. %I Bundesnetzagentur
w § f
Beschlusskammer 8 "~ Aktenzeichen: BK8-12-100

Beschluss
In dem Verwaltungsverfahren
auf Grund des Antrags

der HH-EL Energie Hanse GmbH, Rothenbaumchaussee 114, 20149 Hamburg,
. vertreten durch den Geschéftsflhrer,

- Antragstellerin - C-

gegen

de R

verireten duréh den Vorstand,

- Antragsgegnerin -

Verfahrensbevollmichtigte: Rechtsanwilte Brock, Miller und Ziegenbein,
' Schwedenkai 1, 24013 Kiel,

wegen besonderer Missbrauchsaufsicht nach § 31 Abs. 1 EnWG,

hat die Beschlusskammer 8 der Bundesnetzagentur fur Elektrizit'ét, Gas, Telekom-
munikation, Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,




durch den Vorsitzenden Alexander Ludtke-HandJery,
den Beisitzer Rainer Bender

und den Beisitzer . ~ Bernd Petermann

am 25.09.2013 beschlossen:

1. Der Antrag wird abgewiesen.

2. Eine detenent_scheidung bleibt vorbehalten.

Griinde

\

| M|t Schrelben vom 18 12.2012 hat die Antragstellenn bei der Beschlusskammer 8
der Bundesnetzagentur einen Antrag auf Uberprufung des Verhaltens der Antrags-
gegne‘rm gemal § 31 EnWG gestellt. In der weiteren Korrespondenz mit der Be-
schlusskammer bestand die Antragstellerin auf die Durchfihrung,gines formlichen -
Missbrauchsverfahrens. Mit Schreiben vom 20.03.2013 {ibermittelte sie eine ge-
schwérzte Fassung des Antrags vom 18.12.2012 ohne die zuvor enthaltenen Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse. Nach gewahrter Fristveriéngerung erfolgte hierauf
mit Schreiben vom 10.05.2012 eine Stellungnahme der Antragsgegnerin, auf die- die
Antragstellerin mit Schreiben vom 03.06.2013 erwiderte.

- Jeweils mit Schreiben vom 30.07.2013 erhfelten die Beteiligten erneut Gelegenheit
zur Stellungnahme. Die Antragstellerin nahm mittels Schreiben vom 06.08.2013 Stel-
lung, die Antragsgegnerin duRerte sich mit Schreiben vom 14.08.2013.

Die Antragstellerin trégt vor, die Antragsgegnerin habé als Netzbetreiber bezogen auf
die Jahre 2000 bis 2008 mit éinigen anderen Netznutzern auf Basis des § 315 BGB
gerichtliche und auBergerichtliche Vergleiche geschlossen. Die Antragstellerin sei
dadurch gegenijber' anderen Netznutzern mit der Forderung eines -Uberhéht_en Ent-

geltes fir die Netznutzung belastet worden. Die Antragstellerin habe daraufhin die
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von der Antragsgegnerin geltend gemachten Forderungengekﬁrzt. Vor dem Landge-
richt Kiel und d\‘em Landgericht Hamburg habe die Antragsgegnerin von der Antrag-
stellerin die Differenz zwischen den gezahlten Entgelten und den Entgelten laut
Preisblatt eingefordert. In dem Vefhalten der Antragsgegnerin Iiegé ein Verstof} ge-
gen das Diskriminierungsverbot der §§ 20, 21 Abs. 1 S. 1 EnWG. Abgesehen davon,
dass § 21 EnWG keine Rechtfertigungsméglichkeit fiir Ungleichbehandlungen vorse-
he, kénne die Antragsgegnerin auch keine Rechtfertigungsgriinde darlegen. |

Aufgrund der anhéngigen zivilgerichilichén Verfahren miisse die Antragstellerin |
RUcksfellungen bilden, so dass das entsprechende Kapital nicht fiir den laufenden
Geschaftsbetrieb zur Veﬁﬁgung stehe und die Antragstellerin dadurch im Wettbe-
werb zu ihren Konkurrentinnen und dariiber hinaus in ihrem allgemeinen Geschéfts-
betrieb gegenwitrtig wirtéchaﬁlich beschrankt sei. Die Moglichkeit der Auflésung der -
Ruckstellungen nach einer rechtskraftigen Beendigung‘ 'd'er Verfahren — aufgrund des
Inétanzenzuges in moglicherweise einigen Jahren — fﬁhre nicht zum Wegfall der ge- -
genWértigen‘Beeintréchtiglung. Die Antragstellerin kénne bei. offensichtlich erfolglo-

