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Enthilt Betriebs- und Ge-

schéaftsgeheimnisse!

Entscheidung

Az.: 522-4.07.01/5
In dem Verwaltungsverfahren

zur Uberpriifung der personellen, technischen und wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit sowie der Zuverlassigkeit der Geschaftsleitung

gegeniber

der gas.de Versorgungsgesellschaft mbH, Girmes-Kreuz-Stralle 55, 41564 Kaarst, gesetzlich ver-

treten durch die Geschéftsfihrung,

Betroffene,

hat das Referat fiir Verbraucherschutz Energie der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Tele-
kommunikation, Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn, gesetzlich vertreten durch ih-

ren Présidenten Klaus Miller,

durch Herrn Regierungsdirektor Andreas Koch

am 17.03.2025 entschieden:

1. Der Betroffenen wird die Tatigkeit als Energielieferant insoweit untersagt, als dass
diese

a) in den ersten sechs Monaten nach Erlass dieser Entscheidung die Belleferung mit
Gas von _Haushaltskunden uberschreltet

b) in den sechs Monaten, die sich itraum nach Tenorziffer 1 lit. a) anschlief3en,
die Belieferung mit Gas von insgesamtﬁaushaltSkunden Uberschreitet,
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c) in den zwoIf Monaten, die sich an den Zeitraum der Tenorziffer 1 lit. b) anschliel3en,
die Belieferung mit Gas von insgesam_—laushaltskunden Uberschreitet und

d) - in den zwdlf Monaten, die sich an den Zeitraum der Tenorziffer 1 lit. ¢) anschlielRen,
die Belieferung mit Gas von insgesamt_—laushaltskunden Uberschreitet.

2. Die Betroffene wird verpflichtet,

a) ihren testierten Jahresabschluss fir das Jahr 2023 bis spatestens zum 30.06.2025
der Bundesnetzagentur vorzulegen,

b) ihren testierten Jahresabschluss fiir das Jahr 2024 bis spatestens zum 31.03.2026,

ihren testierten Jahresabschluss fiir das Jahr 2025 bis spatestens zum 31.03.2027 und ihren
testierten Jahresabschluss flr das fur das Jahr 2026 bis spéatestens zum 31.03.2028 der
Bundesnetzagentur vorzulegen.

3. Die Betroffene wird verpflichtet der Bundesnetzagentur bis einschlieBlich den 31.12.2027
beabsichtigte Anderungen und Ergénzungen an ihrer Beschaffungsstrategie sowie ihrem
Tarifmodell (Anlage 1 und 2 dieser Entscheidung), mindestens drei Wochen vor ihrer beab-
- sichtigten erstmaligen Anwendung anzuzeigen. Abweichend hiervon hat die Betroffene An-
derungen und Ergadnzungen, welche die unverédnderte Weitergabe von umsatzsteuerlichen
Mehr- oder Minderbelastungen oder die verwendeten Allgemeinen Geschaftsbedingungen
betreffen, bis zum 31.12.2027 innerhalb von drei Wochen nach ihrer erstmaligen Anwen-
dung der Bundesnetzagentur anzuzeigen.

4. Die Betroffene wird verpflichtet, einen bestellten Wirtschaftsprifer auf ihre Kosten damit
zu beauftragen, eine gutachterliche Stellungnahme zu der Frage der Einhaltung der in Te-
norziffer 1 lit. a) bis d) ausgesprochenen Teiluntersagung sowie der in Tenorziffer 3 genann-
ten Verpflichtungen zu verfassen. Der in der Stellungnahme zu begutachtende Zeitraum hat
sich in den ersten zwdIf Monaten nach dem Erlass dieser Entscheidung, auf alle drei Mo-
nate, in den darauffolgenden 24 Monaten auf alle sechs Monate zu erstrecken. Die gut-
achterliche Stellungnahme hat die Betroffene der Bundesnetzagentur drei Monate nach Ab-
lauf des jeweils zu Uberpriifenden Begutachtungszeitraums vorzulegen.

5. Der Betroffenen wird fir den Fall, dass sie entgegen der Tenorziffer 1 lit. a) mehr Haus-
haltskunden beliefert, ein Zwangsgeld in Héhe von 60.000 EUR angedroht.

6. Der Betroffenen wird fir den Fall, dass sie entgegen der Tenorziffer 1 lit. b) mehr Haus-
haltskunden beliefert, ein Zwangsgeld in Héhe von 50.000 EUR angedroht.

7. Der Betroffenen wird fir den Fall, dass sie entgegen der Tenorziffer 1 lit. ¢) mehr Haus-
haltskunden beliefert, ein Zwangsgeld in Hohe von 40.000 EUR angedroht.

8. Der Betroffenen wird fir den Fall, dass sie entgegevn der Tenorziffer 1 lit. d} mehr Haus-
haltskunden beliefert, ein Zwangsgeld in Héhe von 30.000 EUR angedroht.



9. Der Betroffenen wird firr den Fall, dass sie ihren in Tenorziffer 2 lit. a) genannten Jahres-
abschluss nicht innerhalb der in Tenorziffer 2 lit. a) genannten Frist bei der Bundesnetza-
gentur einreicht, ein Zwangsgeld in Héhe von 30.000 EUR, angedroht.

10. Der Betroffenen wird fur den Fall, dass sie die in Tenorziffer 2 lit. b) genannten Jahres-
abschlusse nicht innerhalb der in Tenorziffer 2 lit. b) genannten Frist bei der Bundesnetza-
gentur einreicht,

a) soweit es den testierten Jahresabschluss der Betroffenen fur das Jahr 2024 betrifft, ein
Zwangsgeld i.H.v. 30.000 EUR angedroht.

b) soweit es den testierten Jahresabschluss der Betroffenen fiir das Jahr 2025 betrifft, ein
Zwangsgeld i.H.v. 20.000 EUR angedroht.

¢) soweit es den testierten Jahresabschluss der Betroffenen fiir das Jahr 2026 betrifft, ein
Zwangsgeld i.H.v. 10.000 EUR angedroht.

11. Der Betroffenen wird fir den Fall, dass sie den in Tenorziffer 3 vorgeschriebenen Ver-
pflichtungen zur Anzeige von Anderungen und Ergénzungen bei der Bundesnetzagentur
nicht oder nur unvollstandig innerhalb der in Tenorziffer 3 genannten drei-wdchigen Frist
nachkommt, ein Zwangsgeld in Héhe von 100.000 Euro angedroht.

12. Der Betroffenen wird fir den Fall, dass sie die in Tenorziffer 4 vorgeschriebene gut-
_achterliche Stellungnahme nicht innerhalb der in Tenorziffer 4 genannten Vorlagefristen ein-
reicht, soweit es die Stellungnahme

a) fur die ersten drei Monate im ersten Jahr nach Erlass der Entscheidung betrifft, ein
Zwangsgeld i.H.v. 60.000 EUR angedroht,

b) fur die drei Monate, die sich dem Zeitraum nach Tenorziffer 12 lit. a) anschlieRen betrifft,
ein Zwangsgeld i.H.v. 50.000 EUR angedroht,

c) fur die drei Monate die sich dem Zeitraum nach Tenorziffer 12 lit. b) anschlieBen betrifft,
ein Zwangsgeld i.H.v. 40.000 EUR angedroht,

d) fur die drei Monate die sich dem Zeitraum nach Tenorziffer 12 lit. ¢) anschlieRen betrifft,
ein Zwangsgeld i.H.v. 30.000 EUR angedroht,

e) fiir die sechs Monate die sich dem Zeitraum nach Tenorziffer 12 lit. d) anschlieRen betrifft,
ein Zwangsgeld i.H.v. 20.000 EUR angedroht,

f) fur die sechs Monate die sich dem Zeitraum nach Tenorziffer 12 lit. €) anschlieen betrifft,
ein Zwangsgeld i.H.v. 20.000 EUR angedroht,

g) fur die sechs Monate die sich dem Zeitraum nach Tenorziffer 12 lit. f) anschlieRen betrifft,
ein Zwangsgeld i.H.v. 20.000 EUR angedroht,

h) fur die sechs Monate die sich dem Zeitraum nach Tenorziffer 12 lit. g) anschlie3en betrifft,
ein-Zwangsgeld i.H.v. 20.000 EUR angedroht.

13. Eine Kostenentscheidung bleibt vorbehalten.



Griinde
1.
Nach Aufhebung der am 29.06.2023 durch die Bundesnetzagentur erlassenen Untersagungsyer-
fugung (AZ BK7-23-041) durch den Beschluss des OLG Dusseldorf vom 27.11.2024 (AZ VI-3 Kart
231/23 [V]) ist Gegenstand des vorliegenden Verwaltungsverfahrens die Uberpriifung, ob die fir
die Tatigkeit als Energielieferant von Haushaltskunden erforderliche wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit und Zuverlassigkeit der Geschaftsleitung der gas.de Versorgungsgesellschaft mbH (nach-

folgend Betroffene oder gas.de) gemal § 5 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) vorliegen.

