BUNDESKARTELLAMT 53113 Bonn
2. BESCHLUSSABTEILUNG Kaiser-Friedrich-Straf3e 16
B2 — 52274 - R - 12/00
Telefon: (0228) 9499-529
Zentrale: (0228) 9499-0
Telefax: (0228) 9499-166

FUR DIE
VEROFFENTLICHUNG BESTIMMT

BESCHLUSS

In dem Verwaltungsverfahren

Fuchs Gewiirze GmbH & Co., Verfahrensbevollmachtigte:
Westring 15 — 17, 49201 Dissen, Rechtsanwadlte Brandi Droge Piltz Heuer
& Gronemeyer, Bielefeld

- Beteiligte -

wegen des Verstol3es gegen das Verbot unbilliger Behinderung nach 88 32, 20 Abs. 1 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) hat die 2. Beschlussabteilung des
Bundeskartellamtes am 19. Juli 2002 beschlossen:

1. Der Beteiligten und den mit ihr gem. 8 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen
wird untersagt, beim Abschluss von Vertragen mit Lebensmitteleinzelhandlern zur Be-
lieferung mit haushaltstiblich abgepackten Trockengewirzen und -krautern durch die
Verwendung von Exklusivitatsklauseln oder sonstigen vertraglichen Regelungen, die
zu einer faktischen Exklusivitat fihren, in Verknipfung mit Einmalzahlungen (sog.
Werbekostenzuschisse) die Wettbewerberin Hartkorn Gewirzmiihle GmbH, Kob-
lenz, aus ihren bestehenden oder sich anbahnenden Lieferbeziehungen mit Lebens-
mitteleinzelhandlern zu verdrangen.

2. Die sofortige Vollziehung der Verfiigung zu Ziff. 1 wird angeordnet.



3. Die Gebiihr fur die Entscheidung wird gesondert festgesetzt.

Griinde

I. Sachverhalt
a) Zu den beteiligten Unternehmen

Die Fuchs Gewirze GmbH & Co, Dissen, und ihre Konzernunternehmen (im fol-
genden Fuchs-Gruppe) produzieren und vertreiben getrocknete Gewurze, Gewirz-
mischungen und Krauter sowie Nahrmittel. Die Umsatzerlése des Unternehmens
lagen im Jahr 2000 nach den im Verfahren gemachten Angaben in Deutschland bei
[Geschaftsgeheimnis] Mio. Euro. Im Jahr 2001 wurden weltweite Umsatzerldse von

ca. [Geschéaftsgeheimnis] Mio. Euro erzielt.

Die Fuchs-Gruppe ist nach eigenen Angaben der gréf3te Gewlrzanbieter in Europa
und weltweit zweitgrof3ter Gewirzspezialist nach McCormick & Co (s. Internet-

Auftritt www.fuchs-gewuerze.de) . Die Fuchs-Gruppe ist in den letzten funf Jahren

stark gewachsen. Sie hat ihre Umsatze nach Pressemeldungen nahezu verdoppelt.
Grof3en Anteil an dem Wachstum der Fuchs-Gruppe hatte der Zukauf von Wettbe-
werbern mit deren umsatzstarken Gewirzmarken. So erwarb Fuchs 1998 die Firma
Ostmann von einem australischen Konzern, nachdem der Weltmarktfihrer Mc-
Cormick zuvor Ostmann aus kartellrechtlichen Grinden nicht ibernehmen durfte.
Im Oktober 2000 kaufte Fuchs von Bestfoods den Wettbewerber UBENA. Anfang
diesen Jahres erwarb Fuchs den Wettbewerber Wagner. Da die Fuchs-Gruppe die
fusionskontrollrechtliche Umsatzschwelle des § 35 Abs. 1 GWB nicht erreichte, wa-

ren die Falle durch das Bundeskartellamt nicht zu prifen.

Die Hartkorn Gewurzmuihle GmbH, Koblenz, ist ein mittelstandisches Unternehmen,
das in der Herstellung und im Vertrieb von haushaltsiiblich abgepackten Trocken-
gewtrzen und —krautern tatig ist. Hartkorn erzielte im Jahr 1998 einen Umsatz in
Hohe von [Geschéaftsgeheimnis] Mio. Euro, 1999 [Geschaftsgeheimnis] Mio. Euro
und im Jahr 2000 [Geschaftsgeheimnis] Mio. Euro. Unter der Marke Hartkorn wer-
den Gewurze und Krauter an Unternehmen des Grol3- und Einzelhandels im Sorti-

mentsbereich Lebensmittel und lebensmittelnaher non-food vertrieben. Vertriebs-



schwerpunkte liegen im Gebiet nordliches Rheinland-Pfalz, Nordrhein-Westfalen,
westliches Niedersachsen und Bremen. Hartkorn bietet ein vollstandiges Gewrz-
und Krautersortiment an. Es wird ein Au3endienst unterhalten, der in den genannten
Gebieten die Kundenbetreuung und Regalpflege durchfiihrt. Nach der Ubernahme
der Firma Ostmann durch Fuchs sind einige ehemalige Vertriebsmitarbeiter Ost-

manns in den Vertrieb von Hartkorn gewechselt.

b) Betroffene Markte

Getrocknete Gewurze, Gewirzmischungen und Krauter werden als sog. Verar-
beitungsgewirze in Grol3packungen fir die Nahrungsmittelindustrie hergestellt und
vertrieben. An Endabnehmer werden sie Uiber den Lebensmittelhandel in Packungen
mit haushaltstiblichen Mengen vertrieben. Die haushaltstibliche Verpackung besteht
regelmafig aus wiederbefillbaren oder Einweg-Dosen aus Plastik, Aluminium oder
Glas, die mit einem Dosierstreuer versehen sind. In ihrer Aufmachung gehen diese
Verpackungen uber eine bloRe Transportverpackung hinaus. Die Gebinde umfassen
Ublicherweise ein Gewicht von 30 bis 100 g. Erhaltlich sind daneben Nachfillbeutel.
Aufgrund der verschiedenen Vertriebswege und der unterschiedlichen Transport-
und Verkaufspackungen ist fur die Herstellung und den Vertrieb von Trockengewdr-
zen in haushaltstiblichen Packungen ein eigener sachlich relevanter Markt anzu-

nehmen.

Der raumlich relevante Markt ist bundesweit abzugrenzen. In Deutschland werden
getrocknete Gewirze, -mischungen und Krauter in haushaltsiblichen Packungen
vom Lebensmittelhandel bundesweit nachgefragt. Die Fuchs-Gruppe ist einer der
wenigen Gewurzhersteller, der den Handel bundesweit mit haushaltstiblich abge-
packten Gewirzen und Krautern beliefert. Alle Ubrigen — verbliebenen — Wettbewer-
ber sind zum gréRten Teil kleine oder kleinste mittelstandische Unternehmen, die
zwar bundesweite Belieferung anbieten, in der Regel aber einen regionalen Liefer-

schwerpunkt haben.

c) Marktverhéaltnisse beim Vertrieb von getrockneten Gewirzen, -mischungen und

Krautern in haushaltstiblichen Packungen



Die Befragung der im Fachverband der Gewirzindustrie e.V. vertretenen Hersteller
von Haushaltsgewdrzen, in dem tber 90 % der auf dem Markt tatigen Gewurzher-
steller organisiert ist, hat folgende Marktanteilsverteilung ergeben: Bei einem Markt-
volumen von ca. 265 Mio. DM im Jahre 2000 hielt Fuchs einen Marktanteil von [50-
70 %]. Zusammen mit der kirzlich erworbenen Wagner Gewirze GmbH, die bisher
der zweitstarkste Anbieter mit einem Marktanteil von [5-10 %] war, erreicht Fuchs
einen Marktanteil von etwa [60-80 %)]. Diese Marktanteilszahlen bestétigen, den von
der Fuchs-Gruppe in Presseberichten selbst eingeschatzten Marktanteil von 75 %
(Lebensmittelzeitung aa0O.). Die ndchsten Wettbewerber sind Alba, Merschbrock-
Wiese sowie zahlreiche kleinere Anbieter — wie die Hartkorn Gewiirzmiihle GmbH —,
deren Anteile sich im unteren einstelligen Bereich, zum Teil im Promille-Bereich,

bewegen.

