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1. Ausgangspunkte

Seit den 1960er Jahren ldsst sich im deutschen Lebensmittel-
handel eine zunehmende Umsatzkonzentration beobachten.!
In den 1980er Jahren provozierte der damalige Prasident des
Bundeskartellamts, Wolfgang Kartte, mit der Aussage, in
Deutschland wiirden bald nur noch fiinf Chefeinkaufer dariiber
bestimmen, was in deutschen Haushalten auf den Tisch
kommt.?) Heute erwirtschaften die fiinf groBten Handelsgrup-
pen tatsdchlich etwa 80 % der Umsitze des Lebensmittelhan-
dels. Sollte Wolfgang Karttes Prophezeiung am Ende wahr wer-
den? Die zunehmende Umsatzkonzentration im Lebensmittel-
handel ldsst sich nicht bestreiten. Gleichwohl stellen sich
Fragen: Wie relevant ist die Umsatzkonzentration fiir die
Marktteilnehmer selbst sowie fiir die Wettbewerbspolitik und
wie wird sie zutreffend berechnet?

Der Konzentrationsgrad lasst sich nur sinnvoll bewerten, wenn
dieser fiir einen Markt betrachtet wird. Dann informiert der
Grad der Konzentration tiber die Marktstruktur, etwa iiber die
GroBenverteilung der in einem Markt konkurrierenden Anbie-
ter, und kann ein Indiz fiir Marktmacht sein. Eine sachgerechte
Messung der Umsatzkonzentration hdngt damit wesentlich von
zwei Voraussetzungen ab: zum einen ist der relevante Markt ab-
zugrenzen und zu bestimmen, ,[...Jwelche konkurrierenden
Unternehmen tatsachlich in der Lage sind, dem Verhalten der
beteiligten Unternehmen Schranken zu setzen und sie daran zu
hindern, sich einem wirksamen Wettbewerbsdruck zu entzie-
hen.“® Zum anderen setzt die Marktstrukturbeurteilung an-
hand der Umsatzkonzentration voraus, die wettbewerblich von-
einander unabhdngig agierenden Einheiten in einem Markt zu

1) Mit weiteren Nachweisen Mangelkommission, Sondergutachten 7, Sondergutachten
14, Sondergutachten 23, Baden-Baden 1977/1985/1994.

2) Vgl. Kartte, W., Aktuelle Probleme des Wettbewerbs in der Konsumgiiterschaft, in:
Markenartikel 5/1984, S. 232 ff.

3) Bekanntmachung 97/C 372/03, ABI. 1997 C 372/1.

ermitteln. Diese sind dann mit der Anzahl von Unternehmen in
einem Markt identisch, wenn die Unternehmen autonom han-
deln (kdnnen), etwa weil sie kapitalseitig unverbunden sind.
Tatsachlich sind auf vielen Markten Wettbewerber kapitalseitig
oder durch vertragliche Bindungen - etwa auf kooperativer Ba-
sis — verbunden, so dass nicht von vorn herein klar ist, welche
Gruppen zugleich auch wettbewerbliche Einheiten darstellen.

Dieser Beitrag untersucht die Problematik wetthewerblicher
Einheiten im Lebensmittelhandel. Es wird auf Basis einer um-
fassenden Befragung von Hersteller- und Handelsunternehmen
gezeigt, dass der klassische, verfligungsrechtliche Ansatz zur
Marktstrukturbewertung nur eine Facette des im Markt vor-
herrschenden Wettbewerbs abzubilden vermag und dass das
am Markt beobachtete Verhalten mitunter stark von jenem Ver-
halten abweicht, welches man aufgrund von Kkapitalseitiger
oder historischer Unternehmensverflechtungen erwarten
wiirde. Dazu wird zunéchst ein Uberblick {iber vorherrschende
Sichtweisen der Unternehmens- und Marktstrukturen gegeben.
Sodann erortert der Beitrag Kriterien zur Beurteilung wettbe-
werblicher Einheiten und analysiert vor diesem Hintergrund
die fiihrenden Unternehmen des Lebensmittelhandels. Ab-
schlieBend werden die Konsequenzen fiir den Stand und die Be-
urteilung der Konzentration im Lebensmittelhandel aufgezeigt
und zu einem Fazit zusammengefasst.

2. Zum wettbewerbspolitischen Hintergrund der
Marktstrukturbewertung

Die Umsatzkonzentration ist immer noch einer der wichtigsten
Indikatoren fiir die Beurteilung der Marktstruktur.®) Die Um-
satzkonzentration wird herangezogen, um den Wettbewerb auf
einem Markt und in gewissem Umfang auch groBenbedingte
Marktzugangsbarrieren zu beurteilen. Unter bestimmten Be-
dingungen nehmen mit dem Konzentrationsgrad eines Marktes
die absatzseitigen Verhaltensspielrdume der Anbieter zu.
Aber auch auf der Einkaufsseite indizieren Konzentrations-
unterschiede auf der Verkdufer- und Kauferseite unterschiedli-
che Ausweichalternativen und damit in bestimmten Konstella-
tionen mogliche Preissetzungsspielraume. Die Ergebnisse bi-
lateraler Konditionsverhandlungen zwischen Hersteller und

4) Vgl. bereits Schenk, H. O.: Marktwirtschaftslehre des Handels, Wiesbaden: Gabler
1991. Gleichwohl hat die Marktkonzentration (Struktur) als Folge der Okonomisie-
rung des Kartellrechts tendenziell an Bedeutung verloren; vgl. Schwalbe, H./Zimmer,
D., Kartellrecht und Okonomie, Frankfurt/M., 2006, S. 178 ff., 184.

5) Ein klassisches Beispiel stellt der Cournot-Mengenwettbewerb bei homogenen Pro-
dukten dar.

6) Bereits Hermes, 0., Die Erfassung von Nachfragemacht, Gottingen 1987. Lademann
hat auf dieser Grundlage 1988 und 1996 Konzentrationsvergleiche in der Erndh-
rungswirtschaft durchgefiihrt; Lademann, R. Machtverteilung zwischen Industrie und
Handel, Gottingen 1988a, derselbe, Marktstruktur und Wettbewerb in der Erndh-
rungswirtschaft, Géttingen 1996, derselbe, Marktstrukturelle Grundlagen des Aus-
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Héandler hangen wesentlich von den jeweils vorhandenen Aus-
weichalternativen ab.® Auch hierfiir kénnen Konzentrations-
maBe relevante GroBen darstellen. So hat britische Competition
Commission in ihrer Sektoruntersuchung im Lebensmittelhan-
del Hinweise gefunden, dass die Konditionsvorteile mit der
GroBe der Handelsunternehmen zunahmen.”) AuBerdem wird
in der Unternehmenspraxis vermutet, dass ein Konzentrations-
gefille zwischen Anbietern eines Marktes mit zunehmenden
GroBenunterschieden eine Konzentrationsspirale®) ausldsen
und damit Preissetzungsspielraume bewirken kann.

Wenngleich im Zuge des more-economic-approach? die Markt-
struktur als alleiniges Kriterium etwas in den Hintergrund ge-
treten ist, bleibt sie weiterhin ein wichtiges Kriterium fiir die
deutsche und europdische Zusammenschlusskontrolle und
Missbrauchsaufsicht.'”) Auch die Monopolkommission unter-
sucht und beurteilt im Rahmen ihres Grundauftrags nach § 44
Abs. 1 GWB regelmaBig den Stand und die Entwicklung der
Unternehmenskonzentration. Der in § 37 GWB Abs. 1 bis 4 de-
finierte Zusammenschlussbegriff, der Fallunterscheidungen
nach dem Grad der wettbewerblichen Einflussmoglichkeiten
bestimmt, legt flir die Fusionskontrolle fest, welche Erwerbs-
und Beteiligungsformen und sonstige Unternehmensverbin-
dungen als wettbewerbliche Einheit zu betrachten sind. Inso-
fern muss die Marktanteilsberechnung in der Fusionskontrolle
zwangslaufig korrespondierend auch von den wettbewerb-
lichen Einheiten auf einem Markt ausgehen.

Fir die wettbewerbsokonomische Konzentrationsbeurteilung
sollte daher das Gleiche gelten. Die Marktstrukturbeurteilung
anhand der Unternehmenskonzentration wird aber praktisch
nur als Spiegelbild der Marktabgrenzung betrachtet. Es ist zu-
treffend, dass ein eng abgegrenzter Markt eine andere, oft we-
niger kompetitive Marktstrukturbewertung nachsichzieht als
im Falle einer weiter gezogenen Marktabgrenzung. Letztere
fiihrt zu niedrigeren Marktanteilen, mit denen in der Regel
keine wettbewerblichen Bedenken verbunden sind.!)

