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1. Soda-Ciub GmbH, vertreten durch ihren Geschaftsfiinrer Tomas -
~ Schivab, Appelallee 29, 65203 Wiesbaden,

o Eetéiligte zu 1. und Beschwerdéfﬁhrerin,

: 2;::":59‘?'3{‘“(3]!“) Intér‘natibrial"B-\.l 'ver*tre-tén"durch ihren GescﬁéftSfU‘hrer' TR
Mark Sims Trlnstraat6 4823AABreda Ntederiande .

Betelllgte zu 2. und Beschwerdeﬁihrerm, '

- verfahrensbevou_m'achtigte der Betelligten zu 1. und 2.

Rechtsanwalte Lmk[aters (Rechtsanwalt Dr Wolfgang

Deselaers) Borsenplatz1 50667 Koln,



--gegen

A 'Bundeskartéllafnt; vertreten durch seinen. Prasid entén"Kaiséf-ﬁri.é-drich_-
Strake 16, 53113 Bonn, I
o _"_—Besbhwerdeg.egngr, .

. Beigeladene:
3. ;ds~produkte'Dieté.r_s__chWarz GmbH, sformaning 14, 22145 Stapélfeld,

Verfahrensbevollmachtlgte Rechtsanwalte CMS (Rechtsanwalt Dr. Dietmar-
~Rahlmeyer), Bankstr 1, 40476 Diisseldorf,

Brandmann Longflk und Vertrlebs GmbH Forden -
\Brunzel & Brunzel GmbH, Huckeswagen - '
‘BWL Bergisches Wasser- und Umweltlabor Wuppertal
- F &H Fullserwce und Hande! GmbH & Co. KG Radevormwald
‘Fa. Gako, Stahnsdorf
. -‘Fa Hellmg, Warburg,
10 Fullco GmbH,, Sottrum,
11, SIS GmbH Smnf& Industrzeserwce Bochum
12, Wlschnewskl Vertrteb fur Getrankesysteme GmbH Greven,
13.W. Kohls Feuerldscher GmbH Koln, B
14.Fa. Tatzke, March- Hugstetten
15.SodaFresh AG, Blrren Schwelz, _
16.Soda Maschlnen COz2& Zubehdr, Waltrop, '
17.Fa. Bianca Vitt Saarbrucken B
. 18.Fa. Fernseh-Binder, Ohlstadt,
" 19.Fa. Schuster&KohI Bobmgen
- 20.Hinrlch Kiel GmbH & Co. KG, Bordesholm _
21.Hermann Hagemeyer GmbH & Co. KG, Scham, .«
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22 Soda 2000 Unterfohring, ‘ _
Verfahrensbevollmachhge der- Belgeiadenen zu 4. bis 22.. Rechtsanwaltm Sabme
Zentek We[imghofer Amtsstralle 58, 44265 Dortmund

- hat 'der 1. 'Karté!lsehat des O'berlandeégerichts Dusseldorf durch den Vorsitzenden
~ Richter am Ober!andesgerlcht Belker, die . Richterin am Oberiandesgerlcht Dr.
,Maimann und den R|ohter am Oberlandesgerlcht Prof. Dr. Ehricke am 12. Aprll 2006

i :b.'e‘s‘c,hlo-s é-é'ﬂ;’

L7 Ders Feststellungsantrag der Betellrgten zu 1. und 2 vom 23 02 2006 W|rd
s zuruckgewiesen : SRR

I Auf den Hilfsantrag der. Betemgten zu 1. 'und 2. vom 23, 02 2006 W|rd dle

. ,aufschlebende Wirkung -der Beschwerde msoweit angeordnet als dle
_ 'Beschwerde die Ziffer 5 des angefoohtenen Beschlusses betnﬁt
A Der weltergehende H[Ifsantrag W|rd zuruckgewesen '
. _\Dle Rechtsbeschwerde wird zugelassen,

Grinde:

C e
-

“'Durch’ den . angéfochteﬁén' Beschluss vom 09.02.06 - BBII— 39/03 - hat ‘das
Bundeskartellamt wegen "Missbrauchs emer marktbeherrschenden Stellung nach §
19 GWB und Art.. 82. EG folgende Entscherdungen getroffen ‘ |

1. 'ha_t es fe_stges_te’llt, dass das von der Beteiligten .zu 1. prak'ti.zierte System des .

Vertriebs und der Wiederbefillung der von Soda Club in den Verkehr

gebrachten und von ihi als Mletzylmder bezeichrieten - CO2-Zylinder fir
Trlnkwasser-Besprudelungsgerate gegen § 19 GWB und Art. 82 EG verstofist

2-.- hat es fes,tge_st’ellt,'da_ss nicht vertraglich an die Betelligte zu 1. gebundene

P
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4
‘Unternehmen Seda-Club-,Mietzylinder” ".\'/Qn; Endverbrauchern und vertraglich.
‘nicht an die Be‘téi_lig?te_ zu 1. gebundeneh _U.nterne'hmen entgegennehmen,fsiej
unter Beachtung der gesetzlichen Vorschriften befilllen -oder  bei

‘Abfullunternehmen welche die fiir eine Befuliung notwendigen gesetzllchen
Voraussetz_ungen erfullen, beflllen lassen und in den Verkehr bnngen,c_iurfen,

3. hat os festgestel!t_,-fd-aSS-Endverbrauicher'Soda-Club-,,Mietzyiiinder“ bei
Unternehmen ihrer Wahl tauschen bzw. wiederbefiilen lassen dUrfen, :

4. hates Soda- Club untersagt die unter 2. genannten Unternehmen an der
. ,‘Entgegennahme Befullung oder Weltergabe der ,,Maetzyllnder“ zu hindéern und

5. hates Soda- Club aufgegeben dse auf den ,,Mletzyhndern“ angebrachten
Banderolen bmnen elner Frist von..2- Monaten textlich-an die Vorgaben zu. 2
_bis 4., anzupassen und zusatzllch auf den Banderolen in.naher be_zelc;hn@ter."
Weise - folgenden Text aufzubrmgen ] A L |
‘,,D|eser thnder -sowle -alle ubrlgen Zylinder des d@rzmt umlaufenden:_:-
V-Zylmderbebtandes ciurfen nlcht nur- vom Soda-Club. sondern - -unter
-Beachturng_ der .ges.etzhcheh Vo_rschnf_ten —~ - auch von anderen

Abfilllunternehmen befiillt werden®.

