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A Einleitung A.I Hintergrund und Zielsetzung der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel Die im Jahr 2011 eingeleitete Sektoruntersuchung, deren Ergebnisse in diesem Bericht veröffentlicht werden, beschäftigt sich intensiv mit dem Thema Nachfragemacht des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland. Ausschlaggebend für die Entscheidung, eine Sektoruntersuchung zu diesem Thema durchzuführen, waren zum einen die zunehmende Bedeutung des Themas in der Fallarbeit des Bundeskartellamtes sowie die immer intensivere öffentliche Diskussion über Fragen, die im Zusammenhang mit Nachfragemacht des Lebensmitteleinzelhandels stehen.



A.I.1



Nachfragemacht in der Fallarbeit des Bundeskartellamtes



Bereits zu einem Zeitpunkt, als der Konzentrationsprozess im Lebensmitteleinzelhandel noch bei weitem nicht so fortgeschritten war wie heute, stellte sich in den Verfahren des Bundeskartellamtes die Frage, wie auf die zunehmende Machtkonzentration auf Seiten des Lebensmitteleinzelhandels zu reagieren, insbesondere ab welchem Grad von Nachfragemacht ein kartellbehördlicher Eingriff angemessen sei. So informierte schon der Tätigkeitsbericht des Bundeskartellamtes aus dem Jahr 1978, dass das Bundeskartellamt im Rahmen des Projekts "Nachfragemacht" eine Reihe von Einzelfällen aufgegriffen habe, dass aber die Entwicklung einer kartellrechtlichen Praxis zur Erfassung und Bekämpfung von Missbräuchen der Nachfragemacht auf vielfältige Schwierigkeiten stoße. 1 Im folgenden Tätigkeitsbericht 1979/1980 wurde der Konzentrationsprozess im Lebensmitteleinzelhandel behandelt und unter Bezug auf das damalige Zusammenschlussvorhaben Edeka/Horten2 darauf hingewiesen, dass es im Bereich des Lebensmitteleinzelhandels für den Kunden "unverzichtbare Nachfrager" gäbe, die bei Preis- und Konditionenverhandlungen mit dem Hersteller einen vom Wettbewerb nicht ausreichend kontrollierten Verhaltensspielraum besäßen. 3 In den 1980 und 1990iger Jahren entschied das Bundeskartellamt über Einkaufskooperationen 4 und über Zusammenschlussvorhaben von Lebensmitteleinzelhändlern 5 und prüfte mögliche Missbräuche beim Nachverhandeln von Lieferverträgen durch Lebensmitteleinzelhändler nach der Übernahme eines Wettbewerbers. 6 In diesen Verfahren beschäftigte sich das Bundeskartellamt intensiv mit den Themen Nachfragemacht und Marktbeherrschung auf Beschaffungsmärkten. Einige der damals vom Bundeskartellamt verfolgten Prüfansätze wurden von den Kartellgerichten korrigiert. Auch die Monopolkommission befasste sich in zwei Sondergutachten mit der Thematik und setzte sich dabei ebenfalls kritisch mit der Entscheidungspraxis des Bundeskartellamtes auseinander. 7 Unter anderem kritisierte die Monopolkommission die damalige Praxis des Bundeskartellamtes, einen weiten Beschaffungsmarkt abzugrenzen, der alle Produkte umfasst, den die nachfragenden Handelsunternehmen als Vertriebsalternativen ansehen. Die Monopolkommission befürwortete schon 1 2 3 4 5 6 7



Tätigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 1978, BT-Drs. 8/2980, S. 34 ff. BKartA, B6-26/79 (Edeka/Horten); Abschluss ohne Untersagung, nicht veröffentlicht. Tätigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 1979/1980, BT-Drs. 565, S. 20 ff. BKartA, Entscheidung vom 29.4.1985, B9-83/2008 (Selex/Tania), WuW/E BKartA, 2191. BKartA, Entscheidung vom 14.08.1984, B9-84/2006 (Coop/Wandmaker), WuW/E BKartA 2161. BKartA, Entscheidung vom 26.02.1999, B9-133/98 (Metro Konditionenanpassung), WuW/E DE-V 522. Monopolkommission, 7. Sondergutachten, 1977, 14. Sondergutachten, 1985.
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damals stattdessen – spiegelbildlich zu den Angebotsmärkten – eine Marktabgrenzung aus Sicht der Lieferanten der in Frage stehenden Lebensmitteleinzelhändler. In all diesen Entscheidungen und Abhandlungen wurden die Schwierigkeiten bei der Prüfung von Fällen mit Bezug zu Nachfragemacht zwar identifiziert, ein allgemein anerkanntes Konzept zur Behandlung von Nachfragemacht hat sich aus diesen Verfahren indes nicht entwickelt. Durch den fortschreitenden Konzentrationsprozess im Lebensmitteleinzelhandel und die damit verbundene Zunahme der vom Bundeskartellamt zu entscheidenden Fälle in diesem Bereich hat das Thema Nachfragemacht noch weiter an Bedeutung gewonnen. Heute lässt sich kaum eine Entscheidung im Bereich Lebensmitteleinzelhandel/Lebensmittelindustrie treffen, ohne das Thema Nachfragemacht des Lebensmitteleinzelhandels intensiv zu untersuchen. So sind in Verfahren der Fusionskontrolle, wenn sich zwei bisher voneinander unabhängige Lebensmitteleinzelhändler bzw. Fachhändler zusammenschließen, neben den Absatzmärkten auch die betroffenen Beschaffungsmärkte des Lebensmitteleinzelhandels zu prüfen. Ein solcher Zusammenschluss wäre dann zu untersagen, wenn er zu der Entstehung oder Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung der beteiligten Nachfrager oder zu einer sonstigen erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs in einem oder mehreren der betroffenen Beschaffungsmärkte führen würde. 8 Auch in Fällen, bei denen sich zwei Hersteller zusammenschließen, die den Lebensmitteleinzelhandel in Deutschland beliefern, ist die Nachfragemacht des Handels ein relevantes Prüfkriterium für die fusionskontrollrechtliche Entscheidung. Denn wettbewerblicher Druck kann nicht nur von Wettbewerbern, sondern auch von Abnehmern ausgehen und die Marktmacht der fusionierenden Hersteller effektiv begrenzen, etwa wenn die Abnehmer über glaubwürdige Bezugsalternativen verfügen, auf die sie ohne große Verzögerung und zu vertretbaren Wechselkosten ausweichen können. 9 Darüber hinaus wird das Thema Nachfragemacht des Lebensmitteleinzelhandels immer dann relevant, wenn das Verhalten eines Lebensmitteleinzelhändlers gegenüber seinen Lieferanten 8



9



Vgl. BKartA, Entscheidung vom 30.06.2001, B2-333/07 (Edeka/Tengelmann), abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2008/B 2-333-07.pdf?__blob=publicationFile&v=3; BKartA, Entscheidung vom 28.02.2010, B2-52/10 (Edeka/trinkgut), abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2010/B 2-52-10.pdf?__blob=publicationFile&v=3 ; auf europäischer Ebene: KOM, Entscheidung vom 27.08.1996, M.803, (Rewe/Billa), abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m803_de.pdf; ; KOM, Entscheidung vom 03.02.1999, M.1221 (Rewe/Meinl), abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m1221_19990203_600_de.pdf; KOM, Entscheidung vom 25.06.2008, M.5134 (Spar/Plus Hungary), abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m5134_20080625_20310_de.pdf. Vgl. BKartA, Entscheidung vom 27.03.2013, B2-113/12 (DMK/Roseneis), abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2013/B 2-113-12.pdf?__blob=publicationFile&v=8; BKartA, Entscheidung vom 04.05.2012, B2-15/12 (GU Agronovita Speisekartoffeln), abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Fusionskontrolle/2012/B2-1512.pdf?__blob=publicationFile&v=4; BKartA, Entscheidung vom 06.07.2011, B2-23/11 (Homann/Rügen Feinkost), abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2011/B 2-23-11.pdf?__blob=publicationFile&v=5.
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dahingehend überprüft wird, ob es als missbräuchlich im Sinne der §§ 19, 20 GWB zu werten ist. Hier ist vor allem die Abgrenzung zwischen erlaubtem harten Verhandeln und verbotenem Missbrauch von Marktbeherrschung bzw. relativer Marktmacht nicht immer eindeutig. Vor dem Hintergrund, dass sich die Wettbewerbsbedingungen an der Schnittstelle zwischen Herstellern und dem Lebensmitteleinzelhandel in den letzten Jahren stark verändert haben, kommt der konsequenten Missbrauchsaufsicht durch das Bundeskartellamt eine besondere Bedeutung zu. 10 Schließlich spielt das Thema Nachfragemacht im Rahmen der Kartellaufsicht eine Rolle, wenn eine Entscheidung darüber zu treffen ist, ob eine geplante Einkaufskooperation zweier oder mehrerer Lebensmitteleinzelhändler mit dem Kartellverbot vereinbar ist und praktiziert werden darf. Hier sind die Auswirkungen der geplanten Kooperation auf die betroffenen Absatzmärkte und auch auf die betroffenen Beschaffungsmärkte umfassend zu prüfen. 11 Unabhängig von der Verfahrensart sind Entscheidungen mit Bezug zu Nachfragemacht immer komplex und mit hohem Ermittlungsaufwand verbunden, da sie eine Gesamtschau erfordern, die sowohl die jeweilige Marktstruktur als auch die bilateralen Verhandlungspositionen zwischen Anbieter und Nachfrager berücksichtigt. 12 Zwar mag der Schwerpunkt der Prüfung variieren: So steht in Missbrauchsverfahren die individuelle Abhängigkeit eines Lieferanten von einem in Frage stehenden Abnehmer im Vordergrund, während in Fusionskontrollentscheidungen und Entscheidungen über Einkaufskooperationen13 die Marktstrukturen der vorrangige Untersuchungsgegenstand sind. Aber auch hier stellen sich immer wieder Fragen über die Machtverhältnisse an der Schnittstelle zwischen Handel und Herstellern und die Ausweichalternativen bzw. Drohpunkte gegenüber der jeweiligen Marktgegenseite im Zusammenhang mit den Konditionenverhandlungen. Entscheidungen mit Bezug zu Nachfragemacht bedürfen daher immer einer umfassenden Auseinandersetzung mit dem Thema mit einem auf die jeweilige Fallkonstellation angepassten 10



11



12



13



BKartA, Entscheidung vom 03.07.2014, B2-58/09 (Edeka/Konditionen), nicht veröffentlicht, Fallbericht abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Missbrauchsaufsicht/201 4/B2-58-09.pdf?__blob=publicationFile&v=2. BKartA B2-106/11 (Rewe/Wasgau); siehe auch B2-333/07 (Edeka/Tengelmann) im Hinblick auf die geplante Einkaufskooperation zwischen Edeka Zentrale und Tengelmann nach dem Erwerb der Plus Filialen. Die Nichtdurchführung der geplanten Einkaufskooperation war eine Bedingung für die Freigabe des Erwerbs der Plus Filialen durch die Edeka Zentrale. Frühere Ansätze des Bundeskartellamtes, sich in Missbrauchsverfahren in erster Linie auf die bilateralen Lieferanteile zwischen Lieferant und Händler zu stützten, ohne in einer Gesamtschau auch die konkreten Marktverhältnisse in der Bewertung einzubeziehen, wurden von den Gerichten beanstandet (vgl. BGH vom 24.09.2002, WuW/E DE-R 984 (Metro Konditionenanpassung). Auch in der Fusionskontrolle haben die Gerichte das Heranziehen einzelner individueller Bezugsanteile der Nachfrager als Gradmesser für die Machtverhältnisse auf einem Markt für unzulässig erklärt und den Schwerpunkt auf die Marktverhältnisse sowie die Stellung eines Nachfragers im Vergleich zu seinen Wettbewerbern und zu der Gesamtheit seiner Lieferanten gelegt (vgl. KG vom 05.11.1985, WuW/E OLG 3917 (Coop/Wandmaker). Auch die früheren Ansätze der Europäischen Kommission, in denen in Fusionskontrollverfahren von einem ermittelten Marktanteil eines Nachfragers, also von seinen durchschnittlichen Beschaffungsvolumina, auf eine bestehende Abhängigkeit der Lieferantenseite insgesamt und damit wiederum auf Marktbeherrschung des Händlers geschlossen wurde (vgl. KOM, Entscheidung vom 03.02.1999; M.1221 (Rewe/Meinl), passen nicht mehr zum heutigen Prüfansatz des Bundeskartellamtes. Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union auf Vereinbarungen über horizontale Zusammenarbeit (2011/C 11/01); zuvor galten die Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen über horizontale Zusammenarbeit (2001/C 3/02). Danach gilt es unterhalb der Marktanteilsschwelle von 15 % als unwahrscheinlich, dass durch eine Einkaufskooperation Marktmacht entsteht.
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Prüfungsansatz. Diesen Prüfansatz zur Erfassung und Bewertung von Nachfragemacht weiter zu präzisieren und für zukünftige Verfahren gerichtsfest abzusichern, ist daher ein Hauptziel dieser Sektoruntersuchung.



A.I.2



Verstärkte Diskussion des Themas Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel



Neben der Zunahme der Bedeutung von Nachfragemacht in der Fallarbeit des Bundeskartellamtes war auch die intensive Diskussion um Nachfragemacht, an der sich immer mehr wissenschaftliche, politische und gesellschaftliche Gruppen beteiligen und nach Lösungen suchen, ein Grund für die Einleitung dieser Sektoruntersuchung. Zum einen findet das Thema Nachfragemacht in der ökonomischen Theorie ein immer größeres Interesse. 14 Einen Beitrag zu dieser Diskussion hat auch die Monopolkommission im Rahmen ihres 19. Hauptgutachten geleistet. 15 Das Bundeskartellamt hatte im Jahre 2008 das Thema "Nachfragemacht im Kartellrecht" zum Gegenstand einer Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht gemacht, die OECD führte im gleichen Jahr einen Policy Roundtable zum Thema "Monopsy and Buyer Power" durch. Bisher wurde allerdings noch kein robustes theoretisch und empirisch abgesichertes Konzept zur Nachfragemacht entwickelt. Auf politischer Ebene werden die verschiedenen Aspekte von Nachfragmacht allgemein sowie speziell im Lebensmittelsektor sowohl in Deutschland als auch in verschiedenen europäischen Institutionen thematisiert. So fand in Deutschland im Jahr 2010 im Deutschen Bundestag eine Expertenanhörung des Ausschusses für Ernährung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz zu dem Thema "Angebots- und Nachfragemacht des Lebensmitteleinzelhandels und die Auswirkungen auf die Verbraucher" statt. Darüber hinaus forderte die die SPD-Fraktion im Jahr 2011 in einem Antrag an den deutschen Bundestag die Einrichtung einer unabhängigen Ombudsstelle sowie die Neuregelung des Verkaufs unter Einstandspreis, um einem Missbrauch von Marktmacht auf den Beschaffungsmärkten des Handels entgegenzuwirken. 16 Im Jahr 2013 richtete sich die Fraktion Bündnis 90/Die Grünen mit einer kleinen Anfrage an die Bundesregierung, um dem Thema "Marktmacht der deutschen Supermarktketten und ihr möglicher Einfluss auf die Ausbeutung in der globalen Zulieferkette" nachzugehen. 17 Auf europäischer Ebene fasste das Europäische Parlament bereits im Jahr 2009 einen Beschluss zu Struktur und Verhaltensweisen in der Wertschöpfungskette für Lebensmittel, der unter anderem einen gemeinschaftlichen Rechtsrahmen zur Verhinderung missbräuchlicher Praktiken anregte. 18 In einer Entschließung aus dem Jahr 2012 bemängelte das Europäische Parlament erneut unfaire Praktiken entlang der Wertschöpfungskette und forderte die Europäische Kommission zu



14 15 16 17 18



Siehe hierzu Kapitel B.II.1. Monopolkommission, 19. Hauptgutachten, 2010/2011, BT-Drs. 17/10365, abrufbar unter http://www.monopolkommission.de/images/PDF/HG/HG19/1710365.pdf. Vgl. BT-Drs. 17/4874. Vgl. BT-Drs. 17/14557. Lebensmittelpreise in Europa, Entschließung des Europäischen Parlaments vom 26. März 2009 zu Lebensmittelpreisen in Europa, ABl. EU Nr. C 117 E vom 6. Mai 2010, S. 180.



A.I Hintergrund und Zielsetzung der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel



5



gesetzlichen Maßnahmen zur Gewährleistung fairer Geschäftsbeziehungen zwischen Herstellern, Lieferanten und Händlern von Lebensmitteln auf. 19 Bei der Europäischen Kommission richtete die Generaldirektion Wettbewerb zunächst im Jahr 2008 für den Zeitraum von zwei Jahren und dann erneut im Jahr 2012 eine Task Force Food ein. Diese gab eine Studie in Auftrag zur Untersuchung der Frage, ob die Konzentration auf der Einzelhandelsebene negative Auswirkungen auf Angebotsvielfalt und/oder Produktinnovationen bei Lebensmitteln habe. Darüber hinaus gründete die Europäische Kommission Ende Juli 2010 ein „High Level Forum for a Better Functioning Food Supply Chain“. Unter dem Vorsitz der Generaldirektion Unternehmen und Industrie beschäftigen sich Interessenvertreter in verschiedenen „Plattformen“ mit problematischen Aspekten der Lebensmittelerzeugungs- und vermarktungskette. Die B2B Plattform verabschiedete Ende November 2011 „Principles of Good Practice“ zum fairen Umgang von Anbietern und Abnehmern in der Lebensmittelversorgungskette. Unternehmen dieser Branchen sind eingeladen, sich zur Einhaltung dieser Verhaltensweisen zu verpflichten. Mittlerweise haben auch zahlreiche deutsche Unternehmen unterschrieben.20 Auch die Generaldirektion Binnenmarkt befasst sich mit den vertikalen Verhältnissen in der Lebensmittelbranche. Ende Januar 2013 veröffentlichte die Generaldirektion Binnenmarkt ein Grünbuch über unlautere Handelspraktiken in der B2B-Lieferkette für Lebensmittel und Nicht-Lebensmittel in Europa. Eine öffentliche Konsultation wurde bis Ende April 2013 durchgeführt, klarer Schwerpunkt der Stellungnahmen ist der Lebensmittelbereich. Nach Abschluss des Konsultationsprozesses veröffentlichte die Europäische Kommission im Juli 2014 eine Mitteilung, in der sie die Mitgliedstaaten dazu ermutigt, kleine Lebensmittelerzeuger und Einzelhändler besser vor unlauteren Praktiken ihrer mitunter deutlich stärkeren Handelspartner zu schützen und u.a. die freiwillige Supply Chain Initiative zu unterstützen. 21 Im Rahmen der Zusammenarbeit im Netzwerk der europäischen Wettbewerbsbehörden (ECN) wurde im Jahr 2011 die Sektorarbeitsgruppe „Food“ ins Leben gerufen, die sich regelmäßig trifft, um wettbewerbliche Probleme im Lebensmitteleinzelhandel zu diskutieren. Unter anderem veröffentlichte die Sektorarbeitsgruppe im Mai 2012 einen umfangreichen Bericht über die Anwendung des Kartellrechts in den verschiedenen Mitgliedstaaten im Bereich Lebensmittel. 22 Aus dem Kreis der Marktteilnehmer haben der Handelsverband Deutschland (HDE) als Vertreter des Handels und der Markenverband als Vertreter der Markenindustrie ebenfalls Position zum Thema Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel bezogen; sie vertreten erwartungsgemäß unterschiedliche Positionen. Während der Markenverband sich auf eine von ihm im Jahr 2010 in Auftrag gegebene Studie des DIWcon stützt und eine ungleiche Verteilung von Verhandlungsmacht zugunsten der Einzelhändler sieht 23, ist nach Ansicht des HDE, der sich die Aussagen der von ihm im



19 20



21 22 23



Ungleichgewichte in der Lebensmittelversorgungskette; Entschließung des Europäischen Parlaments vom 19. Januar 2012, ABl. EU Nr. C 227 E vom 6. August 2013, S. 11. Siehe www.supplychaininitiative.eu; Der Ansatz über eine freiwillige Selbstverpflichtung der Unternehmen wurde vor einigen Jahren auch in Deutschland mit Initiativen wie dem sog. "Berliner Gelöbnis" verfolgt; hierbei handelte es sich um eine vom damaligen Präsidenten des Bundeskartellamtes moderierte freiwillige Selbstverpflichtung des Lebensmitteleinzelhandels. Siehe http://ec.europa.eu/internal_market/retail/docs/140715-communication_de.pdf. Siehe http://ec.europa.eu/competition/ecn/food_report_en.pdf. DIW Econ, Zunehmende Nachfragemacht des Einzelhandels, Berlin, 24. Juni 2010.
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Jahr 2009 in Auftrag gegebenen Studie des IfH/BBE zu eigen macht, keine einseitige Verteilung von Verhandlungsmacht zugunsten der Einzelhändler gegeben. 24 Für die Verbraucher stehen - je nach individuellem Blickwinkel - die Höhe der Preise für Lebensmittel, die Auswahlmöglichkeit zwischen verschiedenen Anbietern des Lebensmitteleinzelhandels oder auch der "Schutz" von Herstellern, die den deutschen Lebensmitteleinzelhandel beliefern, im Vordergrund. Ebenfalls mit dem Thema Nachfragemacht verbunden werden Problembereiche wie der Schutz von Sozial- und Umweltstandards in den Herkunftsländern der im deutschen Lebensmitteleinzelhandel angebotenen Produkte. 25 Es ist ein weiteres Ziel dieser Sektoruntersuchung, einen Beitrag zu dem vielfältigen Diskussionsprozess zu leisten und durch die Veröffentlichung dieses Berichts eine robuste Tatsachengrundlage für den weiteren Austausch über das Thema Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel zu schaffen. Dabei setzt die Sektoruntersuchung bei den Problemen und Fragestellungen an, die sich in der Vergangenheit bei der Bearbeitung von kartellrechtlichen Sachverhalten mit Bezug zu Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel gestellt haben. Sie ist nicht darauf ausgerichtet, eine abschließende Bewertung sämtlicher theoretischer Fragestellungen zu liefern, die mit dem Themenkomplex Nachfragemacht im Zusammenhang stehen. Insbesondere wird in dieser Sektoruntersuchung über die Identifizierung von Problemfeldern und die Erarbeitung von relevanten Prüfkriterien hinaus keine abschließende Bewertung darüber vorgenommen, inwieweit etwa einzelne festgestellte Verhaltensweisen oder Verhandlungsergebnisse als missbräuchlich im Sinne des GWB anzusehen sind. Diese Entscheidungen werden zukünftig in den jeweiligen Einzelverfahren auf der Grundlage der Erkenntnisse dieser Sektoruntersuchung getroffen. 26



24



25



26



IfH/BBE Retail Experts, Angebots- und Nachfragemacht, Zum Verhältnis von Industrie und Handel, Studie im Auftrag des Hauptverbandes des Deutschen Einzelhandels, Köln, September 2009. Vgl. hierzu die Initiativen von NGOs wie z.B. Oxfam zum Themenbereich Markmacht deutscher Lebensmitteleinzelhändler sowie verschiedene TV Sendungen wie z.B. die Sendung ZDF Zoom, "Das bittere Geschäft mit den Orangen". In dem kürzlich abgeschlossenen Verfahren Edeka/Konditionen (B2-58/09) wurden bereits Ergebnisse dieser Sektoruntersuchung verwertet. In dem Verfahren ging es um ein missbräuchliches Verhalten der Edeka gegenüber den von ihr abhängigen Lieferanten bei der Forderung sog. Hochzeitsrabatte. Für die Prüfung der Abhängigkeit der Lieferanten von der Edeka i.S.d. § 20 Abs. 2 GWB wurde exemplarisch der Beschaffungsmarkt Schaumwein untersucht. Dabei wurden Erkenntnisse zur Marktstruktur (Marktabgrenzung, Beschaffungsanteile, Vertriebswege, Handelsmarkenanteil, Anbieterstruktur, Nachfragerstruktur) des Beschaffungsmarkts Schaumwein sowie die jeweiligen Ausweichalternativen der Verhandlungspartner (Umstellung Handelsmarken/Herstellermarken, alternative Vertriebswege) u.A. auf Ermittlungsergebnisse der Sektoruntersuchung gestützt. Die Entscheidung ist noch nicht rechtskräftig.
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Funktion und Aufbau des Berichts



Der vorliegende Bericht ist ein Endbericht zum Abschluss der Sektoruntersuchung. Mit diesem Endbericht werden die Ermittlungsansätze und Ermittlungsergebnisse der Sektoruntersuchung sowie die daraus identifizierten Problemfelder und Schlussfolgerungen des Bundeskartellamtes einer breiten Öffentlichkeit zur Verfügung gestellt. Das Bundeskartellamt betrachtet diesen Endbericht daher nicht als Abschluss der Auseinandersetzung mit dem Thema Nachfragemacht, sondern vielmehr als Grundlage für die weitere öffentliche Diskussion. Der Aufbau des Berichts orientiert sich an dieser Zielsetzung. Im Anschluss an diese Einleitung (Teil A) wird in Teil B zunächst der wettbewerbsrechtliche Hintergrund für die Sektoruntersuchung umrissen. In diesem Zusammenhang werden die möglichen wettbewerblichen Bedenken gegen Nachfragemacht (Schadenstheorie) aus Sicht des Bundeskartellamtes beschrieben. Anschließend werden die bereits durchgeführten Sektoruntersuchungen anderer Wettbewerbsbehörden in Europa kurz vorgestellt und schließlich der Gang des Verfahrens der Sektoruntersuchung in Deutschland einschließlich der durchgeführten Ermittlungshandlungen dargestellt. In Teil C gibt der Bericht einen umfassenden Überblick über die aktuellen Marktstrukturen und Marktbedingungen auf den Märkten des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland. Dazu werden zunächst die Hauptakteure des deutschen Lebensmitteleinzelhandels vergleichend dargestellt. Anschließend gibt der Bericht einen Überblick über die Mitglieder und Inhalte der bestehenden Einkaufskooperationen. Danach werden die Strategien der Lebensmitteleinzelhändler in Deutschland in Bezug auf ihr Handelsmarkenangebot näher beleuchtet. In den Hauptteilen D und E werden die Beschaffungsmärkte in Deutschland umfassend anhand ihrer Marktstrukturen (Teil D) und der Verhandlungsergebnisse (Marktverhalten, Teil E) analysiert. Teil D enthält eine Zusammenfassung der wesentlichen Ermittlungsergebnisse zu den Marktstrukturen auf den hier untersuchten sieben gezielt ausgesuchten Beschaffungsmärkten des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland. In diesem Teil werden zunächst die allgemeinen Grundsätze beschrieben, die das Bundeskartellamt bei der Prüfung von Beschaffungsmärkten im Bereich des Lebensmitteleinzelhandels anwendet. Anschließend werden der in dieser Sektoruntersuchung verfolgte Ermittlungsansatz und die Ermittlungsergebnisse im Hinblick auf die sieben untersuchten Beschaffungsmärkte marktübergreifend und zusammenfassend dargestellt. Darüber hinaus gibt der Bericht für jeden der sieben exemplarisch untersuchten Beschaffungsmärkte getrennt die jeweiligen Ermittlungsergebnisse im Detail wieder. Teil E erläutert die Vorgehensweise der ökonometrischen Analyse zu den Verhandlungen bei der Beschaffung im Lebensmitteleinzelhandel. Dazu werden die (stichprobenbasierte) Datenerhebung und -validierung, die wettbewerbstheoretischen Grundlagen, die daraus resultierenden Hypothesen, die Entwicklung von Schätzmodell(variant)en für die empirische Prüfung und deren wesentliche Ergebnisse detailliert erläutert. Für den eiligen Leser enthält dieser Endbericht in Teil F eine Kurzfassung, die die wesentlichen Inhalte des Endberichts zusammenfasst. Teil G stellt die Schlussfolgerungen dieser Sektoruntersuchung sowie einen Ausblick auf die zukünftig Herangehensweise des Bundeskartellamtes bei der Fallarbeit dar.
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A Einleitung



Teil G fasst die Ergebnisse dieser Sektoruntersuchung zusammen. Aus den Erkenntnissen, die die Verzahnung des strukturellen Ermittlungsansatzes und der empirisch-ökonometrische Analyse ergeben, leitet das Bundeskartellamt konkrete Handlungsanleitungen für die weitere Fallarbeit ab



B.I Anhaltspunkte für eine mögliche Einschränkung oder Verfälschung des Wettbewerbs
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B Grundlagen und Durchführung der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel B.I Anhaltspunkte für eine mögliche Einschränkung oder Verfälschung des Wettbewerbs Rechtliche Grundlage für diese Sektoruntersuchung ist § 32 e GWB, der den Kartellbehörden die Befugnis verleiht, eine Sektoruntersuchung durchzuführen, wenn starre Preise oder andere Umstände vermuten lassen, dass der Wettbewerb im Inland möglicherweise eingeschränkt oder verfälscht ist. Sektoruntersuchungen setzen nicht voraus, dass einzelne Unternehmen gegen das Kartellrecht verstoßen haben, sie richten sich daher auch nicht gegen konkrete Unternehmen. Eine Sektoruntersuchung dient der Analyse der Wettbewerbs- und Marktverhältnisse auf dem betroffenen Markt insgesamt. Die Entscheidung für eine Sektoruntersuchung trifft die jeweilige für die Branche zuständige Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes. Anlass zu einer umfassenden Untersuchung des Sektors Lebensmitteleinzelhandel bestand für die 2. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes insbesondere vor dem Hintergrund des anhaltenden Konsolidierungsprozesses im Lebensmitteleinzelhandel in Deutschland. Die Entwicklung der letzten Jahre hat zu einer starken Konzentration auf Seiten des nachfragenden Lebensmitteleinzelhandels und auch auf Seiten der den Lebensmitteleinzelhandel beliefernden Hersteller geführt. Auch die Zusammenarbeit der Lebensmitteleinzelhändler im Rahmen von Einkaufskooperationen hat sich aufgrund der starken Stellung der Edeka und der Rewe in verschiedenen Einkaufskooperationen und der deutlichen qualitativen Veränderung der Kooperationen hin zu einer strukturellen Absicherung der Zusammenarbeit stark verändert. Darüber hinaus rückt die Bewertung von Verhaltensweisen der Lebensmitteleinzelhändler bei Verhandlungen mit ihren Lieferanten aufgrund zahlreicher Beschwerden von Herstellern sowie kleineren Lebensmitteleinzelhändlern immer mehr in den Fokus. Dabei treten wettbewerbliche Probleme zutage, die auf eine Einschränkung und Verfälschung des Wettbewerbs hindeuten und die eine Untersuchung dieses Sektors in einem fristungebundenen Verfahren nahelegen.



B.I.1



Konzentrationsprozess



Der Lebensmitteleinzelhandel in Deutschland wird immer mehr von einer kleinen Gruppe von Anbietern geprägt, allen voran die bundesweit tätigen Lebensmitteleinzelhändler Edeka, Rewe, die Schwarz Gruppe und Aldi. In den letzten dreißig Jahren wurden viele der ehemals bekannten Lebensmitteleinzelhändler von Wettbewerbern übernommen; Händler wie beispielsweise Allkauf, Deutscher Supermarkt, Leibbrand, Massa, Scharper, Stüssgen, und Wertkauf verließen den Markt. Während es im Jahr 1999 mit den Unternehmen Edeka, Rewe, Schwarz Gruppe, Aldi, Metro, Tengelmann, Wal Mart und Spar noch acht große Handelsketten gab, die gemeinsam mehr als 70 % der Umsätze im Lebensmitteleinzelhandel in Deutschland auf sich vereinten, hat sich diese Gruppe nach der Übernahme von Spar durch die Edeka, dem Ausscheiden von Wal Mart aus dem deutschen Markt und der Übernahme eines wesentlichen Teils der Plus Märkte durch die Edeka sowie des Erwerbs eines Teilnetzes von Kaisers Tengelmann durch tegut und Rewe deutlich verkleinert,



10



B Grundlagen und Durchführung der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel



während sich ihr gemeinsamer Anteil an den Gesamtumsätzen auf dem deutschen Markt auf mehr als 85 % vergrößert hat. Der anhaltende Konzentrationsprozess lässt sich deutlich auch anhand der Anzahl und Prüfintensität der beim Bundeskartellamt geführten Fusionskontrollverfahren ablesen: In den letzten 15 Jahren wurden kontinuierlich Übernahmen von Wettwerbern angemeldet; dabei gab es von den mehr als 180 vom Bundeskartellamt geprüften Zusammenschlussvorhaben im Bereich des Lebensmitteleinzelhandels seit dem Jahr 1999 insgesamt mehr als 120 Verfahren, an denen mindestens eines der drei Unternehmen Edeka, Schwarz Gruppe und Rewe beteiligt waren. Viele dieser Zusammenschlüsse betrafen den Erwerb einzelner Standorte von Wettwerbern, die im Einzelfall keine umfassende wettbewerbliche Prüfung erforderten; sie erreichten über die Jahre jedoch insgesamt ein Maß, das mit dem Erwerb von Netzen oder Teilnetzen eines Wettbewerbers durchaus vergleichbar ist. Einer intensiven Prüfung unterzogen wurden im Wesentlichen fünf Zusammenschlussvorhaben; dies waren die Zusammenschlüsse Edeka/Spar 27, Edeka/Tengelmann 28, Edeka/trinkgut 29, Edeka/Ratio 30 sowie Rewe/Wasgau 31: In drei dieser Verfahren traten auch Wettbewerbsprobleme auf den Beschaffungsmärkten deutlich zutage. Schon bei der Übernahme der Plus Märkte durch die Edeka im Jahr 2007 zeigte sich, dass Zusammenschlüsse dieser Größenordnung erhebliche Probleme nicht nur auf den Absatzmärkten sondern auch auf den Beschaffungsmärkten des Lebensmitteleinzelhandels verursachen. Insofern wurde der Zusammenschluss nur mit Nebenbestimmungen freigegeben und die ebenfalls geplante Einkaufskooperation zwischen Edeka und Kaisers Tengelmann mit Schwerpunkt Markenartikel, untersagt. Bei der folgenden Übernahme der rund 200 trinkgut Märkte durch die Edeka Rhein Ruhr zeigten sich die bereits zuvor festgestellten wettbewerblichen Probleme auf den Beschaffungsmärkten erneut. Der Zusammenschluss betraf nicht die Märkte des gesamten Lebensmitteleinzelhandels, sondern speziell den Getränkebereich; hier waren die Lebensmitteleinzelhändler mit ihren Getränkeabteilungen und die Getränkefachmärkte als Wettbewerber zu werten. Die Fusion wurde letztlich unter Nebenbestimmungen freigegeben, die die absatzseitigen Wettbewerbsprobleme lösten (Veräußerung von Standorten in den betroffenen Regionalmärkten). Allerdings gab es auch auf den Beschaffungsmärkten starke Anhaltspunkte dafür, dass die Unternehmen Edeka, Rewe und die Schwarz Gruppe bei der Beschaffung von Markenartikeln im Bereich alkoholfreier Getränke ein marktbeherrschendes Oligopol bilden. Dies zeigte sich zum einen in den hohen Beschaffungsanteilen dieser Nachfrager, die auf eine Unverzichtbarkeit dieser Gruppe für die Anbieter hindeuteten, sowie zum anderen in den fehlenden Ausweichoptionen der Hersteller etwa durch eine Belieferung in alternative Vertriebswege oder durch eine Umstellung der Produktion auf Handelsmarken. Im 27



28 29 30



31



BKartA, Entscheidung vom 25.08.2005, B9-27/05 (Edeka/Spar), abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2005/B 9-27-05.pdf?__blob=publicationFile&v=3. BKartA, B2-333/07 a.a.O. BKartA B2-52/10 a.a.O. BKartA B2-125/10; B2-27/11, Entscheidungen vom 15.02.2011 und vom 01.03.2011, Fallbericht abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Fusionskontrolle/2011/B2125-10%20u.a..pdf?__blob=publicationFile&v=6. BKartA, B2-27/13 a.a.O.



