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ZusammenfassungWir untersuchen ob es wahrscheinlich ist, dasd/éko der Ubernahme
von Denner durch die Migros zustimmt. Die Entscheidder europaischen
Wettbewerbsbehorden in dhnlichen Fallen sind féseliZwecke sehr aufschlussreich. Wir
kommen zum Schluss, dass die Fusion mit hoher Whéirdichkeit ganz verboten wird.
Sowohl die Konzentration als auch die Marktzuttitenken auf dem Schweizer
Lebensmittel Detailhandel sind schon heute sehh.hBie Ubernahme der "dritten Kraft"
durch das marktméchtigste Unternehmen wirde zunschlisss des wirksamen Wettbewerbs
fuhren, und zwar sowohl aus der Perspektive derdénrals auch aus der Perspektive der
Hersteller. Eventuell ist die Weko nicht bereit mér ndtigen Konsequenz vorzugehen und
wird sich damit begniigen, dass entweder die aliekpRy Filialen oder die alten Denner
Filialen an einen potenten Konkurrenten aus demahassverkauft wird.
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Abstract: We investigate whether it is likely that the Ssvisompetition authority (WEKO)
will approve the acquisition of Denner (the numBeetailer in Switzerland) by Migros (the
number 1 retailer). We argue that the decisionsentgdthe European competition authorities
are helpful guidelines in this case. We find ielikthat the merger will not be approved. Both
concentration and barriers to entry in the Swidailrenarket are already very high. The
takeover of the "third force" by the market leadeuld eliminate effective competition, both
from the perspective of clients and suppliersslitonceivable that the WEKO might not be
willing to fully apply the law, and merely ask Mag to sell a port of Denner's retail network
to a foreign competitor.



0. Einleitung

Mitte Januar 2007 hat die Migros angekindigt, siellav 70% der Denner-Aktien
Ubernehmen. Diese Transaktion wirde ihr natirliole geitgehende Kontrolle tlber Denner
geben. Nur knapp 2 Jahre friher hatte Denner dasnge Filialnetz der Pickpay
Ubernommen. Viele hofften damals, dass diese Fuddan beitragen wirde, im Schweizer
Lebensmittelhandel eine "dritte Kraft" entstehenlagsen, also ein drittes landesweit tatiges
Unternehmen im Lebensmittel-Einzelhandel (LEH), slasohl fiir die Hersteller als auch fur
die Kunden eine echte Alternative darstellen konWed die Ubernahme von Denner durch
die Migros von der Wettbewerbskommission (Weko)edenigt, so ist es mit diesen TrAumen
erst einmal fur einige Jahrzehnte vorbei.

Aus der Perspektive der Wettbewerbspolitik sind losten verfligbaren Zahlen Uber den
Lebensmittel-Detailhandel die Daten der ACNiels@os diesen geht hervor, dass im Jahr
2004 die Migros einen Marktanteil von 37% hattes @IOOP brachte es auf 35% und weit
abgeschlagen folgte Denner-Pickpay mit 10%. Keoh&r anderen Verteiler bringt es auf
einen Marktanteil von 5%.

Diese Marktanteile sind wesentlich hoher als digg#oen, die Migros und COOP selber
publizieren. Die Migros behauptet gerne, sie habereMarktanteil von nur 16.6%, und die
COOP beansprucht fur sich nur 15.4% des Marktes.gib$ natirlich verschiedene
Maoglichkeiten Marktanteile zu definieren. Bei deahfen, die Migros/COOP systematisch
verbreiten, werden z.B. auch die Lebensmittel, m@lan Restaurants und Krankenh&user
geliefert werden, mitgezahlt, genau wie die Kaglff die man am Wochenende auf dem
Markt kauft oder der Schokoladenriegel aus der $aile. Wir werden weiter unten
darlegen, warum die von Migros und COOP deklanmekarktanteile aus der Perspektive der
Wettbewerbspolitik weitgehend irrelevant sind, nm&oh also primar an den ACNielsen
Angaben orientieren sollte.

Nach der Ubernahme wiirde Migros-Denner also einamkfdnteil von tber 45% haben,
COOP wirde mit 35% folgen, und alle anderen Anbi&tamen zumindest zum jetzigen
Zeitpunkt in die Kategorie "ferner liefen". In Antibgcht dieser sehr hohen Marktanteile ist es
offensichtlich, dass die Weko die geplante Uberrmlgenauer unter die Lupe nehmen muss.

Seit das neue Kartellgesetz im Jahr 1995 in Krafitegen ist, hat die Weko nur relativ selten
die Mdglichkeit gehabt, sich mit einer so bedeuggné&usion auseinanderzusetzen. Der mit
Abstand wichtigste Fall, den sie bisher untersudd, war die Fusion UBS-SBV. Diese
wurde unter nur sehr schwachen Auflagen genehmigt;Entscheid, der europaweit mit
verstandnislosem Kopfschitteln begriusst wurde. Aulditglieder der Weko meinen
diplomatisch, sie habe seither "dazugelernt”. Digrivs-Denner Ubernahme wird zeigen, ob
dies tatsachlich der Fall ist.

Das Schweizer Kartellgesetz lehnt sich stark anediaspaische Wettbewerbsrecht'akuch
wenn es also fur die Schweiz nur wenig Prazeddezgiiht, so kann man doch aus analogen
EU-Fallen einiges lernen und sich ein Urteil bildeb es wahrscheinlich ist, dass die Weko
die Ubernahme genehmigen wird und wenn ja, untéshee Auflagen.

Auch wenn es in der Schweiz, wie weiter untenhndargestellt, etwas leichter ist die Kriterien der
Fusionskontrolle zu erfullen.



