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Gericht: OLG Celle, Kartelisenat

Typ, AZ: Beschiuss, 13 VA 1/07 (Kart)

Datum: 10.01.2008

Sachgebiet: Burgerliches Recht

Normen; GWB § 19 Abs 1, GWB § 19 Abs 4 Nr2

Leitsatz: Bei der Prifung, ob ein Gasversorgungsunternehmen ,marktbeherrschend”

i. S.von § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB ist, ist zu bertcksichtigen, dass Gasversorgungsunternehmen auf
dem Warmemarkt in einem (Substitutions) Wettbewerb mit Anbietern konkurrierender Heizenergietrager
stehen.

Volitext:

13 VA 107 (Kart)
24WB50420

Verkiindet am

10. Januar 2008

T'l

Justizangestelite

als Urkundsbeamtin der
Geschaftsstelle

Beschluss

In der Kartellverwaltungssache

Stadtwerke U. GmbH, vertreten durch den Geschaftsfuhrer Dipl. Kfm. M. S,
ImF., U,

Betroffene und Beschwerdefiihrerin,

Prozessbevoliméachtigte:
Rechtsanwalte C. H., S, S, H,,
Geschéfiszeichen: #HHHHEHE

gegen
Landeskartellbehdérde beim Ministerium fur Wirtschaft, Arbeit und Verkehr,

F.,H,
Geschéaftszeichen: 24WB50420

Beschwerdegegnerin,

hat der Kartellsenat des Oberlandesgerichts Celle durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr. K. sowie die
Richter am Oberlandesgericht W. und B. aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 20. November 2007 beschlossen:

Auf die Beschwerde der Beschwerdefuhrerin wird die Verfugung der Beschwerdegegnerin vom 5. Dezember 2006 (Az.
24WB50420) aufgehoben.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens und die der Beschwerdefihrerin in diesem Verfahren entstandenen aullergerichtiichen
Kosten werden der Beschwerdegegnerin auferlegt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.
Grunde

Die Betroffene und Beschwerdefihrerin ist ein Gasversorgungsunternehmen. Sie beliefert in ihrem Versorgungsgebiet
Endverbraucher mit Erdgas. Sie bezieht von ihrem Vorlieferanten das weitgehend in Deutschiand geforderte LLGas. Die
Beschwerdegegnerin beanstandet die von der Betroffenen in der Zeit vom 1. November 2005 bis zum 31. Marz 2006 von den
Endverbrauchern in den Abnahmemengen bis 20 kWha, bis 35.000 kWha und bis 80.000 kWha pro Jahr geforderten
Gaspreise als missbrauchlich Uberhéht. Sie hat durch die angefochtene Verfiigung vom 5. Dezember 2006

1. festgestellt, dass die Betroffene in ihrem Versorgungsgebiet in der Zeit vom 1. November 2005 bis zum 31. M&rz 2006 von
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den Endverbrauchern in den Abnahmemengen bis 20.000 kWha, bis 35.000 kWha und bis 90.000 kWha missbrauchlich
Uberhdhte Jahresgesamtpreise gefordert hat, indem sie in der Zeit vom 1. November 2005 bis zum 31. Dezember 2005
Jahresgesamtpreise gefordert hat, die in der Abnahmemenge 20.000 kWha um 107,04 EUR, in der Abnahmemenge 35.000
kWha um 175,39 EUR und in der Abnahmemenge 90.000 kWha um 420,88 EUR uberhoht waren, indem sie in der Zeit vom 1.
Januar 2006 bis zum 31. Méarz 2006 von den Endverbrauchern Jahresgesamtpreise gefordert hat, die in der Abnahmemenge
20.000 kWha um 75,04 EUR, in der Abnahmemenge 35.000 kWha um 119,39 EUR und in der Abnahmemenge 90.000 kWha
um 276,88 EUR Uberhéht waren,