Die Betroffene ist ein Tochterunternehmen der Universal Utility International GmbH & Co. KG
(Muttergeselischaft) und gehért zur Unternehmensgruppe der Callax Holding GmbH (Konzern-
Muttergesellschaft). Geschaftsleitung der Betroffenen, der Muttergesellschaft und der Konzern-
muttergesellschaft ist jeweils Herr Omer Kaan Birol Varol (nachfolgend: Herr Varol bzw. Ge-
schaftsleitung), vgl. Handelsregisterausziige vom 17.02.2025. Die Unternehmensgruppe der
Callax Holding umfasst ein Geflecht aus insgesamt 15 Unternehmen, unter anderem der Schwes-
terfirma de}' Betroffenen, die Stromio GmBH, (nachfolgend: Schwesterfirma oder Stromio) die
ebenfalls von Herrn Varol als Geschéftsleitung betrieben wird und -wie auch die Betroffene- bis
Dezember 2021 Haushaltskunden i.S.v. § 3 Nr. 22 EnWG (Haushaltskunden) mit Strom (Schwes-

terfirma) bzw. Gas (die Betroffene) belieferte.

Die Betroffene hatte erstmalig im Jahr 2010 gegeniiber der Bundesnetzagentur die Aufnahme der
Energiebelieferung von Haushaltskunden mit Gas angezeigt (vgl. Schreiben der Betroffenen vom
06.08.2010, S. 392 des Verwaltungsvorgangs BK7-23-041). Bereits im Jahr 2009 zeigte die
Schwesterfirma die Belieferung von Haushaltskunden mit Strom gegeniiber der Bundesnetzagen-
tur an (vgl. Schreiben der Schwesterfirma vom 05.08.2009 S. 426 des Verwaltungsvorgangs BK7-
23-041). Beide Unternehmen wurden auch damals schon jeweils von Herrn Varol als alleinigem
Geschéftsfiihrer geleitet. Zusammen belieferten die beiden Unternehmen im Dezember 2021 Uber
1,2 Mio. Haushaltskunden mit Energié. Hierbei bot die Betroffene, wie auch ihre Schwesterfirma,
Haushaltskunden Vertrage mit zwdlf Monaten Laufzeit, Preisgarantie und automatischer Verlan-
gerung um weitere zwolf Monate an, soweit zum Ende der Vertragslaufzeit nicht mit einer Kiindi-
gungsfrist von sechs Wochen gekiindigt wurde (vgl. §§ 7 und 16 Abs. 2 der jeweiligen AGB, vgl.
S. 444 ff und 449 ff. des Verwaltungsvorgangs BK7-23-041).

Am 30.11.2021 erklarte die Geschaftsleitung fur die Betroffene gegentber dem Marktgebietsver-
antwortlichem Trading Hub Europe GmbH (THE), ab dem 01.12.2021 keine Einspeisung von
Energie (Gas) mehr in ihre Bilanzkreise vorzunehmen und ging selbst davon aus, in der Folge
gemal § 37 Abs. 4 der Anlage 4 der Kooperationsvereinbarung Gas (KoV Gas) vom 01.10.2021
(im Folgenden Bilanzkreisvertrag bzw. BK-VertraQ) fristlos gekiindigt zu werden. Am 01.12.2021
sendete THE ein Abmahnschreiben nach § 37 Abs. 3 lit. a) der Anlage 4 KoV Gas (BK-Vertrag)



an die Betroffene und forderte sie dazu auf, ihrer vertraglichen Verpflichtung nach § 5 des BK-
Vertrages nachzukommen und entsprechende Einspéisungen vorzunehmen. Die Betroffene rea-
gierte hierauf nicht mehr und nahm ab dem 01.12.2021 keine weiteren Einspeisungen mehr vor.
Dieses Verhalten hatte eine entsprechende Unterspeisung des Bilanzkreises zur Folge. Am
02.12.2021 wurde ihr unter Verweis auf § 37 Abs. 3 lit. a) der Anlage 4 KoV Gas (BK-Vertrag)
durch THE die auRerordentliche Kiundigung mit Wirkung zum 03.12.2021 ausgesprochen. Zu die-
sem Datum erfolgte eine Bilanzkreisabrechnung mit den Einspeiseausfallen fir die Gastage 01.
und 02.12.2021 1. H. v. ca. 9. Mio. EUR. Die AuRenstande wurden von der Betroffenen fristgerecht
zum 17.12.2021 beglichen (vgl. E-Mail THE vom 17.01.2022, sowie Anlage 4 KoV Gas [BK-Ver-
trag] S. 533ff. und S. 454ff. des Verwaltungsvorgangs BK7-23-041).

Entsprechend dieses Vorgehens im Gasbereich verfuhr die Geschéaftsleitung auch fur die Schwes-
terfirma im Strombereich. Die SChwesterfirl;na kiindigte am 21.12.2021 per E-Mail gegentiber dem
Ubertragungsnetzbetreiber Amprion GmbH (Amprion) an, ab dem 22.12.2021 keine Einspeisun-
gen mit elektrischer Energie in den Bilanzkreis mehr vorzunehmen. Auch der Schwesterfirma
wurde daraufhin der Bilanzkreisvertrag Strom gem. Ziffer 20.3, ebenfalls fristios, zum 21.12.2021
.24:00 Uhr durch Amprion gekindigt (vgl. E-Mail der Amprion vom 21.12.2021 mit Anhang sowie
Muster-BK-Vertrag, S. 539ff. des Verwaltungsvorgangs BK7-23-O41).

Gegeniiber ihren Haushaltkunden stellte die Betroffene ohne deren vorherige Information die Be-
lieferung zum 02.12.2021 ein. Zum 21.12.2021 stelite sodann die Schwesterfirma die Belieferung
ohne vorherige Information an die Haushaltskunden ein. Gegenilber der Bundesnetzagentur er-
folgte die Beendigungsanzeige der Energiebelieferung durch die Betroffene ebenfalls unter dem
02.12.2021 bzw. durch ihre Schwesterfirma unter dem 21.12.2021 (vgl. S. 583 und S. 586 des
Verwaltungsvorgangs BK7-23-041). Den Haushaltskunden gegeniiber wurden die fristlosen Kiin-
digungserklarungen dagegen durchweg erst mehrere Tage spater ausgesprochen (vgl. Beispiele
rickwirkender Kiindigungen der Betroffenen und der Schwesterfirma, S. 587ff. u. 609 ff des Ver-
waltungsvorgangs BK7-23-041). Die beiden Unternehmen erklarten samtliche Vertrage unter Be-
rufung auf die ihnen gekiindigten Bilanzkreise und , die fortlaufenden Entwicklungen auf den Roh-
stoffmérkten” ,rickwirkend" zum 02. bzw. 21.12.2021 fir fristlos beendet. Von den Belieferungs-
beendigungen der Betroffenen und ihrer Schwesterfirma waren dabei mindestens 349.455 Gas-
und mindestens 860.136 Stromkunden betroffen (vgl. Stellungnahme der Betroffenen vom
25.04.2023 (S. 31) sowie E-Mail der Betroffenen vom 03.12.2021 (S. 440), sowie die Meldung im
Rahmen des Monitorings gemall § 35 EnWG vom 03.12.2021 zum Stichtag 31.12.2020 der
Schwesterfirma (S. 441) (Seitenabgaben bezogen auf den Verwaltungsvorgangs BK7-23-041).
Seit dem 02. bzw. 21.12.2021 beliefern die Betroffene sowie die Schwesterfirma keine Haushalts-
kunden mehr mit Energie. Zu diesem Zeitpunkt bestand fir ca. 40% der Kunden der Betroffenen

ein Vertrag mit Preisgarantie und Mindestlaufzeit von zwdlf Monaten.
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Anlasslich der Belieferungsbéendigung durch die Betroffene und ihre Schwesterfirma kam es
Ende des Jahres 2021/Anfang des Jahres 2022, zu einer Beschwerdewelle von Haushaltskunden
beim Verbraucherservice Energie der Bundesnetzagentur, den Verbraucherzentralen sowie der
Schlichtungsstelle Energie e.V. So machten die Beschwerden gegen die beiden Unternehmen in
diesem Zeitraum teils mehr als 20% der Gesamtbeschwerden von Kunden bei der Schlichtungs-
stelle Energie e.V. und den Verbraucherzentralen aus (vgl. Statistik Februar u. April 2022 Tabelle
der Schlichtungsstelle sowie Tabelle des VZBV Januar 2022 (S. 648 u. 641 ff. des Verwaltungs-
vorgangs BK7-23-041). Die Haushaltskunden beschwerten sich tber die riickwirkenden, fristlosen
Vertragsbeendigungen und die, im Vergleich zu den zuvor mit der Betroffenen und deren Schwes-
terfirma geschlossenen Laufzeitvertragen von zwélf Monaten samt vertraglich fixierter Preisga-
rantie, deutlich héheren Preise bei anderen Anbietern, insbesondere dem jeweiligen Grundver-
sorger. Die Beratungsstellen vertraten insoweit einheitlich die Ansicht, dass die Kindigungen
rechtswidrig erfolgten und den Kunden Schadensersatzanspriiche zustinden. Die Betroffene und

ihre Schwesterfirma wickelten ihnen gegeniiber geltend gemachte Anspriiche ohne Anerkennung

einer Rechtspflicht zumeist ziigig ab, wobei sich nur eine sehr geringe Anzahl von betroffenen

Haushaltskunden um Ersatz ihrer Schaden bemuhte (vgl. Telefonnotiz vom 21.04.2023 zur Aus-
kunft des VZBV (S. 655), Telefonnotiz vom 24.04.2023 zur Auskunft der Schlichtungsstelle Ener-
gie e.V. (S. 658). sowie VZBV-Statistik zu gas.de und Stromio (S. 651ff.), sowie Beispiele riick-
wirkender Kiindigungen der Betroffenen (S. 587ff.) und der Schwesterfirma (S. 609ff), Seitenab-
gaben bezogen auf den Verwaltungsvorgangs BK7-23-041).

