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HDE-Positionspapier zum Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis (8§ 20 Abs. 3 Satz 2 GWB)

Thesenartige Zusammenfassung der Position des HDE

Hintergrund

Seit 1998 ist der Verkauf von Waren unter Einstandspreis als eine unbillige Wettbewerbsbehinde-
rung i. S. d. 8 20 Abs. 3 GWB verboten. Mit dem Gesetz zur Bekédmpfung von Preismissbrauch im
Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittelhandels wurde 2007 das Verbot konkretisiert
und verschérft. Im Bereich des Lebensmittelhandels ist seitdem auch der nur gelegentliche Verkauf
unter Einstandspreis grundséatzlich verboten.

Position
Der § 20 Abs. 3 Satz 2 GWB sollte im Rahmen der nachsten Novellierung des GWB komplett ge-

strichen werden. Mindestens muss die fur Ende 2017 vorgesehene Aufhebung der Verscharfung
bereits im Zuge der 9. GWB-Novelle vorgezogen werden.

+ Das Verbot des Verkaufs von Waren unter Einstandspreis stellt einen schweren Eingriff in die
Wettbewerbsfreiheit dar, der durch kein Mehr an Schutz des freien Wettbewerbs gerechtfertigt
wird.

» Der Einfihrung und der Verscharfung des Verbotes lagen wettbewerbsfremde Erwagungen wie
der Schutz kleinerer Handler und der Landwirtschaft vor den langfristigen Folgen eines verscharf-
ten Wettbewerbs zugrunde. Auch diese sachfremden Ziele kdnnen jedoch durch das Verbot nicht
erreicht oder geférdert werden.

+ Durch das Verbot entsteht die Gefahr hdherer Verbraucherpreise.

|. Hintergrund

Die Frage, ob und inwieweit Unternehmen ihre Produkte unter Einstandspreis verkaufen durfen, ist
bereits seit langerem Gegenstand der politischen und wissenschaftlichen Diskussion. Seit der Ein-
fuhrung des 8 20 Abs. 3 Satz 2 GWB im Jahre 1998 hat die Frage neue Brisanz gewonnen.

Ein Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis ist seit den sechziger Jahren immer wieder vereinzelt
gefordert worden. Sowohl Gesetzgeber als auch Rechtsprechung waren sich jedoch tber Jahrzehn-
te einig, dass der Verkauf unter Einstandspreis ein wettbewerbsrechtlich zulassiges Mittel zur Kun-
denwerbung sei. Die Zurlickhaltung der Rechtsprechung in Bezug auf ein solches Verbot wurde
u. a. deutlich, als der BGH Versuche zuriickgewiesen hat, auf Basis des § 37 a Abs. 3 i. d. F. der
4. GWB-Novelle den systematischen Verkauf unter Einstandspreis durch Grof3betriebe des Handels
zu unterbinden (BGH, Beschluss vom 20.03.1984, Az. KVR 12/83).

Erst 1998 definierte der Gesetzgeber im Rahmen der 6. GWB-Novelle den Verkauf von Waren unter
Einstandspreis — sofern dieser nicht nur gelegentlich oder sachlich gerechtfertigt erfolgte — als eine
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unbillige Wettbewerbsbehinderung i. S. d. 8 20 Abs. 3 GWB. Mit dem Gesetz zur Bek&dmpfung von
Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittelhandels wurde dann 2007
das Verbot konkretisiert und verscharft. Im Bereich des Lebensmittelhandels ist seitdem auch der
nur gelegentliche Verkauf unter Einstandspreis grundsatzlich verboten. Diese Verscharfung wurde
zwar formal auch mit dem Ziel begriindet, das zunehmende Verschwinden kleinerer Handler vom
Markt verhindern zu wollen. Tatsachlich wollte der Gesetzgeber aber primar die Landwirtschaft vor
den moglichen Folgen eines harten Preiswettbewerbs im Einzelhandel schiitzen und so mittelbar die
Ertragssituation der Bauern verbessern. Diese Intention des Gesetzgebers wurde auch in einem
Antrag der SPD-Fraktion deutlich, in dem formuliert wurde: ,Das im Gesetz vorgesehene Gebot ist
ohnehin nur ein Schritt auf dem Wege, die Landwirtschaft vor ... Handelskonzernen zu schitzen.*
Mit der Verscharfung wurde die — wettbewerbsdkonomisch problembehaftete — Hoffnung verknipft,
dass sich die Verbraucherpreise fur Lebensmittel teilweise erhéhen wirden, so dass der Handel in
der Folge hohere Einkaufspreise bei den Landwirten akzeptieren und aul3erdem die Lebensmittel-
gualitat in der Konsequenz gleichsam zwangslaufig steigen wirde. Dieses Ziel konnte schon von
vornherein durch das Verbot nicht erreicht werden, weil die Lebensmitteleinzelh&ndler in aller Regel
keine unmittelbaren Vertragsbeziehungen mit den Landwirten unterhalten und die Verbraucherab-
gabepreise im Handel daher keine Auswirkungen auf die Ertragssituation der Erzeuger haben (vgl.
hierzu auch Gliederungspunkt I.2.e.bb., S. 7). Gerade die Sektoruntersuchung Milch des Bundes-
kartellamts hat aul3erdem gezeigt, dass nicht der Preiswettbewerb im Einzelhandel, sondern ande-
re, nicht vom Einzelhandel zu beeinflussende Ursachen (z. B. der Strukturwandel oder eine veran-
derte Nachfragesituation auf den internationalen Markten) fir die schlechte Ertragssituation der
Bauern verantwortlich sind.