2. angeordnet, dass die Betroffene ihren im Vollversorgungstarif versorgten Kunden die in den angegebenen Zeitraumen
gemal Ziffer 1 zuviel erhobenen Gaspreise entsprechend dem individuellen Gasverbrauch mit der Jahresabrechnung 2006

zurlck zu erstatten hat, und zwar im Einzelnen folgende Betrage:
in der Zeit vom 1. November 2005 bis zum 31. Dezember 2005

in der Abnahmemenge bis 20.000 kWha 0,5 Cent pro Kilowatt
stunde,
in der Abnahmemenge bis 35.000 kWha 0,5 Cent pro Kilowattstunde und in der Abnahmemenge bis 90.000 kWha 0,45 Cent

pro Kilowattstunde.
In der Zeit vom 1. Januar 2006 bis zum 31. Marz 2006

in der Abnahmemenge bis 20.000 kWha 0,35 Cent pro Kilowatt

stunde,

in der Abnahmemenge bis 35.000 kWha 0,3 Cent pro Kilowattstunde

und in der Abnahmemenge bis 90.000 kWha 0,3 Cent pro Kilowattstunde.

Zur Begrundung hat die Beschwerdegegnerin ausgefihrt, die Betroffene verstoe gegen § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB, weil
sie unter Ausnutzung ihrer marktbeherrschenden Stellung Entgelte fordere, die erheblich von denjenigen abwichen, die sich
bei einem wirksamen Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wirden. Die Betroffene habe in inrem Netzgebiet eine
marktbeherrschende Stellung i. S. von § 19 Abs. 1 und Abs. 4 Nr. 2 GWB. In sachlicher Hinsicht gehe es vorliegend um die
Belieferung von Endverbrauchern mit Erdgas. In réumlicher Hinsicht sei der Markt entsprechend der Ausdehnung des
Netzgebietes der Betroffenen abzugrenzen. Als Vergleichsunternehmen seien die Stadtwerke G. und Q. heranzuziehen. Diese
seien mit der Betroffenen strukturell vergleichbar. Von den Jahresgesamtpreisen dieser Vergleichsunternehmen wichen die
Jahresgesamtpreise der Betroffenen erheblich ab. Abzustellen sei insoweit nicht auf Jahresdurchschnittspreise, sondern auf
die Preise zu den Stichtagen 1. November 2005 und 1. Februar 2006. Nur eine derartige Berechnungsweise trage dem
Umstand Rechnung, dass der uberwiegende Anteil der Jahresabnahme durch die Kunden in der kalten Jahreszeit, also in der
Zeit vom 1. November eines Jahres bis zum 31. Mérz des nachsten Jahres erfolge. Eines Sicherheitsabschlages bedurfe es
vorliegend nicht. Ein solcher Abschlag sei nur dann vorzunehmen, wenn die Kartellbehérde inre Entscheidung auf Basis einer
schmalen Vergleichsgrundlage, und zwar lediglich unter Berticksichtigung eines einzigen Vergleichsunternehmens, vornehme.
Vorliegend seien jedoch zwei Vergleichsunternehmen und drei verschiedene Abnahmefalle zur Beurteilung des
Preishdhenmissbrauchs herangezogen worden. An der nachtraglichen Feststellung der missbrauchlich hohen Preise bestehe
bereits aus Grunden des Verbraucherschutzes ein berechtigtes Interesse. Die von ihr vorgenommene Feststellung sei fur den
Verbraucher namlich zur Durchsetzung seiner zivilrechtlichen Anspriiche von Interesse und trage dazu bei, dass der
Betroffenen kein kartelirechtswidrig erlangter Vermégensvorteil verbleibe. Die Verfugung zu Ziffer 2 finde ihre
Ermachtigungsgrundlage in § 33 Abs. 1S. 1, Abs. 3 S. 1 GWB.