Aufgrund der Beschwerden der ehemaligen Haushaltskunden der Betroffenen nahm die Bundes-
netzagentur weitergehende Sachverhaltsermittlungen vor, in deren Zuge die Betroffene und ihre
Schwesterfirma in einem Gesprach am 19.01.2022 schilderten, dass sich das Geschaftsmodell
der Unternehmen aufgrund der Turbulenzen am Energiemarkt mit sehr stark gestiegenen Be-
schaffungspreisen zum Herbst/Winter 2021 nicht mehr gerechnet habe. Dieses sei darauf ausge-
legt gewesen, ||| ¢ Enérgie langfristig und den Rest kurzfristig zu beschaffen. Es sei
zu hohen, zweistelligen Millionenverlusten pro Monat gekommen, wobei der Jahresumsatz bei

einer Milliarde EUR gelegen habe.

Eine Insolvenz der Betroffenen und ihrer Schwesterfirma lag bei Beendigung der Titigkeit als
Energielieferant nicht vor (vgl. Schreiben der Betroffenen vom 25.04.2023, u.a. S.12 ff.,, 27 ff. S.
655ff. des Verwaltungsvorgangs BK7-23-041).

Die hunderttausenden ehemaligen Haushaltskunden der Betroffenen und der Schwesterfirma, die
Uber Nacht in die Belieferung der 6rtlichen Grundversorger fielen, brachten viele dieser Unterneh-
men in wirtschaftliche Schwierigkeiten. Diese mussten zu den Preisen, welche die Geschaftslei-

tung der Betroffenen bzw. ihrer Schwesterfirma fur die eigenen Haushaltskunden nicht aufzuwen-
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den bereit war, sehr kurzfristig zusatzliche Energiemengen beschaffen. Die Preise der Grundver-
sorger lagen dabei ganz Uberwiegend Uber den vertraglich vereinbarten Lieferpreisen der Be-

troffenen und der Schwesterfirma.

Auch sind weiterhin Gerichtsverfahren ehemaliger Haushaltskunden gegen die Betroffene und die
Schwesterfirma wegen Schadensersatzforderungen, u.a. unter Mitwirkung des Legal-Tech Unter-
nehmens Veneko GmbH und eine Musterfeststellungsklage der VZ Hessen anhéngig;_

Am 13.03.2023 zeigte die Betroffene gegentiiber der Bundesnetzagentur gemaR § 5 Abs. 1 S. 1

Alt. 1 EnWG ihre erneute Aufnahme der Tatigkeit als Energielieferant von Haushaltskunden mit
Gas an. Verbunden mit der Anzeige legte die Betroffene verschiedene Unterlagen (FlUhrungs-
zeugnis, Schufa- und Gewerbezentralregisterauskunft der Geschéftsleitung sowie ein Organi-

gramm der Betroffenen) vor (vgl. S. 367 des Verwaltungsvorgangs BK7-23-041).

Aufgrund der aufgezeigten Gesamtumsténde bestand ein Anfangsverdacht, dass die Betroffene
nicht Uber die erforderlichen Anforderungen hinsichtlich der Zuverlassigkeit der Geschaftsleitung
und der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit gemals § 5 Abs. 4 S 1 EnWG verfugt. Die Beschluss-
kammer 7 der Bundesnetzagentur leitete daher am 06.04.2023 unter dem Aktenzeichen BK7-23-
041 ein Verfahren gegen die Betroffene ein und gab ihr mit Schreiben desselben Tages die Még-
lichkeit, zu den vorgebrachten Vorwirfen Stellung zu nehmen (vgl. S. 1if. des Verwaltungsvor-
gangs BK7-23-041).

Von dieser Méglichkeit machte die Betroffene mit Schreiben vom 25.04.2023 Gebrauch und filhrte
in ihrer Stellungnahme im Wesentlichen aus (S. 28ff. des Verwaltungsvorgangs BK7-23-041):

Die Geschéftsleitung sei nicht unzuverlassig gewesen. Es l&dgen schon keine Tatsachen vor, aus
denen eine entsprechende Prognose fir die Zukunft geschlossen werden kdnne. Insbesondere
sei die Kiindigung der Kundenvertrage rechtmagig erfolgt. Dies habe das Amtsgericht Ludwigs-
hafen a.R. mit Kostenbeschluss vom 27.09.2022, AZ 2a C 76/22, festgestellt. Weitere, anderslau-
tende Rechtsprechung gébe es nicht und der Beschlusskammer sei daher aus Griinden der Ge-
waltenteilung eine eigene Beurteilung der RechtmaRigkeit des Vorgehens der Betroffenen nicht

gestattet.
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Ferner misse berlicksichtigt werden, dass die Ukraine-Krise sich stetig zugespitzt und letztlich in
einem Angriffskrieg Russlands geendet habe. Darliber hinaus habe die Covid-19-Pandemie zu
Lieferengpassen gefihrt, die Regierung habe eine Mehrwertsteuersenkung beschlossen und es
habe hohe Inflation geherrscht. Auch der Preisverfall bei Miheralbl im Verlauf des Jahres 2021
und die Einfihrung der CO; Abgabe nach nationalem Emissionshandel sowie die fehlende weitere
Nominierung zusatzlicher Kapazitaten von Gazprom, Gas Uber die Ukraine zu liefern, misse be-
ricksichtigt werden. Denn dies alles habe den Energiemarkt in eine nie dagewesene Volatilitat
gestirzt, welche die Betroffene zur sofortigen Kiindigung berechtigt habe. Die Betroffene habe
insoweit nur mit normalen Marktschwankungen und nicht mit Preissteigerungen von teils 1000%
rechnen missen und auch keine Blankotibernahme fur jegliches Risiko erklart. Insoweit sei auch
aus Ziffer 4 Abs. 2 der AGB der Betroffenen erkennbar, dass der Beschaffungspreis Teil der Preis-
kalkulation sei und die Betroffene geméR Ziffer 6 ihrer AGB grundsétzlich das Recht habe, Preis-
anderungen an die Kunden weiter zu geben. Preisanpassungen seien in der konkreten Situation
wegen der vertraglichen Anpassungsfrist von sechs Wochen zu langwierig oder wegen ausge-

sprochener Preisgarantien nicht méglich gewesen.

Die Ausnahmesituation zeige sich auch an dem durch die Regierung etablierten Rettungsschirm

fir Stadtwerke und des Ausrufens der Notfallstufe Gas im Jahr 2022.

Das Verhalten der Betroffenen habe dem Kundenwohl gedient und sei nach einer unternehmeri-
schen Abwagung der Geschaftsleitung entschieden worden, da bei Weiterbelieferung der eigenen
Kunden mit Energie die Mdéglichkeit einer Insolvenz nicht hatte ausgeschlossen werden kénnen.
Eine mdgliche Insolvenz ware ggf. mit chaotischen Zustanden wie bei anderen Unternehmen in
der Vergangenheit einhergegangen. Mit Einstellung der Belieferung sei es der Betroffenen dage-
gen gelunge'n das Unternehmen bis heute weiter zu betreiben, Kundenservice zu bieten, Endab-

rechnungen zu erstellen und Schadensersatzanspriiche aus Kulanz zu bedienen.

Lediglich weniger als 1% der Kunden hétten sich Gber die Kiindigungen beschwert, was die Zu-
friedenheit der Kunden mit der Tétigkeit der Betroffenen beweise. Auch sei es in dem Gesamt-
zeitraum der Tatigkeit seit erstmaliger Anzeige als Energielieferant im Jahre 2010 zu keinen Auf-

falligkeiten bzgl. Kundenbeschwerden gekommen.