‘ ~sen Inanspruchnahmen-die' Rickstellungen auflosen. Hierzu sei sie tfotz der Zivil-
rechisstreitigkeiten aber nuf und erst in der Lage, soweit ihr unterhalb der véréffent—
lichten Preisblatter liegende Entgelte bekannt werden, die anderen Netznutzern zum
Beispiel im Wege von Vergleichen auf Basis des § 315 BGB gewahrt wurden. Zudem
sei der geltend gemachte Verstol gegen das Diskriminie_ruhgsverbpt nur ein subsidi-
ares HiIf-sar.gufnent in den’Rechtsstreiten, das nicht notwendigerweise beschieden" .
werden miisse. = ‘ | |

Auch seien die rechtlichen Interessen der Antragstellerin trotz 4Beschr'a'nkung der
Auseinandersetzungen auf die Zeit bis zur Kalkula’tionspériode 2008 andauernd ge-
genwartig berthrt. Der Bundesgerichtshof bejahe beim Vorenthalten der angemes-
senen Vergitung flr éingespeisteh Strom, was das Vermdgen des Berechtigten in
ahnlicher Weise beeintrachtigte wie die Erhebung tiberhdhter Entgelte, die fortdau-
ernde Beeintrééhtigdng des Vermdgens. Die Vorraussetzungen ei.nes Beseitigungs-
_ anspruchs nach § 33 GWB und § 32 EnWG unterschieden sich nicht von der gegen-
wartigen Interessenberiihrung im Sinne des § 31" EnWG, weil élle Falle bereinstim-
mend eine fortdauernde Beeintrachtigung bedingten. Die Rec;htsverstij(&e der An-
tragsgegjnef_in -aus den Kalkulationsperioden bis 2008 wirkten dementspre'chend bis

heute fort, zumal maRgeblich nicht die Kalkulationsperioden seien,'ﬁjr die selektiv
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individuelle Rijckzahlungén geleistet wurden, sondern die Zeitpunkte der Ungleich-
behandlung, die naturgemal spater lagen.

Die Antragstellerin fiihrt weiter aus, 'daSs auch das Verhalten der Antragsgegnerin
vor ‘Inkraft’treten des EnWG 2005 am 13.07.2005 der Uberpriifung durch die Bundes-
nefzagentur unteriiege. Nach ihrer Ansicht wéren die tatbestandlichen Vorausset-
zungen einer Ungleichbehandlung erst erfiilit gewesen, als die bis dahih die vollen
Entgelte laut Preisblatt entrichtenden Netznuizer nur zu einem kleinen Teil abwei-

chend von den bis dahin einge‘naltenen- Preisblattern individuelle Riickzahlungen er-
hielten. | |

Zudém- sei die Antragsgegnerin entgegen iHrer Darstellung Netzbetreiber und somit
richtige Beschwerdegegnerin. Die von der Antragsgegnerin benannte -

U << cinc Tochtergesellschaft der Antragsgegnerin, auf die zwar das
_Stromnetz zum 01.01.2010 'L'lbertrageh wurde, jedoch trete die Antragsgegnerin wei-

terhin 6ffentlich in ihrem Internetauftritt als Betreiber des streitgegenstandlichen Net-
zes auf. . o

- Die Antragstellerin beantragt,

das Verhalten der Antragsgegnenn wegen Verstoles gegen das Dlsknmlme- '

rungsverbot durch die Gewéahrung individueller Entgelte zu Uberprifen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag abzuweisen.

‘Die Antragsgegnerin ist der Auffassung, dass der Antrag nicht zuldssig sei. Die' Bun-
. desnetzagentur. sei fiir. Sachverhalte in Zeitraumen vor Inkrafttreten des EnWG 2005
am 13.07.2005 nicht zusténdig. Auch sei das Rechtsschutzbedurfnis der Antragstel-

lerin fur in der Vergangenheit abgeschlossene Sachverhalte nicht gegeben.

Zudem sei die Antragsgegnerin nicht die richtige Beschwerdegegnerin. Die -
- - sei nicht Netzbetreiber der relevanten Netze. Dies sei die —




Weiterhin sei der Antrag nicht begriindet. Abgesehen davon, dass nach Auffassung
der Antragsgegnerin Ungleichbehandlungen i. S. V. § 21 EnWG mit sachlichen Griir-
deﬁ rechtfertigbar sind, sei schon kein Verstofs gegen § 21 EnWG gegeben. § 21
EnWG stelle auf regulierté Netzentgelte ab, wohingegen die von der Antragstellerin
- monierten Vergleiohe Nefzentgelte fur Zeitraume vor der ersten Regulierungsperiodé

betrafen. ‘ o | |

Die Landesregulierungsbehbrde Schleswig-Holstein im Ministerium fur Ehergiewen-.
de, Landwirtschaft, Umwelt' und landliche Riume des Landes Schleswig-Holstein

und das Bundeskartellamt wurden tiber die Einleitung des Verfahrens informiert.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akte Bezﬁg genommen.

