BUNDESKARTELLAMT 53113 Bonn
2. BESCHLUSSABTEILUNG Kaiser-Friedrich-StraBe 16
B2 — 359/07

] FUR DIE
VEROFFENTLICHUNG BESTIMMT

FUSIONSVERFAHREN
VERFUGUNG GEMASS § 40 ABS. 2
GWB

BESCHLUSS

In dem Verwaltungsverfahren

1. Unternehmensgruppe
Theo Miller GmbH & Co. KG
ZollerstralBe 6
86850 Aretsried

— Beteiligte zu 1. -

2. Kaserei Loose GmbH & Co. KG Verfahrens- und Zustellungsbevollméch-
An den Breiten tigte fir die Beteiligten zu 1. und 2.:
01454 Leppersdorf Rechtsanwalte

Gleiss Lutz
— Beteiligte zu 2. — PrinzregentenstraBe 50

80538 Miinchen

3. Poelmeyer Holding GmbH
Burchard Retschy Ring 2
31275 Lehrte

— Beteiligte zu 3. —

4. Allerstedter Kaserei
H.J.Poelmeyer GmbH,
06642 Wohlmirstedt

— Beteiligte zu 4. —



5. Breitunger Kaserei
Ernst Rumpf GmbH
06642 Wohlmirstedt

— Beteiligte zu 5. —

6. Herz-Kdnig Harzinger
Vertrieb GmbH
06642 Wohlmirstedt

— Beteiligte zu 6. —

Verfahrens- und Zustellungsbevollmé&ch-
tigter flr die Beteiligten zu 3. — 6.:
Poelmeyer Holding GmbH

Am Bauergarten 9

06642 Wohlmirstedt

wegen Prifung eines Zusammenschlussvorhabens nach § 36 GWB hat die 2. Be-
schlussabteilung des Bundeskartellamtes am 2. Juli 2008 beschlossen:

1. Der mit Schreiben vom 21. Dezember 2007 angemeldete Zusammenschluss

wird untersagt.

2. Die Gebuhr fur diese Entscheidung wird unter Anrechnung einer Geblihr
von [...] € fir die Anmeldung des Zusammenschlussvorhabens auf ins-

gesamt

(in Worten: [...] Euro)

festgesetzt und den Beteiligten [...] auferlegt.

Mit Schreiben vom 21. Dezember 2007, eingegangen per Telefax beim Bundes-
kartellamt am selben Tag, hat die Rechtsabteilung der Unternehmensgruppe
Theo Miiller namens und im Auftrag der Kaserei Loose GmbH & Co. KG (nhach-
folgend: ,Loose") das nachstehend beschriebene Zusammenschlussvorhaben

angemeldet.



Die Unternehmensgruppe Theo Miller GmbH & Co. KG (nachfolgend: ,Miller”
oder ,Beteiligte zu 1.“) beabsichtigt den Erwerb samtlicher Anteile an den Unter-
nehmen Allerstedter Kaserei H.J. Poelmeyer GmbH (nachfolgend: ,Kaserei
Poelmeyer” oder ,Beteiligte zu 4.%), Breitunger Kaserei Ernst Rumpf GmbH (nach-
folgend: ,Kaserei Rumpf* oder ,Beteiligte zu 5.) sowie Herz-Kénig Harzinger Ver-
trieb GmbH (nachfolgend: ,Herz-Kénig“ oder ,Beteiligte zu 6.). Zu diesem Zweck
wurde zwischen der Verkauferin, der Poelmeyer Holding GmbH, Lehrte (nachfol-
gend: ,Poelmeyer Holding“ oder ,Beteiligte zu 3.%), und der zu Muller gehérenden
Késerei Loose GmbH & Co. KG (nachfolgend: ,Loose” oder ,Beteiligte zu 2.)
sowie Herrn Stefan Miller ein notarieller Unternehmenskaufvertrag geschlossen,
durch den die Beteiligte zu 2. jeweils 94,9 % an der Beteiligten zu 4. und der Be-
teiligten zu 5. sowie 100 % an der Beteiligten zu 6. erworben hat; die restlichen
Anteile an den Beteiligten zu 4. und 5. hat Herr Stefan Muller erworben. Da der
Anteilserwerb von Herrn Stefan Miller ausweislich der unternehmensinternen
Genehmigungsvorlage vom 18. Dezember 2007 lediglich zur Vermeidung des
Anfalls von Grunderwerbsteuer erfolgt und der Beteiligten zu 2. eine diesbezlgli-
che call-option eingerdumt wird, handelt es sich jedenfalls vorliegend um einen
100%igen Erwerb der vorgenannten Unternehmen durch die Beteiligte zu 2.. Der
Unternehmenskaufvertrag steht unter der aufschiebenden Bedingung der Freiga-
be des Zusammenschlussvorhabens durch das Bundeskartellamt.

l. DIE BETEILIGTEN UNTERNEHMEN

1. Loose ist seit dem 30.12.1998 eine 100%ige Tochtergesellschaft
der Unternehmensgruppe Theo Muller. Geschéaftsgegenstand von
Loose sind laut Handelsregister die Herstellung und der Handel von
Milchprodukten und dartber hinaus von anderen Waren aller Art.
Laut Angaben im Schreiben von Miiller vom 7. Januar 2008 ist Loo-
se in den Produktbereichen Sauermilch- und Kochkase sowie
Schnittkase tatig. Den Informationen auf der Internet-Homepage
von Loose ist lediglich zu entnehmen, dass Loose Sauermilch- und
Kochkase herstellt. Auch bei der Beantwortung des vom Bundes-
kartellamt im Rahmen der Ermittlungen versandten Fragebogens
hat Loose lediglich Produktionsangaben flir Sauermilch- und Koch-
kdse gemacht. Das Bundeskartellamt geht vor diesem Hintergrund
davon aus, dass Loose ausschlieBlich Sauermilch- bzw. Kochkéase
produziert und vertreibt. Dieser im Rahmen des rechtlichen Gehors
bereits dargelegten Einschatzung wurde auch von Seiten der Betei-
ligten nicht widersprochen.



Im Jahr 2007 hat Loose angabegemaR [...] to. Kése produziert und
damit einen Umsatz von [...] € erzielt. Hiervon entfielen auf die Pro-
duktion von Sauermilchkase [...] to. bzw. [...] € und auf die Produkti-
on von Kochkase [...] to. bzw. [...] €.

2. Muller bezeichnet sich selbst als Marktfihrer bei Molkereiprodukten
weiBe Linie in Deutschland. Zur Unternehmensgruppe gehdren eine
Vielzahl von Tochterunternehmen in insgesamt vier europaischen
Landern, die in der Herstellung und dem Vertrieb von Molkereipro-
dukten tatig sind. Die gesamte Unternehmensgruppe erzielte im
Geschaftsjahr 2006 It. Angaben in der Anmeldung weltweite Umséat-
ze in Héhe von [...] €. In Beantwortung des vom Bundeskartellamt
Ubersandten Fragebogens hat Muller diese Umsatze fiir das selbe
Jahr mit [...] € beziffert, davon innerhalb Deutschlands [...] €.

In der Kaseproduktion ist Miller neben Loose lediglich tber die
Tochtergesellschaft Sachsenmilch AG, Leppersdorf, sowie eine
74,9%ige Beteiligung an der Weihenstephan Holding GmbH & Co.
KG, Freising1, tatig. Mdller hat ausweislich der Angaben im Schrei-
ben vom 20. Marz 2008 im Jahr 2007 insgesamt [...] Kase produ-
ziert und damit Umsétze von [...] € erzielt.

3. Die Kaserei Poelmeyer, die Kaserei Rumpf und Herz-Kdénig (nach-
folgend zusammenfassend: ,Poelmeyer®) sind die operativ tatigen
Unternehmen der im Eigentum der Brider Bernd und Kai Poelmey-
er stehenden Poelmeyer Holding. Poelmeyer ist in der Produktion
und im Vertrieb von Kaseprodukten tatig. Der Schwerpunkt liegt in
der Produktion von Sauermilchkéase.

Die Angaben zu den Produktions- und Umsatzzahlen fir Poelmeyer
sind widerspruchlich. Die sich aus der Anmeldung von Mdller erge-
benden Umsatzangaben fir Poelmeyer in Ho6he von insgesamt

[...] € wurden von Mller mit Schreiben vom 3. Januar 2008, einge-
gangen beim Bundeskartellamt am 7. Januar 2008 korrigiert, da
hierin auch Innenumsatzzahlen von Poelmeyer enthalten gewesen
seien; der sich aus dem Konzernabschluss der Gruppe ergebende
AuBenumsatz wurde gleichzeitig mit [...] € angegeben. Die Gesamt-
produktion von Kase durch Poelmeyer im Jahr 2006 gab Muller in
diesem Schreiben mit [...] to. an, womit ein Umsatz von [...] € erzielt

! Die restlichen 25,1 % des Kommanditkapitals der Weihenstephan Holding werden gehalten von der
Kéaserei Champignon Hofmeister GmbH & Co. KG, Heising.



worden sei, wovon [...] bzw. [...] € auf Sauermilchkase entfielen.
Diese Angaben hat Miller im Rahmen des rechtlichen Gehdrs
nochmals bestétigt und darauf hingewiesen, dass die genannten
Umsatzangaben flr Poelmeyer lediglich die Produkte enthalten
wirden, die an den Handel verkauft worden seien, wohingegen die
von der Poelmeyer Holding im Laufe des Verfahrens selbst gemel-
deten, hiervon abweichenden Zahlen die gesamte Produktion und
damit auch z.B. Schmelze und B-Ware enthalten sollen.

Demgegenulber hat die Poelmeyer-Holding selbst im Rahmen der
durchgefliihrten Befragung fiir 2006 eine Gesamtproduktion von

[...] to. gemeldet, wovon [...] to. die Produktion von Sauermilchkése
betrafen. In einem mit Herrn Kai Poelmeyer gefihrten Telefonat hat
dieser die Produktionsmenge fir Sauermilchkése insoweit relati-
viert, als diese einschlieBlich Bruch gemeldet worden sei; die an
den Handel abgesetzten Mengen gab Herr Poelmeyer in diesem
Zusammenhang mit lediglich [...] to. an. Insoweit zu Gunsten der
Zusammenschlussbeteiligten hat das Bundeskartellamt im Rahmen
der materiellen Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens die
niedrigeren, von der Poelmeyer-Holding angegebenen Werte zu
Grunde gelegt.

Zur Abrundung des Sortiments, das Poelmeyer Uber sein Vertriebs-
unternehmen Herz-Kénig dem Handel anbietet, bezieht Poelmeyer
auch einzelne Sauermilchkaseprodukte von Wettbewerbern, die
das Unternehmen unter eigener Marke vertreibt. Hierzu gehdért auch
Kochkéase; mit einem diesbezlglichen Absatz von [...] to. erzielte
Poelmeyer Umsatze in H6he von [...] €.

VERFAHRENSSCHRITTE

Mit Schreiben vom 18. Januar 2008 hat das Bundeskartellamt Miller mit-
geteilt, dass die Anmeldung aufgrund der ergdnzenden Angaben im
Schreiben vom 3. Januar 2008, eingegangen beim Bundeskartellamt am
7. Januar 2008, zu diesem Datum als vollstandig bewirkt anzusehen ist,
und dass die Monatsfrist am 7. Februar 2008 endet. Mit Schreiben vom

6. Februar 2008 hat das Bundeskartellamt Miller mitgeteilt, dass es in die
Prufung des Zusammenschlusses (Hauptprifverfahren) eingetreten ist.
Die Prifungsfrist endete damit zunachst am 7. Mai 2008.



Nachdem das Bundeskartellamt den Rechtsanwalten Gleiss Lutz, Mln-
chen, die sich zwischenzeitlich mit Schreiben vom 21. Februar 2008 als
anwaltliche Vertreter far Muller bestellt hatten, telefonisch signalisiert hatte,
dass es beabsichtige, den Zusammenschlussbeteiligten seine vorlaufige
rechtliche Einschatzung des Vorhabens (= Abmahnung) schriftlich mitzu-
teilen, stimmten diese mit Schreiben vom 14. April 2008 einer Fristverlan-
gerung bis zum 4. Juni 2008 zu. Am 18. April 2008 fand im Bundeskartell-
amt eine weitere Besprechung® mit den Zusammenschlussbeteiligten statt,
in deren Rahmen den Unternehmen die vorlaufige rechtliche Einschatzung
des Zusammenschlussvorhabens durch das Bundeskartellamt ausfihrlich
erlautert wurde, und sie Gelegenheit zur Stellungnahme hatten.

Im Verlaufe des Verfahrens haben Miiller direkt bzw. Gber seinen anwalili-
chen Vertreter sowie die Poelmeyer-Holding sowohl schriftlich als auch te-
lefonisch mehrfach Stellung genommen.

Bezlglich der in der Besprechung am 18. April 2008 aufgeworfenen Fra-
gen ,Angreifbarkeit des Marktes durch aktuellen und potentiellen Wettbe-
werb“ und ,Marktverschlie Bungseffekte wegen Entziehung von Nachfrage
auf dem vorgelagerten Markt fir Sauermilchquark” hat das Bundeskartell-
amt Nachermittlungen durchgefihrt. Unter Berlicksichtigung derer Ergeb-
nisse hat das Bundeskartellamt mit Schreiben vom 15. Mai 2008, den Ver-
fahrensbevollméachtigten von Muller per Fax zugestellt am selben Tag, den
Beteiligten seine vorlaufige rechtliche Einschatzung nunmehr schriftlich
mitgeteilt und ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Die Uber-
sendung an die Poelmeyer-Holding erfolgte mit Schreiben vom 13. Juni
2008.

Als unmittelbare Reaktion auf dieses Schreiben baten die Verfahrensbe-
vollmachtigten von Miller um eine weitere Besprechung mit dem Bundes-
kartellamt, in der ein Rohkonzept flr eine Zusagenlésung, die strukturelle
MaBnahmen enthalten sollte, diskutiert werden sollte, und stimmten
zugleich im Namen und im Auftrag der Zusammenschlussbeteiligten einer
weiteren Fristverlangerung bis zum 4. Juli 2008 zu.

Mit Schreiben vom 30. Mai 2008, eingegangen beim Bundeskartellamt per
Fax am selben Tag, hat Miller selbst zum Schreiben des Bundeskartell-

amtes vom 15. Mai 2008 Stellung genommen. Darin flhrt Miller aus, dass
die Zusammenschlussbeteiligten den Zusammenschluss fir ohne weiteres

2 Eine erste Besprechung mit Miiller und seinem anwaltlichen Vertreter hatte bereits am 14. Marz 2008
im Bundeskartellamt stattgefunden.



genehmigungsféhig halten, ohne dass Auflagen erteilt werden missten.
Um dies nicht erst in einem Gerichtsverfahren erzwingen zu missen, ha-
ben die Zusammenschlussbeteiligten in diesem Schreiben folgende Zusa-
ge angeboten: ,Die Unternehmensgruppe Muller kann die verbleibenden
Wettbewerber im Bereich Sauermilchkase aus der eigenen Produktion
versorgen, soweit dies zu marktgerechten Bedingungen geschieht. Einzel-
heiten miBten natdrlich noch geklart werden.*

Die Darstellung der weiteren inhaltlichen Einzelheiten des Schreibens und
der darin vertretenen Rechtsauffassung der Beteiligten geschieht — soweit
erforderlich — im Rahmen der nachfolgenden rechtlichen Bewertung des
Zusammenschlussvorhabens.

Ansonsten enthielt das Schreiben keinen wesentlichen neuen Sachvor-
trag. Anstelle des angekindigten Rohkonzepts flr eine strukturelle Zusa-
genldsung handelte es sich bei dem dargestellten Vorschlag lediglich um
das Angebot einer Verhaltenszusage, die aus Sicht des Bundeskartellam-
tes offensichtlich nicht geeignet sein wirde, die wettbewerblichen Beden-
ken auszuraumen. Vor diesem Hintergrund hat das Bundeskartellamt den
Verfahrensbevollmachtigten von Miiller mit Schreiben vom 3. Juni 2008
mitgeteilt, dass die Voraussetzung, unter der eine weitere Besprechung
stattfinden sollte, entfallen sei, zumal diese zuvor erklart hatten, dass sie
sich nicht in der Lage sahen, weitergehende Zusagenangebote ab-
zugeben. Zugleich wurde der flr den nachsten Tag vereinbarte Bespre-
chungstermin abgesagt.

Daraufhin hat sich die Poelmeyer-Holding mit Schreiben vom 18. Juni
2008 ebenfalls an das Bundeskartellamt gewandt, ohne sich allerdings
ausfuhrlich inhaltlich mit der Abmahnung auseinander zu setzen. Mehr
noch als dies Mller bereits in seiner Stellungnahme vom 30. Mai 2008 ge-
tan hatte, wird dem Bundeskartellamt hierin eine frihzeitige und unfundier-
te ablehnende Position gegen das angemeldete Vorhaben sowie — unter
dem Hinweis auf den abgesagten Gesprachstermin — eine Verletzung der
Verfahrensrechte der Zusammenschlussbeteiligten unterstellt.

Angesichts des dargestellten Verfahrensablaufs ist der Vortrag der Betei-
ligten, das Bundeskartellamt habe voreingenommen ermittelt und wesent-
liche Verfahrensrechte der Zusammenschlussbeteiligten verletzt, nicht
nachvollziehbar.



Die Abmahnung wurden zudem den Landeskartelloehérden Bayern,
Sachsen und Sachsen-Anhalt zur Stellungnahme Ubersandt; diese haben
sich nicht geauBert.

ZUSAMMENSCHLUSSTATBESTAND

Der Anteilserwerb von Loose an Poelmeyer erflllt — unabhangig von der
Frage, ob der Erwerb von Minderheitsbeteiligungen an zwei Unternehmen
von Poelmeyer durch Herrn Stefan Miller Loose bzw. der Unternehmens-
gruppe Muller unmittelbar zuzurechnen ist oder nicht —den Zusammen-
schlusstatbestand des Anteilserwerbs gemaB § 37 Abs. 1 Nr. 3 a) GWB
sowie — wegen des damit einhergehenden Erwerbs der alleinigen Kontrolle
Uber Poelmeyer — den Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs. 1 Nr. 2
GWB.

ANWENDUNGSBEREICH DES GWB

Auf den angemeldeten Zusammenschluss finden die Vorschriften der Zu-
sammenschlusskontrolle nach dem GWB Anwendung, weil die beteiligten
Unternehmen insgesamt weltweit Umsatzerlése von mehr als 500 Mio. €
erzielt haben und auch die sog. de-minimis-Klausel des § 35 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 GWB nicht einschlagig ist. Die Ausnahme des § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr.
2 GWB (Bagatellmarktregelung) ist bei keiner in Betracht kommenden
Marktabgrenzung gegeben.

Das angemeldete Vorhaben hat hingegen keine gemeinschaftsweite Be-
deutung im Sinne des Art. 1 EU-Fusionskontrollverordnung, da der ge-
meinschaftsweite Umsatz von Poelmeyer im letzten Geschéftsjahr unter
100 Mio. € lag.

WETTBEWERBLICHE BEURTEILUNG

Das Zusammenschlussvorhaben Iasst die Entstehung einer marktbeherr-
schenden Stellung von Miiller auf dem bundesweit abzugrenzenden Markt
fir die Herstellung von Sauermilchkase erwarten.

