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Tenor:

Auf den Antrag der Antragstellerin wird die aufschiebende Wirkung
ihrer sofortigen Beschwerde gegen den Beschluss des Bundeskar-
tellamts vom 14. Februar 2003 (B 11 — 40 100 — T — 45/01) wieder-

hergestellt.
Grunde 1
l. 2
Durch die angefochtene Verfligung hat das Bundeskartellamt der Antragstellerin untersagt, 3
1. Netznutzungsentgelte (NNE) zu erheben, die jahrliche Netzerldse (zzgl. Umsatzsteuer, 4

Konzessionsabgabe, Mehrbelastungen aus KWK-Gesetz, Erldse aus Messentgelten,
Kosten flr die Nutzung des vorgelagerten Netzes) in Hohe von 209.448.000 € Uberschreiten,

2. bei der Berechnung der kalkulatorischen Abschreibungen der "Altanlagen” (Anlagen, die 5
bis zum 01.07.1990 angeschafft wurden und deren Werte in der DM-Er6ffnungsbilanz
eingingen) die Anschaffungswerte dieser Anlagen vor der Indizierung auf Tagesneuwerten
mit einem Korrekturfaktor zu beaufschlagen,

3. in der kalkulatorischen Kalkulation der NNE das der Eigenkapitalverzinsung zugrunde 6
liegende betriebsnotwendige Eigenkapital auf der Grundlage von Tagesneuwerten zu
bestimmen, soweit dies zu einem héheren betriebsnotwendigen Eigenkapital fihrt als eine
Bewertung zu Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten,
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4. das betriebsnotwendige Eigenkapital real mit einem héheren Prozentsatz zu verzinsen, als es

dem Durchschnitt der Umlaufrendite festverzinslicher Wertpapiere inlandischer Emittenten

der letzten abgeschlossenen zehn Kalenderjahre entspricht,
5. die so ermittelte Realverzinsung pauschal durch einen Wagniszuschlag zu erhéhen,

6. kalkulatorische Gewerbeertragssteuern bei der Kalkulation der Netznutzungsentgelte als
Kosten in Ansatz zu bringen,

7. sogenannte kalkulatorische "Steuern auf den Scheingewinn" bei der Kalkulation der
Netznutzungsentgelte als Kosten in Ansatz zu bringen.

Zur Begruindung hat das Bundeskartellamt ausgefiihrt, das von der Antragstellerin nach
Mal3gabe der "Verbandevereinbarung Il Plus" (nachfolgend: VV Il Plus) berechnete
Netznutzungsentgelt sei jedenfalls in den vorgenannten Positionen mif3-brauchlich tberhoht
kalkuliert. Zugrunde zu legender Mal3stab fur die Kostenkontrolle sei der Bericht der
Arbeitsgruppe Netznutzung und die dort niedergelegten Kriterien zur Kalkulation von
Netznutzungsentgelten. Diejenigen Kostenansétze in der VV Il Plus, die zu héheren
Netzkosten fuhren als der Kostenansatz nach den von der Arbeitsgruppe Netznutzung
erarbeiteten Bemessungskriterien, seien missbrauchlich tiberhdht und folglich nach 88§ 32, 19
Abs. 4 Nr. 2 1. Halbsatz GWB, 88 32, 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB und 88 32, 19 Abs. 4 Nr. 1, 20
Abs. 1 GWB zu untersagen.