Einzelhandelsmaérkte des Sortimentsbereichs Lebensmittel und lebensmittelnaher
non-food flhren getrocknete Gewurze, -mischungen und Krauter im Vollsortiment
ab einer bestimmten Verkaufsflache. In kleineren Méarkten werden Gewurze in der
Regel nur im Schwerpunktsortiment (Salz, Pfeffer, Paprika), als Produktergéanzung
(z.B. Grillgewirze in Metzgereien) oder als Saison-Artikel verkauft. Ebenfalls werden
Gewidrze bei bestimmten Discountern (z.B. Aldi) nur im Schwerpunktsortiment an-
geboten. Bei Lebensmittelhandlern mit einer Verkaufsflache von bis zu 500 m? ist
aufgrund der begrenzten Regalflache die ausschliel3liche Flhrung einer einzigen
Gewurzmarke im Vollsortiment (in einem speziellen Regal) zu beobachten. In allen
groRReren Verkaufsflachen sind zwei oder mehr Gewdrzregale aufstellbar. Hier sind
entweder ein Anbieter mit mehreren Marken (jeweils in einem gesonderten Regal)
oder mehrere Anbieter im Wettbewerb vertreten. Das Sortiment der Trocken-
Gewurze und —Kréauter bildet mit einer sehr hohen Umsatzrendite von bis zu 50 %
des Endverkaufspreises im Verhaltnis zur geringen Regalflache eine rentable Pro-

duktgruppe.

Der Vertrieb von haushaltsiblich abgepackten Trocken-Gewirzen und Krautern
zeichnet sich durch einige Besonderheiten aus. So werden die Waren nicht wie
sonst im Lebensmitteleinzelhandel in den Verkaufsstatten angeliefert und von dem
dortigen Personal in die entsprechenden Regale einsortiert. Beim Bezug von Ge-
wirzen ist es gangige Praxis, dass der Anbieter die GewUrze in einem eigenen —

von ihm zur Verfugung gestellten — Regal anliefert und die Sortierung und Nachsor-
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tierung in eigener Regie durch eigenes Service-Personal wahrnimmt (sog. Full-

Service). Der Lebensmitteleinzelhé&ndler braucht sich um die Gewdrzregale nicht zu
kimmern, sondern muss nur verkaufen. Lediglich im Lebensmitteldiscount-Handel,
der nur einige Grundsorten an Gewtrzen anbietet, sieht es anders aus. Hier werden

die Gewlrze nur angeliefert. Es wird keine Regalpflege vorgenommen.

In der Regel werden die Vertrage Uber die Aufnahme eines Gewtrzprogramms ei-
nes Herstellers iiber einen bestimmten Zeitraum geschlossen. Ublich sind Vereinba-
rungen eines Lieferzeitraums von einem Jahr. Es werden auch langer laufende Ver-
trége mit einer Laufzeit von drei bis fuinf Jahren geschlossen. Es ist unublich, eine
exklusive Belieferung zu vereinbaren. Insbesondere die grol3en Handelsketten ver-
einbaren in der Regel keine exklusive Belieferung durch einen einzigen Gewirzher-
steller. Lediglich kleinere selbststéndige Lebensmitteleinzelhandler gehen zum Teil

Ausschlief3lichkeitsbindungen ein.

Eine weitere Besonderheit ist die Zahlung von sog. Werbekostenzuschiissen oder
Listungsentgelten an die Lebensmittelhandler. Diese "Werbekostenzuschiisse" sind
Gelder, die dazu dienen, einem Handler die Aufnahme des Gewtirzprogramms ei-
nes Herstellers in sein Ladenlokal attraktiv zu machen. Daruber hinaus dienen die
"Werbekostenzuschiisse" auch dazu, dass ein Handler das Gewirzprogramm wei-
ter bezieht: Oftmals werden mit diesen Zahlungen z.B. umsatzschwache Zeitraume
ausgeglichen. Die Hohe der "Werbekostenzuschiisse" schwankt je nach Verhand-
lungsspielraum der Gewiirzhersteller. In der Regel sind die "Werbekostenzuschus-
se" umsatzorientiert, zum Teil gibt es nach Regalmetern berechnete Festbetrage.
Nach Auskinften von selbststandigen Lebensmitteleinzelhéandlern liegen die Werbe-
kostenzuschuisse in der Regel bei ca. 5.000 DM pro Ladenlokal (Bl. 273, 276 d.A.).
Je nach Grol3e des Ladenlokals ist es mdglich, dass ein Lebensmitteleinzelhandler
mehrere Gewurzprogramme parallel anbietet. Zum einen bietet er dem Kunden eine
groRere Auswahl, zum anderen hat dies fur ihn den Vorteil, "Werbekostenzuschiis-

se" von verschiedenen Herstellern zu beanspruchen.

d) Vertrieb von getrockneten Gewurzen, -mischungen und Kréutern in haus-

haltstiblichen Packungen durch die Fuchs-Gruppe
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Die von Fuchs vertriebenen Gewlrzmarken fir Endverbraucher einschlief3lich der
Handelsmarken sind Fuchs, Ostmann, UBENA, Weiand, Aso, Eka (Handelmarke
der Edeka, Vertrag ist ausgelaufen), Columbia, Krauterschatz (nur noch Abverkauf),
Portland, Kania, Carat (zum Teil mit anderen Herstellern), Timbu, Basra, gut & billig,
Tip, Pirkka und Prorest. Nach Erwerb der Wagner Gewiirze GmbH Anfang diesen

Jahres wachsen Fuchs auch die Marken Wagner-Gewirze und Grande Elefante zu.

Der Vertrieb von getrockneten Gewirzen, -mischungen und Krautern in haus-
haltsiblichen Packungen wird durch den Auf3endienst der Fuchs-Gruppe vor-
genommen. Der Aul3endienst ist mehrstufig aufgebaut. Auf der ersten Stufe betreut
die Geschéftsfihrung die Zentralen der groRen Handelsunternehmen und — ketten.
Kleinere Zentralen werden von der zweiten Stufe betreut. Einzelhandelsgeschafte
werden ab der dritten Stufe — 10 Regionalverkaufsleiter — betreut. Die nachsten Stu-
fen bestehen aus den sog. Tourenleitern, Bezirksleitern und sog. Merchandisern.
Jede Stufe des AuRendienstes akquiriert auf inrer Ebene. Auf der unteren Vertriebs-

ebene werden die AuRendienstmitarbeiter erfolgsabhangig bezahlt.

Far Vertrdge mit Einzelhandelsunternehmen werden die zu erwartenden Gewirz-
umsatze nach den Kennziffern "Quadratmeter Verkaufsflache" und "Umsatz" ge-
schatzt. Bei den Vertragsabschlissen verwendet Fuchs in der Regel ihr Formular-

muster "LieferAbkommen". Bestandteil des Vertrages ist die Formulierung:

Die Vertragsparteien sind sich dartber einig, dass die Firma TEUTO (Anm.: Ver-
triebstochter der Fuchs-Gruppe) innerhalb der Vertragslaufzeit Exklusivlieferant fur
die Warengruppe "Trockengewirze/-Krauter und Gewlirzmischungen in Haushalts-

packungen" ist.