B.I Anhaltspunkte für eine mögliche Einschränkung oder Verfälschung des Wettbewerbs



11



Ergebnis sah das Bundeskartellamt den Nachweis einer gemeinsamen Marktbeherrschung auf diesem Beschaffungsmarkt aber als nicht ausreichend abgesichert an, um eine Untersagung des gesamten Vorhabens darauf zu stützen. 32 Während sich beim zeitlich folgenden Zusammenschluss Edeka/Ratio wettbewerbliche Probleme in erster Linie auf den Absatzmärkten zeigten und diese durch Nebenbestimmungen gelöst werden konnten, stand bei der der Übernahme der Wasgau durch die Rewe erneut die Beschaffungsseite im Vordergrund. Auf den Beschaffungsmärkten wäre eine Verstärkung eines marktbeherrschenden Oligopols durch die führenden Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels einschließlich des Erwerbers Rewe in Betracht gekommen, wie sie schon in der Entscheidung Edeka/trinkgut geprüft wurde. Da es sich bei dem Zielunternehmen Wasgau aber um eines der kleinsten der bis dahin noch selbständig geführten und für den Markt relevanten Handelsunternehmen handelte, hielt das Bundeskartellamt diesen Zusammenschluss vor dem Hintergrund der damals geltenden Untersagungskriterien des § 36 Abs. 2 GWB nicht für einen geeigneten Fall, um erstmalig Marktbeherrschung auf Beschaffungsmärkten zu prüfen. Heute wären nach der Einführung des SIEC Tests mit der achten GWB-Novelle die wettbewerblichen Veränderungen auf den Beschaffungsmärkten möglicherweise auch bei einem relativ geringen quantitativen und qualitativen Zuwachs konzeptionell besser zu fassen. Im gleichen Zeitraum gab es auch auf der Herstellerseite eine deutliche Entwicklung hin zu einer höheren Konzentration. Seit dem Jahr 1999 wurden im Bundeskartellamt mehr als 800 Zusammenschlüsse im Bereich der Lebensmittelindustrie angemeldet, über die ganz überwiegend in Vorprüfverfahren entschieden wurde. In Hauptprüfverfahren intensiv untersucht wurden dagegen 17 Zusammenschlussvorhaben, von denen die jüngeren Verfahren vor allem die Bereiche Speiseeis 33, Spirituosen34, Fleischverarbeitung 35, Feinkost 36, Molkereibetrieb37 und Zucker 38 betrafen.



32



33 34



35



36



37



Treten Wettbewerbsbedenken auf den Beschaffungsmärkten auf, so bedeutet dies in aller Regel eine Untersagung des gesamten Vorhabens, da sich die Wettbewerbsprobleme - anders als auf den regionalen Absatzmärkten - kaum durch Nebenbestimmungen lösen lassen. BKartA, B2-113/12, a.a.O. BKartA, Entscheidung vom 19.12.2012, B2-46/12 (Ratos/Pernod), abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2012/B 2-64-12.pdf?__blob=publicationFile&v=5. BKartA, Entscheidung vom 16.11.2011, B2-36/11 (Tönnies/Tummel), abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2011/B 2-36-11.pdf?__blob=publicationFile&v=5; BKArtA, Entscheidung vom 27.12.2010, B2-71/11 (Van Drie/Alpuro), abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2010/B 2-71-10.pdf?__blob=publicationFile&v=4. BKartA, Entscheidung vom 06.07.2011, B2-23/11 (Homann/Rügen Feinkost), abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2011/B 2-23-11.pdf?__blob=publicationFile&v=5 ; BKartA, Entscheidung vom 12.04.2010, B2-117/09 (Homann/Nadler), abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2010/B 2-117-09.pdf?__blob=publicationFile&v=4. BKartA, Entscheidung vom 09.06.2009, B2-29/09 (Humana/Nordmilch), abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2009/B 2-29-09.pdf?__blob=publicationFile&v=3; BKartA, Entscheidung vom 02.07.2008, B2-359/07 (Theo Müller/Allerstedter Käserei) abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2008/B 2-359-07.pdf?__blob=publicationFile&v=3.
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Bei Entscheidungen über Herstellerzusammenschlüsse spielt zunehmend auch eine den Verhaltensspielraum der beteiligten Unternehmen einschränkende gegengewichtige Nachfragmacht des Lebensmitteleinzelhandels eine Rolle. So war eine in den betroffenen Märkten festgestellte Nachfragemacht des Handels (sowie die dem Handel gegebenen Ausweichalternativen durch die Herstellung eigener Handelsmarken) in den Zusammenschlüssen Homann/Rügen Feinkost, Ratos/Pernod sowie DMK/Roseneis ein Kriterium für die Freigabe dieser Fusionen. Gegengewichtige Nachfragemacht kann eine marktbeherrschende Stellung bzw. eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs aber nur dann erschweren, wenn die Marktposition der Zusammenschlussbeteiligten noch nicht so stark ist, dass die Marktgegenseite nicht mehr glaubhaft mit einem Lieferantenwechsel drohen kann.



B.I.2



Kooperationen



Auch die Landschaft der Einkaufskooperationen im deutschen Lebensmitteleinzelhandel hat sich in den letzten Jahren stark verändert. Es ist eine klare Tendenz erkennbar, dass sich kleine und mittlere Lebensmitteleinzelhändler in eine Beschaffungskooperation mit der Edeka oder Rewe begeben. Zudem ist eine deutliche Veränderung der Inhalte und der Qualität der neu geschlossenen bzw. verhandelten Einkaufskooperationen mit den großen Lebensmitteleinzelhändlern zu beobachten. Nach der Auflösung der ehemaligen Einkaufskooperationen BBB+R und ZEV Süd gründeten sich ab 2010 die neue Einkaufskooperation Privates Handelshaus Deutschland (PHD) mit den Mitgliedern Bartels-Langness, Ratio, Klaas+Kock, Wasgau und Kaes sowie die Kooperationen um Bünting (z.T. bezeichnet als „BHD“) mit den Partnern Kaisers Tengelmann, trinkgut, Jibi, Hamberger, Okle, Brülle+Schmelzer sowie der Nordmann-Gruppe. Die Fusion von Edeka und trinkgut Ende 2010 führte zu einem Ausscheiden von trinkgut aus der Kooperation mit Bünting. Aufgrund der weitgehenden Übernahme von Ratio durch Edeka schied Ratio im Jahr 2011 aus der PHD aus. Die jeweiligen Kooperationen der Edeka mit Globus, Budnikowsky und Handelshof wurden im Jahr 2011 beendet. Globus, Handelshof und Budnikowsky beschaffen jetzt jeweils allein und verrechnen ihre Beschaffung über Markant. Über die Regionalgesellschaft Südwest hat Edeka im Jahr 2011 eine Einkaufskooperation mit Frey+Kissel vereinbart, die früher Mitglied der ZEV Süd war. Rewe verlängerte im Jahr 2010 die seit 2007 bestehende Kooperation mit Coop eG Kiel und stockte gleichzeitig ihre stille Beteiligung auf. Die bereits 2005 gegründete Kooperation zwischen Rewe und Dohle wurde 2011 – nachdem Dohle zwischenzeitlich auch mit Edeka verhandelt hatte – bis 2026 verlängert, vertieft und mit Zusatzvereinbarungen verbunden. Nachdem die Beschlussabteilung die geplante, weitgehende Einkaufkooperation zwischen Rewe und Wasgau als problematisch beurteilt hatte, erwarb Rewe 2012 eine Mehrheitsbeteiligung an Wasgau, wodurch sich die Mitgliederzahl der PHD auf drei Unternehmen reduzierte. Aufgrund der Übernahme durch das schweizerische Unternehmen Migros im Jahr 2012 schied tegut aus der Kooperation um Bünting aus. Im Jahr 2013 übernahm Bünting seinerseits Minipreis, wodurch deren Beschaffungskooperation mit Edeka beendet wurde. 38



BKartA, Entscheidung vom 17.02.2009, B2-46/08 (Nordzucker/Danisco), abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2009/B 2-46-08.pdf?__blob=publicationFile&v=3.
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Die neu geschlossenen oder verhandelten Bündnisse mit den großen Unternehmen Rewe und Edeka weisen in vielfältiger Hinsicht eine andere Qualität auf als die zeitlich begrenzten Verträge zwischen zwei Partnern zum gemeinsamen Einkauf, wie sie früher an der Tagesordnung waren. Sie unterscheiden sich darüber hinaus auch von den Mittelstandskooperationen der kleineren und mittleren Unternehmen um Bünting und Bartels Langness. Zunächst sind die neueren Kooperationen der Edeka und der Rewe in der Regel sehr langfristig angelegt. Sie werden zudem häufig mit Zusatzoptionen verbunden, die die langfristige Zusammenarbeit der Kooperationspartner auch strukturell absichern. Darüber hinaus gehen die heutigen Kooperationen über die reine Bündelung von Beschaffungsvolumina bei Herstellermarken hinaus und beziehen eine (teilweise) Übernahme der Handelsmarken des großen Partners sowie eine Angleichung an dessen Sortiment mit in die Verträge ein. Schließlich finden sich in den neu abgeschlossenen Kooperationsverträgen teilweise einseitige Gebietsschutzvereinbarungen zugunsten des kleinen Partners sowie umfangreiche Informationsrechte zugunsten des großen Partners.39 In kartellrechtlicher Hinsicht sind die geschlossenen Einkaufskooperationen in erster Linie nach § 1 GWB, Artikel 101 AEUV zu prüfen. Sie weisen darüber hinaus aufgrund ihrer gesellschaftsrechtlichen Absicherung und ihrer Zielrichtung eine Nähe zu Zusammenschlüssen auf, die im Einzelfall auch eine Überprüfung im Rahmen der Fusionskontrolle erforderlich machen kann. Dies hat insbesondere das Verfahren Rewe/Wasgau gezeigt, in dem es zunächst um eine durch eine Minderheitsbeteiligung der Rewe an der Wasgau abgesicherte Einkaufskooperation ging: Im Rahmen der Prüfung der Einkaufskooperation untersuchte das Bundeskartellamt die wettbewerbliche Bedeutung der strategischen Bündelung von Beschaffungsvolumina durch Rewe. Dabei waren auch die Auswirkungen der Kooperation auf kleinere Wettbewerber zu beachten, die zuvor ihre Beschaffung unter Beteiligung von Wasgau gebündelt hatten und durch den Wechsel von Wasgau zur Rewe einen Kooperationspartner verloren. Ebenfalls geprüft wurde, ob es zwischen den Unternehmen zu einer Angleichung der Preis- und Sortimentsstrategie auf den Absatzmärkten kommen würde. Die Ermittlungen im Rahmen des Kartellverfahrens führten zu erheblichen Bedenken seitens des Bundeskartellamtes gegen die Einkaufskooperation sowohl auf den Absatzmärkten als auch auf den Beschaffungsmärkten. Vor dem Hintergrund dieser Bedenken entschieden sich die Beteiligten letztlich für eine vollständige Übernahme der Wasgau durch die Rewe. Dieser Zusammenschluss wurde ebenfalls vom Bundeskartellamt geprüft und nicht untersagt. Der Grund für die unterschiedlichen kartellbehördlichen Entscheidungen bezüglich einer Kooperation der beiden Unternehmen im Vergleich zu einer Vollfusion liegt im unterschiedlichen Untersagungsmaßstab: Während eine Kooperation zwischen Wettbewerbern bereits bei einer spürbaren Beschränkung des Wettbewerbs zwischen den beteiligten Unternehmen untersagt werden kann, ist ein Zusammenschluss zweier Unternehmen nur dann zu untersagen, wenn er zu Marktbeherrschung oder zu einer anderen erheblichen Behinderung wirksamten Wettbewerbs führt.



39



Siehe hierzu ausführlich unten C.II.
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Missbräuchliches Verhalten



Seit einigen Jahren erreichen das Bundeskartellamt vermehrt Beschwerden von Herstellern bzw. deren Verbänden, die ein möglicherweise missbräuchliches Verhalten eines Lebensmitteleinzelhändlers gegenüber seinem Lieferanten zum Gegenstand haben. Viele dieser Beschwerden werden mit der Bitte um Vertraulichkeit verbunden, da die Beschwerdeführer Sanktionen seitens des Handels befürchten. Einige dieser Beschwerden führten zu Vorprüfungen, die ohne formelle Entscheidung beendet werden: So wurde beispielsweise eine Beschwerde des Markenverbandes, in dem es um einen von der Rewe gegenüber ihren Lieferanten geforderten pauschalen Schadensersatz bei Lieferverzögerungen ging, von den Beteiligten einvernehmlich gelöst, ohne dass es zur Einleitung eines formellen Missbrauchsverfahrens durch das Bundeskartellamt kam. Ebenfalls ohne formelles Verfahren konnten Fragen geklärt werden, die im Zusammenhang mit Beschwerden von Herstellern bei der Einführung von Payback bei Rewe standen. Mit formellem Beschluss beendet wurde dagegen ein Verfahren des Bundeskartellamtes gegen die Edeka, das aufgrund einer Beschwerde des Markenverbandes im Jahr 2009 eingeleitet wurde. Edeka hatte im Nachgang der Plus-Übernahme Sonderkonditionen von rund 500 Lieferanten aus unterschiedlichen Warenbereichen gefordert. Die Forderungen bezogen sich auf günstigere Bezugskonditionen der Plus-Märkte, die die Edeka nach dem Zusammenschluss für die gesamte Edeka Gruppe reklamierte (sog. „Bestwertabgleich“) sowie auf längere Zahlungsziele, die Plus teilweise eingeräumt worden waren. Darüber hinaus wurde von den Lieferanten die Zahlung von Geldbeträgen unter verschiedenen Titeln wie „Synergiebonus“, „Partnerschaftsvergütung“ oder „Sortimentserweiterungsbonus“ eingefordert. Mit Beschluss vom Juli 2014 40 entschied das Bundeskartellamt, dass die Edeka durch verschiedene dieser Forderungen ihre relative Marktmacht gegenüber ihren Lieferanten missbräuchlich ausgenutzt hatte. Beanstandet wurden dabei insbesondere die Forderungen, denen keine entsprechende Gegenleistung von Edeka gegenüber stand, wie das gezielte Herausgreifen einzelner Konditionenvorteile, die Plus in der Vergangenheit von Lieferanten gewährt wurden („Rosinenpicken“). Auch die Forderung pauschaler Sonderboni für die aus der Plus-Übernahme angeblich resultierenden Kosten- und Umsatzvorteile für die Lieferanten, ohne ausreichende Begründung und Konkretisierung sowie die Rückwirkung der Forderungen hält das Bundeskartellamt für kartellrechtswidrig. Das Verfahren hat dazu beigetragen, die erforderliche Grenze zwischen – kartellrechtlich zulässigen – „harten Verhandlungen“ auf der einen und der missbräuchlichen Ausnutzung von Nachfragemacht auf der anderen Seite zu ziehen. Vor dem Hintergrund der zunehmenden Konzentration im deutschen Lebensmitteleinzelhandel und der damit verbundenen Verengung der Nachfrage nach Markenartikeln auf wenige große Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels ist eine konsequente Anwendung des Anzapfverbots notwendig. Die Prüfung und Bewertung der Tatbestandsmerkmale „Abhängigkeit“ und „Vorteil ohne sachlich gerechtfertigten Grund“ muss dabei stets unter umfassender Berücksichtigung der individuellen Marktgegebenheiten erfolgen. Ein missbräuchliches „Anzapfen“ schadet nicht nur den unmittelbar betroffenen Lieferanten, sondern auch den kleineren und mittleren Händlern, deren Konditionen sich im Vergleich zu ihren großen Wettbewerbern unmittelbar weiter verschlechtern und denen von den Lieferanten (aus Angst vor weiteren 40
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Konditionenanpassungen im Falle einer späteren Übernahme) auch zukünftig keine besseren Einzelkonditionen mehr gewährt werden. Für die Verbraucher ergeben sich aus einem missbräuchlichen Anzapfen mittel- und langfristig die Nachteile schlechterer Produktqualität, nachlassender Innovationstätigkeit und geringerer Vielfalt sowie die Gefahr steigender Preise bei einer Reduzierung der Wettbewerbsintensität im deutschen Lebensmitteleinzelhandel. Dass die Abgrenzung unzulässiger Forderungen marktmächtiger Unternehmen auch in anderen EU-Ländern von großer aktueller Bedeutung ist, zeigen nicht zuletzt die verschiedenen europäischen Initiativen zu dieser Thematik.
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B Grundlagen und Durchführung der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel



B.IISchadenstheorie - zur wettbewerblichen Einordnung des Themas Nachfragemacht B.II.1



Wettbewerbsökonomischer Hintergrund



Die wettbewerbsökonomische Analyse des Phänomens der Nachfragemacht ist deshalb vergleichsweise komplex, weil sie sich mit wettbewerblichen Interaktionsbeziehungen innerhalb einer mehrstufigen Wertschöpfungskette befasst. Sie erfordert daher die Berücksichtigung der Wechselwirkungen zwischen den Wettbewerbsbedingungen auf mehreren vor- und nachgelagerten Marktstufen. Die daraus resultierende Komplexität wird deutlich, wenn man die Tatsache berücksichtigt, dass es grundsätzlich "zwei Gesichter" der Nachfragemacht gibt: In bestimmten Konstellationen kann Nachfragemacht wettbewerblich positiv zu beurteilen sein, weil sie die negativen Folgen starker Angebotsmacht begrenzt ("countervailing buyer power"). In anderen Konstellationen kann eine ausgeprägte Nachfragemacht hingegen aufgrund ihrer Auswirkungen in der vertikalen Wertschöpfungskette im Ergebnis als wettbewerbsschädlich zu beurteilen sein. Vor diesem Hintergrund konzentriert sich die theoretische Analyse des Phänomens der Nachfragemacht zum einen auf die Frage, wie Nachfragmacht definiert werden kann und welche Bestimmungsfaktoren ihr konkretes Ausmaß bestimmen. Zum anderen stellt sich die Frage, welche negativen Auswirkungen in verschiedenen Marktkonstellationen mit einem bestimmten Grad von Nachfragemacht potentiell verbunden sind und welche wettbewerbspolitischen Herausforderungen sich hieraus ergeben.



B.II.1.1



Definition und Bestimmungsfaktoren von Nachfragemacht



Als Nachfragemacht bezeichnet man in sehr allgemeiner Form die Fähigkeit eines Unternehmens, einseitig die Bezugskonditionen für die von ihm eingesetzten Vorprodukte zu seinen Gunsten gewinnsteigernd zu beeinflussen. Für die wettbewerbsökonomische Analyse dieses Phänomens haben sich zwei unterschiedlichen Theorieansätze herausgebildet. 41 Nachfragemacht kann zum einen – quasi spiegelbildlich zur Angebotsmacht – mit Hilfe der Modelle des Nachfrage-Monopols (Monopson) und des Nachfrage-Oligopols (Oligopson) analysiert werden. Diesen Modellen liegen jedoch einige grundlegende Annahmen zugrunde, die Austauschbeziehungen, die durch komplexe Verhandlungsprozesse gekennzeichnet sind, nur unzureichend abbilden. Neuere theoretische Ansätze interpretieren Nachfragemacht daher als relative Verhandlungsmacht und nutzen verhandlungstheoretische Erkenntnisse für die Analyse ihrer Bestimmungsfaktoren.



B.II.1.1.1



Traditionelle Ansätze: Monopson und Oligopson



Das einfache Monopsonmodell42 geht von einem Monopol-Nachfrager (Monopsonisten) aus, der das von ihm unter Einsatz des nachgefragten Vorprodukts hergestellte Endprodukt auf einem 41



42



Vgl. für einen Überblick: Church, Monopsony and Buyer Power, Background Note, OECD-Policy-Roundtable on Monopsony and Buyer Power, 2008; Noll, Buyer Power and Economic Policy, in: Antitrust Law Journal, 72 (2005), 589 ff.; für einen knappen Überblick vgl. Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Ökonomie, 2. Aufl., 2013, 50 ff. Vgl. statt Vieler: Carlton/Perloff, Modern Industrial Organization, 4. Aufl., 2005, 107 ff.; Blair / Durrance, The Economics of Monopsony, in: Collins (Hrsg.), Issues in Competition Law and Policy, ABA Section of Antitrust Law Handbook, 2008, 393 ff.
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(vollkommenen) Konkurrenzmarkt anbietet. Für den Monopsonisten ist der Preis seines Endprodukts daher ein Datum, d.h. er ist auf dem nachgelagerten Markt Preisnehmer und verfügt dort über keinerlei Marktmacht. 43 Da den im (vollkommenen) Wettbewerb zueinander stehenden Anbietern auf dem vorgelagerten Markt keine Abnehmer als Ausweichalternative zur Verfügung stehen, kann der Monopsonist seinen Gewinn durch die Beeinflussung der nachgefragten Menge und des Preises des Vorprodukts maximieren. Im Ergebnis wird im Monopson eine niedrigere Menge des Vorprodukts zu einem geringeren Preis nachgefragt und abgesetzt als bei funktionsfähigem Beschaffungswettbewerb. Wie sein spiegelbildliches Pendant des Angebotsmonopols führt das Monopson deshalb zu einem Wohlfahrtsverlust.



Monopsonmodell: Das Monopsonmodell basiert auf einer vereinfachenden Darstellung des Angebotsverhaltens der Lieferanten (Angebotsfunktion) und der Nachfrage des Monopsonisten. Der Preis des Vorprodukts bestimmt die Grenzkosten des Monopsonisten für die Herstellung des Endprodukts. Seine Erlöse werden bei einem gegebenen Preis für das Endprodukt von der Grenzproduktivität des Vorprodukts bestimmt, d.h. davon, wie viele zusätzliche Einheiten des Endprodukts durch den zusätzlichen Einsatz einer weiteren Einheit des Vorprodukts produziert werden können. Der Monopsonist kann seinen Gewinn gegenüber der wettbewerblichen Beschaffungssituation (marginal) weiter steigern, solange der Preis des Vorprodukts und damit die Grenzkosten der Herstellung des Endprodukts niedriger sind als die zusätzlichen Erlöse durch den Bezug einer zusätzlichen Einheit des Vorprodukts und den Verkauf der hiermit hergestellten zusätzlichen Einheiten des Endprodukts (Wert-Grenzprodukt). Im Marktgleichgewicht entsprechen die Grenzkosten des Monopsonisten dem Wert-Grenzprodukt des eingesetzten Vorprodukts.



p



Grenzkosten (des Nachfragers) Wohlfahrtsverlust Angebot
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Nachfrage / Wert-Grenzprodukt des Vorprodukts
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Abbildung 1: Einfaches Monopsonmodell



43



Als praktischer Bezugspunkt kann z.B. der Fall einer Molkerei oder eines Schlachthofes dienen, die auf dem (regionalen) Beschaffungsmarkt für Rohmilch bzw. Schlachtvieh für die Landwirte der einzige Abnehmer sind, beim Absatz der weiterverarbeiteten Produkte aber nicht zuletzt aufgrund der größeren Lieferreichweite und mithin erweiterten geographischen Marktgrenzen starkem überregionalen Wettbewerb ausgesetzt sind.
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B Grundlagen und Durchführung der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel



Das einfache Monopsonmodell verdeutlicht, dass – außer im theoretischen Extremfall eines vollkommen preiselastischen Angebots 44 - die Existenz von Nachfragemacht zu einer Umverteilung der Produzentenrente (untechnisch: „Marge“ oder „Gewinn“) zwischen den auf vor- bzw. nachgelagerten Wertschöpfungsstufen tätigen Unternehmen führt. Ferner lässt sich – analog zum Fall der perfekten Preisdiskriminierung auf Angebotsmärkten 45 - zeigen, dass sich ein Monopsonist die gesamte Produzentenrente seiner Vorlieferanten aneignen kann, wenn er über die Möglichkeit von so genannten „Alles-oder-Nichts“-Angeboten („all-or-none“ oder „take-it-or-leave-it“ offers) verfügt. 46 Voraussetzung hierfür wäre allerdings, dass der Nachfrager selbst in keiner Weise auf den Bezug des Vorprodukts eines bestimmten Lieferanten angewiesen ist (keine angebotsseitige Marktmacht) und er ferner über umfassende Informationen über die Kostensituation potentieller Lieferanten verfügt. In diesem theoretischen Grenzfall führt Nachfragemacht wie im Falle der perfekten angebotsseitigen Preisdiskriminierung nicht zu einer Reduktion der beschafften Menge des Vorprodukts und damit auch nicht zu einem Wohlfahrtsverlust im Sinne eines engen, ausschließlich auf die zu einem bestimmten Zeitpunkt zu einem konkreten Preis gehandelten Mengen abstellenden Wohlfahrtsbegriffes (statisch allokative Effizienz). Die möglichen negativen Folgen von Nachfragemacht ergeben sich dann allein aus den denkbaren Folgewirkungen der (vollständigen) Umverteilung der Produzentenrente von den Anbietern der vor- auf die Anbieter der nachgelagerten Marktstufe. 47 Auch der Fall des Angebotsoligopols lässt sich spiegelbildlich auf die Nachfrageseite übertragen (Oligopson). 48 Die maßgeblichen Modelle beschreiben eine Situationen, in der eine geringe Anzahl von Abnehmern um die angebotenen Vorprodukte konkurriert. Wie für ihre angebotsseitigen Pendants hängt das zu erwartende Marktergebnis nicht zuletzt davon ab, welche Art eines Produktes betrachtet wird (homogen oder differenziert) und welcher Wettbewerbsparameter (Menge oder Preis) von den Marktteilnehmern als entscheidende strategische Variable betrachtet wird. 49 Für den Fall eines relativ homogenen Vorprodukts, für das die Nachfrager die jeweils bezogene Menge als entscheidenden strategische Parameter nutzen, lässt sich – erneut spiegelbildlich zum entsprechenden Modell eines Angebotsoligopols (Cournot- oder Mengenwettbewerb bei homogenen Gütern) – zeigen, dass ein enger und systematischer Zusammenhang zwischen dem (Markt-)Anteil 44



45



46 47 48 49



Ein vollkommen preiselastisches Angebot, bei dem die Angebotsfunktion einen horizontalen Verlauf aufweist, setzt voraus, dass sämtliche Anbieter des Vorprodukts symmetrisch sind und zu konstanten Grenzkosten produzieren. In diesem Fall hat selbst ein Monopson keine Preis-, sondern lediglich eine Mengenreduktion zur Folge. Allerdings erzielen die Anbieter des Vorprodukts unter diesen strikten Annahmen ohnehin unabhängig von der Struktur der Marktgegenseite keinerlei Gewinn (im Sinne einer Produzentenrente). Ist das Angebot hingegen preiselastisch (steigender Verlauf der Angebotsfunktion), erzielen die Anbieter z.B. aufgrund entsprechender relativer Kostenvorteile oder eines gewissen Maßes von Marktmacht eine positive Produzentenrente (und damit einen „Gewinn“). Analog zur Analyse von Angebotsmacht und dem Konzept der Konsumentenrente im Modell des Angebotsmonopols kann sich der Monopsonist diese Rente aufgrund seiner Marktmacht zumindest teilweise aneignen; vgl. Noll, Buyer Power and Economic Policy, in: Antitrust Law Journal, 72 (2005), 589, 592 ff ; Church, Monopsony and Buyer Power, Background Note, OECD-Policy-Roundtable on Monopsony and Buyer Power, 2008, 10 ff. Vgl. hierzu statt Vieler: Bester, Theorie der Industrieökonomik, 6. Aufl., 2012, 63 ff.; Carlton/Perloff, Modern Industrial Organization, 4. Aufl., 2005, 290 ff. Vgl. Church, Monopsony and Buyer Power, Background Note, OECD-Policy-Roundtable on Monopsony and Buyer Power, 2008, 14 ff. Vgl. hierzu auch ausführlicher unten Abschnitt 1.2. Vgl. Church, Monopsony and Buyer Power, Background Note, OECD-Policy-Roundtable on Monopsony and Buyer Power, 2008, 13 ff. Für einen knappen, wenig technischen Überblick über die verschiedenen angebotsseitigen Oligopolmodelle vgl. statt Vieler: Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Ökonomie, 2. Aufl., 2013, 39 ff.; für eine knappe formale Darstellung der Modelle vgl. Motta, Competition Policy: Theory and Practice, 2004, 551 ff.
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eines Nachfragers an der gesamten Marktnachfrage (und mithin dem Konzentrationsgrad der Beschaffungsseite eines Marktes) und dem bestehenden Grad von Nachfragemacht besteht. 50 Die Annahmen, die den dargestellten Grundmodellen zugrunde liegen, lenken den Blick unmittelbar auf die Tatsache, dass die Art und das Ausmaß der möglichen Effekte von Nachfragemacht nicht zuletzt von den auf dem vor- bzw. nachgelagerten Markt vorherrschenden Markt- und Wettbewerbsbedingungen abhängen. Verfügt ein klassischer Monopsonist beispielsweise auch auf dem nachgelagerten Markt über Marktmacht oder im Extremfall sogar über ein Angebotsmonopol, verstärken sich die negativen Effekte von Angebots- und Nachfragemacht gegenseitig. Aufgrund seines Gewinnmaximierungskalküls auf der Absatzseite 51 reduziert ein Monopolanbieter im Vergleich zum Fall eines Konkurrenzmarktes seine Ausbringungsmenge und dies führt – in Abhängigkeit von der Preiselastizität des Angebots für das Vorprodukt in unterschiedlichem Ausmaß – zu einer weiteren Mengenreduktion und Rentenumverteilung auf dem Beschaffungsmarkt. Im Falle des bilateralen Monopols auf dem vorgelagerten Markt, d.h. einer Situation, in der ein einziger Nachfrager einem einzigen Anbieter des Vorprodukts gegenübersteht, sind verschiedene Marktergebnisse denkbar, einschließlich der Option, dass sich beide Anbieter wie ein integriertes Monopol verhalten und den gemeinsamen Gewinn maximieren. 52 Besonders komplex und wenig eindeutig hinsichtlich ihrer Wirkungen sind in dem aufgezeigten Modellrahmen insbesondere Marktkonstellationen, in denen auf dem vorgelagerten Markt eine relativ geringe Anzahl von Anbietern differenzierter Produkte einer begrenzten Zahl von Nachfragern gegenübersteht, die selbst wiederum beim Absatz ihres Endprodukts auf oligopolistisch strukturierten Märkten agieren (aufeinander folgende Oligopole). In der Herstellung und im Handel mit Lebensmitteln sind die Marktstufen von der Herstellung der Lebensmittel über die Beschaffung der Produkte durch den Lebensmitteleinzelhandel bis hin zum Vertrieb an die Endnachfrager durch – teilweise enge - Oligopolstrukturen gekennzeichnet. Sowohl das Ausmaß der Rentenumverteilung innerhalb der Wertschöpfungskette, d.h. die Beantwortung der Frage, wie der „Wertschöpfungskuchen“ (Gewinn) zwischen den Anbietern in der Wertschöpfungskette „aufgeteilt“ wird (Rentenumverteilungsaspekt der Nachfragemacht), als auch die Beantwortung der Frage, welche Auswirkungen sich letztendlich für den Endnachfrager (Konsumenten) hieraus ergeben, hängt hier von einer Vielzahl denkbarer Einflussfaktoren ab. Im Bereich des Handels mit Lebensmitteln 50



51



52



Zum maßgeblichen angebotsseitigen Modell vgl. Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Ökonomie, 2. Aufl., 2013, 41 ff; für eine etwas technisch-mathematischere Darstellung vgl. z.B. Bester, Theorie der Industrieökonomik, 6. Aufl., 2012, 81 ff. Ebenso wie sich für das angebotsseitige Modell der so genannte Lerner-Index als Marktmachtindikator ableiten lässt, kann für den Fall des Oligopsons unter den entsprechenden Modellannahmen ein „Nachfragemacht-Index“ bestimmt werden. Während der LernerIndex den Zusammenhang zwischen dem Grad an Angebotsmacht sowie dem Marktanteil bzw. dem Konzentrationsniveau der Angebotsseite und der Preiselastizität der Nachfrage verdeutlicht, erfasst der Nachfragemachtindex den Zusammenhang zwischen dem Grad an Nachfragemacht und dem Konzentrationsgrad der Beschaffungsseite sowie der Preiselastizität des Angebots; vgl. Church, Monopsony and Buyer Power, Background Note, OECD-Policy-Roundtable on Monopsony and Buyer Power, 2008, 15 f. Im Angebotsmonopol maximiert der Monopolist seinen Gewinn dadurch, dass er im Gleichwicht eine Produktmenge anbietet, bei der die Grenzkosten der Herstellung dem Grenzerlös entsprechen. Im Monopolgleichgewicht ist die angebotene Menge des Produkts niedriger und der Angebotspreis höher als im Falle der vollkommenen Konkurrenz; vgl. für einen knappen Überblick statt Vieler: Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Ökonomie, 2. Aufl., 2013, 22 ff; für eine technisch-mathematische Darstellung vgl. z.B. Bester, Theorie der Industrieökonomik, 6. Aufl., 2012, 29 ff.; Carlton/Perloff, Modern Industrial Organization, 4. Aufl., 2005, 88 ff. Vgl. Church, Monopsony and Buyer Power, Background Note, OECD-Policy-Roundtable on Monopsony and Buyer Power, 2008, 18 f. mit weiteren Nachweisen auf die Literatur.
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wäre zum Beispiel die Tatsache zu berücksichtigen, dass die Bezugskonditionen aufgrund des sehr hohen Anteils an den Kosten der Handelsunternehmen einen relativ starken Einfluss auf die Marktund Wettbewerbsposition auf dem nachgelagerten Endkundenmarkt haben. Zudem wäre zu berücksichtigen, dass das Angebot des Lebensmittelhandels aus dem Vertrieb einer Vielzahl unterschiedlicher Produkte besteht („Sortimentsmarkt“). Aufbauend auf den Extrempunkten des einfachen Monopson-Modells und des bilateralen Monopols kann allerdings in theoretischer Hinsicht zumindest unter statisch-allokativen Gesichtspunkten in der Regel davon ausgegangen werden, dass Anbieter umso mehr gezwungen sind, die (Preis-)Vorteile, die sie aus ihrer Nachfragemacht auf vorgelagerten Märkten ziehen, an Abnehmer auf nachgelagerten Marktstufen weiterzugeben („pass through“), je stärker der Wettbewerbsdruck auf diesen nachgelagerten Markstufen ist.