Gestutzt auf 8 65 Abs. 1 GWB hat das Bundeskartellamt tberdies die sofortige Vollziehung
seiner Untersagungsverfigung angeordnet und dies - zusammengefasst - mit der Erwagung
gerechtfertigt, dass ohne eine sofortige Reduzierung der missbrauchlich Gberhéhten
Netznutzungsentgelte der Antragstellerin ein wirksamer (Preis-)Wettbewerb auf dem
nachgelagerten Markt der Stromlieferung an Endkunden nicht stattfinden kdnne. Die
Netznutzungsentgelte seien fiur die neuen Stromanbieter ein wesentlicher Kostenfaktor, der
unmittelbar deren Preiskalkulation bestimme und sich direkt auf deren Marktchancen
auswirke. Nach Angaben der Beigeladenen zu 1. seien deren Strompreise derzeit zu rund

.. % von den Netznutzungsentgelten bestimmt. Damit gehe einher, dass sich seit Offnung des
Strommarktes im April 1998 die grol3e Zahl der neu in den Markt eintretenden Stromanbieter
zwischenzeitlich deutlich reduziert habe. Seit dem Jahre 2000 sei von insgesamt 13 dieser
neuen Stromhandelsunternehmen Insolvenz angemeldet worden. Ein Aufschub in der
Umsetzung der Untersagungsverfigung wirde zudem die Schaffung wettbewerblicher
Strukturen in der Energiewirtschaft weiter erheblich verzégern und bei potentiellen
Wettbewerbern den abschreckenden Eindruck erwecken, dass die Netzbetreiber in der Lage
sind, durch jahrelange Rechtsstreitigkeiten Konkurrenten erfolgreich von einem Markteintritt
abhalten zu kénnen. Die Interessen der Antragstellerin an einer Fortsetzung ihrer bisherigen
Entgeltberechnung mussten dahinter zurticktreten, zumal sich durch entsprechende
vertragliche Absprachen mit den Nutzern ihres Leitungsnetzes sicherstellen lasse, dass im
Falle eines flr sie gunstigen Ausgangs des gerichtlichen Hauptsacheverfahrens die aufgrund
der Verfigung reduzierten Entgelte nacherhoben werden kdnnen.

Dagegen wendet sich die Antragstellerin mit ihrem Antrag auf Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung ihrer Beschwerde. Sie stitzt inr Begehren zum einen auf 8 65 Abs.
3 Satz 1 Nr. 3 GWB und meint, die Voraussetzungen fir einen Sofortvollzug seien nicht
erfillt, jedenfalls habe das Bundeskartellamt in der angefochtenen Verfiigung nicht schliissig
und nachvollziehbar dargelegt, dass die sofortige Vollziehung der Untersagungsverfiigung
zur Gewabhrleistung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem Stromlieferungsmarkt geboten
sei. Daruber hinaus beruft sich die Antragstellerin auf 8 65 Abs. 3 Satz 3, Satz 1 Nr. 3 GWB
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und macht geltend, der Sofortvollzug fiihre zu einer unbilligen, nicht durch Gberwiegende
offentliche Interessen gebotenen Harte.

Il. 14
Das zulassige Begehren hat Erfolg. 15
Auf den Antrag der Antragstellerin ist gemal 8 65 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB der 16

Suspensiveffekt ihrer sofortigen Beschwerde wiederherzustellen. Die Voraussetzungen, unter
denen die Kartellbehorde gemanR § 65 Abs. 1 GWB die sofortige Vollziehung einer Verfliigung
anordnen kann, liegen nicht vor.