Die Zusammenschlusskontrolle bezweckt die Verhinderung der Entste-
hung oder Verstarkung marktbeherrschender Stellungen. Sie erfordert ei-



ne marktbezogene Betrachtung, d.h. die Feststellung und Abgrenzung des
betroffenen sachlich gegensténdlichen, des raumlich und gegebenenfalls
des zeitlich relevanten Marktes. Die sachliche Marktabgrenzung erfolgt
nach dem modifizierten Bedarfsmarktkonzept. Nach standiger Rechtspre-
chung sind samtliche Giter, die sich nach ihren Eigenschaften, ihrem wirt-
schaftlichen Verwendungszweck und ihrer Preislage so nahe stehen, dass
der verstandige Verbraucher sie als flr die Deckung eines bestimmten
Bedarfs geeignet und miteinander austauschbar ansieht, in einen Markt
einzubeziehen (vgl. z.B. BGH, WuW/E BGH 2433, 2436 f. ,Gruner+Jahr —
Zeit 11" sowie WuW/E BGH 2150, 2153 ,Edelstahlbestecke”). Dabei steht
bei der Feststellung einer funktionellen Austauschbarkeit der Gesichts-
punkt des Verwendungszwecks und damit eng zusammenhangend der Ei-
genschaften bei Waren ganz im Vordergrund, wahrend der Gesichtspunkt
des Preises bzw. der Preisunterschiede demgegeniber zurGcktritt®. Neben
der Austauschbarkeit aus Sicht der Marktgegenseite sind nach standiger
Praxis auBerdem die Moglichkeiten der Anbieter zu bertcksichtigen, ihr
Angebot auf andere Waren oder Leistungen umzustellen, bzw. die Még-
lichkeiten von Herstellern anderer Produkte, ihre Produktion auf die Her-
stellung der vom Zusammenschluss betroffenen Waren umzustellen.

Dabei ist zu beachten, dass die eingangs dargestellte Abgrenzung eines
Marktes fir die Herstellung von Sauermilchkéase auf einer Gesamtbetrach-
tung aller hier einschlagigen Kriterien — namentlich Produkteigenschaften,
Verbrauchergewohnheiten, Sicht der direkten Marktgegenseite (Handel),
Preisentwicklung, Produktionsumstellungsflexibilitat, direkte Vorproduktba-
sis — grindet und nicht auf der Betrachtung lediglich einzelner Faktoren
basiert.

1. Sachliche Marktabgrenzung

Das Zusammenschlussvorhaben betrifft die Kaseproduktion, da die
beteiligten Unternehmen verschiedene Arten von Kase herstellen.
Wahrend die Unternehmensgruppe Miiller Schnittkase, Weichkase
und Sauermilchkase herstellt, produziert die Poelmeyer-Gruppe an-
gabegemal nur Schnittkdse und Sauermilchkase. Ware der sach-
lich relevante Markt der Gesamtmarkt fir die Herstellung von Kése
in Deutschland, hatten die Zusammenschlussbeteiligten einen ge-
meinsamen Marktanteil von etwa [< 10] %, so dass das Zusam-

% Immenga/Mestmacker/Mdschel, GWB, § 19 Rn. 29 m.w.N.
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menschlussvorhaben auf den ersten Blick wettbewerbsrechtlich un-
problematisch ware. Aber selbst Miller halt es flr ein ,unsinniges
Ergebnis®, dass die unterschiedlichsten Kasesorten mit dem Sau-
ermilchkase einen gemeinsamen Markt bilden®.

Das von den Beteiligten im Rahmen des Verwaltungsverfahrens
vorgelegte ,GroBe Buch vom Kéase* flhrt eine kaum Uberschaubare
Vielfalt an Kaseprodukten auf. Sie eint allein das Ublicherweise zur
Herstellung verwendete Ausgangsprodukt Milch, auch wenn durch
die Verwendung von Milch der verschiedenen Tierarten bereits der
unterschiedliche Charakter des Endprodukts nicht unrelevant beein-
flusst wird. Ansonsten unterscheiden sich die Kasesorten auf vielfal-
tigste Weise im Aussehen, Geruch, Geschmack sowie Fettgehalt.
Dies fUhrt allerdings nicht zwangslaufig dazu, fir jede einzelne Ka-
sesorte einen eigenen sachlich relevanten Markt anzunehmen. Eine
derartige enge Marktabgrenzung wirde im Ergebnis zu einer nicht
sinnvollen Atomisierung von Produktmarkten im Konsumguterbe-
reich fUhren.

Nach den durchgeflihrten Ermittlungen geht das Bundeskartellamt

jedoch davon aus, dass es sachgerecht ist, zumindest einen eigen-
standigen Markt fiir die Herstellung von Sauermilchkase abzugren-
zen.

a) Produktbeschreibung Sauermilchkase

Sauermilchkase — allgemein besser bekannt unter der Herkunftsbe-
zeichnung seines typischsten Produkts ,Harzer Kase®, in anderen
Regionen eher als ,Mainzer Handkase (mit Musik)“ oder auch ,Ol-
mitzer Quargel” bezeichnet — ist, insbesondere in Deutschland, ei-
ne Spezialitdt innerhalb des gesamten Kasesortiments.

Objektiv wichtigstes Unterscheidungskriterium zu sdmtlichen ande-
ren Kasesorten ist das fir seine Herstellung verwendete Ausgangs-
produkt. Wahrend die sonstigen Kasesorten unmittelbar aus Milch
hergestellt werden, wird fir die Produktion von Sauermilchkase
Sauermilchquark bendtigt.

* so ausdriicklich im Schreiben vom 30. Mai 2008, bezogen darauf, dass ,am gesamten Kasemarkt ...
ein Trend zu immer niedrigeren Fettgehalten unverkennbar” sei; ,wéare der Fettgehalt ausschlagge-
bend ... missten am Ende alle diese Késesorten zusammen mit dem Sauermilchkdse einen eigenen
Markt bilden.” Dies sei ein unsinniges Ergebnis.
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Zwar wird dieser wiederum aus Milch hergestellt, so dass letztend-
lich — wie von Mdller wiederholt vorgetragen — auch fiir Sauermilch-
kase die Milch jedenfalls den Ausgangsrohstoff bildet. Dies gilt al-
lerdings auch fir andere Molkereiprodukte wie Joghurt, Quark oder
Butter, ohne dass hier von einem einheitlichen Markt bei der Her-
stellung dieser unterschiedlichen Produkte ausgegangen werden
kann.

Bei Sauermilchquark handelt es sich aber — offenbar im Unterschied
zum sog. ,Kasebruch®, der ansonsten bei der Produktion von Kase
entsteht, um ein eigenstandiges Vorprodukt, das — worauf auch
Muller hinweist — im Regelfall von darauf spezialisierten Molkereien
hergestellt wird und von den Produzenten von Sauermilchkase be-
zogen werden muss. Die Ermittlungen des Bundeskartellamtes ha-
ben jedenfalls ergeben, dass — mit Ausnahme von Muller — derzeit
kein anderer Produzent von Sauermilchkase Sauermilchquark sel-
ber herstellt.

Gibt es hinsichtlich des direkten Vorprodukts flir eine Kaseart eine
eigene Anbieterstruktur, spricht dies zun&chst flr einen besonderen
Herstellungsprozess, was wiederum ein erstes, wenn auch nicht ein
allein hinreichendes Indiz fir einen eigenen Markt darstellt.

AuBer Sauermilchquark dirfen bei der Herstellung von Sauermilch-
kase gemaB § 3 Abs. 2a Kaseverordnung® — vorbehaltlich des § 23
KaseV® — nur Speisesalz, Gewiirze, Trinkwasser sowie gewisse
Mengen an Speisedl unter Mitverwendung von Speisegelatine und
Starke verwendet werden. Fiir die Herstellung von Sauermilchquark
schreibt wiederum § 3 Abs. 2b KaseV vor, dass sie aus entrahmter
Milch unter Verwendung von Milchsaurebakterien, auch unter Mit-
verwendung von Lab oder Labaustauschstoffen und unter Warme-
einwirkung erfolgen muss; zudem ist eine fettfreie Milchtrockenmas-
se von mindestens 32 % vorgeschrieben. Grundsatzlich erfolgt je-
denfalls die EiweiBtrennung durch Milchsaurebakterien, ggf. unter
Zuflgung von Lab, das demgegenulber bei der Herstellung von
SiuBmolkekase durchgangig zum Einsatz kommt. Insoweit hat das
verwendete Ausgangsprodukt bereits unmittelbare Auswirkungen

®>Vom 24.6.1965, neugefasst durch Bek. V. 14.4.1986, zuletzt gedndert durch Art. 3 Abschn. 2 § 13
des Gesetzes vom 13.12.2007, BGBI. I, 2930.

® Danach ist zulassig fiir die Herstellung und Behandlung von Kase — nicht nur von Sauermilchkase —
der Einsatz von frisch entwickeltem Rauch aus naturbelassenen Hélzern und Zweigen, Heidekraut und
Nadelholzsamenstanden, auch unter Verwendung von Gewdrzen.
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auf Konsistenz, Geruch, Geschmack und Fettgehalt des Endpro-
duktes.

Ob es — wie von Miller in seiner Stellungnahme vom 30. Mai 2008
vorgetragen — technisch maglich ist, Sauermilchquark derart zu pro-
duzieren, dass er — entgegen der Vorgabe von § 3 Abs. 2b KaseV —
eine Milchtrockenmasse von unter 32 % aufweist, so dass ein auf
der Basis dieses Vorprodukts hergestellter Kase nicht mehr als
Sauermilchkase im Sinne der Késeverordnung, sondern aufgrund
eines vergleichbaren Wassergehalts als ,Halbfester Schnittkase” zu
bezeichnen ware, obwohl er die selben Geruchs- und Geschmacks-
merkmale aufweise, kann vorliegend offen bleiben. Auch von Maller
wird nicht in Zweifel gezogen, dass die Produkte, die in Deutschland
als Sauermilchkase hergestellt werden und in den Handel gelangen,
den Vorgaben der Kaseverordnung entsprechen.

Da diese rechtlichen Vorgaben aber den wenigsten Verbrauchern
bekannt oder gelaufig sein durften, ist es selbstverstandlich, dass
die Marktabgrenzung im Rahmen einer fusionskontrollrechtlichen
Prifung nicht allein darauf abstellt, dass die Vorgaben der Kasever-
ordnung eingehalten sind. Unzweifelhaft dirfte aber sein, dass der
verstandige Verbraucher — jedenfalls, soweit er Sauermilchkase -
berhaupt kennt — mit diesem Begriff (bzw. seinen typischen Er-
scheinungsformen bzw. Produktbezeichnungen, dazu s.u.) eine be-
stimmte Kombination aus Konsistenz, Geruch, Geschmack und
Fettgehalt verbindet. Sofern es Kasesorten gabe, die nur aufgrund
des Nichteinhaltens bestimmter Grenzwerte der Kaseverordnung im
Handel nicht als Sauermilchkéase bezeichnet werden dirften, wére
zu prifen, inwieweit diese im Rahmen des vorliegenden Verfahrens
zu bericksichtigen waren. Aber selbst Muller hat nicht vorgetragen,
dass es derartige Sorten gibt; entsprechende Anhaltspunkte haben
auch die durchgefiihrten Ermittlungen nicht ergeben.

Untersegment Kochkase

Eine besondere Auspragung von Sauermilchkase ist der Kochkase.
Gemein mit dem ,Harzer" hat diese Kaseart allein, dass Ausgangs-
produkt flr ihre Herstellung Sauermilchquark ist. Kochkase hat hin-
gegen —im Gegensatz zum ,Harzer” — eine zahflissige, streichfahi-
ge Konsistenz und ist daher als Brotaufstrich anzusehen. Die Mas-
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se wird mit Butter, eventuell auch mit Sahne und Eigelb vermischt
sowie mit Salz und meist auch Kiimmel gewiirzt. Flr besonders a-
romatischen Kochkase kann anstelle von mehrtagig gereiftem
Quark auch Handkase, Harzer Kése oder ahnliches verwendet wer-
den.

Ob es sich bei Kochkase wiederum um ein eigenstéandiges Produkt
und einen diesbezliglich abzugrenzenden Teilmarkt handelt, hat
das Bundeskartellamt nicht abschlieBend untersucht. Flr eine ge-
sonderte Betrachtung spricht, dass von den befragten Wettbewer-
bern im Bereich der Produktion von Sauermilchkése kein Unter-
nehmen Kochkése herstellt. Dieser Umstand wurde damit erklart,
dass zwar das Ausgangsprodukt fir die Herstellung beider Kasear-
ten mit der Verwendung von Sauermilchquark identisch sei; letzt-
endlich seien es jedoch unterschiedliche Produkte mit unterschiedli-
chen Produktionsvoraussetzungen.

Allerdings gehdrt zur Unternehmensgruppe Muller mit der Firma
ESKO ein Unternehmen, das Miiller selbst als den mit Abstand
gréBten Hersteller von Kochkése in Deutschland bezeichnet’. Auch
die Poelmeyer-Gruppe stellt nach eigenen Angaben selbst keinen
Kochkése her, lasst aber kleinere Mengen bei einem anderen Her-
steller produzieren, um ihr Produktportfolio abzurunden, und bringt
ihn unter eigenem Namen in den Verkehr. Da Poelmeyer insoweit
als Hersteller anzusehen ist, kommt es zwar auch diesbeziglich zu
geringen Marktanteilsadditionen.

Jedoch hat Kochkase nach den Ermittlungen des Bundeskartellam-
tes nur einen geringen Anteil am gesamten Sauermilchkdsemarkt.
Setzt man die vom Bundeskartellamt fir Deutschland ermittelten
Produktionsmengen fur ,Harzer* Kase zuzlglich eines Sicherheits-
aufschlages von 5 % flr nicht befragte Produzenten ins Verhaltnis
zum gesamten Produktionsvolumen®, kann die Produktion von
Kochkase nicht mehr als etwa 2.500 to betragen. Da Muller und
Poelmeyer hieran einen Anteil von zusammen etwa [...] haben, hat
es fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung des vorliegenden Zu-
sammenschlusses keine Auswirkungen, ob Kochkase als eigener
Markt oder als Teilsegment des gesamten Sauermilchkasemarktes
betrachtet wird.

7 S. http://www.loose.de/historie/esko.html.
8 Dazu unten ausfiihrlich
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Nachfolgend wird daher unter dem Begriff ,Sauermilchkéase” ledig-
lich das Segment verstanden, das im allgemeinen Sprachgebrauch
mit den Sorten ,Harzer” bzw. ,Mainzer” u.a. umschrieben wird. Dies
entspricht auch dem Verstandnis der Zusammenschlussbeteiligten,
da diese weder Unternehmen als Wettbewerber im relevanten
Markt benannt haben, die jedenfalls Kochkase herstellen, noch bei
den abgefragten Daten die Umséatze mit Kochkdse den Umsatzen
von Sauermilchkase zugerechnet haben.

bb) Harzer Kase

Die Produktion von Sauermilchkase umfasst drei Stufen: Im ersten
Schritt der eigentlichen Produktion von Sauermilchkase wird der
kérnige Sauermilchquark gemahlen, woflir — je nach Kasesorte — fir
diesen Prozess nach Eigendarstellung von Loose ,ein seit Genera-
tionen Uberliefertes Rezept als Vorlage” dient. Im zweiten Schritt
werden die wichtigen Reifungssalze und Kochsalz sowie — je nach
Sorte — Kimmel oder Edelschimmelkulturen hinzugeftigt. Schlie3-
lich erhalt der Kase im dritten Schritt seine typische Form: kleine
und gréBere Taler bzw. Rollen®.

Sauermilchkase ist ein sehr wiirziger Kése, dessen Reifungsgrad
fir Geschmack und Konsistenz ausschlaggebend ist. Da der Kase
von auBen nach innen reift'®, enthalt er zu Beginn seines Reifungs-
prozesses noch einen Kern mit quarkartiger, weiBBer Konsistenz, der
sich erst im weiteren Verlauf goldgelb einfarbt. Im Unterschied zu
Weichkasearten wie Camembert, Limburger u.a. ist Sauermilchkase
— worauf Miller in seiner Stellungsnahme vom 30. Mai 2008 aus-
dricklich hinweist — bereits in dieser Phase verzehrfertig und wird
an den Handel ausgeliefert, wo er in den Regalen zu Ende reift,
wohingegen die 0.g. Késearten erst in den Handel gelangen, wenn
sie bereits durchgereift sind. Drei bis vier Wochen vor Erreichen des
Mindesthaltbarkeitsdatums ist Sauermilchkase jung und frisch im
Geschmack, zwei Wochen davor halbreif, aber noch mit quarkigem
Kern und mild im Geschmack. Eine Woche vor Erreichen des Min-
desthaltbarkeitsdatums ist der Sauermilchké&se durchgereift und

° S. www.loose.de/wissenswertes/sauermilchkaese.html, wo zudem darauf hingewiesen wird, dass es
sich bei Sauermilchkédse um die alteste deutsche Késeart handele, die bereits im spaten 18. Jahrhun-
dert erstmals im Harz gewerblich produziert wurde.

'% Dies gilt allerdings auch fiir andere Kasearten, namentlich aus dem Weichkasesegment.
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entfaltet seinen typischen herzhaft-pikanten Geruch und Ge-
schmack'', deren Bewertung allerdings im Allgemeinen umstritten
ist.

Aufgrund der Verwendung von Sauermilchquark, der aus entrahm-
ter Milch hergestellt wird, als Ausgangsprodukt flr die Herstellung
von Sauermilchkase hat dieser von Natur aus einen sehr geringen
Fettgehalt von in der Regel 0,5 % und demgegentiber einen hohen
EiweiBanteil. Aufgrund dieser Tatsache sowie seines hohen Anteils
an Vitamin B2 und B12 sowie Calcium und Phosphor wird Sauer-
milchkase als insbesondere flr Diabetiker und gesundheitsbewuss-
te Verbraucher geeignet beworben.

Entsprechend seiner Besonderheiten bei der Herstellung wird Sau-
ermilchkase auch innerhalb der Kaseverordnung, die ihrerseits Ka-
se in sechs Kasegruppen unterteilt, als gesonderte Kaseart geflihrt.
Die Unterteilung der Kaseverordnung erfolgt — nach dem Vortrag
von Mdller: nur — nach dem Wassergehalt in der fettfreien Kase-
masse und trennt zwischen Hartkése, Schnittkdse, Halbfestem
Schnittkdse, Sauermilchkase, Weichkase und Frischkase. Darlber
hinaus fuhrt sie als eigenstandige Késesorten noch Molkenkase
bzw. MolkeneiweiBkéase, in Salzlake, Molke oder Speisedl eingeleg-
ten Kése sowie Pasta filata Kase (= Mozzarella) auf. Die 0.g. sog.
Standardsorten werden — mit Ausnahme von Sauermilchkase und
Schichtkdse — gemanB Anlage 1 zur KéseV nach dem Mindestgehalt
an Trockenmasse in Kasegruppen eingeteilt.

Der Verweis auf die Kaseverordnung dient allerdings vorliegend —
entgegen dem Vorhalt von Miller — nicht der Definition des sachlich
relevanten Marktes sondern vielmehr lediglich eines beschreiben-
den Hinweises, nach welchen Kriterien die Produktion einer be-
stimmten Kaseart in Deutschland erfolgt. Dennoch stellt die Tatsa-
che, dass auch die Kaseverordnung den Sauermilchkase als eigen-
standige Kasegruppe beschreibt, ein Indiz fir einen eigenen Markt
dar. Hler erfolgt die Unterscheidung zwischen den einzelnen Kase-
gruppen — entgegen dem Vortrag von Muller — offenbar nicht ,nur
nach dem Wassergehalt des jeweiligen Kases*, denn dann dirfte
es zwischen den einzelnen Késegruppen keine Uberschneidungen

'S, hierzu ebenfalls www.loose.de/wissenswertes/sauermilchkaese.html. Die CMA (Centrale Marke-
ting-Gesellschaft der deutschen Agrarwirtschaft) spricht in diesem Zusammenhang samtlichen von ihr
im ,Kasekompass" présentierten Sauermilchkasesorten ein ,unverkennbares Aroma“ bzw. einen ,un-
verkennbaren Duft* zu, vgl. www.cma.de/content/kaese/kaese-steckbriefe-sauermilchkaese.php .