Selbst wenn die ausgesprdchenen Kiindigungen rechtswidrig gewesen seien, erwachse daraus
jedenfalls kein vorwerfbares Verhalten, weil an die Geschéftsleitung der Betroffenen keine héhe-
ren Anforderungen gestellt werden kénnten, als die Rechtsprechung fir die Beurteilung von
schuldhaftem Verhalten i. S. d. § 839 Burgerliches Gesetzbuch (BGB) bei mit einer Sache befass-

tem Amtswalter bestimmt habe.
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Auch aus dem Verhalten der Geschéaftsfihrung, welches zu einer fristlosen Kindigung des Bi-
lanzkreisvertrages i. S. v. § 37 Abs. 3 a der Anlage 4 KoV Gas (BK-Vertrag) fihrte, sei die Unzu-
verlassigkeit nicht herleitbar, da die Unterspeisung des Bilanzkreises nach Abwagung und zum

Wohle der eigenen Kunden geschehen sei.

Dariiber hinaus éei gegen die Betroffene in der Vergangenheit jedenfalls kein behordliches Ver-
fahren der Bundesnetzagentur oder anderer Aufsichtsbehérden eréffnet worden und wesentliche
Steuerriickstiande 0.4. bestiinden nicht. Jahresabschliisse seien ordnungsgeman erstellt worden.
Sowohl die Betroffene als auch die Geschaftsleitung habe weitestgehend gesetzliche Vorschriften
eingehalten. Aus den erforderlichen Unterlagen, die bei der Anzeige als Energielieferént gegen-
Uber der Bundesnetzagentur eingereicht wurden wie u.a. Flihrungszeugnis oder Schufa-Auskunft,
ergebe sich ebenfalls die Rechtschaffenheit der Geschaftsleitung und deren Leben in geordneten

Vermdégensverhaltnissen.

Die Betroffene sei zudem wirtschaftlich leistungsfahig. Insbesondere erfille sie die von der Bun-
desnetzagentur geforderten Liguiditdtskennzahlen. Mit den -welche die Betroffene
in bar als Eigenkapital besitze, sowie dem Beherrschungs- und Ergebnisabfiihrungsvertrag der
mit der Muttergesellschaft, der Universal Utility International GmbH & Co. KG, bestehe, sowie

sie hinreichend leistungsfahig, um die Kundenbelieferungen wiederaufzunehmen.

Jedenfalls sei eine hypothetische Schadensberechnung, mit Blick auf die erst im Jahr 2024 ver-

jahrenden Anspruiche samtlicher Kunden der Betroffenen, nicht geeignet Tatsachen darzustellen,

welche das Fehlen der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit begrindeten.

Zum Beweis des Vorgetragenen legte die Betroffene eine eidesstattliche Versicherung ihrer Ge-
schéftsleitung, ihre AGB und einen Abdruck des Kostenbeschlusses des AG Ludwigshafen a.R.
(AZ 2a C 76/22) vor (vgl. Anlage 3 des eingangs genannten Schreibens, S. 119ff des Verwal-
tungsvorgangs BK7-23-041).

Aufgrund des Vortrags wandte sich die Bundesnetzagentur zur weiteren Sachverhaltsermittiung
am 02.05.2023 an den Bundesanzeiger. Der Bundesanzeiger teilte mit, dass nach dem Ge-
schaftsjahr 2019 keine verdffentlichungspflichtigen Rechnungslegungsunterlagen seitens der Be-
troffenen eingereicht worden seien. Ferner wurde seitens des Bundesanzeigers mitgeteilt, dass
eine Befreiung. nach § 264 Abs. 3 Handelsgeéetzbuch (HGB) zwar auch durch eine oberste Kon-
zern-Muttergesellschaft mit dazwischengeschalteten Zwischenholdings zuldssig sei. Allerdings

missten die in der zitierten Vorschrift genannten Voraussetzungen dann stets in Bezug auf das
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jeweils zu befreiende Tochterunternehmen erfiilit sein, (vgl. insgesamt E-Mail des Bundesanzei-
gers und Telefonnotiz vom 02.05.2023 S. 686 des Verwaltungsvorgangs BK7-23-041).

Am 19.06.2023 tbermittelte die Betroffene zur Feststellung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
u.a. Liquiditatskennzahlen und einen vorldufigen Jahresabschluss fir das Jahr 2022. Dariiber hin-
aus legte die Betroffene keine Nachweise vor, welche die von ihr getroffenen Aussagen zur zu-

kiinftigen Liquiditat oder zurtickliegenden Insolvenzbedrohung stiitzen sollten.

Zudem schrieb die Beschlusskammer mit E-Mail vom 23.05.2023 die Marktgebietsverantwortli-
chen THE an. Sie erfragte, welches konkrete Verhalten der Betroffenen THE als ,schwerwiegen-
den VerstoR3* gegen ,wesentliche Bestimmungen® des Bilanzkreisvertrages i. S. v. § 37 Abs. 3 a
der Anlage 4 KoV Gas (BK-Vertrag) qualifizierte. Ebenfalls bat die Beschlusskammer um Aus-
kunft, welche Gasmengen die Betroffene in den einzelnen Monaten Januar bis Dezember 2021 in
die Bilanzkreise ein- und ausspeiste. Weiterhin wollte die Beschlusskammer wissen, ob ein neuer
Bilanzkreisvertrag mit der Betroffenen abgeschlossen wurde. Eine Riickmeldung durch THE er-
folgte am. THE fiihrte mit E-Mail vom 24.05.2023 und am 07.06.2023 aus, dass der ,schwerwie-
gende VerstoR gegen wesentliche Vorschriften des BK-Vertrages® in der massiven Unterspeisung
durch die Betroffene und deren nicht getétigter Einspeisung gelegen habe.. Ebenso sei am
02.12.2021 keine Einspeisenominierung erfolgt. Auch teilte THE mit, dass bis zu diesem Zeitpunkt
kein Bilanzkreisvertrag mit der Betroffenen abgeschlossen worden sei (vgl. S. 689ff. des Verwal-

tungsvorgangs BK7-23-041).

Mit E-Mail vom 26.05.2023 wandte sich die Beschlusskammer 7 ebenfalls an den Ubertragungs-
netzbetreiber Amprion. Dieser teilte mit, dass gegenlber der Schwesterfirma eine aullerordentli-
che Kindigung gemag Ziff. 20.3 lit. a. des Bilanzkreisvertrages erfolgt sei, da von einer mangeln-
den Leistungsfahigkeit der Bilanzkreisverantwortlichen ausgegangen worden sei. Amprion schil-
derte, dass der Bilanzkreis der Schwesterfirma am 21.12.2021, 24:00 Uhr geschlossen worden

sei. Am 22.12.2021 wurde keine Energie durch die Schwesterfirma bereitgestellt. Im Unterschied

dazu wurde fir den Liefertag 21.12.2021 fur die Deckung der Kundenlast 3.161.700,25 kWh im
Bilanzkreis bereitgestellt. Im Rahmen der Bilanzkreisabrechnung wurde von den Netzbetreibern
fur diesen Tag eine Kundenlast von 3.171.619,11 kWh gemeldet (vgl. S. 710ff. des Verwaltungs-
vorgangs BK7-23-041).

Die Beschlusskammer 7 hat mit Beschluss vom 29.06.2023, AZ BK7-23-041, gegeniber der Be-
troffenen entschieden, ihr gemafl § 5 Abs. 5S. 1 EnWG die Tatigkeit. als Energielieferant von
Haushaltskunden zu untersagen (vgl. S. 284ff. des Verwaltungsvorgangs BK7-23-041).

‘Die Untersagung stiitzte die Beschlusskammer 7 im Wesentlichen auf die zutage getretene feh-

lende Rechtstreue der Geschiéftsleitung, aus der sich eine Unzuverlassigkeit i.S.v. § 5 Abs. 5
EnWG ergebe, sowie die fehlende Uberpriifbarkeit der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, da an-

geforderte Unterlagen wie testierte Jahresabschliisse von der Betroffenen nicht vorgelegt wurden.
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Die fehlende Rechtstreue ergebe sich insbesondere aus der Vielzahl und der Schwere der be-
gangenen EinzelrechtsverstélRe. So habe der Geschéftsleitung der Betroffenen weder ein vertrag-
liches, noch ein gesetzliches Recht zur auferordentlichen Kiindigung von -Belieferungs-
vertragen zugestanden. Insoweit hielt sich die Betroffene nicht an die gem. § 16 ihrer AGB fest-
geschriebene Kuhdigungsfrist zum Ende der Vertragslaufzeit. Auch sei die Betroffene nicht ge-
maR § 313 Abs. 3 S. 2 BGB zur auRerordentlichen Kiindigung berechtigt gewesen. Zum einen
kénne sich ein solches Recht ohnehin nur aus § 314 BGB ergeben. Zum anderen sei der von der
Betroffenen gemachte pauschale Vortrag zu verschiedenen Themen wie ,forflaufende Entwick-
lung an den Rohstoffmérkten”, ,Ukrainekrise" und daraus folgende Preissteigerungen schon nicht
geeignet, einen Teil der gemeinsamen Geschéaftsgrundlage (§ 313 Abs. 1 BGB) oder einen wich-
tigen Grund i.S.v. § 314 BGB zu begriinden, da die Betroffene das Beschaffungsrisiko durch die
ausgesprochene Preisgarantie einseitig GUbernommen habe und das Risiko der Realisierung von
deutlichen Preissteigerungen am Energiemarkt folglich nicht in der Risikosphéare des Kiindigungs-
gegners (des Haushaltskunden) liegen kénne. Hierflr sprache auch die Ausgestaltung ihrer AGB,
u.A. § 7, welche eine ,eingeschrénkte Preisgarantie* auswiesen und unter anderem die Weiter-
gabe von geénderten ,Steuern, Abgaben oder sonstigen staatlich veranlassten” Belastungen vor-
gesehen haben, mithin keine Blankorisikolibernahme fir die Betroffene darstellte (vgl. S. 69 des
Verwaltungsvorgangs BK7-23-041). Insoweit sei die Betroffene fir die Gbrig gebliebenen Preisri-
siken, fUr die grds. keine weitere vertragliche Einschrankung gegolten habe, finanziell einstands-
pflichtig gewesen. Die Beschlusskammer befand auch, dass die Betroffene durch ihre Beschaf-
fungs- und Vertragsstrategie ein besonders hohes Preisrisiko eingegangen sei, da sie einerseits
freiwillig Preisgarantien Giber 12 Monate angeboten, die Beschaffung aber Uberwiegend kurzfristig
vorgenommen und die grds. Méglichkeit von erheblichen Preisfehlkalkulationen bestanden habe.
Insoweit habe sich in den Preissteigerungen ein durch das Geschéftsmodell der Betroffenen be-
sonders hohes Risiko realisiert, was diese dann im Fall der Realisierung nicht mehr bereit gewe-

