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Stellungnahme zum Entwurf eines Zwélften Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (12. GWB-Novelle) vom 04. Juni 2026 - hier: ,Verkauf unter Herstel-
lungskosten

Sehr geehrter Herr Dr. Kaseberg,

vielen Dank flr die Gelegenheit zur Stellungnahme zum Entwurf der GWB-Novelle.
Wir regen an, die Regelungslicke des § 20 Absatz 3 GWB bezuglich ,Verkauf unter Herstel-
lungskosten* zu schliefen:

Forderung

Die fur “Unter-Einstands-Preis"-Verkaufe vorgesehene kartellrechtliche Vorschrift des § 20 Abs.
3 S. 2 Nr. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), die marktstarken Unter-
nehmen den Verkauf unter Einstandspreis von Lebensmitteln verbietet, ist nach weit verbreite-
ter Ansicht auf Handelsunternehmen beschrankt, die die Waren oder gewerblichen Leistungen
zu einem nach objektiven Kriterien ermittelbaren Preis einkaufen, um sie dann weiter zu verau-
ern. Das OLG Dusseldorf (Urteil vom 10.02.2026 - VI-6 U 1/25 [Kart]) hat jliingst entschie-
den, dass die Vorschrift jedoch nicht fur Unternehmen gilt, die selbst oder von verbundenen
Unternehmen hergestellte Waren anbieten. Das OLG hat insoweit die Entscheidung der Vo-
rinstanz, des LG Dusseldorf, vom 16. Januar 2025 (Aktenzeichen: 14d O 14/24) bestatigt. Das
LG Dusseldorf hatte seinerzeit die Klage von Tchibo gegen Aldi Sud abgewiesen, mit der Tchibo
Aldi Sud den Verkauf von Kaffee-Eigenmarkenprodukten, die Aldi Sud Uber einen zur Aldi-
Gruppe gehdrenden Kaffeerdster bezieht, zu Niedrigpreisen verbieten wollte. Es hat in seiner
Begrindung zum klagabweisenden Urteil auf die obige Thematik hingewiesen und konstatiert,
dass hier offensichtlich eine Regelungslicke im GWB besteht, da solche Falle nicht von § 20
Abs. 3 S. 2 Nr. 1 GWB erfasst werden. Das OLG Dusseldorf hat trotz Bestatigung des LG-Urteils
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gleichwohl die Revision zum BGH zugelassen. Die Zulassung der Revision durch das OLG, die
es in der Praxis bei anderen Fallen regelmafiig ausschliefdt, ist bemerkenswert. Nach unserer
Einschatzung signalisiert das OLG damit, dass es selbst der Ansicht sein durfte, dass die Vor-
schrift in ihrer jetzigen Fassung nicht passt.

Sofern daher bei Handlern die Produktion und der Vertrieb der Eigenmarkenprodukte in kon-
zernverbundenen Unternehmen stattfindet, ware der Handler nach dieser Lesart kein Normad-
ressat des § 20 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 GWB, da die Eigenmarkenprodukte von der "wirtschaftlichen
Einheit" des Handlers selbst hergestellt (und dann angeboten) worden waren. Der kartellrechtli-
che Vorwurf kdnnte sich dann "nur" auf einen moglichen Verstofd gegen § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB
in Form der "Kampfpreisunterbietung" ("predatory pricing") stitzen und es kdme auf die Her-
stellungskosten der Eigenmarkenprodukte an. Fur das Vorliegen von "predatory pricing" waren
die kartellrechtlichen Hurden gegenuber dem § 20 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 GWB ungleich hoher (erfor-
derlich waren z.B. das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung sowie einer Verdran-
gungsabsicht und -maglichkeit).

Wir bitten daher mit Nachdruck, im Rahmen dieser GWB-Novelle, die bestehende Regelungsun-
sicherheit zu beenden und fir die Klarstellung zu sorgen, dass auch derartige Verkaufe von
Handlern rechtswidrig sind. Eine Moglichkeit ist, dass der § 20 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 GWB auch
dann gilt, wenn die zu Kampfpreisen gehandelten Produkte von demselben Unternehmen her-
gestellt werden.

Begrindung

Markenhersteller stehen in Deutschland einem auch im internationalen Vergleich hochkon-
zentrierten Lebensmitteleinzelhandel (LEH) gegenuber, der seine Marktmacht zunehmend
durch Vertikalisierungs-Strategien ausbaut und ausnutzt.