Ziel dieser Arbeit ist es, die wichtigsten Ansatzeielche in der europaischen
Wettbewerbspolitik im Bereich des LEH angewandtdeer, kurz darzustellen. Wendet die
Weko ahnliche Methoden an wie die EU, so ist esrkaarstellbar dass die Migros-Denner
Fusion in ihrer geplanten Form Uber die Bihne gehied. Uns scheinen zwei Alternativen
denkbar:

- Entweder die Fusion wird ganz verboten. AusPkenspektive der Wettbewerbspolitik
ware dies mit Sicherheit die beste Losung. Sowoigrds wie COOP haben auf dem
Schweizer LEH inzwischen ein solches Gewicht, dass wettbewerbspolitisch
unverantwortlich ware ihnen die Madglichkeit zu gepedurch externes
Firmenwachstum (Ubernahmen) ihre Marktanteile ngiaimal signifikant zu erhéhen
und den Wettbhewerb weiter abzuschwachen. Es bekteimh ein Zweifel, dass die
Wettbewerbshuter der EU in diesem Sinne entscheudeden.

- Oder aber die Weko ist nicht bereit einen gamzaglikalen Schritt zu nehmen. Das
Kartellgesetz erlaubt ihr nur dann Fusionen zu ie¢eh, wenn dadurch der wirksame
Wettbewerb ausgeschlosserwird. (Im européaischen Wettbewerbsrecht reicht es,
wenn der wirksame Wettbewerb "stark behindert" yigie konnte die Ubernahme
dann erlauben unter der Auflage, dass entwedefFtiatnetz der friheren Pickpay
oder das Filialnetz des alten Denner an einen grésseuropaischen Konkurrenten
verkauft wird. Die negativen Auswirkungen der Udtme des einen Filialnetzes
wirden so zumindest teilweise dadurch kompensgags einem finanzkraftigen
europdaischen Konkurrenten die Mdoglichkeit gebotdirde, innert kurzer Frist ein
landesweites Vertriebsnetz aufzubauen. Dies kodate beitragen, den Wettbewerb
wieder zu beleben.

Im Rahmen unserer Uberlegungen wollen wir uns akdtisch mit den bisherigen

Untersuchungen der Weko im Bereich des LEH ausderaetzen. Wir sind zwar der
Ansicht, dass ihre Entscheidungen in diesem Berencksrossen und Ganzen richtig lagen;
bei der Art, wie diese Entscheide begrindet wurdetheinen uns jedoch gewisse
Schwachpunkte zu bestehen, die es zu beseitigen gil

1. Das Problem der Marktanteile

Wie schon eingangs erwahnt, weichen die Marktentsil Lebensmittel-Einzelhandel (LEH),
welche Migros und COOP regelmassig veroffentlichetark von den ACNielsen Angaben
ab. In der Wettbewerbspolitik geht es darum, demkkdateil der betroffenen Unternehmen
im sogenannten "relevanten Markt" zu bestimmeunleim relevanten Markt sind all diejenigen
Anbieter aufzunehmen, die aus der Sicht der Kunflemd der Hersteller) als echte
Alternativen einzustufen sind.

Kundenperspektive

Betrachten wir das Problem erst einmal aus derpBktise der Konsumenten. Lebensmittel
kauft der Kunde in Hypermarkten, Supermarkten, tf@aBmma Laden", Restaurants, auf
Markten, in Tankstellen, im spezialisierten Einzeltel (Backereien, Fleischer, etc) usw.
Welche dieser Alternativen sind in den relevantesrk¥l einzuschliessen? Die européischen
Wettbewerbsbehorden sind schon haufig mit diesexgd-rkonfrontiert worden. Nach

eingehenden Untersuchungen des Konsumentenveraitet sie zum Schluss gekommen,



dass Restaurants, Tankstellen, der spezialisiemeelBandel, usw. nicht in denselben
relevanten Markt gehdren wie die Supermarkte. dstags richtig, dass ein erheblicher Antell
der Kunden sich immer wieder auch bei diesen ateren Vertriebsformen Lebensmittel
besorgt, aber aus verschieden Grinden ist trotzdeimt davon auszugehen, dass es sich um
echte Alternativen handéitDa auch die Weko in ihren bisherigen Untersuchorigemer
von diesem Ansatz ausgegangen ist, scheint es nmfwendig, diese Frage weiter zu
vertiefen. Vielleicht sollten Migros und COOP dazuibergehen, in ihrer
Kommunikationspolitik mit Marktanteilen zu arbeitemnvelche eher der 6konomischen
Realitat entsprechen.

Die Weko hat sich bisher nicht zu der Frage gedtjsse Supermarkte und Hypermarkte in
denselben relevanten Markt gehéren. Auch die EUsBHN haben diese Frage bisher nicht
behandelt. Da sowohl Pickpay als auch Denner dbareke Supermarkte betreiben, wahrend
Migros und COOP auch im Hypermarkt-Bereich tatmgsiist es vorstellbar, dass die Migros
versuchen wird zu argumentieren, man misse ihredtimsn den Hypermaéarkten bei der
Definition des relevanten Marktes nicht mitberlicksigen. Es ist unwahrscheinlich, dass sie
mit dieser Argumentation bei der Weko durchkomméinde. Eine ganze Reihe der friiheren
Pickpay Laden befinden sich in denselben Gebaudermi& Migros-Grossmarkte. Historisch
gesehen entstand diese Situation aus der Notwesitligke Einkaufszentren fur die Kunden
dadurch attraktiv zu machen, dass auch Alkoholikd Tlabakwaren angeboten werden. In
dieser Hinsicht ergéanzen sich Migros und Pickpay akehr gut. Da der Kunde aber sowieso
bei Denner/Pickpay vorbei muss, wird er dort leaith andere Produkte aus dem Near-Food
Bereich kaufen, bei denen Denner/Pickpay ein bessBreis/Leistungsverhaltnis aufweist.
Aus dieser Perspektive sind Migros und Denner/Rigkgls echte Alternativen anzusehen, die
fur gewisse Produkte in starkem Wettbewerb stehen.