Diese Betrachtung bertihrt nicht nur eine akademische Diskus-
sion, sondern hat erhebliche praktische Folgen. So beruhte die
Konzentrationsstatistik des Statischen Bundesamts bis vor
kurzem allein auf Unternehmensumsitzen, die ohne ihre

tauschprozesses in der Erndhrungswirtschaft, in: Uwe Christian Téger, et al, Hrsg.
Entwicklungsstand und -perspektiven des Handels mit Konsumgiitern, Berlin/
Miinchen 1994, S. 249 ff.

Vgl. u. a. Competition Commission, The Supply of Groceries in the UK Market in-
vestigation, London, 2008.

Man spricht hier vom Waterbed-Effect, wonach ein GréBenunterschied zwischen
Anbietern die Lieferanten veranlasst oder zwingt, den gréBeren Nachfragern bes-
sere Konditionen zu gewidhren und diese ErtragseinbuBen bei weniger nachfrage-
michtigen Nachfragern durch schlechtere Konditionen wieder zu kompensieren.
Damit verlieren die kleineren Nachfrager zunehmend entweder ihre Wettbewerbs-
fahigkeit oder haben selbst einen Anreiz, ihre Nachfrage kooperativ oder durch
Unternehmenszusammenschliisse zu biindeln. Schlieflich kann der Konzentra-
tionsprozess dadurch auch auf die vorgelagerte Stufe iiberspringen, so dass die Ge-
fahr einer Konzentrationsspirale besteht; vgl. z.B. Inderst, R./Valetti, T.M. Buyer
Power and the Waterbed Effect, CEIS Research Paper 10407, 2008.

Vgl. Schmidtchen, 1., 2005, S. 9 ff.

Vgl. etwa die Bekanntmachung der Kommission zur Abgrenzung des relevanten
Marktes 97/C 372/03, ABL. 1997 C 372/1, und die fiir die Marktbeherrschung und
die Missbrauchsaufsicht zentrale Norm des § 19 Abs. 1-3 GWB herangezogenen
Definitionen und Marktanteilsschwellen.

Dazu Friederiszick, H. W., Marktabgrenzung und Marktmacht. In Recht und Okono-
mie im Europdischen Wettbewerbsrecht, ed. Jiirgen Schwarze, 29-40. Frankfurt am
Main 2006.
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Mehrheitsbeteiligungen oder die Zugehorigkeit zu einem tiber-
geordneten Konzern nach dem Schwerpunkt- oder Angebots-
prinzip'? einer hierarchisch gegliederten Warengruppensys-
tematik zugeordnet waren. Die Monopolkommission hat daher
in ihrem Hauptgutachten 18 die fehlende Validitit der Konzen-
trationsmessung thematisiert’®), nachdem einer der Verfasser
dieses Beitrags bereits 1988 und 1996 Konzentrationsmessun-
gen in der deutschen Erndhrungswirtschaft unter Berticksich-
tigung von Mehrheitsbeteiligungen durchgefiihrt hat.") Es ist
offensichtlich, dass je nach Grad der Kapitalverflechtungen in
einer Branche die Umsatzkonzentration und Wettbewerbsbeur-
teilung sehr unterschiedlich ausfallen kann. So ergab die
Marktstrukturanalyse fiir die deutsche Erndhrungsindustrie,
dass 1994 im Durchschnitt fiir 25 Warengruppen das grofte
Unternehmen ohne Mehrheitsbeteiligungen auf einen Umsatz-
anteil von 14 % kam, einschlieBlich Mehrheitsbeteiligungen da-
gegen auf 20 %.%) Der Konzentrationsgrad auf Basis des CR, lag
in der Erndhrungsindustrie folglich um ca. 50 % hoher, wenn
man bestehende Mehrheitsbeteiligungen und somit ein zentra-
les Kriterium wettbewerblicher Einheiten i. S. des Kartellrechts
beriicksichtigte. Angesichts solch gravierender Unterschiede
ist eine Marktstrukturbewertung bei Vernachldssigung wettbe-
werblicher Einheiten nicht zuverlassig moglich.

Ein wesentlicher Grund fiir solch wenig verlassliche Marktkon-
zentrationsmessung ist u.E zweifellos einerseits ein gravieren-
des Informationsdefizit tiber die tatsdchlich wirksamen Unter-
nehmensverflechtungen in einem Markt, andererseits die fiir
einen auBenstehenden Betrachter nur ansatzweise losbare Ab-
grenzung der Markte, die in der Regel ausgiebige Kenntnisse
uber die Produktions-, Substitutions- und Nachfragebedingun-
gen voraussetzt. Daher iberrascht es nicht, wenn es auch in der
Unternehmenspraxis bis heute tiblich ist, die sachlich relevan-
ten Méarkte nach dem jeweiligen Produktionsprozess (Produkt-
gruppenansatz) nur naherungsweise zu bestimmen, anstatt die
effektiven wettbewerblichen Interdependenzen als Grundlage
heranzuziehen. Dadurch herrschen pragmatische Umsatzran-
kings vor, auf deren Basis falschlicherweise als wettbewerbspo-
litisch relevant interpretierte Marktanteile gebildet werden. So
veroffentlichen Brancheninformationsdienste Umsatzrangta-
bellen iiber Unternehmen des Lebensmittelhandels, die meist
keinen wettbewerbsokonomischen Marktbezug aufweisen, weil
sie z.B. die Gesamtumsétze aus GroB- und Einzelhandels- oder
gar Produktionsaktivititen umfassen.'® Hinzu kommt, dass
aus Vereinfachungsgriinden bevorzugt Unternehmensgruppen
dargestellt werden, fiir die nicht geklart wurde, ob es sich je-

12) Das Schwerpunktprinzip erfasst die Merkmale eines Unternehmens (Umsétze etc.)
nach dem wirtschaftlichen Schwerpunkt der Unternehmensaktivitidten, das Ange-
botsprinzip ordnet diese Merkmale exakt der Warengruppensystematik zu. Da-
durch werden im ersten Fall alle Umsitze der Schwerpunktbranche zugeordnet, im
zweiten Fall dagegen eine differenzierte Zurechnung auf die Branchen vorgenom-
men, in denen das Unternehmen tatsdachlich aktiv ist.

13) Vgl. Monopolkommission (2010), Hauptgutachten XVIII (2008/2009), S. 69.

14) Vgl. Lademann, R., 1988, derselbe, 1996.

15) Vgl. Lademann, R., 1996, S. 36 ff.; das dabei zugrundeliegende Giiterklassenkonzept

auf Vierstellerbasis ist nicht identisch mit sachlich relevanten Mérkten. Der Mess-

ansatz fasst vielmehr mehrere relevante Markte, zusammen, so dass nach wettbe-
werbsokonomischen MaBstdben belastbare Marktanteile deutlich hoher zu veran-
schlagen sind. So umfasst die Giiterklasse ,Milch, Butter, Kédse’ zahlreiche relevante

Mirkte, etwa fiir Weichkase, Hartkdse oder Frischmilch. Vgl. dazu auch die Miil-

ler/Poelmeyer-Entscheidung des BKartA B2 -359/07.

Vgl. TradeDimensions, TOP-Firmen 2011: Der Lebensmittelhandel in Deutschland

Food/Noonfood, Frankfurt/Main 2011, S. IV,17

—
=
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weils um wettbewerbliche Einheiten handelt. AuBerdem bezie-
hen sich die ausgewiesenen Umsatzanteile auf die Gesamtum-
sitze aller erfassten (bekannten) Unternehmen. Um Marktan-
teile handelt es sich aber nur, wenn die Unternehmensgruppen
wettbewerbliche Einheiten sind, der sachlich relevante Markt
mit dem LEH identisch ist und keine weiteren als die erfassten
Unternehmen auf dem relevanten Markt aktiv sind. Diese Vor-
aussetzungen sind sémtlich nicht gegeben;!”) dennoch haben
solche Umsatzrankings mit impliziten Marktstrukturbewertun-
gen bereits ihren Weg bis in die Politik gefunden und Novellie-
rungsdebatten zum GWB unterstiitzt.®)

3. Kiriterien zur Beurteilung wettbewerblicher
Einheiten

Nach dem Kkartellrechtlichen Ansatz werden die Kriterien des
§ 37 GWB angewandt. Hiernach werden Unternehmensgrup-
pen, die unter einheitlicher Leitung stehen oder deren Markt-
verhalten aus anderen Griinden nicht mehr autonom festgelegt
werden kann, zu wettbewerblichen Einheiten zusammenge-
fasst. Es wird nicht auf das effektive Marktverhalten abgestellt,
sondern auf strategische Entscheidungen, also auf eine lang-
fristige Strukturbetrachtung. Das Kartellrecht legt hauptsach-
lich eine verfligungsrechtliche Perspektive zugrunde. Die da-
nach zusammengefassten wettbewerblichen Einheiten beruhen
auf der Moglichkeit, das strategische Marktverhalten zu be-
stimmen. Sie beruht auf Stimmrechtsmehrheiten bzw. Kontroll-
rechten oder sonstigen Vertriagen, die insgesamt ein autonomes
strategisches Verhalten der Unternehmen ausschlieBen.

