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1.  Fragestellung

Gefragt ist, ob es im deutschen Recht Regelungen tiber die Preisgestaltung und die Preise von Le-
bensmitteln gibt, wobei insbesondere Vorschriften betreffend Aufschldge oder Margen bei den
Preisen von Lebensmitteln von Interesse sind. Aullerdem ist der Zweck einer etwaigen Regelung
von Interesse.

2.  Antwort
2.1.  Preisregulierende Vorschrift des Wettbewerbsrechts

In Deutschland wird der Preis fiir Lebensmittel allgemein durch Angebot und Nachfrage am
Markt bestimmt. Es findet sich im Wettbewerbsrecht mit § 20 Absatz 3 Satz 2 Nr. 1 und Satz 4
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)! eine speziell Lebensmittelpreise betref-
fende Bestimmung; sie gilt fiir Unternehmen mit iiberlegener Marktmacht.

§ 20 Absatz 3 Abs. 3 GWB lautet wie folgt:

»(3) 'Unternehmen mit gegeniiber kleinen und mittleren Wettbewerbern iiberlegener Marktmacht
diirfen ihre Marktmacht nicht dazu ausnutzen, solche Wettbewerber unmittelbar oder mittelbar
unbillig zu behindern. *Eine unbillige Behinderung im Sinne des Satzes 1 liegt insbesondere vor,
wenn ein Unternehmen

1. Lebensmittel im Sinne des § 2 Absatz 2 des Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuches unter
Einstandspreis’ oder

2. andere Waren oder gewerbliche Leistungen nicht nur gelegentlich unter Einstandspreis oder

3. von kleinen oder mittleren Unternehmen, mit denen es auf dem nachgelagerten Markt beim
Vertrieb von Waren oder gewerblichen Leistungen im Wettbewerb steht, fiir deren Lieferung einen
héheren Preis fordert, als es selbst auf diesem Markt

anbietet, es sei denn, dies ist jeweils sachlich gerechtfertigt. ’Einstandspreis im Sinne des Satzes
2 ist der zwischen dem Unternehmen mit iiberlegener Marktmacht und seinem Lieferanten ver-
einbarte Preis fiir die Beschaffung der Ware oder Leistung, auf den allgemein gewdhrte und im
Zeitpunkt des Angebots bereits mit hinreichender Sicherheit feststehende Bezugsvergiinstigungen
anteilig angerechnet werden, soweit nicht fiir bestimmte Waren oder Leistungen ausdriicklich et-
was anderes vereinbart ist. *‘Das Anbieten von Lebensmitteln unter Einstandspreis ist sachlich ge-
rechtfertigt, wenn es geeignet ist, den Verderb oder die drohende Unverkduflichkeit der Waren

1 Abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/GWB.pdf; https://www.gesetze-im-internet.de/eng-
lisch gwb/englisch gwb.pdf (letzter Abruf: 18.12.2018).

2 Anmerkung durch Verfasser: Die Begriffsbestimmung des § 2 Absatz 2 Lebensmittel-, Bedarfsgegenstdnde- und
Futtermittelgesetzbuch (Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch - LFGB) lautet wie folgt: ,,(2) Lebensmittel
sind Lebensmittel im Sinne des Artikels 2 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002., abrufbar unter:
https://www.gesetze-im-internet.de/lfgb/LFGB.pdf (letzter Abruf: 18.12.2018).
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beim Hdndler durch rechtzeitigen Verkauf zu verhindern sowie in vergleichbar schwerwiegenden
Fillen. °Werden Lebensmittel an gemeinniitzige Einrichtungen zur Verwendung im Rahmen ihrer
Aufgaben abgegeben, liegt keine unbillige Behinderung vor.*