Derzeit hat die Fuchs-Gruppe mit [Geschéaftsgeheimnis] Lebensmitteleinzelhéndlern

Liefervertrage mit vereinbarter Exklusivitat abgeschlossen.

Nach Angaben von Fuchs gibt es fiir Liefervertrage mit Handelsketten keine von
Fuchs formulierten Liefervertrage. Diese wirden durchweg von deren Ein-
kaufsabteilungen formuliert und von Fuchs akzeptiert. Hier gabe es keine Ver-
tragsmuster. Vertrage mit Einkaufgemeinschaften oder —genossenschaften seien

ebenfalls individuell auf deren Konditionssysteme abgestellt.
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Die Fuchs-Gruppe hat im Laufe des Verfahrens vorgetragen, dass sich die beim
Abschluss eines Liefervertrages gewahrten Konditionen nach Kosten-, Ertrags- und
Deckungsbeitragstuberlegungen, nach Vergleichen mit anderen Vertragssituationen
und insbesondere der Verhandlungsposition gegentiber dem Handler/dem Handels-
unternehmen richteten. Wichtiges Kriterium sei insoweit der Kostenaufwand, da

z. B. bei einer hoherwertigen Marke ein gréRerer Werbeaufwand betrieben werden
misse. Auch seien die Produktionskosten bei héherwertigen Produkten grofer. Die
Werbekostenzuschiisse und sonstigen Konditionen, die Fuchs gewéhre, seien
markttblich. Im Ubrigen kénne Fuchs aufgrund ihrer Kostenvorteile bessere Konditi-
onen bieten und trotzdem "noch verdienen". Fuchs musse diese Konditionen bieten,
um ihre Kunden zu behalten.

Hinsichtlich der Vereinbarung von Exklusivitatsklauseln tragt Fuchs vor, dass die
Wettbewerber aufgrund ihrer mangelnden Markenstarke zwangslaufig keine Exklu-
sivitat fordern kdnnten, weil die Einzelhandler oft auch die Markenprodukte von
Fuchs anbieten wollten. Anders als der Wettbewerb decke Fuchs séamtliche Preis-
und Qualitatsstufen und die komplette Sortimentstiefe ab und kdnne eine Mehrmar-
kenstrategie bieten. Deshalb konne nur Fuchs Exklusivitat fordern, ohne dass dies
regelmanig geschehe. Die Exklusivitat misse sie sich dadurch erkaufen, dass sie
zusatzliche Konditionen leiste. Exklusivitat bringe ihr als Lieferantin einen gréReren
Umsatz und dem Einzelh&ndler aufgrund der Wertigkeit der Fuchs-Produkte eine
héhere Rendite. Weil der Einzelh&ndler aber wisse, welche Werbekostenzuschus-
se ausgehandelt werden kdnnten und dass Fuchs einen hoheren Umsatz erzielen
kdnne, fordere der Einzelhandler seine Gegenleistung fir die von ihm gewahrte Ex-
klusivitat, obwohl sie ihm eigentlich schon die hthere Rendite bringe.

Im Ubrigen sei die Zahlung von Werbekostenzuschiissen lediglich die Folge eines
vor einigen Jahren durch Ostmann eingeleiteten Preiskampfes. Die schlechten
Konditionen seien nach der Ubernahme von Ostmann und spater von UBENA "ge-
erbt" worden. Fuchs sei es nicht gelungen, die Konditionen, die der Handel einmal
zu seinen Gunsten vereinbart habe, zuriickzuschrauben. Insbesondere fuhrten die
von Ostmann zu Hartkorn gewechselten Vertriebsmitarbeiter in Kenntnis des mitge-

nommenen "Ostmann-Wissens" den Preiskampf fort.

Zu den Vertragsabschliissen mit Einzelhandelsgeschaften tragt Fuchs vor, dass
man sich —im Falle des Auslaufens der Vertrage — nicht selbst bei den Einzelhand-

lern melde, sondern deren Reaktion abwarte. Diese forderten von sich aus "neue"
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Konditionen, wenn sie das Auslaufen der Vertrage bemerkten. Fuchs habe insoweit
keinen eigenen Antrieb, neue Vertrage zu akquirieren und sei insoweit nicht aktiv ta-
tig. Sie reagiere nur und nutze ihre Marktmoglichkeiten (die sie aufgrund ihrer [Ver-
triebs-]kostenvorteile habe) nicht aus. Die Fuchs-Gruppe arbeite die Einzelhandler
nicht systematisch ab, sondern versuche "insoweit im Wesentlichen nur, ihre Ab-
satzstatten zu erhalten”. Bei den Werbekostenzuschiissen habe man immer nur
nachgezogen, was Wettbewerber zuvor "gegeben" hétten. In erster Linie bemihe
sie sich ohnehin um die GroRRkunden. Die Wettbewerber, mit denen die Fuchs-

Gruppe heute konkurriere, stinden mit ihr daher nicht im "Wettbewerb".

[Geschaftsgeheimnis].

e) Wettbewerbliches Verhalten der Fuchs-Gruppe beim Vertrieb von getrockneten

Gewlirzen, -mischungen und Krautern in haushaltsiiblichen Packungen

In mehreren der Beschlussabteilung vorliegenden Féllen, hat der Au3endienst der
Fuchs-Gruppe bei Vertragsverhandlungen mit selbststandigen Lebensmi-
teleinzelhandlern durch das Angebot hoher Einmalzahlungen in Verbindung mit dem
Abschluss von Exklusivvertrdgen die Auslistung der Hartkorn Gewirzmihle GmbH,

Koblenz, gefordert und teilweise durchgesetzt.

Im Fall des REWE-Verbrauchermarkts Sliwik, Essen-Borbeck, hat die Auf3en-
dienstmitarbeiterin von Fuchs, Frau Ertelt, 1999 dem Inhaber des Marktes, Herrn
Sliwik, einen Betrag von 10.000 DM fur den Abschluss eines Exklusiwertrages an-
geboten (BI. 130, 184 d.A.). Der REWE-Markt fiihrte bis dahin auch die Gewirze
des Anbieters Hartkorn. Auf die Nachfrage Herrn Sliwiks, ob ein solches Angebot
auch fur den REWE-Markt seines Sohnes moglich sei, wurde dies abgelehnt, da in
dessen Markt die Gewtrze des Herstellers Alba gefuhrt wirden. Nach Angaben der
AuRRendienstmitarbeiterin wiirden hohe Einmalzahlungen fiir einen Exklusivvertrag
nur angeboten, wenn Hartkorn aus dem Geschatft gedrangt werden solle. Mit Alba
habe Fuchs ein "Friedensabkommen", so dass eine Zahlung nicht in Betracht kom-
me. Der REWE-Markt Sliwik hatte 1999 einen Umsatz mit Haushaltsgewirzen von

[Geschaftsgeheimnis].

Im 2. Quartal 2000 bot die AuRendienstmitarbeiterin Frau Ertelt der Inhaberin des

REWE-Marktes Koester, Haminkeln-Meerhog, an, einen Exklusivvertrag tber die
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Marken von Fuchs abzuschliel3en (Bl. 168, 185 d.A.). Als Grund fur die in diesem
Zusammenhang angebotene hohe Einmalzahlung wurde von ihr erklart, dass man

den Hersteller Hartkorn vom Markt verdrangen wolle.