Es ist aber fraglich, ob damit das reale Markt- und Wettbe-
werbsgeschehen zutreffend erfasst wird. Denn eine verfii-
gungsrechtliche Betrachtung suggeriert, dass es fiir die Markt-
und Wettbewerbswirkung von Unternehmensgruppen immer
auf den strategischen, langfristigen Einfluss ankommt. Eine
solche Perspektive ist aus wettbewerbsokonomischer Sicht ge-
rechtfertigt, wenn etwa die Entscheidungen tiber Investitionen
(z.B. in Lager- oder IT-Infrastruktur bzw. die Filialnetzexpan-
sion) nicht autonom getroffen werden oder die Zuweisung von
Finanzmitteln zentral geplant wird (Cash-Pooling). Auch die
Koordination des Marktverhaltens etwa durch Biindelung der
Beschaffung oder gemeinsamer Standort-, Sortiments-, Preis-
und Aktionspolitik, spricht fiir die Aufgabe wirklich autonomen
Verhaltens und damit fiir eine wettbewerbliche Einheit.

Es ist aber auch denkbar, dass das Marktverhalten von Unter-
nehmen autonom erfolgt, obwohl eine gemeinsame Mutterge-
sellschaft oder eine mit Mehrheit beteiligte Person existieren.
Wie anhand der fiihrenden Unternehmen des Lebensmittelhan-
dels noch zu zeigen sein wird, gibt es Strategiekonstellationen,
in denen die Koordination der Unternehmen trotz Kapitalver-
flechtung zumindest mittelfristig, u.U. auch langfristig nicht zu
erwarten ist. Es handelt sich folglich um Félle, in denen nach
§ 37 GWB Abs. 1 Nr. 1-3 von einer wettbewerblichen Einheit
auszugehen ist, die tatsachlichen Bedingungen jedoch fiir auto-

17) Vgl. Lademann, R., 1997, S. 487 ff.

18) Die Diskussion um die Marktstruktur im Lebensmittelhandel im Rahmen der sech-
sten GWB-Novelle wurde ausdriicklich unter Riickgriff auf Umsatzrankings aus der
Praxis gefiihrt; vgl. Lademann, R., 1997, S. 496 ff.

nomes Verhalten sprechen. In diesen Fillen schopfen Unter-
nehmen die flir eine wettbewerbliche Einheit ansonsten mog-
lichen Synergien, z.B. aus einer Zentralisierung von Funktio-
nen, etwa eines gemeinsamen Einkaufs (Biindelung), nicht aus.
In solchen Fillen wiirde die effektive Marktmacht der Handels-
unternehmen mittels eines verfligungsrechtlichen Konzentra-
tionsmaBes iiberschatzen werden. Aus diesem Grund soll im
Folgenden gepriift werden, ob es neben einer Marktstrukturbe-
wertung in Abhédngigkeit der Kapitalverflechtung sinnvoll mog-
lich ist, mit einem zweiten MaB die faktischen eher kurz- bis
mittelfristigen Verhaltensspielraume der Anbieter zu messen.

Beide KonzentrationsmaBe wiirden sich somit ergdnzen. Ein
langfristig orientiertes Konzentrationsmaf wiirde im Verhalt-
nis zu einem mittelfristigen KonzentrationsmaB die zzt. noch
nicht ausgeschopften Konzentrationsspielraume und den Grad
an Marktmachtzuwachs durch Koordination der Unternehmen
abbilden.

Vor diesem Hintergrund wird im Folgenden davon ausgegan-
gen, dass abweichend von den Kriterien des § 37 Abs. 1 Nr. 1-4
GWB keine wettbewerbliche Einheit vorliegt, wenn sich kapi-
talseitig oder auf anderer vertraglicher Basis verbundene
Unternehmen faktisch autonom verhalten und diese Autonomie
strukturell kurzfristig nicht dnderbar ist. Dies kann der Fall
sein, wenn z.B.

- Investitionen, vor allem die Standortexpansion, nicht ko-
ordiniert werden,

- kein gemeinsames Finanzmanagement vorhanden ist,

- eine getrennte Lagerinfrastruktur genutzt wird,

- der Einkauf auf keiner Ebene gebiindelt wird,

- die Sortimente, Preise und Preisaktionen nicht vereinheit-
licht werden.

4. Wettbewerbliche Einheiten im Lebensmittel-
handel nach heutiger Sicht

In der Vergangenheit hat es vielfach in der offentlichen Diskus-
sion Einschdtzungen der Marktkonzentration und damit Wett-
bewerbsintensitat im deutschen Markt fiir Lebensmittelhandel
gegeben. Dabei wurde jedoch in der Regel Gewicht auf die Ka-
pitalstruktur und damit rechtliche Verflechtung der Unterneh-
men gelegt. GemaB der Auffassung des Bundeskartellamts sei
eine realistische, die tatsachlichen Wettbewerbverhaltnisse
widerspiegelnde Betrachtung auf Konzernebene anzusetzen.)
Es entsprache dem unternehmerischen Selbstverstindnis, dass
konzerneigene Vertriebslinien nicht im Wettbewerb zueinan-
der, sondern ausschlieBlich im Wettbewerb zu konzernfremden
Unternehmen positioniert werden. ALDI bestehe aus den bei-
den selbstdandigen Unternehmensgruppen ALDI Nord und ALDI
Stid. Doch trotz der formalen Trennung, bewertet das BKartA
beide Unternehmen aufgrund der gemeinsamen historischen
Vergangenheit als faktischen Gleichordnungskonzern.

Auch im Fall von EDEKA geht das BKartA von einer wettbe-
werblichen Einheit aus. Die Gruppe sei inklusive der selbst-
standigen Einzelhandler als wettbewerbliche Einheit zu sehen.
Wesentliche Merkmale des durch das Nebeneinander von Re-

19) Vgl. BKartA, Beschluss EDEKA/Tengelmann, B 2 - 333/07, S. 20.
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giebetrieben und selbststandigen Einzelhdndlern (SEH) ge-
pragten Vertriebsschienenkonzepts seien ein einheitlicher
Marktauftritt, Bezugsverpflichtungen, Preisbindungen, ge-
meinsame Werbung und Gebietsabsprachen.

Im Zusammenhang mit der Bewertung im Fusionsverfahren
EDEKA/Tengelmann hatte das BKartA eine Reihe von Vertra-
gen zwischen EDEKA Zentrale und den regionalen Handelsge-
sellschaften (RHG) sowie zwischen RHG und den zugehorigen
SEH gepriift. Die Sichtung ergab, dass die EDEKA-Einzelhdnd-
ler aufgrund ihrer Verflechtungen mit der EDEKA der Gruppe
wettbewerblich zuzurechnen seien.??) Aufgrund des engen Be-
ziehungsgeflechts zwischen EDEKA und den selbststandigen
Einzelhadndlern finde zwischen diesen Unternehmen kein funk-
tionsfahiger Wettbewerb statt. Die Teilunternehmen konnten
bei der Marktstrukturbetrachtung nicht als selbststdndige
Unternehmen betrachtet werden.

Dies sei zum einen in den gesellschaftsrechtlichen Verflech-
tungen begriindet, denen zufolge die EDEKA-Zentrale und die
von ihr (mit-)kontrollierten Handelsgesellschaften tiber die ge-
nossenschaftliche Einbindung der Einzelhdndler als Eigentii-
mer der Zentrale und als Miteigentiimer der regionalen Han-
delsgesellschaften verbunden sind.

