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Empfehlungen Wi-A-Fz-R-U
der Ausschiisse

zu Punkt ... der 834. Sitzung des Bundesrates am 8. Juni 2007

Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung von Preismissbrauch im
Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittelhandels

Der federfihrende Wirtschaftsausschuss und
der Finanzausschuss

empfehlen dem Bundesrat, zu dem Gesetzentwurf gemal Artikel 76 Abs. 2 des
Grundgesetzes wie folgt Stellung zu nehmen:

1. Zu Artikel 1 Nr. 2 (§ 20 Abs. 4 Satz 2 GWB)
Artikel 1 Nr. 2 ist zu streichen.

Folgednderung:

In der Uberschrift des Gesetzes sind die Worter "und des Lebensmittelhandels"
zu streichen.

Begriindung:

[Die vorgeschlagene Erweiterung des Verbotes von Untereinstandspreis-
verkaufen bei Lebensmitteln ist weder geeignet noch erforderlich, um die in
der Begriindung des Gesetzentwurfs genannten Ziele zu erreichen.

Der gelegentliche Verkauf unter dem Einstandspreis ist ein legitimer
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Wettbewerbsparameter und natdrlicher Bestandteil marktwirtschaftlichen
Verhaltens. Wenn die Nutzung dieses Parameters in einem wichtigen Segment
des Handels grundsétzlich untersagt werden soll, bedarf es dafr gravierender
und empirisch belegter Grinde. AuRerdem muss ein Gesetz geeignet und
erforderlich sein, um die in der Begrundung genannten Ziele zu erreichen.
Keine dieser Voraussetzungen vermag das vorgeschlagene generelle Verbot
von Untereinstandspreisverkdufen bei Lebensmitteln zu erfillen.

In der Begrindung des Gesetzentwurfs ist wiederholt die Rede davon, kleine
und mittlere Betriebe seien den "Niedrigpreis-Strategien” der groRen
Handelsunternehmen nicht gewachsen. Niedrigpreis-Strategien sind aber
bereits durch die geltende Fassung des § 20 Abs. 4 Satz 2 GWB abgedeckt.
Inwiefern gerade nur "gelegentliche™, also vereinzelte, nicht regelmaRig oder
systematisch wiederholte Untereinstandspreisverkdufe zu einer Verdrédngung
von Wettbewerbern fuhren kdnnen, ist nicht nachvollziehbar. Andererseits ist
die angestrebte Untersagung einzelner Untereinstandspreisverkaufe per se nicht
geeignet, im jeweiligen Einzelfall der potenziellen Gefahr der Verdrangung
kleiner oder mittlerer Handelsbetriebe spurbar entgegenzuwirken. Nach den
Erfahrungen des Bundeskartellamtes ist Grund fur den angeblich "ruindsen
Preiskampf im Lebensmittelhandel” nicht eine zu weitgehende Méglichkeit des
Verkaufs unter Einstandspreis oder eine zu wenig effektive Durchsetzung des
bestehenden Verbots, sondern vielmehr eine erhebliche Nachfragemacht auf
Seiten groRer Lebensmittelhandler, insbesondere der Discountanbieter. Schon
ein Angebot zum Einstandspreis der groRen Lebensmittelhdndler unterbietet
die Preise kleiner und mittlerer Betriebe in der Regel in erheblichem Umfang.
Insoweit ist zu befirchten, dass ein erweitertes Verbot - bei gegebener
Adressatenstellung - vor allem zu Lasten des Mittelstandes gehen konnte.
Dieser ist mdoglicherweise auf Grund geringerer Nachfragevolumina und
dementsprechend schlechterer Einkaufskonditionen dann besonders haufig von
dem Verbot betroffen.

