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A. Einleitung

Der vorliegende Endbericht des Bundeskartellamtes enthdlt die wesentlichen Schluss-
folgerungen aus der im Jahre 2008 eingeleiteten Sektoruntersuchung Milch." Dabei steht die
kartellrechtliche Einordnung der identifizierten Marktstrukturen und Wettbewerbs-
bedingungen im Vordergrund. Bei den allgemeinen rechtlichen Rahmenbedingungen und
Marktmechanismen in der Milchwirtschaft ist gegenlber der Darstellung im Zwischenbericht
keine signifikanten Anderungen eingetreten. Daher verweist das Bundeskartellamt dies-
beziiglich auf den Zwischenbericht zur Sektoruntersuchung Milch.? Mégliche Anderungen
auf europadischer Ebene werden im Teil C des Endberichts dargestellt.

Die Ergebnisse der Untersuchung lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Insgesamt sieht das Bundeskartellamt auf der Grundlage des Ergebnisses der Ermittlungen
im Rahmen der Sektoruntersuchung Milch erhebliche Einschrankungen des Wettbewerbs
auf den regionalen Markten fir die Beschaffung von Rohmilch. Diese Wettbewerbs-
beschrankungen kénnen dazu fiihren, dass die durch die gemeinsame Agrarpolitik (GAP)
initilerten Spielrdume fir mehr Wettbewerb im Milchsektor nicht vollstandig genutzt
werden. Im Einzelnen resultieren die Beschrankungen des Wettbewerbs aus einer
Kombination von hoher Markttransparenz Uber aktuelle betriebsbezogene Auszahlungs-
preise unmittelbar benachbarter Molkereien, beschrankten Mdoglichkeiten der Beendigung
der Lieferbeziehung der Erzeuger und einer vollstandigen Andienungspflicht fir die Erzeuger.
Auch die zahlreichen Kooperationen der Molkereien untereinander sowie der zunehmende
Konsolidierungsprozess auf Molkereiebene kann im Einzelfall nicht nur wettbewerbs-
belebende, sondern auch wettbewerbsdampfende Wirkungen haben. Im Bereich der
Zusammenschlusskontrolle wird das Bundeskartellamt insbesondere auch die Auswirkungen
auf die Beschaffungsmarkte fir Rohmilch weiterhin kritisch prifen.

Bei einem Teil der praktizierten Marktinformationssysteme sind die wettbewerbswidrigen
Auswirkungen nach Einschatzung des Bundeskartellamtes bereits heute klar erkennbar.

! Es handelt sich um den Endbericht zur Sektoruntersuchung Milch der 2. Beschlussabteilung des Bundes-

kartellamtes. Die im Endbericht enthaltenen Aussagen erlauben daher keine Riickschliisse auf Einschat-
zungen und Bewertungen anderer Beschlussabteilungen des Bundeskartellamtes. Zudem gelten die im
Endbericht enthaltenen Einschdtzungen und Wertungen nur fir die Milchwirtschaft und erlauben keine
Schlussfolgerungen fiir andere Wirtschaftsbereiche.

Abschnitt C (Seite 16 ff), D (Seite 27 ff) und F (Seite 46 ff) Zwischenbericht zur Sektoruntersuchung Milch
(B 2-19/08) vom Dezember 2009.
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Deswegen hat das Bundeskartellamt vor Abschluss der Sektoruntersuchung ein
eigenstandiges Verfahren mit dem Ziel der Abstellung von Marktinformationssystemen, die
aktuelle Milchgelddaten betriebsbezogen verdffentlichen, eingeleitet.

Sollten langfristige Lieferbeziehungen in Kombination mit vollstdandigen Andienungspflichten
oder einzelne Kooperationen zwischen Molkereien zu MarktschlieBungseffekten oder
wettbewerbswidrigen Behinderungen von Marktteilnehmern fiihren, waren auch diese
kartellrechtlich zu Giberprifen und abzustellen.

Die Art und Weise der Berechnung des Milchgeldes fiir die Rohmilch ist zunachst Sache der
Vertragsparteien. Ein Eingreifen der Kartellbehérde ist nur dann gerechtfertigt, wenn die Be-
rechnung des Milchgeldes auf kartellrechtswidrigen Marktinformationssystemen oder
kartellrechtswidrigen Referenzpreismodellen beruht. Die Art und Weise der Berechnung des
Milchgeldes im Rahmen von genossenschaftlich organisierten Molkereien kann kartell-
rechtlich nicht beanstandet werden, sofern sie auf verbindlichen Vorgaben des Genossen-
schaftsrechts beruht. In dem genossenschaftlichen System der Auszahlung des Milchgelds
tragen die Mitglieder der Genossenschaft und nicht die von ihnen gemeinsam getragene
Verarbeitungs- oder Verwertungsorganisation (hier: die Molkerei) deren gesamtes
wirtschaftliches Risiko. Das Milchgeld ist dabei vergleichbar einer Gewinnbeteiligung am
Unternehmenserfolg der Molkerei, die monatliche Milchgeldzahlung eine Abschlagszahlung
auf den zu erwartenden Gewinn.

Im Bereich des Absatzes von Molkereiprodukten durch die Molkereien an die Unternehmen
des Lebensmitteleinzelhandels wurden verschiedene wettbewerbsrechtlich relevante Frage-
stellungen zur Verteilung der Verhandlungsmacht untersucht. So hat das Bundeskartellamt
z.B. im Bereich der von den Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels geforderten
Zahlungsziele ein wettbewerbsrechtliches Problemfeld identifiziert. Welche kartellrecht-
lichen Folgerungen aus den vorliegenden Ermittlungsergebnissen fir die Frage der
Nachfragemacht des Lebensmitteleinzelhandels insgesamt zu ziehen sind, wird das
Bundeskartellamt unter Berlcksichtigung der wesentlich breiter angelegten Markt-
untersuchung im Rahmen der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel entscheiden.

Im Gesetz- und Verordnungsgebungsprozess auf deutscher wie auch auf européischer Ebene
wird das Bundeskartellamt weiterhin darauf hinweisen, dass Markttransparenz im Sinne
einer Veroffentlichung von aktuellen, betriebsbezogenen Daten nicht wettbewerbsférdernd
ist, sondern vielmehr gerade wettbewerbsschadlich sein kann. Eine Transparenz Uber
aktuelle betriebsbezogene Milchgelddaten unterstiitzt marktstufeniibergreifende Preis-
kartellierungen.

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)
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Die Bemihungen um die Starkung der Stellung der Erzeuger dirfen im Ergebnis nicht zu
einer umfassenden Kartellierung der Erzeugerstufe auf regionalen Markten fir die
Rohmilcherfassung fihren. Wahrend eine begrenzte Moglichkeit zur gemeinsamen
Preisverhandlung der Erzeuger deren Wettbewerbsfihigkeit starken kann, wirde eine
umfassend Kartellierung zu einer Storung des Wettbewerbsprozesses fihren, z. B. weil eine
erhebliche Anzahl von Molkereien in diesem Fall nicht mehr (ber ausreichende
Ausweichmoglichkeiten fir die Rohmilchbeschaffung verfiigen wiirden.? Das Marktstruktur-
gesetz bietet den Erzeugern bereits jetzt die Maoglichkeit, in groferem Ausmal
Angebotskartelle zu bilden. Das Bundeskartellamt halt es fir verfehlt, im Wege einer
europaischen Regelung eine Erweiterung der Freistellung vom nationalen und europaischen
Kartellverbot zu beschlieRen, ohne dass die bereits bisher bestehenden Freistellungs-
moglichkeiten hinreichend genutzt werden.

1. Inhalt und Aufbau des Endberichts

a) Inhalt und Zielsetzung des Endberichts

Rechtliche Grundlage fir die Durchfiihrung einer Sektoruntersuchung durch das Bundes-
kartellamt ist § 32 e GWB, der die Befugnis verleiht, eine Sektoruntersuchung durchzu-
fuhren, wenn starre Preise oder andere Umstande vermuten lassen, dass der Wettbewerb
moglicherweise eingeschrankt ist.

Seit dem Jahr 2008 hat das Bundeskartellamt Beschwerden von Erzeugern Uber die Art und
Weise der Festsetzung des Milchgeldes und in Bezug auf sonstige Lieferbedingungener-
halten. Dariliber hinaus gab es mehrere Beschwerden von Molkereien lber einen Missbrauch
von Nachfragemacht durch Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels sowie Beschwer-
den von Verbrauchern Uber identische Preise fir Molkereiprodukte bei allen fiihrenden
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels. Diese Beschwerden in ihrer Gesamtheit
hatten Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass der Wettbewerb auf allen betroffenen Markt-
stufen im Sinne von § 32 e GWB eingeschrinkt sein konnte.*

Der vorliegende Endbericht knlipft an den Zwischenbericht des Bundeskartellamtes aus dem
Jahre 2010 an und beriicksichtigt die zu diesem Zwischenbericht eingegangenen schriftlichen
und miindlichen Kommentierungen aus der Branche. Im Gegensatz zum Zwischenbericht
liegt der Schwerpunkt dieses Endberichts jedoch nicht auf einer allgemeinen Darstellung der
rechtlichen Rahmenbedingungen und der Marktmechanismen.

* Zuden Reformvorschlagen auf européischer Ebene siehe unter C.

Ausfiihrlicher dazu der Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch, Seite 12-13.

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)
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aa) Zielsetzung Zwischenbericht

Der Zwischenbericht sollte in erster Linie das Funktionieren der jeweiligen Markte erklaren
und mogliche kartellrechtliche Probleme identifizieren. Dadurch sollte den Akteuren der ver-
schiedenen Marktstufen sowie den politischen Entscheidungstragern ein vertiefter Einblick
in die Wettbewerbssituation und die kartellrechtlichen Rahmenbedingungen auf dem Milch-
sektor ermdglicht werden. Er sollte zudem der Offentlichkeit verstidndlich machen, wie der
Milchsektor funktioniert und wie bestimmte Vorgange auf den verschiedenen Marktstufen
zu bewerten sind, um einen Beitrag zur Versachlichung der - im Ubrigen immer noch an-
dauernden - Diskussionen um ,faire“ Milchauszahlungspreise einerseits und ,hohe” Laden-
verkaufspreise flr Lebensmittel andererseits zu leisten. Das Verstandnis fiir das Funktionie-
ren der einzelnen Marktstufen sollte dem Bundeskartellamt helfen, in einem zweiten Schritt
wettbewerbsrechtliche Probleme zu identifizieren und eine Entscheidung zu ermdoglichen, in
welchen Bereichen kartellrechtlicher Handlungsbedarf besteht oder bestehen konnte.

bb) Zielsetzung Endbericht

Dementsprechend konzentriert sich der Endbericht in starkerem MaR auf die Prifung rein
wettbewerbsrechtlicher Fragestellungen, die sich aus den Ermittlungen, den Stellung-
nahmen zum Zwischenbericht und den Beschwerden, die das Bundeskartellamt erhalten hat,
ergeben haben.

Vereinzelt ist in Stellungnahmen zum Zwischenbericht kritisiert worden, dass ,,an vielen
Stellen konkrete Vorschlige zur Weiterentwicklung des Milchmarktes“ fehlten.” Zum
besseren Verstandnis des Endberichts weist das Bundeskartellamt daher erneut auf seine
Funktion als Verwaltungsbehoérde hin, deren Aufgabe (und politische Legitimation) alleine in
der Anwendung geltenden Rechts besteht. Das Bundeskartellamt hat daher keinerlei Befug-
nisse, im Rahmen seiner Fallpraxis ,Strukturpolitik” zu betreiben oder eine Anderung der fiir
die Landwirtschaft geltenden nationalen oder europaischen Vorschriften zu erzwingen oder
sich gar (iber diese hinwegzusetzen. Es ist zudem nicht die Aufgabe des Bundeskartellamtes,
im Rahmen der Sektoruntersuchung hypothetische Fusions- oder Kooperationsvorhaben zu
prifen oder zu bewerten.® Soweit wettbewerbsrechtliche Defizite festgestellt werden, wird
das Bundeskartellamt (iber die Einleitung von Verfahren zur Abstellung dieser Defizite ent-
scheiden. Soweit Gesetzesinitiativen wettbewerbsrechtlich erforderlich oder im Gegenteil

Stellungnahme des DBV, Stellungnahme vom 23.02.2010, Seite 2.

In Stellungnahmen zum Zwischenbericht wurde angeregt, die Frage groRerer Molkereizusammenschlisse
vor dem Hintergrund der Entwicklung in anderen europaischen Staaten vertieft zu priifen (in diesem Sinne
z.B. Stellungnahme des DBV, aa0.).
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wettbewerbsdampfend waren, wird das Bundeskartellamt im Rahmen seiner Kompetenzen
Handlungsempfehlungen aussprechen.

Das vom Bundeskartellamt anzuwendende Wettbewerbsrecht zielt nicht in erster Linie auf
den Schutz einzelner Marktstufen (,,die Erzeuger” oder ,die Verbraucher”) oder gar einzelner
Marktteilnehmer. Es schiitzt vielmehr den Wettbewerb als funktionierenden Prozess. Dies
gilt grundsatzlich auch im Bereich der Landwirtschaft und dort fiir alle Marktstufen bzw. fur
das Verhaltnis der einzelnen Marktstufen zueinander, soweit nicht der Gesetzgeber Aus-

nahmeregelungen geschaffen hat.

Das Bundeskartellamt betrachtet diesen Endbericht nicht als den Abschluss der Aus-
einandersetzung mit den Marktverhaltnissen im Bereich der Milchwirtschaft. Der Endbericht
zeigt vielmehr die Problemfelder auf, bei denen das Bundeskartellamt kartellrechtlichen
Handlungsbedarf identifiziert hat. Dartiber hinaus soll er den Marktteilnehmern fiir ver-
schiedene Fallkonstellationen die kartellrechtlichen Eingriffsvoraussetzungen aufzeigen und
damit eine Einschdatzung ermdoglichen, ob bestimmte Verhaltensweisen prima facie kartell-
rechtskonform sind oder nicht. Die Unternehmen unterliegen zwar dem Gebot der kartell-
rechtlichen Selbsteinschatzung. Im Bereich der Landwirtschaft gibt es jedoch eine Reihe von
unterschiedlich weitreichenden Ausnahmevorschriften zum allgemeinen Kartellverbot. Zu-
dem sind bestimmte Verhaltensweisen, die moglicherweise nicht kartellrechtskonform sind,
schon Uber einen langen Zeitraum praktiziert worden. Daher steht das Bundeskartellamt
allen Unternehmen fiir Gesprache zur Verfliigung, wenn sie eine fundierte Selbstein-
schatzung durchgefiihrt haben, gleichwohl jedoch kartellrechtlicher Beratungsbedarf
verbleibt.

b) Aufbau des Endberichts

Der Aufbau des Endberichts orientiert sich an seiner zuvor beschriebenen Zielsetzung. Im
Anschluss an eine Darstellung des bisherigen Verfahrensgangs und einer Uberleitung zu den
wettbewerbsrechtlichen Problemfeldern beschaftigt sich der Endbericht im Hauptteil zu-
nachst schwerpunktmafRlig mit verschiedenen wettbewerbsrechtlichen Aspekten im Verhalt-
nis zwischen Erzeugern und Molkereien. Der Endbericht analysiert in diesem Zusammenhang
flinf verschiedene Fragestellungen. Zunachst beschaftigt er sich - angesichts der zunehmen-
den Konzentrationstendenzen auf Molkereiebene - mit den Eingriffsvoraussetzungen der
Fusionskontrolle (Teil B | 1). Dann geht der Endbericht auf die kartellrechtliche Bewertung
von moglichen marktverschlieBenden Wirkungen durch langerfristige Lieferbindungen,
Andienungspflichten und sonstiger MaBnahmen, die einen Wechsel von Erzeugern potentiell
erschweren ein (Teil B 12). In Teil B | 3 beschaftigt sich der Endbericht mit den Auswirkungen
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von Marktinformationssystemen und Referenzpreissystemen. Teil B4 erganzt die
Ausfiihrungen in Teil | B 3 im Hinblick auf die Methodik der Berechnung des Milchgelds bei
genossenschaftlich organisierten Molkereien. In den abschlieRenden Abschnitten (Teil B 15
und 6) geht der Endbericht auf die Nachweisanforderungen beziglich vermuteter
Kartellabsprachen, die Eingriffsvoraussetzungen bei unzuldssiger Diskriminierung und in
Bezug auf das Boykott-Verbot sowie auf die kartellrechtlichen Grenzen der Ausnahme-
bereiche vom Kartellverbot nach deutschem und europadischen Recht ein.

Im zweiten Teil des Hauptteils (Teil BIl) beschéaftigt sich der Endbericht mit
wettbewerbsrechtlich relevanten Fragestellungen im Verhaltnis zwischen Molkereien und
den Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels. Dabei werden mogliche Auswirkungen
der Konzentration auf beiden Marktstufen sowie die kartellrechtlichen Anforderungen an
den Nachweis einer missbrauchlichen Austibung von Nachfragemacht aufgezeigt.

Der Bereich Molkereiprodukte ist zudem Gegenstand der Sektoruntersuchung Lebensmittel-
einzelhandel. Die Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel fiihrt unter anderem
datengestiitzte Ermittlungen zum Verhaltnis von Herstellern und Handelsunternehmen auf
einer wesentlich breiteren empirischen Basis durch, als dies im Rahmen der
Sektoruntersuchung Milch geschehen ist. Im Rahmen der Sektoruntersuchung Milch sind
durch Befragung der Molkereien schwerpunktmaRBig Tendenzen und Trends in Bezug auf
Ausweichmoglichkeiten und das Verhandlungsergebnis zwischen Molkereien und
Handelsunternehmen ermittelt worden. Eine weitere Konkretisierung der Position des
Bundeskartellamtes zu diesem Komplex erfolgt daher in bzw. nach Abschluss der
Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel.

Daruber hinaus beschaftigt sich die Sektoruntersuchung Milch auch mit der rechtlichen Be-
wertung und den moglichen Folgen von Markttransparenz im Verhaltnis zwischen
Molkereien und den Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels.

Im dritten Teil (C) gibt der Endbericht einen Uberblick tiber die Entwicklung auf europaischer
Ebene. Dabei enthdlt der Endbericht neben einer zusammenfassenden Darstellung der
Arbeit der verschiedenen Expertengruppen zur Analyse der Strukturbedingungen im Milch-
bzw. Lebensmittelsektor eine wettbewerbsrechtliche Bewertung des Milchpakets der
Europaischen Union.

Der vierte Teil des Endberichts (D) enthalt eine Zusammenfassung der wesentlichen Ermitt-
lungsergebnisse des Bundeskartellamtes im Milchbereich.

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)
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2. Gang des Verfahrens

Im Juni 2008 hat das Bundeskartellamt eine Sektoruntersuchung der Milchwirtschaft einge-
leitet. Das Bundeskartellamt hatte in einer ersten Befragungsrunde Ende Juli 2008 férmliche
Auskunftsbeschliisse mit Fragebégen an 36 Molkereien verschickt, die zusammen fir 75 %
der deutschen Rohmilcherfassung standen. Davon waren 17 Molkereien genossenschaftlich
und 19 nicht genossenschaftlich organisiert. AnschlieBend wurden foérmliche Auskunfts-
beschliisse mit Fragebdgen an 13 deutsche Handelsketten des LEH versandt, die gemeinsam
eine Marktabdeckung im Lebensmitteleinzelhandel von (iber 90 % erreichten.

Im Anschluss an die Auswertung der Befragung hat das Bundeskartellamt zahlreiche Ge-
sprache mit unterschiedlichen Vertretern der Branche gefiihrt. Solche Gesprache fanden u.a.
mit den Mitarbeitern der Bundesanstalt flr Landwirtschaft und Erndhrung (BLE), dem
Deutschen Bauernverband (DBV), dem Bund Deutscher Milchviehhalter (BDM), der Arbeits-
gemeinschaft bauerliche Landwirtschaft e. V. (AbL), der Milcherzeugergemeinschaft Bayern-
MeG, dem Milchboard, dem Verband der Milcherzeuger Bayerns (VMB), dem Deutschen
Raiffeisenverbandes (DRV), dem Milchindustrieverband (MIV), dem Verband der Bayerischen
Privaten Molkereien (VBPM) und dem Hauptverband des Deutschen Einzelhandels
(HDE)statt. Es gab auch Gesprache mit Vertretern ausldandischer und inlandischer privater
Molkereien sowie mit einzelnen Erzeugern.

Anfang des Jahres 2010 hat das Bundeskartellamt den Zwischenbericht zur Sektor-
untersuchung Milch veroéffentlicht. Der Zwischenbericht ist an die von der Untersuchung
betroffenen Unternehmen bzw. deren Branchenverbdande mit der Bitte um Stellungnahme
verschickt worden. Er wurde zudem auf der Homepage des Bundeskartellamtes
veroffentlicht. Interessierte Marktteilnehmer, Unternehmen, Verbande und Politiker hatten
die Gelegenheit, zu den Darstellungen, den vorldaufigen Bewertungen und zu den im
Zwischenbericht aufgeworfenen Fragen Stellung zu nehmen. Von dieser Moglichkeit haben
Erzeuger, Erzeugerverbande, Genossenschaftsverbande, Molkereien, Molkereiverbande, der
Markenverband, Handelsunternehmen sowie deren Hauptverband, politische Parteien sowie
mit der Thematik befasste Experten Gebrauch gemacht.

Das Bundeskartellamt hat in der Folgezeit die vorldufigen Ergebnisse der Sektorunter-
suchung auf verschiedenen Vortragsveranstaltungen vorgestellt und mit Branchen-
teilnehmern und Politikern diskutiert.
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Im Mai 2010 hat das Bundeskartellamt zudem an zwei Tagen eine Anhérung zum Zwischen-
bericht im Bundeskartellamt durchgefiihrt. Neben Vertretern des Bundeskartellamts waren
ebenfalls Vertretern des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und des Bundesministeriums fir
Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz (BMELV) bei der Anhérung anwesend.

Im Rahmen der Anhérung im Bundeskartellamt haben zum einen Vertreter von Handel und
Molkereien die Darstellung der Marktmechanismen und Fragestellungen aus dem Zwischen-
bericht betreffend das Verhaltnis von Molkereien und Handel diskutiert. Im Vordergrund der
Diskussion stand dabei die Frage der Ausweichmoglichkeit der Molkereien und mogliche
Indizien fir eine Nachfragemacht von Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels. In einer
davon getrennten Veranstaltung haben Vertreter von Erzeugern und Molkereien die Dar-
stellung der Marktmechanismen in Bezug auf diese Marktstufe und Fragestellungen betref-
fend das Verhiltnis von Erzeugern und Molkereien diskutiert. Im Vordergrund der Diskussion
standen hier die Mechanismen des Spotmarktes, die Preisbildung fiir angelieferte Rohmilch
in genossenschaftlich organisierten Molkereien und nicht genossenschaftlich organisierten
Molkereien und die Vor- und Nachteile von Markttransparenz in Bezug auf die gezahlten

Rohmilchpreise.

Im Jahre 2010 hat das Bundeskartellamt zudem als erste Folge aus der Veroffentlichung des
Zwischenberichts zur Sektoruntersuchung Milch in einem Verwaltungsverfahren auf Initia-
tive der AMI ein von ihr geplantes Marktinformationssystem gepruft und einer vorlaufigen
kartellrechtlichen Bewertung unterzogen. Das Marktinformationssystem hatte die aktuelle
Hohe des von einzelnen Molkereien gezahlten Milchgelds zum Gegenstand. Das Verfahren
ist im Jahre 2011 vorlaufig einvernehmlich abgeschlossen worden, ein Praxistest im Hinblick
auf die besprochenen Rahmenbedingungen des Marktinformationssystems steht aber noch
aus.’

Nach Veroffentlichung der vorldufigen wettbewerblichen Beurteilung von Marktinforma-
tionssystemen in der Milchwirtschaft hatten verschiedene Marktteilnehmer das Bundes-
kartellamt aufgefordert, sich zur Kartellrechtskonformitdt von bereits praktizierten oder ge-
planten Marktinformationssystemen zu positionieren, um hier Rechtssicherheit zu schaffen.
Das Bundeskartellamt hat ein weiteres Verwaltungsverfahren eingeleitet, um sich zunachst
einen Uberblick (iber die verschiedenen Marktinformationssysteme zu erhalten und eine
erste kartellrechtliche Bewertung vornehmen zu koénnen. In der Folgezeit hat das
Bundeskartellamt einen Dialog insbesondere mit den Molkereiverbanden und Erzeuger-

7 B2- 118/10 Fallbericht vom 12.5. 2011 Standard fiir kartellrechtskonforme Gestaltung von Marktinforma-

tionssystemen im Bereich der Beschaffung von Rohmilch; siehe dazu auch Teil B | 3 des Endberichts.
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organisationen (iber die praktischen wettbewerbsrechtlichen Folgerungen aus der
Bewertung des Fallberichts zum Marktinformationssystem der AMI eroffnet, der gegen-
wartig noch nicht abgeschlossen ist.

SchlielRlich hat das Bundeskartellamt Mitte des Jahres 2011 eine ergdanzende schriftliche Be-
fragung von Erzeugern und Milcherzeugergemeinschaften, rund 60 Molkereien und
mehreren Verbanden durchgefihrt.

Der vorliegende Endbericht gibt das Ergebnis aller dargestellten Ermittlungen wieder.

Im Jahr 2011 hat das Bundeskartellamt parallel zu der im Milchbereich durchgefiihrten
Sektoruntersuchung eine weitere Sektoruntersuchung im Bereich des Lebensmittel-
einzelhandels eingeleitet. Diese Sektoruntersuchung untersucht u. a. die Wettbewerbs-
bedingungen auf den Markten fiir die Beschaffung von Nahrungs- und Genussmitteln durch
die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels. Davon erfasst sind unter anderem auch
verschiedene Molkereiprodukte, fiir die das Verhaltnis zwischen den Herstellern und dem
Lebensmitteleinzelhandel vertieft empirisch untersucht wird. Im Endbericht zur Sektor-
untersuchung Milch erfolgt insoweit nur eine vorlaufige Darstellung einzelner Aspekte
moglicher Verhandlungsmacht im Verhaltnis von Lebensmitteleinzelhandel zu Molkereien.

3. Moglichkeit zur Stellungnahme
Das Bundeskartellamt gibt allen Interessenten die Méglichkeit, zu diesem Bericht bis zum

01. Marz 2012

schriftlich Stellung zu nehmen. Das Bundeskartellamt behdlt sich vor, die Stellungnahmen
auf der Homepage des Bundeskartellamtes vollstandig oder zusammengefasst zu veroffent-
lichen.

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)
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B. Wettbewerbliche Entwicklung der Milchwirtschaft in Deutschland

I.  Anwendung von Wettbewerbsrecht im Bereich der Marktstufen der
Erzeuger und Molkereien

Der erste Teil des Endberichts beschaftigt sich mit der nationalen Entwicklung und den
rechtlichen Rahmenbedingungen im Verhéltnis der Erzeuger von Rohmilch zu den
Molkereien. Das einleitende Kapitel stellt die jingere Entwicklung im Bereich von Zusam-
menschlissen und Kooperationen auf Molkereiebene dar und erldutert die bisherige Fall-
praxis des Bundeskartellamtes in Bezug auf die sachliche und rdumliche Marktabgrenzung
sowie die wettbewerbsrechtliche Bewertung solcher Strukturveranderungen.

1. Konzentration und Kooperation auf Molkereiebene

a) Konzentrationstendenz im Bereich der Molkereien in Deutschland

Die Konzentrationstendenz im Bereich der Molkereien hat sich durch Zusammenschliisse
von inldndischen Molkereien und durch Ubernahme von Molkereien durch auslindische
Molkereien weiter fortgesetzt. Die gepriiften Zusammenschliisse haben weder auf den
regionalen Markten fiir die Erfassung von Rohmilch noch auf den unterschiedlichen Markten
fir den Absatz von Molkereiprodukten zur Entstehung von Marktbeherrschung gefiihrt.
Daher waren sie nicht zu untersagen. Dennoch sind die Ausweichmoglichkeiten fiir Erzeuger
von Rohmilch insbesondere in den norddstlichen Teilen Deutschlands mittlerweile stark
reduziert. Ob der Markteintritt bzw. das verstarkte Engagement auslandischer Molkereien
auf dem deutschen Markt hier neue Wettbewerbsimpulse setzt, bleibt abzuwarten. Das
Bundeskartellamt wird Zusammenschlisse im Molkereibereich auch kiinftig intensiv priifen,
sowohl im Hinblick auf die Marktstellung der Molkereien bei der Erfassung von Rohmilch als
auch im Hinblick auf den Absatz von Molkereiprodukten.

Um allfdlligen Betroffenen eine erste wettbewerbsrechtliche Einschatzung zu ermdéglichen,
stellt der Endbericht im Folgenden die bisherige Entscheidungspraxis bei der sachlichen und
raumlichen Marktabgrenzung dar und gibt allgemeine Hinweise darauf, welche Kriterien bei
der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung von Molkereizusammenschliissen regelmalig eine
Rolle spielen.

19



39

* Bundeskartellamt

Endbericht Januar 2012

aa) Zusammenschliisse

Auf Molkereiebene hat es seit dem Jahre 2009 eine Reihe von Zusammenschliissen gegeben,
die entweder vom Bundeskartellamt oder von der Europdischen Kommission geprift und
freigegeben worden sind: Neben dem letzten Schritt zur Vollfusion zwischen Humana und
Nordmilch zum Deutschen Milchkontor (DMK)® haben insbesondere auslidndische Molke-
reien ihren Einfluss in Deutschland verstirkt.? Die dinische Molkerei Arla strebt an, sich zu
einem der drei fihrenden Milchverarbeiter im deutschen Markt zu entwickeln'® und hat
dazu zunichst die Hansa Milch® und dann die Molkerei Allgduland*? erworben. Der fran-
z0sische Molkereikonzern Bongrain zielt mit der Anmeldung des schrittweisen Erwerbs der
alleinigen Kontrolle an der Biomolkerei Sobbeke™ auf einen Ausbau seiner Position im
Bereich der Biomilch in Deutschland.* Ein Zusammenschluss zwischen dem DMK und dem
niederlandischen Unternehmen DOC Kaas Ende diesen Jahres ist gescheitert, nachdem die
Abstimmung innerhalb des niederlandischen Unternehmens nicht die fir einen Zusammen-
schluss erforderliche Mehrheit ergeben hat.™

B2-121/10 Humana Milchindustrie GmbH/Nordmilch AG. Das Vorhaben konnte in der ersten Prifphase frei-
gegeben werden, da das Bundeskartellamt bereits die Zusammenlegung der Vertriebsaktivitaten in einem
Gemeinschaftsunternehmen im Jahre 2009 wie eine Vollfusion (also einschlielich der zu erwartenden Wir-
kungen auf der Erfassungsseite) geprift und freigegeben hatte. Die Vollfusion zum DMK erfolgte dann
innerhalb des Prognosezeitraums, wenngleich die beiden Genossenschaften (Nordmilch eG und Humana
eG) rein rechtlich als selbstandige Unternehmen fortbestehen.

So hat die niederlandische FrieslandCampina die Mitkontrolle an der Molkerei Hubert Wiesenhoff er-
worben, das Vorhaben konnte ohne vertiefte Priifung freigegeben werden, B2-137/10. Auf ihre Aus-
wirkungen auf den Bereich der Rohmilcherfassung in Deutschland sind zudem die Zusammenschliisse
Berglandmilch/Tirol Milch und Berglandmilch/Landfrisch Molkerei geprift worden; beide Vorhaben
konnten in Deutschland ohne vertiefte Priifung freigegeben werden, B2-142/10 und B2-143/10.

10 Top agrar.com vom 8. November 2011, Seite 1.

" Arla/Hansa Fall COMP/M. 6119.

2 Arla/Allgiuland Fall COMP/M. 6348.

B B2-104/11 Bongrain Europe; Erwerb der alleinigen Kontrolle an der Molkerei S6bbeke.

1 Bongrain verfligt bereits (iber eine Minderheitsbeteiligung an der Andechser Molkerei Scheitz GmbH.

B Anfang November 2011 hatten sich rund 40% der Mitglieder gegen einen Zusammenschluss mit dem DMK

ausgesprochen. Unklar ist derzeit, ob DOC Kaas beabsichtigt, sich mit einem anderen Unternehmen
zusammenzuschlieBen oder selbstandig bleiben wird, vgl. top agrar news vom 23. 11. 2011 sowie top agrar
12/2011 Seite R 4.

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)
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bb) Wesentliche Grundlagen fiir die wettbewerbsrechtliche Bewertung

Ein Zusammenschluss ist zu untersagen, wenn zu erwarten ist, dass durch ihn eine markt-
beherrschende Stellung entsteht oder eine bestehende marktbeherrschende Stellung ver-
starkt wird (§36 Absatz 1 GWB) und die Entstehung oder Verstiarkung der Markt-
beherrschung nicht durch Auflagen oder Bedingungen beseitigt werden kann. Im Rahmen
der fusionsrechtlichen Priifung muss das Bundeskartellamt den zu erwartenden Eintritt
dieser Auswirkungen im Rahmen einer Gesamtbetrachtung aller fiir den relevanten Markt
maRgeblichen Umstdnde nachweisen. Andernfalls ist ein Zusammenschluss freizugeben. Das
Bundeskartellamt hat dabei keinen Ermessenspielraum. Die Entscheidungen des Bundes-
kartellamtes unterliegen zudem der Uberpriifung durch die Gerichte.

Um beurteilen zu kdénnen, ob durch ein angemeldetes Zusammenschlussvorhaben eine
marktbeherrschende Stellung entsteht, grenzt das Bundeskartellamt in einem ersten Schritt
sachlich und raumlich relevante Markte ab. In einem zweiten Prifungsschritt werden die
wettbewerbsrechtlichen Auswirkungen des Zusammenschlusses auf diesen Markten gepriift.
Die folgenden Ausfiihrungen fassen den Stand der Praxis bei der sachlichen und raumlichen
Marktabgrenzung des Bundeskartellamtes und der Europdischen Kommission zusammen,
um den Marktteilnehmern eine Einschatzung zu erlauben, nach welchen grundsatzlichen
Malistdben ein Zusammenschlussvorhaben im Molkereibereich vom Bundeskartellamt
voraussichtlich beurteilt wird.

aaa) Sachliche Marktabgrenzung

Bei der Beurteilung von Zusammenschlussvorhaben von Molkereien grenzt das Bundes-
kartellamt in standiger Praxis den Bereich der Rohmilcherfassung (aus Sicht der Molkereien
der Beschaffungsmarkt) und den Absatz von Molkereiprodukten (Absatzmarkt der Molke-
reien) als getrennte sachlich relevante Markte ab. Dabei kdnnen auf Absatzseite - je nach
Kundennachfrage und Produktportfolio der beteiligten Molkereien - eine Vielzahl von
Markten abzugrenzen sein.

Im Bereich der Rohmilcherfassung hat das Bundeskartellamt bisher in Ubereinstimmung mit
der Praxis der Europdischen Kommission™® bei der Priifung jeweils eigenstandige Markte flr
die Erfassung von konventioneller Milch und Bio-Milch zu Grunde gelegt. Das Bundeskartell-
amt hatte jedoch bisher keinen Anlass, sich insoweit fest zu legen, weil die angemeldeten

16 COMP/M.5046 — Friesland Foods/Campina, Rd. Nr. 47 ff, 52; COMP/M. 6242 Lactalis/Parmalat, Rd. Nr. 10-

13; fir den deutschen Markt hat die Europadische Kommission offen gelassen, ob die Annahme getrennter
Markte sachgerecht ist, COMP/M. 6119 Arla/Hansa, Rd. Nr. 10, 11 und COMP/M. 6348 Arla Foods/Allgdu-
land, Rd. Nr. 12, 13.

21



44

45

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)

* Bundeskartellamt

Endbericht Januar 2012

Zusammenschlussvorhaben bei jeder denkbaren Marktabgrenzung wettbewerbsrechtlich
unproblematisch gewesen waren."

Im Bereich des Absatzes von Molkereiprodukten legt das Bundeskartellamt seiner Prifung
keinen alle Molkereiprodukte umfassenden Sortimentsmarkt zu Grunde, weil das Nach-
frageverhalten der Abnehmer diese Annahme nicht rechtfertigt. Die Nachfrager nach Mol-
kereiprodukten, insbesondere die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels und der
weiterverarbeitenden Industrie, beziehen auf Grund der unterschiedlichen Spezialisierungen
der Molkereien regelmaBig nur bestimmte Teilsortimente bei einer Molkerei und decken
den Ubrigen Bedarf bei anderen Molkereien. Auch die Europdische Kommission grenzt in
standiger Praxis keinen alle Molkereiprodukte umfassenden Sortimentsmarkt ab.'

Die sachliche Marktabgrenzung im Bereich des Absatzes von Molkereiprodukten ist in jedem
Einzelfall gesondert zu ermitteln. Die Moglichkeit der Molkereien, ihre Produktion kurzfristig
und ohne erheblichen finanziellen Aufwand auf eine andere Produktgruppe umzustellen,
kann eine Rolle bei der Marktabgrenzung spielen und fiihrt u.U. zur Annahme von gréf3eren
Teilsortimente umfassenden Markten, jedoch nicht zur Annahme eines alle Molkerei-
produkte umfassenden Sortimentsmarktes. Im Falle von Spezialitaiten kann der sachlich
relevante Markt sogar nur wenige oder sogar nur einzelne Produkte® umfassen. Die Euro-
pdische Kommission grenzt zudem separate Markte flr frische und haltbare Molkerei-
produkte ab.”® Das Bundeskartellamt hat diese Marktabgrenzung bisher nicht detailliert
untersucht, da sie in keinem der angemeldeten Zusammenschlussvorhaben entscheidungs-
erheblich gewesen wire.

v B2-29/09 Humana/Nordmilch, S. 37. Sollte es zu einer weiteren Konzentration im Bio-Milchbereich

kommen, wiirde das Bundeskartellamt jedoch — je nach Fallkonstellation — ermitteln, ob es sich insoweit
um einen eigenstandigen Markt handelt.

¥ COMP/M. 5046 Friesland/Campina, Rd. Nr. 207, 460, 1381; COMP/M. 6119 Arla/Hansa, Rd. Nr. 20,
COMP/M. 6348 Arla Foods/Allgduland, Rd. Nr. 14ff, 26 ff, 29 ff und 33. Die Europdische Kommission geht in
diesen Entscheidungen z. B. von getrennten Markten fir frische und haltbare Trinkmilch und frische und
haltbare Sahne aus.

¥ B2-359/2007 Loose-Poelmeyer fiir Sauermilchkase, veroffentlicht auf der Homepage des Bundeskartell-

amtes unter http://www.bundeskartellamt.de. Die Entscheidung ist vom OLG Dusseldorf bestatigt worden,
der BGH hat die dagegen gerichtete Rechtsbeschwerde abgewiesen. COMP/M. 4135 Lactalis/Galbani, Rd.
Nr. 8-15, COMP/M. 6242 Lactalis/Parmalat, Rd. Nr. 51-53; COMP/M. 6348 Arla Foods/Allgauland Rd-Nr. 29
ff fiir den Bereich Kase und Rd. Nr. 26, 27 fiir Butter sowie Rd. Nr. 14 fur Sahne, Quark und verschiedene
Joghurtarten und COMP/M. 5046 Friesland/Campina, Rd. Nr. 156 sowie COMP/M. 6119 Arla/Hansa, Rd. Nr.
14 fur frische Buttermilch.

2 7. B. Frische und haltbare Milch, frische und haltbare Sahne, frische und haltbare Buttermilch, frische und

haltbare Milchmischgetrdanke usw. COMP/M. 6119 Arla/Hansa, Rd. Nr. 20, COMP/M. 6348 Arla Foods/
Allgauland, Rd. Nr. 14 ff und 22 ff.
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Im Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung hatte das Bundeskartellamt bisher zudem tber
folgende mogliche weitere Differenzierungen zu entscheiden:

e Dbilden Herstellermarken und Handelsmarken einen sachlich relevanten Markt oder
getrennte Markte und

e bilden verschiedene Vertriebswege der Molkereien einen oder jeweils sachlich ge-
trennte Markte?

Ob bei Milchbasisprodukten eine Unterscheidung von sachlichen Markten fir Markenpro-
dukte und Handelsmarken sachgerecht ist, hat das Bundeskartellamt in bisherigen Verfahren
offen lassen kénnen.”* In den seit der Verdffentlichung des Zwischenberichts zu
entscheidenden Fallen, die Uberwiegend Milchbasisprodukte betrafen, hielt das
Bundeskartellamt eine solche Unterscheidung nicht fir sachgerecht, ohne die Frage jedoch
vertieft ermitteln zu missen, da sie nicht entscheidungserheblich war.?* Allerdings kann
auch Uber diese Frage nur im jeweiligen Einzelfall entschieden werden. Die Europdische
Kommission hat fiir einzelne Produktgruppen sachlich getrennte Markte fiir Handelsmarken
und Markenartikel identifiziert, in mehreren Fallen allerdings beide einem sachlich
relevanten Markt zugeordnet.”®> Auch in der Entscheidungspraxis der Europdischen
Kommission kommt es auf die fir die jeweilige Produktgruppe malgeblichen
Wettbewerbsverhaltnisse an.

Wahrend die Europaische Kommission auf Grund der von ihr durchgefiihrten Ermittlungen
fiir einige Produktgruppen aus dem Molkereibereich eine Abgrenzung verschiedener sach-
lich relevanter Markte je nach Vertriebsweg (Lebensmitteleinzelhandel, GroRverbraucher
usw.) fur sachgerecht héilt,24 konnte das Bundeskartellamt bisher offen lassen, ob die An-
nahme jeweils separater Markte sachgerecht ist oder nicht. Eine teilweise hohe Umstel-
lungsflexibilitdt der Molkereien legt die Annahme eines einheitlichen, alle Vertriebswege

! B 2-29/09 Humana/Nordmilch, S. 21 f.

2 Zuletzt in B2-104/11 Bongrain/Sébbeke.

> Die Europdische Kommission nimmt u.a. bei Frischmilch, frischer Buttermilch und Naturjoghurt keine Unter-

scheidung von Handels- und Herstellermarken vor (COMP/M.5046 — Friesland Foods/Campina, Rd. Nr. 196).
Bei den niederlandischen Kasesorten nimmt die europdische Kommission ebenfalls keine solche Unter-
scheidung vor (COMP/M.5046 — Friesland Foods/Campina, Rd. Nr.529), wohingegen sie fir den fran-
z6sischen Kdsemarkt Handels- und Herstellermarken unterschieden hat (COMP/M.4761 — Bongrain/Sodiaal/
JV, Rd. Nr. 17 ). Handels- und Herstellermarken gehéren auch bei Joghurts und Quark mit Geschmack zum
gleichen sachlichen Markt (COMP/M.5046 — Friesland Foods/Campina, Rd. Nr.913), COMP/M. 6348
ArlaFoods/Allgduland, Rd. Nr. 21.

2 Vgl. COMP/M.5046 — Friesland Foods/Campina, Rd. Nr. 206 f. Rd. Nr. 927 und Rd. Nr. 1501, Rd. Nr. 1377 f.
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umfassenden Marktes fur bestimmte Produktgruppen allerdings nahe. Dies gilt z. B. fir
Trinkmilch, Quark, Sahne, Frischkdse oder bestimmte Arten von halbfesten Schnittkase, bei
denen die Rezepturen fir die verschiedenen Vertriebswege sehr ahnlich oder gleich sind und
bei denen Molkereien — soweit erforderlich - ein Wechsel zwischen unterschiedlichen
GebindegroéBen ohne erheblichen Aufwand moglich ist.

bbb) Raumliche Marktabgrenzung

Regionale Marktabgrenzung fiir die Erfassung von Rohmilch

Das Bundeskartellamt hat die Erfassungsmarkte fiir Rohmilch in allen bisher untersuchten
Fillen regional in einem bestimmten Umkreis um eine Molkerei abgegrenzt.? Hierbei hat
das Bundeskartellamt bislang einen Umkreis von mindestens 150 km angenommen. Auf der
Grundlage der Ergebnisse der weiteren Ermittlungen im Rahmen dieser Sektoruntersuchung
hdlt das Bundeskartellamt grundsatzlich an einer regionalen Marktabgrenzung fest, halt
jedoch eine VergroBerung des Radius auf 200 km aufgrund der entsprechenden Angaben der
befragten Marktteilnehmer fir sachgerecht.

Gegen eine regionale Marktabgrenzung haben sowohl einige Molkereien als auch der DRV?®
sowie Erzeugerverbéinde27 Einwdande vorgebracht, andere Erzeuger haben die regionale
Marktabgrenzung dagegen bestitigt®®. Sie haben die Ansicht vertreten, der Markt fur die
Erfassung der Rohmilch sei mindestens national abzugrenzen, und haben zur Begriindung
unter anderem auf die Praxis der Europadischen Kommission zur raumlichen Markt-
abgrenzung im Bereich der Erfassung von Rohmilch verwiesen.