16

bei dem vorgegebenen Wassergehalt geben12, sondern geht auf-
grund anderer Kriterien von der Unterschiedlichkeit der verschiede-
nen Kasegruppen aus und legt regulatorisch den jeweils einzuhal-
tenden Wassergehalt fest.

In Konsequenz dieser gesetzgeberischen Unterscheidung zwischen
den verschiedenen Kasegruppen erfolgt auch die Marktbeobach-
tung durch die Centrale Marketing-Gesellschaft der deutschen Ag-
rarwirtschaft mbH, Bonn (CMA)™ und die Zentrale Markt- und
Preisberichtsstelle GmbH, Bonn (ZMP) gesondert fiir die 0.g. sechs
Standardkésegruppen”. Beide Organisationen arbeiten eng mit
samtlichen Marktteilnehmern zusammen und flhren vor diesem
Hintergrund eine praxisgerechte Marktberichterstattung durch. Die-
se Marktbeobachtung, wie auch die produktbezogene Umsatzbeo-
bachtung durch den Handel selbst' und die getrennte Ausweisung
in der Késeverordnung sprechen entgegen der Auffassung der Be-
teiligten fUr eine eigenstandige wettbewerbliche Positionierung des
Sauermilchkadses am Markt.

Ausweislich der Berichterstattung der ZMP wurden im Jahr 2006 in
Deutschland insgesamt 2,1 Mio. to. Kése produziert; unter Berlck-
sichtigung von Ein- und Ausfuhren betrug der Gesamtverbrauch an
Kase in Deutschland im Jahr 2006 insgesamt 1,8 Mio. to. Gemes-
sen an diesen Zahlen fiir die Gesamtproduktion erreichen Produkti-
on und Verbrauch von Sauermilchkase (einschlieBlich Kochkase)
mit jeweils 26.000 to. nur einen Anteil von 1,2 % bzw. 1,5 %. Mit ei-
nem durch die Ermittlungen des Bundeskartellamtes nachgewiese-
nen Absatzvolumen der Produzenten im Jahr 2007 von 22.500 to.
und Erlésen von 88,5 Mio. € ist der Sauermilchkase-Markt jedoch
weit von der Grenze eines Bagatellmarktes entfernt.

Aufféllig bei der Marktbeobachtung durch die ZMP — und auch dies
macht die besondere Stellung des Sauermilchkéses im Vergleich zu
anderen Kasesorten deutlich — ist zudem, dass fiir Sauermilchkase
keinerlei Zahlen Gber Ein- und Ausfuhren nach und von Deutsch-
land gemeldet werden. Demgegenlber werden flr die anderen Ka-
segruppen jeweils hohe Ein- und Ausfuhrmengen angegeben. Die

'2 S0 liegt der vorgeschriebene Wassergehalt fiir Halbfesten Schnittkése vollstindig in der diesbezlig-
lichen Bandbreite flir Sauermilchkase.

13 Késekompass, abrufbar unter www.cma.de/content/kaese/kaese-kaesekompass.php

'* Wobei die ZMP iber Mozzarella seit dem Jahr 2000 innerhalb der Kasegruppe ,Frischkase* berich-
tet, s. ZMP, Marktbilanz Milch 2007, Tabelle 6.1, Fn. 5.

1% Vgl. dazu unten c) aa).
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Ausfuhrgquote von in Deutschland produziertem Kase betragt hier
teilweise Uber 50 % der inlandischen Produktion und wird durch
entsprechend hohe Einfuhrmengen mehr oder weniger kompen-
siert.

Die Darstellungen der ZMP bedeuten allerdings nicht, dass es bei
Sauermilchkase Uberhaupt keine Ein- und Ausfuhren nach bzw. von
Deutschland gibt. Vielmehr haben die Ermittlungen des Bundeskar-
tellamtes ergeben, dass sowohl Einfuhren von im Ausland herge-
stelltem Sauermilchk&se als auch Ausfuhren erfolgen (jeweils von
und nach Osterreich bzw. Tschechien). Ausfuhren nehmen aller-
dings allein Loose und Poelmeyer vor (Miller nennt ca. [...] to. pro
Jahr und bezeichnet dies selbst als ,Kleinstmengen*'®; die Exporte
von Poelmeyer liegen im gleichen Rahmen) sowie der drittgréBte
Sauermilchkaseproduzent in Deutschland, die Firma Birkenstock,
deren Exporte noch niedriger ausfallen. Die ermittelten Exportzah-
len und auch die ermittelten Einfuhren sind allerdings offensichtlich
S0 gering, dass sie fur den deutschen Markt ohne relevante Auswir-
kungen sind.

Sauermilchkase ist eine im Wesentlichen deutsche Spezialitat, des-
sen Produktion und Absatz zudem Uberwiegend auf bestimmte Re-
gionen in Deutschland beschrankt ist. AuBerhalb Deutschlands gibt
es ansonsten — soweit ersichtlich — eine Sauermilchkaseproduktion
nur in Tschechien und Osterreich, die jedoch tiberwiegend fiir den
nationalen Bedarf produziert. Darlber hinaus wird in keinem ande-
ren Land, insbesondere in den flr ihre Kaseproduktion bekannten
Landern wie Frankreich, Italien, Niederlande sowie den skandinavi-
schen Landern, Sauermilchkase hergestellt. Dies spricht bereits da-
fir, Sauermilchkése als einen eigenstandigen Markt zu qualifizieren.

b) Produktionsumstellungsflexibilitat

Auch die fehlende Produktionsumstellungsflexibilitat auf Seiten der
Kasehersteller spricht fir einen eigenen sachlich relevanten Markt
fir die Herstellung von Sauermilchkase. Im Rahmen der Marktab-
grenzung kann eine mogliche Flexibilitat der Anbieter, ihr Angebot
umzustellen und auf dem fraglichen Markt ebenfalls ein Produkt an-

' Schreiben vom 20.3.2008, S. 7.
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zubieten, Berlicksichtigung finden. Dies gilt aber — insoweit in Uber-
einstimmung mit dem diesbezlglichen Vortrag von Mller — nur,
wenn die in Betracht zu ziehenden Anbieter &hnlicher Produkte be-
reit und in der Lage sind, ihre Produktion schnell, in ausreichender
Menge sowie mit wirtschaftlich vertretbarem Aufwand und einem
daraus resultierenden wettbewerbsfahigen Preis umzustellen, um
eine bestehende Nachfrage zu befriedigen (zuletzt BGH, Beschluss
vom 4. Marz 2008 - KVR 21/07 — ,Soda-Club“ unter Verweis auf die
zu § 19 GWB ergangene Entscheidung BGHZ 170,299 Tz. 19 f. —
,National Geographic 1“). Die Ermittlungen haben aber keine Hin-
weise ergeben, die flr eine entsprechende Flexibilitdt der Anbieter
sprechen.

Zwar wird die Richtigkeit des diesbeziiglichen und durch Vorlage
entsprechender gutachterlicher Stellungnahmen untermauerten
Vortrags von Muller, wonach auf den Produktionsanlagen von Loo-
se flr Sauermilchkédse grundsatzlich auch andere Kasesorten her-
gestellt werden kénnten, nicht in Abrede gestellt. Entsprechende
Angaben hat aber lediglich die Poelmeyer-Holding gemacht; die an-
deren in der Produktion von Sauermilchkase tatigen Wettbewerber
haben eine Umstellungsmdglichkeit verneint.

Aber — far die Frage zusatzlichen Wettbewerbs entscheidender —
auch die Hersteller von sonstigen Kasesorten, insbesondere die
vom Bundeskartellamt befragten gréBeren Hersteller bzw. inlandi-
schen Vertriebstéchter auslandischer Produzenten von Weichkase,
haben eine entsprechende Umstellungsflexibilitat, insbesondere ih-
re diesbezlgliche Bereitschaft, verneint.

Diese haben zunachst durchweg angegeben, Uber keinerlei Produk-
tionsanlagen zu verfiigen, die eine Herstellung von Sauermilchkase
ermdglichen wirden. Ein denkbarer Umstellungsprozess wurde so-
wohl hinsichtlich seines zeitlichen Aufwands als auch der damit ver-
bundenen Kosten durchweg als ,hoch* eingestuft mit entsprechend
hohen Umstellungskosten (bis zu 20 Mio. €), wobei — wenn Uber-
haupt — die Errichtung einer neuen Produktionsanlage als einzige
Option angesehen wurde, da man mangels freier Produktionskapa-
zitaten ansonsten die Herstellung der bisher vertriebenen Kasesor-
ten insoweit einstellen misste. Wiederholt wurde zudem darauf
hingewiesen, dass das bei der Produktion von Sauermilchkase ver-
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starkt auftretende Listerienproblem'” das Risiko eines Ubergreifens
auf die sonstige Produktion in sich birgt. Dies verringert eine ent-
sprechende Bereitschaft zur Produktionsumstellung zusatzlich..

Auch Muller nennt die mit der Umstellung bzw. Neuaufnahme der
Produktion von Sauermilchkase verbundenen Kosten mit mindes-
tens 1,85 Mio. € bzw. 7,5 Mio. €. Soweit Mlller darauf hinweist,
dass die Investitionsanreize flr andere Hersteller steigen wirden,
falls ,die Preise durch die Sauermilchkasehersteller dartiber hinaus
erhoht* wiirden'®, erwartet das Unternehmen offenbar selbst, dass
es ihm zukinftig aufgrund seiner Machtposition gelingt, héhere
Preise am Markt durchzusetzen. Zweck der Fusionskontrolle ist je-
doch, den der Wettbewerbsordnung von Unternehmenszusammen-
schlissen typischerweise drohenden Gefahren im Vorfeld entge-
genzuwirken. Sie soll gerade praventiv verhindern, dass es Unter-
nehmen aufgrund ihrer Marktstellung mdglich wird, ein vom Wett-
bewerb nicht mehr wirksam kontrollierbares Preissetzungsverhalten
zu entwickeln, als dessen Konsequenz erst neue Wettbewerber (auf
diesem Preisniveau) Interesse an einem Markteinstieg haben kénn-
ten. Zudem geht ein aufgrund von Marktbeherrschung durchgesetz-
ter hoher Preis mit hohen Marktzutrittsschranken einher.

So stellen neben diesen rein technischen Kosten aber die derzeiti-
gen bzw. im Falle des Zusammenschlusses entstehenden Markit-
strukturen eine weitere erhebliche Marktzutrittsbarriere dar. Zukunf-
tige Produzenten missten — unabhangig von der Frage, ob sie ein
eigenes Markenprodukt herstellen wollten oder aber Handelsmar-
ken produzieren wollten — erheblich in das Marketing investieren. In
ersterem Fall mUsste der Aufbau der eigenen Marke massiv bewor-
ben werden, wahrend in letzterem Fall sich die Marketingaufwen-
dungen darauf zu konzentrieren hatten, bei den Handelsketten im
Wettbewerb mit den etablierten Lieferanten Vorteile zu erzielen. In
beiden Fallen durften erhebliche weitere Kosten anfallen, um auch
die fur eine Marktdurchsetzung notwendige Listung bei den Han-
delsunternehmen zu erreichen.

Neben der aktuell fehlenden Mdglichkeit, die Produktion von Sau-
ermilchkase aufzunehmen, wurde von den befragten Produzenten

'" Bei Listerien handelt es sich um Bakterien, die bei Menschen die hochgradig ansteckende Infekti-
onskrankheit Listeriose auslésen kénnen.
'® Schreiben vom 20.3.2008, S. 8.
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generell zudem die Aussage getroffen, dass an einer Produktion
von Sauermilchkase aktuell kein konkretes Interesse bestliinde. Im
Wesentlichen wurde dies damit begriindet, dass sich die Unter-
nehmen auf ihre Kernkompetenz konzentrieren wollten. So wurde
u.a. geduBert, dass das Marktsegment nicht als wertschdpfend ge-
nug eingeschéatzt wird, um hier in eine Marke und Produktionsanla-
gen zu investieren.

Dies gilt insbesondere im Hinblick auf das relativ geringe Marktvo-
lumen. Die Hersteller beschreiben die Kunden, die Sauermilchkase
kaufen, als eine alte Kauferschicht. Angesichts des — gemessen am
gesamten Kasemarkt — geringen Absatzvolumens und der bislang
schon vorherrschenden Marktstrukturen (hoher Konzentrationsgrad,
Marktfihrerschaft eines finanzstarken, diversifizierten Herstellers)
ist eine Bereitschaft dahingehend, die Produktion auf Sauermilch-
kdse umzustellen bzw. zu erweitern, nur bedingt erkennbar.

Nicht schllssig in diesem Zusammenhang ist der Vortrag von Mdller
in seiner Stellungnahme zur Abmahnung, dass die Bereitschaft an-
derer Hersteller, Sauermilchkdse zu produzieren, im Falle des Zu-
sammenschluss steigen wirde, weil in diesem Falle der Sauer-
milchkase intensiver beworben werden kdnnte und damit an Kau-
fergunst gewinnen kénnte. Dem ist zunachst entgegenzuhalten,
dass keine dahingehende Kausalitat erkennbar ist, die Miller erst
im Falle des Zusammenschlusses in die Lage versetzt, verstarkte
Marketinginvestitionen fir Sauermilchkase aufzubringen. Vielmehr
haben auch in der Vergangenheit durchgeflihrte WerbemafBnah-
men, mit denen versucht wurde, gezielt jingere und damit neue
Kauferschichten zu gewinnen (, Tradition im Trend®) bislang nicht
dazu geflihrt, die Nachfrage nach Sauermilchkdse nennenswert zu
steigern. Im Ubrigen ist eine Argumentation, dass gerade zusatzli-
che Verhaltensspielrdume der Beteiligten nach dem Zusammen-
schluss die Erh6hung der Umstellungsflexibilitat begrinden kénn-
ten, spekulativ. Dieses Konzept eines ,angreifbaren Marktes*” ist
angesichts der Strukturvorteile von Miller nach dem Zusammen-
schluss und eines schon heute weitgehend verteilten Marktes mit
den daraus resultierenden Risiken fir eine entsprechende Investiti-
on nicht nachvollziehbar. Eine weitere Starkung der Position des
ohnehin schon mit weitem Abstand marktfihrenden Unternehmens
wirde die Bereitschaft anderer Unternehmen zu einem Markteintritt
eher noch weiter verringern.
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Insbesondere ist aber von den groBen Produzenten von Weichkéase,
deren Stammsitz auBerhalb Deutschlands liegt, nicht zu erwarten,
dass diese Unternehmen ihre Produktion auBerhalb ihres Kernge-
schafts auf eine Kasesorte ausweiten, die im Wesentlichen nur in
Deutschland und auch dort Gberwiegend nur in bestimmten Regio-
nen abgesetzt werden kann, und die aufgrund der tendenziell sin-
kenden Absatzzahlen nicht als Wachstumsmarkt angesehen wer-
den kann.

Keine Frage einer bestehenden Produktionsumstellungsflexibilitat
ist es hingegen, ob Unternehmen, die bereits Sauermilchkase her-
stellen, in der Lage sind, ihre Produktion nennenswert auszuweiten.
Soweit Muller daher in seinem Schreiben vom 30. Mai 2008 vor-
tragt, ,dass das Bundeskartellamt die Angebotsumstellungsflexibili-
tat schon im Hinblick auf die Firma Birkenstock auf keinen Fall hatte
verneinen durfen®, verwechselt Muller offenbar den Begriff der Pro-
duktionsumstellungsflexibilitat bzw. Angebotsumstellungsflexibilitat
mit demjenigen einer méglichen Ausweitung der Produktion. Zwar
hat die Firma Birkenstock sowohl die Mdglichkeit als auch die Be-
reitschaft zu einer nennenswerten Aufstockung der Sauermilchka-
seproduktion bestéatigt. Bei diesem Unternehmen handelt es sich al-
lerdings bereits um einen Hersteller von Sauermilchkase.

Gleiches gilt auch fir die auslandischen Unternehmen, soweit sie
bereits Sauermilchkédse produzieren. Auch deren Mdglichkeit, durch
eine Ausweitung ihrer Produktion méglicherweise verstarkt Waren
nach Deutschland zu exportieren, bestétigt nicht eine etwaige Pro-
duktionsumstellungsflexibilitdt von bislang nicht im relevanten Markt
tatigen Unternehmen.

Jedenfalls aber ist die Produktionsumstellungsflexibilitédt zwischen
den verschiedenen o.g. Kasegruppen von anderer Qualitat als zwi-
schen verschiedenen Kasesorten innerhalb der jeweiligen Kase-
gruppe, da es insoweit in der Regel nur um den Einsatz unter-
schiedlicher Wirzungen geht, um beispielsweise unterschiedliche
Sorten Schnittkédse bzw. Weichkase zu produzieren. Vor diesem
Hintergrund hat die Abgrenzung eines eigenstandigen Produkti-
onsmarktes fir Sauermilchkase auch nicht die notwendige Konse-
quenz, dass dann flr jede Kasesorte ein eigener Markt anzuneh-
men ware. Soweit allerdings — wie von Miiller vorgetragen — zwi-
schen anderen Kasesorten eine Umstellung der Produktion eben-
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falls nur mittels eines relativ hohen technischen oder finanziellen
Aufwandes oder sogar wesentlich schwieriger wére als eine Umstel-
lung einer Weichkaseproduktion auf diejenige von Sauermilchkase,
ware dies gegebenenfalls entsprechend durch die Abgrenzung wei-
terer Teilmérkte flr andere Spezialitdten zu berlcksichtigen, hindert
aber nicht die vorliegend getroffene Feststellung.

SchlieBlich spricht auch nicht die Tatsache, dass jedenfalls die Zu-
sammenschlussbeteiligten neben Sauermilchkdse auch andere Ka-
sesorten produzieren, fir die Notwendigkeit, den Markt gréBer ab-
zugrenzen. Vielmehr kdnnen Unternehmen auch gebindelte Leis-
tungen anbieten, die zugleich auf mehreren sachlich relevanten
Markten wirksam werden kdnnen'®.

C) Sicht der Nachfrager

Die Marktgegenseite der Sauermilchkdseproduzenten stellen auf
der Absatzseite unmittelbar die Unternehmen des Lebensmittelein-
zelhandels dar. Bei deren Nachfrage handelt es sich allerdings um
eine abgeleitete Nachfrage, da sie ihr im Geschéaft prasentiertes
Produktangebot nach den Verbrauchergewohnheiten bzw. -vorlie-
ben zusammen stellen. Allerdings kann davon ausgegangen wer-
den, dass die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels aus ih-
ren langjahrigen Kundenbeziehungen die Wiinsche der Verbrau-
cher kennen und bei ihrer Sortimentsgestaltung berlicksichtigen.

Es entspricht der allgemeinen Lebenserfahrung, dass ein GroBteil
der Bevolkerung den Verzehr von Harzer Kase aufgrund seines Ge-
ruchs und Geschmacks grundsatzlich ablehnt. Demgegeniber gibt
es auch eingeschworene Anhanger. Die Zahl derjenigen Verbrau-
cher, die ausschlieBlich Harzer Kase als Brotbelag verwenden, dirf-
te allerdings verschwindend gering sein; nach einer von Miller vor-
gelegten Nielsen-Studie sind lediglich 0,6 % aller Haushalte exklusi-
ve Verwender von Sauermilchkase. Jedenfalls aber gibt es — ange-
sichts der nachfolgend dargestellten Produktionsmengen flr Sau-
ermilchkase — offensichtlich eine nachhaltig groBe Gruppe von
Verbrauchern, die jedenfalls auch Sauermilchkase verwenden.