Zum anderen fiihre die Betrachtung der unternehmensstrategi-
schen Fiihrung der EDEKA-Gruppe durch die EDEKA-Zentrale
zu der Schlussfolgerung dass eine wettbewerbliche Einheit vor-
liegt. So beschreibt das BKartA in seiner Entscheidung, dass die
geschaftspolitische und strategische Fiihrung der EDEKA-
Gruppe bei der EDEKA-Zentrale liege. Die sieben RHG, an de-
nen jeweils mit 50% die Zentrale und neun regionale Genos-
senschaften beteiligt sind, sind hingegen fiir das operative Ge-
schift, wie die Belieferung des Einzelhandels oder die
Expansion zustandig.

Auch die Monopolkommission stiitzt sich vor allem auf kapital-
seitige Verflechtungen und geht im Rahmen des achtzehnten
Hauptgutachtens im Fall von Kaufland und Lidl von einem ge-
meinsamen Unternehmen aus. Damit wird die Schwarz-Gruppe
auf Platz drei der groBten deutschen Handelsunternehmen ge-
listet. Auf Platz vier rangiert die ALDI-Gruppe, die sie somit
auch als wettbewerbliche Einheit wertet.?!) Auf Platz fiinf je-
doch listet die Monopolkommission die EDEKA Zentrale AG &
Co. KG und kommentiert dies lediglich mit den Worten, dass die
EDEKA auf den zweiten Platz vorriicken wiirde, sofern man den
Gesamtumsatz der EDEKA-Gruppe als Bemessungsgrundlage
heranziehen wiirde.

5. Faktische wettbewerbliche Einheiten im
Lebensmitteleinzelhandel

Legt man jedoch weniger Gewicht auf den bisherigen, verfii-
gungsrechtlichen Ansatz und konzentriert sich stattdessen auf
das faktische Marktverhalten, so kommt man zu partiell ande-
ren Ergebnissen. Dazu haben die Autoren sowohl Lieferanten
befragt als auch eine Reihe von Expertengesprdchen im Le-
bensmitteleinzelhandel gefiihrt. Ziel der Lieferantenbefragung

20) Vgl. ebenda, S. 21.
21) Vgl. Monopolkommission (2010), Hauptgutachten XVIII (2008/2009), S. 123.

war es, Hinweise auf die Blindelung der Nachfrage durch die
fithrenden Unternehmen des LEH sowie eine darauf beruhende
Konditionengewdhrung zu erhalten. Die Experteninterviews
waren dagegen darauf angelegt, den Grad der Koordination der
unterschiedlichen Vertriebslinien (Tochterunternehmen) abzu-
schitzen.

EDEKA-Gruppe

Die EDEKA-Gruppe umfasst die EDEKA-Zentrale AG (EZAG),
sieben regionale GroBhandlungen (regionale Handelsgesell-
schaften mbH, RHG) und deren Regiebetriebe (Filialen), die von
den RHG belieferten, in neun Genossenschaften organisierten
selbstdndigen Einzelhdndler und neuerdings den Discountfilia-
listen NETTO. Wahrend NETTO als Tochterunternehmen von
der EZAG kontrolliert wird, werden die Kapitalanteile der RHG
zu jeweils 50 % von einer, teils von mehreren Genossenschaften
sowie von der EZAG gehalten. Die EZAG gehort zu 100 % den
neun Genossenschaften, so dass diese in ihrer Gesamtheit die
Geschaftspolitik der Zentrale kontrollieren und letztlich be-
stimmen. Uber die EZAG miissen die RHG auch Beschliisse der
Genossenschaftsmehrheit berticksichtigen, ohne aber durch
eine ggf. nationale Mehrheit der Genossenschaften dominiert
werden zu konnen.

Im Fall von EDEKA fiihrt eine rechtliche Bewertung der wettbe-
werblichen Einheit zu anderen Ergebnissen als das faktisch am
Markt beobachtbare Verhalten. Dazu sind drei unterschiedliche
Ebenen der Gruppe zu analysieren. Betrachtet man die Ebene
zwischen selbststandigen Einzelhdndlern und den Regionalge-
sellschaften, so kommt man i. S. v. § 37 Abs. 1 Nr. 4 zu dem Er-
gebnis, dass moglicherweise eine wettbewerbliche Einheit vor-
liegt. Wahrend die Kapitalstruktur keine wettbewerbliche Ein-
heit indiziert,2? spricht das Zusammenwirken von Darlehns-
und Mietvertragen, die dem {iberwiegenden Teil des Umsatzes
des SEH zugrundeliegen, fiir die Annahme einer im kartell-
rechtlichen Sinne wettbewerblichen Einheit. Um Darlehnsfor-
derungen und Standortrisiken der RHG abzusichern, sind die
selbststindigen Einzelhdndler zuldssigerweise verpflichtet,
ihre Beschaffung tiber die regionalen GroBhandlungen zu tati-
gen. Unternehmerische Spielrdaume bis hin zur Entscheidung
iiber einen Gruppenwechsel sind damit eingeengt oder prak-
tisch gar ausgeschlossen.

Gleichwohl haben die Interviews ein gegenlaufiges Phdanomen
zutage gefordert. Die regionalen GroShandlungen ,erkaufen’
sich offenbar die hohe Auftragskonzentration durch Sorti-
mentsausweitung. Die RHG halten ein umfassendes Sortiment
(iiber 1 Mio. SKU?®) vor, um die Nachfrage simtlicher SEH Be-
triebe - und seien sie in ihrer Sortimentsauswahl noch so ver-
schieden - bedienen zu konnen. Die Sortimente auf der Ebene
des selbstindigen Einzelhandels sind folglich wenig verein-

22) Die Einzelhédndler halten {iber neun Genossenschaften jeweils 50% der Anteile an
den sieben Regionalgesellschaften. Die {ibrigen 50% werden von der EDEKA-Zen-
trale AG gehalten, die wiederum zu 100% den insgesamt neun Genossenschaften
gehort.2) Damit konnen weder einzelne Genossen, noch einzelne Genossenschaf-
ten direkten Einfluss auf die Zentrale bzw. die Regionalgesellschaften nehmen. Es
herrscht folglich Koordinationszwang.

SKU = Stock Keeping Units (nach Artikelnummer differenzierbare bestellbare Ein-
heiten, die hohe Anzahl ergibt sich durch die GebindegréBen aller verfiigharen Ar-
tikel)

23
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heitlicht, sondern bilden sich in starkem MaBe weiterhin nach
den lokalen Wettbewerbsbedingungen der Mitglieder. Dieser
hohe Grad an individuellen Sortimenten fiihrt zu einer deut-
lichen Begrenzung der Effizienzeffekte (geringe Biindelung)
und widerspricht der Annahme einer wettbewerblichen Ein-
heit. Unterstellte man dennoch eine wettbewerbliche Einheit, so
wiirde ein darauf basierendes KonzentrationsmaB die Verein-
heitlichung des Marktverhaltens iiberbewerten. Eine hohe Auf-
tragskonzentration ist u. E. ohne Bertiicksichtigung der hori-
zontalen (im LEH) und vertikalen (mit den RHG) Sortiments-
kongruenz folglich kein verlasslicher Indikator fiir eine
wettbewerbliche Einheit.2*) Allerdings ist zu konstatieren, dass
der Einfluss der RHG und der RZAG auf die selbstdndigen Ein-
zelhdndler offenbar zunimmt und sich das Marktverhalten
durch eine wachsende Vereinheitlichung der Aktionspolitik
iber nationale WerbemaBnahmen dem der Filialisten annéhert.
Setzt sich dieser Trend weiter fort, konnte die EDEKA ein-
schlieBlich der Selbstdndigen kiinftig auch praktisch als wett-
bewerbliche Einheit zu werten sein.

Als weitere Ebene ist das Verhéltnis zwischen den sieben RHG
in ihrem Zusammenwirken untereinander und mit der EDEKA-
Zentrale AG zu betrachten. Die Zentrale AG ist zu 100% im Be-
sitz der Genossenschaften und hilt 50% an den Regionalgesell-
schaften.?® Rechtlich gesehen haben also weder die Genossen-
schaften noch die Zentrale die Moglichkeit, das Marktverhalten
der RHG zu steuern. Dennoch erscheint es aus faktischer Sicht
angebracht, die EDEKA Zentrale AG und die RHG aus zwei
Griinden als wettbewerbliche Einheit zu betrachten:

- Zum einen sind die Marktgebiete der unterschiedlichen
RHG streng voneinander abgegrenzt. Die selbstindigen
Kaufleute und die Regiebetriebe einer RHG in ihrem Ab-
satzgebiet konnen Waren nicht von einer anderen RHG be-
ziehen. Die RHG treten untereinander somit nicht als Wett-
bewerber bzw. nicht als alternative Bezugsquellen auf.