In der- Rechtsmlttelbelehrung hat das Bundeskartellamt ausgeflhrt, dass eine
Besehwerde keine aufschlebende Wirkung ‘habe, soweit der Beschluss auf eine
: _Zuwuderhandlung gegen die Vorschrift des.-Art. 82 EG gestlitzt sei. '

~ Gegen diesen Beschluss haben die Bet_éi[i_gten‘ ZU 1 und 2. Beschwerde eln'gjelegt._l-.'
Aufserdem haben sie um vorlaufigen Rechtsschutz gebeten und insoweit lbeant'ragt, :

1. festzustellen dass dle Beschwerde aufsch|ebende erkung habe

2. hlifswelse dle aufschiebende Wirkung der Beschwerde nach § 65 Abs 3 Satz-
3 GWB anzuordnen, soweit der Beschluss auf eine Zuwderhandtung gegenA_ _
die Vorschrlft des Art 82 EG gestutzt w1rd ' '



5.
Sle habsn in erster Linie geltend gemacht, dass die Beschwerde kraft Gesetzes
entg-ege.n der Auffassung des Bundeskartellamtes insgesamt aufschiebende Wirking
- habe. lhren Hilfsantrag haben sie damit begrindet, dass .ernsthaft‘e'ZWeifei'an. der
Rechtméanigkeit des Beschlusses be-éfuhden und der Sofor’tv'ollzu'gi fiir sie eine.
unbillige, nicht durch- L'J.be'rw_iegende Sffentliche Interessen gebotene Hérte _be-g‘rijn'de.
. Es lisge kein Verstolt gegen Art. 82 EG vor. Die. Vorschrift sei. hicht anwe'ndbér}wéii o

N ihr Mletsystem den ZW|schenstaatI|chen Handel nicht, jedenfalls. nicht"'spﬂrbafl a

beelntrachtige ‘Der Soda-Club habe keine marktbeherrschende Steilung Das‘_f -

e Bundeskartellamt habe den sachhch relevanten Markt Zu eng abgegrenzt aber auch -

- auf der Basls der Marktabgrenzung des Bundeskartellamtes Markt fur dle Befullung
von Zylmdern ‘mit CO2 - habe Soda- Club kelne marktbeherrschende Stellung, thr _
‘Marktanteil sel falsch berechnet worden Es liege auch kem M|ssbrauch vor !hr
- M:etsystem sel’ nicht zu beanstanden und die Berufung auf ihr Eigentum an den

-Zy[indern zur Verhinderung -der Beful!ung durch von ihr.nicht autorislerte Dritte sel

" hicht missbrauchlich. Das Verbot der Fremdabfulfung sel durch objektive Griinde —
-_Emhaltung von S|cherhe|tsbest|mmungen Quahtatss;cherung und Stcherstellung o
iner angemessenen Systemmarge - gerechtfert:gt. Die emzelnen_Verfugung.e_n lm. .
‘Tenor des Beschlusses seien zudem schon’ firr sich genommen rechtswidrig und

~ unverhéltnisméBig. Der Sofortvollzug bedeute eine anbillige Hérte, weil er sie- dazu

. zwinge, eln selt 1994 unverandert- prakt|2|ertes Vertrlebssystem grundlegend Zu. |
o andern, was bel einer spéteren gerichtlichen Aufhebung des Beschlusses praktlsch‘ SRR

~ nicht mehr ruckganglg zu machen sel.

.l'
g

Der Hauptantrag der Betelligten zu 1. und 2. ist unbeg.r'L'lndet. lhre Beschwerde hat
. keine aufschiebende Wirkung, soweit die’ Entscheidung des Bundeskartellamtes '
. auch auf Art. 82 EG gestitzt ist.

§ 64 Abs. 1 GWB regelt, inwieweit Beschwerdeh“éine aufschie’bénde Wirkung haben. o
Nach der Gesetzessystematlk wird elne aufschlebende Wirkung nur In-den Fallen‘
“begriindet, in denen das Gesetz dies ausdruckhch vorsieht. Elndeutlg gerege]t st
Insoweit, dass die Beschwerde gegen eine Verfugung nach § 32 in Verbmdung mit
~den §§ 19 bis 21 GWB aufschlebende erkung hat wahrend Art. 82 EG nicht

’i‘
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erwahnt ist. Nach dem V\Idr’rlaut und der Gesetzessystemaﬁk ist-daraus zu Schlie(seh,
dass eine BéschWerde ge'g'en'Art."82 EG keine aufschiebenda Wirkung hat.

Aus de-r B'e'grijndung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zur 7. GWB-Novelle
(BT-Drucksache 15/3640 Nr. 40 8. 64) geht hervor dass in Missbrauchsverfahren
nach den §§ 19 bis 21 GWB die aufscmebende erkung der BeschWerde erhalten
blerben sollte well dles msbesondere wegen der welfach schw:engen Rechts~ und
' Tatfragen m solchen Verfahren und der. tellweise weit reichenden Wirkungen solcher
Entsoheldungen geboten Sel ‘Diese Begriindung trifft auf Art. 82 EG in gle:cher"
Weise WIe auf § 19 GWB zu. Da § 19 GWB und Art. 82 EG weitgehend__

" regelungsglemh sind und dle Grunde dle vom. Gesetzgeber flr die Begrindung emer‘,' :

aufschnebenden erkung der Beschwerde flr maBgebhch erachtet worden sind, in -
. glemher Welse far Art 82 EG gelten, hatte es nahegelegen § 64 Abs 1 Nr. 1 GWB
. auch fur Verfugungen nach § 32 GWRB in Verbmdung mit Art. 82 EG geltan zu lassen. .
" Eine Begrundung dafur weshalb " es dennoch in dem einen Fall zu einer.
~aufschiebenden Wirkung :kommen soll und im- anderen Fall nicht, ergeben dle'

- Gesetzesmaterlallen nlcht

Angesichts des klaren Wortlautes des neu gefassten § 64 GWA sieht sich der Senat -
jedochrnicht imstande, d.en Gel-tUngsb'ereich der Norm im _Wége_ einer Analogle zu
erweitern. Auch die in- Artikel 19 Abs. 4 GG verbirgte Garantie eines effekiiver
. Rechtsschutzes gebletet eine solche Analog|e mcht Dem Gesetzgeber hétte es fre|
7 ge§tanden auch hinsichtlich der Verfligungen, die auf § 19 GWB gestiitzt sind, von
~ elner aufschiebenden erkung der Beschwerde abzusehen. Der verfassungsrechtlich
gebotene Rechtschutz wird durch die Regelung in § 65 Abs. 3 Satz GWB gewsihrt.

Es ist entgegen' der'Auffassung der Beschwerdeflihrer auch hicht so, dass das
Bundeskartellamt seinen Beschluss in Wahrheit nur auf § 19 GWB gestiitzt und sich
mit der- Benennung auch des Art. 82 EG die sofortige Vollziehbarkeit gleichsam
,,e'rSChiiChén“' habe (so: die Beschwerdefiihrer in ihrer Antragsschrift). Die
Beschwerdefihrer verkennen dabei, dass das Bundeskartel!amt nach Art. 3 Abs! 1
Satz 2 der VO (EG) Nr. 1/2003 und § 22 Abs. 3 GWB Satz 2 verpflichtet war, auch -
- Art. 82 EG anzuwenden. | 7

s
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Der Hil'fsahtrag der Beschwerdeflhrer, die aufschiebende Wirkung der Beschwerde -
nach § 65 Abs. 3 Satz 3 GWB anzuordnen, soweit der Beschluss auf eine
_ Zuwuderhandlung gegen dle Vorschrlft des Art. 82 EG gestutzt wird, lst hut teilwelse
' begrundet

Die aufschiebende Wirkung: der Beséhwéfdé‘_ kann vom Senat geiﬁ'_a'f!»_ § 65 Abs:3
*Saitz 3 GWB angeordniet werden, wenn (1.) emstiiche Zweifel an der Rechtmaigksit -
der angefochtenen Vei‘f(lgung bestehen oder (2.) die Vollziehung fiir die
_ ,.Beschwerdefuhrer eine unbr[ilge n|cht durch ubenmegende offentllche Interessen

gebotene Hérte zur Folge hatte Die Voraussetzungen der beiden Aitematrven Ilegen,. '.
~hiernur hinsichtlich Zn‘fer 5 des angefochtenen Beschlusses vor,: :

Ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit des angefochtenen Beschlusses lassen
'sich im Rahmen der in’ Ellverfahren gebotenen summarlschen Prifung (vgl. BGH
WUW/E Verg 175) nur. hins:chtlioh der Verpfllchtung geman Ziffer &5 des:

B -“_-angefochtenen Beschlusses feststelien.

