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O_BERLANDESGERICHT FRANKFURT AM MAIN

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

enwag Energie- und Wassergesellschaft mbH, vertreten durch die Geschaftsfuhrer
Wolfgang Schuch und Detlev Stein, Hermannsteiner Stra3e 1, 35576 Wetzlar,

Beschwerdefihrerin,

Prozessbevoliméchtigte:
Rechtsanwalte Gleiss Lutz, Maybachstrale 6, 70469 Stuttgart,

gegen

Hessisches Ministerium fiir Wirtschaft Verkehr und Landesentwicklung, Landes-
kartellbehorde, Kaiser-Friedrich-Ring 75, 65185 Wiesbaden,

Beschwerdegegner,

Prozessbevollméchtigte:
Rechtsanwilte GafRner Groth Siederer & Coll., ProvinostralRe 52,

86153 Augsburg,
Beteiligte:

Bundeskartellamt, Kaiser-Friedrich-Str. 16, 53113 Bonn,



hat der 1. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main durch den Vor-
sitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr. Weber und die Richterinnen am
Oberlandesgericht Dr. Mockel und Dr. Fehns — Boer

am 3. Marz 2011 |

beschlossen:

Die aufschiebende Wirkung der Beschwerde der Betroffenen gegen die
Verfugung der Landeskartellbehérde Energie und Wasser vom 23.12.2010
(Geschéftszeichen IV 5b — 78 k 20 — 01/ 556 — 07) wird hinsichtlich Ziff. 1
und 2 der Verfugung wiederhergestellt bzw. angeordnet, soweit der Betrof-
fenen eine entsprechende Preisgestaltung mit Wirkung ab 1.Januar 2011
untersagt wird.

Hinsichtlich Ziff. 5 der Verfiigung der Landeskartellbehérde Energie und
Wasser vom 23.12.2010 (Geschéftszeichen IV 5b — 78 k 20 — 01/556 -
07) wird der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung zurlickge-

wiesen.

Griinde:
Die Beschwerdefiihrerin (Betroffene) belieferte bis 31.12.2010 in der Stadt Wetz-

lar Verbraucher mit Trink- und Brauchwasser.

Mit Missbrauchsverfigung vom 23.12.2010 hat die Antragsgegnerin, die Landes-
kartellbehérde Energie und Wasser, der Betroffenen untersagt, fur ihre Lieferun-
gen und Leistungen im Zusammenhang mit der Wasserversorgung im Versor-
gungsgebiet Wetzlar zu allgemeinen Tarifpreisen auRerhalb der Versorgung und
Abrechnung mittels Wohnungswasserzéhlern einen héheren Betrag zu verlangen
als 1,74 €/ m3 abgegebenen Wassers in Typfall 0, 1,54 €/m3 in Typfall 1,1,40
€/m3 in Typfall 2, 1,36 €/m3 in Typfall 3 sowie 1,35 €/m3 in Typfall 4 (Verfugung

Ziff. 1).

Weiter hat sie der Betroffenen untersagt, fiir ihre Lieferungen und Leistungen im
Zusammenhang mit der Wasserversorgung im Versorgungsgebiet Wetzlar Entgel-
te zu verlangen, die insgesamt zu einem Erl6s fuhren, der 3.912.000 € zzgl. Um-

satzsteuer pro Jahr iiberschreitet (Ziff. 2 der Verfligung).
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Ferner hat sie festgestellt, dass die von der Betroffenen fur Lieferungen und Leis-
tungen im Zusarﬁmenhang mit der Wasserversorgung im Versorgungsgebiet
Wetzlar verlangten Entgelte ab dem 1.1.2009 bis zum Zeitpunkt der Zustellung der
Verfiigung missbréuchlich sind, soweit sie die in Ziffer 1 genannten Betrage tber-

steigen (Ziff. 4 der Verfligung).

SchlieRlich hat sie der Betroffenen aufgegeben, alle von ihr seit dem 1.Januar
2009 nach MaRgabe von Ziff. 1 und Ziff. 2 zu viel vereinnahmten Entgelte fur ihre
Lieferungen und Leistungen im Zusammenhang mit der Wasserversorgung in
Wetzlar an ihre jeweiligen Vertragspartner mit der Jahresabrechnung fir das Jahr
2010 zurtickzuerstatten uﬁd die sofortige Vollziehung dieser Verfigung angeord-
net (Ziff. 5 und 6 der Verfugung). Gestitzt hat die Landeskartellbehérde ihre Ver-
fiigung vom 1. Januar 2009 bis zu deren Wirksamwerden ausschlieBlich auf §§
32, 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB und fiir die Zeit danach auf Art. 103 Abs. 5 GWB
1990 und zusétzlich auf §§ 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2, 32 GWB. Soweit die Verfu-
gung auf § 103 Abs. 5 GWB 1990 gestitzt ist, hat die Behorde den sofortigen
Vollzug angeordnet, soweit sie auf § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB gestutzt ist, hat
sie von der Aussetzung der Vollziehung abgesehen ( Randziff. 316 ff der ange-

fochtenen Verfiigung).