A. Die Beschwerde gegen eine nach § 32 GWB erlassene Untersagungsverfugung hat kraft 17
Gesetzes aufschiebende Wirkung (8 64 Abs. 1 Nr. 2 GWB). Nur ausnahmsweise kann die
Kartellbehdrde die sofortige Vollziehung der Verfigung anordnen, wenn die sofortige
Durchsetzung des ausgesprochenen Verbots im 6ffentlichen Interesse oder im
Uberwiegenden Interesse eines Beteiligten geboten ist (8 65 Abs. 1 GWB). Dabei ist ein
strenger Mal3stab anzulegen. Das o6ffentliche Interesse der Kartellbehdérde an dem Erlass der
angefochtenen Verbotsverfigung als solches reicht fur die Anordnung des Sofortvollzuges
nicht aus. Es mussen vielmehr Griinde vorliegen, die es gerade gebieten, das
ausgesprochene Verbot schon vor einer endgiiltigen gerichtlichen Uberpriifung zu vollziehen.
Erforderlich ist stets eine Einzelfallbetrachtung, bei der das 6ffentliche Interesse oder
Drittinteresse an der sofortigen Vollziehung auf der einen Seite und das Interesse des
Verfigungsadressaten auf der anderen Seite gegeneinander abzuwagen sind. Nach dem
Gesetzeswillen ist dabei der Suspensiveffekt die Regel und die sofortige Vollziehung die
Ausnahme. Dementsprechend ist die Anordnung des Sofortvollzugs nur unter strengen
Anforderungen zulassig (KG, WUW/E OLG 5132, 5133 - Empfehlung
Ersatzwagenkostenerstattung; WuUW/E OLG 1465, 1466 - Kalkulationsklausel; Karsten
Schmidt in Immenga/Mestmacker, Kommentar zum GWB, 3. Aufl., § 65 Rdz. 6 f.; Bechtold,
Kommentar zum GWB, 3. Aufl., 8 65 Rdz. 2; Kollmorgen in Langen/Bunte, Kommentar zum
deutschen und européischen Kartellrecht, Band 1, 9. Aufl., 8§ 65 Rdz. 5).

Nach diesen Rechtsgrundsatzen ist auch der vorliegende Fall zu beurteilen. Das 18
Bundeskartellamt macht in der angefochtenen Verfugung geltend, dass zwar im Rahmen der
6. GWB-Novelle von der Einfuhrung eines generellen Sofortvollzugs fiir die Missbrauchsfalle
des 8§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB abgesehen worden sei, im Gesetzgebungsverfahren aber
Einvernehmen dariiber geherrscht habe, dass im Energiebereich der Anordnung der
sofortigen Vollziehbarkeit fur die Schaffung von Wettbewerb ein besonderes Gewicht und
eine grof3e Bedeutung zukomme. Daraus rechtfertigt sich nicht, die Anordnung der sofortigen
Vollziehbarkeit von Untersagungsverfigungen, die im Bereich der Energiewirtschaft ergehen,
unter erleichterten Voraussetzungen zuzulassen. Die vom Bundeskartellamt vorgetragenen
Uberlegungen haben im Gesetz keinen Niederschlag gefunden; sie haben insbesondere nicht
dazu gefihrt, dass Missbrauchsverfiigungen der Kartellbehdrde auf dem Sektor der
Energiewirtschaft bei der Anordnung des Sofortvollzugs in irgendeiner Weise privilegiert sind.
Nach der geltenden Rechtslage unterliegen jene Untersagungsverfiigungen vielmehr
denselben (dargestellten) Mal3stéaben, die auch flr die Verbotsverfligungen der
Kartellbehdrde in allen anderen Wirtschaftszweigen und auf anderen Méarkten gelten.

Fur die Beurteilung der aktuellen Rechtslage spielt ebensowenig das 19
Gesetzgebungsvorhaben der Regierungskoalition eine Rolle, Untersagungsverfiigungen,

welche die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung bei Gas- und
Elektrizitatsversorgungsnetzen verbieten, vom Anwendungsbereich des § 64 Abs. 1 Nr. 2



GWB auszunehmen und damit den gegen eine solche Missbrauchsverfiigung gerichteten
Beschwerden die aufschiebende Wirkung zu nehmen. Denn auch insoweit handelt es sich
(noch) nicht um geltendes Recht.

B. Im Entscheidungsfall sind die (engen) Voraussetzungen, unter denen die sofortige
Vollziehbarkeit einer kartellbehdrdlichen Untersagungsverfligung angeordnet werden kann,
nicht erfullt.

1. Der Sofortvollzug kann nicht alleine mit dem Hinweis darauf gerechtfertigt werden, dass
Gegenstand der angefochtenen Verfigung die Untersagung einer missbrauchlichen
Preisgestaltung ist.