Ernstllche Zwelfel an der’ Rechtmamgkelt smd regelmarsig zu bejahen wenn es aus L

Gruhden tatséchlicher oder rechtlicher Art uberwmgend wahrschemlich ist, dass der :
angefochtene Beschluss. auf die Beschwerde: hin aufzuheben sein wird (vgl Karsten
- Schmidt in Immenga Mestmacker Kommentar zum GWB, 3. Auﬂ Rn 13 zu § 65).
Diese Voraussetzung ist nur hinsichtlich Ziffer 5 des angefochtenen Beschiusses
gergeben. Im Gbrigen wird keines der von den Beschwerdeflhrern 'Vorgetrra'gene.‘n
Bedenken gegen - die- - RechtméaRigkeit des | angefochtenen . Beschlusses mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit Erfolg haben.

‘a)  Zunachst meinen die Beschwerdefiihrer, Art. 82 EG sei nicht anwendbar, weil
die in dem angefochtenen Beschluss beanstandete Ausgestaltung ihres-Mietsystems

. den zwischenstaatlichen Handel nicht oder jedenfalls nicht spurbar beemtrachtlge

Dem vermag der Senat nicht zu folgen

sty
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| Dle Gefahr einer Beelntrachugung des Handels Zwischen den M|tg|1edostaaten negt
vor, wenn ' eine Maf&nahme unter Berlcksichtigung der Gesamthsit ob;ektlver
rechtlicher oder tatséchlicher Umstande mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
ehma'rte‘n- lasst, dass sie-untnit_telbar oder mittelbar, tatséchlich oder der Moglichkeit
- nach den Warenver-kehf _zw'iSChen Mitgliedsstaaten in einer Welse beeinflusst, die - -
der Vé’fwirklibhung' der. Ziele"eines ei'_nheifli'chen 'zwischenstaatlichen 'Mark{es
nachteilig sein kénnte-. (vgl ‘L'.eitli‘n'i'en “der Komimission tiber den . Begriff der -
,_',j-Beemtrachtlgung des zwnschenstaatllchen Handels — 2004/C 101/04 Rn. 23; Dlrksen -
< in Langen/Bunte Europalsches Kartellreoht 10. Aufl., Rn. 198 zu: Art. 82 EG, _
: .'Bechtold/Bosch/Brmker/Htrsbrunner EG Kartel[recht Rn. 60.-zu Art 82 EG, jewetis.'

- 'm W. N) Dle Anwendung des. Kriteriums der Beelntrachtlgung des Handels erfolgt

dabei unabhangtg von der Abgrenzung der raumlich- relevanten Markte: Der Handel‘ff

B . zwmchen ‘M|tgl_.|edstaa_ten kann auBerdem auch dann beeintrdchtigt werden, wenn

- derrelevante Markt nur.das Gebiet eines Mitgliedstaates betrifft (Leitlinien a.a.0; Ri:.

22) Na{:hi diése’n'j‘e'm“d"ﬁtz’eh.-ist die - Gefahr eine‘r'rBeeinttéchtigung,"de'é: |
 zwischenstaatlichen Handels zu befanen.” . A

= aa) Die - Besc.hwer‘dé_‘_fl'ihretf gehen davon aus, dass die beanstandete
- ;Bﬁe_éiri_t_t__*—éc;_hti;gung-défs'" Wettbewérbs auf Deuts]chland begrenzt sei. Schon dies-trifft
nicht 'zl,u.f‘ Zu Recht welst das ‘Burndeskartellamt auf das Schreiben der
“Beschwerdeflihrer an die EG-Kommission vom 04.10.05 hin, aus dem sich ergibt,

‘dass""“dle Beschwe}*de'fﬂhrer‘:das in d‘ies’ém Verfahren vom .Bundeskartellamt =

beanstandete Vertnebskonzept in glencher ‘Weise . auch in anderen EG Staaten:

- praktmeren Damit liegt: eln Rege!fall der Eignung zur Beelntrachtlgung des Handels '

- - zwischen Mltghedsstaaten der Europaischen Gemeinschaft vor (vgl. Leitlinien a.a. O L

Rn. 61 75 und 76)

- ‘bb) Aber auch unabhangig hlervon- besteht. dle Gefahr einer Beemtrachtlgung des' :

i Handels zwischen den Mitgliedstaaten. Besltzt ein Unternehmen “eine
marktbeherrschende Stellung, die sich auf das gesamte Gebiet élnes Mitgliedstaates
erstreckt, und rﬁis’sbrau(:ht es diese Stellung zum Zwecke der Behinderung, ist dies

- in.der Regel geeignet, den'Handel zwischen den Mi'tgliedstaaten ZUu beeintréchtigen |

e

(vgl. Leltllnlen a.a.0., Tz 93). Wenn, wie noch zu erdrtern Ist, die Beschwerdefihrer

B
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mnerhalb Deutschlands eine marktbeherrsohende Stellung haben, hat das msofern :
potentfelfe Auswwkungen auf \dgn Zwischenstaatiichen Handel als auch -
ausléndischen Unternehmen ein Markteintritt verwehrt wird. Dass ein Markteintritt“.inl. ‘

~den deutsch'en Markt fiir ausléndische Untefnehme’n grundsatziich méglich ist, zeigt,
- worauf das Bundeska'rtella'mt'zutref‘fend' hingewiesen hat, das Beispiel — des-
_ allerdmgs inzwischen . von Soda Club ubernommenen —britischen Untemehmens

| __Sodastream Das von den Antragstellem herangezogene Urteil des EUGH vom
- 31.08, 1979 — Hugm - Slg 1979 1869 - ist deshalb nicht elnschlag|g Fur dle_f
_Anwendung von. Art, 82 EG ist es ausreichend, wenn das missbrauchliche Verhalten
-geelgnet ist, .den’ Handel zw1schen den. Mitgliedstaaten zu beemtrachtlgen Es Ist.

. nicht erforderl:ch das Vorhegen einer gegenwartlgen und tatsachiichen Auswirkung
. auf den zw:schenstaatllchen Handel festzustellen (EuG, Urteil v, 01.04.1993 T-65/89,
'Slg, 1993 11-00389 — BPB Industnes - Tz 9 und 34). Darauf, ob potentrelie-

auslandische Wettbewerber das Wiederbefullungsgeschaft fur den deutschen Marktf '

in betnebswxrtschaftllch slnnvoller Welse nur durch- in Deutschland- betrrebene :
Befullaniagen betrelben konnten kommt ©s hicht an. Vom Begriff ,,Handel“ slnd alle
' grenzuberschreltenden Wirtschaftllchen T attgkewen erfasst (vgl Leltllmen a.a.0. Rn. - |
19 mwN zur Rechtsprechung des EuGH). Es kann daher davon abgesehen
werden, auf den welteren Aspekt der mltteibaren Auswirkung der untersagten':
Verhaltensweise ‘auf den Markt fir die Besprudelungsgerate und den vorgelagerten ':
- Markt fir COz e:nzugehen auf den: das Bundeskarteilamt in seiner Enmderungsschrlft‘ |
vom 06 04.06 hmgewmsen hat ' | |