Bereits zuvor hatte die Landeskartellbehérde mit Verfiigung vom 9.5.2007 der
Betroffenen untersagt, fir die Lieferung von Trinkwasser einen Preis von mehr als
1,66 € im Typfall 1 und von mehr als 1,48 € im Typfall 2 zu verlangen. Die Be-
schwerde der Betroffenen gegen die Vérf[]gung vom 9.5.2007 blieb vor dem Senat
und dem Bundesgerichtshof ohne Erfolg (BGH, Beschluss v. 2.2.2010 KVR
66/08). Nachdem die friihere Verfugung auf den 31.12.2008 befristet war, hat die
Betroffene ihre Wasserpreise anschliefend wieder auf das Preisniveau von vor

der Verfigung angehoben.

Seit 1.1.2011 erfolgt die Wasserversorgung im Versorgungsgebiet Wetzlar auf der
Grundlage einer 6ffentlich—rechtlichen Satzung seitens der Stadt Wetzlar. Die Be-
troffene hat ihre Wasserversorgungsanlagen zu diesem Zweck an die Stadt Wetz-
lar verpachtet und ist von dieser mit der Betriebsfilhrung beauftragt. Die Abrech-
nung soll kiinftig tiber Gebiihrenbescheide der Stadt Wetzlar erfolgen.
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Im vorliegenden Verfahren wendet sich die Betroffene gégen die Anordnung der
sofortigen Vollziehung und beantragt, die aufschiebende Wirkung wiederherzustel-
len, soweit die Verfiilgung auf § 103 Abs. 5 GWB in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 20.2.1990 gestiitzt ist und die aufschiebende Wirkung anzuordnen,
soweit die Verfiigung auf §§ 19 Abs.1, Abs. 4 Nr. 2,32 GWB gestitzt ist.

Zur Begriindung tragt die Betroffene vor, soweit die Verfiigung auf §§ 19 Abs.
Abs. 4 Nr. 2, 32 GWB gestiitzt sei, sei sie bereits aus verfahrensrechtlichen Grin-
den rechtswidrig, weil ihr, der Betroffenen, insoweit kein ausreichendes rechtliches

Gehor gewahrt worden sei.

In materiell — rechtlicher Hinsicht habe die Landeskartellbehdrde verkannt, dass §
103 Abs. 5 GWB 1990 andere Anwendungsvoraussetzungen habe als § 19 Abs.
1, Abs. 4 Nr. 2 GWB, insbesondere habe sie die Unterschiede in der Beweislast
nicht beriicksichtigt. Statt dessen habe sie die einzelnen Gesichtspunkte, die auf
§ 103 Abs. 5 GWB 1990 zugeschnitten seien, bei § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB
nur wiederholt. Damit habe sie den ihr nach der Rspr. des Bundesgerichtshofs
obliegenden Beweis eines Preismissbrauchs nicht gefihrt. Es bestiinden somit

ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit der Verfligung.

Die sofortige Auszahlung der Differenzbetrége an eine Vielzahl von Abnehmern
bedeute fiir sie, die Betroffene, auch eine unbillige Harte, weil sie bei einer Aufhe-
bung der Verfugung nicht in der Lage ware, ihre Ruckforderungsanspriiche durch-

zusetzen.

Der Antrag auf Wiederherstellung bzw. Anordnung der aufschiebenden Wirkung
ist gem. § 65 Abs. 3 Satz 1 und 3 GWB zuléssig. In der Sache hat der Antrag nur

teilweise Erfolg.
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Die aufschiebende Wirkung war gem. § 65 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB wiederherzu-
stellen bzw. gem. § 65 Abs. 3 Satz 3 GWB anzuordnén, soweit der Betroffenen flr
die Zukunft — also mit Wirkung ab 1.Januar 2011 — untersagt wird, héhere als die
in Ziff. 1 der Verfugung festgesetzten Preise zu fordern und der Betroffenen unter-
sagt wird, fur die Lieferungen und Leistungen im Zusammenhang mit der Wasser-
versorgung im Versorgungsgebiet Wetzlar Entgelte zu verlangen, die insgesamt
zu einem Erlos fuhren, der 3.912.000 EUR zzgl. Umsatzsteuer jahrlich tber-
schreitet. Insoweit liegen die Voraussetzungen fiir die Anordnung des sofortigen
Vollzuges jedenfalls nicht mehr vor, nachdem die Betroffene die Wasserversor-
gung im Versorgungsgebiet der Stadt Wetzlar ab dem 1.Januar 2011 nicht mehr
durchfiihrt, sondern sich die Stadt Wetzlar zur Erfiillung der kommunalen Pflicht

zur Wasserversorgung ihres Eigenbetriebs Wasserversorgung Wetzlar bedient

(Wasserversorgungssatzung vom 11.Oktober 2010, Anl. Ast 2).

a)

Die angefochtene Verfiilgung beruht auf der Voraussetzung, dass die Betroffene
Endabnehmer im Versorgungsgebiet Wetzlar mit Trink- und Brauchwasser ver-
sorgt und von ihren Haushalts- und Kleingewerbekunden die unter Randziff. 9 ff.
naher festgestellten Preise fordert. Dementsprechend wird der Betroffenen in Ziff.1
der angegriffenen Verfugung untersagt, fir ihre Lieferungen und Leistungen im
Zusammenhang mit der Wasserversorgung im Versorgungsgebiet Wetzlar zu all-
gemeinen Tarifpreisen hohere als die von der Landeskartellbehérde fur bestimmte