> Nordmilch/Pommernmilch, B 2 — 92/09; Humana/Nordmilch, B 2 — 29/09 , S. 39 f; Bayernland/Kiserei
Bayreuth, B 2 —214/08, Rd. Nr. 35 ff.

26 Stellungnahme des DRV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 25.02.2010, Seite 7.

7 Insbesondere der BDM, der zwar nicht selbst zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Stellung genommen

hat, jedoch auf verschiedenen Diskussionsveranstaltungen immer wieder die Ansicht vertreten hat, die
Annahme eines bundesweiten Beschaffungsmarktes sei sachgerecht. Ebenso haben die im ,, Unternehmen
Milch” firmierenden Erzeuger im Rahmen der Anhoérung zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch
am 12. Mai 2010 die raumliche Marktabgrenzung im Bereich der Rohmilcherfassung als zu eng eingestuft,
jedoch insbesondere auf den seiner Einschatzung nach nicht unerheblichen grenziiberschreitenden Vertrieb
der Rohmilch hingewiesen.

® Stellungnahme Agrargesellschaft Langenreichenbach mbH vom 26.02. 2010, Seite 2; Stellungnahme von

Erzeugern zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 02. 03. 2010, Seite 1, die teilweise
ergdanzend darauf hinweisen, dass ein Transport Uber grofere Entfernungen mit QualitatseinbuRen
verbunden sein kann.
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Die Marktabgrenzung der Europaischen Kommission fiir die Beschaffung von konventioneller
Rohmilch ist in einigen Fallen weiter als die des Bundeskartellamtes, namlich national.? In
anderen Fallen tendiert die Europadische Kommission zur Annahme engerer regionaler
Mirkte oder hat diese Frage ausdriicklich offen gelassen. *

Bei der Ermittlung des raumlich relevanten Marktes geht das Bundeskartellamt wie folgt vor:

Zunachst ermittelt es die tatsachlichen Erfassungsradien, innerhalb derer die Molkereien
gegenwartig die Rohmilch einsammeln. Dann ermittelt es — unter anderem unter Berticksich-
tigung der Transportkosten und der Verderblichkeit der Ware - die Entfernung, bis zu der es
fiir eine Molkerei nach eigenen Angaben betriebswirtschaftlich sinnvoll ist, Rohmilch zu er-
fassen. Bei der Bewertung der einzelnen Antworten bericksichtigt das Bundeskartellamt
zudem, ob lediglich besondere Umstdnde in Bezug auf eine Molkerei dazu fiihren, dass der
fiir sie wirtschaftlich sinnvolle Erfassungsradius besonders groR oder besonders klein aus-
fallt.3! Der fur die raumliche Marktabgrenzung relevante Radius wird aus dem arithme-
tischen Mittel der Antworten gebildet, die flir den Markt in seiner Gesamtheit pragend sind.

Die Befragung der Molkereien im Rahmen der Sektoruntersuchung hat ergeben, dass die
Erfassungsradien der Molkereien sehr unterschiedlich sind und im Durchschnitt derzeit bis
zu einer Entfernung von ca. 170 km bestehen.*’ Die zweite Befragung der Molkereien im
Rahmen der Sektoruntersuchung hat gezeigt, dass einige Molkereien ihr Erfassungsgebiet
teilweise zwar erweitert haben, die Annahme regionaler Markte jedoch nach wie vor sach-
gerecht ist. Von den im Rahmen der zweiten Fragerunde befragten Molkereien hat der ganz

2 In COMP/M.5046 — Friesland Foods/Campina, Rd. Nr. 77 und 80 (fur Bio-Milch) den niederléandischen, in

COMP /M.3130 — Arla Foods/Express Dairies, Rd. Nr. 16 den britischen und in COMP /M.4344 — Lactalis/
Nestlé (JV), Rd. Nr. 34 den franzdsischen Markt betreffend.

30 COMP/M.5046 — Friesland Foods/Campina, Rd. Nr.80, und insbesondere fir den deutschen Markt

COMP/M. 6119 Arla/Hansa, Rd. Nr. 35 und COMP/M. 6348 Arla Foods/Allgduland, Rd. Nr. 34.

' Besonders grolRe Erfassungsradien haben z. B. wegen der geringeren Verfligbarkeit Molkereien, die Bio-

Rohmilch einsammeln. Besonders kleine Erfassungsradien haben kleine Molkereien, die aus unternehmens-
strategischen Griinden nicht expandieren wollen bzw. feste Stammlieferanten haben.

> Die weiteste angegebene Entfernung betrdgt 425 km, die kirzeste Entfernung 60 km. Um AusreiRer

bereinigt (gestutztes Mittel zu 25 %) ergibt sich eine Entfernung von 170 km. Zu der statistischen Ermittlung
vgl. auch Grundkurs Statistik von W. Kramer in NZZ Folio , Januar 2006, Seite 50 ff.
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Uberwiegende Teil einen Erfassungsradius von rund 200 km als noch wirtschaftlich sinnvoll
bezeichnet.* Dies entspricht in etwa auch dem Ergebnis einer Schnellbefragung, die der
Milchindustrieverband unter seinen Mitgliedern im Nachgang zur Anhérung im Rahmen der
Sektoruntersuchung Milch durchgefihrt hat.>*

Abgrenzung grenziiberschreitender Markte fiir die Erfassung von Rohmilch?

Auf der Basis der bis zum Zwischenbericht vorhandenen Ermittlungsergebnisse hat das
Bundeskartellamt die Abgrenzung regionaler Markte unter Berlcksichtigung grenziber-
schreitender Rohmilchtransporte bisher selbst fir Molkereien mit grenznahen Produktions-
standorten flr nicht sachgerecht gehalten. Ursachlich hierfiir sind insbesondere die durch
die nationale Quotenverwaltung bestehenden administrativen Hirden fiir eine Molkerei bei
der grenziiberschreitenden Erfassung von Rohmilch.

Die Ermittlungsergebnisse der zweiten Befragung der Molkereien legen nahe, diese Frage
kiinftig entweder offen zu lassen oder im konkreten Fall einer erneuten Uberpriifung zu
unterziehen. Zum einen erfassen mittlerweile rund 25 der befragten Molkereien Rohmilch
(auch) im benachbarten Ausland. Die anderen Molkereien, die bislang keine Rohmilch
grenziberschreitend erfassen, haben entweder keine Griinde hierfiir angefihrt oder darauf
verwiesen, dass die von ihnen im Inland erfasste Menge an Rohmilch zur Bedarfsdeckung
ausreicht bzw. dass ein Import von Rohmilch aus molkereispezifischen Griinden® nicht sinn-
voll ware. Zum anderen wird mit dem Entfallen der nationalen Milchquote im Jahre 2015 die
grenziberschreitende Erfassung von Rohmilch administrativ einfacher, so dass mit einer Zu-
nahme der grenziiberschreitenden Erfassung gerechnet werden kann.

Die Markte fur den Absatz von Molkereiprodukten grenzt das Bundeskartellamt in standiger
Praxis (mindestens) bundesweit ab. Je nach Produktgruppe kénnen die raumlich relevanten
Markte grenziiberschreitend oder auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland be-
schrankt sein. Malgeblich ist wiederum das tatsachliche Nachfrageverhalten der Abnehmer.

3 Lediglich sechs der insgesamt rund 60 befragten Molkereien hat eine Erfassung von mehr als 200 km als

betriebswirtschaftlich sinnvoll eingestuft. Dabei handelt es sich teilweise um Molkereien, die ihren Haupt-
sitz im benachbarten Ausland haben und teilweise um Molkereien, die auf die Erfassung und Verarbeitung
von Bio-Milch spezialisiert sind und die insoweit nicht reprasentativ fir den Markt fir die Erfassung von
konventioneller Rohmilch sind.

** Schreiben des MIV vom 17. Mai 2010.

» Einige Molkereien haben angegeben, dass auf Grund ihrer Lage die Transportkosten zu hoch waren, um

betriebswirtschaftlich sinnvoll Rohmilch grenziiberschreitend zu erfassen. Andere Molkereien habe darauf
verwiesen, dass es ihrem Geschaftsmodell entspricht, nur regionale Milch zu verarbeiten. Gleiches gilt
offenbar nicht fiir andere Kiihe. Jedenfalls die vacca fugitiva wurde im Jahre 2011 von Osterreich nach
Deutschland verkauft, ehe sie sich auf die Flucht begab.
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Einige Milchbasisprodukte (insbesondere Milchpulver) werden weltweit gehandelt. Bei
anderen handelt es sich um Produkte, die in dieser Form (GrofRe, Geschmack, Konsistenz,
Rezeptur) nicht in anderen europdischen Staaten, sondern nur in Deutschland nachgefragt
werden. Eine generalisierende Aussage fiir alle Molkereiprodukte ist daher nur insoweit
moglich, als die Markte im Regelfall jedenfalls nicht lokal oder regional, sondern mindestens
bundesweit abzugrenzen sind. Dieser einzelfallbezogene differenzierte Ansatz entspricht der
Praxis der Europdischen Kommission.*®

ccc) Wettbewerbsrechtliche Beurteilung

Im Rahmen der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung ist eine Reihe von jeweils fallspezi-
fischen Besonderheiten zu bericksichtigen. Wesentliche Faktoren sind jedoch regelmafig
die Hohe der Marktanteile der am Zusammenschluss beteiligten Molkereien, Marktanteils-
additionen und die Hohe des Marktanteilszuwachses, der Marktanteilsabstand zu den
folgenden Wettbewerbern, (das Bestehen von) Marktzutrittsschranken, die wettbewerbliche
Ndhe der Zusammenschlussbeteiligten, die Marktphase (Wachstumsmarkte/stagnierende
Markte) sowie die Ausweichmoglichkeiten der jeweiligen Marktgegenseite.37 Die praktische
Umsetzung dieses Konzepts verdeutlicht folgendes Beispiel:

Im Zusammenschlusskontrollverfahren Humana/Nordmilch hat das Bundeskartellamt zu-
nachst die Marktanteile der Zusammenschlussbeteiligten und ihrer Wettbewerber durch
Befragung der Zusammenschlussbeteiligten und ihrer wesentlichen Wettbewerber sowie
durch erganzende Ermittlungen bei den Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels als der
wichtigsten Vertriebsschiene fir die sachlich und raumlich relevanten Mirkte ermittelt.®®
Dann hat es die absolute Hohe der Marktanteile von Humana/Nordmilch und deren Verhalt-
nis zur Hohe der Marktanteile der Wettbewerber analysiert.39 Dabei hat es auch die Finanz-
kraft der Wettbewerber sowie deren Marktstellung auf sachlich zumindest eng benach-

* COMP/M. 5046 Friesland/Campina, Rd. Nr. 230 und COMP/M. 6119 Arla/Hansa Rd. Nr. 36 (nationale

Markte fur Kéase, frische Milch, frische Buttermilch und frischen Joghurt; in COMP/M. 6242
Lactalis/Parmalat hat die Europdische Kommission sogar angedeutet, dass fur den Markt fir frische Milch
die Annahme von regionalen Markten sachgerecht sein kénnte; Rd. Nr. 33; grofRer als nationale Markte fur
Quark, frische Sahne, haltbare Milch, haltbare Sahne, abgepackte Butter und Molkepulver, zuletzt in
COMP/M. 6348 Arla Foods/Allgduland, Rd. Nr. 36 - 40.

> Zu den Faktoren, die das Bundeskartellamt bei der Prifung von Marktbeherrschung im Rahmen der Zu-

sammenschlusskontrolle generell beriicksichtigt, vgl. Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusions-
kontrolle, Entwurf vom 21. Juli 2011, der auf der Homepage des Bundeskartellamtes
(http://www.bundeskartellamt.de) veroffentlicht ist.

% B2-29/09 Humana/Nordmilch, Seite 23 ff.

¥ Ebenda Seite 27 f.
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barten Markten (Quark/Frischkése) beriicksichtigt.*® AnschlieRend hat das Bundeskartellamt
die Marktzutrittsschranken fir die Produktion von Quark bewertet und als relativ gering zu-
mindest fiir die Molkereien bewertet, die bereits bisher Frischkése produzieren.** SchlieRlich
hat das Bundeskartellamt berlicksichtigt, dass Humana/Nordmilch mit den fiihrenden
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels Unternehmen gegeniiberstehen, die (iber aus-
reichend Ausweichmoglichkeiten auch nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens ver-
fligten. Dabei hat das Bundeskartellamt auch beriicksichtigt, dass die Unternehmen des
Lebensmitteleinzelhandels Quark bei den Zusammenschlussbeteiligten insbesondere als
Handelsmarke nachfragen, die fiir die Lebensmittelhandler leichter durch andere Lieferanten
zu ersetzen ist, als eine ,vorverkaufte” starke Herstellermarke.*? Auf der Grundlage einer
Gesamtwirdigung dieser Umstande hat das Bundeskartellamt prognostiziert, dass es durch
den Zusammenschluss auf den betroffenen Absatzmarkten nicht zur Entstehung oder Ver-
starkung von Marktbeherrschung kommen wird.

Im Rahmen dieser Gesamtabwagung spielt es keine Rolle, dass der Konzentrationsprozess in
einigen anderen europdischen Staaten weiter fortgeschritten ist als in Deutschland.* MaRg-
geblich ist vielmehr im Einzelfall, dass der wettbewerbliche Verhaltensspielraum der
Zusammenschlussbeteiligten auch nach Vollzug des angemeldeten Zusammenschluss-
vorhabens hinreichend durch Wettbewerber kontrolliert werden kann bzw. der Marktgegen-
seite noch ausreichend Ausweichmoglichkeiten zur Verfligung stehen.

Insbesondere im Hinblick auf die Erfassung von Rohmilch hat der Konzentrationsgrad in
Deutschland in einigen Regionen derart zugenommen,44 dass weitere Zusammenschluss-
vorhaben jedenfalls dann kritisch zu priifen sind, wenn es zu (weiteren) Uberschneidungen
im jeweiligen Einzugsgebiet der Zusammenschlussbeteiligten kommt.

" Ebenda Seite 28.

" Epbenda.

2 Ependa Seite 28/29.

* Die Gewerkschaft Nahrung-Genuss-Gaststatten hat in ihrer Stellungnahme zum Zwischenbericht Sektor-

untersuchung Milch darauf aufmerksam gemacht, dass Milchgeldsteigerungen auch in konsolidierten
Markten nicht zu erwarten seien, wie das Beispiel der Nachbarstaaten Danemark, Schweden und der
Niederlande zeige, Stellungnahme vom 26.02. 2010, Seite 2. Anderer Ansicht ist der DBV, zuletzt in top
agrar vom 12. 01. 2012 unter http://www.topagrar.com/news, wo der DBV fordert, dass mindestens 35%
der Milch von einer Molkerei [oder einer Erzeugergemeinschaft] geblindelt werden misse, um ,faire”
Trinkmilchpreise mit dem Lebensmitteleinzelhandel aushandeln zu kénnen.

“ Auf die regional unterschiedliche Situation weist auch die Agrargesellschaft Langenreichenbach mbH in

ihrer Stellungnahme zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 26. 02. 2010, Seite 2, hin.
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b) Kooperationen

Kooperationen zwischen Molkereien kdnnen Effizienzvorteile generieren und insbesondere
die Wettbewerbsfahigkeit kleinerer Molkereien z. B. durch eine gemeinsame Rohmilch-
erfassung oder eine gezieltere Auslastung der Kapazititen im Wege von Milchtausch-
vertragen verbessern. Sie wirken jedoch zum Beispiel dann wettbewerbsddampfend, wenn
die Spezialisierung de facto zu einer Marktaufteilung oder die Kooperation zu einer
allgemeinen Verhaltenskoordinierung der beteiligten Molkereien fiihrt.

Kooperationen unterliegen zwar — je nach ihrer konkreten Ausgestaltung — nicht in jedem
Fall der Zusammenschlusskontrolle. Sie dirfen jedoch — soweit keine Freistellung vorliegt —
auch nicht gegen das Kartellverbot des §1 GWB, Artikel 101 AEUV verstoRen. Als
Freistellungstatbestainde kommen neben §3 GWB (Mittelstandskartell) vor allem der
allgemeine Freistellungstatbestand des § 2 Absatz 1 GWB sowie die Gruppenfreistellungs-
verordnungen der Europdischen Union in Betracht, die vom Bundeskartellamt bei der
wettbewerblichen Beurteilung auch dann beriicksichtigt werden, wenn die Vereinbarungen
der Molkereien nicht geeignet sind, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen (§ 2
Absatz 2 GWB). Gemall §2 Absatzl GWB sind Vereinbarungen zur Verbesserung der
Warenerzeugung oder —verteilung zwischen Unternehmen vom Kartellverbot des § 1 GWB
freigestellt, wenn die Verbraucher angemessen an dem daraus entstehenden Gewinn
beteiligt werden. Voraussetzung fiir eine Freistellung ist weiters, dass die mit der Verein-
barung verbundene Wettbewerbsbeschrankung zur Verwirklichung des Ziels der Koopera-
tion unerlasslich ist. AuRerdem darf durch die Vereinbarung nicht die Moglichkeit eroffnet
werden, fir einen wesentlichen Teil der betroffenen Waren den Wettbewerb auszuschalten.

Ob die Voraussetzungen der Freistellung nach einer der genannten Vorschriften vorliegen,
mussen die Molkereien im Wege der Selbsteinschatzung grundsatzlich selbst entscheiden.
Das Bundeskartellamt steht den Molkereien — soweit moglich - jedoch fur Gesprache zur
Verfiigung, wenn diese eine erste begriindete schriftliche Selbsteinschatzung vorlegen, aus
der sich auch Art und Umfang der geplanten oder bereits praktizierten Kooperation
hinreichend deutlich ergibt.

Anders als im Bereich der Zusammenschlusskontrolle hat das Bundeskartellamt bei der
kartellrechtlichen Prifung ein Aufgreifermessen. Das Bundeskartellamt wird im Rahmen
dieses Ermessens Kooperationen aufgreifen, wenn die wettbewerbsbeschrankenden
Aspekte der Kooperation erheblich oder fir den betroffenen Markt signifikant sind und eine
Freistellung nicht in Frage kommt.

29



67

68

69

* Bundeskartellamt

Endbericht Januar 2012

Zwischen den Molkereien gibt es eine Vielzahl von unterschiedlichen Kooperationen. Ko-
operationen, bei denen mehrere Molkereien ein Produktionsgemeinschaftsunternehmen
griinden, sind in der jliingeren Vergangenheit mehrfach beim Bundeskartellamt angemeldet
worden, da sie Zusammenschlusstatbestdnde begriindeten und daher der praventiven
Fusionskontrolle unterlagen.* Werden sie nicht in Form der Griindung eines Gemeinschafts-
unternehmens vollzogen, sind sie dagegen grundsatzlich nicht anmeldepflichtig und daher
dem Bundeskartellamt nicht immer bekannt.

Das Bundeskartellamt hat versucht, sich im Rahmen der zweiten Befragung einen Uberblick
darliber zu verschaffen, welche Arten von Kooperationen bestehen und welche praktische
Bedeutung diese Kooperationen haben. Unter dem Vorbehalt, dass das Ermittlungsbild nicht
ganz vollstandig ist, erlauben die Ergebnisse der Ermittlungen die Einschatzung, dass Koope-
rationen zwischen Molkereien die Regel und nicht die Ausnahme sind.“® Sie beinhalten unter
anderem

- lose Kooperationen im Bereich des Austauschs von bereits erfasster Milch, die aus
Kapazitatsgriinden nicht verarbeitet werden kann (Uberschussmilch),

- gemeinsame Entwicklungsprojekte, beispielsweise den Aufbau von Trockenanlagen zur
Milchpulverherstellung, um gemeinsam Auslandsmarkte zu erschlieBen,

- Kooperationen mit dem Ziel der Kostenoptimierung, bei denen eine Molkerei einen Teil
der Produktion auf eine andere Molkerei auslagert, Zwischenprodukte an andere
Molkereien verkauft oder

- Kooperationen, bei denen zur Optimierung der Erfassung von Rohmilch
Liefertauschvertrage zwischen Molkereien geschlossen werden.

Kooperationen, durch die der Wettbewerb um die Erfassung der Rohmilch oder auf einem
der Absatzmarkte fir Molkereiprodukte splrbar beeintrachtigt wird und die die
Freistellungsvoraussetzungen nicht erfillen, verstofen gegen § 1 GWB. Im Folgenden gibt
der Endbericht einige allgemeine Hinweise, welche Faktoren bei der Beurteilung der hier
bekannt gewordenen Kooperationen relevant sein kdnnen, um den Betroffenen eine erste
Einschdatzung im Rahmen der Selbstveranlagung zu ermdglichen.

® Zuletzt B 2 — 126/10 Uelzena eG, Meierei Wasbek eG, Meierei Bramstedt eG, Meierei-Genossenschaft

Schmalfeld-Hasenmoor eG; Grindung von zwei Gemeinschaftsunternehmen zur Errichtung und zum
Betrieb eines Milchtrockenwerkes.

*® Von den insgesamt rund 60 befragten Molkereien haben lediglich 18 explizit angegeben, keinerlei

Kooperationen mit anderen Molkereien zu haben.
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Kooperationen, die sich auf die gegenseitige Erfassung von Rohmilch beschranken (Roh-
milchtauschvertrdge), dienen in den meisten Fallen nur der Steigerung der Effizienz und
geben grundsatzlich keinen Anlass zu kartellrechtlichen Bedenken. Dies gilt allerdings dann
nicht, wenn sie fir einen allgemeinen Austausch auf Molkereiebene (iber wettbewerbs-
rechtlich sensible Daten, wie z. B. die aktuelle Hohe des Milchauszahlungspreises oder mit
dem Handel vereinbarte Lieferkonditionen, genutzt werden.

Kooperationen von kleinen Molkereien werden in der Regel kartellrechtlich unbedenklich
sein. Je groRRer die an einer Kooperation beteiligten Molkereien sind, desto intensiver sind
die Kooperationsvorhaben auf ihre wettbewerbsrechtlichen Auswirkungen hin zu Uber-
prifen.

Kooperationen zwischen deutschen Molkereien, die auf die ErschlieBung auslandischer
Mirkte zielen, sind in der Vergangenheit mehrfach erfolgt.*’ Sie kénnen wettbewerbs-
fordernd sein, wenn erst durch die Kooperation ein Markteintritt in anderen Staaten moglich
ist und eine wettbewerbsbeschrankende Rickwirkung auf Markte in Deutschland nicht vor-
liegt. Sie kdnnen zugleich wettbewerbsdampfend wirken, wenn es durch die Kooperation zu
einer Marktaufteilung zwischen Wettbewerbern im Inland kommt. Daher sind Koopera-
tionen von in Deutschland tatiger Molkereien auf auslandischen Markten differenziert zu
beurteilen: Handelt es sich um eine Produktionskooperation fiir das Ausland, die sich auf die
Produktion von Molkereiprodukten beschrankt, fir die das Bundeskartellamt in raumlicher
Hinsicht von nationalen Markten ausgeht, erscheint die Annahme von Inlandsauswirkungen
im Sinne des § 130 Absatz2 GWB nicht wahrscheinlich. Handelt es sich um Vertriebs-
kooperationen oder um eine Kooperation in Bezug auf Produkte, fiir die das Bundeskartell-
amt groRere als nationale Markte zu Grunde legt, kommt es auf den Einzelfall an.

Kooperationen, die die Produktion von Molkerei(zwischen)produkten fiir einen Wett-
bewerber zum Gegenstand haben, sind in vielen Féallen nicht zu beanstanden. Allerdings wird
das Bundeskartellamt darauf achten, dass im Zuge dieser Kooperationen keine vertraulichen
Preisinformationen, beispielsweise tUber die Milchauszahlungspreise der beteiligten Molke-
reien, ausgetauscht werden. Da es sich regelmaRig um Lohnfertigungsauftrage handelt, gibt
es nach Einschatzung des Bundeskartellamtes auch keine Notwendigkeit, den Milchaus-
zahlungspreis in irgendeiner Form zur Grundlage der Berechnung des Entgeltes fir die
Lohnfertigung zu machen. Dariber hinaus muss bei solchen Kooperationen sichergestellt
sein, dass die Molkerei, in deren Auftrag die Lohnfertigung erfolgt, die Vertragskonditionen

*" U.a. die verschiedenen Kooperationen zwischen dem DMK und Arla z. B. im Bereich von Molkeprotein oder

die Anklindigung der Kooperation im Bereich der Produktion von Milchpulverrohware oder Halbfabrikat fiir
chinesische Molkereien. (Meldung in top agrar vom 14. 12. 2011 unter http://topagrar.com/news/Rind ).
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mit dem Endabnehmer eigenstindig und frei verhandelt und die auf dem nachgelagerten
Markt erzielten Konditionen dem Lohnfertiger nicht bekannt gemacht werden.

Kooperationen zwischen Wettbewerbern zum Abbau von (Uber-)Kapazititen kénnen gegen
das Kartellverbot des § 1 GWB verstofRen. Kooperationen von Molkereien zur Abnahme von
Uberschussmilch oder Halbfabrikaten erlauben es Molkereien regelmiRig, alle von den
Erzeugern angelieferte Milch einzusammeln und an anderen Molkereien Gber den sogenann-
ten Spotmarkt weiterzuverkaufen, soweit andere Molkereien Uber freie Kapazitdaten ver-
fiigen. Die Verwertungssteuerung fiir die Milch durch die Molkereien ersetzt damit eine
Mengensteuerung durch die Erzeuger.48

Das Bundeskartellamt wird Kooperationen insbesondere zwischen groRBen Molkereien oder
auf bereits hoch konzentrierten Absatzmarkten ggf. daraufhin untersuchen, ob diese de
facto zu einer Marktaufteilung fihren, so dass den Abnehmern oder Lieferanten nur noch
ein Anbieter oder wenige Anbieter zur Verfligung stehen.

SchlielRlich hat das Bundeskartellamt Hinweise darauf erhalten, dass kooperierende Molke-
reien von der Aufnahme wechselwilliger Milchlieferanten des Kooperationspartners abge-
halten wurden, indem der Kooperationspartner ihnen fiir den Fall der Aufnahme mit der
Kindigung oder Aussetzung der Kooperation gedroht hat. Sollte sich ein derartiges Verhal-
ten nachweisen lassen, konnte das Bundeskartellamt - je nach den konkreten Umstanden
des Einzelfalls - auch unmittelbar ein BuBgeldverfahren gegen die drohende Molkerei ein-
leiten.

2. Vertragslaufzeiten, Kiindigungsfristen und Andienungspflichten

Vertragslaufzeiten und Kindigungsfristen auf der einen Seite und der Umfang der An-
dienungspflicht der Erzeuger bzw. der Abnahmepflicht der Molkereien auf der anderen Seite
waren bereits Gegenstand des Zwischenberichts (Seite 73 ff, Seite 89 ff). Die dort ge-
troffenen Feststellungen sind haufig und teilweise sehr kontrovers kommentiert und disku-
tiert worden. Um sich — insbesondere im Hinblick auf das bevorstehende Ende des Milch-
quotenregimes — einen Uberblick (iber die gegenwirtig tblichen Vertragslaufzeiten und
Kindigungsfristen zu verschaffen, hat das Bundeskartellamt diesen Punkt erneut in seiner
zweiten Marktbefragung aufgegriffen.

® In diesem Sinne auch die schriftliche Stellungnahme zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch von
Erzeugern von 02.03.2010, Seite 1.
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In den Stellungnahmen zum Zwischenbericht und zu den dort angesprochenen Fragen (Seite
80) hat der DRV darauf hingewiesen, dass aus seiner Sicht Zweifel daran bestehen, ob genos-
senschaftlich organisierte Molkereien tatsachlich (schuldrechtliche) Liefervertrage mit ent-
sprechenden Kindigungsfristen mit ihren Mitgliedern vereinbaren, da die Lieferbedingung
regelmaRig in der Milchlieferordnung geregelt sind, die ein Erzeuger mit seinem Beitritt zur
Genossenschaft anerkennt. Der DRV hinterfragt daher die Angabe zu den durchschnittlichen
Vertragslaufzeiten (Seite 75 des Zwischenberichts). Zudem bezweifelt er, dass die Fallpraxis
und Rechtsprechung aus anderen Wirtschaftsbereichen (z. B. aus dem Energiebereich zu den
langfristigen Gasliefervertragen) auf den Milchsektor (ibertragen werden kann. SchlieRlich
verweist er darauf, dass es seiner Ansicht nach im Hinblick auf die Vertragsdauer keinen
grundsatzlichen Unterschied zwischen der Praxis genossenschaftlich organisierter Molke-
reien und nicht genossenschaftlich organisierter Molkereien gibt.

Ein Vertreter der Erzeugerorganisation , Unternehmen Milch” hat darauf hingewiesen, dass
die Gestaltung der Vertrage oder Lieferbeziehungen zwischen Erzeugern und Molkereien
Aufgabe der Marktteilnehmer sei und nicht eine Aufgabe der Behorden.”

Ein im Auftrag von Erzeugern erstelltes Gutachten kommt zu dem Schluss, dass die Kombina-
tion aus Vertragslaufzeiten und vollstandiger Andienungspflicht zu einer MarktverschlieRung
auf den Erfassungsmarkten fiihrt, da sich keine freie Milchliefermenge bilden kénne und ein
Wettbewerb um die Rohmilch nicht stattfinde.>

Der Landesbauernverband Sachsen-Anhalt vertritt die Auffassung, dass die vollstiandige
Andienungspflicht beendet werden miisse, wenn man einen echten ,Markt fiir Rohmilch”
schaffen wolle. !

9 Stellungnahme ,Unternehmen Milch” im Rahmen der Anhérung zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung

Milch vom 12. Mai 2010.

P Seite 5, Wettbewerb im Markt fiir Rohmilch? Wettbewerbsokonomische Analyse von Wettbewerbs-

problemen im Rahmen der Sektoruntersuchung Milch; Mai 2010, vorgelegt von Dennis Croll (Lademann &
Associates).

>t Stellungnahme des Landesbauernverbandes Sachsen-Anhalt im Rahmen der Anhérung zum

Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch am 12. Mai 2010.
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Zahlreiche Stellungnahmen zum Zwischenbericht beschaftigen sich zudem mit den je-
weiligen Vor- und Nachteilen langerfristiger Milchliefervertrage fir die Molkerei und fir die
Erzeuger. Dabei haben Erzeugerorganisationen (u. a. BBV, Bayern MeG, BDM young)52
darauf hingewiesen, dass eine kiirzere Bindung der Erzeuger an eine Molkerei den
Wettbewerb um die Rohmilch fordern wirde. Auf die Frage, welche Vorteile mit
langerfristigen Lieferbeziehungen fiir die Beteiligten verbunden sind, wurden im
Wesentlichen Planungssicherheit fir Molkereien und Abnahmesicherheit der Erzeuger
genannt.>®

a) Aktuelle Situation
aa) Vertragslaufzeiten und Kiindigungsfristen

aaa) Aligemeine Ubersicht:

Die von den Befragten angegebenen Laufzeiten der Liefervertrage unterscheiden sich im
Vergleich der genossenschaftlich organisierten Molkereien und der nicht genossenschaftlich
organisierten Molkereien deutlich. Wahrend genossenschaftlich organisierte Molkereien
uberwiegend unbefristete Lieferbeziehungen haben, haben nicht genossenschaftlich organi-
sierte Molkereien mehrheitlich Vertragslaufzeiten von einem bis zu vier Jahren.

> Stellungnahme BBV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 26.02. 2010, 2/3; Stellungnahme

Bayern MeG zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 23.02. 2010, Seite 4/5; Stellungnahme
BDM young zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 15.02. 2010, Seite 5; in diese Richtung
auch Stellungnahme der EDEKA zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 01. 03. 2010, Seite 3;
Stellungnahme FW vom 24.02. 2010, Seite 3.

>3 U a. Stellungnahme FrieslandCampina zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 26.02. 2010,

Seite 3.

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)
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Genossenschaftliche Molkereien
Laufzeit Milchliefervertrage

< 2 Jahre
16%

unbefristet
42%

>5 Jahre
10%

Nicht-Genossenschaftliche Molkereien

Laufzeit Milchliefervertrage
unbefristet

7%

> 5 Jahre
16%
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Auch beziglich der Kindigungsfristen unterscheiden sich nicht genossenschaftlich organi-
sierte Molkereien und genossenschaftlich organisierte Molkereien. Wahrend die Mehrzahl
der befragten nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien Kiindigungsfristen zwischen
sechs und zwolf Monaten hat, hat die ganz liberwiegende Mehrheit der befragten genossen-
schaftlichen Molkereien Kiindigungsfristen von 2 Jahren oder mehr.

Genossenschaftliche Molkereien
Ordentliche Kiindigungsfrist

<6 Monate
11%

6 Monate bis 1
Jahr
0%

Nicht-Genossenschaftliche Molkereien
Ordentliche Kiindigungsfrist

> 2 Jahre
1-2 Jahre_ 6%
3%
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bbb) Detailiibersicht:

Wahrend die Antworten der nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien zu den Kin-
digungsfristen relativ einheitlich ausfielen, variieren die Angaben zu den Vertragslaufzeiten
dagegen stark.

Nicht ganz die Halfte der befragten nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien hat

Vertragslaufzeiten von bis zu zwei Jahren, knapp 30 % haben Laufzeiten von bis zu 4 Jahren
und weniger als 25 % haben Laufzeiten von 5 oder mehr Jahren.

Die Mehrzahl der befragten nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien hat Kiindi-
gungsfristen zwischen 6 und 12 Monaten. Lediglich in einem Fall war die Kiindigungsfrist
klrzer als 6 Monate, in drei Fallen lag die Kiindigungsfrist bei drei Jahren.

Befragt nach ihrem kiinftigen Marktverhalten haben rund 70 % der nicht genossenschaftlich
organisierten Molkereien angegeben, langere Vertragslaufzeiten bei gleichbleibenden Kiin-
digungsfristen anzustreben. Als Begriindung wurden insbesondere die langfristige Rohstoff-
sicherung und die gegenseitige Liefersicherheit genannt.

Bei den genossenschaftlich organisierten Molkereien haben mehr als 50 % der Molkereien

Lieferbeziehungen von flinf Jahren an aufwarts bis hin zu unbefristeten Lieferbeziehungen.
Dabei haben die befragten Molkereien allerdings nur teilweise danach differenziert, ob sich
ihre Antwort auf die Lieferbeziehung zu Mitgliedern der Molkerei oder auf Liefer-
beziehungen zu Nichtmitgliedern bezieht. Das Bundeskartellamt geht davon aus, dass inso-
weit die Einschatzung des DRV zutreffend sein dirfte, dass die ganz iberwiegende Mehrheit
der genossenschaftlich organisierten Molkereien unbefristete Lieferbeziehungen zu ihren
Mitgliedern hat und ggf. zusatzlich befristete Liefervertrage mit Nichtmitgliedern abschliel3t.

Die Kiindigungsfristen liegen bei knapp 50 % dieser Molkereien derzeit bei bis zu 2 Jahren
und bei gut 40% Uber zwei Jahren.

Entsprechend der héheren Anzahl an Molkereien mit unbefristeten Vertragslaufzeiten hat
die Mehrzahl (75 %) der befragten Unternehmen geantwortet, die Vertragslaufzeiten und
die Kindigungsfristen auch in Zukunft nicht verlangern zu wollen. Lediglich knapp 20 %
haben angegeben, langere Vertragslaufzeiten anzustreben.

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)
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bb) Andienungspflicht/Abnahmepflicht

Mehr als 85 % der befragten nicht genossenschaftlichen Molkereien und 100 % der
befragten genossenschaftlichen Molkereien haben mit ihren Lieferanten eine vollstédndige
Andienungspflicht fiir die von diesen erzeugte Rohmilch vereinbart, die mit einer
vollstandigen Abnahmepflicht der Molkerei korrespondiert.

Nicht-genossenschaftliche Molkereien
Vereinbarte Andienungspflicht
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Genossenschaftliche Molkereien

Offen Andienungspflicht 2015?
6%

Nicht-Genossenschaftliche Molkereien
Andienungspflicht 2015?
Offen
Nein 5%
14%

Der ganz (iberwiegende Teil sowohl der nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien
als auch der genossenschaftlich organisierten Molkereien beabsichtigt zudem, die vollstan-
dige Andienungspflicht bzw. Abnahmepflicht auch nach dem voraussichtlichen Ende der
Milchquote im Jahre 2015 beizubehalten. Als wesentlichen Grund haben die befragten
Molkereien die Rohstoff- und Lieferquellenabsicherung angegeben. Lediglich eine befragte
Molkerei hat angegeben, eine Staffelregelung (statt der Abnahme der gesamten Rohmilch)
einfiihren zu wollen. Erganzend haben einige genossenschaftliche Molkereien auf den
Genossenschaftsgedanken hingewiesen, der sie zu einer bestmdglichen Verwertung jeglicher
von den Eigentlimern gelieferter Milch verpflichte.
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b) Wettbewerbsrechtliche Beurteilung

Grundsatzlich ist es Sache der Marktteilnehmer, wie sie ihre (vertraglichen) Liefer-
beziehungen ausgestalten. Dies gilt fir die Ladnge der Lieferbeziehungen ebenso wie fiir den
Umfang der Andienungspflicht bzw. der Abnahmeverpflichtung. Diese Lieferbedingungen
konnen jedoch unter bestimmten, im Folgenden ndher erlduterten Umstianden der nach-
traglichen Missbrauchsaufsicht im Rahmen der §§ 19 und 20 GWB unterliegen.>*

Waéhrend die Zusammenschlusskontrolle praventiv wirkt und das Entstehen oder die Ver-
starkung von Marktbeherrschung verhindern soll, greifen die tGbrigen Kontrollmechanismen
des GWB (Kartellverfolgung und Missbrauchsaufsicht) reaktiv ein, um einen bereits entstan-
denen wettbewerbswidrigen Zustand zu beenden.

Das Kartellverbot des § 1 GWB richtet sich grundsatzlich an alle Marktteilnehmer unabhéan-
gig von ihrer GrofRe und Marktbedeutung. Demgegeniiber unterliegt nicht jedes auf einem
Markt tatige Unternehmen auch der Missbrauchsaufsicht durch das Bundeskartellamt. Der
Missbrauchsaufsicht unterliegen zum Einen marktbeherrschende Unternehmen.”® Zum
anderen unterliegen auch ,relativ marktmachtige” Unternehmen der Missbrauchsaufsicht.
Dabei kann die relative Marktmacht sowohl in Bezug auf die (ibrigen auf dem Markt tatigen
Wettbewerber bestehen®® als auch in Bezug auf die Abnehmer oder Lieferanten dieses
Unternehmens.”’

Das Bundeskartellamt ist grundsatzlich bestrebt, das Entstehen vermachteter Strukturen
bereits im Wege der Fusionskontrolle zu verhindern. Da jedoch nicht alle Zusammenschlisse
in der Milchwirtschaft der Fusionskontrolle unterliegen und die im Rahmen des § 20 GWB
relevante ,relative Marktstarke” bereits unterhalb der Schwelle der Marktbeherrschung des
§ 19 GWB ansetzt, wird das Bundeskartellamt sehr genau beobachten, ob durch den Ab-

>* Die folgenden Ausfiihrungen entsprechen sprachlich nicht den Vorgaben von W. Schneider, ,Korrektes

Deutsch - das ist zu wenig” in NZZ Folio 1/2012, Seite 60. Da es sich jedoch um juristische Ausfiihrungen
handelt, dienen sie zumindest teilweise dem Zweck, den der Autor juristischer Prosa unterstellt, namlich
den Verfasser gegen Eventualitdten abzusichern.

>> §19, § 20 Absatz 1, Absatz 3 GWB.

** §20 Absatz 4 GWB.

>’ § 20 Absatz 2 GWB erweitert das allgemeine Diskriminierungs- und Behinderungsverbot des § 20 Absatz 1

GWB auch auf die Unternehmen, von denen kleine und mittlere Unternehmen abhéangig sind. Der Schutz-
bereich des § 20 Absatz 3 GWB erstreckt sich auf alle abhdngigen Unternehmen, unabhangig von ihrer
GroRe.
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schluss langerfristiger Liefervertrage insbesondere in Kombination mit einer vollstdndigen
Andienungspflicht in einzelnen regionalen Marktraumen MarktverschlieBungseffekte auftre-
ten, die wirksamen Wettbewerb um die Rohmilch zu Lasten der Erzeuger oder benachbarter
Molkereien verhindern.

Marktstarke oder marktbeherrschende Molkereien diirfen ihre Marktstellung nicht dahin-
gehend ausnutzen, dass sie Lieferanten durch langerfristige Lieferbeziehungen ohne ange-
messene Kiindigungsfristen an sich binden und so den wirksamen Wettbewerb um die Roh-
milch verhindern.

Ob derartige MarktverschlieBungseffekte in einem bestimmten regionalen Marktraum ein-
treten, ist im Einzelfall anhand einer umfassenden Gesamtbetrachtung aller relevanten
Marktumstande zu prifen. Dazu gehdren auch Lieferklauseln, die fir sich genommen wett-
bewerbsrechtlich nicht zu beanstanden sind, die einen Wechsel des Erzeugers jedoch prak-
tisch zusatzlich erschweren. Dies kann z. B. der Umstand sein, dass es eine Vielzahl gleich-
artiger Vertrage in dem relevanten Marktraum sowie in unmittelbar umliegenden Markt-
raumen gibt.’® Weitere Beispiele fiir Klauseln oder Vertrage, die die marktverschlieBende
Wirkung verstarken konnen, sind Darlehensvertrage zwischen Erzeugern und Molkerei, die
im Falle eines Molkereiwechsels sofort fillig gestellt werden koénnen, Treueboni/
Mengenboni, die im Falle eines Molkereiwechsels nicht gezahlt (oder zuriickgefordert)
werden oder Eintrittsgelder, die bei einem Wechsel der Molkerei an die neue Molkerei zu
zahlen sind.”

aa) Eingriffsvoraussetzungen des § 19 GWB

Die Verbotsnorm des § 19 GWB richtet sich nicht gegen alle Marktteilnehmer gleicher-
maken. Verboten sind die in § 19 GWB beschriebenen Verhaltensweisen vielmehr lediglich
einem Unternehmen, das alleine oder gemeinsam mit anderen Unternehmen markt-
beherrschend (im Sinne des § 19 Absatz 2 GWB) ist.

> Derartige Netzwerkeffekte konnen entstehen, wenn in aneinandergrenzenden regionalen Erfassungs-

markten fiir Rohmilch alle oder die liberwiegende Mehrzahl der dort tatigen Molkereien langerfristige
Liefervertrage in Kombination mit einer vollstandigen Andienungspflicht mit den Erzeugern vereinbaren.

> Fiir die hier genannte Konstellationen liegen dem Bundeskartellamt jeweils entsprechende Unterlagen

sowie mundliche Informationen vor.

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)
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aaa) Normadressaten des § 19 GWB

Einzelmarktbeherrschung/gemeinsame Marktbeherrschung

Nach den aus abgeschlossenen Zusammenschlusskontrollverfahren gewonnenen Erkennt-
nissen des Bundeskartellamtes ist in Deutschland bisher kein Unternehmen alleine markt-
beherrschend auf einem Regionalmarkt fiir die Erfassung von Rohmilch.

Um gemeinsame Marktbeherrschung durch mehrere Molkereien nachzuweisen, misste das
Bundeskartellamt darlegen kénnen, dass zwischen den in einer bestimmten Region ansds-
sigen Molkereien weder hinreichender Wettbewerb untereinander um die Rohmilch der
Erzeuger noch ausreichender Wettbewerb von auBenstehenden Molkereien um diese Roh-
milch besteht (wettbewerbsloses Oligopol). Dies erfordert eine komplexe Prifung der
Marktstrukturen und des Wettbewerbsgeschehens auf den betroffenen Markten. Zudem
handelte es sich bei der Prifung, ob es eine gemeinsame Marktbeherrschung von mehreren
Molkereien bei der Erfassung von Rohmilch gibt, um die Prifung gemeinsamer Markt-
beherrschung auf Beschaffungsmarkten. Das Bundeskartellamt hat jedoch bisher ganz tber-
wiegend nur Marktverhaltnisse zu prifen gehabt, bei denen es sich um mdgliche gemein-
same Marktbeherrschung auf Absatzmarkten handelte. Zur Frage, ob die fiir den Nachweis
gemeinsamer Marktbeherrschung auf Absatzméarkten entwickelten Priifungskriterien ohne
weiteres auf die Prifung gemeinsamer Marktbeherrschung auf Beschaffungsmarkten tber-
tragen werden konnen, gibt es bisher keine gesicherte Entscheidungspraxis des Bundes-
kartellamtes.