Der Antrag war gem. § 31 Abs. 1 S. 2 EnWG abzuweisen. Der Antrag auf Durchfiih-
rung eines besonderen Missbrauchsverfahrens gem. § 31 Abs. 1 S. 1 EnWG ist un-
zuldssig. ’

1. Zustindigkeit (§§ 54 und 59 EnWG)

Die Bundesnetzagentur ist geman -§ 54 Abs. 1 EnWG zusténdige Regulierungsbe-
horde. Die Zusténdigkeit der Beschlusskammer ergibt sich aus § 59 Abs. 1 S. 1
EnWG.

2.  Gelegenheit zur Stellungnahme (§ 67 EnWG)

Den. Beteiligten Wurde gemaf § 67 Abs. 1 EnWG die Méglichkeit zur séhriftlichen '
Stellungnahme gegeben. Die Beteiligten haben mit Schreiben vom 10.05.2013 und
03.06.2013 Stellung genommen. ‘

GemaR § 67 Abs. 3 S. 1 EnWG steht die Durchfiihrung einer miindlichen Verhand-
lung im Ermessen der Beschlusskammer. Die Beteiligten haben keinen Antrag auf -

die Durchfilhrung einer miindlichen Verhandlung gestelit. Die Durchfiihrung einer
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miindlichen Verhandlung ist Giberdies auch nicht erforderlich. Der Sachverhait und
die Positionen der Beteiligten, die keinen Einigungswillen erkennen lassen, sind hin-
reichend geklart. Bei der Frage, ob mit der G.ewéhrung individueller Entgelte gegen
das Diskriminierungsverbot des § 21 EnWG verstolien wird, handelt es sich Iédiglich

um eine Rechtsfrage Weltergehende Erkenntnisse.sind auch in einer mundhchen'
Verhandlung nicht zu erwarten.

3. Behordenbeteiligung (§ 55 Abs. 1 S. 1; § 58 Abs. 1 S.2 EnWG) .

Die'Lahdesregulierungsbehérde, in deren Gebiet die AG ihren Sitz hat, wurde gemaf
§ 55 Abs. 1 S. 2 EnWG tber die Einleitung des Verfahrens informiert. Dem Bundes-
kartellamt und der Landesregulierungsbehdrde, in deren Bundesland der Sitz der AG

belegen ist, wurde geméal § 58 Abs. 1 S. 2 EnWG Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben. '

4, Erhebliche Interessenberiihrung (§ 31 Abs. 1S8.1, Abs.2S. 2 EnWG)

Nach § 31 Abs. 2 S. 2 EnWG weist die Regulierungsbehérde einen auf Durchfiihrung
eines besonderen Missbrauchsverfahrens gerichteten Antrag als unzulassig ab,
wenn der Antrag die Voraussetzungen des § 31 Abs. 2 S. 1 EnWG nicht erfiillt.

Zu den im Rahmen eines solchen Antrages vorzutragenden Tatsachen zdhlen nach
§31Abs.2S. 1Nr. 4 EnWG unter anderem die im Einzelnen anzufuhrenden Griin-
de, weshalb der Antragsteller durch das Verhalten des Netzbetreibers betroffen ist.

' Aufgrund der Systematik ist anzunehmen, dass der Begriff der Betroffenheit m|t dem-
jemgen der Interessenberuhrung uberemstlmmt (vgl.-Salje, EnWG, § 31 Rn. 10; Bun-

_ desnetzagentur, B. v. 11.12.2006, BK7-06-018; Robert in Bntz/HelIermann/Hermes,

§ 31 Rn. 19). Fir die Annahme der Zuldssigkeit eines Antrages nach § 31 EnWG

kann verlangt werden, daés die vorzutragenden Tatsachen zumindest die Moglichkeit
einer Interessenberiihrung begriinden (vgl. Salje, EnWG, § 31 Rn. 4). Die lntér,es—
senberﬁhfung muss gegenwartig bestehen (vgl. Bundesnetzagentur, B. .

11.12.2007, BK6-07-018; Robert, Britz/Hellermann/Hermes, § 31°'Rn. 8).

Eine geQenwértige Interessenbertihrung ist gegeben, wenn das stre‘itgegensténdli-

che Verhalten des Antragsgegners eine Berihrung réc':h’dipher oder wirtschaftlicher
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Interessen des Antragstellers bewirkt (vgl. Bundesnetzagentur, B. v. 13.08.2008,
BK7-08-003; OLG Duisseldorf, VI-3 Kart 161/06 (V); Schiitte, Regulierung der Ener-
giewirtschaft, S. 1509, unter Verweis auf BGH, EnVR 1/08, Rn. 17).