Typfalle festgesetzten Preise zu verlangen. Dagegen geht aus der Begriindung
der Verfiigung nicht ausreichend deutlich hervor, dass sie auch im Falle einer —im
Zeitpunkt des Erlasses der Verfugung noch nicht vollzogenen — Umstellung der
Wasserversorgung auf einen Eigenbetrieb der Stadt Wetzlar unverandert Wirkung
gegeniiber der Betroffenen beansprucht. Hierzu heift es in Randziff. 295 lediglich,
soweit die Betroffene angekundigt habe, ab dem 1.Januar 2011 ihre Lieferungen
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und Leistungen nicht mehr gegeniiber den Einwohnern von Wetzlar abzurechnen,
gebiete dies nicht, die Preissenkungsverfugung auf den 31.12.2010 zu befristen,
denn die Ankiindigung sei noch nicht tatséchlich umgesetzt. Zudem sei fiir die Be-
hérde nicht zu erkennen, dass sich die Betroffene kinftig nicht als Wasserversor-

gungsunternehmen betéatigen werde.

Durch die zwischenzeitlich erfolgte Umsetzung der beabsichtigten Umstrukturie-
rung der Wasserversorgung kénnte sich die Verfiigung - soweit sie Wirkung tber
den 31. 12. 2010 hinaus beansprucht — deshalb erledigt haben, weil eine Voraus-
setzung fiir inren Erlass entfallen ist, nachdem die Betroffene nicht mehr in ihrer

Funktion als Wasserversorgungsunternehmen gegeniiber Endverbrauchern tatig

wird.
b)

Jedenfalls bestehen gegen die unverénderte Ubértragung der Vorgaben der Ver-
fiigung vor diesem Hintergrund nicht unerhebliche Bedenken in rechtlicher und
tatsachlicher Hinsicht. Soweit die Beschwerdeerwiderung ausfiihrt (Rn. 65 ff), die
Betroffene sei weiterhin als Wasserversorgungsunternehmen tatig, weil sie Dritte
mit Wasser beliefere, und erbringe zumindest im Verhaltnis zum Eigenbetrieb Lie-
ferungen und Leistungen zu Uberhéhten Entgelten, deren Uberwalzung auf die
Letztverbraucher mehr als nur wahrscheinlich sei, da dies dem erklarte Zweck der
_Scheinrekommunalisierung” entspreche, tragen diese Erwagungen die Anord-
nung der sofortigen Vollziehung nicht, weil sie sich in der Begriindung der ange-
fochtenen Verfugung nicht wiederfinden und in dieser Form auch nicht Gegens-
tand der miindlichen Anhérung der Betroffenen am 26.11.2010 waren (Anl. 8 der

Missbrauchsverfigung).

Auch wenn die Absicht einer Umgehung der kartellrechtlichen Kontrolle nicht ganz
von der Hand zu weisen sein mag, sind die sich daraus ergebenden rechtlichen
Konsequenzen keineswegs eindeutig. Zweifelhaft erscheint bereits, ob und inwie-

weit die gegen die Betroffene als Versorger von Letztverbrauchern zugeschnittene
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Verfigung in tatséchlicher Hinsicht auf eine Situation Ubertragbar ist, in der die
Betroffene als Zulieferer fiir die Stadt Wetzlar tatig wird, schon weil die auf einen
Missbrauch zu tiberpriifenden Preise und Tarife, die Ausgangspunkt der Verfi-

gung sind, so nicht mehr zutreffen durften.

| Die Beantwortung dieser rechtlich und tatséchlich nicht einfach gelagerten Fragen
und Bedenken — nicht zuletzt auch im Hinblick auf das bisherige Verwaltungsver-
fahren, in dem die Betroffene hierzu kein rechtliches Gehor hatte — ist auch im In-
teresse der Betroffenen an der Gewahrung wirksamen Rechtsschutzes dem
Hauptsacheverfahren vorzubehalten. Das Allgemeininteresse an der Unterbindung
missbrauchlicher Preise bei der Versorgung der Bevolkerung mit Energie und
Wasser genieRt gegenuiber den insoweit bestehenden erheblichen Bedenken ge-
gen die Wirksamkeit, jedenfalls aber die RechtmaRigkeit der Verfliigung keinen

Vorrang.
2.

Soweit die Behérde der Betroffenen aufgegeben hat, die seit dem 1. Januar 2009
nach MaRgabe von Ziff. 1 und 2 zuviel vereinnahmten Entgelte mit der Jahresab-
rechnung fiir das Jahr 2010 zuriickzuerstatten, hat der Antrag auf Anordnung der

aufschiebenden Wirkung keinen Erfolg.