Eine Prifung, ob und inwieweit einzelne regionale Erfassungsmarkte oligopolistisch struktu-
riert sind, ist losgelost vom Einzelfall nicht moéglich. Im Folgenden weist das Bundeskartell-
amt daher lediglich auf einige strukturelle Aspekte hin, die bei einer Einzelfallprifung auf
ihre Wirkungen auf das Marktgeschehen hin zu untersuchen und fiir den konkreten Markt
nachzuweisen waren: Neben der Nachfragerkonzentration wiirde das Bundeskartellamt
weitere Faktoren, wie die Hohe von Marktzutrittsschranken, den Grad der Stabilitdt der
Angebots- und Nachfragebedingungen, die Homogenitat des Produktes Rohmilch sowie das
Ausmald von Markttransparenz und bestehende Verflechtungen bzw. vertragliche Koopera-
tionen zwischen den Marktteilnehmern bericksichtigen. Es kommt bei der Priifung jedoch
nicht darauf an, in jedem Einzelfall das Vorliegen all der genannten Merkmale nachzuweisen.
Erforderlich ist vielmehr eine auf die konkreten Gegebenheiten des Einzelfalls bezogene
Gesamtbetrachtung. Bei der Analyse des Wettbewerbsgeschehens wird bewertet, inwieweit
die vorgefundenen Strukturbedingungen die Anreize der im Markt tatigen Unternehmen fir
den aktiven Einsatz von Wettbewerbsparametern beeinflussen. Im Vordergrund der Unter-
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suchung stehen die Fragen, wie schnell und treffsicher WettbewerbsvorstéBe von anderen
Marktteilnehmern entdeckt werden kénnen und ob die Wettbewerber (iber Moglichkeiten
verfligen, diese WettbewerbsvorstoBe mit hinreichend groRer Abschreckungswirkung zu
bestrafen.

Anwendbarkeit auf genossenschaftliche Molkereien im Verhdltnis zu ihren Mitgliedern?

Der DRV vertritt die Auffassung, dass es sich bei den Mitgliedern einer Genossenschaft und
der Genossenschaft um einen vertikal integrierten Unternehmensverbund handelt. Die
Missbrauchsaufsicht adressiere jedoch nur ein missbrauchliches Verhalten gegeniiber unab-
hdngigen Abnehmern, Lieferanten oder Wettbewerbern. Insoweit seien die Vorschriften der
§§ 19 ff GWB nicht auf genossenschaftliche Tatigkeiten anwendbar.®® Diese Ansicht ist nach
Einschatzung des Bundeskartellamtes unzutreffend. Auch Erzeuger, die Mitglied einer
Genossenschaft sind, agieren beim Absatz ihrer Rohmilch als selbstidndige Unternehmen.
Zudem sind sie mit der Genossenschaft nicht im handelsrechtlichen Sinne verbunden. Somit
handelt es sich beim Ankauf der Rohmilch gerade nicht um quasi unternehmensinterne Vor-
gange. Damit sind die Vorschriften der §§ 19 ff GWB grundsatzlich auch auf genossenschaft-
liche Molkereien gegeniiber ihren Mitgliedern anwendbar.

bbb)Sonstige Eingriffsvoraussetzungen

Sofern ein Unternehmen Normadressat des § 19 GWB ist, ist es ihm gemall § 19 Absatz 4
Nr. 1 GWB verboten, die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen, Wettbewerber
wie Lieferanten und Abnehmer, in erheblicher Weise ohne sachliche Rechtfertigung zu be-
eintrachtigen.

Eine solche Beeintrachtigung kann sich auf dem Markt der Beschaffung von Rohmilch daraus
ergeben, dass anderen Molkereien der Marktzutritt oder vorstoBender Wettbewerb auf-
grund einer langfristigen vertraglichen Bindung der Erzeuger an ihre bisherigen Molkereien
einschlielRlich einer vollstandigen Andienungspflicht nicht moglich ist oder jedenfalls in ent-
scheidungserheblichem Mafle erschwert wird. Sollte das Bundeskartellamt belastbare Hin-
weise auf derart marktverschlieende Wirkungen erhalten und gabe es zudem ausreichend
Hinweise darauf, dass die Wettbewerbsbeeintrachtigung von einer Molkerei ausgeht, die in
diesem Marktraum (alleine oder gemeinsam mit anderen Molkereien) marktbeherrschend
ist, kdnnte das Bundeskartellamt Verfahren zur Uberpriifung und ggf. Beseitigung dieser
Wettbewerbsbeeintrachtigung einleiten.

0 Stellungnahme DRV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 25. Februar 2010, Seite 3, DRV in
www.topagrar.com vom 1.3. 2010, Raiffeisen Magazin 2/2010, Seite 12.
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Denkbar ist auch, dass sich die erhebliche Wettbewerbsbeeintriachtigung nicht horizontal im
Verhaltnis zu den Molkereien sondern vertikal zu den Erzeugern von Rohmilch ergibt. Dies
kdnnte insbesondere im Hinblick auf die vollstandige Andienungspflicht der Fall sein, wenn
angesichts der zunehmenden Volatilitdt der Markte das Vermarktungsrisiko durch Beschran-
kung der Lieferung auf eine einzige Molkerei fir die Erzeuger deutlich hoher wird. Allerdings
sind im Rahmen der Vertikal-GVO®* Alleinbelieferungsklauseln freigestellt, wenn Anbieter
und Abnehmer (also Molkerei und Erzeuger) einen Marktanteil von nicht mehr als 30 %
haben.®® Zu priifen wire daher auch hier, ob das Verhalten der Molkerei im Einzelfall wett-
bewerbsbeschrankende Wirkungen hat und nicht sachlich gerechtfertigt ist, um die Freistel-

lungswirkungen zu entziehen.

Sofern ein Unternehmen Normadressat des § 19 GWB ist, ist es ihm gemall § 19 Absatz 4
Nr. 2 GWB verboten, Entgelte oder sonstige Geschéaftsbedingungen zu fordern, die von den
Entgelten oder Geschéaftsbedingungen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb er-
geben wiirden. Diese Vorschrift soll die Marktgegenseite (und damit auf den Markten fir die
Erfassung von Rohmilch die Erzeuger) vor Ausbeutungsmissbrauch z. B. in Form der Zahlung
von Entgelten unterhalb des Wettbewerbsniveaus® fiir die von der Molkerei erfasste Roh-
milch schiitzen. Allerdings hat das Bundeskartellamt in seiner bisherigen Fallpraxis ganz
uberwiegend Ausbeutungstatbestdnde lediglich in ,umgekehrter” Konstellation untersucht.
Die Anwendungspraxis der Norm beschrankt sich in der Regel auf die Falle, in denen ein An-
bieter von seinen Abnehmern (berhohte Preise fordert. Dennoch kénnte das Erzwingen
langer Vertragslaufzeiten alleine oder in Verbindung mit einer vollstandigen Andienungs-
pflicht unter den Tatbestand des Ausbeutungsmissbrauchs fallen.

Insbesondere der DRV halt die praktizierten Vertragslaufzeiten fiir nicht missbrauchlich
Llangfristig”. Er verweist zur Begriindung u.a. darauf, dass angesichts notwendiger Investi-
tionen seitens der Molkerei eine Lieferantenbindung von durchschnittlich mindestens zwei
Jahren nicht tGberschieflend bzw. missbrauchlich sei.

ot Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010 Uber die Anwendung von Artikel 101

Absatz 3 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Gruppen von vertikalen Verein-
barungen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABI. L 102 Seite 1 23.04 2010.

% Artikel 3 Vertikal-GVO. Zudem kann die Europdische Kommission durch Verordnung erklaren, dass in Fallen,

in denen mehr als 50% des relevanten Marktes von parallelen Netzen gleichartiger vertikaler Beschran-
kungen abgedeckt werden, die Vertikal-GVO ... keine Anwendung findet, Artikel 6 der Vertikal-GVO.

63 . . . . . . . ..
Dies kénnten Preise sein, die unterhalb der long-run average incremental costs eines effizienten Markt-

teilnehmers lagen.
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Um beurteilen zu kdnnen, ob ein Ausbeutungsmissbrauch im Einzelfall tatsédchlich vorliegt,
musste das Bundeskartellamt einen Vergleichsmarkt ermitteln, auf dem wirksamer Wett-
bewerb vorliegt. Dabei wiirde es sich aller Voraussicht nach um einen anderen regionalen
Erfassungsmarkt handeln, auf dem eine héhere Wettbewerbsintensitit herrscht.®* Diese
Methode hat das Bundeskartellamt in der Vergangenheit in anderen Branchen, insbeson-
dere im Energiesektor, bereits angewandt. Ob es im Bereich der Rohmilcherfassung Uber-
haupt derartige Vergleichsmarkte gibt, kann das Bundeskartellamt ohne eine vertiefte
Einzelfallprifung nicht beurteilen.

Weiter misste das Bundeskartellamt auf der Grundlage der bisherigen Rechtsprechung
nachweisen, dass die beanstandeten Vertragslaufzeiten erheblich langer als auf wett-
bewerbsintensiveren Markten sind, und dass es dafiir keine wirtschaftliche Rechtfertigung
gibt.%> In diesem Rahmen wire dann auch zu untersuchen, ob das Argument des DRV, die
Laufzeit der Lieferbeziehungen sei durch den Investitionsbedarf der Molkerei gerechtfertigt,
tragt.

bb) Eingriffsvoraussetzungen des § 20 GWB

Im Gegensatz zu § 19 GWB, dessen Schutzbereich nur gegeniliber marktbeherrschenden
Unternehmen eroffnet ist, liegt die Eingriffsschwelle des § 20 GWB diesbezliglich tiefer.

Grundsatzlich konnen die langerfristigen Lieferbeziehungen der Molkereien in Verbindung
mit der vollstandigen Andienungspflicht einen Behinderungsmissbrauch gemaR § 20 Absatz 2
GWB in Verbindung mit § 20 Absatz 1 GWB oder eine missbrauchliche Veranlassung zur Vor-
teilsgewdhrung gemal § 20 Absatz 3 Satz2 GWB darstellen. Zudem koénnte die Ausge-
staltung der Lieferbeziehungen im Einzelfall eine Behinderung kleiner und mittlerer Wett-
bewerber gemal § 20 Absatz 4 GWB darstellen.

®  Theoretisch moglich ware es zwar auch, andere sachliche Markte oder andere zeitliche Markte als Ver-

gleichsmarkte heranzuziehen. Da fiir Letztere aber keine ausreichend belastbaren Daten vorliegen und die
Vergleichbarkeit bei anderen sachlichen Markten sehr schwer zu begriinden ware, kommt fiir die Priifung
des Vorwurfs eines Ausbeutungsmissbrauchs bei der Rohmilcherfassung de facto nur die Priifung an Hand
eines anderen regionalen (in- oder ausldandischen) Vergleichsmarktes in Betracht.

®  Fir den Fall des Preishéhenmissbrauchs vgl. BGH vom 16.12.1976 in WuW/E BGH 1445, 1454, BGH vom

22.7.1999 in WuW/E DR-R 375, 379, BGH vom 28.6.2005 in WuW/E DE-R 1513, 1519 sowie OLG Dusseldorf
vom 11.2.2004 in WuW/E DE-R 1239, 1244 ff.
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aaa) Normadressat

GemalR § 20 Absatz 2 GWB richtet sich das Behinderungs- und Diskriminierungsverbot des
§ 20 Absatz 1 GWB zusatzlich auch an solche Unternehmen, die nicht marktbeherrschend,
sondern nur ,relativ marktstark” sind. Dadurch wird der Anwendungsbereich des § 20
Absatz 1 GWB erweitert. Unternehmen sind danach auch dann Normadressaten des § 20
Absatz 2 i. V. mit Absatz 1 GWB, wenn und soweit kleine oder mittlere Unternehmen als
Anbieter von Waren derart von diesen abhangig sind, dass ausreichende und zumutbare
Moglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuweichen, nicht bestehen.

Das Verbot der ungerechtfertigten Vorteilsgewahrung des § 20 Absatz 3 GWB richtet sich
gemald § 20 Absatz 3 Satz 2 GWB an relativ marktmachtige Unternehmen im Verhaltnis zu
(allen) von ihnen abhdngigen Unternehmen, unabhangig von deren Unternehmensgrofie.

GemaR § 20 Absatz 4 GWB reicht es fir die Eigenschaft als Normadressat aus, wenn Unter-
nehmen gegeniiber kleinen und mittleren Wettbewerbern Giberlegene Marktmacht haben.

bbb)Sonstige Voraussetzungen des § 20 Absatz 2 in Verbindung mit § 20
Absatz 1 GWB

Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich insbesondere die Frage, ob lange Vertragslauf-
zeiten in Verbindung mit einer vollstandiger Andienungspflicht gegeniliber Erzeugern, die im
Sinne des § 20 Absatz 2 GWB abhangig sind, eine unbillige Behinderung dieser Erzeuger oder
von Wettbewerbern der Molkerei, die Normadressat ist, darstellen.

Auch hier ist anhand der besonderen Umstdande des Einzelfalls zu prifen, welche Markt-
wirkungen von der Andienungspflicht in Kombination mit langerfristigen Lieferbeziehungen
ausgehen und welche sachlichen Rechtfertigungsgriinde zugunsten der vollstandigen Andie-
nungspflicht in Verbindung mit langerfristigen Lieferbeziehungen sprechen. Von den Molke-
reien und den befragten Verbanden sind insbesondere die Sicherung der Rohstoffbasis, eine
hohere Planungssicherheit und ggf. geringere Verwaltungskosten sowie ein entsprechender
Wunsch der Erzeuger (wegen der damit fir diese verbundenen Abnahmesicherheit) genannt
worden. Um die vollstandige Andienungspflicht in Verbindung mit langerfristigen Liefer-
beziehungen sachlich zu rechtfertigen, dirften diese Ziele jedoch nicht mit anderen
- weniger wettbewerbsbeschrankenden — Mitteln zu erreichen sein. Ob diese Voraussetzung
tatsachlich erfullt ist, halt das Bundeskartellamt fiir zweifelhaft. So konnten z. B. anstelle
einer vollstandiger Andienungspflicht feste Liefermengenvereinbarungen der Molkerei
ebenso eine Rohstoffsicherung bieten und sogar bessere Planungssicherheit verschaffen.

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)

46



119

120

121

122

123

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)

* Bundeskartellamt

Endbericht Januar 2012

ccc) § 20 Absatz 3 GWB Vorteilsgewahrung

GemalR § 20 Absatz 3 GWB ist es marktbeherrschenden und relativ marktstarken Unter-
nehmen verboten, ihre Marktstellung dazu auszunutzen, sich ohne sachliche Rechtfertigung
von ihren Lieferanten Vorteile gewahren zu lassen oder diese zur Vorteilsgewadhrung aufzu-
fordern. Sofern eine Molkerei Normadressat ist, muss ihre Marktstellung ursachlich fur die
Vorteilsforderung sein. Vorteile im Sinne dieser Norm konnen auch die Verpflichtung zur
vollstandigen Andienung oder ein langerfristiger Liefervertrag sein, ebenso eine Kombination
aus beidem. Nach Einschatzung des Bundeskartellamtes bedarf es im Einzelfall einer auf-
wandigen Beweisfiihrung durch das Bundeskartellamt, dass der Andienungspflicht alleine
oder in Kombination mit l|angerfristigen Liefervertragen bei Gesamtbetrachtung der
Lieferbeziehungen zwischen Molkerei und Erzeuger keinerlei relevante Gegenleistung
gegenibersteht.

ddd)§ 20 Absatz4 GWB unbillige Behinderung kleiner und mittlerer Wett-
bewerber

Eine unbillige Behinderung ist Unternehmen auch dann verboten, wenn sie gegeniliber
kleinen und mittleren Wettbewerbern Uberlegene Marktmacht haben. Vergleichbar der
Regelung in § 20 Absatz 3 GWB miusste auch im Rahmen des § 20 Absatz 4 GWB die Markt-
stellung einer Molkerei gegeniiber ihren Wettbewerbern auf einem konkreten regionalen
Erfassungsmarkt ursachlich fur die unbillige Behinderung sein.

Eine Behinderung im Sinne des § 20 Absatz 4 GWB ist bereits jede Beeintrachtigung der
kleinen und mittleren Wettbewerber der Molkerei im Wettbewerb um die Rohmilch. Diese
Anforderung kann durch die vollstandige Andienungspflicht und auch durch langerfristige
Liefervertrage erfillt werden, weil sie den Marktzugang oder die Expansion kleiner und
mittlerer Molkereien in einem Regionalmarkt beeintrachtigen kénnen.

Fiir die Beurteilung, ob die Behinderung unbillig ist, gilt der gleiche Mafstab wie im Rahmen
der Abwagung nach § 20 Absatz 2i. V. m. § 20 Absatz 1 GWB.

c¢) Gestaltungsmoglichkeiten der Marktteilnehmer

Beschwerden (iber die Kombination aus langerfristigen Liefervertragen und vollstandiger
Andienungspflicht hat das Bundeskartellamt im Rahmen der Sektoruntersuchung von ein-
zelnen Molkereien und einigen Erzeugern von Rohmilch erhalten. Diese Beschwerden waren
jedoch bisher nicht ausreichend substantiiert, um die Einleitung eines Verfahrens zu recht-
fertigen. Sollte es in Zukunft weitere und substantiierte Beschwerden geben, wiirde das
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Bundeskartellamt den zu Grunde liegenden Sachverhalt ndher untersuchen. Das Bundes-
kartellamt kann ggf. auch ohne formelle Beschwerden tdtig werden, wenn es ernst-
zunehmende Anhaltspunkte fir gravierende Verschlief.%ungseffekte66 aufgrund der Vertrags-
gestaltung fir die Rohmilchlieferung hat. Im Rahmen ihrer Stellungnahme zum Zwischen-
bericht zur Sektoruntersuchung Milch haben einige Erzeugerverbiande deutlich gemacht,
dass aus ihrer Sicht die Nachteile dieser Lieferkonditionen deren mégliche Vorteile fiir die
Erzeuger tberwiegen.®’ In diesem Zusammenhang haben Erzeuger auch auf das hohe Risiko
hingewiesen, das ein Erzeuger tragt, der seine gesamte Produktion durch ein einziges Unter-
nehmen vermarkten ldsst und dabei keine Moglichkeit hat, einen Preis vorab auszuhan-
deln.%®

Erzeuger haben zusatzlich zu den Mdglichkeiten, die ihnen das GWB bietet, weitere Mog-
lichkeiten, von ihnen als unbefriedigend empfundene Lieferkonditionen zu beseitigen oder
zu andern.

Genossenschaftlich organisierte Erzeuger kdnnen mit den dafiir erforderlichen Mehrheiten
in der Vertreterversammlung ihrer Molkerei die geltenden Milchlieferordnungen dndern.
Insbesondere in Bezug auf die Vollandienungspflicht und die Dauer der Lieferverpflichtung
stehen einer solchen Anderung keine gesetzlichen Vorschriften des Genossenschaftsgesetzes
entgegen. Die Hirde liegt hier darin, die Mehrheit der anderen Mitglieder der Genossen-
schaft von einer Modifizierung der Milchlieferordnung der Genossenschaft zu liberzeugen.
Sollten sich Lieferkonditionen jedoch tatsdchlich nachhaltig als ungiinstig fiir Erzeuger er-
weisen, was das Bundeskartellamt vor dem Hintergrund zunehmend volatiler Markte fiir

% Solche VerschlieBungseffekte konnten sich auch daraus ergeben, dass zusatzlich zu den langerfristigen

Lieferbeziehungen weitere Praktiken hinzukommen, die einen Molkereiwechsel erschweren. Dabei handelt
es sich um die sofortige Falligstellung von Darlehen, die Streichung von Boni, die Einziehung von Genossen-
schaftsanteilen oder das Verlangen von Eintrittsgeldern bei Neu- oder Wiedereintritt in eine Molkerei.

&7 Stellungnahme BBV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 26.02.2010, Seite 2/3; Stellung-

nahme Landesbauernverband Sachsen-Anhalt e.V. zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom
22.02.2010, Seite 2; Stellungnahme Bayern MeG zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom
23.02.2010, Seite 4/5; Stellungnahme BDM young zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung vom
15.02.2010, Seite 5; ebenso: Stellungnahme FW Landtagsfraktion zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung
Milch vom 24.02.2010, Seite 3.

% stellungnahme der Arbeitsgemeinschaft norddeutscher Milcherzeuger (,Heloten“) vom 25. Novem-

ber 2010, Seite 11 und 13.

48



126

127

128

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)

* Bundeskartellamt

Endbericht Januar 2012

moglich halt, sollte es jedoch moglich sein, derartige Lieferkonditionen mit den hierfir vor-
gesehenen Beschlussfassungen zu dndern.®

Erzeugern, die nicht genossenschaftliche Molkereien beliefern oder als Nichtmitglieder eine
genossenschaftlich organisierte Molkerei beliefern, fehlt diese Moglichkeit. Sie haben jedoch
die Option, sich Erzeugerorganisationen anzuschlieBen oder Erzeugerorganisationen zu
bilden, um fir sie glinstigere Vertragsbedingungen in ihren Verhandlungen mit den Molke-
reien zu erzielen.”® Dies sollte ihnen zumindest dann moglich sein, wenn die allgemeine
Marktlage fir Erzeuger giinstig ist.

3. Transparenz: Marktinformationssysteme und Referenzpreismodelle

Bereits der Zwischenbericht zur Sektoruntersuchung hat sich mit dem Thema der Markt-
transparenz beschaftigt.”* Mit der Thematik der Referenzpreismodelle, die in diesem End-
bericht zusammen mit dem Thema Markttransparenz erértert wird, hat sich das Bundes-
kartellamt im Zwischenbericht ebenfalls befasst.”*

Die Stellungnahmen zu diesem Aspekt des Zwischenberichts sind sehr unterschiedlich aus-
gefallen. Wahrend AMI und DBV auf die positiven mit Markttransparenz verbundenen Wir-
kungen hinweisen,”> haben BBV und verschiedene Erzeugerorganisationen die Ansicht
vertreten, dass die hohe Markttransparenz zu indirekten Preisabsprachen der Molkereien

Auf die praktischen Schwierigkeiten der Gestaltung von Satzungsbestimmungen in genossenschaftlichen

Molkereien hat die ABL im Rahmen der Anhorung zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch am
12. Mai 2010 aufmerksam gemacht. Diese werden nach Einschdtzung des Bundeskartellamtes in einigen
Molkereien dadurch weiter verstarkt, dass der Prozentsatz der nicht mehr aktiven, jedoch noch immer
stimmberechtigen Mitglieder hoch ist. Deren Interessen divergieren haufig von denen der noch aktiven
Mitglieder der Genossenschaft, so dass es fiir die aktiven Mitglieder teilweise nicht moglich sein dirfte, die
erforderlichen Mehrheiten fiir entsprechende Satzungsanderungen zu erzielen.

7 Vergleiche dazu unter B 15 a) bb).

"t zwischenbericht zur Sektoruntersuchung Milch Seite 82 ff.

72 zwischenbericht zur Sektoruntersuchung Milch Seite 57 ff.

7 Vollstdndige Transparenz bei vollstindigem Wettbewerb = vollkommene Markte, Stellungnahme der AMI

im Rahmen der Anhérung zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch am 12. Mai 2010, Stellungnahme
des DBV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 23.02.2010, Seite 5; in die gleiche Richtung:
Stellungnahme Prof. Weindlmaier vom 22. Februar 2010, Seite 5; differenziert: BDM young Stellungnahme
zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 15. Februar 2010, der auf die Gefahr der Kartellierung
der Preise durch Molkereien einerseits hinweist, jedoch ebenso auf die Vorteile fiir die Marktteilnehmer
(Orientierung bei Preisverhandlungen). Der BDM young schldgt daher eine termingebundene Preis-
veroffentlichung vor, die Preiskartellierungen unméglich machen soll, Stellungnahme im Rahmen der
Anhorung vom 12. Mai 2010, Seite 2.
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fuhre und fur die in Erzeugerorganisationen organisierten Erzeuger nicht vorteilhaft sei.’*
Der BBV hat zudem darauf hingewiesen, dass sich seiner Einschatzung nach im Rahmen von
Referenzpreismodellen leistungsfahige Molkereien als Referenzpreisgrundlage den
Auszahlungspreis schwicherer Molkereien suchten.” Dieses Risiko sieht der DBV nicht, da
zwischen den Milchauszahlungspreisen in Nord- und Siiddeutschland ein nennenswerter
Unterschied bestehe.”® Zudem bildeten die veréffentlichten Daten nach Ansicht des DBV die
Grundlage fir oder gegen die Entscheidung des Molkereiwechsels fiir die Erzeuger.”” Der
BDM young vertritt in seiner Stellungnahme die Ansicht, die hohe Markttransparenz nutze in
Zeiten eines Uberangebots von Milch nicht den Milcherzeugern, sondern den Unternehmen
des Lebensmitteleinzelhandels (in den Preisverhandlungen mit den Molkereien) und den
Molkereien (in den Preisverhandlungen mit den Erzeugern).78

Als Reaktion auf die teilweise kritische Auseinandersetzung mit Marktinformationssystemen
im Zwischenbericht und die im Rahmen der Anhorung erfolgte Diskussion zur kartellrecht-
lichen Bewertung von Markttransparenz hat sich die AMI an das Bundeskartellamt gewandt,
um die Kartellrechtskonformitat eines zur Vermarktung vorgesehenen Marktinformations-
systems zu diskutieren. Als Ergebnis des Diskussionsprozesses bietet die AMI nunmehr ein
Marktinformationssystem an, das nach derzeitiger Bewertung des Bundeskartellamtes nicht

74 Stellungnahme des BBV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 26.02.2010, Seite 4;

Stellungnahme des Landesbauernverbandes Sachsen-Anhalt vom 22. Februar 2010, Seite 1 und Seite 1 der
Antworten auf die im Zwischenbericht gestellten Fragen; Stellungnahme der Bayern MeG zum
Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 23.02.2010, Seite 6 sowie im Rahmen der Anhérung zum
Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 12. Mai 2010, Seite 5; Stellungnahme BDM im Rahmen der
Anho6rung zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch am 11. Mai 2010; EZG Milch — Milchquelle w.V.,
Stellungnahme im Rahmen der Anhoérung zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom
12. Mai 2010, Seite 1; Stellungnahme Arbeitsgemeinschaft norddeutscher Milcherzeuger (,Heloten”) im
Rahmen der Anhoérung zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch am 12. Mai 2010; Unternehmen
Milch Stellungnahme zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 1. Marz 2010, Seite 2; ebenso:
Stellungnahme FW Landtagsfraktion zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 24.02.2010, Seite
4/5.

7 Stellungnahme BBV im Rahmen der Anh6érung zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 12. Mai

2010.

® DBV Stellungnahme zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 23.02.2010, Seite 6,

Stellungnahme des DRV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 25. Februar 2010, Seite 16.

77 Stellungnahme des DBV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 23.02.2010, Seite 6;

Stellungnahme des BDM young zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 15.02.2010, Seite 7,
Stellungnahme der Erzeugergemeinschaft Milch - Milchquelle w.V., Stellungnahme zum Zwischenbericht
Sektoruntersuchung Milch vom 26. Februar 2010, Seite 3; Stellungnahme des MIV vom 26. Februar 2010,
Seite 4.

78 Stellungnahme BDM young zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 15. Februar 2010, Seite 7;

ebenso DRV Stellungnahme zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 25. Februar 2010,
Seite 16.
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kartellrechtswidrig ist. Die fir die inhaltliche Bewertung mafgeblichen Griinde hat das
Bundeskartellamt in einem Fallbericht veroffentlicht, der auf der Homepage des Bundes-
kartellamtes abrufbar ist.”®

Im Anschluss an die Veroffentlichung des Fallberichts hat das Bundeskartellamt Gesprache
mit Vertretern der genossenschaftlichen und nicht genossenschaftlich organisierten Molke-
reien, des MIV und Vertretern von Erzeugervereinigungen sowie des BMELV und der Euro-
paischen Kommission gefiihrt und mit ihnen die Schlussfolgerungen aus dem Fallbericht
sowie das weitere Vorgehen diskutiert. Zudem hat das Bundeskartellamt eine Reihe von An-
fragen von Milcherzeugervereinigungen und Molkereien erhalten, die um eine kartellrecht-
liche Einschatzung fur Referenzpreisklauseln in ihren Milchliefervertrdagen gebeten haben.

In verschiedenen Pressereaktionen auf die Verdéffentlichung des Fallberichts zum Markt-
preisinformationssystem der AMI wird die Ansicht vertreten, dass eine hohe Markttrans-
parenz stets wettbewerbsférdernd wirke und eine Grundvoraussetzung fiir funktionierende
Markte und funktionierenden Wettbewerb sei.®® Nach den Ergebnissen einer Untersuchung
zum Rohmilchmarkt an der Universitat Gottingen sprechen die Strukturbedingungen des
Marktes dafiir, dass durch die Markttransparenz die Preisbildung wettbewerbskonform er-
folge.®

a) Wettbewerbsrechtliche Einordnung

Markttransparenz kann — je nach den Umstanden des Einzelfalls und den konkreten Bedin-
gungen der jeweiligen Markte — sowohl positive als auch negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb haben. Der Zusammenhang zwischen Markttransparenz und Wettbewerb be-
schaftigt Juristen und Okonomen seit Beginn der 60er Jahre.®? Sowohl die schwedische

" http://www.bundeskartellamt.de Fallbericht B2-118/10 vom 12.05.2011 Standard fur kartellrechts-

konforme Gestaltung von Marktinformationssystemen im Bereich der Beschaffung von Rohmilch.

8 17 vom 12. August 2011, Seite 18 ,Kritik am Kartellamt halt weiter an”; LZ vom 26. August 2011, Seite 26

,Keine Angst vor dem Kartellamt“; top agrar 9/2011, S. 3 ,,0hne Preisvergleiche lduft nichts”.

8 B, Brimmer, M. Fahlbusch, M. Pfeuffer, A. Spiller, A. Hellberg-Bahr ,Gibt es Geheimwettbewerb? Das

Beispiel Rohmilchmarkt” in Wirtschaftsdienst 2011/12.

8 1. Schmidt (1963) ,,Markttransparenz als Voraussetzung von Wettbewerbsbeschrankungen”, in WuW Nr. 2,

S. 97 ff; H.-V. Brinkmann (1963) ,Markttransparenz und Wettbewerbsrecht”; L. Li (1985) ,,Cournot Oligopoly
with Information Sharing”, in The RAND Journal of Economics 16, S. 52 ff; H.-J. Niemeyer (1993) ,,Market
Information Systems” in European Competition Law Review 4, S. 151 ff; P. Krone (2003) ,Horizontale Markt-
transparenz im Zeitalter einer Informationsgesellschaft”; B. Tugendreich (2004) ,Die kartellrechtliche Zu-
lassigkeit von Marktinformationsverfahren”; F. Wagner-von Papp (2004) ,Marktinformationsverfahren:
Grenzen der Information im Wettbewerb”; A. Moéhlenkamp (2010) ,Informationsaustausch als Wett-
bewerbsbeschrankung — Kriterien und Beweislast” in FIW-Festschrift 234, S. 211.
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Wettbewerbsbehorde als auch die OECD haben Expertenveranstaltungen zur Thematik des
Informationsaustauschs unter Wettbewerbern durchgefiihrt und kommen jeweils zu dem
Ergebnis, dass Markttransparenz sowohl wettbewerbsférdernde als auch wettbewerbs-
schadliche Auswirkungen haben kann und es jeweils auf die konkreten Umstdnde des
Einzelfalls ankomme.®

Soweit moglicherweise splirbare Wettbewerbsbeschrankungen durch die Markttransparenz
bezweckt oder bewirkt werden, die nicht vom Kartellverbot freigestellt werden kdnnen,
unterliegen diese dem Kartellverbot des § 1 GWB/Artikel 101 AEUV. Unternehmen, die
Marktinformationssysteme zur Verfiigung stellen oder sich durch Bereitstellung der Markt-
daten an diesen beteiligen, missen grundsatzlich selbst beurteilen, ob in ihrem Verhalten
ein VerstoR gegen das Kartellvorbot liegt oder nicht (System der Selbstveranlagung). Bei der
kartellrechtlichen Priifung von Marktinformationssystemen zwischen Wettbewerbern hat
das Bundeskartellamt ein Aufgreifermessen. Das Bundeskartellamt greift dabei grundsatzlich
solche Sachverhalte auf, die fiir die jeweiligen Marktprozesse von signifikanter Bedeutung
sind.

b) Marktinformationssysteme

Marktinformationssysteme dienen dem organisierten Austausch von marktrelevanten
Daten. In den vom Bundeskartellamt im Rahmen der Sektoruntersuchung Milch unter-
suchten Marktinformationssystemen werden Daten Uber die Héhe des von den Molkereien
an die sie beliefernden Erzeuger gezahlten Milchgelds ausgetauscht. Haufig werden dabei
sowohl die Milchgeldabrechnung von Erzeugern als auch Meldungen von Molkereien als
Datengrundlage verwendet. Wahrend es sich bei dem ganz iberwiegenden Teil der Mel-
dungen um Meldungen auf freiwilliger Basis handelt, sind die Meldungen an die BLE fir die
Molkereien gesetzlich vorgeschrieben. Daneben gibt es weitere Marktinformationssysteme,
die Preismeldungen fur Absatzmarkte (Spotmilch, Kdse, Butter) oder fir bestimmte Verwer-
tungen (Fett/Eiweil}) umfassen.

8 schwedische Wettbewerbsbehorde: Konkurrensverket (2006) ,, The Pros and Cons of Information Sharing”,

abrufbar unter

http://www.kkv.se/upload/filer/trycksaker/rapporter/pros&cons/rap pros and cons information sharing.pdf;

OECD (2010): http://www.oecd.org/datacecd/12/52/48379006.pdf und OECD (2001):
http://www.oecd.org/dataoecd/52/63/2535975.pdf.
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aa) Uberblick iiber die verschiedenen Varianten von Informationssystemen

Veroffentlichungen, die auf gesetzlicher Grundlage beruhen, finden durch die BLE sowie die
Fachpresse statt, die Milchanliefermengen, Milchgeld und Produktionsmengen fiir Molkerei-
produkte sowie die Ergebnisse der Butter- und Kasenotierungen (mittlerweile als Meldung
fir das gesamte Bundesgebiet) veroffentlichen. Diese Veroffentlichungen erfolgen in
groReren zeitlichen Abstdnden und enthalten keine Daten, die einem bestimmten Unter-
nehmen oder einem bestimmten Geschaftsvorgang zugeordnet werden kdnnen. Es handelt
sich um aggregierte, d.h. nicht identifizierende Meldungen.

Gleiches gilt flir den sogenannten Kieler Rohstoffindex, der durch das ife Informations- und
Forschungszentrum fir Ernahrungswirtschaft, Kiel, veroffentlicht wird. Der Kieler Rohstoff-
index enthdlt Daten Uber die EiweiR- und Fettverwertung und verbindet diese mit einer all-
gemeinen Trendaussage.®

In Fachzeitschriften werden zudem auf wochentlicher Basis Spotmilch-Preise verdffentlicht.
Dabei handelt es sich um Milch, die zwischen den Molkereien gehandelt wird. Der veroffent-
lichte Preis bezieht sich auf Milch mit 3,7 % Fett ab Rampe Molkerei. Die veroffentlichten
Daten sind stark aggregiert und weisen Daten fiir den ,Siiden” und den , Norden/Westen“
Deutschlands ohne Nennung einzelner Molkereien aus. Die vorgenannten Marktinforma-
tionssysteme sind kartellrechtlich unbedenklich.

Eine detaillierte, in der Uberwiegenden Mehrzahl der Falle auch betriebsbezogene Ver-
offentlichung des Milchgelds findet sowohl in der Fachpresse als auch auf der Internetseite
von Verbanden statt. Dies betrifft sowohl aktuelle, betriebsbezogene Veroffentlichungen des
Milchgelds von Molkereien fiir Bio-Milch als auch entsprechende Veroffentlichungen fir
konventionelle Milch. Das Spektrum reicht von der Veroffentlichung des Milchgelds aller in
einem Bundesland tatigen Molkereien bis hin zu Veroffentlichungen des Milchgelds aller
bedeutenden in Deutschland tatigen Molkereien. Dabei werden brancheniibliche Faktoren
wie z. B. Stoppfaktor oder Zuschlage fir die Giteklasse S oder fir zweitdgige Abholung, be-
r[]cksichtigt.85 Teilweise werden arithmetische Mittel der Auszahlungspreise der Molkereien
und gewichtete monatliche Auszahlungspreise auf Bundeslandebene gebildet. Eine Reihe
von Veroffentlichungen publiziert zusatzlich einen Vergleich der Auszahlungspreise pro

8 Der Rohstoffwert Milch wird dargestellt als Erlds Butter ct./kg, Erlés Magermilchpulver ct./kg, als Fettwert

und als Nichtfettwert, jeweils als aktueller Monatswert und mit Trendaussage. Dazu wird ein Rohstoffwert
Milch frei Rampe und ein Rohstoffwert Milch ab Hof veroffentlicht.

& Teilweise erfolgt die Veroffentlichung unter Beriicksichtigung von Sonder- und Nachzahlungen oder

Zuschlage fiir Geschaftsanteile.
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Molkerei mit den entsprechenden Daten des Vormonats oder des Vorjahresmonats. Auch
gleitende 12-Monats-Mittel werden publiziert. Diese Veroéffentlichungen erfolgen in der
Uberwiegenden Anzahl der Fadlle monatlich sowie unter namentlicher Ausweisung der die
Milch erfassenden Molkerei oder Betriebsstatte. Diese Marktinformationssysteme kdnnen
kartellrechtlich bedenklich sein.

bb) Grenzen kartellrechtlicher Zuldssigkeit gem3R § 1 GWB/Artikel 101 AEUV

Nach §1 GWB sind solche abgestimmten Verhaltensweisen zwischen Unternehmen ver-
boten, die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfdlschung des Wettbewerbs be-
zwecken oder bewirken. Danach reicht es fiir eine Verletzung der Verbotsnorm des § 1 GWB
aus, wenn durch ein Marktinformationssystem eine Einschrankung oder Verfidlschung des
Wettbewerbs beabsichtigt ist oder wenn diese tatsachlich eintritt. Wann dies der Fall ist,
hdngt von den konkreten Marktgegebenheiten und der Art der ausgetauschten Information
ab. Fir die Anwendung des § 1 GWB unschadlich ist dabei, dass die Teilnehmer des Markt-
informationssystems sich nicht unmittelbar durch ihre Teilnahme zu einem bestimmten Ver-
halten verpflichten. Auch die ,bloRe” Bekanntmachung in einer Fachzeitschrift, auf der
Homepage eines Verbandes oder das Sammeln und Verschicken von betriebsbezogenen In-
formation durch den Verband an seine Mitglieder kann in der Gesamtschau eine abge-
stimmte Verhaltensweise im Sinne des § 1 GWB/Artikel 101 AEUV sein, z. B. wenn mehrere
Molkereien das entsprechende Medium nutzen, um sich durch die monatliche Meldung
gegenseitig Uber das eigene ausgezahlte Milchgeld auszutauschen. Die Wettbewerbs-
beschriankung besteht in einem bezweckten oder bewirkten Ausschluss des ,Geheimwett-
bewerbs“ und in der objektiv vorhersehbaren Stabilisierung des Preisniveaus: Wenn bisher
geheime, unternehmensstrategisch wichtige Informationen zwischen Unternehmen (hier:
Molkereien) ausgetauscht oder offentlich gemacht werden, wird die Transparenz auf dem
betroffenen Markt (hier: Markt fir die Beschaffung von Rohmilch) kinstlich erhéht. Die so
grofRere Transparenz kann ein koordiniertes Verhalten der Wettbewerber (hier: der Molke-
reien) erleichtern. Soweit hierdurch eine spilrbare Verfalschung des Wettbewerbs bezweckt
oder bewirkt wird, z. B. die Koordinierung auf ein bestimmtes Preisniveau, liegt darin ein
VerstolR gegen § 1 GWB/Artikel 101 AEUV. Gegen die damit verbundene Verminderung der
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Wettbewerbsintensitit soll § 1 GWB schiitzen.® Dies gilt grundsatzlich in gleicher Weise fir
Absatzmarkte wie auch fur Beschaffungsméirkte.87

Aus der Fallpraxis des Bundeskartellamtes und der deutschen Rechtsprechung sowie aus den
Horizontal-Leitlinien der Europdischen Kommission®® und der Rechtsprechung der euro-
pdischen Gerichte lassen sich Anhaltspunkte dafiir gewinnen, wann ein Marktinformations-
system geeignet ist, eine Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des § 1 GWB bzw. Artikel 101
AEUV zu bezwecken oder zu bewirken.

Konstellationen, in denen ein Informationsaustausch potentiell kartellrechtswidrig ist

Bei den Meldungen des Milchgelds handelt es sich um freiwillige und nicht um gesetzlich
vorgeschriebene Meldungen, es sei denn, diese Meldungen erfolgen aufgrund einer gesetz-
lichen Vorgabe an die zustandigen Landesstellen oder die BLE. Auf den Charakter der Mel-
dungen als ,freiwillig” oder ,gesetzlich erforderlich” kommt es im Rahmen der Feststellung,
ob der objektive Tatbestand des § 1 GWB bzw. Artikel 101 AEUV erfillt ist, nicht an. Frei-
willige Meldungen kénnen in gleicher Weise wie verpflichtende Meldungen den Wettbewerb
spiirbar beeinflussen.®® Allerdings wiirde das Bundeskartellamt im Rahmen seines Aufgreif-
ermessens bericksichtigen, ob ein Unternehmen gegen § 1 GWB durch Teilnahme an einem
gesetzlich vorgeschriebenen Meldesystem verstoRt. In einem derartigen Fall wiirde das
Bundeskartellamt — je nach Fallkonstellation — regelmaRig kein Verfahren, jedenfalls aber
kein BulRgeldverfahren einleiten.

Identifizierende Marktinformationssysteme, bei denen wettbewerbsrelevante Informationen
einem einzelnen Marktteilnehmer zugeordnet werden koénnen, sind in der Regel
wettbewerbsrechtlich kritischer als solche, bei denen dies nicht mdglich ist.”* Identifizie-
rende Preisinformationssysteme bei homogenen Glitern sind als besonders bedenklich anzu-
sehen, da dort der Preis als der entscheidende Wettbewerbsparameter Gegenstand des In-
formationsaustausches ist.”* Bei Rohmilch handelt es sich um ein homogenes Gut. Die Mehr-

% BGH vom 29.1.1975 in WuW/E BGH 1337, 1347 (Aluminium Halbzeug), OLG Diisseldorf vom 26.7.2002 in

WuW/E DE_R 949, 959 (Transportbeton Sachsen).

& Vgl. Rd. Nr. 215 f der Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der

Europaischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, ABI. C 11 vom 14.01.2011 (im
Folgenden: Horizontal-Leitlinien).

8 Marktinformationssysteme werden in den Horizontal - Leitlinien in Kapitel 2 (Rd. Nr. 55ff) behandelt.

¥ BGH vom 18.11.1986 in WuW/E BGH 2317 (Baumarkt Statistik).

% OLG Diisseldorf vom 26.07.2002 in WuW/E DE-R 949 (Transportbeton Sachsen).

% B1- 116/04 Nord-KS GmbH + Co. KG, Rd. Nr. 121, Entscheidung vom 9.8. 2006, veroffentlicht auf der

Homepage des Bundeskartellamtes unter http://www.bundeskartellamt.de .
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zahl der nach den Ermittlungen am Markt verfligbaren Marktinformationssysteme ist identi-
fizierend, da sie — neben aggregierten Daten — eine einzelbetriebliche Ausweisung des
Milchgelds enthalt. Daran andert auch die Tatsache nichts, dass sich aus den Meldungen
nicht direkt der einzelne Preis ergibt, der einem konkreten Milcherzeuger fiir die Ablieferung
der Rohmilch gezahlt wird. Identifizierend sind ndamlich auch solche Systeme, die einen kon-
kreten Rickschluss auf einzelne Geschaftsvorgange zulassen. Dies wird durch die Aus-
weisung von Auszahlungspreisen fiir genau kategorisierte Standardwerte im Regelfall auch
erreicht. Fir die konkurrierenden Molkereien wird der Auszahlungspreis gerade durch die
Verwendung der standardisierten Daten untereinander vergleichbar.