Zwar hat - worauf das Bundeskartellamt hinweist - das Kammergericht in seiner
Rechtsprechung ein 6ffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung einer
Missbrauchsverfiigung regelmaflig dann bejaht, wenn die Kartellbehdrde das Fordern
missbrauchlich Gberhohter Preise untersagt (WuW/E OLG 1465, 1466 - Kalkulationsklausel;
WUWI/E OLG 1467, 1468 - BP). Den Entscheidungen hat allerdings stets ein Preismissbrauch
gegenuber dem Endverbraucher zugrunde gelegen. Zur Rechtfertigung des Sofortvollzugs in
diesen Fallen hat das Kammergericht auf nicht wiedergutzumachende Nachteile fur die
Allgemeinheit hingewiesen, wenn bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde laufend
Geschaftsabschlisse mit den Letztverbrauchern zu héheren als den wettbewerbskonformen
Preisen abgeschlossen werden. Hierdurch - so fihrt das Kammergericht aus - werde nicht
nur das subjektive Privatinteresse einzelner Kaufer beeintrachtigt, sondern die bestmdgliche
Versorgung der Verbraucher durch Beschrankung des Wettbewerbs gefahrdet und damit ein
wesentliches, in den Gesetzesmaterialien immer wieder hervorgehobenes Anliegen des
Kartellgesetzes beeintrachtigt. Uberdies liege die sofortige Vollziehung kartellbehordlicher
Verfigung gegen missbrauchlich tberhéhte Preise vielfach auch deshalb im 6ffentlichen
Interesse, weil und soweit sich die Verhaltnisse auf den betroffenen Méarkten so schnell
verandern, dass die angefochtene Verbotsverfiigung nicht zur Auswirkung kommen wirde,
wenn der Zeitpunkt der letzten gerichtlichen Entscheidung abgewartet werden musste.

Vorliegend geht es um eine andere Fallgestaltung. Gegenstand der Untersagungsverfligung
des Bundeskartellamtes ist nicht ein Preismissbrauch der Antragstellerin gegeniiber dem
Endverbraucher, sondern die missbrauchliche Preisge-staltung im Verhaltnis zum
gewerblichen Zwischenhandler, der seinerseits den Letztverbraucher beliefert. Die vom
Kammergericht fur die Erforderlichkeit eines Sofortvollzugs herangezogenen Gesichtspunkte
kommen hier nicht in gleicher Weise zum Tragen. Zwar wird sich das Einfordern
missbrauchlich Gberhdhter Entgelte vielfach auch auf die Endverbraucherpreise des
gewerblichen Zwischenhandlers auswirken, weil dieser die entsprechenden Kosten in seine
Preiskalkulation einstellen muss. Es ist indes stets eine Frage des Einzelfalles, in welchem
Umfang der Zwischenhandler das von ihm zu entrichtende Entgelt an seine Endkunden
weitergibt. Insbesondere in Fallkonstellationen der vorliegenden Art, in denen der Adressat
der Untersagungsverfigung nicht nur den Zwischenhandler beliefert, sondern mit diesem
zugleich in einem Wettbewerbsverhéltnis um die Endkunden steht, besteht die naheliegende
Madoglichkeit, dass der Zwischenh&ndler im Interesse seiner Wettbewerbsfahigkeit gegentber
den Letztverbrauchern den missbrauchlich tiberhdhten Entgeltanteil nicht oder nicht
vollstandig an seine Abnehmer weiterleitet. Vor diesem Hintergrund kann - anders als dies
beim Preisgestaltungsmissbrauch gegentber dem Letztverbraucher der Fall ist - aus dem
Fordern missbrauchlich Gberhdhter Preise von gewerblichen Zwischenhandlern nicht ohne
weiteres auf das Entstehen nicht wiedergutzumachender Nachteile fur die Allgemeinheit
geschlossen werden, die ohne weiteres einen Sofortvollzug der Verbotsverfiigung notwendig
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machen.