¥ Immenga/Mestmacker/Moéschel, GWB, § 19 Rn. 30 m.w.N.
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aa) Befragung des Handels

Das Bundeskartellamt hat im Rahmen seiner Ermittlungen die flnf-
zehn groBten Lebensmitteleinzelhandler® hinsichtlich ihrer Ein-
schatzung zu Sauermilchkase befragt. Insbesondere wurden sie
dahingehend befragt, ob aus lhrer Sicht, aber auch nach ihrer Ein-
schatzung aus Sicht der Verbraucher Sauermilchkase nur einen Teil
eines auch andere Kasesorten umfassenden und damit gréBer ab-
zugrenzenden Produktmarktes fur die Herstellung von Kase dar-
stellt, oder ob Sauermilchké&se durch andere Kasesorten nicht sub-
stituiert werden kann und damit einen gesondert abzugrenzenden
Teilmarkt darstellt. Bei der Antwort sollten insbesondere Kriterien
berlicksichtigt werden wie Geschmack/Aroma, Fettgehalt, Beson-
derheiten der Rezepturen, Absatzgebiete, regulatorische Besonder-
heiten.

Die Antworten der Handelsunternehmen sind — wie bereits die Fra-
gestellung — eindeutig. Die Unternehmen sind nach ihrer Einschéat-
zung bezlglich der vorliegend vorzunehmenden sachlichen Markt-
abgrenzung befragt worden. Sie haben ausnahmslos Sauermilch-
kase als ein eigenstandiges, nicht substituierbares Produkt inner-
halb des Késesortiments beschrieben, das aufgrund seines einzig-
artigen Geschmacks, Aromas und Fettgehaltes mit keinem anderen
Produkt vergleichbar sei und daher von keinem anderen Produkt
ersetzt werden kdénnte. Lediglich ein Unternehmen hat zwar einen
eigenstandigen Markt fir Sauermilchkédse benannt, dem es aller-
dings auch Schafs- und Ziegenkase sowie Frischkase zurechnen
will. Auch insofern erfolgt jedenfalls eine Abgrenzung zum sonstigen
Weichkase. Alle Handelsunternehmen haben den Spezialititencha-
rakter des Sauermilchkases hervorgehoben.

Aufgrund der regional unterschiedlichen Verbrauchergewohnheiten
halten die Unternehmen Sauermilchké&se zwar nicht durchgangig,
aber doch zumindest noch Uberwiegend, auch bundesweit flr ein
must-have-Produkt, das der Handel fihren muss, um einer entspre-
chenden Verbrauchererwartung an ein vorzuhaltendes Kasesorti-

20 Obwohl das Bundeskartellamt Aldi Nord und Aldi Stid als faktischen Gleichordnungskonzern be-
trachtet, wurden die beiden Unternehmen gesondert befragt; sie haben auch getrennt geantwortet.
Demgegeniber hat sich das Bundeskartellamt einheitlich an die Schwarz-Gruppe und Tengelmann
gewandt, deren beiden Vertriebsschienen Kaufland und Lidl bzw. Kaiser’s und Plus aber ebenfalls ge-
sondert geantwortet haben. Ansonsten wurden befragt die Unternehmen Bartels-Langness, Netto Su-
permarkt, tegut, Dohle, Coop, Blnting, Norma, Metro. Globus Edeka, Rewe; von allen befragten Un-
ternehmen liegen Antworten vor.
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ment gerecht zu werden; 11 Unternehmen machten entsprechende
Angaben. Die Ubrigen Unternehmen sehen in Sauermilchkase aber
zumindest flr bestimmte Regionen ein must-have-Produkt, wobei
sie es angabegeman teilweise dennoch bundesweit fihren, weil
bundesweit agierende Discounter Sauermilchkéase ebenfalls fla-
chendeckend anbieten wirden.

Das bedeutet, dass der Handel, soweit er Sauermilchkéase im Sorti-
ment fahrt, diese Kasesorte nachfragt und nachfragen muss, d.h.,
er kann diesbezlglich nicht auf irgend eine andere Kasesorte aus-
weichen.

Inwiefern die Deutlichkeit dieser Aussagen — nach dem Vortrag von
Mdller — nicht geeignet sein soll zu belegen, dass der Handel von
einem gesonderten Markt fir Sauermilchkase ausgeht, ist nicht
nachvollziehbar.

Soweit die Handelsunternehmen tberhaupt zur Verbrauchersicht
selbstandig Stellung genommen haben — was daflr spricht, dass ih-
re eigene Einschatzung eine bereits aus dem Verbraucherverhalten
abgeleitete Einschatzung ist — haben sie Uber die eingangs darge-
stellten Kriterien flr die Abgrenzung eines eigenstandigen Marktes
auf die Traditionseigenschaft des Produkts Sauermilchkase in be-
stimmten Regionen hingewiesen. Diese flihre dazu, dass Sauer-
milchkase hier als ein zum taglichen Leben gehdérendes, traditionel-
les Lebensmittel angesehen wirde. Ausdricklich wurde ausgefihrt,
dass die entsprechende Erwartungshaltung der Kunden an Sauer-
milchkase durch keine andere Kasesorte gedeckt werden kénnte.
Der Kundenkreis fir Sauermilchkése setze sich im Wesentlichen
aus einem extrem hohen Anteil an Stammkunden zusammen, Neu-
kunden oder Impulskaufer gabe es hingegen kaum; Sauermilchka-
se werde jedenfalls nicht zufallig erworben.

Hinsichtlich der auch vom Handel beschriebenen Eigenart des Sau-
ermilchkases in puncto Geschmack haben die Beteiligten vorgetra-
gen, dass es zumindest im Bereich der Weichkase Sorten gabe, die
von Geruch und Geschmack her mit Sauermilchkase vergleichbar
seien. Diese Einschatzung kann nach eigenen Erkenntnissen des
Bundeskartellamtes nicht véllig in Abrede gestellt werden. Nament-
lich far Produkte wie Limburger und Romadur kann ein intensives,
wirziges Geruchs- und Geschmacksbild konstatiert werden, das
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demjenigen von Sauermilchkdse durchaus als &hnlich beschrieben
werden kann. Bei diesen Kasesorten handelt es sich jedoch um
Weichkaseprodukte, die sich in ihrer traditionellen Herstellung durch
einen wesentlich héheren Fettgehalt von mindestens 40 % i.Tr.
deutlich von Sauermilchkase unterscheiden. Zwar gibt es mittlerwei-
le im Zuge der Fitness-Welle auch derartige Kasesorten mit redu-
ziertem Fettanteil; so bietet beispielsweise die Kaserei St. Mang
Limburger bzw. Romadur mit einem Fettgehalt von 9 % i.Tr. Abge-
sehen davon, dass dieser Fettgehalt immer noch etwa das Zwan-
zigfache desjenigen von Sauermilchkase betragt, ist fraglich, ob
diese Kasevarianten wiederum in ihrer geschmacklichen Auspra-
gung derjenigen von Sauermilchkése entsprechen, da — wie von
Seiten der Kasehersteller vorgetragen wurde — bei den ,normalen®
Kasearten der Fettgehalt ein nicht unwesentlicher Geschmackstra-
ger sei. Auch wenn beim Verbraucher mdglicherweise der geringe
Fettgehalt des Sauermilchkases nicht das entscheidende Kriterium
flr seine Kaufentscheidung darstellt — worauf eine von Muller aus-
zugsweise vorgelegte Verbraucherbefragung aus dem Jahr 2003
hindeutet — wird der Spezialitdtencharakter des Sauermilchkases
aus Verbrauchersicht hierdurch nicht in Abrede gestellt.

Im Gegensatz zu Miiller haben die in der Branche tatigen Unter-
nehmen durchgangig auf den niedrigen Fettgehalt des Sauermilch-
kases als ein diese Kaseart pragendes Element hingewiesen, das
insbesondere fur das Bemihen genutzt wird, neue Kauferschichten
zu gewinnen. Jedenfalls ist der niedrige Fettgehalt des Sauermilch-
kdses fur den Handel als unmittelbare Marktgegenseite ein Kriteri-
um fir dessen Sonderstellung im Kasesortiment.

Im Ergebnis ist der niedrige Fettgehalt des Sauermilchkases — ent-
gegen der diesbezliglichen Behauptung von Miiller — aus Sicht des
Bundeskartellamtes zwar nicht ,ausschlaggebend fir die Annahme
eines eigenstandigen Marktes®, jedoch eines von mehreren diese
Marktabgrenzung bestimmenden Kriterien.

Die dargestellte Marktabgrenzung wird auch nicht durch den um-
fangreichen und durch entsprechendes Bildmaterial unterstitzten
Vortrag der Beteiligten widerlegt, dass der Sauermilchkdse vom
Handel im Rahmen seines Category management neben dem bzw.
sogar mitten im Gbrigen Weichkase prasentiert werde, was flr de-
ren wechselseitige Austauschbarkeit spreche. Die im Rahmen der
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vorliegenden Ermittlungen von Handelsunternehmen vorgelegten
Unterlagen widerlegen zudem diese Schlussfolgerung.

Die Platzierung des Sauermilchkases im Kihlregal des Lebensmit-
teleinzelhandels ist vielfaltig. In der Regel erfolgt im Rahmen des
Category Management des Handels lediglich eine Grobunterteilung
zwischen Schnittkédse (am Stick und in Scheiben), Frischkase und
Weichkése; teilweise werden die Regale auch entsprechend ,iiber-
schrieben® bzw. mit Hinweisen versehen, um dem Kunden eine
Groborientierung zu geben. Der Sauermilchkase findet sich bei die-
ser groben Unterscheidung regelmaBig beim Weichkase, vereinzelt
auch beim Frischkase.

Unter der Rubrik Weichkase finden sich allerdings eine Vielzahl der
unterschiedlichsten Sorten, die aus Verbrauchersicht und daraus
abgeleitet aus Sicht des beim Hersteller nachfragenden Handels
aufgrund der sie unterscheidenden Kriterien wie Geschmack, Aro-
ma, Konsistenz, Fettgehalt, aber auch Verwendungszweck nicht
miteinander austauschbar sind. Am augenfalligsten wird dies — ne-
ben dem Sauermilchkase — flirr die Kategorie Mozzarella deutlich.
Bei dieser Kasesorte — auch als pasta filata bezeichnet — handelt es
sich um eine Spezialitat, die aus Verbrauchersicht weder mit
Schnittkdse, Frischkase, noch mit anderen Weichkasearten, insbe-
sondere aber wohl auch nicht mit Sauermilchkase austauschbar ist.
Dennoch werden bei mehreren Handelsunternehmen Sauermilch-
kaseprodukte und Mozzarella neben-2' bzw. tibereinander®® plat-
ziert. Die wechselseitige Austauschbarkeit von Sauermilchkase und
Mozzarella wird jedoch auch von den Beteiligten nicht erwogen.

Dass aber die Platzierung eines Produkts im Regal in der Nahe zu
anderen Produkten allein nicht deren Austauschbarkeit belegt, wird
deutlich an einer ebenfalls von Muller vorgelegten Darstellung der
Platzierung des Sauermilchkases bei Rewe, wo Sauermilchkase
oberhalb von Hartk&sestiicken und sogar Butter angeboten wird.

Diese unterschiedliche Platzierung des Sauermilchkdses — wenn
auch Uberwiegend innerhalb der Warengruppe Weichkase — ist in-
des kein Beleg daflir, dass diese Kaseart aus Verbrauchersicht
durch Weichkaseprodukte wie Camembert oder Brie als austausch-

2 7.B. Hit-Markt Miinchen-Giesing

2 7 B. Edeka, Rewe
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bar angesehen wird und deshalb im Rahmen des Category Mana-
gement des Handels dort untergebracht wird. Vielmehr ergibt sich
aus das Tatsache, dass Sauermilchkase im Gesamtangebot an K&-
se im Handel nur einen relativ kleinen Teil ausmacht, die Notwen-
digkeit, ihn jedenfalls irgendwo neben anderen Kasesorten zu plat-
zieren, da selbst in den Regionen, in denen Sauermilchkase ver-
starkt nachgefragt wird, das Angebot regelmaRBig nicht ausreichen
wird, um ein eigenes Regal zu flllen. Die wiederholt von Maller vor-
getragene Nahe zwischen der Positionierung von Sauermilchkase
und bspw. Limburger und Romadur belegt lediglich die unternehme-
rische Entscheidung, wlrzige Kasesorten nebeneinander zu pra-
sentieren, gibt aber fir die Marktabgrenzung aus Sicht des
Verbrauchers kein entscheidendes Indiz.

Die Ermittlungen des Bundeskartellamtes haben demgegeniber er-
geben, dass die Produktgruppe Sauermilchkase vom Handel als ei-
genstandige Produktgruppe, die selbstandig neben anderen Kase-

sorten, insbesondere auch neben dem Weichkase steht, betrachtet
wird, indem er bei der produktbezogenen Umsatzbeobachtung zwi-
schen Weichkase und Sauermilchkase auf der gleichen Hierarchie-
ebene differenziert.

So hat beispielsweise die Rewe Group den von AC Nielsen erstell-
ten sog. ,Viersteller-Report” betreffend den Gesamtmarkt Kase flr
das Jahr 2007 vorgelegt. Dieser flhrt unter der Warengruppe 1100
Kase-SB als selbstandige Warengruppen und auf gleicher Hierar-
chieebene folgende Warengruppen auf:

1110 Naturkase (1111 Scheiben; 1112 Portionen),
1120 Schmelzkase (1121 streichfahig; 1122 Scheiben),
1131 Weichkase — SB —,

1141 Frischkédse — SB —,

1151 Sauermilchkase — SB —,

1161 Reib-/Parmesankase — SB —,

1171 Késespezialititen — SB —.

Auch die interne Beschaffungsmarktforschung von Globus beob-
achtet Sauermilchkéase als eigenstandige Warengruppe gleichbe-
rechtigt neben u.a. Hart- & Schnittkase, Weichkase SB, Frischka-
se SB, Schmelzkase SB, Geriebener Kase SB, Halbfester Schnitt-
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kdse SB sowie anderen Spezialititen wie Mozzarella, Fetakase,
Blauschimmelkése, Rotschmierkase.

Coop hat ebenfalls eine Marktbeobachtung von AC Nielsen vorge-
legt, die Sauermilchkase als eigenstandige Warengruppe ausweist.

Die produktbezogene Umsatzbetrachtung durch die Handelsunter-
nehmen selbst bzw. von Marktforschungsinstituten, die entspre-
chenden Vorgaben von Handelsunternehmen als ihren Kunden
nachkommen, ist — entgegeben dem Vortrag von Miiller — nicht rein
organisatorisch sondern marktbezogen und zeigt, dass Sauermilch-
kdse aus Sicht der Marktgegenseite ein besonderes, eigenstandi-
ges und damit strategisches Produkt im Kasesortiment ist.

SchlieBlich spricht gegen die hier vorgenommene Marktabgrenzung
auch nicht der Vortrag von Muller, wonach sich die Austauschbar-
keit von Sauermilchkase mit Weichkéase, speziell Limburger, bereits
daraus ergebe, dass die Produktion von Limburger im Zeitraum von
2001 bis 2006 um 5 % angestiegen sei, wahrend die Produktion von
Sauermilchkase im gleichen Zeitraum um 6,6 % zurlickgegangen
sei. Diese Darstellung — ihre Richtigkeit unterstellt — hat lediglich ei-
nen Aussagewert fir die Entwicklung Gber einen langeren Zeitraum
bei der jeweiligen Kéasesorte selbst; auch der Vortrag von Mller
enthalt keinerlei Nachweis darlber, dass zwischen diesen gegen-
laufigen Entwicklungen eine inhaltliche Korrelation besteht. Zudem
ist die Veranderung — Gber einen Zeitraum von jeweils funf Jahren
betrachtet — insgesamt auBerst gering; hieraus allein kann keine
weitere sachliche Marktabgrenzung abgeleitet werden. Insbesonde-
re aber wird damit kein Nachweis flr eine wechselseitige Aus-
tauschbarkeit aus Sicht der Verbraucher erbracht. Sie bestétigt al-
lein, dass die Nachfrage nach Sauermilchkdse abgenommen hat,
was der Aussage der Hersteller und des Handels entspricht, dass
es fur diese Kasesorte schwierig sei, neue Kunden zu gewinnen.

Vielmehr widerlegt Miller mit seinem diesbezlglichen Vortrag seine
eigene Argumentation. Wenn Sauermilchkédse — so der Vortrag von
Mdiller — lediglich zur gesamten Gruppe der Weichkase gehort, ist
nicht nachvollziehbar, wieso diese Kasesorte nicht — wie alle Kase-
sorten, also auch die Weichkasesorten —an dem , Trend hin zum
Kase"“ ,aufgrund der BSE-Problematik und der Vogel-Grippe vor ei-
nigen Jahren® profitieren konnte. Entwickeln sich bestimmte Produk-
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te — beeinflusst durch externe Faktoren — uneinheitlich, spricht dies
eher fir getrennte Markte als fur die Zugehdrigkeit zu einem ge-
meinsamen Markt.

Betrachtet man zudem die Umséatze, die die befragten Lebensmit-
teleinzelhandelsunternehmen mit den jeweiligen Produktgruppen
auf der Absatzseite erzielt haben, hat der Absatz von Sauermilch-
kase einerseits und von Weichkase andererseits eine umgekehrte
Entwicklung genommen. Wahrend die Hersteller von Sauermilchka-
se ihren Absatz an den Handel zwischen 2006 und 2007 nur um

2,8 % steigern konnten®®, war der Handel in der Lage, im Jahr 2007
mit Sauermilchkase einen um 13,5 % héheren Umsatz erzielen.
UnberUcksichtigt blieben bei dieser Betrachtung — entsprechend der
nachfolgend dargestellten raumlichen Marktabgrenzung — die Um-
satze, die einzelne Handelsunternehmen mit Produkten des &ster-
reichischen Anbieters Lactoprot erzielt haben. Bereinigt man diese
Umsatzsteigerung um die aufgrund der Mengensteigerung eintre-
tenden Effekte, liegt die Preissteigerung auf Handelsebene immer
noch bei tber 10 %. Lediglich ein einziges Handelsunternehmen hat
im Jahr 2007 einen gegenlber dem Vorjahr niedrigeren Umsatz er-
Zielt.

Demgegenlber hat der Handel mit Produkten, die er zum Sortiment
des Weichkases zahlt, im Jahr 2007 lediglich eine Umsatzsteige-
rung von durchschnittlich 2,3 % erzielt, wobei insgesamt sechs Un-
ternehmen Umsatzriickgénge beim Weichkase zu verzeichnen hat-
ten®*. Dasjenige Handelsunternehmen, welches — wie dargestellt —
bei Sauermilchkase einen Umsatzriickgang zu verzeichnen hatte,
hatte wiederum einen noch héheren Umsatzriickgang beim Weich-
kéase.

Befragung der Hersteller

Die durch Befragung der Handelsunternehmen ermittelte Sicht der
Verbraucher wird auch durch entsprechende Aussagen der Herstel-
ler bestatigt. Sowohl die Hersteller von Sauermilchkase als auch die
Produzenten, die diese Kéasesorte nicht herstellen, haben durch-

2 wobei die Absatzsteigerung im wesentlichen allein darin begriindet ist, dass im Jahr 2006 aufgrund
von Produktionsproblemen bei Muller kurzfristige Lieferausfélle entstanden; im Vergleich zum Jahr
2005 erreicht die Absatzmenge im Jahr 2007 dessen Wert nur annahernd.

