% Bundeskartellamt

2. Beschlussabteilung
Aktenzeichen: B2 -58/09

(Gffentliche Version! |

BESCHLUSS

In dem Verwaltungsverfahren

1. EDEKA Zentrale AG & Co. KG, Hamburg - Beteiligte zu 1. -
Verfahrensbevollmé&chtigte zu 1.:

White & Case LLP

Herrn RA Dr. Borries Ahrens
Herrn RA Dr. Justus Herrlinger
Valentinskamp 70 / EMPORIO
20355 Hamburg

2. REWE Zentralfinanz eG, Koln - Beigeladene zu 1. -
Verfahrensbevollméchtigte:

Taylor Wessing

Herrn RA Dr. Michael Dietrich
Benrather Straf3e 15

40213 Dusseldorf

3. Markenverband e.V., Berlin - Beigeladene zu 2. -

Herrn Dr. Andreas Gayk
Unter den Linden 42
10117 Berlin

wegen nachtraglicher Feststellung einer Zuwiderhandlung nach 8§ 32 Abs. 3 des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) hat die 2. Beschlussabteilung des Bundeskartell-
amtes am 03.07.2014 beschlossen:



I. Es wird festgestellt, dass die EDEKA Zentrale AG & Co. KG, Hamburg, im Jahr 2009 im Zu-
ge der von EDEKA verlangten ASonderverhan-dl ung:
alen der Di s ¢ o uvorn Wetthewerlree Ten§dnannsgigeniiber der Rotkapp-
chen Mumm Sektkellereien GmbH, der Henkell & Co. Sektkellerei KG, der Freixenet
Deutschland GmbH und der Sektkellerei Schloss Wachenheim AG rechtswidrige
Konditionenforderungen erhoben hat (Verstof3 gegen 8 20 Abs. 3 GWB (2007), nunmehr
§19Abs.1,2Nr.5iV.m. §20 Abs. 2GWBi AAn z a p f vReahtbwidtigiwaren die nach-
folgend genannten Verhaltensweisen der EDEKA bei der Berechnung bzw. der Begriindung
der Forderungen i sowohl jeweils einzeln als auch ihrer Gesamtheit betrachtet:

(1) die Heranziehung mehrerer zeitlich gestaffelter Stichtage fir einen Abgleich der
Konditionen von EDEKA und Plus und der sich daraus ergebende mehrfache
Konditionenabgleich der zu verschiedenen Zeitpunkten jeweils geltenden Konditionen,
hierim RahmendesABe st wer sfiabgl ei ch

(2) die Auswahl von Stichtagen fir den Vergleich der Konditionen von EDEKA und Plus,
die deutlich vor dem Vollzug des Zusammenschlusses und dem Beginn der Sonder-

verhandlungen lagen, hier im Rahmen des A B e s tabgleichsh ;

(3) die intransparente und fir die Lieferanten nicht nachvollziehbare Darstellung und
Begriindung von Forderungen, hier im Rahmen des ABe st we r sfia bdeg i c h

ASortimentserweiterungsbonusi;

(4) die Forderung rickwirkender Zahlungen und riickwirkender Anpassungen von Kon-

ditionen, hier im Rahmen samtlicher Sonderkonditionen;

(5) die einseitige Festlegung und Umsetzung neuer Konditionen, hier im Rahmen der

Anpassung der Zahlungszielef

6) das sog. ARosinenpickent, d. h. die Forder
Konditionen an einzelne, ginstigere Konditionenbestandteile von Plus ohne Berlck-
sichtigung des Gesamtkonditionenpakets, hier im Rahmen des ABe st wer sfiabgl e

und der Mnpassung der Zahlungszielef

(7) die Forderung von Zahlungen, denen offensichtlich keine Gegenleistungen gegentiber-

standen, hierim RahmendesASy ner gi e bderlAlPsaff t nred schaftsverg



(8) die Forderung von Zahlungen ohne nachvollziehbaren warenwirtschaftlichen Bezug,

hierim RahmendesASort i ment ser weiterungsbonusi;

(9) die Forderung besserer Konditionen von den Lieferanten wéhrend der Laufzeit

geltender Jahresvereinbarungen, hier im Rahmen samtlicher Sonderkonditionen.

[I. Die Gebuhr fir diese Entscheidung wird auf [ € Euro festgesetzt.

GRUNDE

Die 2. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes stellt mit dem vorliegenden Beschluss ge-
maf § 32 Abs. 3 GWB nachtraglich fest, dass die EDEKA mit den oben genannten und im Fol-
genden noch naher bestimmten Verhaltensweisen gegen das Verbot des § 20 Abs. 3 GWB
(2007), nunmehr § 19, Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB?, verstoRen hat.

Dartber hinaus hat EDEKA nach vorlaufiger Auffassung der Beschlussabteilung auch dadurch
gegen das Anzapfverbot verstol3en, dass bei der Berechnung und Forderung des
Bestwertabgleichs gegentber verschiedenen Lieferanten die bei einzelnen, identischen Artikeln
festgestellten Differenzen entweder schrittweise auf vergleichbare Sorten, preisgleiche Artikel,
SondergréfRen und schlief3lich das gesamte Restsortiment eines Lieferanten oder auf dessen
Gesamtsortiment Ubertragen wurden. Diese Vorgehensweise wurde jedoch bei den tatsach-
lichen Forderungen gegeniber den hier betrachteten vier Sektherstellern nicht umgesetzt und
ist nicht Gegenstand dieser Verfugung.

Nach vorlaufiger Auffassung der Beschlussabteilung waéaren die oben genannten
Verhaltensweisen bei der Berechnung bzw. der Begrindung von Forderungen Uberwiegend
auch dann missbrauchlich gewesen, wenn EDEKA diese im Rahmen von normalen

Jahresgesprachen aufgestellt hitte.

! Soweit das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) im Folgenden ohne weiteren Zusatz zitiert wird,

handelt es sich um die Fassung der 8. Novelle (veréffentlichet im BGBI. | 2013, S. 1750 ff.). Alte Fassungen des
GWB werden hingegen jeweils unter Angabe des Jahres des Inkrafttretens der betreffenden Novelle zitiert (z. B.
§ 20 Abs. 3 GWB (2005) fur die Fassung der 7. Novelle). Allerdings wird aus Grunden der besseren Verstand-
lichkeit auf alte Fassungen des § 19 Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB wie auch anderer Regelungen des
GWB nachfolgend nur Bezug genommen, soweit es auf deren (abweichenden) Wortlaut ankommt. Im Ubrigen
werden die jetzt geltenden Paragraphen angegeben.



ZUSAMMENFASSUNG

Ende 2008 iibernahm EDEKA rd. 2.300 Filialend er Di scount schi ene API usH
Tengel mann mit dem Ziel, di ese Fil i a0 Kilie- | di e

len) zu integrieren. In den ersten Monaten des Jahres 2009 fuhrte EDEKA daraufhin mit rd. 500
Lieferantenaus nahezu s2mtlichen Warenbereichen 9go0ogen
forderte riickwirkend zum01.J anuar 2009 einen ABestwertabgleic
Preisen, eine AAnpassding dahl Zmhl ainmesg i e¢h edr haft
fur potenzielle Kosteneinsparungen auf Seiten der Lieferanten, di e Zahl ung re|li ner

schaftsverge¢tungh fer di e Renovierung der Fil

ti mentserweiterungshbonus ftundegnindemfegeh Filialbne zus@t z | i ¢

Aufgrund einer entsprechenden Beschwerde des Markenverbandes sowie von Hinweisen aus
dem vorangegangenen Fusionskontrollverfahren, dass EDEKA die Ubernahme mit Zahlungen
der Lieferanten finanzieren wollte, sah die 2. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes den
Verdacht eines VerstoRes gegen das Verbot der Forderung von Vorteilen ohne sachlich ge-
rechtfertigten Grund (nunmehr § 19, Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB) als gegeben an
und durchsuchte im April 2009 die EDEKA-Zentrale in Hamburg. Die Auswertung der Asservate
sowie die Vernehmung von Zeugen aus dem beispielhaft ausgewahlten Produktmarkt Sekt be-
statigten diesen Verdacht fir mehrere Verhaltensweisen der EDEKA bei der Berechnung oder
der Begriindung der genannten Forderungen. Im Juli 2013 wurde der EDEKA die vorlaufige
rechtliche Einschatzung der Beschlussabteilung tUbersandt (Abmahnung). Zwischen Oktober
2013 und Februar 2014 haben die EDEKA sowie die Beigeladenen REWE und Markenverband

zu dieser Abmahnung umfassend Stellung genommen.

Zur Beurteilung der Frage, ob ein Lieferant zum Zeitpunkt der Forderungen von der EDEKA
abhéangig war, Uberprifte die Beschlussabteilung im vorliegenden Verfahren die allgemeine
Marktstellung der EDEKA auf den Absatzmarkten und den Beschaffungsmarkten des LEH in
Deutschland, die konkrete Marktsituation auf dem Beschaffungsmarkt Sekt sowie die individuel-
len bilateralen Beziehungen zwischen den vier befragten Lieferanten und der EDEKA. Vor dem
Hintergrund dieser umfassenden Analyse bewertete die Beschlussabteilung, inwieweit fur die
Lieferanten ausreichende und zumutbare Mdglichkeiten bestanden, auf andere Unternehmen
auszuweichen. Im Ergebnis stellte die Beschlussabteilung fir jeden der vier ausgewahlten Lie-

feranten eine Abhangigkeit von der EDEKA fest.




Zur Beurteilung der Frage, ob bzw. inwieweit die Forderungen der EDEKA einen Vorteil ohne
sachlich gerechtfertigten Grund darstellten, untersuchte die Beschlussabteilung jede einzelne
der funf genannten Forderungen, Uberprifte die konkret gegenlber den beispielhaft als abhén-
gig identifizierten Lieferanten aufgestellten Forderungen und nahm eine kartellrechtliche Bewer-
tung der Begriindung und Berechnung jeder einzelnen Forderung im Hinblick auf ihre sachliche
Rechtfertigung vor. Darliber hinaus wurden der Zeitpunkt der Forderungen und die Ruckwir-
kung der Forderungen einer kartellrechtlichen Bewertung unterzogen. Im Ergebnis stellte die
Beschlussabteilung fest, dass die im Entscheidungstenor genannten Verhaltensweisen sowohl

einzeln als auch in ihrer Gesamtheit rechtswidrig waren.

Nach Auffassung der Beschlussabteilung tréagt das vorliegende Verfahren dazu bei, die erfor-
derliche Grenze zwischen i kartellrechtlich zulassigeni Ahart en Ver handl un
und der missbrauchlichen Ausnutzung von Nachfragemacht auf der anderen Seite zu ziehen.
Vor dem Hintergrund der zunehmenden Konzentration im deutschen Lebensmitteleinzelhandel
(LEH) und der damit verbundenen Verengung der Nachfrage nach Markenartikeln auf wenige
grofRe LEH-Unternehmen ist eine konsequente Anwendung des Anzapfverbots notwendig. Die
Pr¢fung und Bewertung der Tat be s tVerteildobne sachian g
gerechtfertigten Grundi muss dabei stets unter umf asugllem
Marktgegebenheiten erfolgen. Ein missbrauchlic hes AAnzapfenfi schadle
bar betroffenen Lieferanten, sondern auch den kleineren und mittleren LEH-Unternehmen, de-
ren Konditionen sich im Vergleich zu ihren gro3en Wettbewerbern unmittelbar weiter ver-
schlechtern und denen von den Lieferanten (aus Angst vor weiteren Konditionenanpassungen
im Falle einer spateren Ubernahme) auch zukiinftig keine besseren Einzelkonditionen mehr
gewahrt werden. Fir die Verbraucher ergeben sich aus einem missbrauchlichen Anzapfen mit-
tel- und langfristig die Nachteile schlechterer Produktqualitat, nachlassender Innovations-
tatigkeit und geringerer Vielfalt sowie die Gefahr steigender Preise bei einer Reduzierung der
Wettbewerbsintensitat im deutschen LEH. Dass die Abgrenzung unzulassiger Forderungen
marktmachtiger Unternehmen auch in anderen EU-Landern von grofRer aktueller Bedeutung ist,

zeigen nicht zuletzt die verschiedenen europdaischen Initiativen zu dieser Thematik.
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Da mit dem vorliegendenVer f ahren zu den Tatbestands mdaalk mal e
ohne sachlich gerechtfertigten Grundihk2 ei ne Vi el z ahl liyi;mrRahfmenaipes I er s
Missbrauchsverfahrens nach § 19 Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB uberprift wurde und
die Beschlussabteilung dem Verfahren zudem eine tber den Einzelfall hinausgehende Bedeu-
tung zumisst, wurde das zunachst als Ordnungswidrigkeitenverfahren eingeleitete Verfahren als
Verwaltungsverfahren weitergeftihrt und mit einer Feststellungsentscheidung nach 8§ 32 Abs. 3

GWB abgeschlossen.




[.) SACHVERHALT

A) Verfahrens gang

Mit Entscheidung vom 30.06.2008 hat die 2. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes das

am 28.12.2007 angemeldete Zusammenschlussvorhaben zwischen der EDEKA Zentrale AG &

Co. KG (EDEKA Zentrale), Hamburg, und der Tengelmann Warenhandelsgesellschaft KG, Miil-

heim a. d. Ruhr, (Tengelmann) unter aufschiebenden Bedingungen freigegeben (B2-333/07).

Der Zusammenschluss wurde nach Erfilllung der Bedingungen im Dezember 2008 vollzogen.?

EDEKA ubernahm durch den Zusammenschluss einen wesentlichen Teil des vormals zu Ten-

gel mann geh®renden Discountgesch?2fts wuntere- der |
meinschaftsunternehmen mit Tengelmann ein. An diesem Gemeinschaftsunternehmen halt

EDEKA einen Anteil von durchgerechnet 85 % und Tengelmann einen Anteil von durchge-

rechnet 15 %. Ziel des Zusammenschlusses war die Integration der insgesamt rd. 2.300 Uber-
nomme n e n-MarRd indiefEDEKA-eigeneDisc ount schi ene ANettod (rd.

Im Rahmen des Fusionskontrollverfahrens EDEKA/Tengelmann hatte die EDEKA nach ent-
sprechender Aufforderung durch das Bundeskartellamt eine Power-Point-Pr 2 sent atu-on zu
Berordentlichen Aufsichtsratssitzung, 14.11.2007, Thema Entscheidung zur Zusammenarbeit
mi t Famil i e HadushifserPriisenatidn ergab sich, dass die EDEKA Zentrale die
Kosten der Fusion (Kaufpreis, Restrukturierungsaufwand, etc.) auch aus von den Lieferanten
eingeforderten AHochzeitsrabattenfi (Begrtu@ungsge

etc.) finanzieren wollte.

Mit Schreiben vom 20.02.2009 Ubersandte der Markenverband dem Bundeskartellamt eine
Beschwerde gegen das Vorgehen der EDEKA Zentrale nach Ubernahme der Plus-Filialen.*

Konkret trug der Markenverband vor, dass EDEKA von den Lieferanten zunachst eine Offen-

legung der historischen Plus-Kondi ti onen gefordert wund udenesrchl i e
heblicher Druckausiibung und unter konkreter Androhung von Sanktionen, Forderungen fir die
Beteiligung der Lieferanten an den Kosten der Ubernahme von Plus zu prasentierenfi . Inm Ei
zelnen schilderte der Markenverband die (teilweise) kumulative Forderung von funf Sonder-

konditionen:

Das entsprechende Schreiben des Verfahrensbevollméchtigten der EDEKA, RA Dr. Boérries Ahrens, ist auf den
07.01.2009 datiert (Bl. 172 d. Verfahrensakte).

Bl. 173 ff. d. Verfahrensakte.

4 BI. 195 f. d. Verfahrensakte.



-ASynergiebonusf (ger echméEDEKAITHOkaon 0,6iels%);mt ums at :

-Klassischer AHochzeitsbonusfA (prozenUmsazimt Ei nn
Plus in Hohe von 37 4 %);

-ADistributionsbonusfi (teilweise 600. 0®e@rufgur o,

der Sortimentserweiterung durch die Ubernahme);

-APartnerschaftsbonusfi (teil weise 600. 00MauEur o,

der Plus-Filialen, auf zwei Jahre);
-ABestpreisanpass un-@.. hi§tokiscly dessére- iPlusakgndidonen, teilweise

verbunden mit prozentualen Aufschlagen, teilweise rickwirkend).

Nach Aussage des Markenverbandes erreichten die Forderungen ein Volumen von teilweise
mehr als 10 % des mit der gesamten EDEKA-Gruppe getatigten Umsatzes eines Lieferanten. In
einem Gespréach der Beschlussabteilung mit dem Markenverband sowie Vertretern verschie-
dener Lieferanten aus unterschiedlichen Warenbereichen am 20.03.2009 im Bundeskartellamt
wurden die seitens des Markenverbandes vorgetragenen Punkte bestétigt.”

Zeitgleich zu seiner Beschwerde beim Bundeskartellamt hatte der Markenverband am
20.03.2009 beim Landgericht Hamburg eine einstweilige Verfligung gegen EDEKA beantragt,
mit der dieser untersagt werden sollte, ihre Lieferanten zur EinrAumung langerer Zahlungsziele
aufzufordern bzw. die Einrdumung langerer Zahlungsziele durch die Lieferanten zu erzwingen.®
Mit Beschluss vom 23.03.2009 gab das Landgericht Hamburg diesem Antrag statt. Die EDEKA

legte zunéchst Widerspruch gegen den Beschluss ein, nahm diesen jedoch spéter zuriick.”

Aufgrund der Beschwerde des Markenverbandes sowie der aus dem vorangegangenen
Fusionskontrollverfahren bekannten Strategie der E D E K Restrukturierungsaufwand wird aus
zu verhandelnden Hochzeitsgeldern finanziertff, sah die Beschlussabteilung den Verdacht ei-
nes Verstol3es gegen § 19 Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB als gegeben an und leitete
ein BuBgeldverfahren ein. Auf Grundlage des Durchsuchungsbeschlusses des Amtsgerichts
Bonn vom 21.04.2009° hat das Bundeskartellamt am 29.04.2009 die Geschéftsraume der

Bl. 197 ff. d. Verfahrensakte.
Bl. 218 ff. d. Verfahrensakte.
Bl. 237 ff. d. Verfahrensakte.
Bl. 183 d. Verfahrensakte.

Bl. 441 ff. d. Verfahrensakte.

© © N o u
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EDEKA Zentrale in Hamburg durchsucht und zahlreiche Asservate mitgenommen bzw. vorlaufig

sichergestellt.*

Der im Mai 2009 von EDEKA beantragten Akteneinsicht wurde durch Ubersendung von Kopien
einzelner Asservate sowie durch Ubersendung einer CD-ROM mit samtlichen, gescannten As-
servaten stattgegeben.'’ Die gewiinschte Ubersendung einer elektronischen Kopie samtlicher
im Rahmen der Durchsuchung vorlaufig sichergestellten elektronischen Dateien (IT-Asservate)
wurde von der Beschlussabteilung abgelehnt.*

Mit Schreiben vom 29.06.2009" erlauterte der Verfahrensbevollméchtigte der EDEKA Zentrale,
Rechtsanwalt Dr. Borries Ahrens, Vorbereitung und Ablauf der Sonderverhandlungen sowie die
Rolle der von der Durchsuchung betroffenen Personen und lbersandte eine Festplatte mit den
nach Einschéatzung der EDEKA fir den Sachverhalt relevanten Dateien nebst einer Suchwort-
liste.

Mit Schreiben vom 13.10.2009* nahm RA Dr. Ahrens zur Normadressatenstellung der Edeka
i.S.v. 819 Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB Stellung und legte erganzend mit Schreiben
vom 30.11.2009" den empirischen Teil eines im Auftrag der EDEKA von ESMT Competition
Analysis erstellten Gutachtens zur (nur eingeschréankten) Bedeutung der Umsatzquote als Krite-

rium fiir Abhangigkeit vor.

Die Sichtung der umfangreichen Asservate durch die Beschlussabteilung ergab, dass EDEKA
gegentber mehr als 500 Lieferanten aus einer Vielzahl von Warengruppen im Rahmen der
Sonderverhandlungen Forderungen erhoben hatte.'® Da die Verhandlungen einerseits sehr um-
fangreich und sehr komplex waren, andererseits jedoch fir die jeweils betroffenen Produkte
nach einem sehr ahnlichen Muster abgelaufen waren, entschied die Beschlussabteilung, sich
bei den weiteren Ermittlungen und Bewertungen auf einzelne Produktmarkte zu konzentrieren.
Aufgrund der Datenlage und der Marktbedingungen erschien hierflr insbesondere der Pro-
dukt mar kt A S% Randben gverde iergamzend eine Untersuchung des Produktmarkts
AFruchtsaftd i n Zsehem Nowember 20X zundglenn2011 vernahm die Be-

19 vgl. die Durchsuchungsprotokolle und Asservatenverzeichnisse Bl. 453 ff. d. Verfahrensakte.

1 BI. 609 d. Verfahrensakte.

2 gjehe Schreiben vom 18.05.2009, BIl. 594 f. der Verfahrensakte.
13 B, 631 ff. d. Verfahrensakte.

1 BI. 674 ff. d. Verfahrensakte.

5 Bl. 696 d. Verfahrensakte.

® vgl. Ass. 46, Bl. 48 sowie A' héesi @bt uNMedl @abl {Bter 1269 dé

" vgl. Aktenvermerk vom 02.11.2010, Bl. 732 f. d. Verfahrensakte.

-10 -
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schlussabteilung daraufhin verschiedene Hersteller als Zeugen, um ihre Erkenntnisse zu den
Marktbedingungen, zum Lieferverhaltnis sowie zu Ablauf und Inhalt der Sonderverhandlungen
fur einen konkreten Produktmarkt und konkrete bilaterale Lieferbeziehungen zu vervollstan-
digen. In der Zeugenvorladung wurde den betreffenden Herstellern zudem aufgegeben, der
Beschlussabteilung Unterlagen tber die Sonderverhandlungen sowie Uber die Jahresgesprache

2008 vorzulegen.*®

Im Laufe des weiteren Verfahrens konzentrierte sich die Beschlussabteilung dann zunachst auf
den Produktmarkt Sekt. Unter Bertcksichtigung der Asservate, der Zeugenaussagen sowie
erster Erkenntnisse aus der Sektoruntersuchung LEH prifte die Beschlussabteilung, inwieweit
die beispielhaft als Zeugen befragten Sekthersteller zum Zeitpunkt der Sonderverhandlungen
von der EDEKA abhangig waren. Hierzu wurden insbesondere die Marktbedeutung der EDEKA
auf den Beschaffungs- und Absatzmarkten, die Strukturen und Bedingungen des Beispiel-
marktes Sekt/Schaumwein sowie die bilateralen Lieferbeziehungen der einzelnen Lieferanten
zur EDEKA analysiert. AnschlieRend Uberprifte die Beschlussabteilung die funf seitens der
EDEKA 2009 von den Lieferanten geforderten-

Sond

sung der Zahl A8ysei gil @Bantusdrschaftsverge¢tungf

rungsbonusfi) unt er Beelsksiahtdjeng ibrer Berechnung und Begriindung gegeniiber
den Lieferanten auf das Vorliegen eines sachlich gerechtfertigten Grundes und damit auf ihre
Vereinbarkeit mit 8 19 Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB.

Angesichts des Umfangs und der Komplexitat dieser Ermittlungen und der Darstellung der
Ergebnisse auf der einen Seite und der Reprasentativitat der Sekt-Verhandlungen auf der ande-
ren Seite hat die Beschlussabteilung auf die urspringlich beabsichtigte Ausweitung des Verfah-

rens auf weitere Produktmarkte verzichtet.®

Am 16.07.2013 hat die Beschlussabteilung auf der Grundlage einer entsprechenden Durchsicht
entschieden, dass auf eine Herausgabe bzw. Beschlagnahme der vorlaufig sichergestellten IT-

Asservate verzichtet wird und diese vollstandig geldscht werden, da sich hieraus kein i Uber die

8 vgl. Vernehmungsprotokoll vom 18.11.2011 Eckes Granini Deutschland GmbH nebst Anlagen, Bl. 795 ff. d.

Verfahrensakte; Vernehmungsprotokoll vom 23.02.2011 Henkell & Co. Sektkellerei KG nebst Anlagen, BI. 940 ff.
d. Verfahrensakte; Vernehmungsprotokoll vom 30.03.2011 Rotk&ppchen Mumm Sektkellereien GmbH nebst
Anlagen, Bl. 1034 ff. d. Verfahrensakte; Vernehmungsprotokoll vom 6.04.2011 Freixenet Deutschland GmbH
nebst Anlagen, Bl. 1111 ff. d. Verfahrensakte; Vernehmungsprotokoll vom 14.06.2011 Sektkellerei Schloss
Wachenheim AG nebst Anlagen, Bl. 1213 ff d. Verfahrensakte.

19 vgl. Aktenvermerk vom 22.11.2012, Bl. 1256 d. Verfahrensakte.

-11 -
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vorhandenen Papierasservate und die von EDEKA per Festplatte Ubersandten IT-Asservate

hinausgehender i Erkenntnisgewinn fiir das Verfahren ergibt.?

Daruiber hinaus hat die Beschlussabteilung am 16.07.2013 entschieden, das urspringlich als
BuRgeldverfahren eingeleitete Verfahren in ein Verwaltungsverfahren iiberzuleiten.”* Wéahrend
es im Hinblick auf die Missbrauchlichkeit einzelner von der EDEKA erhobener Forderungen
- insbesondere zum Bestwertabgleich - schon eine hochstrichterliche Rechtsprechung gibt, sind
andere Forderungen erstmalig Gegenstand eines Missbrauchsverfahrens nach § 19 Abs. 1, 2
Nr. 5i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB. Zudem hat die Reichweite des Verbots der passiven Diskriminie-
rung im vorliegenden Fall eine Uber den Einzelfall hinausgehende grundsatzliche Bedeutung fir
die Einordnung von Nachfragemacht in den kartellrechtlichen Kontext. Vor diesem Hintergrund
halt die Beschlussabteilung die Durchfihrung eines Verwaltungsverfahrens fir die geeignetere
Verfahrensart, um eine kartellrechtliche Einordnung vorzunehmen und diese allen betroffenen

Marktteilnehmern zu vermitteln.

Mit Schreiben vom 24.07.2013 hat die Beschlussabteilung der EDEKA ihre vorlaufige kartell-
rechtliche Einschatzung in Form einer Abmahnung mitgeteilt und der EDEKA Gelegenheit zur
Stellungnahme bis zum 20.09.2013 gegeben.”? Mit Schreiben vom 01.08.2013 hat RA
Dr. Ahrens Antrag auf Einsicht in die Verfahrensakte gestellt, die am 15.08.2013 gewahrt wur-
de.” Auf telefonisch und per E-Mail geduRerte Riickfragen der Verfahrensbevollméchtigten zur
Akteneinsicht gewahrte die Beschlussabteilung dartber hinaus per Schreiben vom 04.09.2013,
vom 12.09.2013 und vom 18.09.2013 Einsicht in weitere - zuvor geschwarzte - Aktenbestand-
teile. Nach einer Verlangerung der urspringlichen Stellungnahmefrist um zwei Wochen hat die
EDEKA mit Schreiben vom 04.10.2013 fristgerecht zur Abmahnung der Beschlussabteilung

Stellung genommen.?*

Die EDEKA tréagt in ihrer Stellungnahme vor, dass verschiedene Anwendungsvoraussetzungen
des § 19 Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. § 20 Abs. 1, 2 GWB im vorliegenden Fall nicht erfillt sind. Nach
Auffassung der EDEKA sind fiir die Frage der Abhéangigkeit nicht die in der Abmahnung ange-
fuhrten, verschiedenen Kriterien fur Verhandlungsmacht oder ggfs. Marktbeherrschung, son-
dern allein die fehlenden Ausweichmagglichkeiten eines Lieferanten entscheidend. Dabei miss-

ten It. EDEKA die Ausweichmdglichkeiten lediglich ausreichend sein, um den betreffenden Lie-

20 Vgl. Beratungsvermerk vom 16.07.2013, Bl. 1273 f. d. Verfahrensakte.

21 Vgl. Beratungsvermerk vom 16.07.2013, Bl. 1273 f. d. Verfahrensakte.
> Bl. 1284 ff. d. Verfahrensakte.
® BI. 1596 ff. d. Verfahrensakte.

NN
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feranten vor einer existentiellen Bedrohung oder dem (unverschuldeten) Verlust seiner Wett-
bewerbsfahigkeit zu bewahren. Die beispielhaft untersuchten Sekthersteller verfiigen nach Ein-
schatzung der EDEKA bereits aufgrund ihres bestehenden Auslandsgeschafts Uber aus-
reichende Ausweichmdglichkeiten. Dariiber hinaus habe die Beschlussabteilung nicht dar-
gelegt, dass bzw. in welchem Ausmal’ sich Auslistungen durch EDEKA in der Vergangenheit

negativ auf die (Gesamt-)Umséatze der Hersteller ausgewirkt hatten.

Zur Frage der Forderung von Vorteilen ohne sachlich gerechtfertigten Grund trégt die EDEKA

zun?2chst wvor, dass das Vo rHorizantghermaltrdsi zm andereANEB-r t e i |

Unternehmen zu prifen sei und dass fir einen moéglichen Verstol3 gegen das Anzapfverbot zu
ermitteln ware, ob EDEKA die Sekthersteller tatsachlich am Ende der Verhandlungen zur Ge-
wahrung sachlich nicht gerechtfertigter Vorteile veranlasst hat. Die konkreten Forderungen wa-
ren nach Auffassung der EDEKA in ihrer Gesamthdhe im Verhaltnis zu den betroffenen Volumi-
na der Hersteller und dem Aufwand der EDEKA angemessen. Zu den einzelnen Forderungen
tragt EDEKA vor, dass die Angleichung von Konditionen und Zahlungszielen sachlich notwen-
dig war, den sonstigen Forderungen konkrete und prognostizierbare Vorteile der Lieferanten

gegeniiberstanden und im Ubrigen keine Forderungen riickwirkend erhoben wurden.

Mit Schreiben vom 31.07.2013 hat der Verfahrensbevollmachtigte der REWE-Zentralfinanz eG,
Rechtsanwalt Dr. Michael Dietrich, fiir die REWE Beiladung zum Verfahren sowie Akteneinsicht
gemaR § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB, §§ 29, 30 VWVfG beantragt.”® Mit Schreiben vom 21.08.2013
hat RA Dr. Ahrens fir die EDEKA zum Beiladungsantrag der REWE ablehnend Stellung ge-
nommen und dies inshesondere mit Zweifeln an einer erheblichen Interessenberihrung be-
grindet.?® Da nach Auffassung der Beschlussabteilung die REWE als direkte Wettbewerberin
der EDEKA von den im vorliegenden Verfahren behandelten Fragestellungen unmittelbar be-
troffen ist und dartber hinaus tUber umfangreiche Kenntnisse der relevanten Marktverhaltnisse
verflgt, hat die Beschlussabteilung die REWE mit Beschluss vom 18.09.2013 zu dem Verfahren
beigeladen.”” Per Schreiben vom 19.09.2013 wurde der REWE i wie vorab telefonisch be-
sprochen i Akteneinsicht in eine um Geschéaftsgeheimnisse bereinigte Kopie der Abmahnung
gewahrt.?® Mit Schreiben vom 29.10.2013 wurde der REWE zudem im Rahmen der Aktenein-

24 B|. 2464 ff. d. Verfahrensakte.
% pJ. 1691 ff. d. Verfahrensakte.
%6 B|. 1840 ff. d. Verfahrensakte.
27 Bl 1989 ff. d. Verfahrensakte.
28 B|. 2008 ff. d. Verfahrensakte.
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sicht eine um Geschéaftsgeheimnisse bereinigte Fassung der Stellungnahme der EDEKA Uber-

sandt.?

Per Schreiben vom 24.09.2013 hat Herr Dr. Andreas Gayk fir den Markenverband e.V. Beila-
dung zum Verfahren und Akteneinsicht beantragt.*® Die EDEKA hat am 11.10.2013 zu diesem
Beiladungsantrag ablehnend Stellung genommen.*! Die REWE hat am 15.10.2013 ablehnend
Stellung genommen. Sowohl die EDEKA als auch die REWE bezweifeln, dass eine Interessen-
bertihrung des Markenverbandes bzw. seiner Mitglieder vorliegt und dass der Markenverband
noch einen Beitrag zur Sachverhaltsaufklarung leisten kann und will. Die Beschlussabteilung
hat den Markenverband per Beschluss vom 17.10.2013 dennoch zum Verfahren beigeladen, da
nach ihrer Auffassung sowohl der Markenverband selbst als Interessenvertreter zahlreicher
Lieferanten und damit der Marktgegenseite als auch seine Mitglieder unmittelbar von den we-
sentlichen Fragen des Verfahrens betroffen sind. Darlber hinaus erwartete die Beschluss-
abteilung, dass der Markenverband aufgrund seiner umfangreichen Kenntnisse der Marktver-
héaltnisse und der Verhandlungssituationen einen Beitrag zur weiteren kartellrechtlichen Beur-
teilung und zur offentlichen Diskussion Uber die hier relevanten Fragen leisten kann.** Mit
Schreiben vom 17.10.2013 hat die Beschlussabteilung dem Markenverband Einsicht in die um
Geschaftsgeheimnisse bereinigte Version der Abmahnung gewéhrt.®* Mit Schreiben vom
20.11.2013 wurde dem Markenverband im Rahmen der Akteneinsicht die um Geschéfts-
geheimnisse bereinigte Version der Stellungnahme der EDEKA iibersandt.®

Mit Schreiben vom 11.12.2013 hat der Markenverband zur Abmahnung der Beschlussabteilung
Stellung genommen.®* Der Markenverband unterstiitzt weitestgehend das Konzept der Be-
schlussabteilung fiir die Bewertung der Abhangigkeit, vertritt eine weite Auslegung der Ubrigen
Tatbestandsmerkmale des Anzapfverbots und erlautert, welche Kriterien nach seiner Auffas-

sung fur das Bestehen einer sachlichen Rechtfertigung besonders relevant sind.

Mit Schreiben vom 17.12.2013 hat RA Dr. Dietrich fiir die REWE zum Abmahnschreiben der
Beschlussabteilung Stellung genommen.*® In der Stellungnahme der REWE werden insbeson-

dere das Konzept der Abhangigkeit als fehlerhaft, die Vorgehensweise bei der Ermittlung des

29 B|. 2704 ff. d. Verfahrensakte.
%0 B|. 2213 ff. d. Verfahrensakte.
3L Bl 2220 ff. d. Verfahrensakte.
32 BJ. 2230 ff. d. Verfahrensakte.
3Bl 2254 ff. d. Verfahrensakte.
3 BI. 2709 ff. d. Verfahrensakte.
% Bl 2787 ff. d. Verfahrensakte.
% Bl 2797 ff. d. Verfahrensakte.
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Sachverhalts als unvollstdndig und einseitig und die Abgrenzung des sachlich und raumlich
relevanten Marktes fur Schaumwein als fehlerhaft kritisiert. Daneben aufl3ert REWE die Beflirch-
tung, dass die von der Beschlussabteilung entwickelten Prifkriterien flr die sachliche Rechtfer-
tigung von Forderungen, die REWE als ungeeignet und unbestimmt ansieht, grundsatzliche
Bedeutung erhalten u n d willkiirlighen Eingriffen in die Vertragsfreiheit der Parteienfifiihren

kdnnten.

Per Schreiben vom 19.12.2013 hat die Beschlussabteilung die Stellungnahme des Marken-
verbandes an EDEKA und REWE sowie die Stellungnahme der REWE an EDEKA und den

Markenverband tibersandt.®’

REWE hat telefonisch mitgeteilt, keine weitere Stellungnahme abgeben zu wollen, jedoch fir
Ruckfragen der Beschlussabteilung zur Verfilgung zu stehen. EDEKA hat mit Schreiben vom
17.02.2014 eine Kommentierung zur Stellungnahme des Markenverbandes iibersandt.*® Die in
dieser Kommentierung enthaltenen Kritikpunkte der EDEKA wurden im vorliegenden Beschluss
insoweit berlcksichtigt, als sie gegenuber der EDEKA-Stellungnahme neue Aspekte enthielten
und die zugrundeliegenden Argumente des Markenverbandes im Beschluss aufgegriffen wur-

den.

Die Kommentierung der EDEKA zur Stellungnahme des Markenverbandes wurde dem
Markenverband und der REWE per Schreiben vom 20.02.2014 iibersandt.*

B) Beteiligte Unternehmen

1.) EDEKA Gruppe

Die EDEKA Gruppe umfasst die EDEKA Zentrale AG & Co KG (EDEKA Zentrale), die sieben
Regionalgesellschaften mit ihren Regiebetrieben / Filialen, die den neun regionalen EDEKA
Genossenschaften angehérenden Einzelhédndler sowie den Discountfilialisten Netto. Die EDE-
KA Zentrale halt eine Beteiligung von 50 % an den sieben Regionalgesellschaften, wahrend die
Ubrigen 50 % der Regionalgesellschaften jeweils von einer oder mehreren regionalen EDEKA
Genossenschaften gehalten werden. Die EDEKA Zentrale steht wiederum im Eigentum der

neun regionalen Genossenschaften. Di e Neftit)o

37 BI. 3034 ff. d. Verfahrensakte.
%8BI, 3046 ff. d. Verfahrensakte.
% BI. 3054 ff. d. Verfahrensakte.
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als Tochterunternehmen unmittelbar von der EDEKA Zentrale kontrolliert. Dartber hinaus be-
treibt die EDEKA Gruppe den EDEKA-GroRhandel, das EDEKA Fruchtkontor, eine Wein- und

Sektkellerei, eigene Fleisch- und Backwerke sowie eine eigene Saftherstellung.

Die geschéftspolitische und strategische Fihrung der EDEKA Gruppe liegt bei der EDEKA
Zentrale. Die EDEKA Zentrale nimmt Steuerungsfunktionen in der EDEKA Gruppe wahr und
erbringt Dienstleistungen flr die regionalen Handelsgesellschaften. Hierzu zéhlen unter ande-
rem die Bereiche Wareneinkauf, Zentralregulierung, Delkredere, Eigenmarken- und Qualitats-
management, Marketing, StandorterschlielBung, Verkaufsflachenkonzepte, sowie Sortiments-

und Preispolitik.

