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In dem Verwaltungsverfahren

der Yello Strom GmbH, vertreten durch ihre Geschéaftsfiihrer Dr. Tobias Canz und
Martin Vesper, Taubenholzweg 1, 51105 Kéln

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwélte Hogan & Hartson Raue, Potsdamer Platz 1,
10785 Berlin

zur Uberpriifung des Verhaltens

der SWB EnergieNetze GmbH, vertreten durch ihren Geschéftsfihrer Theo Waerder,
Sandkaule 2, 53111 Bonn

- Antragsgegnerin -

wegen: Technische Mindestanforderungen in Bezug auf Messeinrichtungen,

hier: Einsatz von Zahlersteckklemmen

hat die Beschlusskammer 6 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn, gesetzlich vertreten durch ihren Prasidenten
Matthias Kurth,

durch den Vorsitzenden Matthias Otte,
den Beisitzer Andreas Faxel

und den Beisitzer Jens Liick

am 22.04.2010 beschlossen:

Behordensitz Telefax Bonn E-Mail X.400 Kontoverbindung
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http://www.bnetza.de A=bund400 (BLZ 585 000 00)
C=de Konto-Nr. 585 010 03

oder 585 010 05
Internet Explorer Brov

53113 Bonn
@ (02 28) 14-0



1. Der Antrag nach 8 31 EnWG wird zuriickgewiesen.

2. Es wird nach 8§ 65 Abs. 3 EnWG festgestellt, dass das Verhalten der
Antragsgegnerin, die Verwendung von Zahlersteckklemmen beim
Einsatz von Messeinrichtungen zur Voraussetzung fir die Tatigkeit
der Antragstellerin als dritter Messstellenbetreiber zu machen,

rechtswidrig war.

3. Eine Gebuhrenentscheidung bleibt vorbehalten.

Grinde

l. Die Antragstellerin ist ein bundesweit tatiges Energieversorgungs-
unternehmen. Seit Liberalisierung der Téatigkeitsbereiche ,Messstellenbetrieb”
sowie ,Messung“ durch die seit Oktober 2008 geltende neue Fassung des
8 21b Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) bietet die Antragstellerin einen eige-

nen Stromzahler an, den sie unter dem Namen ,Sparzahler online” vermarktet.

Bei der Antragsgegnerin handelt es sich um einen Verteilnetzbetreiber, der -
mit Ausnahme einiger Stadtteile — das Stromverteilnetz auf dem Gebiet der
Stadt Bonn betreibt.

Anfang 2009 trat die Antragstellerin an die Antragsgegnerin heran, um in deren
Netzgebiet den Sparzéhler online anbieten zu kdnnen. Hierbei machte die An-
tragsgegnerin die Aufnahme der Téatigkeit der Antragstellerin von der Unter-
zeichnung eines von ihr (der Antragsgegnerin) vorgelegten ,Messstellen- und
Messrahmenvertrag” (nachfolgend ,Rahmenvertrag® genannt) abhangig, der

unter anderem folgende Regelung enthalt:

»8 3 Voraussetzungen des Messstellenbetriebs und der Mes-
sung; technische Mindestanforderungen und Mindestanforde-

rungen an Datenqualitdt und Datenumfang

(5) Der Netzbetreiber hat einheitlich fir sein Netzgebiet die als

Anlage 2a und 2b beigefiigten Technischen Mindestanforderun-
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gen und die als Anlage 3a und 3b beigefugten Mindestanforde-
rungen in Bezug auf Datenumfang und Datenqualitét aufgestellt.
Die Einhaltung dieser Vorgaben wéahrend der gesamten Vertrags-
laufzeit ist Voraussetzung zur Durchfiihrung des Messstellenbe-

triebs und/oder der Messung durch Dritte."

Die zitierte Anlage 2a zum Rahmenvertrag enthalt unter ihrer Ziffer 3 folgende

Vorgabe:

»3. Messtechnische Anforderungen

Es gelten die Anforderungen gemafd VDN-Richtlinie ,MeteringCo-
de” in der jeweils gultigen Fassung. Messeinrichtungen sind so zu
dimensionieren, dass eine einwandfreie Messung im Sinne des

Eichgesetzes gewéhrleistet ist.

Zahlerplatze fur Elektrizitatszahleranlagen haben der DIN 43870
.Zahlerplatze* sowie den fir das Netzgebiet des Netzbetreibers
geltenden Technischen Anschlussbedingungen (TAB in der jeweils
glltigen Fassung, Technisches Regelwerk ,Z&ahleranlagen®) und

Normen/Richtlinien zu entsprechen.

Die darin zitierte netzbetreiber-spezifische TAB der Antragsgegnerin wiederum

sieht in ihrer Ziffer 7 unter anderem vor:

Jede Zahlerplatzflache ist mit einer Zahler-Steckklemme ein-
schlieB3lich Aushebschutz, zugehdrigen Anschluss-Steckstiften und

Plombierhaube auszustatten.”