sen sei zu tragen.

Unabhéngig von der Frage, ob die Geschéftsgrundiage entfallen sei, kam die Beschlusskammer
zu dem Priifungsergebnis, dass, selbst wenn man den Vortrag der Betroffenen als wahr unterstellt
hatte, die Geschéaftsgrundlage also tats. aufgrund der Preisanstiege entfallen ware, der Geschéfts-
leitung der Betroffenen selbst dann nur ein Recht auf Vertragsanpassung und nicht auf fristlose
Kiindigung zugestanden hatte. Insqweit hatte es der Geschéftsleitung der Betroffenen und der
Schwesterfirma oblegen eine Einzelfallabwagung, zumindest in groben Kundenclustern, durchzu-

fuhren, um die Unzumutbarkeit der Vertragsfortfihrung nachzuweisen. Die Geschaftsleitung habe

~ dagegen pauschal, unabhéangig von dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses, der tats. Restlaufzeit

des Vertrages und den vereinbarten Preisen, das gesamte Risiko zuriick auf den Haushaltskun-

den Ubertragen und sodann die frei gewordenen Gasmengen gewinnbringend verkauft.
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Auch habe die Betroffene das Gestaltungsrecht der Kiindigung entgegen der gesetzlichen Még-
lichkeit bewusst riickwirkend angewendet, indem sie Kiindigungsschreiben erst mit mehreren Ta-
gen Verzug versendet und das ausgesprochene Kiindigungsdatum riickdatiert habe, obwohl ihr
bewusst gewesen sein musste, dass die Wirkung der Kundigung frihestens mit Zugang des

Schreibens erfolgen kénne.

Daruber hinaus ergebe sich die fehlende Rechtstreue auch aus dem absichtlich provozierten Ver-
stol? gegen die Pflichten des Bilanzkreisvertrages, indem sie es trotz Mahnung zur sofortigen Ein-
speisung der entnommenen Energiemengen unterlassen habe, diese Mengen einzuspeisen und
damit gegen § 5 der Anlage 4 KoV Gas (BK-Vertrag), bzw. Ziffer 10.3 lit. a des BK-Verirages
Strom verstoRen habe, um sich nach der Kiindigung sodann auf die Unméglichkeit der Belieferung

zUu berufen.

Nicht zuletzt habe die Geschéftsleitung der Betroffenen und der Schwesterfirma seit dem Ge-
schaftsjahr 2020 gegen ihre handelsrechtlichen Berichtspflichten verstofien, indem sie weder
selbst, noch im Konzernverbund ihre Jahresabschliisse innerhalb der gesetzlich vorgegebenen

Fristen veréffentlicht habe.

Dartiber hinaus sei zu beriicksichtigen, dass die Geschéftsleitung ihre Tatigkeit nicht an den Zie-
len einer sicheren und verbraucherfreundlichen Versorgung i.S.v. § 1 Abs. 1 EnWG ausrichte.
Insoweit stiinde die Vertragsbeendigung auch im Widerspruch zu den Kunden gem. § 41 Abs. 1
S. 2 Nr. 3, 5 und 6 EnWG bereitgestellten Informationen, sowie entgegen der nach Vertrags-
schluss gem.. § 41 Abs. 4 S. 2 Nr. 3 bis 6 EnWG zur Verfiigung gesteliten Informationen erfolgt.
Auch der Umgang mit ihren Pflichten aus dem BK-Vertrag lasse nicht darauf schlieRen, dass sich
die Geschaftsleitung zur Einhaltung ihrer spezifischen Pflichten als Energieversorger bekenne,

die fur ein funktionsfahiges und sicheres Energieversorgungssystem Voraussetzung seien.

Mit Schreiben vom 02.08.2023 hat die Betroffene bei dem Oberlandesgericht Diisseldorf Be-
schwerde gegen die Untersagung der Ausiibung der Téatigkeit als Energielieferant eingelegt und
beantragt, den Beschluss der Beschwerdegegnerin vom 29.06.2023 aufzuheben und hat ihre Be-

schwerde mit Beschwerdebegriindung vom 04.12.2023 in materieller Hinsicht wie folgt begriindet:

Die Beschlusskammer habe die Tatbestandsvoraussetzungen verkannt, die Zuverldssigkeit der
Geschéftsleitung sei gegeben, da die Geschaftsleitung zu einer auerordentlichen, fristiosen Kin-
digung der Liefervertrdge gem. §§ 313, 314 BGB berechtigt gewesen sei und auch die BK-Ver-
trage aulerordentlich kiindigen lassen konnte. Insoweit sei die Anknupfung an zivilrechtliches
Verhalten als Pflichtverletzung im Rahmen der Priifung nach § 5 Abs. 5 EnWG dariiber hinaus
auch grundsétzlich nicht méglich. Die Betroffene habe zudem ihre Geschéfts- und Risikostrategie
angepasst, was zusammen mit der gednderten Frist zur Anzeige der Geschaftseinstellung gem.
§ 5 Abs. 2 S. 2 EnWG eine Wiederholungsgefahr in Zukunft ausschliele, was die Beschlusskam-



39

40

41

42

43

44

45

13

mer bei ihrer Prognoseentscheidung aulRer Acht gelassen habe. Zudem sei das Handeln im De-
zember 2021 ein Einzelakt in einer Ausnahmesituation gewesen, dem elf Jahre ordnungsgema-
Res Verhalten gegeniberstiinden. Es habe keine riickwirkende Kiindigungserklarung, sondern
ein reines Informationsschreiben an die Kunden gegeben, das Uber die faktische Unmdglichkeit
der Energiebelieferung informiere, nachdem die Bilanzkreise ggil. der Betroffenen gekindigt wur-
den. Hieraus kénne kein rechtlicher Vorwurf abgeleitet werden. Die wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit der Betroffenen liege entgegen der Annahme der Beschlusskammer vor. Jedenfalls sei der
entscheidungserhebliche Zeitpunkt der der letzten mindlichen Verhandlung des Beschwerdever-
fahrens, sodass auch erstmals im Beschwerdeverfahren genannte Aspekte berticksichtigt werden
mussten. Die Untersagung nach § 5 Abs. 5 EnWG sei ein Dauerverwaltungsakt ohne geregeltes

Wiedergestattungsverfahren.
Mit Schreiben vom 01.03.2024 erwiderte die Bundesnetzagentur im Wesentlichen wie folgt:

Einer materiellen Uberprifung halte die Entscheidung stand. Soweit die Betroffene nun erstmalig
eine gednderte Beschaffungs- und Risikostrategie erwahne, sei diese mangels Vortrag im Ver-
waltungsverfahren nicht bekannt gewesen. Belege fur die durchgefiihrten Anderungen lege die

Betroffene aber auch zu diesem Zeitpunkt nicht vor.
Mit Schreiben vom 26.04.2024 replizierte die Betroffene:

In materieller Hinsicht lagen die Voraussetzungen fir eine Untersagung nicht vor. Das gesamte
Handeln der Betroffen sei in der auRerordentlichen Situation opportun und ein anderes Verhalten,
beispielsweise die Einzelfallabwagung zumindest in Clusterung von bestimmten Kundengruppen,
wie von der Beschlusskammer vorgeschlagen, .unzumutbar. Die Betroffene erfillle alle Anforde-
rungen und sei daher als leistungsfahig zu betrachten. Hilfsweise berufe sie sich auf die Anderung
der Sach- und Rechtslage, da der entscheidungserhebliche Zeitpunkt das Ende der letzten miind-
lichen Verhandlung sei. Hierzu legte sie nunmehr erstmalig die gednderte Beschaffungsstrategie
(Anlage 1 zu dieser Entscheidung) vor. Des Weiteren legte sie erstmalig auch den testierten Jah-
resabschliisse der Betroffenen fiir und das Jahr 2022 vor und verwies auf das sich hieraus erge-
bende Eigenkapital i.H.v. 10 Mio. EUR. Sie verweise zudem auf die zeithahe Abwicklung von ge-
stellten Schadensersatzanspriichen einzelner Kunden wahrend der letzten zwei Jahren, was zu

ihren Gunsten zu werten sei.
Mit Schreiben vom 28.05.2024 duplizierte die Bundesnetzagentur wie folgt:

Materiell-rechtlich dringe die Betroffene mit ihrer Argumentation des rechtmé&Rigen Verhaltens
nicht durch. Das Verhalten der Geschéftsleitung habe gegen eine Vielzahl von Regelungen ver-

stoflen, die auch gerade zum Schutz der Haushaltskunden erlassen wurden.