Als Nachstes gilt es die Frage zu klaren, ob els beim LEH um einen lokalen oder um
einen nationalen Markt handelt. Aus der Perspekties einkaufenden Kunden ist es
eindeutig so, dass nur eine lokale Marktdefiniiiofrrage kommt. Die COOP in Lausanne ist
keine echte Alternative zur Migros in Genf. In @aropaischen Rechtsprechung geht man im
Allgemeinen davon aus, dass nur Laden die innerbalbs Umkreis von 20 Minuten (per
Auto) liegen in denselben regionalen Markt gehdréwoch die Weko hat bei ihrem
COOP/Waro Entscheid mit diesem Kriterium gearbéitet

Herstellerperspektive

Dennoch wird auf europaischer Ebene haufig mitreimationalen Markt argumentiert. Zum
einen liegt das daran, dass die Preis- und Prodliitpder Anbieter im LEH zum grossen
Teil auf nationaler Ebene bestimmt wird. Zum andest dieser Ansatz aber auch darauf
zuruckzufihren, dass man nur so der Problematildau$erspektive der Hersteller gerecht
werden kann. Eine Ubertriebene Konzentration imallieindel hat nicht nur fur die Kunden
negative Auswirkungen (zu wenig Auswahl, UberhORteise). Fur die Hersteller von
Konsumaguitern sind die negativen Folgen mindestbaas® gross. Der LEH ist fir viele von
ihnen ein unausweichlicher Partner, um ihre Progldt den Endverbraucher zu bringen.
Wenn der Detailhandel sich weigert, ihre Produkteein Sortiment aufzunehmen, oder dies
nur zu finanziell kaum tragbaren Bedingungen tat,fighrt dies fur die Produzenten zu

2 Restaurants und Tankstellen z.B. sind wesentiater, im spezialisierten Einzelhandel kann man ke

"one-stop-shopping" betreiben usw.
3 Recht und Politik des Wettbewerbs 2003/3 S.55B-60



erheblichen Ertragseinbussen, die eventuell sagateazbedrohend sein kdnnen. Nur wenn
der Produzent die Méglichkeit hat, auf eine gendggmosse Anzahl anderer Vertriebspartner
auszuweichen, kann man von "wirksamen Wettbewexhm.

Fur die Lieferanten von COOP und Migros ist die éaghon heute kritisch. Erstens haben
die beiden Marktfihrer gemeinsam einen sehr hoharktdnteil (>70%). Hinzu kommt, dass
die Migros schon traditionell immer einen sehr holeateil Eigenprodukte fihrte und auch
die COOP sich immer mehr in diese Richtung bew2et.Spielraum fiir die Lieferanten wird
immer enger, und fur viele von ihnen entwickelthsiDenner zu der letzten valablen
Alternative zu COOP und Migros.

Um ein Markenprodukt an die Konsumenten zu bringed Markentreue zu starken, ist es
haufig notwendig, auf nationale Werbetrager (Fdrase Tageszeitungen) zurtickzugreifen.
Es ist 6konomisch kaum sinnvoll, die hohen Kostererenationalen Werbekampagne auf
sich zu nehmen, wenn das umworbene Produkt dannvoor einem Bruchteil der
Konsumenten tatsachlich in den Regalen gefundeth gekauft) wird. Dies ist ein wichtiger
Grund, warum mit einem nationalen "relevanten Magiarbeitet werden muss.

Auch aus der Perspektive der Hersteller ist estrsicinvoll, alternative Vertriebskanale wie
Restaurants, Kioske, Tankstellen, Markte usw., en delevanten Markt miteinzubeziehen.
Die Europaischen Wettbewerbsbehérden rechtfertdjen so: "Es ist zu bericksichtigen,
dass fur die Hersteller verschiedene Absatzweght robne Weiteres austauschbar sind.
Unterschiedliche Gebindegréssen, Aufmachung unga&kung (fur die teilweise spezielle

Maschinen oder andere Produktionsmittel erforderlicsind), unterschiedliche

Verkaufsstrategien (z.B. im LEH und der Gastrongmigfordernis von unterschiedlichen

Kenntnissen und Kontakten fiir verschiedene Veruiadge und unterschiedliche Logistik
erschweren den Wechsel zwischen Absatzkanalen.Dies deutet darauf hin, dass -
jedenfalls fur bestimmte Produktgruppen - von einesimen LEH Beschaffungsmarkt

auszugehen ist."

Zusammenfassend kénnen wir also festhalten, daseewante Markt fur die Kunden auf

lokaler fur die Hersteller aber auf nationaler Eben definieren ist. Die Unternehmen, die in
diesem Markt tatig sind, decken sich ziemlich gematudenjenigen, die auch von ACNielsen
berticksichtigt werden. Migros/Denner/Pickpay wir@der diesem Markt einen Marktanteil

von fast 50% haben, die neue Migros und COOP wiedeauf einen Marktanteil von tber
80% bringen. Eine so hohe Marktkonzentration stediindeutig ein erhebliches

wettbewerbspolitisches Problem dar.

2. Marktzutritt

Schon heute kontrollieren Migros und COOP zusamiiter 70% des Schweizer LEH. Ob
man bei diesen hohen Marktenteflezine weitere Konzentration fiir vertretbar haléngt
entscheidend davon ab, wie hoch die Marktzutritestken auf diesem Markt sind. Die EU-

Rewe Meinl (1999) S. 21.

Im Fall Rewe/Meinl schreibt die Kommission: "Gse&ich gehort zu den Mitgliedsstaaten mit den
hdchsten Konzentrationen im LEH. Die finf fihrendembieter vereinen mehr als 80% Marktanteil
auf sich, die beiden starksten Anbieter allein #3%. Dies ist - mit Ausnahme von Finnland - die
hdchste Konzentration in der Gemeinschaft."