Bei der genannten Zahler-Steckklemme (nachfolgend ,ZSK" genannt) handelt
es sich um einen Adapter, an dem von unten die stromfihrenden Versor-
gungskabel fest angeklemmt sind und in den wiederum von oben Metallstifte
eingefiihrt werden, mit denen der jeweilige Zahler zuvor bestlickt worden ist.
Dies ermdglicht ein schnelleres Wechseln des Zahlers; zugleich kénnen die
stromflihrenden Versorgungsleitungen fir die Dauer des Zahlerwechsels durch
Einstecken eines speziellen Griffs in die ZSK derart tberbrickt werden, dass
durch den Zahlerwechsel keine Versorgungsunterbrechung beim Anschluss-

nutzer auftritt.
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Die Vorgabe zur Ausstattung von Zahlerplatzen mit ZSK findet sich unter den
Stromverteilnetzbetreibern in Deutschland nicht flachendeckend. Insbesondere
das vom damaligen ,Verband der Netzbetreiber (VDN)* fir die bundesweite
Verwendung herausgegebene Dokument ,Technische Anschlussbedingungen
TAB 2007 fur den Anschluss an das Niederspannungshetz* sieht die Verwen-
dung von ZSK nicht vor. Im Netzgebiet der Antragsgegnerin selbst existiert die
Vorgabe der Verwendung von ZSK seit etwa 10 Jahren, eine flachendeckende

Ausstattung aller Zahlerplatze mit ZSK ist auch dort noch nicht erfolgt.

Im Zuge der Verhandlungen lber den Abschluss des Rahmenvertrages wand-
te die Antragstellerin unter dem 23.01.2009 gegenuiber der Antragsgegnerin
ein, die im Rahmenvertrag aufgestellte Verpflichtung zur Ausstattung des
Messplatzes mit einer ZSK kdnne nicht - auch nicht unter dem Vorbehalt der
spateren Uberpriifung - akzeptiert werden. Hierbei handele es sich um eine
Vorgabe, die unter keinem Gesichtspunkt flr eine sichere und stérungsfreie
Versorgung notwendig sei, sondern die lediglich den Zahlerwechsel erleichte-

re.

Hintergrund der Ablehnung ist die Tatsache, dass der von der Antragstellerin
entwickelte und vertriebene ,Sparzahler online* nur dann problemlos in die nor-
mierten Zahlerplatze eingebaut werden kann, wenn auf die ZSK verzichtet
wird. Gemeinsam mit der ZSK installiert lasst sich der Klemmdeckel des Zah-

lers nicht mehr ordnungsgemarf schlief3en.

Die Antragsgegnerin ihrerseits war nicht bereit, einen Verzicht auf die genann-
te Verpflichtung zum Einsatz von ZSK auszusprechen. Mit Schreiben vom
17.02.2009 begriindete sie das Festhalten an der Vorgabe im Wesentlichen
mit der Aufrechterhaltung der Betriebsspannung in der jeweiligen Kundenanla-
ge und der dadurch entfallenden Notwendigkeit, fur den Z&hlerwechsel eine

Terminvereinbarung mit dem Anschlussnutzer zu treffen.

Mit Schriftsatz vom 27.08.2009, bei der Bundesnetzagentur eingegangen am
31.08.2009, hat die Antragstellerin einen Antrag auf Durchfiihrung eines Be-
sonderen Missbrauchsverfahrens gem. § 31 EnWG gestellt. Hierbei hat sie zu-

nachst beantragt, die Antragsgegnerin

»ZU verpflichten, ihre ,Erganzungen und Erlduterungen zu den Techni-

schen Anschlussbedingungen fir den Anschluss an das Niederspan-
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nungsnetz (TAB-2007) der SWB EnergieNetze GmbH" (,SWB-TAB 2007*)
dahingehend abzudndern, dass die Verwendung von Zahlersteckklemmen

fir Messstellenbetreiber nicht zwingend vorgeschrieben ist.”

Im Rahmen des Missbrauchsverfahrens hat die Beschlusskammer am
05.11.2009 eine offentliche mundliche Verhandlung durchgefuhrt. In deren
Verlauf erklarten die Vertreter der Antragsgegnerin, dass mit der in Ziffer 7 der
Erganzungen und Erlauterungen der Antragsgegnerin zu den TAB 2007 ent-

haltenen Klausel

Jede Zahlerplatzflache ist mit einer Zahler-Steckklemme ein-
schlief3lich Aushebschutz, zugehérigen Anschluss-Steckstiften und

Plombierhaube auszustatten.”

nicht die zwingende Verpflichtung eines jeden Messstellenbetreibers auf Ver-
wendung der ZSK ausgesprochen werden sollte. Die ZSK solle der Vereinfa-
chung des Wechsels einer Messeinrichtung dienen. Ein dritter Messstellen-
betreiber sei berechtigt, die ZSK bei Bedarf auszubauen und fiir eine spatere
Wiederverwendung dem Anschlussnutzer auszuhandigen. Im Nachgang hat
die Antragsgegnerin zudem schriftlich angekindigt, obige Erklarung nunmehr
kurzfristig auch in entsprechende Anpassungen ihres Rahmenvertrages sowie

der zugehdrigen Anlagen einfliel3en zu lassen.

Il Die Antragstellerin hélt die Vorgabe der zwingenden Verwendung
von ZSK durch die Antragsgegnerin fur missbrauchlich. Als Mindestanforde-
rung an die Messeinrichtung im Sinne des § 21b EnWG sei die Vorgabe insbe-
sondere nicht sachlich gerechtfertigt und diskriminierend. Diskriminierend sei-
en insbesondere solche technischen Bedingungen, die zwar auf alle Betroffe-
nen gleichermallen Anwendung fanden, die jedoch neue Messstellenbetreiber
gegenlber dem etablierten Messstellenbetreiber (=Netzbetreiber) systematisch

und strukturell benachteiligten.