Die Beschwerdefuhrerin hélt die gegen sie ergangene Verbotsverfugung fur rechtswidrig. Zur Begriindung tragt sie im
Wesentlichen vor: Die Untersagungsverfligung sei bereits formell rechtswidrig. Die Beschwerdegegnerin habe ihr unter
Verstol gegen § 56 Abs. 1 GWB nicht in der gebotenen Weise rechtliches Gehér gewahrt. Die ihr tbersandte Verfahrensakte
sei unvollstandig gewesen, die Beschwerdegegnerin habe vor Versendung der Akte dieser einzelne Blatter entnommen. Die
Verfligung der Beschwerdegegnerin sei dariiber hinaus sowohl in ihrer Ziffer 1 wie auch in ihrer Ziffer 2 materiell rechtswidrig.
Bezlglich Ziffer 1 der Verfigung ergebe sich dies bereits daraus, dass die Beschwerdefiihrerin nicht Normadressatin von § 19
Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB sei, weil sie auf dem relevanten Markt nicht marktbeherrschend i. S. von § 19 Abs. 2 GWB sei. Die
von der Beschwerdegegnerin vorgenommene Marktabgrenzung sei zu eng. Abzustellen sei vielmehr auf einen einheitlichen
Warmemarkt der Energietrager. Dieser sachlich relevante Warmemarkt umfasse in raumlicher Hinsicht mindestens die Region

H. H.. Auf dem Warmemarkt in diesem Gebiet sei sie aber nicht marktbeherrschend. Selbst wenn sie als Normadressatin i. S.
von § 18 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB anzusehen ware, fordere sie keine Entgelte, die von denjenigen abwichen, die sich bei
wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden. Die diesbezigliche Argumentation in der
angefochtenen Verfugung sei bereits deshalb unzutreffend, weil die Beschwerdegegnerin rechtsfehlerhaft lediglich Preise von
einzelnen Stichtagen herangezogen und diese auf das gesamte Jahr hochgerechnet habe. Dariiber hinaus seien auch die
beiden von der Beschwerdegegnerin herangezogenen Vergleichsunternehmen mit ihr nicht vergleichbar. Die
Beschwerdegegnerin habe die diesbezuglich erforderlichen Untersuchungen nur in unzureichender Art und Weise angestellt.
Schliellich habe es die Beschwerdegegnerin rechtsfehlerhaft unteriassen, einen Korrektur, einen Sicherheits sowie einen
Erheblichkeitszuschlag anzusetzen. Schiielich bestehe auch kein berechtigtes Interesse an der nachtraglichen Feststellung
des angeblichen Missbrauchs. Ziffer 2 der angefochtenen Verfugung sei bereits deshalb rechtswidrig, da es fur die in ihr
enthaltene Anordnung keine Ermachtigungsgrundlage gebe. Insbesondere sei § 32 Abs. 2 GWB insoweit nicht einschlagig.
Jedenfalls aber ergebe sich die Rechtswidrigkeit der zu Ziffer 2 der Verfugung getroffenen Anordnung bereits daraus, dass die
in der Verfugung enthaltene Unterlassungsanordnung rechtswidrig sei.
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Die Beschwerdefiihrerin beantragt,

die angefochtene Verfugung aufzuheben.
Die Beschwerdegegnerin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie tritt dem Beschwerdevorbringen im Einzelnen entgegen und wiederholt und vertieft insoweit inre Argumentation aus der
angefochtenen Verfigung.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach und Streitstandes wird auf die Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen Bezug
genommen.

Die zulassige Beschwerde hat Erfolg. Sowoh! der Feststellungsausspruch zu Ziffer 1 wie auch die Anordnung zu Ziffer 2 der
angefochtenen Verfiigung sind rechtswidrig.