A
g

~cc) Die zu ewvartende Beemtrachtigung des zw:schanstaatllchen Handels ist auchr
splrbar.. Das . ungeschrlebene Tatbestandsmerkma} ‘der . Splrbarkeit der_:
Besintréchtigung - des Azwmchenstaatlichen Handels (vgl. EuGH, Urtell- vom
26.11.1971,-Rs. 22/71, Béguelin, Slg. 949, Tz. 16) erglbt sich hier schon’ aus der
Hohe des vom -BQndeskartell-amtes angenommenen Marktanteils von tiber 70% und
den Auswirkungen _des b‘ean's.tandeten Verhaltens in_Form einer Marktabscht)ttuhg
und Herbaeifiihrung e'iner :Mark'tveﬁstopfung'(vgl-;' Leitlinien a.a.0. Rn. 44 ff.). Es ist
dabei zu beriicksichtigen, dass bereits. die Présenz des markibeherrschenden-
_Unternehmens im gesamten Gebiet elnes M[tglledstaates geeignet Ist, -die
Marktdurohdrlngung zu erschweren Deshalb |st Jeglxcher Missbrauch, der den Eintritt
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in-den betreffenden nationalen Markt erschwert, geeignet, den Handel splrbar zu
beemtrachtlgen (vgl. Leitlinien a.a.0. Rn. 96) '

| Unabhéngig von diesern_Enwégungen. ist auch bel der Prifung der Spt‘jrbarkéit der
Beelntréchtigung zu berlicksichtigen, dass dle ' A_ntragételler das beanstandete . |
~ Vertrigbssystem in mehreren EG-Staaten betreiben. '

; b)  Auch soweit die BéschWe,'rdéfU'hre.r meinen, Art. 82 EG sei nicht anwendbar,
- well S_oda-CIub kaine m_athbeherrschend.e Stellung habe, foigt der Senat ihnen nicht.

) *-Elne marktbeherrschende Stellung |S des Art. 82 EG liegt vor, wenn ein- -
s Unternehmen aufgrund seiner. wwtschafthchen Machtstellung inder Lage ist, die
. 'Aufrechterhaltung gines wnrksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu

. verhmdern indem sie ihm- die Moglichken verschafft sich seinen Wettbewerbern ‘

‘seinen’ Abnehmern und letztlich auch den Verbrauchern gegeniber in- einem.

nennenswerten Umfang unabhanglg zu verhaiten (EuGH, Urte:l vom 13.02. 1979,
. 85/76 Slg. 1979, 461, Tz, =~ 38 ~ . Hoffmann-L.aRoche;
.-Bechtold/Bosch/Brmker/Htrsbrunner a.a.0. Rn. 18 zu Art. 82 EG). Dle.se _
: Vorausm_t;ungen_sm.d ge_geben. ' o

-‘__r-aa) Das Bundeskartellamt geht davon -aus, dass sachllch betroffen der Markt flir
"'-'die Befui!ung von’ Zyllndern mit  COz ist. Demgegenlber mochten die

S .Basbhwerdefuhrer auf einen Markt filr gebralj'chsfertiges Sprudelwasser abstellen, zu .-

dem sie sowoh! - selbst: hergestelltes wie auch gebrauchsfertlg zU kaufendes
' -Mmeralwasser zéhlen.

R -D.ieéé.Argumentation der Bés’chwerdefﬂhrer ist jedoch schon im Ansatz verféhitﬁ Es
'gé.ht..[hier ”nic_ht um die Nachfrage _n'ach'- Sprudelwasser sondern um einen
vorgelagerten Markt, in dem Produkte nachgefragt werden, die dazu dienen,
- "Sprudelwasser herzustellen. Darauf, ob selbst' hergestelites Sprudelwasser und
gebréuch_s_fertig gek‘auf;c.es-,Spfudelwasser aus der Sicht des \{erbrauchers denselben
Bedarf decken, jkohwmt os hiernach nicht an. Ob man, wie das Buhdeskarte’llamt! den
 hier i,nteressiérehdeh M'arkt als Makkt der-Be_fﬁllung von Zyli'ndern oder als Markt der
mit 'Ko'_hlendi'oxyd befliliten Zykinder bezeichnen sollté, wie die Be_schwerdefijhrer'

P
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: 'n’;ieinen,- ist fir die Marktbetrachtung ohne Bede’utﬂng. Im Ergebnis fragt der

Verbraucher nach . einer - B'efﬂliungsleis’t'ung nach, auch wenn nicht seln
zuriickgegebener Zylinder befiilit und ihm wieder ausgehandigt wird, sondern der
: -zurﬁokgegebene leere Zyli‘nder gegen einen anderen befiillten Zylinder ausgetauscht

wird.

Zu Unrecht Wollen d|e Beschwerdefuhrer hilfsweise in den sachtlch relevanten Markt‘
auch Befuilungen von Zylmdern mit - ‘anderen Anwendungsbererchen embemehen

o und Zwar sowohl aus dem Lebensmittelberelch (z.B. Zapfan!agen) wie auch aus dem

technfschen Berelch (2. B Feuerloscher) Es- geht hier namlich nicht um Beflllungen-

- mit Hilfe eines Tlschgerates der auf den Photos in Anlage A 12 gezeigten Art, mit -

-dem fiir den Klembedarf von Hand Zylmder fur ganz unterschiedliche Anwendungen o

" pefllt werden konnen “sondern um die Befullung mit ha!b~ oder vollautomatmchen '

Anlagen, die fiir die Abfullung von CO2-Zylindern emgenchtet sind, -Dass auch’

: —derartlge Anlagen chne wesentllchen Aufwand auf die Beflillung mit Gasen fur ganz L
untersohredhche Verwendungsbereiche umgestellt werden kdnnen, - |lasst smh dem
Vortrag der Beschwerdefuhrer hicht entnehmen; Auch aus den als Anlagenkonvolut

A 26 vorgelegten Prospekten far weitere Fullmasohlnen ergibt smh hicht, dass mit

. diesen Fullmaschlnen_ohne aufwandige Umrustung-und ohne grofien zusatzlichen

Personalaufwand In wirtschaftiicher Welse: sowohl Zylinder fur Trinkwassersprudier = .~

- ‘wie auch. l’Zynnder fiir-andere Zwecke ‘befiillt werden kénnen. Auch die in' Anlage 27

. dargestelite Befragungsakhon belegt keine Unnchhgkelt der Marktabgrenzung des

- Burideskarteliamtes. Die Befragung ergibt weder ob die befragten Unternehmen mit - |

- denselben Maschinen Patronen.fur die Gaszufuhr flir Aquarien und Patronen fir .

Trinkwassersprudel beft'jl'l.én‘ noch, welche GroRe diese Patronen haben. Vor allem
fehlen Angaben dazu, in welchem Umfang die Un.ternehmen hierzu imstande sind. -

bb) Als raumllch relevanten Markt hat das Bundeskartellamt den deutschen Markt
angenommen Dies W|rd von den Beschwerdefuhrern nicht in Zweifel gezogen

cc) Auf dem so bestimmten Markt hat Soda-Club eine marktbeherrschende Stellung
im Sinne der aben wiedergegebenen Definition..