Darlber hinaus héatten technische Mindestanforderungen den Grundsatz der
Verhaltnismagigkeit einzuhalten, was bedeute, dass nur solche Anforderungen
gestellt werden durften, die fur die Erreichung des zulassig gesetzten Ziels er-

forderlich seien. Die als Mal3stab heranzuziehenden Ziele seien die Einhaltung
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der allgemeinen technischen Sicherheit sowie die Gewéhrleistung der sicheren
und stérungsfreien Versorgung — namentlich mit Blick auf die Erfordernisse
des Verteilnetzes. Fur diese Ziele sei die Verwendung von ZSK nicht erforder-
lich. So sei auch ohne ihre Verwendung eine Beeintrachtigung der technischen
Sicherheit nicht zu befirchten, ebenso seien beim Verzicht auf Z&ahlersteck-
klemmen keine unzulédssigen Ruckwirkungen auf das Versorgungsnetz zu er-

warten.

Die Antragstellerin ist schlie3lich der Ansicht, durch das im Rahmen der miind-
lichen Verhandlung gemachte Zugestandnis der Antragsgegnerin sei noch kei-
ne Erledigung des Besonderen Missbrauchsverfahrens eingetreten. In ihrem
Schreiben vom 22.02.2010 halt sie ihren Antrag vom 27.08.2009 — nunmehr
als Antrag zu 1) - ausdriicklich aufrecht und beantragt ergéanzend als Antrag zu
2),

Lhilfsweise festzustellen, dass die Forderung der SWB in ihren SWB-TAB
2007 zur zwingenden Verwendung von Zahlersteckklemmen fir Messstel-

lenbetreiber rechtswidrig war.”

Die Antragsgegnerin beantragt konkludent,

den Antrag der Antragstellerin vollumfanglich zuriickzuweisen.

Nach Auffassung der Antragsgegnerin werden in Deutschland bereits seit rund
20 Jahren Zahlerplatze mit ZSK ausgestattet, der Verbreitungsgrad liege bei
ca. 25 bis 30 % der Netzbetreiber. Die von der Antragsgegnerin vorgegebene
ZSK entspreche aul’erdem dem Stand der Technik und sei durch ein Zulas-

sungsverfahren anerkannt.

Entscheidend spreche fir das Erfordernis der Ausristung mit ZSK, dass der
Zahler ohne Unterbrechung der Betriebsspannung ausgetauscht werden kon-
ne. Dies erspare die sonst erforderliche vorherige Abschaltung technischer Ge-
rate in der Kundenanlage und im Vorlauf Terminvereinbarungen mit den Kun-
den. Da die Antragstellerin ihre Kunden nicht im Vorfeld dariber informiere,
dass bei Einbau des Sparzéahlers online eine Unterbrechung der Betriebsspan-
nung erforderlich werde, kdénne nicht davon ausgegangen werden, dass die
Kunden die Nachteile, die mit dem Einbau des Sparzahlers online insoweit ver-

bunden seien, bewusst in Kauf ndhmen.
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Die Antragsgegnerin ist der Ansicht, die angegriffene Vorgabe sei mit § 21b
Abs. 3 Satz 2 EnNWG und § 8 Abs. 1 MessZV vereinbar. Sie sei sachlich ge-
rechtfertigt, weil zum einen ein sachlicher Grund fiir die Vorgabe bestehe und

die Vorgabe aufRerdem auch angemessen sei.

Sachliche Griinde kénnten aus technischen Anforderungen des Netzbetriebs
resultieren, namentlich in Bezug auf die Betriebssicherheit des Netzes und der
an das Netz angeschlossenen Anlagen; sie kénnten sich des Weiteren aus
solchen technischen Anforderungen ergeben, die zwar fir die Betriebssicher-
heit nicht zwingend erforderlich seien, die jedoch flir den Netzbetrieb und den

Messstellenbetrieb forderlich seien.

In diesem Sinn seien ZSK geeignet, den technisch sicheren und stérungsfreien
Betrieb des Netzes zu fordern, indem sie Unfallrisiken verringerten, das Auftre-
ten von Kurzschlissen vermieden und die Fehleranfélligkeit der Messanlage
senkten. Auch unterstitzen ZSK den Wettbewerb im Messstellenbereich inso-
fern, als ein Zahlerwechsel damit innerhalb weniger Minuten zu erreichen sei,

was Transaktionskosten einspare.

Die verpflichtende Verwendung von ZSK sei schlief3lich auch angemessen. Die
Belastungen, die das Erfordernis ihres Einsatzes fir Messstellenbetreiber mit
sich bringen, stiinden nicht auf3er Verhaltnis zu dem mit ihrer Verwendung er-
zielten Nutzen fur die technische Sicherheit und fir den Kunden. Der Marktzu-
tritt werde der Antragstellerin im Ergebnis nicht durch die hier angegriffene
Vorgabe der Antragsgegnerin erschwert, sondern durch die eigene Nichtbe-
ricksichtigung langjahrig bewahrter Standards in Bezug auf die Zahlerkon-

struktion.