Die EDEKA Gruppe verfligt heute Uber ein deutschlandweites Vertriebsnetz mit insgesamt
knapp 12.000 Lebensmittelméarkten.”® Uber 6.000 dieser Méarkte werden von insgesamt rd.
4.000 selbstéandigen Kaufleuten, den EDEKA-Genossen, betrieben. Von den verbleibenden
knapp 6.000 Markten sind ca. 1.500 sogenannte Regiebetriebe (Filialen), die von den Regio-
nalgesellschaften betrieben werden und ca. 4.500 Markte der Discountschiene Netto. Wahrend
die Zahl der Regiebetriebe seit 2008 leicht riicklaufig ist, ist die Zahl der Discountmérkte - auch
nach der Ubernahme der Plus-Markte - leicht angestiegen.

Zum Vertriebsnetz der EDEKA Gruppe gehoéren SB-Warenhduser, Verbrauchermarkte,
Supermarkte sowie Discountmarkte, sodass die EDEKA Gruppe in allen Vertriebsschienen des

Lebensmitteleinzelhandels (LEH) vertreten ist.

Neben den Lebensmittelméarkten umfasst die EDEKA Gruppe auf3erdem gut 300 Getranke-
markte*! und (iber 2.000 Backereien und ist damit auch in verschiedenen Bereichen des Fach-
handels tatig. Im Grol3handel ist die EDEKA Uber ihre Regionalgesellschaften, die die EDEKA-
Einzelh&ndler beliefern, und Uber derzeit 132 Cash+Carry-Markte sowie 21 Zustelllager fur

GrofRkunden aus Gastronomie, Hotellerie oder GrofRkiichen vertreten.

a0 Vgl. hierzu und zum Folgenden: www.edeka-gruppe.de/Unternehmen/media/edeka gruppe/gruppe/gruppenprofil/

unternehmensfuehrung_1/vorstand/downloads_1/pdf 1/EDEKA-Gruppe Jahresbericht-2010.pdf; Neunzehntes
Hauptgutachten der Monopolkommission 2010/2011, S. 422 f. sowie Trade Dimensions: Top-Firmen 2014 Der
Lebensmittelhandel in Deutschland Food/Nonfood, VII, 139.

“l EDEKA Rhein-Ruhr hat im Jahre 2005 Anteile an der TOP-Getrankegruppe erworben (B2-193/05) und im Jahre
2008 deren vollstandigen 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 Getrédnkeabholmérkten von der trinkauf-
Getrankemarkte GmbH & Co. KG und der trinkauf-Getrankefachmérkte GmbH & Co. Immobilienverwaltungs KG
angemeldet. Das Vorhaben wurde von der Beschlussabteilung freigegeben (B2-39/09). Im Jahr 2011 hat EDEKA
Rhein-Ruhr die trinkgut Deutsche Getranke Holding GmbH mit ca. 200 Markten Gbernommen. Das Vorhaben
wurde unter Nebenbestimmungen freigegeben (B2-52/10).
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Durch den Betrieb eines eigenen GroRhandels bzw. insbesondere durch die Ubernahme des
Getrankefachgr oChandl ers Atrinkgutfi im Jahr 2010
vertreten und konnte sich zudem in einem fir Getr&nkehersteller wichtigen alternativen Ver-

triebskanal etablieren.

Der Gesamtumsatz der EDEKA Gruppe hat sich nach den der Beschlussabteilung vorliegenden

Zahlen in den vergangenen Jahren wie folgt entwickelt:

Netto-Umsatze

EDEKA-Gruppe
2000 21.508 Mio. Euro
2005 33.663 Mio. Euro
2007 32.783 Mio. Euro
2008 33.755 Mio. Euro
2009 38.956 Mio. Euro
2010 40.092 Mio. Euro
2011 42.088 Mio. Euro
2012 44.046 Mio. Euro
2013 44.999 Mio. Euro

Die Umséatze der EDEKA Gruppe im Einzelhandel wurden zuletzt zu 53 % von den selbstan-
digen Einzelhandlern, zu 27 % im Discountgeschaft, zu 19 % von den Regiebetrieben und zu
2 % von den Backwarenfilialen erwirtschaftet. Der Anteil des Food-Umsatzes am Gesamt-
umsatz ist seit dem Jahr 2000 geringfiigig gestiegen und liegt heute bei rd. 90 %. Die EDEKA

Gruppe ist ausschlieZlich in Deutschland tatig.

Die Umsatze der selbstdndigen Einzelhandler (SEHs) der EDEKA werden nach der Praxis des
Bundeskartellamtes den Umsatzen der EDEKA Gruppe zugerechnet. Wesentliche Bestandteile
des durch das Nebeneinander von Regiebetrieben und selbstdndigen Einzelhandlern gepragten
Vertriebsschienenkonzepts der EDEKA sind ein einheitlicher Marktauftritt, Bezugsverpflich-
tungen, einheitliche und gemeinsame Werbung sowie Gebietsabsprachen. Auch die Uberpri-
fung exemplarisch vorgelegter Vertrdge zwischen einer Regionalgesellschaft und den von ihr
belieferten SEHs im Rahmen des Verfahrens EDEKA/Tengelmann hat die Auffassung der Be-
schlussabteilung bestétigt, dass zwischen diesen Unternehmen kein funktionsfahiger Wett-
bewerb stattfindet, sondern dass sie bei der Marktanteilsbetrachtung und bei der Gesamt-

beurteilung als wettbewerblich einheitlich am Markt auftretendes Unternehmen zu beriicksich-

-17 -

st



34

35

36

37

-17 -

tigen sind.*? Die Anwendung der Verbundklausel des § 36 Abs. 2 GWB auf die EDEKA Gruppe

hat die Beschlussabteilung allerdings bislang offengelassen.

Das starke Wachstum der EDEKA insbesondere seit 2005 beruhte zum Teil auf internem
Wachstum, vor allem aber auf der Ubernahme der Spar sowie des Discount-Unternehmens
Netto im Jahr 2005 und der Ubernahme eines wesentlichen Teil der Plus-Méarkte von Tengel-
mann im Jahr 2008. EDEKA konnte mit diesen Ubernahmen mehrere Unternehmen, die friiher
selbst der LEH-Spitzengruppe angehdrten, in das eigene Unternehmen integrieren. Die Expan-
sionsstrategie der EDEKA zeigt sich jedoch
sondern wird auch durch zahlreiche kleinere Erwerbsvorgange der letzten Jahre belegt, mit de-
nen die EDEKA ihre Wetthewerbsposition im Lebensmitteleinzelhandel sukzessive stérken

konnte.*®

Der Anteil der Handelsmarken bei EDEKA liegt (Uiber alle Warengruppen hinweg) mit 20 i 30 %
zwar deutlich unter dem Handelsmarkenanteil von (reinen) Discountern, wurde in jungster Zeit

jedoch kontinuierlich gesteigert. Darliber hinaus hat EDEKA seit 2006 eine gezielte Handels-

n

markenstrategie entwickelt und verfolgt, wodurch zum einen mit der Dachmarke A E DE K A fi

unmittelbarer Bezug zum Handelsunternehmen hergestellt und zum anderen das gesamte Qua-

litdts- und Preisspektrum wichtiger Produktbereiche durch Handelsmarken abgebildet wurde.**

Die EDEKA Gruppe hat sich darliber hinaus in den vergangenen Jahren insbesondere durch
Beteiligungen an Lebensmittelherstellern bzw. Handwerksbetrieben in den Bereichen alkohol-
freie Getranke, Fleischwaren und Backwaren vertikal integriert.”> Die EDEKA-eigene Weinkel-

lerei besteht bereits seit 1939 und ist mittlerweile die zweitgréRte Kellerei Deutschlands.

Die Beschaffung derjenigen Waren, die einer zentralen Abrechnung unterliegen, erfolgt fur die
gesamte EDEKA Gruppe durch die EDEKA Zentrale bzw. die EDEKA-Zentralhandelsgesell-

ei

ch

42 Vgl.B2-333/ 07 AEDEKA/ Tengel manni, B e s.dwwiv.busideskartellamt.@pP Auehédie2 0 0 8 ,

Monopol kommi ssion teilt@t dsoweokl eauf deun fArigebsts wla guchuanfdden gBeshhaf-
fungsmarkten von einer wettbewerblichen Einheit aus. fi ( N e estHauptgutathten 2010/2011, S. 423).

Allein zwischen 2005 und 2010 haben Unternehmen der EDEKA Gruppe insgesamt 16 Zusammen-
schlussvorhaben beim Bundeskartellamt angemeldet und vollzogen, die den Lebensmitteleinzelhandel bzw. den
LebensmittelgroBhandel sowie samtliche Vertriebsschienen und Vertriebsf or mat e betr af en.
'!'bernahmen z2hGeéen? okl®505 B%F3/09), AReMd r k t eld9/07, BB-20/08, B2-86/09),

43

A

Zu

di

n

e

Atrink8®f®9()B2 AMiArBi/ Pr9gi,s AL u(pBsX / CRTCAH ABR2 /nlk0y)u t Uin dMBA K a iedier 6

(B2-92/10). Andere Erwerbsvorgadnge waren beim Bundeskartellamt angemeldet bzw. angefragt, scheiterten aber
aufgrund wettbewerblicher Bedenken.

" vgl. auch www.edeka.de

® Zu nennen sind hier wu.a. Bipe uBe#ddQBPH3 | 1AL ul S c hFeULT)zsveahl wda r

AB2cker haus-8 &t k®9g Ii2 fAeBrZosl:BZ/ol(ﬁ) (BRelO5M1A)E|I rof (B2
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schaft (EZHG) . Di esesi enfietr aché e n@dn ateir hmalden t & Be
macht den Uberwiegenden Teil des EDEKA-Gesamtbeschaffungsvolumens aus. Im Jahr 2012
wurden It. Presseberichten rd. 250 bislang regionale Lieferanten von EDEKA zusatzlich auf die
nationale Verhandlungsebene gehoben, wodurch die Bedeutung der zentralen Warenbeschaf-
fung weiter gestiegen ist.*® Von diesem gebiindelten Einkauf durch die EDEKA-Zentrale profi-
tieren nicht nur die EDEKA-Filialen und das Discountgeschaft, sondern auch die den Genos-

senschaften angehorenden Einzelhandler sowie die Kooperationspartner der EDEKA.

In den hier relevanten Jahren 2008 und 2009 fiihrte EDEKA die Warenbeschaffung auch fur
ihre damaligen Kooperationspartner Globus, Budnikowsky, Netto Stavenhagen, Stroetmann,
Handelshof, Minipreis, Feneberg und Lining durch, wodurch sich das gesamte Beschaffungs-
volumen der EDEKA Gruppe und die damit verbundene Verhandlungsmacht zusétzlich erhéh-
ten. In der Zwischenzeit wurden die Kooperationen mit Globus, Budnikowsky und Handelshof
beendet; seit 2011 ist Frey & Kissel als neuer Kooperationspartner hinzugekommen.

Auf internationaler Ebene kooperiert die EDEKA seit 2005 zusammen mit der franzésischen
ITM Entreprises-Gruppe (Intermarché) und der Eroski-Gruppe aus Spanien uber die Allianz
Alidis / Agenor. Funktion der Allianz ist u.a. die europaweite Vermarktung vertrieblicher Leis-

tungen fur Markenartikel.
2.) REWE

Die REWE Group umfasst eine Vielzahl von Unternehmen, die in Deutschland und im euro-
paischen Ausland vornehmlich im Einzel- und Grof3handel, insbesondere mit Lebensmitteln,
tatig sind. Ferner betreiben Unternehmen der REWE Group Fachmérkte (Baumérkte, Garten-
markte und Elektronik-Fachhandel, Drogeriemarkte), Produktionsbetriebe (Fleisch- und Brot-
verarbeitung) und sind in der Tourismus-Branche tatig (Reiseveranstalter und Reisevertrieb). Im
LEH-Bereich betreibt die REWE Group Einzelhandelsmérkte unter den Bezeichnungen A R E WE i

und AsowieBiscount m2rkte unter der Bezeichnung APen)

Die im vorliegenden Verfahren beigeladene REWE Zentralfinanz e G ( ARZFf@d) E-i st n
WE-Zentral AG eine der beiden Muttergesellschaften der REWE Group. RZF reguliert die

Rechnungen der Lieferanten fur Waren und Dienstleistungen an die Unternehmen der REWE-

8 vgl. Lebensmittelzeitung (LZ) 6/2012 vom 10.02.2012, S. 1 und S. 4.
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Group und Ubernimmt fur die Lieferantenforderungen das Delkredere in Form der Schuldmit-

Uibernahme.

Im LEH-Bereich ist REWE der engste Wettbewerber von EDEKA und i neben der Schwarz-

Gruppe i einer der drei groRen Kunden der Hersteller von Markenprodukten.

Es ist gangige Praxis der Beschlussabteilung, die LEH-Unternehmen der REWE und ihre selb-

standigen Einzelh&ndler (SEH) als wettbewerbliche Einheit zu betrachten. Die Anwendung der

Verbundklausel (8 36 Abs. 2 GWB) wurde bislang offengelassen, die Unternehmen werden

aber im Rahmen der Gesamtbetrachtung in das Wettbewerbspotenzial der REWE einbezogen.

Die Netto-Umsatze der REWE (inkl. REWE Dortmund) haben sich in den vergangenen Jahren

wie folgt entwickelt:*’

Netto-Umsatze
REWE
2000 25.405 Mio. Euro
2005 28.396 Mio. Euro
2007 29.365 Mio. Euro
2008 31.582 Mio. Euro
2009 33.098 Mio. Euro
2010 34.416 Mio. Euro
2011 32.709 Mio. Euro
2012 33.917 Mio. Euro
2013 34.129 Mio. Euro

Wesentliche Kooperationspartner der REWE sind die REWE Dortmund Grol3handel eG, die

coop eG, Kiel sowie die Dohle Handelsgruppe. Auf internationaler Ebene ist REWE Mitglied der

Einkaufskooperation Core (Nachfolger von Coopernic).

4 Vgl. Neunzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2010/2011, S. 425, sowie Trade Dimensions, a.a.O.,

VII, 498.
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3.) Markenverband

Der Markenverband ist ein rechtsfahiger Verein mit derzeit knapp 400 Mitgliedsunternehmen
aus der Markenwirtschaft, darunter Gber 200 Hersteller von Markenartikeln, die in Deutschland
Uber den LEH vertrieben werden. Auch die vier hier beispielhaft untersuchten Sekthersteller
sind Mitglieder des Markenverbandes. Der Markenverband vertritt die Interessen seiner Mit-
glieder in allen Fragen, die sich aus der Herstellung und dem Absatz von Markenartikeln er-
geben - insbesondere gegeniber den Kunden der Markenartikelhersteller. Mit seiner Be-
schwerde im Marz 2009 hat der Markenverband maRgeblich zur Einleitung des vorliegenden
Verfahrens beigetragen.

Il.) RECHTLICHE WURDIGUNG

A) Schutzzweck und Entwicklung der Norm

Nach & 19 Abs. 1 GWB ist die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung durch ein oder mehrere Unternehmen verboten. Ein solcher Missbrauch liegt geman
8§ 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB insbesondere vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternenmen 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 gewahren. Dieses Verbot gilt nach 8§ 20 Abs. 2
GWB auch fur Unternehmen oder Vereinigungen von Unternehmen im Verhéltnis zu von ihnen

abhangigen Unternehmen.

Die Vorschrift wurde T in einer anderen Formulierung 7 erstmals durch die 4. GWB-Novelle

1980 (damals in A 26 Abs. 3 GWB) als Sonderregel

Di skriminierungfi zur weiteren Kontrolle der
bestehende A SkliéRen*zHintergrknel fvar die Tatsache, dass die Diskriminierung
von Wettbewerbern des (marktstarken) Nachfragers in den betreffenden Féllen zwar nach au-

3en hin durch den Anbieter (Lieferanten) erfolgt, ihm aber in Wirklichkeit nicht zugerechnet wer-

Nact

den kan n , we i | sie von dem marktstarken Nachfsrager

Kriminierungin). Nach herr schendrspringlidein ersten biniez i el t

48 Vgl. hierzu und zum Folgenden Loewenheim in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Aufl. 2009,

§ 20 (2005), Rz. 113 sowie Nothdurft in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen
Kartellrecht, Bd. 1 Deutsches Kartellrecht, 12. Aufl., 8 19, Rz. 150 ff.
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auf die Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen auf der Nachfragestufe und allenfalls

nachrangig auch auf den Schutz der Anbieter.*

Nach der neueren Kommentarliteratur ist es jedoch nicht angemessen, die von der Macht-

austbung direkt betroffenen Lieferanten ( b z w. die AOpfer de&)sausMant ht mi s
Schutzbereich der Norm auszuklammern, zumal nur die Lieferanten, nicht aber die Wettbe-

werber des marktstarken Handelsunternehmens Uber die volle Konditionentransparenz ver-

figen.>! Dies muss insbesondere vor dem Hintergrund der seit Jahren andauernden Diskussion

Uber das Problem der zunehmenden Nachfragemacht von Unternehmen des Lebensmittel-
einzelhandels gegenuber den Herstellern sowie in Anbetracht der zuletzt eingefuihrten Ande-

rungen der Norm gelten.® Der BGH hatte diese Frage in seiner Entscheidung
AKondi ti one ma§ad AlsssuGNBR1998) offengelassen, gleichzeitig aber auf die
Schutzbediirftigkeit abhangiger Lieferanten hingewiesen.>®

Durch die 7. GWB-Novelle 2005 wurde die Norm in zweifacher Hinsicht erweitert: Erstens wird

seit Inkrafttreten diVesam|Raswmg nueb eamucdermek e
zur Vorteilsgewéahrung von der Norm erfasst. Zweitens wurde der urspriingliche Begriff der
AVorzugsbedingungfi durch den (allgemeineren) Bec
bezug der A Alarfabf@inededeichiantg Anwendbarkeit der Norm abzielte, ist in der
Literatur umstritten, o b dwegentliosheruAeiswéiteng des AnivenAV o r t e
dungsbereichs gefiihrt hat oder nicht. Fur eine solche Ausweitung spricht jedenfalls die Argu-
mentati on, dass die Feststellung einer AVerzugs
vergleich mit den Wettbewerbern des Normadressaten erfolgen konnte und (nach der urspring-

lichen Regierungsbegriindung) die subjektive Absicht des Normadressaten, sich eine unge-

rechtfertigte Stellung im Wettbewerb zu verschaffen, beinhalten musste.> Bei weiter Auslegung

9 Fiur eine enge Auslegung des Schutzzwecks vgl. u.a. Sacker/Mohr: FoAderung und Durchsetzung

ungerechtfertigter Vorteile i Eine Analyse des § 20 Abs. 3 GWBfi , WRR 2010, S. 1 und S. 25.
® si ehe KautKbreralle derANachfragemacht nach dem neuen GWB und dem neuen UWGA, i n: WRP 2/ 20
S. 140.
So Nothdurft in: Langen/Bunte, a.a.0., § 19, Rz. 153; ahnlich Westermann in: Munchener Kommentar zum
Europaischen und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Bd. 2 GWB, § 20 (2005), Rz . Di# audder A
Marktgegenseite tatigen Lieferanten dirften daneben jedoch jedenfalls als Reflexwirkung mit in den
Schutzbereich einzubeziehen sein.fi ebenso Kohler, a.a.O., S. 139 1.
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-
12-06_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/2012-06-
22 Bundeskartellamt_Stellungnahme _Regierungsentwurf 8. GWB-Novelle.pdf)
3 BGH, Beschl. v. 24.09.2002 i KVR 8/01, WuW/E DE-R 984 (990).
**vgl. hierzu und zum Folgenden: Nothdurft in: Langen/Bunte, a.a.0., § 19, Rz. 158 f.
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des neuen Begriffs AVorteildA wird hingegen
Aunmehr schlicht jede objektive Besserstellung des Normadressaten gegeniiber dem bis-
herigen status quo vor der Aufforderung oder Veranlassungi er f as st . Da miet
standsmer kmal kdimesvesédntliche Beschriinkuiig des Anwendungsbereichs der

Norm mehr darstellen und die eigentliche wettbewerbliche Bewertung der Forderung bei der

S0(Qga

We I

Pr¢fung des Asachlich gerechtfertigten GrundesHh

Mi t der sogenannten APreismissbrauchsnovell efi i

bisherigen Verweises auf § 20 Abs. 2 GWB (2005), wonach das Verbot nur in Bezug auf kleine
und mittlere abhangige Unternehmen galt, ein neuer § 20 Abs. 3 Satz 2 GWB (2007) eingefuhrt.

Danach galt das Verbot allgemein A[ . . . ] im Verh?2ltnis zu den vo

fi>> Die Gesetzesbegriindung zur Preismissbrauchsnovelle stellt klar, dass samtliche

nehmen
Unternehmen unabhangig von ihrer Gré3e vor der Forderung von Vorteilen zu schiitzen seien,
wenn sie von dem fordernden Unternehmen abhé&ngig sind®® und betont damit den (auch) verti-
kalen Schutzzweck der Norm. Die Erweiterung der Norm auf alle abh&ngigen Unternehmen war

zunachst befristet bis zum 31.12.2012.

Mit der am 30.06.2013 in Kraft getretenen 8. GWB-Novelle wurde die Norm in ihrer weiten
Fassung nun jedoch ohne zeitliche Beschréankung in § 19 Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. § 20 Abs. 2
GWB verankert. Damit erfasst die Vorschrift grundsatzlich alle abhé&ngigen Unternehmen unab-
hangig von ihrer Grofl3e und schrénkt die Handlungsfreiheit der Normadressaten entsprechend
ein.

EDEKA und REWE bezweifeln in ihren Stellungnahmen grundsétzlich den (auch) vertikalen
Schutzzweck des Anzapfverbots und fordern, den Begriff des Vorteils ausschlieR3lich an einer
nachgewiesenen oder ausdrtcklich geforderten Besserstellung gegeniiber Wettbewerbern fest-
zumachen. Die entsprechenden Kritikpunkte werden unten bei der konkreten Priifung des Tat-

bestandsmerkmals AVorterassed im vorliegenden

REWE kritisiert dariber hinaus grundséatzlich, dass die Beschlussabteilung von einem

strukturellen Ungleichgewicht zu Lasten der Industrie ausgehe und einseitig zu Lasten der

> Ksesetz zur Bekampfung von Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittel-

ei nzel ha6RBlell280fd K6S. 2966. Di e Ei nschr&nkung auf Akl ei ne
allerdings erst aufgrund einer entsprechenden Neufassung im Zuge der 5. GWB-Novelle im Jahr 1989.
% vgl. BT-Drucksache 16/7156, S. 10.
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EDEKA ermittelt habe.®” Daruiber hinaus &uRert REWE die Befiirchtung, dass die von der Be-
schlussabteilung erfolgte Anwendung des Anzapfv e r b o t ahnetdni bestelfenden Grauzonen
nochmals deutlich vergréBerti  u n d  zlichemm&ingriffén dnrdie Vertragsfreiheit bzw. zu ei-
ner dauerhaften Angemessenheits- und Verhaltenskontrolle fiihrt.*® Im weiteren Text der Stel-
lungnahme kritisiert REWE dann jedoch auch ausfiihrlich die von der Beschlussabteilung kon-

kret formulierten und gepriften Kriterien fur die Prifung der Tatbestandsmerkmale des Anzapf-

verbots.
Der Mar kenverband vertritt i n seiner RiGtgkeitst ungn e
gewdhrin der Vertragsfreiheit, di e Zzb eirer Verhdltnismatig-l er E

keitvon Leistung und GreMaehtkonstéllaianenragfgetiogehisti , Hodass d

strengeren Grenzen der passiven Diskriminierung gerechtfertigt sind.>

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Anzapfverbot 1T wie auch die Ubrigen Miss-
brauchsvorschriften des GWB i die unternehmerische Handlungsfreiheit marktbeherrschender
oder marktstarker Unternehmen einschréankt. Die Vorschrift stellt insofern ein Korrektiv zur
Machtposition der betreffenden Unternehmen und damit eine Ausnahme von der Regel dar. Fur
ein LEH-Unternehmen, das als Normadressat vom Anzapfverbot erfasst wird, gibt es hin-
sichtt i ch der Zul 2ssigkeit von Aharten Ve#heandl un
nehmen nicht gelten. Ein Versto3 gegen das Anzapfverbot liegt jedoch erst dann vor, wenn
- zusatzlich zur Erfillung der Normadressateneigenschaft - ohne sachlich gerechtfertigten
Grund ein Vorteil gefordert wird. Wenn samtliche Voraussetzungen kumulativ erfullt sind, ist
dann nach dem Willen des Gesetzgebers allerdings der Eingriff der Wettbewerbsbehdrde erfor-
derlich.

B) Schadenstheorie

Die Wettbewerbsbedingungen an der Schnittstelle zwischen Herstellern und dem Lebensmittel-
einzelhandel haben sich in den letzten Jahren stark verandert. Die Beschlussabteilung hélt in-
soweit eine konsequente Anwendung des § 19 Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. 20 Abs. 2 GWB, der die
Ausnutzung einer Abhangigkeitssituation durch das Fordern von Vorteilen ohne sachlich ge-

rechtfertigten Grund verbietet, fir erforderlich und angemessen.

>"vgl. Bl. 2799 d. Verfahrensakte.
%8 vgl. BI. 2800 und BI. 2859 d. Verfahrensakte.
% vgl. BI. 2792 d. Verfahrensakte.
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Die Marktstruktur des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland hat in den vergangenen
Jahren eine starke Konzentration erfahren. Im Jahr 1999 verflugten noch acht groRe Handels-
ketten (EDEKA, REWE, Schwarz-Gruppe, ALDI, Metro, Tengelmann, WalMart und Spar) ge-
meinsam Uber einen Marktanteil von 70 %. Durch die Ubernahme von Spar/Netto durch EDEKA
im Jahr 2005 und das Ausscheiden von WalMart (Ubernahme durch Metro) reduzierte sich die
Zahl der grofRen LEH-Unternehmen bereits auf sechs. Aufgrund der VeraufRerung des Discount-
Geschéfts von Tengelmann und der internen Entwicklung des Metro-Konzerns haben diese
beiden Unternehmen an Bedeutung fur den Einzelhandel mit Lebensmitteln verloren. Gleich-
zeitig konnten insbesondere EDEKA und REWE ihre Marktanteile durch externes und internes
Wachstum kontinuierlich erhohen. Im Jahr 2010 verfigten die vier verbleibenden grof3en LEH-
Unternehmen (EDEKA, REWE, Schwarz-Gruppe und Aldi) absatzseitig bereits tber einen ge-

meinsamen Marktanteil von rd. 85 %.

Angesichts der immer noch starken Handelsmarken-Ausrichtung von ALDI stehen insbesondere
den Herstellern von Markenartikeln 7 innerhalb des Vertriebskanals LEH - nur noch drei grofRe
Abnehmer mit nationalen Filialnetzen gegeniber, wobei EDEKA der mit Abstand grof3te Nach-
frager ist. Von den verbliebenen kleineren LEHs stellen viele fur die Hersteller keine echte Ab-
satzalternative mehr dar, da sie Uber Einkaufskooperationen an REWE oder EDEKA gebunden

sind und nicht mehr eigenstandig verhandeln.

Die Marktstrukturen auf der Herstellerseite sind je nach Produktmarkt sehr unterschiedlich
ausgebildet. Teilweise sind die Markte hochkonzentriert, teilweise durch eine Uberwiegend mit-
telsténdische, breite Anbieterstruktur gekennzeichnet. Bei der kartellrechtlichen Bewertung der
Machtverhdltnisse zwischen den beiden Marktstufen gibt es keinen eindeutigen und pauschal
gultigen Zusammenhang zwischen der Unternehmensgrof3e der nachfragenden Handelsunter-
nehmen auf der einen Seite und der Lieferanten auf der anderen Seite. Im Ergebnis sind die
Machtverhéltnisse einzelmarktbezogen zu analysieren und hangen von den jeweiligen Markt-
bedingungen sowie der Marktbedeutung und den Ausweichmoglichkeiten der Verhandlungs-

partner ab.

Harte Verhandlungen zwischen Herstellern und Handlern sind im Lebensmitteleinzelhandel
- und auch in anderen Wirtschaftsbereichen - Gblich und im Rahmen einer Missbrauchsaufsicht
nicht ohne Weiteres zu beanstanden. Dies gilt auch dann, wenn sich die mengen- und umsatz-

bezogenen Strukturvorteile grof3er, nachfragestarker Handelsunternehmen in den Verhand-
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lungen mit den Lieferanten niederschlagen. Im vorliegenden Fall ist nach Auffassung der Be-

schlussabteilung die Grenze zuléassigen Verhaltens jedoch Uberschritten.

In friheren Verfahren sowie zahlreichen Gesprachen haben verschiedene kleinere LEH-
Unternehmen gegenitber der Beschlussabteilung immer wieder deutlich gemacht, dass ihr
Uberleben als eigenstandiger Anbieter und Nachfrager auf dem LEH-Markt essentiell von der
Erzielung wettbewerbsfahiger Beschaffungskonditionen abhangt. Dies ist unmittelbar einleuch-
tend, da die Beschaffungskosten den weit Uberwiegenden Teil der Gesamtkosten des Einzel-
handels ausmachen. Die Forderung von Sonderkonditionen durch ein nachfrageméchtiges
LEH-Unternehmen wie die EDEKA hat vor diesem Hintergrund nicht nur fir die Lieferanten,
sondern auch fiur die kleineren Handelsunternehmen sowohl unmittelbare als auch mittelbare

Nachteile.

EDEKA hatte ausweislich der bei dem Unternehmen vorgefundenen Asservate ein System fir
den Bestwertabgleich entwickelt, das nicht nur einen vermeintlichen Konditionenunterschied fir
Einzelartikel zum Zeitpunkt der Fusion abgleicht. Das System ging weit dartber hinaus. Der
Konditionenvorteil wurde als Zusatzforderung fir viele Lieferanten zuséatzlich auf andere Artikel
des betroffenen Produktmarktes und sogar schrittweise auf das gesamte bei EDEKA gelistete
Sortiment der betroffenen Hersteller ausgedehnt. Die betroffenen Lieferanten sahen sich damit
einer Forderung gegentber, die nicht nur ein Rosinenpicken darstellte, sondern die vermeint-
liche Besserstellung eines kleineren LEH-Unternehmens bei Einzelkonditionen ohne sachliche
Rechtfertigung sogar mehrfach sanktionierte. Der Bestwertabgleich wurde dartiber hinaus auf
der Grundlage mehrerer, in der Vergangenheit liegender Stichtage erhoben. Mit dieser weiteren
Mafnahme wurde eine unternehmens- oder marktstrategisch begriindbare Besser- oder Gleich-

stellung kleinerer Wettbewerber bei Einzelkonditionen dauerhaft verhindert.

Die Forderung der EDEKA nach einer Verlangerung von Zahlungszielen fur das gesamte von
EDEKA beschaffte Sortiment in den Fallen, in denen Plus zuvor langere Zahlungsziele einge-
rdumt wurden, ging in dieselbe Richtung. Auch hier wurden einzelne Konditionenbestandteile
- unabhangig vom restlichen Konditionenpaket i herausgegriffen und damit ein neues Gesamt-
paket gefordert, das besser war als die beiden einzelnen Konditionenpakete zuvor. Hinzu kam,
dass das langere Zahlungsziel fir das Plus-Beschaffungsvolumen fir die Lieferanten eine vollig
andere finanzielle Bedeutung hatte als ein langeres Zahlungsziel fir das - im Durchschnitt
zehnmal grofRere T neue Gesamtbeschaffungsvolumen von EDEKA und Plus. Mit dieser Malf3-

nahme wurde ebenfalls dauerhaft verhindert, dass Hersteller kleineren Unternehmen des Le-
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bensmitteleinzelhandels glinstigere Einzelkonditionen innerhalb eines Konditionenpakets ge-

w& hr en. ASt ¢t zungsmaCnahmeni zugun§ tneSinnekeinesi ner e

ALi enf en kr & derdersdurch eine solche Vorgehensweise sanktioniert, und zwar unter

missbrauchlicher Ausnutzung von Nachfragemacht.

Die ohnehin bestehenden Mengenvorteile der EDEKA wurden durch die Nachverhandlungen
weiter verstarkt, indem das Unternehmen zuséatzliche Sonderkonditionen forderte (ASynergie-
bonusf Aartnerschaftsvergiitungfi ASortimentserweiterungsbonusf), die nach Auffassung der
Beschlussabteilung sachlich nicht gerechtfertigt waren und seitens der EDEKA nur aufgrund
ihrer starken Marktposition gefordert werden konnten. Die Sogwirkung zulasten der Wettbe-

werber wurde auf diese Weise weiter verstarkt.

Durch die Kombination von riickwirkenden Forderungen, einem Konditionenabgleich auf Basis
mehrerer in der Vergangenheit liegender Vergleichsstichtage, dem Herausgreifen von
Konditionenbestandteilen im Wege des Rosinenpickens, einseitigen, unbegriindeten Zusatzfor-
derungen und einer Umrechnung der Forderungen auf das gesamte eigene Beschaffungs-
volumen forderte EDEKA bei den Sonderverhandlungen von den Lieferanten letztlich ein mehr-
fach optimiertes Konditionenpaket, das nicht nur deutlich besser war als das bisherige EDEKA-

Paket, sondern auch deutlich besser als das bisherige Plus-Paket.

Durch die Forderung und Gewahrung von Sonderkonditionen geraten nicht nur die Lieferanten
sondern auch die anderen LEH-Unternehmen unmittelbar und mittelbar unter Druck. Dies gilt
insbesondere, wenn - wie im vorliegenden Fall - die Forderungen auf den Gesamtumsatz des
Erwerbers und damit das Zehnfache des eigentlich von der Ubernahme betroffenen Umsatzes
bezogen werden. Denn die Zahlung von Einmalbetrdgen oder die dauerhafte Verschlechterung
ihrer Konditionen kann bei den Lieferanten kurzfristig zu entsprechenden Ausgleichsforde-
rungen gegeniber anderen, kleineren LEH-Unternehmen fihren, die dadurch ihrerseits unter

zusatzlichen Wettbewerbsdruck ihrer groRen Konkurrenten geraten.

Ein groRes LEH-Unternehmen wie die EDEKA verbessert durch die weitere Optimierung seiner
Beschaffungskonditionen dariiber hinaus auch seine Wettbewerbsféahigkeit und seine Wett-
bewerbsposition auf den Absatzmarkten. Es kommt zu einer fir das Unternehmen positive
Ruckkopplung zwischen der fortschreitenden Konzentration der Nachfrage auf den Beschaf-
fungsmarkten und der Marktposition auf den Absatzmarkten. Die Gefahr besteht in immer stéar-

ker werdenden Konzentrations- und Machtspiralen bei Lebensmitteleinzelhandelsunternehmen.
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Kleinere LEH-Unternehmen haben zudem gegeniber der Beschlussabteilung immer wieder
dargestellt, dass ihnen T anders als in der Vergangenheit i von den Herstellern in den Jahres-
gespradchen grundsatzlich kaum noch bessere Einzelkonditionen eingerdumt wirden, da die
Hersteller im Falle einer Ubernahme oder einer Einkaufskooperation und der damit verbun-
denen Offenlegung von Konditionen die Forderung eines gezielten Bestwertabgleichs auf der
Basis einzelner Konditionenunterschiede firchteten. Denn die Hersteller kdnnten es sich nicht
leisten, einzelne bessere Konditionen fiur einen kleinen Handler auf das gesamte Beschaffungs-
volumen einer EDEKA oder auch einer REWE zu Ubertragen 1 unter Beibehaltung aller sons-
tigen Vorzugskonditionen der gro3en Abnehmer. Hierdurch entsteht im Ergebnis eine Art Meist-
beginstigungsklausel zugunsten der grol3en Nachfrager, die verbunden mit deren mengen- und
umsatzbezogenen Strukturvorteilen im Regelfall zu wesentlich besseren Beschaffungskondi-
tionen fihren. Dementsprechend versuchen zunehmend kleinere Wettbewerber, im Wege von
Beschaffungskooperationen an den guten Beschaffungskonditionen der Marktfihrer EDEKA
und REWE zu partizipieren. Dies fuhrt 1 auch aufgrund der zunehmend konzentrativen Struktur
der Kooperationsvertrage 1 zu einer weiteren Unterstitzung des Konsolidierungsprozesses im

deutschen Lebensmitteleinzelhandel.

Die Beschlussabteilung hat nicht zuletzt im vorliegenden Verfahren festgestellt, dass die
beschriebene ASchut zr e a ket Praxis Auchdtaséchlitheumgesetzt Wire. r
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 7 neben der Veradnderung der Marktstruktur i auch ein wichtiger Unterschied zur

n

Mar ktsituation, die der Entscheidung AKonditi on

reichte der Metroo f f enbar noch ein Ar ei ahae weiterk 8andeiforde-o n e n a

rungen i aus.®

Die gefahrdeten Wettbewerbsprozesse sollen durch das geltende Recht geschiitzt werden, und
zwar in alle Richtungen. Dieses Leitbild lasst sich gut am Beispiel der Nachfragemacht in der
Missbrauchsaufsicht und der Kartellverfolgung verdeutlichen. Sowohl Art. 102 AEUV als auch
88 19, 20 GWB verbieten in gleicher Weise nicht nur die Erzwingung unangemessener Ver-

kaufspreise und 1 bedingungen, sondern auch die Erzwingung unangemessener Einkaufspreise

0 Siehe BGH Beschl. v. 24.09.2002 i KVR 8/01, WuW/E DE-R, 984.
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und T bedingungen. Art. 101 AEUV und 8 1 GWB verbieten die unmittelbare Festsetzung von

Verkaufspreisen ebenso wie die Festsetzung von Einkaufspreisen.

Das fur die Ausiibung von Nachfragemacht zuweilen vorgetragene Argument, dass erzielte
Einkaufsvorteile bei funktionierendem Wettbewerb auf den Absatzmarkten automatisch auch
den Verbrauchern zugutekommen, trifft nach Auffassung der Beschlussabteilung nicht zu. Ins-
besondere bei stark konzentrierten Marktstrukturen i EDEKA ist nicht nur national sondern
auch in vielen regionalen Absatzmarkten Marktfiihrer - ist zu erwarten, dass die erzielten Ein-
kaufsvorteile nicht oder nur teilweise an den Verbraucher weitergegeben werden. Dies gilt auch,
wenn der Wettbewerb grundséatzlich (noch) funktioniert und das durchschnittliche Verbraucher-
preisniveau niedriger ist als in einigen anderen Landern. Letztendlich spiegelt sich in dieser
Bewertung die 6konomische Grundtatsache wider, dass in wettbewerblicher Hinsicht von einer
besonders nachteiligen Gesamtsituation in der Wertschépfungskette ausgegangen werden
muss, wenn signifikante Nachfragemacht des Handels mit signifikanter Angebotsmacht des
Handels auf Absatzmarkten einhergeht. Diese Einschétzung wird im vorliegenden Fall dadurch
bestatigt, dass die EDEKA das Ziel hatte, die mit den verfahrensgegenstandlichen
Konditionenforderungen erzielten Vorteile in erster Linie zur Finanzierung des externen Unter-

nehmenswachstums einzusetzen.