Kl
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Das Buhdeskar’tellamt hat in dem an_géfqdhtenen_B,eschluss einen Marktantell von.
S'odaJCIUb von {iber 70% in d_en untersuchten Jahren 2002 bis 2004 festgestellt. Der
nachststarkste Wettbewerber erreichte. mit den ds—produkten éinen Anteil von unter.
15%. Nach der Menge 'gerechnet war' der Anteil von Soda-Club zwar niedriger,
'.errerchte aber auch knapp 60% Bezogen auf die 425g-Zylinder, mit denen Soda-
Club sein s0g. Mletsystem betrelbt Iag_der Marktanteil (ber 90%. Zu d|eser-

Marktstark_e kommt noch hinzu, dass Soda-Club mittels seines Mietsystems

Wet_tbewerbe'r_auf dem Markt flr die B'erlIIun.g von Zylindern mit CO2 von der
Beflllung der eigenen Zylinder fernh&lt, wahrend es selbst die von anderen '

.Unternehmen in den Verkehr. gebrachten und zu ihm gelangten Zyllnder entweder

selbst - befullt oder aus -dem Verkehr 2|eht was tendenmell zu einer weiteren
g f.Marktverstérkung fuhrt |

g f-OhneEi_’folg r_t'jgen;',.die B'es't:hwe'rd'effjhrér, dass die Markiuntersuchung durch das -
= 'Bundeskarte'llamf uanUkommen gewesen sel, well es elne Vielzahl von Abfillern.
nicht in séi'ne Be_frégun_g eihbez_ogen_ habe. Das Bundeskartellamt hat alle ihm
b_ékanh‘ten‘ Abfl’JIIuhtern'ehmén befragt. Die befragten Unternehmen haben keine
“weiteren, dem 'Bundéskartellarht' unbekannten' Unternehmen benannt. Die
_ -;Antragsteller behaupten zwar pausohal es seien auf dem Markt Hunderte wenn |
: nicht sogar Tausende von Abfiillern tétig, benennen aber selbst auch keine weiteren
Unternehmen Die als Anlage A 28 vorgelegte Llste nicht befragterf

) Abfullunternehmen ist , w;e die Beschwerdefuhrer auch selbst vortragen weltgehend -

ideptisch mit der Liste Aniage 3 zum Schreiben von Soda-Club vom 20.01.06. Diese
_ Liste hatte - das Bundeskarteilamt aber mlt dem im Schriftsatz vom 12.04.06_

dargestellten Ergebnls abgearbeitet Dass etwa verbleibende nicht befragte

Unternehmen Marktanteile haben sollten, die den festgasteiiten Marktanteil von
Soda- Club nennenswert' reduzieren wirden, ist mcht ersichtlich. Auch die -
'Erwagungen der Beschwerdefuhrer auf 8. 37/38 ihrer. Antragsschrift, die darlegen
- sollen, dass das Marktvolumen wesentlich héher ist als vom Bundeskartellamt
'angenor'nmen Was'da’nn zu einem geringeren Marktanteil von Soda-Club fiihren
wlrde, widerlegen das Ergebnis der Marktuntersuchungen des Bundeskartellamtes
nrcht weil ihre Grundlagen wenlger tragféhig sind als die vom Bundeskartellamt
durchgefuhrten Befragungen Unter diesen Umstanden ist die Marktuntersuchung
des Bundeskartellamtes nicht als unzureichend zu beanstanden.

e
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c) Ernsthche Zweifel an der Rechtmafagkelt der angefochtenen Verfugung "
bestehen auch nicht insofern als das Bundeskarteilamt angenommen hat, das sog. |
_Mletsystem vonh Soda- Club sel mlssbrauchllch im Sinne des Art. 82 EG.

aa) -_D.i‘:é Verhaltensweise eines Unternehmens stellt eine missbrauchliche
: Ausnﬂtz”un'g i.S. von Art. 82 EG dar, wenn sie die Struktur des Marktes beeinflussen
. kann, auf dem der ‘Wettbewerb gerade wegen der Anwesenheit des Unternehmens
'"-;berelts geschwacht ist, und die Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch.
. beste.henden Wettbe.werbs oder dessen-Entwmklung durch_d.|e Verwendung von.‘

-—_."Mitteln"beﬁindert welché von den Mitfein” eines hormalen Produkt- ‘oder

-'-_'1'Dienstfeistungswettbewerbs auf der Grundlage der Lelstungen der Marktburger

abweicht - (EuGH aaO — Hof'fmann LaRoche - Tz: 91; D|rksen in Langen/BunteV'

" a.a00 Rn_.. 75 m.w.N,._.._und Bechtold/Bosch/Brinker/HIrsbr_unner a.a.0. Rn. 29), R
Erérter.‘UngsbedUrftig ist VOlj‘..d'iesen VOréusSetzuhgen. nur, ob Soda-Club mit seinem *

'v-Mietsyst'em“ Mittel ‘a'nwenden ~dle  einem normalen  Produkt-  oder

 .-D|enstletstungswettbewerb nlcht enlsprechen Dies ist mtt dem Bundeskartellamt FAVERE, -

- *‘bejahen

| Soda Club nutzt sein. M|etmodeI} be| dem er;edenfalls zunachst— bei Abgabe an die
Handler - Elgentumer der Zyllnder bleibt, um zu erreichen, dass nur er selbst oder
'in th_m_ autonsl.erte Unternehmen die Wlec_lerbefuliung der Zylinder vornehmen
kbnten. Auf diese Weise wird ~insofern. der Wettbewerls beschrénkt als andere

. Wetthewerber von der W|ederbefullung dieser Zylinder ausgeschlossen werden. Elne o

_ anderwemge Befullung ohne Umetlketherung wirde ‘das Markenrecht der -
'Antragssteller verletzen (BGHZ 100 51, 56— Handtuchspender) Eine anderweltigef' ‘

- Beflillung nach einer Umetlkettlerung stellt — jedenfalls nach Auﬁassun_g der
Beschwerdefihrer - - eine Eigentumsverletzuﬁg dar, weil die Umetikettierung
regelmdRig zur Folge hat, dass das Eigentum von Soda-Club, sofern es noch -
bestehlt,' infolge gutg‘léub’igen 'EMerbs durch den Vérbraucher, der den Zylinder nach
der Umetikettierung kauft"r,"verloren geht (vgl. OLG Dusseldorf Urteil vom 01.04.2003
-20 U 180/02 www.nrwe.de = A 17 zur Antragsschrift), Umgekehrt kann Soda-Club
- die Kaufzylinder andérer.'Unternehmer_umetikettieren und selbst befiillen. Dies fiihrt

zwangslaufig dazu, dass der Wettbewerb in einer Weise zuguns-ten von Soda-Ciub

3
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verfé{élscht ‘wird, die von ieinem normalen Produkt- und DienstleistungswettbeWe_rb
* abweichit und zu einer Marktverstopfung mit Soda-Club-Zylindem fiihrt,

bb) Zu Unrecht berufen sich die Beschwerdefiihrer insoweit auf Ihr durch Art. 14 Abs.