Mit Triplik vom 17.06.2024 trug die Betroffene erneut zu der Fehlerhaftigkeit der materiellen Be-

grindung des Beschlusses vor. Selbst bei Vorliegen zivilrechtlicher Verstéen kdnnten diese nicht
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Grundlage firr eine &ffentlich-rechtliche Untersagungsverfigung sein. Zudem bleibe sie bei ihrer
Auffassung, dass sich die Geschéftsleitung im Rahmen rechtlich zulassiger Verhaltensméglich-
keiten bewégt habe und keine zivilrechtlichen VerstéRe weder in den Kiindigungen der Kunden-
vertrage noch bzgl. der Veranlassung fristloser Kiindigungen der BK-Vertrage vorwerfbar seien.
AuRerst hilfsweise verweise sie auf die ultima ratio Funktion der Untersagung, welche diese zu-
mindest dann unverhaltnismaflig werden lasse, sobald andere MaRnahmen zum Schutze der
Kunden in Frage k&men. Dies sei zumindest mit Blick auf das positive Verhalten der Geschéfts-

leitung in der jungeren Vergangenheit der Fall.

In den miindlichen Verhandlungen vom 26.06.2024 und 17.09.2024 wurde die Sach- und Rechts-
lage weiter erértert und die Betroffene legte Ubermittlungsbestatigungen an den Bundesanzeiger
vom Vortag fiir die Konzernjahresabschliisse der Callax Holding GmbH und die Universal Utility

International GmbH fir die Jahresabschlisse 2020 und 2021 vor.

Wahrend des laufenden Gerichtsverfahrens leitete das Referat 522 Verbraucherschutz Energie
der Bundesnetzagentur mit Eréffnungsschreiben vom 06.08.2024 ein Verwaltungsverfahren zur
Uberpriifung der personellen, technischen und wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit der Betroffenen
sowie Zuverlassigkeit der Geschaftsleitung ein. Der Betroffenen wurde mitgeteilt, die im Be-

schwerdeverfahren eingereichten Jahresabschlisse und Dokumentation einer neuen Beschaf-

fungsstrategie wirden zusammen mit dem Verwaltungsvorgang BK7-23-041 fiir die weitere Sach-

verhaltsermittlung herangezogen. Der Betroffenen wurde ein Fragenkatalog {ibermittelt. Dieser

enthielt Fragen zu der Aufkldrung bzgl. den weiterhin noch fehlenden Jahresabschlissen der Kon-

zern- und Muttergeselischaft Callax Holding GmbH und der Universal Utility International GmbH
& Co KG fir die Jahre 2022 und 2023. Dartber hinaus wurde um weitere Erlauterung der Be-
schaffungsstrategie, insb. mit Blick auf das implefnentierte .Riskmanagement* in Zusammenhang
mit den geplanten Tarifmodelien fiir Kunden und der prognostizierten Kundenentwicklung gebe-
ten. Die Betroffene wurde zudem gebeten, sich zu den getétigten Riickstellungen fir Schadens-
ersatzanspriiche und zu aus ihrer Sicht weiteren relevanten Punkten der Sachlagenénderung seit
Beschlusserlass zu duRern. Sie wurde diesbeziiglich auch um gleichzeitige Ubersendung von

entsprechenden Belegen zu ihrem Sachvortrag bis zum 30.08.2024 aufgefordert.

Am 13. August 2024 fand eine Videokonferenz zur Erlauterung des geplanten Verfahrensablaufs
statt, in der ihr ebenfalls die Moéglichkeit fur bereits entstandene Riickfragen zum Verwaltungsver-
fahren gegeben wurde. Der Betroffenen wurde erlautert, dass die Anderung der Zustandigkeit des
Wiedergestattungsverfahrens auf einer Novelle des EnWG aus Ende 2023 beruht, die eine An-
passung der §§ 59 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 11a EnWG vorsieht und eine Ubertragung der Zustan-
digkeit der Uberprifungsverfahren nach § 5 EnWG auch auBerhalb der Beschlusskammerzustan-
digkeit erméglicht, wovon die Bundesnetzagentur Gebrauch gemacht hat. Dariiber hinaus wurden

der Prifungsmafistab und der Hintergrund des Gbermittelten Fragenkatalogs mitgeteilt. Sodann
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wurden die Grunde fur die thematischen Rickfragen zu den Themenkomplexen Jahresab-
schlisse, Beschaffungsstrategie, Schadensersatzanspriiche und Datenschutz aus dem Eréff-
nungsschreiben vom 06.08.2024 erldutert. In Bezug auf die Jahresabschliisse wurde seitens der
Betroffenen versichert, dass alle Jahresabschliisse fur den Konzernverbund bis zum Geschéfts-
jahr 2023 bis Jahresende vorliegen wirden. Mit den nachsten Verdéffentlichungen sei bereits im

September zu rechnen.
Mit Schreiben vom 30.08.2024 auRerte sich die Betroffene zu den Gbermittelten Fragen wie folgt:

Der Jahresabschluss der Betroffenen liege fir das Jahr 2022 mittlerweile vor und sei der Bundes-
netzagentur bereits Ubermittelt worden. Bei den Jahresabschlissen der Jahre 2023 arbeite man
derzeit daran diese so schnell wie mdglich zu veréffentlichen und verweise insoweit auf die noch
laufende Frist bis zum 31.12.2024. Im Ubrigen gehe man von einer letztmaligen Verspatung der
Abschlusse der Jahre 2023 fur die Konzern- und Muttergesellschaft aus, die auf dem mehrfachen
Wechsel des Wirtschaftspriifers beruhe. Insoweit sei fir die komplexe Gesellschaftsstruktur und
nétige Kenntnisse energierechtlicher Besonderheiten nicht jeder Wirtschaftsprifer geeignet und
die Energiekrise habe die Suche zusatzlich erschwert. Die Kiindigung des urspr. Wirtschaftspri-
fers beruhe auf Neutralitatsgriinden i.V.m. dem Ausschlussgrund nach § 319 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 a,
¢, Abs. 5 HGB, welche die Rechtsberatung und Wirtschaftsprifertatigkeit nur sehr eingeschrankt
zulasse. Der sodann beauftragte Wirtschaftspriifer habe vereinbarte Fristen wiederholt nicht ein-
halten kénnen und sei fiir energierechtliche Besonderheiten: nicht hinreichend qualifiziert gewe-
sen, weshalb der erneute Wechsel fur das Abschlussjahr 2023 angezeigt gewesen sei. Da die
aktuellen Testate auf dem weiterhin nicht fertiggestellten Testat des Jahres 2022 aufsetzten,
komme es weiterhin zu Verzdgerungen, die ab dem Jahresabschluss 2024 aber behoben sein
sollten. Man sei zuversichtlich, dass der gesamte Konzern im 1 Quartal 2025 fir das Jahr 2023

testiert sei und zukiinftig keine Verspatungen mehr auftraten.

Bzgl. des Beschaffungskonzepts kénne erganzt werden,
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ie plane ein Tarifmodell das ausschliel3lich
Vertrage mit zwdlf Monaten Laufzeit, zwdlf Monaten Preisgarantie und einer Kiindigungsfrist von
einem Monat zum Ablauf der Erstlaufzeit von zwolf Monaten vorsehe. Der gewéahlte Eindeckungs-
grad vor-harmoniere auch gerade mit den Zielen des § 1 Abs. 1 EnWG, da er den Kunden
eine hohe Preistransparenz und gleichzeitig Sicherheit biete. Die Einkaufsstrategie sei insoweit
individuell auf das zu Beginn angebotene Vertriebsprodukt mit zwdélf Monaten Laufzeit und zwélf
Monaten Preisgarantie abgestimmt. Langfristig seien auch Tarife mit dynamischen Preisen und
kirzeren Laufzeiten geplant. Bei einem gefestigten Kundenstamm kénne ggf. ein noch weiterge-
hender, Uber-Frontquartale vorab liegender, Beschaffungszeitraum die Einkaufsstrategie
ergdnzen. Die Neukundengewinnung sei Uber_geplant, wobei die Erreichung
der prognostizierten Kundenzahl von -Kunden ungewiss sei und von der Nachfrage und
der Marktlage abhangig sei.-

Bzgl. ihrer Beschaffungsstrategie verfolge sie im jeweiligen Beschaffungszeitraum einen Mengen-
ierdurch verbleibende

anal *
Restrisiken wirden durch den weiter minimiert. Dazu werde in einem per-

manenten Monitoring (iberwacht, ob sich aus dem Mengenkanal eine Uberschreitung des Risiko-

kapitals ergeben kénne. Hinzu trete noch eine qualitative Risikoanalyse- Insgesamt
seien in den Betrachtungszeitraum der Analyse 200 Handelstage eingebracht, was einem vollen
Gaswirtschaftsjahr entsprache und daher aucH saisonale Effekte hinreichend abbilde. Das ge-
wéhlte Konfidenzintervall-telle eine Balance zwischen Risikoabsicherung und Vermei-
dung der Uberbewertung von einzelnen Einflussfaktoren dar, wobei die Versorgungssicherheit der
Haushaltskunden aufgrund des vorhandenen Eigenkapitals und Rickstellungen nicht gefahrdet

werde.