Wettbewerbsbehorden gehen im LEH davon aus, daddaliktzutrittschranken eindeutig als
hoch einzustufen sind. Im Fall Rewe/Meinl schreibendazu:

"Die bereits heute bestehenden Marktzutrittschrankenzum 6sterreichischen LEH-
Markt werden durch den Zusammenschluss weiter erhoh Bereits heute ist der Markt des
LEH in Osterreich durch hohe Marktzutrittschrankgkennzeichnet. Dies gilt insbesondere
fur grossflachige Verkaufsstellen. Zum einen un&fen die Raumordnungsgesetze und
Bauordnungen..... die Eroffnung von LEH-Verkaufsifién einer behérdlichen Genehmigung
bzw. ab einer bestimmten Verkaufsflache sogar didiedm Beschrdnkungen bis hin zu
Verboten... Zum anderen sind Uber die bereits bestire Verkaufsstellen hinaus - vor
allem in den stadtischen Ballungsgebieten - gestgRkichen fur zusatzliche Verkaufsstellen
des LEH nur begrenzt verfigbar. Beide Umstanddestadine erhebliche Zutrittsschranke
zum oOsterreichischen LEH-Markt dar. Hinzu kommtsslaer 6sterreichischen LEH schon
heute eine hohe Konzentration aufweist....

Angesichts der bestehenden Markteintrittsbarriestnes nicht Gberraschend, dass in der
Vergangenheit Versuche auslandischer Unternehmen,den Osterreichischen Markt

einzutreten, fehlgeschlagen haben. ...Auch die dlemann Tochter Lowa, die seit den 70er
Jahren in Osterreich tatig ist, hat Schwierigkeitechhaltig Fuss zu fassen. Ihr Marktanteil
liegt nach wie vor deutlich unter 10%.... Zwar @&s deutsche Handelsunternehmen Lidl
derzeit dabei, auf dem 0&sterreichischen LEH-Maétigt zu werden. Insoweit ist jedoch

festzuhalten, dass die Tatigkeit bislang auf werfgealen beschrénkt ist und erst nach
jahrelangen Bemihungen mdglich war....

Durch den Zusammenschluss wird der Konzentrati@asgn Osterreichischen LEH noch
erheblich erhdht und damit ein Marktzutritt fir Newmer weiterhin erschwert. Es kann daher
nicht angenommen werden, dass der Verhaltensgpmelkeon Rewe/Billa/Meinl unter dem
Gesichtspunkt potentiellen Wettbewerbs beschrairkt

Es scheint uns offensichtlich, dass man diese Aealyoll und ganz auf die Schweiz
Ubertragen kann. Niemand wird wohl ernsthaft beteypdass die Raumordnungsgesetze
und die Bauordnungen in unserem Land weniger kdéistrisind als in Osterreich.
Insbesondere in den stark besiedelten Gebietendsendbesten Standorte schon langst von
Migros und COOP beschlagnahmt, was ihnen einenbkchen Wettbewerbsvorteil
verschafft. Marktzutritt in grosserem Stil ist wedberhaupt dann nur mit hohen Kosten,
langen Wartezeiten und an weniger attraktiven Stdad maoglich.

Es lohnt sich, diesen Punkt besonders zu betorendiel schweizerische Weko bei der
Ubernahme der Waro durch COOP zu ganz anderens3efmikam. Sie schreibt: "Wie bereits
erwahnt, setzte der erfolgreiche Markteintritt voBarrefour den schweizerischen
Detailnandelsmarkt im gegenwaértigen Zeitpunkt einewuen Wettbewerbsdruck aus,
insbesondere beziglich Preisen und Sortiment. Digdevicklung verstarkt nicht nur den
aktuellen Wettbewerb, sondern zeigt, dass der Maekten Anbietern offensichtlich offen
steht, und somit einer disziplinierenden Wirkung getenziellen Wettbewerbs unterliegt."

Rewe/Meinl (1999) S. 14 -15.

Sogar das Internet strapaziert die Weko in diesasammenhang: "Es ist auf den nicht
vernachlassigbaren Enfluss des E-Commerce hinzawedas trotz seines tiefen Entwicklungsstandes
in gewissen Bereichen zunehmend an Bedeutung geWif@OOP/Waro S. 578). Das mit Abstand
wichtigste Internet-Geschéaft im Lebensmittelbergiick Shop) gehort der Migros, und auch Le Shop
hat bisher hauptséachlich rote Zahlen eingefahren.



In den Schlussfolgerungen liest man sogar: "..Hestehen keine Hinweise flr das
Vorhandensein kunstlicher Eintrittsbarrieren. DearM ist der disziplinierenden Wirkung
potenziellen Wettbewerbs aus dem Ausland ausgeetzt

Es muss betont werden, dass es sich bei dem ebehndidenen Marktzutritt von Carrefour
(11 Hypermarkte, die kaum flachendeckend vert@ild)s nicht einmal um echten "de novo"
Marktzutritt handelte. Carrefour hat lediglich dierkaufstellen von Jumbo tGbernommen.
Die Tatsache, dass Carrefour diese Strategie geviasdhl unterstreicht eindrticklich wie

schwer echter Marktzutritt ist, wenn man erst eihnthe gesamte Infrastruktur

(Verkaufsflachen, Verteilerzentralen etc.) aus doden stampfen muss.

Es scheint uns offensichtlich, dass die Weko urel ElU-Behtrden sehr unterschiedliche
Kriterien anwenden, wenn es um die Beurteilungmsnziellen Wettbewerbs geht. Da die
gesetzliche Ausgangslage sich in weiten Bereiclemktdist nur schwer zu verstehen, wie es
zu so eklatanten Unterschieden kommen kann.

Aus den oben zitierten Passagen kdonnte man zunusckbmmen, dass die europaischen
Behdrden sich tendenziell mehr an harten Tatsachmemtieren, wahrend die Weko sich
hauptséachlich auf die Aussagen der betroffenerelarverlasst.