Soweit Molkereien Marktinformationssysteme verwenden, um im Rahmen von Referenz-
preismodellen (siehe unter b)) das Milchgeld an die Hohe des Milchgelds der in das Refe-
renzmodell einbezogenen Molkereien anzugleichen, handelt es sich um einen Informations-
austausch Uber kiinftiges Preisverhalten, da das Milchgeld der am Referenzmodell teil-
nehmenden Molkerei erst nach Vorliegen der Daten aus dem Referenzpreismodell bestimmt
wird. Ein derartiger Informationsaustausch®® wird von den Horizontal-Leitlinien als ,be-
zweckte” Wettbewerbsbeschrankung bewertet und als Kartellverstof¥ im Sinne des
Artikel 101 AEUV eingestuft, sofern er auf Basis einer Verhaltensabstimmung der beteiligten
Molkereien erfolgt.93 Eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung liegt in diesen Fallen vor,
wenn die abgestimmte Verhaltensweise erfahrungsgemal schon ihrer Art nach zu negativen
Auswirkungen auf dem betroffenen Markt fiihrt. Negative Marktwirkungen miissten dann im
Einzelfall nicht mehr geprift und nachgewiesen werden. **

Auch soweit Milchpreisinformationen nicht in Referenzpreismodelle einbezogen sind,
handelt es sich zumindest um die Veroffentlichung aktueller Daten, die nicht per se als un-
problematisch einzustufen ist. Bei der Prifung, ob in einem konkreten Fall wettbewerbs-
beschriankende Auswirkungen von der Veroffentlichung der Marktinformationssysteme zu
erwarten sind, sind die wirtschaftlichen Bedingungen auf den relevanten Markten und die
Eigenschaften der ausgetauschten Informationen heranzuziehen.”

> Durch den Austausch liber die Absicht des zuklnftigen Preisverhaltens wird nach Einschatzung der Euro-

paischen Kommission ein Orientierungspunkt fir die Koordinierung bestimmt. Durch diesen Koordinie-
rungspunkt erhalten die Wettbewerber (die teilnehmenden Molkereien) die Flexibilitat, auf beabsichtigte
Preisvorstellungen der Gbrigen Wettbewerber (Molkereien) durch Senkung oder Erhéhung (des Milchgelds)
einzugehen.

% Rd. Nr. 74 der Horizontal-Leitlinien.

% Bunte in Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europdischen Kartellrecht 10. Auflage, Band 1 Rd.

Nr.218 zu § 1 GWB.

% Rd. Nr. 75 der Horizontal-Leitlinien.
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Auf transparenten®® und konzentrierten®’ Markten sind wettbewerbsbeschrinkende Aus-
wirkungen eines Informationsaustauschs wahrscheinlicher als auf intransparenten und zer-
splitterten Markten. Die meisten Regionalmarkte sind in Bezug auf die dort erfassten Milch-
mengen, die Erzeugerstrukturen und die Strukturen der dort tatigen Molkereien fur alle
Marktteilnehmer transparent. Durch die Veroffentlichungen u.a. der BLE, der AMI, der ZMB
sowie des ife gibt es eine Reihe von kartellrechtlich nicht zu beanstandenden Informationen
Uber Preis- und Mengenentwicklungen im Bereich der Rohmilch, die fiir einen vergleichs-
weise hohen Grad an Markttransparenz sorgen. Der Konzentrationsgrad auf den verschie-
denen Regionalmarkten ist sehr unterschiedlich und im Norden, Nordosten und Westen
Deutschlands hoher als im Siiden. Dies kann u. U. zu regional unterschiedlichen Schluss-
folgerungen in Bezug auf die Zulassigkeit von Marktinformationssystemen fiihren.

Kollusionsergebnisse sind zudem wahrscheinlicher, wenn die Nachfrage- und Angebots-
bedingungen stabil sind. Durch die Kombination aus

- dem bis 2015 befristeten Milchquotenregime,

- den langfristigen Lieferbeziehungen zwischen Molkereien und Milcherzeugern,
kombiniert mit einer Vollandienungspflicht/Vollabnahmepflicht,

- der bislang duRerst geringen Wechselquote der Milcherzeuger auf den regionalen Erfas-
sungsmarkten

sowie der Vollandienungspflicht/Vollabnahmepflicht

ergeben sich derzeit sehr stabile Angebots- und Nachfragestrukturen auf den Beschaffungs-
markten fir Rohmilch.

Bei einem Informationsaustausch (iber aktuelle Preise handelt es sich regelmaRig um einen
Austausch strategisch relevanter Informationen.”® Das Milchgeld, dessen Hohe veroffentlicht
wird, ist einer der wesentlichen Wettbewerbsparameter bei dem Wettbewerb um Rohmilch.
Die veroffentlichte Hohe des Milchgelds ist regelmaRig aktuell. Das Bundeskartellamt weist
an diese Stelle auch darauf hin, dass ihm identifizierende Marktinformationssysteme, wie sie
in der Milchwirtschaft praktiziert werden, aus keinem anderen Agrarbereich bekannt sind.

% Rd. Nr. 78 der Horizontal-Leitlinien.

7 EuGH 2.10.2003 Rs. C-194/99, Slg. 2003, I-10821, Rd. Nr. 86 (Thyssen Stahl).

% Rd. Nr. 86 der Horizontal-Leitlinien.
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Die wettbewerbsbeschrankende Auswirkung eines Informationsaustauschs ist wahrschein-
licher, wenn die teilnehmenden Unternehmen einen hinreichend groRRen Teil des relevanten
Marktes abdecken.” Die dem Bundeskartellamt bekannten Marktinformationssysteme im
Milchbereich sind sehr unterschiedlich und umfassen zwischen 3 und 100 Molkereien. Einige
Informationssysteme veroffentlichen das Milchgeld explizit nur fir einen regionalen Raum,
so dass in diesen Fallen auch die Veroffentlichung des Milchgelds von relativ wenigen Molke-
reien eine hinreichend grofRe Abdeckung des raumlich relevanten Regionalmarktes darstellt.

Je hiufiger ein Austausch stattfindet, desto wettbewerbsrechtlich bedenklicher ist dies.*®
Die Mehrzahl der vom Bundeskartellamt untersuchten Marktinformationssysteme im
Bereich Milchgeldauszahlung erfolgt monatlich. Dieses Intervall betrachtet das
Bundeskartellamt als einen haufigen Informationsaustausch.

Konstellationen, in denen ein Informationsaustausch iiber Milchauszahlungspreise wahr-
scheinlich kartellrechtlich unbedenklich ist

Demgegeniiber gibt die Veroffentlichung von historischen Daten regelmaRig keinen Anreiz
zu koordinierten Verhalten und ist daher grundsatzlich wettbewerbsrechtlich unbedenklich.
Dies gilt jedoch nicht, soweit Rickschlisse auf zukiinftiges Verhalten der Marktteilnehmer
moglich sind oder die Veroffentlichung fir ein Monitoring eines expliziten oder impliziten
Kartells genutzt wird.

Ab wann Marktdaten historisch sind, ist wiederum eine Einzelfallentscheidung, die sich an
den konkreten Marktgegebenheiten orientiert. Die Horizontal-Leitlinien der Kommission
stellen eine Verbindung zwischen dem Alter der Daten und der Frequenz von
Neuverhandlungen von Preisen bzw. branchenlblichen Vertragslaufzeiten her. Dabei sollen

die verdffentlichten Informationen ,um ein Mehrfaches ilter” sein. %
n

In der Rechtsprechung
und von der Europaischen Kommission sind bisher Daten, die dlter als ein Jahr sind, als

,historisch” eingestuft worden.**?

Angesichts der gegeniber anderen Industriebranchen auf Grund von Weltmarkteinflissen
deutlich volatileren Preisstrukturen hat das Bundeskartellamt in seiner vorlaufigen Bewer-

% Rd. Nr. 87 der Horizontal-Leitlinien.

190 Rd. Nr. 91 der Horizontal-Leitlinien.

101 Rd. Nr. 90 der Horizontal-Leitlinien.

102 Entscheidung vom 17.02.1992, ABI. L 068 vom 13/03/1992, S. 19-33, Rd. Nr. 50 (UK Agricultural Tractor

Registration Exchange), Entscheidung vom 26.11.1997 ABI. L 001 vom 03/01/1998, S. 10-21, Rd. Nr.: 17, 52
(Wirtschaftsvereinigung Stahl).
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tung des Marktinformationssystems der AMI bereits Milchauszahlungspreise, die alter als
sechs Monate sind, als ,historisch” eingestuft. Damit bleibt das Bundeskartellamt fiir den
hier betroffenen Milchmarkt zunachst weit unter den Mafstdben, die in anderen Fallen an
das kartellrechtlich zulassige , Alter” von betriebsbezogenen Daten gestellt werden. Im
Rahmen eines Praxistests wird das Bundeskartellamt im Jahre 2012 priifen, ob dieser Zeit-
raum den tatsachlichen Markt- und Wettbewerbsbedingungen hinreichend Rechnung tragt.

Neben der Veroffentlichung historischer Daten ist auch die Veroffentlichung aggregierter
Daten kartellrechtlich in der Regel nicht bedenklich.'® Dies setzt aber zumindest voraus,
dass die gemeldeten Daten derart aggregiert sind, dass Riickschliisse auf einzelne Geschafts-
vorgdnge ausgeschlossen werden kdénnen und einzelne der teilnehmenden Unternehmen im
Hinblick auf den Datenaustausch nicht identifizierbar sind. Problematisch sind beispielsweise
starke Produkt- und Preisklassendifferenzierungen sowie kurze zeitliche Melde- und Riick-
meldeabstdnde.

Wieweit Daten aggregiert werden miussen, um diese Anforderungen zu erfillen, hangt
wiederum von den jeweiligen Besonderheiten des betroffenen Marktes ab. Flir den Bereich
Transportbeton hat die Rechtsprechung entschieden, dass bei Aggregation der gemeldeten
Daten Gber fiinf Unternehmen keine kartellrechtlichen Bedenken bestehen.'® Da es sich bei
Transportbeton, wie bei Rohmilch, um ein homogenes Massengut handelt, halt das Bundes-
kartellamt den in diesem Fall angelegten Malistab auch in Bezug auf die Verdéffentlichung
von Milchgeldzahlungen fiir sachgerecht. In beiden Fillen handelt es sich zudem um
Regionalmarkte.

Um eine Identifizierbarkeit von Marktdaten im Bereich des Milchgelds auch bei aggregierter
Darstellung auszuschlielen, stellt das Bundeskartellamt fir die Veroffentlichung von
Milchgeldmeldungen bei der Darstellung auf mengengewichteter Basis zusatzliche
Anforderungen. Dies trdgt dem Umstand Rechnung, dass der Molkereibereich in

1% Rd. Nr. 88 der Horizontal-Leitlinien; dies gilt jedoch nicht unter besonderen Marktbedingungen, bei denen

eine Kollusion auch mit Hilfe eines nicht identifizierenden Informationsaustauschsystems aufrecht erhalten
werden kann (Rd. Nr. 89 der Horizontal-Leitlinien).
104

Annex 2, abrufbar unter http://www.oft.gov.uk/sharedoft/consultations/OFT1301.pdf .

OLG Dusseldorf vom 26.07.2002 in WuW/E DE-R 949 (Transportbeton Sachsen). In anderen Entscheidungen sind
unterschiedliche Anforderungen je nach Art der ausgetauschten Daten gestellt worden: Die Europdische Kommission
hat aggregierte Daten von mindestens drei Unternehmen in Bezug auf ein Informationsaustauschsystem der Karton-
industrie und von mindestens zehn Einzelwerten in Bezug auf deren Auftragseingangsstatistik fiir die wettbewerbs-
rechtliche Unbedenklichkeit gefordert, Entscheidung der Europaischen Kommission vom 13.07.1994 in ABI EG 1996
Nr. C 310, S. 3 Rd. Nr. 16, 18. Die britische Wettbewerbsbehérde (Office of Fair Trading) hat ebenfalls aggregierte
Daten mit mindestens fiinf Einzelwerten fir die kartellrechtliche Unbedenklichkeit gefordert, Notice of intention to
accept binding commitments to modify a data exchange tool used by Motor Insurers, von Januar 2011, Seite 38 und
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Deutschland sehr unterschiedlich strukturiert ist und neben einer Reihe mittelgroRer und
vieler kleiner Molkereien wenige groRe Molkereien am Markt tatig sind. Auf den
vorliegenden Fall bezogen bedeutet dies: Ein nicht identifizierendes Marktinforma-
tionssystem ist dann wettbewerbsrechtlich problematisch, wenn sich eine signifikante Ande-
rung des durchschnittlichen Milchgelds einer Molkerei erheblich im riickgemeldeten Durch-
schnittspreis niederschlagt. Das kann zum Beispiel dann der Fall sein, wenn sich an einem
Meldesystem eine groBe und viele sehr kleine Molkereien beteiligen. In diesem Fall kann
eine signifikante Anderung des mengengewichteten Milchauszahlungspreises der grofRen
Molkerei zu einer erheblichen Anderung des Durchschnittswertes fiihren. Insgesamt sind in
oligopolistisch strukturierten Regionalmarkten, die ohnehin durch ein hohes MaR an Markt-
transparenz gekennzeichnet sind, hohe Anforderungen an die kartellrechtliche Zuldssigkeit
nicht identifizierender Marktinformationssysteme zu stellen.

Daher hat das Bundeskartellamt weitere Anforderungen an die Art und Weise der Aggrega-
tion der Daten gestellt, um eine mittelbare Identifizierbarkeit von Auszahlungspreisen zu
unterbinden, die sich daraus ergeben wiirde, dass Veranderungen bei groRen Molkereien
Uberproportional ins Gewicht fallen. Danach darf die grof3te in die Aggregation einbezogene
Molkerei nicht mehr als 33 % gemessen an der Gesamtmilchmenge der von der Stichprobe
erfassten Molkereien haben und die beiden groBten Molkereien nicht mehr als 60 %. Dabei
lehnt sich das Bundeskartellamt im Hinblick auf die Schwelle von 33 % an die Mal3stdbe an,
die der Gesetzgeber fir die Vermutung von Marktbeherrschung in § 19 GWB normiert hat.
Erfolgt die Darstellung nicht mengengewichtet, ist die zusatzliche Forderung von Anteils-
schwellen entbehrlich. Denn bei der Veroffentlichung von nicht mengengewichteten Milch-
auszahlungspreisen entfdllt die Rohmilchmenge als Identifizierungsmerkmal der an einem
Meldesystem teilnehmenden Grofmolkerei.

c¢) Referenzpreismodelle

Bereits im Rahmen des Zwischenberichts zur Sektoruntersuchung Milch hat das Bundes-
kartellamt Referenzpreismodelle, die auf identifizierenden Marktinformationssystemen fir
den Milchpreis regional konkurrierender Molkereien beruhen, kritisch beleuchtet. In den
Stellungnahmen zum Zwischenbericht wird die Kritik geteilt, wenn auch einige Stellung-
nahmen darauf hinweisen, dass derartige Preisfindungsmechanismen auf Wunsch der
Erzeuger abgeschlossen worden sind:

In seiner Stellungnahme zum Zwischenbericht der Sektoruntersuchung Milch stuft der DBV
das Referenzpreissystem als ambivalent ein. Einerseits biete es eine Orientierungshilfe fir
den Erzeuger bei Preisverhandlungen. Andererseits werde Potential fir Preisverhandlungen
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verschenkt. In jedem Fall spiegele das Referenzpreissystem nicht die individuelle Leistungs-
fahigkeit einer Molkerei wieder und biete so einen Anreiz, Erzeuger nicht an der Wert-
schopfung der Molkereien teilhaben zu lassen.®

Verschiedene Milcherzeugergemeinschaften haben erklart, das Referenzpreismodell sei ur-
spriinglich als ,Sicherheitsnetz nach unten” fiir die Erzeuger gedacht gewesen. Was als
Mindestpreismodell gedacht gewesen sei, habe sich de facto jedoch zum Auszahlungspreis-
modell entwickelt.'®

Als Reaktion auf die Veroffentlichung des Fallberichts zum Marktinformationssystem der
AMI hat der VBPM erklart, durch ein moégliches Verbot von Referenzpreismodellen wiirden
die nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien gegeniiber den genossenschaftlich
organisierten Molkereien und den anerkannten Erzeugergemeinschaften ungerechtfertigt
benachteiligt. Das ihnen durch das Verbot der Orientierung an den Auszahlungspreisen
anderer Molkereien aufgebirdete wirtschaftliche Risiko sei — insbesondere wenn es mit
kurzen Vertragslaufzeiten einhergehe — unzumutbar groB. Zudem herrsche zwischen den
nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien und den anerkannten Erzeugergemein-
schaften eine Informationsasymmetrie. Anerkannte Erzeugergemeinschaften wiirden durch
ihre Verhandlungen mit mehreren Molkereien einen Uberblick iiber die unterschiedlichen
Milchauszahlungspreise erlangen, den die Molkereien nicht haben dirften.'”’

In Folge der Diskussionen mit Molkereiverbdanden und Erzeugerorganisationen erweitert das
Bundeskartellamt seine Untersuchungen auch auf solche Referenzpreismodelle, die auf
einer Datengrundlage beruhen, die als solche kartellrechtlich nicht zu beanstanden ist, weil
sie keine aktuellen identifizierenden Milchgeldmeldungen enthalt.

aa) Varianten

Dem Bundeskartellamt sind unterschiedliche Varianten des Referenzpreismodells im
Rahmen der Ermittlungen bekannt geworden. Im Grundsatz funktionieren die Referenz-
preismodelle so, dass eine Molkerei im Rahmen der Preisvereinbarung mit den Erzeugern die
Auszahlungspreise anderer Molkereien als Mindestauszahlungspreis garantiert. Teilweise

105 Stellungnahme des DBV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 23.02.2010, Seite 4.

1% y.a. Stellungnahme BDM young zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 15.02.2010, Seite 7;

Stellungnahme Bayern MeG vom 23.02.2010, Seite 3; Stellungnahme EZG Milch- Milchquelle w.V. im
Rahmen der Anhorung zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 12. Mai 2010.

97 Schreiben des VBPM vom 14.12.2011, Seite 2.
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sind dies die Auszahlungspreise umliegender Molkereien, teilweise ein bundesweiter Durch-
schnitt und teilweise der Durchschnitt eines Bundeslandes.®

bb) Wettbewerbsrechtliche Beurteilung

Die Referenzpreismodelle kdnnen zum einen kartellrechtlich unzuldssig sein, wenn sie auf
Daten beruhen, die ihrerseits nicht kartellrechtskonform erlangt werden kénnen. Dies gilt fir
all die Referenzpreismodelle, die aktuelle, betriebsbezogene Milchauszahlungspreise zur
Grundlage haben.

Sofern eine Molkerei ein Referenzpreissystem verwendet, das auf aggregierten oder histo-
rischen Daten beruht, ist dieses fir sich genommen nicht wettbewerbsbeschrankend. Ent-
sprechend hat das Bundeskartellamt in den vergangenen Monaten auf Anfragen von Molke-
reien und Erzeugern geantwortet.

Anders ldge der Sachverhalt aber, wenn ein ,Blindel” von vertikalen Vereinbarungen einen
vertraglichen Rahmen schafft, der in seiner Gesamtheit eine horizontale Vereinbarung oder

eine abgestimmte Verhaltensweise zwischen Molkereien darstellt.*®

Dies gilt fir Referenz-
preissysteme in besonderem MaRe, wenn diese durch den Bezug auf Wettbewerberpreise
bereits ein horizontales Element in sich tragen. Dabei liegt die Nachweispflicht einer solchen

Verhaltensabstimmung beim Bundeskartellamt.

Erste Hinweise auf mogliche Wettbewerbsbeschrankungen ergeben sich aus folgenden
Marktbeobachtungen: Referenzpreismodelle fiir Milchgeld werden nach den bisherigen Er-
mittlungen des Bundeskartellamtes nicht nur vereinzelt abgeschlossen. Insbesondere in
Suddeutschland gibt es eine Vielzahl derartiger Vereinbarungen, die Molkereien mit den sie
beliefernden Milcherzeugern abgeschlossen haben. Sofern diese Vertrdage aufgrund eines
abgestimmten Verhaltens der Molkereien auf einem vergleichbaren Referenzpreismodell
basieren sollen, kdnnen sie in ihrer Gesamtheit einen kartellrechtswidrigen ,Sternvertrag”
bilden, z. B. wenn Erzeugervereinigungen ein Verhandlungsmandat fiir mehrere Molkereien
haben. Wird durch dieses System eine Wettbewerbsbeschrankung im Sinne eines Aus-
schlusses von Preiswettbewerb zwischen Molkereien innerhalb eines regionalen Beschaf-
fungsmarktes bezweckt oder bewirkt, verstoRen diese Referenzpreisvereinbarungen gegen
§ 1 GWB. Fihren die Referenzpreismodelle auf Grund einer Verhaltensabstimmung dazu,

1% 1n Bayern nutzt knapp die Halfte der Mitglieder des VBPM ein Referenzpreismodell, wobei 10 Molkereien in

ihren Vertragen das Milchgeld benachbarter Molkereien als Grundlage heranziehen, wahrend die Gbrigen
Molkereien, die ein Referenzpreissystem verwenden, Durchschnittspreise der AMI oder der LfL verwenden,
Schreiben des VBPM an das Bundeskartellamt vom 14.12.2011, Seite 3.

1% OLG Diisseldorf vom 12.6.1990 in WuW/E OLG 4691 (Sternvertrag).
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dass sich das Milchgeld der Molkereien angleicht, liegt darin eine Verfalschung des Wett-
bewerbs im Sinne des § 1 GWB.

Die unter § 1 GWB oder Art. 101 Absatz 1 AEUV fallenden Verhaltensweisen sind dabei im
Einzelfall auf ihre Freistellungsfahigkeit nach § 2 GWB bzw. Art. 101 Absatz 3 AEUV zu
prifen. Aufgrund der horizontalen Abstimmungswirkung bei Preisen oder anderen Wett-
bewerbsparametern durfte eine Freistellung allerdings allenfalls in engen Grenzen in
Betracht kommen.

Eine Wettbewerbsbeschrankung kann auch dann vorliegen, wenn sich die Héhe des gezahl-
ten Milchgelds in einem Regionalmarkt zwar auf monatlicher Basis voribergehend unter-
scheidet, weil eine Anpassung erst am Jahresende unter Bezugnahme auf einen Jahres-
durchschnittspreis der beteiligten Molkereien erfolgt. Auch derartige Systeme fihren mit-
telfristig (namlich nachdem die Angleichung auf der Grundlage des Jahreswertes erfolgt ist)
zu einer nicht wettbewerbskonformen Angleichung des Milchgelds. Im Ergebnis ist bei
Referenzpreismodellen, die auf kartellrechtskonformer Datengrundlage beruhen, nicht ent-
scheidend, ob eine monatliche, vierteljdhrliche oder jahrliche Anpassung erfolgt. Ent-
scheidend fiir die kartellrechtliche Beurteilung ist vielmehr, ob in einem Regionalmarkt
Molkereien auf Grund einer nachweisbaren Ubereinkunft einen einheitlichen Wert zur Be-
rechnung des Milchgeldes heranziehen oder jeweils im Vertikalverhaltnis zu ihren Lieferan-
ten individuell unterschiedliche Bezugszeitpunkte gewadhlt werden. Ist letzteres nicht der
Fall, schranken die betroffenen Molkereien dadurch den Wettbewerb um die Rohmilch der
Erzeuger ein.

Die Einwande, die der VBPM gegen ein Verbot von Referenzpreismodellen erhebt, namlich
eine Benachteiligung privater Molkereien, weil sie ein unzumutbares wirtschaftliches Risiko
bei der Kalkulation des Milchgelds tragen, belegen die mogliche wettbewerbsbeschrankende
Wirkung von Referenzpreismodellen mit Breitenwirkung. Denn danach geht es im Kern
genau darum, eine wettbewerbliche, die eingegangene Risikoteilung wiederspiegelnde
Milchgeldkalkulation zu vermeiden und statt dessen einen Preisfindungsmechanismus zu
etablieren, der die , Gefahr” unterschiedlicher Auszahlungspreise konkurrierender Molke-
reien minimiert und damit einhergehend das Risiko eines Molkereiwechsels der eigenen
Lieferanten.

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)
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§ 19 Absatz 4 Nr. 1 und 2 GWB

Die Vergleichspreismodelle der nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien kdnnten
die Wettbewerbsmoglichkeiten der Erzeuger beeintrachtigen, ohne dass dafir gegenwartig
eine sachliche Rechtfertigung zu erkennen ist. Allerdings ist § 19 Absatz4 Nr.1 GWB nur
gegeniber marktbeherrschenden Molkereien anwendbar.

Gleiches gilt fiir § 19 Absatz 4 Nr.2 GWB. Im Rahmen dieser Priifung misste das Bundes-
kartellamt zundchst einen raumlichen Vergleichsmarkt (der auch auBerhalb Deutschlands
liegen konnte) finden, auf dem die Wettbewerbsintensitat hoher ware als auf den Regional-
markten, auf denen nicht-genossenschaftliche Molkereien tatig sind, die Vergleichspreis-
modelle verwenden. Sofern dies geldange, kdnnte es die Vergleichspreismodelle unter dem
Gesichtspunkt des Ausbeutungsmissbrauchs prifen. Auch hier sind nur marktbeherrschende
Molkereien Normadressaten.

§ 20 Absatz 3 GWB

Gegenuber relativ marktstarken nicht-genossenschaftlichen Molkereien ist auch die Vor-
schrift des § 20 Absatz 3 GWB anwendbar. Das Abrechnen des Milchgeldes auf Vergleichs-
preisbasis statt einer an der allgemeinen Marktlage orientierten Kalkulation und Verhand-
lung kann auch den Tatbestand der ungerechtfertigten Vorteilsgewahrung erfiillen. Die Vor-
teilsgewahrung konnte dabei darin liegen, dass die Molkerei das Akzeptieren von Einkaufs-
konditionen fordert, die sich nicht aus der vertikalen Vertragsbeziehung zu ihren Lieferanten
und deren jeweiligen Leistungen in Bezug auf die Menge und Qualitat und weiterer Faktoren
(z. B. Abholungsintervall) in Bezug auf die gelieferten Rohmilch ergeben, sondern aus einem
kartellierten Preis.

d) Allgemeine Schlussfolgerungen und weiteres Vorgehen

aa) Allgemeine Schlussfolgerungen

Auch die Landwirtschaft — und mit ihr der Bereich der Milcherzeugung und -verarbeitung —
unterliegt grundsatzlich dem Kartellverbot des § 1 GWB. Der Gesetzgeber hat mit den Rege-
lungen in § 28 GWB und § 11 Marktstrukturgesetz bereits weitgehende Bereichsausnahmen
vom grundsatzlichen Kartellverbot getroffen. Der Gesetzgeber hat dem Machtgefille
zwischen Molkereien und Erzeugern sowie zwischen Handel und Molkereien mit diesen Aus-
nahmeregelungen also bereits Rechnung getragen. Entsprechende Ausnahmeregelungen
werden zukinftig auch in anderen europdischen Landern gelten. Darliber hinaus gelten die
allgemeinen Kartellrechtsvorschriften, an denen sich auch Marktinformationssysteme im

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)
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Bereich der Milchwirtschaft sowie Referenzpreismodelle fiir die Berechnung des Milchgeldes

messen lassen missen.

Auf nationaler wie auch auf europdischer Ebene greift das Bundeskartellamt nicht die
Sammlung von Marktdaten als solches, wohl aber deren Veroffentlichung an, vorausgesetzt,
die Veroffentlichung der Daten stellt eine bezweckte oder bewirkte Wettbewerbs-
beschrankung dar.

Datensammlungen, wie sie auf der Grundlage z. B. der Marktordnungswaren - Melde-
verordnung (MarktOWMeldV) durch die BLE oder auf Basis von freiwilligen Meldungen
durch (Molkerei) Verbdande erhoben werden, sind grundsétzlich kartellrechtlich nicht zu be-
anstanden. Dies setzt voraus, dass die gesammelten Daten lediglich Grundlage fir die allge-
meine Marktbeobachtung z. B. durch Institutionen wie die AMI oder durch Verbande der
Marktteilnehmer sind. Weiterhin setzt dies voraus, dass die Daten nicht als identifizierende
aktuelle Marktdaten veroffentlicht oder auf anderem Wege Marktteilnehmern zuganglich
gemacht werden.

Allerdings erzeugt das Sammeln derart umfangreicher Datenmengen nach Einschatzung des
Bundeskartellamtes einen gewissen Druck, diese Daten auch zu veroffentlichen und nicht
nur fur interne Auswertungen und Analysen zu verwenden. Daher steht das Bundeskartell-
amt einer Ausweitung der derzeit bestehenden nationalen bzw. europdischen Melde-
pflichten grundsatzlich skeptisch gegeniber, selbst wenn die Veréffentlichung der Daten
(gegenwartig) nicht vorgesehen ist. Dies hat das Bundeskartellamt in seinen Stellungnahmen
zu den geplanten Anderungen der Marktordnungswaren-Meldeverordnung deutlich ge-
macht.

In den entsprechenden Foren auf europdischer Ebene weist das Bundeskartellamt darauf
hin, dass Markttransparenz, die Anreize fiir Wettbewerb signifikant vermindert oder eine
Kartellierung begiinstigt, wettbewerbsschéadlich ist, auch wenn sie Informationsasymmetrien
beseitigt.

Ebenso differenziert sind die bestehenden nationalen Marktinformationssysteme und Refe-
renzpreismodelle zu bewerten. Nicht alle Marktinformationssysteme im Bereich der Milch-
wirtschaft und nicht jedes Referenzpreismodell zur Berechnung der Hohe des Milchgeldes ist
per se wettbewerbswidrig. Das Bundeskartellamt setzt sich daher fir eine differenzierte
Bewertung von Markttransparenz ein, die die konkreten Auswirkungen auf das
Wettbewerbsgeschehen zunachst auslotet und sodann hinreichend bericksichtigt. Sowohl in
Bezug auf Marktinformationssysteme als auch in Bezug auf die Referenzpreismodelle ist
daher zu prifen, ob die durch einzelne Marktinformationssysteme bewirkte Markt-
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transparenz im Bereich der Auszahlungspreise fiir Rohmilch eine Kartellstrukturen
beglinstigende Einschrankung des Wettbewerbs zwischen den Molkereien zur Folge hat.

Eine abgestimmte Verhaltensweise in Form von Marktinformationssystemen oder Referenz-
preismodellen der Molkereien, durch die eine Wettbewerbsbeschrankung in Bezug auf den
Auszahlungspreis fliir Rohmilch bezweckt oder bewirkt wird, ist nach deutschem und nach
europaischen Kartellrecht verboten.

Kartelle Gber Einkaufspreise unterliegen grundsatzlich in gleicher Weise dem Kartellverbot,
wie Kartelle auf Absatzmarkten. Zwar wird durch sie keine kurzfristige, unmittelbare
Schadigung des Verbrauchers bewirkt. Durch das GWB wird aber funktionierender
Wettbewerb auf allen Marktstufen — und nicht nur auf der letzten Marktstufe — geschitzt.
Dahinter steht unter anderem der Gedanke, dass sich gravierende Wettbewerbs-
beschrankungen auf vorgelagerten Markten mittel- bis langfristig auf alle folgenden Markt-
stufen auswirken.

Unter Bericksichtigung der unter B | 3. b) dargestellten Grundsatze ist das Bundeskartellamt
der Auffassung, dass ein nicht unerheblicher Teil der gegenwartig praktizierten
Informationssysteme wegen ihrer identifizierenden, haufig wiederkehrenden Veroffent-
lichung aktueller Milchauszahlungspreise den Geheimwettbewerb verringern und die
Intensitat des Wettbewerbs im Bereich der Rohmilch verfalschen. Molkereien ist es an Hand
dieser Daten und der Ubrigen verfligbaren Marktdaten moglich, Auszahlungspreise ihrer
Wettbewerber einzuschatzen. Werden Marktinformationssysteme Gber den Informations-
austausch hinaus zur Grundlage von Referenzpreismodellen gemacht und diese Referenz-
preismodelle flaichendeckend in einer Region angewandt, kdnnen sie ebenfalls zu einer
kartellrechtswidrigen Koordinierung der Auszahlungspreise der Molkereien fihren.

Genossenschaftlich organisierte Molkereien sind zwar auf Grund ihres genossenschaftlichen
Auftrags verpflichtet, den Erzeugern den Erlos ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit auszuzahlen.
De facto hat der Vorstand jedoch bei der Festlegung der Hohe des auszuzahlenden Milch-
gelds einen Spielraum.™° Dies gilt insbesondere fiir solche Molkereien, die quasi nur noch

10 barauf weisen auch Brimmer, Fahlbusch, Pfeuffer, Spiller und Helberg-Bahr in ihrem Aufsatz hin;

Wirtschaftsdienst 2011/12, Seite 2.
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auf der Erfassungsseite genossenschaftlich organisiert sind und ihren Vertrieb in einer

anderen Rechtsform organisiert haben.'™

112

Flr nicht genossenschaftlich organisierte Molke-
reien gilt dies erst recht.” “ Die Uber kartellrechtlich bedenkliche Meldesysteme verfiigbaren
Marktinformationen verhindern, dass sich genossenschaftlich wie nicht genossenschaftlich
organisierte Molkereien bei der Zahlung des Milchgelds vor allem an den selbst festge-
stellten Marktgegebenheiten und eigenen Erwartungen zu Markttrends orientieren. Statt
dessen wird eine Kartellierung des Milchgelds bezweckt bzw. bewirkt. Dies kann im Ergebnis
den Vorteil kompensieren, den anerkannte Erzeugergemeinschaften durch die Moglichkeit
der gemeinsamen Preisverhandlung gegeniiber den Molkereien vom Gesetzgeber zur Star-

kung der eigenen Marktposition zugestanden bekommen haben.

Die Verbande der Molkereien haben erklart, Marktinformationssysteme und Referenzpreis-
modelle seien insbesondere auf Wunsch der Erzeuger eingefiihrt worden. Dies mag fir die
Vergangenheit durchaus zutreffen. Mittlerweile diskutieren jedoch auch die betroffenen
Erzeuger die Vor- und Nachteile der Marktinformationssysteme und der Referenzpreis-
modelle kontrovers. Nach den Ergebnissen der Ermittlungen im Rahmen der
Sektoruntersuchung Milch ist die Zustimmung der Erzeuger zu Marktinformationssystemen
und Referenzpreismodellen heute nicht mehr so einheitlich, wie dies in den Stellungnahmen
in der Fachpresse suggeriert wird. Gerade die Stellungnahmen zum Zwischenbericht der
Sektoruntersuchung Milch, im Rahmen der Anhérung zur Sektoruntersuchung Milch sowie
die Stellungnahmen von Erzeugervereinigungen zum Fallbericht'*® haben gezeigt, dass insbe-
sondere die Berechnung des Milchgelds auf der Grundlage von Referenzpreismodellen sogar
uberwiegend kritisch beurteilt und Markttransparenz nicht als ein Wert an sich eingestuft

wird.

Ein Unterbinden von Marktinformationssystemen, die auf aktuellen betriebsbezogenen
Daten beruhen, starkt die Stellung anerkannter Erzeugergemeinschaften, die iber ihre Ver-
handlungen mit unterschiedlichen Molkereien auf rechtlich zuldssigem Weg ein aktuelles
Marktbild erhalten, wahrend den Molkereien vergleichbare Mdoglichkeiten nicht zur Ver-

1 bem Bundeskartellamt liegen Unterlagen vor, nach denen es bei einer Molkerei, die ihren Vertrieb in eine

AG ausgelagert hat, bei der Vertriebs AG eine Kapitalerhohung von mehreren Mio. € gegeben hat, die
alleine von der eG gezeichnet wurde, ohne dass es einen entsprechenden Beschluss der Mitglieder-
versammlung der ,dazugehorigen” Genossenschaft gegeben hatte. Dies verdeutlicht, dass auch bei
genossenschaftlich organisierten Molkereien nicht notwendig der erzielte Gewinn komplett an die Mit-
glieder ausgezahlt oder nur mit deren Zustimmung anderweitig verwendet wird.

12 Briimmer, Fahlbusch, Pfeuffer, Spiller und Helberg-Bahr. aa0, S. 3.

3 B 2 - 118/10: Standard fir kartellrechtskonforme Gestaltung von Marktinformationssystemen im Bereich

der Beschaffung von Rohmilch.
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fiigung stehen. Zwar mag es auch fir Molkereien (z. B. liber Gesprache mit Erzeugern oder
Milchtankfahrern) Moglichkeiten geben, sich Marktinformationen zu verschaffen. Molke-
reien haben zudem die Mdglichkeit, Liefermengen auszuschreiben oder sich durch Anfragen
zur Belieferung ein Bild vom aktuellen Marktpreis zu machen. Auf institutionalisiertem Weg
und mit einem vergleichbaren Grad an Datengenauigkeit und Belastbarkeit sollte dies jedoch
nicht mehr moglich sein.

Es ist nicht das Ziel des Bundeskartellamtes, samtliche Marktinformationssysteme zu
verbieten. Die Veroffentlichung von Milchauszahlungspreisen, die hinreichend aggregiert
sind oder von Milchauszahlungspreisen, die nach gegenwartiger, noch zu Uberprifender
Einschatzung des Bundeskartellamtes historisch, also dlter als sechs Monate sind, bleibt nach
wie vor zuldssig. Andere Marktinformationssysteme kdénnen nach Prifung des konkreten
Einzelfalls untersagt werden. Referenzpreismodelle, die nicht nachweislich auf einer
Verhaltenskoordinierung in Form eines Sternvertrags zwischen regional im Wettbewerb
stehenden Molkereien und Erzeugergemeinschaften, die mit mehreren Molkereien
verhandeln, beruhen, sind ebenfalls kartellrechtlich zuldssig. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
sie auf einer Datengrundlage beruhen, die ihrerseits kartellrechtskonform ist.

Derartig kartellrechtlich unbedenkliche Informationssysteme gibt es in Bezug auf den Aus-
zahlungspreis fiir Rohmilch (z. B. von der AMI) und in Bezug auf einzelne Verwertungs-
richtungen der Milch (z. B. den Kieler Rohstoffwert) sowie weitere relevante Marktdaten
(z. B. von der ZMB). Damit stehen den Erzeugern eine ganze Reihe von Informationen zur
Verfiigung, die ihnen fiir wichtige wirtschaftliche Entscheidungen eine geeignete Hilfe-
stellung bieten:

Die von Bundeskartellamt als kartellrechtskonform eingestuften Marktinformationssysteme
liefern den Erzeugern unternehmensstrategisch wichtige Informationen Uber die Auszah-
lungspraxis der Molkereien. Unterschiede in der generellen Auszahlungspolitik einer
Molkerei werden in einem nachtraglichen Jahresvergleich zuverldssiger erkennbar, als bei
Vero6ffentlichung monatlicher Einzelwerte. Fir die Zwecke der Erzeuger ist dies ein kartell-
rechtlich milderes Mittel als die Information Uber aktuelle Preise. Denn fir die Entscheidung,
ob die strategische Ausrichtung einer Molkerei besser oder schlechter ist, bendtigt der
Erzeuger nicht monatliche Auszahlungsergebnisse, sondern Kenntnis Uber langerfristige
Entwicklungen. Die bekommt er aber beispielsweise auch auf der Grundlage des mit der AMI
abgestimmten Modells. Zum anderen liefern Marktinformationen wie der ,Kieler Rohstoff-
wert” aktuelle Daten zur Preisentwicklung, die ndherungsweise eine Einschatzung der Preis-
entwicklungen ermoglichen und den Erzeugern Hilfestellung bei der Diskussion Uber die
Hohe der Auszahlungspreise der eigenen Molkerei bieten. Detaillierte, betriebsbezogene
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Informationen stehen nach Kenntnis des Bundeskartellamts in anderen Agrarbereichen nicht
zur Verfugung. Der durch die Einsicht in aktuelle Auszahlungspreise anderer Molkereien zu
erzielende Zusatzwert rechtfertigt jedenfalls nicht die zugleich damit verbundene Wett-
bewerbsbeschriankung.

Obwohl die Verbdnde der Molkereien anfanglich erklart haben, ihre Mitglieder hatten kein
Interesse an der Aufrechterhaltung der Marktinformationssysteme und der Referenzpreis-
modelle, sehen sich mittlerweile weniger die Erzeuger als vielmehr die nicht genossen-
schaftlich organisierten Molkereien durch die mogliche Untersagung von Referenzpreis-
modellen gegeniiber den Erzeugern benachteiligt. Sie begriinden dies damit, dass die Er-
zeuger auf der Grundlage von Artikel 11 Marktstrukturgesetz Milchmengen biindeln und mit
mehreren Molkereien verhandeln konnen und so Uber Informationen verfiigen, die den
nicht genossenschaftlichen Molkereien legal dann nicht mehr zur Verfligung stiinden. Vor
dem Hintergrund der moglicherweise verstarkten Biindelungsmoglichkeiten auf der Grund-
lage des Europaischen Milchpakets (s. unter C11 b) befiirchten sie gravierende Nachteile.

Diese Besserstellung der Erzeuger ist jedoch vom Gesetzgeber so gewollt worden und
rechtfertigt keinesfalls die Bildung eines ,Gegenkartells” auf Molkereiebene. Eine derartige
Befugnis wirde vielmehr die vom Gesetzgeber beabsichtigt Stirkung der Stellung der
Erzeuger gefdhrden, da diese zwar gebiindelt Preisverhandlungen fiihren kdnnten, jedoch
lediglich ,,Einheitspreise” erhalten wirden.

Das Bundeskartellamt hat im Rahmen der Verfolgung von VerstolRen gegen § 1 GWB ein
Aufgreifermessen. Im Rahmen seines Aufgreifermessens beriicksichtigt das Bundeskartell-
amt, dass eine Kartellierung der Beschaffungskosten eine Kernbeschrankung des § 1 GWB
darstellt und es sich bei den Beschaffungskosten fir Rohmilch um einen fiir die Molkereien
wesentlichen Wettbewerbsparameter handelt. Die Beschaffung der Rohmilch macht

14 pariiber

durchschnittlich mehr als 55 % aller einer Molkerei entstehenden Kosten aus.
hinaus berticksichtigt das Bundeskartellamt, dass gegenwartig eine Marktphase besteht, in
der wichtige Weichen fiir die zukiinftige Gestaltung der Milchmarkte gesetzt werden. Zum
einen erfolgt auf europdischer Ebene eine Offnung der Mérkte durch Beseitigung des
Quotensystems. Zum anderen soll durch entsprechende europarechtliche Vorschriften die
Stellung der Erzeuger gestarkt werden. Dadurch kann es zu einem Aufbrechen der bisher
sehr statischen Angebots- und Nachfragebedingungen auf regionalen Rohmilchmarkten

kommen. Diese Tendenz wird durch die Volatilitit der Milchmarkte verstarkt, die

14 Bei den befragten genossenschaftlich organisierten Molkereien liegt der Durchschnitt bei Gber 60 %, bei

den nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien bei tiber 52 %.
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zunehmend Weltmarkteinfliissen unterliegen, weil deutsche Molkereien sich verstarkt im
Ausland engagieren und auslandische Molkereien zunehmend auf dem deutschen Markt Fu3
fassen. Gerade in einer solchen Marktphase ist es die Aufgabe des Bundeskartellamtes, zu
verhindern, dass die Wettbewerbsprozesse durch kartellrechtswidrige Praktiken von
Marktteilnehmern gestort werden.

Neben der Ermessensentscheidung ob ein bestimmtes Verhalten kartellrechtlich gepruft
wird, hat das Bundeskartellamt ein Ermessen bei der Wahl des kartellrechtlichen Mittels fiir
seine Tatigkeit. Dabei wird das Bundeskartellamt berticksichtigen, dass die kartellrechtliche
Selbsteinschatzung fir die Marktteilnehmer schwierig ist und es sich um Praktiken handelt,
die ohne Beanstandung durch Kartellamter Uber viele Jahre — wenn auch unter anderen
Marktbedingungen — praktiziert worden sind (siehe auch unter bb).

Soweit dies im Rahmen der sonstigen Tatigkeit moglich ist, gibt das Bundeskartellamt zudem
im Rahmen von konkreten Anfragen in Einzelfdllen kartellrechtliche Hilfestellung bei der
wettbewerbsrechtlichen Einordnung.

bb) Weiteres Vorgehen

Das Bundeskartellamt und - je nach Fallkonstellation - die Landeskartellbehdrden haben ver-
schiedene rechtliche Moglichkeiten, um auf identifizierte Wettbewerbshindernisse zu
reagieren. So kdnnen unzuldssige marktabschottende Vereinbarungen z. B. gemaR § 32 GWB
festgestellt und die Unternehmen zu AbstellungsmaBnahmen verpflichtet werden oder sie
konnen auf der Grundlage von § 1 GWB verboten werden. Verstofle gegen das
Wettbewerbsrecht kénnten grundsatzlich auch im Wege von Ordnungswidrigkeiten-
verfahren verfolgt und mit GeldbuRen geahndet werden.