Die Beschwerde der Betroffenen gegen die insoweit ausschlieBlich auf §§ 19 Abs.
1, Abs. 4 Nr.2, 32 GWB gestiitzte MiRbrauchsverfligung hat keine aufschiebende
Wirkung,weil ein Suspensiveffekt gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt ist (Bunte
in Langen/Bunte, Kartellrecht, 11 Aufl. § 64 Rn. 3). Das Beschwerdegericht kann
aber auf Antrag die aufschiebende Wirkung ganz oder teilweise anordnen, wenn
ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit der angefochtenen Verfligung bestehen
oder die Vollziehung fiir den Betroffenen eine unbillige, nicht durch Uberwiegende
sffentliche Interessen gebotene Harte zur Folge héatte (§ 65 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2

und 3 GWB). Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor.
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Ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit kénnen.in rechtlicher oder tatsachlicher
Hinsicht bestehen. Sie sind regelmaRig dann zu bejahen, wenn nach der Ein-
schatzung des Gerichts die Aufhebung der angefochtenen Verfugung tberwie-
gend wahrscheinlich ist (OLG Diisseldorf, WuW/E DE —R 1473 —Konsolidierer,;
K.Schmidt in: Immenga/Mestmécker, 4. Aufl.,.§ 65 GWB Rn. 14; Bechtold, GWB,
6. Aufl., § 65 Rn. 7). Nicht ausreichend ist, wenn die Rechtslage als offen zu be-
werten ist. Ungewissheiten bei der Beurteilung der RechtmaRigkeit der angefoch-
tenen Verfigung kénnen umso mehr ins Gewicht fallen, je starker das betroffene
Unternehmen durch einen Sofortvollzug belastet ist. Fehlt es an derartigen Harten,
reicht der offene Verfahrensgang nicht aus, um die aufschiebende Wirkung anzu-

ordnen.

Ernstliche Zweifel an der RechtmaBigkeit der Verfuigung, die deren Aufhebung
uberwiegend wahrscheinlich machen, bestehen nach der gebotenen summari-
schen Priifung nicht. Dass der Verfahrensausgang offen sein mag, reicht fur die

Anordnung der aufschiebenden Wirkung fir sich allein nicht aus.

Die Betroffene wirft der Landeskartellbehdrde vor allem vor, ihr kein rechtliches
Gehor gewiahrt und die grundlegenden Unterschiede zwischen § 103 Abs. 5 GWB
1990 und § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB, insbesondere hinsichtlich der Beweis-
last, verkannt zu haben. Anders als bei § 103 Abs. 5 GWB 1990 reiche ein Ver-
gleich mit den Preisen anderer Unternehmen nicht aus. Die ,Theorie der groben
Sichtung* sei auf § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB nicht ibertragbar. Die Landeskartellbe-
horde griinde ihren Vergleich auf dieselben Vergleichsunternehmen, die sie im
Rahmen des § 103 GWB herangezogen habe, obwohl das dortige Kriterium der
Gleichartigkeit in § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB keine Entsprechung habe. Die 8 Ver-
_gleichsunternehmen, die im Sinn des § 103 GWB 1990 gleichartig sein mégen,
wiesen erhebliche strukturelle Unterschiede auf, die auch nicht durch rechnerische

Zu- oder Abschldge auszugleichen seien. Aus den Preisen der Vergléichsunter—
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nehmen irgendetwas zu Lasten der Betroffenen ableiten zu wollen, verbiete sich
schon aus den grundlegenden Unterschieden in der Topographie der Wasserver-
sorgungsgebiete. So sei es fehlerhaft, unter dem Gesichtspunkt Versorgungsdich-
te Strukturunterschiede rechnerisch auszugleichen. BloRBe Vergleichsrechnungen
geniigten den Anforderungen im Rahmen des § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB nicht. Ver-
gleiche seien insoweit nur zuldssig, wo keine gréReren Unterschiede in den Markt-
strukturen vorhanden sind. Anders als bei der Stromversorgung kénne auf den
Metermengenwert im Bereich der Wasserversorgung nicht abgestellt werden, wo-
bei die hier festgestellten Unterschiede auf grundsétzlich unterschiedliche Versor-
gungsstrukturen hinwiesen, die im Rahmen des § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB eine Ver-

gleichsbetrachtung ausschléssen.

Bei der Vergleichbarmachung durch Zu- und Abschlége sei die Landeskartellbe-

hérde auch rechnerisch fehlerhaft vorgegangen, weil sie die festgestellten Unter-
schiede in den Metermengenwerten mit den gesamten Netzkosten einschlieBlich
der Kosten fiir Schachtbauwerke und Transportleitungen multipliziere, die mit der
Leitungslange nichts zu tun hatten. Fehlerhaft sei schlielich die unterbliebene

Beriicksichtigung der Gemeinkosten.
Diese Angriffe bleiben im Ergebnis ohne Erfolg.

aa) Die Entscheidung der Landeskartellbehorde beruht zunachst nicht auf einem
Verfahrensfehler. Der Anspruch der Betroffenen auf rechtliches Gehdr ist nicht

verletzt.