Uns scheint, auch in der Schweiz sprechen die dla¢saeine klare Sprache. Es ist keinem
der grossen europaischen Unternehmen im LEH jengeh, in der Schweiz nennenswerte
Marktanteile zu gewinnen. Es ist offensichtlich,ssladies zumindest zum Teil darauf
zuruickzufuhren ist, dass COOP und Migros stratbgise gunstigsten Lagen besetzt haben,
und es gerade in der Schweiz enorm Kkostspielig wedaufwendig ware (an oft
zweitklassigen Lagen) ein dichtes Netz an Verkaeliesh zu bauen oder zu kaufen.

Solange die auslandischen Anbieter nur an verdgrz@&unkten tatig sein kdnnen, werden sie
immer mit erheblichen Kostennachteilen im Bereidr dogistik zu kdmpfen haben, die
eventuelle Vorteile im Einkauf mehr als kompengsiei@ie Marktzutrittsschranken sind hoch,
und der potenzielle Wettbewerb Ubt in unserem Liagidie nennenswerte disziplinierende
Wirkung auf die Grossanbieter aus.

Es ist zu hoffen, dass die Weko bei zukinftigen eibuchungen die Kernfrage des
potenziellen Wettbewerbs seriéser behandelt, &s dei COOP/Waro der Fall war. Migros
und COOP "warnen" schon seit langem davor, dasdealieschen Discounter (Aldi, Lidl) in
grossem Stil in den Schweizer Markt einsteigen wiirdratsache ist, dass Lidl zwar schon
seit Jahren an dem Schweizer Markt knackt, bisher keine einzige Verkaufsstelle ertffnet
hat. Schon diese Beobachtung unterstreicht eintich¢kvie hoch die Marktzutrittschranken
in unserem Land sind. Aldi bringt es zurzeit augp 30 kleinere Verkaufstellen, und ihr
Marktanteil bewegt sich im Promille-Bereich. Dehséescheidene Marktanteil erklart sich
einerseits durch die geringe Anzahl Verkaufsteleerererseits aber auch durch die Tatsache,
dass diese haufig wenig attraktive Lagen haben. iDder potenzielle Wettbewerb eine
disziplinierende Wirkung haben kann, miussten dieuddbieter in der Lage sein,
nennenswerte Marktanteile zu erobern. Die beobseht&ntwicklung auf dem
schweizerischen Lebensmittel Markt legt den Schheshe, dass dies nicht der Fall ist. Es

8 COOP/Waro S. 601.



gibt also keine ersichtlichen Grinde, den potetezielWettbewerb bei uns anders zu
beurteilen als die EU-Behorden dies flir Osterrgetan haben.

3. Einkaufsmacht

Wie schon erwahnt, mussen bei der Beurteilung dmslagten Ubernahme sowohl die
Auswirkungen auf die Kunden als auch die Auswirlemguf die Zulieferer berticksichtigt
werden. Es ist bemerkenswert, dass die Weko audmesem Bereich Wege einschlagt, die
mit der europdischen Rechtsprechung kaum kompasipel. Sie hat in den COOP/EPA
(2002) und COOP/Waro (2003) Entscheiden ein Vongeimwickelt, dessen Grundziige man
mit folgenden Zitaten zusammenfassen kann:

"Der erste Schritt besteht in der Identifizierungzelner Lieferanten, welche sich in einem
Abhangigkeitsverhaltnis zu COOP befinden..."

"Die Weko hat die Lieferanten aufgefordert, denzZerdsatz des Umsatzes bekanntzugeben,
ab dem ein Verlust eines oder mehrerer Abnehmetendbedrohend ware. Die eingeholten
Auskinfte ergaben eine durchschnittliche Schwetle 20%-30% Umsatzverlust...Demnach
geht die Weko davon aus, dass bei einem Vertriébisaines Lieferanten von weniger als
20%... geniigend aktuelle Absatzkanale offen st&Hen.

Fur die Weko besteht ein Abhangigkeitsverhaltnsoahur dann, wenn der Abbruch der
Beziehung éxistenzbedrohend wird.

Vergleichen wir das Vorgehen der Weko mit dem awetdpenden Paragraphen des Schweizer
Kartellgesetzes. Dort heisst es (Art. 7):

"Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sichlésgig, wenn sie durch den Missbrauch
ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmerden Aufnahme oder Ausibung des
Wettbewerbs behindewder die Marktgegenseite benachteiligeft:

Als solche Verhaltensweisen fallen insbhesondefgxinacht:

"...die  Erzwingung unangemessener Preise oder igenst unangemessener
Geschaftsbedingungen.”

In der Botschaft zum Gesetz liest man: "Marktbedddmang kann insbesondere auch bei
einem Unternehmen vorliegen, das im Verhéltnis atb&verbern tber eine Uberragende
Marktstellung verfiigt, oder bei einem Unternehmem welchem andere Unternehmen als
Nachfrager oder Anbieter abhéngig sing."

Nirgends im Schweizer Kartellgesetz (oder der Bdgdschaft) findet man eine Passage, aus
der hervorgehen konnte, dass fur den GesetzgebetAbhangigkeitsverhaltnis" nur dann
vorliegen kann, wenn eine "Existenzbedrohung "ddgsDie Interpretation der Weko ist viel
zu restriktiv, und stimmt weder mit dem Wort noutt dem Sinn des Gesetzes uberein.

9 COOP/Waro S. 588.

10 COOP/EPA S. 521.

1 Hervorhebung durch die Autoren.
12 Botschaft. S. 2045.



Der Zweck des Kartellgesetzes ist (gemass Art. 1):

"Dieses Gesetz bezweckt volkswirtschaftlich oderiaoschadliche Auswirkungen von
Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungeernindern und damit den Wettbewerb
im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschafiién Ordnung zu fordern."”

Wir gehen davon aus, niemand wirde ernsthaft bebaupVettbewerbsbeschrankungen
seien erst dann schédlich, wenn sie ein "existhhendes" Ausmass annehmeén.