Im Jahr 2000 bot ein AufRendienstmitarbeiter der Firma Fuchs, einer Mitarbeiterin
des REWE-Marktes Steinriicken, Geldern-Veert, Frau Walter, ca. 10.000 DM dafr
an, dass die Gewurze der Firma Hartkorn ausgelistet wirden und der Markt allein
die Gewirze der Firma Fuchs im Sortiment flihre (Bl. 260, 268 d.A.).

Mitte 2000 besuchte die Fuchs-AufRendienstmitarbeiterin, Frau Ertelt, den REWE-
Markt Grubendorfer, Linen. REWE-Grubendorfer fiihrt Gewurze der Hartkorn GmbH
in zwei Lebensmittelmérkten. Frau Ertelt bot bei den Vertragsverhandlungen mit
Herrn Grubendorfer junior eine Zahlung von 30.000 DM bei Abschluss eines Exklu-
sivvertrages fur die zwei Lebensmittelmérkie an. Herr Grubendorfer jun. hatte den
Eindruck, dass diese Vorgehensweise des Fuchs-AulRendienstes darauf angelegt
war, die Firma Hartkorn aus Lebensmittelmarkten zu verdrangen. Ublich seien Wer-
bekostenzuschiisse in Hohe von ca. 5.000 DM (BI. 226, 274 d.A).

Im Jahr 2000 hat Frau Ertelt dem REWE-Markt Thermat, der zwei Lebensmittel-
maéarkte mit Gewurzen der Firma Hartkorn betreibt, besucht. Sie bot Herrn Thermat
einen Werbekostenzuschuss fiir einen zweijahrigen Exklusivwertrag an, der um 50
% hoher gelegen hétte, als der sonst Ubliche Zuschuss von ca. 5.000 DM (BI. 227,
276 d.A)).

Im Jahr 2000 ist die Firma Hartkorn Gewirzmiihle GmbH einen Vertrag mit der Fir-
mengruppe REWE Lenk, Bochum, eingegangen. REWE Lenk fuhrt Mérkte in Bo-
chum, Mulheim und Kettwig. In dem Vertrag bestatigt Hartkorn die Absicht, das ei-
gene Unternehmen bis zum 31.12.2005 nicht zu veraufRern beziehungsweise bis zu
diesem Zeitpunkt selbststandig betreiben zu wollen. Fur den Fall, dass diese Erkla-
rung nicht eingehalten wird, "verpflichtet sich die Firma Hartkorn bzw. deren derzei-
tiger oder zukinftiger Inhaber oder Rechtsnachfolger, an die Firma Lenk einen Wer-
bekostenzuschuss in Hohe von 75.000 DM (zzgl. MWSt.) als Ersatz fur nicht in An-
spruch genommene Angebote durch Mitbewerber zu zahlen” (Bl. 220 d.A.). Es han-
delte sich dabei um ein Angebot der Fuchs-Gruppe. Der Aul3endienst von Fuchs

hatte angeboten, gegen einen Exklusivvertrag das Doppelte des von Hartkorn ge-
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zahlten Werbekostenzuschusses, also 150.000 DM, zu zahlen, wenn REWE-Lenk

seinen Funf-Jahres-Vertrag mit Hartkorn auflése (Bl. 281 d.A.).

Uber die genannten Falle hinaus hat die Firma Hartkorn Gewurzmiihle GmbH nach
ihren Angaben seit 1999 die bestehenden Lieferbeziehungen zu etwa 40 Lebensmit-
teleinzelh&andlern verloren, weil diese auf lukrative Exklusiv-Angebote von Fuchs ein-
gegangen seien (Beispiele siehe Bl. 221 d.A.). Es handelte sich dabei sowohl um
bestehende Vertrage als auch um Listungsverhandlungen bei auslaufenden Vertra-
gen. Hartkorn sei dazu gezwungen, diese Verluste durch kostenintensive Neuakqui-
sition von anderen Lebensmittelmarkten auszugleichen. Fuchs tragt in diesem Zu-
sammenhang vor, dass Hartkorn den Verlust nicht nur kompensiert, sondern eine
Vielzahl neuer Kunden akquiriert habe. Die damit verbundene Verbesserung der
Konditionen (Erhéhung der zu zahlenden Betrage) durch Hartkorn schade Fuchs,
weil diese sich im Markt herumspreche. Fuchs sei der Leidtragende dieser Ge-
schaftsstrategie Hartkorns, weil man auf die verbesserten Konditionen selbst

einsteigen musse.

Die Firma Hartkorn tragt weiter vor, dass sich Mitarbeiter von Fuchs in den ver-
gangenen Jahren auf Fachmessen gegeniiber dem Geschaftsfuhrer, Herrn Hans-
Dieter Hartkorn, dahingehend geé&ufert hatten, dass Fuchs die Aktivitaten von Hart-
korn als stérend empfinde und Hartkorn solange mit allen Mitteln bekampft wiirde,
bis ein entsprechendes "Abkommen" mit Fuchs abgeschlossen sei, das eine klare
Vertriebsgebiets- und Kundenzuweisung fiur Hartkorn vorsehe oder Hartkorn durch
Geschaftsaufgabe aus dem Wettbewerb ausgeschieden sei. Hartkorn sei darauf
nicht eingegangen. In der Folge sei feststellbar gewesen, dass Mitarbeiter von
Fuchs im Haupt-Vertriebsgebiet von Hartkorn, d.h. in den Raumen Rheinland-Pfalz
und Nordrhein-Westfalen Einzelh&ndler, Einzelhandelsketten und Einkaufszentralen
auf allen Ebenen veranlasste oder zu veranlassen versuchte, Hartkorn als Lieferan-
ten fur Haushaltsgewlrze auszulisten und exklusiv die Marken von Fuchs ins Sorti-

ment aufzunehmen.

Die gleiche Vorgehensweise von Fuchs ist dem Bundeskartellamt durch den fri-
heren Wettbewerber Wagner, der nunmehr zum Fuchs-Konzern gehoért, vor-
getragen worden. Die Firma Wagner Gewdrze hat angegeben, dass sie wegen

Ausschliel3lichkeitsvertragen der Fuchs-Gruppe plétzlich aus ihren Lieferbezie-

hungen mit Lebensmitteleinzelhandlern ausgelistet worden sei (Bl. 1 d.A.). Ahnliche
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Probleme haben weitere Wettbewerber bei der Befragung durch das Bun-
deskartellamt geduRRert. Die Befragung hat ergeben, dass weitere Unternehmen
wegen hoher Werbekostenzuschiisse durch Fuchs ausgelistet worden sind (Insula
Gewiirze, Bl. 361 d.A.). Der Gewurzhersteller Fritz Gotte hat wegen der Auslistung
seiner Haushaltsgewdrze diesen Bereich insgesamt eingestellt und liefert nur noch

Verarbeitungsgewtrze (BI. 365 d.A.).