- Zum anderen stimmen sich die RHG dariiber ab, welche
Lieferanten zentral verhandelt werden. Auch die Zentrale
tritt damit nicht als Mitbewerber auf dem Beschaffungs-
markt auf, sie steht der Lieferantenseite nicht als Absatz-
alternative gegeniiber den RHG offen.

Allerdings geht diese Koordination u. E. nicht so weit, dass die
Zentrale die sieben GroBhandlungen wie einen Gleichordnungs-
konzern fithren kann. Dazu fehlt es sowohl an den kapitalseitigen
Voraussetzungen als auch an klaren Indizien seitens der beob-
achtbaren Geschiaftspraktiken. Die Zentrale fungiert vielmehr
als Koordinationsplattform fiir eine begrenzte Zentralisierung,
die auf der Einsicht der RHG in deren Effizienzvorteile beruht,
aber gleichzeitig durch die Genossen (indirekt tiber die RHG und
direkt tiber die Zentrale AG) kontrolliert wird.

Diese aus der Genossenschaftstradition kommenden ,Bottom-
up-Einfliisse’ sind auch durch die umfangreichen Sortimente
der sieben GroBhandlungen erkennbar. Der Zentrale ist es bis-
her nicht gelungen, die Sortimentshoheit der RGHs zu be-
schranken und zu vereinheitlichen (s.0.). Auch die Warenbe-
schaffung ist funktional nicht vollstdndig in der Zentrale kon-

24) Vgl. bereits dhnlich Treis, B./Lademann, R., 1981, S. 1 ff.
25) Vgl. Monopolkommission (2010), Hauptgutachten XVIII (2008/2009), S. 123.

zentriert. Vielmehr verhandelt die Zentrale bis auf nationale
Marken in den meisten Féllen nur Rahmenvertrage, die dann
bzgl. der konkreten Abnahmebedingungen regional zu Ende
verhandelt werden.

Insofern wird die Betrachtung der EDEKA-Gruppe als Gleich-
ordnungskonzern der Realitdt nicht gerecht. Aus strategischer
Sicht basiert die EDEKA immer noch auf dem Prinzip der Ko-
operation, dem man weder mit dem Konzernbegriff noch mit
dem von unverbundenen Einzelunternehmen gerecht wird. Als
kooperative Gruppe wird sie von den Gruppenfreistellungsver-
ordnungen fiir horizontale und vertikale Vertriebskooperatio-
nen erfasst und muss — ohne als Konzern zu gelten - die dort
gezogenen rechtlichen Grenzen und letztlich Art. 101 Abs. 1
AEUYV beachten. So lange dies der Fall ist, verbietet sich n. E. die
Betrachtung als Gleichordnungskonzern.

Aus wettbewerbsokonomischer Sicht schlieBt dies jedoch die
Annahme einer wettbewerblichen Einheit zwischen den RHG
nicht aus. Diese beruht allerdings nicht auf der Annahme eines
Gleichordnungskonzerns, sondern auf dem Prinzip einer weit-
gehend liickenlosen regionalen Kooperation auf GroShandels-
ebene. Als solche tritt die EDEKA auf der Ebene der sieben RHG
iiber die Zentrale als wetthewerbliche Einheit auf.

Auf einer dritten Ebene ist nach der Ubernahme der NETTO-
Discountmarkte das Verhéltnis zur EDEKA-Zentrale AG zu prii-
fen, die 100 % der Anteile hélt. Rechtlich handelt es sich damit
eindeutig um eine wettbewerbliche Einheit. Aus faktischer
Sicht ist zu berticksichtigen, dass NETTO als Tochterunterneh-
men zahlreiche Beschwerden von selbstandigen Einzelhand-
lern ausgelost hat, die offenbar durch die aggressive Expansion
Umsatzverluste hinzunehmen hatten.?d) Diese Beschwerden
waren aber wiederum Anlass, die durch NETTO gehobenen
Synergien fiir die Gesamtgruppe zu betonen und zumindest die
Aktionspolitik der EDEKA-Zentrale AG und von NETTO aufein-
ander abzustimmen.?”) Damit ist NETTO als Teil der wettbe-
werblichen Einheit zu betrachten.

Die EDEKA-Gruppe ist im Ergebnis sowohl auf der Absatz- als
auch auf der Beschaffungsseite als faktisch wettbewerbliche
Einheit zu werten, in die die Umsétze der selbstandigen Einzel-
héandler jedoch nicht einzubeziehen sind. Hier wirkt u. E. im-
mer noch ein regional austariertes System von Macht und
Gegenmacht. Die wettbewerbliche Einheit umfasst damit die
GroBhandelsumsétze der RHG mit dem SEH sowie die Einzel-
handelsumséatze mit den Regiebetrieben und die NETTO-Um-
sdtze der Zentrale.

Die Unterscheidung zwischen Gleichordnungskonzern und
perfekt koordinierter Kooperation legt ferner nahe, auch die
kartellrechtliche Bewertung als wettbewerbliche Einheit zu
tiberdenken. Wahrend § 37 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 nur fiir EZAG und
NETTO einschlagig ist, kann die iibrige EDEKA-Gruppe u. E.
nicht tiberzeugend unter § 37 Abs. 1 Nr. 4 subsumiert werden,
weil ansonsten die kooperativen Elemente des konstitutiv ver-

26) Vgl. dazu die umfangreiche Berichterstattung in der Lebensmittel Zeitung,
(24.06.2011), ,Netto facht internen Konflikt mit EDEKA-Hdndlern an“ sowie
(23.06.2011), ,Edeka streitet tiber Netto, Jahrestagung in Bonn — Debatten um den
Discounter*.

27) Vgl Lebensmittel (23.06.2011).
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ankerten Gegenmachtprinzips sowie die zumindest zzt. feh-
lende Vereinheitlichung im Absatzmarkt unbeachtet blieben.
Daher ist die wettbewerbliche Einheit der EDEKA-Gruppe aus
verfligungsrechtlicher Sicht entsprechend dem faktischen An-
satz anzunehmen.

REWE-Group

Die REWE Zentralfinanz (i. F. REWE) ist ein diversifizierter,
international titiger Einzelhandels- und Dienstleistungskon-
zern, dessen Kapitalanteile von Genossenschaften selbstandi-
ger Einzelhandelskaufleute gehalten werden. Die REWE be-
treibt eine Vielzahl unterschiedlicher Vertriebslinien. Neben
der Lebensmittelsparte ist die Gruppe auch im Nonfood-Ge-
schift (Elektronikfachméarkte, Bauméarkte) und im Bereich der
Touristik tatig. Zu den wichtigsten inldndischen Lebensmittel-
Vertriebslinien der Gruppe gehoren Rewe, Penny und Toom. Au-
Ber mit der REWE Dortmund, die als Genossenschaft nicht Teil
des REWE-Konzerns ist, kooperiert die REWE in Deutschland
im Einkauf auch mit Gruppen wie Dohle, Fiir Sie und anderen.

Die REWE Zentralfinanz eG beliefert die Mérkte der selbstandi-
gen Einzelhdndler und fiihrt ihre Vertriebslinien als Profitcen-
ter, was mit einer weitgehenden Autonomie im Einkauf und Ab-
satzmarketing verbunden ist. Nach Einschdtzung der Autoren
werden Investitionen und Finanzen im Konzern zentral ge-
managt. AuBerdem verhandelt die REWE-Group die Konditio-
nen mit ihren Lieferanten zentral vor, bevor die Vertrdage auf
Vertriebslinienebene konkretisiert und auf deren unterschied-
liche Anforderungen von Super- und Verbrauchermarkten, Dis-
countern und GroBfldchen (SB-Warenh&duser) zu Ende verhan-
delt werden. Insofern erfolgt eine konzernseitige Positionie-
rung der drei Vertriebslinien, deren begrenzte Autonomie fiir
eine wettbewerbliche Einheit spricht.