B.II.1.1.2 Verhandlungstheoretische Ansätze: Nachfragemacht als relative Verhandlungsmacht Die Grenzen der dargestellten traditionellen theoretischen Ansätze zur Analyse der Nachfragemacht ergeben sich nicht zuletzt daraus, dass die Modelle durchgängig von anonymen Markttransaktionen ausgehen. Diese Annahme dürfte zwar für einzelne industrielle Wertschöpfungsketten und den Bezug einzelner Produkte (wie z.B. Rohstoffe) zutreffen. In vielen Fällen und insbesondere auch im Verhältnis der Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels und ihrer Lieferanten sind die Austauschbeziehungen zwischen anbietenden und nachfragenden Unternehmen jedoch durch komplexe bilaterale Verhandlungsprozesse zwischen relativ gut informierten Marktakteuren mit unterschiedlichsten Beschaffungsvolumina gekennzeichnet. Dies kann dazu führen, dass Anbieter verschiedenen Nachfragern ggf. sehr unterschiedliche Preise und Bezugskonditionen gewähren (Preisdiskriminierung). Neuere theoretische Ansätze nutzen daher die Erkenntnisse der Verhandlungstheorie für die Analyse des Phänomens der Nachfragemacht. Nachfragemacht wird in diesem Kontext als (relative) Verhandlungsmacht (bargaining power) interpretiert. 53 Ein zentrales Kennzeichen von Nachfragemacht im Sinne relativer Verhandlungsmacht ist, dass der Nachfrager eine Verbesserung der Preise und Konditionen nicht wie im Monopson- und OligopsonModell durch eine tatsächliche Verringerung der nachgefragten Menge, sondern bereits durch die (glaubwürdige) Drohung mit einer solchen Reduktion erreicht. In den verhandlungstheoretischen Analysen stehen daher die Effekte von Nachfragemacht auf die angebotene Menge eines Produkts nicht im Vordergrund. Im Fokus steht vielmehr die Frage der Verteilung der mit einer Liefer- und Vertragsbeziehung insgesamt verbundenen Wertschöpfung (des gemeinsamen „Gewinns“). Ausgangspunkt und Kern ist dabei die Überlegung, dass die relativen Verhandlungspositionen in bilateralen Verhandlungen entscheidend davon bestimmt werden, welche Konsequenzen für die Verhandlungspartner jeweils ein Scheitern der Verhandlungen hätte. Maßgeblicher Bezugspunkt ist bei ökonomischer Betrachtung dabei stets der maximal erzielbare Gewinn, den die potentiellen Vertragspartner erzielen könnten, wenn keine Einigung (und damit kein Liefervertrag) zu Stande käme. Diese Determinanten für die relative Verhandlungsposition werden als Abbruchoptionen („outside-options“) oder „Drohpunkte“ in den Verhandlungen bezeichnet. Sie spiegeln letztendlich 53



Vgl. hierzu und zu den nachfolgenden Ausführungen: Inderst / Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht aus verhandlungstheoretischer Sicht, in: Perspektiven der Wirtschaftspolitik, 9 (2008), 465 ff.; Church, Monopsony and Buyer Power, Background Note, OECD-Policy-Roundtable on Monopsony and Buyer Power, 2008, 20 ff., jeweils mit weiteren Nachweisen auf die maßgebliche verhandlungstheoretische Literatur.
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die jeweils bestehenden Ausweichmöglichkeiten der Verhandlungspartner wider. Diejenige Seite mit den besseren Ausweichmöglichkeiten und damit weniger schwerwiegenden (wirtschaftlichen) Konsequenzen eines Scheiterns der Verhandlungen verfügt in den Verhandlungen über effektivere Drohpunkte und eine entsprechend stärker ausgeprägte relative Verhandlungsmacht. Sie kann daher in den Verhandlungen die Verteilung der mit dem Vertrag insgesamt verbundenen Wertschöpfung („Tauschrenten“) zu ihren Gunsten beeinflussen. Ergänzend werden in der theoretischen Analyse exogene, von den Abbruchoptionen der Verhandlungspartner unabhängige Aspekte der Verhandlungsmacht diskutiert. Diese spiegeln die „individuellen Verhandlungsfähigkeiten“ wider. 54 Beide Faktoren zusammen bestimmen das Verhandlungsergebnis und mithin die Verteilung des „Wertschöpfungskuchens“ der betrachteten Vertrags- und Lieferbeziehung. Obgleich die Analyse zunächst an bilateralen Verhandlungen zwischen einzelnen Herstellern und Abnehmern ansetzt, ermöglichen die verhandlungstheoretischen Analyseansätze marktbezogene Schlussfolgerungen. Ausschlaggebend hierfür ist, dass die bilateralen Verhandlungspositionen eines einzelnen Herstellers und Abnehmers nicht exogen sind, sondern von den Verhandlungspositionen aller anderen Anbieter und Nachfrager im betroffenen Markt beeinflusst (und damit endogen) sind. Verschlechtert sich beispielsweise die Verhandlungsposition eines Herstellers gegenüber einem einzelnen Abnehmer, werden für diesen Hersteller die verbleibenden tatsächlichen Ausweichalternativen in dem Sinne „wertvoller“, als sie in noch stärkerem Maße als zuvor seine Gewinnsituation im Falle des Scheiterns der Verhandlungen bestimmen. Der wachsende Druck, im Falle des Scheiterns mit anderen Abnehmern zu einem erfolgreichen Vertragsabschluss zu gelangen, erhöht den Grad der „Unverzichtbarkeit“ dieser alternativen Abnehmer und stärkt entsprechend deren Verhandlungsposition. Der Zusammenhang wird auch deutlich, wenn man den Fall der Fusion zweier Abnehmer betrachtet. Der Wegfall einer Ausweichalternative für die Lieferanten stärkt nicht nur die Verhandlungsposition der Zusammenschlussbeteiligten. Vielmehr werden zugleich auch die anderen im Markt verbliebenen Abnehmer als Ausweichalternative für die Lieferanten wertvoller („unverzichtbarer“) und sie erreichen damit ebenfalls eine Stärkung ihrer bilateralen Verhandlungsposition. 55 Dieser Zusammenhang ähnelt spiegelbildlich dem angebotsseitigen Konzept der so genannten unilateralen oder nicht-koordinierten Effekte. 56 Durch einen Zusammenschluss nimmt nicht nur die Marktmacht der sich zusammenschließenden Unternehmen zu. Vielmehr antizipieren die übrigen Marktteilnehmer die Tatsache, dass durch die „Internalisierung“ des vorher zwischen den Beteiligten bestehenden Wettbewerbsdrucks das zusammengeschlossene Unternehmen ggf. Anreize hat, seine Produkte zu einem höheren Preis oder in geringerer Menge anzubieten. Hierauf reagieren



54



55



56



So lässt sich zeigen, dass der „geduldigere“ Verhandlungspartner, der weniger auf den Vertragsabschluss angewiesen ist, über eine stärkere Verhandlungsposition verfügt. Ferner hat auch die Reihenfolge, in der mit potentiellen Vertragspartnern verhandelt wird, sowie die Frage, wer diese Reihenfolge bestimmen kann, Bedeutung. Nachfrager können in späteren Verhandlungen, in denen bereits auf erfolgreiche Abschlüsse mit Wettbewerbern verwiesen werden kann, auf den Verhandlungspartner einen höheren Druck ausüben. Zudem können Informationsvorsprünge die eigene Verhandlungsposition stärken; vgl. Church, Monopsony and Buyer Power, Background Note, OECD-Policy-Roundtable on Monopsony and Buyer Power, 2008, 25 mit weiteren Nachweisen. Im Lebensmitteleinzelhandel wirkt der Konzentrationsprozess insbesondere nahezu ausschließlich in Richtung der großen, marktführenden Handelsunternehmen. Neben dem allgemein steigenden Marktmachtniveau verschieben sich die Machtverhältnisse daher immer weiter zu Gunsten dieser Unternehmen. Vgl. hierzu statt Vieler: Schwalbe / Zimmer, Kartellrecht und Ökonomie, 2. Aufl., 2013, 35 ff; 231 ff; Werden / Froeb, Unilateral Competitive Effects of Horizontal Mergers, in: Buccirossi (Hrsg.), Handbook of Antitrust Economics, 44-104 mit einem umfassenden Überblick über die relevante theoretische Literatur.
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sie mit einer entsprechenden Verhaltensanpassung, die im Ergebnis zu einem Anstieg des Marktmachtniveaus im gesamten Markt führt. In der ökonomischen Literatur werden verschiedene Faktoren diskutiert, die Einfluss auf die relativen Drohpunkte von Verhandlungspartnern und damit die Verteilung der Verhandlungsmacht haben. Zentral ist dabei stets die Überlegung, wie bestimmte Markteigenschaften und Wettbewerbsbedingungen den Gewinn der Verhandlungspartner bei einem Scheitern der Verhandlungen beeinflussen. Sehr oft bietet dabei das Verhältnis zwischen Herstellern und Handelsunternehmen im Bereich des Lebensmitteleinzelhandels einen wichtigen Bezugspunkt. Dabei ist zunächst zu berücksichtigen, dass Voraussetzung für die Ausübung von Nachfragemacht im Sinne relativer Verhandlungsmacht zumindest ein gewisses Maß von Marktmacht auf dem nachgelagerten Endkundenmarkt ist. Verfügen Handelsunternehmen auf der Absatzseite über keinerlei Marktmacht, d.h. können die Endkunden beliebig und unbegrenzt zwischen den Standorten und unterschiedlichen Angeboten zahlreicher alternativer Handelsunternehmen wechseln, verfügen sie als Abnehmer auch über keine hinreichenden Drohpunkte in den bilateralen Verhandlungen mit Herstellern. Denn diesen stehen dann flächendeckend und stets genügend Ausweichoptionen zur Verfügung. Die angebotsseitige Marktmacht eines Händlers kann – da im Handel regelmäßig von regionalen Märkten auszugehen ist - dabei allerdings auch durchaus nur auf einzelne oder mehrere lokale oder regionale Absatzgebiete begrenzt sein und muss deshalb nicht per se mit einer ausgeprägten absoluten Größe des Händlers einhergehen. Im Fall einer zunehmenden absatzseitigen Marktmacht von Handelsunternehmen in (einem) bestimmten Absatzgebiet(en), ggf. auch in Verbindung mit einer entsprechend ausgeprägten absoluten Größe, übernehmen die Handelsunternehmen zunehmend eine (ggf. regional durchaus differenzierte) „Türsteher-Rolle“ („gatekeeper“) oder „Flaschenhals-Funktion“, die aus der Sicht der Hersteller eine „Unverzichtbarkeit“ und die glaubwürdige Gefahr von Absatz- und Gewinneinbußen im Falle des Scheiterns von Verhandlungen und damit eine entsprechende Verhandlungsmacht begründet. 57 Hierauf aufbauend stehen derzeit folgende Einflussfaktoren auf die relative Verhandlungsmacht von Herstellern und Händlern im Mittelpunkt der Diskussion: 58 Obgleich keine zwingende Voraussetzung relativer Verhandlungsmacht wirkt sich die Größe eines Händlers (i.S.d. Umsatz- und Beschaffungsvolumens) tendenziell positiv auf seine Verhandlungsposition aus, weil sich die Kosten eines Lieferantenwechsels (Wechselkosten) auf eine relativ große Absatzmenge verteilen. Auch die relative Größe von Hersteller und Handelsunternehmen (i.S.v. Umsatz- bzw. Lieferanteilen) beeinflusst die relative Verhandlungsposition. Ist der Händler im Vergleich zum Hersteller relativ groß und repräsentiert daher ein Liefervertrag mit diesem Händler einen großen Absatzanteil des Herstellers, ist die Frage des Zustandekommens oder Scheiterns der Verhandlungen aufgrund des relativ starken Einflusses auf die Kapazitätsauslastung und mithin Kostenund Gewinnsituation für den Hersteller bedeutsamer als für den Händler. Hieraus folgt nicht zuletzt, 57
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Dieser Aspekt kann auch dadurch veranschaulicht werden, dass die Tätigkeit eines Handelsunternehmens auch als (lokal und regional differenziertes) Angebot einer Dienstleistung für den Hersteller (Vertrieb von dessen Produkten) interpretiert werden kann. Das Handelsunternehmen kann aber dann auch über lokale, regionale oder sogar flächendeckende Marktmacht beim Angebot dieser Vertriebsdienstleistung verfügen und entsprechend die Preise für seine Dienstleistung (d.h. den Anteil an der „Wertschöpfung“ des Vertragsbeziehung) zu Lasten des Herstellers erhöhen. Vgl. hierzu und zu den nachfolgenden Ausführungen: Inderst / Mazzarotto, Buyer Power in Distribution, in: Collins (Hrsg.), Issues in Competition Law and Policy, ABA Section of Antitrust Law Handbook, 2008, 1953 ff.; Church, Monopsony and Buyer Power, Background Note, OECD-Policy-Roundtable on Monopsony and Buyer Power, 2008, 23 ff.; Inderst / Wey, Buyer Power and Supplier Incentives, in: European Economic Review, 51 (2007), 647 ff.;
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dass auch Hersteller mit relativ hohen Marktanteilen hinsichtlich des Absatzes an den Lebensmittelhandel durchaus einer ausgeprägten Verhandlungsmacht des abnehmenden Handels ausgesetzt sein können. Ebenso stärkt die Präsenz zahlreicher Hersteller möglichst enger Substitute (in der Wahrnehmung der Endverbraucher) die Verhandlungsposition des abnehmenden Handelsunternehmens. Umgekehrt gilt, dass eine starke Produktdifferenzierung und eine im Vergleich zu Konkurrenzprodukten ausgeprägte Markenstärke des Herstellers die Verhandlungsmacht in Richtung dieses Herstellers verschieben kann. Ausschlaggebend ist hier die starke Kundenerwartung, ein bestimmtes Produkt oder eine Marke im Lebensmitteleinzelhandel vorzufinden (sogenannte „must-haveProdukte“). Quelle und Determinante für das Ausmaß der resultierenden Verhandlungsmacht sind die potentiellen zusätzlichen Umsatz- und Gewinnweinbußen, die das Handelsunternehmen hinnehmen müsste, wenn das Produkt in seinen Verkaufsstellen für den Konsumenten nicht verfügbar wäre und damit die Attraktivität des Sortiments und der Standorte des Händlers insgesamt abnimmt. Ferner werden die Existenz und der Ausbau von Handelsmarken und die damit einhergehende partielle vertikale Integration des Handels auf die Ebene der Markenhersteller als Quelle von Verhandlungsmacht der Handelsunternehmen diskutiert. 59 Mit dieser Tatsache ist allerdings keine Wertung verbunden, wie die Entwicklung und Verbreitung von Eigenmarken des Handels aus volkswirtschaftlicher und wohlfahrtstheoretischer Perspektive zu beurteilen ist. Denn aus ökonomischer Sicht gibt es zunächst keine grundsätzliche Wertung, dass die mit einer Marke verbundenen Vorteile (u.a. Qualitäts- und Signalfunktion für den Konsumenten) ausschließlich von dem Hersteller des physischen Produkts effizient erbracht werden kann. Festzuhalten ist jedoch, dass Handelsmarken dem Handelsunternehmen zusätzliche Ausweichmöglichkeiten und Drohpunkte vermitteln, die sich einer erhöhten Verhandlungsmacht niederschlagen. Handelsmarken führen insbesondere zu einer Verknappung des zur Verfügung stehenden Regalplatzes, um den die Markenartikel-Hersteller konkurrieren. Handelsmarken können ferner mittelbar die Verhandlungsposition selbst innovativer Markenhersteller umso stärker schwächen, je schneller die Innovationsvorteile der Herstellermarken in entsprechende Handelsmarkenprodukte übernommen und mithin die Vorteile der Produktdifferenzierung und Markenstärke des Herstellers abgeschmolzen bzw. absorbiert werden. 60 Insgesamt zeigt sich damit, dass die relative Verhandlungsposition und damit auch die potentielle Nachfragemacht des Handels im Sinne relativer Verhandlungsmacht von einer Vielzahl unterschiedlicher Einflussfaktoren abhängig ist. Neben der Marktposition des Handelsunternehmens auf der Absatzseite ist auf der Grundlage theoretischer Erwägungen insbesondere die absolute Größe des Handelsunternehmens (i.S.d. Beschaffungsvolumens), die relative Größe der Verhandlungspartner (gemessen als Liefer- bzw. Absatzanteile), der Konzentrationsgrad und der Grad der Produktdifferenzierung und Markenstärke auf Herstellerseite sowie die Art und das Ausmaß der Existenz von Handelsmarken in den Blick zu nehmen, um die relativen Verhandlungspositionen in der Wertschöpfungskette der Lebensmitteldistribution differenziert bewerten zu können.
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Vgl. hierzu u.a. Haucap / Klein / Heimeshoff / Rickert / Wey, Die Bestimmung von Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel: Theoretische Grundlagen und empirischer Nachweis, DICE Ordnungspolitische Perspektiven Nr. 49, Düsseldorf 2013, 9 f.; Monopolkommission, 19. Hauptgutachten, a.a.O. Vgl. hierzu Haucap / Klein / Heimeshoff / Rickert / Wey, Die Bestimmung von Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel: Theoretische Grundlagen und empirischer Nachweis, DICE Ordnungspolitische Perspektiven Nr. 49, Düsseldorf 2013, 10, mit weiteren Nachweisen.
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Potentiell wettbewerbsschädliche Wirkungen von Nachfragemacht



Für die Beantwortung der Frage, welches Ausmaß an Nachfragemacht in wettbewerblicher Hinsicht kritisch zu beurteilen ist, müssen neben den Bestimmungsfaktoren von Nachfragemacht auch deren potentiell negative Wirkungen analysiert werden. Die unterschiedlichen theoretischen Stränge zur Analyse des Phänomens der Nachfragemacht, die im vorangegangenen Abschnitt überblicksartig dargestellt wurden, haben hier jedoch eine unterschiedlich breite Perspektive: Die Modelle der spiegelbildlich zur Angebotsmacht vorgenommenen Analyse des Phänomens der Nachfragemacht konzentrieren sich auf denkbare Preis- und Mengeneffekte und stellen damit in einem statischen Sinne den Aspekt der allokativen Effizienz in den Mittelpunkt. Nachfragemacht wird nur dann als problematisch angesehen, soweit sie zu einem gesamtwirtschaftlichen Wohlfahrtsverlust oder – bezogen auf den Aspekt der Konsumentenwohlfahrt – zu höheren Endverbraucherpreisen führt. Der entscheidende Schwachpunkt dieser Modelle ist, dass sie implizit davon ausgehen, dass das Angebot der Lieferanten trotz eines geringeren Anteils an der gemeinsamen Wertschöpfung (d.h. niedrigeren Marge und Gewinn) unverändert bleibt. Auf der Grundlage der verhandlungstheoretisch fundierten Analyse von Nachfragemacht hat sich diese Perspektive in dynamischer Hinsicht erweitert. Insbesondere werden in der aktuelleren Diskussion Folgewirkungen, die sich aus einer verhandlungsmachtbedingten Rentenverschiebung zwischen Hersteller- und Handelsebene ergeben können, eingehender beleuchtet. Im Einzelnen werden dabei die folgenden negativen wettbewerblichen Wirkungen von Nachfragemacht diskutiert: 61 Die Höhe der mit der Herstellung eines bestimmten Produkts erzielbaren Marge beeinflusst die Anreize der Hersteller, in neue Produkte und Produktionsprozesse sowie in eine Ausdifferenzierung ihrer angebotenen Produktpalette zu investieren. Ausschlaggebend hierfür ist, dass es sich bei den für eine Produktdifferenzierung und Innovationen erforderlichen Investitionen um Fixkosten handelt, die durch über den (Grenz-)Kosten der reinen Herstellung des Produkts liegende Erlöse gedeckt werden müssen. Die mit Nachfragemacht potentiell verbundene Rentenumverteilung zwischen Hersteller und Handel kann daher die Investitions- und Innovationsanreize der Hersteller verzerren und in dynamischer Perspektive negative Folgen für die angebotene Produktvielfalt haben (so genanntes „Hold-up“-Problem). 62 Dieser Effekt kann dadurch gefördert und verstärkt werden, dass Produktinnovationen schneller durch entsprechende Eigenmarkenprodukte der Handelsunternehmen imitiert werden. In ähnlicher Weise wird teilweise befürchtet, dass Hersteller aufgrund einer nachfragemachtbedingten Rentenumverteilung den Anreiz verlieren könnten, die angebotenen Produkte in einer ausreichend hohen Qualität anzubieten. Obgleich nicht auszuschließen, ist hier allerdings zu berücksichtigen, dass auf Seiten eines Händlers selbst ein Interesse an einer – zumindest im Vergleich zu seinen Wettbewerbern – hohen Produktqualität besteht. Ausschlaggebend hierfür sind die potentiellen Reputations- und Absatzverluste in Folge von Qualitätsmängeln der Ware. Umgekehrt ist allerdings auch in Rechnung zu stellen, dass hinsichtlich der objektiven Qualität der angebotenen Produkte eine gewisse Informationsasymmetrie zwischen den Anbietern und den nachfragenden Endkonsumenten besteht. Diese Informationsasymmetrie bietet Spielräume für objektive Qualitäts-
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Die nachfolgende Darstellung orientiert sich an der unter anderem auch von der Monopolkommission gewählten Systematik; vgl. Monopolkommission, 19. Hauptgutachten, a.a.O., Rn. 1087 ff. Vgl. hierzu z.B. Inderst / Shaffer, Retail Mergers, Buyer Power and Product Variety, in: Economic Journal, 117 (2007), 45 ff.
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verschlechterungen, die nicht unmittelbar mit entsprechenden Reputations- und Absatzverlusten einhergehen müssen. In dynamischer Hinsicht wird als mögliche negative Auswirkung von Nachfragemacht ferner der so genannte „Wasserbett-Effekt“ diskutiert. 63 Der Begriff beschreibt die Gefahr, dass Hersteller, die gegenüber einem nachfragemächtigen Abnehmer Preis- und Konditionenzugeständnisse akzeptieren und damit eine Rentenumverteilung in Kauf nehmen müssen, diese durch eine Verschlechterung der Konditionen gegenüber Händlern mit weniger Nachfragemacht ausgleichen könnten. Gegen einen unmittelbar wirksamen Wasserbett-Effekt wird immer wieder eingewandt, dass aus ökonomischer und verhandlungstheoretischer Sicht die Annahme gerechtfertigt ist, dass Verhandlungspartner ihre relative Verhandlungsposition stets optimal ausschöpfen. Sofern daher Spielräume eines Herstellers bestehen, gegenüber kleineren Händlern bessere Lieferkonditionen durchzusetzen, dürfte er diese auch ohne zuvor eine Verschlechterung der Konditionen gegenüber einen nachfragestarken Händler zu erleiden, bereits genutzt haben. 64 Selbst in diesem Fall kann sich jedoch ein mittelbarer Wasserbett-Effekt daraus ergeben, dass sich durch die verbesserten Konditionen gegenüber einem nachfragestarken Handelsunternehmen Veränderungen der Marktstruktur auf dem Beschaffungsmarkt ergeben, die im Ergebnis zu einer Verschlechterung der Konditionen weniger nachfragemächtiger Händler führen. Werden die besseren Konditionen von dem nachfragemächtigen Anbieter (ggf. auch nur teilweise) an die Endkunden weitergegeben, erhöht sich dessen Marktanteil entsprechend und das Beschaffungsvolumen kleinerer Händler sinkt, was wiederum eine Schwächung von deren Verhandlungsposition gegenüber den Herstellern zur Folge hat. Als eine weitere negative Auswirkung von Nachfragemacht werden die potentiell gesteigerten Möglichkeiten und Anreize für wettbewerbsbehindernde Verdrängungs- und Marktverschließungsstrategien diskutiert. 65 Als eine mögliche Strategie wird dabei – analog bzw. spiegelbildlich zur angebotsseitigen Kampfpreisstrategie (predatory pricing) – das sogenannte „predatory overbuying“ oder „predatory overbidding“ genannt. 66 Grundgedanke dieser Behinderungsstrategie ist es, durch gezielte Bezugs- und Preisstrategien gegenüber dem Lieferanten die Beschaffungskosten von Wettbewerbern zu erhöhen und – ggf. in Verbindung mit einer Kampfpreisstrategie auf dem Absatzmarkt – diese vom Markt zu verdrängen. Allerdings ist hierbei aus ökonomischer Sicht zu 63
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Vgl. Dobson / Inderst, Differential Buyer Power and the Waterbed Effect: Do Strong BuyersBenefit or Harm Consumers?, in: European Competition Law Review, 2007, 393 ff.; Inderst / Valletti, Buyer Power and the „Waterbed Effect“, in: Journal of Industrial Organization, 59 (2011), 1 ff.; vgl. ferner Church, Monopsony and Buyer Power, Background Note, OECD-Policy-Roundtable on Monopsony and Buyer Power, 2008, 31 ff. Vgl. hierzu und zum Folgenden auch Monopolkommission, 19. Hauptgutachten, a.a.O. Aus Missbrauchsverfahren des Bundeskartellamtes haben sich Hinweise darauf ergeben, dass Hersteller gegenüber kleineren Händlern in der Vergangenheit eine tatsächlich objektiv vorhandene Verhandlungsmacht aus strategischen Gründen bei Einzelkonditionen nicht vollständig genutzt haben, um sich Ausweichoptionen zu erhalten („Stützungsmaßnahmen“). Allerdings hat der starke Konsolidierungsprozess im LEH dazu geführt, dass Hersteller dabei zunehmend das Risiko einer Übernahme dieses Händlers durch einen marktstarken Nachfrager und eines Bekanntwerden dieser Strategie befürchten und deshalb von solchen Verhandlungstaktiken absehen. Vgl. u.a. Marx / Shaffer, Upfront Payments and Exclusion in Downstream Markets, RAND Journal of Economics, 38 (2007), 823 ff.; Rey / Whinston, Does Retailer Power Lead to Exclusion?, in: RAND Journal of Economics, 44 (2013), 75 ff. Vgl. Salop, Buyer Power and Antitrust: Anticompetitive Overbuying by Power Buyers, in: Antitrust Law Journal, 72 (2005), 669 ff.; außerhalb des Lebensmitteleinzelhandels wurde eine solche Strategie in den USA z.B. im Bereich des Vertriebs von Holz aufgegriffen; vgl. hierzu auch Church, Monopsony and Buyer Power, Background Note, OECD-Policy-Roundtable on Monopsony and Buyer Power, 2008, 37 ff. mit weiteren Nachweisen.
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berücksichtigen, dass eine solche Strategie ggf. sehr kostspielig (d.h. zunächst gewinnreduzierende) ist und sich nur dann auszahlt (und damit auch wahrscheinlicher wird), wenn nach einem Marktaustritt der Wettbewerber entsprechend höhere Gewinn realisiert werden können. In dynamischer Hinsicht werden schließlich unter dem Stichwort des „Spiraleffekts“ auch längerfristig wirksame negative strukturelle Folgen der Nachfragemacht thematisiert. 67 Im Mittelpunkt stehen dabei die Rückkopplungseffekte zwischen zunehmender Nachfragemacht bzw. Angebotsmacht, die entsprechende Fusionsanreize begründen und zu einer kontinuierlich zunehmenden Konzentration sowohl auf dem vor- als auch dem nachgelagerten Markt führen. Die Frage, wie wahrscheinlich dieser dynamische Prozess sich entwickelt, hängt nicht zuletzt von der Höhe der Marktzutrittsschranken auf dem vor- und nachgelagerten Markt ab. Sind diese – was allerdings oft nicht der Fall ist – relativ niedrig, können regelmäßige Marktzutritte dieser Dynamik tendenziell entgegenwirken. Die Logik des Spiraleffekts veranschaulicht allerdings auch nochmals die Komplexität der Analyse und Bewertung des Phänomens der Nachfragemacht. So kann ein gewisses Maß an Nachfragemacht durchaus erwünscht sein, um den negativen Folgen von Angebotsmacht entgegenzuwirken (countervailing buyer power). 68 Ein teilweise nachfragemachtbedingter Konsolidierungsdruck auf Herstellerebene kann zudem positive Effizienzwirkungen zur Folge haben (Größenvorteile (economies of scale), Lerneffekte (economies of scope)), die – einen hinreichenden Wettbewerbsdruck auf der nachgelagerten Marktstufe vorausgesetzt – im Ergebnis auch dem Verbraucher in Form niedrigerer Preise zugutekommen kann. Eine größere Bezugskonzentration kann ferner auch innovationsstimulierend wirken und damit positive Auswirkungen auf die Produktvielfalt haben, da der Anreiz, durch Produktinnovationen die eigene Verhandlungsposition kontinuierlich gegenüber den abnehmenden Handelsunternehmen zu verbessern zunimmt.



B.II.1.3



Resultierende wettbewerbspolitische Herausforderungen



Für die kartellrechtliche Einordnung und Bewertung von Nachfragemacht ergibt sich – ebenso wie für das Phänomen der Angebotsmacht – stets die Herausforderung, für ein im Ansatz graduelles Phänomen bestimmte Schwellen zu definieren, ab denen ein bestimmtes Marktmachtniveau bzw. dessen Veränderung als problematisch beurteilt wird. Dabei ist jedoch stets zu berücksichtigen, dass das Ziel des Kartellrechts der Schutz des Wettbewerbs als Prozess und nicht einzelner Wettbewerber oder Unternehmen ist. Im Rahmen der Missbrauchsaufsicht kann es daher zum Beispiel nicht darum gehen, regulierend in die Vertragsfreiheit der Marktteilnehmer einzugreifen oder deren Ergebnisse zu korrigieren, sondern dazu beizutragen, die erforderliche Grenze zwischen – kartellrechtlich zulässigen – „harten Verhandlungen“ auf der einen und der missbräuchlichen Ausnutzung von Nachfragemacht auf der anderen Seite zu ziehen. Im Rahmen der Fusionskontrolle steht das Ziel im Vordergrund, wettbewerbliche Strukturen zu sichern und dadurch im Ergebnis auch die Verbraucherinteressen zu schützen. Die im Rahmen der 8. GWB-Novelle erfolgte Einführung des SIEC-Tests hat – erneut gleichermaßen für die Bereiche der Angebots- und der Nachfragemacht – hinsichtlich der Schwellenproblematik in diesem Anwendungsbereich gewisse konzeptionelle und
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Vgl. hierzu auch Monopolkommission, 19. Hauptgutachten, a.a.O. Vgl. für eine theoretische Analyse z.B. Dobson / Waterson, Countervailing power and Consumer Prices, in: Economic Journal, 107 (1997), 418 ff.; vgl. ferner: Bundeskartellamt: Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Bonn 2012, 33 f.
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praktische Konsequenzen.69 Unter dem Marktbeherrschungstest war bisher stets die Feststellung (der Entstehung und Verstärkung) von Marktbeherrschung und damit einer „kritischen Marktmachtschwelle“ die Voraussetzung für die kritische Bewertung eines Zusammenschlusses. Unter dem SIECTest ist – unter Beibehaltung der Marktbeherrschung als Regelbeispiel – eine Fusion hingegen bei jeder erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs und damit ggf. auch in Fällen unterhalb der Schwelle der Marktbeherrschung zu untersagen. Das in diesem Zusammenhang ausführlich diskutierte Konzept der so genannten nicht-koordinierten oder unilateralen Effekte 70 ist dabei auch auf die Beurteilung von Beschaffungsmärkten übertragbar. Denn aus verhandlungstheoretischer Sicht bestehen zwischen den bilateralen Verhandlungspositionen der Lieferanten und Abnehmer stets marktbezogene Wechselwirkungen. Jeder Zusammenschluss von Abnehmern führt nicht nur zu einer Veränderung der relativen Verhandlungsposition der beteiligten Unternehmen zu seinen Lieferanten. Vielmehr führt der Zusammenschluss generell für alle Lieferanten in einem Beschaffungsmarkt zum Wegfall einer denkbaren Ausweichoption. Diese Tatsache wirkt sich daher auch positiv auf die (relative) Verhandlungsposition der nicht unmittelbar am Zusammenschluss beteiligten Nachfrager aus und stärkt damit insgesamt die Marktposition aller Abnehmer im relevanten Markt gegenüber den Lieferanten als Marktgegenseite. Insgesamt ist in der Fusionskontrolle aber unabhängig von dem konkreten materiellen Testkriterium stets eine Prognose zu treffen, wie sich als Folge eines Zusammenschlusses die Wettbewerbsstrukturen zu wessen Gunsten entwickeln und inwieweit eine Gefährdungslage für den Wettbewerb (ein „Kippen“ des Marktes) zu befürchten ist. Aus der im vorangegangenen Abschnitt beschriebenen „Janusköpfigkeit“ der Nachfragemacht ergeben sich weitere wettbewerbspolitische Herausforderungen: In bestimmten Konstellationen kann Nachfragemacht als "countervailing buyer power" wettbewerblich positiv zu beurteilen sein, in anderen Konstellationen hingegen aufgrund ihrer Auswirkungen in der vertikalen Wertschöpfungskette als schädlich. Die Wechselwirkungen zwischen den jeweils betroffenen Wertschöpfungsstufen und die möglicherweise positiven Wirkungen („Effizienzen“) von Nachfragemacht bedürfen daher stets der besonders sorgfältigen Analyse und Bewertung. Insbesondere müssen die Voraussetzungen, die möglicherwiese für positive wettbewerblichen Wirkungen einer zunehmenden Nachfragemacht sprechen, in jedem Einzelfall eingehend geprüft werden, wenn wettbewerbliche Gefährdungslagen effektiv vermieden werden sollen. Zudem sind die oben beschriebenen dynamischen Schadenspotentiale von Nachfragemacht adäquat zu berücksichtigen. Eine ausschließlich statisch-allokative Betrachtung ist für den Bereich der Nachfragemacht vor dem oben aufgezeigten theoretischen Hintergrund wenig sachgerecht. Insbesondere eine Überbetonung der (potentiell zumindest partiellen) Weitergabe nachfragemachtbedingter Konditionenvorteile an die Endverbraucher in Form niedrigerer Preise wäre vielmehr aufgrund der dynamischen Schadenspotentiale für Produktvielfalt, Produktqualität und Innovationsdynamik gerade auch aus dem Blickwinkel des Schutzes der Konsumentenwohlfahrt verkürzt.
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Vgl. für eine Diskussion der verschiedenen Facetten des Testwechsels in der deutschen Fusionskontrolle z.B. Körber, Der SIEC-Test im GWB - Verhältnis zum Unionsrecht und Auswirkungen auf die Praxis, in: WuW 2014, 250 ff.; Ewald, Der SIEC-Test im deutschen Recht: Grundansatz, materielle Detailfragen und praktische Auswirkungen aus ökonomischer Sicht, in: WuW 2014, 261 ff., jeweils mit umfangreichen Nachweisen auf weitere Literatur. Vgl. hierzu z.B. Ewald, Der SIEC-Test im deutschen Recht: Grundansatz, materielle Detailfragen und praktische Auswirkungen aus ökonomischer Sicht, in: WuW 2014, 261, 268 ff. mit weiteren Nachweisen.
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Die Komplexität des Phänomens der Nachfragemacht muss sich ferner insgesamt in einer entsprechend differenzierten beschaffungsmarktbezogenen Analyse niederschlagen. Dementsprechend soll auch die Sektoruntersuchung nicht die Frage beantworten, ob Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel im Allgemeinen besteht oder nicht besteht. Dies ist weder möglich noch wäre es zielführend, da in jedem Einzelfall das Vorliegen einer kartellrechtsrelevanten Nachfragemacht anhand der gesetzlichen Vorgaben neu geprüft werden muss. Hierfür kann die Sektoruntersuchung allerdings wichtige Erkenntnisse für ein Prüfraster zur einzelfallbezogenen Ermittlung der markt- und verhandlungsbezogenen Positionen an der Schnittstelle zwischen Herstellern und Handel liefern und empirisch absichern. Ebenso wie für die Beurteilung angebotsseitiger Marktmacht ist schließlich auch für das Phänomen der Nachfragemacht in Rechnung zu stellen, dass sich aus dem aktuellen ökonomischen Erkenntnisstand letztendlich keine objektive und unbestreitbare Schwelle des Ausmaßes oder der Zunahme von Nachfragemacht bestimmen lässt, die ein kartellrechtliches Eingreifen rechtfertigt oder sogar zwingend erforderlich macht. Vielmehr bestehen hier stets wettbewerbspolitische Wertungsspielräume, die nicht zuletzt der Gesetzgeber und die konkrete Anwendungspraxis ausfüllen müssen.