Es ist auch nicht zu befiirchten, dass die angefochtene Untersagungsverfliigung wegen 24
kurzfristig sich verandernder Marktverhaltnisse ins Leere laufen und praktisch wirkungslos
bleiben wird. Der angefochtenen Verfiigung liegt die Streitfrage zugrunde, ob
Netznutzungsentgelte dann missbrauchlich Gberhoht sind, wenn sie nicht nach MalRgabe des
Berichts der Arbeitsgruppe Netznutzung, sondern mit dem Ergebnis hdherer kalkulatorischer
Kosten nach den Vorgaben der VV Il Plus berechnet worden sind. Dass diese Problematik
infolge sich wandelnder Marktverhaltnisse kurzfristig erledigt sein wird, ist nicht ersichtlich.
Sie kann nach heutigem Kenntnisstand allenfalls durch eine - vom Gesetzgeber derzeit in
Erwagung gezogene (vgl. BT-Drucks. 15/197 Seite 16) - Anordnung obsolet werden, dass bei
einer Preiskalkulation nach der VV Il Plus die Vermutung nicht missbrauchlich tiberhéhter
Entgelte besteht. Darauf lasst sich vorliegend indes schon im Ansatz ein Sofortvollzug nicht
stutzen, weil mit der dargestellten Gesetzesnovelle der angefochtenen Verbotsverfigung
gerade die rechtliche Grundlage entzogen wirde.

Nach alledem verbleibt es deshalb bei der Notwendigkeit einer einzelfallbezogenen 25
Abwagung der widerstreitenden Interessen, namlich des offentlichen Interesses oder von
Drittinteressen einerseits und der Belange der Antragstellerin als Verfligungsadressatin
andererseits.

2. Vorliegend fuhrt diese Interessenabwagung zu dem Ergebnis, dass die sofortige 26
Vollziehung der angefochtenen Untersagungsverfigung nicht geboten ist.

a) Das Bundeskartellamt geht im Ausgangspunkt zutreffend davon aus, dass sich die 27
sofortige Vollziehung einer Untersagungsverfiigung insbesondere aus dem Bestreben
rechtfertigen kann, bestehende Wettbewerbsstrukturen zu erhalten oder erstmals die
Voraussetzungen flr einen funktionierenden Wettbewerb auf dem betroffenen Markt zu
schaffen. Auf diesen Gesichtspunkt stitzt es auch den Sofortvollzug der angefochtenen
Verbotsverfugung und fuhrt dazu im einzelnen aus: Die sofortige Durchsetzung der
Untersagungsverfligung sei notwendig, um die mit dem zum 29. April 1998 in Kraft
getretenen Energiewirtschaftsgesetz erstrebte Liberalisierung des Strommarktes in die Tat
umzusetzen. Stromhandler, die Uber das Leitungsnetz der Antragstellerin Endkunden mit
Strom beliefern, verfugten derzeit nur Uber einen geringen Marktanteil. Lediglich rund .. % der
insgesamt im Versorgungsgebiet der Antragstellerin abgesetzten Strommenge stamme von
mit der Antragstellerin konkurrierenden Stromhandlern. Die darin zum Ausdruck kommende
fehlende Bereitschaft der Stromkunden zum Wechsel des Stromanbieters sei wesentlich auf
die missbrauchlich Gberhdhten Netznutzungsentgelte der Antragstellerin zurtickzufiihren.
Jene Durchleitungsentgelte beeinflussten in einem erheblichen Ausmal} die
Kostenkalkulation der Netznutzer und verschlechterten damit unmittelbar deren
Marktchancen im Wettbewerb um die Stromkunden. Nach Angaben der Beigeladenen zu 1.
werde der Strompreis der neuen Anbieter derzeit bis zu .. % von den Netznutzungsentgelten
bestimmt. Der direkte Zusammenhang zwischen den missbrauchlich Gberhéhten
Netznutzungsentgelten und den unzureichenden Wettbewerbschancen neuer Stromanbieter
werde Uberdies in dem Umstand sichtbar, dass sich die grof3e Zahl der zu Beginn der
Liberalisierung im Jahre 1998 neu in den Markt eingetretenen Stromanbieter mittlerweile
deutlich reduziert habe. Seit dem Jahre 2000 sei von insgesamt 13
Stromhandelsunternehmen fir die Belieferung von Klein- und Industriekunden Insolvenz
angemeldet worden, zuletzt von der Beigeladenen zu 1. und dem Stromhandler R.... Die
tberhdhten Durchleitungsentgelte durften fur diese Insolvenzen zumindest mitursachlich
gewesen sein. Ein weiterer Beleg fur die wettbewerbsschadlichen Auswirkungen der