Die am Verfahren Beteiligten haben Anspruch auf rechtliches Gehér (§ 56 Abs. 1
GWB). lhnen ist Gelegenheit zur Stellungnahme zu allen fur die belastende Verfi-
gung maRgeblichen Tatsachen und den damit in Verbindung stehenden Rechts-
fragén zu geben. Dies setzt eine entsprechende Unterrichtung durch die Kartell-
behérde voraus, die im Allgemeinen durch die Mitteilung der voraussichtlichen
Entscheidungsgriinde erfolgt (Bechtold, a.a.0. § 56 Rn. 2). Im vorliegenden Fall
hat die Landeskartellbehérde der Betroffenen unter dem 4.10.2010 ein Anh6é-
rungsschreiben zugestellt, in dem sie den Sachverhalt einschlieBlich der Ver-
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gleichsunternehmen, die Griinde fur die Einleitung des Verfahrens, die von ihr er-
mittelten Tatsachengrundlagen sowie die beabsichtigte Entscheidun;ﬁ] einschliel3-
lich der Nebenentscheidung zum Sofortvollzug mitgeteilt hat (Anlage Ast 4). Die
Betroffene meint zwar zu Recht, dass das Anhérungsschreiben im Wesentlichen
auf § 103 Abs. 5 GWB 1990 als Rechtsgrundlage abstellt. Jedoch geht aus Rand-
Ziff. 15 hervor, dass die Behorde beabsichtige, die Preissenkungsverfugung auf §
103 Abs. 5 GWB 1990 und § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB zu stiitzen. Dement-
sprechend ist der Verfahrensbevollméchtigte der Betroffenen bereits in seiner
schriftlichen Stellungnahme vom 29.10.2011 (Anlage Ast 5) ausfuhrlich auf § 19
GWB eingegangen, hat dort insbesondere die von § 103 Abs. 5 GWB 1990 ab-
weichende Beweislastverteilung hervorgehoben und gemeint, auf der Basis des
Anhérungsschreibens kénne die Entscheidung nicht auf § 19 Abs. 4 Nr.2 GWB
gestiitzt werden (Randziff. 1 — 6 der Stellungnahme vom 29.10.2010). Die mogli-
che Anwendung des § 19 GWB ist einschlieRlich des Aspekts einer mdglichen
riickwirkenden Verfigung auch in der mundlichen Verhandlung am 26.11 2010
erértert worden (Wortprotokoll Randziff. 20ff. = Anl. 8 zur Missbrauchsverfigung
vom 23.12.2010). Der Verfahrensbevollméichltigte der Betroffenen hat in der Ver-
handlung hierauf erwidert und seinen Standpunkt ausfiihrlich dargelegt (Wortpro-
tokoll Randziff. 125 ff.). Er ist auf die Unterschiede der Normen auch bei den
Rechtsfolgen eingegangen und hat der Landeskartellbehérde vorgehalten, bei
Anwendung des § 19 GWB misse sie ,ein ganz énderes Verfahren“ betreiben.

Von einer Uberraschungsentscheidung kann vor diesem Hintergrund nicht die Re-
de sein. Der Betroffenen war die Absicht der Landeskartellbehérde bekannt, die
Verfiigung auch auf § 19 GWB Abs. 1, Abs. 4 Nr. 2 GWB zu stitzen und sie hatte
Gelegenheit, ihren Standpunkt hierzu darzulegen. Die Betroffene zeigt auch nicht
auf, inwieweit die Verfiigung auf einen Gesichtspunkt gestiitzt ist, zu dem sie nicht
Stellung hatte nehmen kénnen und inwieweit die Verfigung auf dieser Gehorsver-
letzung beruht. Soweit sie riigt, angesichts der Unterschiede bei den Tatbe-
standsmerkmalen habe die Anwendung des § 19 GWB eigensténdig begriindet

werden missen, betrifft dies den materiell — rechtlichen Aspekt der vermeintlich

1
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nicht ausreichenden Aufklarung des Sachverhalts und einer ve_rmeintlich unzu-
langlichen Begriindung der Verfiigung sowie der richtigen oder fehlerhaften
Rechtsanwendung, nicht jedoch die Verletzung des rechtlichen Geh'drs. Eine sol-
che liegt nicht vor, weil die Betroffene ber alle rechtlichen und tatséchlichen Um-
stande, auf die die Landeskartellbehérde ihre Verfugung stiitzt, informiert war und
hierzu Stellung nehmen konnte. Dass die Kartellbehdrde eine nach Auffassung
der Betroffenen gebotene weitere Ermittiung des Sachverhalts unterlassen hat,
stellt keine Verletzung des rechtlichen Gehérs dar, sondern wiirde — sofern zutref-

fend — einen materiell — rechtlichen Mangel der Verfiigung begriinden.

bb) Es bestehen aber auch keine ernstlichen Zweifel an der materiellen Recht-
maRigkeit der Verfugung, die eine Aufhebung ganz iberwiegend wahrscheinlich

machen wurden.

(a) Die Landeskartellbehorde ist zunéchst zu Recht davon ausgegangen, dass §
32 Abs. 2 GWB auch die Anordnung erméglicht, durch das missbrauchliche Ver-
halten erwirtschaftete wirtschaftliche Vorteile zurtickzuerstatten (so ausdriicklich

BGH NJW 2009, 1212 — Stadtwerke Uelzen; Bornkamm in: Langen/Bunte, a.a.0.
.§ 32 Rn. 33 ff). Das stellt auch die Betroffene nicht grundsatzlich in Abrede.