Dartiber hinaus sind fiir die REWE insgesamt drei Schnittstel-
len zu betrachten, an denen das Vorliegen einer wettbewerb-
lichen Einheit gepriift werden muss. Dies wire zum einen die
Beziehung zwischen selbststindigen Einzelhdndlern und dem
REWE-Konzern. Die selbststindigen Einzelhdndler beziehen
weite Teile ihres Sortiments iiber die REWE Zentralfinanz. Sie
sind zwar verpflichtet, ein gewisses Kernsortiment und vor
allem Eigenmarken der REWE Gruppe zu fiihren und sind in er-
heblichem AusmaB iiber Mietvertrige gebunden. Dariiber hin-
aus besteht jedoch kein Bezugszwang, auch wenn es wirt-
schaftlich wenig sinnvoll erscheint, die Bezugsquelle zu wech-
seln. Wihrend die selbststindigen Einzelhdndler in ihrer
Preissetzung und Sortimentsbildung frei sind, gibt es fiir die
Aktionspreise zentral gesteuerte Empfehlungen. Diese sind je-
doch unverbindlich und machen nur einen geringen Teil des
Gesamtumsatzes eines selbststindigen Einzelhindlers aus.?®)
Die Umsitze der selbststindigen Einzelhdndler miissen daher
bei der Strukturbewertung auf dem Absatzmarkt separat be-
trachtet werden. Aus verfiigungsrechtlicher Sicht wird dagegen
aufgrund der bindenden rechtlichen Wirkung der Mietvertrage
sowohl absatz- als auch beschaffungsseitig eine wettbewerbli-
che Einheit zu bejahen sein.

28) Nach Unternehmensangaben machen die selbststandigen Einzelhdndler unter 10 %
ihres Umsatzes aufgrund von national einheitlich gesteuerten Aktionen.

Auch an der Schnittstelle zwischen REWE Zentralfinanz und
REWE Dortmund zeigt sich ein ambivalentes Bild beziiglich der
wettbewerblichen Einheit. Aus rechtlicher Sicht besteht eine ge-
ringfiigige Kapitalverflechtung. So héalt die REWE Dortmund
1,5% an der REWE Zentral AG.2%) Auf der anderen Seite stellt die
REWE Dortmund 3 der 18 Mitglieder der REWE Zentralfinanz.
Doch weder die REWE AG noch die REWE Zentralfinanz halten
umgekehrt Anteile an der REWE Dortmund. Diese Kapitalver-
flechtungen lassen sich daher aus verfiigungsrechtlicher Per-
spektive u. E. nicht als wettbewerbliche Einheiti. S. v. § 37 GWB
bewerten.

Aus faktischer Sicht ist das Verhaltnis zur REWE-Dortmund je-
doch zu differenzieren. Die Filialnetze von REWE-Zentralfinanz
und REWE-Dortmund sind weitestgehend getrennt, so dass auf-
grund der regionalen Trennung absatzseitig von einer wettbe-
werblichen Einheit auszugehen ist. Auf dem Beschaffungs-
markt sind die Verhdltnisse weniger transparent. So nimmt die
REWE-Dortmund die Vorteile aus dem zweistufigen Verhand-
lungsprozess in der REWE-Group in Anspruch (Eingangsver-
handlung durch die REWE-Group, Hauskonditionen durch
REWE-Dortmund), unterliegt aber keinem Bezugszwang. Die
REWE-Group ist damit eine weitere Beschaffungsquelle, die im
Wettbewerb mit anderen Gruppen des Lebensmittelhandels
steht, etwa der EDEKA- oder MARKANT-Gruppe. Damit ist fak-
tisch nicht von einer wettbewerblichen Einheit auszugehen.

Die REWE Markt kooperiert dariiber hinaus im Bereich Einkauf
mit weiteren Handelsunternehmen, wie Dohle und Fiir Sie.3?
Hier fehlt es nicht nur an Kapitalbeteiligungen sondern ebenso
an Bezugspflichten, so dass die Kooperationspartner auch wei-
tere Bezugsquellen nutzen konnen. Der Einkauf bei der REWE
erfolgt also nur, wenn er wirtschaftlich vorteilhaft ist. Eine wei-
tere Anndherung an filialahnliches Marktverhalten konnte
aber wie bei der EDEKA-Gruppe bedeuten, die selbstindigen
Einzelhdndler mit dem REWE-Konzern als wettbewerbliche
Einheit zu werten. Daher ist weder beschaffungs- noch absatz-
seitig von einer faktischen wettbewerblichen Einheit von REWE
und den Kooperationspartnern auszugehen.

METRO (MCC/real,-)

Die Metro AG ist Muttergesellschaft der METRO Cash & Carry
(MCC) sowie der real SB-Warenhaus GmbH (REAL). MCC ist als
weltweites GroShandelsunternehmen und in Deutschland das
fiihrende Cash & Carry-Unternehmen. REAL ist dagegen als An-
bieter von groBSflachigen SB-Warenhdusern im Einzelhandel tatig.

Obwohl beide Unternehmen Teil eines gemeinsamen Konzerns
sind und somit rechtlich sowohl auf der Absatz- als auch auf der
Beschaffungsseite als wettbewerbliche Einheit zu werten sind,
treten beide Unternehmen faktisch als getrennte Unternehmen
auf. Dies ist zum einen darin begriindet, dass diese Teilunter-
nehmen systembedingt auf unterschiedlichen Absatzmérkten
aktiv sind und auf operativer Ebene beziiglich Standort-, Sorti-
ments-, Preis- und Aktionspolitik nicht koordiniert werden

29) Ergebnis einer intensiven Handlerbefragung durch Lademann & Associates GmbH
(2011). Wir bedanken uns fiir die Mitwirkung.
30) Vlg. Lebensmittelzeitung (05.04.2011), Rewe/Dohle bestdtigen Zusammenarbeit.
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(miissen). Zum anderen werden seit der Trennung der zentra-
len Einkaufsfunktion ab 1.1.2010 auch die Beschaffungsvolu-
mina getrennt verhandelt und nur partiell gebiindelt. In der
Folge werden auch Konditionen getrennt verhandelt, was die
Listung gleicher Lieferanten naturgemaB nicht ausschlieBt. Es
ist nur davon auszugehen, dass das Finanzmanagement weiter-
hin konzerniert erfolgt.

Wihrend auf der Absatzseite faktisch zu keinem Zeitpunkt eine
wettbewerbliche Einheit vorlag, stellt sich die Frage, ob durch
die operative Trennung der Einkaufsfunktion auch auf dem Be-
schaffungsmarkt die wettbewerbliche Einheit aufgegeben
wurde. Dafiir spricht, dass Synergiepotenziale im Einkauf nicht
mehr genutzt werden und der Einkauf des einen Unternehmens
nicht mit Riicksicht auf oder in Abstimmung mit der anderen
Schwestergesellschaft erfolgt. Fiir die Lieferantenseite sind
REAL bzw. MCC daher als unterschiedliche Absatzalternativen
zu betrachten, sofern sie angesichts unterschiedlicher Anforde-
rungen des GroB- bzw. Einzelhandelsunternehmens beide Ab-
nehmer beliefern kann.

Allerdings erfolgte die Trennung der Einkaufsfunktion der
Presse zufolge vor dem Hintergrund eines offenbar beabsich-
tigten Verkaufs von REAL. Die Zentralisierungsvorteile wurden
daher vor dem Hintergrund der Herauslosung von REAL aus
den Konzernstrukturen aufgegeben. M. a. W.: die Vorteile der
Verkaufbarkeit eines Unternehmens wiegen ganz offensichtlich
groBer als die Effizienzvorteile eines weiterhin gemeinsamen
Einkaufs. Im Ubrigen ist davon auszugehen, dass die ehemals
gemeinsam verhandelten Konditionen auch bei getrennter Ver-
handlung zu einem groBen Teil zundchst weiter Bestand haben
und sich erst allméhlich auseinander entwickeln werden.

Aufgrund dieser Sondersituation wird davon abgesehen, MCC
und REAL auf dem Beschaffungsmarkt nicht als wettbewerbli-
che Einheit zu werten. Auf dem Absatzmarkt sind sie gleich-
wohl getrennt zu werten.

ALDI-Gruppe (Nord, Siid)

Es ist nicht 6ffentlich bekannt, ob und inwieweit die Unterneh-
men ALDI Nord und ALDI Siid kapitalseitig miteinander ver-
flochten sind oder gegenseitige Kontrollrechte bestehen. Aus
verfligungsrechtlicher Sicht ist es daher schwer moglich, eine
vom BKartA abweichende Bewertung vorzunehmen. Nach fak-
tischen MaBstdben kann man auch im Fall von ALDI von dem
am Markt beobachtbaren Verhalten Riickschliisse darauf zie-
hen, ob beide Unternehmen als wettbewerbliche Einheit zu wer-
ten sind.