Ein wesentlicher Ansatzpunkt fur die vorliegende Problematik liegt also nicht
im Horizontalverhdltnis zu kleinen und mittleren Lebensmittelhandlern,
sondern im Vertikalverhéltnis zwischen den groRen Héndlern und den
Lebensmittelproduzenten. Das h&ufig beklagte "Verramschen von Lebens-
mitteln” hat seine wesentliche Ursache in den oft extrem niedrigen
Einkaufspreisen der grofen Handelsbetriebe. Nach der hierfir mai3geblichen
Vorschrift des § 20 Abs. 3 GWB diirfen marktbeherrschende Unternehmen ihre
Marktstellung nicht dazu ausnutzen, andere Unternehmen dazu aufzufordern
oder zu veranlassen, ihnen ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vorteile zu
gewdhren. Diese Vorschrift wurde erst 2005 im Rahmen der letzten
Kartellnovelle verscharft; ihre Anwendungsmoglichkeiten gilt es zundchst
auszuloten. Die vorgeschlagene Ausweitung des § 20 Abs. 4 GWB ist aus
diesem Grund auch nicht erforderlich, um die angestrebten Ziele zu erreichen.]

Allein die Feststellung des Einstandspreises in jedem Einzelfall wirde zu
einem erheblichen Ermittlungsaufwand und entsprechend hoherem Personal-
bedarf bei den Kartellbehdrden fiihren, worauf in der Gesetzesbegriindung zu
Recht hingewiesen wird. Die Berlicksichtigung nicht nur direkt zurechenbarer
Abziige wie Skonto und Rabatt, sondern die anteilige Umlage von Jahresboni,
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Werbekostenzuschiissen, Verkaufsférderungsentgelten, Umsatzvergltungen
und &hnlichen Sonderkonditionen nach der einschlagigen, mehrseitigen Be-
kanntmachung des Bundeskartellamtes bei jedem einzelnen vermuteten Unter-
einstandspreisverkauf fuhrt zu einem unverhaltnismagigen Aufwand.

Dies gilt im Ubrigen auch fir die Priifung etwaiger Rechtfertigungsgriinde.
Denn die geforderte Eignung einer verkaufsfordernden Mallnahme wie einer
Preissenkung zur Verhinderung des Verderbs oder drohender Unverkauflich-
keit etwa von Saisonware kann auch schon deutlich vor dem Erreichen des
jeweiligen Datums gegeben sein. Dem sorgféltigen Kaufmann wird man nicht
verwehren koénnen, bei zu groBen Vorraten wegen stagnierenden Absatzes,
Fehldispositionen bei Einkauf bzw. Lieferung oder ungewdhnlicher Warme
frihzeitig auf das Verlustrisiko zu reagieren. Es ist praktisch ausgeschlossen
und unter Beachtung des VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatzes auch unvertretbar,
dass eine Kartellbehorde wegen eines einzelnen Sonderangebotes solche
betriebswirtschaftlichen Erwagungen justiziabel widerlegt.

[Die Qualitat von Lebensmitteln lasst sich tGber das Verbot gelegentlicher Ver-
kaufe unter Einstandspreis schon aus den vorstehend genannten Grinden nicht
sichern. Das gilt erst Recht fiir den in der Regel kriminell motivierten Verkauf
von so genanntem Gammelfleisch. Gesundheitsgefahren konnen nicht die
Kartellbehorden, sondern allenfalls die Lebensmittelkontrolleure begegnen. Im
Ubrigen ist den Verbrauchern sehr wohl bewusst, dass ein besonders niedriger
Preis haufig durch industriedhnliche Massenproduktion zu erklaren ist.]

2. Zu Artikel 2 Nr. 2a - neu - (8 66 Abs. 3,

Nr. 4a - neu - 8 79 Abs. 2 EnWG)

Artikel 2 ist wie folgt zu andern:

a)

b)

Nach Nummer 2 ist folgende Nummer einzufiigen:
2a. 88 66 Abs. 3 wird wie folgt gefasst:

"An Verfahren vor nach Landesrecht zustandigen Behorden ist
auch die nach § 54 zusténdige Regulierungsbehorde beteiligt."

Nach Nummer 4 ist folgende Nummer einzufuigen:
‘4a. 8 79 Abs. 2 wird wie folgt gefasst:

"Richtet sich eine Beschwerde gegen eine Entscheidung einer nach
Landesrecht zustdndigen Behorde, ist auch die nach § 54
zustandige Regulierungsbehodrde an dem Verfahren beteiligt."
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Begrindung:

Der 8 79 EnWG ist im Regierungsentwurf des EnWG (am 28. Juli 2004
verabschiedete das Bundeskabinett den Entwurf "Zweites Gesetz zur
Neuregelung des Energiewirtschaftsrechtes” (vgl. BR-Dr. 613/04 vom
13. August 2004)) bereits in der Begriindung kommentiert mit: "Die Vorschrift
ubernimmt § 67 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen."