B.II.2



Anknüpfungspunkte in kartellrechtlichen Verfahren



Der deutsche Gesetzgeber hat die Berücksichtigung von Nachfragemacht als Eingriffstatbestand und von Nachfragewettbewerb als Schutzobjekt im geltenden Kartellrecht verankert. In der kartellbehördlichen Praxis des Bundeskartellamtes spielt Nachfragemacht bislang insbesondere in den folgenden Fallkonstellationen eine Rolle: Der Fusionskontrolle, der kartellrechtlichen Überprüfung von Einkaufskooperationen sowie der Missbrauchsaufsicht. In der Fusionskontrolle kommt es zunächst auf eine umfassende Analyse der marktbezogenen Strukturen an. Weitergehend stellt sich die Frage, ob mögliche marktstrukturelle Vorteile der großen Lebensmitteleinzelhändler gegenüber Lieferanten und/oder anderen Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels die ausschlaggebenden Kriterien sind, die auch zu Vorteilen in den Konditionenverhandlungen und unkontrollierbaren Verhaltensspielräumen auf Beschaffungsund/oder Absatzmärkten führen und ob im konkreten Einzelfall damit die fusionsrechtliche Eingriffsschwelle überschritten wird. In der Fusionskontrolle ist es daher von Bedeutung, ob die mengen- und umsatzbezogenen Strukturvorteile einzelner Handelsunternehmen tatsächlich zu besseren Konditionen im Vergleich zu kleineren Wettbewerbern führen, unabhängig davon, ob aus den Konditionenverhandlungen insgesamt auf eine wohlfahrtsschädigende Nachfragemacht geschlossen werden kann. In der Missbrauchsaufsicht, z.B. beim Anzapfverbot des § 19 Abs. 1, 2 Nr. 5 GWB, geben die marktund verhandlungsbezogenen Positionen der Hersteller und des Handels Aufschluss darüber, ob das von dem Vorwurf betroffene Handelsunternehmen überhaupt Normadressat der Missbrauchsaufsicht ist. Dies ist dann der Fall, wenn das Unternehmen auf Beschaffungsmärkten marktbeherrschend oder zumindest marktstark ist. Die sich daran anschließende Frage, ob ein marktstarkes oder sogar marktbeherrschendes Unternehmen seine hieraus resultierende Verhandlungsposition zu Lasten seiner Lieferanten oder kleinerer Wettbewerber in missbräuchlicher Weise ausgenutzt – nur dann greift das Kartellrecht ein – ergibt sich aus der einzelfallbezogenen Analyse des konkreten Sachverhalts.
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Nachfragemacht und Fusionskontrolle



In der Fusionskontrolle kann das Vorliegen von Nachfragemacht sowohl bei Händlerzusammenschlüssen als auch bei Herstellerzusammenschlüssen von entscheidungserheblicher Bedeutung sein.



B.II.2.1.1



Prüfungsschwerpunkte



B.II.2.1.1.1 Erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs / Marktbeherrschung auf Beschaffungsmärkten Soweit an Zusammenschlüssen von Lebensmitteleinzelhandelsunternehmen auch Unternehmen aus der Spitzengruppe des Lebensmitteleinzelhandels beteiligt sind, prüft das Bundeskartellamt nicht nur, ob das jeweilige Vorhaben die Untersagungsvoraussetzungen auf den regionalen Absatzmärkten erfüllt, sondern führt auch auf den Beschaffungsmärkten eine fusionsrechtliche Prüfung durch. Maßstab für eine Untersagung ist dabei das Vorliegen von Marktbeherrschung oder einer sonstigen erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs auf mindestens einem der betroffenen Beschaffungsmärkte. Das Bundeskartellamt hat sich insbesondere im Verfahren Edeka/trinkgut 71 intensiv mit der Fusionskontrolle auf Beschaffungsmärkten auseinandergesetzt. Dabei baute die Prüfung von Marktbeherrschung auf Beschaffungsmärkten im Wesentlichen auf dem schon im Verfahren Edeka/Tengelmann entwickelten Ermittlungskonzept für das Kriterium „Zugang zu den Beschaffungsmärkten“ bei der Fusionskontrolle auf Absatzmärkten auf und erweiterte dieses im Hinblick auf die Begründung eines eigenen Untersagungstatbestands. Bei der Prüfung der nachfrageseitigen Untersagungsvoraussetzungen steht das Horizontalverhältnis der Zusammenschlussbeteiligten und ihrer Wettbewerber im Vordergrund. Zwar wurde auch die Marktgegenseite im Rahmen der 5. GWB-Novelle durch die Aufnahme der Unverzichtbarkeitsthese („... die Möglichkeit der Marktgegenseite, auf andere Unternehmen auszuweichen...“) in den Kriterienkatalog des § 19 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB einbezogen. 72 Diese Ausweitung spiegelte das Bemühen des Gesetzgebers wider, in Richtung Fusionskontrolle eine handelsspezifische Verschärfung des Gesetzes auch mit Blick auf eine Beschränkung der wettbewerblichen Spielräume der Lieferanten als der Marktgegenseite zu erreichen. 73. Unkontrollierbare Verhaltensspielräume von Händlern gegenüber den Herstellern sind daher zwar nicht das alleinige Kriterium in der Gesamtbetrachtung 74, stellen aber – neben dem Horizontalverhältnis der Händler zueinander - einen wesentlichen Baustein für eine Untersagung dar. Dabei sind – anders als in der Missbrauchsaufsicht – fehlende Ausweichmöglichkeiten der Marktgegenseite in der Fusionskontrolle erst dann bedenklich, „...wenn eine für den jeweiligen Markt erhebliche Zahl von Unternehmen keine ausreichenden und zumutbaren Absatz- oder Bezugsalternativen“ besitzt. 75 Diese Bewertung trägt unter anderem der ökonomischen Tatsache Rechnung, dass das Phänomen der Nachfragemacht aufgrund seiner an relativer Verhandlungsmacht 71 72 73



74 75



BKartA B2-52/10, a.a.O. Seit der 8. GWB-Novelle ist die Unverzichtbarkeitsthese in § 18 Abs. 3 Nr. 8 GWB verankert. Begründung zum Entwurf eines fünften Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BT-Drs. 11/4610. Möschel in Immenga/Mestmäcker, 4. Auflage 2007, § 19, Rn. 72. Ruppelt in Langen/Bunte, 10. Auflage 2006, § 19, Rn. 55.
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anknüpfenden Grundkonzeption zunächst in der Missbrauchskontrolle entwickelt wurde und sich damit in erster Linie auf das bilaterale Verhältnis zwischen einem Lieferanten und seinen potentiellen Abnehmern ausrichtet. Ob und inwieweit einer der Verhandlungspartner in dem bilateralen Verhältnis über ein Übermaß an Verhandlungsmacht verfügt, hängt neben den Marktstrukturen und den jeweiligen Marktpositionen der Verhandlungspartner entscheidend von den relativen wirtschaftlichen Folgen eines Scheiterns der Vertragsverhandlungen und den in diesem Fall zur Verfügung stehenden Alternativen („outside-options“) ab. Diese bestimmen letztendlich die für die relative Verhandlungsmacht entscheidenden Drohpotentiale im bilateralen Verhandlungsprozess. Hinsichtlich der hierfür maßgeblichen Faktoren können sich die Lieferanten jedoch stark unterscheiden. Für die Fusionskontrolle als Marktstrukturkontrolle ist jedoch auf die maßgebliche Marktgegenseite insgesamt abzustellen. Dies kann nur dadurch geschehen, dass eine strukturelle Gefährdungslage anzunehmen ist, wenn eine für den Markt erhebliche Zahl von Unternehmen aufgrund des Fehlens ausreichender und zumutbarer Absatzalternativen auf die Belieferung einzelner Abnehmer oder einer Gruppe von Abnehmern angewiesen ist und Wettbewerber schon aus strukturellen Gründen keine vergleichbaren Vorteile aus entsprechenden Abhängigkeitsverhältnissen ziehen können. Auf diese strukturelle Gefährdungslage hat der Gesetzgeber reagiert. Dabei hatte er gerade im Hinblick auf eine mögliche fortschreitende Konzentration im Lebensmittelhandel bei den Änderungen im Rahmen der 5. GWB-Novelle eine Verbesserung der Untersagungsmöglichkeiten im Blick: „Sollten hingegen zwei der Großen planen, untereinander zu einem Unternehmen zu fusionieren, das aus der bisherigen Gruppe deutlich herausragt, so wird die jetzt erfolgte Gesetzesänderung die Möglichkeit der Untersagung unter Nachfragemachtgesichtspunkten deutlich erweitern. Auch für den Fall, dass sich die Spitzengruppe verengt, der Abstand zu den übrigen Wettbewerbern sich vergrößert und der Wettbewerb zwischen den Spitzenreitern eines Tages doch zu erlahmen beginnt, wird die Erweiterung der Marktbeherrschungsdefinition die Untersagungsmöglichkeiten vermehren.“ 76 In die gleiche Stoßrichtung zielt auch die Änderung des Untersagungskriteriums mit der 8. GWBNovelle. Danach bestimmt § 36 Abs. 1 Satz 1 die erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs als Untersagungsvoraussetzung in der Fusionskontrolle und es erfolgte eine Angleichung an das materielle Untersagungskriterium der europäischen Fusionskontrolle (sog. „SIEC-Test“). Der SIEC-Test ermöglicht bei der fusionsrechtlichen Prüfung von Beschaffungsmärkten eine umfassende Bewertung der Wirkungen eines weiteren Konzentrationsprozesses im Lebensmitteleinzelhandel. Er erlaubt eine Untersagung auch in Fällen, in denen zwar eine Einzelmarktbeherrschung oder eine oligopolistische Marktbeherrschung nicht vorliegt, Zusammenschlüsse auf hochkonzentrierten Märkten aber dennoch zu Wettbewerbsbeschränkungen führen, z.B. weil sich die Spitzengruppe verengt oder der Zusammenschluss aus anderen Gründen zur Beseitigung einer wichtigen Wettbewerbskraft auf den Absatz- oder Beschaffungsmärkten führt. Eine solche Wettbewerbssituation war im Verfahren Edeka/trinkgut gegeben, das vor Inkrafttreten der 8. GWB-Novelle entschieden wurde. Hier haben die Ermittlungsergebnisse starke Anhaltspunkte dafür ergeben, dass die Unternehmen Edeka, Rewe und die Schwarz Gruppe auf den 76



Begründung zum Entwurf eines fünften Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BT-Drs. 11/4610.
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Beschaffungsmärkten für Herstellermarken im Bereich alkoholfreie Getränke und Wasser/Wasser mit Zusatz ein marktbeherrschendes Oligopol bilden. Insbesondere weckten die Ermittlungsergebnisse erheblichen Zweifel daran, ob zwischen den Mitgliedern des Oligopols funktionsfähiger Binnenwettbewerb besteht. Nach dem alten Untersagungskriterium standen koordinierende Wirkungen im Mittelpunkt der fusionsrechtlichen Prüfung. Aufgrund der besonderen Strukturbedingungen im Lebensmitteleinzelhandel richteten sich die Bedenken des Bundeskartellamtes aber letztlich vor allem auf die (nicht koordinierten) Effekte des Zusammenschlusses infolge der weiteren Konzentration der Nachfrage mit den entsprechenden negativen Wirkungen auf die Marktgegenseite und die kleineren Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels. Die Mitglieder des Oligopols waren nach den Erkenntnissen des Bundeskartellamtes jeweils bereits für sich genommen für den weit überwiegenden Teil der sie beliefernden Hersteller unverzichtbar. Gemeinsam bildeten sie einen „Flaschenhals“ für den Absatz der Lieferanten und waren so für die Lieferanten nicht durch kleinere Handelsunternehmen oder andere Abnehmergruppen ersetzbar. Zudem verfügten Edeka, Rewe und die Schwarz Gruppe aufgrund ihrer bundesweiten Präsenz im Hinblick auf alle Vertriebswege über einen hervorragenden Zugang zu den Absatzmärkten. Insbesondere im Hinblick auf die Frage, inwieweit zwischen den großen Handelsunternehmen Wettbewerb um die Beschaffung von Getränken herrscht, waren die Ermittlungsergebnisse letztlich aber nicht so belastbar, dass die von den Unternehmen vorgetragenen Widerlegungsgründe in diesem Fall zurückgewiesen werden konnten. Die Zusammenschlussbeteiligten hatten zudem wiederholt vorgetragen, dass Mengen- und Umsatzvorteile nicht auf eine bessere Verhandlungsposition auf den Beschaffungsmärkten schließen lassen. Dies war ein Grund, im Rahmen der Sektoruntersuchung den Zusammenhang zwischen unterschiedlichen Beschaffungsmengen und Beschaffungskonditionen zu überprüfen.



B.II.2.1.1.2 Marktbeherrschung auf Absatzmärkten des Handels / Bevorzugter Zugang zu den Beschaffungsmärkten In der Fusionskontrolle wird darüber hinaus bei der Bewertung der Marktstellung der an einem Zusammenschluss beteiligten Händler auf den regionalen Absatzmärkten auch untersucht, ob die Unternehmen über einen bevorzugten Zugang zu den Beschaffungsmärkten verfügen (§ 18 Abs. 3 Nr. 3 GWB). Dabei misst das Bundeskartellamt dem Strukturkriterium des Zugangs zu den Beschaffungsmärkten im Rahmen der Beurteilung der Marktstellung der Zusammenschlussbeteiligten und der Wirkungen des Zusammenschlusses ein hohes Gewicht bei. Maßgeblich hierfür ist insbesondere, dass – im Gegensatz beispielsweise zu klassischen Herstellermärkten – der bevorzugte Zugang zu den Beschaffungsmärkten im Bereich des Lebensmitteleinzelhandels einen besonders starken Einfluss auf die relative Marktstellung eines Unternehmens auf den Angebotsmärkten hat. Dabei geht es im Lebensmitteleinzelhandel nicht um Marktverschließungseffekte bei der Beschaffung der Ware, sondern um die Höhe des Einkaufspreises. Denn die Höhe des Einkaufspreises der im Einzelhandel vertriebenen Produkte bestimmt maßgeblich die Profitabilität eines Unternehmens und die Spielräume, über die das Unternehmen auf der Absatzseite für sein Verhalten, insbesondere auch im Hinblick auf die Abwehr möglicher wettbewerblicher Vorstöße
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seiner (nächsten) Wettbewerber, verfügt. Dies gilt insbesondere bei einer Gegenüberstellung von Unternehmen mit vergleichbarem Vertriebskonzept. 77



B.II.2.1.1.3 Gegengewichtige Nachfragemacht als Korrektiv bei Angebotsmacht von Herstellern Nachfragemacht der Lebensmitteleinzelhändler ist schließlich auch in Fällen relevant, in denen sich angebotsmächtige Hersteller zusammenschließen. Denn die einem Unternehmen zukommende Angebotsmacht kann nicht nur durch Wettbewerber, sondern unter bestimmten Umständen auch durch gegengewichtige Nachfragemacht begrenzt werden. So kann ein Nachfrager der Ausübung von relativer Angebotsmacht entgegenwirken, wenn er glaubhaft mit Ausweichmöglichkeiten, z.B. dem Wechsel des Lieferanten oder sonstigen Sanktionsmöglichkeiten drohen kann. 78 Gegengewichtige Nachfragemacht kann eine marktbeherrschende Stellung bzw. eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs aber nur dann erschweren, wenn die Marktposition der Zusammenschlussbeteiligten nicht so stark ist, dass die Marktgegenseite nicht mehr glaubhaft mit einem Lieferantenwechsel drohen kann, sich die gegengewichtige Nachfragemacht auf den Wettbewerb zwischen den Unternehmen der Marktgegenseite auswirkt und sie für den jeweiligen Markt wesentliche Wettbewerbsimpulse in die Anbieterseite hineinträgt. Sie muss also geeignet sein, die Untersagungsvoraussetzungen in gleichwertiger Weise („wie wirksamer Wettbewerb“) zu beseitigen. 79 Das erscheint unter anderem dann problematisch, wenn gegengewichtige Nachfragemacht gleichermaßen auf alle Anbieter wirkt und sich an der Marktstellung der Anbieter untereinander wenig ändert. Das Bundeskartellamt prüft den Aspekt der gegengewichtigen Nachfragemacht bei allen größeren Zusammenschlüssen von Lebensmittelherstellern, die im Wesentlichen den Lebensmitteleinzelhandel beliefern. 80



B.II.2.1.2



Beitrag der Sektoruntersuchung



Ziel der Sektoruntersuchung ist es, das Konzept zur Ermittlung der markt- und verhandlungsbezogenen Positionen an der Schnittstelle zwischen Herstellern und Handel zu verbessern. Anders als bei angebotsseitiger Markmacht haben sich in Bezug auf Nachfragemacht bisher noch keine anerkannten Grundsätze für die wettbewerbliche Prüfung herausgebildet. Zwar hat es eine Entwicklung anhand der Fallpraxis gegeben: In den in der Vergangenheit vom Bundeskartellamt geführten Verfahren, in denen Nachfragemacht relevant war, wurde in jedem Einzelfall über neu auftretende Fragestellungen zur Marktabgrenzung entschieden und die kartellrechtliche Anwendungspraxis kontinuierlich weiterentwickelt. Viele für die Fallarbeit relevante Fragen sind dennoch bisher offen geblieben oder jedenfalls nicht ausreichend empirisch belegt. 77 78



79



80



BKartA, B2-333/07, a.a.O. Vgl. Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht am 18. September 2008, Nachfragemacht im Kartellrecht – Stand und Perspektiven“, Hintergrundpapier, S. 8; abrufbar unter www.bundeskartellamt.de. Vgl. Monopolkommission, 10. Hauptgutachten, 1984/85, BT-Drs. 12/8323 Rn. 496; BKartA, Entscheidung vom Beschluss vom 03.02.2004, B3-112/03, (Freudenberg/Bergmann) abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2004/B 3-112-03.pdf?__blob=publicationFile&v=3; ; grundlegend KG vom 07.02.1978, WuW/E OLG 1921, 1924 (Thyssen/hüller); vgl. auch BGH vom 21.02.1978, WuW/E BGH 1501, 1504 (Kfz-Kupplungen); BGH vom 02.12.1980, WuW/E 1749, 1754 (Klöckner/Becorit); KOM, Entscheidung vom 17.12.2008, M.5046 (Friesland/Campina). Vgl. z.B. BKartA, B2-113/12, a.a.O., BKartA, B2-15/12, a.a.O., BKartA, B2-23/11 a.a.O.
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Wie oben gezeigt wurde, sind für die korrekte Erfassung des Vorliegens und der Wirkungen von Nachfragemacht in den verschiedenen Fallkonstellationen der Fusionskontrolle Prüfungen mit unterschiedlichen Schwerpunkten erforderlich. Bei der Prüfung von Marktbeherrschung auf Beschaffungsmärkten sind erstens umfassend die Marktstrukturen auf den Beschaffungsmärkten zu untersuchen, was aus der spiegelbildlichen Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts auf die Beschaffungsmärkte folgt. Darüber hinaus ist im Horizontalvergleich zu prüfen, inwiefern marktführende, umsatzstarke Handelsunternehmen gegenüber ihren Wettbewerbern über Strukturvorteile verfügen, die ihnen vom Wettbewerb nicht mehr zu kontrollierende Verhaltensspielräume zuweisen. Teil dieser Prüfung ist auch, inwieweit sich bestimmte Strukturvorteile nicht nur im Einzelfall, sondern typischerweise im Verhandlungsergebnis mit den Herstellern niederschlagen, also inwieweit größenbezogene Kriterien wie die Beschaffungsmenge oder sonstige Kriterien wie etwa die Markenstärke, das Handelsmarkenumfeld des verhandelten Produktes, die Mitgliedschaft in einer Einkaufskooperation oder die Herstellung von Handelsmarken den Einkaufspreis prägen. Bezogen auf das Verhältnis zwischen Herstellern und Händler sind darüber hinaus die jeweiligen Ausweichoptionen bei den Verhandlungen über die Beschaffung von Lebensmitteln zu prüfen. Werden regionale Absatzmärkte der Händler untersucht und dabei das Kriterium des Zugangs der Händler zu den Beschaffungsmärkten geprüft, so steht neben der Analyse der Marktstruktur die Analyse möglicher Kostenvorteile in der Warenbeschaffung und die Frage der Unverzichtbarkeit einzelner Handelsunternehmen für die Lieferanten im Vordergrund. Bei der Berücksichtigung gegengewichtiger Nachfragemacht in Herstellerzusammenschlüssen sind dagegen in erster Linie die Ausweichoptionen der Handelsunternehmen, z.B. im Wege des Lieferantenwechsels, zu beleuchten. Vor diesem Hintergrund hat sich das Bundeskartellamt in dieser Sektoruntersuchung intensiv mit den Marktstrukturen auf den Absatz- und Beschaffungsmärkten auseinandergesetzt und darüber hinaus eine Analyse verschiedener typisierter Verhandlungsszenarien durchgeführt und ein verbessertes Prüfraster für die Beurteilung von Verhandlungsmacht anhand unterschiedlicher Verhandlungskonstellationen entwickelt.
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Marktabgrenzung Für die Fusionskontrolle ist die korrekte Abgrenzung des relevanten Marktes nach wie vor ein entscheidender Baustein für die Bestimmung der Marktposition eines Unternehmens auf einem betroffenen Markt. Während für die Marktabgrenzung bei Herstellerzusammenschlüssen und bei der Prüfung der Absatzmärkte bei Händlerzusammenschlüssen ein etabliertes Prüfkonzept des Bundeskartellamtes vorliegt, ist dies für die Bestimmung der Beschaffungsmärkte bei Herstellerzusammenschlüssen noch nicht der Fall. Das Bundeskartellamt hat daher die spiegelbildliche Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts auf die sachliche und räumliche Marktabgrenzung konzeptionell verankert und anhand der Prüfung von sieben Beschaffungsmärkten plausibilisiert. Die Märkte wurden dabei nach Produkten bzw. Produktgruppen abgegrenzt. Bei der sachlichen Marktabgrenzung von Beschaffungsmärkten im Lebensmitteleinzelhandel stellen sich im Einzelfall immer wieder verschiedene Fragen; besonders hervorzuheben sind dabei drei Komplexe, die sich in den bisherigen Fällen als kontrovers herausgestellt haben. So ist erstens umstritten, ob Handels- und Herstellermarken bei der Marktabgrenzung zusammenzufassen oder getrennten Märkten zuzurechnen sind. Hier ist das Bundeskartellamt in der Vergangenheit zunächst von einer grundsätzlichen Trennung in den Beschaffungsmärkten ausgegangen 81, hat dann in späteren Verfahren aber eine Einzelfallprüfung vorgenommen, die in einigen Fällen zur Annahme getrennter Beschaffungsmärkte führte. 82 In der Sektoruntersuchung wurde diese Frage noch einmal anhand von sieben ausgewählten Beschaffungsmärkten durch eine Befragung der Hersteller eingehend überprüft. Im Ergebnis zeigt sich, dass die Entscheidung vom jeweiligen Einzelfall abhängt und eine verallgemeinernde Aussage hierzu nicht sachgerecht ist. Denn das Wettbewerbsverhältnis zwischen Herstellermarken und Handelsmarken hängt von vielen verschiedenen Faktoren ab. Beispiele hierfür sind die Positionierung der Handelsmarken zu den Herstellermarken und die Markenstärkte letzterer, die Preissetzung von Handelsmarken und die unternehmensstrategische Ausrichtung der Hersteller und der Händler in der jeweiligen Produktgruppe. Wirtschaftlich sinnvoll ist eine Produktion von Handelsmarken auch für Markenhersteller nur dann, wenn die Investitionen in neue Produktionsanlagen nicht prohibitiv hoch sind, die Deckungsbeiträge auch bei einer vornehmlich auf die Produktion von Herstellermarken ausgerichteten Kostenstruktur erwirtschaftet werden können und die Produktion von Handelsmarken aus Sicht des Herstellers nicht zu hohen Kannibalisierungseffekten zu Lasten des Vertriebs der eigenen Herstellermarken führt. Anhand des in Einzelfällen und in dieser Sektoruntersuchung entwickelten Prüfrasters kann in zukünftigen Fällen eine nachvollziehbare und sachgerechte Marktabgrenzung im Einzelfall im Hinblick auf Hersteller- und Handelsmarken durchgeführt werden. Zweitens ist auch die Berücksichtigung verschiedener Vertriebsschienen bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Beschaffungsmarktes in der Vergangenheit kontrovers diskutiert worden. Vor allem die umstrittene und im Verfahren Edeka/trinkgut noch offen gelassene Frage, ob neben den alternativen Vertriebsschienen wie dem Großhandel oder der Gastronomie auch die Exportumsätze 81 82



BKArtA, B2-333/07, a.a.O. BKartA, B2-15/11, a.a.O.
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eines Herstellers einem einheitlichen sachlichen Markt zuzuordnen sind, wurde in dieser Sektoruntersuchung noch einmal konzeptionell geprüft und grundsätzlich bejaht. Allerdings zeigt sich bei der Frage, welche Art von Export eine echte Ausweichalternative für einen Hersteller bietet, ein differenzierteres Bild. Soweit die Exporte darin bestehen, zuvor mit einem inländischen Handelsunternehmen verhandelte Mengenlieferungen teilweise nicht nur an dessen inländische, sondern auch an dessen ausländische Standorte zu liefern, kann ein Hersteller einer drohenden Nachfragemacht jedenfalls über Exporte nicht ausweichen, auch wenn sie rechnerisch dem Marktvolumen des jeweiligen Beschaffungsmarktes zuzurechnen sind. In zukünftigen Verfahren wird das Marktvolumen der jeweiligen Beschaffungsmärkte auf der Grundlage dieser Ergebnisse rechnerisch bestimmt und unter Berücksichtigung der hier vorgenommenen Einschränkungen bewertet werden. Drittens ist die räumliche Marktabgrenzung vor dem Hintergrund der bisherigen Annahme nationaler Beschaffungsmärkte durch das Bundeskartellamt einerseits und der dem Bundeskartellamt dagegen vorgetragenen Einwände andererseits in dieser Sektoruntersuchung noch einmal überprüft worden. Dabei wurde auch die aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur räumlichen Marktabgrenzung auf Absatzmärken im Krankenhausbereich berücksichtigt. 83 Es zeigte sich, dass bei der räumlichen Marktabgrenzung die spiegelbildliche Übertragung des Bedarfsmarktkonzeptes auf Beschaffungsmärkte deutlich schwieriger ist, als es bei der Bestimmung des sachlich relevanten Beschaffungsmarktes der Fall ist. Dies gilt schon für die Eingangsfrage, welche Hersteller (in welchem Land) die Marktgegenseite bilden, aus deren Sicht die Austauschbarkeit eines Angebots zu bestimmen ist. Nach der Konzeption in dieser Sektoruntersuchung handelt es sich bei der relevanten Marktgegenseite eines Händlerzusammenschlusses um alle Hersteller, die den deutschen Lebensmitteleinzelhandel beliefern und damit von diesem Zusammenschluss betroffen sind. Soweit diese Hersteller ganz überwiegend im Inland angesiedelt sind, ist von nationalen Beschaffungsmärkten auszugehen; beliefern auch ausländische Hersteller den deutschen Lebensmitteleinzelhandel in relevantem Maß, können die Beschaffungsmärkte weiter als deutschlandweit abzugrenzen sein. Auf der Grundlage dieses Konzepts hat das Bundeskartellamt in dieser Sektoruntersuchung für die sieben ausgewählten Beschaffungsmärkte die Importe der deutschen Lebensmitteleinzelhändler ermittelt. Nach den Ergebnissen waren die hier untersuchten sieben Beschaffungsmärkte bundesweit abzugrenzen, da hier die Belieferung weit überwiegend, teilweise nahezu vollständig von Herstellern aus Deutschland erfolgte. Allerdings ist in anderen Beschaffungsmärkten, die höhere Importe des Lebensmitteleinzelhandels aufweisen, auch eine größere räumliche Marktabgrenzung denkbar. Das Bundeskartellamt wird daher in zukünftigen Einzelverfahren nicht grundsätzlich von nationalen Beschaffungsmärkten ausgehen, sondern die räumliche Marktabgrenzung (getrennt für die jeweiligen sachlichen Beschaffungsmärkte) anhand der hier veröffentlichten Konzeption prüfen.



Marktstrukturen Zur Bestimmung des Wettbewerbspotenzials der führenden Lebensmitteleinzelhändler im Vergleich zueinander hat das Bundeskartellamt zunächst einen Vergleich der Handelsunternehmen im Hinblick auf wichtige absatzseitige Strukturdaten durchgeführt und dazu alle wesentlichen Lebensmitteleinzelhändler in Deutschland befragt. Dabei wurden nicht die zahlreichen verschiedenen regionalen 83



Vgl. BGH vom 16.01.2008, WuW/E DE-R 977 (Kreiskrankenhaus Bad Neustadt).
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Absatzmärkte untersucht, sondern in einer marktübergreifenden bundesweiten Betrachtung die überregionalen Strukturbedingungen im deutschen Lebensmitteleinzelhandel, von der (nationalen) Marktdurchdringung über die jeweiligen Vertriebsschienenkonzepte bis hin zum Sortimentswettbewerb zwischen den Handelsunternehmen und ihren jeweiligen Handelsmarkenstrategien. Die Analyse bietet wichtige Erkenntnisse über mögliche Strukturvorteile der führenden Handelsunternehmen gegenüber ihren Wettbewerbern über die Prüfung regionaler Marktstellungen hinaus. Eine Analyse und ein Vergleich der unternehmerischen Ressourcen ist ein Baustein zur Prüfung der Frage, ob Unternehmen aus der Spitzengruppe Verhaltensspielräume haben, die von ihren konkurrierenden Handelsunternehmen nicht mehr wettbewerblich kontrolliert werden können. Darüber hinaus hat das Bundeskartellamt die Marktstrukturen auf sieben ausgewählten Beschaffungsmärkten des Lebensmitteleinzelhandels einer umfassenden Analyse unterzogen. Anhand einer Vielzahl von unternehmens- und marktbezogenen Daten soll die Sektoruntersuchung ein möglichst genaues Bild von den jeweiligen Marktpositionen der Hersteller und des Lebensmitteleinzelhandels in den betroffenen Beschaffungsmärkten ermöglichen. Die Ergebnisse der einzelnen Beschaffungsmärkte wurden darüber hinaus verglichen mit den Ergebnissen einer Durchschnittsbetrachtung auf der Grundlage von produktgruppenübergreifenden Warengruppen sowie mit der Gesamtbeschaffung im Bereich Food und Non Food I. Im Ergebnis konnten keine wesentlichen Unterschiede zwischen den Marktstrukturen in den Einzelmärkten und der anhand von Durchschnittswerten wiedergegebenen Struktur in den Warengruppen festgestellt werden. Durch Befragungen sowohl der Hersteller als auch der Händler wurden die Absatz- und Beschaffungsanteile für Hersteller- und Handelsmarken getrennt in den verschiedenen Beschaffungsmärkten untersucht. Dabei wurde festgestellt, dass auf allen sieben ausgewerteten Märkten der Leistungsaustausch inzwischen im Wesentlichen zwischen wenigen Handelsunternehmen und wenigen Herstellern erfolgt. Auch für die großen Hersteller spielt der Absatz an den Handel eine immer größer werdende Rolle, dagegen nimmt die Marktbedeutung kleinerer Hersteller und Handelsunternehmen weiter ab. Dies gilt unabhängig davon, ob es sich um Herstelleroder Handelsmarken handelt. Für die in der zweiten Ermittlungsstufe analysierten artikelbezogenen Verhandlungen stellte sich insoweit natürlich die Frage, ob und ggf. welche Auswirkung diese Konzentrationstendenzen auf Handels- und Herstellerseite auf die jeweiligen Verhandlungspositionen und -ergebnisse haben. Bei der Analyse der Marktstrukturen auf den ausgewählten Beschaffungsmärkten wurde auch das Wettbewerbspotential der Handelsmarken untersucht. Hierbei stellte sich die Frage, ob die Tatsache, dass der Handel nicht mehr nur Vertriebspartner, sondern zunehmend auch Wettbewerber der Markenhersteller ist, die outside-options zugunsten des Handels verschiebt oder vielmehr den Herstellern aufgrund der Möglichkeit einer Produktionsumstellung von Hersteller- auf Handelsmarken zusätzliche Ausweichmöglichkeiten zum Einzelhandel zur Verfügung stehen. Hierzu wurde u.a. untersucht, ob in den einzelnen Märkten spezialisierte Hersteller Handelsmarken produzieren oder ob und in welchem Umfang die Markenhersteller selbst in der Handelsmarkenproduktion tätig sind. Auch die quantitative Bedeutung der Handelsmarken wurde für jeden der untersuchten Märkte erfasst. Zudem wurde untersucht, ob die Handelsmarken nur den Preiseinstieg abdecken, oder sich die Handelsunternehmen mit ihren Handelsmarken preislich und qualitativ direkt in Wettbewerb zu den Herstellermarken setzen. Letzteres deutet darauf hin, dass der Handel die Sortimentspolitik in den betroffenen Produktgruppen in erheblichem Maße
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mitbestimmt. Das Gesamtbild stellte sich von Markt zu Markt durchaus unterschiedlich dar und die Auswirkungen auf den Wettbewerb sind nach Auffassung des Bundeskartellamtes ambivalent. Ein weiterer Schwerpunkt in der Untersuchung war die Entwicklung und Bedeutung des Lebensmitteleinzelhandels als Vertriebsschiene für die Hersteller und damit im Umkehrschluss die Bedeutung alternativer Vertriebswege als outside-option für die Hersteller. Hier gab es in der Vergangenheit immer sehr unterschiedliche Auffassungen zwischen Herstellern auf der einen Seite und dem Handel auf der anderen Seite. Das Bundeskartellamt hat nunmehr für sieben Beschaffungsmärkte die Bedeutung und Entwicklung alternativer Vertriebswege für die Hersteller untersucht und durchweg eine zunehmende Bedeutung des Lebensmitteleinzelhandels festgestellt. In die Prüfung alternativer Vertriebswege wurde auch der Export einbezogen. Insbesondere die Handelsunternehmen hatten dies in der Vergangenheit immer wieder gefordert. Das Bundeskartellamt wird die kartellrechtliche Bewertung des Exports als mögliche outside-option der Hersteller sowohl im Hinblick auf die normativen Bedenken einer zu weit gehenden Berücksichtigung von Exporten als Ausweichmöglichkeit 84 als auch im Hinblick auf die Faktenlage weiter diskutieren und dabei die in dieser Sektoruntersuchung erhobenen Fakten einbeziehen. Im Ergebnis verfügen die führenden Handelsunternehmen auf allen sieben untersuchten Beschaffungsmärkten über eine starke Marktposition. Bei Herstellermarken verengt sich die Nachfrage im Wesentlichen auf drei Unternehmen, die nicht nur große Beschaffungsvolumina auf sich, sondern – vorbehaltlich der empirischen Analyse der bilateralen Verhandlungsergebnisse auch über bessere Ausweichoptionen als die Hersteller verfügen.