M. Die Beschlusskammer hat gem. § 55 Abs. 1 Satz 2 EnWG die
Landesregulierungsbehérde Nordrhein-Westfalen am 07.09.2009 Uber die Er-
offnung des Verfahrens informiert. Mit Schreiben vom 08.04.2010 hat sie dem
Bundeskartellamt und der Landeskartellbehérde gem. § 58 Abs. 1 Satz 2
EnWG Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

Hinsichtlich des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf die Verfahrensakte

Bezug genommen.



l. Die Bundesnetzagentur ist zustdndige Behdrde. Bei der Antrags-
gegnerin handelt es sich um ein Energieversorgungsunternehmen mit mehr als
100.000 unmittelbar oder mittelbar angeschlossenen Kunden, weshalb die
unmittelbare Zustandigkeit gem. 8 54 Abs. 1 EnNWG gegeben ist. Die Bundes-
netzagentur entscheidet gemal § 59 Abs. 1 Satz 1 EnWG durch die Be-

schlusskammer.

Il. Der auf Entscheidung im Besonderen Missbrauchsverfahren nach

8§ 31 EnWG gerichtete Antrag ist hinsichtlich beider Wortlautantrage unzulas-

sig.

1. Erledigung der Streitigkeit

Zwingende Voraussetzung einer Entscheidung nach § 31 EnWG ist das Vor-

liegen einer gegenwartigen erheblichen Interessenberihrung des Antragstel-

lers im Entscheidungszeitpunkt. Das Erfordernis der Gegenwartigkeit lasst sich
dem Wortlaut des § 31 Abs. 1 Satz 1 (,erheblich berihrt werden*, ,inwieweit

das Verhalten [...] mit den Vorgaben [...] Gibereinstimmt.) entnehmen’.

Urspriinglich war eine Interessensberiihrung der Antragstellerin aufgrund der
im Streit stehenden technischen Mindestanforderungen der Antragsgegnerin
gegeben. Die Interessensberiihrung ist jedoch dadurch im Sinne einer Erledi-
gung entfallen, dass die Antragsgegnerin im Rahmen der mindlichen Ver-
handlung konzedierte, einer Installation der Messeinrichtung der Antragstelle-
rin ohne gleichzeitigen Einsatz der Zahlersteckklemme werde zugestimmt, so-
fern die dann ungenutzte Z&ahlersteckklemme dem Anschlussnutzer zur spéte-

ren Wiederverwendung ausgehandigt werde.

Hierdurch ist die streitgegenstandliche Frage, ob die Antragstellerin verpflichtet
sei, in jedem Falle eine in der Kundenanlage vorhandene Zahlersteckklemme

auch zu benutzen, geklart worden. Indes kommt es fiir den konkreten Fall

! vgl. BNetzA, Beschluss vom 11.12.2007, BK6-07-018, S. 7; Beschluss vom 15.01.2008,
BK8-06-029, S. 7; Beschluss vom 03.03.2010, BK7-09-005, S. 10.
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nicht darauf an, dass die Antragsgegnerin bis zum Zeitpunkt der Entscheidung
ihren im Internet veréffentlichten ,Messstellen- und Messrahmenvertrag” nebst
der zugehorigen Anlagen noch nicht inhaltlich angepasst hat. Die Beschluss-
kammer erwartet allerdings, dass die Antragsgegnerin ihre Vertragsbedingun-
gen schon im Interesse der Rechtsklarheit unverziglich anpasst, wovon nach

der Ankundigung der Antragsgegnerin jedoch auch auszugehen sein durfte.

Ein anderes Ergebnis ergibt sich im Hinblick auf die Frage der Erledigung auch
nicht unter Heranziehung des von der Antragstellerin konkret formulierten
Missbrauchsantrages, der unmittelbar auf Abanderung der TAB 2007 der An-
tragsgegnerin gerichtet ist. Denn konkrete und inhaltlich Uber § 31 Abs. 1
EnWG hinausgehende Antrage sind grundsatzlich als unselbstandige - aber
zur Bestimmung des Uberpriifungsgegenstandes regelmaRig forderliche - An-
regungen an die Beschlusskammer zu verstehen, lber die gemaf § 31 Abs. 1
EnWG antragspflichtige Uberpriifung hinaus auch weitere im Ermessen der
Beschlusskammer stehende MalRRnahmen nach 8 30 Abs. 2 EnWG zur wirk-
samen Abstellung der Zuwiderhandlung in Erwdgung zu ziehen?. Aufgrund sei-
ner Unselbstandigkeit vermag ein solcher Antrag indes keine Wirkung bezig-
lich der Frage zu entfalten, wann eine Erledigung des Verfahrens anzunehmen

ist.

2. Keine Fortsetzungsfeststellungsentscheidung

Zugleich ist auch der auf rickwirkende Feststellung der Rechtswidrigkeit ge-

richtete Antrag zu 2) unzulassig.