Auf dem Absatzmarkt verhalten sich die Teilunternehmen als
wettbewerbliche Einheit, da eine perfekte Koordinierung (Ge-
bietsaufteilung) vorliegt und die Unternehmen somit nicht in
Wettbewerb zueinander treten. AuBerdem sind sie bei der Ex-
pansion und ErschlieBung neuer Standorte ganzlich aufeinan-
der abgestimmt, sogar im Ausland.

Auf der Beschaffungsseite treten ALDI Nord und ALDI Std
gegeniiber ihren Lieferanten weitgehend getrennt auf, wenn-
gleich auch hier eine Reihe von Lieferanten beide Unternehmen
beliefert. Die Herstellerinterviews lassen jedoch den Schluss

zu, dass weitestgehend getrennt eingekauft wird. Da die Sorti-
mente von ALDI Nord und ALDI Stid auf Artikelebene nur eine
sehr geringe Uberschneidung aufweisen und die Unternehmen
ihre Nachfrage daher nicht biindeln, erscheint es angebracht,
auf der Beschaffungsseite von zwei getrennten Unternehmen
auszugehen.

SCHWARZ-Gruppe (Kaufland/Lidl)

Unter der Schwarz-Gruppe werden bislang sowohl vom Bundes-
kartellamt als auch in der Praxis die Unternehmen KAUFLAND
und LIDL zusammengefasst. Das Bundeskartellamt geht gegen-
wartig ohne ndhere Begriindung von einer wettbewerblichen
Einheit aus. Das gesellschaftsrechtliche Geflecht beider Unter-
nehmen ist jedoch so intransparent, dass a priori keine Kon-
zernstruktur erkennbar ist. Auch die Industriebefragung ergab
in dieser Hinsicht keine weitere Klarheit, da des Ofteren auch
im operativen Bereich der jeweiligen beiden Firmen von einem
Geflecht an schwer iiberschaubaren Beteiligungen die Rede
war. Ob und inwieweit beide Unternehmen verfiigungsrechtlich
als wettbewerbliche Einheiten zu beurteilen sind, ist nicht un-
mittelbar einsichtig, da o6ffentlich zugangliche, verldssliche In-
formationen zu rechtlichen Verbindungen zwischen beiden
Unternehmen nicht vorliegen.

Geht man aus verfligungsrechtlicher Sicht von einer wettbe-
werblichen Einheit beider Unternehmen aus, nimmt man quasi
nach dem Vorsichtsprinzip bis zum Beweis des Gegenteils eine
hohere Konzentration im Lebensmittelhandel an, 1auft aber Ge-
fahr einer moglichen rechtlichen Fehleinschatzung. Diese wird
nicht zuletzt auch durch das faktische Marktverhalten begriin-
det, das durch Unabhédngigkeit beider Unternehmen im Absatz-
und Beschaffungsmarkt charakterisiert ist. Die befragten Liefe-
ranten wiesen darauf hin, dass die Unternehmen ihre Nach-
frage weder bilindeln, um so beim Hersteller mengenbedingt
bessere Konditionen zu erzielen, noch mit der Auslistung beim
jeweils anderen Handelsunternehmen drohten, sollte es zu kei-
ner Einigung bei den Jahresgesprachen kommen. AuBerdem
gibt es nach unserer Auskunftslage keine in gemeinsamen Pro-
duktionsstitten oder eine erkennbare Belieferung des einen
Unternehmens durch das jeweils andere.

Auch auf dem Absatzmarkt treten KAUFLAND und LIDL als
Wettbewerber auf. So setzen beide Unternehmen sowohl Regal-
als auch Aktionspreise unabhédngig voneinander und stimmen
die Sortimente nicht ab. Offensichtlich konkurrieren sie in Sorti-
ment und Preis miteinander: LIDL fiihrt zu einem erheblichen
Anteil industrielle Markenartikel, wahrend die KAUFLAND als
markengetriebener Vollsortimenter zugleich als Alternative zu
Discountern starke Akzente im Preiseinstiegsbereich setzt. An-
ders als bei ALDI gibt es zwischen KAUFLAND und LIDL keiner-
lei Gebietsaufteilung, vielmehr konkurrieren LIDL und KAUF-
LAND auch bei der Expansion auf Standortebene miteinander.
Ihre Investitionen in das Filialnetz, aber u. W. auch in die logis-
tische Infrastruktur folgen demnach autonom. KAUFLAND, auch
als GroBflachendiscounter bezeichnet, steht damit raumlich, in-
haltlich und preislich mit dem groBten Teil des Sortiments mit
LIDL und anderen Discountern im direkten Wettbewerb.
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Obwohl die rechtliche Seite nicht zuverldssig bewertet werden
kann, bestirkt das faktische Verhalten Zweifel, dass es sich bei
KAUFLAND und LIDL eine wettbewerbliche Einheit handeln
kann. Das autonome Marktverhalten beider Unternehmen las-
sen es tatsdchlich als gerechtfertigt erscheinen, sowohl auf Be-
schaffungs- wie auf Absatzseite von zwei getrennten Unterneh-
men auszugehen. Lediglich die nicht transparenten rechtlichen
Verflechtungen zwischen beiden Unternehmen rechtfertigen
fiir die verfligungsrechtliche Bewertung aus Vorsichtsgriinden
die Annahme einer wettbewerblichen Einheit. Dass dies eine
Fehleinschiatzung i. S. v. § 37 Abs. 1 GWB ist, kann nicht aus-
geschlossen werden.

6. Folgen fiir die Konzentrationsmessung und
Wettbewerbsbeurteilung

Die bisherigen Ausfiihrungen verdeutlichen, dass die Abgren-
zung wettbewerblicher Einheiten bereits kartellrechtlich nicht
immer zweifelsfrei moglich ist. Auch aus einer faktischen Per-
spektive ist das Markt- und Wettbewerbsverhalten nicht immer
eindeutig als koordiniert bzw. vereinheitlicht identifizierbar.
Die empirischen Einschdtzungen am Beispiel des Lebens-
mitteleinzelhandels verdeutlichen jedoch, dass zwischen der
verfligungsrechtlichen und faktischen Sicht in der Regel Unter-
schiede bestehen, die sich auch auf die Marktstrukturanalyse
bzw. -bewertung auswirken. Um dies zu illustrieren, soll im Fol-
genden anhand von gingigen KonzentrationsmaBen am Bei-
spiel des Lebensmitteleinzelhandels gezeigt werden, ob und in-
wieweit beide Sichtweisen Bewertungsunterschiede zum Wett-
bewerb nachsichziehen.

Als KonzentrationsmaBe sollen die Concentration Ratios der
groBten fiinf wettbewerblichen Einheiten (CR,)sowie der Her-
findahl-Hirschman-Index, HHI herangezogen werden:

- Die CR-Werte (als summierte Marktanteile) spielen als Ver-
mutungskriterien vor allem im deutschen Kartellrecht
nach § 19 Abs. 3 GWB eine herausragende Rolle bei der Be-
urteilung des Beherrschungsgrads eines Marktes; auBer-
dem wird die Beweislast ab Uberschreiten der Marktan-
teilsschwellen den Unternehmen aufgebiirdet. So wird
Einzelmarktbeherrschung ab einem Marktanteil (CR,) von
einem Drittel widerleglich vermutet, wahrend die eben-
falls widerlegliche Oligopolvermutung fiir drei oder weni-
ger Unternehmen bei Uberschreiten von 50 % Marktanteil
bzw. fiir fiinf oder weniger Unternehmen bei einem CR-
Wert von mehr als zwei Drittel greift.