missbrauchlich Gberhdhten Netznutzungsentgelte sei tiberdies die Tatsache, dass sich
bislang kein Stromunternehmen bereit gefunden habe, die Kundenbeziehungen der
Beigeladenen zu 1. und des Stromhandlers R... zu erwerben. In alledem fuige sich schliel3lich
ein, dass auch von Seiten der etablierten Energieversorgungsunternehmen mittlerweile kaum
noch der Versuch unternommen werde, in fremde Versorgungsgebiete vorzustol3en. Bei
dieser Sachlage kénne nur durch eine sofortige Absenkung der missbrauchlich tberhdhten
Netznutzungsentgelte verhindert werden, dass die Beigeladenen zu 2. bis zu 4. und andere
Newcomer aus dem Markt verdrangt sowie potentielle Wettbewerber von einem Markteintritt
ferngehalten werden.

b) Mit diesen Erwagungen kann der Sofortvollzug der angefochtenen Untersagungsverfiigung
indes nicht begrindet werden.

aa) Die Beschwerde tragt unwidersprochen vor, dass die meisten Stromhandler, die das
Leitungsnetz der Antragstellerin in Anspruch nehmen, daftir nicht mehr als .. % ihrer
Gesamtdurchleitungskosten aufwenden. Lege man - so macht die Antragstellerin weiter
unangegriffen geltend - eine durch die angefochtene Verfiigung aufgegebene Reduzierung
des Netznutzungsentgelts um 10 % zugrunde, vermindere sich der Kostenaufwand der
Stromhandler im Bereich der Durchleitungsentgelte insgesamt um lediglich 0,5 %. Daraus
leitet die Antragstellerin mit Recht ab, dass die ihr gebotene Absenkung des
Durchleitungsentgelts bei den Netznutzern nur zu einer marginalen Verbesserung ihrer
Wettbewerbsmaoglichkeiten fuhrt, und dass unter diesen Umsténden die sofortige Vollziehung
der Untersagungsverfligung nicht mit dem Argument angeordnet werden kann, die
unverzugliche Durchsetzung des ausgesprochenen Verbots sei zum Schutz des
Wettbewerbs notwendig.

bb) Das Bundeskartellamt halt dem entgegen, dass es im Interesse einer wirksamen
Missbrauchsaufsicht im Stromsektor nicht darauf ankommen kdnne, ob der jeweilige
Verfigungsadressat mit Blick auf den gesamten Stromnetzmarkt nur eine geringe
wirtschaftliche Bedeutung fur die Netznutzer habe. Die vom Gesetzgeber gewiinschte
Liberalisierung des Strommarktes kdnne nur dann rasch und effektiv durchgesetzt werden,
wenn die Kartellbehorde gegen einzelne Netzbetreiber in deren Netzgebiet vorgehen kdnne,
ohne darauf Ricksicht nehmen zu mussen, in welchem Mal dieser Netzanbieter die
Wettbewerbsverhaltnisse auf dem Strommarkt beeinflusse. Das decke sich - so meint das
Bundeskartellamt - im tbrigen mit der héchstrichterlichen Judikatur zur "Flugpreisspaltung”.
Dort habe der Bundesgerichtshof ausgesprochen, dass es fur die Beurteilung der
Missbrauchlichkeit einer Preisbildung auf die einzelne Flugstrecke und nicht auf das gesamte
von der Fluggesellschaft bediente Netz ankomme (WuW/DE-R 375).