1. Der Feststellungsausspruch zu Ziffer 1 der angefochtenen Verfugung ist rechtswidrig.

a) Allerdings besteht entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin ein berechtigtes Interesse an der Feststellung im
Sinne von § 32 Abs. 3 GWB. Von einem berechtigten Interesse i. S. dieser Vorschrift ist u. a. dann auszugehen, wenn eine
Wiederholungsgefahr besteht (vgl. Emmerich in ImmengaMestmacker, GWB, 4. Aufi., § 32 Rdn. 48). Das ist hier - unterstelit,
es [age ein Verstofll gegen §§ 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB vor - der Fall.

b) Der angefochtene Feststellungsausspruch unterliegt auch nicht deshalb der Aufhebung, weil die Beschwerdegegnerin den
Anspruch der Beschwerdefuhrerin auf Gewahrung rechtlichen Gehérs verletzt hatte, § 56 GWB. Insoweit kann dahinstehen,
ob ein diesbezuglicher Verfahrensfehler vorliegt. Ware dies der Fall, hatte er sich jedenfalls auf die Entscheidung in der Sache

nicht ausgewirkt.

Gemal § 56 Abs. 4 GWB ist auf das Verfahren u. a. § 46 VWVIG anzuwenden. Nach § 46 VwVIG kann die Aufhebung eines
Verwaltungsaktes, der nicht nach § 44 VwVfG nichtig ist, nicht allein deshalb beansprucht werden, weil er unter Verletzung
von Vorschriften Uber das Verfahren, die Form oder die 6rtliche Zustandigkeit zustande gekommen ist, wenn keine andere
Entscheidung in der Sache hatte getroffen werden kénnen. Das ist hier der Fall. Die von der Beschwerdefuhrerin vermissten
Blatter der Verfahrensakte haben nach ihrem Vortrag keinen Inhalt zum Gegenstand, der firr die Begriindung der
angefochtenen Verfugung oder deren Nachvollziehbarkeit von Bedeutung wére. Die Verteidigungsméglichkeit der
Beschwerdefuhrerin ist dadurch, dass ihr die von ihr aufgezeigten Teile der Verfahrensakte von der Beschwerdegegnerin nicht
zur Kenntnisnahme gebracht worden sind, nicht beeintrachtigt worden.

c) Es bedarf keiner Entscheidung, ob Ziffer 1 der angefochtenen Verfugung deshalb rechtswidrig ist, weil sich anhand der
seitens der Beschwerdegegnerin festgestellten Tatsachen nicht ergibt, dass die Beschwerdefuhrerin - unterstelit, sie ware als
Normadressatin i.S. von § 18 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB anzusehen - Entgelte fordert, die von denjenigen abweichen, die sich
bei wirksamen Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden, § 18 Abs. 4 Nr. 2 GWB.

Allerdings hat der Senat Zweifel daran, ob die seitens der Beschwerdegegnerin festgesteliten Tatsachen vorliegend eine
derartige Feststellung rechtfertigen. Die Beschwerdegegnerin hat der angefochtenen Verfugung die von der
Beschwerdeflihrerin bzw. den beiden Vergleichsunternehmen zu den Stichtagen 1. November 2005 und 1. Februar 2006
erhobenen Preise zu Grunde gelegt, die sie dann mit drei verschiedenen Gesamtjahresverbrauchsmengen multipliziert hat. Mit
dieser Berechnungsmethode gelangt die Beschwerdegegnerin jedoch lediglich zu fiktiven Jahresgesamtpreisen. Welche
Gesamtkosten den Abnehmern der Beschwerdefuhrerin bzw. der beiden Vergleichsunternehmen bei einer Abnahmemenge
von 20.000 kWha, 35.000 kWha oder 90.000 kWha tats&chlich in den genannten Gesamtjahreszeitraumen entstanden sind,
bleibt dabei offen. insoweit kann sich die Beschwerdegegnerin auch nicht darauf berufen, dass der uberwiegende Anteil der
Jahresabnahme durch die Kunden des in der angefochtenen Verfugung zugrunde gelegten Tarifkundenbereichs in dem
Zeitraum 1. November bis