Auch die Verabschiedung laut BT-Drs. 15/3917 vom 14. Oktober 2004
beinhaltet diese Begriindung noch.

8 67 Abs. 2 GWB:

"Richtet sich eine Beschwerde gegen eine Verfugung einer obersten
Landesbehorde, ist auch das Bundeskartellamt an dem Verfahren beteiligt.”

Die 88 66 Abs. 3 und 79 Abs. 2 EnWG sind dem Zeitfaktor bei der
Uberarbeitung des EnWG im Rahmen des Vermittlungsausschusses zum Opfer
gefallen. In den nunmehr noch im Gesetz enthaltenen Fassungen gehen die
Formulierungen noch vom Regierungsentwurf aus, wo ausschlielich die
Bundesnetzagentur ohne Beteiligung der Lander die Netzentgelte regulieren
sollte. Dies sollte im Ubrigen auch ex-post und nicht ex-ante erfolgen. Vor
diesem Hintergrund war das Nachempfinden aus dem GWB berechtigt, nicht
aber mit dem verabschiedeten EnWG, wo klar die Zustandigkeiten der Lander
im 8 54 EnWG geregelt sind und wo eindeutig die Genehmigung der Entgelte
nach § 23a EnWG ex-ante zu erfolgen hat.

88 66 Abs. 3 und 79 Abs. 2 EnWG findet dann Anwendung, wenn es um
Entscheidungen im nicht regulierten Bereich geht, also primar bei Ent-
scheidungen der Energieaufsichtsbehérden und Kartellbehérden der Lander.

Zur Zeit der Gesetzesbegrindung (2004) konnte der Gesetzgeber noch gar
keine parallele Zustandigkeit der Lander- und Bundesregulierungsbehérden
berucksichtigen, da sie nicht beabsichtigt war und erst im Ergebnis der
Beratungen des Vermittlungsausschusses entstanden ist.

Des Weiteren kommt man, wenn der Auffassung der Bundesnetzagentur zur
ihrer Beteiligung an Verfahren gefolgt werden wirde, die in die Zustandigkeit
der Lander gemélR § 54 EnWG fallen, in den Bereich der nicht zul&ssigen
Mischverwaltung zwischen Land und Bund.

Gerade im Bereich der Netzentgeltgenehmigungen neigen die OLG in
einzelnen Punkten zu teilweise unterschiedlichen Auffassungen. Die Landes-
regulierungsbehtrden miissen ihre Auffassungen vor dem zustdndigen OLG
vertreten. Insofern wird es schon aus dieser Systematik heraus ad absurdum
gefiihrt, dass die Bundesnetzagentur an Verfahren, die sich in der Zustandigkeit
der Lander befinden, beteiligt werden will, um ggf. ihre eigene Rechts-
auffassung auf diesem Wege durchzusetzen. Das zustandige OLG fir die
Bundesnetzagentur ist ausschliellich das OLG Dusseldorf. Selbstverstandlich
konnen die Landesregulierungsbehdrden auf freiwilliger Basis die Bundes-
netzagentur an ihren Verfahren beteiligen, ein gesetzlicher Anspruch ergibt
sich aus 8 79 Abs. 2 EnWG nicht.

Dies hat offenkundig auch die Bundesnetzagentur erkannt, denn ansonsten
waére auch der Weg Uber Artikel 2 Nr. 13 Buchstabe b und Nr. 16 des KWKG-
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Entwurfs tberflissig.

Mit den zustandigen Landesbehérden sind sowohl die Energieaufsicht als auch
die Landeskartellbeh6rde gemeint.