Die EU-Behorden haben einen wesentlich realistimshé&nsatz wenn es um wirtschaftliche
Abhangigkeit geht. So liest man im Bericht zur gepén Fusion Rewe/Meinl:

"Die befragten Hersteller gaben an, dass sie nein&lLEH Kunden (mit im Durchschnitt
weniger als 5% Umsatzanteil) problemlos ersetzem&d. Bereits LEH Kunden mit einem
Umsatzanteil von 5-10% sind nach diesen Angabent niehr ohne Weiteres ersetzbaf.."

"Hier ist zunachst zu berlcksichtigen, dass derstdlern bei Verlust eines grossen Kunden
nur wenige Alternativen zur Verfiugung stehen. ImH.Eommen - insbesondere wenn das
betroffene Unternehmen beim grossten Wettbewerlpar $ereits gelistet ist - nur noch
kleinere Wettbewerber in Frage, die kaum in der eLaggin durften, einen grossen
Umsatzanteil abzunehmen. Der Wechsel auf andereatBM@nale ist schwierig,
kostenaufwendig und jedenfalls kurzfristig in dexgel nicht moglich. Auch ein Ausweichen
in den Export, - wie von den Parteien als Altenatangefiuhrt - ist kurzfristig nicht
realisierbar. Um Exportmarkte aufzubauen ist noemegise eine Prasenz vor Ort und eine
intensive, kostenaufwendige Marktbearbeitung notiigen Der Kommission liegen
Informationen vor, dass es ca. 5 Jahre dauern Kasrein zufriendenstellender Export z.B.
nach Deutschland realisiert werden kann. Hieragibesich eine bereits jetzt starke und
durch den Zusammenschluss steigende Abhangigkeit Heeferantenseite von
Rewe/Billa/Meinl.™

Man sieht, dass es fur die EU-Behdrden bei der é-rdgyr Marktmacht gegeniber den
Lieferanten keineswegs um "Existenzbedrohung"” geddndern darum wie schwer
(kostspielig) es fur den Produzenten ist, auf eiakernativen Vertriebsweg auszuweichen.
Die Weko tate wohl daran, sich den européaischenfl@mgmnheiten in diesem Bereich
anzupassen.

Die Weko koénnte sich natlrlich auch an den Gesbagerenden und um eine Klarstellung
bitten, dass er mit "Abhangigkeitsverhaltnis" tatdi&ch "Existenzbedrohung" gemeint habe.
Wir glauben nicht, dass sie mit diesem Anliegen kEifolg haben wirde.

Sie kdnnte auch versuchen, ihre sehr enge Ausledesdonzeptes der Abhangigkeit damit
zu rechtfertigen, dass geméass Schweizer Rechtreisien nur verboten werden kann, wenn
sie den (wirksamen) Wettbewerb "ausschliesst”. trogdischen Recht reicht es, dass die

13 Vielleicht sollte man den Mitarbeitern der Wekoybhzles Sekretariats) fiir ein paar Monate das Gehalt

um 20% kirzen, und ihnen erklaren, eine solche N&E®®e sei zwarunangenehmaber keineswegs
"existenzbedrohend". Eventuell wirden sie dann regda, etwas differenzierter lber das Konzept der
"wirtschaftlichen Abhangigkeit" nachzudenken.

14 Rewe/Meinl (1999) S. 25-26.

15 Rewe/Meinl (1999) S. 27.
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Fusion den wirksamen Wettbewerb "stark behindé&iifie solche Interpretation ware nicht

zulassig. Sowohl in der europaischen als auch irbdaweizer Wettbewerbspolitik muss als
erstes bestimmt werden, wie stark der Wettbeweirb re@ss, damit er noch als "wirksam"

bezeichnet werden kann. Der Schweizer Gesetzgéhgmyt Sicherheit davon aus, dass die
Weko hier &hnliche Massstdbe ansetzt als die EWiBeim. Als er das Kartellgesetz

verabschiedete, hatte er schliesslich das eurdgigorbild vor Augen. Wenn es in der

Europaischen Wettbewerbspolitik nicht zur Existedtbhung kommen muss, bevor die
Behdrden sagen, dass kein "wirksamer Wettbewerliir herrscht, so sollte die Schweizer
Weko dies auch tun. Der Unterschied zwischen demv8izer und dem europaischen Recht
beschrankt sich darauf, dass es in der EU reickinwlie Fusion einen wichtigen Schritt in

Richtung "Ausschluss des wirksamen Wettbewerbs"hmdm Schweizer Gesetz muss eine
reelle Gefahr bestehen, dass der wirksame Wetthewatsachlich ausgeschlossen wird.
Dieser Unterschied erlaubt es keinesfalls, dem Kphdes "wirksamen Wettbewerbs" einen
anderen materiellen Inhalt zu geben.

4, Gemeinsame Marktbeherrschung

Migros und COOP haben schon heute (dass heisstleotJbernahme von Denner) eine
Uberragende Stellung auf den LEH in der Schweiz Marktgeschehen hangt entscheidend
davon ab, wie effizient die beiden Grossverteileftigrt werden, und wie intensiv sie um die
Gunst des Kunden buhlen. Bisher hat dieses Duopdkamdwettbewerb (competitive fringe)
relativ gut funktioniert® Dafiir sind insbesondere zwei Griinde verantwortliEnstens
verhalten sich Migros und COOP wie echte KonkueenZweitens gibt es zur Zeit noch eine
Reihe kleiner Aussenseiter mit relativ geringen Rtamteilen, die aber alle zusammen ein
genugend dichtes Vertriebsnetz haben, dass dere&antl diese Alternativen ausweichen
konnte, wenn das Preis-Leistungsverhaltnis nichitrresgmmen wirde.