Bei der Frage, welche Auswirkungen die Erzielung von Einkaufsvorteilen durch die Ausubung
von Nachfragemacht fir die Verbraucher haben, sind neben den kurzfristigen zudem auch die
mittel- bis langfristigen Entwicklungen zu beachten. Das wirtschaftstheoretische Konzept der
Konsumentwohlfahrt umfasst nicht nur die statische, eindimensionale Analyse im Hinblick auf
Preise und Mengen. Mittelfristig ist fiir die Verbraucher vielmehr auch zu berlicksichtigen, wel-
che negativen Auswirkungen die Ausiibung von Nachfragemacht auf Produktqualitat und Pro-
duktinnovationen sowie auf die zunehmende Konzentration von Handels- aber auch Her-

stellerméarkten haben kann.

Dass eine Abgrenzung zwischen zulassigen und unzulassigen Verhaltensweisen von markt-
starken Handelsunternehmen bei der Beschaffung ihrer Waren in der bestehenden Marktsitua-
tion erforderlich ist, zeigt auch die aktuelle politische Diskussion Uber die Definition von unfairen

Handelspraktiken auf nationaler und europaischer Ebene:

Bereits im November 2011 hat eine EU-Expertenplattform fir B2B-Vertragspraktiken Grund-

satze und Beispiele fir faire und unfaire Praktiken in den vertikalen Beziehungen entlang der

-29-
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Lebensmittelversorgungskette formuliert, die inzwischen von verschiedenen europaischen Her-
steller- und Handelsverbénden bzw. Unternehmen aus diesen Marktstufen unterzeichnet wur-
den. ®* In der Beispielliste werden als unfaire Praktiken u.a. aulRervertragliche einseitige und
riickwirkende Anderungen von Preisen, die unbillige Ubertragung unternehmerischer Risiken,
unverhaltnismafige Listungsgebiihren oder auch die Forderung sachlich nicht gerechtfertigter

Vorteile in Verbindung mit Auslistungsandrohung genannt. Auch im Grinbuch der Europaischen

Kommi ssion vom 31.01.2013 werden entsprech-ende

niert.?> Beide Dokumente beinhalten Forderungen, diei m Rahmen Anor mal er i

gestellt werden kénnen. Unzuléassige Forderungen im Zusammenhang mit Bestwertabgleichen,
wie sie typischerweise nur nach Fusionen gestellt werden, sind in diesen Listen bislang nicht
berlcksichtigt.

Das vorliegende Verfahren zeigt, dass die EDEKA mit einem wesentlichen Teil der in den
Sonderverhandlungen erhobenen Forderungen im Jahr 2009 auch gegen die oben genannten
allgemeinen Grundsatze verstol3en hat, obwohl die EDEKA-Zentrale die européische Initiative

unterstiitzt und deren Grundsétze firr das eigene Unternehmen bereits anerkannt hat.®®

Die allgemeinen Grundsatze Uber unfair practices sind allerdings aus sich heraus wenig
geeignet, die Bandbreite missbrauchlichen Verhaltens fir die Verhandlungen zwischen Handel
und Lieferanten ausreichend konkret abzustecken. Es ist daher Aufgabe der Wettbewerbs-
behorden, fir konkrete Fallkonstellationen festzustellen, ob bzw. wo die Grenze des kartell-
rechtlich zulassigen Verhaltens Uberschritten wurde. Der Beschlussabteilung ist bewusst, dass
in einem komplexen und individuellen Einzelfall nur ein Teil der méglichen Fallkonstellationen
missbrauchlichen Verhaltens erfasst werden kann. Sie hélt die Feststellung einzelner klarer

Versto3e im vorliegenden Fall jedoch fir notwendig, sachgerecht und zielfihrend.

C) Feststellungsinteresse

Obwohl die Forderungen der EDEKA bereits im Jahr 2009 aufgestellt wurden und der
eigentliche Verstol3 damit beendet ist, besteht im vorliegenden Fall ein (nachtragliches) Fest-

stellungsinteresse im Sinne von § 32 Abs. 3 GWB. Nach der Kommentarliteratur® ist ein be-

1 Abrufbar unter http://ec.europa.eu/enterprise/sectors/food/files/competitiveness/good_practices_en.pdf (nur in

englischer Sprache verfiigbar)

2 Abrufbar unter http:/eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2013:0037:FIN:DE:PDF

83 Siehe www.supplychaininitiative.eu .

% Siehe KeBler in: Miinchener Kommentar, Europaisches und Deutsches Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Bd. 2
GWB, § 32, Rz. 58.
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rechtigtes (Feststellungs-) Interesse zum einen dann gegeben, wenn die Gefahr einer Wieder-
hol ung drderBetioffenedrotd Aufdabe seines Verhaltens dessen rechtliche Zuldssig-
keit betontfi . Aanderen liegt ein Feststellunginteresse auch in solchen Fallen vor, in denen
d i Klarukg der Rechtslage im offentlichen Interesse eines funktionsfahigen Wettbewerbs, ins-
besondere zur Vermeidung von NachahmungsmafRnahmen Dritter, geboten erscheint. fin vor-
liegenden Fall bestehen sowohl eine Wiederholungsgefahr seitens der EDEKA als auch eine
grundsatzliche wettbewerbsrechtliche Bedeutung der hier untersuchten Fragen zur Forderung
sachlich nicht gerechtfertigter Vorteile gegeniber abhangigen Unternehmen.

In der Vergangenheit hat sich das Bundeskartellamt bereits mehrfach mit moglichen Verstdl3en
der EDEKA gegen das Verbot nach § 19 Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. 8§ 20 Abs. 2 GWB (in der jeweils
geltenden Fassung) befasst. Nach der Ubernahme der Spar/Netto-Markte im Jahr 2005 forderte
EDEKA zundchst eine rickwartige Konditionenanpassung und spéter eine Partnerschafts-
vergutung. Beide Forderungen wurden aufgrund entsprechender Bedenken der zustandigen

Beschlussabteilung aufgegeben bzw. angepasst.®®> Auch im Rahmen derWer be k ampagn e

Al

Jahre EDEKAA im Jahr 2006 ging die Beschlussabt

stoR nach.®® Aus den Asservaten im aktuellen Verfahren ergibt sich zudem, dass die Sonderver-
handlungen der EDEKA im Anschluss an die Ubernahme der Spar/Netto-Markte bereits als
AVorl aged f¢r di e irSRahdea devRius-Oemahhedemen.t

Nach den Sonderverhandlungen der EDEKA im Jahr 2009 ergaben sich bereits Ende 2010 aus
den Jahresgesprachen fir 2011 erste Anhaltspunkte fiir die erneute Fortsetzung des Kkartell-
rechtswidrigen Verhaltens durch EDEKA, da i nach Aussage einiger Lieferanten - unter neuer
Bezeichnung die Fortschreibung von urspriinglich auf zwei Jahre befristeten Sonderkonditionen
gefordert wurde. Auch nach der Ubernahme der trinkgut-Markte im Friihjahr 2011 hat EDEKA
laut Presseberichten eine Anpassung an die guten Konditionen von trinkgut fr die gesamte
EDEKA-Gruppe gefordert.®® Im Jahr 2012 soll EDEKA im Rahmen der nationalen Biindelung

von bisher regional verhandelten Lieferanten einen internen Bestwertabgleich bei tGber 250

Herstellern vorgenommen und einen zus?2tzlichen

bzw. die Agr°Cere Marktdu¥Pchdringungi gefordert

% vgl. B9-1/05-75.

Zj Vgl. B9-1/06-81.
SPAR/NETTO vs. PLUS-De al f) .

% vgl. LZ 6/2012 vom 10.02.2012, S. 1 und S. 4.

%9 vgl. LZ 6/2012 vom 10.02.2012, S. 1 und S. 4.
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Es ist vor diesem Hintergrund sehr wahrscheinlich, dass die EDEKA aktuell bzw. in Zukunft in
weiteren Fallen ihre Marktstellung dazu ausnutzen wird, von abhéngigen Lieferanten die Ge-
wahrung von Vorteilen ohne sachlich gerechtfertigten Grund zu fordern, sodass ein erneuter
Verstol3 gegen 8 19 Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. 8 20 Nr. 2 GWB droht. Dies gilt insbesondere auch
vor dem Hintergrund der seit Jahren zu beobachtenden und von EDEKA selbst bestatigten Ex-

pansionsstrategie’® und der damit weiter zunehmenden Marktbedeutung der EDEKA.

Neben den die EDEKA betreffenden Fallen wird in den Medien zudem immer wieder Uber Falle
berichtet, in denen andere grol3e deutsche Handelsunternehmen gegeniiber (mdéglicherweise)
abhangigen Lieferanten Vorteile fordern, denen moglicherweise keine sachliche Rechtfertigung
gegenubersteht. So soll beispielsweise REWE im Jahr 2012 von ihren Marken- und Eigen-
markenherstellern einen Bonus von 2 bis 2,5 % auf das getatigte Umsatzvolumen gefordert
haben, um die Sanierung von Penny zu unterstiitzen.”* Ebenso wurden Forderungen der REWE
fur eine Teilnahme an der REWE-Nachhaltigkeitswoche oder nach Vereinbarung einer Sonder-

zahl ung f ¢r den Fall eines erh°hten Aktionsantei

gen Lieferanten als iiberzogen kritisiert.”> Berichte (iber eine (vorilbergehende) Auslistung des
Bier-Herstellers Krombacher deuteten darauf hin, dass Kaufland bzw. Globus von diesem und
anderen Herstellern Werbekostenzuschiisse forderten, die die Hersteller als nicht sachgerecht
bewerteten.” Uber den Drogeriefilialisten Rossmann wurde berichtet, dass dieser seine Liefe-
rant en zu Afreiwilligenfi Beitr2gen zum Unt er
schiedenste, Uberwiegend anonyme Beschwerden einzelner Hersteller Uber die Verhaltens-
weisen einzelner grol3er Handelsunternehmen, die dem Bundeskartellamt telefonisch, schriftlich
oder per E-Mail immer wieder zugehen. Auch wenn der Beschlussabteilung die Hintergriinde
der jeweils dargestellten Verhaltensweisen im Einzelfall haufig nicht bekannt werden, belegen
die Zahl und die Kontinuitat der Beschwerden bzw. Hinweise die grundséatzliche Erforderlichkeit
und Bedeutung der Sachverhaltsaufklarung und kartellrechtlichen Beurteilung im vorliegenden

Verfahren.

In der Einleitung ihrer Stellungnahme weist die EDEKA darauf hin, dass ein Feststellungs-

nehme

interesse aus i hrer Sicht dafiie erfordetlidhe Wiederholsintgsgefatirdé 1d i e

angesichts des speziellen zugrundeliegenden Sachverhalts nicht erkennbarfi  .i* Art anderer

o Vgl . z.B. AiMdirrkus nMostaop unterwegsh, HanSdl®l srundschau vo

& Vgl. LZ 21/2012 vom 25.05.2012, S. 1 und S. 3. Als Gegenleistung sollten den Lieferanten hier Aktionen und die
Teilnahme bei Sonderhandzetteln angeboten werden.

2 vgl. LZ 35/2012 vom 31.08.2012, S. 1 und S. 35.

& Vgl. z.B. Die Welt vom 15.08.2012, S. 11 AKrombacher fliegt aus dem néchsten Regalfi

™ Siehe BI. 2465 d. Verfahrensakte.
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Stelle aulRert EDEKA die Erwartung, dass das Bundeskartellamt weitere Fusionen oder Ein-
kaufskooperationen unter Beteiligung der grofen LEHs sehr kritisch beurteilen wird, sodass

Hersteller keine weiteren Bestwertabgleiche befiirchten miissten.”

Dass das Problem der Nachfragemacht und insbesondere das Thema unzuldssiger Einkaufs-
praktiken von grundsatzlicher Bedeutung sind, zeigen schlie3lich auch die zahlreichen Initiati-
ven auf deutscher und européischer Ebene, in denen Uber die Einfihrung eines Verhal-
tenskodex, ein per-se-Verbot unzulassiger Einkaufspraktiken, die Einrichtung einer Be-
schwerdestelle bzw. eines Ombudsmanns, die Einrichtung einer Transparenzstelle oder auch
Auskunftsanspriiche von Verbanden diskutiert wird.”® Das Bundeskartellamt ist in verschiedene
Initiativen zu dieser Frage eingebunden und erhélt regelmélig Anfragen zur praktischen An-
wendung seiner nationalen Mdglichkeiten, im Einzelfall unterhalb der Marktbeherrschungs-
schwelle gegen missbrauchliche Verhaltensweisen von Nachfragern vorzugehen.”” Auch vor
diesem Hintergrund ist die grundsatzliche Abgrenzung und Feststellung einzelner, gegen 8§ 19
Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. 8§ 20 Nr. 2 GWB verstoRender Forderungen in einem konkreten Verfahren

sinnvoll und erforderlich.

D) Auswahl eines Beschaffungsmarktes und einzelner betroffener Lieferanten

Fur die Beurteilung der Sonderverhandlungen der EDEKA im Rahmen von § 19 Abs. 1, 2 Nr. 5
i.V.m. § 20 Nr. 2 GWB wurden insbesondere Daten und Unterlagen aus den Asservaten 20/21,
46, 65, 97 und 109 i 111 ausgewertet, die die Vorbereitung, die wesentliche Korrespondenz
sowie die (z.T. vorlaufigen) Ergebnisse der Sonderverhandlungen enthalten. Die Asservate 109
- 111 umfassen Ubersichten und weitere Unterlagen (E-Mails, Briefe, Gesprachsvermerke, etc.)
zu den Sonderverhandlungen mit insgesamt 83 Lieferanten aus verschiedenen Waren-
bereichen. Asservat 97 beinhaltet ausschlie3lich Unterlagen zu Sonderverhandlungen mit Sekt-
herstellern, Asservat 65 enthéalt ausschliel3lich Unterlagen zu Sonderverhandlungen fir die Wa-
renbereiche TKK/Eis/Gefliigel, Konserve und Fleisch und Wurstwaren. In Asservat 46 finden
sich Informationen zur detaillierten Vorbereitung von 394 Sonderverhandlungen. Die Asservate
20 wund 21 enthalten schlieClich 525 verschi

75

e Vgl. Bl. 2488 d. Verfahrensakte.

Vgl. z.B. die Darstellung der Monopolkommission im 19. Hauptgutachten, S. 462 ff. Am 31.01.2013 hat die

eden

Europdische Kommission ei n AGr ¢nbuch ¢ber unl aut-kiafeekettelfirlebensmsitelr a k t i k ¢
und Nicht-Lebensmi tt el in Europafi vorgelegt, mit dem insbesono

des Handels dargestellt und alle interessierten Parteien zu einer Stellungnahme aufgefordert wurden (COM
(2013) 37 final). Im September 2013 wurde eine Zusammenfassung aller Stellungnahmen veréffentlicht.
So z.B. im Rahmen eines Gesprachs mit der GD Binnenmarkt zum weiteren Vorgehen der Europaischen

Kommissiongegen Aunfair practicesfi im Afood sectorf, das

7
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ranten ab dem 01.04.2009 (einschlieB3lich Non-Food), die zu diesem Zeitpunkt z.T. jedoch
(noch) ohne Ergebnis bzw. mit ®Ergebnis AOHf

Die exakte Zahl der Lieferanten, gegeniber denen EDEKA im Rahmen der Sonderverhand-
lungen tatsachlich Forderungen gestellt bzw. Gesprache gefuhrt und abgeschlossen hat, lasst
sich anhand der Asservate nicht eindeutig feststellen. GemaR der Ubersicht, die zur Vorberei-
tung der Sonderverhandlungen erstellt wurde, plante die EDEKA offenbar Verhandlungen mit
knapp 400 Lieferanten aus dem Food-Bereich.” Nach den ab dem 01.04.2009 erstellten Melde-
blattern wurden mit (iber 500 Lieferanten Verhandlungen gefiihrt (einschlieRlich Non-Food).®
Die von der Beschlussabteilung erstellte Ubersicht tiber die (vorlaufigen) Ergebnisse der Ver-
handlungen (lt. Meldeblattern) zeigt, dass die EDEKA insbesondere auch gegenuber grof3en
Herstellern von Markenprodukten Forderungen erhoben und durchgesetzt hat.

Aufgrund der unten dargestellten Strategie ist davon auszugehen, dass die Verhandlungen mit
allen Lieferanten gefuhrt wurden bzw. gefuhrt werden sollten, die bei Netto oder Plus gelistet
waren.®! Mit Lieferanten, die lediglich im Vollsortiment von EDEKA gelistet waren, wurden nach
den bisher vorliegenden Erkenntnissen keine Sonderverhandlungen gefiihrt. Die Forderungen
haben sich insofern nicht an samtliche Lieferanten, mit denen EDEKA im relevanten Zeitraum
Lieferbeziehungen unterhielt, gerichtet, betrafen aber gemaf den vorliegenden Unterlagen in
jedem Fall einen groRen Teil der EDEKA-Lieferanten und damit auch einen wesentlichen Teil

des gesamten EDEKA-Beschaffungsvolumens.

Fur die hier zu beurteilende Frage, ob EDEKA von ihr abhdngige Unternehmen aufgefordert
hat, ihr ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vorteile zu gewéahren, kommt es auf die Zahl der
insgesamt aufgeforderten Unternehmen bzw. den Anteil des insgesamt betroffenen Beschaf-
fungsvolumens der EDEKA nicht an. Vielmehr wére bereits eine entsprechende Forderung ge-
genuber einem einzelnen (abhangigen) Lieferanten fir die Feststellung eines Versto3es gegen
8§19 Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. § 20 Nr. 2 GWB ausreichend.

Sowohl in Ass. 46 als auch in den Ass. 20/ 21 werden

abges

ei nz

T Frischen, '|'ATDirefkQ;ehtIkﬁerun'l'dNaﬁhDrrmitOeetIkﬁe)r, sodass die Zahl de

leicht unterhalb der hier genannten Zahl der vorbereiteten bzw. dokumentierten Sonderverhandlungen liegt.

“ Siehe Ass. 46 Bl . 48 ff. (A'bersicht Zi2aBlelffPl us Sonderv

9 vgl. Al'bersicht Meldeblatter aus dderfahreAssideer vaten 20
8 In dem vorstehend genannten Gutachten der ESMT CA, das fir EDEKA erstellt wurde, wurden Daten von 237
Lieferanten zugrundegelegt.
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Angesichts des Umfangs der sichergestellten Asservate, der Vielzahl der zu Uberprifenden
Einzelfragen und der flachendeckend einheitlichen Strategie der EDEKA hat die Beschluss-
abteilung aus Grunden der Verfahrensékonomie entschieden, sich bei den Auswertungen und

Ermittlungen beispielhaft auf einzelne Beschaffungsmarkte zu konzentrieren.®

Fur die Auswahl der Beispiel-Beschaffungsmarkte war entscheidend, dass es sich einerseits um
fur die kartellrechtliche Beurteilung geeignete Markte handelt und dass andererseits aussage-

kraftige Unterlagen zu diesen Markten in den Asservaten enthalten sind.

Die Beschlussabteilung fuhrte ihre weiteren Ermittlungen und Auswertungen zunachst fir den

Beschaffungsmar kt ASekt i dur c hen u.B idesisath mls gutagedighet, @arde ¢ h i

Konzentration der Hersteller (also der Marktgegenseite) hier mit vier groBeren und weiteren
kleineren Anbietern weder auRergewdhnlich stark noch besonders schwach ist. Alternative Ver-
triebswege sind mit Gastronomie und Fachhandel vorhanden, sodass geprift werden konnte,
ob das Vorhandensein alternativer Vertriebskanéle gegen eine Abhangigkeit i.S.d. § 20 Abs. 2
GWSB spricht. Sowohl die grundséatzliche sachliche und raumliche Marktabgrenzung als auch die
Bedeutung der verschiedenen Vertriebswege sind im Sektmarkt ausreichend klar zu bestim-
men. Desweiteren spielen im Sektmarkt die Handelsmarken nur eine untergeordnete Rolle, so-
dass die damit verbundenen besonderen Fragestellungen weitgehend ausgeblendet werden
konnten (Abhéngigkeit der Hersteller von einzelnen Auftrdgen des Handels, Marktabgrenzung,
Vergleichbarkeit, Datenverfugbarkeit, etc.). Deutsche Einzelhandelsunternehmen sind dartiber
hinaus selbst nicht in der Sektherstellung tétig, sodass auch die besondere Problematik der
vertikalen Integration vorliegend nicht besteht. Die Existenz der EDEKA-Weinkellerei, in der
auch einzelne Sekt-Artikel gelagert werden, spielt nach Auffassung der Beschlussabteilung fur
die hier vorzunehmende Beurteilung des Sektmarktes keine wesentliche Rolle. Die geringe Be-
deutung der Handelsmarken und der vertikalen Integration auf dem Sektmarkt dirften sich ins-
besondere bei der Frage der Abhangigkeit einzelner Hersteller eher zugunsten der EDEKA
auswirken, sodass bei der Betrachtung dieses Marktes insgesamt keine (zulasten der EDEKA)

ergebnisverzerrenden Besonderheiten zu erwarten waren.

Die bei der EDEKA Zentrale sichergestellten Asservate enthalten zu den gréf3eren Sekther-
stellern umfangreiche Vorbereitungsdokumente und Korrespondenz, die die Sonderverhand-
lungen nach der Plus-Ubernahme betreffen, sodass die Beschlussabteilung hier von einer gu-

ten Datenlage ausgehen konnte. Aus den Asservaten wurde zudem deutlich, dass die Ver-

8 vgl. Aktenvermerk vom 02.11.2010, BI. 732 f. d. Verfahrensakte.
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handlungen der EDEKA mit den groRen Sektherstellern hinsichtlich ihres Inhalts und ihres Ab-
laufs als typisch fur die zahlreichen Sonderverhandlungen mit anderen Herstellern von Marken-

produkten angesehen werden kénnen.

Nach einer ersten Sichtung der relevanten Asservate hat die Beschlussabteilung zur Vervoll-
standigung ihrer Informationen die vier grofdten betroffenen Sekthersteller zu Zeugen-
vernehmungen geladen und detailliert zum Sektmarkt allgemein, zur Marktbedeutung ihres Un-
ternehmens, zu ihrem Verhaltnis zur EDEKA sowie zum konkreten Ablauf von Jahresver-
handlungen und den Sonderverhandlungen nach der Plus-Ubernahme befragt. Dartiber hinaus
wurden die betreffenden Unternehmen aufgefordert, ihre Umsétze fur verschiedene Produkt-
segmente, Vertriebsschienen und LEH-Unternehmen anzugeben sowie Unterlagen zu den Jah-
resverhandlungen und Sonderverhandlungen mit der EDEKA fir 2009/2010 vorzulegen. Auf-
grund der von einigen Unternehmen vorgetragenen Sorge, nach einer entsprechenden Aus-
sage mit Sanktons maCnahmen der EDEKA k o n f-unadRetter-Rrable-

mat i ki) w@hlte die Beschlussabteilung bewusst

diesen Unternehmen jeweils mit, dass auch ihre Hauptwettbewerber befragt wirden. Ange-
sichts des zeitlichen und sachlichen Aufwands flir Vorbereitung, Durchfiihrung und Nachbe-
arbeitung der Vernehmungen und angesichts der fundierten Erkenntnisse, die bereits aus den
ersten Vernehmungen gewonnen werden konnten, hielt die Beschlussabteilung die Befragung

dieser vier Sekthersteller fir ausreichend und angemessen.

Vor diesem Hintergrund wurden die Frage der Abhangigkeit und anschlieend die Frage der
sachlichen Rechtfertigung der Forderungen beispielhaft flir den Beschaffungsmarkt Sekt und

innerhalb dieses Beschaffungsmarktes fir die vier grofiten Sekthersteller in Deutschland ge-

z

u

w
di

prift: Rotkdppchen-Mu mm Sekt kel |l erei en -BmmhA) ARBekKpthbt h &n «

kel l erei KG (AHenkell f), Freixenet Deut schl
Wachenhei m AG (ASchl os® Wachenhei mi) .

8 In den Stellungnahmen der EDEKA, der REWE sowie des Markenverbandes wurden weder die Konzentration des
Verfahrens auf einen Produktmarkt noch die beispielhafte Auswahl des Produktmarktes Sekt oder die Befragung
der vier gréRten Sekthersteller in Frage gestellt,
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E) Abhangige Unternehmen

1.) Der Begriff der Abhdngigkeit in 8 20 Abs. 2 GWB

Die Regelung des 8§ 20 Abs. 3 S. 2 GWB (2007), wonach das Verbot der Aufforderung oder der
Veranlassung zur Gewahrung von Vorteilen ohne sachlich gerechtfertigten Grund auch in Be-
zug auf abhangige Unternehmen galt, wurde im Zuge der 8. GWB-Novelle i abgesehen vom
Verweis auf den nunmehr einschlagigen 8 19 Abs. 1, 2 Nr. 5 GWB i wortgleich in 8 20 Abs. 2
GWB ubernommen. Eine Anderung des § 20 Abs. 3 S. 2 GWB (2007) zugrunde liegenden Be-
griffs der Abhangigkeit ist damit nicht verbunden. Dieser entspricht grundsatzlich dem Abhé&n-
gigkeitsbeqriff in 8 20 Abs. 2 Satz 1 GWB (2007) - bzw. im heutigen 8 20 Abs. 1 Satz 1 GWB:
A [ édweit von ihnen [ é Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von
Waren oder gewerblichen Leistungen in der Weise abhangig sind, dass ausreichende und zu-
mutbare Moglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuweichen, nicht bestehen (relative
Marktmachtyf Di e Begri ffe AAbhangigkeitid und Ar e#,
d.h. sobald ein Hersteller von einem Nachfrager abhangig ist, verfiigt der Nachfrager (zumin-
dest) gegentiber diesem Hersteller tber relative Marktmacht. Der Unterschied gegentuber den
von 8§ 19 Abs. 1 erfassten marktbeherrschenden Unternehmen besteht darin, dass relative
Marktmacht nicht generell auf einem bestimmten Markt besteht, sondern jeweils lediglich bila-
teral gegeniiber bestimmten Marktpartnern.®* § 20 Abs. 2 Satz 2 GWB (2007) i bzw. § 20 Abs.
1Satz2GWB-enthdltzus?2t zI| i ch didass eihénbimtarteinen lgestimmten Art von
Waren oder gewerblichen Leistungen von einem Nachfrager abhangig im Sinne des Satzes 1
ist, wenn dieser Nachfrager bei ihm zuséatzlich zu den verkehrsiblichen Preisnachlassen oder
sonstigen Leistungsentgelten regelmafig besondere Verglinstigungen erlangt, die gleichartigen

Nachfragern nicht gewahrt werdenii .

In der Kommentarliteratur® zu § 20 Abs. 2 Satz 1 GWB (2007) wird darauf hingewiesen, dass
Abhangigkeit von einem marktstarken Unternehmen gerade auch dann bestehen kann, wenn
letzteres mit anderen Unternehmen in einem lebhaften Wettbewerbsverhéltnis steht. Fiur die
Frage der Abh2ngigkeit kommt ©¢€figdidTailmehodan dewMarkth
gegenseite der Geschaftsverkehr gerade mit diesem Unternehmen zur Aufrechterhaltung ihrer

Wettbewerbschancen erforderlich isti . Ob ausreichende Auswei

ative

me hr

c hmo ¢

hangt dabei i nsbesondere von der Marktbeddeutung

8 vgl. Nothdurft in: Langen/Bunte, a.a.0., § 20, Rz. 12.
8 Vgl. hierzu und zum Folgenden: Westermann in: Minchener Kommentar, a.a.O., § 20, Rz. 29 ff.
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sich aus seinem Marktanteil, seinem allgemeinen Ansehen aus Sicht der Verbraucher, der Qua-
litdt und der Preise sowie der Substituierbarkeit seiner Produkte sowie aus seinen Werbemalf3-
nahmen ergeben. A | nwi ewei t bestehende Ausweichm®glichl
danach wiederum von der individuellen Situation des vermeintlich abhéngigen Unternehmens
und seiner subjektiven Interessenlage ab. Die Abhangigkeit eines Unternehmens wird nach der
Kommentarliteratur jedenfalls nicht durch eine eventuell bestehende Gegenmacht gegenuber

dem Normadressaten neutralisiert.®®

In der Kommentarliteratur®” zu § 20 Abs. 2 Satz 2 GWB (2007) wird insbesondere auf die
vielfaltige Kritik an dieser Abhangigkeitsvermutung und die Probleme bei ihrer praktischen An-
wendung verwiesen. Hierzu gehdrt u.a. die schwierige Bewertung der Fragen, welche Vergiins-
tigungen Ublicherweise gewahrt werden, ob die dem betreffenden Nachfrager gewahrten Ver-
gunstigungen dartiber hinausgehen und ob sie ihn gegentiber gleichartigen Nachfragern besser
stellen. Abgesehen von der Tatsache, dass die zwischen einem Anbieter und einem Nachfrager
Aregel m2Cigidi vereinbarten Konditionen (insbeson
Geschaftsgeheimissen zahlen, wird in der Literatur kritisiert, dass die Frage des Leistungs-
bezugs bzw. der VerhaltnismaRigkeit einer Verglnstigung erst im Rahmen der sachlichen

Rechtfertigung zu untersuchen ist.?®

Die in der Literatur lUblicherweise unterschiedenen Formen der Abhangigkeit (sortimentsbedingt
wg. Spitzenstellungsabhangigkeit, sortimentsbedingt wg. Spitzengruppenabhangigkeit, unter-
nehmensbedingt und mangelbedingt) wurden in erster Linie fUr Falle entwickelt, in denen ein
marktstarker Hersteller einem abhangigen Handler gegenibersteht und sind nicht ohne weite-
res auf Falle von Nachfragemacht tibertragbar. In seiner Entscheidung Al mpor t ar znei mi
dem Jahr 1995 hat der BGH allerdings eine Spitzengruppenabhangigkeit der Anbieter reimpor-
tierter Arzneimittel von fiilhrenden PharmagroRhéndlern festgestellt.®® In der neueren Literatur
wird zunehmend auch der i vorliegend relevante - Begriff der Aachfragebedingten Abhangig-
keitiver wendet . Hi er wird u. a. di e Konstwedgeddes i on ¢

Umfangs der bisher an einen bestimmten Abnehmer abgesetzten Waren nicht moglich ist, diese

8 Vgl. z.B. Markert in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2: GWB , 4 . Auf | . Eberdso e , Rz .

im Falle der Marktbeherrschung schliel3t auch in den Féllen des § 20 Abs. 2 das Vorhandensein einer
gleichartigen Marktstellung auf der Marktgegenseite die fur die Erfullung der Normadressatenvoraussetzungen
erforderliche Macht nicht von vornherein aus.f

Vgl. zum Folgenden Westermann in: Miinchener Kommentar, a.a.O., § 20, Rz. 52 ff.

Die aufwendige empirische Uberpriifung besonderer Preisnachlasse oder Vergiinstigungen und der hierfiir
mafgeblichen Faktoren ist u.a. Gegenstand der laufenden Sektoruntersuchung LEH.

8 BGH, Beschluss v. 21.02.1995F KVR 10/ 94, WUW/ E BGH 2990, 2994 ( Al mporta

87
88
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Warenmenge bei anderen Nachfragern unterzubringen.fi® Die potenziellen Ausweichméglich-
keiten eines Herstellers auf andere Produkte oder den Export sollten danach bereits im Rah-
men der sachlichen und rdumlichen Marktabgrenzung und nicht im Rahmen der Abhangigkeits-

prufung berlcksichtigt werden.

Auch i n der fer den vorliegenden Fal | besonde
anpassungfi hat der BGH | ediglich festgeastedl | t,

w e n keiné ausreichenden und zumutbaren Méglichkeiten, auf andere Unternehmen auszu-

weichen, bestehen. i Der BGH h?2a ]t hier auch die Heranzieh
Lieferanteile eines Her st el | ebesdereniUbersehieitee @ne H2 n d |
Abhangigkeit des Lieferanten von dem nachfragestarken Unternehmen i widerleglich i ver-

mutet wirdii®* Allerdings miisse ein solcher Grenzwert unter Betrachtung der Verhaltnisse auf

dem konkreten Markt in plausibler Weise hergeleitet werden. Letzteres umfasse auch das An-

sehen und die Bedeutung des einzelnen Anbieters und seiner Produkte, die ggfs. zu einer Un-
verzichtbarkeit fir den Handler fihren kdnnte. In einem solchen Fall kbnnten unter Umsténden

Aselbst bei einer Absatzquote von deutlich mehr als 10 % ausreichende und zumutbare Még-

lichkeiten fir den Anbieter bestehen, seine Produkte auf anderen Wegen als Uber die Metro-

Gruppe abzusetzen. i Das Eingehen eines Lieferanten auf ¢
die Leistung von ausgehandelten Ausgleichszahlungen ist hingegen nach Auffassung des BGH

kein Beleg fur die Abhangigkeit eines Lieferanten.

In der neueren Kommentarliteratur wird zum Teil darauf hingewiesen, dass eine alleinige
Fokussierung auf bilaterale Absatz- und Bezugsquoten fiir die Prufung eines Abhangigkeitsver-
haltnisses nicht ausreichend ist, bislang jedoch noch kein umfassendes alternatives Mess-
system existiert. Zur Anwendbar keit der Nor mrelstieiNackfrage-d a h er
macht anhand eines deutlich erweiterten Satzes von Parametern zu betrachten, deren Gesamt-
betrachtung es noch am ehesten zuldsst, das bilaterale Krafteverhaltnis auf das Vorliegen einer

Abhangigkeit hin zu Gberpriifen.if?

%0 Vgl. Westermann in: Minchener Kommentar, a.a.O., § 20, Rz 49 und Rz. 50.

s BGH Beschl. v. 24.09.2002 i KVR 8/01, WuW/E DE-R 984. Das BKartA hatte in der zugrundeliegenden
Entscheidung ab einer Lieferquote von 7,5 % eine Abhangigkeit des Lieferanten angenommen (ohne
Beriicksichtigung alternativer Vertriebswege).

2 sjehe Nothdurft in: Langen/Bunte, a.a.0., 12. Aufl., § 20 GWB. Rz. 60 ff.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Kriterium der AAbh2ng

ebenso wie in der vorausgegangenen Fassung des § 20 Abs. 3 S. 2 GWB (2007) lediglich die

AGef2hrdungsl ageii beschreibt, in der ein Mersto

lung der Abhangigkeit bzw. der Normadressateneigenschaft die tatsachlichen Marktstrukturen
und Marktbedingungen und daraus resultierend die Ausweichmdglichkeiten eines Nachfragers
im Vordergrund. Die Frage, ob in der Vergangenheit gegentuber einem Lieferanten Sanktionen
(z.B. in Form von Auslistungen) eingesetzt wurden oder ob im Rahmen der Sonderverhand-
lungen Forderungen ausgesprochen bzw. durchgesetzt wurden, kann im Rahmen der Abhéan-
gigkeitsprufung ergéanzend herangezogen werden, ist jedoch keine Voraussetzung fir das Vor-
liegen einer Abhangigkeit.

Die EDEKA &auRert sich in ihrer Stellungnahme ausfihrlich und grundsatzlich zum Kriterium der
Abhangigkeit, das nach ihrer Auffassung ausschlief3lich anhand der Frage der ausreichenden
und zumutbaren Ausweichmdglichkeiten und nicht anhand sonstiger Kriterien zu priifen ist.®
EDEKA erlautert zunéchst, dass ein Hersteller im Falle einer Auslistung durch ein LEH-Unter-
nehmen im Normalfall nicht sein gesamtes Geschéaftsvolumen mit diesem Abnehmer verliert,
sondern nur einen Teil dessen, da auch der Abnehmer auf bestimmte Artikel des Herstellers
nicht verzichten kann. Darliber hinaus mache die genossenschaftliche Struktur der EDEKA eine
Totalauslistung unmdglich. Als Maf3stab fir die Frage der Ausweichmaoglichkeiten seien insofern
die tatsachlichen ATeil ausl i suziahery RienEDEKArSteltiregs

nahme erkennt allerdings bereits an, dass dieser Ansatz auch der Abmahnung zugrundeliegt.®*

Ver (

Feér das Vorhandceaisehandem AMAwuuwe iist édsmach Darstelukge i t e n |

der EDEKA nicht erforderlich, dass der Lieferant mit seinem verlorenen Geschaftsvolumen voll-
standig ausweichen kann und damit den Status quo aufrechterhalt.”® In der Stellungnahme
heiRt es unter Bezugnahme auf den Gesetzeswortlaut: Defnach wéaren Ausweichmdglich-

keiten nicht ausreichend und ein Unternehmen u.U. abhangig, wenn die Reduzierung des Ge-

schafts miteinem Part ner im Ergebnis dazu f ¢hrt, .fiass da

Vgl. Bl. 2468 ff. d. Verfahrensakte.
% vgl. Bl. 2472 d. Verfahrensakte.
Vgl. Bl. 2473 d. Verfahrensakte.
Siehe Bl. 2474 d. Verfahrensakte.

© ©
o a
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Wahrend der ersten Aussage (kein vollstdndiges Ausweichen erforderlich) grundséatzlich
zuzustimmen ist, muss der zweiten Schlussfolgerung der EDEKA widersprochen werden: Das
Kriterium der Abh&ngigkeit hatte nach dieser Lesart in der kartellrechtlichen Praxis keine Rele-
vanz mehr bzw. wirde nur solche Hersteller schiitzen, die sich so stark auf einen einzigen Ab-
nehmer ausgerichtet haben, dass bereits eine teilweise Auslistung ihre wirtschaftliche Existenz
gefahrdet. Bereits die in der EDEKA-Stellungnahme genannten Urteile machen jedoch deutlich,
dassnur effiziente bzw. we t t inendenrkbrelfeghticheneschtz

mantel der Abhéngigkeit kommen[ k° nn’en] f .