B.II.2.1.2.2 Analyse von Verhandlungsergebnissen Die Marktstrukturanalyse hat gezeigt, dass es eine Reihe von Beschaffungsmärkten gibt, in denen die Konzentration weit fortgeschritten ist. Die in dieser Strukturanalyse untersuchten Ausweichmöglichkeiten der Hersteller einerseits und der führenden Handelsunternehmen andererseits deuten in der Gesamtschau auf eine starke Verhandlungsposition dieser Handelsunternehmen hin. Da nachfrageseitige Marktmacht in der neueren wettbewerbstheoretischen Diskussion als Verschiebung der Drohpunkte/outside-options in Verhandlungen aufgefasst wird, die sich in Veränderungen der bilateral ausgehandelten Preise und Bezugskonditionen niederschlägt, stellte sich in der Sektoruntersuchung die grundsätzliche Frage, ob und ggf. wie die Konzentration der Nachfrage einerseits sowie weitere Wettbewerbsparameter eines Händlers wie z.B. das Angebot von Handelsmarken oder die Mitgliedschaft in einer Einkaufskooperation andererseits die Beschaffungskonditionen beeinflusst und welche Schlussfolgerungen für die Anwendung der Fusionskontrolle hieraus gezogen werden können. Die vorliegende Sektoruntersuchung leistet einen Beitrag zur Aufklärung der wesentlichen Einflussfaktoren auf ein Verhandlungsergebnis und die genauen Transmissionsmechanismen, die für die Hersteller ggf. zu relativ guten oder relativ schlechten Konditionen führen. 84



Nach seiner auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung verfolgt das Gesetz das Bestreben, die Märkte in seinem Geltungsbereich (§ 130 Abs. 2 GWB) offen zu halten. Insofern wäre es ein dem Gesetzeszweck zuwiderlaufendes Ergebnis, wenn die Ausübung relativer Marktmacht dazu führen würde, Anbieter von Waren oder Dienstleistungen „in den Export zu treiben“, denn dies wäre nichts anderes als ein durch Machtausübung erzwungener (partieller) Marktaustritt aus dem Inlandsmarkt. Vgl. auch Nothdurft in Langen/Bunte, 12. Auflage 2014, § 20 Rn. 26.
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Dabei wird die Frage beantwortet, ob die unternehmens- und marktbezogenen Strukturen bei Beschaffungsvorgängen eine (statistisch nachweisbare) Wirkung auf die (Gesamt-)Konditionen haben und die verschiedenen Komponenten der möglicherweise zunehmenden Verhandlungsmacht im Detail berücksichtigt und aufgeklärt. Dazu war es erforderlich, eine repräsentative Anzahl von tatsächlich im Markt vorzufindenden Verhandlungskonstellationen sowie die dabei jeweils erzielten Verhandlungsergebnisse zu erfassen. Mit Hilfe ökonometrischer Analysemethoden kann dann bestimmt werden, welche konkreten Merkmale einer Verhandlungskonstellation für das erzielte Verhandlungsergebnis maßgeblich sind. Die jeweils erzielten Verhandlungsergebnisse werden dabei so umfassend wie möglich erfasst. Insbesondere werden auch artikelübergreifenden Vereinbarungen, nicht-monetäre Konditionen und Pauschalrabatte, die sich nicht unmittelbar auf einen einzelnen Artikel beziehen, abgefragt. Neben der Größe der beteiligten Unternehmen und der jeweils verhandelten Mengen werden zudem Einflussfaktoren, wie die Markenstärke des betrachteten Artikels, die Bedeutung von Handelsmarken in dem betroffenen Produktumfeld oder das Ausmaß, in dem einem Hersteller für das betrachtete Produkt alternativer Vertriebskanäle zur Verfügung stehen, berücksichtigt. Zur Erreichung dieses Ziels wurden die Konditionenverhandlungen der Markenartikel, die im deutschen Lebensmitteleinzelhandel im Food-Sortiment gehandelt werden untersucht und hierzu eine geschichtete (Zufalls-)Stichprobe von ca. 250 dieser Artikel gezogen. Das Ziel, mit einer Stichprobe von 250 Artikeln das im deutschen Lebensmitteleinzelhandel vorzufindende Spektrum an Produkten und Artikeln zutreffend abzubilden, wurde durch die Auswahl der Schichtungsmerkmale der Stichprobe erreicht. Erstmals werden damit für Deutschland empirische Befunde vorgelegt, die aus einer breiten und eigens für diesen Zweck erhobenen Datenbasis gewonnen wurden. Diese Ergebnisse sollen das Bundeskartellamt bei der Fortentwicklung seiner Fallpraxis unterstützen. Wie erwartet hat die Beschaffungsmenge einen maßgeblichen Einfluss auf die Konditionenverhandlungen. Große Nachfragemengen führender Handelsunternehmen verschaffen strukturelle Vorteile gegenüber Wettbewerbern, die in der fusionsrechtlichen Beurteilung zu berücksichtigen sind. Hier hat die Sektoruntersuchung die bisherigen Hypothesen bestätigt und empirisch abgesichert. Die Untersagungskriterien auf Beschaffungsmärkten können nach der empirischen Analyse wechselseitiger Umsatzanteile bei Herstellern und Handel auch dann vorliegen, wenn der Beschaffungsmarkt auf Ebene der Hersteller stark konzentriert ist. Hier ist im Einzelfall auf die korrekte Erfassung der Bezugsgrößen zu achten, um auch mögliche artikelübergreifende Verhandlungen besser einbeziehen zu können. Ist der Beschaffungsmarkt von Marken geprägt, bei denen das Handelsunternehmen im Falle der Auslistung oder sonstiger Reduzierung der Verkaufsbemühungen überproportionale Umsatzrückgänge befürchten muss, kann dies gegen Marktbeherrschung auf dem jeweiligen Beschaffungsmarkt sprechen. Allerdings hat das Bundeskartellamt nur bei einem sehr geringen Anteil der in der Stichprobe berücksichtigten Artikel eine entsprechende Markenstärke überhaupt festgestellt. Entgegen der Auffassung vieler Hersteller und ihrer Verbände verbessert das Angebot von Handelsmarken nicht per se die Verhandlungsposition des Handels zu Lasten der Hersteller. Wie zu erwarten hat auch die empirische Untersuchung gezeigt, dass der Einfluss von Handelsmarken auf den Wettbewerb einzelfallbezogen zu überprüfen ist. Grundsätzlich hat ein hoher Anteil von
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Handelsmarken zwar tendenziell einen konditionenverbessernden Effekt aus Sicht der Handelsunternehmen, was die Ergebnisse der Analyse der aktuellen Handelsmarkenpolitik großer Handelsunternehmen unterstützt. Es zeigten sich aber auch vielfältige andere Effekte mit unterschiedlichen Wirkungsweisen. Anhaltspunkte haben sich zum Beispiel dahingehend ergeben, dass Konditionenverhandlungen zwischen Handel und Herstellern von dem gemeinsamen Bemühen geprägt sind, gegenüber dem Endkunden eine konsistente Preisdifferenzierung entlang der Handelsund Herstellermarken durchzusetzen, um die Gesamtrente der Hersteller und des Handels zu optimieren. Dabei ist es durchaus denkbar, dass trotz eines großen Anteils an Handelsmarken die Konditionen für den Markenhersteller vergleichsweise gut sind.



B.II.2.2



Nachfragemacht und Einkaufskooperationen



Das Bundeskartellamt prüft auch Einkaufskooperationen unter Beteiligung großer Handelsunternehmen sorgfältig im Hinblick auf ihre kartellrechtlichen Auswirkungen auf den regionalen Absatzmärkten und den bundesweiten bzw. grenzüberschreitenden Beschaffungsmärkten.



B.II.2.2.1



Prüfungsschwerpunkte



Aufgrund ihrer im Regelfall überregionalen Bedeutung werden Beschaffungskooperationen nach deutschem und europäischem Recht geprüft. Dabei sind die deutschen kartellrechtlichen Sondervorschriften für Einkaufskooperationen mit der 7. GWB-Novelle aufgehoben worden und es erfolgte eine Anpassung an Art. 81 EG-Vertrag 85. Diese Anpassung wurde auch in der Gesetzesbegründung mit der überregionalen Tätigkeit von Einkaufskooperationen begründet. 86. Bei der Anwendung von Art. 101 AEUV gelten die hierzu erlassenen Rechtsverordnungen des Rates oder der Kommission der Europäischen Gemeinschaft (vgl. auch § 2 Abs. 2 GWB). Bei Einkaufskooperationen handelt es sich um eine Kooperation zwischen Unternehmen, die sich auf den Beschaffungsmärkten wie auf den Absatzmärkten als Wettbewerber im Horizontalverhältnis gegenüberstehen. Hinsichtlich der Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Vereinbarungen über horizontale Zusammenarbeit gibt es jedoch keine vom Rat oder der Kommission der Europäischen Gemeinschaft erlassene Rechtsverordnung. Vielmehr hat die Europäische Kommission diesbezüglich lediglich sog. Horizontalleitlinien 87 erlassen. Diese Leitlinien stellen allerdings – in Abgrenzung zu Verordnungen – kein sekundäres Gemeinschaftsrecht, sondern vielmehr Verwaltungsgrundsätze dar, die lediglich die Europäische Kommission selbst bei ihrer Arbeit binden. 88 Für die Anwendung des GWB haben diese Leitlinien keine unmittelbare Geltung, sie werden in der materiellen Beurteilung durch das Bundeskartellamt – soweit einschlägig - aber berücksichtigt. Soweit Handelsunternehmen auf den im Einzelfall zu untersuchenden Beschaffungs- und Absatzmärkten über Marktanteile von unter 15 % verfügen, beschreibt diese Grenze nach den 85 86 87



88



heute: Art. 101 AEUV. BT-Drs. 15/3640; so auch Fuchs in Immenga/Mestmäcker, 4. Auflage 2007, § 2, Rn. 161 Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union auf Vereinbarungen über horizontale Zusammenarbeit (2011/C 11/01); zuvor galten die Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen über horizontale Zusammenarbeit (2001/C 3/02). Bunte in Langen/Bunte, 10. Auflage 2006, § 2, Rn. 15.
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Leitlinien der Kommission die Abgrenzung eines „sicheren Hafens“ für die Gruppenfreistellung, da es nach ihrer Auffassung in diesem Fall unwahrscheinlich ist, dass Marktmacht besteht. 89. Liegen die gemeinsamen Marktanteile darüber, sind die Kriterien der Europäischen Kommission 90 für eine eingehende Prüfung der Auswirkungen der Beschaffungskooperation erfüllt. Aber auch unabhängig vom Erreichen dieser Schwelle können gemeinsame Einkaufsregeln nach Rn. 213 der HLL zu einem Kollusionsergebnis führen, sofern sie die Koordinierung des Verhaltens der Parteien auf dem Verkaufsmarkt fördern. Bezogen auf das deutsche Recht liegen Beschaffungs- und Absatzanteile von 15% weit über der hier relevanten Spürbarkeitsgrenze für eine Wettbewerbsbeschränkung. Die in den letzten Jahren in Deutschland geschlossenen oder neu verhandelten Einkaufskooperationen weisen in mehrfacher Hinsicht gegenüber früheren Kooperationen eine neue Qualität auf: Sie sind in der Regel sehr langfristig angelegt. Dabei ist die Kooperation oftmals auch strukturell abgesichert. Hierzu gehören Beteiligungen, Minderheitsbeteiligungen, Vorkaufsrechte sowie Callund Put-Optionen, die sicherstellen, dass im Falle einer Veräußerung der große Partner ein erstes Zugriffsrecht auf den kleinen Partner hat. Inhaltlich gehen die Einkaufskooperationen über die reine Bündelung der Beschaffung hinaus. So ist in der Regel die (teilweise) Übernahme der Eigen/Handelsmarken des großen Partners einschließlich Vorgaben zur Preissetzung und/oder UVP vorgesehen. Zum Teil wird auch eine unmittelbare Angleichung der (Kern-)Sortimente vereinbart. Die Übergabe des Mandats für die Konditionenverhandlungen mit wichtigen Lieferanten an den großen Kooperationspartner führen zu einer weitgehenden Abkopplung des kleinen Partners von den Verhandlungen. Der große Partner übernimmt häufig auch die Zentralregulierung und das Delcredere für die gemeinsame Beschaffung und erhält zentrale Betriebsdaten über Beschaffungskosten, Beschaffungsmengen, Sortiments- und Aktionenpolitik seiner Kooperationspartner. Flankierende Vereinbarungen in anderen Geschäftsfeldern wie z.B. der Zusammenarbeit bei der Produktion oder auch die Regelung des Wettbewerbsverhältnisses der beiden Partner durch Gebietsschutzvereinbarungen können ebenfalls Teil der Kooperation sein. (siehe ausführlich hierzu unten D II 3.). Aufgrund der ohnehin hohen Konzentration im deutschen Lebensmitteleinzelhandel und der starken Verflechtung der Partner in den Einkaufskooperationen unter Beteiligung marktführender Handelsunternehmen hat das Bundeskartellamt Im Jahr 2011 eine beabsichtigte Beschaffungskooperation zwischen der Rewe und dem regionalen Handelsunternehmen Wasgau umfassend geprüft und kritisch beurteilt. 91 Durch die geplante Einkaufskooperation wäre es neben den zusätzlichen Beschaffungsvolumina für die Rewe zu weiteren qualitativen Plusfaktoren gekommen, die zu einer Stärkung der Nachfragemacht auf den Beschaffungsmärkten und zu Wettbewerbsbeschränkungen auf den regionalen Absatzmärkten geführt hätten. Rewe hätte gegenüber den Herstellern bei den Konditionenverhandlungen eine bessere Marktdurchdringung in einem Gebiet, in dem Rewe bislang unterdurchschnittlich vertreten ist, als Argument für weitere Konditionenverbesserungen anführen können. Zugleich hatte sich das Beschaffungsvolumen der Einkaufskooperation PHD, über die Wasgau bislang beschafft hat, reduziert, so dass davon auszugehen war, dass diese ohnehin recht



89 90 91



vgl. Rn. 208 f. HLL. vgl. Rn. 208 HLL. BKartA, B2-106/11, a.a.O.
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kleine Beschaffungskooperation zukünftig noch schlechtere Konditionen von den Herstellern erhalten hätte. Diese Einschätzungen des Bundeskartellamts haben auch die im Rahmen des vorliegenden Verfahrens befragten Lieferanten der Wasgau bestätigt. Diese befürchteten, im Falle der Kooperation verstärkt Forderungen ohne Gegenleistungen ausgesetzt zu sein und dass die ihr Einkaufsvolumen bündelnden Handelsunternehmen allein aufgrund ihrer größeren Verhandlungsmacht Konditionenforderungen stärker durchsetzen könnten. Auch absatzseitig wäre es zu einer weiteren Konzentration gekommen, da die Unternehmen aufgrund diverser vertraglicher Vereinbarungen nicht mehr als voneinander unabhängig im Wettbewerb auftretend betrachtet werden können. Die Verbesserungen auf der Beschaffungsseite hätten zudem die Verdrängungspotentiale der führenden Unternehmen gegenüber kleineren Wettbewerbern erhöht. Die vorgesehene Kooperation mit Wasgau hätte sich in eine Strategie von Rewe eingereiht, mittels verschiedener Einkaufskooperationen die bundesweite Präsenz zu verstärken (Rewe Dortmund im Westen, coop im Norden, Dohle Handelsgruppe schwerpunktmäßig in NRW und München, nun Wasgau im Südwesten). Die für den großen Kooperationspartner positiven Netzeffekte drehen sich für die noch am Markt tätigen kleineren Beschaffungskooperationen um, weil deren Absatzgebiet beim Herausbrechen von Kooperationspartnern immer weiter an Flächendeckung verliert, was zu weiteren Nachteilen in der Beschaffung führt. Die Rewe und die Wasgau AG haben ihr Vorhaben einer gemeinsamen Beschaffungskooperation aufgrund des Widerstands von Seiten des Bundeskartellamtes aufgegeben. Allerdings haben sich die Gesellschafter der Wasgau später zum Verkauf des Unternehmens an die Rewe entschlossen. Obwohl nach Überzeugung des Bundeskartellamtes die Untersagungsvoraussetzungen für die Einkaufskooperation vorgelegen hätten, war die Fusion freizugeben. Hintergrund für diese unterschiedlichen Ergebnisse sind die vom Gesetzgeber festgeschriebenen unterschiedlich hohen Schwellen für eine Untersagung. Während eine Kooperation zwischen Wettbewerbern bereits bei einer spürbaren Beschränkung des Wettbewerbs zwischen den beteiligten Unternehmen untersagt werden kann, bedarf es für die Untersagung einer Fusion der Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung oder einer anderen Behinderung wirksamen Wettbewerbs durch den Zusammenschluss.



B.II.2.2.2



Beitrag der Sektoruntersuchung



Beschaffungskooperationen wirken sich im Lebensmitteleinzelhandel sowohl auf den Beschaffungsmärkten als auch auf den regionalen Absatzmärkten aus. Je nach konkreter Vereinbarung können weitere Märkte, wie z.B. der Markt für den Großhandel mit Lebensmitteln, betroffen sein. Ebenso wie bei der Fusionskontrolle sind daher die Marktstrukturen auf den Beschaffungs- und Absatzmärkten zu untersuchen, um festzustellen, ob die Wettbewerbsbeschränkungen durch die Beschaffungskooperation und die damit einhergehende Zusammenführung von Beschaffungsvolumina spürbar sind, bzw. ob Marktmacht i.S.d. Horizontalleitlinien der Kommission vorliegt. Bezogen auf das Verhältnis zwischen Herstellern und Händler sind dabei auch die jeweiligen Ausweichoptionen bei den Verhandlungen über die Beschaffung von Lebensmitteln zu prüfen. Nicht
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nur die Marktstrukturanalyse aus der Sektoruntersuchung, sondern auch die Analyse verschiedener artikelbezogener Verhandlungsergebnisse verbessert das Prüfraster für die Beurteilung von Verhandlungsmacht anhand unterschiedlicher Verhandlungskonstellationen. Insoweit wird auf die Ausführungen der Erkenntnisse aus der Sektoruntersuchung für die Fusionskontrolle verwiesen. Im Fall Rewe/Wasgau hat das Bundeskartellamt die Auswirkungen der Beschaffungskooperation zwischen den beiden Unternehmen (a) für die regionalen Absatzmärkte, in denen Wasgau tätig ist, und (b) exemplarisch im Hinblick auf die Beschaffungsmärkte für Wasser/Wasser mit Zusatz, Röstkaffee und Tiefkühlpizza geprüft. Im Hinblick auf die beiden letztgenannten Märkte wurden Ergebnisse der Sektoruntersuchung verwendet. Auch eine Betrachtung der einzelnen Warengruppen und der jeweiligen in der Sektortuntersuchung ermittelten Beschaffungsanteile der Kooperationspartner ergab kein abweichendes Ergebnis in Bezug auf die Bedeutung von REWE und Wasgau innerhalb der Vertriebsschiene Lebensmitteleinzelhandel. Ein Aspekt aus der empirischen Analyse der artikelbezogenen Verhandlungsergebnisse ist für die kartellrechtliche Prüfung von Beschaffungskooperationen besonders interessant: Bei der Analyse der Verhandlungsergebnisse wurde auch der Einfluss von Einkaufskooperationen abgebildet. Dabei wurde untersucht, welche Vorteile jeweils die – gemessen an der Beschaffungsmengen – großen und kleinen Kooperationspartner aus der gemeinsamen Beschaffung von Markenartikeln ziehen. Es hat sich gezeigt, dass der Gesamteffekt von Einkaufskooperationen auf die Konditionen für die kleinen Handelsunternehmen wesentlich größer ist als der entsprechende Effekt auf die Konditionen der großen, verhandlungsführenden Handelsunternehmen. Darüber hinaus gibt es zudem Hinweise darauf, dass nicht alle Konditionenvorteile aus Einkaufskooperationen an die die nicht unmittelbar an den Verhandlungen beteiligten „Juniorpartner“ weitergegeben werden. Hierdurch wird die These des Bundeskartellamtes, wonach das Hauptinteresse des großen Partners an einer Kooperation vor allem darin besteht, sich einen langfristigen und umfassenden Zugriff auf einen der wenigen verbleibenden kleineren Wettbewerber zu sichern, empirisch untermauert. Allein die positiven Effekte aus der Konditionenverbesserung selbst stellen auch nach der empirischen Analyse keinen ausreichenden Anreiz für eine Beschaffungskooperation aus Sicht der marktführenden Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels dar. Ebenso bestätigen sich die aus den Verträgen sowie aus mit den Unternehmen geführten Gesprächen hervorgehenden Interessen der kleineren Partner hierdurch. Sie bestehen – neben der Erzielung guter Konditionen – darin, vor dem Wettbewerb eines großen Konkurrenten (weitgehend) geschützt zu sein. Beschaffungskooperationen sind gerade bei inhabergeführten Handelsunternehmen häufig eine Vorstufe für eine spätere Veräußerung des Unternehmens an den großen Kooperationspartner („Nachfolgeregelung“).



B.II.2.3



Nachfragemacht und Missbrauchsaufsicht



Schließlich erfasst die Missbrauchsaufsicht unter Anderem die unbillige Ausbeutung oder Diskriminierung von Unternehmen, wenn sie unter Ausnutzung von Marktstärke bzw. Marktbeherrschung durch nachfragestarke Unternehmen erfolgt.
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Prüfungsschwerpunkte



Ein Anwendungsfall in der Missbrauchsaufsicht, bei dem Nachfragemacht eines Unternehmens eine entscheidende Rolle spielt, sind Verfahren wegen des Verstoßes gegen das sog. Anzapfverbot, also der Forderung von Vorteilen ohne sachlich gerechtfertigten Grund. Dieses zeigt sich in der kartellrechtlichen Praxis vor allem in der Forderung eines Lebensmitteleinzelhändlers gegenüber seinen Lieferanten, sog. „Hochzeitsrabatte“ nach einem Zusammenschluss im Lebensmitteleinzelhandel zu zahlen. Kartellrechtlich grundsätzlich nicht zu beanstanden sind harte Verhandlungen zwischen Herstellern und Händlern im Lebensmitteleinzelhandel. Dies gilt auch dann, wenn sich die mengen- und umsatzbezogenen Strukturvorteile großer, nachfragestarker Handelsunternehmen in den Verhandlungen mit den Lieferanten niederschlagen. Darüber hinaus schränkt das sog „Anzapfverbot“ – wie auch die übrigen Missbrauchsvorschriften des GWB – die unternehmerische Handlungsfreiheit marktbeherrschender oder marktstarker Unternehmen jedoch ein. Die Vorschrift stellt insofern ein Korrektiv zur Machtposition der betreffenden Unternehmen und damit eine Ausnahme von der Regel dar. Für einen Händler, der als Normadressat vom Anzapfverbot erfasst wird, gibt es hinsichtlich der Zulässigkeit von „harten Verhandlungen“ Grenzen, die für andere Händler nicht gelten. Ein Verstoß gegen das Anzapfverbot liegt jedoch erst dann vor, wenn – zusätzlich zur Erfüllung der Normadressateneigenschaft – ohne sachlich gerechtfertigten Grund ein Vorteil gefordert wird. In diesen Fällen ist nach dem Willen des Gesetzgebers der Eingriff der Wettbewerbsbehörde erforderlich. Nach § 19 Abs. 1 GWB ist die missbräuchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung durch ein oder mehrere Unternehmen verboten. Ein solcher Missbrauch liegt gemäß § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB insbesondere vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen seine Marktstellung dazu ausnutzt, andere Unternehmen dazu aufzufordern oder zu veranlassen ihm ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vorteile zu gewähren. Dieses Verbot gilt nach § 20 Abs. 2 GWB auch für Unternehmen oder Vereinigungen von Unternehmen im Verhältnis zu von ihnen abhängigen Unternehmen. Die Vorschrift wurde – in einer anderen Formulierung – erstmals durch die 4. GWB-Novelle 1980 (damals in § 26 Abs. 3 GWB) als Sonderregelung für den Fall der sogenannten „passiven Diskriminierung“ zur weiteren Kontrolle der Nachfragemacht eingeführt und sollte eine bis dahin bestehende „Schutzlücke“ schließen. 92 Hintergrund war die Tatsache, dass die Diskriminierung von Wettbewerbern des (marktstarken) Nachfragers in den betreffenden Fällen zwar nach außen hin durch den Anbieter (Lieferanten) erfolgt, ihm aber in Wirklichkeit nicht zugerechnet werden kann, weil sie von dem marktstarken Nachfrager erzwungen wird (daher auch „passive Diskriminierung“). Nach herrschender Meinung zielte die Norm somit ursprünglich in erster Linie auf die Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen auf der Nachfragestufe und allenfalls nachrangig auch auf den Schutz der Anbieter ab. 93



92



93



Vgl. hierzu und zum Folgenden Loewenheim in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2. Auflage 2009, § 20 (2005), Rn. 113 sowie Nothdurft in Langen/Bunte, a.a.O., § 19, Rn. 150 ff. Für eine enge Auslegung des Schutzzwecks vgl. u.a. Säcker/Mohr: „Forderung und Durchsetzung ungerechtfertigter Vorteile – Eine Analyse des § 20 Abs. 3 GWB“, in WRP 2010, S. 1 und S. 25.
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Nach der neueren Kommentarliteratur ist es jedoch nicht angemessen, die von der Machtausübung direkt betroffenen Lieferanten (bzw. die „Opfer des Machtmissbrauchs“ 94) aus dem Schutzbereich der Norm auszuklammern, zumal nur die Lieferanten, nicht aber die Wettbewerber des marktstarken Handelsunternehmens über die volle Konditionentransparenz verfügen. 95 Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund der seit Jahren andauernden Diskussion über das Problem der zunehmenden Nachfragemacht von Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels gegenüber den Herstellern sowie in Anbetracht der zuletzt eingeführten Änderungen der Norm. 96 Der BGH hatte diese Frage in seiner Entscheidung „Konditionenanpassung“ zu § 20 Abs. 3 GWB (1998) offengelassen, gleichzeitig aber auf die Schutzbedürftigkeit abhängiger Lieferanten hingewiesen. 97 Durch die 7. GWB-Novelle 2005 wurde die Norm in zweifacher Hinsicht erweitert: Erstens wird seit Inkrafttreten dieser Fassung neben dem „Veranlassen“ nun auch bereits die „Aufforderung“ zur Vorteilsgewährung von der Norm erfasst. Zweitens wurde der ursprüngliche Begriff der „Vorzugsbedingung“ durch den (allgemeineren) Begriff des „Vorteils“ ersetzt. Während der Einbezug der „Aufforderung“ klar auf eine erleichterte Anwendbarkeit der Norm abzielte, ist in der Literatur umstritten, ob der neue Begriff „Vorteil“ zu einer wesentlichen Ausweitung des Anwendungsbereichs geführt hat oder nicht. Für eine solche Ausweitung spricht jedenfalls die Argumentation, dass die Feststellung einer „Vorzugsbedingung“ bislang nur im horizontalen Quervergleich mit den Wettbewerbern des Normadressaten erfolgen konnte und (nach der ursprünglichen Regierungsbegründung) die subjektive Absicht des Normadressaten, sich eine ungerechtfertigte Stellung im Wettbewerb zu verschaffen, beinhalten musste. 98 Bei weiter Auslegung des neuen Begriffs „Vorteil“ wird hingegen sogar die Auffassung vertreten, dass ein solcher „nunmehr schlicht jede objektive Besserstellung des Normadressaten gegenüber dem bisherigen status quo vor der Aufforderung oder Veranlassung“ erfasst. Damit würde das Tatbestandsmerkmal des „Vorteils“ keine wesentliche Beschränkung des Anwendungsbereichs der Norm mehr darstellen und die eigentliche wettbewerbliche Bewertung der Forderung bei der Prüfung des „sachlich gerechtfertigten Grundes“ erfolgen. Mit der sogenannten „Preismissbrauchsnovelle“ im Jahr 2007 wurde gesetzgeberisch entschieden, nicht mehr nur auf kleine und mittlere abhängige Unternehmen, sondern sämtliche Unternehmen unabhängig von ihrer Größe - vor der Forderung von Vorteilen zu schützen seien, wenn sie von dem fordernden Unternehmen abhängig sind 99. Mit der am 30.06.2013 in Kraft getretenen 8. GWBNovelle wurde die Norm in ihrer weiten Fassung ohne zeitliche Beschränkung in § 19 Abs. 1, 2 Nr. 5 i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB verankert. 94 95



96



97 98 99



Siehe Köhler: „Zur Kontrolle der Nachfragemacht nach dem neuen GWB und dem neuen UWG“, in WRP 2/2006, S. 140. So Nothdurft in Langen/Bunte, a.a.O, Rn. 153; ähnlich Westermann in Münchener Kommentar zum Europäischen und Deutschen Wettbewerbsrecht (2008), § 20 (2005), Rn. 119: „Die auf der Marktgegenseite tätigen Lieferanten dürften daneben jedoch jedenfalls als Reflexwirkung mit in den Schutzbereich einzubeziehen sein.“; ebenso Köhler, a.a.O., S. 139 f. Vgl. auch die Stellungnahme des Bundeskartellamts zum Referentenentwurf zur 8. GWB-Novelle vom 30.11.2011, S. 22 (abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Stellungnahmen/2011-1206_Stellungnahme_Bundeskartellamt_Referentenentwurf_8._GWB-Novelle.pdf) sowie die Stellungnahme des Bundeskartellamts zum Regierungsentwurf vom 22.06.2012, S. 25, in denen auch das BKartA die Lieferanten als Schutzobjekt des § 20 Abs. 3 GWB sieht (abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Stellungnahmen/2012-0622_Bundeskartellamt_Stellungnahme_Regierungsentwurf_8._GWB-Novelle.pdf). BGH vom 24.09.2002 WuW/E DE-R 984 (990). Vgl. hierzu und zum Folgenden: Nothdurft in Langen/Bunte, a.a.O., § 19, Rn. 158 f. Vgl. BT-Drs. 16/7156.
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Auf der Grundlage dieser Norm führte das Bundeskartellamt gegen die Edeka Zentrale AG & Co. KG, Hamburg, ein Missbrauchsverfahren wegen des Verstoßes gegen das sog „Anzapfverbot“. 100 Angesichts der immer noch starken Handelsmarken-Ausrichtung von Aldi und Lidl stehen den Herstellern von Markenartikeln – innerhalb des Vertriebskanals Lebensmitteleinzelhandel – mit der Edeka, der Rewe und der Schwarz Gruppe (Kaufland) im Wesentlichen noch drei große Abnehmer mit nationalen Filialnetzen gegenüber, wobei Edeka der mit Abstand größte Nachfrager ist. Einige der kleineren Handelsunternehmen stellen für die Hersteller keine echte Absatzalternative mehr dar, da sie über Einkaufskooperationen an Rewe oder Edeka gebunden sind und nicht mehr eigenständig verhandeln. In früheren Verfahren sowie zahlreichen Gesprächen haben verschiedene kleinere Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels gegenüber dem Bundeskartellamt immer wieder deutlich gemacht, dass ihr Überleben als eigenständiger Anbieter und Nachfrager im Lebensmitteleinzelhandel essentiell von der Erzielung wettbewerbsfähiger Beschaffungskonditionen abhängt. Die Forderung von Sonderkonditionen durch ein nachfragemächtiges Unternehmen wie die Edeka hat vor diesem Hintergrund nicht nur für die Lieferanten, sondern auch für die kleineren Handelsunternehmen sowohl unmittelbare als auch mittelbare Nachteile. Durch die Kombination von rückwirkenden Forderungen, einem Konditionenabgleich auf Basis mehrerer in der Vergangenheit liegender Vergleichsstichtage, dem Herausgreifen von Konditionenbestandteilen im Wege des Rosinenpickens, einseitigen, unbegründeten Zusatzforderungen und einer Umrechnung der Forderungen auf das gesamte eigene Beschaffungsvolumen forderte Edeka bei den Sonderverhandlungen von den Lieferanten letztlich ein mehrfach optimiertes („virtuelles“) Konditionenpaket, das nicht nur deutlich besser war als das bisherige Edeka-Paket, sondern auch deutlich besser als das bisherige Plus-Paket. Eine solche missbräuchliche Ausnutzung der ohnehin starken Verhandlungsposition auf den Beschaffungsmärkten birgt für das Funktionieren der Beschaffungs- und Absatzmärkte ein erhebliches Gefährdungspotential Denn ein großer Lebensmitteleinzelhändler verbessert durch die weitere Optimierung seiner Beschaffungskonditionen auch seine Wettbewerbsfähigkeit und seine Wettbewerbsposition auf den Absatzmärkten. Es kommt zu einer für das Unternehmen positive Rückkopplung zwischen der fortschreitenden Konzentration der Nachfrage auf den Beschaffungsmärkten und der Marktposition auf den Absatzmärkten. Die Gefahr besteht in immer stärker werdenden Konzentrations- und Machtspiralen bei Lebensmitteleinzelhandelsunternehmen. Jedenfalls in den Fällen, in denen diese Beschaffungsvorteile aus einem missbräuchlichen Verhalten resultieren und die eine gewisse Signalwirkung auf andere Handelsunternehmen haben können, ist eine konsequente Anwendung der Missbrauchsaufsicht sachgerecht. Die Forderung von Hochzeitsrabatten hat auch unmittelbare Verhandlungsergebnisse kleinerer Lebensmitteleinzelhändler.