Die ruckwirkende Feststellung eines beendeten rechtswidrigen Verhaltens ist
in 8 31 ENWG — anders als in 8 65 Abs. 3 EnWG und § 83 Abs. 2 S. 2 EnWG —
bereits dem Wortlaut nach gerade nicht vorgesehen. Es existiert dartiber hin-
aus auch nach Sinn und Zweck des Besonderen Missbrauchsverfahrens kein
Bedirfnis fur die Anerkennung eines weitergehenden Schutzes der Antragstel-
lerin. Das von der Antragstellerin ausdrtcklich genannte Interesse, aufgrund
gleichgelagerter Problemstellungen in der Verhandlung mit anderen Netz-
betreibern eine Prazedenzentscheidung der Kammer herbeifiihren zu wollen,

ist nachvollziehbar. Allein wirde die Anerkennung eines Entscheidungsan-

2 vgl. BNetzA, Beschluss vom 23.08.2007, BK6-07-013, S. 10; Beschluss vom 05.09.2007, BK6-07-022,

S. 13.
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spruchs, gerichtet auf riickwirkende Beurteilung bereits erledigter Sachverhal-
te, ersichtlich zu einer Vielzahl von abstrakt durch die Regulierungsbehdrde zu
beurteilenden Rechtsfragen fuhren, was mit den zur Verfligung stehenden
Ressourcen nicht zu leisten wéare und diese fiir die Entscheidung wirklich aku-

ter (gegenwartiger) Missbrauchsfalle blockieren wiirde®.

Im Ubrigen geht die Argumentation der Antragstellerin fehl, wenn mit Verweis
auf 8 32 Abs. 4 EnWG ausgefuhrt wird, die Entscheidung im Besonderen
Missbrauchsverfahren diene auch der Absicherung eines zivilrechtlichen
Schadensersatzanspruchs der Antragstellerin, weshalb die Zulassigkeit eines
Fortsetzungsfeststellungsantrages anzuerkennen sei. Ersichtlich wendet sich
§ 32 Abs. 4 EnWG allein an die Zivilgerichte als Normadressaten und nicht an
die Regulierungsbehérden. Im Ubrigen kann aus der Tatsache, dass die Zivil-
gerichte aufgrund des § 32 Abs. 4 EnWG an Entscheidungen der Regulie-
rungsbehdrden gebunden sind, nicht der Umkehrschluss gezogen werden,
dass die Regulierungsbehdérden auch in jedem Falle zu einer Entscheidung
verpflichtet sind. Die Reichweite von 8§ 32 Abs. 4 und 8§ 31 Abs. 1 EnWG st
nach dem Wortlaut der Vorschriften auch materiell nicht deckungsgleich. Wéh-
rend nach § 32 Abs. 4 EnWG eine Bindung der Zivilgerichte nur an Verstof3e
gegen eine Vorschrift der Abschnitte 2 und 3 besteht, erstreckt sich der Pri-
fungsumfang nach § 31 Abs. 1 S. 2 EnWG auch auf VerstoR3e gegen die auf
dieser Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen sowie die nach § 29 Abs. 1
EnWG festgelegten oder genehmigten Bedingungen oder Methoden. Uberdies
bezieht sich die Bindung der Zivilgerichte an die behérdliche Entscheidung nur
auf die Feststellung des VerstolRes als solchen, nicht aber auf weitere fir die
Begriindung eines Schadensersatzanspruchs erforderliche Tatbestandsmerk-
male wie die haftungsbegrindende und —ausfullende Kausalitat, das Verschul-
den oder die Schadenshoéhe. Allein schon aus diesem Grunde wirde die Aner-
kennung eines Fortsetzungsfeststellungsanspruchs im Verwaltungsverfahren
die Sache nicht dem Streit entziehen. Vielmehr wirde der Streitstoff lediglich
aufgeteilt mit der Folge, dass Uber einen Teil des Schadensersatzanspruchs -
den festgestellten Verstol3 gegen eine Bestimmung der Abschnitte 2 und 3 des
EnWG — das OLG Disseldorf zu verhandeln hatte, tber den anderen Teil die
allgemeinen Zivilgerichte erster Instanz. Ungeachtet des mdglichen o6ffentli-

chen Interesses an der nachtraglichen Feststellung einer Zuwiderhandlung,

% vgl. BNetzA, Beschluss vom 11.12.2007, BK6-07-018, S. 8; Beschluss vom 15.01.2008, BK8-06-029, S.
8; Beschluss vom 03.03.2010, BK7-09-005, S. 10.
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dem Uber § 65 Abs. 3 EnWG zur Geltung verholfen werden kann, besteht fur
einen individuellen Anspruch auf Erlass einer Fortsetzungsfeststellungsent-
scheidung nach 8§ 31 EnWG, die fiir die Antragstellerin nur von begrenztem

Nutzen wéare, daher kein Raum.

Il. Es wird von Amts wegen festgestellt, dass das urspriingliche Ver-
halten der Antragsgegnerin wegen Verstol3 gegen 8§ 21b Abs. 3 EnWG rechts-

widrig war.

Gemal § 65 Abs. 3 EnWG hat die Regulierungsbehdrde die Mdglichkeit, von
Amts wegen unter Auslbung pflichtgemaRen Ermessens eine Zuwiderhand-
lung gegen Vorschriften des EnWG auch dann festzustellen, wenn bereits eine
Beendigung dieses Verhaltens eingetreten ist, sofern diesbezlglich ein be-

rechtigtes Interesse besteht.