Zur Frage der Zumutbarkeit von Ausweichmdglichkeiten weist EDEKA in ihrer Stellungnahme
dar auf hdiereyentubkhablsingiye Partei Anstrengungen und Investitionen unternehmen
muss, um ein Ausweichen zu ermdglichen. *fiDiese Feststellung steht in keinem Widerspruch

zu den in der Abmahnung getroffenen Aussagen.

Auch die REWE legt einen Schwerpunkt ihrer Stellungnahme auf das Kriterium der Abhéngig-
keit. Den grundsatzlichen Ausfiihrungen d e r REWE zur Abgrenzung-
keithA, ANacAmakigemarckhe i SAVeel rl huanngdil uungddemalardus ré-
sultierenden Vorwurf eines Averfehlten Priifungskonzeptsit® vermag die Beschlussabteilung
nicht zu folgen. Im Ergebnis ist jedenfalls nicht nachvollziehbar, weshalb die fur die Prifung von
Nachfragemacht entwickelten Kriterien zur Prifung der Abhangigkeit ungeeignet sein sollen,
wenn doch gleichzeitig Abhéngigkeit eine Folge von Nachfragemacht sein kann, wie die REWE
selbst feststellt.'® Mit anderen Worten: Wenn ein LEH-Unternehmen auf einem Produktmarkt
insgesamt Uber Nachfragemacht verfgt, besteht in jedem Fall eine erhhte Wahrscheinlichkeit,
dass Anbieter auf diesem Produktmarkt von dem betreffenden LEH-Unternehmen abh&ngig
sind, weil keine ausreichenden und zumutbaren Ausweichmoglichkeiten bestehen. Umgekehrt
deutet die individuelle / bilaterale Abhangigkeit eines Anbieters von einem LEH-Unternehmen

nicht notwendigerweise auf das Vorliegen von (genereller) Nachfragemacht hin.

7 Siehe BI. 2474 d. Verfahrensakte.

% Siehe BI. 2475 d. Verfahrensakte.

% vgl. Bl. 2802 ff. d. Verfahrensakte.

199 y/gl. BI. 2803 d. Verfahrensakte. REWE nimmt hier Bezug auf eine vom HDE finanzierte Studie des DICE, die die
Bedeutung der Verhandlungstheorie fiir die Bestimmung von Nachfragemacht erlautert. Die Studie nennt u.a. die
Unternehmensgrolie, die Handelsmarkenstrategie und die Marktstellung auf dem Endkundenmarkt als wichtige
Kriterien fur die Beurteilung der Nachfragemacht eines Handlers. Aus der Studie I&sst sich allerdings nicht ent-
nehmen, dass die Frage der Nachfragemacht anders zu beurteilen sein soll als die Frage der Abhangigkeit. (Vgl.
Haucap [RigBestithmung vén Nachfragemachtim Lebensmitteleinzelhandel: Theoretische Grundlagen und
empirischer Nachweisfi, zwi schenzei tallisc AOra@moufnfgesmptolliictitsche Per
ber 2013.)

- 41 -

terne

spekti



-41 -

100 Der Markenverband weist zu diesem Punkt darauf hin, dass es fiir die Frage der sortiments-
bedingten Abhangigkeit eines Markenherstellers zunachst darauf ankommt, fur welches Ge-
schaftsmod e | | sich der He r s t Wenrl ex die Entscheddaniy getraffennhat,h a t .
national distribuierte Markenartikel herzustellen, bemisst sich die Frage der Abhéangigkeit von
einem Handler danach, ob ohne diesen Handler ein national distribuierter Markenartikel Gber-
haupt denkbar ist.A°" In ihrer Kommentierung dieser Stellungnahme widerspricht die EDEKA
der Ubertragung der sortimentsbedingten Abhangigkeit auf die Herstellerseite und wirft dem
Mark e n v e r b a helvussté \ferkenring der wirtschaftlichen und wettbewerblichen Verhalt-
nisseft®® vor. Nach Einschatzung der Beschlussabteilung unterstiitzt die Argumentation des
Markenverbandes jedoch zumindest die Auffassung, dass eine Abhangigkeit jedenfalls dann
nicht selbstverschuldet ist, wenn sie insbesondere aus einer starken Konzentration auf LEH-
Ebene und der starken Marktposition des betreffenden LEH-Unternehmens resultiert.

101 Zusammenfassend halt die Beschlussabteilung im Rahmen der Abhangigkeitsprifung eine
- auch vom BGH geforderte - umfassende Bewertung der Marktgegebenheiten fir zwingend er-
forderlich. Zur Durchfiihrung dieser umfassenden Bewertung hat die Beschlussabteilung einen
Kriterienkatalog entwickelt, der eine objektive und zugleich einzelfallbezogene Prifung ermdg-
licht.

2.) Gutachten der EDEKA zum Begriff der Abhangigkeit

102 Im vorliegenden Verfahren hatte RA Dr. Ahrens mit Schreiben vom 13.10.2009 fir EDEKA
dargestellt, dass die Abhangigkeit eines Lieferanten von einem Handelsunternehmen nicht al-
lein anhand der jeweiligen Umsatzquote festgestellt werden kdénne, sondern dass (auch) die
Ausweichmoglichkeiten bzw. Absatzalternativen des Lieferanten auf dem betreffenden Markt
sowie die wechselseitigen Beziehungen zwischen den Handelsparteien zu bertcksichtigen sei-
en.'®® Bei der Berechnung der Umsatzquote sei zudem nicht auf den nationalen, sondern auf
den weltweiten Gesamtumsatz eines Lieferanten (bzw. seiner Unternehmensgruppe) abzustel-

len.

101 sjehe BI. 2788 d. Verfahrensakte.
192 giehe BI. 3047 f. d. Verfahrensakte.
103 B|. 674 ff. sowie BI. 696 ff. d. Verfahrensakte
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103 RA Dr. Ahrens fasst in seinem Schreiben dartber hinaus ein im Auftrag der EDEKA erstelltes
Gutachten der ESMT CA v o mDi®Qmsdizquot? al9Kiterimm ftr Ab-h e ma
hangigkeith z us amme n, dessen empirischer Tlrebenvdrer 2.
30.11.2009 Ubersandt wurde.** Ergebnis des Gutachtens war zum einen, dass kein statistisch
signifikanter Einfluss der Umsatzquote eines Lieferanten mit der EDEKA®> auf di e t-ADur ¢
zungsquotefi von EDEKA in den So recirgen'? besteha.izal unger
zweiten stellte das Gutachten keinen eindeutigen Zusammenhang zwischen der Umsatzquote
und der Netto-Handelsspanne der EDEKA bei einzelnen Lieferanten fest.’®” Zusammenfassend
stutzt das Gutachten damit die Aussage der EDEKA, dass die Verhandlungsmacht eines Hand-
lers (ausgedriickt durch Durchsetzungsquote bzw. Handelsspanne) nicht allein von der Um-
satzquote des Lieferanten mit diesem Handler abhénge.

104 Auch REWE weist in ihrer Stellungnahme darauf hin, dass das Eingehen eines Lieferanten auf
Forderungen des Handlers grundsatzlich nicht auf die Abhangigkeit des Lieferanten schlief3en
lasst.'® Vi el mehr sei eine indivi dereeblichehinteruencritesnent z un g :
Zielvorgaben zurlick bleibt oder diese nur geringfiigig Uberschreitetfiein Indiz fir ausreichende
Handlungsspielrdume des Lieferanten. REWE schlie3t sich auch dem EDEKA-Argument der
Handelsspanne an und fordert, die Margen von Herstellern und Handel fiir den relevanten Pro-

duktmarkt zu erheben und miteinander zu vergleichen.*®

105 Angesichts der fehlenden Berechnungsgrundlagen und der fehlenden Rohdaten konnten die
Beschlussabteilung und die 6konomische Grundsatzabteilung des Bundeskartellamtes keine
abschlieRende Bewertung des Gutachtens vornehmen. Der Ansatz und die verwendeten Me-

thoden (Regressionsanalyse, Mittelwert-Test) erscheinen grundsétzlich geeignet, die im Gut-

1% per theoretische Teil sowie die Anhange des Gutachtens liegen dem Bundeskartellamt nicht vor.

1% Die Umsatzquote wurde berechnet als Quotient zwischen dem Beschaffungsvolumen der EDEKA (inkl. Plus) mit
diesem Lieferanten und dem Gesamtumsatz des Lieferanten in Deutschland. Die durchschnittliche Umsatzquote
lag nach diesen Berechnungenf, r AEDEKA er ant en% wrd fgri oMfdedrtamt e@®. bei r
Bei Berechnung der Gesamtumsatze der Lieferanten waren allerdings teilweise auch Exporte der Lieferanten
enthalten und rickwirkende Rabatte noch nicht abgezogen. Zudem wurden keine Eigenmarken bericksichtigt.

UnklIl ar i st aus Sicht der Beschlussabteidiurerdeaaohenivi endi
Lieferantenfi erfolgte bzw. wel che Ums?@tze derltrmatvef er ant
Berechnung fuihrte ESMT auf Basis der Absatzwerte durch. (Vgl. Gutachten S. 47 10.)

pie ADurchsetzungsquotei wurde berechnet als Quotient

Sonderverhandlungen und der Summe der Forderungen in den Sonderverhandlungen. Die durchschnittliche
Duchsetzungsquote | %gf gan AEiDEfKeri a n[tée]néfio ufncdr hAeNeeftdroant en .
zugrundegelegte Stichprobe bestand aus 237 Beobachtungen. (Vgl. Gutachten S. 101 12).

Die Netto-Handelsspanne der EDEKA wurde dabei berechnet als Brutto-Handesspanne minus Distributions-

kosten auf Warenbereichsebene (Vgl. Gutachten S. 25).

Vgl. Bl. 2815 f. d. Verfahrensakte.

Vgl. Bl. 2816 d. Verfahrensakte.

107

108
109
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achten gestellte empirische Frage zu Uberprifen. Die Berechnung der Liefer- bzw. Umsatzquote
ist Uberwiegend nachvollziehbar, auch wenn der Beschlussabteilung die von ESMT zugrunde-
gelegten Lieferantendaten und deren Herkunft bzw. Berechnung nicht bekannt sind bzw. ESMT

selbst hier teilweise Ungenauigkeiten eingeraumt hat.

Die Verwendung von Durchsetzungsgrad und Handelsspanne als mdgliche Indikatoren fur
Verhandlungsmacht ist zwar aus Sicht der EDEKA und der REWE verstandlich, erlaubt nach
Auffassung der Beschlussabteilung jedoch keine objektive Bewertung der Machtposition der
EDEKA gegeng¢ ber i hren Lieferanten. So kann in
unter 100 % - also die Tatsache, dass EDEKA ihre ursprunglichen Forderungen im Einzelfall
nicht in vollem Umfang durchsetzen konnte i kaum als Zeichen fir geringe Verhandlungsmacht
der EDEKA angesehen werden. Vielmehr muss die Tatsache, dass EDEKA Uberhaupt eine
Forderung (ohne sachliche Rechtfertigung) gegentiber einem Lieferanten durchsetzen konnte,
gerade als Auswirkung einer kartellrechtlich relevanten Abhangigkeit gewertet werden. Hierbei
ist aulRerdem zu beriicksichtigen, dass die EDEKA im vorliegenden Fall selbst ihre Forderungen

bewusst zu hoch angesetzt hatte und letztlich (nur) dasinternges et zt e ALi mi t f

Ebenso kann eine niedrigere Handelsspanne oder Marge der EDEKA bei einem Lieferanten
nicht als Beleg fir eine geringe Verhandlungsmacht der EDEKA gegeniiber diesem Lieferanten
gesehen werden, zumal die Handelsspanne flr einzelne Artikel (eines Lieferanten) sehr unter-
schiedlich ausfallen kann und von zahlreichen verschiedenen Faktoren wie beispielsweise der
Kostenstruktur oder der Preissensitivitat des jeweiligen Artikels abhangt. Dartber hinaus haben
u.a. die Ermittlungen im Rahmen der Sektoruntersuchung LEH gezeigt, dass eine Vergleichbar-
keit von Herstellermargen und Handlermargen aufgrund unterschiedlicher Berechnungsgrund-
lagen und Bewertungsmafistaben nicht gegeben ist. Ein Margenvergleich zwischen Handler
und Hersteller ware zudem nach Auffassung der Beschlussabteilung kein geeignetes Mittel, um
den Begriff der Abhangigkeit in § 20 Abs. 2 GWB auszufullen.

Die zusammenfassende Aussage des ESMT-Gutachtens, dass nicht von einem einfachen
Zusammenhang zwischen dem Umsatzanteil eines Herstellers und dem Ausmal3 an Verhand-
lungsmacht (nach der dort vorgenommenen Definition) ausgegangen werden kann, ist plausi-
bel. Auch die Beschlussabteilung sieht die Umsatzquote eines Herstellers mit einem Handels-
unternehmen zwar als ein wichtiges, aber nicht als hinreichendes Kriterium fiir die Bewertung

der Abhangigkeit an, sondern fuhrt nachfolgend eine differenzierte Analyse unter Berlcksichti-
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gung der Marktbedeutung der EDEKA sowie verschiedener produktmarkt- und unternehmens-

bezogener Kriterien durch.

3.) Kriterien zur Beurteilung der Abhangigkeit im vorliegenden Verfahren

109 Unter Berilicksichtigung der bisherigen Rechtsprechung in Zusammenschau mit der dargestell-
ten (Kommentar-) Literatur sowie den Erkenntnissen der Beschlussabteilung aus anderen Ver-
fahren''® sowie zahlreichen informellen Gesprachen hat die Beschlussabteilung fir die Frage
der Abhangigkeit eines Lieferanten von der EDEKA im vorliegenden Fall einen Kriterienkatalog
entwickelt, der 1 wie vom BGH und der Kommentarliteratur gefordert i eine umfassende Ana-
lyse der Marktbedeutung des potenziellen Normadressaten, der Marktverhaltnisse auf dem
konkret betroffenen Markt sowie der bilateralen Beziehungen einschlie3lich der Ausweichmog-
lichkeiten der einzelnen Lieferanten ermd@glicht:

110 Generelle Marktposition der EDEKA auf der Absatzseite:

1 Uber welche Marktanteile verfiigt die EDEKA auf dem (deutschen) Gesamtmarkt? Uber
welche Marktanteile verfiigt die EDEKA auf einzelnen regionalen Absatzmarkten?

1 Welche Rolle spielt das bundesweite Vertriebsnetz der EDEKA und ihre starke Prasenz in
samtlichen Vertriebsschienen?

1 Welche Auswirkungen haben die Handelsmarkenstrategie und die zunehmende vertikale
Integration der EDEKA auf ihre absatzseitige Marktposition?

T Wie sind der Bekanntheitsgrad und die Medienprasenz der EDEKA zu bewerten?

1 Wie hat sich die absatzseitige Marktposition der EDEKA in den vergangenen Jahren
entwickelt?

Generelle Marktposition der EDEKA auf der Beschaffungsseite:

1 Uber welche Marktanteile verfigt EDEKA auf dem (deutschen) Beschaffungsmarkt? Uber
welche Marktanteile verfigt die EDEKA auf einzelnen produktbezogenen Beschaffungs-
markten?

9 Wie hoch sind die Umsatzanteile einzelner Hersteller mit der EDEKA?

1 Inwieweit hat die EDEKA fur einen Hersteller eine sogenannte Flaschenhals-Position fir die

(deutschlandweite) Vermarktung seiner Produkte?

10 Mit der Frage von Nachfragemacht auf Beschaffungsmarkten des LEH hat sich das Bundeskartellamt u.a. in den

Verfahren B2-333/07 (EDEKA/Tengelmann), B2-52/10 (EDEKA/trinkgut), B2-106/11 (REWE/Wasgau) sowie
B2 15/11 (Sektoruntersuchung LEH) intensiv auseinandergesetzt.
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1 Welche Bedeutung haben die Handelsmarkenstrategie und die vertikale Integration der
EDEKA fir ihre beschaffungsseitige Marktposition?

1 Welche Rolle spielt die Prasenz der EDEKA im Grof3- und Fachhandel?

1 Wie sind die Einkaufskooperationen der EDEKA zu bewerten?

1 Wie hat sich die beschaffungsseitige Marktposition der EDEKA in den vergangenen Jahren

entwickelt?

Marktposition der EDEKA auf dem betroffenen Beschaffungsmarkt:

1 Wie ist der betroffene Markt auf der Herstellerseite strukturiert? Wie sind die Marktanteile der
Anbieter auf diesem Markt verteilt?

1 Welche Besonderheiten gelten fir den betrachteten Beschaffungsmarkt? Welche Ausweich-
mdglichkeiten hat der Handel? Welche Rolle spielen Werbeaktionen des Handels? Welche
Rolle spielt das Saisongeschaft? Wie grol3 ist die Markentreue der Kunden?

1 Welche Stellung hat die EDEKA als Abnehmer auf dem Beschaffungsmarkt? Welche
Moglichkeiten haben die Hersteller, auf andere LEH-Unternehmen als Abnehmer auszu-
weichen? Welche Aufnahmekapazitaten bestehen ggfs. bei anderen LEH-Unternehmen? Hat
es in der Vergangenheit Auslistungen gegeben?

9 Welche Bedeutung hat der LEH insgesamt als Abnehmer auf diesem Beschaffungsmarkt?
Welche Bedeutung haben die anderen Vertriebswege (GroRabnehmer, GrofRhandel,
Fachhandel, Export)? Welche Aufnahmekapazitdt haben ggfs. diese alternativen
Vertriebswege? Wie hat sich die Bedeutung dieser alternativen Vertriebswege entwickelt?

1 Welche Mdglichkeiten haben die Hersteller, auf die Herstellung anderer Produkte oder auf
die Herstellung von Handelsmarken auszuweichen? Haben solche Umstellungen in der

Vergangenheit stattgefunden?

Bilaterale Marktpositionen der EDEKA auf dem betroffenen Beschaffungsmarkt:

9 Welchen Anteil macht der Umsatz des Lieferanten mit der EDEKA am Gesamtumsatz des
Lieferanten aus?

1 Welchen Anteil macht der Umsatz des Lieferanten im betroffenen Produktbereich mit der
EDEKA am Gesamtumsatz des Lieferanten in diesem Produktbereich aus?

1 Welchen Anteil macht das Beschaffungsvolumen der EDEKA mit dem Lieferanten am

Gesamtbeschaffungsvolumen der EDEKA aus?
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1 Welchen Anteil macht das Beschaffungsvolumen der EDEKA mit dem Lieferanten im
betroffenen Produktbereich am Gesamtbeschaffungsvolumen der EDEKA in diesem
Produktbereich aus?

1 Uber welchen Marktanteil verfugt der Lieferant auf dem betroffenen Markt?

1 Welche Rolle spielt ggfs. die Konzernzugehdrigkeit eines Lieferanten?

1 Wurde der betreffende Lieferant in der Vergangenheit von der EDEKA mit Sanktionen belegt

und welche Auswirkungen waren damit verbunden?

111 Nach Auffassung von EDEKA und REWE kommt es fir die Frage der Abhéngigkeit allein darauf
an, ob i gemall dem Gesetzeswortlaut - ausreichende und zumutbare Ausweichmdglichkeiten
bestehen. Hi e r b eder indieduell-dubjektive MaRstab objektiv zu bestimmenfi'* Das Krite-

rium der Ausweichmoglichkeiten werde in der Abmahnung jedoch nicht Uberzeugend gepriift.

Die dbrigen in der Abmahnung aufgefiihrten Kriterien wie die allgemeine Marktbedeutung der

EDEKA oder die Wettbewer bsi nt e russpetifisdhes Bimded* den

seien fiir die Beurteilun g d er A b hirfele\@guit gdkr gedenfallénachrangigfi**®

112 Laut REWE v eBewt¢ildng von Abhiegigkeitsverhaltnissen anhand einer undifferen-
zierten und keinem erkennbaren Sachzusammenhang
das Bestimmtheitsgebot und den Gesetzeswortlautii*** Die von der Beschlussabteilung vorge-

nommene Gesamtbetrachtung kénne all e n f a | Kersizeizhnung vAn Verhandlungsmachtit™

dienen b z w. entspreche i mKones den Nachfragénecht ird RainmeA der

Anwendung der missbrauchlichen Ausnutzung einer marktstarken Stellungfi**® Laut REWE ist

jedoch d e won Aer B2 durch die Aus wa hl der aFragend | mpdcherzi er t €

Nachfragemacht und nachfragebedingt eregeAdicwvieihgi gke

uberwiegende Anzahl der Kriterien zur Bestimmung von Abhé&ngigkeitsverhaltnissen untauglich

isti

11 siehe BI. 2475 d. Verfahrensakte.

12 Siehe BI. 2474 d. Verfahrensakte.
113 Siehe BI. 2469 d. Verfahrensakte.
14 sjehe BI. 2802 d. Verfahrensakte.
% giehe BI. 2468 d. Verfahrensakte.
118 gSiehe BI. 2801 f. d. Verfahrensakte.
17 Siehe BI. 2802 d. Verfahrensakte.
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113 Die Stellungnahmen der EDEKA und der REWE verkennen, dass bereits der Gesetzeswortlaut
das Bestehen von Abhéangigkeit mit dem Vorliegen relativer Marktmacht gleichsetzt. Es ist in-
sofern sachgerecht, die fir die allgemeine Prifung von Marktmacht bzw. Nachfragemacht ent-
wickelten Kriterien auf den vorliegenden Fall zu Gibertragen und eine i im Ubrigen in samtlichen
kartellrechtlichen Verfahren ubliche und erforderliche i Gesamtbetrachtung der konkreten
Marktsituation vorzunehmen. Nur vor dem Hintergrund einer derartigen Gesamtbetrachtung
koénnen letztlich auch die Ausweichmdéglichkeiten und damit die mégliche Abhangigkeitssituation

eines Lieferanten angemessen beurteilt werden.

Eine von der Marktsituation losgeléste, abstrakte Be t r a ¢ h t ausrgichetidem undAzumut-
baren Ausweichmdglichkeiten auf andere Unternehmenfi w2 r e ni cht erecht,sieni c ht
ware auch praktisch unmdglich. So ist beispielsweise nicht vorstellbar, wie die Ausweichmog-
lichkeiten der Hersteller unter Ausblendung der Marktbedeutung der EDEKA, der Wett-
bewerbsintensitat unter den Herstellern oder der Besonderheiten des Produktmarktes beurteilt
werden sollten. Auch die Produktionsumstellungsflexibilitdt oder ein Ausweichen auf andere
Vertriebswege konnten bei einer derart verkirzten Betrachtung allenfalls begrenzt berticksich-
tigt werden.'® Nur eine i wie von der Beschlussabteilung vorgenommene - umfassende Be-
trachtung der individuellen Marktsituation und der Outside Options ermoglicht hingegen eine
fundierte Bewertung der Normadressateneigenschaft und entspricht damit den Anforderungen
des BGH.

Auch der Vor wur f d eViermeRdring ELintersdhaedlicher, detzidich irelevanter
Einzelkriterien ohne Gewichtungfi ~ z u  wilikiirlehen BRurteilung vermeintlicher Abhangig-
keitsverhaltnissefi sowie einer Zpauschalen Abhangigkeitsvermutung zu Lasten der groRen
Handelsunternehmen des LEHRA  f ¢ tind damit der Forderung des BGH nach einer unter-
nehmensbezog e namhand®er ¥drhédlmigse aif dem konkret betroffenen Marktf i-w
derspreche, lauft ins Leere. Denn mit dem mehrstufigen Katalog von Kriterien bis hin zu kon-
kreten bilateralen Verhaltnissen kommt die Beschlussabteilung gerade dieser Forderung des
BGH nach. Inwieweit ausgerechnet die Formulierung einer Vielzahl von markt- und unter-
nehmensbezogenen Kriterien fir die Prifung einer Abhangigkeit zu willkirlichen Entsche-

idungen und groRerer Unsicherheit fiihren soll, ist nicht nachvollziehbar.

18 An anderer Stelle fiihren sowohl EDEKA als auch REWE selbst die konkreten Gegebenheiten des Produkt-

marktes, die Unverzichtbarkeit bestimmter Sektmarken, die Existenz von Handelsmarkten sowie die Export-
mdglichkeiten als Argumente gegen das Vorliegen einer Abhangigkeit an.
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Nach Auffassung des Markenverbandes kommt es fur die Frage der unternehmensbedingten
Abhangigkeit auf die relative Umsatzbedeutung des Handlers fir den Hersteller an sowie auf
die Umstéande, die die Beschlussabteilung in ihrem Kriterienkatalog benennt.*® Handelsmarken
sind nach Darstellung des Markenverbandes grundséatzlich keine relevante Absatzalternative fur
Ma r k e n h e r datedich lier um ef vollstandig anderes Geschéaftsmodell handeltfi . Das
internationale 7 jedoch nicht grenziiberschreitende - Geschéft eines Herstellers tber Tochter-
gesellschaften im Ausland sagt nach Auffassung des Markenverbandes nichts ber dessen
Moglichkeiten, der Nachfragemacht in Deutschland auszuweichen, aus. Daneben stelle auch
ein vermehrter Export keine Ausweichmaoglichkeit fir den Hersteller dar, wenn der relevante
Markt national abzugrenzen sei und der Hersteller seine Produkte in Deutschland vertreiben
wolle. SchlieRlich fuhrt auch die Situation einer gegenseitigen Abhangigkeit von Hersteller und
Handler nach Darstellung des Markenverbandes nicht zur Verneinung der Abhangigkeit des
Herstellers sondern lediglich zu zwei separat zu bewertenden Sachverhalten.

Die Beschlussabteilung hélt die Bewertung der Gesamtumstande des Falles entgegen der Kritik
von REWE und EDEKA fir erforderlich und sachgerecht und hélt insofern an der Prifung der
genannten Kriterien fest. Die Prifung erfolgt dabei nach objektiven Mal3staben mit Blick auf die
letztlich konkret zu beurteilende, bilaterale Situation. Die Frage der ausreichenden bzw. zumut-

baren Ausweichmdglichkeiten spielt hierbei eine entscheidende Rolle.

4.) Abhangigkeit einzelner Lieferante n von der EDEKA

114 Bei der nachfolgenden Analyse der Marktbedeutung der EDEKA und der Abhangigkeit
einzelner Lieferanten stellt die Beschlussabteilung in erster Linie auf die jeweilige Marktsituation
und die jeweiligen Marktbedingungen zum Zeitpunkt des Verstol3es ab und verwendet i soweit
verfugbar - die entsprechenden Daten aus dem Jahr 2008. Darlber hinaus hat die Beschluss-
abteilung jedoch auch die Entwicklung der Marktbedeutung der EDEKA sowie die Marktsitua-

tion in den Folgejahren bericksichtigt.

19 vgl. BI. 2789 f. d. Verfahrensakte.
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4.1.) Generelle Markt position der EDEKA im deutschen LEH

4.1.1.) Marktposition der EDEKA auf der Absatzseite

115 Wahrend die EDEKA schon seit vielen Jahren zur Spitzengruppe des deutschen Lebensmittel-
einzelhandels gehorte, ist das Unternehmen seit der Ubernahme von Spar und Netto im Jahr
2005 der mit Abstand gro3te Lebensmitteleinzelhandler in Deutschland. Die fiihrende Markt-
position der EDEKA auf der Absatzseite ergibt sich dabei nicht nur aus ihren Marktanteilen,

sondern auch aus verschiedenen Zusatzfaktoren.

116 Im Verfahren EDEKA/Tengelmann ermittelte die 2. Beschlussabteilung fur das vor der
Fusi onsanmel dung |l i egende Jahr 2006 absatzseit
EDEKA in Hohe von 20 i 25 % bzw. (unter Einbezug der Plus-Mérkte, deren Ubernahme an-
gemeldet war) von 25 7 35 %. Die Marktanteile der nachfolgenden Wettbewerber Schwarz-
Gruppe, Aldi, REWE und Metro lagen damals in einer Bandbreite zwischen 20 % und 5 %; die
Marktanteile der kleineren i regional tatigen i Wettbewerber betrugen jeweils deutlich unter
5 %.%° Auf einzelnen, in verschiedenen Verfahren tberpriiften regionalen Absatzmarkten lagen

die Marktanteile der EDEKA im relevanten Zeitraum teilweise schon tber 50 %.'**

117 Auch die EDEKA selbst schatzte ihren eigenen Marktanteil (auf der Basis von AC-Nielsen-
Daten) vor der Plus-Ubernahme im Jahr 2007 auf [20 i 25 %] (inkl. Drogeriemarkte) und nach
der Plus-Ubernahme im Jahr 2008 auf [25 i 30 %].'?* Die Wettbewerber REWE, Markant und
Aldi wurden danach auf [20 T 25 %], [157 20 %] und [157 20 %] geschatzt.

118  Nach den Ermittlungen in der Sektoruntersuchung LEH verfiigte EDEKA im Jahr 2010 Uber
einen bundesweiten Umsatzanteil von 25 - 30 %, die Schwarz-Gruppe tUber 20 7 25 % und
REWE Uber 157 20 %.

119 Ursache der starken Marktstellung von EDEKA auf den Absatzmarkten sind nicht nur die
bundesweit und regional hohen Marktanteile des Unternehmens. Auch die Tatsache, dass bei
knapp 12.000 von insgesamt rd. 40.000 fast jede dritte Verkaufsstatte des Lebensmitteleinzel-
handels in Deutschland zur EDEKA Gruppe gehdrt, zeigt, dass insbesondere ein Markenher-

steller, der seine Produkte bundesweit in den Medien bewirbt und bundesweit die Endkunden

20ygl.B2-333/ 07 AEDEKA/ &= &&0. mann i,
'vgl.B2-333/ 07 AEDEKA/ d&aM,§&2fmann i,
2yvgl. PPP AEDEKA Controlling-Md484amzrat 26. Februar 2009#,
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erreichen will, auf eine Listung bei EDEKA nicht verzichten kann. Dies gilt nicht nur fir eine
Platzierung von Markenartikeln im Vollsortiment, sondern auch im Discountbereich. Eine EDE-
KA-interne Darstellung zeigt, dass EDEKA im Jahr 2008 in [90 i 100 %] und Netto Marken-
Discount (ohne Plus) in [50 T 60 %] der insgesamt 429 Landkreise und kreisfreien Stadte
Deutschlands vertreten war.'?® Die Gesamt-Verkaufsflache der EDEKA-Gruppe ist dabei allein
von 2004 bis 2007 um 25 % auf knapp 8 Mio. gm gestiegen. Im Jahr 2010 betrug die Gesamt-
Verkaufsflache der EDEKA-Gruppe bereits [9 T 10 Mio. gm]. Fir die weitere Expansion bis
2010 erwartete EDEKA im Jahr 2008 die Eréffnung von 1000 neuen Markten.*** Sowohl hin-
sichtlich der Gesamt-Verkaufsflache als auch in Bezug auf die Zahl der Filialen liegt EDEKA
damit deutlich vor ihren Hauptwettbewerbern Schwarz-Gruppe und REWE. Zudem hat EDEKA
ihre Medienwerbung in den vergangenen Jahren stark ausgeweitet, sodass nicht nur die Pra-
senz, sondern auch der Bekanntheitsgrad des Unternehmens bei den Verbrauchern weiter ge-
stiegen ist.

120 Die Handels- bzw. Eigenmarkenstrategie der EDEKA stellt i neben dem oben dargestellten
internen und externen Wachstum des Unternehmens i einen weiteren wichtigen Baustein bei
der Absicherung bzw. Starkung seiner Marktposition auf der Absatzseite dar. Die Bedeutung
von Handelsmarken variiert zwischen verschiedenen Produktgruppen z.T. erheblich, ist aber in
den vergangenen Jahren insgesamt gestiegen.'” EDEKA hat seit 2008 eine wesentliche Neu-
ausrichtung ihrer Eigenmarkenstrategie vorgenommen, die u.a. zu einer Unterscheidung zwi-
schen ABasismarkenid (al srAAxlttikrenat i wred zADi fDies ceon
(Qualitat mit Zusatznutzen) gefiihrt hat. EDEKA selbst formuliert ihre Eigenmarkenstrategie wie
folgt: AAl l e Eigenmarken der EDEKA Zentrale AG & C
KA Einzelhandel wettbewerbsfahiger zu machen. Dabei sollen diese Eigenmarken sowohl an-
dere Handelsmarkenprodukte als auch Markenprodukte als auch Produkte in Industrie-
ausstattung substituieren kdnnen (idealerweise mit besserem Preis-/Leistungsverhaltnis) als
auch eine Abrundung unseres Sortiments mit innovativen Produkten leisten, um den Anspruch
echter Vielfalt erfilllen zu kénnen.f? Absatzseitig konnte EDEKA sich durch den verstérkten
Einsatz von Eigenmarken nicht nur im Wettbewerb mit den Discountern im Preiseinstiegs-
segment starker positionieren, sondern hat auch bei héherpreisigen (Marken-)Artikeln fir die
Verbraucher eine Alternative geschaffen und gleichzeitig fir eine starkere ldentifizierung mit

dem Unternehmen und damit Kundenbindung gesorgt.

2 yvgl. PPP AVerhandl unilsaugwart eglde. 2M6d8)SN.T2
22yvgl . PPP AVerhandl uniglsaugar eglise. 2MddB) INM.T2
125 y/gl. hierzu und zum Folgenden auch Monopolkommission, a.a.O., S. 418.

126 sjehe Antwort der EDEKA Zentrale zum Fragebogen der Sektoruntersuchung LEH vom 14.09.2011, S. 16 f..
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121 Auch durch die oben dargestellte vertikale Integration der EDEKA in verschiedenen Produkti-
onsbereichen konnte das Unternehmen seine Marktposition auf der Absatzseite stetig verbes-
sern. Durch eine Ubernahme von Produktionsunternehmen sichert EDEKA nicht nur ihre Be-
schaffung zu glnstigen Konditionen dauerhaft ab, sondern kann gleichzeitig mit dem Hinweis
auf Aeigene Herstellungi in den betroffenen Pro

len.

122 Die deutliche und kontinuierliche Verbesserung der Marktposition der EDEKA seit 2005
hinsichtlich Umsatzanteil, Verkaufsflache, Kundenbindung, Handelsmarkenstrategie und verti-
kaler Integration in den vergangenen Jahren ist ebenfalls ein wichtiger Faktor bei der Beurtei-
lung ihrer wettbewerblichen Stellung auf den Absatzmarkten, da sowohl fur Verbraucher als
auch f¢r Wettbewerber die AErfolgsstoryd und di

nes LEH-Unternehmens eine bedeutende Rolle spielen.**’

4.1.2.) Marktposition der EDEKA auf der Beschaffungsseite

123 Die Marktbedeutung der EDEKA auf den Beschaffungsmarkten ergibt sich insbesondere aus
ihren LEH-Beschaffungsanteilen insgesamt bzw. in einzelnen Warengruppen, ihren Markt-
anteilen auf einzelnen Beschaffungsmarkten, den Umsatzanteilen der Hersteller sowie ver-

schiedenen weiteren Faktoren.

Gesamtbeschaffung durch Unternehmen des LEH

124 Nach bisheriger Auswertung der ersten Abfrage zur Sektoruntersuchung LEH lag der LEH-
Beschaffungsanteil der EDEKA (einschlie3lich Kooperationspartner) bei einer warengruppen-
Uibergreifenden, bundesweiten Betrachtung des Lebensmitteleinzelhandels (Food + Nonfood 1)
in den Jahren 2008 bis 2010 bei [25 - 30 %].*® Der gemeinsame Anteil der fiir diesen Zeitpunkt
einzubeziehenden Kooperationspartner Globus und Netto Stavenhagen machte dabei jeweils
rd. [0 - 5 %] aus. Die entsprechenden LEH-Beschaffungsanteile der nachfolgenden Wettbe-
werber fielen nach dieser Auswertung deutlich geringer aus: Die Schwarz-Gruppe erreichte ei-

nen LEH-Beschaffungsanteil von [20 - 25 %], REWE (einschlieB3lich Kooperationspartner) lag

127

1o Zur Bedeutung dieser und anderer Faktoren fur Lieferanten vgl. den nachfolgenden Abschnitt.

Vgl. zu diesen und samtlichen nachfolgend genannten vorlaufigen Ergebnissen der Sektoruntersuchung LEH den
AAnl agenband Sekl B Hkdendie betreffendeh Auszgge aus dem Verfahren enthalt.
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danach bei einem LEH-Beschaffungsanteil von [15 - 20 %] und Aldi erreichte einen LEH-Be-

schaffungsanteil von [15 - 20 %].

Beschaffung innerhalb von Warengruppen durch Unternehmen des LEH

125 Bei der Betrachtung einzelner Warengruppen hat die bisherige Auswertung der Sektorunter-
suchung LEH gezeigt, dass die LEH-Beschaffungsanteile der EDEKA (und auch der ubrigen
LEH-Unternehmen) zwar je nach Warengruppe leicht variieren, die Rangordnung der grof3en
LEH-Unternehmen jedoch in fast allen relevanten Warengruppen gleich bleibt. Danach erreichte
EDEKA (einschlie3lich Kooperationspartner) im Jahr 2010 beispielsweise in der Warengruppe
AFeinkost, W¢rzen, C-®esvheffarigsameil eofl [3%-i4e 6] L EH e-i AT
kost B30 2%], bei AGr und-rta@h r94 n g Dreént DdeSIackwpa3e5n fi- [ 2 5
30 %] und bei AWein,-3%9ekt], Sidriigtld ashenm [de5 War
Baby, sonstige Nahr ungff -BeschaffuBgsdnt€ilaonrfllis5t 20 8o] deww-m L E H
lich unter dem Gesamtwert und auch hinter den Wettbewerbern Schwarz-Gruppe und REWE.

126 Auch im Verfahren AEDEKA/ Tengel mannfi hatte die
naherungsweise fir verschiedene Warengruppen (u.a. Molkereiprodukte, Feinkost, Tiefkihl-
kost, Konserven, Grundnahrungsmittel) LEH-Beschaffungsanteile der EDEKA (ohne Plus und
ohne Kooperationspartner) zwischen 10 % und 40 % ermittelt.'* B e i der Warengrupp
Sekt, Spirituosen und weitere aBesclafiungsdnticderr Ge't
EDEKA danach bei 251 30 %.™*

127 Bei samtlichen oben dargestellten LEH-Beschaffungsanteilen hat die Beschlussabteilung
(zugunsten der EDEKA) eine gemeinsame Betrachtung von Hersteller- und Handelsmarken
zugrundegelegt. Bei separater Betrachtung von Herstellermarken féllt der LEH-Beschaffungs-
anteil der EDEKA deutlich héher aus. Die Gesamtbetrachtung tber alle Warengruppen ergibt
hier einen LEH-Beschaffungsanteil der EDEKA alleine (ohne Kooperationspartner) von [30 1
35 %] in den Jahren 2008 bis 2010.