Da sowohl die Veroffentlichung von identifizierenden aktuellen Auszahlungspreisen als auch
die Referenzpreissysteme schon seit langerer Zeit im Markt Ublich sind und zudem die Fest-
stellung eines KartellrechtsverstoRes in hohem MaRBe von den konkreten Umstianden des
Einzelfalls abhangig ist, wird das Bundeskartellamt vorerst keine BuRgeldverfahren einleiten,
um gegebenenfalls kartellrechtswidrige Systeme zu sanktionieren.

Das Bundeskartellamt befindet sich vielmehr derzeit in einem Dialog mit den Betroffenen,
um alle relevanten Umstande fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung ausreichend be-
ricksichtigen zu kdnnen.

Sollte das Bundeskartellamt auf dieser Ermittlungsgrundlage Informationssysteme oder
Referenzpreismodelle im Bereich des Milchgelds identifizieren, die auf der Grundlage der
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oben dargestellten allgemeinen Beurteilungsgrundsatze und nach Priifung des Einzelfalls
kartellrechtswidrig sind, wird das Bundeskartellamt kurzfristig Gesprache mit den Tragern
dieser Systeme aufnehmen.

Soweit es im Rahmen der Gesprache nicht gelingt, einvernehmlich eine kartellrechts-
konforme Losung zu finden, wird das Bundeskartellamt in einem formlichen Verwal-
tungsverfahren eine Entscheidung treffen. Im Rahmen dieses Verfahrens hatten alle Betrof-
fenen rechtliches Gehor vor Erlass einer abschlieBenden Entscheidung. Die Entscheidung des
Bundeskartellamtes wére dann auch gerichtlich iberprifbar.

Das Bundeskartellamt ist zudem in einem intensiven Dialog mit dem BMELV und der Euro-
paischen Kommission, um die kartellrechtliche Relevanz der bestehenden Markttransparenz
in der Milchwirtschaft in Deutschland und Europa zu diskutieren und - soweit moglich - in
Richtung eines Abbaus dieser hohen Markttransparenz zu wirken.

4. Milchgeld

Vereinfacht dargestellt liefert in genossenschaftlich organisierten Molkereien das Mitglied
seine Rohmilch zundchst ab. Nachdem die Molkerei die Rohmilch verarbeitet und die
weiterverarbeiteten Molkereiprodukte abgesetzt hat, erhdlt der Erzeuger (regelmaRig im
Folgemonat) das Milchgeld fiur die bereits abgelieferte Milch in Form einer Abschlagzahlung.
Die Hohe des Milchgeldes wird durch den Vorstand der Molkerei bestimmt und berechnet
sich im Grundsatz nach den Erlésen der Molkerei. Von diesem Erlés werden samtliche Pro-
duktions- und Betriebsflihrungskosten abgezogen und gegebenenfalls Ricklagen gebildet;
der Rest wird an die Mitglieder ausgezahlt. Teilweise orientieren sich genossenschaftliche
Molkereien zugleich an einem Referenzpreissystem, bei dem sich der vorlaufige Auszah-
lungspreis zum Beispiel nach dem durchschnittlichen Auszahlungspreis umliegender Molke-
reien richtet.

Bei nicht genossenschaftlichen Molkereien erhalt der Erzeuger sein Milchgeld in der Regel
ebenfalls erst einen Monat nach Ablieferung der Rohmilch. Dies liegt daran, dass eine erheb-
liche Anzahl von nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien zur Berechnung der Aus-
zahlungspreise ein Referenzpreismodell verwendet, bei dem der Auszahlungspreis anderer
Molkereien zur Grundlage fiir die Berechnung des eigenen Auszahlungspreis gemacht wird.

Die Art und Weise der Berechnung des Milchgeldes ist im Zwischenbericht zur Sektor-
untersuchung unter zwei Aspekten untersucht worden: Zum einen beschaftigte sich der
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Zwischenbericht mit der Art und Weise, in der die Hohe des Milchgeldes ermittelt wird, '
zum anderen hatte das Bundeskartellamt verschiedene Initiativen zur branchenweiten
Anhebung des Milchauszahlungspreises kartellrechtlich beleuchtet.'*

Der Endbericht greift lediglich den ersten Aspekt auf, um auch insoweit eine kartellrechtliche
Einordnung vorzunehmen. Die verschiedenen einzelstaatlichen Initiativen, wie z. B. staatlich
moderierte Branchenvereinbarungen iiber Mindestmilchpreise,’*’ die im Zwischenbericht
untersucht wurden, sind in den betroffenen Landern nach Kenntnis des Bundeskartellamtes

118

nicht weiterverfolgt worden.”™" Dies mag auch daran liegen, dass die Hohe des Milchgeldes

in der jiingeren Vergangenheit gegeniiber dem Jahre 2009 deutlich gestiegen ist.'*’
Gesetzgeberische Initiativen zur Starkung der Verhandlungsmacht der Erzeuger auf nationa-
ler und europaischer Ebene werden im Endbericht an anderer Stelle behandelt.*?°

In der Stellungnahme zu dem Zwischenbericht haben verschiedene Verbande und Unter-
nehmen darauf hingewiesen, dass weniger die Art und Weise der Berechnung des Milch-
geldes (top down oder bottom up) die Hohe bestimme; vielmehr sei die jeweilige (Welt-)

Marktlage ausschlaggebend fiir die Hohe. 121

Der DRV hat in seiner Stellungnahme deutlich gemacht, dass die Art und Weise der Berech-
nung des Milchgeldes letztlich Ausdruck der Risikoverteilung zwischen Molkereien und Er-
zeuger sei und dass sich insoweit die Praxis von genossenschaftlich organisierten Molkereien

113 geite 39, 54 ff.

118 Seite 64 -73.

" Das sogenannte Franzoésische und Spanische Modell, dazu im einzelnen Seite 65 ff des Zwischenberichts zur

Sektoruntersuchung Milch.

1% jedenfalls sind keine aktiven Schritte zu deren Erreichung unternommen worden, wenn auch die Ziele teil-

weise weiterverfolgt werden. So findet sich z. B. die Forderung nach einem Basismilchpreis weiterhin auf
der Homepage von BDM und EMB. Die Ausflihrungen im Zwischenbericht zu den diversen Initiativen
bediirfen aus Sicht des Bundeskartellamtes keiner Anderung oder Aktualisierung.

% 1m November 2011 lag das Milchgeld zwischen 35 Cent und 38 Cent und damit deutlich Giber dem Milchgeld

im Jahre 2009, das teilweise unter 20 Cent gesunken war. Im kumulierten Mittel der Monate Januar bis
November 2011 lag der Auszahlungspreis der Molkereien in Deutschland fir Milch mit 4 % Fett und 3,4 %
EiweiR bei 34,3 ct./kg, vgl. agrarzeitung vom 23. Dezember 2011, Seite 9.

120 Teil C.

12 Stellungnahme Bayern MeG zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 23.02.2010, Seite 4;

Stellungnahme BBV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 26.02.2010, Seite 4; BDM young,
Stellungnahme zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 15.02.2010, Seite 6, DBV, Stellung-
nahme zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 23.02.2010, Seite 3; Aldi Stellungnahme vom
24.03.2010 zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch, Seite 1; EDEKA Stellungnahme zum Zwischen-
bericht Sektoruntersuchung Milch vom 01.03.2010, Seite 3.
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von derjenigen der nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien nicht wesentlich
unterscheide.'?

Zudem weist der DRV fiir die genossenschaftlich organisierten Molkereien darauf hin, dass
die Preisfestsetzung in einer genossenschaftlich organisierten Molkerei die origindre und
eigenverantwortliche Aufgabe der Geschéftsleitung sei, da dies zu den Kernaufgaben der

123 Aus diesem Grund hilt der DRV eine Anderung des

Befugnisse des Vorstandes gehore.
Mechanismus der Milchgeldzahlung fiir rechtlich nicht méglich. Der DRV weist in diesem
Zusammenhang darauf hin, dass eine von der Generalversammlung der Allgduer Berg-
bauern-Milch Sonthofen-Schénau eG beschlossene Satzungsianderung, die diese Preis-
setzungskompetenz des Vorstands durch eine satzungsmaRige Preisfestlegung ersetzen
wollte, wegen VerstoBes gegen das Genossenschaftsgesetz nicht vom zustindigen Amts-

gericht eingetragen worden sei.t?

Zutreffend weist der DRV in seiner Stellungnahme zudem darauf hin, dass in Bezug auf den
Zeitpunkt der Zahlung des Milchgelds zwischen genossenschaftlich organisierten Molkereien
und nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien kein wesentlicher Unterschied
bestehe. Wahrend die genossenschaftlich organisierten Molkereien die Hohe des
Milchgeldes erst riickwirkend festlegten, weil die Hohe des Milchgeldes durch die Erlése und
Kosten der Molkerei bestimmt werde, werde die Hohe der Milchgeldzahlung von nicht
genossenschaftlich organisierten Molkereien riickwirkend festgelegt, weil sich deren Zahlung
nach dem Vortrag des DRV in der Mehrzahl an Vergleichspreismodellen orientierten, bei
denen die erforderlichen Daten anderer Molkereien ebenfalls erst nach Ablieferung der
Rohmilch durch die Erzeuger vorliegen.

Eine Preisverhandlung ,bottom up“ halt die AMI in ihrer Stellungnahme aus praktischen
Grinden fiir schwierig, da das gesamte Sortiment der Molkereien nicht zu einem einheit-
lichen Zeitpunkt verhandelt werde und es aus Sicht der Molkerei daher schwierig sei, ein
geschlossenes Preiskonzept als Verhandlungsbasis fiir die Rohmilchanlieferung zu ent-
wickeln. Ergdanzend weist der DBV darauf hin, dass auch die Produktionskosten der Erzeuger

122 Stellungnahme DRV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 25.02.2010, Seite 7, 15.

2 Der DRV verweist in diesem Zusammenhang auf die Regelung des § 27 GenG, wonach der Vorstand die

Genossenschaft unter eigener Verantwortung zu leiten hat (§ 27 Absatz 1 Satz 1 GenG), Schreiben vom
07.07.2011, Seite 3/4. Deswegen wehrt sich der DRV auch gegen die Bestrebungen der EU Kommission, die
Vertragsbeziehungen zwischen Molkereien und Erzeugern so umzugestalten, dass Erzeugerorganisationen
als zuséatzliche Stufe zwischen Erzeuger und (genossenschaftliche) Molkereien geschaltet werden, um u.a.
den Preis fir die abgelieferte Rohmilch zu verhandeln, LZ net vom 29.11.2011.

124 Stellungnahme des DRV vom 7. Juli 2011, Seite 4.
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sehr unterschiedlich seien, so dass jeder Erzeuger einen anderen Preis fiir seine Rohmilch im
Rahmen von Einzelvertragen verhandeln miusse. Dies sei zwar auf der Grundlage des
Genossenschaftsrechts moglich, allerdings nicht praktikabel.

Eine Reihe von Verbdnden und Erzeugerorganisationen haben zudem die Ansicht vertreten,
dass sich der bisherige Preisfindungsmechanismus (top down) wettbewerbsdampfend aus-

125 Und eine an der Wertschopfung der Molkerei orientierte Preissetzung neben der

wirke
Wettbewerbssituation der Erzeuger auch die Wettbewerbsfahigkeit der Molkereien gegen-

iber dem LEH stirken wiirde.**®

Die Ermittlungen im Rahmen der Frage, ob und in welchem Umfang Kostensteigerungen in
den Jahren 2006 bis 2011 gegeniber dem Lebensmitteleinzelhandel geltend gemacht
wurden, haben gezeigt, dass einige genossenschaftlich organisierte Molkereien bei ihren
Preisverhandlungen mit dem Handel die Kostenstruktur und die Kostenentwicklung der Er-
zeuger nach eigenen Angaben nicht bericksichtigen. Dies verdeutlicht das Problem der
Preisfindung in genossenschaftlichen Molkereien, die bei der erlosbasierten Milchgeld-
berechnung wie ein integriertes Unternehmen auftreten, andererseits aber - anders als inte-
grierte Unternehmen dies tun wiirden - die Kostenstrukturen der Erzeuger bei ihren absatz-
seitigen Verhandlungen nicht beriicksichtigen.'?’

Die kartellrechtliche Bewertung des Preisfindungsmechanismus zwischen Erzeugern und
nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien hat das Bundeskartellamt im Rahmen der
Bewertung von Marktinformationssystemen und Referenzpreismodellen vorgenommen
(s. oben unter B 13.).

123 AMI, Stellungnahme BBV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 26.02.2010, Seite 2;

Stellungnahme Bayern MeG vom 23.02.2010, Seite 3 sowie Stellungnahme zu den Ergebnissen der Anho-
rung zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 31.05.2010, Seite 1, Stellungnahme BDM young
zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 15.02.2010, Seite 3.

126 Stellungnahme BBV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 26.02.2010, Seite 2; Stellung-

nahme BDM young zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 15.02.2010, Seite 3.

%7 Davon unabhangig ist die Frage, ob die Molkereien Kostensteigerungen bei Erzeugern in ihren Verhand-

lungen tatsachlich immer weitergeben kdnnten. Dies ist weder ihnen noch einem vertikal integrierten
Unternehmen unabhangig von der Marktlage moglich. Aufschlussreich ist jedoch die Tatsache, dass
befragte Molkereien erklart haben, solche Kostensteigerungen seien ihnen nicht entstanden und sie
missten sie nicht an den Handel weitergeben, da sie ohnehin nur unter Beriicksichtigung der eigenen
Kosten und Erlése an ihre Mitglieder auskehrten.
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5. Freistellungsgrenzen

a) Grenzen der kartellrechtlichen Freistellung

Genossenschaftlich organisierte Erzeuger und in anerkannten Erzeugergemeinschaften
organisierte Erzeuger sind in bestimmten Grenzen vom generellen Kartellverbot des § 1
GWSB freigestellt. Flir genossenschaftliche Erzeuger ergibt sich diese Freistellung aus § 28
GWSB, fur anerkannte Erzeugergemeinschaften aus § 11 Marktstrukturgesetz. In beiden
Fallen hat der Gesetzgeber jedoch keine unbegrenzte Freistellung statuiert.

aa) Ausnahmebereich § 28 GWB

Neben den allgemeinen Ausnahmetatbestdnden (§ 2 und § 3 GWB) vom Kartellverbot des
§ 1 GWB hat der Gesetzgeber in § 28 GWB einen eigenen Freistellungstatbestand fiir den
Bereich der Landwirtschaft geschaffen, um eine Marktstabilisierung fiir landwirtschaftliche
Produkte durch SelbsthilfemalRnahmen der landwirtschaftlichen Erzeugerbetriebe zu ermog-
lichen.

Unter bestimmten Voraussetzungen ist die Geltung des Kartellverbots nach § 1 GWB ausge-
schlossen fiir ,Vereinbarungen von landwirtschaftlichen Erzeugerbetrieben sowie fiir Verein-
barungen und Beschliisse von Vereinigungen von landwirtschaftlichen Erzeugerbetrieben
und Vereinigungen von solchen Erzeugervereinigungen”. Dies gilt allerdings nur fir solche
Vereinbarungen oder Beschlisse, ,die keine Preisbindung enthalten und den Wettbewerb
nicht ausschliefen”.

Die Freistellung von § 1 GWB konnen alle landwirtschaftliche Erzeugerbetriebe fiir sich in
Anspruch nehmen. Die Freistellung gilt im Milchsektor sowohl firr Liefergenossenschaften als
auch fiir genossenschaftlich organisierte Molkereien. Nicht genossenschaftlich organisierte
Molkereien sind nicht privilegiert, da es sich nicht um Erzeugerbetriebe, sondern um Ge-
werbebetriebe handelt.'*®

Das Bundeskartellamt hat erhebliche Zweifel an der Freistellungsmoglichkeit nach § 28 GWB,
wenn der genossenschaftlich organisierten Molkerei in erheblichem MaBe nicht genossen-
schaftlich organisierte Unternehmen oder natiirliche Personen angehoren. In einer sehr weit
zuriickliegenden Entscheidung hatte das Bundeskartellamt zwar eine Ausnahme fir
Vorstandsmitglieder einer Molkerei, die ihrerseits keine aktiven Erzeuger mehr sind,

126 BGH WuW/E BGH 1977-1979.
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129 oh diese Sicht heute noch als zutreffend betrachtet wiirde und ob dann

anerkannt.
zugleich eine Konstellation erfasst ware, bei der ein nicht unerheblicher Teil als inaktive
Mitglieder weiter der genossenschaftlich organisierten Molkerei angehdrt, halt das

130

Bundeskartellamt fur zweifelhaft.”" Diese Frage kann - vorbehaltlich einer Entscheidung in

einem konkreten Einzelfall - jedoch vorerst offen bleiben.

Nach den Ermittlungen131 ist das AusmaR, in dem Mitglieder in genossenschaftlichen Molke-
reien nicht (mehr) aktiv Milchwirtschaft betreiben, bemerkenswert hoch. Im Jahre 2010
waren im Durchschnitt 15 % der Mitglieder einer Genossenschaft nicht mehr aktiv tatig.**

Genossenschaftliche Molkereien kdnnen im Innenverhéltnis von der Freistellung des § 28
GWSB profitieren (z. B. fiir Beschliisse Uber die Andienungspflicht). Die Freistellung gilt jedoch
nicht fur zugekaufte Ware, sondern nur fiir Mitgliedserzeugnisse. Aus Sicht des Bundes-
kartellamtes ist dabei die Frage ungeklart, ob bereits die Erfassung von Rohmilch durch Er-
zeuger, die nicht Mitglied der Genossenschaft sind, oder der Zukauf von Rohmilch oder
Zwischenprodukten durch andere Molkereien dazu fiihrt, dass die Freistellung von § 1 GWB
entfallt.**®

Freistellungsgrenzen nach § 28 GWB.

Bisher bestand jedoch kein Anlass flr eine genauere kartellrechtliche Priifung der

Der DRV hatte in seiner Stellungnahme zum Zwischenbericht der Sektoruntersuchung Milch
erklart, der Zukauf von Milch sei Genossenschaften grundsatzlich mdglich, hatte jedoch
darauf hingewiesen, dass dies in den Fallen, in denen eine Molkerei Steuerbefreiungl"’4 in

135

Anspruch nehmen kénne, nur in engen Grenzen moglich sei.”™ Im Rahmen der zweiten

Marktbefragung hat das Bundeskartellamt die Molkereien nach der Hohe der von ihnen im

129 Tatigkeitsbericht 1960, Seite 34, Bundestagsdrucksache 2734 - allerdings ohne Begriindung.

B9 schweizer in Immenga/Mestmacker hilt eine enge Interpretation der Ausnahmevorschrift unter Verweis

auf Wortlaut und Gesetzeszweck fir richtig, Rd. Nr. 23 zu § 28 GWB, ebenso Dr. P. Groteloh in Agrar- und
Umweltrecht, Heft 5 (Mai 2010), Seite 131 .

B! sowohl die Arbeitsgemeinschaft norddeutscher Milcherzeuger (,Heloten”) als auch das MEG Milchboard

haben auf diese Problematik aufmerksam gemacht, Stellungnahme MEG Milchboard im Rahmen der
Anhorung zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 12. Mai 2010; Stellungnahme der Heloten
vom 23.3. 2010, Seite 4 ff.

B2 n einigen genossenschaftlichen Molkereien ist derzeit sogar mehr als ein Drittel der Mitglieder nicht mehr

aktiv.

3 1n ihrer Stellungnahme zum Zwischenbericht vertritt Arbeitsgemeinschaft norddeutscher Milcherzeuger

(,Heloten”) diesen Standpunkt, Seite 3 der Stellungnahme vom 24. Marz 2011 und Seite 10 ff der Stel-
lungnahme vom 25. November 2010.

134 Steuerbefreiung nach § 5 Nr. 14 KStG.

35 DRV Stellungnahme zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 25. Februar 2010, Seite 6.
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Jahre 2010 zugekauften Rohmilchmenge (gemessen an der von ihnen in diesem Jahr ver-
arbeiteten Rohmilchmenge) gefragt.

Nicht nur die Anzahl der nicht mehr aktiv Milchwirtschaft betreibenden Mitglieder von
Molkereigenossenschaften, sondern auch das AusmaR der von genossenschaftlichen
Molkereien zugekauften Rohmilch ist bemerkenswert hoch. Der von Nichtmitgliedern zuge-
kaufte Anteil an Rohmilch bewegt sich nach den Ermittlungsergebnissen des Bundeskartell-
amtes im Jahre 2010 bei durchschnittlich 13 % gemessen an der insgesamt im Jahr ver-
arbeiteten Rohmilchmenge. Insoweit diirfte die Freistellung des § 28 GWB daher keine An-
wendung finden. Welche Folgerungen fiir die Freistellung nach § 28 GWB auf einzelne
genossenschaftliche Molkereien als solche zu ziehen sind, kann nur anhand des Einzelfalls
beurteilt werden.

Das nach § 28 GWB eine Freistellung ausschlieRende Verbot von Preisbindungen bezieht sich
auf horizontale Preisabsprachen. Dies folgt systematisch aus der Regelung des § 28 Abs. 2
GWSB, der eine Sonderregelung fiir vertikale Preisabsprachen beinhaltet.

Durch die nach § 28 GWB vom Verbot des § 1 GWB freigestellte Vereinbarung darf der
Wettbewerb zudem nicht ausgeschlossen werden. Wann diese Grenze erreicht ist, kann
nicht abstrakt, sondern nur im jeweiligen Einzelfall beurteilt werden. Das Kammergericht
Berlin hat zwar in einer adlteren Entscheidung die Auffassung vertreten, die Grenze liege
oberhalb derer fur die Annahme von Marktbeherrschung in § 19 Absatz 3 GWB,"® das
Bundeskartellamt behélt sich allerdings vor, die Frage des Wettbewerbsausschlusses unter
Bezug auf den kartellrechtlichen Marktbeherrschungsbegriff des § 19 GWB zu priifen. Ob der
Wettbewerb ,,ausgeschlossen” wird, ist auf Grund einer Analyse der betroffenen Markt-
verhaltnisse zu beurteilen.

bb) Ausnahmebereich § 11 Marktstrukturgesetz

Um ein bestehendes Machtungleichgewicht zu kompensieren, hat der deutsche Gesetzgeber
fiir die Erzeuger rechtliche Moglichkeiten geschaffen, sich zu organisieren und untereinander
zu kooperieren. Voraussetzung flr die Anerkennung ist, dass die Erzeugergemeinschaft den
Wettbewerb auf dem Markt nicht ausschlieRt (§ 3 Absatz1 Ziffer 8 und §3 Absatz4

B¢ kG WuWY/E DE-R 816-824. Im Schrifttum wird vertreten, unterhalb von 40 % Marktanteil werde der Wett-

bewerb in keinem Fall ausgeschlossen (Briick in Minchener Kommentar Bd. 2, § 28 Rd. 32). Die estnische
Wettbewerbsbehorde hat einen Zusammenschluss auf Erzeugerebene unter der Bedingung genehmigt,
dass der gemeinsame Marktanteil der Erzeuger 40 % nicht Uberschreitet (,Synopsis of Member States
contributions on the Milk Supply Chain“ der Europaischen Kommission).
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MarktStrG). Insoweit gibt es auch fur anerkannte Erzeugergemeinschaften eine kartellrecht-
lich kritische Grenze fiir die Blindelung von Rohmilch.

Im Ergebnis sind die wettbewerbsrechtlich zuldssigen Kooperationsmdoglichkeiten auf der
Erzeugerstufe hoher als auf anderen Marktstufen. Insbesondere Preisbindungen sind zulas-
sig. Erzeugergemeinschaften kénnen damit im Innenverhaltnis zu ihren Mitgliedern ebenso
die Preise festsetzen wie im AuRenverhdltnis zu ihren Abnehmern. Mehrere Erzeuger-
gemeinschaften diirfen dagegen gegenseitig keine Preisabsprachen treffen. Vereinigungen
von Erzeugergemeinschaften diirfen vielmehr lediglich beratend tatig werden (§ 11 Absatz 2
MarktStrG). Dies wird sich dndern, sobald die Vorgaben des europdischen Milchpakets
national umgesetzt worden sind. Danach k&nnen auch Vereinigungen von Erzeuger-
gemeinschaften Preisverhandlungen fihren.

Voraussetzung fir die Anerkennung ist, dass die Erzeugergemeinschaft den Wettbewerb auf
dem Markt nicht ausschlieRt (§ 3 Absatz 1 Ziffer 8 und § 3 Absatz 4 MarktStrG). Auch fiir an-
erkannte Erzeugergemeinschaften gibt es damit eine kartellrechtlich kritische Grenze fir die
Blindelung von Rohmilch. Wann diese Grenze Uberschritten ist, hdangt von den regionalen
Marktverhaltnissen ab.

Die Genehmigung von Milcherzeugergemeinschaften erfolgt durch die jeweils ortlich zu-
standigen Landesbehdérden. Das Bundeskartellamt hat hier keine Zustandigkeit und ist in den
Anerkennungsprozess weder formell noch informell eingebunden. Allerdings behalt sich das
Bundeskartellamt die kartellrechtliche Uberpriifung der Aktivititen auch anerkannter Erzeu-
gergemeinschaften vor, sofern und soweit diese auf einem regionalen Markt eine erhebliche
Menge der zur Verfigung stehenden Rohmilch gebilindelt haben. Soweit die zustandige
Landesbehorde die Anerkennung beispielsweise in den Fallen, in denen Wettbewerb auf
dem Markt des Vertriebs von Rohmilch ausgeschlossen wird, nicht widerruft, kann das
Bundeskartellamt europaisches Recht anwenden, soweit die dort vorgeschriebenen Ein-
griffsvoraussetzungen erfillt sind. Zudem spricht nach Auffassung des Bundeskartellamtes
einiges daflr, dass auch das GWB anwendbar wadre, wenn die Privilegierungsvoraus-
setzungen fiir Erzeugerorganisationen nicht (mehr) vorliegen.

Im Rahmen des sogenannten ,Milchpakets” soll auf europaischer Ebene ein dem § 11
MarktStrG vergleichbarer Ausnahmetatbestand vom Kartellverbot fiir Erzeugervereini-
gungen geschaffen werden.”’ Die europdische Ausnahme vom Kartellverbot des Artikel 101
AEUV ist auf die Fédlle anwendbar, in denen die Tatigkeit einer Erzeugergemeinschaft

w7 Vgl. Teil C des Endberichts.
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geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen und eine
Einschrankung innerhalb des gemeinsamen Marktes bezweckt oder bewirkt. Der deutsche
Gesetzgeber wird vermutlich die Regelung des europdischen Milchpakets zum Anlass
nehmen, das Marktstrukturgesetz zu reformieren und zumindest einige Teile des
Milchpakets in das deutsche Gesetz zu Gbernehmen. Insoweit waren die Regelungen des
Milchpakets dann auch ohne zwischenstaatlichen Bezug anwendbar.

b) Kartellverbot

Zusatzlich zu den in Teil B15 a dargestellten branchenspezifischen Ausnahmeregelungen
vom allgemeinen Kartellverbot des § 1 GWB/Artikel 101 AEUV gibt es die allgemeinen Aus-
nahmen vom Kartellverbot in § 3 GWB (Mittelstandskartelle) und § 2 GWB (freigestellte Ver-
einbarungen), die jedes Unternehmen fir sich in Anspruch nehmen kann, das die dort ge-
nannten Freistellungsvoraussetzungen erfillt. Soweit weder die branchenspezifischen noch
die allgemeinen Ausnahmeregelungen vorliegen, gilt das Kartellverbot des § 1 GWB bzw. -
soweit das Verhalten geeignet ist, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigt - das
Verbot des Artikel 101 Absatz 1 AEUV.

Das Bundeskartellamt hat im Rahmen seiner Ermittlungen zur Sektoruntersuchung Milch
mehrere Beschwerden von Erzeugern erhalten. Nach deren Vortrag finden sie keine
Molkerei, die ihre Rohmilch abnimmt, nachdem sie das bestehende Lieferverhaltnis zu ihrer
bisherigen Molkerei gekiindigt haben. Die Nichtabnahme der Rohmilch beruht nach dem
Vortrag der Beschwerdefiihrer angesichts der Marktlage nicht auf einem Desinteresse
anderer Molkereien an der Rohmilch. Sie sei vielmehr Folge einer Verstandigung der Molke-
reien dariiber, wechselwillige Erzeuger nicht aufzunehmen. Dieses Verhalten sei sowohl bei
genossenschaftlich organisierten als auch bei nicht genossenschaftlich organisierten Molke-
reien zu beobachten.

Sollte sich dieser Vortrag von Milcherzeugern tatsachlich belegen lassen, wiirde es sich - je
nach GroRe und Lage der beteiligten Molkereien — entweder um einen VerstoR gegen § 1
GWB oder gegen Artikel 101 AEUV handeln.

Allerdings liegen dem Bundeskartellamt zwar einzelne Indizien, jedoch keine belastbaren
Anhaltspunkte fur ein nicht wettbewerbskonformes Verhalten der Molkereien vor.

Um ein entsprechendes Verfahren wegen VerstoRes gegen das Kartellverbot des § 1 GWB
oder gegen Art. 101 AEUV einleiten zu kdnnen, reichen diese Indizien oder gar nur pauschale
Beschwerden (ohne Nennung der beteiligten Molkereien und der konkreten Umstande, aus
denen sich Anhaltspunkte fir eine Absprache ergeben) nicht aus. Selbstverstandlich kann
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das Bundeskartellamt keine Verbots- oder BufRgeldverfahren gegen Molkereien fihren,
wenn der Vorwurf lediglich auf Riickschliissen zu allgemeinen Marktgegebenheiten beruht.
So reicht z. B. der Umstand, dass es wenig Wechsel von Erzeugern auch zwischen raumlich
unmittelbar benachbarten Molkereien gibt, fiir sich genommen noch nicht aus, um ein Ver-
bots- oder BuBgeldverfahren erfolgreich zum Abschluss zu bringen.

Dementsprechend hat z. B. der DRV im Rahmen seiner Stellungnahme zum Zwischenbericht
zur Sektoruntersuchung Milch eine (wettbewerbsrechtlich neutrale) Erklarung fir die sehr
geringen Wechselbewegungen zwischen genossenschaftlich organisierten Molkereien ge-
geben. Danach wiirden Erzeuger, die Mitglied in einer Genossenschaft waren, mit dem
Wechsel gerade diese gesellschaftsrechtliche Einbindung aufgeben wollen und daher zu
nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien wechseln, nicht aber zu einer anderen
Molkereigenossenschaft.'*®

Das Bundeskartellamt muss eine dem Verhalten der Molkereien zu Grunde liegende Ver-
standigung nachweisen. Da die Entscheidungen des Bundeskartellamtes gerichtlich Uber-
prifbar sind, missen die vorhandenen Beweise auch einer gerichtlichen Priifung standhalten
konnen. Dabei kann der betroffene Erzeuger allerdings die Funktion eines Zeugen haben,
dessen Aussage, sofern sie hinreichend glaubhaft ist, Beweiskraft hat.

Im Rahmen der zweiten Befragung zur Sektoruntersuchung Milch wurden Erzeuger um Aus-
kiinfte zu moglichen Problemen beim Molkereiwechsel und deren Hintergriinden befragt.
HierGber wollte das Bundeskartellamt ndahere Hinweise Uber die kartellrechtliche Relevanz
moglicher Hindernisse beim Molkereiwechsel erhalten und die Plausibilitdt der bisher ein-
gegangenen Beschwerden Uberprifen.

Das Ergebnis der Befragung zeigt, dass es zwar eine Reihe von Erzeugern gibt, die ent-
sprechende Erfahrungen gemacht haben. Diese scheuen aber offensichtlich die Konfronta-
tion mit den beteiligten Molkereien und waren dementsprechend nicht bereit, konkrete An-
gaben zu machen. Hierbei handelt es sich um ein Phdnomen, dass nicht auf den Bereich der
Milchwirtschaft beschrankt ist, sondern immer wieder im Rahmen von Beschwerden lber
moglicherweise kartellrechtswidrige Zustande auftaucht. Bei der unter dem Stichwort ,,Ross
und Reiter“-Problematik bekannten Konstellation geht es im Kern um einen Konflikt
zwischen dem Aufklarungsinteresse an potentiell wettbewerbswidrigen Zustanden und dem
Gebot der FUhrung rechtstaatlicher Verfahren, die einem von einem Kartellvorwurf betrof-
fenen Unternehmen die Moglichkeit einrdumen missen, sich angemessen gegen die er-

138 Stellungnahme DRV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 25.02.2010, Seite 11/12.
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hobenen Vorwirfe zu verteidigen. Dazu gehort grundsatzlich auch, dass das beschuldigte
Unternehmen zu einem bestimmten Zeitpunkt im Verfahren erfahren muss, wer die Vor-
wiirfe erhoben hat.

In einem Verfahren konnte das Bundeskartellamt die Erzeuger als Zeugen vernehmen. Als
Zeuge miussten die Erzeuger dann zugunsten einer umfassenden Sachverhaltsaufklarung
wahrheitsgemal} und vollstandig Fragen beantworten. In Kartellverfahren steht das Interesse
des Schutzes von Wettbewerb durch ein kartellrechtliches Eingreifen vor dem Schutz be-
stimmter Unternehmen oder Marktstufen. Dennoch berlicksichtigt das Bundeskartellamt im
Rahmen seines Aufgreifermessens, welcher Schaden einem betroffenen Erzeuger durch ein
solches Vorgehen entstehen kann.

Das Bundeskartellamt halt es auf Grund der Ergebnisse der Ermittlungen gegenwartig
mangels belastbarer Belege fir unwahrscheinlich, dass es ein Verfahren wegen wett-
bewerbsbeschriankender Absprachen von Molkereien liber die Verweigerung der Aufnahme
wechselwilliger Erzeuger nach § 1 GWB/Artikel 101 AEUV einleiten wird.

SchlielRlich liegen dem Bundeskartellamt Dokumente vor, aus denen sich ergibt, dass der
Genossenschaftsverband Norddeutschland e.V. im Jahre 2005 damit beauftragt war, die
Interessen der norddeutschen genossenschaftlich organisierten Molkereien gegen die
teilweise molkereikritischen Initiativen des BDM Nord e.V. im Wege der koordinierten
Verweigerung der Aufnahme von Mitgliedern des BDM Nord e.V. abzustimmen. Ob es sich
dabei (noch) um legitime Verbandsarbeit handelt oder die Grenze zu einer Kartellierung
bereits (berschritten worden sind, kann zwar auf der Grundlage des vorliegenden
Dokuments nicht zweifelsfrei geklart werden. Das Bundeskartellamt nimmt dies jedoch zum
Anlass, darauf hinzuweisen, dass eine Verstandigung von Molkereien dariiber, mit einem
bestimmten Personenkreis von Erzeugern keine Lieferbeziehung einzugehen, ein Verstof
gegen § 1 GWB darstellen kann. Das Bundeskartellamt wiirde einen solchen VerstoRB, sollte
er sich fur die jingere Vergangenheit nachweisen lassen, ggf. im BulRgeldverfahren ahnden.

6. Diskriminierungsverbot, Behinderungsverbot und Boykottverbot

Das Bundeskartellamt weist im Rahmen des Endberichts noch einmal darauf hin, dass die
sonstigen Vorschriften des GWB aus dem Bereich des Diskriminierungs- und des Boykott-
verbots auch fir vom Kartellverbot des § 1 GWB (teilweise) freigestellte Unternehmen gilt.
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Im Rahmen von Beschwerden hat das Bundeskartellamt erfahren, dass Milchliefervertrage
oder Milchlieferordnungen einzelner Molkereien eine Klausel enthalten, die die Anlieferung
»BDM-freier” Milch fordert oder den Bezug von Mitgliedern des Milchboards ablehnt.'*
Soweit sich ein derartiges Verhalten belegen lieRe, kénnte darin ein Verstol} gegen das Dis-
kriminierungsverbot und das Verbot unbilliger Behinderung gemaR § 20 Absatz 1 und 2 GWB

140 gplIte das Bundeskartellamt belastbare Hinweise darauf erhalten, dass Milchliefer-

liegen.
vertrage/Milchlieferordnungen oder sonstige vertragsbegleitende Dokumente oder miind-
liche Nebenabreden von Molkereien zum Ausschluss der Erfassung von Rohmilch von Mit-
gliedern des BDM oder von anerkannten Erzeugergemeinschaften benutzt werden, wirde es
ein Verfahren einleiten, um diese Praxis abzustellen. Ein wettbewerbsrechtlich relevanter

Grund fir eine sachliche Rechtfertigung ist derzeit nicht erkennbar.

3% Teilweise lassen sich Molkereien danach offenbar zusitzlich schriftlich bei Eintritt der Lieferbeziehung
bestatigen, dass ein Beitritt zum Milchboard nicht stattfindet. Dies bezieht sich in Einzelfdllen offenbar
sogar nicht nur auf Rohmilch sondern z. B. auch auf ,Konzentrat aus BDM-Milch”. Kleinere Molkereien
haben offenbar in der Vergangenheit die Verarbeitung von Rohmilch von BDM Mitglieder aus Furcht vor
Repressalien abgelehnt. Zumindest flir einen Einzelfall liegt dem Bundeskartellamt darliber hinaus ein
Dokument aus dem Jahre 2005 vor, aus dem sich ergibt, dass ein regionaler Erzeugerverband sich daran
beteiligt hat ,,...die Truppe bisher bei der Suche nach einem neuen Milchkdufer und zu besseren Preisen
...erfolgreich auflaufen [zu] lassen...”. Ein moglicher KartellrechtsverstoR ware jedoch bereits verjahrt, so
dass das Bundeskartellamt kein Verfahren eingeleitet hat.

140 . . . .
Zu den allgemeinen Anwendungsvoraussetzungen dieser Norm siehe oben unter Teil B | 2.
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II. Wettbewerbsrechtliche Problemfelder im Bereich der Marktstufen der
Molkereien und des Handels

Im Zwischenbericht zur Sektoruntersuchung Milch hatte das Bundeskartellamt das Verhalt-

141 Unter dem

nis von Molkereien und den Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels
Aspekt der Marktmachtverteilung untersucht (Teil G des Zwischenberichts)142 In einem
zweiten Abschnitt hatte das Bundeskartellamt fiir einige ausgewahlte Molkereiprodukte
untersucht, ob die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels von ihnen erzielte Preis-

143 ob es

vorteile (zeitnah) an die Endkunden weitergeben (Teil H des Zwischenberichts)
belastbare Hinweise auf Preisabsprachen zwischen Unternehmen des Lebensmitteleinzel-
handels gibt'* und ob es belastbare Hinweise auf einen Verkauf von Molkereiprodukten
unter Einstandspreis durch einzelne Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels gibt**.

Diese Ausfiihrungen des Zwischenberichts sind von Verbanden und Unternehmen schriftlich
und miindlich (im Rahmen der Anhorung am 11. Mai 2010) sehr kontrovers diskutiert

worden. So sieht der DBV in der ,Preis- und Verdrangungspolitik des Lebensmitteleinzel-

h'*® und der Markenverband eine

,Abhingigkeit der Hersteller von den Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels”.'*’

handels” das Kernproblem im gesamten Milchbereic

Demgegeniiber sieht der HDE ein ,ausgewogenes Marktverhaltnis“ zwischen Molkereien
und Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels. Fir die Hersteller, die starke Hersteller-
marken produzieren, bestehe geradezu umgekehrt eine Abhdngigkeit des Lebensmittel-
handles von den Molkereien. Der HDE weist zudem auf ein ,insgesamt niedriges Ertrags-

148

niveau des Lebensmitteleinzelhandels” hin.”™ Der MIV wiederum hat in der Anhorung er-

1 Bei den Unternehmen des LEH handelt es sich um eine der wichtigsten Abnehmergruppen von Molkerei-

produkten. Zudem lagen dem Bundeskartellamt in Bezug auf keine andere Abnehmergruppe Beschwerden
vor. Daher hatte das Bundeskartellamt keine Veranlassung, die Wettbewerbsverhaltnisse in anderen
Vertriebsschienen zu untersuchen.

192 geite 92ff.

% Seite 119 ff.

1% Seite 124 ff.

%5 seite 127 ff.

1% DBV sowie Stellungnahme im Rahmen der Anhorung zum Zwischenbericht der Sektoruntersuchung Milch

am 11. Mai 2010.

w Anhorung zum Zwischenbericht der Sektoruntersuchung Milch vom 11. Mai 2010.

148 Stellungnahme des HDE zum Zwischenbericht der Sektoruntersuchung Milch vom 25. Februar 2010, Seite 2;

Anho6rung zum Zwischenbericht der Sektoruntersuchung Milch vom 11. Mai 2010.
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klart, nach seiner Einschatzung seien die Margen der Molkereien kleiner als die Margen der
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels.

1. (Missbrauchliche) Ausiibung von Nachfragemacht

Im Zwischenbericht zur Sektoruntersuchung Milch hatte das Bundeskartellamt als vorlaufige
Schlussfolgerung festgestellt, dass es in Einzelfdllen Anhaltspunkte fiir einen VerstoS von
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandles gegen das Verbot des Verkaufs unter Ein-
standspreis (§ 20 Absatz 4 GWB) sowie gegen das passive Diskriminierungsverbot des § 20
Absatz 3 GWB sieht. Belastbare Hinweise auf nach § 1 GWB/Artikel 101 AEUV verbotene
Preisabsprachen zwischen Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels in Bezug auf die
jeweiligen Ladenverkaufspreise fir Molkereiprodukte hatte das Bundeskartellamt dem-
gegenlber nicht feststellen kénnen.*

Der Endbericht untersucht die Frage einer moglichen Behinderung von Molkereien durch
Handelsunternehmen beispielhaft an der Vorschrift des § 20 Absatz 3 GWB.*°

a) Reaktionen auf den Zwischenbericht

Der DBV kritisiert in seinen Stellungnahmen zum Zwischenbericht der Sektoruntersuchung
Milch den dort niedergelegten Befund. Er stellt dabei eine Verknlpfung zwischen der
Verhandlungsposition des Handels gegeniiber den Molkereien und den Praktiken des
Lebensmitteleinzelhandels im Hinblick auf die Festsetzung der Endverbraucherpreise her
und folgert daraus, dass das Bundeskartellamt deshalb keinen Handlungsbedarf fur die
Begrenzung der Machtposition von Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels sieht, weil
die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels niedrigere Einkaufspreise fir
Molkereiprodukte zeitnah an die Verbraucher in Form von niedrigeren Ladenverkaufspreisen
fur diese Produkte weitergeben wiirden.**

% Seite 128.

0 Dabei steht § 20 Absatz 3 GWB exemplarisch fiir die Gbrigen Behinderungs- und Diskriminierungs-

tatbestinde des § 20 GWB, fiir die die zu § 20 Absatz 3 GWB getroffenen Feststellungen sinngemaR
ebenfalls gelten.

Bt Stellungnahme des DBV zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 23. Februar 2010, Seite 1;

Kommentar des DBV in der Bauern Korrespondenz vom 24. Februar 2010, Seite 21 sowie in www.agrar-
presseportal.de vom 3. Marz 2010; ebenso die Stellungnahme des Landesbauernverbands Sachsen-Anhalt
vom 22. Februar 2010, Seite 1; in dieselbe Richtung geht auch ein Kommentar des ife im ife-Newsletter
Nr. 4-2009, Seite 3. In die gleiche Richtung gehen kritische Anmerkungen des Markenverbandes;
Stellungnahme Markenverband vom 22. 02. 2010, Seite 3.
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Oxfam hat in seiner Stellungnahme angeregt, dass neben der Weitergabe von Preis-
senkungen an den Verbraucher auch andere verbraucherrelevante Aspekte untersucht

werden sollten.'*

Zudem sollte eine weitere Befragung ,unfaire” Handelspraktiken im
Verhaltnis zwischen Molkereien und Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels um-

fassen.'

b) Konzept

Diese Stellungnahme gibt Anlass, darauf hinzuweisen, dass weder der Zwischenbericht noch
dieser Endbericht eine entsprechende Verkniipfung zwischen den Ergebnissen zu den ver-
schiedenen wettbewerbsrechtlichen Fragestellungen herstellt: Ein etwaiger Verstoll gegen
§ 20 Absatz 3 GWB wiirde nicht allein dadurch gerechtfertigt, dass das Unternehmen ein so
erzieltes Preiszugestdndnis an die nachste Marktstufe weitergibt. Denn Schutzobjekt des
§ 20 Absatz 3 GWB sind zum einen der Wettbewerb auf den durch die Nachfragemacht be-
troffenen Beschaffungsmarkten fiir Molkereiprodukte und zum anderen der Wettbewerb
auf dem nachgelagerten Handelsmarkt und mithin mittelbar die Wettbewerber nachfrage-
machtiger Handelsunternehmen. Eine direkte Beeintrachtigung der Konsumentenwohlfahrt
im Sinne einer vom nachfragemachtigen Handelsunternehmen unterlassenen Weitergabe
von missbrauchlich erzielten Konditionenvorteilen an die Endverbraucher ist weder eine
nachzuweisende Voraussetzung fiir die Feststellung eines VerstoRBes nach § 20 Abs. 3 GWB,
noch kann der ggf. erbrachte Nachweis einer Weitergabe dieser Vorteile die missbrauchliche
Ausitibung von Nachfragemacht - flr sich genommen - sachlich rechtfertigen.