- Die EU-Kommission zieht als zusétzlichen Indikator den
HHI heran. Der HHI errechnet sich aus der Summe aller
quadrierten Marktanteile multipliziert mit 10.000.3") Die
Konzentration ist umso hoher, je weniger Wettbewerber in
einem Markt aktiv sind und je ungleicher die Marktanteile
verteilt sind. Da bei einem symmetrischen Viereroligopol
der HHI 2.500 betrégt, lasst sich erkennen, dass der in der

31) Die Bedeutung des HHI wird ausfiihrlich beschrieben bei Friederiszick, H.W./Roller,
L.H., Okonomische Analyse in der EU-Wettbewerbspolitik, in: Baudenbacher, C.,
Neueste Entwicklungen im europdischen und internationalen Kartellrecht, Basel
2007, S. 203 ff.

kartellrechtlichen Praxis maBgebliche Messbereich des
HHI unter 2.000 liegt. Die EU-Kommission orientiert sich
daher neben der GroBenordnung des HHI zusitzlich an
dem AusmaB von strukturellen Verdnderungen auf einem
Markt. So wertet die EU-Kommission Markte mit einem
HHI tiber 2.000 als hoch, bei HHI-Werten zwischen 1.000
und 2.000 als maBig und bei HHI-Werten unter 1.000 als
gering konzentriert.>?) Verindert sich der HHI in einem
maBig konzentrierten Markt um mehr als 250 Punkte,
oder in einem hoch konzentrierten Markt bereits um mehr
als 150 Punkte, wird die EU-Kommission grundséatzlich na-
here Untersuchungen vornehmen.3%

Wenngleich fiir die Wettbewerbsbeurteilung weitere Kriterien
und vor allem auf der Beschaffungsseite eine Differenzierung
des hier vereinfachend zusammengefassten Marktes nach Pro-
duktgruppen erforderlich sind, ist offensichtlich, dass die
Marktstruktur maBgeblich durch die hier nicht weiter beach-
tete Marktabgrenzung als auch durch die Anzahl und GréBe der
wettbewerblichen Einheiten festgelegt wird. Fiir den Lebens-
mittelhandel zeigt sich, dass die CR;-Werte sowohl aus recht-
licher als auch aus faktischer Sicht trotz einer Differenz bis zu
18 %-Punkten jeweils die Vermutungsgrenzen des § 19 Abs. 3
Nr. 1 und 2 GWB iiberschreiten.3¥

KonzentrationsmaBe im Lebensmitteleinzelhandel

Teilmarkte CR5 HHI
rechtlich | faktisch | rechtlich | faktisch

Beschaffungsmarkt 80% 73% 1.531 1.282

Absatzmarkt 84 % 66 % 1.667 1.261

Quelle: eigene Berechnungen nach Trade Dimensions 2011

Beim HHI sind aus den rechnerischen Befunden dagegen an-
dere Schlussfolgerungen zu ziehen. So deuten die HHI-Werte
sowohl nach rechtlichen als auch nach faktischen MaBstdben
auf beiden Marktseiten auf eine gemaBigte Konzentration des
Marktes hin. Gravierender aber ist u. E. der Unterschied zwi-
schen einer verfligungsrechtlichen und faktischen Sicht der
Marktstruktur. Das Delta zwischen beiden Werten im Beschaf-
fungsmarkt betrdgt 149 Punkte, im Absatzmarkt gar 406
Punkte. Die Unterschiede sind so groB, dass sie gemessen an
den BewertungsmaBstiben der EU-Kommission zu einer sig-
nifikant giinstigeren Bewertung der Wettbewerbsverhaltnisse
im Lebensmitteleinzelhandel fiihren. Ohne dass im Rahmen
dieses Betrags auch die Problematik der Marktabgrenzung
behandelt werden konnte, werden trotz einer inzwischen
hohen Umsatzkonzentration im Lebensmittelhandel angesichts
der HHI-Werte kompetitiv zu wertende Marktstrukturen sicht-
bar.

32) Vgl. Europdische Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammen-
schliisse gemdB der Ratsverordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen, 2004/C 31/03, 05.02.2004, Rn. 20

33) Vgl. ebenda, Rn. 20

34) Vgl. TradeDimensions, TOP-Firmen 2011. Fiir diese Berechnung wurden die Unter-
nehmensumsétze im Bereich ,Food“ der hier dargestellten Unternehmensgruppen
getrennt ausgewertet und nach den Uberlegungen zur rechtlichen und faktischen
Einheit aggregiert. Der HHI-Berechnung bezieht sich auf die Gesamtumsatze der
von TradeDimensions ausgewiesenen Unternehmensumsitze, ist also nicht iden-
tisch mit einem wettbewerbsdkonomisch relevanten Markt.
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7. Ergebnis und Ausblick

Die mehr an den verfiigungsrechtlichen, strategischen Verhal-
tensspielriumen von Unternehmen ausgerichteten Kriterien
des § 37 GWB Abs. 1 bis 4 sind unverzichtbare Grundlagen fiir
die Marktstrukturbeurteilung vor allem in der Fusionskon-
trolle. Geht es jedoch darum, die aktuelle, mittelfristig wirk-
same Wetthewerbsintensitit eines Marktes zu beurteilen, kann
ein verfligungsrechtlich bestimmtes KonzentrationsmaB jedoch
zu einer Fehlbeurteilung fiihren, wenn die tatsachlichen Um-
stande eine abweichende Beurteilung wettbewerblicher Einhei-
ten begriinden.

Am Beispiel des Lebensmitteleinzelhandels konnte gezeigt wer-
den, dass die faktische Konzentration des Marktes nach vorlie-
genden Informationen niedriger als die verfiigungsrechtlich be-
stimmte Umsatzkonzentration zu bewerten ist. Dafiir sind zum
einen Besonderheiten in kooperativ organisierten Gruppen ver-
antwortlich, die die Bindung der selbstandigen Einzelhandler trotz
vorhandener sonstiger Vertragsrestriktionen erst durch groB3e Frei-
heitsgrade im lokalen Absatzwettbewerb erreichen (EDEKA,
REWE). Zum anderen konnen auch kapital- oder vertragsseitig un-
ter Umstanden verbundene Unternehmen eine so hohe Autonomie
im Marktverhalten aufweisen, dass faktisch offenbar keine wett-
bewerbliche Einheit vorliegt (KAUFLAND, LIDL).

Die faktische Konzentration des Marktes gewinnt ihre Aussa-
gekraft erst im Vergleich zum kartellrechtlich bestimmten Kon-
zentrationsmaB. Je groBer der Unterschied, desto weniger ha-
ben die verfiigungsrechtlich zusammengehorigen Unterneh-
men ihre Substitutionsbeziehungen internalisiert, je intensiver
ist wahrscheinlich der Wettbewerb insgesamt, also zwischen al-
len Marktteilnehmern. U.E. lasst sich die ,Liicke’ zwischen kar-
tellrechtlicher und faktischer Konzentration trotz der Verfii-
gungsrechte im Lebensmitteleinzelhandel mit hoher Wahr-
scheinlichkeit nur sehr langfristig schlieBen, indem die
selbstindigen Einheiten vereinheitlicht werden. Mit Blick auf
die Verhdltnisse im Lebensmitteleinzelhandel ist es u. E. grund-
sdtzlich leichter, rechtlich verselbstandigte Vertriebslinien an
Mitbewerber zu verkaufen, als diese auf eine andere Vertriebs-
linie innerhalb eines Konzerns zu verschmelzen.3%

Wenngleich im Rahmen dieses Beitrags die Marktabgrenzung of-
fen bleiben musste, zeigen die fiir die Absatzseite des Lebens-
mitteleinzelhandels geschatzten HHI-Indizes, dass die Unter-
schiede zwischen faktischen und rechtlichen Konzentrationsma-
Ben eine GroBenordnung erreichen, die analog zu den
Beurteilungskriterien der EU-Kommission in Zusammenschluss-
verfahren eine kritische, signifikant giinstigere Wettbewerbssi-
tuation indizieren konnen. Insofern unterstiitzt die Unterschei-
dung in ein verfiigungsrechtliches und ein faktisches Konzentra-
tionsmaB eine realititsndhere Beurteilung des aktuellen
Wettbewerbs. Marktstrukturanalysen sollten daher tiber die
rechtliche Bewertung von Unternehmensverflechtungen hinaus
auch die faktische Vereinheitlichung des Marktverhaltens und
effektive Biindelung von Marktmacht explizit und nachvollzieh-
bar untersuchen. Angesichts der Wettbewerbsdynamik im Le-

35) Ein Beispiel dafiir ist die Ubernahme der meisten PLUS-Mirkte der TENGELMANN-
Gruppe durch die Discount-Tochter NETTO der EDEKA-Gruppe. Eine Umstellung
der PLUS-Mérkte auf die Supermarktlinie KAISERS bzw. TENGELMANN war dage-
gen keine Option.

bensmitteleinzelhandel und der Anndherung der kooperativen
Gruppen an filialisierte Unternehmen bzw. an wettbewerbliche
Einheiten bleiben aber auch die hier vorliegenden Befunde ,im
Fluss'.
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