129 ygl. B2-333/07,a.a.0., S. 105 ff.
130 vgl. B2-333/07, a.a.0., S. 124.

-53-



-B53-

Einzelne Beschaffungsmarkte unter Berlicksichtigung alternativer Vertriebswege

128 Nach dem Bedarfsmarktkonzept sind die Beschaffungsmarkte sachlich in einzelne Beschaf-
fungs-Produktmarkte zu unterteilen, die in der Regel deutlich enger abzugrenzen sind als die
zum Teil naherungsweise herangezogenen Warengruppen. Auf diesen Beschaffungsmarkten
sind neben dem Lebensmitteleinzelhandel grundsatzlich auch die Absétze der Hersteller tber
sogenannte Aalternative Vertriebswegeh zu ber ¢
GroRRhandel, GroRabnehmer, Fachhandel oder Direktvertrieb. Die alternativen Vertriebswege
sind fir die Frage der Abhangigkeit eines Herstellers von einem LEH-Unternehmen von Be-
deutung, ihr Anteil am Beschaffungsmarktvolumen kann jedoch fir verschiedene Produktmarkte
sehr unterschiedlich ausfallen, sodass hier jeweils eine produktmarktspezifische Betrachtung
stattfinden muss. Gleiches gilt fir die Bedeutung des Exports in verschiedenen Produktmarkten,
sofern er im Rahmen der Abhangigkeitsprifung zu beriicksichtigen ist.

129 Im Rahmen der Sektoruntersuchung LEH hat die Beschlussabteilung beispielhaft und vorlaufig
sieben Beschaffungs-Produktmarkte abgegrenzt, deren Marktvolumina unter Beriicksichtigung
samtlicher alternativer Vertriebswege vollstandig ermittelt und fir diese die Beschaffungsanteile
der einzelnen LEH-Unternehmen bei Herstellern und Handlern abgefragt. Nach dem bisherigen
Stand der Auswertung der Sektoruntersuchung LEH liegt der Anteil der alternativen Vertriebs-
wegeim Produkt mar kt ASch% (inkivEzporhb@i rdb % i%), imdProdulkitmarkt
ATiefke¢hlpizzaf bei rd. ,iddPrdukit mar kt EARG st K éif erd

(inkl. Export bei rd. 30 %), im Produktmarkt AKonfit¢gref bei rd.
Produkt markt AKet oakupi Ek@piortdbe25r®. (36 %), i m
7 % (inklI. Export bei rd. 16 %) wund im Produkt m:

(inkl. Export bei rd. 11 %).

130 Unter Einbezug der alternativen Vertriebswege ergeben sich fir die EDEKA (ohne Kooperati-
onspartner) Beschaffungsmarktanteile von 157 20 % (Schaumwein), 2017 25 % (Tiefkuhlpizza),
157 20 % (Rostkaffee), 157 20 % (Ketchup), 201 25 % (Konfitire), 20 7 25 % (Milch) bzw. 15
T 20 % (Gekuhlte Milchkaffeegetranke). In sechs der sieben untersuchten Markte ist EDEKA
das LEH-Unternehmen mit dem hdchsten Anteil an der Gesamtbeschaffung, gefolgt von REWE

als dem zweitgro3ten Nachfrager.
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Bilaterale Lieferbeziehungen

Ein weiteres Kriterium fur die Beurteilung der beschaffungsseitigen Marktposition eines LEH-
Unternehmens sind die Umsatzquoten einzelner Hersteller mit diesem Unternehmen. Sofern
hierbei der Gesamtumsatz eines Herstellers zugrundegelegt wird, erfolgt automatisch ein Ein-
bezug der alternativen Vertriebswege. Die Befragung der Sekthersteller im Rahmen der Zeu-
genvernehmungen hat (unter Einbezug der alternativen Vertriebswege) fur das Jahr 2008 Um-
satzquoten der Hersteller mit EDEKA zwischen [10 7 40 %] ergeben. Diese Zahlen werden
auch von den bisherigen Ergebnissen der Sektoruntersuchung LEH gestutzt. Im Verfahren
EDEKA/Tengelmann hatte die Beschlussabteilung fir verschiedene Warengruppen mittlere
EDEKA-Umsatzanteile der Lieferanten zwischen 18 und 40 % ermittelt."*" Im oben bereits er-
wahnten ESMT-Gutachten zur Frage der Abhangigkeit wurden die Umsatzquoten von 237 Lie-
feranten berechnet und daraus fir verschiedene Warengruppen der EDEKA Mittelwerte ge-
bil det. Rl ir e fA& D& aidesiclii dalmeirirgden verschiedenen Lebensmittel-Waren-
gruppen mittlere Umsatzquoten zwischen 16,1 % und 25,8 %.'%

Weitere Faktoren

Die verstarkte und gezielte Handelsmarkenstrategie der EDEKA fuhrt beschaffungsseitig zu
einer gréReren Unabhéangigkeit der EDEKA in den betroffenen Produktbereichen und damit zu
einer erheblich verbesserten Verhandlungsposition der EDEKA gegentiber den Herstellern der
betroffenen Produkte. Da die Handelsmarken in den vergangenen Jahren vermehrt auch im
hdherpreisigen Segment eingesetzt wurden, treten diese verstarkt in Wettbewerb zu den B- und
C-Marken, teilweise auch zu den A-Marken der etablierten Hersteller und kdnnen diese im Ein-
zel fall sogar ersetzen, was eine m°gliche

schwécht. Insbesondere kénnen die Handelsunternehmen in bestimmten Konstellationen durch
den Einsatz von Handelsmarken Uber praktisch alle Preissegmente des Sortiments hinweg zu-
satzlichen Druck auf einen Markenhersteller ausuben, der es diesem grundsatzlich erschwert,
seine Preisvorstellungen gegenudber dem nachfragenden Handel durchzusetzen. Die Handels-
unternehmen i sofern sie ein entsprechend differenziertes Angebot an Handelsmarken fuhren i

verfigen Uber differenzierte Preisstrategien, aufgrund derer sie mit ihren jeweiligen Handels-

181 y/gl. B2-333/07, a.a.0., S. 108 ff.
132 Vgl. ESMT-Gutachten, a.a.O., S. 7. Unklar ist, ob bei dieser Berechnung auch die Umséatze der betreffenden

AGeg ¢

Lieferanten mit Netto einhézdgemnwender, néasktpar ANet Ber e

Umsatzquoten erfolgte. Bei getrennter Berechnung beider Umsatzquoten waren die genannten Umsatzquoten
systematisch zu niedrig angesetzt.

- 55 -



132

133

134

135

- 55 -

markenprodukten gezielt vergleichbare Markenartikel unterbieten und damit wettbewerblich an-

greifen.

Gleiches gilt letztlich fur die vertikale Integration der EDEKA in einzelnen Produktionsbereichen.
Auch hier macht sich die EDEKA von den etablierten Herstellern zunehmend unabhangig und
tritt letztlich als Wettbewerber dieser Hersteller auf, wodurch ihre eigene Verhandlungsposition

deutlich gestarkt wird.

Als Kopf einer Einkaufskooperation bundelt die EDEKA nicht nur das Einkaufsvolumen der
Kooperationspartner und erzielt damit hohere Beschaffungsmengen. Insbesondere bei Koope-
rationen, die langfristig bestehen oder mit Beteiligungen oder Zusatzvereinbarungen verbunden
sind, wird die Position der Kooperationspartner als alternative Abnehmer fur die Hersteller deut-
lich geschwacht.™*® Zum Zeitpunkt der Sonderverhandlungen galt dies insbesondere fir die da-
maligen EDEKA-Kooperationspartner Globus und Netto Stavenhagen.™*

Auch auf den Beschaffungsmarkten, d.h. im Verhaltnis zu den Lieferanten spielen schlieflich
die bisherige Entwicklung und die damit verbundene Zukunftsperspektive der EDEKA eine
wichtige Rolle fur deren Marktposition. Aufgrund ihres starken Wachstums und ihrer auf ver-
schiedenen Faktoren beruhenden, insgesamt gestiegenen Marktbedeutung in den letzten Jah-
ren ist jedem Hersteller von LEH-Produkten bewusst, dass er auf die EDEKA als Abnehmer

nicht verzichten kann, wenn er langfristig am Markt tGberleben will.

4.1.3.) Zwischenergebnis

Vor dem Hintergrund der starken Marktposition der EDEKA auf Absatzmérkten und Beschaf-
fungsmarkten hat das Unternehmen fur die Hersteller einer Vielzahl von typischen (Marken-)
Produkten des Lebensmitteleinzelhandels - zumindest gemeinsam mit ihren grofRten Wettbe-
werbern REWE und der Schwarz-Gruppe-di e Funktion eines ATg
schenhal sesi. Di e Hkeerigdtaef eiheer Vertrigh (aushg iber EDE&AI ange-
wiesen, wenn sie die Endkunden bundesweit flachendeckend erreichen wollen. Eine ent-

sprechend hohe Verkehrsdurchsetzung ist insbesondere fir die Hersteller von Markenproduk-

33 |m Rahmen der ersten Abfragestufe der Sektoruntersuchung LEH hatte eine Vielzahl von Herstellern angegeben,

dass es fir die Nachfragemacht von LEH-Unternehmen aus ihrer Sicht keinen therschied macht, ob diese in
einer Einkaufskooperation verbunden oder ob sie fusioniert sind (vgl. Anlagenband ASe kt or unt er s u

134 Zur wettbewerblichen Einordnung dieser beiden Kooperationspartner im Jahr 2008 vgl. B2-333/07, a.a.0., S. 24 f.

- 56 -

rsteh

chung



-56 -

ten erforderlich, die ihre Produkte bundesweit bewerben und ihre Investitionen in Produkt-

entwicklung und Markenimage amortisieren missen.

136 Neben der starken Stellung der EDEKA auf den Absatz- und Beschaffungsmarkten wird ihre
Position gegentber den Herstellern durch ihre Handelsmarkenstrategie, die vertikale Integration
in verschiedenen Produktionsbereichen, die Kooperation mit kleineren LEH-Unternehmen und
die langj2hrige Amehment ysitglichoverstaikt. des Unt e

137 REWE widerspricht in ihrer Stellungnahme der Aussage, dass die grof3en LEH-Unternehmen
Ayemeinsam und (ber alle Produktgruppen hinweg eine Tursteher-Position auf dem Beschaf-
fungsmarkti  h a'®’ ®ie seitens REWE hierzu vorgetragenen Argumente werden i soweit
relevant - im Rahmen der produktmarkt- bzw. unternehmensbezogenen Betrachtung ausfihrlich
gewurdigt. An der allgemeinen Feststellung, dass eine Vielzahl von Markenherstellern auf den

Vertrieb (iber die groRen LEH-Unternehmen angewiesen ist, &ndert dies jedoch nichts.**

4.2.) Markt position der EDEKA auf dem Beschaffu ngsmarkt Schau mwein/Sekt

138 Im Rahmen der ersten Abfragestufe der Sektoruntersuchung LEH wurden insgesamt sieben
Beschaffungsmarkte vorlaufig abgegrenzt, die sich jeweils an den relevanten raumlichen und
sachlichen Beschaffungsmarkt im Verhéltnis von nachfragendem Lebensmittelhandel zur her-
stellenden Industrie annahern.®” Zu jedem Beschaffungsmarkt wurden sowohl die LEH-Unter-
nehmen als auch die ermittelten Hersteller im Rahmen einer Vollerhebung befragt. Die Fragen
an die Hersteller betrafen u.a. die Umsatze mit einzelnen LEH-Unternehmen, die Bedeutung
alternativer Vertriebswege und des Exports sowie die Rolle der Handelsmarken und die indivi-
duellen Ausweichméglichkeiten.”*® Die abgefragten und bereits ausgewerteten Daten geben
insofern einen fundierten Einblick in die Strukturen und Besonderheiten der jeweiligen Markte
und sind daher im vorliegenden Verfahren als Grundlage fur die individuelle Prifung von Ab-

hangigkeiten einzelner Lieferanten gut geeignet.

135

e Vgl. Bl. 2810 ff. d. Verfahrensakte.

Auch im Fusionskontrollverfahren EDEKA/trinkgut (B2-52/10) hatten die Ermittlungen bereits zu dem Ergebnis

gefiihrt, dass die drei groRen LEH-Unternehmen zumindest gemeinsam fiir zahlreiche Hersteller von Hersteller-

marken unverzichtbar sind (S. 132 ff.), vgl. www.bundeskartellamt.de .

Die so definierten Produktmaérkte stellen keine abschlieBende Marktabgrenzung fiir die relevanten Beschaffungs-

markte dar und sind insofern nicht bindend fiir zukiinftige Verfahren des Bundeskartellamtes.

Vgl. Fragebogen | Hersteller i Produktmarkt Schaumwein, Anlagenband ASekt orunt ersuchung LEHARA

137

138
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4.2.1.) Abgrenzung und Volumen des Beschaffungsmarktes

Bei der Abgrenzung relevanter Beschaffungsmarkte ist grundsatzlich auch das fur Angebots-
markte entwickelte Bedarfsmarktkonzept anzuwenden. Ausgehend vom deutschen Lebens-
mitteleinzelhandel bilden dessen Lieferanten die relevante Marktgegenseite 7 ihre Bedarfs-
deckung besteht im Absatz ihrer Produkte an den Lebensmitteleinzelhandel und an die alter-
nativen Abnehmergruppen. Fir den Beschaffungsmarkt Schaumwein ergeben die bisherigen
Auswertungen der Sektoruntersuchung LEH folgendes Bild:

4.2.1.1.) Sachliche Marktabgrenzung

Nach den Ergebnissen der Sektoruntersuchung LEH wird ein eigener sachlicher Beschaffungs-

mar kt unter dem Oberbegriff ASchaumwei nfis-f ¢r

schaumwein, aromatischer Qualitatsschaumwein, Schaumwein mit zugesetzter Kohlenséaure,

Perlwein sowie Perlwein mit zugesetzter Kohlenséure abgegrenzt.**

, und zwar unabhangig von
der geografischen Herkunftsbezeichnung wie z.B. Champagner (Frankreich), Asti (Italien) oder
Cava (Spanien). Allen genannten Schaumweinarten gemeinsam ist, dass sie eine Verede-
lungsstufe von Wein (eines sog. Sektgrundweines) durch eine zweite alkoholische Garung dar-
stellen. Dabei kann das Garverfahren in der traditionellen Flaschengarung oder im Tank-

garverfahren erfolgen.

Von dem Beschaffung s mar Kkt féer Wein |assen sich die-
schiedlichen Herstellungsprozesses mit einer zweiten alkoholischen Garung bei Schaumwein
eindeutig abgrenzen. Die kleinen Winzer, die ebenfalls den Lebensmitteleinzelhandel beliefern,
lassen den Sekt teilweise in Lohnherstellung durch andere Sekthersteller produzieren, teilweise

werden eigene Sektmarken hergestellt, di e &e

ASch

abe

tef). Grund f¢r hierf¢gr i st, da sil#it dierzor Sekthezsteln e r t

lung verwendeten Anlagen auch fir die Herstellung von Wein oder auch Saft zu nutzen, auf-
grund der spezifischen Produktionsablaufe (Produktionsplanung, Vergarungsprozesse, Vorrats-
haltung) keine kurzfristigen Moglichkeiten einer geanderten Mengen oder Produktplanung be-

stehen. 4

139 Fur die Definition der einzelnen Schaumweinerzeugnisse wird auf Anhang Xl b der Verordnung (EG)

Nr. 491/2009 des Rates vom 25. Mai 2009 (ABI. L 154 v. 17.6.2009, S. 39 ff.) Bezug genommen.

140 vgl. Zeugenbefragung Henkell, Bl. 940 ff. d. Verfahrensakte.
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142 Die hier vorgenommene weite Einbeziehung verschiedener Schaumweinarten und Perlwein-
arten in einen einheitlichen Beschaffungsmarkt
Schaumweinarten zusammen, die sich voneinander zum einen hinsichtlich ihres Alkoholgehalts,
ihres Uberdrucks sowie ihrer Zusatzstoffe (zugesetzte statt natiirlicher Kohlensaure) und zum
anderen auch in Bezug auf ihre Herkunft und ihren Preis unterscheiden. Daher kédme aus Sicht
der Beschlussabteilung auch eine engere Unterteilung in separate Beschaffungsmaérkte, z.B.
nach Preis oder Herkunft, in Frage. Auch die Abgrenzung eines eigenen sachlichen Marktes fur
Perlwein, der anknipfend an seinen geringeren Druck anders besteuert wird, kénnte sach-
gerecht sein. Vor dem Hintergrund jedoch, dass innerhalb der verschiedenen hier zusammen-
gefassten Schaumwein- und Perlweinkategorien in Deutschland der qualitativ h6here Qualitats-
schaumwein (ASektfi) den weitaus gr°Cthetwa 99 &i | au

141

des Marktes ™), hat die eher weite Marktabgrenzung keinen entscheidenden Einfluss auf die

ermittelten Marktergebnisse.

143 Nicht entschieden wurde bislang, ob die Beschaffung von alkoholfreiem Sekt aufgrund des
abweichenden Herstellungsprozesse (Entzug des Alkohols auf weniger als 0,5 %'*%) von dem
Beschaffungsmarkt flir Schaumwein sachlich abgegrenzt werden muss. Bei einem Umsatzanteil
von geschatzt weniger als 3 % in Deutschland'*® wirde sich eine Einbeziehung dieses Seg-
ments in die Marktbetrachtung allerdings auch nicht spirbar auf die Ermittlungsergebnisse

auswirken.

144  Mixgetranke auf Schaumweinbasis wéaren nur dann in das Marktvolumen einzubeziehen, wenn
sie tatsachlich eine Ausweichmdoglichkeit fur die Sekthersteller darstellen wirden. Selbst wenn
dies der Fall sein sollte kann auch hier davon ausgegangen werden, dass der Umsatz mit Mix-

getranken im hier betrachteten Zeitraum das Marktvolumen nicht spirbar vergrof3ern wirde.

145 Im Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung von Beschaffungsmaérkten ist in jedem Einzelfall
zu entscheiden, inwieweit die Beschaffung von Handelsmarken und die Beschaffung von Her-
stellermarken einem einheitlichen Beschaffungsmarkt zuzuordnen sind. Nach den Ergebnissen
der Sektoruntersuchung LEH spricht bei Schaumwein vieles fir die Annahme getrennter Be-

schaffungsmarkte: Obwohl einerseits eine technische Umstellungsflexibilitat gegeben ist, exis-

141 vgl. Gesprachsvermerk vom 31.08.2011,An|l agenband ASektoruntersuchung LEHA.

12 v/gl. § 47 Abs. 1 Nr. 2 Weinverordnung 1995

143 Vgl. LZ vom 12.10.2012, S. 35, "Prickelt ohne Promille": Zitiert wird Herr Peter O. Clauf3en, Marketingdirektor der
Rotkappchen Mumm Sektkellereien GmbH, die auch alkoholfreien Sekt herstellt. Dieser schatzt den Marktanteil
von alkoholfreiem Sekt fiir das Jahr 2010 auf 2,1% und fir das Jahr 2011 auf 3,7%.
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tieren andererseits verschiedene nicht technische Hindernisse fir die Unternehmen, die eine
Umstellung in der Praxis als nicht zumutbar erscheinen lassen. Hierzu gehdren die Bedeutung
und die Werterhaltung der eigenen Marke, die hohen Qualitatsunterschiede, unterschiedliche
Garverfahren, die stabilen Lieferverhéltnisse zwischen Handel und Hersteller von Handels-
marken sowie die erforderlichen Investitionen, die flur den Aufbau von Vertrieb und Marketing
bzw. fur die Produktion groRerer Mengen erforderlich werden. Von den 24 befragten Unter-
nehmen produzieren 21 Unternehmen ganz oder ganz uberwiegend entweder Herstellermarken
oder Handelsmarken; wirtschaftliche Anreize fir eine Umstellung sind hier offensichtlich nicht
gegeben. Der Anteil der Handelsmarken bei Schaumwein betragt nach den Ergebnissen der
Sektoruntersuchung 11 i 12 %. Im Rahmen des vorliegenden Verfahrens wird - soweit mog-
lich - jeweils eine alternative Betrachtung des Marktes fir Herstellermarken sowie des Gesamt-

marktes vorgenommen.

Zur Ermittlung des Marktvolumens fir den Beschaffungsmarkt Schaumwein/Sekt werden
- entsprechend dem Bedarfsmarktkonzept - neben den Umsatzen der Sekthersteller mit dem
deutschen LEH auch samtliche Umsétze der Hersteller in anderen Vertriebsschienen wie Fach-
handel, Direktabsatz, GroRhandel und GroRabnehmern beriicksichtigt.** Um die Bedeutung
des Exports als Absatzkanal ndher zu beleuchten, werden die Strukturdaten mit und ohne Ex-
portanteil dargestellt. Aufgrund der geringen Bedeutung der Exporte &ndert sich hierdurch
nichts an der kartellrechtlichen Beurteilung.

Hersteller von Schaumwein, die keine Lieferbeziehungen zum LEH haben, sondern ihre
Produkte ab Hof verkaufen oder allein den Fachhandel beliefern, sind nach Auffassung der Be-
schlussabteilung nicht als relevante Marktgegenseite des LEH in Deutschland zu qualifizieren,
sodass ihre Umsétze nicht in das Marktvolumen einbezogen werden. Die Ermittlungen der Sek-
toruntersuchung LEH haben ergeben, dass der Anteil der Schaumwein-Hersteller, die nicht den
LEH beliefern, insgesamt nur rd. 1,6 % des gesamten Marktvolumens ausmacht, sodass sich
die Ergebnisse der Berechnungen durch den Einbezug dieser Umsatze im vorliegenden Fall

nicht wesentlich verandern wrden.

Nach Einschatzung von REWE sind bei der sachlichen Marktabgrenzung Herstellermarken und

Handelsmarken zusammenzufassen und sowohl alkoholfreier Sekt als auch weinhaltige Misch-

“I'n ihrer Entscheidung AREWE/ Meinlfd (IV/M. 1221) sah
punkte dafiir, dass der Beschaffungsmarkt nach Absatzkandlen zu unterscheiden ist: Aine kurzfristige und
problemlose Substitution eines verloren gegangenen LEH-Kunden durch Absatz Uber andere Absatzwege ist
nach den Ermittlungen der Kommi ssion in den meisten
dass 1 jedenfalls in bestimmten Produktgruppen i von einem reinen LEH-Beschaf fungsmar kt
(Rz. 80). Im Ergebnis wurde diese Frage jedoch offengelassen.
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getranke auf Schaumweinbasis einzubeziehen.'*® Dariiber hinaus kritisiert die REWE, dass die
Beschlussabt ei | ausgichi nachwlizieghbaseh @rinden A é huf den Angebots-
markt fir Sekt im Handel [verengt], anstatt den gesamten Beschaffungsmarkt fir Schaumwein
zu untersuchen. i We i t e r Entspeech€rnd lassen did Ausfiihrungen Feststellungen zu
allen anderen Schaumweinprodukten und Vertriebswegen auf3erhalb des LEH ganzlich ver-

missen.

Wie bereits dargestellt, hat die Beschlussabteilung im Rahmen der Sektoruntersuchung jedoch
samtliche Hersteller von Schaumwein befragt und deren Antworten ausgewertet. Bei der sach-
lichen Marktabgrenzung wurden danach samtliche Schaumwein-Umséatze derjenigen Hersteller
bertcksichtigt, die (auch) den LEH beliefern. Die Umséatze dieser Hersteller in alternativen Ver-
triebswegen waren dabei vollstéandig einbezogen. Im vorliegenden Verfahren hat die Beschluss-
abteilung darlber hinaus alternative Betrachtungen von Herstellermarken- bzw. Gesamtmarkt
durchgefuhrt sowie Sicherheitszuschlage fir Randbereiche (alkoholfreier Sekt, Mixgetranke)
berlcksichtigt.

4.2.1.2.) Raumliche Marktabgrenzung

In rAGumlicher Hinsicht ist das Bundeskartellamt fir den Lebensmitteleinzelhandel in der
Vergangenheit in standiger Praxis von nationalen Beschaffungsméarkten ausgegangen, ohne
dass es hierflr ndherer Ermittlungen bedurft hatte. Bei den Fallen, in denen Entscheidungen
des Bundeskartellamtes in diesem Bereich gerichtlich Uberprift wurden, wurde die rdumliche
Marktabgrenzung durch die Gerichtsentscheidung nicht beanstandet. Grundsatzlich folgt die
Bestimmung des raumlich relevanten Marktes auf Beschaffungsseite den in der Bekannt-

machung der Europaischen Kommission aufgestellten Kriterien.**’

Nach der Rechtsprechung des BGH im Fall AKr ei skr ankenhau% koBnat es
- jedenfalls im Rahmen der Fusionskontrolle - bei der rAumlichen Marktabgrenzung entschei-
dend darauf an, wer von dem Zusammenschluss betroffen ist, d.h. wo (im Falle einer Anbieter-
Fusion) die Nachfrager der Beteiligten sind. Ubertragen auf die Beschaffung durch den deut-
schen Lebensmitteleinzelhandel wéren nach dieser Entscheidung in einem ersten Schritt die in

Deutschland ansassigen Hersteller als Marktgegenseite anzusehen, sofern der LEH tberwie-

145 vgl. BI. 2817 ff. d. Verfahrensakte.

%% siehe BI. 2822 d. Verfahrensakte.

147 Bekanntmachung der Kommission Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts
der Gemeinschaft (97/C 372/03).

148 BGH vom 16.01.2008, WuW/E DE-R 977 (Kreiskrankenhaus Bad Neustadt).
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gend bei diesen Herstellern beschafft (niedrige Importquote). In einem zweiten Schritt ware da-
nach zu prifen, fur welche sonstigen Hersteller die Lebensmitteleinzelhdndler in Deutschland
eine Absatzalternative bilden, d.h. aus welchen Nachbarmarkten ein erheblicher Export (bezo-
gen auf das Marktvolumen des Nachbarmarktes!) nach Deutschland erfolgt. Falls die Export-
guote der Hersteller im Nachbarmarkt an deutsche LEH-Unternehmen erheblich ist, wiirde der
raumliche Markt entsprechend erweitert. Zur Vereinfachung konnte statt der auslandischen Ex-
portquote allerdings auch hier die ermittelte Importquote in den deutschen Markt fir eine Ein-

schatzung herangezogen werden.

Im Rahmen der Sektoruntersuchung wurde | mp o r t d e Beschaffang von Whren vok
Unternehmen, die ihren Sitz aufRerhalb Deutschlands haben und diese Waren aulRerhalb
Deutschlands produzierenfi .Auf der Grundlage der Antworten der befragten Lebensmittel-
einzelhandler in Deutschland hat das Bundeskartellamt ein Importvolumen von Schaumwein
von etwa 8 % des Gesamtmarktes ermittelt. Aufgrund dieser niedrigen Importquote geht die

Beschlussabteilung im vorliegenden Verfahren von einem nationalen Beschaffungsmarkt aus.

Nach Auffassung der REWE ist fir Schaumwein ein EWR-weiter Beschaffungsmarkt abzu-
grenzen.'”® Sie begriindet diese Auffassung mit dem Argument, dass fiir die raumliche Markt-
abgrenzung die Absatzalternativen der Anbieter relevant seien und einem grenziberschreiten-

den Absatz von Schaumw e i wedeA rechtliche noch wirtschaftliche Hindernisse entgegen-

stehenfi . Laut R E SME& furbdenl Pdoduzentén funktional offenstehenden Absatzmdg-

lichkeiten und damit auch Abnehmer den relevanten Markt. i B e i der Abgrenzung
fungsmarkt e s s e érrelevant) obeanslanBlische Abnehmer die Produkte iiber den Her-

steller, dessen nationale Tochtergesellschaft oder einen Importeur beziehenii . Die-1lnlar

produktion als Bewertungsgrundlage fir das Marktvolumen und die Exportquote zugrundezu-
| egen sia A Fvarhwleist nach Darstellung der REWE auch die Absatzstatistik des
Verbandes deutscher Sektkellereien eine Exportquote von lediglich 6 % aus i diese sei jedoch
deutlich zu niedrig angesetzt, da sie ebenfalls auf die Inlandsproduktion der Hersteller abstellt.
Folgt man der REWE-Argumentation wéren im Ergebnis Beschaffungsmarkte immer europaweit
oder sogar weltweit abzugrenzen, sobald der Hersteller oder mit ihm verbundene Unternehmen

Umsétze im Ausland tatigen.

149 yigl. BI. 2820 f. d. Verfahrensakte.

%0 Auch die EDEKA fordert in ihrer Stellungnahme bei der Bewertung des Exports eine Betrachtung der weltweiten
Konzernumsétze eines Hersteller, vertritt dieses Argument aber erst bei der Frage der bilateralen Ausweich-
moglichkeiten (siehe unten).
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Dieser Ansatz steht zunachst einmal im klaren Widerspruch zur Aussage des BGH, dass es im
Rahmen der raumlichen Marktabgrenzung darauf ankommt, wo die Unternehmen der Markt-
gegenseite (hier: Sekthersteller) angesiedelt sind. Ubertragen auf die Beschaffungsmarkte des
LEH kame eine Uber den deutschen Markt hinausgehende Marktabgrenzung nur dann in Be-
tracht, wenn die deutschen LEH-Unternehmen in nennenswertem Umfang auch bei auslan-
dischen Herstellern Sekt beziehen (= Import). Dies ist nach der T aus den Angaben der LEH-

Unternehmen ermittelten i Importquote von 8 % nicht der Fall.***

Daruber hinaus ist auch dem Ansatz der REWE bei der Bestimmung der Exportquote und des
daraus resultierenden Marktvolumens deutlich zu widersprechen. Als Export werden in der Re-
gel die Umséatze bezeichnet, die ein deutsches Unternehmen mit Abnehmern im Ausland ver-
handelt und erzielt. Demgegeniiber kann nicht der weltweite Konzernumsatz eines Unter-
nehmens, das seinen (Haupt-) Sitz in Deutschland hat, unabhangig von seinen Produktions-
standorten und Vertriebsstrukturen als Export eingestuft und in das Volumen des jeweiligen
Beschaffungsmarktes einbezogen werden.

Auch die Europaische Kommission hat im Fall REWE/Meinl i fiir Osterreich i einen nationalen
Beschaffungsmarkt angenommen.’? Als Begriindung verweist die Kommission darauf, dass
auch internat i oniradereRegdlabei Bsterraachidchek Nidderlassungen/Tochter-
gesellschaften der entsprechenden Unternehmen bezogen und nicht selbst importiert [werden]ii
Das spezifisch auf den 6sterreichischen Markt abgestimmte Paket aus Produkten und Dienst-
leistungen werde in den Jahresgespréchen mit dem 6sterreichischen LEH verhandelt. Schliel3-
| i ¢ hdesZaigang/&Zum Verbraucher nur tiber die entsprechenden Vertriebskanéle in Oster-

reich zu erreichen, unter denen der LEH der wichtigste ist. i

Die Beschlussabteilung bleibt insofern bei der Abgrenzung eines deutschen Beschaffungs-
marktes fur Schaumwein. Bei der Berechnung des Marktvolumens werden i da es sich um Be-
schaffungsmarkte handelt i die (echten) Exporte der deutschen Sekthersteller als Marktgegen-
seite des LEH berlcksichtigt. Der Export wird dariber hinaus im Rahmen der Ausweichmdg-
lichkeiten der Hersteller gewtirdigt (Abschnitt Il. E 4.2.4.2.)

51 Bei den von REWE vorgelegten Zahlen des Verbands Deutscher Sektkellereien sowie der Lebensmittelzeitung

(REWE-Stellungnahme, Anlage 3 und 4), wonach der Importanteil bei Sekt rd. 20 % betragt, ist nicht ersichtlich,
auf welcher Berechnungs- bzw. Datenbasis diese beruhen, sodass die Beschlussabteilung sich weiterhin auf den
von ihr selbst ermittelten Importanteil von 8 % stiitzt.

*?Siehe AREWE/ Meinlfi, a.a.O. Rz. 85 f.
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4.2.1.3.) Marktvolumen

Das fur den wie dargestellt abgegrenzten deutschen Beschaffungsmarkt Schaumwein ermittelte
Marktvolumen betrug nach den Ergebnissen der Sektoruntersuchung unter Einbeziehung aller
alternativen Vertriebswege im Jahr 2010 rd. 1.117 Mio. Euro, ohne Export rd. 1.077 Mio. Euro
und bei ausschlie3licher Betrachtung des LEH rd. 929 Mio. Euro. Wirde man i entsprechend
der obigen Bewertung der REWE-Argumente 1 die Umséatze mit alkoholfreiem Sekt sowie die
Umsétze der ubrigen Sekthersteller durch einen (grof3zigigen) Sicherheitsaufschlag von zu-
sammen 5 % berticksichtigen, ergabe sich fur das Jahr 2010 ein Gesamtmarktvolumen von rd.
1.173 Mio. Euro bzw. ohne Export von rd. 1.131 Mio. Euro.

4.2.2.) Struktur der Herstellerseite

Auf Seiten der Hersteller von Schaumwein/Sekt besteht nach den Ergebnissen der Sektorunter-
suchung LEH eine heterogene Marktstruktur.®®® Hinsichtlich Umsatz, Marktbedeutung und Ge-
schaftsmodell lassen sich die Hersteller grob in drei Gruppen unterteilen: Die kleineren Winzer-
genossenschaften bilden zahlenmafig die grof3te Gruppe, unterhalten in der Regel jedoch kei-
ne Geschaftsbeziehungen mit dem LEH. Die zweite Gruppe umfasst die mittelgroRen Hersteller
von Sekt, die teilweise den LEH beliefern, haufig mit Handelsmarken. Das LEH-Angebot von
Markensekt wird schlielich im Wesentlichen von fiinf groRen Herstellern bestimmt: Rotkapp-
chen Mumm Sektkellerei GmbH, Henkell & Co. Sektkellerei KG, Freixenet GmbH, Schloss Wa-
chenheim AG und Campari Deutschland GmbH.

Eine Besonderheit im Bezug auf die Marktstruktur bei Sekt besteht insofern in der Tatsache,
dass der Herstellermarkt zweigeteilt ist in die Gruppe derjenigen Hersteller, die fast ausschlief3-
lich den LEH beliefern und die Gruppe der Hersteller, die im LEH faktisch gar nicht vertreten
sind. Diese Besonderheit wird im Abschnitt Giber die Bedeutung der alternativen Vertriebswege

naher erlautert.

In der Gruppe der grol3en Markenhersteller ist nach den bisherigen Erkenntnissen aus der
Sektoruntersuchung LEH fir das Jahr 2010 das Unternehmen Rotkdppchen-Mumm mit einem
Marktanteil von [40 - 50 %] der fihrende Anbieter von Sekt in Deutschland, gefolgt von Henkell

mit einem Marktanteil von [10 - 20 %], Freixenet mit einem Marktanteil von [10 i 20 %] und

53 Der nachfolgenden Darstellung liegen die Antworten von insgesamt 37 Schaumweinlieferanten zugrunde.
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Schloss Wachenheim und Campari mit einem Marktanteil von jeweils [0 T 10 %]. Auch die im
Rahmen von Zeugenvernehmungen befragten Sekthersteller nannten die finf gré3ten Anbieter
in der gleichen Reihenfolge, allerdings mit Abweichungen bei der Einschatzung der jeweiligen
Marktanteile. Gleichzeitig wiesen verschiedene Hersteller im Rahmen der Zeugenvernehmung
darauf hin, dass sie in Jahren, in denen sie von der EDEKA beispielsweise bei Werbeaktionen
vor Feiertagen nicht berlcksichtigt wurden, deutliche EinbuRBen beim Gesamtumsatz hatten.
Hieraus ergibt sich, dass die Marktanteile der einzelnen Hersteller Schwankungen unterworfen
sind.

Nach den Ergebnissen der Sektoruntersuchung LEH vereinen die drei groRten Sekthersteller
Rotkappchen-Mumm, Henkel und Freixenet 65 I 80 % des gesamten Sektmarktes auf sich.
Betrachtet man ausschlie3lich die Lieferungen in den LEH, so liegt dieser Anteil sogar bei 75 1
90 %.

Wahrend der Marktanteil eines Herstellers im Verhéltnis zu seinen Wettbewerbern auf eine
starke Marktposition hinweist, ist dieser Rickschluss fir das Verhéltnis des Herstellers zu sei-
nen Abnehmern nicht zuldssig. Wenn sich beispielsweise der Marktanteil eines Herstellers aus
Lieferungen an nur einen oder sehr wenige Abnehmer ergibt und darliber hinaus kaum Aus-
weichmdglichkeiten bestehen, kann sich der Hersteller trotz eines hohen Marktanteils in einer
Abhangigkeitsposition befinden. Gleiches gilt fur eine Situation, in der ein Hersteller zwar hohe
Umsatze erzielt, seine Produkte jedoch nur Uber geringe Markenstarke verfigen und damit aus
Sicht des Handels leichter austauschbar sind. Auch wenn ein LEH-Unternehmen Uber eine ei-
gene Produktion verflgt, sagen hohe Umsatze eines Herstellers im gleichen Markt wenig Gber
dessen Marktposition gegeniber dem betreffenden LEH-Unternehmen aus.

Die Wettbewerbsintensitat auf dem Markt fur Schaumwein/Sekt ist nach Einschatzung der
Hersteller aufgrund verschiedener Ubernahmen (Mumm, Kupferberg, MM, Deinhard) in den
letzten Jahren deutlich gestiegen.'® Ein enges Wettbewerbsverhéltnis besteht dabei insbeson-
dere zwischen den grof3en nationalen Sektmarken. Rotkappchen-Mumm weist ausdriicklich
darauf hin, dass bei Sekt die Ladentreue der Kunden grundsatzlich grol3er ist als die Marken-
treue, d.h. dass die grofRen Sektmarken im jeweiligen Preissegment aus Sicht der Kunden mit-

einander austauschbar sind.