1. Die Verpflichtung eines dritten Messstellenbetreibers auf die zwingende
Verwendung von Zahlersteckklemmen bei Einbau einer Messeinrichtung tber-
schreitet die Grenzen derjenigen Vorgaben, die ein Netzbetreiber einem dritten
Messstellenbetreiber im Sinne technischer Mindestanforderungen an die

Messeinrichtung gem. § 21b Abs. 3 EnWG auferlegen darf.

a) Die Beschlusskammer hat vorliegend bereits erhebliche Zweifel, ob die
Verfahrensweise eines pauschalen Verweises auf die TAB - hier hinsichtlich
der Anforderungen an Zahlerplatze - Uberhaupt geeignet sein kann, um in
wirksamer Weise technische Mindestanforderungen beziglich der Messein-

richtungen dritter Messstellenbetreiber aufzustellen.

§ 21b EnWG stellt die Durchfihrung des Messstellenbetriebs durch einen Drit-
ten unter die Bedingung, dass der einwandfreie und den eichrechtlichen Vor-
schriften entsprechende Messstellenbetrieb durch den Dritten gewahrleistet ist
und des Weiteren die vom Dritten eingesetzte Messeinrichtung den vom Netz-
betreiber einheitlich fur sein Netzgebiet vorgesehenen technischen Mindestan-
forderungen und Mindestanforderungen in Bezug auf Datenumfang und Da-
tenqualitdt genltigt. Die Regelungen des Netzbetreibers erlangen damit eine
entscheidende Bedeutung fur die Frage, ob ein Messstellenbetreiber - insoweit

als potentieller Wettbewerber des regelgebenden Netzbetreibers — in dessen
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Netzgebiet zugelassen wird. Der Dritte ist hierbei in besonderer Weise auf
frihzeitige Rechtsklarheit und Eindeutigkeit angewiesen, um vor Entfaltung
seiner Aktivitaten (Werbung, Vertragsanbahnungen etc.) einschatzen zu kon-
nen, ob die von ihm einzusetzende Technik mit Anforderungen des Netzbetrei-
bers kollidieren wird oder nicht. Denn einer sich erst im laufenden Betrieb er-
gebenden Unvertraglichkeit der eingesetzten Messeinrichtung mit technischen
Mindestanforderungen des Netzbetreibers kann der Dritte kurzfristig meist we-
der durch Einsatz eines Alternativgerates begegnen, noch sind ohne weiteres
technische Veranderungen am Ausgangsgerat moglich, da dies regelmafig ei-

ne erneute Geratezulassung erfordert.

Ob der von der Antragsgegnerin in Anlage 2a des Rahmenvertrages verwen-

dete Verweis

... Zahlerplatze fur Elektrizitatszahleranlagen haben der DIN
43870 ,Zahlerplatze* sowie den fir das Netzgebiet des Netz-
betreibers geltenden Technischen Anschlussbedingungen (TAB in
der jeweils gultigen Fassung, Technisches Regelwerk ,Zahleran-

lagen®) und Normen/Richtlinien zu entsprechen.

dem mit Blick auf die wettbewerbliche Bedeutung zu fordernden Mal3 an
Transparenz geniigt, wozu nach Ansicht der Kammer nicht nur die blof3e Pub-
lizierung, sondern auch ein Mindestmal? an Verstandlichkeit und Rechtsklarheit
gehort, begegnet indes erheblichen Bedenken. Denn die technischen An-
schlussbedingungen der Antragsgegnerin, auf die vorliegend verwiesen wird,
gehen zuriick auf 8 20 Niederspannungsanschlussverordnung (NAV). Als de-
taillierte Ausgestaltung von Netzanschlussbedingungen im Sinne von § 18
EnWG wenden sich TAB daher primar an die jeweiligen Akteure im Rechtsver-
héltnis zwischen Anschlussnehmer und Netzbetreiber. Nimmt der Netzbetrei-
ber wie vorliegend in Aufstellung technischer Mindestanforderungen fir den
Messstellenbetrieb pauschalen Bezug auf die von ihm aufgestellten TAB —
auch wenn dies hier zumindest bezlglich der Zahlerplatze thematisch einge-
grenzt ist -, so ist dies geeignet, bei einem potentiellen Messstellenbetreiber
den Eindruck zu erwecken, er habe nunmehr in eigener Person dafiir einzu-
stehen, dass Verhaltenspflichten aus dem Netzanschlussverhdltnis dauerhaft

eingehalten werden.
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b) Ob nicht insofern ein Pauschalverweis auf TAB aufgrund mangelnder
Rechtsklarheit dazu fiihren muss, dass hierdurch im Ergebnis keine wirksamen
technischen Mindestanforderungen aufgestellt worden sind, kann im vorlie-
genden Fall allerdings dahinstehen. Denn jedenfalls ist die von der Antragstel-

lerin konkret beanstandete Vorgabe

~Jede Zahlerplatzflache ist mit einer Zahler-Steckklemme ein-
schlieB3lich Aushebschutz, zugehdrigen Anschluss-Steckstiften und

Plombierhaube auszustatten.”

als technische Mindestanforderung an eine Messeinrichtung nicht mit § 21b
Abs. 3 EnWG vereinbar.