Die Einfihrung wie auch die Verscharfung des § 20 Abs. 3 Satz 2 GWB wurde vielfach als un-
zweckmaRig und wettbewerbsfeindlich kritisiert. Schon im Zusammenhang mit der 6. GWB-Novelle
hatte der Rechtsausschuss des Bundesrates die Regelung als Eingriff in die Privatautonomie der
Handler komplett abgelehnt. Auch die SPD-Fraktion hatte Bedenken geltend gemacht, weil eine
generelle Anhebung des Verbraucherpreisniveaus befiirchtet wurde. Auch die Monopolkommission
lehnte das Verbot mehrfach als Uberfliissig ab. Sie verweist darauf, dass das Ziel der Wettbewerbs-
politik nicht der explizite Schutz kleinerer und mittlerer Unternehmen, sondern die Sicherung wett-
bewerblicher Prozesse sei, von denen man sich effiziente Marktergebnisse verspreche. Das Verbot
sei aber nicht mit Vorteilen fiir die Verbraucher verbunden und weniger marktmachtige Wettbewer-
ber der grof3en Handelsunternehmen bedurften keines Schutzes. Das Verbot helfe tendenziell gro-
Ren Unternehmen und schiitze vor Wettbewerb, statt kleineren Unternehmen Schutz vor ihren gro-
Ren Konkurrenten zu bieten. Diese Auffassung wurde auch vom DIW bestatigt.

Der Gesetzgeber entschloss sich auch wegen des ganz lberwiegend ablehnenden Votums der
Wissenschaft im Preismissbrauchsgesetz, die Verscharfung des Verbots nur befristet einzufiihren.
Die Befristung wurde zuletzt mit der 8. GWB-Novelle bis 2017 verlangert. Ab diesem Zeitpunkt soll
dann nach der Intention des Gesetzgebers wieder die Fassung der 6. GWB-Novelle von 1998 gel-
ten.
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Il. Position des HDE

1. Grundsatzliches

Der HDE tritt dafur ein, den 8§ 20 Abs. 3 Satz 2 GWB im Zuge der anstehenden 9. GWB-Novelle
komplett zu streichen. Das Verbot ist nicht sinnvoll, da es eher wettbewerbsbeschrankend als si-
chernd wirkt. Es verursacht zudem hohe Verwaltungskosten und verteuert tendenziell die Lebens-
mittelpreise zu Lasten der Verbraucher.

Sollte die gebotene Streichung der Bestimmung nicht méglich sein, muss zumindest die ohnehin fur
Ende 2017 geplante Rucknahme der Verscharfung vorgezogen und im Rahmen der 9. GWB-
Novelle umgesetzt werden.

2. Begrindung im Einzelnen

a) Kein Beitrag zur Wettbewerbssicherung

Das Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis verhindert den lauteren Preisunterbietungswettbe-
werb und greift damit in die Preisgestaltungsfreiheit der betroffenen Unternehmen ein. Dieser Ein-
griff in die Preisgestaltungsfreiheit und damit in den freien Preiswettbewerb — der tUber Art. 2 und
Art. 12 GG als Element der Wettbewerbsfreiheit garantiert wird — ist unverhaltnismafig, denn er ist
nicht geeignet, den Wettbewerb zu verbessern und schadet den Verbrauchern.