31. Marz erfolge. Unabhangig davon, ob dies als soiches zutreffend ist, raumt die Beschwerdegegnerin damit selbst ein, dass
jedenfalls ein (Teil)Verbrauch selbstverstandlich auch innerhalb anderer Zeitraume des Jahres erfolgt. Dazu, welchen Anteil
dieser Verbrauch an dem Gesamtjahresverbrauch darstelit und welche Preise die Beschwerdefihrerin sowie die beiden
Vergleichsunternehmen zu den Ubrigen Zeitpunkten der Jahre 2005 und 2006 erhoben haben, fehlt es an jeglicher Darlegung
seitens der Beschwerdegegnerin. Damit aber lasst sich die tatsachliche Kostenbelastung der Verbraucher fur die der
Verfugung zu Grunde gelegten Zeitrdume nicht berechnen. Nur diese tatsachliche Kostenbelastung kann nach Auffassung des
Senats aber zur Grundlage einer Missbrauchsverfugung wie der vorliegenden gemacht werden.

d) Ob die angefochtene Verfugung demgemafR bereits aus diesem Grund als rechtswidrig anzusehen ist - wofiir nach Ansicht
des Senats allerdings vieles spricht - kann im Ergebnis jedoch ebenso dahinstehen wie die weiteren seitens der
Beschwerdeftihrerin gegen die RechtmaBigkeit der Verfigung vorgebrachten Angriffe. Ziffer 1 der Verfugung der
Beschwerdegegnerin erweist sich jedenfalls deshalb als rechtswidrig, weil die von der Beschwerdegegnerin angefuhrten
Tatsachen nicht ausreichend sind, um zu belegen, dass die Beschwerdefihrerin auf dem sachlich und raumlich relevanten
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Markt marktbeherrschend i. S. von § 19 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 4 Nr. 2 GWB ist.

Die Beschwerdegegnerin hat in der angegriffenen Verflugung den sachlich relevanten Markt auf die Unternehmen begrenzt,
die Endverbraucher mit Erdgas beliefern. Diese sachliche Marktabgrenzung halt der Senat fur nicht zutreffend.

In der Instanzrechtsprechung sowie der Literatur ist umstritten, ob im Anwendungsbereich des § 19 GWB von einem
allgemeinen Angebotsmarkt der Warmeversorgung auszugehen (so z. B. OLG Munchen, Urteil vom 19. Oktober 2006 -

U (K) 309006. OLG Dusseldorf, Urteil vom 23. Februar 2005 - U (Kart) 1904), oder ob - wie die Beschwerdegegnerin meint -
der sachlich relevante Markt allein auf die Anbieter von Erdgas auf Endkunden zu beschranken ist (so z. B. OLG Dresden,
Urteil vom 11. Dezember 2006 - U 142606 Kart. LG Frankfurt, Urteil vom 7. Marz 2007 - 26 O 46906. Ruppelt in LangenBunte,
Kartelirecht, Bd. I,

10. Aufl., § 19 Rdn. 11. LoewenheimMeessenRiesenkampff, Kartelirecht, Bd. II, § 19 Rdn. 14. Méschel in
ImmengaMestmacker, aa0., § 19 Rdn. 34 ,Energie"). Begrundet wird die zuletzt genannte Auffassung damit, dass
verschiedene Energietrager, die den gleichen Bedarf nach Raumwarme zu decken geeignet sind, nicht unbedingt
austauschbar seien, da sie unterschiedliche Heizsysteme erforderten, deren Umstellung bei einem Wechsel der Energietrager
(z. B. von Gas zu Heizol) erhebliche Kosten verursache.