2% Ausgewertet insoweit wurden die Antworten samtlicher befragter Handelsunternehmen mit Ausnah-
me der Firmen Bartels-Langness und tegut, da diese keine gesonderten Umsatzzahlen fiir Weichka-
seprodukte vorgelegt haben.
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gangig Sauermilchkase als eine nicht zu substituierende Spezialitat
klassifiziert. Auch sie hoben hervor, dass dieser Kase aufgrund sei-
nes Geschmacks, Aromas und sehr geringen Fettanteils eine Al-
leinstellung im Kasesortiment habe.

Verbraucherbefragungen

Die durch die Befragung der fihrenden Handelsunternehmen ge-
wonnenen Erkenntnisse Uber die Sicht des Verbrauchers wird auch
nicht durch die von Mller vorgelegten Verbraucheranalysen bzw.
-befragungen entscheidungserheblich widerlegt.

Soweit Muller auf die von den Zeitschriftenverlagen Bauer und Axel
Springer herausgegebene Verbraucheranalyse verweist, wird dort
allein eine Unterteilung des Kéasesortiments entsprechend den
Grobeinteilungen des Handels vorgenommen, ohne dass sich dar-
aus Riuckschlisse dahingehend ziehen lassen, ob aus Verbrau-
chersicht die einzelnen Késesorten miteinander austauschbar sind.

Das Gleiche qilt fiir eine von den Beteiligten vorgelegte und als ,An-
lage GfK" Uberschriebene Tabelle, in der unter der Rubrik ,Weich-
kdse gesamt“ neben anderen Kasesorten mehrere Sauermilchka-
seprodukte aufgefliihrt sind. Abgesehen davon, dass hieraus nicht
ersichtlich ist, von wem diese Tabelle erstellt worden ist und wel-
chem Kontext sie entstammt, wird die vorliegend relevante Frage
der Austauschbarkeit diverser Késesorten aus Verbrauchersicht of-
fensichtlich nicht behandelt.

Hinsichtlich der von der Ipsos GmbH erstellten Verbraucherbefra-
gung ,Sauermilchkase — Zur Ermittlung der Kasesorte“ sind bereits
grundsétzliche Vorbehalte gegenlber derartigen Verbraucherbefra-
gungen anzumelden, die im Auftrag bzw. im Namen der am Verfah-
ren Beteiligten — und insbesondere im Verlaufe eines beim Bundes-
kartellamt bereits anhangigen Verfahrens — erstellt werden. Denn
derartige Befragungen werden regelmaBig mit dem Ziel durchge-
fuhrt, Aussagen bestatigt zu bekommen, die im Sinne der Verfah-
rensbeteiligten und den von ihnen verfolgten Zielen — hier: die Frei-
gabe eines Zusammenschlussvorhabens — verwertbar sind. Es ent-
spricht einer allgemeinen Lebenserfahrung, dass man mit einer ge-
zielten Auswahl bzw. Formulierung einer bestimmten Frage die ge-
wilnschte Antwort eher bekommt.
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Auch die Aussagekraft der hier vorgelegten Studie leidet unter der
Subjektivitat der Auswahl der Befragten und der Fragestellungen.

So bestehen bereits erhebliche Zweifel, ob vorliegend die richtigen
Verbraucher befragt worden sind und ob ihnen die maBgeblichen
Fragen gestellt worden sind.

Lverstandige Verbraucher” sind namlich vorliegend weder diejeni-
gen, die einen reprasentativen Querschnitt der Wohnbevdlkerung
abbilden, noch diejenigen Verbraucher, die Sauermilchkase ledig-
lich — sei es auch nur dem Namen nach — kennen (so aber die in
der ipsos-Studie entsprechend der dortigen Frage 4 gebildete Teil-
menge). ,Verstandige Verbraucher” sind vielmehr zunachst lediglich
diejenigen Verbraucher, die (jedenfalls auch) Nachfrager nach Sau-
ermilchkase flr den eigenen Verbrauch sind, denn nur diese
Verbraucher kdnnen die Frage beantworten, ob diese Kasesorte
aus ihrer Sicht durch andere Produkte substituierbar ist. Mdglicher-
weise sind auch diejenigen Verbraucher ,verstandige Verbraucher*,
die friher einmal Sauermilchkése selbst probiert haben und dies
heute nicht mehr tun, denn auch sie verfligen Uber subjektive Erfah-
rungen mit dem Produkt.

Der befragte Verbraucherkreis ware jedenfalls dann reprasentativer
gewesen, wenn eine regionale Schwerpunktbildung fir die Befra-
gung vorgenommen worden wére, da Sauermilchkadse — auch wenn
er bundesweit angeboten wird — klassischerweise eine regionale
Spezialitat darstellt. Insofern sind bei einem ,reprasentativen Quer-
schnitt der Wohnbevélkerung® Verbraucher aus denjenigen Regio-
nen Uberreprasentiert, in denen dem Sauermilchkase nur eine ge-
ringe oder gar keine Bedeutung zukommt.

Nicht erforderlich ist es demgegentber, dass diese Verbraucher
ausschlieBlich Sauermilchkase als Brotbelag verwenden, denn die
Parallelverwendung unterschiedlicher Produkte ist beim Genuss
von Kase typisch, auch wenn sie nicht zwingend austauschbar sind.
Im Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung ist zu prifen, welche
Ausweichmdglichkeiten fir Verbraucher, die Sauermilchkase ver-
wenden, bestehen, sollte durch den Zusammenschluss ein unkon-
trollierbarer Verhaltensspielraum entstehen oder verstarkt werden.
Dies ergibt sich schon aus dem Zweck der Marktabgrenzung. Denn
diese ist kein Selbstzweck, sie soll vielmehr die Erfassung wirt-
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schaftlicher Macht durch die Zusammenschlussbeteiligten ermégli-
chen.

Vor diesem Hintergrund ist die im Rahmen der Befragung gewon-
nene Erkenntnis, dass — wie die Zusammenschlussbeteiligten in ih-
rem Schreiben vom 11. April 2008 anflihren — zwei Drittel der be-
fragten Verbraucher mit dem Begriff ,Sauermilchkase” nichts an-
fangen kdnnen, flr die Marktabgrenzung unerheblich, weil diese
Verbraucher mdglicherweise gar keine Konsumenten dieser Kase-
sorte sind oder waren, und weil die Unkenntnis Gber den Begriff
Sauermilchkase noch nichts dariiber aussagt, ob den befragten
Verbrauchern Sauermilchkadse-Produkte mdglicherweise unter den
weitaus gelaufigeren Begriffen "Harzer Kase", "Mainzer" usw. — zu-
dem aus eigener persodnlicher Verwendung — bekannt sind.

Ansonsten zielt die gesamte Befragung erkennbar darauf ab, mithil-
fe der sog. ,gestltzten Fragetechnik® bestatigende Antworten zu der
These ,Sauermilchkase ist dem Weichkase zuzuordnen® zu erhal-
ten, d.h. fir die befragten Verbraucher wurde mit jeder Frage der
von den Zusammenschlussbeteiligten vorgetragene Zusammen-
hang zum ,Weichkase® hergestellt.

Dies qilt schon fur den die eigentlichen Fragen einleitenden Hinweis
an die Befragten: ,Bei Ihnen soll ich Uber ,Weichkése’ nachfragen®.
Mit dieser Information ist flr die Befragten bereits ein innerer Zu-
sammenhang aller Fragen mit der Kategorie ,Weichk&se*“ herge-
stellt. Diese Wirkung wird noch verstarkt bei den nachsten Frage-
stellungen: ,Lassen Sie mich noch etwas genauer nachfragen: Ge-
hort Harzer Kéase (bzw. Sauermilchkase) lhrer Meinung nach auch
zur Kategorie ,Weichkase’, oder ist das nicht der Fall?“ Die nahelie-
gendere Antwort ist danach sicherlich ein ,Ja“ so dass das Ergeb-
nis der Befragung, wonach ,Harzer Kése“ von 47,8 % der ,Kenner*
von Sauermilchkase und Sauermilchkase selbst von 52,0 % der Be-
fragten dem Weichkése zugeordnet wurden, nicht Gberraschend ist.
Die diesbezugliche auf ,Sauermilchkase” abstellende Frage enthalt
zudem die unterstellende Aussage, dass Sauermilchkase Uber-
haupt einer bestimmten Ubergeordneten Kategorie zuzuordnen ist
und keine eigenstandige Produktkategorie im Produktbereich Kase
sein kann. Die dargestellten Fragen lassen das gewlnschte Ant-
wortverhalten daher relativ sicher erwarten. Insoweit ist das Ergeb-
nis der Befragung vorbestimmt.
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Im Ubrigen ist der die Verbraucherbefragung zusammenfassende
Vortrag von Muller, wonach Sauermilchkadse von den Verbrauchern
zunmittelbar nach ,Camembert’, aber noch vor der an sich bekann-
ten Kasesorte ,Brie’ der Gruppe Weichkase zugeordnet wurde“ un-
zutreffend, da ausweislich des Fazits von ipsos hier Prozentanga-
ben aus zwei unterschiedlichen Fragestellungen miteinander ver-
knUpft wurden. Zunachst entstammt die diesbezliglich genannte
Prozentangabe (34,3 %) nicht der Frage ,,Gehdort Ihre Meinung nach
der ,Sauermilchkdse’ zur Kategorie ,Weichkase’, oder ist das nicht
der Fall?“, sondern der entsprechenden, auf ,Harzer Kase" bezoge-
nen Frage®. Noch entscheidender ist allerdings, dass es sich hier-
bei um Antworten auf die — wie dargestellt — die Kategoriezuord-
nung vorgebende, nachfassende Frage handelt. Demgegentber
entstammen die Prozentangaben fir ,Camembert” und ,Brie” der
vorausgehenden — von ipsos so bezeichneten ,offenen Frage®. Im
Rahmen dieser Frage hat ein wesentlich kleinerer Kreis der Befrag-
ten (5,5 % aller Befragten bzw. 9,9 % der ,Kenner von Sauermilch-
kadse“) den Harzer Kase der Kategorie Weichkéase zugeordnet.

Die Antworten auf diese Frage zeigen zudem, dass die Verbraucher
auch mit der Fragestellung offenbar nichts anfangen kénnen, denn
auBer einer mit den Angaben fur ,Harzer Kase* vergleichbaren
GréBenordnung fur die Marke ,Geramont® liegen die Prozent-
Angaben der Verbraucher flr eine Vielzahl von ,typischen Weich-
kdsesorten® im niedrigen einstelligen Bereich.

Die im vorliegenden Zusammenschlussverfahren entscheidende
Frage ist aber nicht — wie von Miller behauptet — ob Sauermilchka-
se zum Weichkéase gehért, sondern, ob Sauermilchkase durch ir-
gendein anderes Produkt, nahe liegender Weise durch einen ande-
ren Kase, moglicherweise einen Weichkase, aus Sicht des
Verbrauchers substituiert werden kann. Die daher ganz entschei-
dende Frage aber, ob die befragten Verbraucher Sauermilchkase
aufgrund seines Geschmacks, seines Fettgehalts usw. als eigen-
standige, nicht substituierbare Kasesorte ansehen, oder ob sie eine
entsprechende Nachfrage durch den Erwerb anderer Kasesorten
decken kénnen, so dass insofern eine Austauschbarkeit aus Sicht
der Nachfrager bestlinde, fand — soweit ersichtlich — demgegenlber
offenbar keine Aufnahme in die Verbraucherbefragung.

% Bezliglich ,Sauermilchkése* betragt der zustimmende Prozentsatz nur 16,7 %.
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Weiterhin erscheint zweifelhaft, ob aus der Parallelverwendung ver-
schiedener Kasesorten von einem einheitlichen Markt auszugehen
ist.

Selbstverstandlich — hier ist den Zusammenschlussbeteiligten zuzu-
stimmen — ist es zutreffend, dass die meisten Verbraucher zur De-
ckung ihres Bedarfs an Kase nicht nur Sauermilchkase konsumie-
ren werden. Ein wesentlicher Teil der Verbraucher wird mehrere
Kasesorten konsumieren. Dieser Konsum ist jedoch aufgrund der in
der Summe ganz spezifischen Eigenschaften von Sauermilchkase
kein substitutiver Konsum, eher decken die verschiedenen konsu-
mierten Kasesorten — jedenfalls, soweit Spezialititen wie Sauer-
milchkase betroffen sind — einen weitergehenden, komplementaren
Bedarf ab. Teilweise sprechen sie auch unterschiedliche Zielgrup-
pen an. Dies spricht ganz eindeutig flr getrennte sachlich relevante
Markte.

Mit dem Argument der Parallelverwendung kénnte man dartber
hinaus den sachlich relevanten Markt sogar noch weiter abgrenzen,
indem man darauf abstellt, dass Sauermilchk&se als Brotbelag im
Wettbewerb zu anderen Brotbeldgen wie Fleisch- und Wurstauf-
schnitt bzw. — noch grotesker — mit Marmelade und Nougatcreme
steht. Dass dies zumindest denkbar ware, wird auch von den Zu-
sammenschlussbeteiligten nicht behauptet.

Ahnliche Vorbehalte sowohl grundsétzlicher als auch spezieller Art
sind auch gegenutber der von Muller kurzfristig vorgelegten weiteren
von ipsos durchgeflihrten Verbraucherbefragung angebracht.

Wiederum ist zweifelhaft, ob sich die Fragestellungen an die richti-
gen Verbraucher wenden, denn auch die (lediglich) Kaufer von Har-
zer Kase, die diesen Kase nicht selbst verwenden, kdnnen Uber die
Austauschbarkeit dieses Produkts durch andere Késesorten keine
belastbare Aussage treffen.

Ansonsten geben die Fragen 1 und 3 und die diesbezlglichen Ant-
worten Uberhaupt keine Hinweise auf die Austauschbarkeit ver-
schiedener Kasesorten und sind deshalb fir die Marktabgrenzung
nicht brauchbar.

Nur Frage 2 stellt auf die Austauschbarkeit verschiedener Sorten
ab. Doch auch hier trifft die gestellte Frage nicht die fur die Markt-
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abgrenzung relevante Fragestellung. Diesbezlglich ist nicht ent-
scheidend, was ein Verbraucher macht, wenn der von ihm ge-
winschte "Harzer Kase" Uberhaupt nicht im aufgesuchten Geschéaft
verfligbar ist — was der Erhéhung auf einen prohibitiv hohen Preis
gleichkommt. Flr die Fusionskontrolle wére vielmehr die Frage
maBgeblich gewesen: ,Wechselt bei einer 5-10%igen Preiserh6-
hung ein so wesentlicher Kundenanteil zu einer anderen Produkt-
gruppe, so dass flr einen hypothetischen Monopolisten eine solche
Erhdhung nicht profitabel ware?". Dass angesichts einer faktisch
prohibitiv wirkenden starken Erhéhung rund 43% aller Kunden bzw.
52,5 % der Kaufer von Harzer Kése zu einem Weichkase als Alter-
native wechseln, Iasst nicht darauf schlieBen, dass auch bei einer
geringeren Erh6hung um 5-10% ebenfalls eine hinreichend groBe
Kundenzahl zu dieser Sorte wechseln wirde, der Markt folglich
samtliche Weichkasesorten umfassen sollte. Auch hierauf liefert die
Befragung keine Hinweise.

Entgegen dem diesbezliglichen Vortrag von Miiller im Schreiben
vom 30. Mai 2008 liegt der Bewertung der Frage 2 dieser Studie
durch das Bundeskartellamt keine Umformulierung der Fragestel-
lung bzw. eine willkirliche Annahme bestimmter Preissteigerungen
zugrunde. Diese Einschatzung verkennt vielmehr die kartellrechtli-
chen Kriterien flr die sachliche Marktabgrenzung. Mittels des in der
Praxis der Fusionskontrolle allgemein anerkannten sog. ,SSNIP-
Test" sollen Feststellungen getroffen werden, ob ein Monopolist
Uber einen unkontrollierten Verhaltensspielraum verfugt; hierfar ist
die dargestellte Bandbreite einer unterstellten Preiserhéhung von
5-10% der Ubliche Rahmen.

Die vorliegend durchgefiihrten Ermittlungen zeigen demgegenuber,
dass bei Sauermilchkése Preiserhdhungen von 10 % keinerlei Aus-
wirkungen auf das Nachfrageverhalten der Verbraucher haben. Wie
dargestellt, sind die Endverbraucherpreise flir Sauermilchkase im
Jahr 2007 gegentber dem Vorjahr um 10 % gestiegen; dennoch la-
gen die Absatzzahlen sogar noch héher als im Vorjahr. Dies bedeu-
tet vielmehr, dass entweder der (sonstige) Weichkase keine Alter-
native fir den Verbraucher darstellt, oder aber — falls die Preisent-
wicklung beim Weichkase in die gleiche Richtung gegangen ist —
dass der Weichkéase jedenfalls kein Korrektiv fir die Preisentwick-
lung beim Sauermilchkése darstellt.
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Im Ubrigen geht die in der ipsos-Studie verwendete Fragestellung,
was ein Verbraucher tate, wenn Harzer Kése in dem von ihm auf-
gesuchten Handelsgeschaft ausverkauft sei, nicht so weit, dass ein
ganzliches Verschwinden des Produkts vom Markt unterstellt wird
und die daraus zu ziehenden Konsequenzen abgefragt werden. Sie
unterstellt aber fir ein relativ geringwertiges Produkt einen relativ
hohen Beschaffungsaufwand, indem als eine denkbare Alternative
das Aufsuchen eines weiteren Handelsgeschafts angeboten wird.
Dennoch aber wiirde selbst ein Flinftel der Befragten das Geschéft
tatsachlich wechseln.

Ungefragt bleibt aber auch, ob die Verbraucher in dem vorgegebe-
nen Fall nicht den Erwerb von Sauermilchkase lediglich vortiberge-
hend zurlckstellen, und mit dem Erwerb eines anderen Kasepro-
dukts aus ihrer Sicht tatsachlich ein ,aliud“ kaufen, um wenigstens
irgend einen Brotbelag zu haben. Denn wie bereits dargestellt, lasst
die Parallelverwendung verschiedener Produkte nicht automatisch
auf deren Austauschbarkeit aus Verbrauchsicht schlieBBen.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass ein Nachfrageverhalten
der Verbraucher, welches die Zugehdérigkeit von Sauermilchkase zu
einem Markt fir Weichk&se — und damit eine weitere Marktabgren-
zung — rechtfertigen wiirde, durch die vorgelegten Studien nicht be-
legt worden ist.

Markt fir die Herstellung von Sauermilchquark

Betroffen von dem Zusammenschlussvorhaben ist auch der vorge-
lagerte Markt fir die Herstellung von Sauermilchquark. Zwar kommt
es auf diesem Markt nicht zu Marktanteilsadditionen, da Poelmeyer
bislang nicht selbst Sauermilchquark herstellt. Betroffen ist dieser
Markt aber insoweit, als Muller erklart hat, den von Poelmeyer flr
die Sauermilchkaseproduktion benétigten Sauermilchquark zukinf-
tig selbst herzustellen. Dem Markt wird damit als Folge des Zu-
sammenschlusses eine nicht unerhebliche Nachfrage entzogen.

Wahrend es eine Vielzahl von Produkten gibt, die aus Sauermilch
hergestellt werden, namentlich Sauermilchbutter, Buttermilch, Jo-
ghurt und Kefir, handelt es sich bei dem Verarbeitungsprodukt Sau-
ermilchquark um eine Spezialitat, die ausschlieBlich fiir die Herstel-
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lung von Sauermilchkdse — Harzer bzw. Kochkése — verwendet
werden kann. Das bedeutet, dass die Molkereien, die Sauermilch-
quark produzieren, Uber keine Absatzalternativen verfligen als die
Hersteller von Sauermilchkase.