aa) Die genannte Vorgabe ist grundsatzlich an den Anforderungen des
8§ 21b Abs. 3 EnWG zu messen, denn hierbei handelt es sich um eine techni-
sche Mindestanforderung an die Messeinrichtung. Zwar betrifft die auferlegte
Verpflichtung keine unmittelbare Eigenschaft der Messeinrichtung selbst, son-
dern konkretisiert vielmehr das technische Installationsumfeld, innerhalb des-
sen die Messeinrichtung einzubauen ist. Eine solche Vorgabe wirkt sich aller-
dings in gleich schwerwiegender Weise auf die Einsetzbarkeit der betreffenden
Messeinrichtung im jeweiligen Netzgebiet aus, sodass es gerechtfertigt er-
scheint, diese Vorgabe wie eine unmittelbare technische Anforderung an die
Messeinrichtung selbst zu behandeln und damit dem Erfordernis der sachli-

chen Rechtfertigung und der Diskriminierungsfreiheit zu unterwerfen.

bb) Die technische Mindestanforderung, eine Messeinrichtung zwin-
gend gemeinsam mit einer ZSK einzubauen, Uberschreitet die durch § 21b

Abs. 3 Satz 3 EnWG gesetzten Grenzen. Sie ist sachlich nicht gerechtfertigt.

Zutreffend mogen die von der Antragsgegnerin vorgebrachten Argumente sein,
wonach die Verwendung von ZSK im Netz der Antragsgegnerin durchaus
zweckdienlich und praktisch ist. Gerade unter dem Gesichtspunkt der ununter-
brochenen Aufrechterhaltung der Stromversorgung in der Kundenanlage des
von einem Z&ahlerwechsel betroffenen Anschlussnutzers sowie hinsichtlich der
Verringerung der Zahl unbeabsichtigter Kurzschliisse ist auch fir die Be-
schlusskammer die Sinnhaftigkeit der Verwendung einer ZSK durchaus nach-
vollziehbar. Auch vermag sich die Kammer der Einschatzung der Antragsgeg-

nerin anzuschliel3en, wonach die Verwendung von ZSK grundsatzlich geeignet
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sein kann, um zu einer Beschleunigung des Wechselvorgangs und damit zur

Absenkung von Transaktionskosten beizutragen.

Die Anforderungen an das Kriterium der sachlichen Rechtfertigung in 8§ 21b
Abs. 3 Satz 3 EnWG gehen jedoch — und dies verkennt die Antragsgegnerin
vorliegend — Uber die Frage nach einer blolRen Sachdienlichkeit einer techni-
schen Mindestanforderung hinaus. Die erhebliche wettbewerbliche Relevanz,
die eine technische Mindestanforderung nach § 21b Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 EnWG
mit der Konsequenz der Nichtzulassung zum Wettbewerb entfaltet, falls der
Wettbewerber nicht in der Lage ist, die betreffenden Vorgaben zu erfllen,
macht es nach Uberzeugung der Kammer unabdingbar, eine sachliche Recht-
fertigung nur dann anzunehmen, wenn jenseits der bloRen Geeignetheit und

Praktikabilitat auch eine Erforderlichkeit der betreffenden Anforderung zu beja-

hen ist. Dies ist hier aber gerade nicht der Fall.

Gegen die Annahme einer technischen Erforderlichkeit spricht nach Ansicht
der Kammer bereits als erstes Indiz, dass der Einsatz von ZSK offenbar fir
nicht so essentiell im Hinblick auf den sicheren Anschluss von Kundenanlagen
an Verteilnetze angesehen wurde, dass eine entsprechende Vorgabe Aufnah-
me in die vom damaligen VDN erstellten technischen Anschlussbedingungen
(,TAB*) gefunden hatte. Die Einschatzung wird ferner gestiutzt durch die Tatsa-
che, dass nach dem eigenen Vortrag der Antragsgegnerin nicht einmal die
Halfte der deutschen Netzbetreiber die ZSK zur Verwendung in ihren Netzen
vorsehen. SchlieBlich spricht auch die eigene Praxis der Antragsgegnerin, wo-
nach die ZSK im Netz nur sukzessive eingefuhrt wird, gegen die Annahme ei-
ner Erforderlichkeit. Denn bestinden ohne den Einsatz einer ZSK ernstzu-
nehmende Risiken in Bezug auf die technische Sicherheit des Netzes, der an-
geschlossenen Kundenanlagen oder in Bezug auf die Versorgungssicherheit
der Verbraucher, so dirfte die Antragsgegnerin bereits zur Vermeidung ent-
sprechender Haftungsrisiken langst fur einen flachendeckenden Einsatz ge-

sorgt haben.

Darlber hinaus vermégen auch die von der Antragsgegnerin vorgebrachten
Argumente in Bezug auf den unterbrechungsfreien Zahlerwechsel nicht die
Annahme einer Erforderlichkeit zu begriinden. Hat sich ein Anschlussnutzer
daftr entschieden, einen Dritten (hier: die Antragsstellerin) mit der Durchfth-
rung des Messstellenbetriebs zu beauftragen, so obliegt die Vermeidung von

Versorgungsunterbrechungen, die aus dem Wechsel der Messeinrichtung re-
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sultieren, jedenfalls nicht mehr dem Netzbetreiber. Davon geht offenbar auch
die Antragsgegnerin selbst aus, indem sie in § 18 Abs. 4 ihres Rahmenvertra-

ges vorgibt:

.Der Austausch von Messeinrichtungen wahrend des Messstellen-
betriebs (z. B. wegen Umbau der Messstelle, Wechsel des Mess-
verfahrens, Stérungen, eichrechtlicher Vorgaben oder turnusmagi-
gem Wechsel) liegt im Verantwortungsbereich des Messstellen-
betreibers.”