54 vgl. z.B. Vernehmungsprotokoll Henkell, Bl. 944 d. Verfahrensakte.
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165 Im Ergebnis stehen der EDEKA auf dem Beschaffungsmarkt Sekt/Schaumwein damit zwar
verschiedene, groRere Anbieter gegentber, auf die EDEKA 7 zumindest in der Summe i auch
nicht verzichten kénnte. Fur die Frage der Abhangigkeit von Herstellern ist dies jedoch nicht
entscheidend. Hier kommt es vielmehr auf die Besonderheiten des Beschaffungsmarktes und
die tatsachlichen bilateralen Ausweichmdglichkeiten der einzelnen Hersteller gegentuber der
EDEKA an.

4.2.3.) Besonderheiten des Beschaffungsmarktes

166  Eine wichtige Besonderheit des Sekt- bzw. Schaumweinmarktes liegt in der grof3en Bedeutung
des Aktions- sowie des Saisongeschafts.’> Sekt wird nach Aussage der im Rahmen der Zeu-
genbefragung vernommenen Hersteller insbesondere zu Weihnachten, Silvester, Ostern und
Karneval nachgefragt. Zu diesen Anlassen wird zwischen 20 und 50 % des Jahresumsatzes
einer Marke getéatigt. Daneben wird der Umsatz von Sekt i als wichtigem Frequenzbringer des
LEHs - sehr stark von den Werbeaktionen der Einzelhandler beeinflusst. Nach Einschatzung
von Henkell hangt der Absatz von Sekt zu rund 50 % von entsprechenden Werbeaktivitaten

ab.156

167 Die REWE bestétigt in ihrer Stellungnahme, dass sowohl das Saisongeschéft als auch das
Aktionsgeschaft fur den Absatz von (zumindest) Sekt eine groRe Bedeutung haben.'®’ Dies gel-
te jedoch auch fiir andere Produkte und variiere zudem von Hersteller zu Hersteller. Gleichzeitig
hei3t es allerdings in einem von REWE selbst vorgelegten Artikel in der Lebensmittelzeitung
vom 21.10.2011:*® Axtrem wichtig fiir den Abverkauf [von Sekt] waren erneut die Promotions
(Handelsanzeigen in Tageszeitungen oder in Handzetteln, Sonderplatzierungen/Displays und
Price Offs). Im ersten Halbjahr 2011 wurden immerhin 42 Prozent des gesamten Sekt-Absatzes
Uber diese Handelsaktionen getatigt.ii Im Ergebnis untermauert REWE ihre Kritik an diesem
Punkt nicht, sondern wendet sich insbesondere erneut gegen die Aussage, dass der Handel

gegenuber den Sektherstellern eine Tirsteher-Position hat.

155 Vgl. hierzu Zeugenaussagen von Henkell und Rotkédppchen-Mumm, Bl. 940 ff und BIl. 1034 ff. d. Verfahrensakte.

1%6 | t. Studie der GfK vom 04.03.2011 fiir das Jahr 2010 betrug der Promotionanteil von Sekt/Champagner 48,6 %
und lag damit deutlich hoher als bei allen anderen untersuchten FMCG-Produkten. Die nachfolgenden
Produktgruppen AWaschmittelf, AR°stkaffeeh und AKosmet |
Promotionsanteile von 39,3 %, 35,6 % und 27,9 % (siehe Verfahrensakte, Bl. 1011).

157 vgl. BI. 2822 f. d. Verfahrensakte.

%8 REWE-Stellungnahme, Anlage 3, Verfahrensakte Bl. 2868.
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168 Das Zusammenspiel von Saisonalitéat der Nachfrage und Bedeutung des Aktionsgeschéfts fihrt
dazu, dass die oben beschriebene Tilrsteher-Position eines groRen LEH-Unternehmens fir die
Sekthersteller noch starker wird, als die Umsatzanteile allein dies vermuten lieRen: Der Umsatz
und damit der Erfolg eines Sektherstellers in einem Geschaftsjahr hangt maf3geblich davon ab,
zu welchem Zeitpunkt und in welchem Ausmal die groRen LEH-Unternehmen Aktionen mit den
jeweiligen Artikeln durchfiihren bzw. diese Artikel in ihren Prospekten, in den Medien oder in
den Filialen entsprechend bewerben. Diese Abhangigkeit von Saison und Werbung erhéht die
Verhandlungsmacht des LEH gegenuber den Sektherstellern betrachtlich, da ein Hersteller es
sich kaum leisten kann, dass EDEKA oder auch REWE beispielsweise vor Silvester auf Wer-
bung bzw. Aktionen fir seine Artikel verzichten und der Hersteller hierfir ggfs. entsprechende

Konditionenverschlechterungen in Kauf nehmen wird.**°

69 Nach Aussage einiger Sekthersteller i st dar ¢ber
braucher gr°Cer al ¥ Mitarderen Abrem: Wenm tein &undefieine be-
stimmte Sektmarke in seinem Stammgeschaft nicht (mehr) findet oder dort eine andere Sekt-
marke besonders (gunstig) beworben wird, ist die Wahrscheinlichkeit - gerade zu besonderen
Anlassen - grol3, dass der Kunde die andere Sektmarke erwirbt, sodass dem Handelsunter-
nehmen aus der Auslistung keine Umsatzriickgdnge entstehen. Eine derartige - zumindest zwi-
schen den grof3en Sektmarken bestehende - Austauschbarkeit der Marken aus Sicht der End-
verbraucher wirde dem LEH-Unternehmen folglich gré3ere Spielraume eréffnen, nur eine ein-
zelne Marke in den Vordergrund zu stellen oder einzelne Marken vorubergehend auszulisten,

ohne selbst nennenswerte Umsatzeinbuf3en beflirchten zu missen.

170  Bestétigt wird die Aussage zur Austauschbarkeit der groRen Sektmarken u.a. durch die
wechselnde Aktionspolitik und auch die i unten dargestellten i wechselnde Auslistungspolitik,
wonach EDEKA im Jahresturnus offenbar immer wieder (zumindest teilweise) auf die Listung

oder Aktionierung eines gro3en Sektherstellers verzichten konnte.

171 REWE weist das Argument der Austauschbarkeit der gro3en Sektmarkten als unzutreffend und
nicht nachgewiesen zuriick.’®® Tatséchlich sei die Markentreue der Verbraucher im Bereich
Sekt héher einzuschatzen als bei anderen Produkten aus dem Getrdnkesegment. Auf3er dem
Hinweis auf AErfahrungen der REWE in anderen Warengruppenii ~ w e r drféirjeddch keinerlei

Belege angefihrt.

159

150 Vgl. hierzu auch den unten dargestellten Beispielfall von Henkell aus dem Jahr 2008.

Vgl. Vernehmungsprotokoll Rotkdppchen-Mumm, Bl. 1036 d. Verfahrensakte.
81 vgl. BI. 2823 f. d. Verfahrensakte.
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Verstarkt werden die Effekte der Aktions-/Saisonabhéangigkeit und der Austauschbarkeit noch
dadurch, dass es sich bei Sekt um ein gut lagerbares Produkt handelt, das von den Kunden

- bei einer giinstigen Akton-g er ne Aatuff eokauft wird.

4.2.4.) Ausreichende und zumutbare Ausweichmoglichkeiten der Hersteller

Sowohl die EDEKA als auch die REWE kritisieren in ihren Stellungnahmen insbesondere, dass
die Beschlussabteilung das gemal dem Gesetzeswortlaut fir die Abhangigkeit bzw. relative

Mar kt macht v or ge gdads ausreichéhdeiuhdezuniutbare, Moghichkeiten, auf an-

dere Unternehmen auszuweichen nicht besteheni ni cht angemessen diggpr ¢ft

habe.6?

REWE weist grundsétzlich darauf hin, dass Ausweichmdglichkeiten nur dann als nicht
ausreichend anzusehen sind, wenn dem Anbieter gewichtige Wettbewerbsnachteile entstehen.
Als unzumutbar seien Ausweichmoglichkeiten nur bei unverhaltnismaligen Belastungen, nicht
kalkulierbaren Risiken oder rechtlicher Unzulassigkeit anzusehen. Hierflr gébe es in Bezug auf
EDEKA keine Anhaltspunkte. Die seitens der Hersteller vorgetragenen Argumente seien zu
pauschal und lieRen keine Wirdigung des Umfangs ausreichender und zumutbarer Ausweich-

madglichkeiten zu.*®

Der Darstellung der REWE ist darin zuzustimmen, dass es keine klare Abgrenzung zwischen

fifausreichendenii und Azumutbar ®refi MBegweif dh nilagulsirce

ver weist auf objektive Umsta2ande, der Begri ff

wertende Komponente. Auf dieser Grundlage ist dem Begriffspaar in der Zusammenschau bei-
der Termini zu entnehmen, dass die Abh&ngigkeit eines Herstellers von einem Nachfrager ge-
geben ist, wenn ein Wegfall seiner Nachfrage fur den Hersteller gar nicht, nicht in quantitativ
hinreichendem Umfang oder nicht zu wirtschaftlich oder i auch in Ansehung des Gesetzes-
zweckes i normativ hinnehmbaren Bedingungen zu kompensieren ware. Die Beschlussabtei-
lung spricht im Folgenden allgemein von Ausweichmoglichkeiten und betrachtet dabei sowohl
die allgemeine Marktsituation als auch die bilateralen Verhaltnisse. Wahrend die Griinde fur die

Einbettung dieses Kriteriums in die Gesamtumstéande des Marktes bereits im Abschnitt Il. E 3.)

162 y/gl. BI. 2826 ff. sowie Bl. 2476 ff. d. Verfahrensakte.
183 vgl. BI. 2834 f. d. Verfahrensakte.
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erlautert wurden, geht die Beschlussabteilung nachfolgend noch auf die zu den jeweils darge-

stellten Ausweichmdglichkeiten vorgetragenen Kritikpunkte von REWE und EDEKA ein.

4.2.4.1.) Ausweichmdglichkeiten  der Hersteller auf andere LEHs

Bei Betrachtung des Beschaffungsmarktes fur Schaumwein-Herstellermarken inklusive
samtlicher alternativer Vertriebswege hatte EDEKA nach den Erkenntnissen aus der Sektor-
untersuchung LEH fur das Jahr 2010 einen Marktanteil von 20 - 25 %, gefolgt von REWE mit
15 - 20 %, Lidl und Kaufland mit jeweils 10 7 15 % und Metro mit 57 10 %. Selbst bei Betrach-
tung des gesamten Beschaffungsmarktes fir Schaumwein (inklusive Handelsmarken) verfuigte
EDEKA danach ber einen Anteil von 157 20 %. Um das tatsachliche Nachfragevolumen von
EDEKA und REWE zu erfassen, missen zu deren eigenen Beschaffungsanteilen noch die fir
die Kooperationspartner im Abfragezeitraum beschafften Mengen hinzugerechnet werden, wo-
durch sich die Anteile von EDEKA und REWE um weitere [< 3 %] bzw. [< 3 %] erh6hen.

Alle im Rahmen der Zeugenvernehmung befragten Sekthersteller nannten EDEKA, REWE und
die Unternehmen der Schwarz-Gruppe als wichtigste Abnehmer. Die Bedeutung von Metro und
Tengelmann wurde insgesamt als deutlich geringer eingeschéatzt. Aldi wird nur von einzelnen
Markenherstellern beliefert (ausschlieZlich mit Handelsmarken). Die kleineren LEHs kommen
bereits aufgrund ihrer vergleichsweise geringen Beschaffungsmengen kaum als ernsthafte
Ausweichmaoglichkeit in Betracht. Dariiber hinaus sind verschiedene kleinere LEHs auch tber
Einkaufskooperationen an EDEKA oder REWE gebunden, sodass sie ohnehin keine Alternative
darstellen. Vielmehr muss deren Beschaffungsvolumen dem Marktanteil des grofden Koopera-

tionspartners zugerechnet werden.

Selbst wenn die Sekthersteller neben der EDEKA auch mit zwei bis drei anderen grof3en LEH-
Unternehmen einen wesentlichen Teil ihres Umsatzes machen, kdnnen diese nur in begrenz-
tem Umfang als Ausweichmoglichkeit der Hersteller angesehen werden. Das Absatzvolumen,
das beispielsweise durch eine (teilweise) Auslistung bei der EDEKA wegbrechen wirde, kann
allenfalls zu einem geringen Teil kurzfristig Uber andere LEHs abgesetzt werden, da deren Auf-
nahmekapazitét (Regale, Lager) in der Regel bereits ausgeschopft ist. Hinzu kommt, dass die
Auslistungs-Entscheidung eines LEH-Unternehmens grundsétzlich erst am Ende eines (im Er-
gebnis gescheiterten) Verhandlungsprozesses erfolgt und zu diesem Zeitpunkt die Vertrage der

tibrigen LEHs mit ihren Lieferanten bereits abgeschlossen sind.
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179 REWE f ¢hrt in i hrer SnaehlEinschgumgdesiHandelsis di @ a K nd en
Falle einer Auslistung zu anderen LEH-Unternehmen abwandern wiirden.*®* Worauf diese Ein-
schatzung beruht oder inwieweit hier eine Differenzierung nach Produkten vorzunehmen ist,
erlautert die REWE nicht. Begrenzte Aufnahmekapazitaten stellen nach Auffassung der REWE
kein Hi nde rde Bdiefeduagrmeist dagh B&darf (justintime)@ er f ol ge. n-Auc h
terjahrige Nachverhandlungen und Mengenanpassungen gangige Praxis der groRen Han-

delsunternehmen.

180 Nach den Aussagen der Sekthersteller hatte die EDEKA im Fall der (teilweisen) Auslistung
eines Herstellers die Moglichkeit, ihre Regale zun&chst aus eigenen Lagerbestanden des aus-
gelisteten Produkts zu bestiicken und verstéarkt andere Marken zu platzieren und zu bewerben,
auf die die Verbraucher 1 aufgrund der Austauschbarkeit der groRen Marken - dann auch aus-
weichen wirden. Insofern sei der aus einer Auslistung resultierende Druck bzw. Schaden fir
einen Hersteller deutlich héher als fiir die EDEKA.*®

181 Auch diesem Argumentwi der spri cht di e REWE unt Auslistthgwowei s d
aunverzichtbarendé Artikeln [ é] zu Kundenabwande
iiber das ganze Sortiment des betroffenen Handlers [fiihrt].*®® Argumente oder Belege fiir diese
Aussage, Uber die REWE aufgrund eigener Datenerhebungen verfligen kénnte, werden seitens
der REWE nicht angefuhrt.

182 Der fur den Getrankebereich existierende besondere Absatzkanal der Getrankeabholmérkte
(GAMs) spielt fir den Absatz von Sekt nur eine untergeordnete Rolle, da hierliber insbesondere
alkoholfreie Getranke und Bier vertrieben werden. Dartber hinaus ist die Bedeutung der GAMs
als alternativer Absatzkanal in den vergangenen Jahren insgesamt zugunsten des LEH zur(ick-
gegangen. Die Ermittlungen der Beschlussabteil u n g im FusionskoBKAr ol | v«
trinkgutA im Jahr 2010 hatten u. a. er geben, das
tranken verstérkt iiber Aktionsware der groBen LEH-Unternehmen decken.'®” Durch die Uber-
nahme des GAMs At r i tekulentsélbstinsdieserd DeRriciskahabvertreten.

183  Angesichts der grof3en Bedeutung der drei groften LEH-Unternehmen fir den Absatz von

Sektprodukten und der geringen zuséatzlichen Aufnahme- bzw. Absatzkapazitdten sowie ande-

184 Siehe BI. 2827 d. Verfahrensakte.

165 Vgl. Zeugenvernehmungen Freixenet, Henkell und Rotk&ppchen-Mumm, BIl. 1114, Bl. 946 und Bl. 1037 d.
Verfahrensakte.

1% siehe BI. 2828 d. Verfahrensakte.

7 vgl. B21 52710 AEDE K A/ t,Béschkigs u. 28i10.2010, S. 37 ff.
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rerseits der Alternativen jedes einzelnen Handlers, sind die Ausweichmdéglichkeiten der Sekt-
hersteller innerhalb des LEH damit nicht als ausreichend zu bewerten, um einen Umsatzverlust

mit der EDEKA auch nur teilweise zu kompensieren.

4.2.4.2.) Ausweichmdglichkeiten  der Hersteller auf andere Vertriebswege

184 Im Rahmen der Sektoruntersuchung LEH wurden die Hersteller der betrachteten Beschaffungs-
markte insbesondere nach ihren Umséatzen mit dem LEH, mit den alternativen Vertriebswegen
Fachhandel, GroRabnehmer, Grof3handel und Direktvertrieb sowie nach ihren Exportumsatzen
befragt. Nach den Erkenntnissen im Bereich Sekt/Schaumwein macht der Umsatz der Hersteller
mit dem LEH insgesamt rd. 83 % aus. Der Anteil der alternativen Vertriebswege liegt danach
bei rd. 13 %, der Anteil des Exports bei rd. 4 %.'°® Diese Zahlen werden von den Einschét-
zungen der als Zeugen befragten Sekthersteller, die allerdings auf den Bezugsmengen aus
Verbrauchersicht basieren (ohne Export), weitgehend bestétigt: Danach macht der Bezug durch
den LEH rd. 80 % aus (mit steigender Tendenz), der Anteil des Aul3er-Haus-Konsums (Gastro-

nomie) liegt bei ca. 14 % und der Anteil von Fachhandel und Winzern bei rd. 6 %.%°

185 Innerhalb der alternativen Vertriebswege hat nach den Erkenntnissen aus der Sektorunter-
suchung der Grofzhandel mit rd. 9 % den groRten Anteil, gefolgt vom Export mit rd. 4 %, Grol3-

abnehmern und Direktabsatz mit rd. 3 % und dem Fachhandel mit rd. 1 %.

186 Der Vertrieb Uber den GroRBhandel bzw. den GetrankefachgroBhandel a | s AZwi schens

zwischen Hersteller und LEH stellt danach insbesondere fiir die groBeren Markenhersteller kei-
ne ernsthafte Ausweichalternative zu einem groRen LEH-Unternehmen wie der EDEKA dar.'”®
Dies gilt zum einen, da die Absatzkapazitaten tber diesen Vertriebsweg 1 im Verhaltnis zum
LEH aber auch bereits zur EDEKA - grundsétzlich gering sind. Ein Sekthersteller, der rd. 20 %
seines Umsatzes mit der EDEKA und 9 % seines Umsatzes mit dem Grof3handel macht, muss-
te i selbst wenn nur die Halfte seines Umsatzes mit der EDEKA wegbrechen sollte i seinen
Umsatz mit dem Grof3handel mehr als verdoppeln, um diese Menge nur anndhernd zu kompen-

sieren. Dies wiuirde nicht zuletzt an den fehlenden zusatzlichen Aufnahmekapazitaten des

weshal b di e RE WElickenhaft ermittelten Datengrendlagdii s p (Bli 2828 dl. Verfahrensakte) ist

nicht nachvollziehbar.

Vgl. hierzu u.a. Anlage 1 zum Vernehmungsprotokoll von Henkell, Bl. 949 d. Verfahrensakte.

Myvgl. hierzu und zum Fol gendeni Hesstellenvenr Sekifin,g Adnelra eSredkpetd® g e r
unter suchung LEHA.
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GroRBhandels scheitern. Darlber hinaus scheiden die zur EDEKA gehdérenden Grol3-

handelsunternehmen bereits als Alternative zur EDEKA auf dieser Stufe aus.

187 Die REWE tragt zu diesem Punkt vor, dass einem verstarkten Absatz Gber den Grol3handel
Aseitens der Hersteller auch keine ErschlieRungs- oder Logistikkosten entgegen[stehen], zumal
einzelne Sektkellereien mit bedeutenden GFGH-Unternehmen konzernrechtlich verbunden
sind.ft"* Die Tatsache, dass Oetker als Muttergesellschaft von Henkell an GFGH-Unternehmen
beteiligt ist, &ndert jedoch nichts an der vergleichsweise geringen Bedeutung dieses Absatz-

kanals fUr das Produkt Sekt und dessen begrenzter zusatzlicher Aufnahmekapazitat.

188 Auch die GroRRabnehmer spielen nach Einschatzung der groRen Markenhersteller mangels

Bedeutung im Vergleich zu LEH-Abnehmern und mangels zusatzlicher Aufnahmekapazitat als
Ausweichmdoglichkeit zum LEH keine Rolle. Zum Bereich Gastronomie weisen die Hersteller
insbesondere darauf hin, dass die im LEH erhaltlichen Sektmarken dort kaum zu vertreiben
sind, da die Gaste aufgrund der hdheren Preise z. B. im Restaurant auch andere Marken er-
warteten. Hinzu kommt, dass die Gastronomie Sekt im Wesentlichen lber die Vertriebs-
schienen GroRhandel, FachgroRhandel und LEH bezieht und damit keine echte eigene Aus-

weichmdglichkeit fir die Hersteller darstellen kann.

189 FuUr REWE ist dieses Argument nicht nachvollziehbar, da die Kunden in der Gastronomie
Ublicherweise keine Kenntnis Uber die Herkunft der Sektprodukte hatten und es bei anderen
Getrankeartikeln wie Bier, Wasser oder Erfrischungsgetrdnken auch keine entsprechenden Ak-
zeptanzprobleme seitens der Gastronomie gebe.*’? Zudem kénnten It. REWE die Sekthersteller
ja auch spezifische Sektmarken fir den Gastronomieabsatz vertreiben i dies sei i aufgrund der
konzernrechtlichen Verbundenheit mit der Radeberger-Gruppe-i nsbesonder ekurk-¢ r He

fristig und kostenneutrali  m©° gl i ¢ h.

190 REWE verkennt an dieser Stelle erneut, dass es fur die Beurteilung von Ausweichmdglichkeiten
und Abhangigkeit auf die Besonderheiten des jeweiligen Beschaffungs-Produktmarktes und
insbesondere das Nachfrageverhalten der Abnehmer ankommt. Dass Coca-Cola in der Gastro-
nomie als Marke ebenso stark nachgefragt wird wie im LEH bedeutet nicht, dass dies fur die
grof3en Sektmarken in gleicher Weise gilt. Auch ist nicht ersichtlich, wie ein Sekthersteller kurz-
fristig und kostenneutral relevante Sekt-Umsatze mit der Gastronomie generieren soll, nur weil

zum gleichen Konzern auch ein gro3er Bier-Hersteller gehort.

171 Siehe BI. 2829 d. Verfahrensakte.
172 ygl. BI. 2830 d. Verfahrensakte.
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Im Fachhandel sind die groBen Sekthersteller ebenfalls kaum vertreten, weil die Kunden dort
gerade ni c ht di e AH-Markénssachen. Déss dieEbetreffenden Hersteller im Fach-
handel T wie von REWE vorgetragen i einzelne Sektmarken absetzen kdénnen, zeigt die ermit-
telte Umsatzquote von 1 %, die jedoch quantitativ im Hinblick auf den um ein Vielfaches héhe-

ren EDEKA-Umsatz als ausreichende Ausweichmdglichkeit nicht ins Gewicht fallt.

Der Direktabsatzi n For m aMemk-éer WA DT s oder e i-Shepsist&ide
Praxis nur fir die kleineren Sekthersteller, insbesondere Winzer, von Bedeutung und kommt far
groRere Mengen der grol3en Markenhersteller nicht als Alternative zum LEH in Betracht. Selbst
wenn ein Hersteller i wie von REWE vorgetragen - seinen Sekt in starkerem Male tber Ver-
sandhandel, Online-Shops oder Internet-Plattformen vermarkten wirde, kénnten damit schon
aufgrund der im Verhaltnis zum Artikelpreis sehr hohen Verpackungs- und Versandkosten (Ge-
wicht, Volumen, Zerbrechlichkeit der Flaschen) kaum nennenswerte Mengen abgesetzt werden.

Ausweichmoglichkeiten  der Hersteller im Ausland

Neben anderen LEH-Unternehmen und alternativen Vertriebswegen in Deutschland kann
grundséatzlich auch ein verstarkter Absatz von Sekt im Ausland als Ausweichmdglichkeit fur die
Hersteller in Frage kommen. Zuséatzliche Umséatze im Ausland stellen jedoch bereits faktisch nur
dann eine echte Ausweichmoglichkeit gegenliber einem nachfragemachtigen LEH-Unter-
nehmen auf dem deutschen Markt dar, wenn tatsachlich Mengen, die bislang Uber das betref-
fende LEH-Unternehmen in Deutschland vertrieben wurden, zumindest teilweise (kurzfristig) ins
Ausland verlagert werden kénnen. Dies entspricht i jedenfalls bei nationalen Produktions- und
Vertriebsstrukturen - einer Ausweitung des Exports des jeweiligen Sektherstellers. Dass nur die
Moglichkeit zu einer kurzfristigen Umverlagerung von Absatzmengen als hinreichende Aus-
weichmaoglichkeit anzuerkennen ist, entspricht dem kurzfristigen Takt der Einkaufsverhand-
lungen im LEH, welche hier die Marktgegebenheiten und damit die Anwendungssituation des
8§ 20 Abs. 1 GWB bestimmen. Die langfristige 7 d. h. Gber mehrere Jahre oder Jahrzehnte ver-
folgte - Strategie eines Herstellers, ein Exportgeschaft aufzubauen oder ausweiten, stellt dem-

gegenuber keine Ausweichmdglichkeit im Sinne der Norm dar.
Aber auch normativ erheben sich Bedenken gegen eine zu weit gehende Beriicksichtigung von

Exportmdglichkeiten als Ausweichmoglichkeit. Nach seiner auf die Freiheit des Wettbewerbs

gerichteten Zielsetzung verfolgt das Gesetz das Bestreben, die Markte in seinem Geltungs-
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bereich (8 130 Abs. 2 GWB) offen zu halten. Auch 8 20 Abs. 1 GWB weist einen klaren Markt-
bezug auf, derim Zuge der 8. GWB-Nov el | e durch die Legal def i
Mar kt machti noch ei nmal bekra&aftigt wurde. rl
laufendes Ergebnis, wenn die Auslbung relativer Marktmacht dazu fihren wiirde, Anbieter von
Waren oder Dienstleistungen Ain den Export

durch Machtausuibung erzwungener (partieller) Marktaustritt aus dem Inlandsmarkt. Wo die
Machtaustibung i wie hier i durch eine zwischengeschaltete Handelsstufe erfolgt, trate zudem
auch ein Schaden zu Lasten der Endverbraucher ein, deren Wahlmaoglichkeiten reduziert wer-
den. So wenig die Abhangigkeit auf einem Produktmarkt durch den Hinweis verneint werden
kann, der Betroffene konne ja schlicht andere Produkte herstellen, so wenig kann die Abhan-
gigkeit auf einem r&dumlichen Markt durch den Hinweis verneint werden, es komme ja der Ab-
satz auf anderen rdumlichen Markten in Betracht. Diese ratio liegt auch der gesamten Recht-
sprechung des BGH i n-Fallee rugruh@cDoit hatieeder BGH dyrehgdngig
die marktbeherrschende Stellung der einzelnen Gemeinden gegeniiber einem Unternehmen
bejaht, das bundesweit Schilderpragergeschéfte betrieb, ohne es auf die Mdglichkeit eines

Tatigwerdens in anderen Gemeinden zu verweisen.”

Im hier relevanten Verhéltnis zwischen LEH und Sektherstellern fehlt es jedoch bereits faktisch
an hinreichenden Ausweichmdglichkeiten im Ausland. Ob eine kurzfristige (teilweise) Verschie-
bung von bislang an ein marktstarkes LEH-Unternehmen in Deutschland abgesetzten Mengen
auf auslandische Markte tberhaupt als Ausweichmdéglichkeit in Betracht kommt, hangt von ver-
schiedenen Faktoren ab. Hierzu gehotren die Prasenz des Herstellers auf dem auslandischen
Markt, die Organisation von Produktion und Vertrieb innerhalb des Konzerns, die zusatzlichen
Aufnahmekapazitaten des auslandischen Markes sowie mdgliche Unterschiede hinsichtlich
Qualitat, Geschmack und Marke auf dem ausléndischen Markt. Eine (kurzfristige) Verschiebung
von bislang in Deutschland abgesetzten Mengen ist insbesondere dann kaum mdglich, wenn
ein Sekthersteller i z.B. aufgrund von Zukaufen auslandischer Herstellerunternehmen i im Aus-
land andere Marken vertreibt als im Inland und insofern die deutsche Marke im Ausland gar

nicht bekannt ist.

Von den hier befragten Sektherstellern (vgl. Zeugenaussagen) wird ein verstarkter Export in
unterschiedlichem MalRe als T langfristige i Absatzalternative zum deutschen LEH allgemein

angesehen. Hierfir kommt es nach Einschatzung der Hersteller insbesondere auf die bereits

73 standige Rechtsprechung seit BGH Urteil vom 14.07.1998, KZR 1.97, WuW/E DE-R 201 i Schilderprager im
Landratsamt.
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vorhandene Export-Tatigkeit des jeweiligen Unternehmens an. In der Sektoruntersuchung LEH
gaben allerdings auch die bereits exportierenden Unternehmen an, dass der Export mangels
weiterer Aufnahmekapazitat im Ausland keine wirtschaftlich vertretbare und realisierbare Aus-
weichoption zur Belieferung eines grof3en deutschen LEH-Unternehmens darstellt. FUr den
(neuen) Aufbau eines Exportgeschafts mit nennenswerten Mengen sind nach Aussage der Her-
steller ein Zeitraum von 5 bis 10 Jahren und hohe Investitionen erforderlich. Grundsatzlich wird
der Export von Schaumwein bzw. Sekt i vor allem aufgrund der starken Stellung von franzo-
sischen und italienischen Marken im Ausland 7 von den befragten Unternehmen als schwierig
beurteilt. Eine kurzfristige und ausreichende Ausweichalternative bei Umsatzeinbruch mit einem

grofRen deutschen LEH-Kunden stellt der Export insofern nicht dar.

Belegt wird diese Einschéatzung der Bedeutung des Exports fur die deutschen Sekthersteller
auch durch den von der Beschlussabteilung im Rahmen der Sektoruntersuchung ermittelten
Exportanteil von nur 4 %. Hierin enthalten sind auch Exporte, die von den deutschen Herstellern
an auslandische Tochtergesellschaften deutscher LEH-Unternehmen geliefert werden (z.B.
REWE, Schwarz-Gruppe) und insofern i in Bezug auf diese Unternehmen i nicht als echte

Ausweichmoglichkeit angesehen werden kdnnen.

Laut Stellungnahme der EDEKA hat die Beschlussabteilung das Auslandsgeschaft der
Hersteller falsch bewertet.!”* EDEKA tragt hierzu vor, dass Freixenet und Schloss Wachenheim
ca. zwei Drittel ihres Sektumsatzes und Henkell ca. die Hélfte des Sektumsatzes im Ausland
erzielen. Als Beleg hierfur verweist EDEKA auf beigefligte Konzernabschliisse der betreffenden
Unternehmen. Nach Auffassung der EDEKA ist insofern das gesamte Auslandsgeschéft eines
Konzerns i unabhangig vom Ort der Produktion, der Verhandlungen und des Vertriebs oder
den Vertriebsstrukturen - mit dem Export des Unternehmens gleichzusetzen. REWE schliel3t

sich dieser Auffassung an.'”

Diesem Ansatz kann schon deshalb nicht gefolgt werden, weil durch die Gleichsetzung von
(konzernweitem) Auslandsgeschaft und Export der Umstand Gibergangen wird, dass es u.a. vom
Produkt abhangt, ob ein wirklicher Export im Inland hergestellter Waren in Betracht kommt, oder
ob das Produkt im Ausland von Konzernunternehmen hergestellt bzw. vertrieben wird. So kann
beispielsweise der Umsatz mit Produkten, die in Kanada hergestellt und von einer dortigen Ver-

triebsgesellschaft an kanadische Kunden verkauft wurden, nicht dem deutschen (Mutter-, Toch-

17 Siehe BI. 2476 f. d. Verfahrensakte.
175 Vgl. Bl. 2831 f. d. Verfahrensakte. Mit einer ahnlichen Argumentation fordert REWE zudem die Ausweitung des
raumlich relevanten Marktes, vgl. Abschnitt Il. E 4.2.1.2.).
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ter- oder Schwester-) Unt er nehmen al s AEXx p or Ebénsowanig kannederh n e t
Absatz der kanadischen Produktion Uber eine kandische Vertriebsgesellschaft an kanadische
Kunden als Ausweichmdglichkeit gegenliber einem nachfragemachtigen LEH-Unternehmen auf

dem deutschen Markt angesehen werden.

199 FoOr die hier relevante Frage der Ausweichmoglichkeiten kann es insofern nicht auf das
Auslandsgeschaft eines Unternehmens ankommen, sondern allenfalls auf seine Exportmoglich-
keiten, sofern diese eine kurzfristige Verschiebung deutscher Mengen auf ausléandische Markte

zulassen.

200 Auch der Markenverband fiuhrt in seiner Stellungnahme zu dieser Abgrenzungsfrage aus:
ANenn er [der Hersteller], wie Henkell, lokale Unternehmen akquiriert oder mit lokalen Tochter-
gesellschaften im Ausland wachst, besagt dies nicht Uber die Mdglichkeiten eines grenziber-
schreitenden Geschéafts zum Ausweichen vor Nachfragemacht in Deutschland. ' Ent-
sprechend ihrer Argumentation in der Stellungnahme widerspricht EDEKA in ihrer Kommentie-
rung auch diesem Vortrag des Markenverbandes und verweist erneut auf die zunehmende Be-
deutung des Ausl andsges c h #lié destschere Absatdnedetotieasicls-t el | e

lich erschépft sindfi*’”

200 EDEKA weist zudem dar auf h iein Untemhehmen sef Exportgeschaft nicht deshalb
weniger ausweiten [kann], weil es bereits in dem betroffenen Land tétig istfi*’® Soweit es sich
hierbei um echte Exporte handelt, ist diese Aussage zutreffend, wobei die kurzfristigen Aus-
weichmdglichkeiten auch dann ggfs. durch die zusatzliche Aufnahmekapazitat des auslan-
dischen Marktes sowie unterschiedliche Marken oder Qualitat begrenzt werden. Sofern es sich
jedoch um das normale Auslandsgeschift eines international tatigen (Konzern-) Unternehmens
mit Produktion und Vertriebsgesellschaften im Ausland handelt, wird eine Verlagerung der an
ein groRes deutsches LEH-Unternehmen abgesetzten Mengen durch die deutsche Gesellschaft
zumindest kurzfristig nicht moglich sein. Dies gilt auch dann, wenn sich international tatige Un-
ternehmen - wie einige der betrachteten Sekthersteller i mangels Expansionsmaglichkeiten im

Inland Uber Jahre gute Marktpositionen in einigen ausléndischen Markten aufgebaut haben.

¢ gjehe BI. 2789 d. Verfahrensakte.
17 Siehe BI. 3048 d. Verfahrensakte.
178 gSiehe BI. 2477 d. Verfahrensakte.
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202 Zusammenfassend kommt EDEKA in ihrer Stellungnahme zu dem Ergebnis, dass eine
Ab h 2 n g iiny \Keehdlthis iMernationaler Hersteller mit filhrenden Marktpositionen im Ausland
zu einem rein nationalen Handel suntkamn@ Diesen [ é]
pauschale Schlussfolgerung i die im Ubrigen nicht von der ebenfalls international tatigen RE-
WE vorgetragen wird 7 ist mit Blick auf den nationalen Markt aus den oben dargelegten Griin-
den nicht zulassig und wirde die Anwendbarkeit des Anzapfverbotes I entgegen dem Schutz-

zweck der Norm i auf kleine, Uberwiegend in Deutschland tatige Hersteller begrenzen.

203 Die begrenzten Absatz- und Ausweichmoglichkeiten der deutschen Sekthersteller tber die
alternativen Vertriebswege GroRRhandel, Gastronomie, Fachhandel, Direktvertrieb und Export
sind insgesamt auch nicht i wie in der REWE-Stellungnahme'® vorgetragen i auf rein strate-
gische Erwagungen (d.h. ein Eigenverschulden) der Hersteller zuriickzufiihren, sondern er-
geben sich aus den Marktstrukturen der Handelsebene sowie dem Nutzungs- und Nachfrage-
verhalten der Abnehmer im Bezug auf das Produkt Sekt und damit den Besonderheiten dieses
Beschaffungs-Produktmarktes. Der implizierte Vorwurf, dass hier Unternehmen geschitzt wer-
den, die sich selbst in eine Situation der Abhangigkeit bzw. der mangelnden Wettbewerbs-

fahigkeit gebracht haben, greift insofern vorliegend nicht.
4.2.4.3.) Produktionsumstellungsflexibilitat der Hersteller

204 Auch wenn der Gesetzeswortl aut fer di e Fr 8ogkch-der A
keiten, auf andere &nternehmendauszuweicheni abst el | t | betrachtet di
vorliegend auch die (teilweise) Umstellung der Produktion auf Handelsmarken oder die (teil-
weise) Umstellung der Produktion auf andere Produkte innerhalb des Beschaffungs-Produkt-

marktes als potenzielle Ausweichmdglichkeit der Hersteller.

205 Der Anteil der Handelsmarken am Gesamtmarktvolumen Schaumwein betragt rd. 11 7 12 %.
Von den 37 Schaumweinlieferanten, deren Antworten zum Fragebogen | der Sektorunter-
suchung vollstandig ausgewertet wurden, stellen zwei Drittel ausschlie3lich Herstellermarken
her und ein Drittel stellt sowohl Hersteller- als auch Handelsmarken her (mit unterschiedlicher

Gewichtung).'® Nur ein befragtes Unternehmen stellt ausschlieRlich Handelsmarken her.

79 siehe BI. 2480 d. Verfahrensakte.

180 ygl. BI. 2829 d. Verfahrensakte.