(b) Die Betroffene weist zwar zu Recht darauf hin, dass zwischen der Eingriffs-
grundlage in § 103 Abs. 5 GWB 1990 und §§ 19 Abs. 4 Nr.2, 32 GWB grundle-
gende Unterschiede, insbesondere auch bei der Beweislast bestehen. Wahrend
die Betroffene nach § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 nur an den Vergleichs-
preisen im Feld mehrerer Monopolunternehmen zu messen ist, ist sie nach § 19
Abs. 4 Nr. 2 GWB einer Kontrolle anhand des Als — ob - Wettbewerbspreises zu
unterziehen (BGH NJW 2010, 2573 — Wasserpreise Wetzlar). Eine weitergehende
Aussage zu den Voraussetzungen des § 19 Abs.-4 Nr. 2 GWB - insbesondere zu
der von der Betroffenen in den Mittelpunkt ihrer Argumentation gestelltén Behaup-
tung, die nach § 103 Abs. 5 GWB 1990 herangezogenen Vergleichsunternehmen
seien fiir die Feststellung des Als — ob — Wettbewerbspreises von vornherein un-
geeignet — findet sich in jener Entscheidung des BGH nicht, weil die Landeskar-
tellbehdrde die frithere Verfiigung nicht auf § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB gestitzt hatte.

12



=

Dass die Betroffene als einziges Wasserversorgungsu nternehmen. im Versor-
gungsgebiet Wetzlar marktbeherrschend und damit Normadressatin des § 19 Nr. 2
GWB ist, bestreitet sie nicht. Nach § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB liegt ein Missbrauch
insbesondere dann vor, wenn Entgelte gefordert werden, die von denjenigen ab-
weichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit erge-
ben wiirden; hierbei ist insbesondere das Preisverhalten auf vergleichbaren Mark-
ten mit wirksamem Wettbewerb zu beriicksichtigen. Dies berechtigt, bei Fehlen
anderer Vergleichsmdoglichkeiten auch das Preisverhalten von Monopolbetrieben
auf anderen Markten heranzuziehen, denn daraus kénnen sich ebenfalls Anhalts-
punkte fiir die Preismissbrauchsgrenze ergeben (BGH, WRP 1987, 311 — Glo-
ckenheide). Soweit die Betroffene allerdings meint, es diirften von vornherein kei-
ne zu starken Unterschiede in der Marktstruktur bestehen, andernfalls sei der
Preisvergleich von vornherein unzuléssig, kann dem in dieser Aligemeinheit nicht
gefolgt werden. Ein Vergleich des beanstandeten Preises mit den auf anderen
Markten geforderten Preisen setzt zwar voraus, dass es sich dabei um geeignetes
und ausreichend sicheres Vergleichsmaterial handelt. Etwaige Abweichungen bei
den in Rechnung gestellten Leistungen sowie Unterschiede in der Marktstruktur
miissen bei der Vergleichsbetrachtung beriicksichtigt werden. Die Vergleichsfa-
higkeit der Preise hangt aber auch davon ab, wie schmal oder breit die Ver-
gleichsbasis ist. Werden nur die Preise eines einzigen Vergleichsunternehmens
zugrunde gelegt und liegt damit eine sehr schmale Vergleichsbasis vor, muss die
Vergleichsfahigkeit der Preise ausreichend sicher sein. Speziell in einem solchen
Fall diirfen keine zu starken Unterschiede bei den Marktstrukturen bestehen und
muss gewahrleistet sein, dass die Vergleichspreise nicht durch individuelle Be-

sonderheiten niedrig gehalten werden kénnen (BGH a.a.O.).

Hier hat die Landeskartellbehérde 8 Vergleichsunternehmen herangezogen. Dass
die Vergleichbarmachung durch Zu- und Abschlage im Rahmen des § 19 Abs. 4

Nr. 2 GWB von vornherein unzuléssig wére, kann indes nicht festgestellt werden.
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Vielmehr ist allgemein anerkannt, dass auch fiir einen Vergleich im Rahmen des §
19 Abs. 4 Nr. 2 GWB Korrekturzuschldge und —abschléage erforderlich und zulas-
sig sind, da die Vergleichsmarkte mit dem beherrschten Markt nie unéinge-
schrankt vergleichbar sein werden (Nothdurft in: Langen/Bunte a.a.0.§ 19 Rn.
115; Bechtold a.a.0. § 19 Rn. 90).

Zu bericksichtigen sind diejenigen Unterschiede, die als objektive S.trukturmerk-
male vorgegeben sind, das betrifft insbesondere Kostennachteile, die sich aus der
Struktur des Versorgungsgebietes, insbesondere auch aus der Topografie erge-
ben (BGH a.a.0.). Davon, dass die Vergleichbarmachung der 8 Versorgungsun-
ternehmen durch Zu- und Abschlage von vornherein unzuldssig war, ist daher
nicht auszugehen. Erst wenn die Korrekturen so groft werden, dass die Bestim-
mung der Missbrauchsgrenze eher auf Korrekturfaktoren als auf dem Vergleichs-
marktpreis beruht, folgt daraus die Unbrauchbarkeit des ausgesuchten Ver-
gleichsmarktes (Nothdurft a.a.0. Rn. 116; Bechtold a.a.0. Rn. 90).