Weiter begrindet auch die von der Antragsgegnerin vorgebrachte Absicht,
durch die Vorgabe von ZSK das Auftreten von wechselbedingten Kurzschlis-
sen zu vermeiden, keine Erforderlichkeit im Sinne von 8 21b Abs. 3 Satz 3
EnWG. Denn nach den eigenen Bedingungen der Antragsgegnerin in § 18

Abs. 1 des Rahmenvertrages dirfen

.---Samtliche Arbeiten im Zusammenhang mit Einbau, Ausbau, Be-
trieb und Wartung der Messeinrichtung [...] au3er durch den Netz-
betreiber nur durch ein in das Installateurverzeichnis des Netz-
betreibers nach § 13 Abs. 2 S. 4 NAV bzw. § 13 Abs. 2 S. 3 NDAV
eingetragenes Unternehmen und im Bereich des DVGW-
Arbeitsblattes G 492 nur durch ein nach DVGW entsprechend zer-

tifiziertes Unternehmen ausgefuhrt werden.”

Hiermit dirfte in ausreichender Weise sichergestellt sein, dass wechselbeding-

te Stérungen auf ein Minimum reduziert werden.

SchlieBlich liegen auch keine sonstigen Ubergeordneten Grinde vor, die vor-
liegend eine Erforderlichkeit im Sinne des 8 21b Abs. 3 Satz 3 EnWG bezig-
lich des Einsatzes von ZSK begriinden. Ubergeordnete Griinde konnen sich
etwa aus gesetzlichen Vorgaben ergeben, die unmittelbar Einfluss auf die Be-
schaffenheit der einzusetzenden Messeinrichtungen nehmen; in Betracht ka-
men auch entsprechende regulierungsbehdérdliche Vorgaben, etwa Festlegun-
gen im Sinne des 8§ 13 Nr. 1 MessZV, die zur Forderung der wettbewerblichen
Entwicklung in Bezug auf Eigenschaften einzusetzender Messeinrichtungen
getroffen werden. Aber auch derartige Vorgaben sind weder objektiv gegeben,

noch hat sich die Antragsgegnerin hierauf berufen.
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2. An der nachtraglichen Feststellung dieser Zuwiderhandlung be-

steht nach Uberzeugung der Beschlusskammer ein berechtigtes Interesse.

In Austibung der Befugnisse des § 65 EnWG hat die Regulierungsbehdrde ein
Aufgreifermessen auszuiiben. Nach dem Wortlaut des 8 65 Abs. 3. kann sie
tatig werden, wenn ein berechtigtes Interesse an nachtréaglicher Feststellung
der Zuwiderhandlung besteht. Ein solches ist insbesondere dann anzunehmen,
wenn entweder eine Wiederholung des zu beanstandenden Verhaltens durch
das betroffene Unternehmen selbst oder Dritte droht oder aber die zu klarende
Rechtsfrage grundsatzliche Bedeutung hat. Darliber hinaus besteht ein be-
rechtigtes Interesse auch dann, wenn die Rechtslage unsicher und damit un-

geklart ist, ob sich Netzbetreiber auf diese Weise verhalten diirfen®.

Vorliegend erscheint es angebracht, die begangenen Zuwiderhandlungen auch
nachtraglich festzustellen. Zum einen verdéffentlicht die Antragsgegnerin den
hier gegenstandlichen Rahmenvertrag weiterhin im Internet und néhrt damit
den Verdacht, dass sie sich auch gegenuber anderweitigen Messstellenbetrei-
bern wiederholt in der hier als rechtswidrig beurteilten Art und Weise verhalten
wird. AulRerdem verwendet nach dem Vorbringen der Antragstellerin eine nicht
unerhebliche Zahl anderer Netzbetreiber gleiche oder &hnlich formulierte Vor-
gaben in ihren Vertragswerken. Die nachtragliche Feststellung ist damit geeig-
net, weitere gleich gelagerte Missbrauchsverfahren zum selben Thema zu

vermeiden und die Frage inhaltlich einer Klarung zuzufuhren.

4

Salje, Energiewirtschaftsgesetz, § 65 Rn. 25.
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann binnen einer Frist von einem Monat ab Zustellung Be-
schwerde erhoben werden. Die Beschwerde ist schriftlich bei der Bundesnetzagentur
(Hausanschrift: Tulpenfeld 4, 53113 Bonn) einzureichen. Es geniigt, wenn die Be-
schwerde innerhalb der Frist beim Oberlandesgericht Dusseldorf (Hausanschrift: Ceci-
lienallee 3, 40474 Dusseldorf) eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegriindung betragt ei-
nen Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von
dem oder der Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verldngert werden. Die Be-
schwerdebegriindung muss die Erklarung, inwieweit der Beschluss angefochten und
seine Abanderung oder Aufhebung beantragt wird, und die Angabe der Tatsachen und
Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stltzt, enthalten.

Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung missen durch einen Rechts-
anwalt unterzeichnet sein.

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung (8 76 Abs.1 EnWG).

Matthias Otte Andreas Faxel Jens Liick
Vorsitzender Beisitzer Beisitzer