Auswirkungen



auf



die



Kleinere Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels haben gegenüber dem Bundeskartellamt immer wieder dargestellt, dass ihnen – anders als in der Vergangenheit – von den Herstellern in den Jahresgesprächen grundsätzlich kaum noch bessere Einzelkonditionen eingeräumt würden, da die Hersteller im Falle einer Übernahme oder einer Einkaufskooperation und der damit verbundenen Offenlegung von Konditionen die Forderung eines gezielten Bestwertabgleichs auf der Basis einzelner 100



BKartA, B2-58/09, a.a.O.
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Konditionenunterschiede fürchten. Denn die Hersteller könnten es sich nicht leisten, einzelne bessere Konditionen für einen kleinen Händler auf das gesamte Beschaffungsvolumen eines Handelsunternehmens aus der Spitzengruppe zu übertragen – unter Beibehaltung aller sonstigen Vorzugskonditionen der großen Abnehmer. Nach Auffassung des Bundeskartellamtes entsteht hierdurch im Ergebnis eine Art Meistbegünstigungsklausel zugunsten der großen Nachfrager, die verbunden mit deren mengen- und umsatzbezogenen Strukturvorteilen im Regelfall zu wesentlich besseren Beschaffungskonditionen führen. Dementsprechend versuchen zunehmend kleinere Wettbewerber, im Wege von Beschaffungskooperationen an den guten Beschaffungskonditionen der Marktführer Edeka und Rewe zu partizipieren. Dies führt – auch aufgrund der zunehmend konzentrativen Struktur der Kooperationsverträge – zu einer weiteren Unterstützung des Konsolidierungsprozesses im deutschen Lebensmitteleinzelhandel. Das Bundeskartellamt hat nicht zuletzt im Verfahren gegen die Edeka festgestellt, dass die beschriebene „Schutzreaktion“ der Hersteller in der Praxis auch tatsächlich umgesetzt wird. Dies zeigt insbesondere die Tatsache, dass Edeka im Rahmen ihres Bestwertabgleichs nur noch bei einem Teil der von den Sonderverhandlungen betroffenen Lieferanten Einzelartikel identifizieren konnte, bei denen Plus in der Vergangenheit noch bessere Preise erhalten hatte. Hierin liegt – neben der Veränderung der Marktstruktur – auch ein wichtiger Unterschied zur Marktsituation, die der Entscheidung „Konditionenanpassung“ des BGH zugrunde lag. Dort reichte der Metro offenbar noch ein „reiner“ Konditionenabgleich – ohne weitere Sonderforderungen – aus.101 Zuweilen wird in diesem Zusammenhang das Argument vorgetragen, dass erzielte Einkaufsvorteile bei funktionierendem Wettbewerb auf den Absatzmärkten automatisch auch den Verbrauchern zugute kämen. Dies trifft nach Auffassung des Bundeskartellamtes vor dem Hintergrund der zahlreichen regionalen Absatzmärkte, in denen die Edeka nach Feststellungen des Bundeskartellamtes eine führende oder sogar marktbeherrschende Stellung innehat, auch nicht zu. Insbesondere bei stark konzentrierten Marktstrukturen ist zu erwarten, dass die erzielten Einkaufsvorteile von den marktführenden Einzelhändlern nicht oder nur teilweise an den Verbraucher weitergegeben werden. Letztendlich spiegelt sich in dieser Bewertung die ökonomische Grundtatsache wider, dass in wettbewerblicher Hinsicht von einer besonders nachteiligen Gesamtsituation in der Wertschöpfungskette ausgegangen werden muss, wenn signifikante Nachfragemacht des Handels mit signifikanter Angebotsmacht auf Absatzmärkten einhergeht.



B.II.2.3.2



Beitrag der Sektoruntersuchung



Bei der Missbrauchsaufsicht unterstützt die Sektoruntersuchung das Bundeskartellamt in der Strukturanalyse des oder der untersuchten Beschaffungsmärkte. Insbesondere liefert die Sektoruntersuchung wichtige Erkenntnisgewinne für die Frage, welche Handelsunternehmen als Normadressaten vom Anzapfverbot überhaupt erfasst werden. Die Normadressateneigenschaft knüpft am Kriterium der Marktbeherrschung oder der „Abhängigkeit“ (§ 20 Abs. 2 GWB) an. Das Bundeskartellamt prüft, ob Lieferanten von einem nachfragenden Handelsunternehmen in der Weise abhängig sind, „[…]dass ausreichende und zumutbare Möglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuweichen, nicht bestehen (relative Marktmacht)“ (§ 20 Abs. 1 Satz 1 GWB) Die Begriffe „Abhängigkeit“ und „relative Marktmacht“ werden hier gleichgesetzt, d.h. sobald ein Hersteller von einem Nachfrager abhängig ist, verfügt der Nachfrager (zumindest) gegenüber diesem Hersteller über relative 101



Siehe BGH vom 24.09.2002, WuW/E DE-R, 984.
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Marktmacht. Der Unterschied gegenüber den von § 19 Abs. 1 GWB erfassten marktbeherrschenden Unternehmen besteht darin, dass relative Marktmacht nicht generell auf einem bestimmten Markt besteht, sondern jeweils lediglich bilateral gegenüber bestimmten Marktpartnern. 102 Bei der Beurteilung der Abhängigkeit bzw. der Normadressateneigenschaft stehen die tatsächlichen Marktstrukturen und Marktbedingungen einerseits und daraus resultierend die Ausweichmöglichkeiten eines konkreten Lieferanten andererseits im Vordergrund. Die Frage, ob in der Vergangenheit gegenüber einem Lieferanten Sanktionen (z.B. in Form von Auslistungen) eingesetzt wurden oder ob im Rahmen der Sonderverhandlungen Forderungen ausgesprochen bzw. durchgesetzt wurden, kann im Rahmen der Abhängigkeitsprüfung ergänzend herangezogen werden, ist jedoch keine Voraussetzung für das Vorliegen einer Abhängigkeit. Unter Berücksichtigung der bisherigen Rechtsprechung in Zusammenschau mit der einschlägigen (Kommentar-) Literatur sowie den Erkenntnissen der Beschlussabteilung aus dieser Sektoruntersuchung und anderen Verfahren hat das Bundeskartellamt im Verfahren gegen die Edeka für die Frage der Abhängigkeit eines Lieferanten von einem Einzelhandelsunternehmen einen mehrstufigen Kriterienkatalog entwickelt, der eine umfassende Analyse der Marktbedeutung des potenziellen Normadressaten, der Marktverhältnisse auf dem konkret betroffenen Markt sowie der bilateralen Beziehungen einschließlich der Ausweichmöglichkeiten der einzelnen Lieferanten ermöglicht. Wesentliche Kriterien sind danach: die generelle Marktposition auf der Absatzseite: •



Marktanteile des potentiellen Normadressaten (Handelsunternehmens) auf dem (deutschen) Gesamtmarkt sowie auf einzelnen regionalen Absatzmärkten



•



Bedeutung des (bundesweiten) Vertriebsnetzes und der Präsenz in unterschiedlichen Vertriebsschienen für die Normadressatenschaft.



•



Mögliche Auswirkungen der Handelsmarkenstrategie auf die absatzseitige Marktposition.



•



Entwicklung der Marktposition des Handelsunternehmens.



die generelle Marktposition auf der Beschaffungsseite:



102



•



Marktanteile bei der Gesamtbeschaffung von Lebensmitteln und auf den betroffenen Beschaffungsmärkten.



•



Bedeutung des Handelsunternehmens für die (deutschlandweite) Vermarktung der Produkte von Herstellern.



•



Bedeutung der Handelsmarkenstrategie und der vertikalen Handelsunternehmens für seine beschaffungsseitige Marktposition.



•



Präsenz des Handelsunternehmens in alternativen Vertriebswegen (z.B. Groß- und Fachhandel).



•



Bewertung von Einkaufskooperationen, an denen das betreffende Handelsunternehmen beteiligt ist.



•



Entwicklung der Marktposition des potentiellen Normadressaten.



Vgl. Nothdurft in: Langen/Bunte, a.a.O., § 20, Rn. 12.



Integration



des
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die Marktposition auf dem betroffenen Beschaffungsmarkt: •



Struktur des betroffenen Marktes auf der Herstellerseite; Verteilung der Marktanteile der Anbieter.



•



Besonderheiten des betrachteten Beschaffungsmarktes; u.a. Bedeutung von Werbeaktionen, Saisongeschäft, Markentreue, Handelsmarken.



•



Bedeutung des Lebensmitteleinzelhandels insgesamt als Abnehmer auf diesem Beschaffungsmarkt; Bedeutung anderer Vertriebswege (Großabnehmer, Großhandel, Fachhandel, Export).



•



Stellung des potentiellen Normadressaten als Abnehmer auf dem Beschaffungsmarkt; Bedeutung anderer Lebensmitteleinzelhändler, alternativer Vertriebswege; zusätzliche Aufnahmekapazitäten anderer Lebensmitteleinzelhändler, anderer Vertriebswege.



•



Outside-options der Hersteller im Hinblick auf die Herstellung anderer Produkte oder von Handelsmarken. Bewertung des Auslandsgeschäfts für die Normadressatenschaft.



die bilaterale Marktpositionen auf dem betroffenen Beschaffungsmarkt: •



Gegenüberstellung der Umsatzanteile von Lieferant und Handelsunternehmen für Gesamtumsatz und Umsatz im betroffenen Produktbereich.



•



Marktanteil des Lieferanten auf dem betroffenen Markt.



•



Bedeutung der Konzernzugehörigkeit eines Lieferanten.



•



Ausweichmöglichkeiten des Lieferanten auf Handelsmarken, andere Handelsunternehmen, andere Vertriebswege einschließlich ausländischer Märkte (Exporte).



•



Analyse möglicher Sanktionen zu Lasten des Lieferanten oder des Handelsunternehmens in der Vergangenheit.



Nach Feststellung der Normadressatenschaft ist im Rahmen des Missbrauchsverfahrens zu prüfen, ob die konkret geforderten Konditionen sachlich gerechtfertigt oder doch missbräuchlich waren. Das Vorliegen eines sachlich gerechtfertigten Grundes setzt einen Leistungsbezug sowie eine Angemessenheit der einzelnen Forderungen voraus. Dabei kann sich der Leistungsbezug zur Forderung unmittelbar aus dem Grund der Forderung ergeben (z.B. Forderung eines Mengenrabatts wegen zukünftig größerer Abnahmemenge) oder aus einer Gegenleistung, die für eine konkrete Forderung geboten wird (z.B. Forderung einer Bonuszahlung für konkrete zusätzliche Artikellistungen). Die Angemessenheit einer Forderung ergibt sich aus dem Verhältnis zwischen der Höhe der Forderung und der Höhe bzw. Bedeutung der damit verbundenen (Gegen-)Leistung. Für das Vorliegen einer sachlich gerechtfertigten Forderung ist es darüber hinaus erforderlich, dass die (Gegen-)Leistung für den Lieferanten „betriebswirtschaftlich kalkulierbar“ ist. Nach den Erkenntnissen der Beschlussabteilung über Verhandlungen im Lebensmitteleinzelhandel gilt dies nicht nur für die (Gegen-)Leistung; vielmehr müssen auch die Begründung und die Berechnung der Forderung für den Lieferanten nachvollziehbar sein, da deren sachliche Rechtfertigung bzw. Angemessenheit ansonsten nicht beurteilt werden können.
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Aus all diesen Aspekten ergibt sich, dass die Beurteilung der sachlichen Rechtfertigung einer Forderung sich allein aus dem konkreten Sachverhalt im Einzelfall ergibt. Zwar kann die Sektoruntersuchung und insbesondere die ökonometrische Analyse der Verhandlungsergebnisse Anhaltspunkte dafür liefern, in welchen Verhandlungsszenarien missbräuchliche Verhaltensweisen aus einer marktstarken Position heraus im Sinne einer Gefährdungslage eher wahrscheinlich oder weniger wahrscheinlich sind; der Nachweis des Missbrauchs selbst bleibt aber der Einzelfallprüfung vorbehalten.



B.II.3



Exkurs: Die Entwicklung der Lebensmittelpreise im europäischen Vergleich



„Der deutsche Lebensmitteleinzelhandel ist von jeher durch Preiskämpfe geprägt. Im Ursprungsland der Discounter muss – wer mithalten will – günstige Preise bieten. Rational eingestellte Verbraucher und ein harter Wettbewerb haben dafür gesorgt, dass Lebensmittel nirgendwo in Europa billiger eingekauft werden können als in Deutschland.“ 103 So oder ähnlich, wie hier einleitend eine Studie der GfK feststellt, lautet eine weit verbreitete Einschätzung der Situation im deutschen Lebensmitteleinzelhandel. Diese Einschätzung ist aus Sicht einer Wettbewerbsbehörde aus zwei Gründen interessant. Sie beinhaltet zunächst die Aussage, dass Lebensmittel in Deutschland sehr preiswert sind. Nicht nur das, sie sind sogar preiswerter als in allen anderen Ländern Europas. Zum anderen suggeriert das Zitat, dass der Wettbewerb zuvorderst dafür verantwortlich sei, dass das Preisniveau derart niedrig ist. Die Behauptung, die Lebensmittelpreise seien hierzulande besonders niedrig, hält sich dabei nahezu ebenso hartnäckig wie die anekdotische Feststellung, der deutsche Verbraucher gebe einen im internationalen Vergleich sehr niedrigen Anteil seines Einkommens für Lebensmittel aus. Beide Feststellungen werden – jedenfalls in dieser eindeutigen Ausprägung – von der verfügbaren offiziellen Statistik nicht bestätigt. Darüber hinaus hat die Feststellung niedriger und/oder hoher Preise (woran auch immer gemessen) nur sehr mittelbar etwas mit dem Wettbewerbsniveau einer Branche zu tun.



B.II.3.1



Lebensmittelpreise in Deutschland im Mittelfeld



Belastbare amtliche Statistiken, die die These des niedrigen Preisniveaus in Deutschland für die im Rahmen der vorliegenden Sektoruntersuchung untersuchten Zusammenhänge verlässlich zu stützen vermögen, sind Mangelware. Da die Sektoruntersuchung auf die Schnittstelle zwischen Lebensmittelindustrie und Lebensmitteleinzelhandel fokussiert, müsste eine solche statistische Erhebung repräsentativ und zudem auf Produkte beschränkt sein, die in der Vertriebsschiene Lebensmitteleinzelhandel angeboten werden; außerdem müsste sie in einer Vielzahl europäischer Länder durchgeführt werden. Die meisten ländervergleichenden Preisstatistiken differenzieren hingegen nicht nach der Einkaufsstätte und beziehen beispielsweise auch Drogerien, den Fachhandel,
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GfK und SAP (2010): „Preisoptimierung im deutschen Lebensmitteleinzelhandel. Von einer wettbewerbszur kundenorientierten Preisfindung“, S. 4.
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Wochenmärkte und ähnliches in den Vergleich ein. Ein solcher Vergleich wird jedenfalls von amtlicher Seite nicht angestellt. 104 Bei den veröffentlichten amtlichen Statistiken sind insbesondere zwei Ansätze hervorzuheben: die Annäherung über einen Preislevelindex einerseits sowie die Heranziehung von Preissteigerungsraten andererseits.



Ansatz 1: Preislevelindex Allein das Europäische Statistikamt EUROSTAT veröffentlicht zumindest einen europäischen Ländervergleich anhand eines Preislevelindexes für Nahrungsmittel und alkoholfreie Getränke, der als Annäherung an den hier analysierten Untersuchungsgegenstand verstanden werden kann, obwohl auch er nicht im Hinblick auf die Einkaufsstätte differenziert. Dieser Index enthält Brot und Getreideerzeugnisse, Fleisch, Fisch, Milch, Käse, Eier, Öle und Fette, Obst, Gemüse, Kartoffeln, sonstige Nahrungsmittel sowie alkoholfreie Getränke. Er kommt damit dem Gegenstand dieser Sektoruntersuchung am nächsten. Alternative Indizes von EUROSTAT beinhalten Bekleidung, Unterhaltungselektronik sowie Privatfahrzeuge und Gaststättendienstleistungen. Diese allgemeinen Verbraucherpreisindizes entfernen sich dann jedoch weit vom Food-Bereich, auf den sich diese Sektoruntersuchung konzentriert.



Preislevelindex Der Preislevelindex ermöglicht einen Vergleich unterschiedlicher Preisniveaus und basiert grundsätzlich auf dem Konzept der Kaufkraftparitäten (KKP) 105. Kaufkraftparitäten sind Preisrelationen, die angeben, wie viele Einheiten einer ausländischen Währung benötigt werden, um eine identische Menge (Warenkorb) an Gütern zu erwerben, die im Inland für eine Einheit der inländischen Währung erworben werden können. Dabei dient häufig der Dollar als Bezugspunkt (so z.B. im Rahmen des OECD-Vergleichsprogramms). Die Besonderheit einer einheitlichen Währung in der Eurozone erfordert die Konstruktion einer künstlichen Währung als Standard, den sog. Kaufkraftstandard (KKS). Dieser ist der Durchschnitt der Kaufkraft der einzelnen Landeswährungen der 27 Mitgliedsstaaten. Es ergibt sich also ein Wechselkurssystem, das auf der Kaufkraft einer Währungseinheit basiert. Der Preislevelindex normiert den in den europäischen Mitgliedsländern durchschnittlichen Wechselkurs zum KKS auf 100. Länder, deren Preislevelindex größer als 100 ist, müssen für die gleiche Einheit KKS (i.e. die gleiche Menge gleicher Waren) mehr bezahlen. Diese Länder sind also relativ teurer. Umgekehrtes gilt für Länder, deren Preislevelindex unter 100 liegt.
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Das Marktforschungsunternehmen ACNielsen ermittelt zwar seit 2005 einen „EURO Preis Barometer Index“, im Rahmen dieses Vergleichs zählt Deutschland zu den preiswertesten Ländern. Im Zusammenhang mit der Erhebung der Statistik ist jedoch zunächst unklar, ob er die Preisentwicklung von 160 (ACNielsen Pressemitteilung [http://nl.nielsen.com/site/documents/breakingnews_europe.pdf (15.05.2014)]), 140 (Lademann & Associates „ Die ökonomischen Aspekte der Preisempfehlung und Besonderheiten der Ernährungswirtschaft“ [http://www.lademann-associates.de/images/docs/V-2012011-UPE.pdf (14.05.2014)]) oder von lediglich 100 (METRO „Komplexität und Vielfalt im Lebensmittelhandel“ [http://www.dice.hhu.de/fileadmin/redaktion/Fakultaeten/Wirtschaftswissenschaftliche_Fakultaet/DICE/D ownloads/SS12/20120621_Vorlesung_DICE_LK_verschickt.pdf (19.05.2014)]) identischen internationalen Markenprodukten vergleicht. Darüber hinaus ist ferner unklar, nach welchen Gesichtspunkten diese Produkte ausgewählt wurden und ob sie zum Food-Bereich gehören; ACNielsen spricht von „Near Food“. Vgl. hierzu und im Folgenden: Florian Burg: „Zur Berechnung von Kaufkraftparitäten“, Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik, August 2011.
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Deutschland liegt im Hinblick auf den Index für Nahrungsmittel und alkoholfreie Getränke etwa 10 Prozentpunkte über dem Durchschnitt der EU 27-Staaten (vgl. Abbildung 2) und damit im oberen Drittel der untersuchten Staaten. Dies legt jedenfalls die entsprechende im Juni 2012 veröffentlichte Pressemitteilung des Europäischen Statistikamtes EUROSTAT nahe, 106 die sich auf die Datenlage des Jahres 2011 bezieht.



Abbildung 2: Preisniveau Nahrungsmittel im Vergleich der EU 27



Auf Basis dieser Statistik (auf die Mängel dieser Statistik im Zusammenhang mit der hier vorgenommenen Untersuchung ist weiter unten noch einzugehen) kann jedenfalls die Aussage „Lebensmittel können nirgendwo in Europa billiger eingekauft werden als in Deutschland“ bereits 106



Vgl. hierzu EUROSTAT Pressemitteilung Nr. 98/2012 vom 22.06.2012:„Preisniveaus variierten im Jahr 2011 von 51 % des EU Durchschnitts in Bulgarien bis 142 % in Dänemark“.
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einer kursorischen, empirischen Überprüfung kaum standhalten. Vielmehr liegt das Preisniveau für Lebensmittel in Deutschland im europäischen Vergleich im Mittelfeld. Die oben angeführten Daten werden EU-weit ermittelt und schaffen somit eine Basis, auf der alle 27 Mitgliedsstaaten miteinander verglichen werden können. Der daraus gebildete Durchschnitt erfasst jedoch alle europäischen Mitgliedsländer, darunter auch solche, deren Wirtschaftsleistung deutlich unterhalb der Deutschlands liegt und somit nur eine eingeschränkte Vergleichbarkeit bietet. Auch gut 20 Jahre nach der Unterzeichnung des Vertrages von Maastricht ist feststellbar, dass die Einkommensniveaus der Mitgliedsstaaten teilweise erheblich voneinander abweichen. Die entsprechenden Werte reichen von 271 % des durchschnittlichen Einkommens in Luxemburg bis hin zu 47 % in Bulgarien. Deutschland lag 2011 mit 121 % des durchschnittlichen Bruttoinlandsproduktes pro Kopf im oberen Mittelfeld. Abb. 2 veranschaulicht die große Disparität im durchschnittlichen proKopf-Einkommen zwischen den Mitgliedstaaten. Angesichts derart großer Unterschiede ist ein Preisniveauvergleich lediglich zwischen solchen Ländern sinnvoll, die ein Einkommensniveau aufweisen, das in etwa in einer vergleichbaren Größenordnung liegt.
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Bruttoinlandsprodukt pro Kopf 2011 (EU27=100)
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Abbildung 3: BIP pro Kopf 2011 EU 27



Vergleicht man nur Länder der EU27, die nicht mehr als 30 Prozentpunkte vom deutschen Wert (nach oben sowie nach unten) abweichen, so verbleiben 12 Länder für einen sinnvollen Vergleich. Mit Ausnahme von Spanien 107 sind dies faktisch die Länder, deren Einkommensniveaus oberhalb des EU-
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Spanien erwirtschaftet ein BIP, das in 2011 bei 98 % des EU-27-Durchschnitts lag.
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27-Durchschnitts liegen. 108 Deutschland, die Niederlande, Großbritannien, Italien, Frankreich, Belgien, Österreich, Finnland, Irland, Schweden, Dänemark und Spanien. 109



Abbildung 4: Preisniveau Nahrungsmittel EU 12



Aus Abbildung 4 geht hervor, dass die Lebensmittelpreise in Deutschland bei einer um Einkommensdivergenzen bereinigten Betrachtung in 2011, dem zweiten Jahr des Bezugszeitraums der Sektoruntersuchung, ein mittleres Niveau aufwiesen. Sie sind insbesondere leicht niedriger als in einer Reihe skandinavischer Länder (Finnland, Schweden und Dänemark) aber höher als etwa in Spanien, den Niederlanden oder aber auch dem Vereinigten Königreich. In 2011, dem zweiten Jahr des Referenzzeitraumes, waren Lebensmittel in drei Ländern günstiger als in Deutschland, dabei handelte es sich um Spanien, die Niederlande und das Vereinigte Königreich. In acht Ländern lag das Preisniveau über dem in Deutschland. In den beiden Jahren vor dem Erfassungszeitraum dieser Sektoruntersuchung, also in 2009 und 2008, waren hingegen sechs (in 2009) bzw. fünf (in 2008) Länder günstiger als Deutschland. Insgesamt zeigt sich, dass das Ergebnis stark von der Wahl des entsprechenden Beobachtungszeitraums abhängig ist. Dies allein zeigt bereits die beschränkte Aussagekraft derartiger Statistiken. Hinzu kommt, dass die Indexwerte allesamt innerhalb eines 108 109



Vgl. hierzu EUROSTAT Pressemitteilung Nr. 180/2012 vom 13.12.2012:„Bis zu sechsfache Unterschiede beim BIP pro Kopf in den Mitgliedstaaten im Jahr 2011“. Luxemburg liegt mit 271 % des EU27-Durchschnitts weit außerhalb der Abschneidegrenze nach oben und wird daher als einziges Land, dessen Einkommensniveau das deutsche übersteigt, vom Vergleich ausgenommen.
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vergleichsweise engen Korridors liegen, was wiederum Positionswechsel erleichtert. So liegen etwa in 2010 allein 5 der für einen Vergleich herangezogenen 12 Länder innerhalb einer Bandbreite von nur ± 5 Prozentpunkten. 110



Ansatz 2: Preissteigerungsrate Neben der absoluten Höhe der jeweiligen Preisniveaus werden gelegentlich auch die Preissteigerungsraten herangezogen, sei es um auf die besondere Dramatik von Preissteigerungen bei Lebensmitteln hinzuweisen, sei es um von der Unbedenklichkeit der Situation zu überzeugen. Zieht man die o.a. Länder für einen Vergleich der Preissteigerungsraten von 2005 bis Ende 2011 heran, so ist festzuhalten, dass die Preise für Lebensmittel in Deutschland in diesem Zeitraum um 14,8 % gestiegen sind. 111 In drei Ländern war die Preissteigerungsrate in diesem Zeitraum geringer (Niederlande, Frankreich, Irland), in acht Ländern war sie höher. 112 Insgesamt liegen die Preissteigerungsraten sehr eng beieinander, sie schwanken (von Großbritannien abgesehen) nur geringfügig um die 20 %-Marke (vgl. Abbildung 5).
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Abbildung 5: Preissteigerungsrate Food 2005-2011 110



111 112



So empfiehlt EUROSTAT etwa im Rahmen einer der ersten Veröffentlichungen zu vergleichenden Preisniveauindizes dieser Art: „Anhand von Preisniveauindizes soll keine strenge Rangfolge von Ländern aufgestellt werden. Sie geben, vor allem, wenn die Werte für die einzelnen Länder sehr eng beieinander liegen, lediglich Aufschluss über die Größenordnung, in der das Preisniveau eines Landes im Verhältnis zu dem anderer Länder liegt. Die Unsicherheit, mit der die grundlegenden Preisdaten und die zur Berechnung der KKP verwendeten Verfahren behaftet sind, kann sich in einem solchen Fall auf die geringen Unterschiede zwischen den PNI auswirken und Unterschiede in der Rangfolge nach sich ziehen, die weder statistisch noch wirtschaftlich signifikant sind.“ (Essen, Trinken, Rauchen : Vergleich des Preisniveaus für EU, EFTA und Beitrittskandidaten im Jahr 2003). EUROSTAT nimmt diese Abgrenzungsprobleme zum Anlass, lediglich Gruppen mit einer Klassenbreite von 20 Prozentpunkten zu bilden. EUROSTAT, Monitoring Tool für Lebensmittelpreise, Verbraucherpreise Nahrungsmittel ([prc_fsc_idx]). Auch hier ist die Volatilität einer solchen Betrachtungsweise daran zu erkennen, dass bei einer Ausdehnung des Analysezeitraumes bis an den aktuellen Rand (Juni 2014) in fünf Ländern niedrigere Preissteigerungsraten als in Deutschland zu verzeichnen waren.
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Verbraucherpräferenzen Als Ursache für das angeblich niedrige Preisniveau werden häufig auch Verbraucherpräferenzen ins Feld geführt. Da die Deutschen angeblich nicht bereit seien, nennenswerte Teile ihres Einkommens für Lebensmittel auszugeben, fehle es an einer entsprechenden Wertschätzung für qualitativ hochstehende Produkte, die häufig auch einen höheren Preis hätten. Auch diese Argumentation ist aus Sicht des Bundeskartellamtes von vorwiegend anekdotischer Qualität; jedenfalls wird sie nicht in ausreichendem Maß durch amtliche Kennzahlen gestützt. Auch hier ist ein Blick in die Statistik aufschlussreich. Deutsche Haushalte wendeten in 2010 11 % ihres verfügbaren Haushaltseinkommens für Nahrungsmittel und alkoholfreie Getränke auf 113. Damit weicht dieser Wert zwar leicht vom Durchschnitt der EU27 mit 12,9 % ab. Angesichts eines Maximalwerts der 12 Vergleichsstaaten von 14,4 % in Italien und eines Minimalwerts von 9,4 % in Großbritannien ist jedoch nicht davon auszugehen, dass diese Abweichung mit erheblichen Präferenzunterschieden erklärt werden kann.
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Abbildung 6: Anteil Nahrungsmittel Haushaltsausgaben
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Vgl. hierzu EUROSTAT Pressemitteilung Nr. STAT/12/70: „Europa in Zahlen – EUROSTAT Jahrbuch 2012 – Ein Portal zu europäischen Statistiken“.
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B.II.3.3 Beschränkte Aussagekraft von Preisvergleichen in Bezug auf das Wettbewerbsniveau einer Branche Die angestellten Preisvergleiche sind aus Sicht des Bundeskartellamtes jedoch insgesamt nur eingeschränkt in der Lage, einen Bezug zum Kern dieser Sektoruntersuchung herzustellen.



Unschärfen in der Datenerfassung Dies liegt zunächst einmal an den bereits oben skizzierten Unschärfen in der Datenerfassung. So erfasst der von EUROSTAT ermittelte Index die Preisentwicklung von Nahrungsmitteln unabhängig davon, ob diese Nahrungsmittel in Geschäften des Lebensmitteleinzelhandels oder an anderen Stellen erworben worden sind. Die Daten werden auf Basis des Konzepts der Konsumausgaben der privaten Haushalte (KAPH) erstellt; insofern handelt es sich um eine ausgabenbasierte Stichprobe. So wird zwar z.B. sichergestellt, dass Fleisch- und Backwaren in der Stichprobe enthalten sind; es wird jedoch nicht erfasst, ob diese Ausgaben im Lebensmitteleinzelhandel getätigt werden oder aber beim Metzger bzw. Bäcker. Gleiches gilt für andere Einkaufsstätten mit Teilsortimentsüberschneidung zum Lebensmitteleinzelhandel zur Deckung eines mehr oder minder spezifischen Bedarfs, wie z.B. Drogerien, Cash&Carry-Märkte, Tankstellen, Warenhäuser, Facheinzel- oder Versandhandel. Die genaue Höhe der jeweiligen Ausgabenanteile ist zwar ebenso unbekannt 114 wie die Frage, ob diese Anteile von Land zu Land unterschiedlich hoch ausfällt. Durch diese Herangehensweise werden jedoch ganz unzweifelhaft Vertriebswege in die Preisanalyse eingeschlossen, die nicht Gegenstand der Sektoruntersuchung sind und insofern keine genaue Abdeckung der vorliegenden Fragestellung gewährleisten können. Zu berücksichtigen ist ferner, dass die Verbrauchssteuern in Europa nicht harmonisiert sind. Insbesondere die Steuersätze für die Mehrwertsteuer liegen in den skandinavischen Ländern signifikant höher als in den anderen Ländern. So liegen etwa der schwedische und der finnische Mehrwertsteuersatz bei 25 %, der dänische immerhin noch bei 24 %; dies sind fünf bzw. sechs Prozentpunkte mehr als hierzulande. Diese Länder weisen im Übrigen ein höheres Preisniveau als Deutschland auf.



Preisniveau ist nicht ausschlaggebend für Wettbewerbsintensität Deutlich schwerwiegender als diese datenseitigen Schwierigkeiten wiegen jedoch aus Sicht des Bundeskartellamtes die argumentativen Mängel einer allgemeinen Verknüpfung des Preisniveaus mit der Wettbewerbssituation auf den entsprechenden Märkten. Die Einflussfaktoren auf Preise sind vielfältig. So bestimmt nicht nur die Marktform den Preis. Wichtige Einflussfaktoren sind etwa auf Anbieterseite Produktionskosten, die Gütereigenschaften sowie die Form und Intensität der staatlichen Regulierung. Auf Nachfrageseite sind vor allen Dingen das Einkommen, die Präferenzen 114



Dr. Lademann und Partner schätzen den Anteil der Lebensmittelkäufe, die in Deutschland über den Fachspezialhandel erfolgen, auf etwa 36 % (Rainer P. Lademann: „Marktstrategien und Wettbewerb im Lebensmitteleinzelhandel – Wettbewerbsökonomische Analysen von Marktstrukturen, Marktverhalten und Marktergebnissen“). Der FMCG Branchenbericht 2009 Axel Springer – Marktanalyse ist hingegen zurückhaltender: „Bei dieser Betrachtung ausgeklammert ist der Fachhandel – spezialisierte Getränke- oder Süßwarenläden, Obst- und Gemüsehandel, Bäckereien etc. Bei einer Gesamtschau aller Vertriebskanäle käme der Fachhandel auf einen Marktanteil von rund 15 %.“ (S. 27).
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sowie die Preiselastizität zu beachten. Diese Faktoren stehen in einem komplexen Wirkungszusammenhang zueinander, deren Aufarbeitung nicht Ziel der vorliegenden Untersuchung ist. Normativ verengt der Blick auf das Absatzpreisniveau die Perspektive auf einen Ausschnitt des Marktgeschehens. Nachfragemacht wird nur dann als problematisch angesehen, soweit sie zu höheren Endverbraucherpreisen führt. Allerdings geht als Folge der Ausübung von Nachfragemacht nicht notwendig auch eine Schädigung der dem relevanten Markt nachgelagerten Stufe der Endverbraucher einher. Der klassische deutsche wie europäische Ansatz begreift Wettbewerb im Sinne eines ergebnisoffenen Prozesses. Dabei will das geltende Recht von seinem Ansatz her den Nachfragewettbewerb wie auch den Anbieterwettbewerb schützen. Eine Schädigung der Konsumentenwohlfahrt ist dafür keine zwingende Voraussetzung, erst recht nicht der Nachweis einer entsprechenden Schädigung. Mögliche wohlfahrtsschädigende Wirkungen von Nachfragemacht sind in der Schadenstheorie im Einzelnen diskutiert worden. Hierauf wird an dieser Stelle verwiesen. Dies vorausgesetzt, können hohe Preise auf den Konsumentenmärkten zwar ein Indiz für mangelhaften Wettbewerb sein, müssen es aber nicht. So zeigt etwa die Preisentwicklung der vergangenen Monate, dass substantielle Preiserhöhungen bei vielen Rohstoffen sich natürlich auch im allgemeinen Preisniveau (möglicherweise mit einer gewissen Verzögerung) im Lebensmitteleinzelhandel niederschlagen. Aufgrund der vielschichtigen Gründe für Preisentwicklungen ist es äußerst schwierig, Rückschlüsse auf mangelnde Wettbewerbsintensität bei hohen Preisen oder auf lebhaftes Wettbewerbsgeschehen bei niedrigen preisen ziehen zu können. So fielen etwa die Rohölpreise in 2008/2009 in Folge des Ausbruchs der weltweiten Finanz- und Wirtschaftskrise um mehr als 50 %. Damit verbunden war natürlich auch eine erhebliche Senkung der Treibstoffpreise an den Tankstellen. Ebenso wenig wie im Fall der Preissteigerungen war jedoch hieraus ein vorschneller Schluss im Sinne einer spürbaren Belebung des Wettbewerbs auf den Tankstellenmärkten in Deutschland zulässig. Der Kern der vorliegenden Untersuchung richtet sich letztlich daher auch nicht auf das Preisniveau auf Konsumentenebene. Im Zentrum der Untersuchung stehen die bilateralen Austauschverhältnisse zwischen Hersteller und Händler sowie die Faktoren, die einen Einfluss auf die Verhandlungsstrukturen und Verhandlungsergebnisse an dieser Schnittstelle haben.