Das Bundeskartellamt hdlt den im Zwischenbericht zur Sektoruntersuchung Milch dargestell-
ten konzeptionellen Ansatz zur Ermittlung und Bewertung moglicher Falle von missbrauch-
licher Ausiibung von Nachfragemacht™* nach wie vor fir zutreffend. Danach sind verschie-
dene Kriterien fiir die wettbewerbsrechtliche Beurteilung von Nachfragemacht heranzu-
ziehen. Neben der Hohe von Markt- und Lieferanteilen sind samtliche Faktoren zu beriick-
sichtigen, die Einfluss auf die relative Verhandlungsmacht der beiden Marktseiten haben. In
diesem Zusammenhang sind insbesondere die negativen Folgen bei einem potentiellen Ab-
bruch der Verhandlung und in diesem Zusammenhang die den Unternehmen jeweils zur

152 Stellungnahme Oxfam zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 25. 02. 2010, Seite 1. Unter-

sucht werden sollte nach Ansicht von Oxfam u.a., ob auf Grund von Nachfragemacht der Handelsunter-
nehmen die Innovationstatigkeit der Molkereien leide und Verbraucherwiinschen, wie z. B. nach gen-
technikfreien Molkereiprodukten oder einer verstirkten Beachtung des Tierwohls nicht entsprochen
werden (kénne).

3 Ependa.

134 zwischenbericht zur Sektoruntersuchung Milch Seite 95 ff.
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Verfiigung stehenden Ausweichmoglichkeiten im Fall eines Nichtzustandekommens eines
Liefervertrages (Outside options) zu bewerten.

Im Zuge der Zusammenschlussvorhabens EDEKA/Tengelmann®® und EDEKA/trinkgut156
sowie nach Beschwerden liber eine moglicherweise missbrauchliche Ausnutzung von
Nachfragemacht in Form des Forderns von Hochzeitsboni und Best-Wert-Abgleichen nach
Zusammenschlissen von Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels hat das
Bundeskartellamt Gesprache mit Handelsunternehmen, Herstellern, Branchenverbanden
und Okonomen gefiihrt, um die Tragfihigkeit des gewihlten konzeptionellen Ansatzes zu
Uberprifen und ggf. weiter zu entwickeln. Dieser Endbericht beriicksichtigt die aus diesen
Ermittlungen gewonnenen bisherigen Erkenntnisse bei der Bewertung der im Rahmen der
Sektoruntersuchung Milch ermittelten Marktverhaltnisse. Die im Rahmen dieses Endberichts
vorgenommene Bewertung ist jedoch nur eine vorladufige. Im Laufe der Sektoruntersuchung
Lebensmitteleinzelhandel kdnnen sich weitere Erkenntnisse ergeben, die gegebenenfalls
eine andere Bewertung rechtfertigen kdonnen, als sie in diesem Endbericht vorgenommen

wird.

Auf Grund der Diskussion im Rahmen der Anhdrung zum Zwischenbericht hat das Bundes-
kartellamt in der zweiten Befragung von Molkereien nach Kriterien gefragt, die einen Hin-
weis auf das Bestehen oder Nichtbestehen von Nachfragemacht liefern. So hat es nach der
derzeitigen Umsatzverteilung auf verschiedene Absatzwege gefragt und Fragen zu Aus-
weichmoglichkeiten (Outside options) der Molkereien gestellt. Darliber hinaus hat das
Bundeskartellamt erfragt, ob und wenn ja in welchem Umfang es den Molkereien gelungen
ist, im Zeitraum von 2006 bis 2011 Kostensteigerungen an die Abnehmer aus dem Bereich
des Lebensmitteleinzelhandels und der verarbeitenden Industrie weiterzugeben. Zudem hat
das Bundeskartellamt nach der durchschnittlichen Verweildauer der von den befragten
Molkereien gelieferten Produkte in den Regalen des Lebensmitteleinzelhandels und nach

den Zahlungskonditionen fiir die jeweiligen Molkereiprodukte gefragt.*’

1> B2-333/07; die Entscheidung ist auf der Homepage des Bundeskartellamts verdffentlicht,
http://www.bundeskartellamt.de .

156 B2-52/10, die Entscheidung ist als solche und in Form eines Fallberichts verdffentlicht auf der Homepage

des Bundeskartellamtes.

7 Der MIV hatte im Rahmen der Anhorung zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch am 11. Mai 2010

explizit auf die Problematik der Lange der Zahlungsziele im Verhéltnis zu der Verweildauer der Produkte im
Regal hingewiesen.
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Im Rahmen der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel ermittelt das Bundeskartellamt
anhand ausgewahlter Produktmarkte, darunter auch einiger Molkereiprodukte, welchen
Anteil die einzelnen Handelsunternehmen einschlieBlich ihrer Kooperationspartner an der
Warenbeschaffung haben.

Das Ergebnis all dieser Ermittlungen ermdglicht noch keine abschlieRende Aussage dartiber,
ob es eine missbrdauchliche Ausliibung von bestehender Nachfragemacht im Sinne des § 20
Absatz 3 GWB gibt oder nicht. Dies ist vielmehr stets eine Frage des Einzelfalls und kann auch
ohne Ermittlung der jeweiligen Lieferanteile im Einzelfall sowie einer Befragung des konkret
betroffenen Unternehmens des Lebensmitteleinzelhandels und der betroffenen Lieferanten
sowie einer eingehenden Bewertung des konkret beanstandeten Verhaltens nicht beant-
wortet werden. Allerdings geben die im Rahmen der Sektoruntersuchung Milch gewonnenen
Erkenntnisse erste Hinweise auf Konstellationen, in denen es einen Anfangsverdacht fiir eine
missbrauchliche Ausiibung von Nachfragemacht geben kann.

c¢) Normadressateneigenschaft

Ein Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels ist Normadressat des § 20 Absatz 3 GWB,
wenn und soweit Anbieter (hier: Molkereien) von ihm abhéangig sind, weil ihnen aus-
reichende und zumutbare Ausweichmoglichkeiten fehlen.

Ob dies der Fall ist, kann nicht an Hand von branchenweiten, also produktmarktiibergreifen-
den Aussagen und Kennziffern festgestellt werden. Der HDE hat zwar in seinen Stellung-
nahmen darauf hingewiesen, dass im Jahre 2008 ,nur” 40 % der Molkereiprodukte (iber den
deutschen Lebensmitteleinzelhandel abgesetzt wiirden und 44 % in den Export gingen. Aus
derart hoch aggregierten und produktmarktiibergreifenden Daten kann jedoch nicht der
Schluss gezogen werden, dass fiir den Bereich der Molkereiprodukte generell kein Einzel-
handelsunternehmen Normadressat des § 20 Absatz 3 GWB sein kann. Die Analyse hat viel-
mehr stets marktbezogen zu erfolgen. Je nach Produktportfolio und unternehmensstrate-
gischer Ausrichtung kdnnen in verschiedenen Markten andere Vertriebsschienen fir Molke-
reien im Einzelfall keine ausreichende und zumutbare Ausweichmdglichkeit zur Belieferung
eines Unternehmens des Lebensmitteleinzelhandels bilden.

Inwieweit ein Hersteller den Umsatz mit einem oder mehreren Handelsunternehmen ohne
erhebliche Umsatz- und GewinneinbulRen ersetzen kann, hangt insbesondere davon ab, ob
er Uber zusatzliche alternative Absatzmaoglichkeiten im Lebensmitteleinzelhandel selbst oder
Uber alternative Vertriebswege verfiigt. Bei der Beurteilung der Ausweichmoglichkeiten ist
insbesondere auch in Rechnung zu stellen, ob diese alternativen Vertriebskandle ent-
sprechende Aufnahmekapazitdten haben. Weiter ist zu berlicksichtigen ob und inwieweit
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eine Ausweitung der Lieferungen mit entsprechenden Umstellungskosten und damit ledig-
lich zu erheblich niedrigeren Preisen maoglich ist, so dass sie mit entsprechenden Gewinn-
einbuBen verbunden sind.

Zwar kann der Export oder die Produktion eines anderen Molkereiproduktes grundsatzlich
fiir eine Molkerei je nach Art des Produkts (und der resultierenden Héhe der Produktions-
umstellungskosten) und abhangig von den Kosten fiir die Logistik eine Absatzalternative zur
Belieferung inlandischer Abnehmer darstellen, die ihm u.U. die Mdoglichkeit verschafft, ohne
splirbare GewinneinbuBen der etwaigen Nachfragemacht inlandischer Nachfrager (teilweise)

auszuweichen.™®

Im Molkereibereich ware dies z.B. eine Mengenverknappung bei einem zur
Verhandlung stehenden Molkereiprodukt, indem die betreffende Molkerei einen Teil der fiir
die Herstellung dieses Produktes verwendeten Rohmilch kurzfristig in eine andere, mog-

licherweise grenziiberschreitend gehandelte Verwendung gibt.

Bei der Beurteilung geeigneter Ausweichmoglichkeiten betrachtet das Bundeskartellamt
aber solche Varianten als kritisch, die letztlich zu einem Marktaustritt der Lieferanten aus
dem rdaumlich und sachlich relevanten Markt fiihren wiirden. Daher stellt eine nicht nur sehr
kurzfristige Stilllegung von Kapazitdten oder eine sonstige Aufgabe der Geschaftstatigkeit in
dem betroffenen Markt nach Auffassung des Bundeskartellamtes keine geeignete Aus-
weichmoglichkeit dar. Gleiches gilt flr die Verlagerung der Produktion oder des Absatzes in
das Ausland, sofern als raumlich relevanter Markt ein bundesdeutscher Beschaffungsmarkt
definiert wurde.

Die Normadressateneigenschaft eines nachfrageméachtigen Handelsunternehmens entfallt
dann nicht, wenn es bei deutschlandweit abzugrenzenden Beschaffungsmarkten zu einer
erheblichen Verknappung des Produktes oder sogar zur Aufgabe der inlandischen Her-
stellung und des Vertriebs des Produktes im Sinne eines Marktaustrittes kommt. Fir die
Verhandlungsprozesse zwischen Handel und Herstellern kann eine solche unternehmens-
strategische Entscheidung ein durchaus Ubliches und kartellrechtlich nicht zu beanstandetes
Verhalten sein. Der partielle oder vollstandige Marktaustritt ist jedoch keine zumutbare und
zu bericksichtigende Ausweichmoglichkeit, um schon das Tatbestandsmerkmal der Ab-
hadngigkeit nach § 20 Absatz 3 GWB von Herstellern zu verneinen. Hierbei ist insbesondere zu
beriicksichtigen, dass sowohl die spiirbare Verringerung der im Markt angebotenen Menge
als auch die Verringerung der angebotenen Produktvielfalt in 6konomischer Hinsicht
wesentliche schadliche Auswirkungen von Nachfragemacht kennzeichnen. Wiirde der
partielle oder vollstandige Marktaustritt eines Lieferanten aufgrund von Nachfragemacht

158 S0 KG vom 05. 01. 1986 in WuW/E OLG 3917 (Coop/Wandmaker).
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akzeptiert, wirden gerade die negativen Konsequenzen der Nachfragemacht als Begriindung
gegen ihr Vorliegen anerkannt. Der Endverbraucher hatte im Ergebnis keinen Zugriff mehr
auf die von diesem Hersteller angebotenen Produkte. Ein Marktaustritt von Lieferanten
wirde die inlandische Verfligbarkeit der gehandelten Produkte vermindern.

Im Ubrigen beruhen die vom HDE verwendeten Daten auf Absatzzahlen (in Milchdquivalent),
nicht jedoch auf einer Betrachtung der Umsatzverteilung der Molkerei auf die einzelnen Ver-
triebswege. Nach den Ermittlungen des Bundeskartellamtes unterscheidet sich die Umsatz-
verteilung der Molkereien erheblich von der auf der Basis von Absatzmengen. Im Jahre 2010
entfiele der groRte Teil des Umsatzes der auf dem deutschen Markt tdtigen Molkereien auf
den Umsatz mit Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels (42 %), danach folgt der Ex-
port (30 %) sowie der Umsatz mit sonstigen inlandischen Abnehmern®® (28 %). Auch diese
Anteile sind fir sich genommen jedoch wenig aussagekraftig, weil sie aufgrund ihres
Branchenbezuges die je nach betroffenem Molkereiprodukt (und damit je nach konkret be-
troffenem Produktmarkt) ggf. sehr unterschiedlichen Wettbewerbsbedingungen und Ver-
handlungsmachtkonstellationen nicht abbilden.

Gleiches gilt fur die zwischen HDE und MIV gefiihrte Diskussion Uber die jeweilige Hohe der
Marge. Weder pauschale Aussagen Uber die Hohe der Marge aller Molkereien oder samt-
licher Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels, noch eine Betrachtung der Marge eines
einzelnen Unternehmens geben einen belastbaren Anhaltspunkt dafiir, ob eine der beiden
Marktseiten Uber Marktmacht verfligt bzw. Nachfragemacht im Sinne des § 20 Absatz 3
GWSB vorliegt. Ausschlaggebend hierfir ist in 6konomischer Hinsicht insbesondere, dass sich
die Hohe der Marge ohne eine ergdanzende Betrachtung der maligeblichen Wertschopfungs-
tiefe und Kostenstrukturen nicht sinnvoll interpretieren lasst. So ist z.B. davon auszugehen,
dass im Bereich des Handels aufgrund der niedrigeren Wertschopfungstiefe generell eine
niedrigere Marge ein dauerhaftes Verbleiben im Markt gewahrleisten kann als im Bereich
der Herstellung von Produkten mit einer entsprechend groReren Wertschopfungstiefe und

abweichenden Kostenstrukturen®

. Im Einzelfall mag daher zwar eine Betrachtung der Ent-
wicklung der Margen auf den verschiedenen Marktstufen erste Hinweise auf eine mégliche
Verschiebung der Machtverhiltnisse liefern. Allerdings konnen Veranderungen der Marge
auch auf zahlreiche andere Faktoren als eine Veranderung der relativen Verhandlungsmacht
zuriick zu fihren sein (z.B. Verbesserung der Effizienz der Produktion, gednderte Wert-
schopfungstiefe durch Outsourcing etc.). Nach Ansicht des Bundeskartellamts kommt daher

den bereits genannten Kriterien wie z.B. der Hohe des jeweiligen produktbezogenen Liefer-

159 GroRhandel, industrielle Weiterverarbeiter, GroRabnehmer.

189 |nsbesondere héheren Fixkosten der Produktion.
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und Beschaffungsanteils und einer detaillierten Analyse der jeweils bestehenden Ausweich-
moglichkeiten bei der Beurteilung der Normadressateneigenschaft im Sinne des § 20
Absatz 3 GWB das ausschlaggebende Gewicht zu.

aa) Allgemeine Ergebnisse der Ermittlungen zu den Ausweichmaglichkeiten
der Molkereien

Das Bundeskartellamt hat im Rahmen seiner Befragung der Molkereien verschiedene Aus-
weichmoglichkeiten untersucht:

e den Aufbau einer neuen Hersteller'®’- oder Handelsmarke®?

e die Produktionsverschiebung zwischen Hersteller- und Handelsmarken
e den Wechsel der Abnehmer und

e die Umstellung auf die Produktion eines anderen Molkereiprodukts

Als Ergebnis der Ermittlungen lassen sich folgende allgemeine Feststellungen treffen:
Bei der Priifung, ob eine bestimmte Absatzalternative fiir ein bestimmtes Molkereiunter-
nehmen eine zumutbare Ausweichmaoglichkeit darstellt, kommt es nicht allein darauf an, ob
der Wechsel oder die Verlagerung der Produktion rein technisch moglich ist. Entscheidend
im Sinne einer notwendigen Bedingung ist vielmehr auch, ob der Wechsel oder die Verlage-
rung eine vor dem Hintergrund der gesamten strategischen Ausrichtung des Unternehmens
wirtschaftlich sinnvolle Option darstellt. In diesem Zusammenhang sind nicht zuletzt die
Auswirkungen auf die Kosten- und Erldssituation (und mithin die Gewinnerzielungsmoglich-
keiten) des Unternehmens zu berticksichtigen.

1°1 Bej Herstellermarken (,Markenartikel”) handelt es sich um eine - in der Regel eingetragene - Marke, die

eine Ware als Produkt eines bestimmten Herstellers ausweist. In der Regel sucht der Hersteller (iber die
Werbung einen direkten Kontakt zum Verbraucher, um seine Marke moglichst unabhangig vom Handel zu
positionieren und den Absatz seiner Produkte zu fordern. Aufgrund der mit der Markenpragung und Mar-
kenpflege verbundenen Aufwendungen (Werbung, Qualitatskontrolle etc.) ist bei Herstellermarken-
produkten die Marke an sich ein eigenstandiges, von der rein physischen Herstellung des Produktes zu
unterscheidendes Element der Wertschdpfung (vgl. Bruhn, Begriffsabgrenzung und Erscheinungsformen
von Marken, in: Handbuch der Markeneinfiihrung).

162 . . . . .
Handelsmarken sind die von einem Handelsunternehmen verwendeten Eigenmarken. Mit Handelsmarken

tritt ein Lieferant daher nicht selbst am Markt sichtbar in Erscheinung. Vielmehr erteilt der Handel dem
Lieferanten (oder auch mehreren Lieferanten fiir ein und dasselbe Produkte) einen Produktionsauftrag, so
dass der Lieferant faktisch die Position eines Lohnfertigers fiir das Handelsunternehmen inne hat. Der
Produzent tritt nicht in Kontakt mit dem Verbraucher und ist dem Verbraucher in der Regel auch nicht
bekannt. Kosten fiir die Etablierung und Pflege einer Marke, die der Verbraucher mit einem bestimmten
Unternehmen in Verbindung setzt, entstehen dem Hersteller einer Handelsmarke nicht.
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Ob ein Wechsel zwischen der Produktion von Hersteller- und Handelsmarken oder eine Ver-
lagerung der Produktion zwischen Hersteller- und Handelsmarken oder auf ein anderes
Molkereiprodukt oder einen anderen Abnehmer fiir ein Molkereiunternehmen wirtschaftlich
sinnvoll ist, hdngt von den jeweiligen konkreten Marktverhaltnissen ab. Beispielsweise kann
sich ein Produktwechsel bzw. die partielle Verlagerung der Produktion fiir ein Molkerei-
unternehmen, das in groRerem Umfang (auch) Milchbasisprodukte herstellt, in einem Jahr
als wirtschaftlich sinnvoll erweisen, weil der Milchmarkt zu diesem Zeitpunkt durch eine ent-
sprechende Exportnachfrage mit entsprechend guten Exporterlosen ausgeglichen ist, so dass
es zu diesem Zeitpunkt auch mit der Produktion von Handelsmarken entsprechend gute
Erlése erzielen kann. In Jahren, in denen ein globales Uberangebot an Milch herrscht, hat
dies ggf. starkere negative Konsequenzen fiir den Erlés bei der Produktion von Handels-
marken als bei der Produktion von Herstellermarken. Zudem kann sich die allgemeine
Marktsituation auch sehr unterschiedlich auf die Erlosmoglichkeiten fiir verschiedene
Molkereiprodukte auswirken, so dass eine Verlagerung der Produktion oder gar ein Produk-
tionswechsel unter diesen Umstdanden keine wirtschaftlich sinnvolle Alternative fir Molke-
reiunternehmen ware.

Ob ein Wechsel oder die Verlagerung der Produktion fir ein Molkereiunternehmen wirt-
schaftlich sinnvoll ist, hdangt vor diesem Hintergrund auch von dem bestehenden Produkt-
portfolio des Unternehmens ab. Ein Wechsel ist zudem nur dann maéglich, wenn es in hin-
reichendem Umfang freie Kapazitaten gibt. Dies gilt sowohl bei einem innerbetrieblichen
Wechsel der Produktion (z. B. von der Produktion von Butter zu Sahnepulver) wie auch bei
einem Wechsel zu einem anderen Abnehmer. Sind andere Vertriebswege bereits jetzt voll
erschlossen, ist ein Wechsel nur noch in begrenztem Umfang mdglich. Neben den zusatz-
lichen Kosten einer Umstellung ist dabei auch zu beriicksichtigen, dass die mit der Umstel-
lung verbundene Zunahme des Angebots in dem entsprechenden Vertriebskanal mit dem
Erfordernis entsprechender Preisnachldsse und korrespondierenden Erldseinbuen und
reduzierten Margen einhergeht.

Zudem muss der Wechsel in einem Umfang moglich sein, der ggf. sogar den vollstandigen
Abbruch der Verhandlungen mit einem Abnehmer wirtschaftlich vertretbar macht.

Die Ermittlungen im Rahmen der Sektoruntersuchung Milch haben ergeben, dass es in Bezug
auf die Ausweichmoglichkeiten im Bereich Herstellermarken/Handelsmarken keine grund-
satzlichen Unterschiede zwischen genossenschaftlich organisierten Molkereien und nicht
genossenschaftlich organisierten Molkereien gibt.
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Im Bereich der Ausweichmoglichkeiten durch Wechsel des Abnehmers unterscheiden sich
die Antworten der genossenschaftlich organisierten Molkereien dagegen im Ergebnis deut-
lich von denen der nicht genossenschaftlich organisierten Molkereien. Letztere sehen deut-
lich weniger Ausweichmoglichkeiten als die genossenschaftlich organisierten Molkereien.
Dies liegt zumindest teilweise daran, dass die nicht genossenschaftlich organisierten Molke-
reien alternative Vertriebswege nach eigener Einschatzung fir ihre Produkte bereits
weitestgehend erschlossen haben.

Insgesamt sind die Ausweichmoglichkeiten der Molkereien, die schwerpunktmaRig Her-
stellermarken produzieren, keineswegs hoher als die Ausweichmoglichkeiten von Molke-
reien, die schwerpunktmaflig Handelsmarken herstellen. So ist Molkereien, die schwer-
punktmaRig Herstellermarken fertigen, ein vollstandiger Wechsel von einer Hersteller- auf
eine Handelsmarke in der Regel unter Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten kaum moglich.
Dies liegt an der groRen Bedeutung des Lebensmitteleinzelhandels als Vertriebsweg fiir Her-
stellermarken und wird durch andere Faktoren, wie z. B. den durch WerbemaRnahmen be-
wirkten ,Vorverkauf” des Produkts nur teilweise kompensiert. Erganzend ist auch zu berick-
sichtigen, dass die Pflege einer Marke mit Kosten in Form einer Investition verbunden sind.
Geht der Absatz des Markenprodukts zuriick, verteilen sich diese Kosten auf eine geringere
Menge, was sich tendenziell negativ auf die zu erzielende Marge auswirkt.

Nach dem Ergebnis der Ermittlungen ist es Molkereien, die Herstellermarken produzieren, in
den vergangenen Jahren jedenfalls nicht in groBerem Umfang gelungen, Kostensteigerungen
an die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels weiterzugeben, als Molkereien, die
keine oder keine starken Herstellermarken produzieren. Die noch im Zwischenbericht zur
Sektoruntersuchung auf der Grundlage der damaligen — eher kursorischen — Befragung ge-
wonnene Einschatzung, dass Molkereien, die Herstellermarken produzieren, grundsatzlich
eine bessere Verhandlungsposition gegeniiber den Unternehmen des Lebensmitteleinzel-
handels hatten, muss das Bundeskartellamt im Lichte der aus der ergdanzenden Befragung
gewonnenen Erkenntnisse fir den Bereich der Molkereiprodukte daher einschranken. Viel-
mehr ist neben der allgemeinen Marktsituation (Uberangebot oder eingeschrinkte Verfiig-
barkeit der Milch) im Einzelfall entscheidend, wie stark das Markenportfolio einer Molkerei

163

ist. Vertreibt sie neben einer starken (A-) Marke™" auch eine Reihe weniger starker (B- und

183 Eine A-Marke ist die Premium —Marke eines Unternehmens, das Herstellermarken produziert. Die A-Marke

ist im obersten Bereich der Markenskala angesiedelt und wird vom Verbraucher als (dauerhaft) hoch im
Preis- und im Qualitdtsniveau eingestuft. Verpackungsart und Verpackungsgestaltung signalisiert dem
Verbraucher den hohen Wert des Inhalts.
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C-) Marken'®, die sie gemeinsam mit der A-Marke mit den Unternehmen des Lebensmittel-
einzelhandels verhandeln muss, hat dies Einfluss auf die Verhandlungsposition der Molkerei.
Die Verhandlungsposition einer Molkerei wird zudem davon beeinflusst ob und in welchem
Umfang die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels Handelsmarken filihren, die nicht
mehr nur im Bereich des Preiseinstiegssegments vertreten sind, sondern auch C-Marken,
teilweise sogar B- oder A-Marken der Hersteller im Regal verdrangen konnten.

bb) Ausweichméglichkeit Herstellermarke/Handelsmarke

Bei der Betrachtung der Ausweichmoglichkeiten der Molkereien auf der Ebene Hersteller-
marke/Handelsmarke ist zwischen zwei Konstellationen zu unterscheiden:

e dem Wechsel der Produktion in dem Sinne, dass eine Herstellermarke oder Handels-
marke neu auf den Markt gebracht wird (Aufbau einer Handels- oder Hersteller-
marke) und

e der Verlagerung der Produktion bei Unternehmen, die beides bereits am Markt an-
bieten und lediglich den Umfang der Produktion einer Hersteller- oder Handelsmarke
verdandern oder ihren Produktionsschwerpunkt verlagern.

aaa) Aufbau einer Hersteller- oder einer Handelsmarke

Ein Aufbau einer neuen Hersteller- oder Handelsmarke ist nach dem Ergebnis der Ermitt-
165

lungen fir die meisten Molkereien keine realistische Ausweichmoglichkeit.
Entwicklung und Produktion einer Herstellermarke ist nach den Angaben der befragten
Molkereien in der Regel schon deshalb keine realistische Ausweichmoglichkeit, da der Auf-
bau einer Herstellermarke wegen der damit verbundenen Investitionen und der fir die
Markteinfiihrung notwendige Vorlaufzeit nicht kurzfristig erfolgen konne und mit erheb-
lichen Kosten verbunden sei.

%% B- und C- Marken sind im niedrigeren Preissegment liegende Marken eines Unternehmens, das Hersteller-

marken produziert. Die B-und C- Marke unterscheiden sich durch ihre Qualitdt, den Preis sowie die Ver-
packungsgestaltung von den Produkten aus dem Bereich des Preiseinstiegs.

%> Dies entspricht auch der Einschatzung, die Vertreter des MIV und des Markenverbands im Rahmen der

Anhorung zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch am 11. Mai 2010 geduRert haben, sowie der
schriftlichen Stellungnahme des Markenverbandes vom 25.05.2010, Seite 2 und vom 15. 07. 2011 anlasslich
der erneuten Befragung von Molkereien im Rahmen der Ermittlungen zur Sektoruntersuchung Milch, Seite
1und 2.

Sektoruntersuchung Milch (B2-19/08)
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Nach dem Ergebnis der Ermittlungen ist der Aufbau einer eigenen Handelsmarke fir den
ganz liberwiegenden Teil der befragten Molkereien ebenfalls keine realistische Ausweich-
moglichkeit. Handelsmarken wiirden vielmehr von den Unternehmen des Lebensmittel-
einzelhandels kreiert und definiert, die Molkereiunternehmen produzierten sie lediglich
nach den genauen Vorgaben des Handels. Ein Molkereiunternehmen hat darauf hinge-
wiesen, dass es in der Vergangenheit versucht habe, eine eigene Handelsmarkenlinie aufzu-
bauen und den Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels anzubieten, mit diesem
Versuch jedoch gescheitert sei.

Der Aufbau einer Handelsmarke nach den Vorgaben der Unternehmen des Lebensmittel-
einzelhandels ist — eine entsprechende Erl6ssituation unterstellt — fir die Molkereien, die
nicht schwerpunktmaRig Herstellermarken produzieren, dann wirtschaftlich sinnvoll, wenn
die entsprechende Umstellung keine signifikanten Investitionen in neue Produktanlagen
erfordert und der Auslastung von bestehenden Uberkapazititen dient. Dies hat gut ein
Drittel der befragten Molkereien so erklart.

Molkereien haben im Rahmen der Befragung zudem darauf hingewiesen, dass sich die
Produktanforderungen an die Produktion von Hersteller- und Handelsmarken bei einigen
Molkereibasisprodukten (z. B. Standard-Schnittkdse) nur geringfligig unterscheiden. Der
Wechsel von einer Herstellermarke zu einer Handelsmarke sei deshalb mit keinen nennens-
werten zusatzlichen Investitionen verbunden.

Fiir Molkereien, die bislang ausschlieBlich oder schwerpunktm&RBig Herstellermarken pro-
duziert, ist mit dem Wechsel zu oder der Verlagerung der Produktion auf Handelsmarken
zugleich ein Statuswechsel verbunden: Die Stellung eines Produzenten von Handelsmarken
entspricht der eines Lohnfertigers flir das Handelsunternehmen. Dementsprechend haben
einige Molkereien mit starken Herstellermarken erklart, ein derartiger Statuswechsel sei fir
sie nicht akzeptabel, weil sie dann nicht mehr gegentiber dem Endverbraucher als Hersteller
auftreten wiirden. Zudem wiirde die Umstellung auf Lohnfertigung das Image ihrer Gbrigen
Produkte stark beschadigen. Teilweise haben Molkereien auch darauf hingewiesen, dass
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels eigene Handelsmarken am Point of Sale be-
sonders stark unterstiitzen und eine Produktion von Handelsmarken daher zugleich eine
Gefahrdung der Marktstellung der eigenen Markenartikel bedeute.

Im Hinblick auf die in der Literatur teilweise geflihrte Diskussion, ob unter Effizienzgesichts-
punkten die Verlagerung der Wertschopfung ,Marke” auf den Handel nicht auch positive
Aspekte haben kdnnte, ergeben sich aus dem Ergebnis der Ermittlungen im Rahmen der
Sektoruntersuchung Milch keine wesentlichen Hilfestellungen. Die Auswirkungen der
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Handelsmarkenpolitik des Lebensmitteleinzelhandels auf die Verhandlungen mit Marken-
artikelherstellern, die Bedeutung von Handelsmarken fir die Marktposition eines Handels-
unternehmens und die Rolle der Handelsmarken fir Innovationen, Differenzierung und Pro-
duktqualitdt werden jedoch im Rahmen der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel
ndher dargestellt werden.

bbb)Verlagerung der Produktion innerhalb des bestehenden Markenport-
folios

Eine kurzfristige Verlagerung der Produktion kann nach dem Ergebnis der Ermittlungen ins-
besondere fiir solche Unternehmen eine sinnvolle Absatzalternative bieten, die schon jetzt
beides herstellen und keine eindeutige Ausrichtung als Hersteller- oder Handelsmarken-
produzent haben.

Eine partielle Verlagerung der Produktion von Hersteller- auf Handelsmarken oder umge-
kehrt setzt zundchst voraus, dass eine Molkerei bereits beides produziert und entsprechend
zusatzliche Produktionskapazitdaten vorhanden sind.

Ob eine Verlagerung der Produktion von einer Hersteller- auf eine Handelsmarke flr eine
Molkerei wirtschaftlich sinnvoll ist, hangt weiter von der Marktstellung der Herstellermarke
und dem bisherigen Gesamtproduktportfolio ab. Nach dem Ergebnis der Ermittlungen ist fiir
Unternehmen, die schwerpunktmaBig Herstellermarken produzieren und Uber eine oder
mehrere starke Herstellermarken verfligen, die Verlagerung der Produktion auf Handels-
marken in der Regel deshalb wirtschaftlich nicht sinnvoll, weil nach der eigenen Einschatzung
eine Verlagerung der Produktion, die zu einer Verschiebung des Produktionsschwerpunktes
von Hersteller- zu Handelsmarke bewirkt, die Markenglaubwiirdigkeit der eigenen
Herstellermarke beschadigt.

Molkereien, die schwerpunktmaRig Herstellermarken produzieren, haben zudem ange-
geben, dass ihnen notige Deckungsbeitrage fehlen, wenn sie die Produktion von Hersteller-
auf Handelsmarken verlagern. Bei einer Ausrichtung auf die Produktion von Hersteller-
marken sei die Kostenstruktur des Unternehmens so, dass bei einer Verlagerung der Produk-
tion auf Handelsmarken ihre Fixkosten nicht gedeckt seien. Eine erfolgreiche Teilnahme an
den Ausschreibungen des Handels sei ihnen daher gar nicht moglich.

Fiir Molkereien, die keine ertragsstarken Herstellermarken haben, mit der sie gegeniiber den
Handelsmarken tendenziell hohere Erlése und ggf. Margen erzielen kénnen, kann die Ver-
lagerung von der Produktion einer Herstellermarke auf die Produktion einer Handelsmarke
wirtschaftlich sinnvoll sein. Dementsprechend haben einige Molkereien angegeben, dass
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eine vorilbergehende Verlagerung der Produktion von einer Hersteller auf eine
Handelsmarke dann fiir sie sinnvoll sei, wenn mit der Produktion der Handelsmarke
mindestens ein Deckungsbeitrag erzielt wirde.

Unternehmen, die schwerpunktmaRig Handelsmarken produzieren, haben erklart, dass eine
partielle Verlagerung der Produktion auf eine Herstellermarke dann fiir sie wirtschaftlich
sinnvoll sei, wenn die Herstellermarke am Markt hinreichend eingefiihrt sei und die Kosten
der Investition in die Marke erwirtschaftet werden kdénnten.

cc) Ausweichmoglichkeit Wechsel des Abnehmers

Waéhrend deutlich mehr als ein Drittel der befragten Molkereien - mit den oben genannten
Einschrankungen — eine teilweise Verlagerung der Produktion von Hersteller- zu
Handelsmarke oder umgekehrt dem Grunde nach fir eine denkbare Ausweichmdglichkeit
hélt, ist das Ergebnis der Ermittlungen in Bezug auf den Wechsel zwischen verschiedenen
Abnehmern von Molkereiprodukten differenziert.

Inldndische Vertriebsschienen

Andere inlandische Vertriebsschienen sind nur dann und insoweit eine wirtschaftlich sinn-
volle Ausweichmoglichkeit, wie deren Aufnahmekapazitat nicht bereits ausgeschopft ist und
mogliche Erlos- und Gewinnausfille aufgefangen werden kénnen. Ob und wieweit dies der
Fall ist, wird von den befragten Molkereien sehr unterschiedlich beurteilt. Wahrend nicht
genossenschaftlich organisierte Molkereien in groRerem Umfang bereits auf allen
Vertriebsschienen prasent sind, ist dies bei genossenschaftlich organisierten Molkereien
weit weniger der Fall.

Insbesondere Molkereien, die ausschlieBlich oder schwerpunktmaBig Herstellermarken pro-
duzieren, sind in der Regel bereits bei allen fiir den Vertrieb in Frage kommenden Unter-
nehmen des Lebensmitteleinzelhandels gelistet. Dementsprechend hat die lberwiegende
Mehrheit dieser Unternehmen geantwortet, dass der Vertrieb an andere Unternehmen des
Lebensmitteleinzelhandels fiir sie als Ausweichmoglichkeit (nicht mehr) in Betracht kommt.
Auf Grund der in die Marke investierten Kosten ist fir diese Hersteller die Belieferung von
GrolRkunden oder industriellen Weiterverarbeitern nur eine begrenzt wirtschaftlich vertret-
bare Ausweichmoglichkeit. Hersteller von Handelsmarken sind dagegen in gréBerem MaRe
flexibel und kénnen (eine entsprechende Mengenabnahme zu einem hinreichenden Preis-
niveau vorausgesetzt) grundsatzlich auf andere inlandische Abnehmer ausweichen, sofern
diese Uber entsprechende Aufnahmekapazitat verfligen und damit ausreichend
Deckungsbeitrage zu erzielen sind.
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Export

Fir Molkereien ist der Export eine wirtschaftlich sinnvolle Ausweichmdglichkeit, wenn die
betreffenden Molkereiprodukte ohnehin grenziiberschreitend gehandelt werden. Allerdings
betrachtet das Bundeskartellamt den Export nur dann als Ausweichmoglichkeit, die gegen
eine Abhangigkeit nach § 20 Absatz 3 GWB sprechen kdnnte, wenn damit nicht zugleich ein
(partieller) Marktaustritt verbunden ist*®® und der raumlich relevante Markt grofer als
Deutschland ist. Darliber hinaus ist im Einzelfall zu prifen, ob und inwieweit die Molkereien
im Export tatsdchlich auf andere Abnehmer treffen und damit eine echte
Ausweichmoglichkeit haben oder iberwiegend wiederum den auch in Deutschland tatigen
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels gegeniiberstehen.'®’

Neben den oben genannten rechtlichen und 6konomischen Einschrankungen in Bezug auf
die Anerkennung des Exports als Ausweichmoglichkeit fiir Molkereien gibt es eine Reihe
weiterer Faktoren, die dazu fiihren, dass der Export im Einzelfall keine Ausweichmoglichkeit
sein kann. Dies gilt zum Beispiel flir Unternehmen, die ihre Produkte lokal oder regional ver-
treiben.

Tendenziell ist der Export zudem umso schwieriger, je weiter die Transportentfernungen im
Falle des Exports waren. So gibt es beispielsweise Molkereiprodukte, deren Mindesthaltbar-
keit einen langeren Transport nicht erlaubt. Fiir manche Produkte steigen die Transport-
kosten bei langerem Transport so stark an, dass diese Ausweichmoglichkeit wirtschaftlich
sinnvoll nicht mehr genutzt werden kann (z. B. Trinkmilch oder fliissige Sahne). Fir den
Export in bestimmte Staaten auRerhalb der Europdischen Union (z. B. in Asien) sind zudem
Zollabgaben zu entrichten, die einen Export unwirtschaftlich machen kénnen. Zudem ist der
Aufbau einer Kundenbasis und der Unterhalt von entsprechenden Vertriebsorganisationen
im Ausland ggf. mit hohen Kosten verbunden. Daher ist in diesen Fallen der Export erst ab
einem gewissen Mindestabsatz iberhaupt rentabel. Gerade fiir kleinere, lokal verankerte
Unternehmen stellt dies ein Hindernis dar.

188 |n diesem Sinne auch die Stellungnahme des Markenverbandes vom 15. 07. 2011, Seite 2 und 3.

%7 Auf diese Problematik hat der MIV im Rahmen der Anhorung zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung

Milch am 11. Mai 2010 hingewiesen.
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dd) Umstellung der Produktion auf ein bisher nicht oder in geringerem
Umfang hergestelltes Molkereiprodukt

Im Einzelfall kann auch die voriibergehende Umstellung von einem Molkereiprodukt auf ein
bisher noch nicht oder nur in geringerem Umfang hergestelltes Molkereiprodukt eine Aus-
weichmoglichkeit sein. Wie in Bezug auf den Export halt das Bundeskartellamt auch die Um-
stellung der Produktion auf ein anderes Molkereiprodukt allenfalls dann fir eine Ausweich-
moglichkeit, die im Rahmen des § 20 Absatz 3 GWB bei der Bewertung der Abhangigkeit zu
beriicksichtigen ist, wenn es sich nicht um eine dauerhafte Umstellung und damit um einen
(teilweisen) Marktaustritt handelt.*®®

Einige der befragten Molkereien haben angegeben, dass sie zumindest in begrenztem Um-
fang die Moglichkeit haben, die von ihnen abgenommene Rohmilch zu anderen Produkten

zu verarbeiten.'®

Diese Moglichkeit besteht teilweise zwar nicht mehr im Moment der
Kontraktverhandlungen mit den Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels selbst, jedoch
wenn und soweit sich im Vorfeld von Verhandlungen ein Markttrend abzeichnet, der fiir be-

stimmte Verwertungsrichtungen eine schlechte Erldssituation erwarten lasst.

Uber diese Ausweichméglichkeit verfiigen vor allem Molkereien, die ein relativ breites
Produktportfolio haben und deren Produktionskapazitaten nicht voll ausgelastet sind. Auch
Molkereien, die bereits gegenwartig die Moglichkeit haben, anfallende Rohmilch, fir die sich
eine schlechte Verwertung abzeichnet, zu Milchpulver zu verarbeiten und zu lagern, haben
angegeben, dass dies je nach Marktsituation eine Ausweichmoglichkeit fiir sie darstellen
kann.'”°

Molkereien, die sich auf die Produktion bestimmter Molkereiprodukte spezialisiert haben
und fiur die Produktion anderer Molkereiprodukte in neue Produktionsanlagen investieren
mussten, sind demgegeniber grundsatzlich nicht in der Lage, zeitnah und ohne grolRen
Kostenaufwand auf die Produktion anderer Molkereiprodukte umzustellen.

%8 Auch in diesem Fall wire anderenfalls ein Rickgang der Produktvielfalt und der am Markt verfligbaren

Menge die Folge.

% Herr G. Keckl weist in seinen Anmerkungen zum Zwischenbericht Sektoruntersuchung Milch vom 18.01.

2010 allerdings darauf hin, dass die Investitionen und die Risiken einer Umstellung teilweise hoch sind. In
der Vergangenheit habe es Beispiele daflir gegeben, dass eine Umstellung z. B. von einer Molkerei, die
bisher schwerpunktmaRBig Trinkmilch produziert hat auf eine Produktion von Kase, nicht erfolgreich
verlaufen sei.

7% produzenten von Butter haben zudem angegeben, das Milchfett statt zu Butter kurzfristig zu Sahne oder

Butterschmalz, zu Butterreinfett fir GroRabnehmer oder zu Vollmilch- oder Sahnepulver verarbeiten und
verkaufen zu kénnen.
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ee) Weitergabe von Kostensteigerungen

Das Bundeskartellamt hat die Molkereien danach gefragt, ob es ihnen in den Jahren 2006 bis
2011 moglich gewesen ist, Kostensteigerungen ganz oder teilweise an die nachste Markt-
stufe weiterzugeben. Die Antwort auf diese Frage kann ein Indiz dafir sein, ob ein Abhangig-
keitsverhaltnis im Sinne von § 20 Absatz 3 GWB auszuschlieRen ist. Ist es einer Molkerei in
den vergangenen Jahren — sogar unabhadngig von der Marktlage — moglich gewesen, ihre
Kostensteigerungen ganz oder wenigstens zu einem erheblichen Teil an die Unternehmen
des Lebensmitteleinzelhandels weiterzugeben, erscheint die Annahme eines Abhangigkeits-
verhidltnisses eher fernliegend. Insoweit kénnen auch Margenverschiebungen zwischen Her-
stellern und Handel Hinweise auf eine Verschiebung der Machtverhaltnisse liefern.

Die Ermittlungen haben ein sehr differenziertes Bild ergeben, das nur wenige generelle Aus-
sagen ermoglicht. Insbesondere zeigt sich, dass weder die Unternehmen des Lebensmittel-
einzelhandels Preissteigerungen in jedem Fall abgeblockt haben, noch dass Molkereien mit
einem bestimmten Produktportfolio stets in der Lage sind, Kostensteigerungen an die
nachste Marktstufe weiterzugeben. Bei der Bewertung dieser Ermittlungsergebnisse ist
allerdings zu berlicksichtigen, dass es bei Molkereiprodukten Fallkonstellationen gibt, in
denen die Handelsunternehmen Preissteigerungen akzeptieren, weil sie erwarten, diese an
den Endkunden weitergeben zu kénnen, ohne dass dies negative Auswirkungen auf die Her-
steller- und/oder die Handlermarge hat. Dies gilt zum Beispiel fir Molkereiprodukte, bei
denen der Verbraucher auf eine Preiserhéhung nicht mit einer starken Reduzierung der
Nachfrage reagiert (geringe Elastizitdt der Nachfrage, z. B. weil es sich um ein Produkt des
taglichen Bedarfs handelt) und/oder die Preiserhhung von den Handelsunternehmen
flachendeckend durchgesetzt wird.

Bei einem Teil der befragten Molkereien schldgt sich die allgemeine Marktlage in der
Fahigkeit der Unternehmen nieder, Kostensteigerungen ganz oder zumindest zu einem nicht
unerheblichen Teil an die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels weiterzugeben. So
war es einer Reihe von Unternehmen im Jahre 2007 méglich, Kostensteigerungen vollstandig
weiterzugeben, anderen gelang dies im Jahre 2009.*"*

Dabei gelingt es Molkereien, die ausschlielRlich Bio-Molkereiprodukte anbieten, in grolerem
Umfang als den Molkereien, die ganz oder iberwiegend konventionelle Molkereiprodukte
anbieten, Kostensteigerungen weiterzugeben. Ausschlaggebend dafiir diirfte u.a. sein, dass

71 7umindest fiir die im Zwischenbericht dargestellten Produkte und fiur den Zeitraum 2007/2008 hat der

Handel die Preissteigerungen, die er von den Herstellern akzeptieren musste, praktisch vollstandig in Form
entsprechend erhdhter Ladenverkaufspreise weitergegeben.
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die Preiselastizitdit der Konsumentennachfrage nach Bio-Produkten niedriger ist als bei
konventionellen Produkten.