Wi 3. Zu Artikel 2 Nr. 4 Buchstabe b - neu - (8 69 Abs. 5 Satz 2 - neu - EnWG)

Artikel 2 Nr. 4 ist wie folgt zu fassen:

‘4. §69 wird wie folgt geéndert:

a)

b)

Absatz 4 wird wie folgt gedndert:

aa) Nach Satz 1 wird folgender Satz eingefigt:
<...wie Vorlage ...>

bb) Folgender Satz wird angefugt:
<...wie Vorlage ...>

Dem Absatz 5 wird folgender Satz angefugt:

"Dem von der Durchsuchung Betroffenen ist nach deren Beendigung
auf Verlangen ein Verzeichnis der in Verwahrung oder Beschlag
genommenen Gegenstande, falls dies nicht der Fall ist, eine
Bescheinigung hieriiber zu geben." "

Begrindung:

Die Regelung entspricht 8 107 Satz 2 StPO. Der Betroffene hat ein Interesse
daran, dass dokumentiert wird, welche konkreten Gegenstdnde die Behorde
beschlagnahmt bzw. verwahrt. Die nach 8 96 Abs. 4 EnWG vorgesehene
Niederschrift muss dagegen nur das "wesentliche Ergebnis™ der Durchsuchung
enthalten, nicht jedoch eine detaillierte Auflistung. Eine Ergénzung ist daher
angemessen.

Wi 4. Zu Artikel 2 Nr. 4a - neu - (8 73 Abs. 1 Satz 2 EnWG)

In Artikel 2 ist nach Nummer 4 folgende Nummer einzufiigen:

‘4a.

In 8 73 Abs. 1 Satz 2 wird die Angabe "8 5 Abs. 2" durch die Angabe
"85 Abs. 4" ersetzt.’
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Begrindung:

Das Verwaltungszustellungsgesetz wurde durch Artikel 1 des Gesetzes vom
12. August 2005 (VWZRNovG) geéndert. Der friihere § 5 Abs. 2 VWZG ist nun
§ 5 Abs. 4 VWZG.

Wi 5. Zu Artikel 2 Nr. 5a - neu - (§ 86 Abs. 1 EnNWG)

In Artikel 2 ist nach Nummer 5 folgende Nummer einzufiigen:

'ba. In 8§ 86 Abs. 1 werden nach dem Wort "Gegen" die Worter "die in der
Hauptsache erlassenen™ gestrichen.'

Begriindung:

Die Rechtsheschwerdemdglichkeiten in den 88 86, 87 EnWG sollten - parallel
zum entsprechenden Rechtsweg in den 88 74, 75 GWB - auf Entscheidungen
der Oberlandesgerichte im Eilverfahren erstreckt werden.

8 74 Abs. 1 GWB wurde in der 7. GWB-Novelle 2005 auf Antrag des
Bundesrates hin im Vermittlungsverfahren in diesem Sinne geédndert. Eine
parallele Anderung des EnWG bei der zeitgleichen Novellierung dieses
Gesetzes unterblieb bei Erlass des EnWG trotz eines entsprechenden
Bundesratsantrags.

Mit der vorgeschlagenen Regelung konnten auch in Verfahren nach dem
EnWG Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung einer Entscheidung durch
den Bundesgerichtshof zugefiihrt werden, selbst wenn es in der Hauptsache -
wie es haufig der Fall ist - nicht mehr zu einer rechtsbeschwerdefahigen Ent-
scheidung kommt. Das EnNWG beschrankt bereits jetzt die Rechtsbeschwerde in
der Hauptsache auf Leitfalle von grundsatzlicher Bedeutung, um den
Bundesgerichtshof zu entlasten (§ 86 Abs. 2 EnWG). Derselbe Malistab sollte
auch fur Rechtsbeschwerden im Eilverfahren gelten und sicherstellen, dass der
Bundesgerichtshof nicht mit einer ibergrolen Zahl an vorlaufigen Verfahren
befasst wird.