(c) Diesen Anforderungen werden die Berechnungen und Feststellungen der Lan-

desregulierungsbehérde jedenfalls im Ansatz gerecht. Soweit die Betroffene ein-

zelne Modalitiaten der Berechnung als fehlerhaft beanstandet, erscheinen diese
bei summarischer Priifung jedenfalls nicht so gewichtig, dass sie eine hohe Wahr-

scheinlichkeit fur die Aufhebung der Verfligung begriinden kénnten.

In diesem Zusammenhang hat die Landeskartellbehérde topografische Unter-
schiede durch Zu- und Abschlage beriicksichtigt. Dies gilt insb. auch fiir die Kos-
ten der Wasserhochbehlter (Verfugung Randziff. 233 ff) und Pumpwerke (Verfu-
gung Randziff. 242 ff).Auch soweit Gemeinkosten, die nicht auf topografischen
und damit strukturbedingten Unterschieden_ beruhen, nicht beriicksichtigt wurden,

erscheint die Begriindung der Behorde nachvollziehbar.

Soweit die Betroffene die Au Rerachtlassung verschiedener Kostenpositionen wie
die Anzahl der Wasserhochbehalter, der Pumpwerke und Schachtbauwerke und
deren Wertung riigt, kann im summarischen Verfahren nicht festgestellt werden,
dass die Verfiigung mit hoher Wahrscheinlichkeit aufgehoben werden wird. Allen-

falls ist der Verfahrensausgang derzeit als offen zu bezeichnen.
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b)

Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung erscheint auch nicht deshalb ge-
rechtfertigt, weil der sofortige Vollzug zu einer nicht hinzunehmenden unbilligen

Harte flr die Betroffene fithren wirde.

Eine unbillige Harte setzt schwerwiegende wirtschaftliche Nachteile voraus, die
tiber den eigentlichen Zweck der Verfiigung hinausgehen und nicht — oder jeden-
falls kaum — wieder gutzuméc:hen sind. Eine Harte, die der Betroffene im tberwie-
genden o6ffentlichen Interesse hinnehmen muss, ist nicht unbillig, jedenfalls soweit
sie nicht zu irreparablen Folgen fiithrt (K. Schmidt a.a.0. Rn. 15; Bechtold a.a.O.).

aa) Die Landeskartellbehorde hat — soweit die Verfigung auf § 103 Abs. 5 GWB
1990 gestutzt ist — zur Begriindung des Sofortvollzugs zu Recht darauf abge-
stellt, dass durch eine missbrauchliche Preisgestaltung das Interesse der Allge-
meinheit an einer bestméglichen und preisgiinstigen Versorgung beeintrachtigt
wird. Das gilt erst recht bei der Abwagung, ob der von Gesetzes wegen vorgese-
hene Sofortvollzug wegen einer unbilligen Harte fiir die Betroffene aufzuheben
bzw. die aufschiebende Wirkung anzuordnen ist. Denn hier ist zuséatzlich zu wiir-
digen, dass der sofortige Vollzug von Gesetzes wegen als Regelfall angesehen
wird, die Anordnung der aufschiebenden Wirkung also demgegenuber nur ganz

ausnahmsweise erfolgen kann.

In der Rechtsprechung ist wiederholt anerkannt worden, dass das ¢ffentliche Inte-
resse an der sofortigen Vollziehung grundsétzlich gegeben ist, wenn die Kartell-
behérde das Fordern missbréuchlich Uberhéhter Preise feststellt. Durch eine miss-
brauchliche Preisgestaltung werden nicht nur subjektive Privatinteressen einzelner
Abnehmer beeintrachtigt, sondern wird die bestmdgliche, preisgilinstige Versor-
gung der Verbraucher aufgrund von Wettbewerbsbeschrankungen gefahrdet ( KG,
WuW/E OLG 1465 — Kalkulationsklausel; WuW/E OLG 1467 —BP).
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Das gilt hier unabhéngig davon, dass die Betroffene die Wasserversofgung derzeit
auf die Stadt tbertragen hat. Zwar meint die Betroffene, dieser Gesichtspunkt
spiele in ihrem Fall keine Rolle, weil sie ab 1.11.2011 nicht mehr in der Wasser-
versorgung tatig sei. Wenn die Interessen der Allgemeinheit aber dadurch nach-
haltig beeintrachtigt werden, dass weiterhin Geschéfte zu missbréuchlichen Prei-
sen abgeschlossen wiirden, so muss dies erst recht gelten, wenn die Betroffene
bereits veréinnéhmte missbrauchlich tberhéhte Entgelte bis zum Abschluss des
Verfahrens behalten durfte. Dabei hat der Senat auch berticksichtigt, dass der Be-
troffenen bereits mit bestandskréftiger Verfligung vom 9.5.2007 eine Herabset-
zung ihrer Wasserpreise aufgegeben worden war und sie unmittelbar nach dem
Ablauf der auf den 31.12.2008 befristeten Verfiigung ihre Preise wieder auf das
urspriingliche Niveau angehoben hat. Auch wenn die Betroffene hieran formal
nicht gehindert war, sind Umsténde, die eine unvefz[]glich’e Rickgangigmachung
der vom BGH bestatigten Preisabsenkung sachlich gerechtfertigt oder sogar er-
forderlich gemacht hatten, nicht ersichtlich. Das Verhalten der Betroffenen zeigt
vielmehr, dass sie nicht bereit ist, entsprechende behérdliche Verfugungen —
selbst wenn sie héchstrichterlich bestatigt worden sind - zu akzeptieren, sondern

sie auf alle Falle mit den ihr zu Gebote stehenden rechtlichen und faktischen Mit-

teln bekampfen wird.