Blygl . hierzu und zum Folgenden: i Adamstslevevont Sekty, dam| aFgreangeam?®
ASektoruntersuchung LEHA®
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Die hier im Fokus stehenden Hersteller der im LEH vertretenen grof3en Sektmarken stellen
teilweise auch Handelsmarken her, allerdings in deutlich geringerem Umfang als Hersteller-
marken. In den Zeugenbefragungen wurde u.a. darauf hingewiesen, dass der Zusatznutzen bei
Konsum und Prasentation von Sekt einer (bekannten) Marke fir den Verbraucher wesentlich
sei.’® Die Befragung dieser Hersteller im Rahmen der Sektoruntersuchung hat ergeben, dass
es fur keines dieser Unternehmen wirtschaftlich vertretbar ware, aufgrund einer (drohenden/
teilweisen) Beendigung des Lieferverhaltnisses den Schwerpunkt seiner Produktion von Her-
stellermarken auf Handelsmarken zu verlagern. Als Begriindung tragen die Hersteller insbe-
sondere vor, dass eine (verstarkte) Ausrichtung auf Handelsmarken eine Neuausrichtung und
Neustrukturierung des Unternehmens erfordern und zu einem Verlust bzw. einer Beschadigung
des teuer aufgebauten Markenimages flihren wirde. Dartiber hinaus weisen die Hersteller da-
rauf hin, dass eine kurzfristige Verlagerung auf Handelsmarken schon wegen der bestehenden
Qualitatsunterschiede nicht mdglich ist. Zudem schlief3t der LEH mit seinen Handelsmarken-
Lieferanten in der Regel einjahrige Liefervertrédge, sodass eine kurzfristige (neue) Platzierung
eigener Handelsmarken fir einen Hersteller keine Ausweichalternative darstellt. Auch die Ab-
hangigkeit eines Herstellers von den Vorgaben und der Auftragsvergabe der Handler wird von
den Herstellern als Nachteil der Handelsmarkenproduktion aufgefiihrt. SchlieZlich ist zu bertick-
sichtigen, dass der Anteil der Handelsmarken am Gesamtmarkt mit 11 7 12 % insgesamt gering
ist und EDEKA (mit Netto) selbst ein grol3er Nachfrager nach Handelsmarken ist, der somit als

Ausweichalternative bereits entfallt.

Laut Stellungnahme der REWE sind die von den Herstellern vorgetragenen Argumente gegen
eine (teilweise) Umstellung auf Handelsmarken als Ausweichméglichkeit zum Umsatz mit einem
groRen LEH-Unternehmen nicht zutreffend.*®®* Es handele sich hierbei um rein subjektive Griin-
dederbet rof f enen Hiehtssamn eljektieen Besteheneeinek Absatzalternativeii n-2
derten. Wie bereits oben im Bezug auf alternative Vertriebswege erlautert, stellt jedoch auch die
Bedeutung von Handelsmarken eine Eigenschaft des hier relevanten Beschaffungsmarktes
Sekt dar und keine (rein) strategische Erwagung einzelner Hersteller. Dies gilt insbesondere
angesichts der starken Hinweise auf einen separat abzugrenzenden Markt fir Sekt-Hersteller-

marken (Markenstarke, Preisunterschiede, Anbieterstruktur, etc.).

Alle grofR3en Hersteller von Markensekt stellen neben Sekt/Schaumwein i in unterschiedlichem

Umfang - auch noch andere alkoholische Getranke, insbesondere Wein und/oder Spirituosen

182 yigl. Zeugenaussage Freixenet, Verfahrensakte, Bl. 1113.

183 vgl. BI. 2833 d. Verfahrensakte.
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her. In den Zeugenvernehmungen haben die befragten Hersteller jedoch erlautert, dass die
Produktionsanlagen und 1 ablaufe fur die Produktion von Wein und Spirituosen voéllig andere
sind als bei Sekt und eine Umstellung/Verlagerung daher nur mit sehr hohem Aufwand moglich
ware. Dies entspricht auch den Ermittlungsergebnissen im Rahmen der Sektoruntersuchung.
Hinzu kommt, dass eine Verlagerung auf Wein und Spirituosen bereits deshalb nicht als Aus-
weichmdoglichkeit fir die Sekthersteller betrachtet werden kann, weil diese Produkte nicht zum
gleichen sachlichen Markt gehoren. Die Frage nach der Abhangigkeit eines Herstellers von ei-
nem LEH-Unternehmen kann nach dem Gesetzeszweck nicht mit dem Argument verneint wer-
den, dass der Hersteller ja auch andere Produkte herstellen und andere Markte bedienen kénn-
te.

Die REWE missversteht diese Aussage dahingehend, dass die Beschlussabteilung die
Umstellung der Produktion auf andere Schaumweinprodukte nicht beriicksichtigt habe.'®* Tat-
sache ist jedoch, dass Umstellungsmdéglichkeiten auf Produkte, die zum gleichen sachlichen
Markt gehoren konnten (so wie Sekt-Handelsmarken), grundsatzlich als Ausweichmoglichkeiten
betrachtet werden. Die von REWE vorliegend benannten Produkte alkoholfreier Sekt,
gastronomiespezifischer Sekt oder Schaumwein-Mixgetranke scheiden jedoch i unabhangig
davon, ob sie tatsachlich zum sachlich relevanten Markt gehtren oder nicht i bereits aufgrund
ihrer sehr geringen Umsatzvolumina als nennenswerte Ausweichmagglichkeit zum Sekt-Umsatz

mit einem grof3en LEH-Unternehmen aus.

4.2.5.) Zwischenergebnis

Die dargestellte Marktstruktur zeigt, dass es sich bei dem Beschaffungsmarkt Schaumwein/Sekt
um einen sowohl auf Herstellerseite als auch auf Handelsseite konzentrierten Markt handelt.
Die grol3e Bedeutung des Saison- und Aktionsgeschéfts sowie die Austauschbarkeit der grof3en
Marken in diesem Markt verleihen den grof3en LEH-Unternehmen zusatzliche Nachfragemacht.
Die Ausweichmoglichkeiten der grof3en Sekthersteller auf andere LEH-Unternehmen, alter-
native Vertriebswege, Export und andere Produkte sind aus verschiedenen Griinden begrenzt.
Die Gegebenheiten und Besonderheiten des Produktmarktes Sekt sprechen insofern dafiir,
dass fir einen (teilweisen) Umsatzverlust mit der EDEKA keine ausreichenden und zumutbaren
Ausweichmoglichkeiten bestehen. Die durchschnittliche Abnahmemenge der EDEKA allein
macht bereits einen hdéheren Anteil am Umsatz der gro3en Hersteller aus als die Abnahme-

mengen samtlicher alternativer Vertriebswege inklusive Export zusammen. Dariber bestehen

184 vgl. BI. 2831 f. d. Verfahrensakte.
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innerhalb der alternativen Vertriebswege kaum zusatzliche Aufnahmekapazitaten. Auf der
Grundlage dieser produktmarktbezogenen Betrachtung wird im Folgenden untersucht, ob bzw.
inwieweit eine tatsachliche Abhéngigkeit der einzelnen, hier konkret betrachteten Sekthersteller
von der EDEKA besteht.

4.3.) Bilaterale Marktpositionen d er EDEKA auf dem Beschaffungsmarkt

Schau mwein/Sekt

211 Neben der Bericksichtigung der Position der EDEKA auf den Absatz- und Beschaffungs-
markten insgesamt sowie der generellen Marktbedingungen und Ausweichmdglichkeiten auf
dem hier betrachteten Beschaffungsmarkt Schaumwein/Sekt spielen fur die Frage der relativen
Marktmacht bzw. der Abhangigkeit im Sinne von 8 20 Abs. 2 GWB die bilateralen Beziehungen
zwischen der EDEKA und einzelnen Herstellern eine entscheidende Rolle.

212 Nach Auffassung der REWE sind hingege n dieABeziehungen zwischen der EDEKA und ihren
Lieferanten fiir die Prifung des § 20 Abs. 2 GWB fiir sich betrachtet unmaRgeblichfi'®* Diese
Auffassung resultiert offenbar aus der Annahme der REWE, dass bei Betrachtung der bilate-
ralen Beziechungen Adas Besteon Ausweichmeglichkeiten [ é]
gischen Erwagungen der Anbieterseite abhdngig gemachti  u n d dieaBetguemlichkeit von
Anbiet e rgashuitzt wird. Auf die einzelnen Aussagen der Abmahnung zu den bilateralen Be-

ziehungen geht die REWE dann nur noch vereinzelt ein.

213 Fur die Beschlussabteilung ist nicht nachvollziehbar, weshalb bei der Frage der Abhéngigkeit
die bilateralen Beziehungen zwischen dem (potenziellen) Normadressaten und einzelnen Her-
stell ern Aunma Cg e bchdern dieiREWE bereits si® donstgen. Markiuamstande
wie die Marktstellung der EDEKA oder die Struktur des Angebotsmarktes als irrelevant fir die
Abhangigkeit eingestuft hat, bliebe nach diesem Ansatz nur die Priifung einer allgemein be-
stehenden Abh&ngigkeit fir ganze Produktmarkte. Dies widersprache jedoch nicht nur dem
Zweck der Norm, Falle von relativer Marktmacht gegeniber bilateral abhangigen Unternehmen

zu erfassen, sondern stiinde auch im eklatanten Widerspruch zu den Realitdten der Markte.

214 In den nachfolgenden Tabellen werden fir die vier befragten grof3en Sekthersteller im ersten
Block zun&chst jeweils die Gesamtumsétze und die Umsatzanteile mit der EDEKA (einschliel3-

lich Plus) dargestellt und im zweiten Block die Umsatzanteile auf dem Produktmarkt Schaum-

18 giehe BI. 2825 d. Verfahrensakte.
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wein. Der dritte Block der Tabelle zeigt, welchen Anteil die Umsétze der einzelnen Hersteller am
Beschaffungsvolumen der EDEKA insgesamt und im Bereich Schaumwein ausmachen. Der
vierte Block enthalt zum Vergleich noch einmal die Marktanteile der einzelnen Hersteller auf
dem Absatzmarkt Sekt.

215 Die in der Tabelle verwendeten Zahlen stammen Uberwiegend aus den Meldebléattern der
EDEKA zu den einzelnen Lieferanten, die die Beschlussabteilung bei ihrer Durchsuchung si-
chergestellt hat. Darliber hinaus wurden teilweise die Angaben/Schatzungen der Hersteller im
Rahmen der Zeugenbefragung sowie einzelne Zahlen aus der Sektoruntersuchung LEH ver-
wendet. Samtliche Angaben beziehen sich auf den deutschen Markt, d.h. es sind weder Ex-
porte der Hersteller noch Importe von EDEKA enthalten. Soweit mdglich, wurden die Daten aus
dem hier besonders relevanten Jahr 2008 verwendet. Mehrfache Darstellungen/Berechnungen
derselben Kriterien auf der Grundlage verschiedener Datenquellen dienen der Plausibilisierung

der ermittelten Zahlen.

Tabelle 1: Gesamtumséatze sowie Gesamtumsatzanteile  der vier Sekthersteller
mit EDEKA bzw. mit EDEKA und Plus (It. Meldeblatter EDEKA bzw. Angaben
aus Zeuge nbefragung):

Schloss
Wachen -
heim

Rot-
kappchen -
Mumm

Henkell Freixenet

Gesamtumsatz 2 008
in Mio. Euro 8¢

Gesamtumsatz mit
@ | EDEKA 2008 in [
Mio. Euro®®
Umsatzanteil mit EDEKA
gesamt 2008 %
Geschéatzter Umsatzanteil
@ | mit EDEKA gesamt
20088

Gesamtumsatz mit

©) EDEKA + Plus 2008 in
Mio. Euro **°

® [é] [é ] [ 4

D~
D~
D~

[ € [

® [207 30 %] | [10i 20%] | [207 30%] | [40i 50 %]

[20i 30%] | [107 20%] | [307 40%] | [307 40 %]

[ & [ & [ é [ é

18 Gesamtumsatz unter Einbeziehung samtlicher Vertriebswege (LEH, Industrie, GroRabnehmer, etc.) ohne Export

gemaf Spannen-Angaben der Hersteller im Rahmen der Zeugenbefragung.
¥Siehe Asservat 20 AMeldeblatter abges
BI . 242 (Freixenet) wund BI . 261 (Schl
Netto) 2008i.
188 Quotient aus Gesamtumsatz mit EDEKA und Gesamtumsatz (Zeilen (2) und (1)).
189 4. Angaben der Hersteller im Rahmen der Zeugenvernehmungen, siehe Verfahrensakte Bl. 930 (Henkell),
Bl. 1024 (Rotk&ppchen-Mumm), Bl. 1101 (Freixenet) und BIl. 1212 (Schloss Wachenheim).

¢ #Munony, Be 244 (Hénkel),f er ant ¢
o0ss Wachenhei m); j e

Msiehe

Asservat

AVerhandel ter

20

Umsat z

AMel debl atter
EDEKA Gesamt

abgeschl
+ Pl us

e Lieferant

= 5

osse
2008
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Tabelle 2: Umsatzanteile der vier Sekthersteller

Sekt/Schaumwein (lt. Schatzung aus Zeugenbefragung

Sektoruntersuchung ):

mit EDEKA fur den Produktmarkt

und Angaben in

Rot- Schloss
kadppchen - Henkell Freixenet Wachen -
Mumm heim
g SRS S [207 309%] | [107 20%]| [30-40%]| [30-40 %]
wein mit EDEKA 2008 ***
Geschatzter Umsatzanteil N N . .
@ | Sekt mit EDEKA in 2008 1%2 [2071 30 %] [107 20 %] [307 40 %)] [307 40 %]
Tabelle 3: Anteile der vier Sekth ersteller am Gesamtbeschaffungsvolumen  bzw.

am Beschaffungsvolumen Schaumwein der EDEKA
Sektoru ntersuchung und Zeugenbefragung):

(It. Angaben aus

Rot- Schloss
kappchen - Henkell Freixenet Wachen -
Mumm heim
Anteil am Gesamt -
® | beschaffungsvolumen [0 -1 %] [0 -1 %] [0-19%] [0 -1 %]
von EDEKA 2008 '*°
Anteil am Beschaffungs -
© | volumen S chaumwein [307 40 %] [0- 10 %] [20 - 30 %] [0-10 %]
von EDEKA 2008 **

191

192

1

Quotient aus den Angaben der Hersteller im Rahmen der Sektoruntersuchung zum Schaumweinumsatz mit
EDEKA und dem Schaumweinumsatz insgesamt.
Siehe Verfahrensakte, Bl. 930 (Henkell), Bl. 1024 (Rotkédppchen-Mumm), Bl. 1101 (Freixenet) und Bl. 1212
(Schloss Wachenheim); hier: Angaben fur Sekt.

% Lt Angaben der EDEKA im Rahmen der Sektoruntersuchung LEH betrug das Gesamtbeschaffungsvolumen der

EDEKA fiir Food und Nonfood 1 im Jahr 2008 bei Herstellern in Deut s ¢ h | a n d Euwra Dig hief i8 Zeile (8)
der Tabelle genannten Anteilswerte ergeben sich aus der Division der in Zeile (2) genannten Gesamtumsétze der
Hersteller mit EDEKA durch dieses Gesamtbeschaffungsvolumen.
1944, Angaben der EDEKA im Rahmen der Sektoruntersuchung LEH betrug das Schaumwein-Beschaffungs-
volumen der EDEKA im Jahr 2008 bei Herstellern in Deutschland (sowie insgesamt) rund [ € [Euro. Die in Zeile
(9) genannten Anteile ergeben sich aus der Division der von den Herstellern jeweils genannten Schaumwein-
Umsétze mit EDEKA durch dieses Schaumwein-Beschaffungsvolumen der EDEKA.
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Tabelle 4: Marktanteile der Hersteller auf dem Absatzmarkt Sekt/Schaumwein
(It. Angaben aus Sektoruntersuchung bzw. Zeugenbefragung):

Rot- Schloss
kappchen - Henkell Freixenet Wachen -
Mumm heim

Marktanteil Lieferant
@) | auf dem Absatzmarkt fir [307 40 %] [10 - 20 %] [107 20 %] [0 - 10 %]
Schaumwein 2010 in % %

Geschatzter Marktanteil
Lieferant auf dem Absatz -
markt fir Sekt/Champag -
ner in 2009 *°°

(11)

[30-40%] | [107 20 %] [0 - 10 %] [0 - 10 %]

216 Zunachst zeigen die Angaben der Tabelle, dass die ermittelten Umsatzanteile der Hersteller mit
EDEKA sowohl fir den Gesamtumsatz als auch fur den Produktmarkt Schaumwein plausibel
sind, da die aus den Angaben der Hersteller und den Zahlen der EDEKA errechneten Werte
weitestgehend mit den von den Herstellern geschéatzten Umsatzanteilen Gbereinstimmen (Zeilen
(3) und (4) sowie Zeilen (6) und (7)).

217 Die Umsatzanteile der Hersteller mit EDEKA lagen danach im Jahr 2008 zwischen [10 -
20 %]"" und [40 - 50 %].**® Beriicksichtigt man zusatzlich die Umsétze, die die einzelnen Her-
steller im Jahr 2008 mit Plus getatigt hatten i und die zum Zeitpunkt der Sonderverhandlungen
von den Herstellern bereits beim zukinftigen Nachfragevolumen der EDEKA einzukalkulieren
waren i liegen die Umséatze noch um rund 10 % hdher (Zeile (5)). Unklar ist, ob bei den in den
Meldeblattern der EDEKA vermerkten Umsétzen mit einzelnen Herstellern auch bereits die Be-
schaffungsvolumina fir die Kooperationspartner der EDEKA enthalten sind. Eine Hinzurech-

nung dieser Umsétze wirde jedenfalls zu einer weiteren Erhéhung der Umsatzanteile flihren.

218 EDEKA kritisiert in ihrer Stellungnahme zunéchst, dass die Beschlussabteilung keinen
konkreten Wert benennt, ab dem eine Umsatzquote auf Abhangigkeit hindeuten kénnte.'® Da-
riber hinaus stellt sie die unterschiedlichen Umsatzquoten fiir die einzelnen Sekthersteller in
Frage.Schl i eClich ni mmt EDEKA selbst eine Akorrekt

dem sie (offenbar) die in der Sektoruntersuchung LEH ermittelten Quoten (offenbar) mit dem

195

Lo GemaR den Daten aus der Sektoruntersuchung.

Schéatzung It. Anlage 3 zum Vernehmungsprotokoll von Henkell, Bl. 956 d. Verfahrensakte.
197DieserrelativgeringeUmsatzanteiI von Henkell ergibt sich aus [é], vgl
piese Werte ¢berstei gen deutlich die im Fal/l AKondi tion:
herangezogenen Absatzquoten von 7,5 bzw. 10 % (vgl. BGH, Beschl. v. 24.09.2002 i KVR 8/01, WuW/E DE-R

984).
199 vgl. BI. 2480 ff. d. Verfahrensakte.
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geschatzten Anteil des Auslandsgeschéfts der einzelnen Anbieter multipliziert. So wird der Um-
satzanteil von Henkell mit EDEKA schlicht halbiert (50 % Auslandsgeschéft), die Umsatzanteile
von Freixenet und Schloss Wachenheim mit EDEKA auf ein Drittel reduziert (zwei Drittel Aus-
landsgeschéaft) und der Umsatzanteil von Rotkappchen-Mumm mit EDEKA T trotz fehlender
Angaben zum Auslandsgeschéft i ebenfalls auf ein Drittel reduziert. Die so errechneten Um-
satzquoten seien laut EDEKA Kkartellrechtlich unbedenklich, da sie unter der von der EU-Kom-

mission ermittelten Schwelle von 22 % Umsatzanteil lagen.

219 Die Beschlussabteilung halt die Festlegung eines fixen Schwellenwertes, ab dem eine
Umsatzquote per se als kritisch anzusehen ist, angesichts der sonstigen relevanten Markt-
umstande wie der Marktposition des LEH-Unternehmens, der Angebotsstruktur des Produkt-
marktes, der Besonderheiten des Produktmarktes sowie der Ausweichmdglichkeiten der Her-
steller fur wenig sachgerecht. Di e vom BGH i4#ofdlti AMen aemanries s un g i
Schwelle von 10 % und auch die von der EU-Kommission ermittelte Schwelle von 22 % weisen
jedoch darauf hin, dass die Umsatzquoten von zumindest drei der hier betrachteten Sekther-
steller im Jahr 2008 als kritisch anzusehen sind. Die aus der Sektoruntersuchung und den Aus-
sagen der Sekthersteller resultierenden i von EDEKA angezweifelten - Unterschiede der ein-
zelnen Umsatzquoten sind ohne Weiteres mit unterschiedlichen Vertriebs-Schwerpunkten sowie
T wie im Bezug auf Henkell erlautert 7 temporéaren Schwankungen aufgrund von Auslistungs-
oder Aktionsmafl3nahmen zu erklaren. Die von der EDEKA vorgenommene pauschale Reduzie-
rung der Umsatzquoten durch den Einbezug des gesamten Auslandsgeschéfts der einzelnen
Sekthersteller verbietet sich nach Auffassung der Beschlussabteilung schon aus den oben im
Abschnitt 1. E 4.2.1.2.) genannten Griinden.

220 Der Anteil eines einzelnen Sektherstellers am Gesamtbeschaffungsvolumen von EDEKA ist mit
deutlich unter 1 % im Vergleich zu den Umsatzanteilen der einzelnen Hersteller mit EDEKA ver-
schwindend gering (Zeile (8)). Dies bedeutet, dass die relativen UmsatzeinbuR3en fir EDEKA
bei einer (teil-/zeitweisen) Nichtbelieferung aufgrund fehlender Einigung deutlich geringer aus-
fallen wiirden als fur den Hersteller. Insbesondere gilt dies unter Berticksichtigung der oben
dargestellten Substituierbarkeit der verschiedenen Sektmarken aus Verbrauchersicht. Wenn der
Verbraucher im Falle der Auslistung bzw. Nichtbelieferung einer Sektmarke bei EDEKA lediglich

auf eine andere Sektmarke ausweicht und dennoch seinen Gesamteinkauf bei EDEKA tatigt,

W Aus den Antworten von rd. 200 Her st el lineDurchschnit eihemdata-hr en A

anteil von 22 %, ab dem ein Abnehmer nur unter schwersten wirtschaftlichen Verlusten oder tberhaupt nicht
mehri al s ersetzbar angesehen wurde (a.a.O., Rz. 101) .
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ergeben sich fir EDEKA auch keine negative Auswirkungen auf den Umsatz bei anderen Wa-

rengruppen.

Die REWE weist in ihrer Stellungnahme zutreffend darauf hin, dass die Produkte einzelner
Hersteller im Sortiment eines LEH-Unternehmens naturgemalf nur einen geringen (Umsatz-)
Anteil ausmachen und dieser Anteil nicht (wie in der urspringlichen Formulierung der Ab-
mahnung) Ails MaRstab fir das jeweilige Krafteverhaltnis zwischen Hersteller und LEH-Unter-
n e h mezugfundegelegt werden darf.’* An anderer Stelle kritisiert REWE das Argument der
Austauschbarkeit von Sektmarken und weist darauf hin, dass einem LEH-Unternehmen bei
Ausl i stung eines Aunverzichtbaren Produkt sh

was zu erheblichen UmsatzeinbufRen iiber das gesamte Sortiment fiihren kénne.?*

Die Beschlussabteilung verkennt nicht, dass sich der geringe Umsatzanteil eines LEH-

Unternehmens mit einem Hersteller aus der Natur des Sortimentsangebots ergibt. Im Rahmen

e

ne

der Gesamtwirdigung der Ausweichmoglichkeitenund der | e vhepiulnilgihdedieseA Dr o

unterschiedlichen Risiken eines Verhandlungsabbruchs jedoch mit zu berticksichtigen. Auf die
Kritik der REWE am Argument der Austauschbarkeit von Sektmarken wurde bereits einge-
gangen i die Beschlussabteilung sieht angesichts der vier starken Sektmarken und der wech-
selnden Aktions- und Auslistungspolitik des LEH eine einzelne Sektmarke jedenfalls nicht als

Aover zichtbares Produktd fe¢r den Handel an

Angesichts der dargestellten Bedeutung der wechselnden Aktionspolitik sowie mdglicher
Auslistungsmafinahmen des Handels sind zudem die Marktanteile und die Umsatzanteile der
einzelnen Hersteller nicht gesichert, sondern stark vom jeweiligen Verlauf der Jahresgesprache
abhangig. So fielen die Umsatze von Henkell mit EDEKA aber auch insgesamt im hier betrach-
teten Jahr 2008 deutlich niedriger aus als in anderen Jahren, da Henkell in diesem Jahr von
EDEKA bei wichtigen Werbeaktionen nicht berticksichtigt wurde.

EDEKA kritisiert in ihrer Stellungnahme dass die Umsatzverluste der Sekthersteller aufgrund
tatsachlicher Auslistungsmal3nahmen der EDEKA in der Vergangenheit seitens der Beschluss-
abteilung nicht hinreichend quantifiziert wurden und deshalb kaum zu bewerten sind.?®® Dariiber
hinaus zeigten Gesamtumsatzsteigerungen der betroffenen Sekthersteller in den angefihrten
Jahren, dass die Hersteller gerade nicht von der EDEKA abhéngig seien. Die inhaltliche Dar-

stellung der erfolgten AuslistungsmalRnahmen kommentiert die EDEKA nicht.

201 y/gl. BI. 2809 f. d. Verfahrensakte.
292 y/gl. BI. 2814 d. Verfahrensakte.
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Auch die Beschlussabteilung sieht Auslistungen in der Vergangenheit nicht als hinreichenden
Beleg fur die Abhangigkeit eines Herstellers von einem LEH-Unternehmen an. Dies bedeutet
jedoch nicht, dass im Umkehrschluss tatséchlich erfolgte Auslistungen und deren Bedeutung fur
den jeweiligen Hersteller fur die Frage der Abhangigkeit keine Rolle spielen. Jedenfalls unter-
mauern die wechselnden Auslistungen das Argument der Austauschbarkeit der Marken. Aus
der Tatsache, dass sich die weltweiten Gesamtumsatze der Unternehmen(skonzerne) positiv
entwickelt haben, kann zudem nicht monokausal geschlossen werden, dass es fir den ver-
lorenen Sektumsatz mit EDEKA in den Auslistungsjahren jeweils ausreichende Ausweichmdég-

lichkeiten gab.

Das bilaterale Verhéltnis zwischen der EDEKA und jedem einzelnen der vier betrachteten
Sekthersteller stellt sich nach den vorliegenden Erkenntnissen der Beschlussabteilung wie folgt

dar:

4.3.1.) Rotkdppchen-Mumm

Rotkdppchen-Mumm produziert und vertreibt im Sektbereich insbesondere die Marken
Rotkappchen, Mumm, Jules Mumm, MM Extra und Geldermann. Nach den fir 2008 und 2009
vorliegenden Zahlen war das Unternehmen Rotkdppchen-Mumm in diesem Zeitraum Markt-
fuhrer auf dem deutschen Markt fur Schaumwein bzw. Sekt und hatte insbesondere in Ost-
deutschland mit einzelnen Marken eine sehr starke Stellung. Der Umsatzanteil des Unter-
nehmens mit EDEKA im Jahr 2008 betrug sowohl insgesamt als auch bezogen auf
Sekt/Schaumwein jeweils zwischen [20 7 30 %].

In der Zeugenvernehmung hat Rotkdppchen-Mumm plausibel dargelegt, dass ein auch nur
teilweises Ausweichen auf die Produktion von Handelsmarken sowohl aus Kapazitats- wie auch
aus betriebswirtschaftlichen Grinden nicht vorstellbar wére. Der Ruf des Unternehmens und
der Werterhalt der Marke wirden durch das Angebot von Handelsmarken gefahrdet. Die (teil-
weise) Verlagerung auf andere Produkte sei fur Rotk&ppchen-Mumm aufgrund der besonderen

Produktionsbedingungen fur Sekt (z.B. Druckabftllung) ebenfalls nicht moglich.

EDEKA kritisiert in ihrer Stellungnahme, dass die tatsachlichen Umstellungsméglichkeiten der

vier Sekthersteller auf andere Produkte oder Handelsmarken seitens der Beschlussabteilung

203 y/gl. BI. 2484 ff. d. Verfahrensakte.
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nicht ermittelt wurden und bezweifelt die Schliissigkeit der jeweils vorgetragenen Argumente.?**

Durch die im Rahmen der Sektoruntersuchung LEH erfolgten Befragung von 24 Markensekt-
Herstellern zur Umstellungsflexibilitdt in Richtung Handelsmarken wurden die in diesem Ver-

fahren vorgetragenen Argumente der vier fihrenden Sekthersteller jedoch eindeutig bestatigt.

230 Der Exportanteil von Rotkdppchen-Mumm liegt nach Darstellung des Unternehmens 1T aus
historischen Grinden und wegen der starken Stellung von franzésischen und italienischen An-
bietern T bei [0 1 10 %], sodass auch eine Ausweitung des Auslandsgeschéfts nicht als kurz-

fristige (teilweise) Ausweichmdglichkeit fir den Sektvertrieb Uber EDEKA in Betracht kommt.

231 Eine vollstandige Auslistung von Rotkappchen-Mumm hat es It. Zeugenaussage in der
Vergangenheit noch nicht gegeben.?®® [ é [Information iiber Aktionspolitik der EDEKA im Jahr
2010.] Dieses Beispiel zeigt, dass der relativ hohe Anteil von Rotkdppchen-Mumm am
Schaumwein-Beschaffungsvolumen der EDEKA von [30 i 40 %] nicht gegen eine Abh&ngigkeit
des Unternehmens spricht, da EDEKA durch ihre (saisonale) Aktionspolitik den Schwerpunkt
ihres Absatzes kurzfristig auf andere Hersteller verlagern konnte und damit tiber starkere Aus-
weichm® gl i chkeiten und ein offenbar h?©°pceen-MlsmmADr ohp

232 Vor dem Hintergrund der oben dargestellten Marktbedingungen und des bilateralen Verhalt-
nisses zwischen beiden Unternehmen ist davon auszugehen, dass Rotkédppchen-Mumm fir das

hier relevante Jahr 2008 ein von der EDEKA abhangiges Unternehmen war.

4.3.2.) Henkell

233 Die wichtigsten von Henkel produzierten und vertriebenen Sektmarken sind Henkell, Séhnlein
Brillant und Furst Metternich. Sowohl nach den vorlaufigen Ergebnissen der Sektorunter-
suchung als auch nach verschiedenen Marktanteilsschatzungen ist Henkell mit [20 i 30 %]
nach Rotkdppchen-Mumm die Nummer Zwei auf dem deutschen Sektmarkt. Die Umsatzanteile
mit EDEKA im Referenzjahr 2008 betrugen allerdings nur [10 7 20 %].

234  Zu den fir das Jahr 2008 ermittelten Zahlen fur Henkell ist jedoch Folgendes anzumerken:
[ € [Information (iber Aktionspolitik der EDEKA im Jahr 2008.] Aufgrund der groRen Bedeu-

204 y/gl. BI. 2482 ff. d. Verfahrensakte.
205 Vgl. hierzu und zum Folgenden das Vernehmungsprotokoll Rotkdppchen-Mumm, Bl. 1034 ff. d. Verfahrensakte.
2% v/gl. zum Folgenden das Vernehmungsprotokoll Henkell, Bl. 940 ff. d. Verfahrensakte.
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tung des Aktionsgeschafts bei Sekt flhrte diese MaRnahme der EDEKA zu einem deutlichen

Rickgang beim Gesamtumsatz von Henkell mit EDEKA.

235 Dies wird durch die Daten in den EDEKA-Asservaten bestéatigt: [ é°]” Dass die Henkell-Zahlen
fur das Jahr 2008 deutlich niedriger waren, zeigen auch die Umsatzanteile in den Folgejahren:
[ & SchlieRlich belegen auch die aus den vorlaufigen Ergebnissen der Sektoruntersuchung
errechneten Daten, dass Henkell in Anormalenn J
Referenzjahr 2008. Das Beispiel untermauert die oben bereits dargestellte Bedeutung der
wechselnden Aktionspolitik der gro3en Handelsunternehmen.

236 Die Tatsache, dass Henkell zum Oetker-Konzern gehort, hat nach Auffassung der Beschluss-
abteilung fir die Verhandlungsmacht des Unternehmens gegenuber EDEKA keine entschei-
dende Rolle gespielt. Weder in der Korrespondenz zwischen EDEKA und Henkell zu den Son-
derverhandlungen noch in den Meldeblattern der EDEKA wird auf die Konzernzugehorigkeit von
Henkell Bezug genommen. [ é°3° Dies entspricht auch den Erkenntnissen der Beschlussabtei-
lung aus anderen Verfahren, dass fur unterschiedliche Warengruppen separate Verhandlungen

durch unterschiedliche verantwortliche Personen gefihrt werden.

237 EDEKA halt Adiesen formalen Aspekt fiir irrelevantfiund weist in ihrer Stellungnahme darauf hin,
dass imjedehderfeinzelnen Verhandlungen [ é flie wirtschaftliche Stérke und Unabhén-
gigkeit der Konzerngruppe zugunsten der Lieferantenvertreter [ a u s w3 iKénkréte Beispiele
oder Belege fur diese Auswirkungen der Konzernzugehdrigkeit in den Verhandlungen fihrt die
EDEKA allerdings nicht an. Es bleibt insofern festzuhalten, dass die Konzernzugehdorigkeit Hen-
kell weder vor Auslistungen bewahrt hat noch Anhaltspunkte daflir vorliegen, dass Henkell sich

dadurch besser gegen die Sonderforderungen der EDEKA wehren konnte.

238 Die individuellen Ausweichmoéglichkeiten von Henkell sind begrenzt: Nach den vorliegenden
Daten aus diesem Verfahren und aus der Sektoruntersuchung ist die Bedeutung des LEH als
Absatzkanal fur Sekt insgesamt in den vergangenen Jahren i zulasten des Auf3er-Haus-
Konsums - kontinuierlich gestiegen und lag im Jahr 2008 bei rd. 80 %. Der Exportanteil von
Henkell lag nach Aussage des Unternehmens fir Sekt im Jahr 2008 bei [0 i 10 %]. Eine Aus-

weitung des Exportgeschéfts mit Sekt/Schaumwein ist It. Zeugenaussage aufgrund der inter-

207 y/gl. Asservat 20, Bl. 244.

298 y/gl. BI. 928 ff. d. Verfahrensakte.

299 y/gl. Asservat 65, Bl. 62 und Asservat 109, Bl. 222.
19 siehe BI. 2482 d. Verfahrensakte.
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nationalen Starke anderer (insbes. franzosischer) Marken nur schwer maglich. Ein teilweises
Ausweichen auf andere Produkte (Perlwein, Wein, ggfs. Safte) ware nach Einschatzung von
Henkell zwar theoretisch denkbar, scheitere aber in der Praxis an der fehlenden Marke und den
fehlenden Kunden und sei zudem 1 aufgrund der hierfiir erforderlichen Umstellung der Produk-
tionsablaufe nicht kurzfristig méglich. Im Handelsmarkengeschaft ist Henkell in der Vergangen-
heit aufgrund einzelner Unternehmensibernahmen tatig geworden. Eine (teilweise) Verlage-
rung der Marken-Produktion auf Handelsmarken wirde aus Sicht von Henkell jedoch eine an-
dere unternehmensstrategische Ausrichtung des Unternehmens bedeuten.

EDEKA weist an dieser Stelle erneut auf das erfolgreiche Auslandsgeschéaft von Henkell hin,
das insbesondere auf der Ubernahme auslandischer Unternehmen und den Umséatzen auslan-

discher Tochterunternehmen der Gruppe beruht.?**

Wahrend die Beschlussabteilung die Aus-
landstétigkeit von Henkell i die auch als langfristige Reaktion auf die Nachfragemacht des LEH
in Deutschland erfolgt - nicht in Frage stellt, gilt fir die Bedeutung des Auslandsgeschéfts fir
Export, Ausweichmdglichkeiten und Abhangigkeit das im Abschnitt Il. E 4.2.4.2.) bereits grund-
satzlich Gesagte. Darlber hinaus wirde eine (kurzfristige) Verschiebung von bislang in
Deutschland abgesetzten Mengen gerade bei Henkell durch die unterschiedlichen i auf Zu-

kaufen auslandischer Unternenmen beruhenden i nationalen Marken erheblich erschwert.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass auch Henkell fir das Jahr 2008 als ein von der
EDEKA abhangiges Unternehmen anzusehen ist, auch wenn die Umsatzanteile gerade in die-
sem Referenzjahr geringer ausfielen als in anderen Jahren. Die Abh&ngigkeit eines Herstellers
kann wohl kaum deutlicher belegt werden, als durch dessen Umsatzeinbruch aufgrund einer

kurzfristigen Verlagerung von EDEKA-Werbeaktionen auf andere Sekthersteller.

2L ygl. BI. 2478 f. d. Verfahrensakte.
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4.3.3.) Freixenet

Die Umsatzanteile von Freixenet mit EDEKA betrugen im Jahr 2008 sowohl insgesamt als auch
bei Sekt / Schaumwein jeweils zwischen [30 - 40 %]. Freixenet war gleichzeitig bei EDEKA star-
ker reprasentiert (geschatzt [30 T 40 %] des Schaumweinbeschaffungsvolumens) als auf dem
Gesamtmarkt (Marktanteil geschatzt [0 i 10 %] bzw. It. Sektoruntersuchung [10 i 20 %] bei
Schaumwein/Sekt).

Eine kurzfristige Verlagerung der Sektproduktion auf die Herstellung von Wein ist nach Ansicht
von Freixenet aufgrund der Besonderheiten von Lagerung und Produktion nur in sehr begrenz-
tem Umfang moglich.?*? Dies gilt insbesondere, da Freixenet ausschlieRlich in Flaschengérung
produziert. Obwohl Freixenet in geringem Umfang fir ein LEH-Unternehmen Sekt als Handels-
marke produziert, stellt nach Aussage von Freixenet eine verstarkte Produktion von Handels-
marken keine Ausweichmaglichkeit fur die Produktion der Herstellermarken bei Sekt dar, da mit
Handelsmarken der hohe Fixkostenanteil bei Produktion und Vertrieb nicht gedeckt werden
konnteunddi e AMar ke Dbei Sekt den wesentl i chenn-
dere Ausweichmdoglichkeiten fur die an den LEH abgesetzte Sektproduktion sieht Freixenet in

Deutschland ebenfalls nicht.

Freixenet ist ein spanischer Konzern und im Ausland vergleichsweise gut aufgestellt (zwei
Drittel des weltweiten Umsatzes werden aul3erhalb von Deutschland erwirtschaftet). Nach eige-
ner Aussage ist Freixenet Am Gegensatz zu rein national aufgestellten Sektherstellern eher in
der Lage, zumindest einen Teil seines Deutschlandabsatzes auf andere Markte zu verlagern.
Die deutsche Tochtergesellschaft Freixenet GmbH betreibt in Deutschland keine Produktion,
sondern ist fur Vermarktung und Vertrieb in Deutschland zustdndig. Entsprechend hat Freixenet

im Rahmen der Sektoruntersuchung auch keine Exportumséatze angegeben.