Auch die EU-Kommission hat festgestellt, dass das Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis Min-
destpreise zur Folge hat und daher den Preiswettbewerb einschrankt. Der nationale Gesetzgeber
wurde daher von der Kommission aufgefordert, diese Regelung zu tberprifen (Mitteilung der Euro-
paischen Kommission: Lebensmittelpreise in Europa, KOM 2008/821, S. 13).

AuBerdem ist zu bertcksichtigen, dass Markteintrittsstrategien mit Niedrigpreisen, auch wenn diese
vorubergehend unter den Selbstkosten- bzw. den Einstandspreisen liegen, keinen Marktmissbrauch
im Sinne von Art. 102 AEUV darstellen. Das Verbot verbessert damit nicht den Schutz der Wettbe-
werber vor missbrauchlichen Praktiken. Vielmehr untersagt das Verbot Lebensmitteleinzelhandlern
mit schlechteren Konditionen, im Rahmen von Aktionen die Preise ihrer Konkurrenten zu unterbie-
ten, so dass sich ihre Wettbewerbssituation weiter verschlechtert. Auf diesen verfehlten Schutz-
zweck hat auch die Monopolkommission hingewiesen. Zudem verbietet das deutsche Recht mit
§ 20 Abs. 3 GWB ein Verhalten, das nach EU-Recht zulassig ist. Dies ist mit Art. 3 Abs. 2 Satz 2
EG-VO 1/2003 unvereinbar, der nur strengere Vorschriften zuldsst, die den Wettbewerb weiterrei-
chend schitzen als dies durch Art. 102 AEUV gewéhrleistet wird.
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Ziel des GWB ist es, den freien Wettbewerb zu sichern. Freier Wettbewerb ist jedoch grundsatzlich
nur moglich, wenn ein Unternehmer unbeeinflusst vom Gesetzgeber bestimmen kann, zu welchem
Preis er seine Ware anbietet. Die Regelung des 8§ 20 Abs. 3 Satz 2 GWB bewirkt das Gegenteil:
Den Handelsunternehmen wird vorgeschrieben, ihre Ware zu einem bestimmten Mindestpreis an-
zubieten.

Ein solch schwerer Eingriff in die Preisfreiheit lie3e sich nur rechtfertigen, wenn er langfristig dazu
diente, Fehlentwicklungen zu verhindern, welche den freien Wettbewerb behindern. Fehlentwicklun-
gen, die den freien Wettbewerb behindern kénnten, sind jedoch beim Verkauf unter Einstandspreis
nicht zu beobachten.

b) Das Verbot schadigt den Verbraucher

Das Verbot ist geeignet, héhere Verbraucherpreise herbeizufiihren. Gerade Verbraucher mit gerin-
gen Einkommen nutzen Sonderangebote gezielt aus, kaufen z. B. einen herabgesetzten Artikel bei
dem einen, dann einen anderen herabgesetzten Artikel bei einem anderen Handler. Das Verbot
belastet somit Verbraucher insbesondere der unteren Einkommensschichten und hat damit sogar
eine verbraucherschadliche Wirkung.

Die Annahme, das Verbot wiirde den Wettbewerb intensivieren und die Preise wirden durch diesen
erhdhten Wettbewerb sinken, hat sich als falsch herausgestellt, da das Verbot keine positiven Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb hat. Auch eine landeriibergreifende Studie der OECD und Erfahrun-
gen mit einem franzésischen Verbot von Untereinstandspreisverkaufen zeigen einen Anstieg der
Verbraucherpreise in den dortigen Landern infolge eines Verbots des Verkaufs unter Einstands-
preis.