Die Firma Hartkorn tragt zudem vor, dass in der Zeit seit Versendung der Abmah-
nung vom 29. April 2002 durch das Bundeskartellamt, die Fuchs-Gruppe verstéarkt
im Kernliefergebiet der Firma Hartkorn (Rheinland-Pfalz, Nordrhein-Westfalen) ihre
oben beschriebene Praxis fortgesetzt habe. Die Firma Hartkorn hat seit Mai 2002
die Lieferbeziehungen zu 51 Markten verloren. Die Kunden von Hartkorn wurden mit
hohen Werbekostenzuschiissen und Exklusivitatsvereinbarungen abgeworben (BlI.
691 d.A.). In einem Fall wurde dem Marktinhaber fur einen 5-Jahres-Vertrag ein jahr-
liches Leistungsentgelt zugesagt, das hoéher liegt als der bisher in diesem Markt
durch Hartkorn erzielte reine Gewilrzumsatz. Zugleich wurde vertraglich vereinbart,
dass Fuchs fur den Herauskauf samtlicher Hartkorn-Waren eine bestimmte Summe
an den Lebensmittelh&ndler zahlt. Dartber hinaus ist dem Unternehmen Hartkorn
zur Kenntnis gelangt, dass bei weiteren — z.T. langjahrigen — Kunden Hartkorns An-
gebote Uber hohe Einmalzahlungen gegen Auslistung Hartkorns vorliegen. Hartkorn
gibt an, dass er bereits heute gezwungen sei, Mitarbeiter zu entlassen, da die noch
verbleibende Absatzbasis die bisher vorhandene Unternehmensgréi3e nicht tragt
(Bl. 691 f. d.A.).

f) Verfahren

Die Beschlussabteilung hat der Beteiligten mit Schreiben vom 29. April 2002 gem. §
56 Abs. 1 GWB Gelegenheit zur Stellungnahme mit Frist zum 31. Mai 2002 gege-
ben. Auf Antrag von 22. Mai (Eingang 23. Mai) 2002 hat die Beschlussabteilung mit
Schreiben vom 29. Mai 2002 Akteneinsicht durch Ubersendung einer um Ge-
schaftsgeheimnisse bereinigten Kopie der Akte gewahrt. Die Antwortfrist wurde auf
14. Juni 2002 verlangert. Am 18. Juni 2002 wurde aufgrund einer telefonischen An-
frage des Verfahrensbevollmachtigten der Beteiligten eine nochmalige Verlangerung
der Stellungnahmefrist zum 26.Juni 2002 gewahrt. Mit Schreiben vom 26. Juni 2002

aulerte der Verfahrensbevolimachtigte der Beteiligten die Bitte, ein Gesprach im
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Bundeskartellamt "Uber den Markt "Trockengewurze", tber "Konditionen allgemein”
sowie die "Abhangigkeiten von der Hohe der Konditionen und einer Exklusivitat" zu
fuhren. Der Verfahrensbevollméchtigte gab an, dass sich hierdurch eine "wahr-
scheinlich nicht zu vermeidende mundliche Verhandlung ersparen” lasse. Die Be-
schlussabteilung lehnte angesichts des Ablaufs der mehrfach verlangerten Stellung-
nahmefrist ein Gesprach ab. In einem Telefonat am 1. Juli 2002 kundigte der Verfah-
rensbevollmachtigte die Ubersendung der Stellungnahme an und gab an, dass er
zur Zeit nicht auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung bestehe. Am 3. Juli
2002 ist die Stellungnahme der Beteiligten eingegangen. Darin ist auf Bl. 2 ausge-
fuhrt, dass falls das Bundeskartellamt an seiner Untersagungsabsicht festhalte,
misse "dartber mundlich verhandelt werden, sofern das Gesetz dies erfordert” (Bl.
667 d.A)).

Die Beschlussabteilung geht davon aus, dass die Beteiligte keinen Antrag auf
Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung gem. 8 56 Abs. 1 GWB gestellt hat. Da
die Beschlussabteilung die vorliegende Verfiigung allein auf 88§ 20 Abs. 1, 32 GWB
stltzt, war die gem. § 56 Abs. 3 GWB nur in Fallen des 8§ 19 GWB obligatorische

Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung nicht notwendig.

Il. Rechtliche Wiirdigung

a) Unbillige Behinderung gem. 8 20 Abs. 1 GWB

Im Vorgehen der Fuchs-Gruppe liegt gem. 8 20 Abs. 1 GWB eine unbillige Behin-
derung des Unternehmens Hartkorn im Markt fiir haushaltstiblich abgepackte Tro-
ckengewirze und —kréuter. Danach darf ein marktbeherrschendes Unternehmen
ein anderes Unternehmen in einem Geschéftsverkehr, der gleichartigen Unterneh-
men Ublicherweise zuganglich ist, weder unmittelbar noch mittelbar unbillig behin-

dern.

aa) Marktbeherrschende Stellung

Die Fuchs-Gruppe ist auf dem Markt fiir haushaltsiiblich abgepackte Trockenge-
wirze und —krauter marktbeherrschend. Mit einem Marktanteil von 75 % Ubertrifft sie
die gesetzlichen Marktbeherrschungsvermutung von einem Dirittel

(8 19 Abs. 3 GWB) bei weitem. Darlber hinaus ist aufgrund der Erkenntnisse der
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Beschlussabteilung davon auszugehen, dass Fuchs im Sinne von 8 19 Abs. 2 Nr. 1
GWB keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist. Fuchs ist einer der wenigen
Anbieter, der bundesweit liefert und auch bundesweit entsprechend den Marktbe-
sonderheiten sog. Full-Service (Regalpflege) durch seinen Auf3endienst anbieten
kann. Hinzu kommt die im Verhaltnis zu den Wettbewerbern weit tiberlegene Fi-
nanzkraft der Fuchs-Gruppe. Die Wettbewerber sind kleine oder kleinste Unterneh-
men, die in keinem Konzernverbund stehen. Fuchs produziert dariiber hinaus das
Gewdrzsortiment Uberwiegend selbst und hat dadurch einen guten Zugang zu den
Beschaffungsmarkten sowie Betriebskostenvorteile. Durch die Vielzahl der zum Teil
sehr bekannten Gewirzmarken hat Fuchs zudem eine tberlegene Verhandlungs-
position auf den Absatzmarkten. Auch wenn sich die Marktgegenseite zum grof3en
Teil aus Handelsketten oder Einkaufskooperationen mit gro3er Nachfragemacht zu-
sammensetzt, bleibt der Zugang von Fuchs zum Absatzmarkt gegentber den Wett-
bewerbern Uberragend.

bb) Unbillige Behinderung

Durch die Zahlung von hohen Werbekostenzuschiissen an Lebensmittelhdndler
verknupft mit Ausschlief3lichkeitsklauseln hat die Fuchs-Gruppe den Wettbewerber

Hartkorn mittelbar unbillig behindert.

Wettbewerblich nachteilige MaZnahme

Unter einer Behinderung im Sinne von § 20 Abs. 1 GWB ist jedes Verhalten zu ver-
stehen, das die wettbewerbliche Betéatigungsfreiheit eines anderen Unternehmens
nachteilig beeinflusst (Schultz in Langen/Bunte § 20 Rn. 109). Im vorliegenden Fall
wirkt sich die Art und Weise der Ausgestaltung von Liefer- und Abnahmebeziehun-
gen mit Lebensmitteleinzelhdndlern im Hinblick auf die Handlungsfreiheit des Wett-
bewerbers Hartkorn behindernd aus. Die Fuchs-Gruppe hat in mehreren Fallen Lie-
fervertrage mit selbststandigen Lebensmiteleinzelh&ndlern geschlossen, die Aus-
schlieBlichkeitsklauseln enthielten. Die Lebensmittelhandler hatten Hartkorn-
Gewurze entweder gelistet oder befanden sich in Listungsverhandlungen. Die von
Fuchs angebotenen Vertrage waren mit der Zahlung von "Werbekostenzuschiissen"
verbunden, die erheblich héher lagen, als die von Hartkorn gebotenen. Sie wurden
unter der Bedingung gezahlt, dass Hartkorn ausgelistet oder aus laufenden Ver-

handlungen ausgeschlossen wirde. Hierdurch hat Fuchs mittelbar — tUber die Ver-
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tragsabschlisse mit Lebensmitteleinzelh&ndlern — Hartkorn aus seinen laufenden
Geschaftsbeziehungen gedrangt. Damit wurde die wettbewerbliche Betéatigungsfrei-

heit von Hartkorn gezielt und dauerhaft nachteilig beeinflusst.