Dem vermag der Senat nicht zu folgen.

Der Argumentation des Bundeskartellamt ist lediglich zuzustimmen, soweit es um den Erlass
der Untersagungsverfigung geht. Die Kartellbehérde kann im Wege der Missbrauchsaufsicht
gegen jedes Unternehmen vorgehen, das einen Preismissbrauch betreibt. Liegt ein
kartellrechtswidriges Preisverhalten vor, darf das Bundeskartellamt dagegen einschreiten. Fir
den Erlass einer entsprechenden Untersagungsverfiugung kommt es weder auf die
bundesweite wirtschaftliche Bedeutung des Verfligungsadressaten noch auf dessen
Preisverhalten auf benachbarten Markten an. In diesem Sinne hat auch der
Bundesgerichtshof in der vom Bundeskartellamt herangezogenen Entscheidung zur
"Preisspaltung” fur den festgestellten Preismissbrauch alleine darauf abgestellt, dass das
Luftverkehrsunternehmen auf der untersuchten - und einen gesonderten Markt bildenden -
Flug-strecke missbrauchlich tberh6hte Preise gefordert hat. Fir den Missbrauchstatbestand
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spielt ebensowenig eine Rolle, in welchem Umfang und Ausmal’ der konstatierte
Preismissbrauch die Wettbewerbsverhaltnisse auf einem vor- oder nachgelagerten Markt
beeintrachtigt.

Geht es - wie vorliegend - demgegeniuber um den Sofortvollzug einer
Preismissbrauchsverfiigung, ist die Argumentation des Bundeskartellamts nicht stichhaltig.
Wie bereits ausgefthrt, rechtfertigt nach der geltenden Rechtslage alleine das 6ffentliche
Interesse an der Beendigung des festgestellten Preismissbrauchs den Sofortvollzug nicht.
Folglich lasst sich die sofortige Vollziehung der angefochtenen Verfigung auch nicht - wie
das Bundeskartellamt meint - mit dem Argument begriinden, der Gesetzgeber winsche eine
Liberalisierung des Strommarktes. Fir den Sofortvollzug missen vielmehr besondere Grinde
hinzutreten, die gerade die sofortige Durchsetzung des Preismissbrauchsverbots erforderlich
machen. Ob solche Griinde vorliegen, hangt maf3geblich auch von den Wirkungen der
kartellbehdrdlichen MaRnahme auf den Wirtschaftsablauf ab (vgl. Kollmorgen, a.a.O.).
Vermag eine Untersagungsverfugung die Wettbewerbsverhaltnisse auf dem zu schitzenden
Markt nicht nennenswert zu verbessern, fehlt es in aller Regel auch an der Notwendigkeit, die
Verfigung entgegen der gesetzlichen Regel des § 64 Abs. 1 Nr. 2 GWB sofort zu vollziehen.
So liegt der Fall auch hier. Nach dem unwidersprochenen Sachvortrag der Antragstellerin ist
die ihr gebotene Absenkung der Netznutzungsentgelte fur die Netznutzer mit einer nur ganz
geringfugigen Kostenentlastung und demzufolge auch mit einer blof3 marginalen
Verbesserung ihrer Wettbewerbschancen verbunden.