- An dés Darleguhgserfordernis des § 31 Abs. 2 S. 1 EnWG sind grundséatzlich keihe |
hohen Anforderungeh zu stellen. Gleichwoh! ergibt sich aus dem Sinn und Zweck —
enge Fristbindung' des Verfahrens — Ader formalen Vorgaben, dass substanzlose Vor-
trage ohne weiteren Priifungsaufwand zuriickgewiesen werden kdénnen (vgl. Bun-

desnetzagentur B. v. 17.11.2006, BK7-06-74; Robert in Bntz/Hellermann/Hermes §
31 Rn. 19; Salje, EnWG § 31 Rn. 11).

Vorliegend tréagt die Antragstellerin bereits keine gegenwiértige Betroffenheit vor und
eine solche ist auch nicht ersichtlich. Die Antragstellerin begehrt die UBerprUfUng von -
Verhaltensweisen der Antragsgegnerin, die die Erhebdng der Netznutzungsentgelte-
in den Jahren 2000 bis 2008 betreffen. Der Anitragstellerin geht es nicht darum, ein
gegenwartiges missbrauchliches Verhalten der Antragsgegnerin'wirkéam abzustel-
“len, sie beabsichtigt vielmehr die Verfolgung eventueller zivilrechtlicher Ansprilche‘
fir in der Vergangenheit abgeschlossene Sachverhalte. Die Antragstellerin kann hin-
sichtlich dieser in der Vérgahgenheit Iiegender'Sachverhélte grundsétzlich zivilge-
richtliche Hilfe in Anspruch nehmen und hat dies bereits getan. Dass dies aufgrund

des gegebenen Rechtswegs Iéngeré Zeit in Anspruch nehmen wird, begriindet keine
gegenwartige Betroffenheit.

Zudem ist im Rahmen eines besonderen Missbrauchsverfahrens gemal § 31 EnWG
die von der Antragstellerin eigentlich beabsichtigte Offenlegung von Angaben Uber
den Inhalt-und den Gegenstand der gerichtliche und aufergerichtliche Vergleiche auf

Basis des § 315 BGB mit anderen Netznutzern nicht zwingend zu erreichen. Zu

schiitzende Betriebs— und Geschéftsgeheimnisse konnten dazu filhren, dass zwar
moglicherweise ein Verstofl gegen das Diskriminierungsverbot des § 21 EnWG fest-
gestellt werden kann, die von der Antragstellerln aber eigentlich beabsmh’ugte Fest-
stellung der konkreten Hohe der moghcherwelse unberechtigt erhobenen Forderun—

gen hingegen nicht moglich ist.




5. Fazit _ ‘
Der Antrag ist unzulassig und daher abzuweisen.

Die fﬁr ein besonderes Missbrauchsverfahren nach § 31 EnWG notwendige gegen- .
wartige Betroffenheit bzw. gegenwartige Interessenberiihrung ist nicht gegeben, da
die Antragstellenn die Uberprufung von Verhaltensweisen der Antragsgegnerin be-

gehrt, die die Erhebung der Netznutzungsentgelte in den Jahren 2000 bis 2008
betreffen.

Die Frage, ob es sich bei der Antragsgegnerin um einen Netzbetreiber und um die
richtige Beschwerdegegnerin handelt, kann daher dahinstehen. -

Dér Tenor zu Ziffer 2.) ordnet an, dass hinsichtlich der Kosten gemaf § 91 EnWG ein
‘gesonderter Bescheid ergeht. '

Rechtsmittelbélehrung '(

Gegen diesen Beschluss kahn binnen einer Frist von einem Monét nach Zustellung

Béschwerde erhoben werden. Die Beschwerde ist schriftlich bei der Bundesnetz—

agentur (Hausanschrift: Tulpenfeld 4, 53113 Bonn) einzureichen. Es geniigt, wenn

die Beschwerde innerhalb der Frist bei dem Oberlandesgencht Diisseldorf (Hausan-
schrift: Cectllenallee 3, 40474 Diisseldorf) eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fiir die Beschwerdebegriindung betrégt
* einen Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde urid kann auf Antrag

von dem oder der Vorsitzenden des Beschwe}’degerichts verldngert werden. Die Be-

schwerdebegriindung muss die Erkldrung, inwieweit der Beschluss angefochten und
seine Abénder.ung oder Aufhebung beantragt wird,-und die Angabe der Tatsachen

und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt, enthalten. Die Beschwerde-




schrift und Beschwerdebegriindung miissen durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet _
sein.

Die 'Beschwerdé hat keine aufschiebende WirkunAg (§ 76 Abs.1 EnWG).
Bonn, den 25.09.2013

Vorsitzender Beisitzer - A Beisitzer

Ll //}/v  DEemene

Ladtke-Handjery Behder ' Petermann a