In diesem Zusammenhang hat Fuchs zu seiner Entlastung das Argument vorge-
tragen, es handele sich bei den gewahrten Konditionen in jedem einzelnen Fall um
das Ergebnis einer Gesamtkalkulation. Eine solche gehe nur auf, wenn auch Aus-
schlieRlichkeit bestehe. Eine Behinderung von Wettbewerbern sei damit nicht ver-
bunden. Die Argumentation kann jedoch im Hinblick auf den vorliegenden Sachver-
halt nicht Gberzeugen: Zum einen haben die entsprechenden AufRendienstmitarbei-
ter der Fuchs-Gruppe — deren AuRerungen und Verhalten sich Fuchs im Geschéfts-
verkehr zurechnen lassen muss — die "Werbekostenzuschiisse" in den nachgewie-
senen Fallen an den zuvor gebotenen Hartkorn-Summen orientiert und in den Fallen
Grubendorfer, Thermat und Lenk einfach verdoppelt. Dies spricht dagegen, dass es
sich hierbei um eine ausgereifte Gesamtkalkulation handelt. Vielmehr ist dies ein In-
diz daflr, dass der Verdrangungsaspekt im Vordergrund stand. Zum anderen
spricht die Tatsache, dass die Fuchs-Gruppe in ihren Liefervertragen mit Handels-
ketten keine Exklusivitatsbindungen eingeht, gegen die Argumentation von Fuchs.
Auch in diesen Vertragen werden "Werbekostenzuschisse" vereinbart, es kommt
aber nicht zum Abschluss von Exklusivitatsbindungen. Obwohl es sich bei diesen
Vertragen um das von den Umsatzanteilen her gesehen wirtschaftlich weit wichtige-
re Geschaft handelt, ist es offenbar hier in der Gesamtkalkulation nicht von Belang,
ob exklusive Liefervertrage abgeschlossen werden. Dies mag seinen Grund in der
Alleinstellung der Fuchs-Gruppe bei der bundesweiten Belieferung von Grof3abneh-
mern im Handel haben. Es widerlegt aber die grundsatzliche Argumentation von
Fuchs, dass die Berechnung der Werbekostenzuschiisse nur mit der Alleinbeliefe-

rung eines Kunden sinnvoll verbunden werden kann.

Selbst wenn keine gezielte Verdrangungsabsicht nachweisbar ware, liegt im vor-
liegenden Fall eine Behinderung im Sinne des § 20 Abs. 1 GWB vor. Erwachst aus
dem Verhalten durch die sich abzeichnenden Verdrangungseffekte eine konkrete,
ernste Gefahr fir den Wettbewerb, kann im Einzelfall eine unbillige Behinderung
auch dann gegeben sein, wenn keine gezielte Verdrangungsabsicht feststellbar ist
(BGH WUWI/E 2547, 2550 — Preiskampf). Bei der dargestellten Geschéftsstrategie
von Fuchs fir den selbststandigen Lebensmitteleinzelhandel ergeben sich zwangs-

laufig konkrete und ernsthafte Gefahren fur die Wettbewerber auf dem einzigen fir
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kleine Anbieter noch relevanten Marktsegment des selbststandigen — jedenfalls im
Gewurzeinkauf freien — Lebensmitteleinzelhandels. Die Fuchs-Gruppe hat in ihrer
Stellungnahme angegeben, dass sie in den Gebieten, in denen die Firma Hartkorn
schwerpunktmafig tatig ist, zumeist der einzige Mit-Wettbewerber sei. Das ge-
schatftliche Verhalten der Fuchs-Mitarbeiter fiihrt damit zu einer direkten Geféahrdung
der wettbewerblichen Chancen des Unternehmens Hartkorn durch den Marktbe-
herrscher. Daher kann schon aus diesem Grund eine Behinderungswirkung festge-

stellt werden.

Dagegen spricht auch nicht die Tatsache, dass das Unternehmen Hartkorn in den
letzten drei Jahren eine Steigerung seines Umsatzes zu verbuchen hatte. Zum ei-
nen sind die Umsatzzahlen von Hartkorn im Verhaltnis zur Fuchs-Gruppe ver-
schwindend gering (ca. [Geschaftsgeheimnis]) und besagen noch nichts Gber die
Erldssituation des Unternehmens. Zum anderen ist Fuchs von seiner Finanzkraft
her Hartkorn weit Gberlegen. Die Fuchs-Gruppe verfugt tGber eine ungleich grofl3ere
Finanzkraft, Gber einen wesentlich besseren Zugang zu den Vorprodukten und ein

bundesweites Vertriebsnetz, das Synergieeffekte mit sich bringt.
Unbilligkeit

Ob eine MalRnahme unbillig ist, ist im Wege einer Interessenabwagung zu ermitteln.
Zu berticksichtigen sind hierbei die Interessen aller Beteiligten sowie die auf die
Freiheit des Wettbewerbs gerichtete Zielsetzung des Gesetzes. Diese hat besonde-
res Gewicht fur das Ziel der Offenhaltung der Markte und der Sicherung der Voraus-
setzungen fur den Leistungswettbewerb (KG WuUW/E DE-R 35 ff., 40 — Grof3bild-
filmprojektoren). Grundsatzlich ist zwar der Normadressat des 8§ 20 Abs. 1 GWB in
der Gestaltung seines Absatzes frei. Fir die Frage, ob eine Behinderung unbillig ist,
kommt es daher darauf an, ob die Handlungsfreiheit des betroffenen Unternehmens
unangemessen eingeschrankt und dadurch eigene Interessen in rechtlich zu miss-
billigender Weise auf Kosten des betroffenen Unternehmens verwirklicht werden
sollen (BGH WuUW/E 2195, 2199 — Abwehrblatt I1).

Die Unbilligkeit des Vorgehens von Fuchs ist nicht bereits deshalb ausgeschlossen,
weil es sich hierbei um ein dem Kartellgesetz konformes Verhalten handeln wirde.
Zwar sind die verwendeten Ausschliel3lichkeitsbindungen unter dem Gesichtspunkt
des 8§ 16 GWB nicht zu beanstanden, da sie dessen Tatbestandsvoraussetzungen,

namlich eine wesentliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs auf dem Gesamt-
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markt, nicht erfiillen. Dies ist der Fall, weil der anteilsmalfig gro3ere Teil der Ab-
nehmer — die groRen Handelsketten und Einkaufkooperationen — in der Regel ver-
traglich keine exklusive Belieferung vereinbart. Die Fuchs-Gruppe, die in vielen Fal-
len Vertragspartner der Handelsketten und Einkaufskooperationen ist, erreicht in den
Vertragsverhandlungen uberwiegend keine Exklusivitat. Anders hingegen bei selbst-
stéandigen Lebensmittelhéndlern: Hier hat Fuchs mithilfe von hohen "Werbekosten-
zuschiissen" bei neuen Vertragsabschliissen oder Vertragsverlangerungen Exklusi-
vitatsbindungen vereinbart, die den Bezug der Gewtirze von Hartkorn (und anderen
Gewdrzlieferanten) durch den betreffenden Lebensmitteleinzelhandler langfristig
ausschliel3en. Der behindernde Aspekt ergibt sich folglich aus einer Kombination
der Exklusivitatsklauseln mit hohen Eintrittsgeldern. Die Behinderung geht damit U-
ber die reine Verwendung von Ausschlief3lichkeitsklauseln hinaus und ist daher im
Rahmen der Missbrauchsaufsicht gem. § 20 Abs. 1 GWB zu priufen und in der Inte-

ressenabwagung zu bertcksichtigen.