B.III Gang des Verfahrens
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Gang des Verfahrens



Die Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel wurde in einem zweistufigen Verfahren nach einer umfangreichen Phase von Vorermittlungen durchgeführt. Die hier dargestellten Vermittlungsergebnisse beziehen sich im Wesentlichen auf das Jahr 2010. Die aus ihnen abgeleiteten Schlussfolgerungen in Bezug auf die Marktstrukturen und Bedinungungen auf den Märkten des Lebensmitteleinzelhandels sind allerdings auch heute noch gültig. Denn es hat sich gezeigt, dass seit den größeren Verfahren im Bereich des Lebensmitteleinzelhandels in den Jahren 2007 (Edeka/Tengelmann) und 2010 (Edeka/trinkgut) sowie in Bezug auf die ebenfalls in dieser Sektoruntersuchung abgefragten Jahre 2008 und 2009 keine relevanten Veränderungen stattgefunden haben bzw. dass sich in der zeitlichen Entwicklung die Konzentration auf den Märkten des Lebensmitteleinzelhandels noch eher verschärft hat. In einer ersten Stufe wurden die Marktstrukturen im Bereich der Beschaffung von Lebensmitteln in Deutschland anhand einer Vielzahl von Kriterien ermittelt. Die Beschaffungsanteile der einzelnen Handelsunternehmen wurden dabei sowohl für größere Warengruppen als auch anhand von zunächst neun gezielt ausgewählten Produktmärkten aus verschiedenen Warengruppen, die sich im Hinblick auf die Marktgröße, die Anbieterstruktur, die Bedeutung von Handelsmarken und die Bedeutung alternativer Vertriebsschienen voneinander unterscheiden, untersucht. 115 Sieben dieser Märkte wurden vollständig ausgewertet und in dieser Sektoruntersuchung dargestellt. Bei zwei weiteren Märkten 116 wären noch umfangreiche Nachermittlungen erforderlich gewesen, bei denen der zusätzliche Erkenntnisgewinn angesichts der bereits ausermittelten sieben Beschaffungsmärkte nicht den hohen Ermittlungsaufwand gerechtfertigt hätte. In der zweiten Stufe der Untersuchung wurde anhand einer repräsentativen Stichprobe von etwa 250 Artikeln untersucht, ob und in welchem Ausmaß die führenden Handelsunternehmen Einkaufsvorteile gegenüber ihren Wettbewerbern genießen und worauf diese Vorteile im Einzelnen beruhen.



B.III.1



Umfangreiche Vorermittlungen unter Einbeziehung der Marktteilnehmer



Im Februar 2011 leitete das Bundeskartellamt eine Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel ein und gab diese Einleitung mit einer Presseerklärung bekannt. Da Bundeskartellamt hatte für die Erarbeitung der konkreten Konzeption der Sektoruntersuchung eine ausführliche Phase der Vorermittlungen bei den betroffenen Marktteilnehmern vorgesehen. Vor diesem Hintergrund sollten alle Marktakteure und interessierten Kreise über die Tatsache der Einleitung einer Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel sowie deren Hintergrund und Zielrichtung frühzeitig informiert werden. 117 Danach nahm das Bundeskartellamt Kontakt zum Düsseldorf Institute for Competition Economics (DICE) auf. In einem ersten Gespräch im Januar 2011 wurden allgemeine Fragen zum Themenkomplex Nachfragemacht und Marktbeherrschung auf Beschaffungsmärkten sowie deren 115 116 117



Dabei handelte es sich um: Schaumwein, Tiefkühlpizza, Röstkaffee, Konfitüre, Ketchup, Milch, gekühlte Milchkaffeegetränke, Butter und Gemüsekonserven. Es handelt sich um die Beschaffungsmärkte für Butter und Gemüsekonserven. Die Presseerklärung führte dazu, dass sich interessierte Lebensmitteleinzelhändler und Hersteller von Lebensmitteln sowie Nichtregierungsorganisationen an das Bundeskartellamt wandten, um ihre Mitarbeit bei der Sektoruntersuchung anzubieten oder sich über deren Inhalt und Ablauf zu informieren.
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mögliche Auswirkungen auf den Wettbewerb auf den Absatzmärkten erörtert. In einem zweiten Gespräch im März 2011 stellte das Bundeskartellamt erste Ideen zur Konzeption der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel sowie zur Modellentwicklung für den Nachweis von Nachfragemacht zur Diskussion und nahm entsprechende Anregungen seitens des DICE auf. 118 Im Anschluss daran führte das Bundeskartellamt im März und April 2011 umfangreiche Vorermittlungen bei den verschiedenen Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland durch. Dabei standen vor allem die Unternehmen im Vordergrund, die zumindest auch Markenartikel anbieten. Mit diesen Unternehmen wurde telefonisch und/oder in Besprechungen im Bundeskartellamt die vom Bundeskartellamt ausgearbeitete Konzeption der Sektoruntersuchung erörtert. In den Gesprächen standen die angestrebte Analyse der Verhandlungsergebnisse einschließlich der geplanten Beschränkung auf eine Stichprobe, der Ablauf und die Organisation von Verhandlungen in Einkaufskooperationen sowie die Ermittlung einzelner gezielt ausgesuchter Beschaffungsmärkte und deren mögliche Abgrenzung im Fokus. Thematisiert wurde auch, welche Terminologie für die jeweiligen Problembereiche in der Branche verwendet wurde und welche Daten die Unternehmen mit welchem Aufwand beschaffen konnten. Die Unternehmen erhielten darüber hinaus Gelegenheit vorzutragen, was aus ihrer Sicht bei der Sektoruntersuchung zu beachten wäre.119 Die Gespräche führten auf Seiten des Bundeskartellamtes ein Team von Mitarbeitern der 2. Beschlussabteilung und des Referats für ökonomische Grundsatzfragen. Auf Seiten der Unternehmen handelte es sich bei den Gesprächspartnern um die Geschäftsführer oder die leitenden Mitarbeiter aus den Bereichen Organisation und Vertrieb bzw. Einkauf sowie die juristischen Vertreter des jeweiligen Handelsunternehmens. Auf diese Weise fand ein Austausch mit den Unternehmen Edeka, Rewe, Kaufland, Metro, Globus sowie der Markant statt. Auf Herstellerseite wurden zur Vorbereitung der Ermittlungen zu den zunächst neun ausgewählten Beschaffungsmärkten die entsprechenden Verbände oder - falls es keinen Verband gab oder dieser keine Auskunft geben konnte – einzelne Hersteller in die Vorermittlungen einbezogen. In diesen Gesprächen wurde unter anderem die vom Bundeskartellamt zum Zwecke der Sektoruntersuchung vorgenommene Abgrenzung der verschiedenen Beschaffungsmärkte erörtert. In diesem Rahmen hatte das Bundeskartellamt Kontakt zu dem Verband der deutscher Sektkellereien, dem Champagne Informationsbüro, dem Verband der Hersteller kulinarischer Lebensmittel, dem deutschen Kaffeeverband, dem Milchindustrie-Verband sowie den Unternehmen Zentis, Schwartau und Wagner/Nestle. Als Repräsentant der Hersteller von Markenartikeln wurde der Markenverband im April 2011 anlässlich eines Gesprächs im Bundeskartellamt über die Sektoruntersuchung informiert. Zu einem späteren Zeitpunkt im Dezember 2012 nahmen Vertreter der 2. Beschlussabteilung an einer Sitzung des Konsumgüterausschusses des Markenverbandes in Berlin teil, um über die Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel zu berichten. Im Mai 2011 besuchten Vertreter des HDE als Repräsentanten der Handelsseite das Bundeskartellamt zu einem Gespräch, in dem die wesentlichen Inhalte, der angestrebte zweistufige Ablauf sowie der voraussichtliche Zeitplan der Sektoruntersuchung erläutert wurden.



118
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Auch bei der weiteren Durchführung der Sektoruntersuchung wurde der Austausch mit dem DICE aufrechterhalten. Dabei wurden auch thematisiert, welcher Zeitpunkt im Jahresablauf sich aus Sicht des Handels für die aufwändigen Abfragen eignen würde.
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Um die in der Sektoruntersuchung verwendeten Begriffe und Kategoriesierungen mit den in der Branche üblichen Einteilungen abzugleichen, nahm das Bundeskartellamt darüber hinaus Kontakt zu den Marktforschungsinstituten GfK und Nielsen auf. Dieser Austausch betraf vor allem die Einteilung der Warengruppen sowie die Definition der Einzelhandelstypen. Diese Vorermittlungen sollten sicherstellen, dass bei der Konzeption der Sektoruntersuchung das spezifische Wissen der Marktakteure genutzt und der Aufwand der geplanten Ermittlungen für die Beteiligten realistisch eingeschätzt werden konnten. Über die Vorermittlungsphase hinaus wurde der Austausch auch im weiteren Verfahren der Sektoruntersuchung parallel zu den beiden Abfragen kontinuierlich fortgeführt.



B.III.2



Abfrage I: Beschaffungsmarktstrukturen



Die erste Abfrage in der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel wurde im September 2011 durchgeführt. Insgesamt 237 Unternehmen aus dem Bereich der Hersteller und 21 Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland erhielten zu diesem Zweck förmliche Auskunftsbeschlüsse. In den Auskunftsbeschlüssen wurden zum einen unternehmensbezogene Daten erhoben (Unternehmensstruktur, Finanzkennziffern, operative Betriebsdaten), die im Bezug auf den Handel auch Fragen zu Vertriebsschienenkonzepten, Flächenwachstum, Standortanzahl und -verteilung, Sortimentsbreite sowie Handelsmarkenpolitik umfassten. Darüber hinaus wurden in der ersten Abfrage beschaffungsmarktbezogene Daten erhoben. Hierzu wurden bezogen auf die zunächst neun vorab vom Bundeskartellamt definierten Beschaffungsmärkte die jeweiligen Marktvolumina getrennt nach Handelsmarken und nach Herstellermarken und nach verschiedenen Vertriebsschienen sowie die Beschaffungsvolumina der verschiedenen Nachfrager(gruppen) in diesen Märkten ermittelt. Die Hersteller wurden außerdem nach den aus ihrer Sicht gegebenen Ausweichoptionen für ihr Unternehmen befragt. Schließlich zielten einige der Fragen dieser ersten Abfragerunde auf die Erfassung und Bewertung der zu dem damaligen Zeitpunkt praktizierten Einkaufskooperationen ab. Um die zweite Abfrage im Hinblick auf die repräsentative Stichprobe vorzubereiten, enthielt der Fragenbogen an die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels noch weitere spezielle Fragen zur Beschaffung von Lebensmitteln. So wurden die Lebensmitteleinzelhändler aufgefordert, jeden einzelnen ihrer im Jahr 2010 beschafften Artikel des Food Sortiments einer von 24 vordefinierten Warengruppen zuzuordnen. Desweiteren wurde der Regalpreis des jeweiligen Artikels an einem Stichtag erfragt sowie eine Einschätzung zur wettbewerblichen Relevanz des jeweiligen Artikels erbeten. Dazu war anzugeben, ob es sich bei dem jeweiligen Artikel – nach Einschätzung des Handelsunternehmens – um einen „must-stock“-Artikel handelte, ob dieser Artikel auch bei Discountern geführt wurde und ob dieser Artikel zu den 150 umsatzstärksten Artikeln des Unternehmens zählte. 120 Im Hinblick auf die gesetzte Frist für die Beantwortung der Fragebögen stellten zahlreiche Unternehmen begründete Anträge auf Fristverlängerungen, die zu der einheitlich angewandten Gewährung einer (abgestuften 121) Fristverlängerung durch das Bundeskartellamt auf Ende November 120 121



Zu den Einzelheiten vgl. Unterabschnitt E.II.3.1. Abgestuft in dem Sinne, dass den Unternehmen für einige Teile des Fragebogens eine Fristverlängerung gewährt wurde, während die weniger aufwändigen Bereiche des Fragebogens fristgemäß zu beantworten waren. Dabei wurde auch im Hinblick auf die zügige Durchführung des Verfahrens berücksichtigt, welche
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führten. Auf dieser Grundlage lagen dem Bundeskartellamt Anfang Dezember 2011 alle Antworten vollständig vor. Nach Abschluss der Abfrage I wurden die ermittelten Daten umfassend auf Vollständigkeit und Plausibilität überprüft und entsprechende Rückfragen an die Unternehmen gestellt. In vier Fällen wurden im Rahmen von Nachermittlungen förmliche Auskunftsbeschlüsse an bis dahin nicht befragte Hersteller von Lebensmitteln gesendet. Darüber hinaus wurden die Auswertungsergebnisse aus der Herstellerbefragung und die Auswertungsergebnisse aus der Händlerbefragung miteinander abgeglichen. Diese Phase der Nachermittlungen dauerte insgesamt bis Ende 2012 an. In Reaktion auf die erste Abfrage wurde schon zu einem vergleichsweise frühen Zeitpunkt eine erste Stellungnahme beim Bundeskartellamt eingereicht: So erarbeitete das Institut für Handelsforschung GmbH im Auftrag des HDE und der Handelsvereinigung für Marktwirtschaft e.V. in Bezug auf die versandten Fragebögen sowie auf die im Rahmen der Vorermittlungen veröffentlichte Konzeption der zweiten Abfrage ein Gutachten, das dem Präsidenten des Bundeskartellamtes im Oktober 2011 übersandt wurde. Das Gutachten wurde ohne Kenntnis der Detailkonzeption der Sektoruntersuchung, insbesondere deren empirisch-quantitativen Bausteine, ausgearbeitet, so dass eine Auseinandersetzung mit seinen Inhalten nur sehr eingeschränkt möglich war. Parallel hierzu übersandte die Edeka Zentrale dem Bundeskartellamt ein Arbeitspapier, in dem sie ihr Verständnis des Lebensmitteleinzelhandels aus warengeschäftlicher Sicht darstellte. 122 Dieses Papier wurde in einer Besprechung im Bundeskartellamt im Februar 2012 mit den damaligen drei Vorständen sowie den juristischen Vertretern der Edeka und Vertretern der 2. Beschlussabteilung und des Referats für ökonomische Grundsatzfragen ausführlich diskutiert. Noch verbleibende offene Fragen wurden telefonisch im März 2012 zwischen Vertretern des Bundeskartellamtes und der Edeka geklärt. Zur Vertiefung und Ergänzung der Gespräche übersandte die Edeka dem Bundeskartellamt im März 2012 ein im ihrem Auftrag von e.CA economics erstelltes Gutachten123, das sich mit den konzeptionellen und empirischen Herausforderungen einer Untersuchung von Verhandlungspositionen im Lebensmitteleinzelhandel beschäftigte.



B.III.3



Abfrage II: Konditionen



Die zweite Abfrage der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel wurde wiederum in zwei Schritten, einer Vorbereitungsphase einschließlich der Stichprobenziehung sowie der anschließenden Hauptermittlung, durchgeführt.



Vorbereitungsphase Nach Abschluss der ersten Abfrage nahm das Bundeskartellamt im Januar 2012 erneut Kontakt zu allen Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels auf, die in der Abfrage II befragt werden sollten. Den Unternehmen wurde angeboten, ihnen in einem telefonischen oder persönlichen Gespräch mit



122



123



Antworten des Fragebogens für eine weitere Bearbeitung durch das Bundeskartellamt dringend erforderlich waren. Titel: "Positionen zu einem differenzierten Verständnis des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland aus warengeschäftlicher Sicht". Titel: "Untersuchung von Verhandlungspositionen im Lebensmitteleinzelhandel - Konzeptionelle und empirische Herausforderungen mit Fallbeispielen".
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Vertretern des Bundeskartellamtes noch einmal die intendierte Datenabfrage detailliert zu erläutern und Anregungen aufzunehmen. An diesen Gesprächen waren auf Wunsch des Bundeskartellamtes auch die für die Datenverwaltung zuständigen Mitarbeiter der betroffenen Lebensmitteleinzelhändler beteiligt. In den Gesprächen wurde das Abfragekonzept des Bundeskartellamtes dargestellt und auf die Sektoruntersuchungen in anderen europäischen Ländern hingewiesen, auf die diese Sektoruntersuchung aufbaut. Insbesondere die entsprechenden Studien der britischen und portugiesischen Wettbewerbsbehörden wurden erwähnt, um den Befragten zusätzliche Hinweise auf den Untersuchungszweck zu geben. Darüber hinaus wurden die Unternehmen über die geplante Abfrage informiert, die genutzte Terminologie ausführlich besprochen und die zu erfragenden verhandlungsbeeinflussenden Determinanten im einzelnen erörtert und diskutiert. Das Gesprächsangebot wurde von den Unternehmen Bartels Langness, Bünting, Coop Kiel, Dohle, Edeka Zentrale, Globus, Kaufland, Lidl, Metro, Norma, Rewe Zentrale, Rewe Dortmund, Stoetmann, tegut, Kaisers Tengelmann und Wasgau genutzt. 124 Im Anschluss daran erfolgte am 26. März 2012 die Ziehung der Stichprobe. Durch die Antworten der Lebensmitteleinzelhändler aus der ersten Abfragerunde hatte das Bundeskartellamt einen Überblick über die Artikel des gesamten Sortiments des Lebensmitteleinzelhandels im Bereich Food gewonnen. Auf dieser Datengrundlage wurde eine zufällig durch den Computer gezogene geschichtete Stichprobe von 255 über den jeweiligen Strichcode zu identifizierenden Artikeln gebildet. 125 Zu diesen Artikeln mussten im Anschluss die betroffenen Hersteller gefunden werden. Dazu ermittelte das Bundeskartellamt zunächst aus frei im Internet zugänglichen Datenbanken die entsprechenden Hersteller und befragte im Anschluss daran im April 2012 mit förmlichen Auskunftsbeschluss die insgesamt 176 betroffenen Herstellerunternehmen in einer kurzen Abfrage dazu, ob der entsprechende Artikel tatsächlich im Abfragezeitraum von dem jeweiligen Hersteller produziert bzw. vertrieben wurde und welche Besonderheiten bei der Identifizierung des Artikels zu beachten waren.



Hauptermittlungen In der Abfrage II übersandte das Bundeskartellamt einen umfangreichen Fragebogenkatalog an die Lebensmitteleinzelhändler in Deutschland und an die betroffenen Hersteller bzw. Vertriebsunternehmen. Darin wurden bezogen auf die einzelnen Artikel der Stichprobe Einzelheiten zu den Ergebnissen der jeweiligen Verhandlungen, zu den Ausweichmöglichkeiten der Verhandlungspartner und zum wettbewerblichen Umfeld gestellt. Die Auskunftsbeschlüsse an die 178 126 Hersteller bzw. Vertriebsunternehmen ergingen im Juni 2012. Die vollständigen Antworten lagen dem Bundeskartellamt aufgrund von gewährten Fristverlängerungen und teilweise unvollständigen Antworten Anfang 2013 vor. Die Auskunftsbeschlüsse an die 29 Handelsunternehmen ergingen am 19. Juli 2012 mit einer Frist zur Beantwortung bis zum 2. November 2012. Gegen diesen Auskunftsbeschluss legten die Edeka



124 125 126



In einem Fall wurden die konkreten Abläufe eines Lebensmitteleinzelhandelsunternehmens vor Ort bei einem Besuch von Vertretern des Bundeskartellamtes demonstriert. Zu Vorbereitung und Ziehung der Stichprobe vgl. Abschnitt E.II.1. Die Erhöhung von 176 auf 178 Herstellerunternehmen ergab sich aufgrund von Besonderheiten bei bestimmten Artikeln, etwa des Wechsels der Hersteller im Abfragezeitraum, so dass hinsichtlich eines Artikels zwei Hersteller befragt werden mussten. Zu den Einzelheiten vgl. Unterabschnitt E.II.3.1.
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Zentrale sowie die sieben Edeka Regionalgesellschaften 127 im August 2012 Beschwerden ein. Diese wurden im September 2012 zurückgenommen. Aufgrund begründeter Anträge auf Fristverlängerungen wurden den Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels in einem einheitlichen Verfahren optional eine abgestufte Fristverlängerung mit der Möglichkeit einer schrittweisen Beantwortung bis zum 9. Januar 2013 oder eine komplette, den gesamten Fragebogen umfassende Fristverlängerung bis zum 5. Dezember 2012 angeboten. Nahezu alle Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels haben den Auskunftsbeschluss innerhalb der gewährten Fristverlängerung beantwortet. Die Antworten der Edeka Zentrale, der Edeka Minden Hannover, Edeka Rhein Ruhr, Edeka Nordbayern-Sachsen-Thüringen, Edeka Südbayern sowie Edeka Südwest lagen nach einer weiteren durch die Androhung eines Zwangsgeldes abgesicherten Fristverlängerung im Januar 2013 vor. Parallel zu den Ermittlungen der 2. Stufe der Sektoruntersuchung richtete der HDE ein Schreiben an den Präsidenten des Bundeskartellamtes, in dem der Verband auf die erhebliche Belastung seiner Mitglieder durch die Abfrage hinwies, die mangelnde Einbeziehung der Marktteilnehmer und Verbände beklagte, die Auswahl der Stichprobe bemängelte und seine Befürchtung äußerte, dass die Ermittlungsergebnisse aufgrund des aus seiner Sicht verfehlten Ansatzes der Sektoruntersuchung die Marktverhältnisse im Lebensmitteleinzelhandel durch nicht realistisch abbilden würden. Zu diesem Schreiben nahm der Präsident des Bundeskartellamts im Januar 2013 Stellung. Im Februar 2013 übersandte ein Mitglied des Bundestages dem Bundeskartellamt ein von der Edeka an ihn gerichtetes Schreiben vom Dezember 2012, in dem die Edeka gegenüber dem Bundestagsabgeordneten auf die Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel des Bundeskartellamtes hinweist und ihre "vom falschen Ansatz her vorhersehbar fragwürdigen Ergebnisse" bemängelte. Auch zu diesem Schreiben nahm der Präsident des Bundeskartellamtes Stellung. Nach Abschluss der zweiten Abfrage wurden die eingegangenen Daten umfassend auf Vollständigkeit und Plausibilität überprüft und entsprechende Rückfragen an die Unternehmen gestellt.
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Edeka Handelsgesellschaft Minden Hannover, Edeka Handelsgesellschaft Rhein Ruhr, Edeka Handelsgesellschaft Nordbayern-Sachsen-Thüringen, Edeka Handelsgesellschaft Südwest, Edeka Handelsgesellschaft Nord, Edeka Handelsgesellschaft Südbayern, Edeka Handelsgesellschaft Hessenring.



C.I Vergleich der führenden Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland



B.IV
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Exkurs: Ansätze in den Sektoruntersuchungen anderer Länder



In die Konzeption der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel des Bundeskartellamtes sind auch die Ermittlungsansätze und Erfahrungen der bereits durchgeführten Sektoruntersuchungen anderer europäischer Länder eingeflossen. Bereits seit dem Jahr 2004 wurden von verschiedenen europäischen Wettbewerbsbehörden Sektoruntersuchungen mit unterschiedlichen Zielrichtungen und Ansätzen durchgeführt. Von diesen Untersuchungen haben vor allem die Arbeit der Competition Commission in Großbritannien aus dem Jahr 2008 sowie die beiden Studienh der portugiesischen Wettbewerbsbehörde aus den Jahren 2006 und 2010 wichtige Erkenntnisse hervorgebracht, die teilweise als Grundlage für das konzeptionelle Grundgerüst des ökonometrisch-empirischen Teils dieser Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel in Deutschland herangezogen und weiterentwickelt werden konnten.



Großbritannien 2008 Die britische Competition Commission (CC) leitete im Mai 2006 eine Untersuchung der Einkaufspreise des Lebensmitteleinzelhandels ein, der Endbericht zu dieser Untersuchung wurde im April 2008 vorgelegt. 128 Schwerpunkte der Analyse lagen auf der Untersuchung einer möglicherweise marktbeherrschenden Stellung der größten Einzelhändler auf dem Absatzmarkt sowie einer möglicherweise bestehenden Nachfragemacht auf den Beschaffungsmärkten. 129 Vor dem Hintergrund früherer Untersuchungen der CC sowie aufgrund der steigenden Größe des führenden Lebensmittelhändlers Tesco war ein Ziel der Studie, die Beschaffungspreise unterschiedlicher Nachfrager zu vergleichen und insbesondere den Einfluss der Beschaffungsmengen auf den verhandelten Einkaufspreises zu untersuchen. Auf der Grundlage bestehender Datenbanken und mithilfe eigener Befragungen wurde ein umfangreicher Datensatz aufgebaut, der die Berücksichtigung einer Vielzahl von Variablen erlaubte. Dabei wurden Daten zu 141 Markenartikeln aus den Jahren 2001 bis 2006 erhoben. Neben der abgenommenen Menge wurde auch der Stückpreis nach Abzug aller variablen Nachlässe sowie der Nettopreis, also der Preis nach Abzug der variablen wie fixen Nachlässe, abgefragt. Die Daten bezogen sich allein auf Großbritannien. Bei der deskriptiven Datenauswertung zeigte sich, dass die vier größten Lebensmitteleinzelhändler unterdurchschnittliche Beschaffungskosten zu tragen hatten. Bei der Analyse mithilfe eines fixedeffect Modells hat sich ein hoch signifikanter negativer Zusammenhang zwischen relativem Preis und relativen Abnahmevolumen ergeben. 130 Bei einer Teilung des Datensatzes und erneuter Untersuchung allein der Herstellermarken unter Ausschluss der Handelsmarken zeigte sich ein deutlich stärkerer Effekt als im Datensatz insgesamt. Die Kontrolle für Jahres-Dummy-Variablen identifizierte keine signifikanten Effekte, sodass der Zusammenhang von Preis zu Einkaufsmenge über den Beobachtungszeitraum als konstant angenommen wurde. 128
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Competition Commissions (2008): The Supply of Groceries in the UK Market Investigation. http://www.competition-commission.org.uk/our-work/directory-of-all-inquiries/groceries-marketinvestigation-and-remittal/final-report-and-appendices-glossary-inquiry. Vgl. auch das 19. Hauptgutachten der Monopolkommission, a.a.O., Rn. 1123 f. Die Preisdifferenz zwischen großen und kleinen Nachfragern ist bei der Schätzung mit Nettopreisen größer als bei jener mit Stückpreisen, sodass die CC schließt, dass höhere Einkaufsmengen besonders mit höheren fixen Rabatten einhergehen.
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Die CC hielt verschiedene Ursachen für die beobachteten Preisdifferenzen für möglich. Zum einen konnten die Preisunterschiede auf Kostenvorteile durch die Unternehmensgröße, sog. „economies of scale“ zurückzuführen sein. Daneben konnte ein dichteres Filialnetz Kostenvorteile in der Distribution, sogenannte „economies of density“ (economies of scope) die Preisunterschiede erklären. Sofern diese erstgenannten Gründe die Preisdifferenzen erklärten, wären sie aus ökonomischer Perspektive als Effizienzen zu charakterisieren, während darüberhinausgehende (i.S. von hiermit nicht erklärbaren) Preisdifferenzen Indikatoren für Nachfragemacht sein konnten. Mit dem von der CC gewählten analytischen Instrumentarium von einfachen fixed-effect-Regressionen der relativen Mengenänderungen durch relative Preisänderung waren diese Effekte aber schwer zu trennen. Auch das individuelle Verhandlungsgeschick der betroffenen Personen hatte möglicherweise einen Einfluss auf das Verhandlungsergebnis. Die Untersuchung der CC konnte einen sogenannte „Wasserbetteffekt“ zum Nachteil kleinerer Handelsunternehmen empirisch nicht bestätigen. Die gängige Praxis der großen Lebensmitteleinzelhändler in Großbritannien, einige Produkte unter Einstandspreis zu verkaufen um so Kunden zu locken, führte aus Sicht der CC nicht zu einem Verdrängungseffekt kleinerer Einzelhändler. Obwohl die Behinderung von Innovationen nicht nachgewiesen werden konnte, bestand aus Sicht der CC die Gefahr, dass die zunehmend einseitige Übernahme von Risiken durch die Lieferanten deren Innovationsbereitschaft langfristig senken würde. Zur Lösung dieses Problems schlug die CC eine Reihe Maßnahmen insbesondere für die Märkte vor, für die die Untersuchung einen hohen Konzentrationsgrad festgestellt hatte. Insbesondere sollte der bestehende Verhaltenskodex durch die CC optimiert werden. In Zusammenarbeit mit dem Lebensmitteleinzelhandel sollte die CC zudem einen Ombudsmann zur Wahrung dieses Kodexes institutionalisieren. 2010 trat der überarbeitete Verhaltenskodex (Groceries Supply Code of Practice, GSCOP) in Kraft, und ein Ombudsmann wurde eingesetzt. 131