Diese umfassen eine ganze Bandbreite von Produkten. Ein Beispiel aus der jungeren Vergan-
genheit ist der Erwerb der Uckermarker Milch GmbH durch die Edeka (vom Bundeskartellamt
im Februar 2025 freigegeben), wodurch die Edeka nun auch selbst Milchprodukte herstellt.
Weitere Produktgruppen sind (in alphabetischer Reihenfolge) z.B. Backwaren, Eiscreme,
Fruchtsaft, Kaffee, Mineralwasser, Schokolade, oder Wurstwaren.

Die zunehmende vertikale Integration des LEH (z.B. durch den Aufkauf oder Aufbau eigener Le-
bensmittelhersteller) hat neben anderen Effekten zur Folge, dass der Handel im Wege einer
Quersubventionierung innerhalb seines Produktportfolios in der Lage ist, Produkte zu Kampf-
preisen anzubieten, die jedem anderen Hersteller von vergleichbaren Produkten verschlossen
bleiben muss. Anders als der integrierte Handel sind sie gezwungen, ihre Produkte kostende-
ckend und gewinntrachtig zu vermarkten.

Dies hat langfristig im dynamischen Wettbewerb erhebliche negative Auswirkungen flr die Ver-
braucher: Folge der Kampfpreis-Angebote von Eigenmarkenprodukten ist eine bessere Wettbe-
werbsposition dieser Produkte. Langfristig bedeutet dies fur die Hersteller von Markenartikeln,
dass die Absatzmoglichkeiten fur ihre Produkte und ihre Innovations-Rendite in solchen Fallen
stark gemindert werden, mit erheblichen negativen wirtschaftlichen Folgen flr Investitionen
und Innovationen. Im Ergebnis bedeutet die Eigenmarken-Preis-Strategie der Handler eine
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Verdrangung von Markenartikeln durch Eigenmarkenprodukte mit der Folge einer Reduzierung
von Vielfalt und Auswahl an Produkten fur die Verbraucher, einer Gefahrdung von Investitionen
der Hersteller in neue Produkte und Qualitat der Produkte.

Dass gerade die Hersteller von Markenartikeln fir neue Entwicklungen in Produktgruppen sor-
gen, lasst sich anschaulich in den Bereichen beobachten, in denen die Mitglieder des Kaffee-
verbandes tatig sind:

Im Bereich Kaffee wurden neue Produkte wie Einzelportionen (Kapseln, Pads), Kaffeesorten
mit Kaltpressung (Cold Brew) oder mit Stickstoff versetzte Kaffeeprodukte (Nitro Coffee) initial
von Markenartikelherstellern entwickelt und in den Markt gebracht. Auch Trends wie Ganze
Bohne (Kaffeeprodukte unter Einsatz von Kaffee-Vollautomaten) oder die Renaissance des Fil-
terkaffees wurden von den Markenartikelherstellern vorangetrieben. Schliefllich hangen auch
Investitionen in moderne, umweltfreundliche Verpackungslosungen fur Kaffeeprodukte, in die
den Kaffeeabsatz begleitenden Nebensortimente (Hardware fur die Kaffeezubereitung inklu-
sive Maschinen) sowie in Qualitdtssicherung und -standards (z.B. durch direkte Lieferbeziehun-
gen mit den Produktionsbetrieben) von der Rentabilitat des - nicht quersubventionierten - Kaf-
feegeschafts ab.

Auch die Vielfalt im LEH nimmt durch die Vertikalisierungs- und Kampfpreis-Strategien des
Handels weiter ab. Diese sind auf die vier grolen Handelsgruppen in Deutschland (Edeka,
Rewe, Schwarz-Gruppe und Aldi) schon auf Grund ihrer Uberlegenen Finanzkraft beschrankt.
Kleinere Handler kbnnen dem nichts entgegensetzen. Folge ist eine fortschreitende Verdran-
gung des verbleibenden Rest-Wettbewerbs im Handel durch die groRen Handelsgruppen.
Gleichzeitig wird eine Verfolgung von Fallen, in denen der Handel die Eigenmarken zu wettbe-
werbsfremden Niedrigpreisen verkauft, die unterhalb der eigenen Kosten liegen, erheblich ge-
schwacht:

Vorschlag Umsetzung im GWB

Aus den vorgenannten Grinden empfehlen wir, folgende Erganzung in § 20 Abs. 3 GWB aufzu-
nehmen (Erganzungen sind unterstrichen):

(3) Unternehmen mit gegenuber kleinen und mittleren Wettbewerbern tberlegener
Marktmacht diirfen ihre Marktmacht nicht dazu ausnutzen, solche Wettbewerber un-
mittelbar oder mittelbar unbillig zu behindern. Eine unbillige Behinderung im Sinne des
Satzes 1 liegt insbesondere vor, wenn ein Unternehmen

1. Lebensmittel im Sinne des Artikels 2 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 des
Europaischen Parlaments und des Rates zur Festlegung der allgemeinen
Grundséatze und Anforderungen des Lebensmittelrechts, zur Errichtung der Eu-
ropdischen Behdrde flir Lebensmittelsicherheit und zur Festlegung von Verfah-
ren zur Lebensmittelsicherheit (ABIl. L 31 vom 1.2.2002, S. 1), die zuletzt durch
die Verordnung (EU) 2019/1381 (ABI. L 231 vom 6.9.2019, S. 1) geandert wor-
den ist, unter Einstandspreis oder
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2. andere Waren oder gewerbliche Leistungen nicht nur gelegentlich unter Ein-
standspreis oder

3. von kleinen oder mittleren Unternehmen, mit denen es auf dem nachgelagerten
Markt beim Vertrieb von Waren oder gewerblichen Leistungen im Wettbewerb
steht, fur deren Lieferung einen hoheren Preis fordert, als es selbst auf diesem
Markt anbietet, es sei denn, dies ist jeweils sachlich gerechtfertigt. Einstands-
preis im Sinne des Satzes 2 ist der zwischen dem Unternehmen mit Uberlege-
ner Marktmacht und seinem Lieferanten vereinbarte Preis fur die Beschaffung
der Ware oder Leistung, auf den allgemein gewédhrte und im Zeitpunkt des An-
gebots bereits mit hinreichender Sicherheit feststehende Bezugsvergulinstigun-
gen anteilig angerechnet werden, soweit nicht fur bestimmte Waren oder Leis-
tungen ausdrtcklich etwas anderes vereinbart ist. Fur einen Grof3- oder Einzel-
héndler, der selbst oder durch ein mit ihm verbundenes Unternehmen Waren
zum Verkauf unter seinem eigenen Markennamen herstellt, ist Einstandspreis
im Sinne des Satzes 2 Nr. 1 auch die Summe der durchschnittlichen Gesamt-
kosten (insbesondere der verwendeten Vorprodukte oder Rohstoffe), die dieser
fur die Herstellung aufwendet. Liegt der Netto - Verkaufspreis unter dem ge-
wichteten durchschnittlichen Borsenpreis der vorangegangenen 90 Tage fur
wesentliche Vorprodukte oder Rohstoffe zuzuglich der anwendbaren Ver-
brauchssteuern, so wird vermutet, dass der Verkauf unter Einstandspreis er-
folgt. Das Anbieten von Lebensmitteln unter Einstandspreis ist sachlich gerecht-
fertigt, wenn es geeignet ist, den Verderb oder die drohende Unverkauflichkeit
der Waren beim Handler durch rechtzeitigen Verkauf zu verhindern sowie in ver-
gleichbar schwerwiegenden Fallen. Werden Lebensmittel an gemeinnutzige Ein-
richtungen zur Verwendung im Rahmen ihrer Aufgaben abgegeben, liegt keine
unbillige Behinderung vor.

Begrundung:
Der erste Satz der Neuregelung bildet die 6konomische Wirklichkeit korrekt ab: die

durchschnittlichen Gesamtkosten der Herstellung sind das Aquivalent zum Einstands-
preis eines reinen Handelsgeschéfts, sodass die strukturelle Ungleichbehandlung bei
vertikaler Integration eines Herstellers in einen Handler beseitigt wird. Die Formulie-
rung nimmt die Unterscheidung der Rz. 92 der EU-Vertikal-Leitlinien (2022/C 248/01)
auf und stellt beide Situationen wegen der besonderen dauerhaften Quersubventionie-
rungsmaéglichkeit gleich.