Auch fur die Hersteller ist die Existenz dieser iKdnbieter wichtig, weil sie haufig die
einzige Ausweichmdglichkeit sind. Eine Ubernahma @enner-Pickpay durch die Migros
ware fur den Schweizer LEH insbesondere deswegemsawerwiegender Einschnitt, well
die wichtigsten Ausweichmdglichkeiten mit einigear @ttraktivsten Standorten insbesondere
in den Grossstadten damit verschwinden wirde. Bsayear "nur" um einen Marktanteil von
10%, aber diese 10% sieth Drittel von dem was nach Migros und COOP noch ubrig bleibt

Es stellt sich damit die Frage ob man argumentik&nnte, es bestehe ausreichender
Wettbewerb, da ja COOP und Migros sich noch konkten. Die Antwort auf diese Frage

muss "nein” lauten. Um dies zu verstehen, muss siem noch einmal den Zweck des

Kartellgesetzes vergegenwartigen. Es geht darum1(Af...den Wettbewerb im Interesse

einer freiheitlichen und marktwirtschaftlichen Ouwtiy zu férdern™.

In Anbetracht der starken Marktposition von COOP &s zwar auszuschliessen, das
Migros/Denner allein eine marktbeherrschende Stglleinnimmt. Zwei alles dominierende
Anbieter reichen aber in aller Regel nicht aus, eime "marktwirtschaftliche Ordnung zu
fordern”. Erstens besteht immer die Gefahr, dassrepder beide der Grossanbieter eine
Geschaéftspolitik betreiben, die nicht im besteriesse der Kunden ist. Die Kunden (und die
Hersteller) muissen dann die Madoglichkeit haben, aalternative Vertriebskanale

16 In Anbetracht der hohen Lebensmittelpreise ireverm Land und der beachtlichen Gewinne, die

Migros und COOP einstreichen, sollte man allerdimght ausschliessen, dass die Margen der
Grossanbieter bei mehr Wettbewerb noch um einigéss kdnnten.
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auszuweichef. Zweitens ist davon auszugehen, dass der Druckmiglichst geringen
Margen zu arbeiten, abnimmt, wenn es fur einen €edsder Kunden nur noch zwei echte
Alternativen gibt.

Die Frage, wie intensiv sich COOP und Migms Zeit auf dem Markt bekampfen ist fur die
Beurteilung der Migros/Denner Fusion eher zweitgn@®er Sinn der Wettbewerbspolitik
besteht darinRahmenbedingungenzu schaffen, damit sich die Kréfte des Wettbeweitlds
Dauer frei entfalten kénnen. Die Behdrden mussem pukunftsorientierte Perspektive
haben. Dabei missen auch Szenarien berlcksichtigien, was passieren konnte, falls die
Wettbewerbsintensitat zwischen den marktméchtigetetdehmen abnehmen wiirde.

Der Gesetzgeber hat das gut verstanden. So liestm#srt. 10 zur Fusionskontrolle:

"Die Wettbewerbskommission kann den Zusammenschiustersagen oder ihn mit
Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn die Pridngilpt, dass der Zusammenschluss:

a. eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamettbewerb beseitigt werden
kann, begriindet oder verstarke¢"

Es geht also eindeutig nicht um die Frage, ob deéksame Wettbewerb zur Zeit beseitigt
wird, sondern um die Frage ob er in Zukunft begeitierdenkann. In Anbetracht der sehr
hohen Konzentration im Schweizer LEH, ist diesegBrsicher mitja" zu beantworten.

Liest man den Bericht der Weko zur Fusion COOP/\Wapokommt man zum Schluss, dass
sie diese Einschatzung der Lage teilt. Sie schreibt

"Die Beurteilung der Marktstellung von COOP nacheeiallfalligen Integration von Waro

hangt auch - unter Umstanden sogar vorwiegend -deonelativen Starke der neben Migros
noch verbleibenden Marktteilnehmer ab. In diesensafumenhang hat der Wegfall des
Konkurrenten Waro mit einem Marktanteil von [0% Q%] ein gewisses Gewicht. Der
Wegfall, gemessen an den neben COOP und Migroseveebden Anteilen, ist grundsatzlich
bedeutsam.

Beim vorliegenden Zusammenschluss wird die Bedeutdieses Wegfalls jedoch durch
besondere Umstande aufgewogen. Diese besteherstvdieein, dass die Verkauferin der
Waro, die Rast Holding SA, zu welcher insbesondiéeeDenner AG gehdrt, auf dem Markt
verbleibt. Die Verkauferin legt dar, dass sie diar@/veraussern mochte, um sich auf jenen
Bereich zu konzentrieren, welchen sie zu ihren gebieten zahlt™

Bei der vorliegenden Ubernahme der Migros durch reenliegen keine &ahnlichen
"besonderen Umstande" vor. Nicht nur die damaligari@r AG sondern auch die seitdem
von Denner ibernommene Pickpay wirden als unaby&rdiernative verschwinden.

1 Die Geschichte der Swissair belegt eindricklidass auch Unternehmen, die jahrzehntelang gut

gefiihrt wurden, ins Schleudern geraten kénnen.
Hervorhebung durch die Autoren.
19 COOP/Waro S. 587.

18
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5. Gemeinsame Marktbeherrschung und Marktzutrittschranken

In Anbetracht der obigen Zitate kdnnte man meigké® \Weko habe schon beim COOP/Waro
Entscheid klar zum Ausdruck gebracht, dass fluesie Fusion Migros Denner nicht in Frage
kdme. Ganz so klar ist die Lage allerdings nicht. dleichen Bericht schreibt sie: "Wie

bereits erwahnt setzte der erfolgreiche Marktdintron Carrefour den schweizerischen
Detailnandelsmarkt im gegenwartigen Zeitpunkt einex@uen Wettbewerbsdruck aus,
insbesondere beziglich Preisen und Sortiment. Diggevicklung verstarkt nicht nur den

aktuellen Wettbewerb, sondern zeigt, dass der Magkien Anbietern offen steht und somit
einer disziplinierenden Wirkung des potenziellentddwverbs unterliegt.”