Portugal 2006 und 2010 Die portugiesische Wettbewerbsbehörde „Autoridade da Concorrência“ (AdC) setzte sich in Untersuchungen in den Jahren 2006 und 2010 ausführlich mit dem Thema Nachfragemacht des Handels auseinander. In der ersten Untersuchung aus dem Jahr 2006 untersuchte die AdC die Nachfragemacht der fünf größten im portugiesischen Markt tätigen Handelsketten. 132 Hintergrund der Studie war die zunehmende Konzentration des Lebensmitteleinzelhandels in Portugal sowie fehlende empirische Untersuchungen über die Auswirkungen der zunehmenden Größe einzelner Händler. In der Studie der AdC sollte die Marktmacht der Einzelhändler sowohl im Hinblick auf ihren Einfluss im
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Für einen Einstieg in die wissenschaftliche Debatte s. Dobson, Paul W.: Relationship between Buyer and Seller Power in Retailing. UK Supermarkets (2000). In: Lyons, Bruce (Hg.) (2008): Cases in European Competition Policy. The Economic Analysis. Cambridge: CUP. Zum Thema Nachfragemacht im LEH in Großbritannien ist weiterhin zu beachten: Dobson, Paul W./Chakraborty, Ratula (2008): Buyer Power in the U.K. Groceries Market. The Antitrust Bulletin 53, H. 2, 333 ff. Rodrigues, Jorge (2006): Buyer Power and Pass-Through of the Large Retailing Groups in the Portuguese Food Sector. Autoridade da Concorrência Working Paper 14. http://www.concorrencia.pt/vPT/Estudos_e_Publicacoes/Working_Papers/Documents/WP14_Food_Retaili ng_Rodrigues_2006.pdf.
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Beschaffungsmarkt als auch im Hinblick auf potentielle Verbesserungen für Endkunden analysiert werden. Dazu wurden Daten zu 75 Produkten aus 10 Produktgruppen (Food und Non-Food) von fünf großen Handelsketten auf freiwilliger Basis ermittelt. Die Daten bezogen sich auf 16 Quartale der Jahre 2000 bis 2003. Zu jedem Produkt wurden mindestens drei Markenartikel betrachtet, so dass die Gesamtzahl der Untersuchungsobjekte 830 betrug. Handelsmarken wurden nicht berücksichtigt, da nur solche Marken in die Untersuchung eingingen, die die Mehrzahl der Einzelhändler in ihrem Sortiment anbot. Darüber hinaus wurden in der Abfrage Daten zu bestehenden Einkaufskooperationen sowie zu bestehenden vertikalen Vereinbarungen erhoben. Aus den abgefragten Einkaufs- und Verkaufswerten sowie den zugehörigen Mengen wurden Einkaufs- und Verkaufspreise berechnet. Die Daten wurden mithilfe einer ökonometrischen Analyse (instrumentierte Paneldatenschätzung) analytisch ausgewertet. Dabei diente die Einkaufsmenge als erklärende Variable des Einkaufspreises. Aufgrund bestehender Endogenitätsprobleme wurde die Einkaufsmenge durch eine Instrumentenvariable aus den Absatzmengen, Verkaufs- und Einkaufspreisen geschätzt. Es wurden zudem unternehmensspezifische Dummy-Variablen sowie solche für vertikale Vereinbarungen für den Einkauf, Trend, Hersteller und Produkt eingefügt. Die Schätzergebnisse zeigten, dass Einkaufskooperationen in der Regel zu besseren Einkaufskonditionen als individuelle Einkäufer gelangten. Dieser Effekt zeigte sich sowohl über das gesamte Panel als auch für die einzelne Betrachtung der Produktgruppen. Zwei Handelsunternehmen bildeten zu diesen Ergebnissen Ausnahmen. Zum einen war dies ein Unternehmen mit einem relativ kleinen Marktanteil in Portugal, das in vielen Fällen die besten Einkaufskonditionen erzielte. Die AdC sah einen möglichen Grund in der starken internationalen Stellung der betroffenen Handelsgruppe. Zum anderen erzielte ein Handelsunternehmen mit vergleichsweise großen Einkaufsmengen häufig die schlechtesten Konditionen. Die AdC begründete dies mit der geringen Qualität der Daten dieser Gruppe sowie mit ihren vertikalen Vereinbarungen mit bestimmten Herstellern, die sie von anderen Einzelhändlern unterschied. Insgesamt gelangte die AdC nach der ersten Untersuchung im Jahr 2006 zu dem Schluss, dass große Einkaufsvolumina nicht notwendigerweise zu niedrigen Einkaufspreisen führen. Vielmehr wurde die großen und vertikal integrierten Händler, Händler in Einkaufsgemeinschaften sowie Händler mit einer starken internationalen als Unternehmen mit den vorteilhaftesten Verhandlungsergebnissen identifiziert. Der zweite Bericht vom Oktober 2010 133 basierte ebenfalls auf Ermittlungen der AdC aus dem Jahr 2006. Gegenstand der zweiten Untersuchung waren die Geschäftsbeziehungen der neun größten portugiesischen Lebensmitteleinzelhändler. 134 Ziel der AdC war es, in der zweiten Untersuchung die Wettbewerbsbedingungen des Lebensmitteleinzelhandels in Portugal zutreffend abzubilden und dabei insbesondere die Rolle der großen Einzelhändler als "gatekeeper" zu untersuchen. Dies beinhaltete auch die Untersuchung der Frage, inwieweit eine mögliche „gatekeeper“-Position das 133
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Autoridade da Concorrência (2010): Final Report on Commercial Relations Between the Large Retail Groups and their Suppliers. Abrufbar unter http://www.concorrencia.pt/vEN/Estudos_e_Publicacoes/Estudos_Economicos/Outros/Paginas/FinalReport-Commercial-Relations-Between-Large-Retail-Groups-and-Suppliers.aspx?lst=1. Aldi, Auchan, Dia/Minipreço, El Corte Inglés, E Leclerc, ITMI, Jerónimo Martins, Modelo Continente, Lidl.
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Ergebnis von Vertragsverhandlungen beeinflusst 135 und die Verhandlungsmacht seitens des Handels stärkt. Dazu wurden 50 Organisationen aus den Bereichen Handelsunternehmen und Handelsverbände, Hersteller und Herstellerverbände sowie staatliche Stellen (z.B. das Landwirtschaftsministerium) zu einer Auswahl schnelldrehender Konsumgüter befragt. Diese Auswahl repräsentierte nach Ansicht der AdC eine Vielzahl der Hersteller, mit denen die Lebensmitteleinzelhändler in Portugal eine Geschäftsbeziehung unterhielten. Die für den überwiegenden Teil der Analyse genutzten Daten bezogen sich auf die Jahre 2004-2008. Um die relative Nachfragemacht zu quantifizieren, wurde der Quotient aus den Niveaus der Konzentration der Verkäufe und Beschaffungen gebildet. Ein Quotient, der unter 1 lag, deutete somit auf eine relative Verhandlungsmacht der Nachfrageseite hin. In den meisten Fällen nahm der Quotient diese Ausprägung an. Die AdC kam zu dem Ergebnis, dass die Verhandlungsmacht zwar tendenziell auf der Nachfrageseite liege, dass hierin aber kein gesetzeswidriges Verhalten zu sehen sei. Die bestehenden Verträge zwischen Handel und Herstellern hatten nach Ansicht der AdC keine den Wettbewerb entscheidend verzerrenden oder einschränkenden Effekte. Desweiteren konnte keine dominante Stellung eines Handelsunternehmens festgestellt werden, da den Herstellern genügend Ausweichoptionen aufgrund von Wechselmöglichkeiten zwischen Händlern und in alternative Absatzwege zur Verfügung standen. Zur Lösung der wettbewerblichen Probleme wurden verschiedene Politikempfehlungen ausgesprochen; so wurde unter anderem im Rahmen einer Selbstregulierung die Einführung eines Verhaltenskodexes im Hinblick auf die Verhandlungsführung von Herstellern und Handel vorgeschlagen. Auch weitere europäische Wettbewerbsbehörden führten Sektoruntersuchungen im Lebensmitteleinzelhandel durch. Zu nennen sind hier die Untersuchung in Österreich im Jahr 2004 136, die Sektorunteruschung der skandinavischen Wettbewerbsbehörden Dänemark, Färöer, Finnland, Grönland, Island, Norwegen und Schweden aus dem Jahr 2005 137, die Untersuchung der rumänischen Wettbewerbsbehörde im Jahr 2009 138 sowie die in Spanien, 139 Schweden, 140 Italien 141 und Finnland 142 durchgeführten Untersuchungen.
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Vgl. auch das 19. Hauptgutachten der Monopolkommission, a.a.O., Rn. 1131 f. Bundeswettbewerbsbehörde (2007): Allgemeine Untersuchung des österreichischen Lebensmittelhandels unter besonderer Berücksichtigung des Aspekts der Nachfragemacht, abrufbar unter http://www.bwb.gv.at/Untersuchungen/Lebensmittelhandel/Documents/Lebensmittelhandel%20Endberic ht.pdf. Nordic Competition Authorities (2005): Nordic Food Markets. A Taste for Competition, abrufbar unter http://www.kfst.dk/en/service-menu/publications/publication-file/publikationer-2005/nordic-foodmarkets-a-taste-for-competition/. Zu der Untersuchung liegt kein englischer Bericht vor. Der rumänische Endbericht findet sich unter Consilul Concurenţei (2009): Asupra Investigaţiei Declanşate Pentru Analizarea SectoruluiI ComerciaIzării Produselor Alimentare, abrufbar unter http://www.consiliulconcurentei.ro/uploads/docs/items/id2968/raport.pdf. Für eine englischsprachige Übersicht s. European Competition Network (ECN) (2010): ECN Brief 01/2010, 28, abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/ecn/brief/01_2010/brief_01_2010.pdf. Comisión National de la Competencia (CNC) (2011): Report on the Relations Between Manufacturers and Retailers in the Food Sector, abrufbar unter http://www.cncompetencia.es/Inicio/GestionDocumental/tabid/76/Default.aspx?EntryId=122260&Comma nd=Core_Download&Method=attachment. Für die englische Zusammenfassung s. Konkurrensverket (2011): Mat och marknad - från bonde till bord. http://www.kkv.se/upload/Filer/Trycksaker/Rapporter/rapport_2011-3.pdf.
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C Marktstrukturen und –bedingungen des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland C.I Vergleich der führenden Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland C.I.1



Die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland



Durch die Konzentrationsentwicklungen der letzten Jahre ist heute nur noch eine überschaubare Zahl an Lebensmitteleinzelhändlern in Deutschland tätig. Auf nationaler Ebene handelt es sich um die fünf führenden Unternehmen Edeka, Rewe, Schwarz, Aldi und die Metro sowie den Discounter Norma. Nicht bundesweit verbreitet, aber mit regionaler Bedeutung und teilweise darüber hinaus als Kopf einer Einkaufskooperation tätig sind unter anderem die Lebensmitteleinzelhändler Bünting, Tengelmann, Bartels Langness, Globus, Dohle, Coop, Tegut, Jibi und Klaas+Kock.



C.I.1.1



Lebensmitteleinzelhändler mit bundesweitem Absatzgebiet



C.I.1.1.1



Edeka Gruppe



Die Edeka Gruppe ist ein ausschließlich in Deutschland tätiger genossenschaftlich organisierter Lebensmitteleinzelhändler. Die Edeka Gruppe umfasst die Edeka Zentrale 143, die sieben Regionalgesellschaften mit ihren Regiebetrieben, die den neun regionalen Edeka Genossenschaften angehörenden Einzelhändler sowie den Discountfilialisten Netto Marken-Discount 144. Die Edeka Zentrale hält eine Beteiligung von jeweils 50 % an den sieben Regionalgesellschaften, während die übrigen 50 % der Regionalgesellschaften jeweils von einer oder mehreren regionalen Edeka Genossenschaften gehalten werden. Die Edeka Zentrale steht wiederum im Eigentum der neun regionalen Genossenschaften. Die Netto Marken-Discount wird als Tochterunternehmen unmittelbar von der Edeka Zentrale kontrolliert, auch für die übrige Edeka Gruppe liegt die geschäftspolitische und strategische Führung bei der Edeka Zentrale. Die Edeka Zentrale nimmt Steuerungsfunktionen in der Edeka Gruppe wahr und erbringt Dienstleistungen für die regionalen Handelsgesellschaften. Hierzu zählen unter anderem die Bereiche Wareneinkauf, Zentralregulierung, Delkredere, Eigenmarken- und Qualitätsmanagement, Marketing, Standorterschließung, Verkaufsflächenkonzepte, sowie Sortiments- und Preispolitik. Die Edeka Gruppe verfügt heute über ein deutschlandweites Vertriebsnetz mit insgesamt knapp 12.000 Lebensmittelmärkten. 145 Über 6.000 dieser Märkte werden von insgesamt etwa 4.000
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Vgl. European Competition Network (ECN), Subgroup Food (2012): ECN Activities in the Food Sector. Report on competition law enforcement and market monitoring activities by European competition authorities in the food sector, abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/ecn/food_report_en.pdf [Stand: 25.07.2012] und Ders. (2011): ECN Brief 05/011, 47/8. http://ec.europa.eu/competition/ecn/brief/05_2011/it_food.pdf. European Competition Network (2011): ECN Brief 05/2011, 42, abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/ecn/brief/05_2011/brief_05_2011.pdf . Edeka Zentrale AG & Co. KG. Netto Marken-Discount GmbH & Co. KG. Vgl. www.Edeka-gruppe.de/Unternehmen/media/Edeka_gruppe/gruppe/gruppenprofil/ unternehmensfuehrung_1/vorstand/downloads_1/pdf_1/EDEKA-Gruppe_Jahresbericht-2010.pdf;
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selbständigen Kaufleuten, den Edeka-Genossen, betrieben, weitere 1.500 Märkte sind sogenannte Regiebetriebe der Regionalgesellschaften und weitere 4.500 Filialen gehören zur Discountschiene Netto Marken-Discount. Die Umsätze der Edeka Gruppe im Einzelhandel wurden zuletzt überwiegend von den selbständigen Einzelhändlern erzielt. Mit dem Discountgeschäft erzielte die Edeka mehr als ein Viertel, mit den Regiebetrieben fast 20 % ihres Umsatzes. Zur Edeka Gruppe gehören neben dem Lebensmitteleinzelhandel auch der Fachhandel mit gut 300 Getränkemärkten146 sowie verschiedene Produktionsbetriebe. Im Großhandel ist die Edeka über ihre Regionalgesellschaften, die die Edeka-Einzelhändler beliefern, und über mehr als 130 Cash+CarryMärkte sowie über mehr als 20 Zustelllager für Großkunden aus Gastronomie, Hotellerie oder Großküchen vertreten. Die Beschaffung derjenigen Waren, die einer zentralen Abrechnung unterliegen, erfolgt für die gesamte Edeka Gruppe durch die Edeka Zentrale bzw. die Edeka Zentralhandelsgesellschaft. Dieses mit den „nationalen Lieferanten“ verhandelte Beschaffungsvolumen macht den überwiegenden Teil des Edeka-Gesamtbeschaffungsvolumens aus. Im Jahr 2012 wurden nach Presseberichten etwa 250 bislang regionale Lieferanten von Edeka zusätzlich auf die nationale Verhandlungsebene gehoben, wodurch die Bedeutung der zentralen Warenbeschaffung weiter gestiegen ist. 147 Die Edeka Gruppe und die ihr angeschlossenen selbständigen Einzelhändler werden in ständiger Praxis des Bundeskartellamtes bei der Marktanteilsbetrachtung und bei der Gesamtbeurteilung als wettbewerblich einheitlich am Markt auftretende Einheit berücksichtigt. 148 Wesentliche Bestandteile des durch das Nebeneinander von Regiebetrieben und selbständigen Einzelhändlern geprägten Vertriebsschienenkonzepts der Edeka sind ein einheitlicher Marktauftritt, Bezugsverpflichtungen, einheitliche und gemeinsame Werbung sowie Gebietsabsprachen. Auch die Überprüfung exemplarisch vorgelegter Verträge zwischen einer Regionalgesellschaft und den von ihr belieferten selbständigen Einzelhändlern im Rahmen des Verfahrens Edeka/Tengelmann 149 sowie Edeka/Ratio 150 hat die Auffassung des Bundeskartellamtes bestätigt, dass zwischen diesen Unternehmen weder auf den Angebotsmärkten noch auf den Beschaffungsmärkten funktionsfähiger Wettbewerb stattfindet. Von der Anwendung der Verbundklausel des § 36 Abs. 2 GWB auf die Edeka Gruppe hat das Bundeskartellamt allerdings bislang abgesehen.
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Monopolkommission 19. Hauptgutachten, a.a.O., RN. 1025 f. sowie Trade Dimensions: Top-Firmen 2013, V,1. Edeka Rhein-Ruhr hat im Jahre 2005 Anteile an der TOP-Getränkegruppe erworben (B2-193/05) und im Jahre 2008 deren vollständigen Erwerb sowie den Erwerb einer Beteiligung an der LSC Logistik & Service Company Einzelhandels GmbH, Kamen, angemeldet. Das Vorhaben wurde von der Beschlussabteilung freigegeben (B2-196/08). Im Februar 2009 hatte die EDEKA den Erwerb von 18 Getränkeabholmärkten von der trinkauf-Getränkemärkte GmbH & Co. KG und der trinkauf-Getränkefachmärkte GmbH & Co. Immobilienverwaltungs KG angemeldet. Das Vorhaben wurde von der Beschlussabteilung freigegeben (B239/09). Im Jahr 2011 hat EDEKA Rhein-Ruhr den die trinkgut Deutsche Getränke Holding GmbH mit ca. 200 Märkten übernommen. Das Vorhaben wurde unter Nebenbestimmungen freigegeben (B2-52/10). Vgl. Lebensmittelzeitung vom 10.02.2012, S. 1 und S. 4. Ebenso: Monopolkommission, 19. Hauptgutachten, a.a.O., Rn. 1028. BKartA, B2-333/07, a.a.O. BKartA B2-125/10; B2-27/11, a.a.O.
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Rewe Gruppe



Die Rewe Gruppe umfasst den Rewe Konzern (Rewe Zentralfinanz eG, Rewe Zentral AG) sowie die Rewe Dortmund 151. Im Rewe Konzern sind die national und international tätigen Unternehmen des Einzelhandels und des Großhandels mit Lebensmitteln, die Fachmärkte (Baumärkte, Gartenmärkte, Elektronik-Fachhandel sowie Drogeriemärkte) sowie und die Tourismussparte der Rewe zusammengefasst. Die Rewe Zentralfinanz eG und Rewe Zentral AG sind die beiden Leitunternehmen der Rewe Gruppe. Die Rewe Zentralfinanz eG betreibt die Zentralregulierung für Warenlieferungen an die Unternehmen der Rewe Gruppe und übernimmt für die Lieferantenforderungen das Delkredere. Die Kapitalanteile an der Rewe Zentralfinanz eG werden von Genossenschaften selbständiger Einzelhandelskaufleute gehalten. Von den 5.500 Filialen in Deutschland gehören etwa 3.300 Filialen zum Vollsortiment und werden zum Teil als Regiebetriebe und zum Teil durch über Darlehens- und Mietverträge eng an die Rewe Zentrale angebundene selbständige Einzelhändler betrieben; etwa 2.200 Filialen gehören zum Discounter Penny 152. Rewe Dortmund ist ein Zusammenschluss von rund 300 selbständigen Einzelhändlern mit etwa 450 Standorten. Geschäftsgegenstand der Rewe Dortmund ist in erster Linie die Belieferung der Einzelhandelsgeschäfte ihrer Mitglieder und Kunden mit Lebensmitteln. Rewe Dortmund ist als Genossin der Rewe Zentralfinanz eG und Minderheitsaktionärin der Rewe Zentral AG durch eine enge warenwirtschaftliche Zusammenarbeit mit der Rewe Gruppe verbunden. Umgekehrt hält die Rewe Gruppe seit dem Jahr 2007 eine stille Beteiligung an Rewe Dortmund. Die Beschaffung in der Rewe Gruppe erfolgt derzeit noch in einem zweistufigen Verfahren, bei dem die Kopfkonditionen von der Rewe Zentralfinanz eG ausgehandelt und die Hauskonditionen danach jeweils in getrennten Verhandlungen bestimmt werden. Penny bündelt sein Beschaffungsvolumen nur sehr eingeschränkt mit dem Rewe Vollsortiment. Für die Zukunft allerdings soll der Einkauf umorganisiert werden: Das mehrstufige Beschaffungssystem soll zugunsten einer neuen Struktur aufgegeben werden, in der die Verhandlungen hinsichtlich der Beschaffung von Markenartikeln für das Vollsortiment und die Discountschiene zunächst getrennt erfolgen, während die Handelsmarken gemeinsam beschafft werden. Allerdings ist auch eine Bündelung von Einkaufsvolumina der verschiedenen Vertriebsschienen zur Verbesserung der Konditionen in der Rewe Gruppe durch gemeinsame Verhandlungen vorgesehen. 153 Die Unternehmen der Rewe Gruppe und die an sie angegliederten selbständigen Einzelhändler werden in ständiger Praxis des Bundeskartellamtes sowohl auf den Angebotsmärkten als auch auf den Beschaffungsmärkten als wettbewerbliche Einheit betrachtet. Ein Konzernverbund nach § 36 Abs. 2 GWB wurde dagegen bisher nicht angenommen. 154
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Rewe Dortmund AG. Penny Markt Gesellschaft mit beschränkter Haftung. Vgl. Lebensmittelzeitung vom 29.08.2014, S. 6. Ebenso: Monopolkommission, 19. Hauptgutachten, Rn. 1036.
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Schwarz Gruppe



Die Schwarz Gruppe besteht aus den beiden Stiftungen Kaufland 155 und Lidl 156, deren Kapital bei der Dachgesellschaft Schwarz Beteiligung GmbH liegt. An der Schwarz-Beteiligungs GmbH hält die Dieter Schwarz Stiftung gemeinnützige GmbH 99,9 % der Kapitalanteile, die restlichen 0,1 % der Kapitalanteile sowie sämtliche Stimmrechte hält die Schwarz Unternehmenstreuhand AG, die auch als Führungsgesellschaft der Schwarz Gruppe agiert. Kaufland betreibt etwa 600 großflächige SB-Warenhäuser bzw. Verbrauchermärkte und hat eine relativ große Präsenz in Ostdeutschland; Lidl betreibt etwa 3.900 Discountmärkte sowie eigene Produktionsbetriebe. Die beiden Stiftungen haben ihren Einkauf derzeit nicht gebündelt: Während Lidl eigenständig einkauft, nutzt Kaufland das Einkaufskontor Markant für die Beschaffung der Waren. Auch im Absatz agieren die beiden Stiftungen in der Gruppe nach eigenen Angaben unabhängig voneinander was Preisgestaltung, Sortimente, Verbreitungsgebiet und Expansion angeht. 157 Das Bundeskartellamt bewertet die Schwarz Gruppe in ständiger Praxis sowohl auf den Absatzmärkten als auch auf den Beschaffungsmärkten zumindest als eine wettbewerbliche Einheit. Denn kartellrechtlich werden Unternehmen auch unterhalb der Verbundklausel als verflochtene Unternehmen i.S.d. § 18 Abs. 3 Nr. 4 GWB angesehen, wenn gesellschaftsrechtliche Beteiligungen ohne Beherrschungsmöglichkeit vorliegen oder andere wirtschaftliche, rechtliche oder personelle Beziehungen zwischen den Unternehmen bestehen. Dagegen konnte in den bisherigen Verfahren unter Beteiligung der Schwarz Gruppe offen gelassen werden, ob es sich um einen Konzernverbund handelt. Sollte diese Frage in zukünftigen Verfahren entscheidungserheblich sein, so wird das Bundeskartellamt die gesellschaftsrechtlichten Strukturen der Schwarz Gruppe noch einmal eingehend prüfen. Dabei ist zu beachten, dass eine Abhängigkeit i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB und damit eine Anwendung der Verbundklausel auch bei einer wirtschaftlichen Abhängigkeit oder Teilabhängigkeit denkbar ist; und zwar auch dann, wenn den abhängigen Unternehmen faktisch eine gewisse Selbstständigkeit eingeräumt wird. Denn in einer solchen Konstellation hat es das herrschende Unternehmen jederzeit in der Hand, gegenüber seinen abhängigen Unternehmen einen Strategiewechsel durchzusetzen und die faktische Selbständigkeit der abhängigen Unternehmen zu beenden. Eine andere Bewertung vollzieht die Monopolkommission in ihrem 19. Hauptgutachten. 158 Sie sieht Kaufland und Lidl weder auf den Absatz- noch auf den Beschaffungsmärkten als wettbewerbliche Einheit an und führt diese Bewertung darauf zurück, dass Lidl und Kaufland aktuell weder auf den Beschaffungsmärkten noch auf den Absatzmärkten koordiniert agieren. Dem vermag das Bundeskartellamt nicht zu folgen. Denn nach dieser „faktischen“ Betrachtungsweise der Monopolkommission müssten nahezu alle führenden Handelsunternehmen in einzelne wettbewerbliche Einheiten aufgeteilt werden. Sowohl Edeka als auch Rewe unterhalten sowohl Vertriebsschienen des Vollsortiments als auch Vertriebsschienen des Discounts mit der Folge einer im Unternehmen differenzierten Preisstrategie und Sortimentszusammensetzung. Bei Rewe erfolgt 155 156 157



158



Kaufland Stiftung & Co KG. Lidl Stiftung & Co. KG. Bei der Verwaltung und der Produktion sowie dem Einkauf von Investitionsgütern ist anscheinend für die Zukunft eine engere Zusammenarbeit geplant, vgl. Lebensmittelzeitung vom 17.04 2014, S. 1. Monopolkommission, 19. Hauptgutachten, a.a.O., Rn. 1037 ff.
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die Beschaffung für das Vollsortiment einerseits und für den Discount andererseits getrennt, bei der Edeka führt die Ansiedlung von Standorten des Discounters Netto in räumlicher Nähe zu Edeka Standorten des Vollsortimente immer wieder zu internen Widerständen und teilweise sogar zu Klagen innerhalb der Edeka Verbunds. Dies ist als Sicht des Bundeskartellamtes nicht als Ausdruck einer wettbewerblichen Unabhängigkeit sondern vielmehr als differenzierter Marktauftritt im Rahmen einer umfassenden Konzernstrategie zu werten.



C.I.1.1.4



Aldi Gruppe



Die Aldi Gruppe ist ein bundesweit tätiger Discounter mit mehr als 4.000 als Regiemärkte betriebenen Standorten allein in Deutschland. Sie besteht aus den beiden formal selbständigen Unternehmensgruppen Aldi Nord und Aldi Süd, die ihre Absatzgebiete in Deutschland zwischen sich aufgeteilt haben. Bei der Unternehmensgruppe Aldi Nord handelt es sich um einen Gleichordnungskonzern bestehend aus 35 rechtlich selbständigen Aldi GmbH & Co. KGs, zwei Kaffeeröstereien, sowie der Aldi Einkauf GmbH & Co. ohG (Essen). Diese übernimmt für die einzelnen Aldi Gesellschaften den Zentraleinkauf und erbringt für sie darüber hinaus Verwaltungsdienstleistungen. Die Unternehmensgruppe Aldi Süd ist ähnlich aufgebaut: Sie ist ein Gleichordnungskonzern mit 31 operativen Aldi GmbH & Co. KGs, drei Grundstücksgesellschaften sowie der Aldi Einkauf GmbH & Co. ohG (Mülheim). Die Aldi Einkauf GmbH & Co. oHG erbringt zentrale Dienstleistungen für die einzelnen Aldi Gesellschaften. Die beiden Unternehmensgruppen entstammen der ehemaligen Stammfirma Albrecht KG und wurden 1961 in die beiden von den Brüdern Karl und Theo Albrecht geführten Unternehmensgruppen getrennt. Aufgrund der gemeinsamen historischen Vergangenheit, die sich heute noch in der unangetasteten Gebietsaufteilung in Nord und Süd zeigt, beurteilt das Bundeskartellamt Aldi Nord und Aldi Süd bisher als faktischen Gleichordnungskonzern, mit der Folge, dass die beiden Unternehmensgruppen sowohl auf Absatzseite als auch auf Beschaffungsseite als verbundene Unternehmen zu werten sind. 159 Dagegen sieht die Monopolkommission die beiden Unternehmensgruppen auf Absatzseite als wettbewerbliche Einheit an, lässt die Frage, ob ein Gleichordnungskonzern vorliegt, aber ebenso offen wie die Bewertung der beiden Unternehmensgruppen als wettbewerbliche Einheit auf den Beschaffungsmärkten. 160



C.I.1.1.5



Metro Gruppe



Die Metro Gruppe ist eines der größten Handelsunternehmen weltweit, das mehr als 60 % seiner Umsätze im Ausland erzielt. Die Metro Gruppe umfasst die Metro Cash & Carry International GmbH (Konsumgüter Großhandel), die Real SB-Warenhaus GmbH (großflächige SB-Warenhäuser und Verbrauchermärkte), die Galeria Kaufhof AG (Warenhäuser) sowie die Elektronikkette MediaSaturn Holding GmbH. Muttergesellschaft ist die Metro AG. Ein Verkauf der Real Märkte Deutschland steht schon seit einigen Jahren in der Diskussion, zuletzt nach dem Verkauf des Osteuropageschäfts von



159 160



Vgl. BKartA, B2-333/07, a.a.O. Monopolkommission, 19. Hauptgutachten, a.a.O., Rn. 1024.
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Real an die französische Auchan; derzeit steht ein Verkauf allerdings nicht an, vielmehr wird das Filialnetz von Real in Deutschland bereinigt und modernisiert.



C.I.1.2



Lebensmitteleinzelhändler mit regionalem Absatzgebiet



Neben den Lebensmitteleinzelhändlern mit einer nationalen Verbreitung gibt es in Deutschland noch einige Unternehmen mit einem oder mehreren regionalen Schwerpunkten, die im nationalen Vergleich zwar als vergleichsweise klein einzustufen sind, die aber in ihrem Kerngebiet eine bedeutende wettbewerbliche Kraft darstellen oder als Kopf einer Einkaufskooperation mehrerer kleinerer Unternehmen für den Wettbewerb auf den Beschaffungsmärkten eine besondere Relevanz besitzen. In ihrer Gesamtheit decken die verschiedenen regionalen Lebensmitteleinzelhändler das gesamte Bundesgebiet nahezu vollständig ab und treten damit auf den verschiedenen regionalen Absatzmärkten in Wettbewerb zu den national tätigen Lebensmitteleinzelhändlern.
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Abbildung 7: Regionale Schwerpunkte der befragten Lebensmitteleinzelhändler
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Eines der führenden regional tätigen Unternehmen ist die Bünting Unternehmensgruppe, deren Vertriebsgebiet in Nord(west)deutschland liegt und die den Einkauf für mehrere Unternehmen, darunter Jibi, einem im nördlichen Nordrhein Westfalen und in Niedersachsen tätigen Lebensmitteleinzelhändler, bündelt.



•



Auch die Bartels Langness Handelsgruppe, die in Nord(ost)deutschland ihren Absatzschwerpunkt hat, führt eine Einkaufskooperation, in der die Beschaffungsvolumina mehrerer regionaler Lebensmitteleinzelhändler gebündelt werden. Mitglied dieser Einkaufskooperation ist unter anderem der in Westfalen tätige Lebensmitteleinzelhändler Klaas+Kock.



•



Netto Stavenhagen hat als Tochter des dänischen Unternehmens Dansk Supermarket sein Kerngebiet in Nord- und Ostdeutschland.



•



Globus ist als Anbieter auf der Großfläche in erster Linie im Saarland und im Rhein Main Gebiet tätig und hat sein Verbreitungsgebiet in den letzten Jahren durch den Erwerb zahlreicher großflächiger Einzelstandorte, wie z.B. Standorte von Real, ausgeweitet.



•



Kaisers Tengelmann dagegen hat sich in den letzten Jahren sowohl von seiner Discountsparte als auch von Teilnetzen des Vollsortiments getrennt und ist nunmehr regional in den Gebieten Nordrhein, Oberbayern und Berlin tätig.



•



Tegut/Mirgros schließlich ist ein im Schwerpunkt in Hessen, Thüringen und Nordbayern tätiger regionaler Vollsortimenter, der von der Schweizer Migros (Zürich) übernommen wurde.



•



Einen Sonderfall bilden die regionalen Händler Dohle im Rheinland und Coop in Nord(ost)deutschland. Beide Unternehmen sind durch eine Einkaufskooperation stark an die Rewe gebunden, übernehmen im Rahmen dieser Zusammenarbeit auch deren Eigenmarken und führen darüber hinaus ein ähnliches Sortiment wie die Rewe.
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C.I.2 Vergleich der Lebensmitteleinzelhändler anhand überregionaler Faktoren (Absatzseitige Betrachtung) Die Lebensmitteleinzelhändler in Deutschland vertreiben ihre Sortimente in regionalen Absatzmärkten. Das Bundeskartellamt unterteilt das Bundesgebiet in ständiger Entscheidungspraxis in 345 Regionalmärkte.



Die Marktabgrenzung auf Absatzseite Anders als auf den Beschaffungsmärkten hat sich die Abgrenzung des relevanten räumlichen und sachlichen Marktes auf der Absatzseite, also im Verhältnis zwischen Lebensmitteleinzelhandel und Endkunden, anhand einer ständigen Praxis des Bundeskartellamtes in den letzten Jahren klar herausgebildet. Demnach ist sachlich relevant der Markt des Lebensmitteleinzelhandels mit einem Lebensmittelsortiment in seiner typischen Zusammensetzung, der die Bereiche Food und Non Food I umfasst. In den Markt einzubeziehen sind dabei alle Vertriebslinien von SB-Warenhaus über das die Supermärkte bis zum Discounter. Beim Lebensmitteleinzelhandel handelt es sich um einen Sortimentsmarkt, der diejenigen Waren abdeckt, die ein Kunde für die Deckung des täglichen Bedarfs im Lebensmitteleinzelhandel erwartet. Nicht diesem sachlichen Markt des Lebensmitteleinzelhandels zuzurechnen sind der Fachhandel (z.B. Drogerien) und das Nahrungsmittelhandwerk (Metzgereien, Bäckereien, Gemüsehändler, Wochenmärkte), da sie nur Teilbereiche des Lebensmitteleinzelhandels, aber kein Sortiment anbieten. Umgekehrt allerdings ist der Lebensmitteleinzelhandel mit der jeweils betroffenen Warengruppe durchaus in die verschiedenen Fachhandelsmärkte einzubeziehen. Daher ist beispielsweise die Getränkeabteilung eines Lebensmitteleinzelhändlers als Wettbewerber eines Getränkeabholmarktes zu werten und mit ihren Getränkeumsätzen bei der Berechnung von Markvolumina und Marktanteilen relevant, während der Getränkeabholmarkt mit seinem eingeschränkten Sortiment umgekehrt nicht als Wettbewerber des Lebensmitteleinzelhandels zu sehen ist. 161 In räumlicher Hinsicht werden die Märkte in ständiger Praxis regional mit einem Radius von 20 km bzw. 20 Autominuten um ein Oberzentrum abgegrenzt, wobei dieser Radius im Einzelfall aufgrund besonderer wirtschaftsgeografischer Gegebenheiten korrigiert werden kann.



In den einzelnen Regionalmärkten zeigen sich deutliche Unterschiede hinsichtlich der Marktstärke eines Anbieters: So gibt es auch bei den national verbreiteten Lebensmitteleinzelhändlern typische "Rewe Gebiete" oder "Edeka Gebiete", in denen diese Unternehmen die führenden Anbieter sind; daneben sind in vielen Absatzmärkten noch regionale Anbieter mit einem beachtlichen Marktanteil vertreten, soweit es sich um deren Kernverbreitungsgebiet handelt. Für die Hersteller können neben den national verbreiteten Händlern, die ein hohes Maß an Verkehrsdurchsetzung bieten, auch die regional starken Händler für den flächendeckenden Absatz ihrer Markenprodukte von Bedeutung sein. Gleichwohl hängt die wettbewerbliche Stellung eines Lebensmitteleinzelhändlers nicht allein von seinem Angebot auf den regionalen Absatzmärkten sondern auch von überregionalen Faktoren ab. Daher wird im Folgenden eine markt- und vertriebsschienenübergreifende nationale Betrachtung der Unternehmen anhand verschiedener Kriterien (vertikale Integration, Vertriebsschienenkonzept, 161



Vgl. Edeka/trinkgut B2-52/10; nicht korrekt ist in diesem Punkt die Darstellung von Hendrik Schröder und Julian Mennenöh in WuW vom 7.6.3013, S. 575-590, "Zur Abgrenzung von sachlich relevanten Märkten im Einzelhandel mit Lebensmitteln - Eine empirische Analyse von Drogerieartikeln und Getränken" wenn es dort unter Bezug auf die Entscheidung Edeka/trinkgut heißt: Hier zählt das Bundeskartellamt Getränkeabholmärkte zum sachlich relevanten Markt des LEH".
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Gesamtverkaufsfläche, Standortanzahl, nationaler LEH-Gesamtumsatz, Expansionstätigkeit) vorgenommen und in zwei weiteren Schritten die Organisation des Einkaufs in Beschaffungskooperationen sowie die jeweilige Handelsmarkenstrategien der Unternehmen näher beleuchtet. Die folgende Analyse überregionaler Faktoren bedeutet daher nicht eine Abkehr von der Abgrenzung regionaler Absatzmärkte, sondern stellt einen Baustein im Rahmen der hier vorgenommenen wettbewerblichen Gesamtwürdigung dar.



C.I.2.1



Nationaler LEH-Gesamtumsatz



Die im Folgenden dargestellten Umsätze und Umsatzanteile beziehen sich auf die jeweiligen, von den Unternehmen angegebenen, Gesamtumsätze der Lebensmitteleinzelhändler, die beim Absatz von Food und Non Food I an die Endkunden über alle Vertriebsschienen hinweg in Deutschland erzielt wurden. Dabei zeigt sich ganz deutlich eine Zweiteilung zwischen einer Spitzengruppe von vier führenden bundesweit tätigen Unternehmen sowie einer zweiten Gruppe von weiteren Unternehmen mit sehr viel geringeren Umsätzen. Im Einzelnen verteilen sich die Gesamtumsätze der Lebensmitteleinzelhändler in Deutschland mit Food und Non Food I wie folgt:



Verteilung der bundesweiten Umsätze (Food und Non Food I) auf die LEHs in Deutschland (Absatz) Unternehmen Edeka Schwarz Gruppe



Umsatz in Mrd. Euro in 2010



Umsatz in Mrd. Euro in 2006



Umsatzanteil in % in 2010



Umsatzanteil in % in 2006



30-35



25-30



25-30 %



20-25 % 162
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20-25 %
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