Ob und in welchem Umfang Kostensteigerungen weitergegeben werden kdnnen, variiert
auch in Bezug auf ein befragtes Unternehmen von Produkt(gruppe) zu Produkt(gruppe) und
von Jahr zu Jahr.

Soweit die Molkereien dazu Angaben gemacht haben, waren sie gegeniiber industriellen
Weiterverarbeitern in ein und demselben Jahr fiir vergleichbare Produkte in groRerem Um-
fang in der Lage, Kostensteigerungen weiterzugeben als gegeniiber Unternehmen des
Lebensmitteleinzelhandels.

Molkereien, die Gberwiegend Herstellermarken anbieten, sind nicht in gréBerem Umfang in
der Lage gewesen, Kostensteigerungen an die Abnehmer aus dem Bereich des Lebensmittel-
einzelhandels weiterzugeben, als Molkereien, die Hersteller- und Handelsmarken oder
schwerpunktmaRig Handelsmarken anbieten.

Ein genossenschaftlich organisiertes Unternehmen hat angegeben, im Zeitraum von 2006 bis
2011 keine nennenswerten Kostensteigerungen gehabt zu haben, da an die Mitglieder und
Lieferanten der Molkerei nur das ausgezahlt werde, was die Molkerei gegeniiber dem
Handel habe erlésen konnen. Eine Kostensteigerung, die an die Unternehmen des Lebens-
mitteleinzelhandels hatte weitergegeben werden miissen, sei somit nicht angefallen.

d) Vorteilsgewahrung ohne sachlichen Grund

Das Bundeskartellamt hatte informell immer wieder Beschwerden Uber die Ausgestaltung
der Zahlungsziele zwischen Molkereien und Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels
erhalten. Nach dem Vortrag der Molkereien, der durch entsprechende AuRerungen von
Lieferanten in anderen Produktbereichen in gleicher Weise erhoben wird, werden die Zah-
lungsziele nicht nur immer langer. Sie Ubersteigen nach deren Angaben auch de facto die
tatsachliche Verweildauer der betroffenen Produkte in den Regalen des Lebensmitteleinzel-
handels erheblich. Darliber hinaus hat eine Reihe von Herstellern angegeben, die tatsdch-
liche Zahlung wirde regelmaRig noch deutlich spater erfolgen als nach dem schriftlich ver-
einbarten Zahlungsziel vorgesehen.

Wegen der zum Teil massiven Beschwerden gerade in Bezug auf die Zahlungsziele hat das
Bundeskartellamt im Rahmen der Sektoruntersuchung Milch die Molkereien zu diesem
Punkt im Rahmen der zweiten Ermittlungsrunde fiir den Zeitraum von 2006 bis 2011 befragt.
Das Bundeskartellamt hat damit exemplarisch die Zahlungsziele ausgewahlt, um zu er-
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mitteln, ob es Anhaltspunkte fir eine ungerechtfertigte Vorteilsgewahrung im Sinne des § 20
Absatz 3 GWB gibt.

Das Bundeskartellamt hat bei den befragten Molkereiunternehmen sowohl Angaben zu der
durchschnittlichen Verweildauer der eigenen Produkte in den Regalen des Handels als auch
zu den mit dem Handel vereinbarten Zahlungszielen abgefragt. Die erhobenen Daten er-
moglichen keine abschliefende kartellrechtliche Bewertung von (langen) Zahlungszielen. Sie
geben jedoch einen ersten Uberblick tiber die Praxis der Handelsunternehmen und mégliche
Anhaltspunkte fiir eine vertiefte kartellrechtliche Uberpriifung dieser Praxis sowohl im
Rahmen der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel als auch in Einzelfallen.

Dabei weist das Bundeskartellamt darauf hin, dass nicht jedes, die Verweildauer der
Produkte im Laden Ubersteigende Zahlungsziel per se dazu flihrt, dessen Vereinbarung als
,Anzapfen” im Sinne des § 20 Absatz 3 GWB einzustufen. Dariiber hinaus ist es nach Ein-
schatzung des Bundeskartellamtes nur in Ausnahmefillen moglich, einzelne Vertrags-
bestandteile fiir sich genommen wettbewerbsrechtlich zu bewerten, ohne den gesamten
sonstigen Vertragskontext fir die Bewertung heranzuziehen. Allerdings kann es nach Ansicht
des Bundeskartellamtes auch Konstellationen geben, bei denen eine Prifung des Ubrigen
Konditionengefliges nicht notwendig ist, um festzustellen, ob die Voraussetzungen fir einen
Ausbeutungsmissbrauch im Sinne des § 20 Absatz 3 GWB erfillt sind.

aa) Reaktion auf den Zwischenbericht

Die Lange der Zahlungsziele ist bereits Gegenstand der Diskussion im Rahmen der Anhérung
zum Zwischenbericht der Sektoruntersuchung Mich gewesen. Dabei hat es eine kontroverse

172 einerseits

Diskussion dieses Themas zwischen den Handelsunternehmen und dem HDE
und den Molkereien und Herstellerverbinde®” andererseits gegeben. Waiahrend die

Herstellerverbande vortrugen, die Zahlungsziele wiirden einseitig durchgesetzt und hatten

2 Der HDE hat seine Sicht im Anschluss an die Anhorung in einer weiteren schriftlichen Stellungnahme

zusammengefasst, Schreiben vom 21. Mai 2010, Seite 2. Danach sei die alleinige Fokussierung auf
Zahlungskonditionen nicht zielfihrend, da in den Vertragen verschiedene Konditionen zusammenwirkten.
In der Diskussion habe es zudem keine Missbrauchsvorwiirfe gegen die Unternehmen des Lebensmittel-
einzelhandels gegeben.

7 per Markenverband hat dazu nochmals mit Schreiben vom 15.07. 2011 Stellung genommen, Seite 3. Der

Markenverband sieht in der Entwicklung der Zahlungsziele ein Indiz fur die Ausiibung von Nachfragemacht.
Er weist zudem darauf hin, dass neben dem vertraglich vereinbarten Zahlungsziel auch bericksichtigt
werden muss, wann die Zahlung tatséchlich erfolge, da dies teilweise nochmals erheblich spater der Fall sei.
Letzteres haben die befragten Molkereien teilweise erganzend in ihren Antworten vermerkt.
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sich teilweise zu faktischen Lieferantenkrediten entwickelt, warnte der HDE vor einem
staatlichen Eingriff in die Vertragsfreiheit.'”*

bb) Ermittlungen und bisheriges Ermittlungsergebnis

Das Ergebnis der Ermittlungen gibt erste Hinweise darauf, dass in Einzelfallen eine sachlich
nicht gerechtfertigte Vorteilsgewahrung im Sinne des § 20 Absatz 3 GWB vorliegen koénnte.
Allerdings sind die erhobenen Daten mit einer Reihe von Unsicherheiten behaftet, die vor
Einleitung eines Verfahrens im Einzelfall aufgeklart werden missten. Zum einen konnten
nicht alle befragten Molkereien Angaben zu der tatsidchlichen Verweildauer ihrer Produkte
bei ihren Abnehmern machen. Sie haben daher teilweise Mindesthaltbarkeitsdaten ange-
geben, die bei den meisten betroffenen Produkten langer als die tatsachliche Verweildauer
der Produkte im Handel sein dirften. Zum anderen sind die Abnehmer, also die Unter-
nehmen des Lebensmitteleinzelhandels, nicht parallel befragt worden, um die Antworten
der Molkereien zu plausibilisieren. Dies bliebe einer Einzelfallpriifung vorbehalten, in der
den besonderen Umstdanden in den jeweiligen Lieferbeziehungen ausreichend Rechnung
getragen wiirde.

Nach dem Ergebnis der Ermittlungen werden im Regelfall pro Molkereiunternehmen keine
unterschiedlichen Zahlungsziele fiir einzelne Molkereiprodukte des Unternehmens (z. B. fir
Fruchtjoghurt, fir Quark usw.) vereinbart. Allerdings werden zumindest teilweise unter-
schiedliche Zahlungsziele fiir Handelsmarken und Herstellermarken vereinbart, wobei die
Zahlungsziele fiir Handelsmarken durchschnittlich langer sind als die fur Herstellermarken.
Teilweise werden auch unterschiedliche Zahlungsziele fiir unterschiedliche Vertriebs-
schienen (Discount/Vollsortiment) ein und desselben Handelsunternehmens vereinbart.

Die Lange der Zahlungsziele variiert je nach Molkerei und Abnehmer sowohl Gber den
gesamten untersuchten Zeitraum als auch innerhalb eines bestimmten Jahres. Lediglich das
von einem Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels vereinbarte Zahlungsziel war fiir
alle befragten Molkereiunternehmen konstant.

Im Vergleich der Abnehmer aus Handel und weiterverarbeitender Industrie untereinander
variiert die Lange des Zahlungsziels auch in Bezug auf eine einzelne Molkerei sowohl ins-
gesamt als auch im direkten Jahresvergleich.

Tendenziell und Utber alle Molkereien und Abnehmer hinweg ist die Dauer der mit den
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandles vereinbarten Zahlungsziele von 2006 bis 2011

74 Stellungnahmen im Rahmen der Anhorung vom 11. Mai 2010.
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erheblich angestiegen. Dies gilt nicht fliir Abnehmer aus anderen Vertriebsschienen, deren
Zahlungsziele in den meisten Fallen seit dem Jahre 2006 unverdandert geblieben sind.

Die Lange der Zahlungsziele Ubersteigt bei allen befragten Molkereien die Verweildauer der
Produkte bei dem Abnehmer. In einigen Fallen libersteigt die Linge des Zahlungszieles die
der Verweildauer der Molkereiprodukte beim Abnehmer nur um wenige Tage. Teilweise ist
die Differenz jedoch ganz erheblich. In mehreren Fallen war das Zahlungsziel rund finfmal so
lang wie die Verweildauer der Molkereiprodukte in den Regalen des Abnehmers.

cc) Vorlaufige Schlussfolgerungen

Ob ein Verhalten wie z. B. die Vereinbarung eines bestimmten Zahlungszieles eine miss-
brauchliche Austibung von Nachfragemacht darstellt, ist regelmaRig anhand der konkreten
Umstdnde des Einzelfalls zu entscheiden. Bei klaren Verstoflen gegen das Verbot der
passiven Diskriminierung ist es nach Einschatzung des Bundeskartellamtes moglich, einzelne
Vertragsbestandteile fir sich genommen wettbewerbsrechtlich zu bewerten, ohne den
gesamten sonstigen Vertragskontext fiir die Bewertung heranzuziehen.

Die Vereinbarung eines Zahlungszieles, das die Verweildauer der betroffenen Molkerei-
produkte beim Handel deutlich Gbersteigt, ist ein Indiz fir eine moglicherweise missbrauch-
liche Ausiibung von Nachfragemacht durch den betroffenen Abnehmer, vorausgesetzt, er ist
Normadressat des § 20 Absatz 3 GWB.

Die Vereinbarung eines Zahlungszieles, das die Verweildauer des betroffenen Molkerei-
produkts in hohem MaRe Ubersteigt, kann im Einzelfall bereits fiir sich ggnommen und un-
abhangig von der Gesamtheit der vereinbarten Konditionen eine missbrauchliche Ausiibung
von Nachfragemacht im Sinne einer Forderung ohne Gegenleistung darstellen.

Die Missbrauchlichkeit der Ausiibung von Nachfragemacht wird nicht schon dadurch ausge-
schlossen, dass ein Abnehmer mit allen Lieferanten und fiir alle betroffenen Molkerei-
produkte ein einheitliches Zahlungsziel vereinbart.

Im Ergebnis geben die Ermittlungen im Rahmen der Sektoruntersuchung Milch weitere Hin-
weise darauf, dass in bestimmten Einzelfdllen eine missbrauchliche Ausnutzung von Nach-
fragemacht im Sinne des § 20 Absatz 3 GWB vorliegen konnte. Das Bundeskartellamt wird im
Rahmen der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel in einer reprdsentativen Stich-
probe weitere Analysen zu den Zahlungszielen und ihren Auswirkungen auf die Verhand-
lungsergebnisse zwischen Handel und Herstellern durchfihren.
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e) Unbillige Behinderung

Die Ermittlungen im Rahmen der Sektoruntersuchung Milch haben zudem ergeben, dass
einige Unternehmen im Juli 2011 mit Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels noch
keinen Jahresabschluss fiir das Jahr 2011 erzielt haben. Dies bestatigt die Aussage von Her-
stellern aus anderen Produktbereichen, die angegeben haben, die Verhandlungen mit
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels (iber Konditionen, die tblicherweise Ende des
Vorjahres flr das Folgejahr abgeschlossen wurden, wiirden mittlerweile praktisch iber das
ganze Jahr als , Dauerverhandlungen” gefiihrt. Auch diese fiir sich genommen maoglicher-
weise nicht zu beanstandende Praxis kann (je nach den konkreten Umstanden) ein Indiz fiir
eine unbillige Behinderung im Sinne des § 20 Absatz 1 in Verbindung mit § 20 Absatz 2 GWB
sein.

Negative wettbewerbliche Auswirkungen hat eine mogliche Nachfragemacht des Handels in
den Fallen, in denen sich Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandles von Marken-
herstellern deren Rezepturen mit dem Ziel offen legen lassen, diese fiir die Herstellung ihrer
eigenen Handelsmarken zu kopieren. Diese Praxis kann dazu fiihren, den Innovationsanreiz
fiir Produktneuentwicklungen ganz erheblich zu reduzieren. Denn die Hersteller haben dann
keine wirtschaftlichen Anreize fur echte Innovationen mehr, wenn sie beflirchten missen,
dass Handelsunternehmen nach erzwungener Offenlegung von Rezepten den Markterfolg
durch die zeitnahe Einfihrung von sehr &hnlichen (,metoo”-) Produkten vernichten.
Inwieweit hier tatsachlich ein Verstol gegen kartellrechtliche Vorschriften vorliegt, kann erst
nach weiteren Ermittlungen auch unter Einbeziehung der Handelsunternehmen entschieden
werden.

Der Ablauf von Verhandlungen kann zwar Hinweise fir die Machtverteilung zwischen den
Verhandlungspartnern liefern. Allerdings sieht das Bundeskartellamt bisher keine Anhalts-
punkte fur eine unbillige Behinderung der Molkereien durch Unternehmen des Lebens-
mitteleinzelhandles in der vom DBV geschilderten Verhandlungsstrategie des Lebensmittel-
einzelhandels, im Rahmen der Jahresgesprache zunachst mit solchen Molkereien einen Ab-
schluss zu erzielen, die Milchbasisprodukte herstellen, und erst im Anschluss daran mit den
Markenherstellern den Vertragsabschluss zu suchen. Dieses marktstrategische Vorgehen
begrindet fiir sich genommen keinen Anfangsverdacht fur ein wettbewerbswidriges Ver-
halten. Ob die Einschdatzung des DBV, dass Hersteller von Basisprodukten immer die
schwiacheren Verhandlungspartner im Vergleich zu den Herstellern von Molkereimarken-
produkten sind, zutrifft, erscheint nach dem Ergebnis der Ermittlungen zudem zweifelhaft.
Die Ermittlungen des Bundeskartellamtes haben vielmehr gezeigt, dass die Ausweich-
moglichkeiten von Molkereien, die Basisprodukte herstellen, jedenfalls nicht schlechter als
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die der Molkereien mit Herstellermarken sind. Auch wenn deren Produkte in groBerem
Male austauschbar sind, haben sie — je nach allgemeiner Marktlage — u. U. namlich sogar die
besseren Ausweichmoglichkeiten, was ihre Verhandlungsposition gegeniiber dem Handel
verbessert.

2. Transparenz und Preisabsprachen

Die allgemeinen Vor- und Nachteile von Transparenz hat das Bundeskartellamt im Rahmen
der kartellrechtlichen Bewertung von Marktinformationssystemen fiir Rohmilch dargestellt
(s. unter B | 3.) Transparenz kann, auch wenn sie kartellrechtlich nicht zu beanstanden ist,
kollusives Verhalten zwischen Wettbewerbern férdern und tendenziell zu einer Abnahme
der Wettbewerbsintensivitat fihren. Zudem haben die Ermittlungen im Rahmen der
Sektoruntersuchung Milch weitere Hinweise darauf ergeben, dass Transparenz die tenden-
ziell starkere Marktseite beglinstigt und jedenfalls nicht der tendenziell schwacheren Markt-
seite nutzt.

a) Transparenz liber Preisentwicklung und Anlieferungsmengen

Das Bundeskartellamt hat im Rahmen seiner Ermittlungen zur Sektoruntersuchung Milch von
verschiedenen Seiten Hinweise darauf erhalten, dass die Transparenz Uber die Milch-
auszahlungspreise durch die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels in ihren Kontrakt-
verhandlungen mit den Molkereien genutzt wird, um fiir sich glinstigere Konditionen zu er-
zielen.

Nach den Hinweisen, die das Bundeskartellamt erhalten hat, geschieht dies in unterschied-
licher Form. Zum Einen verwenden Handelsunternehmen Daten (iber die aktuell angelieferte
Rohmilchmenge oder Tendenzberichte zur Preisentwicklung bei Fett und EiweiB, um ggf.
Preiszugestdandnisse gegeniliber den Molkereien einzufordern. Zum anderen verwenden
Handelsunternehmen Daten (iber Milchauszahlungspreise der Molkereien, um mogliche
Kosteneinsparungen im Interesse niedriger Herstellerabgabepreise bei den Molkereien ein-
zufordern.

Derartige Praktiken geben fiir sich genommen keinen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Be-
denken. Die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels machen sich vielmehr lediglich
vorhandene Informationsquellen zu Nutze, um ihr Interessen durchzusetzen. Unternehmen
auf der Molkereiseite, die durch Offenlegung ihrer Geschaftsdaten zu der Publikation der-
artiger Daten beitragen, sollten jedoch Uberlegen, welchen Nutzen sie selbst aus der Offen-
legung ziehen.
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b) Transparenz iiber Ergebnisse der Kontraktverhandlungen

Nach wie vor findet in den Printmedien eine friihzeitige detaillierte Berichterstattung Gber
die Ergebnisse der Kontraktverhandlungen zwischen den Molkereien und den Unternehmen
des Lebensmitteleinzelhandels statt. Dabei wird insbesondere das Ergebnis der Kontrakt-
verhandlungen der Molkereien mit dem Unternehmen Aldi zu einem Zeitpunkt publiziert, in
dem die Kontraktverhandlungen anderer Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels mit
den Molkereien fiir dieselbe Produktgruppe (haufig sind dies Butter und Trinkmilch) noch
andauern.

Das Bundeskartellamt hat im Rahmen der Ermittlungen zur Sektoruntersuchung Milch Hin-
weise von Molkereien darauf erhalten, dass die Ergebnisse der Kontraktverhandlungen mit
Aldi zum MaRstab des Verhandlungsergebnisses anderer Unternehmen des Lebensmittel-
einzelhandels mit Molkereien gemacht werden. Soweit dementsprechende Forderungen der
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels durchsetzbar sind, bewirkt dies eine An-
gleichung der Beschaffungskonditionen, die wiederum ein wesentlicher Faktor bei der Fest-
setzung der Ladenverkaufspreise sind und damit zu einer Vereinheitlichung der
Ladenverkaufspreise zumindest im Preiseinstiegssegment fiihren.

Diese Tendenz wird weiter dadurch verstarkt, dass in den Printmedien zusatzlich Angaben
darlber enthalten sind, welche Folgen die Kontraktverhandlungen von Aldi fiir ein be-
stimmtes Produkt fur die Ladenverkaufspreise von Aldi haben werden. In der Vergangenheit
haben sich diese Prognosen als sehr belastbar herausgestellt und den Wettbewerbern von
Aldi ermoglicht, sich friihzeitig auf Preisveranderungen ihres Wettbewerbers einzustellen.
Dies gilt sowohl fiir Preissenkungen wie auch fir Preisanhebungen.

Derartiges Verhalten wdre zwar auch Uber eine systematische Beobachtung der Laden-
verkaufspreise von Wettbewerbern maoglich, die in der Praxis nach den Erkenntnissen des
Bundeskartellamtes tatsachlich auch zusatzlich durchgefiihrt wird. Allerdings ermoglicht das
Beobachten von bereits bestehenden Ladenverkaufspreisen lediglich eine nachtragliche An-
passung der eigenen Preise, wahrend die Vero6ffentlichung im Vorfeld den Handelsunter-
nehmen eine quasi zeitgleiche Anpassung ihres Preiseinstiegssegments an die Laden-
verkaufspreise von Aldi ermdglicht. Eine kartellrechtswidrige vorherige Verstandigung der
Handelsunternehmen (ber den Ladenverkaufspreis, sei es untereinander oder tiber den je-
weiligen Lieferanten, wie dies moglicherweise in anderen Produktbereichen erfolgt, ist fur
die Basisprodukte aus dem Bereich Molkereiprodukte jedenfalls nicht notwendige Voraus-
setzung, um die identische Preisgestaltung zu erklaren.
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3. Unter Einstandspreisverkauf von Molkereiprodukten

Das Bundeskartellamt hat weder im Bereich der Molkereiprodukte noch im Bereich der
sonstigen Lebensmittel im vergangenen Jahr ein Verfahren wegen des Verdachts des Ver-
kaufs unter Einstandspreis gefihrt. Im Bereich der Molkereiprodukte hat das Bundeskartell-
amt weder in diesem noch im vergangenen Jahr Beschwerden erhalten. Dies kann auch
daran liegen, dass den Verbanden, die in den Jahren zuvor regelmaflige Beschwerden er-
hoben hatten, die Konsequenzen aus dem Rossmann-Urteil’”> des BGH bewusst waren und
sie das von der Einlegung weiterer Beschwerden abgehalten hat.

Zwischen Bundeskartellamt einerseits und den Gerichten anderseits bestanden im
Rossmann-Verfahren unterschiedliche Auffassungen u.a. dariiber, wie Pauschalrabatte der
Hersteller an die Handler bei der Ermittlung des Einstandspreises einer Ware im Sinne des
§ 20 Absatz 4 Satz2 GWB zu bericksichtigen sind, wenn diese zwischen den Vertrags-
parteien als Prozentsatz vom jahrlichen Gesamtumsatz des Herstellers mit samtlichen vom
Handler abgenommenen Produkten vereinbart und berechnet werden. Konkret ging es im
Rossmann-Verfahren um die Anrechnung sog. Werbekostenzuschusse (,,WKZ“). Nach Ansicht
des Bundeskartellamtes sind WKZ bei der Berechnung des Einstandspreises nach § 20 Ab-
satz4 GWB zu beriicksichtigen, indem sie gleichmaBig auf das Gesamtsortiment des je-
weiligen Lieferanten umgelegt werden. Das OLG Dusseldorf - bestatigt durch den BGH - ging
demgegeniber davon aus, dass WKZ nur auf die Produkte anzurechnen sind, die der Handler
tatsachlich in den Aktionszeitraumen bewirbt. Bei dieser Art der Berechnung war der Ein-
standspreis der verfahrensgegenstdandlichen Drogerieartikel entsprechend geringer und lag
nicht mehr unter dem Angebotspreis.

Diese Rechtsprechung verhindert eine effektive Anwendung des § 20 Absatz 4 GWB durch
die Kartellbehorden, weil die Ermittlung des Einstandspreises sowohl fiir den Norm-
adressaten als auch fir die Kartellbehorde zum Zeitpunkt des Verkaufs der Ware nicht mehr
hinreichend bestimmbar ist. Durchsetzbar ware das Verbot des Untereinstandspreises nur
dann, wenn der Einstandspreis zum Zeitpunkt der Angebotskalkulation prazise berechnet
werden kdnnte und Pauschalrabatte anteilig angerechnet wiirden. Ausreichende Hinweise
auf die fur ein Verfahren erforderliche exakte Berechnung des Einstandspreises nach der von
den Gerichten festgelegten Berechnungsmethode ergeben sich — entgegen der Auffassung

17 Oberlandesgericht Disseldorf, VI-2 Kart 9/08 OWi, abrufbar unter

http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2009/VI2Kart9080Wiurteil20091112.html; der BGH hat die
Rechtsbeschwerde des Bundeskartellamtes gegen die Aufhebung des BuRRgeldbescheids abgewiesen.
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des Unternehmens Rossmann'’® — eben nicht aus den vertraglichen Vereinbarungen
zwischen Hersteller und Handelsunternehmen.

Im Bereich des Einzelhandels mit Getranken hat das Bundeskartellamt allerdings eine An-
frage wegen eines angeblichen Verkaufs unter Einstandspreis erhalten. Das beanstandete
Verhalten konnte jedoch nicht aufgegriffen werden, da die Aktion durch die Beteiligung
einer Vielzahl von Getrdankeherstellern so ausgestaltet war, dass es dem Bundeskartellamt
nicht moglich gewesen wire, einen Verkauf unter Einstandspreis nachzuweisen.'’’ Dies ver-
deutlicht exemplarisch, mit welchen groflen praktischen Problemen die Durchsetzung des
Verbots nach wie vor behaftet ist. Darliber hinaus dirften grofRe Lebensmittelhdndler auf-
grund ihres erheblichen Nachfragevolumens und einer erheblichen Nachfragebedeutung
ihre Waren haufig zu Konditionen beschaffen, die es ihnen ermdéglichen, Verkaufspreise fest-
zulegen, die wesentlich glinstiger sind als die Einstandspreise kleiner und mittlerer Wett-
bewerber. Ein VerstoR gegen § 20 Absatz 4 GWB liegt dann jedoch ebenfalls nicht vor.

Geschutzt werden durch die Vorschrift des § 20 Absatz 4 GWB kleine und mittlere Wett-
bewerber. Anders als im Bereich des Einzelhandels mit Getranken, in dem es mit der Ver-
triebsschiene der Getrankeabholmarkte tatsdchlich noch in groRerem Umfang im Verhaltnis
zu den Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels ,kleine und mittlere“ Wettbewerber
gibt, ist der Nachweis unbilliger Behinderung von derart kleinen und mittleren Wett-
bewerbern in Bezug auf Molkereiprodukte moglicherweise schwerer zu flihren, als z. B. im
Bereich des Getrankeeinzelhandels.

Soweit von Seiten grolRer Lebensmitteleinzelhdndler in kartellrechtlich unzuldssiger Weise
Druck auf die Preisstellung von Lieferanten ausgelibt wird, ohne dass ein Untereinstands-
verkauf im Sinne des § 20 Absatz 4 GWB vorliegt, verfolgt das Bundeskartellamt solche Ver-
stolRe auf der Grundlage des § 20 Absatz 3 GWB. Allerdings erfiillen nicht jegliche Einkaufs-
konditionen, bei denen sich das Machtgefille zwischen Lebensmitteleinzelhandlern und
Lieferanten zu Lasten der Lieferanten niederschlagt, diesen Missbrauchstatbestand.

176 Vgl. ,,Debatte um Unter-Einstand dauert an“ in LZ vom 16. 12. 2011, S. 22, 2. Absatz.

7 Ein Handelsunternehmen hatte damit geworben, dass die Kunden bei einem Kauf von Getrdnken in

Mehrwegkasten von beliebigen Herstellern zusatzlich einen Kasten Mineralwasser gratis erhalten.
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C. Status Quo und Entwicklung des rechtlichen Rahmens auf Europaischer
Ebene

178 zusammengefasst sind, hat

Durch verschiedene Reformmafnahmen, die in der VO GMO
die Europaische Union eine gemeinsame Marktorganisation fiir die Agrarmarkte geschaffen.
Mit der sogenannten ,health check” Reform®® wurde im Jahre 2009 u.a. beschlossen, die
Milchquoten sukzessive zu erhéhen, um einen gleitenden Ubergang bis zur Abschaffung der
Milchquoten im Jahre 2015 zu ermdglichen. Nachdem es in der Zeit zwischen den Jahren
2007 und 2009 starke Preisschwankungen sowohl beim Milchgeld als auch bei den Laden-
verkaufspreisen bei Molkereiprodukten gegeben hatte, hatte die Europdische Union eine
Hochrangige Expertengruppe im Milchbereich (im Folgenden: HLG) ins Leben gerufen, die im
Juni 2010 ihren Abschlussbericht vorgelegt hat. Neben dem Abschlussbericht, der eine
Analyse der Marktverhiltnisse im Milchsektor enthalt, wurden auch eine Reihe von
Empfehlungen vorgelegt. Die Empfehlungen betreffen u. a. die Ausgestaltung der vertrag-
lichen Beziehungen der jeweiligen Marktteilnehmer, die Starkung der Verhandlungsmacht
der Erzeuger, die Errichtung von (marktstufeniibergreifenden) Branchenorganisationen und
die Erhéhung von Transparenz. Die Umsetzung der Empfehlungen fir die hier genannten
Bereiche werden durch das ,,Milchpaket” mittels gesetzlicher Grundlage konkretisiert (dazu
unter C I). Daneben beschéftigt sich die Europaische Union im Rahmen eines High Level
Forums mit dem Funktionieren der Lebensmittelkette im allgemeinen (dazu unter C Il).

I.  EU Milchpaket

1. Stand der Diskussion

Anfang Dezember 2012 haben sich das Europdische Parlament, der Ministerrat und die
Europdische Kommission im sogenannten Trilog im Sonderausschuss Landwirtschaft mit
qualifizierter Mehrheit auf eine Fassung des Milchpakets geeinigt,180 dessen wesentliche
Bestandteile im Folgenden dargestellt werden. Der Vorsitzende des Sonderausschusses
Landwirtschaft wird den Vorsitzenden des AGRI-Ausschusses'® des Europdischen
Parlaments entsprechend informieren, um eine Einigung in erster Lesung Anfang 2012

7% Council Regulation (EC) Nr. 1234/2007, vom 22. Oktober 2007 ABL L 299, 16.11. 2007, S. 1.

7% council Regulation (EC) 72/2009 vom 19. Januar 2009, ABI. L 230 vom 2. 9. 2009, S. 6.

180 Ratsdokument 18242/11 vom 7. Dezember 2011 Proposal for a Regulation of the European Parliament and

of the Council amending Council Regulation (EC) No. 1234/2007 as regards contractual relations in the milk
and milk products sector und Ratsdokument 18242/11 ADDI (Addendum).

81 Committee on Agriculture and Rural Development of the European Parliament.
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herbeizufiihren. Die Veroffentlichung im Amtsblatt wiirde dann wahrscheinlich im April 2012
erfolgen.

Die vorgesehene Regelung enthdlt u.a. folgende Punkte:

a) Branchenorganisationen

Artikel 123" wird erginzt um die Méglichkeit fiir Mitgliedstaaten, Branchenorganisationen
anzuerkennen. Diese kénnen marktstufenlbergreifend besetzt sein. Sie dirfen u.a. das
Wissen und die Transparenz im Milchsektor verbessern, indem sie statistische Daten zur
Entwicklung der Hohe des Milchgelds, zu Milchanliefermengen und zu brancheniblichen
Vertragslaufzeiten im Bereich der Rohmilcherfassung veroffentlichen. Ferner sind sie
berechtigt, Markttrends auf regionaler, nationaler und internationaler Ebene aufzuzeigen,
das Potential von Exportmarkten zu analysieren, Marktstudien zu veroffentlichen, tber
Molkereiprodukte zu informieren und diese zu bewerben und Muster fiir Standardvertrage
fiir den Kauf von Rohmilch und den Verkauf von Molkereiprodukten zu entwickeln.

Die Branchenorganisationen werden durch die jeweiligen Mitgliedstaaten, auf deren Gebiet

sie tatig sind, anerkannt.'®

Die Europdische Kommission kann u.a. die Voraussetzungen fur
die Anerkennung von Mitgliedstaaten tbergreifenden Branchenorganisationen festlegen.'®*
Die Mitgliedstaaten haben in regelmaRigen Abstidnden zu Uberpriifen, ob die Anerkennungs-
voraussetzungen fiir eine Branchenorganisation (noch) vorliegen und kénnen ggf. die An-

erkennung widerrufen.

Branchenorganisationen diirfen weder selbst Milch erzeugen, noch zu Molkereiprodukten

8 Durch die Titigkeit der Branchen-

verarbeiten oder Molkereiprodukte vertreiben.
organisation darf u.a. keine Marktaufteilung stattfinden, Preisabsprachen sind unzul3ssig, es
dirfen nur Wettbewerbsbeschrankungen vereinbart werden, die unerlasslich zur Erreichung
der Ziele der Branchenorganisation sind und es darf nicht zu einem Wettbewerbsausschluss

fiir einen wesentlichen Teil der relevanten Produktmirkte kommen. 8

182 Artikel ohne weitere Quellenangabe sind Artikel der VO 1234/2007 unter Beriicksichtigung der Anderungen

der Milch VO.

83 Artikel 126-ab.

8% Artikel 126 c.
Artikel 126 ab Ziffer 1 lit. (d).

Artikel 177a Ziffer 4.

185

186
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Erfullt eine Branchenorganisation diese Voraussetzungen, ist sie im Rahmen ihrer Tatigkeit
vom Kartellverbot des Artikels 101 AEUV befreit.*®’

b) Erzeugerorganisationen

Die Mitgliedstaaten missen Erzeugerorganisationen und Vereinigungen von Erzeugerorgani-
sationen, die bestimmte Voraussetzungen erfillen, anerkennen.'® Soweit bereits aner-
kannte Erzeugergemeinschaften oder Vereinigungen von Erzeugergemeinschaften die Aner-
kennungsvoraussetzungen erfiillen, kénnen die Mitgliedstaaten diese als anerkannte Er-
zeugergemeinschaften behandeln, ohne eine erneute Anerkennung aussprechen zu

189

miussen.™ " Die Mitgliedstaaten muissen in regelmaRigen Abstdnden lGberprifen, ob und wie-

weit die Anerkennungsvoraussetzungen (noch) vorIiegen.190

Die Erzeugerorganisationen dirfen die Vertragsverhandlungen fur die Erzeuger fiir die von
diesen angelieferte Rohmilch oder einen Teil von deren Rohmilchliefermenge mit den
Molkereien fiihren.**

Eine Erzeugergemeinschaft darf jedoch nicht Verhandlungen tber mehr als maximal 3,5 %
der gesamteuropaischen Milchmenge bzw. 33 % der in dem Mitgliedstaat, in dem sie tatig ist

192 pie zustindige Wettbewerbsbehérde

erzeugten und gehandelten Milchmenge fihren.
kann auch dann eine Verhandlung durch eine Erzeugerorganisation verbieten, wenn zwar die
genannten Schwellen nicht Gberschritten werden, gleichwohl jedoch im Einzelfall der Wett-
bewerb durch die gemeinsame Verhandlung durch die Erzeugergemeinschaft ausge-
schlossen wiirde oder dadurch ein schwerwiegender Schaden fir kleine und mittlere Molke-

reien entstehen wiirde.**®

%7 Artikel 177a.

188 Artikel 126 a in Verbindung mit Artikel 122 (b) und Artikel 122 (c).

189 . . . . . .
Erzeugerorganisationen, die nach nationalem Recht anerkannt sind und die Anerkennungsvoraussetzungen

nach europaischem Recht nicht erfiillen, kénnen fiir eine Ubergangszeit von sechs Monaten nach Inkraft-
treten der Regelung ihre Tatigkeit fortfiihren.

% sind die Voraussetzungen fur die Anerkennung entfallen oder treten sonstige UnregelmaRigkeiten auf,

miissen die zustdndigen nationalen Behorden (ber StrafmaBnahmen und nétigenfalls iber die Aberken-
nung des Status als anerkannte Erzeugergemeinschaft entscheiden.

! pafiir ist weder erforderlich, dass das Eigentum an der Rohmilch von den Erzeugern auf die Erzeuger-

organisation Ubertragen wird, noch dass ein einheitlicher Preis fiir alle angeschlossenen Erzeuger ver-
handelt wird, Artikel 126 a Ziffer 2. lit (a) und (b).

%2 Artikel 126a ziffer 2 lit. (c).

193 Artikel 126 a Ziffer 5.
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Grundsatzlich dirfen Erzeuger zudem nicht Mitglied in mehreren Erzeugergemeinschaften

sein. '

Der Mitgliedschaft in einer Erzeugergemeinschaft bzw. der Vertragsverhandlung
durch eine Erzeugergemeinschaft dirfen keine Verpflichtungen aus Genossenschaftsrecht

entgegenstehen.

c¢) Vertrage

Ob der Abschluss von Vertragen zwischen Milcherzeugern und Molkereien verpflichtend sein
soll oder nicht, kdnnen die Mitgliedstaaten selbst festlegen. Entscheidet sich ein Mitglied-
staat dafiir, eine solche Verpflichtung einzufiihren, missen diese Vertrage bestimmte
Mindestanforderungen erfillen. Zum Beispiel missen dann Vertragsangebot und Vertrags-
abschluss schriftlich gemacht werden und vor der Lieferung der Rohmilch durch den
Erzeuger erfolgen. Der Vertrag muss einen Preis fiir die Rohmilch oder einen Preisfindungs-
mechanismus enthalten, die Vertragsdauer festlegen, Liefermenge und Lieferzeitpunkt
mussen schriftlich vereinbart sein.™®”

Von diesen Verpflichtungen sind die genossenschaftlich organisierten Molkereien ausge-
nommen, wenn deren Milchlieferstatut oder deren Satzung bereits entsprechende

Regelungen enthilt.*?®

d) Mengenregulierung fiir Kise mit geschiitzter Ursprungsbezeichnung oder
geschitzter geographischer Angabe

Mitgliedstaaten kénnen auf Anregung u.a. von Branchenorganisationen fiir eine begrenzte
Zeit verbindliche gesetzliche Regelungen erlassen, die das Angebot von Kase mit geschiitzter
Ursprungsbezeichnung oder geschiitzter geographischer Angabe regeln. Dabei miissen
mindestens zwei Drittel der betroffenen Erzeuger, die den Rohstoff fiir derartige Kdsesorten
herstellen, zustimmen.*’

Geregelt werden darf nur die Menge des Angebots dieser Kdsesorten. Die staatliche Rege-

198

lung darf nicht langer als drei Jahre gelten.”™" Eine Preisabsprache darf ebenfalls nicht er-

folgen. Die staatliche Regelung darf im Ergebnis nicht dazu fiihren, dass ein groBer Teil der

194 Mitgliedstaaten kénnen in besonders gelagerten Fallen davon Ausnahmen vorsehen.

195 Artikel 185 f Ziffer 2.

1

©

® Artikel 185 f Ziffer 3.

1

©

7 Artikel 126 b Ziffern 1 und 2.

198 . - . . . . .
Soll sie dariiber hinaus gelten, muss die Branchenorganisation einen erneuten Antrag stellen und das

Zustimmungserfordernis in Bezug auf die betroffenen Erzeuger besteht ebenfalls erneut.
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199 Mitgliedstaaten haben zu Gberpriifen, ob

Produktion, die sonst verfiigbar ware, entfallt.
die Voraussetzungen fiir die Regelung nach deren Erlass weiter fortbestehen. Ist dies nicht
(mehr) der Fall, kann der Mitgliedstaat, der eine Regelung gemaR Artikel 126 b erlassen hat,

diese aufheben.?®

e) Sonstige Bestimmungen

Die Europdische Kommission erhadlt das Recht, Durchfiihrungsverordnungen zu erlassen.?*
Sie soll vor dem 31. Dezember 2012 dem Parlament und dem Rat einen Bericht Gber die
Entwicklung der Marktsituation vorlegen und nétigenfalls Empfehlungen zur reibungslosen
Umsetzung des Auslaufens des Milchquotensystems aussprechen.?? Zudem soll sie zum
30.Juni 2014 und 31. Dezember 2018 dem Parlament und dem Rat einen Lagebericht
vorlegen, um u.a. zu Uberprifen, wie sich diese Regelungen auf Erzeuger in benachteiligten

Gebieten auswirken.

2. Wettbewerbsrechtliche Bewertung

Das Bundeskartellamt ist im vergangenen Jahr auf Einladung der Generaldirektion Wett-
bewerb beratend im Rahmen der ECN Subgroup on Milk in die Diskussionen Gber die Ausge-
staltung des Milchpakets einbezogen gewesen. Weder das Bundeskartellamt noch die
Generaldirektion Wettbewerb der Europaischen Kommission sind aber federfiihrend an der
Ausgestaltung des Milchpakets beteiligt gewesen.

a) Branchenorganisationen

Das Bundeskartellamt begriif8t, dass die Errichtung von Branchenorganisationen der Ent-
scheidung des jeweiligen Mitgliedstaates vorbehalten bleibt. Soweit Branchenorganisationen
lediglich den Konsum von Molkereiprodukten beispielsweise durch Information der
Offentlichkeit und Erforschung von Exportbedingungen unterstiitzen, diirfte dies kartell-
rechtlich nicht zu beanstanden sein. Mit Hilfe der Branchenorganisation diirfen jedoch keine
An- oder Verkaufspreise bzw. Preisbestandteile festgesetzt werden und Marktsteuerung
durch Mengenregulierung vorgenommen werden. Die Branchenorganisation darf auch kein
Forum fur den Austausch derartiger Informationen darstellen.

199 Artikel 126 b zZiffer 4.

2 Artikel 126b Ziffer 6. Die Europdische Kommission erhilt ein eigenstandiges Widerrufsrecht in Artikel 126 b

Ziffer 8.

21 Artikel 177a Ziffer 7.

202 Ergdnzung zu Artikel 184 Ziffer 6.
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Die Errichtung von Informationssystemen Uber Milchauszahlungspreise, Anlieferungs-
mengen und Vertragslaufzeiten sind kartellrechtlich dann kritisch zu bewerten, wenn
aktuelle betriebsbezogene Daten veroffentlicht werden sollten. Es gibt allerdings bisher
keine Hinweise dafiir, dass die Veroffentlichung von aktuellen betriebsbezogenen Daten
vom Normgeber beabsichtigt ist. Vielmehr verdeutlicht die Einfliihrung zu der beabsichtigten
Norm nochmals, dass die Etablierung von Branchenorganisationen nicht zu einer Wett-
bewerbsbeeintrachtigung fiihren darf. 203

Die Erfahrung anderer Staaten, die bereits Branchenorganisationen im Bereich der
Milchwirtschaft haben, zeigt, dass eine derartige Organisation nicht notwendig in der Lage
ist, die teilweise ganz erheblichen Interessengegensatze zu Uberbriicken. In der Schweiz ist
die nach der Liberalisierung des Milchmarktes eingefiihrte Branchenorganisation Milch
bisher praktisch wirkungslos geblieben: Die Schweiz hat seit Juni 2009 eine
Branchenorganisation (BO Milch), in der Erzeuger, Molkereien, Kasereien und
Handelsunternehmen ihre Interessen biindeln kénnen. Die BO Milch hatte zunachst die
Aufgabe, in drei Stufen ein Modell zur Mengenfiihrung der Molkereimilch einzufiihren.”®
Nachdem dieses Modell nicht konsensfahig war, hat die BO Milch einen
MaRnahmenkatalog?® sowie einen Standardvertrag entwickelt, die beide eine
produktspezifische Bezahlung der Rohmilch in Abhdngigkeit der am Verkaufspunkt
realisierten Wertschopfung vorsehen.?*® Diese Regelung soll an Stelle einer (gescheiterten)

207

verbindlichen Mengenvorgabe Anreize fir eine marktgerechte Verwertung setzen.”’ Das

Schweizer Parlament hat zudem die Moglichkeit, MaBnahmen zur Milchproduktionsregelung

208

fir allgemeinverbindlich zu erklaren. Der in der Schweizer Milchwirtschaft ,reichlich

23 Rz. 12der Einleitung zum Entwurf vom 7. Dezember 2011.

204 Vertragsmilch, Bérsenmilch (Milch, die tber die vertraglich bestimmte Menge hinaus in den Handel kommt)
und Abrdummilch (Abrdummilch wird bestimmt, wenn der Preis flir die Bérsenmilch unter ein bestimmtes
Minimum fallt, der Preis fur die Abraummilch ist der Weltmarktpreis).

205 Malnahmenkatalog zur Stabilisierung des Milchmarktes vom 24. November 2010, Reglement der

Branchenorganisation Milch, abrufbar unter http://www.it-lait.ch/site/.

% Dieses Modell wird als ,Segmentierung” bezeichnet. Die Segmentierung erfolgt in A-Milch (fir den

geschitzten und gestitzten Inlandsbereich), B-Milch (fir den Export in die EU) und C-Milch (fir den nicht
staatlich gestitzten Export in Staaten aufRerhalb der EU).