Im Rahmen der qualitativen ‘isikoanalyse seien diverse, energiespezifische Newsletter
abonniert oder Zugang der Einkaufsabteilung zur Plattform Eikon Commodities gegeben. Diese
hielten energiespezifischen Nachrichten fir die Mitarbeiter bereit, die in einem dynamischen und
stetig veranderten Marktumfeld durch Analyse fur eine optimale Positionierung sorgen kénnen.
Hierzu seien auch wochentliche Regeltermine zur Besprechung angesetzt. Die Betroffene erhalte
zudem rechtliche Unterstitzung durch auf Energierecht spezialisierte Berater und kénne daher in

allen Bereichen auch auf externe Expertise zugreifen.

Offene Verfahren zu Schadensersatzanspriiche beliefen sich auf ca. .deren Gesamtstreitwert

unter _Dem stnden Rickstellungen i.H.v.-egenuber. Weitere
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_unden als Schadensersatz ausgezahlt, inklusive Anwalts-

Zur weiteren Verdnderung der Sach- und Rechtslage wolle sie vortragen, dass sich seit den Er-
eignissen im Jahr 2021 das Grundbewusstsein der Geschéaftsleitung und der Mitarbeiter fur das
Thema Risiko, insb. im Bereich Einkauf, wesentlich gescharft habe. Die Neustrukturierung des
Beschaffungskonzepts sei im Wesentlichen an der Vermeidung einer Wiederholung vergleichba-
rer Situationen ausgerichtet. Zudem habe man sich auf Konzernebene bei Einkauf, Buchhaltung
und Recht personell verstarkt. Personal der Buchhaltung besuche regelméaRig nach DIN EN ISO
9001:2015 zertifizierte Schulungen. In Zukunft kénne daher auch seitens der Betroffenen auf Fi-
nanzmathematiker und die quantitativen Modelle systematischen Risikomanagements zugegriffen
werden und mit Algorithmen Risiken noch friiher erkannt und die eingesetzten Modelle kontinu-
ierlich angepasst und verbessert werden. Entscheidungen wirden zukﬁlnftig auf C-Level Ebene
auf Vereinbarkeit der Unternehmensziele und § 1 EnWG tiberpriift und aktuelle Kennzahlen {iber-
wacht und proaktiv bewertet. Dies starke die Zuverlassigkeit der Geschéftsleitung weiter. Die Ab-
teilungen Buchhaltung, Controlling, Recht und Einkauf seinen gehalten, Stellungnahmen abzuge-
ben. Die Wachstumsstrategie des Unternehmens sehe einen zusatzlichen Personalaufbau vor,
der sich zukinftig an dem Wachstum der Kundenanzahl orientieren solle. Auf Geschaftsfihrungs-

ebene sei langfristig die Einfuhrung eines zweiten Geschéftsfihrers oder Prokuristen geplant.

Mit Schreiben vom 13.09.2024 Ubermittelte die Betroffene ein Kundendatenschutzkonzept samt
Erlduterungen. So habe man sowohl einen Datenschutzbeauftragten als auch zu seiner Unter-

stitzung einen Datenschutzkoordinator sowie einen IT-Leiter, der die IT-Prozesse kontinuierlich

_Daruber hinaus wirden nur solche Kundendaten erhoben, die zur Verarbei- -

tung der jeweiligen Prozesse unbedingt notwendig seien.

Mit Schreiben vom 10.10.2024 wurde die Betroffene erneut gebeten, zu den von ihr gemachten
Angaben entsprechende Nachweise vorzulegen, da dies bisher nur fur selektierte Einzelheiten
des Gesamtvortrags erfolgte. Insbesondere wurde die Betroffene aufgefordert, wie bereits im Mai
2023 (vgl. S. 174 des Verwaltungsvorgangs BK7-23-041), eine Ubersendung des Beherrschungs-
und Ergebnisabfihrungsvertrags mit anderen konzernverbundenen Unternehmen vorzunehmen
und Unterlagen einzureichen, aus denen die Darstellung der Betroffenen rund um die vorange-

gangene, erfolglose Suche der Geschaftsleitung nach einem neuen Wirtschaftsprufer aufgrund

- der komplexen Konzernstruktur ergehe. Auch wurde die Frage an die Geschéftsleitung herange-

tragen, wie sich diese zur rechtlichen Beurteilung des eigenen Verhaltens im Dezember 2021

positioniere. In diesem Zusammenhang stellte die Bundesnetzagentur zudem die Frage, wie die
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Betroffene gedenke, mit Schadensersatzansprichen der Kunden nach Ablauf des 31.12.2024

umzugehen. Um Stellungnahme wurde bis zum 28.10.2024 gebeten.

Mit Schreiben vom 04.11.2024 legte die Betroffene ihren Gewinnabfihrungsvertrag als Organge-
sellschaft und der Universal Utility Investment GmbH & Co. KG als Organmutter sowie eine Er-
ganzungsvereinbarung vor (dortige Anlagen 1 und 2 des Schreibens). Die Betroffene wies erneut
darauf hin, dass sie mit Blick auf ih_ie erforderliche Leistungsfa-
higkeit besitze und dies aus ihrer Sicht auch das OLG Dusseldorf in den mindlichen Verhandlun-

gen des mittlerweile abgeschlossenen Beschwerdeverfahrens gegen den Untersagungsbescheid

‘bestétigt habe. Aus ihrer Sicht wolle sie an dem bisherigen Vortrag zu weiteren Finanzzusagen

nicht weiter festhalten, weshalb sie hierzu keine Nachweise vorlege.

Die Nachfrage zur Position der Geschéaftsleitung nach Kenntnisnahme der Ausfihrungen des OLG
Dusseldorfs zu einem etwaigen Fehlverhalten der Geschaftsleitung seien im Beschwerdeverfah-
ren hinreichend erértert worden, insoweit werde auf die diesbeziiglichen Schriftsdtze verwiesen.
Es solle betont werden, dass die Geschéftsleitung sich in den vergangenen drei Jahren bemuht
habe und auch weiter bemiht, Kundenverhéltnisse ordnungsgeman abzuwickeln und Schaden
auszugleichen und eine Analyse und Uberarbeitung der Geschéfts- und Beschaffungsstrategie
erfolgt sei, um eine Wiederholung der eingetretenen Situation auszuschlielen. Insoweit misse
auch auf die elf Jahre ordnungsgemafie Geschaftstatigkeit verwiesen werden und dass das Ab-
wagungsergebnis der Geschéftsleitung, dass sie im Dezember 2021 zu dem vorgeworfenen Han-
deln veranlasst habe heute nicht mehr mit § 5 Abs. 2 EnWG vereinbar wéare. Insoweit miisse der

Standpunkt einer Wiederholungsgefahr zuriickgewiesen werden.

Darliber hinaus seien vereinzelte zivilrechtliche Streitigkeiten in einem Massengeschéft wie der
Energiebelieferung nie auszuschlieRen und es entsprache der Lebensrealitat, dass ein Energie-
lieferant nicht immer die gleiche Rechtsauffassung wie seine Kunden vertrete. Hieraus kénne aber
kein generelles Misstrauen fur Einhaltung regulatorischer Vorschriften abgeleitet werden. Ob die
Abwicklung der auRerordentlichen Kiindigungen rechtskonform erfolgte, kbnne nur durch Zivilge-
richte beurteilt werden. Da die Verfahren weiterhin anhangig seien, kénne der Punkt weiterhin als

streitig angesehen werden.