Wrdigung

Das Bundeskartellamt verkennt nicht, dass es vorliegend erstmalig
und ausdrtcklich einen eigenstandigen sachlich relevanten Markt
.Herstellung von Sauermilchkase" abgrenzt. Zu dieser Abgrenzung
sieht es sich aufgrund der im Rahmen umfangreicher Befragungen
von Wettbewerbern, potentiellen Wettbewerbern sowie der unmit-
telbaren Marktgegenseite gewonnenen Ermittlungsergebnisse
zwingend veranlasst.

Insbesondere aber stellt diese Marktabgrenzung — entgegen dem
diesbezlglichen Vortrag von Muller — keinen Widerspruch zu frihe-
ren Marktabgrenzungen durch das Bundeskartellamt dar. Soweit
Mdller in diesem Zusammenhang auf die Ausfihrungen im Tatig-
keitsbericht des Bundeskartellamtes flir das Jahr 1997/98 (S. 78)
verweist, gab es in den dargestellten Verfahren nicht die Notwen-
digkeit einer vertieften Prifung dahingehend, ob die dort vorge-
nommene Grobunterteilung zwischen Hartkédse, Schnittkase und
Weichkéase darlber hinaus flr einzelne Kasesorten aufgrund deren
Spezialititencharakter die Abgrenzung von (Teil-)Méarkten erforder-
lich macht. Eine dahingehende Feststellung, dass dies aus Sicht
des Bundeskartellamtes nicht so ist, kann den im Rahmen des Ta-
tigkeitsberichts veroffentlichten Informationen gerade nicht ent-
nommen werden. Vielmehr hat das Bundeskartellamt entsprechend
seiner standigen Praxis nur dariber entschieden, was und soweit
es seinerzeit entscheidungsrelevant war.

Aber auch aus der Tatsache, dass das Bundeskartellamt der Unter-
nehmensgruppe Miller im Jahr 2003 die Ubernahme der Harzer
Kaserei Rusack nicht untersagt hat, kann Mller keinen Anspruch
herleiten, vorliegend nicht einen eigenstandigen Markt fir die Her-
stellung von Sauermilchkase abzugrenzen.

Auch aus der von Miiller herangezogenen Entscheidung der EU-
Kommission im Verfahren COMP/M.4761 — Bongrain/Sodiaal/JV ist
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das Bundeskartellamt nicht daran gehindert, vorliegend einen Markt
fir die Herstellung von Sauermilchkase abzugrenzen. Ein vom
Bundeskartellamt zu prifendes Vorhaben ist unter Berlcksichtigung
der deutschen Rechtsanwendung zu beurteilen. Die Eingriffsnor-
men und die Entscheidungspraxis der Kommission kébnnen schon
insoweit nicht ungepruft auf die deutsche Rechtsanwendung Gber-
tragen werden.

Darlber hinaus bestatigt die EU-Kommission das aufgrund der
durchgefuhrten Ermittlungen gefundene Ergebnis insoweit, als sie —
in der dortigen Entscheidung allerdings auf das Gebiet von Frank-
reich bezogen — die Abgrenzung von unterschiedlichen Markten far
verschiedene Weichkasesorten bestétigt hat. In einer weiteren Ent-
scheidung COMP/M.4135 — Lactalis/Galbani hatte sie zuvor schon
einen eigenen Markt fir Mozzarella, wohl auch fir Mascarpone ab-
gegrenzt. Darlber hinaus hat die Kommission die Markte sogar
noch zwischen der Produktion von Herstellermarken und von Han-
delsmarken unterschieden.

Soweit die Kommission in der Entscheidung Bongrain/Sodiaal/JV
fur Deutschland eine breitere Marktdefinition flr vertretbar gehalten
hat, bezog sich diese Aussage lediglich darauf, dass der deutsche
Verbraucher u.a. nicht zwischen Camembert und Brie unterscheide.
Mit der Vorgehensweise, den nationalen Besonderheiten nach M6g-
lichkeit Rechnung zu tragen und unterschiedliche sachliche Markte
in den einzelnen Landern festzustellen, hat die Kommission aber
gerade die Option gebilligt, dass die Abgrenzung eines eigenstandi-
gen Marktes flr eine nationale Kasespezialitat, wie es der Sauer-
milchkase flr Deutschland jedenfalls ist, denkbar ist.

Vergleichbar ist diesbezlglich auch die Entscheidungspraxis der
Franzésischen Wettbewerbsbehdrde, die davon ausgeht, dass der
Markt fir die Herstellung von Kase zumindest in sieben Familien zu
unterteilen ist, namlich Frischkdse, Schmelzkase, Blauschimmelka-
se, Ziegenkase, Weichkase und gekochter bzw. nicht gekochter
Schnittkdse (DGCCRF C2006-102 Lactalis/Celia m.w.N.). Auch
hieraus wird deutlich, dass flir Spezialititen wie es Blauschimmel-
bzw. Ziegenkase ist, die Abgrenzung gesonderter Teilmarkte sach-
gerecht ist. Ebenfalls mangels diesbeziglicher Erforderlichkeit ent-
héalt die Entscheidungspraxis der Franzdsischen Wettbewerbsbe-
hérde keine Aussage beziiglich Sauermilchkase. Aber auch die
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Franz6sische Wettbewerbsbehdrde unterscheidet wiederum zwi-
schen der Produktion von Herstellermarken einerseits und von
Handelsmarken andererseits.

SchlieBlich sei lediglich ergadnzend darauf hingewiesen, dass es vor-
liegend nicht allein das Bundeskartellamt ist, das hinsichtlich der
sachgerechten Marktabgrenzung eine differenzierendere Position
vertritt als friher. Im Rahmen eines im Jahr 1989 beim Bundeskar-
tellamt durchgefiihrten Verwaltungsverfahrens, in dem es um die
Prufung der wettbewerbsrechtlichen Zulassigkeit einer Kooperation
mittelstandischer Kasereien im Bereich der gemeinsamen Vermark-
tung von Sauermilchkase ging, und an der die Unternehmensgrup-
pe Muller nicht beteiligt war, hat seinerzeit Theo Muller vorgetragen,
dass Sauermilchkase einen eigenen relevanten Markt bilde, da er
eine nicht austauschbare Spezialitat sei. Da diese enge Marktab-
grenzung seinerzeit vom Bundeskartellamt kritisch gesehen wurde,
bot Muller sogar an, ein Marktforschungsgutachten zu dieser Frage
in Auftrag zu geben, was allerdings — soweit ersichtlich — nicht ge-
schehen ist.

Raumliche Marktabgrenzung

Vor dem Hintergrund, dass nach den Ermittlungen des Bundeskar-
tellamts nur rd. 1 % der inlandischen Produktion von Sauermilchka-
se exportiert wird und auch der Handel sein diesbezlgliches Sorti-
ment weit (iberwiegend von deutschen Unternehmen bezieht®®, ist
der Markt flir die Herstellung von Sauermilchkase bundesweit ab-
zugrenzen. Demgegenutber kommt auch vor dem Hintergrund, dass
Produktion und Absatz von Sauermilchkase innerhalb Deutschlands
regionale Schwerpunkte aufweisen, eine Abgrenzung von Regio-
nalmarkten nicht in Betracht, da der Absatz dieser Kasesorte bei
den befragten Herstellern Gberwiegend Uber die bundesweit agie-
renden Handelsketten und damit zumindest Uberregional erfolgt.

Eine — wie von Miiller vorgetragene — Marktabgrenzung auf europa-
ischer Ebene ware nicht sachgerecht. Dies ergibt sich weder aus
der Konzentration im Bereich der Késeproduzenten noch aufgrund
der Konzentration im Lebensmitteleinzelhandel. Auch wenn die

% |ediglich bei Handelsmarken wurde ein Anteil von etwa 3 % durch Importe aus dem Ausland abge-

deckt.
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Handelsunternehmen — unterstellt — verstarkt europaweit einkaufen,
kann dies nur erfolgen, soweit entsprechende Produzenten die be-
ndtigten Produkte auch anbieten. Da jedoch insbesondere die von
Muller im Schreiben vom 11. April 2008 benannten groBen Kase-
produzenten keinen Sauermilchk&se herstellen und die Handelsun-
ternehmen Sauermilchkase als ,must-have-Produkt“ beschrieben
haben, kénnen die Lebensmittelhdndler unabhangig von ihrem
sonstigen Nachfrageverhalten die Nachfrage nach Sauermilchkase
— von den dargestellten Ausnahmen in Osterreich bzw. Tschechien
abgesehen — ausschlieBlich innerhalb Deutschlands decken.

Der Fall ist somit ein rein deutscher Fall. Es geht vor allem um die
Ubernahme des wichtigsten (nationalen) Wettbewerbers auf dem
Markt flr Sauermilchkase.

3. Strukturbetrachtung der relevanten Markte

Der Markt fiir die Herstellung von Sauermilchkase in Deutschland
war in den vergangenen Jahren einem starken Konzentrationspro-
zess unterworfen. Wahrend es vor rd. zwanzig Jahren noch eine
Vielzahl von Sauermilchkaseherstellern in Deutschland gegeben
hat®”, hat Mller dem Bundeskartellamt im Zuge der Anmeldung zu-
nachst sieben Unternehmen® benannt, die neben den Zusammen-
schlussbeteiligten ebenfalls Sauermilchkéase herstellen, allerdings
darauf hingewiesen, dass ,es in diesem Segment noch handwerk-
lich gepragte Kleinhersteller (gébe), auf deren Auflistung wir ver-
zichtet haben und die uns im einzelnen auch nicht bekannt sind*.
Mit e-mail vom 21. Februar 2008 hat Maller fir sechs der benann-
ten Unternehmen Adressen mitgeteilt. Diese Unternehmen hat das
Bundeskartellamt zu den Auswirkungen des Zusammenschlussvor-
habens auf den Wettbewerb befragt und dabei um die Nennung von
weiteren Sauermilchkaseproduzenten gebeten. Diese Befragung
hat Hinweise auf weitere Hersteller ergeben, bei denen es sich al-
lerdings durchweg um Kleinsthersteller handelt. Ein befragtes Un-
ternehmen hat zudem angegeben, selber keinen Sauermilchkase

% Im Verfahren B 2 - 86/89 wurde vorgetragen, dass es allein in Ostdeutschland 48 Hersteller von
Sauermilchkése gebe (Bl. 215 d. A). Ein beiliegender Artikel aus dem Handelsjournal echo von Juni
1990 spricht von insgesamt 18 Herstellern; aus dem Kontext ergibt sich, dass sich diese Zahl auf
gWest-)DeutschIand bezieht (Bl. 198 d.A.).

® nur Namen und Ort bzw. Bundesland.
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herzustellen, allerdings unter eigener Marke geringe Mengen von
Sauermilchkase zu vertreiben, die es bei einem (der befragten)
Sauermilchkaseproduzenten herstellen lasst.

Im weiteren Verlauf der Ermittlungen hat Mller eine Adressen-
Sammlung Uber insgesamt 12 Unternehmen, davon zwei auslandi-
sche, vorgelegt, die Sauermilchkése herstellen sollten, und die
gréBtenteils mit den friheren Angaben Ubereinstimmt. Auch auf
dieser Liste waren wiederum zumindest zwei Unternehmen aufge-
fihrt, die selbst keinen Sauermilchkase herstellen sondern lediglich
vertreiben.

Soweit die Lebensmittelhdndler im Rahmen ihrer Befragung weitere
Sauermilchkaseproduzenten benannt haben, von denen Waren be-
zogen werden, hat eine Uberpriifung ergeben, dass es sich entwe-

der um GroBhandler ohne eigene Produktion oder aber — systema-

tisch korrekt — um Hersteller von Kochkase handelte.

Vor diesem Hintergrund geht das Bundeskartellamt davon aus, die
relevanten Wettbewerber im Markt fir die Herstellung von Sauer-
milchkase befragt und damit das diesbezlgliche Marktvolumen wei-
testgehend ermittelt zu haben.

Der deutliche Riickgang der Zahl der Sauermilchkaseproduzenten
ist — neben der SchlieBung unrentabler Betriebe — unter Anderem
auf die bisherige Akquisitionstatigkeit von Maller zuriickzuflhren,
der in der Vergangenheit groBere Produzenten von Sauermilchkdse
tbernommen hat. Im Jahr 1998 hat Muller, der bis dahin nur in ge-
ringem Umfang Sauermilchkase hergestellt hat, den seinerzeitigen
Marktflhrer Loose Gbernommen und in diesem Unternehmen in der
Folgezeit die Produktion von Sauermilchkdse zusammengefasst. Im
Jahr 2002 hat Loose die Kaserei Rehkopf Gbernommen, die Muller
im Rahmen der Ubernahme von Loose noch als einen der drei
gréBten Wettbewerber von Loose bezeichnet hatte. SchlieBlich hat
Loose im Jahr 2003 die Kaserei Ruhsack erworben. In der Folgezeit
sind die Produktionsstatten der ibernommenen Késereien ge-
schlossen worden; Muller hat die Produktion von Sauermilchkase in
seiner Produktionsstatte in Leppersdorf — in der ausschlieBlich
Sauermilchkase hergestellt wird — konzentriert. Jedoch wird der
Sauermilchkase noch unter verschiedenen Marken — nicht jedoch
unter der Marke Muller —im Handel angeboten. Auch die Kaserei
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Rusack, vormalig ansassig in Harsleben, die Loose zuletzt im Jahr
2003 Gbernommen hat, und unter deren Namen auch derzeit noch
Sauermilchkase im Handel angeboten wird, firmiert mittlerweile mit
Leppersdorfer Adresse.

Entwicklung der Marktanteile

Die Ermittlungen des Bundeskartellamt auf dem wie vorstehend er-
lauterten sachlich und raumlich abgegrenzten Markt fir die Produk-
tion von Sauermilchkase in Deutschland haben folgendes — von
Mdller ausdricklich als ,im Wesentlichen zutreffend” bestatigtes —
Bild ergeben:

2005 2006 2007
Vertrieb in to. 22.621 21.894 22.516
Umsatz in 1.000 € 84.696 77.542 88.529

Dass mit den dargestellten Produktionsmengen — auch wenn es
noch weitere Hersteller gibt, die Sauermilchkase produzieren — das
tatsachliche Marktvolumen jedenfalls weitestgehend ausermittelt ist,
zeigt bereits ein Vergleich mit den Angaben der ZMP, auch wenn
deren Zahlen auf den ersten Blick deutlich hdéher liegen:

Erzeugung in to. 27.600 25.900

Bei einem unmittelbaren Vergleich ist namlich zu berlcksichtigen,
dass die ZMP in ihrer Berichterstattung Gber Sauermilchkase ein-
schlieBlich Kochkéase informiert. Allein die von Loose angegebenen
Produktionsmengen fir Kochké&se, die in den 0.g., vom Bundeskar-
tellamt ermittelten Produktionsmengen flir Sauermilchkase nicht
enthalten sind, decken einen wesentlichen Teil der Differenz. Aus
den Angaben der befragten Handler zu ihrem Bezug von Sauer-
milchkase und insbesondere den benannten Lieferanten ergibt sich
zudem, dass diese — systematisch korrekt, weil es sich um ein Sau-
ermilchkaseprodukt handelt — auch die bezogenen Mengen an
Kochké&se eingerechnet haben; die diesbeztglichen Mengen sowie

2005 2006 2007
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das von Poelmeyer genannte Vertriebsvolumen schlieBen die be-
stehende Differenz weitestgehend.

Die bezlglich der Produktion von Sauermilchkase von der ZMP fir
die vergangenen zehn Jahre genannten Produktionsmengen wei-
sen einen kontinuierlichen Rickgang aus; es handelt sich somit um
einen als stagnierend zu bezeichnenden Markt. Soweit die Ermitt-
lungen des Bundeskartellamtes fur das Jahr 2007 hingegen eine
Steigerung der Produktionsmengen gegeniiber dem Vorjahr erge-
ben haben, ist dies weniger eine Umkehr der Entwicklung sondern
lediglich die Korrektur eines tberdurchschnittlichen Rickgangs im
Jahr 2006. Dieser war allerdings nach Aussagen sowohl der betei-
ligten Unternehmen als auch von Dritten im Wesentlichen auf Pro-
duktionsprobleme bei einzelnen Herstellern — insbesondere bei M-
ler - zurGckzufUhren, was zu einem deutlichen Nachfragerickgang
des Handels fihrte. Demgegeniber haben die Ermittlungen des
Bundeskartellamtes ergeben, dass es den Herstellern gelungen ist,
ihre Abgabepreise im Vergleich der Jahre 2005 und 2007 um rd.
4,5 % zu erhéhen.

Legt man die vom Bundeskartellamt durch Befragung der Hersteller
ermittelten Produktionsmengen fiir Sauermilchkase zugrunde, hat
Loose im Jahr 2007 mit einem Absatz von [...] to. einen — bezogen
auf das Gewicht — Marktanteil von [50 — 60] %. Bezogen auf die
damit erzielten Umsatze in H6he von [...] € errechnet sich ein
Marktanteil von [50 — 60] %. Mit diesen beiden Werten liegt Loose
bereits jetzt deutlich Uber der Schwelle von einem Drittel, ab der das
GWB eine marktbeherrschende Stellung vermutet. Demgegeniiber
hat Poelmeyer mit einer abgesetzten Produktion im Jahr 2007 von
[...] to. einen Marktanteil von [20 — 30] %; die damit erzielten Um-
satze in Héhe von [...] € vermitteln Poelmeyer einen Marktanteil von
[20 — 30] %. Dies bedeutet, dass im Falle des Zusammenschlusses
Muiller umsatzmaBig einen Marktanteil von Gber [70] % auf sich ver-
einigen wurde. Selbst wenn man das Marktvolumen im Sinne eines
Sicherheitsaufschlages flir nicht ermittelte Produzenten von Sauer-
milchkase um 5 % erhéhen wirde, wirden sich die Marktanteile nur
irrelevant verringern; der gemeinsame Marktanteil lage immer noch
bei Uber [70] %.

Die Plausibilitat dieser Ermittlungsergebnisse hat das Bundeskar-
tellamt durch die parallel durchgefiihrte Befragung der mafBgebli-
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chen Handelsunternehmen in Deutschland Uberprift. Deren Anga-
ben sind zwar nicht unmittelbar mit denjenigen der Hersteller zu
vergleichen, weil ihre Umsatzangaben auf die absatzseitig erzielten
Umsatze beschrankt waren. Zudem sahen sich mehrere Unterneh-
men auBerstande, innerhalb der fir die Beantwortung der Frageb6-
gen gewahrten Fristen Angaben Uber die von den einzelnen Produ-
zenten bezogenen Mengen zu machen. Setzt man jedoch die ab-
satzseitigen Umsatze, die die Handelsunternehmen mit Sauer-
milchkase von Loose bzw. Poelmeyer erzielt haben, mit ihren Ge-
samtumsatzen in Relation, so hatte Loose im Jahr 2007 Uber alle
befragten Handelsunternehmen hinweg einen Umsatzanteil von [50
— 60] %; fur Poelmeyer betragt dieser Anteil [20 — 30] %, was zu-
sammen gerechnet ebenfalls Uber [70] % bedeutet.

Dass in den absatzseitigen Umsatzen der Handelsunternehmen
zumindest teilweise auch Umsétze enthalten sind, die mit Kochkése
erzielt worden sind, wirkt zunachst zu Gunsten der Zusammen-
schlussbeteiligten, da das Gesamtumsatzvolumen im Sinne der hier
vorgenommenen Definition des relevanten Marktes zu hoch ange-
setzt ist. Da aber nicht auszuschlieBen ist, dass umgekehrt auch in
den fur die Zusammenschlussbeteiligten genannten Umsétze zu-
mindest vereinzelt auch diejenigen mit deren Kochkase-Produkten
enthalten sind, dirfte sich dies insgesamt wieder ausgleichen. Je-
denfalls ist davon auszugehen, dass die Umsatzanteile der Zu-
sammenschlussbeteiligten nicht zu ihren Lasten Gberzeichnet sind.