c) Die Vorschrift ist gesetzgeberisch verfehlt

Die Vorschrift ist auch gesetzgeberisch verfehlt. Sie ist als Regeltatbestand einer unbilligen Behin-
derung des § 20 Abs. 3 Satz 1 GWB eingefiihrt und schreibt fir den Verkauf unter Einstandspreis
eine gesetzliche Fiktion der Unbilligkeit fest. Gleichzeitig wird diese Fiktion unter den Vorbehalt der
sachlichen Rechtfertigung gestellt. Da in der Anwendungspraxis des § 20 GWB Unbilligkeit und feh-
lende sachliche Rechtfertigung weitgehend nach denselben MafR3stdben definiert werden, reduziert
sich der Aussagewert der Vorschrift des Satzes 2 im Ergebnis auf die Feststellung, dass der Ver-
kauf unter Einstandspreis (stets) eine unbillige Behinderung darstellt, es sei denn, er ist nicht unbil-
lig. Geschuldet ist dieser Widerspruch in sich der Tatsache, dass der Gesetzgeber zwar einerseits
den Verkauf unter Einstandspreis mit einem kartellrechtlichen Unwerturteil belegen wollte, anderer-
seits von einem absoluten per se Verbot jedoch abgesehen hat, weil die 6konomische Notwendig-
keit und wettbewerbliche (und soziale) Rechtfertigung von Verlustpreisen durchaus anerkannt wor-
den ist. Hinzu kommt, dass niedrige Preise nicht nur Ausdruck funktionierender Wettbewerbspro-
zesse sind, sondern dass die Preisbildung auch einen zentralen Wettbewerbsparameter der Markt-
teilnehmer darstellt. Die grundsatzliche Fragwirdigkeit einer gesetzlichen Preisuntergrenze wird
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noch dadurch verstarkt, dass sich die Bestimmung des Einstandspreises in der Praxis als aul3eror-
dentlich schwierig und im Einzelfall als umstritten erweist und deshalb die Regelung mit gravieren-
den Rechtsunsicherheiten behaftet ist.

d) Die mit dem Verbot verfolgten Ziele widersprechen dem Zweck des GWB

Der Gesetzgeber hat sich sowohl bei der Einfihrung als auch bei der Verscharfung des Verbots von
Erwagungen leiten lassen, die dem Gesetzeszweck widersprechen. Dies ergibt sich aus der Tatsa-
che, dass 8§ 20 Abs. 3 Satz 2 GWB erklartermalRen dazu dienen soll, bestimmte Gruppen wie kleine-
re Unternehmen oder die Landwirtschaft vor Preiswettbewerb zu schitzen, die Landwirtschaft zu
fordern und die von den Handlern angebotene Lebensmittelqualitdt zu verbessern. Dabei wurde
aulier Acht gelassen, dass mit der Vorschrift des 8§ 3 GWB (Mittelstandskartelle) und der Mdglichkeit
zur Bildung von Verbundgruppen bereits wirksame Instrumente zum Schutz kleinerer Unternehmen
bestehen und daher kein Bedarf besteht, eine weitere Schutzvorschrift zu normieren (vgl. hierzu
auch Gliederungspunkt 11.2.d.aa.).

Durch die Einfihrung des Verbots des Verkaufs unter Einstandspreis wird dartiber hinaus im Ergeb-
nis der eigentliche Zweck des GWB, die Gewahrleistung des freien Wettbewerbs, konterkariert.

Weiterhin entspricht es nicht dem Zweck des GWB, als Instrument zur Verbesserung der Lebens-
mittelqualitat oder zum Schutz der Bauern eingesetzt zu werden.

e) Regelung ist ungeeignet zur Erreichung der sachfremden Ziele

Die Erfahrungen zeigen, dass das Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis nicht nur schédliche
Auswirkungen auf den Wettbewerb hat (vgl. Gliederungspunkt 11.2.a.) und damit den Verbrauchern
schadet, sondern selbst zur Erreichung der propagierten — allerdings mit der deutschen Wettbe-
werbsordnung grundsatzlich unvereinbaren — Zielsetzung vollstandig ungeeignet ist.

aa) Das Verbot verhindert nicht die Verdrangung kleinerer Handler vom Markt

Der Verkauf unter Einstandspreis hat praktisch keine Auswirkungen auf eine mégliche Verdrangung
kleinerer Handler. Die Verdrangung kann vor allem daraus resultieren, dass kleinere Handler auf-
grund ihres geringeren Umsatzes mitunter keine so ginstigen Mengenkonditionen wie grol3e Hand-
ler bei den Herstellern erzielen kdnnen und dadurch veranlasst werden, ihre Waren zu héheren
Preisen als ihre groRen Konkurrenten anzubieten. Dieser Preisnachteil im Wettbewerb um den
preisbewussten Verbraucher kann zur langsamen Marktverdrangung fiihren. Er besteht jedoch un-
abhangig davon, ob gréRere Handler ihre Ware Uber oder unter Einstandspreis verkaufen.