R 1.GG geschﬂtztes Eigentumsrecht. Als Eigentlimer def zylinder kénnten sie nicht. -

- gezwungen werden, zu .verkaufen, thr Ei_gehtum gebe ihnen das Recht, die Zylinder ~
' -“den Héndlem: und den-'vér_braucherh nur im Wege der Miete zur Vérfijgung AV
st_éllen. Datin; dass sie in dieser Weise von ihrem Eigentum - Gebrauch machten,
. 'kénhe-'kein-Missbrau_qh gesehen werden. '

 Hierzu_ ist zunéchst - zu bemerken, dass  das Eigenfumsrecht nicht ‘nur-
. grundgesetzlich geschiitzt Ist sondem auch zu den allgemeinen Grundsatzen des
- Gemeinsehaftsrechts gehdrt. Wie im Grundg'esetz in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 jedoch

- -vcrqesehen ist, dass Inhalt und Schranken des Eigentums durch Gesetze bestlmmt'

werden und Art.. 14 Abs. 2 postuliert, dass Elgentum verpflichtet und dass- seln.;i

Gebrauch zugleich dem Wohle der Allgememhelt dienen sofi, ist das Elgentum auch '_ -

‘nach Gemelnschaftsrecht nicht-schrankenlos gewahrlelstet sondern muss im Hinblick
- auf seine gesellschafthche Funktlon gesehen werden. Folglich kann die Ausubung‘ _
. des Elgentumsrechts Beschrankungen unterworfen werden, sofern diese -
'Besohrankungen tatsachllch dem Gemeinwohl dienenden Zielen der Gememschaft:
entsprechen und- - nicht einen im - Hinblick auf den verfolgten Zweck
unverhaltnlsmaﬁlgen nicht tragbaren Elngnff darstellen der die so gewahrieisteten .
'Rachte in ihrem Wesensgehalt antastet, Nach Art. 3 Abs. 1 g EG umfasst die

Tatngkelt “der - Gemelnschaft Zur Errelchung ihrer Ziele ein System, das den-

‘Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfalschungen schitzi. Infolgedessen
- fallt die Anwendung des Art. 81 und 82 EG unter das offentliche Interesse der
'Gemeinschaﬁ Somit kann die Auslbung des Eigentums nach. diesen Artikeln

_ Besohrankungen unterworfen werden, sofern sie nicht unangemessen sind und das

* Recht nicht in seinem Wesensgehalt antasten (EuGH, Urteit v. 12.05.05, C-347/03,
~ Slg. 2005, 1-03785 .~ ERSA — Tz. 119; EuG, Urtell v. 23.10.2003, T-65/98 Slg. 2003’
11-04653 — Van den Bergh Foods ~ Tz.170 m.w.N.). Diese: Rechtsprechung ziehen
die B'es'chwerde'fﬁhrer' auch nicht grundsatzlich in Zweifel, sehen aber in dem
Vorgehen d'e-s_.Bundgskartellamts gleichsam eine Enteignung, die auch nach den
- Grundatzen des EG-Rechts unzulassig ist.

@
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‘Dem ‘vermag der ‘Senat nicht zu folgen. Grundsétzlich obliegt es der freien
-Entscheldung eines Eigentlimers, ob er die NutZUng seines Eigéntums durch andere
© Personen.im Wege des 'Kéufes und der 'L"Jberei'gnung ermdglicht-oder nur im Wege
der Vermietung, um nach-Ablauf der Mletzeit WIeder auf sein Eigentum zuriickgrelifen
pal konnen Auch emem marktbeherrschenden Unternehmen ist ferner ein
unternehrmerlscher Freiraum bel der Gestaltung seines Absatzsystems z_uz'ub"illigen )
(BGH'WuW‘/E BGH'2'7'55 - Aktionsbeitrage). Hier geht es aber darum, dass Soda-
. -.Club seine formale Rechtsposut:on und-das von lhm erstelite Jurlstlsche Regelgerust
dazu nutzt Wettbewerber an der W;ederbefullung ihrer Zylinder zu hindern und so
den frelen Wettbewerb zu verfalschen Dies st em Missbrauch des Elgentumsrechts
der vom Elgentumsrecht n:cht gedeckt rst

. Soda-Club -"bé-absiChtigti__-h‘ich’t' die Herstellung eines echten Mietverhalinis. An
regelmaRigen Mieteinnahmen ist er nicht interessiert. Da er systembedingt nicht
‘weil, wer die ,Mieter* sind, hat er auch keine Méglichkeit festzustellen, wo sich die

"einzeln'en ,,verm'i'etet@n CO2~ZyI|nder beﬂnden Wenn sle ohne ‘neue Befullung

- dauerhaft belm Verbraucher verble|ben ‘hat Soda-Club keme Moghchkeit ihre

" .-‘_Ruckgabe elnzufordem Hieran ist er auch gar nicht lntereSS|ert well er den .als

,,Mletvoral;_szahlung bezemhneten Gegenwert des Zylinders bereits erhalten hat.

| Die sog. M:etvorauszahlung © wird im praktischen  Ablauf  des
| W;ederbefuilungsgeschaftes regelmafslg auch-dann verfallen, wenn sie noch ‘nicht
'_durCh Zeltablauf verbraucht ist. Das von Soda-Club eingefiihrte System mit der

| ‘-A’Usgab:ef eines - Benutzerzertifikats, das der Verbraucher zusammen mit dem

" Kassenbeleg bis zu 10 Jahre lang aufbewahren muss, um ggf. elnen Teill der Im

Voraus gezahlten Miete zuruckzuerhalten ist ein Konstrukt das angesmhts der

| ~ geringen Hohe der Mietvorauszahlung pramsfem ist.

~ Auf die Riickgabe der Zylinder an ihn selbst oder seine Vertragspartner legt Soda-
" Club ‘ausschlielich deshalb Wert, als die Rickgabe es erméglicht, die Neu'bef_f,'lllun.g '
~ selbst vorzunehmen und an dieser Neubeﬁjllung-'zu verdienen. Soda-Club nimmt
- auch bewusst In Kauf, dass seln Eigentum durch gutglaubigen Erwerb gem'éré § 932
BGB séitens der Verbraucher verloren geht. Bel der von den Beigeladenen mit
Fo,to'graphien- belegten Art der Werbung-(z.B._ Anla_genkogvolut DS 10) und der - von

R AN

s -



16

-den Antrag'stellern nicht unterbundenen Art der Prasentation bel den Héndiern (z:.B.
N Anlagenkonvolut DS 7) wird dem Verbraucher nicht verdeutlicht, dass er dle Zyiinder'
- nur anmleten soll. In diesem Fall wird nach dem mafgeblichen Empfangerhorizont . |

des Verbrauchers keing Miete sondern ein Verkauf angeboten. Diés gllt_.

insbesondere bei der_n' ‘Angebot des | _Soda-CIub-Sta-rterpakets, bel dem der
Verbraucher einen ein,hei-tlichen Preis fir Sprudler, PET-Flasche und Zylinder' za_hit,
-~ ‘ohne dass fiir ihn ‘erkennbar ist, welcher Teil des Preises die angebliche:

~ Mietvorauszahlung. sein - soll. Damit nehmen die. Verbraucher zumindest in vielen -

Fallen -das Angebot der COz-Zylinder als -Kaufarigebot wahr, das sie mit. dem .