Der zweite Satz der Neuregelung schafft zum einen durch die Beweislastumkehr die
erforderliche Méglichkeit, die flur Herstellungskosten typischen Beweisschwierigkeiten
zu Uberwinden. Zum anderen beschrankt sie sich inhaltlich auf 6ffentlich feststellbare
Kostenbestandteile. Die Regelung bleibt damit zugunsten der Praktikabilitat bewusst
hinter den 6konomisch richtigen Gesamtkosten zuriick. Da aber extreme Falle auf
diese Weise einfach durch Wettbewerber aufgegriffen kbnnen, bildet sie eine wirk-
same Untergrenze gegen den Missbrauch der relativ marktstarken Stellung.

Auch wenn die Ermittlung der fur den vertikal integrierten Handler anfallenden Kosten mitunter
von vielen Faktoren abhangen mag, gibt es in der Praxis viele Produktsegmente, in denen die
Kriterien objektiv ermittelbar sind, z.B. in Fallen, in denen die Kosten im Wesentlichen durch
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den Einkaufspreis der verarbeiteten Rohware, der wiederum 6ffentlich bekannt ist (z.B. durch
einen an einer Rohwaren-Borse gehandelten Weltmarktpreis), bestimmt werden. Die notwen-
dige Erweiterung des § 20 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 GWB musste wenigstens diese Falle erfassen.

DarUber hinaus (oder alternativ) konnte in einer Erweiterung des § 20 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 GWB
explizit geregelt werden, dass in dem internen Liefervertrag zwischen produzierender Gesell-
schaft und Handelsgesellschaft derselben Unternehmensgruppe (intra-company Vertrag) stets
marktubliche Transaktionspreise vereinbart werden mussen, die einem Drittvergleich standhal-
ten. Diese Anforderung folgt bereits aus dem Steuerrecht zur Identifizierung verdeckter Ge-
winnausschuttungen. Sollte die Handelsgesellschaft dann in der Praxis zu niedrigeren Preisen
beziehen und dennoch eigene Kampfpreise am Markt anbieten, lage ein nach objektiven Krite-
rien zu ermittelnder Verstofd vor. Denn die wettbewerbliche Situation ist mit der im Gesetz aktu-
ell geregelten Unter-Einstandspreis-Situation identisch.

Der Vorschlag beschrankt sich einstweilen auf den Bereich Lebensmittel i.S.d. § 20 Abs. 3 S. 2
Nr. 1 GWB, da sich die Vertikalisierung im Handel mit den ausgeflhrten akuten wettbewerbli-
chen Implikationen nach unserer Kenntnis bisher noch hierauf beschrankt. Sofern sich kinftig
auch in weiteren Branchen mit einem hoch konzentrierten Einzelhandel vergleichbare Entwick-
lungen zeigen, sollte eine entsprechende Regelung konsequenterweise auch auf ,andere Wa-
ren“i.S.d. § 20 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 GWB erstreckt werden.

Die Strategie der Handler tragt im Ergebnis zu einer weiteren Starkung der Handlerseite in den
Vertragsverhandlungen mit Herstellern bei und hat langfristig im dynamischen Wettbewerb
auch erhebliche negative Auswirkungen fur die Verbraucher: Im Ergebnis bedeutet die Eigen-
marken-Preis-Strategie der Handler eine Verdrangung von Markenartikeln durch Eigenmarken-
produkte mit der Folge einer Reduzierung von Vielfalt und Auswahl an Produkten fur die Ver-
braucher, weniger Innovationen durch die Hersteller und eine Gefahrdung von Investitionen der
Hersteller in die Produktqualitat zum Nachteil der Verbraucher. Auch die bereits geringe Vielfalt
im LEH durfte durch die fortlaufende Verdrangung kleinerer Handler weiter abnehmen.

Damit sich die Situation in der Lebensmittelversorgungskette nicht durch die zunehmende ver-
tikale Integration des LEH zu Lasten der Hersteller, kleinerer Handler und der Verbraucher
deutlich verschlechtert, fordern wir eine entsprechende gesetzliche Klarstellung in den Gesetz-
entwurf aufzunehmen, beispielweise eine Novellierung des § 20 Abs. 3 GWB zur Fortentwick-
lung des deutschen Marktmissbrauchsrechts im GWB.

Fur Ihren Einsatz danken wir Ihnen vorab herzlich und stehen jederzeit fur Fragen, Anregungen

zur Verfugung.

Mit freundlichen Griflen
Vo4
F 4

Holger Preibisch
Hauptgeschaftsflhrer