Der Vill. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat mit Urteil vom 13. Juni 2007

(VIII ZR 3606, NJW 2007, 2540. bestatigt durch Verfligung vom 16. Oktober 2007 - VIl ZR 35106) Ausfuhrungen gemacht, die
nach Auffassung des Senats die Richtigkeit der zuerst genannten Ansicht bestatigen. In dem genannten Urteil hat der Vill.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs u. a. folgendes ausgefiihrt:

.Es fehlt auch an einer Monopolstellung der Beklagten als Grundlage einer entsprechenden Anwendung des § 315 BGB...
Zwar ist die Beklagte im Bereich der Stadt H. der einzige Anbieter von leitungsgebundener Versorgung mit Gas und daher auf
dem Gasversorgungsmarkt keinem unmittelbarem Wettbewerb ausgesetzt. Sie steht aber - wie alle
Gasversorgungsunternehmen - auf dem Warmemarkt in einem (Substitutions)Wettbewerb mit Anbietern konkurrierender
Heizenergietrager wie Heizol, Strom, Kohle und Fernwarme. ... Fur die Gasversorgung hielt der Gesetzgeber das Erfordernis
einer Tarifgenehmigung fir verzichtbar, weil Neukunden zur Deckung inres Warmebedarfs unmittelbar zwischen
verschiedenen Energietragern wéahlen kénnen und durch eine solche Konkurrenzsituation ein Wettbewerbsdruck entsteht, der
allen Kunden zugute kommt, auch wenn fir den einzelnen Kunden unter Umstanden der Wechsel zu einer anderen Energieart
wegen der hiermit verbundenen Kosten keine echte Alternative darstelit*.

Der Senat verkennt nicht, dass die vorstehenden Ausfiihrungen in dem genannten Urteil des Bundesgerichtshofs im Rahmen
der Prufung ergangen sind, inwieweit einseitige Tariferhéhungen eines Gasversorgers gem. § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV einer
gerichtlichen Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB unterliegen. Ferner ist dem Senat bewusst, dass das Kartellgesetz
und § 315 BGB unterschiedliche Zielrichtungen haben. Wahrend das GWB den Missbrauch von Monecpoistellungen
unterbinden und die Nachteile ausgleichen will, die sich aus einem fehlenden Wettbewerb ergeben, soll § 315 BGB im
Unterschied dazu die der einen Vertragspartei tibertragene Rechtsmacht, den Inhalt des Vertrages einseitig festzusetzen,
eingrenzen und erfordert damit im Wesentlichen eine Prifung und Abwégung der objektiven wirtschaftlichen Interessenlage
nur bei den beiden Vertragspartnern. Auch im Hinblick darauf vermag der Senat jedoch nicht zu erkennen, dass die Frage, ob
deshalb von einem einheitlichen Markt der Energieanbieter auszugehen ist, weil Gasversorgungsunternehmen auf dem
Warmemarkt in einem (Substitutions)Wettbewerb mit Anbietern konkurrierender Heizenergietrager stehen, unterschiedlich in
dem Sinne beantwortet werden kann, dass sie in dem einen Fall (§ 315 BGB) zu bejahen, in dem anderen Fall (§ 19 GWB)
dagegen zu verneinen ist.

Dieser Auffassung steht schlieRlich auch nicht das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 9. Juli 2002 (KZR 3000, BGHZ 151,
274) entgegen. Zwar hat der Kartellsenat des Bundesgerichtshof in der genannten Entscheidung ausgefuhrt, dass ein
einheitlicher Markt fir Warmeenergie nicht bestehe, weil fur die Marktgegenseite, die sich entweder fiir Fernwarme oder fur
eine Olheizung entschieden habe, die beiden Formen der Warmeenergie nicht austauschbar seien. Gerade diese
Argumentation hat der VIIl. Zivilsenat in seinem vorgenannten Urteil vom 13. Juni 2007 aber mit der Begrindung als
unerheblich angesehen, dass Neukunden zur Deckung ihres Warmebedarfs unmittelbar zwischen verschiedenen
Energietragern wahlen kénnten und durch eine solche Konkurrenzsituation ein Wettbewerbsdruck entstehe, der allen Kunden
zugute komme, auch wenn fur den einzelnen Kunden unter Umsténden der Wechsel zu einer anderen Energieart wegen der
hiermit verbundenen Kosten keine echte Alternative darstelle. Mit dieser Begrindung ist der VIII. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs genau der Argumentation der Oberlandesgerichte (insb. OLG Minchen, a. a. O.) nachgefolgt, die im
Hinblick darauf ausdricklich auch im Anwendungsbereich des § 19 GWB das Vorliegen eines einheitlichen Anbietermarktes
der Energietrager bejaht haben.