Der Streitfall ware nur dann anders zu beurteilen, wenn entweder hinreichend sicher zu
erwarten ware, dass eine Vielzahl anderer Netzbetreiber das vorliegende Verfahren zum
Anlass nehmen werden, ihre Netznutzungsentgelte freiwillig den in der angefochtenen
Verfigung dargelegten Vorgaben des Bundeskartellamts anzupassen, oder wenn das
Bundeskartellamt vergleichbare Preismissbrauchsverfiigungen auch gegen eine Grol3zahl
weiterer Netzbetreiber sofort vollziehbar erlassen hat oder in Kiirze erlassen wird, so dass in
der Summe dieser - freiwilligen oder verfiigten - Preissenkungen die
Wettbewerbsverhaltnisse auf dem Strommarkt spurbar verbessert werden. Entsprechendes
macht das Bundeskartellamt indes selbst nicht geltend; zu alledem ist auch sonst nichts
ersichtlich. Das gilt auch, soweit das Bundeskartellamt gegen zwei weitere
Stromnetzbetrieber Preismissbrauchsverfiigungen erlasssen hat, die dem Senat ebenfalls zur
Entscheidung vorliegen. Es ist weder dargelegt noch sonst zu erkennen, dass jene beiden
Untersagungsverfigungen zusammen mit der vorliegenden Verbotsverfigung die
Kostenbelastung der Stromhandler in spurbarer Weise absenken.

cc) Zusatzliche Zweifel, dass im Wege der sofortigen Vollziehung der
Untersagungsverfiigung die Kostenbelastung der - das Stromnetz der Antragstellerin
nutzenden - Stromhéandler gemindert werden kann, ergeben sich aus der Tatsache, dass es
sich bis zur rechtskraftigen Bestatigung der Untersagungsverfiigung nur um eine vorlaufge
Entgeltreduzierung handelt. Die Antragstellerin darf bei einem Sofortvollzug die Nutzung ihres
Leitungsnetzes unter den Vorbehalt stellen, dass sie die reduzierten Entgeltbetréage im Falle
der (vollstandigen oder teilweisen) Aufhebung der angefochtenen Verfiigung nachfordern
wird. Das zwingt die Stromhandler nach kaufmannischen Gesichtspunkten (§ 249 Abs. 1 Satz
1 HGB) dazu, wegen der geminderten Entgeltbetrage Ruckstellungen zu bilden.

dd) Bedenken bestehen Uberdies gegen die Annahme des Bundeskartellamts, nur durch
einen sofortigen Vollzug der angefochtenen Untersagungsverfigung kénne der Wettbewerb
auf dem Strommarkt erhalten und eine Verdrangung der noch am Markt agierenden neuen
Stromhandler verhindert werden. Bereits die Behauptung des Kartellamts, die angefuhrten
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zahlreichen Unternehmensinsolvenzen seien durch die missbrauchlich tberhéhten
Nutzungsentgelte der Netzbetreiber zumindest mitverursacht worden, ist weder
nachvollziehbar begriindet noch nachgewiesen. Erst recht ist nicht dargelegt, dass - worauf

es zur Rechtfertigung des Sofortvollzugs der angefochtenen Verfigung maf3gebend ankommt

- gerade die Preisgestaltung der Antragstelllerin diese Insolvenzen veranlasst oder geférdert
hat.

Es kommt hinzu, dass nach dem vom Bundeskartellamt nicht substantiiert bestrittenen
Vorbringen der Antragstellerin selbst unter den gegebenen Marktverhaltnissen der
Marktanteil inrer Wettbewerber auf dem Stromlieferungsmarkt von .. % im Jahre 2001
kontinuierlich auf derzeit .. % angestiegen sei. Auch das zieht die Annahme des
Bundeskartellamts in Zweifel, nur durch eine sofortige Durchsetzung der
Missbrauchsverfiigung kénne der bestehende Wettbewerb auf dem Strombelieferungsmarkt
gesichert und das Entstehen weiteren Wettbewerbs geférdert werden.

Bei dieser Sachlage ist es zum Schutz des Wettbewerbs auf dem Markt der Belieferung von
Stromkunden nicht erforderlich, die gegen die Antragstellerin erlassene Verbotsverfiigung
sofort zu vollziehen. Es hat vielmehr bei der gesetzlich normierten Regel zu verbleiben,
wonach die Beschwerde gegen eine Missbrauchsverfigung der Kartellbehérde
aufschiebende Wirkung hat. Dies war durch die Wiederherstellung des Suspensiveffekts
antragsgemal’ auszusprechen.
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