Besonders gravierend ist der Marktanteilsvorsprung der Zusam-
menschlussbeteiligten, wenn man auf die Herstellung von Han-
delsmarken flr die Lebensmitteleinzelhandler abstellt. Ausweislich
der von den Herstellerunternehmen genannten Umsatzzahlen hat
Mller bereits jetzt einen Marktanteil von knapp [60 — 70 %]; der
Zuwachs bei Ubernahme von Poelmeyer betragt gut [20 — 30] %, so
dass der gemeinsame Marktanteil im Falle des Zusammenschlus-
ses bei rd. [80 — 100] % liegen wirde; m.a.W., der Handelsmarken-
bereich wird [...] von den Zusammenschlussbeteiligten bedient.
Wirde man mit der Kommission einen eigenen Markt fir die Her-
stellung von Handelsmarken annehmen, bekdme Muller durch den
Zusammenschluss eine beinahe monopolartige Stellung.

Demgegenlber hat Miller bei den Herstellermarken bislang einen
Marktanteil von [40 — 50] % (bezogen auf das Produktionsgewicht)
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bzw. [35 — 45] % (bezogen auf den Umsatz), den er durch die Uber-
nahme von Poelmeyer auf [70 — 80] % bzw. [60 — 70] % ausbauen
wirde. Auch bei getrennter Betrachtung erreicht Maller in jedem Fall
einen Marktanteil, der deutlich Gber der Schwelle der Marktbeherr-
schungsvermutung liegt.

Entsprechend der hier vorgenommenen raumlichen Marktabgren-
zung sind in diesen Zahlen nicht die Produktionszahlen des &ster-
reichischen Anbieters Lactoprot, der im vergangenen Jahr Sauer-
milchkase als Handelsmarkenprodukte nach Deutschland geliefert
hat. Dessen Produktionszahlen sind jedoch derart niedrig, dass sich
bei einer Einbeziehung keine maBgeblichen Anderungen der ermit-
telten Marktanteile ergeben wirden.

Soweit Muller darauf hinweist, dass sein Unternehmen in der Ver-
gangenheit aufgrund von Auslistungen von Seiten des Handels teil-
weise deutliche Absatzverluste bei Sauermilchkdse habe hinneh-
men mussen, und dass diese Entwicklung ein Zeichen flr lebhaften
Wettbewerb sei, trifft dieser Vortrag fir die Vergangenheit mogli-
cherweise zu; im Falle des Zusammenschlusses sind derartig gra-
vierende Veranderungen nicht mehr zu erwarten. Allerdings haben
die Zusammenschlussbeteiligten in der Besprechung am 18. April
2008 selber vorgetragen, dass die Absatzverluste von Muller ihre
Ursache in selbst verschuldeten Qualitatsproblemen bei der Pro-
duktion hatten, also gerade nicht als Folge von Wettbewerb aufge-
treten sind.

Zumindest aber ist die Wahrscheinlichkeit, mit der sich eine solche
Entwicklung wiederholen kdnnte, schon aufgrund des mittlerweile
eingetretenen Konzentrationsgrades auf dem Markt fur die Herstel-
lung von Sauermilchkase, der sich durch den vorliegenden Zusam-
menschluss nochmals wesentlich erhéhen wiirde, sehr gering. Der
diesbezlgliche Hinweis von Miller, dass es bereits im Laufe des
vorliegenden Verfahrens von Seiten des Handels Produktionsverla-
gerungen zu Birkenstock gegeben habe, betrifft danach allerdings
lediglich eine Produktionsmenge von [< 100] to. und damit einen
Anteil von [< 1] % an der gesamten Produktionsmenge in Deutsch-
land.

Die Ermittlungen haben zudem ergeben, dass die seinerzeitigen
Absatzverluste von Muller praktisch ausschlieBlich zu entsprechen-
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den Absatzsteigerungen bei Poelmeyer gefiihrt haben; nur dieses
Unternehmen war offenbar in der Vergangenheit in der Lage, eine
spurbar gréBere Nachfrage des Handels zu befriedigen. Von 2005
zu 2006 hat Poelmeyer den Absatz von rd. [...] to. auf rd. [...] to. um
nahezu [60 — 70] % steigern kénnen, von 2004 an betrachtet betrug
die Absatzsteigerung nach Angaben von Mdller sogar rd. [...]. Je-
doch hat auch die verstarkte Listung von Poelmeyer im Lebensmit-
teleinzelhandel nicht zu einem durchgreifenden Angriff auf die
Marktflhrerschaft von Mller gefihrt. Dessen Marktanteil lag auch
im Jahr 2007 immer noch bei Uber [50 — 60] % und damit etwa dop-
pelt so hoch wie der Marktanteil von Poelmeyer.

Lediglich der drittgroBte Sauermilchkasehersteller in Deutschland,
Birkenstock, hatte in dem vom Bundeskartellamt abgefragten Zeit-
raum ebenfalls eine nennenswerte Produktionssteigerung, aller-
dings lag diese nur im niedrigen zweistelligen Prozent-Bereich.
Auch wenn die Ausweitung der Produktion von Birkenstock — wie
von Mdller vorgetragen — Uber drei Jahre betrachtet im Umfang von
60 % erfolgt ist, muss berlcksichtigt werden, dass diese Steigerung
von einem viel geringeren Niveau als bspw. bei Poelmeyer ausging.
Im Falle eines Zusammenschlusses zwischen Miiller und Poelmey-
er steht dem Handel zukiinftig als Alternative zu Mller mit Birken-
stock nur noch ein Uberhaupt relevanter Hersteller gegentber. Zwar
verfligt das Unternehmen nach eigenen Angaben derzeit noch Uber
nicht ausgelastete Produktionskapazitaten, so dass es kurzfristig
seine Produktionszahlen auf das Doppelte der derzeitigen Produkti-
on steigern kénnte. Die danach mdglichen Produktionsmengen
wirden aber immer noch deutlich unter denjenigen von Poelmeyer
und umso mehr unter denjenigen von Miiller liegen. Selbst eine —
auch von Seiten des Unternehmens vorstellbare — dartiber hinaus-
gehende Produktionssteigerung durch Vornahme von hierfar erfor-
derlichen Investitionen wirde — jedenfalls im anzusetzenden Prog-
nosezeitraum — die Marktstellung der Zusammenschlussbeteiligten
nicht wesentlich beeintrachtigen.

Die festgestellte Marktstruktur auf dem Markt flr die Herstellung von
Sauermilchkase ist im Ubrigen eine vollig andere als diejenige auf
einem Markt fir Weichkése, selbst wenn hierzu auch die Produktion
von Sauermilchkase gerechnet wiirde. Mit Schreiben vom 7. Januar
2008 hat Maller darauf hingewiesen, dass sein Unternehmen im
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,Weichkasemarkt insgesamt“*® einen Marktanteil von lediglich

[< 10] % habe; der entsprechende Marktanteil von Poelmeyer
betrage [< 5] %, woraus sich ein gemeinsamer Marktanteil von unter
[15] % ergibt. Bestehen aber zwischen einem (theoretischen) Ge-
samtmarkt und einem Teilsegment dieses Marktes erhebliche struk-
turelle Unterschiede, stellt dies ein weiteres Indiz fir unterschiedli-
che Markte dar.

b) Entstehen oder Verstarken einer marktbeherrschenden Stellung

Ob die Unternehmensgruppe Miiller angesichts der bislang schon
auf sich vereinnahmten Marktanteile schon jetzt Gber eine marktbe-
herrschende Stellung verfligt, kann vorliegend offen bleiben. Denn
durch die Ubernahme der Poelmeyer-Gruppe, des mit Abstand
zweitgré Bten Anbieters von Sauermilchkase in Deutschland, ent-
steht jedenfalls im Falle des Zusammenschlusses eine marktbe-
herrschende Stellung. Zudem ware — wiirde man bereits jetzt von
einer marktbeherrschenden Stellung der Miller-Gruppe ausgehen —
der durch den Zusammenschluss bewirkte Zugewinn an Marktantei-
len und unternehmerischen Ressourcen jedenfalls ausreichend, um
eine Verstarkungswirkung festzustellen.

aa) Marktanteil

Dem festgestellten hohen Marktanteil kommt nicht nur wegen seiner
absoluten GréBe sondern auch deswegen eine besondere Bedeu-
tung zu, weil der Abstand zu den Wettbewerbern Uberaus groB ist.

Der nachstfolgende Wettbewerber, die Firma Birkenstock, hat mit
einem Produktionsvolumen im niedrigen vierstelligen Tonnenbe-
reich einen Marktanteil zwischen 12 % und 18 %. Aber selbst, wenn
das Unternehmen kurzfristig seine Produktion und den diesbezigli-
chen Absatz an den Handel — bei gleich bleibendem Marktvolumen
und vollstandig zu Lasten der Zusammenschlussbeteiligten — ver-
doppeln kénnte, lage der Marktanteil etwa bei der Halfte des Markt-
anteils der Zusammenschlussbeteiligten, die dann immer noch ei-
nen Marktanteil von etwa [60 — 70 %] hielten.

2 Unter Bezugnahme auf die Marktdaten der ZMP.
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Die addierten Marktanteile der gréBten drei — zukilnftig zwei — Her-
steller von Sauermilchkase von 92 % - 98 % zeigen bereits, dass
die nachfolgenden Wettbewerber keine derartige Marktbedeutung
mehr haben, dass sie in der Lage waren, als Bezugsalternative fir
den Handel zur Verflgung zu stehen. Sie alle verfliigen durchweg
nur Uber geringe Produktionskapazitaten und kénnen héchstens als
Nischenanbieter bzw. als Lieferant flir einzelne Regionen in Frage
kommen. Selbst die Lieferfahigkeit von Birkenstock wurde handels-
seitig mit ,nur um seinen Schornstein herum®, sprich: nur in der Na-
he seiner Fabrik, beschrieben.

Ahnliches gilt auch fiir das &sterreichische Unternehmen Lactoprot,
das im Jahr 2007 — allerdings nacheinander — zwei deutsche Han-
delsunternehmen mit Handelsmarken beliefert hat. Es verflgt eben-
falls nur Uber eine relativ geringe — kurzfristig nicht zu steigernde —
Produktionskapazitat, mittels der (iberwiegend die Nachfrage in Os-
terreich gedeckt wird; Exporte finden sowohl nach Tschechien als
auch nach Deutschland statt. Die Umsatze des deutschen Handels
mit dessen Produkten, die tber concept fresh vertrieben werden,
haben einen Anteil von etwa 3 % am Gesamtumsatz des Lebens-
mitteleinzelhandels mit Sauermilchkase.

Finanzkraft

Loose verflgt bereits jetzt Gber eine gegenlber seinen im Markt fir
die Herstellung von Sauermilchkase tatigen Wettbewerbern tberra-
gende Finanzkraft; auf das Verhaltnis zu anderen Unternehmen, mit
denen das Mutterunternehmen Muller auf anderen Markten im
Wettbewerb steht, kommt es hingegen nicht an. Als einziges Unter-
nehmen ist Loose eingebunden in einen Konzern mit einem Umsatz
von Uber 2 Mrd. €, der aufgrund dieser GrdBe jederzeit in der Lage
ist, seine Ressourcen innerhalb des Konzerns umzuschichten, um
seine wettbewerblichen Aktivitaten zu steigern. Im Markt fir Sauer-
milchkase hat Muller in den vergangenen Jahren seine Finanzkraft
dazu eingesetzt, durch Ubernahme von Produzenten externes
Wachstum zu erreichen. Vorliegend wird nunmehr der bedeutend-
ste verbliebene Wettbewerber aufgekauft. Mit der Poelmeyer-
Gruppe kommt ein Umsatzvolumen hinzu, das gréBer ist als das
samtlicher verbleibender Wettbewerber zusammen. Bei diesen
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handelt es sich durchgéangig um kleine mittelstandische Unterneh-
men bis hin zum kleinen Familienbetrieb, die auch nicht ansatzwei-
se Uber entsprechende finanzielle Mittel verfligen.

Zugang zu Beschaffungsmarkten

Nicht zuletzt verfigt Loose durch die Einbindung in die Maller-
Gruppe Uber einen im Verhaltnis zu den Wettbewerbern tberragen-
den Zugang zu den Beschaffungsmarkten, der durch den Zusam-
menschluss auch noch verstarkt wird. Zwar wirde der Zusammen-
schluss nicht zu Marktverschlie Bungseffekten im Hinblick auf das
Angebot von Sauermilchquark fihren. Er wirde jedoch aufgrund
der Eigenfertigung des Vorprodukts Sauermilchquark die Kosten-
vorteile fir Miller gegentiber den Wettbewerbern im Sauermilchka-
semarkt weiter verstarken, wenn Muller auch noch die Produktion
von Poelmeyer Ubernehmen wirde.

Auf der Beschaffungsseite stehen den Produzenten von Sauer-
milchk&se — jedenfalls denjenigen, die nicht selbst Sauermilchquark
herstellen und damit sdmtlichen Wettbewerbern von Muller — dieje-
nigen Molkereien gegenlber, die ihrerseits Sauermilchquark her-
stellen. Fallt bei diesen die Nachfrage nach Sauermilchquark weg,
weil die Produktion von Sauermilchkase auf Seiten der Kaseprodu-
zenten eingestellt wird oder aber das Vorprodukt selbst hergestellt
wird, haben sie fiir ihren Sauermilchquark keine Absatzalternative
und kénnen ihrerseits nicht auf dritte Unternehmen als Abnehmer
ausweichen.

Muller ist derzeit der einzige Hersteller von Sauermilchkase in
Deutschland, der das fir die Herstellung notwendige Vorprodukt
Sauermilchquark nicht bei Dritten beziehen muss, sondern in seiner
eigenen Molkerei in Leppersdorf selbst produziert. Muller verfligt
Uber umfangreiche Erfassungsquoten fur Milch, es ist dem Unter-
nehmen daher problemlos mdglich, die Aufteilung der Milch auf die
einzelnen Produktschienen jederzeit zu &ndern, wenn das Unter-
nehmen z.B. mehr Sauermilchquark und damit nachfolgend mehr
Sauermilchkase produzieren will. Damit kann Mlller jederzeit kurz-
fristig wettbewerbliche Impulse setzen. Vor diesem Hintergrund ist
davon auszugehen, dass Muller auch den flr die Produktionsmen-
gen von Poelmeyer benétigten Sauermilchquark zukinftig selbst
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herstellen kann und wird und damit unabhangig von anderen Molke-
reien als Lieferanten ist. Mlller hat gegenliber dem Bundeskartell-
amt auch erklart, dass es beabsichtigt sei, die Sauermilchkéasepro-
duktion von Poelmeyer aus eigener Sauermilchquarkherstellung zu
bedienen.

Dies wird auch aufgrund der Vorgehensweise von Miller im Zu-
sammenhang mit den in der Vergangenheit Gbernommenen Kase-
reien bestatigt. Mller selbst hat angegeben, dass das Unterneh-
men zugleich mit der Integration der Produktion Gbernommener Ka-
sereien in die Produktionsstatte in Leppersdorf jedenfalls seit Au-
gust 2007 Sauermilchquark vollstandig aus Eigenproduktion ein-
setzt.

Auch die vom Bundeskartellamt im Zuge der Ermittlungen ebenfalls
befragten Hersteller von Sauermilchquark bestéatigen die Wahr-
scheinlichkeit einer derartigen Entwicklung. Das Bundeskartellamt
hat sechs von Muller benannte Molkereien zu ihrer Einschatzung
bezlglich der Auswirkungen des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens befragt. Von diesen Unternehmen haben die Molkereien
Langenhorn, Schmalfeld, Wagenfeld, Uplander und Wasbek ge-
antwortet. Diese haben im Jahr 2007 etwa 10.500 to. Sauermilch-
quark produziert, was in etwa der Produktionsmenge entspricht, die
die in Deutschland neben Loose tatigen Sauermilchkadseproduzen-
ten als Vorprodukt benétigen. Die befragten Molkereien decken
damit bislang das diesbezlgliche Marktvolumen weitgehend ab. Al-
lerdings hat in jingster Zeit ein weiteres Unternehmen, die Firma
Fude+Serrahn Milchprodukte die Produktion von Sauermilchquark
mit einer Kapazitat von 5.000 to./Jahr aufgenommen. Dies geschah
nach Angaben von Herrn Kai Poelmeyer gegenltber dem Bundes-
kartellamt auf Initiative seines Unternehmens.

Diesbezlglich ist somit festzustellen, dass es derzeit schon nur
noch einige wenige Molkereien in Deutschland gibt, die Sauer-
milchquark in gréBerem Umfang produzieren. Die traditionellen
Hersteller haben angegeben, dass die Nachfrage nach Sauermilch-
quark in der Vergangenheit mit der Ubernahme von Késereien
durch Mller immer weiter zurlickgegangen sei und nur bedingt hat-
te ausgeglichen werden kdénnen. Sollte es zu der Ubernahme von
Poelmeyer kommen, erwarten sie ein vergleichbares Szenario.
Mehrere Molkereien haben fir diesen Fall angekindigt, dass sich
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ein weiteres Abschmelzen der Nachfrage nach Sauermilchquark
nicht mehr ausgleichen lieBe und dass sich dann die weitere Pro-
duktion von Sauermilchquark fir sie nicht mehr wirtschaftlich betrei-
ben lieBe, so dass sie diese aufgeben wiirden. Deren Situation wird
zudem verscharft durch den kirzlichen Markteintritt von Fude+
Serrahn, der mit einer modernen, noch nicht abgeschriebenen Pro-
duktionsanlage zusatzlich als Wettbewerber auftritt, wahrend die
Nachfrage mit dem Ausscheiden von Poelmeyer drastisch zurlick-
gehen wirde.

Soweit Muller im Nachgang zu der Besprechung vom 18. April 2008
vorgetragen hat, dass Poelmeyer ohnehin eine eigene Produktion
von Sauermilchquark® habe aufbauen wollen, erscheint dies ange-
sichts des diesbeziglich im Laufe des Verfahrens erst spaten Vor-
trags sowie wegen der zuvor von den Beteiligten geschilderten Um-
stédnde Uber den Einstieg von Fude+Serrahn in die Produktion von
Sauermilchquark wenig glaubhaft. Der Vortrag ist darliber hinaus
durch nichts belegt, spielt aber flr die vorliegende Entscheidung
auch keine Rolle.

Kommt es aber zu dem von den Molkereien beschriebenen Szena-
rio, durfte sich — obowhl Muller bislang nicht an Wettbewerber liefert
— die Gefahr fir die Sauermilchkasehersteller, nicht genligend Sau-
ermilchquark beziehen zu kénnen, unter Bericksichtigung des neu-
en Lieferanten Fude+Serrahn allerdings relativieren. So bezieht
auch der derzeit drittgréBte Produzent von Sauermilchkase, Birken-
stock, bereits — zudem mit wachsender Tendenz - einen Teil des
bendtigten Sauermilchquarks von Fude+Serrahn. Vor diesem Hin-
tergrund ist zwar davon auszugehen, dass mdglicherweise die Zahl
der Anbieter zurtickgehen wird und sich damit die Beschaffungsal-
ternativen der Wettbewerber der Zusammenschlussbeteiligten ins-
gesamt verringern. Dennoch gehen die Bedenken des Bundeskar-
tellamtes vor diesem Hintergrund nicht so weit, einen relevanten
MarktverschlieBungseffekt anzunehmen, zumal die Aufnahme einer
Produktion zur Herstellung von Sauermilchquark bei entsprechen-
den Abnahmemengen technisch und wirtschaftlich leicht méglich ist.