Ob ein Hersteller von einem LEH-Unternehmen im Sinne des 8 19 Abs. 2 GWB abhéangig ist
und dem Schutzbereich des Anzapfverbots unterfallt oder nicht, kann nicht (allein) von seinen
konzernweiten Vertriebs- und Produktionsstrukturen abhangen. Entscheidend muss vielmehr
auch hier sein, ob die Mengen, die Freixenet bislang tGber EDEKA auf dem deutschen Markt
abgesetzt hat, zumindest teilweise (kurzfristig) auf ausl&ndische Markte verschoben werden

kénnen. Selbst wenn eine derartige Verschiebung deutscher Mengen fur Freixenet leichter

12 ygl. zum Folgenden das Vernehmungsprotokoll Freixenet, Bl. 1111 ff. d. Verfahrensakte.
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maglich ware als flr andere Sekthersteller, liegen keine Anhaltspunkte daflir vor, dass Freixenet
hierdurch auf dem 1 fir das Unternehmen sehr wichtigen - deutschen Markt faktisch nicht der
relativen Marktmacht der EDEKA ausgesetzt ist. Dies gilt erst recht unter Berticksichtigung der
im Abschnitt 1. E 4.2.4.2.) dargestellten normativen Bedenken hinsichtlich des Ausweichens auf

andere raumliche Markte.

Nach Aussage von EDEKA liegen die von Freixenet gegenliber der Beschlussabteilung
genannten Umsatze in Deutschland fir die Jahre 2008, 2009 und 2010 deutlich tber den je-
weils im Bundesanzeiger verdffentlichen Umséatzen der deutschen Tochtergesellschaft.?*®
EDEKA f ol ger t irhdereFrexana-Grupgeaasich auRerhalb der deutschen Tochter

Umsatze in Deutschland erzielt werden, woraus auf ein konzerniibergreifendes, flexibles,

grenziiberschreitendes Geschaft geschlossen werden kann. i Sel bst wenn die vo
gestellten Umsatz-Differenzen tatsachlich nicht auf unterschiedliche Abgrenzungen oder Be-
rechnungen, sondern auf Umsétze ausléndischer Freixenet-Tochter in Deutschland zurtick-
zuf ¢é¢hren sein sollten, w¢rde dies noch keinne ger
den,flexi bl en, grenzg¢ber schr eigeneAlehiallmkotersderarfigé Diffe- r e ¢ h

renzen auf Importe durch deutsche Abnehmer hinweisen, die jedoch zumindest von EDEKA in
der Sektoruntersuchung LEH fur Schaumwein nicht angegeben wurden. Einen Beleg flr aus-
reichende und zumutbare Ausweichmdglichkeiten zum EDEKA-Umsatz von Freixenet stellen

solche Differenzen jedenfalls nicht dar.

Auf Nachfrage hat Freixenet angegeben, [ € [Information Uber Aktions- bzw. Auslistungspolitik
der EDEKA im Jahr 2007.] Fur Freixenet fihrten beide MaBhahmen zusammengenommen zu

einem deutlichen Riickgang beim Jahresumsatz mit der EDEKA.

Zusammenfassend ist damit auch fur Freixenet von einer Abhangigkeit von EDEKA im Jahr

2008 auszugehen.

23 ygl. Bl. 2477 f. d. Verfahrensakte.
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4.3.4.) Schloss Wachenheim

Die wichtigsten Sektmarken von Schloss Wachenheim sind Faber, Schloss Wachenheim und
Feist. Schloss Wachenheim hatte nach der obigen Darstellung im Jahr 2008 mit [30 i 40 %]
bzw. [40 7 50 %] von allen vier Herstellern den hdochsten Umsatzanteil mit EDEKA (gesamt/
Schaumwein/Sekt). Der Anteil von Schloss Wachenheim an der EDEKA-Schaumwein-
beschaffung lag mit [0 T 10 %] leicht Gber dem geschéatzten Gesamtmarktanteil des Unter-
nehmens in Hoéhe von geschatzt [0 i 10%] (It. Sektoruntersuchung [0 - 10 %]). Das Unter-
nehmen ist nach Marktanteilen die Nummer vier auf dem deutschen Markt.

Im Fall einer (teilweisen) Auslistung oder einer wesentlichen Reduzierung der Aktionstatigkeit
eines wichtigen LEH-Kunden (Akey account f) sieht Sc sl
weichmdglichkeiten zu anderen groRen LEH-Kunden in Deutschland.?** Laut Zeugenaussage
macht Schloss Wachenheim in Deutschland rd. [20 i 30 %] seines Umsatzes mit Handels-
eigenmarken. Eine (kurzfristige) Verlagerung von Herstellermarken auf Handelsmarken i oder
umgekehrt i halt das Unternehmen allerdings fir problematisch, da die Handler immer nur eine
begrenzte Menge des jeweiligen Artikels bendtigten. Als Ausweichoption kdnnte It. Schloss Wa-
chenheim am ehesten der Export weiter forciert werden. Die Anlagen von Schloss Wachenheim
kénnten nach Einschatzung des Unternehmens grundsatzlich auch fur die Herstellung anderer
weinbasierter Produkte eingesetzt werden, die dann allerdings anderen Produktmarkten zuzu-

ordnen waren.

Auslistungen oder eine Reduzierung der Aktionen, die strategische Bedeutung flir Schloss
Wachenheim gehabt héatten, hat es laut Zeugenaussage bei EDEKA in der Vergangenheit nicht
gegeben. Schloss Wachenheim schéatzt EDEKA insbesondere aufgrund des internen und ex-
ternen Wachstums sowie der grofRen Sortimentsbreite des Handelsunternehmens als einen

immer wichtiger werdenden Partner ein.

EDEKA weist in ihrer Stellungnahme auch mit Bezug auf Schloss Wachenheim auf die
Auslandsumsétze des Unternehmens hin.?*® Nach den seitens EDEKA vorgelegten Unterlagen
erwirtschaftet Schloss Wachenheim jeweils rund ein Drittel seines weltweiten Konzernumsatzes
in Deutschland, in Frankreich und in Ostmitteleuropa. In Frankreich sei Schloss Wachenheim

der grofte Anbieter im Sekt- und Schaumweinbereich. Zur Bedeutung des Auslandsgeschéfts

214 Vgl. zum Folgenden die Vernehmungsprotokolle Schloss Wachenheim, BIl. 1213 ff. bzw. BIl. 1235 ff. d.

Verfahrensakte.

215 vgl. BI. 2479 f. d. Verfahrensakte.
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fur die Ausweichmoglichkeiten der Sekthersteller gilt das oben Gesagte. Auch bei Schloss Wa-
chenheim ist das Auslandsgeschaft zudem durch eigene auslandische Marken und auslan-
dische Teilkonzerne gepragt, was eine (kurzfristige) Verschiebung von Mengen aus dem deut-

schen Markt wesentlich erschweren dirfte.

252 Eine Abhéngigkeit des Unternehmens von EDEKA ist nach Auffassung der Beschlussabteilung

ebenfalls gegeben.

5. Zwischenergebnis: Abhanagigkeit einzelner Lieferanten von der EDEKA

253 Unter Berlcksichtigung der Marktstruktur, der Marktbesonderheiten, der Ausweichmdglichkeiten
und schlie3lich der bilateralen Beziehungen zwischen der EDEKA und den einzelnen Her-
stellern ist die Beschlussabteilung der Auffassung, dass jedes der hier beispielhaft untersuchten
vier Unternehmen Rotk&ppchen-Mumm, Henkell, Freixenet und Schloss Wachenheim zum
Zeitpunkt der Sonderverhandlungen ein von der EDEKA im Sinne von 8§ 20 Abs. 2 GWB ab-

hangiges Unternehmen war.

254  Nach Einschéatzung der Beschlussabteilung bestand auch bei zahlreichen weiteren i sowohl
groReren als auch kleineren i Lieferanten aus dem Beschaffungsmarkt Schaumwein und an-
deren Beschaffungsmarkten zum Zeitpunkt der Sonderverhandlungen eine Abhangigkeit ge-
genlber der EDEKA. Auch wenn eine umfassende Analyse der bilateralen Abhangigkeiten ein-
zelner Hersteller aus anderen Produktmarkten hier aus verfahrensékonomischen Grinden nicht
vorgenommen wurde, ergeben sich entsprechende Anhaltspunkte bereits aus den oben darge-
stellten Beschaffungsanteilen der EDEKA in anderen Produktmarkten sowie der grof3en Zahl

der von den Sonderverhandlungen betroffenen Unternehmen.

F) Auffor derung zur Gewahrung von Vorteilen ohne sachlich gerechtfertigten Grund

1.) Der Begriff A V o r oheei sachlich gerechtfertigten Grund  fiin 8§ 19 Abs. 1, 2 Nr. 5 GWB

255 Bereits im Jahr 1974 hat das Bundeswirtschaft
Tatbestanden, die zu Wettbewe(rhSyredeareregingiear i) I
gestellt, die den Einsatz von Nachfragemacht zum Gegenstand hatten.?'® Die Liste enthielt

Sachver halte wie ASonderl eistungen bei Neuer?offn
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kumulier ungenii oder Abesonders | ange Zahlungszieleh

Erklarung von Wirtschaftsorganisationen des Handels und der Erndhrungsindustrie. Hieran an-
gelehnte Verhaltensregeln des Markenverbandes wurden 1976 vom Bundeskartellamt als
Wettbewerbsregeln anerkannt. Im Jahr 1980 erfolgte schlie3lich die Einfihrung des damaligen
§ 26 Abs. 3 GWB.

Nach der heutigen Fassung des Verbots in 8§ 19 Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. 8 20 Abs. 2 GWB ist es
einem Normadressaten untersagt, Aeine Marktstellung dazu auszunutzen, andere Unter-
nehmen dazu aufzufordern oder zu veranlassen, ihm ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vor-
teile zu gewahrenfi Wie bereits oben zum Tatbestandsmerkmal der Abhangigkeit erlautert, ha-
ben sich auch in Bezug auf dieses Kriterium im Vergleich zur bisher geltenden Regelung des §
20 Abs. 3 GWB (2007) im Rahmen der 8. GWB-Novelle keine inhaltlichen Anderungen er-

geben?" sodass f ¢r die Auslegung der Tat bestands mer

gerechtfertigten Grundi auf di e vorhandene Rechtsprechung

regelung Bezug genommen werden kann. Gleiches gilt fir Rechtsprechung und Literatur zu
alteren Fassungen dieses Verbots, soweit diese begrifflich gleichlautend sind.

Die bisherige Rechtsprechung zur Frage, in welchen Fallen die Forderung eines Vorteils ohne
sachlich gerechtfertigten Grund erhoben wird, kann im vorliegenden Fall allerdings nur wenig
Hilfestellung geben.?*® Die wenigen Entscheidungen zu dieser Thematik lassen sich in ihren

Aussagen nur sehr bedingt auf den hier in Rede stehenden Sachverhalt Ubertragen. Im Fall

AKonditionenanpassungid (a.a. O.) Bblytassalie WezanlasB GH

sung der Lieferanten zu einer rickwirkenden Konditionenanpassung in Verbindung mit ent-
sprechenden Ausgleichszahlungen die i vom Nachfrager widerlegbare 7 Vermutung begriin-

den, dass es sich um einen sachlich nicht gerechtfertigten Vorteil handelt.**°

In der jingeren Entscheidungspraxis des Bundeskartellamtes finden sich i abgesehen von der
EntscheidungimFal | AKondi t ifileimkeesoaderp zanveisilley ip denen Forderungen
der EDEKA gegeniber ihren Lieferanten uberprift wurden: Nach der Ubernahme der Spar-
Markte im Jahr 2005 hatte EDEKA von ihren Lieferanten schriftlich eine ruckwirkende
Konditionenanpassung gefordert. Die seinerzeit zustandige 9. Beschlussabteilung des Bundes-

kartellamtes bewertete dieses Vorgehen (gegen kleine und mittelstandische Lieferanten) als

216 v/gl. Sacker/Mohr, a.a.0. S. 18. .
ZTAT 1 ei n denwGeshifseetkenriA i st in der nefalem Fassung wegg
218 Vgl. Sacker/Mohr, a.a.O., S. 7 ff., der unter Beruicksichtigung verschiedener OLG- und BGH-Urteile seit 1973 zu

ur

ut

der Einsch2tzung k o mmt |, dass di e bi sherige Recht sprechu

geeignete Interpretationsgrundlage darstellt.
19 Die riickwirkende Konditionenanpassung erfolgte in diesem Fall ab einem Zeitpunkt vor dem Zusammenschluss.
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einen Verstol3 gegen § 20 Abs. 3 GWB (2005), woraufhin EDEKA erklarte, die Aktion nicht fort-

Zusetzen und auch bei AVer weigererni7505Eonftig

nachfolgend von EDEKArgehaftdewteegAPan g @chemder
Bedenken der Beschlussabteilung durch EDEKA in eine umsatzbezogene Jahresbonifikation
umgewandelt. Im Jahr 2006 ging die 9. Beschlussabteilung Hinweisen nach, wonach EDEKA im
Rahmen der Wer W KahmEREKARoN Aieferanten Sonderkonditionen gefor-
dert hatte (B9-1/06-81). Aufgrund der Erlauterungen der EDEKA sah die Beschlussabteilung in
diesem Fall jedoch keine ausreichenden Anhaltspunkte flir einen Anfangsverdacht, da zwischen
den Forderungen einerseits und den Leistungen bzw. dem Warenbezug durch EDEKA anderer-
seits ein Zusammenhang bestand und insofern offenbar sachliche Griinde fur die Forderungen

vorlagen.

Der Begr\Vofteflsi des den in fr¢sgheren Fassungeugs-
bedngungi er s et atusaer urspdaisglichen Zigsetztung der Norm, die passive Dis-
kriminierung von Wettbewerbern durch marktstarke Unternehmen zu verhindern. In der Regie-

rungsbegriindung zur 4. Novelle des GWB 1980 heif’t es, dass zu den sachlich unge-

de al

ent he

rechtfertigten Vorzugsbedi ngungen dikinieht leistingsen Ve

gerecht sind, d.h. ihren Grund weder in der Menge der abgenommenen Waren oder Leistungen
noch in den Gbernommenen Funktionen oder Serviceleistungen des Nachfragers noch in ande-
ren betriebswirtschaftlich kalkulierbaren Gegenleistungen des Nachfragers haben, sondern auf
der Ausnutzung von Marktmacht beruhen und anderen gleichartigen Nachfragern nicht zu-

ganglich sindii Diese Definition bezieht sich jedoch vor allem auf das Tatbestandsmerkmal der

Asachl i chen Re cLhetdfiegrltiicghu ndyifaaderdn agleiohartigene Nachfragern A

nicht zuganglich sindi b et r iefgfrti fdend eB AVor t ebehfall§ikeinetpiaxist et a |

taugliche Abgrenzung.

Unter einem Vorteil i.S.v. § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB kénnen nach Auffassung der Beschlussabtei-
lung nicht samtliche von marktméachtigen Unternehmen in Lieferantenverhandlungen geforder-
ten oder erreichten ginstigeren Einstandspreise gegeniber dem Status Quo verstanden wer-
den.?”® Auch marktméachtige Nachfrager dirfen im Rahmen von Vertragsverhandlungen ihre
Argumente und ihr Verhandlungsgeschick einsetzen, um gunstige Konditionen zu erzielen

(Ahard bargaininghf).

20 30 allerdings Nothdurft in Langen/Bunte, a.a.0., § 19, Rz. 159; vgl. hierzu und zum Folgenden auch Sacker/Mohr,

a.a.0., S.5.
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In der Literatur wird zum Teil die Meinung vertreten, dass ein Vorteil insbesondere dann
besteht, wenn objektiv eine Besserstellung des Normadressaten gegenlber vergleichbaren
Nachfragern verlangt wird.??* Nach anderer Auffassung ist auch dann von einem Vorteil i.S.v.
8§20 Abs. 3 GWB (2007) auszugehen, we nn ckiendchtige Mlachfrager lediglich eine
Gleichbehandlung in den Konditionen gegeniber anderen, mit ihm konkurrierenden Nach-
fragern ford e r?t Dafieben wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass eine Forderung von
Vorteilen wahrend der Laufzeit geschlossener Vertrage grundsétzlich unzuldssig sein kann, da
hierdurch die Konditionen der anderen Nachfrager automatisch relativiert werden.””® Der Nach-
weis einer erfolgreichen (passiven) Behinderung bzw. Diskriminierung von Wettbewerbern oder
gar die Quantifizierung des Vorteils ist danach im Rahmen von § 19 Abs. 1, 2 Nr. 5i.V.m. § 20
Nr. 2 GWB jedenfalls nicht erforderlich.”** Im Hinblick auf den zunehmend betrachteten, auch
vertikalen Schutzzweck der Norm ist somit eine Verengung des Begriffs auf die explizit gefor-
derte oder nachgewiesene Besserstellung gegeniiber Wettbewerbern nicht zulassig.

Bei der Fsachligheen Reehtfertidingi ei nes Vorteils soll

Interessen von Nachfrager und Lieferant unter Berticksichtigung der auf die Freiheit des Wett-

bewerbs gerichteten Zielsetzung des GWB im Vordergrund stehen.?*®> Sofern die Vorteile keinen

hi

nge

ausreichenden Bezug zu der vom Normadressdadsten e

Merkmal des Nichtleistungswettbewerbs zur Interessenabwégung geeignetfi??® Andernfalls solle

eine genaue Abwagung im Einzelfall erfolgen. Kohler fordert hier beispielsweis e tatsa&hlich
erzielbare Kosteneinsparungen oder Effizienzgewinne beim Anbieter in Relation zur Hohe der
Forderungen zu setzen.if?’” Aufgrund der Komplexitat und der Unterschiedlichkeit der individuel-

len bilateralen Verhandlungen sowie der begrenzten Datenverfiigbarkeit erscheint eine exakte

quantitative Aufrechnung von Leistung unds-Gegen

t auschger ec htmegdnerikartélirechtitheR &ihzelfallprifung allerdings kaum mog-

lich.?®

Vgl. z.B. Westermann, a.a.O. 8 20, Rz. 126

Vgl. Kéhler, a.a.0., S. 141.

223 Vgl. z.B. Sécker/Mohr, a.a.O. S. 21.

224 \/gl. Sacker/Mohr, a.a.0., S. 2

Vgl. z.B. Markert in: Immenga/Mestmécker, a.a.O., § 20, Rz. 263 ff.
220 y/gl. Westermann, a.a.0.,§ 20, Rz. 134.

227 y/gl. Kohler, a.a.0. S. 143.

228 g0 auch Sacker/Mohr, a.a.0. S. 5.
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Im Ergebnis liefern weder Gesetzestext und i begrindung, noch Kommentare, Entscheidungen
oder Aufséatze konkrete Hinweise zur Abgrenzung und zur praktischen Anwendung der Tat-

bestandsmerkmale AVortei |l A und Asachl i BidAugfidrungenlzur Frage t i gt e

des Schutzzwecks (rein horizontal oder auch vertikal) betreffene her den Begri ff de

wahrend die Uberlegungen zur Angemessenheit und zum Leistungsbezug einer Forderung eher

dem Begri ff der Asachl!l i chen .PercSchwerpunkt deg weitg fi

bewerblichen Beurteilung und der Grenzziehung zwischen verbotenem und zulassigem Ver-
halten liegt damit bei der Frage der sachlichen Rechtfertigung.??® Nachfolgend wird daher zu-
nachst im Detail gepriift, bei welchen der von der EDEKA gegenlber ihren Lieferanten gefor-

derten Vorteile kein sachlich gerechtfertigter Grund fiir die Forderung vorlag.

2.) Kriterien zur Beurteil ung ddeessimiAali@geddéni ¢ h

Verfahren

Aus Gesetzesbegriindung, (Kommentar-)Literatur und Rechtsprechung ergibt sich bereits, dass
das Vorliegen eines sachlich gerechtfertigten Grundes einen Leistungsbezug sowie eine Ange-
messenheit der Forderung voraussetzt. Der Leistungsbezug zur Forderung kann sich dabei
unmittelbar aus dem Grund der Forderung ergeben (z.B. Forderung eines Mengenrabatts we-
gen zukunftig groRerer Abnahmemenge) oder aus einer Gegenleistung, die fir eine konkrete
Forderung geboten wird (z.B. Forderung einer Bonuszahlung fur konkrete zusatzliche Artikel-
listungen). Die Angemessenheit einer Forderung ergibt sich aus dem Verhaltnis zwischen der

Hohe der Forderung und der H6he bzw. Bedeutung der damit verbundenen (Gegen-)Leistung.

Nach der Regierungsbegriindung ist es fur das Vorliegen einer sachlich gerechtfertigten
Forderung dariiber hinaus erforderlich, dass die (Gegen-)Leistung fiir den Lieferanten Ae-
triebswirtschaftlich kalkulierbarfiist. Nach den Erkenntnissen der Beschlussabteilung Uber Ver-
handlungen im LEH gilt dies nicht nur fir die (Gegen-)Leistung; vielmehr missen auch die Be-
grindung und die Berechnung der Forderung fur den Lieferanten nachvollziehbar sein, da de-

ren sachliche Rechtfertigung bzw. Angemessenheit ansonsten nicht beurteilt werden kdénnen.

Aus diesen Aspekten ergeben sich vier Fragestellungen, die bei der konkreten Beurteilung der

sachlichen Rechtfertigung einer Forderung relevant sind:

229 y/gl. z.B. Markert in Immenga/Mestmacker, a.a.0., § 20, Rz. 262 oder Nothdurft in Langen/Bunte, a.a.0., § 19
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9 Stehen der Forderung tatsachlich ein sachlich damit verbundener Grund oder eine sachlich
damit verbundene Gegenleistung gegenuber?

1 Sind die Begrundung und die Berechnung der Forderung fiir den Lieferanten
nachvollziehbar?

1 Sind die Begrindung und die Berechnung des Grundes bzw. der Gegenleistung fir den
Lieferanten nachvollziehbar?

1 Ist die Hohe der Forderung im Verhéaltnis zum Grund bzw. zur Gegenleistung angemessen?

In den Féllen, in denen einer Forderung weder ein sachlich damit verbundener Grund noch eine
sachlich damit verbundene Gegenleistung gegenibergestellt wird, erlbrigt sich die Prifung der
nachfolgenden Fragen. In den Fallen, in denen der Forderung ein sachlich verbundener Grund
oder eine Gegenleistung gegenubergestellt wird, missen deren Begrindung und deren Be-
rechnung fir den Lieferanten nachvollziehbar dargelegt sein. Sind auch diese Voraussetzungen
erfullt, ware zu Uberprifen, ob die Hohe der Forderung im Verhaltnis zum Grund bzw. zur Ge-
genleistung angemessen ist. Wahrend die ersten drei Voraussetzungen in der Praxis auch fir
Dritte relativ gut objektiv zu beurteilen sind, stellt die Kontrolle der Angemessenheit i soweit als
letzter Schritt Gberhaupt noch relevant - eine deutlich komplexere Aufgabe dar, zumal exakte
Gegenrechnungen teilweise noch nicht einmal von den Handlern oder den Lieferanten selbst
vorgenommen werden. Bei den Forderungen, die die ersten drei Voraussetzungen erflllen,
konzentriert sich die Beschlussabteilung daher im letzten Schritt der Priifung auf solche Forde-
rungen, die offensichtlich nicht in einem angemessenen Verhéltnis zum Grund bzw. zur Gegen-

leistung stehen.

Die EDEKA kritisiert in ihrer Stellungnahme, dass die Beschlussabteilung bei der sachlichen

Rechtfertigung (angeblich) ausschlief3lich eine Angemessenheitsprifung vornehme und dies 1

Zusammen mit der Ausl egirndgzde § daBseEgpkaufdpieise eiAcgor t e i

marktstarken Abnehmers einer Preishohenkontrolle unterworfen werdenf was der historischen

und systematischen Ausl egung der Nor m zweinee lredepklicken Auswei- u n d

tung des Tatbestandesii s owi e ei ner bedenkl unetmehmerid€hem Braa-h r 2 n k

heit marktstarker Unternehmen fiihre.”° L a ut  E D E K Anurkeh grobese d.hAerhebliches
Missverhdltnis zwischen Leistung und Gegenleistung als ein Indiz fir einen Machtmissbrauch

di en®ni

Rz. 159.
230 ygl. BI. 2495 ff. d. Verfahrensakte.
21 giehe Bl. 2497 d. Verfahrensakte.
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269 Die EDEKA verkennt an dieser Stelle, dass die Beschlussabteilung die Prifung der Angemes-
senheit einer Forderung lediglich als letzten Schritt ansieht und zudem eine exakte quantitative
AAufrechnungfn und damit die bef¢grchtete ARreish
fuhrbar noch flr erforderlich halt. Wie bereits dargestellt, konzentriert sich die Be-
schlussabteilung daher auf offensichtlich unangemessene Forderungen. Tatsache ist jedoch,
dass die Vorschrift des 8§ 19 Abs. 2 Nr. 5i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB die unternehmerische Freiheit
und die Handlungsmdéglichkeiten marktstarker Unternehmen (sowohl Nachfrager als auch An-
bieter) einschrankt. Die weiteren allgemeinen Ausfihrungen der EDEKA zu (Gegen-) Leis-
tungen, zur Angemessenheit und zur Begriindung der Forderungen werden unten im Abschnitt

Il. F 4.) dargestellt und bewertet.

270 Die REWE kritisiert die von der Beschlussabteilung fir die Prufung der sachlichen Rechtferti-
gung entwickelten Kriterien in sehr allgemein gehaltener Form, die Kern und Struktur der Argu-
mente teilweise nur schwer erkennen lasst. Wie schon beim Tatbestandsmerkmal der Abh&n-
gigkeit bef¢rchtet REWE dassudie von der B2rentwiakelten Kriterienr L i n
kunftig generell den Mal3stab fur die Prifung fur das Vorliegen eines sachlich gerechtfertigten
Grundes bilden werdenfi?®* Zusammenfassend wirft REWE der Beschlussabteilung vor, dass
sie ohne erkennbaren Grund einen Paradigmenwechsel vollziehe, von der bisherigen Recht-
sprechung und Verwaltungspraxis abweiche und mit bereits im Ansatz verfehlten, unklaren und
praktisch nicht handhabbaren Kriterien willkiirlich in die verfassungsrechtlich geschitzte Ver-

tragsfreiheit eingreife, die auch eine atypische Risikoverlagerung der Parteien zulasse.***

271 Aus der Tatsache, dass es in der Vergangenheit lediglich einen konkret vergleichbaren Fall
gab, in dem riickwirkende Hochzeitsrabatte geprift und als missbrauchlich angesehen wurden,
entwickelt REWE hier die Behauptung, dass die Anwendung des gesamten Anzapfverbots auf
diese eine Art der Forderung beschrankt sei. Zu weitgehende behordliche Eingriffe in die
Konditionengestaltung wirden den Wettbewerb zu Lasten der Verbraucher reduzieren und zu
einer Verkrustung der Vertriebsstrukturen fiihren.”** Die Priifung der Angemessenheit von For-
derung und (Gegen-) Leistung filhren laut REWE zu einer unzulassigen Preishéhenkontrolle fur
marktstarke Unternehmen.” Die Kriterien des sachlichen Zusammenhangs von Forderung und

(Gegen-) Leistung sowie der Nachvolllziehbarkeit von Begriindung bzw. Berechnung stehen

232 giehe BI. 2836 d. Verfahrensakte.

233 ygl. BI. 2837 ff. d. Verfahrensakte.
234 y/gl. BI. 2840 d. Verfahrensakte.
235 vgl. Bl. 284 ff. d. Verfahrensakte.

-99 -



272

273

274

-99-

nach Auffassung der REWE im Widerspruch zur Verhandlungsrealitat und zum Willen der Ver-
handlungsparteien. REWE s i e ht hier sogar di e Gef aliegh-
nehin bereits bestehende Verunsicherung im Verhéltnis zwischen Handel und Industrie noch-

mals massiv vergroRerni di nd e s keaneintlichPAmarktstarke LEH-Unternehmen nicht von

der i hnen zustehenden M°glichkeidt d e sdenavima in d

dass

bar

der Konsequenz entweder st ei gendbeEndeederlderzziube-her pr o

stehenden Wertschopfungskette imLEHA zur Fol ge h2tte.

Aus unternehmerischer Sicht ist durchaus nachvollziehbar, dass die REWE sich gegen die
(erstmalige) Entwicklung von Kriterien zure-
rechtfertigter Gr u rndftiy vevstirkte praktisahemAnwendurey des Whzapf-
verbots i ggfs. auch auf das eigene Unternehmen i zu verhindern.?®® Einerseits fordert die
REWE an einer Stelle die Herausarbeitung klarer und handhabbarer Kriterien, sie lehnt jedoch
andererseits jedwede Beschrankung der Handlungsfreiheit marktstarker Unternehmen ab. Dies
ist umso befremdlicher, als REWE i so wie samtliche anderen grof3en deutschen LEH-Unter-
nehmen - im Rahmen der européaischen As upply chain i nit i atangsmaif
stabe fir eine freiwillige Selbstkontrolle des Handels unterstitzt und zumindest eine ent-

sprechende Absichtserklarung abgegeben hat.?*’

Der Markenverband verweist in seiner Stellungnahme auf die flr Machtkonstellationen
geltenden strengeren Grenzen und halt dementsprechend den Ansatz der Beschlussabteilung,
die VerhaltnismaRigkeit von Leistung und Gegenleistung darzustellen und zu prifen, fur rich-

tig.

238

Die Beschlussabteilung halt die Aufstellung grundsatzlicher Bewertungskriterien fir das
Tatbestandsmer kmal geéeecAsdehlti gten Grundesh
marktstarker Unternehmen im konkreten Einzelfall sachgerecht beurteilen zu kénnen. Dass da-
mit ein Eingriff in die Vertragsfreiheit der Parteien verbunden sein kann, entspricht dem Geset-
zeszweck, das fehlende Machtgleichgewicht zwischen einem marktméchtigen Nachfrager und
einem abhangigen Lieferanten zu kompensieren.?®® Es ist nicht auszuschlieBen, dass die hier

genannten Kriterien im Rahmen der Rechtsprechung oder zuklnftiger Entscheidungspraxis

pies zei gt nicht zul et eihSchreben dBré2 an die ReigaladeReB/ANE27 aNoviembAr
2013 ( R BwWEngnahme, S. 55). Mit diesem Schreiben hatte die Beschlussabteilung REWE um Stellung-
nahme zu Beschwerden von Lieferanten gegen Forderungen der REWE aufgrund der Teilnahme am Payback-
System gebeten.

237 \www.supplychaininitiative.eu

238 y/gl. Bl. 2792 d. Verfahrensakte.

239 vgl. auch Kohler, a.a.0., S. 142.
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weiterentwickelt und ggfs. verfeinert werden. Eine pauschale Ablehnung der Kriterien und die
daraus resultierende faktische Unanwendbarkeit des Anzapfverbots widersprache jedoch dem

Gesetzeszweck und lage allein im individuellen Interesse der potenziellen Normadressaten.

275 Der folgende Abschnitt gibt zunachst einen Uberblick Uber die von der EDEKA aufgestellten
Forderungen und analysiert anschlie3end jede einzelne Forderung im Hinblick auf ihre sach-
liche Rechtfertigung. Der Sachverhalt wird dabei jeweils mit Bezug auf die oben als abhangig
identifizierten vier Sekthersteller dargestellt und beurteilt.

3.) Darstellung und kartellrechtliche Beurteilung der Forderungen im Rahmen der von

EDEKA verlangten Sonderverhandlungen im Jahr 2009

3.1.) Uberblick

276  Die Sonderverhandlungen mit den Lieferanten wurden seitens der EDEKA sehr frihzeitig, sehr
detailliert und sehr zielgerichtet vorbereitet und sollten flachendeckend samtliche Waren-

bereiche und alle wesentlichen Lieferanten erfassen:

277 Bereits im August 2007 hatte EDEKA i in Vorbereitung des Zusammenschlussvorhabens
EDEKA/ Tengel mann ( Pr oiji enk tZ usRamean hkhma! aivillgniunei ne m
Treffenfi die Beteiligung der I ndustrie an den
thematisiert.?* In mehreren nachfolgenden EDEKA-Sitzungen wurde u.a. festgelegt, dass der
ARestrukturierungsaufwandidi aus zu verhandel nden
es erfolgte eine erste Gegenuberstellung der Summen fiur Kaufpreis / Investitionen / Restruktu-
rierung einerseits und den zu erwartenden Ergebnissen aus Hochzeitsbonus / Verlangerung der

Zahlungsziele / Bestwertabgleich / Verkaufsflachenzuschuss andererseits.”**

278 Im April 2008, d.h. wahrend des laufenden Fusionskontrollverfahrens EDEKA/Tengelmann,
wurde das geplante Vorgehen sowie moégliche Ergebnisse der Sonderverhandlungen im Einzel-

nen besprochen, wie die folgenden Asservate zeigen:**?

240 Ass 4, BI. 234.
241 ags 2, Bl. 66 sowie Ass. 23, Bl. 110/111.
242 pgs.48, Bl. 22 und BI. 36.
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Integration PLUS in das nationale

Warengeschaft

Nationale und nationalelreqiona[e Lieferanten

] Absch!uss der Jahresgesprache 2008 bls Marz 2008 ;

| .Bestwenabglelch EDEKA / PLUS

Sonderverhandlungsrunde

Partnerschaftsrabatt : Forderung 4% I Limit 3% auf den Mehrumsatz PLUS

. Synergiebonus : Forderung 0,50% / Limit O 25%

auf den Gesamtumsatz
(In Klarung: Durchsteuerung der Kondltlon an Regionen?)

Sortimentserweiterungsbonus (heferantenlndlwduell) 10 % auf den Mehrumsatz -

Zahlungsziele

Eigenmarken

] Verhandlungsfuhrun%EZ in Abstimmung mit d@n jewelllgen Verhandiungsgruppen
b

(inkl. Netto WBL) a

retgabe Kartellamt &

nach Abschluss der JG 2008

29.04.2008
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[EDEKA-! ber sicht: AM°gliche Ergebnisse der Ves handl
zelnen Forderungen mdoglichen Betrage und des mdglichen Gesamtbetrages in Hohe von [300
i 400] Mio. Euro].

279  Zur konkreten Vorbereitung der Sonderverhandlungen hatten EDEKA und Tengelmann
anschlieBend unter Einschaltungvon [ é¢i n sogenanntes ACI|Iean Teami
September 2008 die Arbeit aufnahm. Aufgabe des Clean-Teams war u.a., die unterschiedlichen
Lieferkonditionen von EDEKA und Tengelmann miteinander abzugleichen®*und ATool sd f
Berechnung der konkreten Forderungen gegenuber den Lieferanten zu entwickeln. Die Ergeb-
nisse des Clean Teams waren insofern letztlich die Grundlage der Forderungen in den Sonder-
verhandlungen. Auf Basis der entwickelten Tools wurden fiir die einzelnen Lieferantengespra-

che die jeweils zu fordernden Summen berechnet.?**

243 | t. Schreiben von RA Dr. Ahrens vom 29.06.2009 war die Einschaltung
Eintritt der aufschiebenden Bedingungen des Zusammenschlusses die vertraulichen Daten der Plus verarbeiten
zu kénnen, die EDEKA zu diesem Zeitpunkt noch nicht offengelegt werden durften; vgl. Bl. 634 d. Verfahrensakte.

244 ygl. z.B. die Berechnung fiir Henkell in Ass. 97, BI. 160 ff.
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Nach dem Vollzug des Zusammenschlusses im Dezember 2008 wurden in der letzten Sitzung
des Verhandlungsteams und des Vorstands vor Beginn der Sonderverhandlungen am
05.01.2009 die Details des weiteren Vorgehens abschlieend besprochen. Zunachst wurden
hier noch einmal die Erfolgsgeschichte von Netto prasentiert und das Wachstum der EDEKA
durch die Plus-Ubernahme dargestellt (Steigerung des Marktanteilsvon [ € ]  a w4 und Ver}
groRerung des Abstands zur Nr. 2).** AnschlieRend wurden die Ziele fir die Sonder-
verhandlungen im Einzelnen erlautert. Insgesamt sollte bei den Sonderverhandlungen danach
eine Summe von rd. [300 - 400] Mio. Euro fur 2009 erzielt werden, wobei sich rd. [ é Mio. Euro
aus der Verhandlung fur Marken und der Rest aus der Verhandlung fur Eigenmarken ergeben
sollten.?*® Den groRten Anteil an der Zielsumme sollte mit insgesamt [ é Mio. Euro der Best-
wertabgleich erbringen. Es folgte eine Ubersicht tiber die jeweiligen Zielsummen fir alle einzel-
nen Warenbereiche, unterteilt nach nationalen Marken, regionalen Marken und Eigenmarken.
Die Unterlagen zu der Sitzung enthalten zudem eine detaillierte Ubersicht, in der insgesamt 397
einzelne Lieferanten mit den jeweils fir die einzelnen Forderungen bzw. Limits ermittelten Be-
tragen aufgelistet sind.>*” Zum zeitlichen Ablauf der Sonderverhandlungen wurde festgelegt,
dass ein im Ubrigen abgeschlossenes Jahresgesprach fiir 2009 Voraussetzung fiir die Ver-
handlungen ist, die Sonderverhandlungsrunde am 05.01.2009 starten und bis spatestens
31.03.2009 abgeschlossen sein sollte. Hohe und Dauer der insgesamt flnf verschiedenen For-

derungen wurden in der Sitzung wie folgt dargestellt:**®

245 Ass. 46, B, 24 ff.

246 Ass. 46, B. 44.

247 Ass. 46, Bl. 48 ff., entspricht Ass. 121, BI. 1 ff.
248 ags. 46, BI. 57 und BI. 58.
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_ HandbuchMarken i ‘ - 1. Ziéle und Uberblick

= | 1. Klare Ziele fur die Sonderrunden definiert

L . Zeitraum  Marken .  Eigenmarken

: ._ZB.egmér:t'E}_(:..p;éis.é e :Bestw;art EK-Preise
~ + Synergiebonus . e T

'« Partnerschaftsvergitung e 'Pérthér_schéftsvergﬁtung e ‘
+ Sortimentserweiterungsbonus  + Sortimentserweiterungsbonus

Bestwert Za:h'lungs_zielé' G, Best'\:zv:e_:rtf Zahl_ungs_ziélé-,

I
~.7
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