Durch diese Vorgehensweise von Fuchs wird das Interesse des Unternehmens
Hartkorn an einem offenen und freien Wettbewerb um Kunden beeintrachtigt. Hart-
korn ist als erheblich kleineres Unternehmen im Wettbewerb mit dem marktbeherr-
schenden Unternehmen Fuchs darauf angewiesen, dass der laufende Geschafts-
verkehr und die Akquisition von Neu-Kunden kartellrechtskonform, d.h. behinde-

rungsfrei, verlauft.

Der Beeintrachtigung steht kein anzuerkennendes Interesse auf der Seite von
Fuchs entgegen. Die Fuchs-Gruppe hat aufgrund ihres groRen Marken-Portfolios
und der Bekanntheit ihrer Marken einen sehr grof3en Wettbewerbsvorsprung vor ih-
ren Mitbewerbern. Es ist davon auszugehen, dass nahezu jeder gut sortierte Le-
bensmittelhandel ein starkes Interesse daran hat, neben anderen Marken auch eine
oder mehrere Fuchs-Marken zu fihren. Es ist fir Fuchs daher nicht notwendig, im
Wettbewerb weitere MalRnahmen wie besonders hohe Einmalzahlungen und Exklu-
sivvertrage einzusetzen, um sich einen Wettbewerbsvorteil vor seinen Mitbewerbern
zu verschaffen. Unndétige Behinderungen sind nach standiger Rechtsprechung
grundsatzlich als unangemessen und nicht zuléassig anzusehen (Schultz in Lan-
gen/Bunte 8§ 20 Rn. 131 m.w. Nachweisen). Im Interesse der Offenhaltung der Mark-
te und der Aufrechterhaltung des Wettbewerbs ist die Behinderung des Wettbewer-

bers Hartkorn seitens Fuchs als unangemessen und daher unbillig zu werten.
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Die Fuchs-Gruppe hat in der Stellungnahme zu den von ihr gezahlten "Werbe-
kostenzuschiissen" darauf verwiesen, dass man diese nur zahle, weil sie im Rah-
men des sog. Gewlrzkriegs mit Ostmann im Wettbewerb tblich geworden seien.
Fuchs hat zur Rechtfertigung der Hohe der "Werbekostenzuschiisse" ferner vorge-
tragen, dass sich diese gerade mit der Vereinbarung der Exklusivitat rechtfertige.
Die Berechnung der "Werbekostenzuschiisse" sei zusammen mit der ausschlief3li-
chen Belieferung Teil einer Gesamtkalkulation. Die Exklusivitat bringe dem Handler
einen hoheren Umsatz, der mit einem entsprechend héheren Zuschuss zu bezah-
len sei. Dem ist entgegen zu halten, dass der Lebensmittelhandler, wenn er Gewdr-
ze von Wettbewerbern neben Fuchs-Gewtrzen verkauft, auf die selbe Nachfrage
nach Gewdrzen seitens seiner Kunden trifft. Somit wird eine bestimmte Umsatzh-
he — verteilt auf die jeweiligen Gewirzmarken — ohnehin erzielt. Im Unterschied zur
exklusiven Belieferung verteilt sich der Umsatz nur auf mehrere Lieferanten. Die Ar-
gumentation von Fuchs, dass der Handler allein durch die hohere "Wertigkeit" der
Fuchsmarken umsatzmaRig bereits beim Bezug von Fuchs-Gewlirzen profitiere,
Uberzeugt in diesem Zusammenhang nicht. Dies hiel3e, dass der Lebensmittelhand-
ler von Fuchs de facto niedrigere Werbekostenzuschiisse beanspruchen kénnte, da
er bereits durch den héheren Umsatz einen groReren Erlos erzielen konne. Es gébe
damit keinen Grund fiir einen Lebensmittelhandler, Gewlrze von Wettbewerbern zu
beziehen, die ein vergleichbares Listungsentgelt zahlen. Es ist nach dieser Argu-
mentation von Fuchs nicht schlissig erklarbar, weshalb die Fuchs-Gruppe statt-
dessen denjenigen Lebensmittelhéndlern, die die - unter dem Gesichtspunkt der
Markengeltung angeblich "geringwertigen" - Hartkorn-Gewtirze beziehen, gleichwohl
ein wesentlich hoheres Listungsentgelt zahlt. Eine Erklarung fur die hohen "Werbe-
kostenzuschusse" durch Fuchs ist daher allein darin zu sehen, dass die Lebensmit-
telhandler bei einer exklusiven Belieferung nicht von den weiteren "Werbekostenzu-
schissen" anderer Wettbewerber profitieren konnen. Die hohen Einmalzahlungen
von Fuchs erkaufen somit lediglich die Exklusivitat. Ein solcher Einsatz von
finanziellen Mitteln in Verbindung mit Exklusivitatsvereinbarungen auf einem von
kleinen und kleinsten Mitwettbewerbern gekennzeichneten Markt fiihrt zwangslaufig
zur Verdrangung der Wettbewerber. Es kommt zu einer Verschlie3ung der Markte,
die der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des Gesetzes
widerspricht. Diese hat besonderes Gewicht fur die Offenhaltung der Mérkte und die
Sicherung der Voraussetzungen fir den Leistungswettbewerb. Ein anzuerken-

nendes Interesse von Fuchs ist fir die beschriebene Geschéftspraxis daher nicht
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Interesse von Fuchs ist fur die beschriebene Geschéftspraxis daher nicht festzu-

stellen.

Aus der Stellungnahme von Fuchs ist zugleich zu folgern, dass das Unternehmen
die bisherige "Werbekostenzuschuss'-Praxis aus kaufmé&nnischer Sicht nur so lan-
ge praktizieren wird, so lange am Markt andere Wettbewerber zu einer solchen Zah-
lung Uberhaupt noch fahig und bereit sind. Angesichts der starken Verringerung der
Anzahl von Wettbewerbern und des geringen Wettbewerbsdrucks, der von diesen
verbliebenen Kleinunternehmen ausgeht, ist zu erwarten, dass das Unternehmen
Fuchs die von ihm ausdrucklich bemangelte Praxis nur so lange fortfihren wird, bis
diese von den Nachfragern — den Lebensmittelh&ndlern — nicht mehr durchgesetzt
werden kann. Dies heil3t aber nichts anderes als, dass die Praxis von Fuchs, "Wer-
bekostenzuschiisse" mit Ausschliel3lichkeitsbindungen zu verbinden, zielgerichtet
zur Verminderung des aktuellen Wettbewerbsdrucks eingesetzt wird. Auch aus die-
sem Grund ist im Rahmen der Interessenabwagung eine Unbilligkeit der Vorge-
hensweise von

Fuchs anzunehmen.

b) Ergebnis

Die Fuchs-Gruppe hat durch ihr Verhalten auf dem Markt fir haushaltsiblich abge-
packte Trockengewirze und —krauter den Wettbewerber Hartkorn gem. 8 20 Abs. 1
GWB unbillig behindert.