% |m Schreiben vom 29. April 2008 heiBt es zwar wortlich: ,daB die Firma Poelmeyer, hétte sie den
ZusammenschluB mit Loose nicht geplant, ohnehin eine eigene Produktion von Sauermilchkése auf-
genommen hatte“; aus dem Nachsatz ,so daB die von ihr bendtigte Menge den Herstellern von Sau-
ermilchquark auf jeden Fall verloren gegangen ware® ergibt sich insoweit eindeutig, dass vorgetragen
wurde, dass Poelmeyer beabsichtigt habe, Sauermilchquark herzustellen.
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Fehl geht insoweit die Interpretation der Aomahnung durch Miller,
das Bundeskartellamt bewerte die Situation durch den Markteintritt
von Fude+Serrahn als ,noch dramatischer®. Dies stellt sich mdgli-
cherweise fur die Gbrigen Produzenten von Sauermilchquark so dar,
weil sie einem neuen und modernen Wettbewerber gegentberste-
hen, nicht aber — was vorliegend relevant ware — fir die Wettbewer-
ber der Zusammenschlussbeteiligten hinsichtlich ihrer Notwendig-
keit, Sauermilchquark zu beziehen.

Jedenfalls wird Muller fir die Produktion des ,Poelmeyer-
Sauermilchkases” zuklnftig auf den eigenen Sauermilchquark zu-
rickgreifen, so dass die diesbezlglichen Produktionskosten ohne
die kalkulatorische Marge fiir die Herstellung von Sauermilchquark
berechnet werden kénnen. Muller kann damit den ,Poelmeyer-
Sauermilchkase” zukiinftig glinstiger anbieten, was die Marktstel-
lung von Muller nochmals steigert und die wettbewerbliche Wirkung
des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens nochmals verstarkt.

Zugang zu den Absatzmarkten

SchlieBlich verfiigt Miller auch bereits jetzt Gber einen gegentiber
den Wettbewerbern besseren Zugang zu den Absatzmarkten, der
durch die Ubernahme noch verstérkt wiirde. Miiller und Poelmeyer
sind die beiden einzigen Hersteller von Sauermilchkése, die neben
dessen Produktion noch weitere Molkereiprodukte herstellen, so
dass Muller zuklnftig ein noch gréBeres Kasesortiment anbieten
kénnte.

Wahrend Poelmeyer ausschlieBlich in der Kaseproduktion tatig ist,
bietet Miller dem Handel eine Vielzahl von Molkereiprodukten an;
bei der Produktgruppe ,WeiBe Linie* bezeichnet sich Miller selbst
als Marktfthrer in Deutschland. Zwar hat kein Handelsunternehmen
angegeben, dass flr die Entscheidung, Sauermilchkése von einem
bestimmten Produzenten zu beziehen, maBgeblich sei, dass der
Lieferant ein gréBeres Kasesortiment anbieten kbénne. Entschei-
dend aber ist, dass Muller mit seinem viel gréBeren Produktportfolio
und aufgrund der Bekanntheit seiner Marken in vielen Bereichen ein
must-have-Lieferant ist, was dem Handel Zurlickhaltung bei den
Konditionenverhandlungen auferlegen dirfte.
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Zudem verfligt Muller tber ein flachendeckendes logistisches Sys-
tem zum Vertrieb seiner Produkte, darunter eben auch Sauermilch-
kdse. Aufgrund seines groBen Liefervolumens und seiner bundes-
weiten Prasenz besitzt Miller damit bereits erhebliche logistische
Vorteile gegentber seinen Wettbewerbern, die das Unternehmen
seinerseits zu einer gunstigeren Konditionengestaltung nutzen
kann.

Aufgrund der Eigenherstellung von Sauermilchquark und seinem
flachendeckenden logistischen System verfiigt Mller — auch bezo-
gen auf das Segment Sauermilchkase selbst — nicht nur Uber eine
vergleichsweise starke Stellung als must-have-Lieferant, sondern
auch dber eine im Vergleich zu den Wettbewerbern besonders
gunstige Kostenstruktur (z.B. economies of scale, Eigenfertigung
von Sauermilchquark).

Mit Muller geht auch das Bundeskartellamt davon aus, dass es legi-
tim fOr Wirtschaftsunternehmen ist, mit der Akquisition von Wettbe-
werbern Rationalisierungsvorteile anzustreben. Bei der fusions-
rechtlichen Bewertung von Zusammenschlussvorhaben sind jedoch
alle strukturellen Vorteile, die kausal auf den Zusammenschluss zu-
rickzuflhren sind, zu bertcksichtigen, also auch zulassige und
nachvollziehbare Rationalisierungsvorteile eines Zusammenschlus-
ses.

Die dargestellten Vorteile von Muller gegentber seinen Wettbewer-
bern, die durch den Zusammenschluss — wie ebenfalls dargestellt —
nochmals vergréBert werden, ermdglichen es dem Unternehmen, in
Preisverhandlungen einen Verdrangungswettbewerb gegenlber
den kleineren Wettbewerbern durchzufihren.

Hinzu kommt, dass Miiller mit der Ubernahme von Poelmeyer Zu-
gang zu dessen Produktionstechnik im Bereich der Verpackung er-
hielte, die die Attraktivitat seiner Sauermilchkaseprodukte gegen-
Uber dem Handel steigern wirde. Nach Ubereinstimmenden Aussa-
gen sowohl der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen als
auch Dritter hat Poelmeyer hier eine innovative Technologie entwi-
ckelt, namentlich eine Hartschalenverpackung, die sich wieder ver-
schlieBen Iasst und damit den Verbraucherwliinschen entgegen-
kommt. Demgegentber kdnnen die Ubrigen Hersteller, die keinen
Zugang zu dieser Verpackungstechnologie erhalten, ihren Sauer-
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milchkase nur in der traditionellen Folienverpackung anbieten; eine
vergleichbare Produktentwicklung wird fir diese angesichts ihrer re-
lativ geringen Produktionsmengen nicht in Frage kommen. Der Zu-
sammenschluss fihrt somit zu einer Zusammenfihrung von pro-
duktionstechnischem und verpackungstechnischem know-how.

Soweit Mdller im Schreiben vom 30. Mai 2008 nunmehr erstmalig
vortragt, dass das Unternehmen ,bereits die gleiche Anlagentechnik
mit einem Hersteller endverhandelt” habe, so dass der Zusammen-
schluss nicht kausal fir den Zugang von Miiller zu dieser Verpa-
ckungstechnologie sei, bestehen angesichts des spaten Zeitpunktes
far die Einbringung dieses Vortrags — der zudem nicht weiter nach-
gewiesen ist — Zweifel an dessen Glaubwirdigkeit.

Dem Handel kommt schlieBlich auch deswegen keine Disziplinie-
rungsfunktion gegeniber Miller zu, da bei must-have-Produkten
zwischen beiden Seiten insofern eine gemeinsame Interessenlage
anzunehmen ist, als Preissteigerungen wegen der geringen Elastizi-
tat der Nachfrage zu beiderseitigem Vorteil an den Verbraucher wei-
tergegeben werden kénnen. Dies wird bestatigt durch die Tatsache,
dass es den Herstellern von Sauermilchkase in den zurlickliegen-
den Jahren gelungen ist, die Abgabepreise flr ihre Produkte ge-
genlber dem Handel zu erhéhen. Ob es sich dabei um die notwen-
dige Weitergabe von Kostensteigerungen auf der Produktionsseite
oder aber die Erhéhung der eigenen Marge gehandelt hat, spielt in-
soweit keine Rolle. Die vorliegenden Umsatzzahlen des Handels
deuten jedenfalls darauf hin, dass der Handel diese Preissteigerun-
gen an die Endkunden weitergegeben hat.

Aktueller und potentieller Wettbewerb

Disziplinierenden Einfluss auf Muller haben zukilnftig weder die der-
zeitigen noch irgendwelche potentielle Wettbewerber.

Die derzeitigen Wettbewerber sind nach den Ermittlungen des Bun-
deskartellamts nicht in der Lage durch eine ausreichende Verstér-
kung der Produktion den Verhaltensspielraum von Muller ange-
sichts des durch den Zusammenschluss zu erwartenden Marktpo-
tentials zu kontrollieren. Sie verfligen nicht Uber die notwendigen
Kapazitaten, um ihre Produktion so stark aufzustocken, dass hier-
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von die Marktfihrerschaft der Zusammenschlussbeteiligten wir-
kungsvoll begrenzt werden kdnnte. Ein Hersteller hat zudem aus-
dricklich erklart, seine Produktion nicht aufstocken zu wollen, um
nicht das Ziel weiterer Ubernahmebestrebungen von Seiten Miillers
zu werden.

Ebenso wenig ist potentieller Wettbewerb ersichtlich. GréBere Ka-
sehersteller, die auf dem Gesamtkasemarkt bereits Uber ein nen-
nenswertes Marktpotential verfligen, sind in der Produktion von
Sauermilchkase nicht tatig. Konkrete Hinweise, dass ein Markt-
eintritt bevorsteht, hat das Bundeskartellamt nicht festgestellt. An-
gesichts der Tatsache, dass Sauermilchkdse im gesamten Kasesor-
timent nur einen sehr kleinen Anteil hat, ist auch nicht zu erwarten,
das diese Unternehmen auBerhalb ihrer Kernkompetenz ein Seg-
ment bedienen, das von Miller bereits derart stark besetzt ist. Dies
gilt besonders flr auslandische Produzenten wie arla oder Bong-
rain, flr die sich Sauermilchkase als deutsche Spezialitat darstellt,
die sich in ihren Heimatlandern wohl gar nicht absetzen lieBe.

Aber auch von dem wohl gréBten Weichkasehersteller in Deutsch-
land, der Kaserei Champignon Hofmeister mit einem Marktanteil
von rd. 25 % in diesem Segment, ginge im Falle eines Markteintritts
wohl kein relevanter Wettbewerb aus. Aufgrund der eingangs dar-
gestellten jeweiligen Beteiligungen der Kaserei Champignon und
Mller an Weihenstephan gelten die beiden Unternehmen jedenfalls
im Bereich der Kaseproduktion, namentlich bei Weichkase, geman
§ 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 GWB als zusammengeschlossene Unter-
nehmen.

Soweit Miller in diesem Zusammenhang vortragt, dass es dem
Handel jederzeit mdglich wére, einen Produzenten durch entspre-
chende Abnahmezusagen zur Steigerung seiner Produktion bzw.
sogar zur Neuaufnahme der Produktion von Sauermilchkase zu
bewegen, erwartet das Bundeskartellamt insoweit nicht, dass die-
ses Szenario in einem derartigen Umfang eintritt, dass die Uberra-
gende Marktstellung von Maller angesichts der im Falle des Zu-
sammenschlusses eintretenden Strukturen insoweit gefahrdet wir-
de.

Zuzugeben ist diesem Vortrag allein, dass es — wie in anderen
Sparten durchaus vorkommend — durchaus denkbar ist, dass Han-
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delsunternehmen entsprechende Abnahmezusagen erteilen. Die in-
soweit von Muller vorgetragenen Beispiele — Schokoladenprodukti-
on, Pizza-Herstellung sowie Mineralwasserabflllung — betrafen je-
doch Eckprodukte des Lebensmittelsortiments, die fir die Positio-
nierung des Handels im Wettbewerb eine besondere Bedeutung
haben. Zu derart wichtigen Eckprodukten gehért Sauermilchkase
sicherlich nicht. Auch von Seiten der diesbezliglich befragten Han-
delsunternehmen wurde allerdings vereinzelt — so auch von Lidl —
eine entsprechende Vorgehensweise auch bei Sauermilchkéase
nicht ausgeschlossen. Dabei ist jedoch zu berlicksichtigen, dass die
Produktionskapazitat des einzigen realistischen Wettbewerbers Bir-
kenstock auch unter Berlicksichtigung der benannten Steigerungs-
maoglichkeiten nicht ausreicht, um die Nachfrage des Handels in ei-
nem Umfang zu befriedigen, der die Gberragende Markistellung von
Muller gefahrden wiirde. Selbst wenn Birkenstock seine Produktion
kurzfristig durch die Umstellung auf Mehrschichtbetrieb und mittel-
fristig durch Ausbau der Produktionskapazitaten ausweiten wirde,
wilrden die Produktionsmengen des Unternehmens nur ausreichen,
die Nachfrage des Handels insgesamt nur zu einem geringen Teill,
oder aber die Nachfrage lediglich einzelner Handler insgesamt zu
befriedigen. Die Handelsunternehmen waren auch weiterhin — ent-
weder mehrheitlich oder aber jeweils zu einem wesentlichen Teil —
auf die Abnahme von Sauermilchkase aus dem Hause Miiller an-
gewiesen, um ihre Nachfrage zu decken.

Hinzu kommt, dass durch derartige MaBnahmen lediglich ein Wett-
bewerber aufgebaut wirde, der im Hinblick auf die von ihm produ-
zierten Mengen sowie seine Kostenstruktur und sein verpackungs-
technisches know-how im Vergleich zu Muller im Nachteil und damit
dauerhaft nicht wettbewerbsfahig ware. Vor diesem Hintergrund
kommen kleinere Wettbewerber lediglich zur Befriedigung von Teil-
mengen in Frage. Auch Lidl halt eine Belieferung des eigenen Un-
ternehmens durch Birkenstock nur in einem geringen Umkreis um
dessen Standort herum fir realistisch.

Aber auch ein durch entsprechende Zusagen des Handels veran-
lasster Neueintritt von bislang keinen Sauermilchkase produzieren-
den Unternehmen in einem entsprechenden Umfang ist nicht zu
erwarten. Zunachst einmal haben die befragten Hersteller — wie
dargestellt — angegeben, angesichts der bestehenden Marktstruktu-
ren und der Spezialitat von Sauermilchkase eine derartige Produkti-
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on nicht aufnehmen zu wollen, insbesondere, weil es ihnen an einer
entsprechenden Kompetenz fehle. In diesem Zusammenhang spielt
auch das Produktionsrisiko, das jeder Sauermilchkéaseherstellung
innewohnt (- Listerienproblem) eine Rolle, da die Gefahr besteht,
die sonstige Produktion zu beeintrachtigen. Sofern die Hersteller
dennoch aufgrund entsprechender Abnahmezusagen von Handels-
unternehmen eine Produktionsanlage errichten wirden, wirden sie
sich in eine wirtschaftliche Abhangigkeit von diesem Abnehmer be-
geben, was angesichts der Tatsache, dass die Sauermilchkasepro-
duktion far sie nicht zur Kernkompetenz gehéren wird, nicht realis-
tisch erscheint. Des weiteren trlige eine derartige Investition das Ri-
siko in sich, nach Ablauf der Abnahmezusage in den Wettbewerb
insbesondere gegen die Marktdominanz von Mduller einzutreten. Vor
dem Hintergrund eines — im Vergleich zum gesamten Kasesorti-
ment — relativ kleinen, zudem stagnierenden Marktes erscheint ein
derartiges Szenario wenig realistisch.

Zusagenvorschlag

Der von den Zusammenschlussbeteiligten mit Schreiben vom

30. Mai 2008 vorgelegte — eingangs geschilderte — Zusagenvor-
schlag ist nicht geeignet, die Untersagungsvoraussetzungen des

§ 36 Abs. 1 GWB zu beseitigen; vielmehr wiirde das darin zugesag-
te Verhalten von Muller mdglicherweise die Untersagungsvoraus-
setzungen durch Verschlechterungen auf dem der Sauermilchkase-
produktion vorgelagerten Markt der Herstellung von Sauermilch-
quark erfillen.

Zunéachst einmal stellt der Vorschlag der Zusammenschlussbeteilig-
ten, dass Mdller die verbleibenden Wettbewerber im Bereich Sau-
ermilchkase mit Sauermilchquark aus der eigenen Produktion ver-
sorgen kann, lediglich eine Verhaltenszusage dar und bietet keine
strukturelle Veranderung der Marktbedingungen.

Ein entsprechendes Verhalten von Miller wiirde aber dazu fihren,
dass Mdller, der bislang keinen Sauermilchquark an Wettbewerber
geliefert hat, zuklnftig auf dem vorgelagerten Markt tatig ware. War
bislang Maller aufgrund seiner konsequenten Nichtbelieferung von
Wettbewerbern nicht einmal als potentieller Wettbewerber zu den
tbrigen Sauermilchquark produzierenden und an Dritte verauBern-
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den Molkereien einzustufen, wirde sich diese Bewertung in ein ak-
tuelles Wettbewerbsverhaltnis umkehren. Die Marktverhaltnisse auf
diesem Markt wirden sich durch das Zusammenschlussvorhaben
spurbar verschlechtern. Méglicherweise kdme es zu Marktver-
schlieBungseffekten, da einerseits die bislang von Poelmeyer aus-
gehende Nachfrage nach Sauermilchquark dem Markt entzogen
wird, wahrend Mdaller andererseits zugleich aufgrund seiner umfang-
reichen Milcherfassungsmengen jederzeit in der Lage ware, die
Nachfrage auch der anderen Sauermilchkasehersteller zu befriedi-
gen.

Entscheidend flirr die Einschatzung, dass das Zusagenangebot nicht
ausreichend ist, die Untersagungsvoraussetzungen zu beseitigen,
ist aber, dass der Vorschlag in keinster Weise die zuvor ausgefihr-
ten Griinde betrifft, aus denen das Zusammenschlussvorhaben zu
untersagen ist.

Der Vorschlag betrifft — wie dargestellt — im Kern einen méglicher-
weise verbesserten Zugang von Wettbewerbern zu den Beschaf-
fungsmarkten. Das Bundeskartellamt hatte in der Tat noch in der
Besprechung am 18. April 2008, in der es seine damalige Einschat-
zung zum Zusammenschlussvorhaben den Beteiligten erlautert hat,
diesbezigliche Bedenken geauBert. Aufgrund neuer Informationen
durch die Zusammenschlussbeteiligten und die danach durchge-
flhrten weiteren Ermittlungen, die insbesondere den Eintritt von Fu-
de+Serrahn in den Markt fir die Herstellung von Sauermilchquark
bestatigt haben, hat das Bundeskartellamt diese Bedenken jedoch
als nicht mehr gerechtfertigt aufgegeben und dies in der Abmah-
nung vom 15. Mai 2008 entsprechend ausgefihrt.

Abwagungsklausel

Die Beteiligten haben weder nachgewiesen noch ist ersichtlich,
dass durch den Zusammenschluss auch Verbesserungen der Wett-
bewerbsbedingungen eintreten, welche die Nachteile der Marktbe-
herrschung Uberwiegen (§ 36 Abs. 1 S. 1, 2. Halbsatz GWB). Auch
nach den Ermittlungen des Bundeskartellamtes sind solche Ver-
besserungen der Wettbewerbsbedingungen durch den Zusammen-
schluss nicht ersichtlich.
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GESAMTWURDIGUNG

Nach alledem kommt das Bundeskartellamt aufgrund der umfénglichen
Wrdigung aller ermittelten Tatsachen und Erwagungen zu dem Ergebnis,
dass das Zusammenschlussvorhaben die Entstehung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung von Miiller auf dem bundesweit ab-
zugrenzenden Markt fir die Produktion von Sauermilchkédse erwarten
lasst. Es ist nicht ersichtlich, dass durch den Zusammenschluss auch Ver-
besserungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten und dass diese Ver-
besserungen die Nachteile der Marktbeherrschung Uberwiegen.

Aus den vorgenannten Griinden hat das Bundeskartellamt daher ent-
schieden, das angemeldete Zusammenschlussvorhaben zu untersagen.
Diese Verfligung ergeht nach § 40 Abs. 2 Satz 1 GWB.
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