Man fragt sich, wie die Weko dazu kam, diese Passadnren Bericht einzufiigen. Genau ein
Jahr friher schrieb sie in ihrem Bericht zur FusBdOP/EPA noch. "Die Abklarungen des
Sekretariats haben ergeben, dass auf nationalenelHimhe Marktzutrittschranken existieren.
Tatsachlich verfugt die Schweiz Uber ein dichtesallleandelsnetz. Es ist kostspielig und
zeitaufwendig, parallel zu den bestehenden Netzemeues Vertriebsnetz aufzubauen....
Nach den Auskinften der Konkurrenten sind die Sdten derart, dass in den kommenden
Jahren ein Marktzutritt unwahrscheinlich scheint.erDMarkt ist gesattigt. Die
wahrscheinlichste Vorgehensweise fiir einen Markitzuwird im Kauf einer bestehenden
Detailhandelskette gesehen, ahnlich dem VorgeharOasrefour.®

Wir sind der Ansicht, dass letztere Passage delit&eaesentlich eher entspricht. Stellt man
sich auf diesen Standpunkt, so versteht man audrurnwv die Migros bereit ist fur
Denner/Pickpay eine guten Preis zu bezah$p. blockiert so mit einem Handstreich
potenziellen Neueindringlingen aus dem Ausland ihrdeste Chance innert nutzlicher
Frist eine nenneswerte Marktprasenz aufbauen zu karen.

6. Die EU-Auflagen im Fall Rewe Meinl

Als Rewe sein Ubernahmeangebot an Meinl untertechatte sie auf nationaler Ebene (in
Osterreich) einen Marktanteil von 30%. Der Markééinvon Meinl lag bei 7%. Beide
zusammen héatten also auf nationaler Ebene densklbéttanteil gehabt wie die Migros in
der Schweiz or der Denner/Pickpay Ubernahme). Die EU-Behérdenekamum Schluss,
dass die Fusion gegen das europaische Wettbewenbsxrstossen wirde, und genehmigte
die Ubernahme nur unter einer Reihe restriktiveflagen:

- Die Ubernahme wurde auf einen Bruchteil der MEitialen beschréankt. Rewe durfte
nur zirkaein Drittel des Konzernumsatzes von Meinl erwerben.

- In den Gegenden, wo Rewe besonders stark war({€srreich) durfte Rewe keine
im LEH tétige Filiale ibernehmen.

- Daruber hinaus verpflichte Meinl sich, als eigg@mdiger Konkurrent auf dem Markt
tatig zu blieben.

20 COOP/EPA S. 518 — 510.
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Das Beispiel Rewe/Meinl zeigt also deutlich, dassttdewerbsbehérden, die ihre Aufgabe
ernst nehmen, durchaus einschneidende Auflagenanadainnen, wenn es darum geht den
wirksamen Wettbewerb zu schitzen.

Der LEH in der Schweiz ist schon heute konzengteals in Osterreich, und die Migros hat
eine um einiges starkere Stellung als Rewe. Dartliibeaus hat Denner/Pickpay einen
wesentlich héheren Marktanteil als Meinl. Es ish@anur schwer zu verstehen, welche
besonderen Umstande die Weko dazu bewegen soliinder Migros/Denner Fusion

weniger restriktive Auflagen zu machen als die E€h8den dies bei der Fusion Rewe/Meinl
taten.

7. Schlusshemerkungen

Die geplante Ubernahme von Denner/Pickpay durch Migros ist fir die Weko eine
besondere Herausforderung. In Anbetracht der Ahkdiiten zwischen dem europaischen und
dem schweizerischen Wettbewerbsrecht tate die Wakdaran, bei ihrer Untersuchung die
Erfahrungen und Vorgehensweisen der EU-Behordétnmichen Fallen zu beriicksichtigen.
Sollten Migros/Denner den Entscheid der Weko vori¢bé anfechten, wére es fur die Weko
sicherlich von grossem Vorteil, wenn sie daraufwaisen konnte, dass sie international
erprobte Methoden und Masstéabe angwandt habe.

Zwischen dem osterreichischen und dem schweizemschEH gibt es grosse strukturelle
Ahnlichkeiten. Man sollte aus dem Entscheid der Bahorden im Fall Rewe/Meinl also
einiges daruber lernen konnen, wie die Weko didagge Fusion Migros/Denner beurteilen
wird. Wir kommen zum Schluss, dass die Fusion nichte erhebliche Aufnahmen
genehmigt wird. In Anbetracht der schon heute sehen Konzentration auf dem Schweizer
LEH und der enormen Finanzkraft der beiden domeémden Anbieter (Migros und COOP)
ist es sehr wahrscheinlich, dass die Weko die géplausion ganz verbieten wird. Sollte das
einzige Unternehmen, das in der absehbaren Zulaimét echte Chance hat, sich zu einer
"dritten Kraft" auf dem Schweizer LEH zu entwickeWon der Migros einverleibt werden, so
besteht eine reelle Gefahr, dass der wirksame \&igélh ausgeschlossen wird.

Sollte die Weko nicht bereit sein, ihren Gesetziissy mit der notwendigen Konsequenz
auszufiihren, so ist es moglich, dass sie ein "sal@uohes Urteil" fallen wird. Die Migros
darf die eine Halfte (Pickpay oder die alte Denrig@rnehmen, unter der Voraussetzung dass
die andere Halfte (die alte Denner oder Pickpay) ene potenten auslandischen
Konkurrenten verkauft wird.

Es ist vorstellbar, dass die Migros sich nur ungaineiner solchen Lésung abfinden wirde.
Sollte ein auslandischer Konkurrent Denner/Pickipagrnehmen, so wirde dieser mit einem
Schlag Uber ein flachendeckendes Verkaufsnetz rirsdeweiz verfligen, und kdnnte so auf
die Migros einen gewissen Wettbewerbsdruck ausib&as umso mehr wie ja ein Teil der

friheren Pickpay Laden direkt in den grossen Eifdzantren der Migros angesiedelt ist.

Einer der moglichen Griinde fir das Interesse dgrddian einer Denner-Ubernahme konnte
darin bestehen, dass sie eine solche IntensiviedtaayVettbewerbs auf jeden Fall verhindern
will.
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