Die Beschlussabteilung hat in Ausiibung ihres pflichtgeméafRen Ermessens be-
schlossen, der Beteiligten das beanstandete Verhalten nach § 32 GWB zu un-
tersagen.

Bei ihrer Ermessensausiibung hat die Beschlussabteilung insbesondere die dro-
hende Beeintrachtigung des Wettbewerbers Hartkorn im Marktsegment des selbst-
standigen Lebensmitteleinzelhandels berlcksichtigt. Die Verhinderung einer Ab-
schottung der entsprechenden Absatzkanale durch Abschluss von Vertragen mit
Ausschliellichkeitsbindungen oder vertraglich vergleichbaren Regelungen und damit

verknupften hohen "Werbekostenzuschissen” durch die Beteiligte war abzuwagen
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gegen einen relativ geringen Eingriff in die wettbewerbliche Betatigungsfreiheit der
Beteiligten (s. dazu Rn. 41). Im Rahmen der auf die Freiheit des Wettbewerbs ge-
richteten Zielsetzung des Gesetzes fihrt die Abwagung daher zu Untersagung des

beanstandeten Verhaltens.

IV.

Die Voraussetzungen fir die Anordnung der sofortigen Vollziehung gemaf § 65 Abs.
1 GWB liegen vor. Erforderlich ist, dass die die sofortige Vollziehung der Verfiigung
entweder im Offentlichen Interesse oder im Uberwiegenden Interesse eines Beteilig-

ten geboten ist.

Im vorliegenden Fall ist die Anordnung im Uberwiegenden Interesse des Unterneh-
mens Hartkorn geboten. "Beteiligte” nach 8§ 65 Abs. 1 GWB sind nicht nur die Ver-
fahrensbeteiligten (8 54 Abs. 2 GWB), sondern alle individuell Betroffenen (Karsten
Schmidt in Immenga/Mestmacker, 3. Aufl., 8 65 Rn. 6). Hartkorn ist somit Beteiligter
im Sinne des 8§ 65 Abs. 1 GWB. Nach Angaben Hartkorns haben sich die Aktivitaten
der Fuchs-Gruppe in der Zeit seit Zusendung der Abmahnung verstarkt. Hartkorn ist
seitdem in 51 Fallen ausgelistet worden, weil Fuchs ein héheres Angebot in Verbin-
dung mit einer Exklusivitatsklausel gemacht hatte. Darunter befinden sich mehrere
wichtige und langjahrige Kunden von Hartkorn (s. Bl. 691 f. d.A.). Hartkorn ist damit
— angesichts der zunehmenden, verdrangenden Geschéftspraxis von Fuchs — auf
eine immer schwierigere Neukundenakquisition angewiesen. Es ist zu befurchten,
dass die weitere VerschlieRung des Absatzmarktes fuir Hartkorn durch die be-
schriebenen Vorgehensweisen der Fuchs-Gruppe bis zum Eintritt der Bestandskraft
der vorliegenden Verfiigung und damit gegebenenfalls bis zu deren abschliel3ender
Bestatigung durch eine rechtskraftige gerichtliche Entscheidung zu einer wesentli-
chen, existenzbedrohenden Verschlechterung der wirtschatftlichen Situation bei
Hartkorn fuhrt. Nach Angaben des Verfahrensbevollméachtigten von Hartkorn ist das
Unternehmen bereits heute gezwungen, Mitarbeiter zu entlassen, da die noch
verbleibende Absatzbasis die bisher vorhandene Unternehmensgrof3e nicht tragt
(Bl. 691 d.A.). Demgegeniiber muss das Interesse von Fuchs an exklusiven Liefer-
beziehungen zu selbststandigen Lebensmitteleinzelhdndlern zuriicktreten. Es ist
nicht zu befirchten, dass Fuchs bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung der Ge-
richte Uber die Rechtmafigkeit dieser Verfligung — im Falle ihrer Anfechtung durch

Fuchs - gewichtige geschatftliche Nachteile dadurch erleidet, dass Liefervertrage
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ohne den Ausschluss von Wettbewerbern abgeschlossen werden. Angesichts der
vielfaltigen und bekannten Marken des Fuchs-Sortiments ist davon auszugehen,
dass die breite Mehrheit der Lebensmittelhandler Fuchs-Gewirze ordern wird, auch
wenn sie zusatzlich ein Konkurrenzprodukt in ihrem Markt fiihrt. Das Interesse von
Fuchs an der ungeschmaélerten Mdglichkeit zu einer umfassenden Belieferung der
entsprechenden Lebensmittelmarkte ist zwar betriebswirtschaftlich nachvollziehbar,
weil mit héheren Umsatzen etwa die Logistikkosten besser ausgeglichen werden,
vermag aber die gegenlaufigen Interessen von Hartkorn am vorlaufigen Erhalt exis-

tenzsichernder Absatzchancen weder aufzuwiegen noch gar zu Gberwiegen.

Ferner ist die Anordnung des sofortigen Vollzugs auch im 6ffentlichen Interesse ge-
boten. Voraussetzung hierfir ist ein in die Zukunft gerichtetes, gewichtiges offentli-
ches Interesse, das Uber das Interesse hinausgehen muss, dass das Eingreifen der
Kartellbehérde selbst rechtfertigt. Das Interesse muss gerade am Sofortvollzug be-
stehen. Ein solches Interesse kann in der Erhaltung von Wettbewerbsstrukturen lie-
gen (Karsten Schmidt in Immenga/Mestmacker, § 65, Rdnr. 6) und sich insheson-
dere aus Gefahren fir den Erhalt einer gesunden Marktstruktur ergeben (KG
WuW/OLG 5132, 5133 — Empfehlung Ersatzwagenkostenerstattung). Das Uberwie-
gende Interesse eines Beteiligten kann und wird haufig mit dem o&ffentlichen Interes-
se konform gehen (Karsten Schmidt aaO.). Nach eigenen Angaben der Fuchs-
Gruppe ist das Unternehmen Hartkorn in den von ihm hauptséchlich belieferten Re-
gionen Rheinland-Pfalz und Nordrhein-Westfalen in der Regel der einzige Wettbe-
werber neben Fuchs. Der zunehmende Ausschluss der Wettbewerbsmadglichkeiten
von Hartkorn durch die Vereinbarung von Exklusivitatsvereinbarungen oder vertragli-
chen Regelungen mit einer faktischen Exklusivitat mit selbststandigen Lebensmittel-
einzelhandlern fuhrt damit zu einer entscheidenden Schwachung der Wettbe-
werbstruktur fir die Nachfrager in dieser Region. Das 6ffentliche Interesse an der
vorlaufigen Erhaltung einer wettbewerblichen Marktstruktur Gberwiegt insoweit bis
zur Klarung des rechtlichen Bestands dieser Verfligung das Interesse von Fuchs an

einer Verbesserung ihrer betriebswirtschatftlichen Kostenstruktur.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde zulassig. Sie ist schriftlich binnen e-
ner mit Zustellung des Beschlusses beginnenden Frist von einem Monat beim Bun-
deskartellamt, Kaiser-Friedrich-StraRe 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es genuigt je-
doch, wenn sie innerhalb dieser Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlan-

desgericht Dusseldorf, eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fur die Beschwerdebegriindung betragt
einen Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag
vom Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Be-
schwerdebegriindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss ange-
fochten und seine Abanderung oder Aufhebung beantragt wird, und die Tatsachen

und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Beschwerdeschrift und Beschwerdebegrindung missen durch einen bei einem

deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Matschuck Dr. Meyer-Flamme Brauer