Dieses Verhalten mag zwar legitim erscheinen. Kénnte eine Riickerstattung miss-
brauchlicher Preise aber erst nach dem Ende des Beschwerdeverfahrens und
damit zu einem Zeitpunkt durchgesetzt werden, zu dem die befristete Verfigung
schon bald wieder aufer Kraft tritt, so dass die Betroffene ihre Preise alsbald er-
neut auf das alte Niveau anheben kénnte, ware die Behorde bei der Durchsetzung
ihrer Preisabsenkungsverfigungen stets zeitlich im ,Hintertreffen®, was auf Dauer

eine effiziente Unterbindung missbrauchlicher Preise untergraben wiirde.

bb) Soweit die Betroffene durch Ziff. 5 der Verfiigung gezwungen wird, die fir
2009 und 2010 vereinnahmten tiberhohten Entgelte sofort zurtickzuerstatten, liegt

darin auch nicht deshalb eine unbillige Harte, weil die Erstattung mit irreparablen
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Folgen verbunden ware, die grundsatzlich nicht hinzunehmen sind und nur aus-
nahmsweise durch iberwiegende 6ffentliche Interessen aufgewogen werden kon-
nen (K. Schmidt a.a.0. Rn. 15). Die Betroffene behauptet zwar, bei Auszahlung
der Differenzbetridge an Haushalte und Wohnungsunternehmen habe sie keine
realistische Méglichkeit, die Erstattungsbetrage wiederzuerlangen, wenn die Ver-
fiigung aufgehoben wiirde. Zur Begriindung fiihrt sie tatsachliche und rechtliche
~Schwierigkeiten an, bei 14.000 Kunden ,auferhalb laufender Geschéaftsbeziehun-
gen* Kleinbetrage einzuziehen. Es miisse damit gerechnet werden, dass eine
Vielzahl von Haushalten dazu nicht freiwillig bereit wére und in tausenden von Fal-

len Mahnverfahren und andere gerichtliche Schritte erforderlich wiirden.

Dieser Vortrag reicht zur Begriindung irreparabler Nachteile nicht aus. Soweit die
Betroffene mit Schwierigkeiten auRerhalb laufender Geschaftsbeziehungen darauf
abstellt, dass sie selbst kiinftig mit der Abrechnung der Wasserentgelte gegentber
den Wasserkunden nichts mehr zu tun hat, ware sie aufgrund ihrer engen Verbin-
dung mit der Stadt Wetzlar und als mit der Betriebsfithrung beauftragter Ge-
schéaftspartner unschwer in der Lage, die R[Jckersfattung gegeniiber den Wasser-
kunden tber die Stadt Wetzlar und im Rahmen der von dieser erlassenen Geblh-
renbescheide geltend zu machen. In rechtlicher Hinsicht sind Schwierigkeiten je-
denfalls dann nicht erkennbar, wenn die Erstattung unter Vorbehalt vorgenommen
wiirde, wie die Betroffene selbst einraumt. Die Behauptung, es mussten in mehre-
ren tausend Fallen Mahnbescheide beantragt werden, erscheint spekulativ und ist
weder belegt noch glaubhaft gemacht. Dem Senat fehlen infolgedessen Anhalts-
punkte, um die Quantitat dieser Nachteile auch nur annahernd wirdigen zu kon-
nen. Selbst wenn es in einzelnen Fallen notwendig werden sollte, Riickforderun-
gen zwangsweise beizutreiben, wére eine solche Entwicklung noch zumutbar und
mussten die dadurch hervorgerufenen Nachteile wegen der héher zu bewertenden
Allgemeininteressen hingenommen werden. Daflr, dass es zu massenweisen
Mahnbescheid - Verfahren und Rechtsstreitigkeiten mit irreparablen Folgen fir die
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Betroffene kommen wiirde, fehlt es indes an greifbaren Anhaltspunkten. Nach al-
lem wiirde die derzeit nicht absehbare, aber auch nicht auszuschlielende Not-
wendigkeit zu einer spateren Ruckforderung der sofort zu erstattenden Betrage
zwar eine Harte fir die Betroffene bedeuten, die indes nicht unbillig, sondern im

iberwiegenden &ffentlichen Interesse geboten und deshalb hinzunehmen ist.

3.

Einer Kostenentscheidung bedarf es nicht, da das Verfahren nach § 65 GWB und
das Hauptsacheverfahren gebiihrenrechtlich eine Einheit darstellen (OLG Dussel-
dorf, WUW/E DE-R 2493 Sulzer/Kelmix, Bechtold a.a.0. § 65, Rn. 11).

Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechtsbeschwerde sind nicht gege-
ben (§ 74 GWB).

Dr. Weber Dr. Mockel Dr. Fehns-Bder