B "IIVB'ezahlen an der Kasée arinehmen und dabei ohne grobe Fahrlassigkeit énn‘eﬁm’éh :

- .dUrfen, mit Zahlung und Aushandlgung der Ware wurden sie Eigentumer Den..
' _anderes besagenden Textaufdruck auf dem Zylinder wird der Kunde vor dem Verkauf

. _'regelmamg nicht lesen. Dles kann ihm bel der Art der Prasentation der Ware auch SR

B A:_nl,c__ht im- Smne einer _grob_enr F_ahr'lassigk,eltr zum Vorwurf gemacht werden. Der so '

eintretende - Eigentumsverlust kann von den Soda-Club insofern hingenommen ';‘
‘werden, als er den Gegenw’ert.des Zylinders in Form der Mietvorauszahlung" bereits

- erhalten hat. Nicht der Eigentumsverlust schmerzt die Beschwerdeflihrer sondernnur' o

- der Verlust der Méglichkeit, die Dienstleistung der Neubefilllung unter AusschlieBung -

der Wettbewerber allein vorzunehmen. Unter diesen Umstanden kdnnen sich die - -

‘Beschwerdeflihrer . nicht . darauf berufen, dass ~die- "Anordnung ,d‘es_r

: _.Bundeskartellamtes die erderbefultung durch Wettbewerber zuzulassen, ein = -

-unzulass;ger Eingriff in das Eagentumsrecht von Soda- Ciub oder gar, W|e die
. .BeSdhwerdefuhrer meinen, -eine Entelgnung sel. Die Félle, in denen vor der
Wiederbefillung in Verblndung mit der dann notwendig wardenden UmetikeftierUng: -
Soda-Club noch E-igenttl'm'er war und so erst durch den Erwerb des Zylinders durch
ginen Verbraucher_né.c’h def _W-iederbefi]liun‘g durch ein Drittunterneh_men das

- Ei_'gentur‘h' verliert, sind hinzunehrﬁen, well das Vertriebssystem von Soda-Club auch .

- unabhéngig hiervon darauf angelegt ist, zu einem Eigentumsverlust durch

gutglaubigen Erwerb zu flihren.

Die Entscheldungen des Bundesgenchtshofs zur. Beflllung vermleteter Gastanks

~ o durch Flu33|ggaslleferanten auf die sich die Beschwerdeflihrer berufen (NJW 2003,

- 3702 und GRUR 2006, 167), sind nicht emschlaglg In diesen Fallen bestand -
hinsichtlich der Gastanks ein echtes Mietverhaltnis, der Vermieter der Gastanks

o
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wusste, wo diese standen und eine systembedmgte Mogllchken eines gutglaublgen_
Erwerb des E:gentums durch den Nutzer bestand hicht. |

cc) Die _'Ant'rags_teller' kénnen “sich flr ihr- Wettbewerbsverhalten auch nicht auf
"Sicherheitsinteressen berufen. Dafiir, dass bei der Wiederbefﬂllun'g der Zylinder

. samtliche geltenden Gesetze Verordnungen und Vérschriften elngehalten werden,

sind die Unternehmen verantwortllch die die Zyllnder befiillen. Durch die notwendlge
- Umetikettierung ist auch nach-auen hin klargestellt, wer fiir die Wlederbefullung die .
Verantwortung tragt. Im tibrigen weist das Bundeskartellamt zu Recht darauf hin,
- dass alich Soda-Club COz-Zylinder im Wege des Verkaufs vertrieben hat und — wenn

i auch nur nochin 'geringem Urhfa-ng vertreibt. Das zeigt, dass die Beschwerdefihrer

selbst nicht davon ausgehen Slcherhettsaspekte erforderten es, .dass. nur der

o ‘Herstetler des thnders die erderbefullung vomehmen darf

dd) ‘Auch d.er VOn"déh'__ 'B'eschwerdefﬁhrern vorgebrachte Gesichtspunkt der
Qualitatssicherung rechtfertigt das sog. Mietsystem von Soda-Club nicht. Nach einer
_anderweitigen Befiillung Ist’ Soda-Club fiir die Qualitét des Produkies nicht mehr
'verantworthch und durch die: Umehkettnerung ist das auch fir den Verbraucher

',_’i-kenntllch gemacht. Damlt |st ausgesohiossen dass Soda- Club fiir Quantatsmangel'f , A

verantwortltch gemacht WIrd dle er nlcht verursacht hat,

"ee) Schhef&hch st auch der von' den Beschwerdefuhrern fur sich - reklamierte
-Gesschtspunkt der Sicherstellung einer angemessenen Systemmarge nicht geetgnet
~ibr Wettbewerbsverhalten Zu rechtfertlgen Als nicht auskémmiich empfundene'
Preise - bel “den Besprudelungsgeraten rechtfertigen - nicht

- Wettbewerbsbeschrénkungen auf dem Markt der Wiederbefiilung der COz-Zylinder,

~um so durch uberhohte Prelse auf diesem Markt | msge amt zu einer als angemessen
'angesehenen Systemmarge zu kommen. -

d) - Es ist schlieflich aUch’nicht-ersightli‘ch,_da:ss_r fir die Beschwerdef(ihrer wenliger
belastende Eingriffe in ihr Vertriebskonzept ‘ausreichen wirden, um die

- missbrauchlich Beschrankung des Wetthewerbs abzustellen. Die von den

Beschwerdeflhrern angebotenen Einschrankungen reichen hlerfiir jedenfallé nicht

B
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aus um die elngetretene und sich tendenzsell ausweitende Marktverstopfung mlt’

o Soda Club- Zylmdern zu vermeiden.,

. e). Sowelt sich die  Beschwerdefihrer gegen den Inhalt der einzélnen '
Verflgungen Wenden ergeben sich nur hinsichtlich Ziffer 5 ernstllchen Zweifel an
der Rechtmamgken des angefochtenen Beschlusses. '

Die Zif‘fern 1 bIS 3 geben Rechtsauﬁassungen des Bundeskarteﬂamtes in Form von
‘iFeststelIungen w:eder die: fur das Verfahren gemal § 65 GWB mangels .

voliziehbaren Inhalits ohne Bedeutung sind. Ziffer 4 untersagt - es. den -

B _'Besclhwer‘demhrem Wettbewerber an der Entgegennahme, Befullung oder

) Weitergabe der $0g.. Mietzyllnder zu hindern. Das ist die konsequente Anordnung_ -

aus der, wie dargelegt, nicht zu beanstandenden kartellrechthchen Sicht de,.s-g ;

‘Bundeskartellamtes

Ziffer 5 verpflichtet die Beschwerdefiihrer allerdings dazu, die Banderolen éuf-ihrenf o

. thndern unter Anpassung an die Reohtsauffassung des Bundeskartellamts- neu zu””

gestaiten und dabei ausdriicklich darauf hinzuweisen, ciass die Zyimder auch’ durch o

andere Abfulluntem_ehmen_ beflillt werde_n dilrfen. Hiermit will - das Bundeskartellamt 7
die ,Besc':hWerdefijhrer dazu iwingéh, dem von ihn'en erweckten faischen Eindruck .
entgegen:ﬁuwirken, andere Abfﬂllunternehmen durftén diese Zylinder rjicht -berIlen.
-Dieses Gebot hait der Senat nach vorlaufiger Prﬂf_ung fiir unverhéltnisméﬂig. Das
- Gabot ist nicht érforderlic_h, um den wUnscHen_s_werten Wetthewerb duroh_;zusetZen.
Die interesslerten Wettbewerber werden sich ohnehin gemaB. der. vom )
Bundeskartellamt verlautbarten Rechtsau'ffass.un'g verhalten. Andererseits greift es
erheblich in die Rechte der Beschwerdefihrer ein, wenn sie gezwungen werden,

eine Rechtsauffassung 2y veriautbaren die sie fur falsch haiten und deren o

‘ genchtllohe Uberprufung noch nicht abgeschiossen ist.