Die Regelung eines verschérften Verbots des Verkaufs von Lebensmitteln unter Einstandspreis
wurde im GWB durch das Gesetz zur Bekdmpfung von Preismissbrauch im Bereich der Energie-
versorgung und des Lebensmittelhandels vom 18. Dezember 2007° eingefiigt. Seit der Novelle
von 2007 diirfen Lebensmittel von Unternehmen mit gegeniiber kleinen und mittleren Wettbe-
werbern tiberlegener Marktmacht nur noch dann unter dem Einstandspreis angeboten werden,
wenn dies sachlich gerechtfertigt ist. Vorher waren solche Angebote auch ohne sachliche Recht-
fertigung zuléssig, solange sie nur gelegentlich erfolgten.* Die Geltung dieser Bestimmung ist
durch das Achte Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vom
26. Juni 2013 zundchst um weitere fiinf Jahre bis Ende 2017 verldngert worden.’ Im Neunten Ge-
setz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen wurde die Verbotsvorschrift
beibehalten und hat seither den unter 2.1. zitierten Wortlaut.®

2.2.  Gesetzgeberische Zielsetzung

Im Gesetzentwurf der Bundesregierung von 20077 heilit es in der Begriindung zur Zielsetzung der
beschrinkenden Regelung in Bezug auf Lebensmittelpreise u.a.:

»Der teilweise ruinése Preiswettbewerb im Lebensmitteleinzelhandel, zu dem auch Verkdufe un-
ter Einstandspreis durch grofSe Handelsunternehmen beitragen, gefdhrdet auf Dauer die Existenz-
basis vor allem kleiner und mittlerer Betriebe. Diese bediirfen eines besonderen Schutzes gegen
einen Verdrdngungswettbewerb durch marktmdchtige GrofSunternehmen des Handels. Daher
wird zukiinftig auch der gelegentliche Verkauf von Lebensmitteln unter Einstandspreis grund-
sdtzlich untersagt. Davon ausgenommen bleiben weiterhin solche Verkdufe unter Einstandspreis,

Bundesgesetzblatt (BGB1.) I. S. 2966, siehe auch den Gesetzentwurf der Bundesregierung - Entwurf eines Geset-
zes zur Bekdmpfung von Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittelhandels, BT -
Drucksache 16/5847, abrufbar unter: http://dip21.bundestag.btg/dip21/btd/16/058/1605847.pdf (letzter Abruf:
18.12.2018).

4 Unterrichtung durch die Bundesregierung - Verbraucherpolitischer Bericht 2008, BT - Drucksache 16/9163, S.
18, abrufbar unter: http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/16/091/1609163.pdf (letzter Abruf: 18.12.2018).

5 BGBI. I S. 1738. Siehe zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, auch BT - Drucksache 17/9852 (abrufbar unter:
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/098/1709852.pd{, letzter Abruf 18.12.2018).

BGBL. I S. 1416. Siehe zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen: BT-Drucksache 18/10207, S. 107; abrufbar unter:
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/18/102/1810207.pdf; letzter Abruf: 18.12.2018). Artikel 2 und Artikel 7 Satz
2 des Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom 26. Juni 2013 (BGBL
1 S. 1738) werden mit dem Neunten Anderungsgesetz aufgehoben; diese Artikel sahen ab 1. Januar 2018 eine
andere Fassung des § 20 Abs. 3 GWB ohne eine spezifische Regelung fiir den Lebensmittelbereich vor.

Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschriankungen, BT - Drucksache 18/10207, S. 10, abrufbar unter: http://dipbt.bundes-
tag.de/doc/btd/18/102/1810207.pdf (letzter Abruf: 18.12.2018).
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die sachlich gerechtfertigt sind. Eine sachliche Rechtfertigung liegt vor, wenn der Verkauf geeig-
net ist, einen unmittelbar bevorstehenden physischen Verderb zu verhindern. Gleiches gilt fiir
Saisonartikel bzw. speziell im Hinblick auf ein bestimmtes Ereignis hergestellte Artikel, wenn
diese nach Ablauf der Saison bzw. nach dem Ende des Ereignisses unverkduflich sind. Im Ubri-
gen ist im Fall von Lebensmitteln das Tatbestandsmerkmal der sachlichen Rechtfertigung jedoch
eng auszulegen und erfasst neben den im Gesetz explizit genannten Griinden nur vergleichbar
schwerwiegende Fille. Denkbar ist dies beispielsweise bei beschddigter Ware oder bei Ausschuss-
ware. Bei der Abgabe von Lebensmitteln an gemeinniitzige Einrichtungen zur Verwendung im
Rahmen ihrer Aufgaben fehlt es bereits an einer unbilligen Behinderung.