Als wirksames Mittel gegen die Verdrangung hat sich in der Vergangenheit der Zusammenschluss
kleinerer Handler in Einkaufsgenossenschaften erwiesen. Auf diese Weise kdnnen sich kleinere und
mittelstdndische Handler Einkaufskonditionen sichern, die denen der GroRRunternehmen entspre-
chen und somit am Markt wettbewerbsféahig bleiben. Auch Einkaufskooperationen mittelgrof3er
Handler haben zur Wettbewerbsféahigkeit dieser Marktteilnehmer erheblich beigetragen. Die Exis-
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tenz von weit Uber 100.000 selbststandigen, haufig in Verbundgruppen zusammengeschlossenen
Héandlern ist ein gewichtiges Argument gegen die Behauptung, dass kleinere Handler in Deutsch-
land zunehmend vom Markt verdrangt wirden. Zu ihrer Existenzsicherung hat allerdings das Verbot
des Verkaufs unter Einstandspreis keinen Beitrag geleistet.

bb) Das Verbot hilft auch nicht der Landwirtschaft

Die Annahme, dass das Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis automatisch der Landwirtschaft
zu mehr Ertragen verhelfen wirde, ist irrig. Dies ergibt sich schon aus der Tatsache, dass die gerin-
gen Ertrage der Landwirte haufig aus dem politisch gewlinschten Strukturwandel resultieren, wie
auch die Sektoruntersuchung Milch belegt. Die Regulierung — und Erhdéhung — des Verkaufspreises
des Einzelhandlers verpflichtet zudem weder die Handler noch die Hersteller, den héheren Preis an
die folgende Stufe in der Wertschopfungskette weiterzureichen. Nicht auszuschlie3en ist dagegen,
dass die Hersteller versuchen werden, auf Grundlage eines tendenziell hbheren Ladenverkaufsprei-
ses einen hoéheren Abgabepreis in den Verhandlungen mit den Einzelhandlern durchzusetzen, die-
sen aber nur sehr bedingt an die Landwirtschaft weiterzureichen, um so ihren Gewinn zu maximie-
ren. Welcher Einkaufspreis vom Einzelhandler an den Hersteller oder vom Hersteller an den Land-
wirt gezahlt wird, hangt allein vom Verhandlungsgeschick und der relativen Marktmacht der jeweili-
gen Beteiligten ab. Die Landwirtschaft wird von hoheren Preisen im Einzelhandel daher nicht
zwangslaufig profitieren.

cc) Das Verbot tragt nichts zur Erhéhung der Lebensmittelqualitat bei

Die Idee, die Lebensmittelqualitat tber das Kartellrecht regeln zu wollen, befremdet. Jedenfalls wird
auch hier irrig ein Automatismus vermutet. Vollig unbertcksichtigt bleibt dabei, dass die Qualitat der
verkauften Lebensmittel auch etwas mit der generellen Préaferenz des Verbrauchers zu tun haben
kann. AuRerdem sind weder die Hersteller noch die Handler verpflichtet, bei héheren Preisen auch
hoherwertige Produkte anzubieten, zumal vom Preis eines Produktes bekanntermaf3en nicht
zwangslaufig auf seine Qualitat geschlossen werden kann. Gerade die zahlreichen Handelsmarken
beweisen das Gegenteil und werden gerade wegen ihres guten Preis-Leistungs-Verhaltnisses be-
sonders haufig vom Verbraucher nachgefragt. Auch stellt ein hdherer Preis keinen Beleg daftr dar,
dass ein Produkt per se gestinder ist als ein preisguinstigeres. Auch hier kann das Gegenteil der Fall
sein.
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lll. Zusammenfassung

Das Verbot des Verkaufs von Waren unter Einstandspreis in § 20 Abs. 3 Satz 2 GWB diktiert den
Handlern faktisch einen Mindestpreis und stellt somit einen schweren Eingriff in ihre Wettbewerbs-
freiheit dar. Dieser Eingriff wird durch kein Mehr an Schutz des freien Wettbewerbs gerechtfertigt.

Der Einfuhrung und Verscharfung des Verbots lagen wettbewerbsfremde Erwdgungen wie der
Schutz kleinerer Handler und der Landwirtschaft vor den langfristigen Folgen eines verscharften
Wettbewerbs zugrunde. Selbst diese sachfremden Ziele kbnnen jedoch durch das Verbot nicht er-
reicht werden. Demgegenuber entsteht durch das Verbot die Gefahr héherer Verbraucherpreise.

Der § 20 Abs. 3 Satz 2 GWB sollte daher mit der 9. Novelle des GWB komplett gestrichen werden.
Mindestens muss die fir 2017 geplante Aufhebung der Verscharfung vorgezogen werden.
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