Die Voliziehung der Anor;dnungen des Bundeskartellamtes hat auch keine unbillige
Harte 1.S. des § 65 Abs. 3 Satz 3 i.V.m. Satz 1 Nr. 3 zur Folge, die nicht durch

- Uberwiegende &ffentliche Interessen geboten ist,
| i
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Die Beschwerdef(;'rhré_r sehen eine unbillige- Harte der sofortigen Vellziehung 'darin‘, '

- dass die sofortige Umstellung ihres seit 1994 unverandert praktizierten =~

Vertnebssystems das auf einer Vermletung der Soda- Club-Zylmder basiert, zu einer.

- dauerhaften Zerstorung ihres Vertrlebssystems fihren werde, well es sich aus

tatsachllchen Grunden nacht wieder aufbauen lasse, wenn sich wahrend der Dauer

,‘des Beschwerde- und adf. Rechtsbeschwerdeverfahrens erst einmal ein anderes

Vertriebssystem - eingespielt habe Es drohe ein Schaden, der durch eine ihnen
'gunsnge Entschmdung im Beschwerdeverfahren nicht mehr reparabel sei.

"'_'-f-.;Auchi' dem ‘vermag - der- Senat nicht 2 folgen. Abzuwﬁgen. st zwischen dem.
o ('Sfféntlic'hen Interesse an der Absteilung eines den fr’ei‘eh;Wettbewerb behindgarndeh :
_' Missbrauchs‘ wirtschaftlicher Macht und den’ wirtschaftlichen Nachteilen, die den -
-Beschwerdeflhrern dur’ch’den Vollzug- der Ahordnungen dfohen :Dabei kann: 'die' o

Erfolgsaussmht der Beschwerde nicht aufler Betracht bleiben (KG WuW/E" OLG o

2875, 2876 Karsten Schmidt in Immenga/Mestmacker a.a.0. Rn 72u§ 65)

‘Wie dargelegt ist die Erfolgsaussmht der Beschwerde S0 emzuschatzan dass die "
‘Beschwerde mit uberWIegender Wahrschemhchkelt keinen _Erfolg haben W|rd :

.'Demgegenuber besteht ein grol&es Offentliches Interesse ‘an. der Abstellung des

' M|ssbrauchs wirtschaftlicher Macht. Ein Fortbestand des kartelirechtswidrigen und
o _auf ‘eine Verdrangung von Wettbewerbern gerichteten Mietsystems der
_Beechwerdefuhrer wirde sich bel einem Abwarten auf eine rechtskréﬁige
" Entscheidung weiter -ver_festqgen und méglicherweise zum nicht riickgéngig zu -
machenden Marktaustritt einiger Wettbewerber filhren. Zu beachten ist dabei auch,

dass .von - dem Verhalten der Beschwerdefilinrer Uberwiegend kleine Betriebe -

 betroffen sind. Der Nachteil, der darin liegt, ‘dass Soda-Club bis zum rechtskraftlgen '
Abschiuss dieses Verfahrens Umsatzelnbuen durch groBere Konkurrenz anderer_ '
Abfiiller wird hmnehmen mussen, st .demgegenuber eher gering einzuschétzen.
Inwieweit insofern vollendete Tatsachen geschaffen werden als das Mietsystem der
" Beschwerdeflhrer nicht mehr wiederhergestelit oder neu aufgebaut werden kénnte, -

wenn' sich diéses Syétem entgegen der derzéitigen Einschétzung dés Senats als. -
'rec‘h‘tmé'l&ig herausstellen sollte, erschlielit sich dem Senat aus dem Vorbringen der

Antragsschrlft nicht. Der Hinweis auf den Beschluss des Pra3|denten des Genchts'
oo
' A |
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Erster Instanz vom 07.07. 1998 in Sachen Van den Bergh Foods (T-65/98 R; Slg. II-
0264'1'.) re;cht msowe;t nicht aus. In dieser Entscheidung ist in Rz, 68 ff eine -
elngehende an den Umstanden des Einzelfalles ausgerichtete lnteressenabwagung
-vorgenommen worden die naturgemaf’ auf den vorllegenden Fall riicht ubertragbar '

'And@res ergabe su:h auch mcht nach der- RechtSprechung des europa:schen B

- ‘Gerichtshofes 1. Instanz, die heranzuzxehen nahe hegt obglelch hier nicht Art. 242' -
y Satz 2 EG sondern § 65 GWB anzuwenden ist, well diese Entscherdung nur wegeni__. ;
des Elngrelfens von Art. 82 EG erforderlich -Jst. Hisrnach kann. eine emstwemge

-_Anordnung auf Aussetzung des Vollzugs einer Entscheldung ‘der Komm|SS|on_

erlassen werden wenn die gegen die Rechtmamgkelt der: Entscheldung geltend S

'gemachten Grinde auf den ersten Blick erheblich und jedenfalls nicht . ohne,;’x'-

Grundlage “erscheinen .und  die  Gefahr  eines schweren und nicht"_' \
: W|edergutzumachenden Schadens besteht (EuG Beschluss v 10.03.1995 T~395/94 S
Slg 1995 11-00595; Beschluss v. 07.07,1998 T-65/98 Sig. 1998 I~ 02641 Beschluss
v, 14.08. 1998 T- 44/98 Slg. 1998 li- 030/9) Hier liegt schon die erste Voraussetzung-i
:'_'._‘nicht vor, dass die- ge.gen die Rechtmafslgkeat der: Entsoheldung de_s

'Bundesk'a‘rtallamts' geltend gemachten ~Gri,_'|nde§_ ‘auf den - ersten: Blick nicht: ohne - a
: ;Grundl_agé erscheinen.  Insowelt kann auf Ad.i,e'Austhru'hg‘é'n_ unte;r' 1. -verw'i;e:s'en*

werden.

NVARGE

‘ Die Rechtsbeschwerde gegen d|esen Besohluss wird zugelassen Die- vom. Senat'--- -

- entschiedene Frage der Auslegung des § 64 Abs. 1 Nr. 1 GWB ist eine Rechtsfrage-
von grundsé‘tz!icher Bedeutung.

Reohtémittelbe]ehtu-nq:

Diese BeschWefdeentspheidung kann mit- der Rechtsbeschwerde angefo‘ch‘teh
werden. Die Rechtsbeschwerde ist binnen einer Frist von einem Monat schriftlich bei
dem Oberlandesgericht Dilsseldorf, Ceclhenaliee 3, 40474 Dusseldorf emzulegen

Die Frist begmnt mit . der Zusteliung dieser Beschwerdeentscheldung Die

‘Rechtsbeschwerde ist durch™ einen beim Bganghw_qrgegencht ‘oder beim
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Rechtsbeschwerdegertcht (Bundesgerlchtshof) elnzurelchenden Schnftsatz bmnen" '
zwel Monaten ab Zustellung dieser Beschwerdeentschmdung zu begrunden D|ese'
'-Fr!st kann’ auf Antrag von dem VorSItzenden des Rechtsbeschwerdegerlchts
':verlangert werden D|e Begrundung der Rechtsbeschwerde muss. die Erklarung
enthaiten inwlewsit die Beschwerdeentscheldung angefochten und ihre Abanderung

oder Aufhebung beantragt -wird. Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestltzt - .

' .Werden dass dte Beschwerdeentsche|dung auf einer Verletzung des Gesetzes :

o ‘beruht

" Belker - - Dr.Mamann Prof Dr: Ehrlcke

st ortsabwesend und kannf’“ o

deshalb nicht .un.terjschrellben
Belker .

@
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