Mit dem Neunten Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen wurde
zudem in § 20 Absatz 2 Satz 3 GWB der Begriff des Einstandspreises definiert. Die Gesetzesbe-
griindung® fiithrt zur Intention dieser Regelung wie folgt aus:

»,Durch eine Definition des Begriffs des Einstandspreises in Satz 3 wird die Anwendbarkeit des
Verbots des Anbietens von Waren und Dienstleistungen unterhalb des Einstandspreises erleich-
tert. Zugleich wird die Position der Lieferanten gegeniiber den Hdndlern gestdrkt. Mit der vorge-
schlagenen gesetzlichen Bestimmung des Begriffs des Einstandspreises wird die Freiheit der
Hdndler bei der Anrechnung von Vergiinstigungen zur Bestimmung des Einstandspreises zu
Gunsten der Lieferanten beschrdnkt.

Bei der Berechnung des Einstandspreises besteht bisher nach der sogenannten Rossmann-Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts Diisseldorf (Urteil vom 12. November 2009 - VI-2 Kart 9/08
OWi, 2 Kart 9/08 OWi -, juris) auf Seiten der Hdndler ein erheblicher Spielraum hinsichtlich der
Beriicksichtigung von Vergiinstigungen, die ihnen Lieferanten auf den urspriinglichen Einkaufs-
preis gewdhrt haben. Danach ist es grundsdtzlich méglich, zur Ermittlung des Einstandspreises
von dem Lieferanten allgemein auf das gesamte Liefersortiment gewdhrte Vergiinstigungen (z. B.
Werbekostenzuschiisse, umsatzbezogene Vergiitungen, Boni, Rabatte, Skonti) auf den eigentli-
chen, urspriinglich vereinbarten Herstellerpreis einzelner Produkte umzulegen. Vorausgesetzt,
dass diese Praxis von den Lieferanten geduldet wird, kénnen die Hdndler auf diese Weise einen
niedrigeren Einstandspreis fiir einzelne Produkte berechnen und damit den Verkaufspreis ent-
sprechend absenken. Dieses weitreichende Ermessen der Hdndler gefdhrdet die effektive Anwen-
dung der Vorschrift und lduft ihrem Schutzzweck zuwider.

Mit der Begriffsbestimmung sind allgemeine Vergiinstigungen grundsdtzlich nur noch proportio-
nal auf das gesamte Sortiment anrechenbar, das ein Hdndler von einem Lieferanten bezieht. Zur
itberproportionalen Absenkung des Einstandspreises eines bestimmten Produktes sollen solche
allgemeinen Vergiinstigungen nur noch verwendet werden kénnen, wenn die Zuordnung zu den
jeweiligen Waren oder Leistungen konkret vereinbart wird. Eine generelle Gestattung der Umle-
gung nach Wahl des Hdndlers reicht insoweit nicht mehr aus, um den Einstandspreis zu verdn-
dern.

Gesetzentwurf der Bundesregierung - Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen, BT - Drucksache 18/10207, S. 53, abrufbar unter: http://dipbt.bundes-
tag.de/doc/btd/18/102/1810207.pdf (letzter Abruf: 18.12.2018).
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Zugleich wird die Kalkulationsfreiheit der Hdndler im erforderlichen MafSe gewdhrleistet. Die Un-
ternehmen kénnen auch weiterhin zur Ermittlung des Einstandspreises Vergiinstigungen beriick-
sichtigen, die sie mit hinreichender Sicherheit von Lieferanten aufgrund der bereits bestehenden
Vereinbarungen oder deren Fortschreibung erhalten werden. Diese Eingrenzung ist erforderlich,
da gewdhrleistet sein muss, dass der Einstandspreis im Zeitpunkt des Angebots bzw. Weiterver-
kaufs hinreichend sicher bestimmbar ist.*
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