Im Hinblick auf die vorgenannte Entscheidung des VIII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs geht der Senat mithin davon aus,
dass auch im Anwendungsbereich des § 19 GWB von einem einheitlichen Markt fur Warmeenergie auszugehen ist.

Dass die Beschwerdefihrerin auf dem so abgegrenzten, raumlich zumindest - wie von der Beschwerdefithrerin zutreffend
ausgefuhrt - auf den Bereich H. H. zu erstreckenden Markt eine beherrschende Position inne hat und als Anbieterin von
Energie keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist, ist nicht ersichtlich. Dies behauptet die Beschwerdegegnerin auch

gar nicht.

2. Die Anordnung zu Ziffer 2 der angefochtenen Verfugung ist ebenfalls rechtswidrig. Insoweit kann dahinstehen, ob die von
Seiten der Beschwerdegegnerin getroffene Anordnung Uberhaupt auf die Vorschrift des § 32 Abs. 2 GWB gestiizt werden
kann (ablehnend: Bechthold, GWB, 4. Aufl.,, § 32 Rdn. 14 a. E..
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a. A.. Bornkamm in LangenBunte, a. a. O., § 32 Rdn. 26). Ebenfalls braucht der Senat auch an dieser Stelle nicht
abschlielend Uber die RechtmaRigkeit der seitens der Beschwerdefuhrerin der Verfiigung zugrunde gelegte
~Stichtagsregelung” zu befinden. Allerdings ist insoweit anzumerken, dass gerade im Rahmen der Anordnung zu Ziffer 2 der
angefochtenen Verfugung die oben angefuhrten Bedenken gegen die seitens der Beschwerdegegnerin vorgenommene
Berechnungsweise besonders deutlich werden. Mit der streitgegenstandlichen Anordnung wird der Beschwerdefihrerin
namlich die Ruckzahlung von angeblich missbrauchlich erhobenen Betragen aufgegeben, die die Beschwerdegegnerin gar
nicht kankret berechnet, sondern lediglich geschétzt hat. Das kann dahinstehen. Die Anordnung zu Ziffer 2 der angefochtenen
Verfugung ist jedenfalls deshalb rechtswidrig, weil

wie oben ausgefihrt - die Beschwerdefuhrerin auf dem sachlich relevanten Markt keine marktbeherrschende Stellungi. S. von
§ 19 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 4 Nr. 2 GWB inne hat.

.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 78 Satz 1 GWB.

Die Rechtsbeschwerde gegen diesen Beschluss wird zugelassen. Der Streitfall hat in Bezug auf die sachliche
Marktabgrenzung grundsatzliche Bedeutung, § 74 Abs. 2 Nr. 1 GWB.

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde ist binnen einer Frist von einem Monat schriftiich beim

Oberlandesgericht Celle, SchloRplatz 2, 29221 Celle, einzulegen. Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser
Beschwerdeentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen beim Bundesgerichtshof einzureichenden Schriftsatz binnen
eines Monats zu begriinden. Diese Frist beginnt mit der Einlegung der Rechtsbeschwerde und kann auf Antrag vom
Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts verlangert werden. Die Begruindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung
enthalten, inwieweit die Beschwerdeentscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung beantragt wird. Die
Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Beschwerdeentscheidung auf einer Verletzung des Gesetzes

beruht.

Dr. K. W. B.