27 Bericht in alimenta online.ch vom 6. September 2010, abrufbar unter http://www.alimentaonline.ch/News.

% Eine Allgemeinverbindlichkeitserklarung im Rahmen des Schweizer Landwirtschafsgesetzes wirde eine

Ausnahme vom Kartellverbot bewirken, vgl. WEKO in Recht und Politik des Wettbewerbs 2010/1 Seite 9. Der
Schweizer Bundesrat hat z. B. auf Gesuch der BO Milch den von dieser entwickelten Standardvertrag, der die
Segmentierung enthalt, fur allgemeinverbindlich erklart. Die dort niedergelegten vertraglichen Vorgaben sind
damit fur sdmtliche Akteure der Schweizer Milchwirtschaft, also auch fiir Unternehmen, die nicht Mitglied der
BO Milch sind, verbindlich.
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vorhandene Konfliktstoff“ hat allerdings dazu gefiihrt, dass die BO Milch fortwdhrend am
Rande des Auseinanderbrechens agiert und die getroffenen Beschliisse bisher regelmaRig

d.?® Im Oktober 2011 hat die Schweizer Milchproduzenten-
210

nicht umgesetzt worden sin
vertretung SMP daher beschlossen, aus der Branchenorganisation auszutreten.

b) Erzeugerorganisationen

Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht sind insbesondere die hohen Schwellenwerte bis zu denen
Erzeugergemeinschaften auf der Grundlage des im Milchpaket anerkannt werden kénnen, zu
kritisieren. Der Entwurf sieht Uberwiegend eine einheitliche Regelung fir alle Mitglied-
staaten der Européischen Union vor und trdgt damit dem Umstand nicht ausreichend
Rechnung, dass die realen Marktbedingungen in den einzelnen Mitgliedstaaten sehr stark

divergieren.

Dies zeigt sich fiir Deutschland z. B. an der Tatsache, dass die Regelung des Milchpakets fiir
die GroBenordnung von Erzeugervereinigungen u.a. eine bundesweite Grenze zieht, namlich
die nationale Milchmenge, in der Realitdt jedoch die Milcherfassung auf Regionalmarkten
erfolgt. Wahrend ein nationaler Ansatz in anderen (kleineren) Mitgliedstaaten mit anderen
Marktstrukturen sachgerecht sein dirfte, konnte dies fiir Deutschland dazu fihren, dass in
einzelnen Regionalmarkten nur noch eine Erzeugergemeinschaft tatig ist und dies auf der
Grundlage der europdischen Regelung nicht zu beanstanden wadre. Eine Erzeuger-
organisation dirfte in Deutschland namlich rund 5 Mrd. kg Milch biindeln.

Eine der groRten Milcherzeugergemeinschaften Deutschlands, die Bayern MeG, biindelt der-
zeit nur rund 1,7 Mrd. kg Milch. Dies entspricht rund einem Drittel der in Bayern von nicht
genossenschaftlich organisierten Molkereien nachgefragter Milch. Sollte es der Bayern MeG
gelingen, die nach europdischem Recht mogliche Obergrenze fiir die Blindelung tatsachlich
zu erreichen, konnte sie praktisch die komplette Milchmenge, die bayerische Molkereien
nachfragen, biindeln. Schon heute beliefern die in der Bayern MeG organisierten
Milcherzeuger viele der in Bayern ansédssigen nicht genossenschaftlich organisierten
Molkereien. Sollte der Verdacht bestehen, dass durch eine Erzeugergemeinschaft der
Wettbewerb ausgeschlossen wird, und die Anerkennung widerrufen werden mdisste,
erforderte dies ein komplexes Prifverfahren von der raumlichen Marktabgrenzung bis hin zu
den moglicherweise wettbewerbsausschlieRenden Wirkungen der Bindelung. Die sich aus
nationalen Obergrenzen und regionalen Marktverhaltnissen moglicherweise ergebende

2% Bericht in der Neuen Ziircher Zeitung (NZZ) vom 23. Dezember 2011, Seite 24.

210

Meldung unter http://www.agrarheute.com vom 6.10.2011.
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Divergenz der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung kann fiir die von der Regelung an sich
beglinstigten Erzeugergemeinschaften zudem zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit
flihren.

Die Moglichkeit der Milchpreisverhandlung von Vereinigungen von Erzeugergemeinschaften
legalisiert eine bisher im Graubereich angesiedelte tatsdchlich gelibte Praxis. Auf der
Grundlage des Marktstrukturgesetzes ist es Vereinigungen von Erzeugergemeinschaften
bisher nicht gestattet, selbst Milchpreise zu verhandeln. De facto sind Vertreter von
Vereinigungen von Erzeugergemeinschaften aber bereits bisher bei den Preisverhandlungen
der ihnen angeschlossenen Erzeugervereinigungen prasent. Mit der Ubernahme der
Regelung aus dem Milchpaket, kdnnten die Vereinigungen der Erzeugergemeinschaften bei
den Verhandlungen sowohl prasent sein als auch eine aktive Verhandlungsrolle
Ubernehmen. Hierdurch werden die wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen groRerer
Erzeugergemeinschaften verstarkt.

Ob durch die Regelungen eine signifikante Veranderung der Marktverhaltnisse fir den
deutschen Markt bewirkt wird, erscheint fraglich. Der groRte Teil der Milchmenge wird in
Deutschland von genossenschaftlich organisierten Molkereien erfasst und verarbeitet.
Erzeuger, die Mitglied in einer genossenschaftlich organisierten Molkerei sind, diirfen die
Milchmenge, die sie ihrer Genossenschaft abliefern, nicht im Rahmen einer anerkannten
Erzeugergemeinschaft verhandeln. Da die Erzeuger regelmaRig ihre gesamte Milchmenge
anliefern (missen), bleiben die Vorschriften Gber die Starkung der Erzeugerorganisationen
fiir den groReren Teil der in Deutschland angelieferten Milch ohne Wirkung.

Das Bundeskartellamt sieht insoweit auch einen gewissen faktischen Widerspruch in der
vorgesehenen Regelung. Diese nimmt zwar die genossenschaftlich organisierten Molkereien
insoweit von der Regelung aus, sieht jedoch andererseits vor, dass Erzeuger Uber den
Preis/die Preisfindung mit der Molkerei vor Ablieferung der Rohmilch verhandeln sollen.
Letztere Vorschrift gilt auch in Bezug auf genossenschaftlich organisierte Molkereien, die
bislang das Milchgeld nicht im Verhandlungswege, sondern je nach eigener Erldssituation
ausgezahlt haben.
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c¢) Vertrage

Auch in Bezug auf die Vertragsgestaltung zwischen Erzeugern und Molkereien steht es den
Mitgliedstaaten frei, diese Vorschriften zu ibernehmen. Nach Informationen des Bundes-
kartellamtes plant Deutschland derzeit nicht, diese Regelungen zu tibernehmen.**

Fur den Fall, dass Deutschland sich zu einer Ubernahme entscheiden sollte, kdnnte es insbe-
sondere im Hinblick auf die Milchgeldzahlung fiir Mitglieder einer genossenschaftlich organi-
sierten Molkerei zu Schwierigkeiten bei der Umsetzung kommen.

Die Rohmilch wird in Deutschland — anders als in einigen anderen Mitgliedstaten — zwar
bereits heute ganz (iberwiegend auf der Basis von schriftlichen Vereinbarungen erfasst.

Allerdings handelt es sich dabei Gberwiegend nicht um ,Vertrage®. Die Lieferbedingungen in
genossenschaftlich organisierten Molkereien werden vielmehr durch die Milchlieferordnung
der Molkerei geregelt. Dort kdnnen die Mitglieder einer Genossenschaft — die notwendigen
Mehrheiten in der Vertreterversammlung unterstellt — den Inhalt der Milchlieferordnung
und damit zugleich wesentliche Lieferbedingungen selbst gestalten. Genossenschaftlich
organisierte Molkereien sind daher ausdriicklich von der Bestimmung ausgenommen, soweit
ihre Satzung oder Milchlieferordnung entsprechende Regelungen enthilt.

Die Festsetzung der konkreten Hohe des Milchgeldes wird durch den Vorstand der
genossenschaftlichen Molkerei nach Ablieferung der Rohmilch eigenverantwortlich
bestimmt. Ob dies im Widerspruch zu der beabsichtigten europdischen Regelung schrift-
licher Vertrage steht, ist im Detail unklar. Einerseits verlangt die beabsichtigte Regelung,
dass alle wesentlichen Elemente, so auch der Preis oder zumindest eine Preisfindungsformel,
zu Beginn der Lieferbeziehung feststeht. Da die Hohe des Milchgeldes in den
genossenschaftlich organisierten Molkereien durch den Vorstand in Eigenverantwortung
erfolgt, konnten insoweit zumindest eine Anpassung der Milchlieferordnungen in Bezug auf
eine vorab feststehende Preisformel erforderlich werden, um den europaischen Vorschriften
hinreichend Rechnung zu tragen. Gegebenenfalls konnte dies eine Anderung des
Genossenschaftsgesetzes erforderlich machen.

Jedenfalls sind die in den Vertrdgen und/oder Milchlieferordnungen und Satzungen
getroffenen Regelungen in Deutschland bislang nicht einheitlich. Bei einer Verwendung von
Standardvertrdagen konnte daher die Gefahr bestehen, dass es zu einer Vereinheitlichung
auch der Vertragsinhalte kommt. Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht ware dies insbesondere

21 dmz Nr. 25 vom 8. Dezember 2011, Seite 13.
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dann bedenklich, wenn solche Vertrage bundesweit oder regional einen einheitlichen Preis
oder eine einheitliche Preisbildung vorsehen oder de facto zu einer solchen
Vereinheitlichung flihren. Bei verbreiteter Verwendung der Einheitsvertrage wiirde hier eine
Preisbildung nicht nur vertikal, also im Verhaltnis der Molkereien zu den Erzeugern, sondern
zugleich horizontal, also auf der Stufe der Erzeuger und auf der Stufe der Molkereien
erfolgen. Eine entsprechende vertikale Preisbildung und/oder horizontale Preisabsprache
ware nach deutschem und europdischen Kartellrecht eine verbotene Kernbeschrankung.

d) Mengenregulierung fiir Kase

Die Moglichkeit fiir Molkereien, nach Zustimmung der betroffenen Erzeuger den Umfang der
Produktion fir bestimmte geo-geschiitzte Kdsesorten zu begrenzen, wdre einer
genossenschaftlich organisierten Molkerei fir sich genommen im Rahmen des § 28 GWB
ebenfalls moglich. Die Freistellung nach §28 GWB gilt jedoch nicht fir nicht
genossenschaftlich organisierte Molkereien und auch nicht fiir Vereinbarungen mehrerer
Molkereien untereinander. Die nach dem Milchpaket zuldssige staatliche Mengensteuerung
ginge daher deutlich tUber den bisherigen Freistellungsrahmen nach nationalem Recht
hinaus.

Das Bundeskartellamt halt die Moglichkeit einer staatlichen Mengenkartellierung, auch
wenn sie nur bestimmte geo-geschitzte Kasesorten umfassen darf, fiir mit den allgemeinen
Zielen der Milchmarktordnung nicht vereinbar. Das Ubergeordnete Ziel der europdischen
Regelungen ist es, die Wettbewerbsfahigkeit im Molkereisektor insgesamt zu erhéhen und

eine bessere Orientierung am Markt zu erreichen.’*

Dies kann nach Auffassung des
Bundeskartellamtes wirkungsvoll nicht durch staatliche wettbewerbseinschrankende Vor-
schriften geschehen, die sich nicht an den tatsachlichen Marktprozessen und der

Entwicklung von Nachfrage und Angebot orientieren.

Ob diese beabsichtigte Regelung dem beabsichtigten Schutz von ldndlichen Regionen dienen
wird, erscheint zudem fraglich. In der Regel wird die in diesen Regionen produzierte Milch
von den Molkereien nicht lediglich zur Fertigung von geo-geschitzten Kasesorten
verwendet. Aufgrund der bestehenden Andienungspflichten ist die Gesamtmilchmenge fir
eine Molkerei ohne Zustimmung der Erzeuger nicht ohne Weiteres steuerbar. Jedenfalls fir
die in Deutschland tatigen Molkereien haben die Ermittlungen im Rahmen der
Sektoruntersuchung ergeben, dass die befragten Molkereien eine Begrenzung der
Anliefermenge auch nicht anstreben. Insoweit musste die nicht fiir die Produktion des geo-

12 ziffer 1 der Einleitung zu dem Entwurf vom 7. Dezember 2011.
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geschitzten Kases verwendete Milch einer anderen Verwertung zugefihrt werden,
verbunden mit der Gefahr von Uberangebot und Erlésschmilerungen sowohl fiir die
Molkerei als auch fir die Erzeuger. Eine staatlich bestimmte Mengenregulierung stellt
jedenfalls einen gravierenden Eingriff in die Wettbewerbsbedingungen auf den betroffenen
Markten und in die unternehmerische Entscheidungsfreiheit der einzelnen Molkereien dar.

Die Schweiz hat bereits vor mehreren Jahren die Moglichkeit geschaffen, fiir Kdse mit einer
geschitzten Ursprungs- bzw. Herkunftsbezeichnung eine Mengenregulierungen zu be-
schlieBen. Dies geschieht im Rahmen von Sortenorganisationen, denen Ké&sereien/
Molkereien sowie Handelsunternehmen angehoéren. Diese Regelung hat unterschiedliche
Ergebnisse bewirkt:

Die Ladenverkaufspreise fir alle inlandischen Kasesorten in der Schweiz liegen deutlich Gber
den Ladenverkaufspreisen fir vergleichbare Kasesorten in Deutschland. Allerdings ist auf
Grund der geschiitzten Ursprungsbezeichnung/Herkunftsbezeichnung ein direkter Vergleich
nicht moglich, da die betroffenen Kasesorten nicht in Deutschland produziert werden
dirfen.

Die Erzeuger von Rohmilch, aus denen Emmentaler Kase hergestellt wird, erhalten gegen-
wartig ein Milchgeld in Hohe von 50 Schweizer Rappen/kg. Rohmilch. Dies ist weniger als das
Milchgeld, was Erzeuger erhalten, deren Rohmilch zu Industriemilch verarbeitet wird.”*® Die
Erzeuger, deren Rohmilch zu Gruyere verarbeitet wird, erhalten demgegeniber 80
Schweizer Rappen/kg. Die Grinde fur diese unterschiedliche Preisentwicklung liegen
offenbar auch darin, dass nur die Sortenorganisation Emmentaler Switzerland versucht
hatte, auf einen Nachfrageriickgang nach Emmentaler Kdse mit einer weiteren
Mengenbeschrankung fir ihre Mitglieder zu reagieren.214 Zu Beginn des Jahres 2011 sollten
lediglich 70 % der moglichen Produktion ausgelastet werden. Dieser Versuch scheiterte
spater, da einige Kasereien, die nicht Mitglied der Sortenorganisation waren, sich an diese
Mengenbeschrankung nicht gehalten hatten. Dementsprechend sah sich die
Sortenorganisation Mitte 2011 gezwungen, die beschlossene Mengenregulierung wieder
aufzuheben.

213 Erzeuger, deren Rohmilch zu Industriemilch verarbeitet wird, erhalten gegenwartig 60 Schweizer

Rappen/kg.

% per Sortenorganisation Emmentaler Switzerland gehoren knapp 190 Kasereien und 13 Handelsfirmen (u.a.

Emmi und Cremo) an; insgesamt produzieren und vertreiben diese 80 % des AOC Emmentalers; vgl. NZZ
Online vom 4. April 2011 und vom 22. Dezember 2011.
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Insgesamt halt das Bundeskartellamt diese Regelungen daher fiir wettbewerbsrechtlich be-
denklich und tiberdies fiir in der Sache ungeeignet. Im Ubrigen besteht nach Auffassung des
Bundeskartellamtes die Gefahr, dass die Einfihrung einer staatlichen Kartellierung auf
Molkereiebene fiir die geo-geschiitzten Kaseprodukte das Einfallstor fiir kartellrechtliche
Ausnahmebereiche in Bezug auf weitere Molkereiprodukte bilden kann. Nachdem bereits fiir
die Stufe der Erzeuger weitreichende Ausnahmen vom Kartellrecht geschaffen wurden, darf
dies nicht fur die folgende Marktstufe ebenfalls erfolgen. Im Ergebnis wiirde sonst eine weit-
gehend kartellierte Erzeugerstufe einer weitgehend kartellierten Molkereistufe gegeniiber-
stehen, die ihrerseits einer stark konzentrierten Handelsstufe gegeniiberstiinde. Die
negativen Auswirkungen des Milchpakets auf die Konsumentenwohlfahrt und auf die inter-
nationale Wettbewerbsfahigkeit der gesamten Branche werden sich hierdurch weiter
verstarken.

Il. High Level Forum for a better Functioning Food Supply Chain

Das High Level Forum wurde durch Beschluss der Europdischen Kommission vom 30.10.2010
eingesetzt. Mitglieder des High Level Forums sind ausgewadhlte Mitgliedstaaten, Unter-
nehmen der europdischen Lebensmittelindustrie und des Lebensmitteleinzelhandels sowie
Interessenverbande. Die Leitung haben verschiedene Generaldirektionen der Européischen
Union.?** Die Tatigkeit des High Level Forums ist gegenwartig noch nicht abgeschlossen. Sein

Mandat endet am 31.12.2012.

Das High Level Forum soll den Empfehlungen der High Level Group on the Competitiveness
of the Agro Food Industry folgen und deren Empfehlungen bzw. deren Zeitplan im Wege von

218 Dazu hat das High Level Forum vier Arbeitsgruppen ge-

Schlusselinitiativen umsetzen.
bildet,?!” die sich ihrerseits mit einzelnen Aspekten zu dem jeweiligen Thema beschaftigen

und Empfehlungen aussprechen werden.

Die Expertenplattform, die sich mit B2B Vertragspraktiken beschaftigt, soll ,faire” und ,un-
faire” Geschaftspraktiken identifizieren und sowohl Mittel zur Einhaltung fairer Geschafts-
praktiken untersuchen, als auch durch Veréffentlichung von fairen Geschaftspraktiken eine
Richtschnur fiir das Verhalten der Verhandlungspartner zur Verfligung stellen. Darlber
hinaus soll sie Mittel zur Abstellung unfairer Geschaftspraktiken erforschen.

> pg Unternehmen, DG Binnenmarkt, DG Gesundheit und Verbraucherschutz sowie DG Landwirtschaft.

% |hr Mandat endet am 31. Dezember 2012.

Y7 Diese vier Arbeitsgruppen beschéaftigen sich jeweils mit einem der folgenden Themenkomplexe: B2B

contractual Practices, Food price monitoring tool, Competitivness of the agro food Industry und Agro-
logistics.
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Diese Expertengruppe steht unter der Leitung der DG Unternehmen und der DG Binnen-
markt, die Generaldirektion Wettbewerb ist Mitglied in der Arbeitsgruppe. Uber die DG
Wettbewerb, die den Informationsaustausch der Wettbewerbsbehérden der Mitglied-
staaten in der ECN Subgroup Food begleitet und organisiert, ist auch das Bundeskartellamt
in den Diskussionsprozess eingebunden.

Zu zwei Initiativen dieser Arbeitsgruppe hat das Bundeskartellamt Stellung genommen,
namlich zur ,Beseitigung von Informationssymmetrien zwischen den Marktteilnehmern

|ll

entlang der Wertschopfungskette Lebensmittel” und zur ,Standardisierung und Vereinheit-
lichung von Vertragen entlang der Wertschopfungskette”. Im Rahmen seiner Stellung-
nahmen hat das Bundeskartellamt u. a. darauf hingewiesen, dass eine Steigerung der
Transparenz jedenfalls nicht zu einer Offenlegung wichtiger wettbewerbsrelevanter
Vertragsbestandteile, wie z. B. Konditionen- oder Preisbestandteile, Algorithmen der
Preisfindung oder anderer Geschaftsgeheimnisse fiihren darf. Das Bundeskartellamt hat in
der Stellungnahme hervorgehoben, dass Markttransparenz dann zu einem kartellrechtlichen
Problem werde, wenn sie Wettbewerbsanreize von Unternehmen vermindert oder eine
Kartellbildung begiinstigt. Die Offenlegung von Vertragsbestandteilen zwischen Handel und
Industrie kann nach Einschatzung des Bundeskartellamtes eine Kartellierung jeder der
beiden Marktstufen beglinstigen. Das Bundeskartellamt hat sich im Rahmen seiner
Stellungnahmen dariiber hinaus gegen die Schaffung von weiteren Ausnahmebereichen vom

Kartellrecht im Bereich der Landwirtschaft ausgesprochen.

Ebenso wie in Bezug auf das Milchpaket ist aus Sicht des Bundeskartellamtes zudem bei der
Ausarbeitung von Empfehlungen oder verbindlichen Regelungen darauf zu achten, dass so-
wohl die Wettbewerbsbedingungen als auch die gesetzlichen Rahmenbedingungen inner-
halb der Europdischen Union sehr unterschiedlich sind. Eine nationale Rechtsanwendung ist
daher nach Ausfassung des Bundeskartellamtes im Grundsatz sachgerechter als eine euro-
pdische Regelung, die diesen unterschiedlichen Rahmenbedingungen nicht ausreichend
Rechnung tragt.
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D. Zusammenfassung und Ausblick

Das Bundeskartellamt hat im Rahmen der Sektorunteruntersuchung eine eingehende
Analyse der Milchwirtschaft von der Beschaffung der Rohmilch Giber die Molkereiwirtschaft
bis hin zum Lebensmitteleinzelhandel (als dem wichtigsten Abnehmer fiir Molkereiprodukte)
durchgefiihrt. Wahrend im Zwischenbericht die Darstellung der Wettbewerbsstrukturen und
die Beschreibung der Machtverhaltnisse zwischen den einzelnen Markstufen im Mittelpunkt
standen, enthalt der Endbericht eine kartellrechtliche Einordnung der im Rahmen der
Ermittlungen identifizierten Wettbewerbsprobleme in diesem Bereich. Daher werden im
Endbericht nicht mehr alle Bereiche, aus denen Beschwerden vorlagen, behandelt.

Die Sektoruntersuchung Milch richtet sich nicht gegen einzelne Unternehmen oder
Unternehmensvereinigungen. Sie nimmt vielmehr eine Einordnung der Wettbewerbs-
probleme auBerhalb von moglichen EinzelverstofRen gegen das Kartellrecht vor. lhre
allgemeine Zielsetzung ist, den Marktteilnehmern und politischen Entscheidungstragern
einen vertieften Einblick in die Wettbewerbssituation im Milchsektor und den mafigeblichen
kartellrechtlichen Bewertungsrahmen zu gewdhren. Soweit sich aus den Erkenntnissen
tatsachliche Anhaltspunkte fiir Einzelverstofle gegen das Kartellrecht ergeben, sind diese in
Einzelverfahren zu prifen, in denen dann auch die Verfahrensrechte der beteiligten
Unternehmen gewahrt sind. Der Endbericht enthdlt daher keine abschliefenden
wettbewerbsrechtlichen Einschatzungen oder Aussagen.

Unter den genannten Voraussetzungen verfolgt der Endbericht drei konkrete Ziele:

Er zeigt erstens auf, in welchen Fallkonstellationen aus wettbewerbsrechtlicher Sicht
Handlungsbedarf bestehen kann und welche Fallkonstellationen aller Voraussicht nach
kartellrechtlich unbedenklich sind. Hierbei bericksichtigt das Bundeskartellamt die
sektorspezifischen rechtlichen und 6konomischen Rahmenbedingungen auf deutscher und
europaischer Ebene. Zweitens bietet der Endbericht den Marktteilnehmern der
Milchwirtschaft einen Rahmen fir eine kartellrechtliche Selbsteinschatzung, um das eigene
unternehmerische Handeln kartellrechtlich beurteilen zu kénnen und die Fallpraxis des
Bundeskartellamtes im Bereich der Milchwirtschaft besser einordnen zu kénnen. Drittens
gibt der Endbericht Hinweise darauf, wie in den entsprechenden nationalen und
europaischen Foren diskutierte Vorschldge zur Gestaltung der rechtlichen Rahmen-
bedingungen im Bereich der Milchwirtschaft wettbewerbsrechtlich zu beurteilen sind. Vor
dem Hintergrund der fortschreitenden Liberalisierung des Milchsektors versteht das
Bundeskartellamt diesen Bericht auch als Appell an die politischen Entscheidungstrager,
markt- und wettbewerbskonforme Rahmenbedingungen weiter zu unterstiitzen. Die aus der
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Liberalisierung resultierenden Impulse fiir mehr Wettbewerb beim Milchabsatz sollten nicht
durch die Schaffung immer neuer kartellrechtlicher Ausnahmebereiche konterkariert
werden.

Im Einzelnen:

Die Darstellung der Fallpraxis im Bereich der Zusammenschlusskontrolle und der kartell-
rechtlichen Priiffung von Kooperationen zwischen Molkereien soll den Marktteilnehmern
einen Rahmen bieten, um die Entscheidungspraxis des Bundeskartellamtes besser einordnen
zu konnen. Die Sektoruntersuchung beschreibt den analytischen Ansatz, nach dem das
Bundeskartellamt Zusammenschlisse und Kooperationen im Milchsektor beurteilt. In diesen
sind insbesondere die Fallpraxis und die Erfahrung des Bundeskartellamtes, die Praxis der
Europdischen Kommission sowie die einschlagige Rechtsprechung eingeflossen.

Im Bereich der Fusionskontrolle ist fiir die kartellrechtliche Beurteilung allein maRgebend, ob
es durch den Zusammenschluss zur Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung kommt. Wenn dies der Fall ist, aber auch nur dann, hat das Bundeskartellamt
einen Zusammenschluss zu untersagen oder unter entsprechenden Auflagen und
Bedingungen freizugeben. Grundlage fiir die Entscheidung im Einzelfall bildet die vom
Bundeskartellamt ermittelte sachliche und rdumliche Marktabgrenzung sowie die sich
daraus ergebende wettbewerbsrechtliche Beurteilung. Die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung  berilicksichtigt alle  wesentlichen  Strukturbedingungen, denen die
Marktteilnehmer unterliegen. Geschiitzt werden dabei nicht ,die Erzeuger” oder ,der
Verbraucher” sondern das Funktionieren des Wettbewerbs auf den regionalen
Beschaffungsmarkten fir Rohmilch und den betroffenen Absatzmarkten fir die
verschiedenen Molkereiprodukte. Insbesondere im Hinblick auf die Erfassung von Rohmilch
hat der Konzentrationsgrad in Deutschland in einigen Regionen derart zugenommen, dass
weitere Zusammenschlussvorhaben dann kritisch zu priifen sind, wenn es zu (weiteren)
Uberschneidungen im jeweiligen Einzugsgebiet der Zusammenschlussbeteiligten kommt.

Kooperationen zwischen Molkereien kdnnen Effizienzvorteile generieren und insbesondere
die Wettbewerbsfahigkeit kleinerer Molkereien z. B. durch eine gemeinsame Rohmilch-
erfassung oder eine gezielter Auslastung der Kapazitaten im Wege von Milchtauschvertragen
verbessern. Sie wirken jedoch zum Beispiel dann wettbewerbsddampfend, wenn die Speziali-
sierung de facto zu einer Marktaufteilung oder die Kooperation zu einer allgemeinen Verhal-
tenskoordinierung der beteiligten Molkereien fihrt.

Kooperationen zwischen Molkereien unterliegen zwar haufig nicht der Zusammenschluss-
kontrolle. Sie missen jedoch das Kartellverbot des § 1 GWB bzw. des Artikel 101 AEUV be-
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achten, soweit keine Freistellungsmoglichkeit nach deutschem oder europdischem Recht
vorliegt. Ob dies der Fall ist, unterliegt zunachst der Selbsteinschatzung der beteiligten
Unternehmen. Der Endbericht gibt einige allgemeine Hinweise, welche Faktoren bei der
Beurteilung beabsichtigter Kooperationen relevant sein kdnnen. Kooperationen zwischen
groRen Molkereien im Inland oder Kooperationen auf hochkonzentrierten Absatzmarkten
wird das Bundeskartellamt eher aufgreifen und auf ihre wettbewerbsrechtlichen
Auswirkungen Uberprifen, als Kooperationen zwischen kleinen Molkereien. In der Regel
dirfen jedoch alle Formen von Kooperation nicht dazu fiihren, dass vertrauliche
Preisinformationen oder sonstige Geschaftsgeheimnisse ausgetauscht werden. Das
Bundeskartellamt steht (potentiellen) Kooperationspartner fir Gesprache zur Verfligung.
Dies setzt voraus, dass das Vorhaben hinreichend konkretisiert ist und die Beteiligten eine
erste fundierte Selbsteinschatzung vorgenommen haben.

Nach Einschatzung des Bundeskartellamtes erscheint es zweifelhaft, ob die
Freistellungsmoglichkeit des § 28 GWB fiir genossenschaftliche Molkereien auch dann gilt,
wenn der genossenschaftlich organisierten Molkerei Unternehmen oder sonstige natiirliche
Personen angehoren, die nicht aktive Mitglieder der Genossenschaft sind. Die
Ermittlungsergebnisse haben gezeigt, dass dies bei einigen Molkereien der Fall ist. Die
Privilegierung des § 28 GWB diirfte zudem in Bezug auf (von Nichtmitgliedern) zugekaufte
Milch keine Anwendung finden. Auch hier ist der Anteil bei einigen genossenschaftlich
organisierten Molkereien sehr hoch.

In Bezug auf die Privilegierung der Erzeuger durch § 11 Marktstrukturgesetz weist das
Bundeskartellamt nochmals darauf hin, dass auch die aktuellen Ermittlungsergebnisse zur
Abgrenzung von raumlich relevanten Beschaffungsmarkten im Bereich der Rohmilch keine
Anhaltspunkte fir das Bestehen eines nationalen Marktes ergeben haben. Die Frage, ob
durch eine Erzeugergemeinschaft der Wettbewerb ausgeschlossen wird, so dass die
Privilegierung nach § 11 Marktstrukturgesetz entfallt, ist daher fiir den jeweils relevanten
Regionalmarkt zu beurteilen.

Die Ausfihrungen zu den Vertragslaufzeiten, Kiindigungsfristen und Andienungspflichten
sowie zur Art und Weise der Berechnung des Milchgelds sollen den Marktteilnehmern im
Bereich der Milchwirtschaft ermdglichen, kartellrechtliche Fragestellungen besser beurteilen
zu kdnnen.

Grundsatzlich ist es Sache der jeweiligen Marktteilnehmer, wie sie ihre Lieferbeziehungen
inhaltlich ausgestalten. Allerdings kann die Lange der Lieferbeziehungen insbesondere in
Kombination mit der bisher Gblichen Andienungspflicht und ggf. weiterer Umstande, die
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einen Molkereiwechsel der Erzeuger de facto erschweren, unter dem Aspekt der
MarktverschlieBung der nachtraglichen Missbrauchsaufsicht (§§ 19 und 20 GWB)
unterliegen. Dies kann der Fall sein, wenn der Marktzutritt konkurrierender Molkereien oder
die Vermarktungsmoglichkeiten von Erzeugern systematisch behindert werden.

Normadressat der §19 und §20 GWB konnen genossenschaftliche wie nicht
genossenschaftlich organisierte Molkereien sein. Voraussetzung dafir ist, dass die Molkerei,
gegen die sich die Missbrauchsaufsicht richten soll, auf einem (regionalen) Markt fir die
Beschaffung der Rohmilch entweder marktbeherrschend (§19 GWB) oder relativ
marktmachtig (§ 20 GWB) ist. Weiterhin miisste das Bundeskartellamt einer solchen
Molkerei die wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen der Vertragsklauseln nachweisen. In
Einzelfdllen kann die Verwendung der genannten Vertragsklauseln auch sachlich
gerechtfertigt sein. Unabhdngig von den Erfolgsaussichten eines kartellrechtlichen
Vorgehens gegen die genannten Vertrags- bzw. Lieferbedingungen haben Erzeuger in
genossenschaftlich organisierten Molkereien die Moglichkeit, Uber entsprechende
Mehrheitsentscheidungen die Lieferbedingungen in ihrem Sinne auszugestalten. Diese
Moglichkeit haben Erzeuger, die an nicht genossenschaftlich organisierte Molkereien liefern
nicht.

Im Bereich der Markttransparenz durch Marktinformationssysteme und Referenzpreis-
modelle hat das Bundeskartellamt im Rahmen der Sektoruntersuchung Milch wettbewerbs-
rechtliche Probleme identifiziert. Diese haben bisher zur Einleitung von zwei Verwaltungs-
verfahren geflihrt. Der Endbericht soll verdeutlichen, in welchen Féllen das Bundeskartell-
amt in diesem Bereich Handlungsbedarf sieht und in welchen rechtlichen Rahmen das
bisherige Vorgehen des Bundeskartellamtes einzuordnen ist.

Das Vorgehen des Bundeskartellamtes orientiert sich sowohl an der bisherigen Fallpraxis des
Amtes zu Marktinformationssystemen als auch an nationaler Rechtsprechung sowie den
Leitlinien der Europaischen Union zur Beurteilung eines Informationsaustausches liber
wettbewerbsrelevante Daten. Auch andere europdische Wettbewerbsbehdérden und die
OECD teilen den analytischen Ansatz des Bundeskartellamtes. Danach ist zwar nicht jede
Form von Markttransparenz wettbewerbsrechtlich schadlich, wohl aber eine
Markttransparenz, die Wettbewerbsanreize von Unternehmen vermindert oder eine
Kartellierung beglinstigt.

Auf dieser analytischen Grundlage hat das Bundeskartellamt eine Reihe von
Marktinformationssystemen im  Bereich Milchgeld identifiziert, die potentiell
kartellrechtswidrig sind. Sie veroffentlichen aktuelle betriebsbezogene Daten und
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begilinstigen damit eine Kartellierung des von benachbarten Molkereien gezahlten
Milchgeldes. Die ohnehin begrenzten Anreize fir Wettbewerb um die Rohmilch werden
damit weiter vermindert.

Die Veroffentlichung von Auszahlungspreisen, die hinreichend aggregiert sind oder die
historisch sind, bleibt dagegen zuldssig. Referenzpreismodelle, die nicht nachweislich auf
einer Verhaltenskoordinierung der beteiligten Molkereien und die auf einer
kartellrechtskonformen Datengrundlage beruhen, bleiben ebenfalls kartellrechtlich zuldssig.

Soweit das Bundeskartellamt auf der im Endbericht ndher erlduterten Grundlage
Marktinformationssysteme oder Referenzpreismodelle identifiziert, die nach Prifung des
Einzelfalls kartellrechtswidrig sind, wird es Gesprache mit den an den Markt-
informationssystemen bzw. Referenzpreismodellen Beteiligten suchen, um zunachst
einvernehmlich eine kartellrechtskonformen Gestaltung zu erreichen. Sollte dies nicht
moglich sein, trifft das Bundeskartellamt eine Entscheidung in einem férmlichen Verfahren.
Diese Entscheidung ware gerichtlich Gberprufbar.

Die Ermittlungsergebnisse des Bundeskartellamtes werden inzwischen auch von den
Molkereien und den Erzeugern durchaus kontrovers diskutiert. Dabei wird insbesondere die
Berechnung des Milchgeldes auf der Grundlage von Referenzpreismodellen von
Marktteilnehmern zunehmend kritisch beurteilt.

In Bezug auf (mogliche) Absprachen von Molkereien zur Verhinderung von Molkerei-
wechseln durch Erzeuger oder zu einer Nichtaufnahme von Erzeugern, die Mitglieder
einzelner Erzeugerverbdnde sind, hat das Bundeskartellamt zwar einige Indizien. Diese
reichen aber nicht aus, um eine Verfahrenseinleitung zu rechtfertigen.

Die erste Einschdatzung des Zwischenberichts zur kartellrechtlichen Bewertung der
Verhandlungsmacht von Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels hat sich nach den
weiteren Ermittlungen bestatigt. Dabei kann die Frage, ob Molkereien von nachfragestarken
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels abhédngig sind, nur in Kenntnis der
produktbezogenen Liefer- und Beschaffungsanteile sowie des konkreten Produktportfolios
und der Vertriebsalternativen der Molkereien beantwortet werden. Der Endbericht enthalt
hierfir — gestiitzt auf Marktermittlungen bei den Unternehmen - eine Reihe von
differenzierten Schlussfolgerungen im Hinblick auf das Verhaltnis von Molkereien zum
Lebensmitteleinzelhandel.
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Nach den Ermittlungen gibt es Anhaltspunkte fir eine mogliche Behinderung von
Molkereiunternehmen durch Handelsunternehmen in Form von unbillig langen
Zahlungszielen, die die Verweildauer der gelieferten Produkte in den Regalen des Handels
deutlich Ubersteigen. Ein VerstoR im Sinne des § 20 Absatz 3 GWB lage dann vor, wenn die
betroffenen Molkereien von bestimmten Handelsunternehmen nach den dargestellten
Kriterien ,,abhangig” waren.

Im Rahmen der Priifung, ob die Vereinbarung von Zahlungszielen einer bestimmten Dauer
als Vorteilsgewahrung ohne sachlichen Grund einzustufen ist, wird zwar meist der gesamte
sonstige Vertragskontext zu bericksichtigen sein. Auch ist nicht jedes Zahlungsziel, das die
Verweildauer der Produkte im Laden Ubersteigt, als ,,Anzapfen” im Sinne des § 20 Absatz 3
GWB einzustufen. Die Forderung von langen Zahlungszielen, mit denen die betroffenen
Molkereien dem Handelsunternehmen systematisch Lieferantenkredite verschaffen sollen,
ist nach Einschatzung des Bundeskartellamtes aber ein Indiz fir eine missbrauchliche
Auslibung von Nachfragemacht durch das betroffenen Handelsunternehmen. In solchen
Fallen wire auch eine isolierte Uberpriifung von Vertragsbestandteilen méglich. Das
Bundeskartellamt wird im Rahmen der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel
weitere Analysen zur wettbewerbsrechtlichen Relevanz der Einforderung langer
Zahlungsziele durchfihren.

Hingegen gibt es keine belastbaren Hinweise auf Absprachen beziglich der
Ladenverkaufspreise fiir Molkereiprodukte. Die insbesondere (iber Marktforschungs-
unternehmen und (ber die Medien hergestellte hohe Preistransparenz macht ein
koordiniertes Verhalten der Handelsunternehmen weitgehend tberflissig.

Im Bereich des Verbots eines Verkaufs unter Einstandspreis verhindert die Rechtsprechung
im Fall Rossmann eine effektive Anwendung der Verbotsnorm des § 20 Absatz 4 GWB durch
die Kartellbehoérden. Danach kann der Einstandspreis zum - fir ein behordliches Eingreifen -
relevanten Zeitpunkt des Verkaufs der Ware nicht mehr hinreichend exakt bestimmt
werden, um einen moglichen VerstoR prifen zu kdnnen.

Die Ausfiihrungen im Endbericht zum europadischen ,,Milchpaket” und zum Diskussionsstand
im High Level Forum im Lebensmittelbereich sollen politischen Entscheidungstragern
Hinweise darauf geben, wie die dort diskutierten Vorschldge zur Gestaltung der rechtlichen
Rahmenbedingungen im Bereich der Milchwirtschaft wettbewerbsrechtlich zu beurteilen
sind.
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Die Regelungen des Milchpakets werden die Ausnahmen vom Kartellrecht fir die Milch-
wirtschaft zu Lasten der Liberalisierung der Markte erweitern. Zudem halt das Bundes-
kartellamt Regelungen auf europdischer Ebene fir verfehlt, die den jeweiligen nationalen
Besonderheiten bei der Milcherzeugung und —verarbeitung nicht ausreichend Rechnung

tragen.

Die Bestrebungen zur Schaffung von mehr Markttransparenz, beispielsweise Uber die
Etablierung von Standardvertragen zwischen Molkereien und Erzeugern, sind dann
kartellrechtlich problematisch, wenn sie zur Offenlegung von wichtigen wettbewerbs-
relevanten Vertragsbestandteilen fiihren. Bei verbreiteter Verwendung von Vertragen mit
einheitlichen Konditionen- oder Preisbestandteilen wiirde eine Preisbindung nicht nur
vertikal, also im Verhaltnis der Molkereien zu den Erzeugern, sondern zugleich horizontal,
also auf der Stufe der Vertragspartner und ihrer jeweiligen Wettbewerber erfolgen. Eine
entsprechende vertikale Preisbindung und/oder horizontale Preisabsprache zwischen
Unternehmen wadre nach deutschem und europdischem Kartellrecht eine verbotene
Kernbeschrankung.

Die Malinahmen, die zur Starkung der Erzeugerorganisationen geschaffen werden sollen,
werden die in Deutschland ohnehin schon vorhandenen Kartellierungsmoglichkeiten fiir
Milcherzeuger auf ein noch breiteres Fundament stellen. Ob dariber hinaus durch die
Regelungen eine signifikante Veranderung der Marktverhiltnisse fiir den deutschen Markt
bewirkt wird, erscheint fraglich. Denn Erzeuger, die ihre Milch an genossenschaftlich
organisierte Molkereien liefern, haben ohnehin nicht die Méglichkeit, sich mit der an die
genossenschaftlich organisierte Molkerei gelieferte Milchmenge einer Erzeugergemeinschaft
anzuschlieRen.

Soweit Branchenorganisationen lediglich den Konsum von Molkereiprodukten beispielsweise
durch Information der Offentlichkeit und Erforschung von Exportbedingungen unterstiitzen,
ist dies kartellrechtlich grundsatzlich nicht zu beanstanden. Die Errichtung von
Informationssystemen (iber Milchauszahlungspreise, Anlieferungsmengen und Vertrags-
laufzeiten sind kartellrechtlich dann kritisch zu bewerten, wenn aktuelle betriebsbezogene
Daten veroffentlicht werden. Es gibt allerdings bisher keine Hinweise dafiir, dass eine
entsprechend kartellrechtswidrige Aufgabenzuweisung an Branchenorganisationen vom
Normgeber beabsichtigt ist.
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Im Rahmen der vorgesehenen Regelungen des Milchpakets beurteilt das Bundeskartellamt
die staatliche Mengenregulierung fiir geo-geschitzte Kdsearten als einen gravierenden
Eingriff in das Marktgeschehen und die unternehmerische Entscheidungsfreiheit der
einzelnen Molkereien. Uberdies kann eine entsprechende Mengenregulierung zu einem
Uberangebot an nicht geschiitzten Molkereiprodukten und zu Erlésschmalerungen sowohl
fir Molkereien als auch fir Erzeuger fuhren, da die nicht fir die Produktion des geo-
geschitzten Kases verwendete Milch einer anderen Verwertung zugefiihrt werden muss. Die
Regelung bewirkt daher allenfalls eine Besserstellung spezialisierter Kasereien.

Auch nach Veroffentlichung des Endberichts zur Sektoruntersuchung Milch wird das
Bundeskartellamt die Entwicklung in der Milchwirtschaft kontinuierlich verfolgen. Mit der
Sektoruntersuchung hat das Bundeskartellamt sein Prifraster zur Erfassung und Bewertung
der Wettbewerbsbedingungen im Milchsektor weiter prazisiert. Gerade in der derzeitigen
dynamischen Entwicklungsphase des Sektors sollten die Markte im Sinne eines funktions-
fahigen Wettbewerbs offengehalten werden, um den beabsichtigten Liberalisierungserfolg
nicht zu gefahrden. Das Bundeskartellamt wird diesen Prozess notigenfalls mit Verfahren zur
Beseitigung von Wettbewerbsbeschrankungen unterstiitzen.

Das offentliche Interesse am Milchsektor ist ungebrochen. Die Ergebnisse der Sektor-
untersuchung sollen hier Impulse und Diskussionsstoff fir die politische Bewertung der
Machtverhaltnisse in der Milchwirtschaft geben. Erforderlich ist dabei ein mdglichst
differenzierter Blick auf das Verhaltnis der Marktteilnehmer untereinander und ein klares
Bekenntnis zu einer funktionsfahigen Wettbewerbsordnung. Mit dieser Zielsetzung wird das
Bundeskartellamt den Gesetz- und Verordnungsgebungsprozess auf nationaler und
europdischer Ebene beratend begleiten.

Die Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel wird zudem weitere Erkenntnisse zum
Verhaltnis der Hersteller von Lebensmitteln zu den Einzelhandelsunternehmen bringen.
Auch hier hat das Bundeskartellamt den Anspruch, zu einer Versachlichung der Debatte um
die Nachfragemacht des Handels beizutragen. Fundierte Marktkenntnis und eine objektive,
valide Datenbasis sind zwingende Voraussetzung fiir eine solche sachliche Auseinander-
setzung Uber kartellrechtliche Fragestellungen.
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