Gerade im Zusammenhang mit der Netzregulierung tritt eine Vielzahl neuer,
ungeklarter Rechtsfragen auf. Wenn die Eilentscheidung von einer Rechtsfrage
mit grundsétzlicher Bedeutung abhéngt, eine richterliche Rechtsfortbildung im
Raume steht oder das entscheidungserhebliche Rechtsproblem nicht einheitlich
entschieden oder sehr kontrovers diskutiert wird, kann das befasste Ober-
landesgericht geneigt sein, eine richtungweisende Entscheidung dem Haup-
tsacheverfahren mit dem Ziel einer hdchstrichterlichen Klarung vorzubehalten.
In solchen Fallen, in denen bisher ungeklarte Rechtsfragen entscheidungs-
erheblich sind, kann nur die Eroffnung der Rechtsbeschwerdemdglichkeit zum
Bundesgerichtshof einen effektiven zeitnahen Rechtsschutz gewahrleisten.
Spétere Entscheidungen in der Hauptsache uber Sachverhalte, die mdg-
licherweise Jahre zurlckliegen, befriedigen die Beteiligten oft nicht mehr. Fir
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die Verfahrensbeteiligten hat der Eilrechtsschutz faktisch daher vielfach eine
grolRere Bedeutung als das Hauptsacheverfahren. Dem wird mit der Eréffnung
einer Rechtsbeschwerdeinstanz im Eilverfahren Rechnung getragen.

Hebt das Oberlandesgericht eine Auskunftsverfligung der Regulierungsbehérde
gemél 8 69 EnWG auf - etwa weil es den Anfangsverdacht missbréuchlichen
Handelns verneint oder das der Auskunftsverfligung zu Grunde liegende Ver-
folgungskonzept der Kartellbehdrde nicht billigt -, so muss die Behdrde das
Missbrauchsverfahren in der Regel einstellen. Zu einer Klarung der ein-
schlagigen Rechtsfragen beim Bundesgerichtshof - selbst wenn diese grund-
séatzlicher Natur sind - kann es nicht kommen, da keine Entscheidung der Re-
gulierungsbehdrde in der Sache ergehen und kein Hauptsacheverfahren vor den
Gerichten durchgefiihrt werden wird. Es ist unangemessen, dass damit faktisch
das OLG endgultig tiber die Berechtigung eines Missbrauchsvorwurfs urteilt.

Wi 6. Zu Artikel 2 Nr. 6a - neu -~ (§ 91 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3a - neu - EnWG)

In Artikel 2 ist nach Nummer 6 folgende Nummer einzufiigen:

'6a. In 8§ 91 Abs. 1 Satz 1 wird nach Nummer 3 folgende Nummer
eingefugt:

"3a.  Entscheidungen nach § 19 Abs. 2 der Verordnung uber die
Entgelte fur den Zugang zu Elekrizitatsversorgungsnetzen vom
25. Juli 2005 (BGBI | 2005, Seite 2225), zuletzt gedndert durch

Begrindung:

Entscheidungen Gber individuelle Netzentgelte nach § 19 Abs. 2 StromNEV
haben einen nicht unerheblichen Bearbeitungsumfang, ahnlich dem der ge-
bihrenpflichtigen Entscheidungen nach 8 23a EnWG. Die Erhebung von Ver-
waltungsgebiihren ist daher wirtschaftlich angemessen. Bisher fehlt jedoch eine
Erméchtigungsgrundlage fir die Erhebung von Gebihren. Der Gebihren-
katalog des 8 91 Abs.1 EnWG muss daher entsprechend erganzt werden.

Ist bei Annahme von Ziffer 6 und 7 redaktionell anzupassen.
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7. Zu Artikel 2 Nr. 6a - neu - (§ 110 Abs. 3 EnWG)

In Artikel 2 ist nach Nummer 6 folgende Nummer einzufiigen:

'6a. In 8 110 Abs. 3 wird die Angabe "Absatzes 1 Nr. 2" durch die Angabe
"Absatzes 1 Nr. 3" ersetzt.'

Begriindung:
Richtigstellung eines redaktionellen Versehens.

8. Der Agrarausschuss,
der Rechtsausschuss und
der Ausschuss fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit

empfehlen dem Bundesrat, gegen den Gesetzentwurf gemald Artikel 76 Abs. 2
des Grundgesetzes keine Einwendungen zu erheben.

Ist bei Annahme von Ziffer 6 und 7 redaktionell anzupassen.