Im Ubrigen sehe man keine Veranlassung die Kunden von Seiten der Betroffenen aus auf die
Moglichkeit der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen aufmerksam zu machen. Nicht
jeder Kunde habe einen Schaden erlitten und auch in anderen regulierten Bereichen wiirden Ent-
schadigungen bei Verspatungen der Eisenbahn oder Fluggesellschaft oder Stérung von Internet-
dienstleistungen i.S.d. § 58 Abs. 3 TKG nicht automatisch durch das Unternehmen ausgezahlt.
Die Bundesnetzagentur habe im Rahmen des Beschwerdeverfahrens klargestellt, dass es der

Betroffenen freistehe in der Verteidigung fur sie glnstige Rechtsauffassungen zu vertreten.
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Da die Antrage der Kunden zur Zahlung eines Schadensersatzes in den letzten drei Jahren oh-
nehin stark abgenommen hétten, gehe man davon aus, dass die Befriedigung der Kunden wei-
testgehend abgeschlossen sei. Soweit sich Kunden Uber die Verjahrungsfrist hinaus wegen Scha-
densersatzanspriichen an sie wenden wirden, behalte sie sich vor diese weiterhin zu prifen und
ggf. auf Kulanzbasis zu entschadigen. Rechtskréftige Entscheidungen von Zivilgerichten werde

sie zu dieser Thematik berlicksichtigen, sobald diese vorliegen.
Mit Schreiben vom 11.11.2024 nahm die Betroffene weiter Stellung:

So legte sie die am 20.06.2024 unterzeichnete Vertrage mit dem beauftragten Wirtschaftspriifer

zur Ersteliung der Jahresabschiiisse der Konzernunternehmen fir das Jahr 2023 vor. Angefor-

derte Kommunikation die Anzahl, Zeitpunkt und Namen der angefragten Wirtschaftsprifer offen-
legen, welche ihre nachhaltigen Bemihungen um einen neuen, zuverldssigen Wirtschaftsprifer
nachweisen, reichte die Betroffene nicht ein. Stattdessen legte sie die Aussage ihrer Rechtsbera-
tung und der Leiterin der Buchhaltung vor, welche die bisher unbelegten Darstellungen der Ge-
schéftsleitung, inhaltsahnlich wiedergaben. Zugriff auf die entsprechenden Kommunikationsdaten

habe man nicht, da diese Uber das Steuerberatungsbiro abgewickelt worden sei.

Im Ubrigen wolle sie anmerken, soweit die Bundesnetzagentur die Aussage der Betroffenen zu
ihrer komplexen Firmenstruktur aus ihrem Schreiben vom 30.08.2024 aufgreife, das die gesamte
Energiebranche aufgrund komplexer Einzelthemen Schwierigkeiten habe, Jahresabschlisse
rechtzeitig testiert zu veréffentlichen. Exemplarisch verweise man auf den Energieversorger

in, die zuletzt einen Jahresabschluss am 02.08.2023 fiir das Jahr
2021 verdffentlich hatten. Bei der Suche im Bundesanzeiger am 08.11.2024 habe man keinen
Energieversorger finden kénnen, der tberhaupt einen Jahresabschluss fir das Geschaftsjahr

2022 oder spéter veréffentlicht habe.

Mit Schreiben vom 26.11.2024 gab die Bundesnetzagentur der Betroffenen Gelegenheit bis zum
27.12.2024 zu einem vorlaufigen Ergebnis des Verwaltungsverfahrens Stellung zu nehmen. Der
Betroffenen wurde hierzu ein Tenorentwurf, der der Prifung zugrundeliegende Sachverhalt und

das vorlaufige Ergebnis der rechtlichen Uberpriifung tibermittelt.

Hiernach sollte der Betroffenen zukiinftig die Tatigkeit als Energielieferant nicht mehr insgesamt
untersagt wérden, sondern nur insoweit, als dass die Belieferung innerhalb der ersten drei Jahre
nach der erneuten Tatigkeitsaufhahme eine bestimmte Zahl von Haushaltskunden Uberschreite

(Tenorziffer 1 der Anhérung).

Dariiber hinaus sollte die Betroffene ihren testierten Jahresabschluss, sowie den Jahresabschluss
von konzernverbundenen Unternehmen, mit denen ein Gewinnabfiihrungsvertrag bestehe, fur
das Jahr 2023 spatestens zum Ende des ersten Quartals 2025 und dartiber hinaus die testierten

Jahresabschliusse derselben Unternehmen innerhalb der gem. § 325 Abs. 1a HGB bestehenden
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gesetzlichen Veréffentlichungsfrist fir die kommenden drei Jahre der Bundesnetzagentur vorle-

gen (Tenorziffer 2 a und b der Anhérung).

Die Betroffene sollte dariiber hinaus bis zum 31.12.2027 beabsichtigte Anderungen an den ange-
botenen Tarif- und Vertragsmodellen, sowie der vorgelegten Beschaffungsstrategie bei der Bun-
desnetzagentur anzeigen. Diese Anzeige sollte mindestens sechs Wochen vor dem beabsichtig-

ten erstmaligen Anwenden von Anderungen im Voraus geschéhen (Tenorziffer 2 ¢ der Anhérung).

Auch sollte sie einen gem. § 15 WPO bestellten Wirtschaftspriifer beauftragen, eine gutachterli-
che Stellungnahme zu den Fragen der Einhaltung der Maximalkundenanzahl an belieferten Haus-
haltskunden, sowie der Befolgung der mitgeteilten Beschaffungsstrategie abzugeben. Diese Stel-
lungnahme sollte sie der Bundesnetzagentur in festgelegten Abstanden vorlegen, wobei die Be-

troffene die entstehenden Kosten tragen sollte (Tenorziffer 2 d der Anhérung).

Die Bundesnetzagentur teilte des Weiteren mit, dass zur Durchsetzung der zuvor genannten Un-
tersagungs- uns Handlungspflichten ein Zwangsgeld angedacht sei, dessen Hbéhe der Betroffenen

ebenfalls mitgeteilt wurde (Tenorziffer 3 bis 11 der Anhérung).

Zur Begriindung der Auflagen wurde der Betroffenen im Wesentlichen mitgeteilt, dass eine er-
neute Uberprifung der Zuverlassigkeit der Geschéftsleitung unter Beriicksichtig der bis zu diesem
Zeitpunkt neu bekannt gewordenen Tatsachen abermals die Unzuverlédssigkeit der Geschéftslei-
tung i.S.v. § 5 Abs. 5 EnWG ergeben habe. Der Betroffenen wurden sowohl in tatsdchlicher als
auch in rechtlicher Hinsicht die Griinde erldutert, auf welche die Bundesnetzagentur ihr vorlaufiges
Priifergebnis stitzte. Zudem wurde darfiber informiert, dass anhand einer diesseitigen Einsicht-
nahme in den Bundesanzeiger hinsichtlich der Jahresabschliisse von Energieunternehmen, die
Darstellung der Betroffenen, sie sei das einzige Unternehmen was iberhaupt Abschlilsse nach

dem Jahr 2021 veréffentlicht habe, nicht nachvollzogen werden kénne.

Mit Beschluss vom 27.11.2024 (VI-3 Kart 231/23 [V]), hob das Oberlandesgericht Disseldorf (im
Weiteren OLG Dusseldorf) den Untersagungsbeschluss vom 29.06.2023 (BK7-23-041) aufgrund
eines formellen Fehlers auf. Weiterhin fihrte es aus, dass die Untersagung materiell rechtmaRig
gewesen sei und zum Zeitpunkt der Aufhebung des Beschlusses hinreichend Grund zur weiteren
Annahme einer Unzuverlassigkeit der Geschéftsleitung der Betroffenen bestehe. Hingegen kénne
das Nichtvorliegen der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit zum jetzigen Zeitpunkt, aufgrund der im
Gerichtsverfahren vorgelegten Unterlagen, zum Entscheidungszeitpunkt nicht mehr angenommen

werden.

Die Bundesnetzagentur legte mit Schreiben vom 20.12.2024 Rechtsbeschwerde gegen den Be-
schluss vom 27.11.2024 ein (AZ. EnVR 1/25). Mit Schreiben vom 17.03.2025 nahm die Bundes-

netzagentur die Rechtsbeschwerde zuriick.
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Mit Stellungnahme vom 15.01.2025 stelite die Betroffene dar, sie habe einen Anspruch auf eine
auflagenlose Energiebelieferung von Haushaltskunden, sodass jegliche angedachten Einschran-
kungen und entsprechende Zwangsgeldandrohungen rechtswidrig seien. Sie sei zu Unrecht in
ihrer Grundrechtsausibung aus Art. 12 und 14 Grundgesetz beeintrachtigt. Es seien keine
Grinde fur eine Schlechterstellung der Betroffenen im Vergleich zu anderen Energielieferanten
ersichtlich. Die Bundesnetzagentur komme mit unverhéaltnismaRigen und rechtswidrigen Auflagen
derihraus § 1 Abs. 2 S. 1 EnWG Ubertragenen Aufgabe flr unverfalschten Wettbewerb zu sorgen
nicht nach. Denn sie stelle nicht sicher, dass andere Unternehmen sich an die Herausforderungen
des Energiemarkts angepasst hatten. Laut dem Informationsdienstleister ,Strom Report® hatten
rund 640 Unternehmen in der Energiekrise ihre Preise angepasst, einige sogar um mehrere 100%
angehoben und dadurch Rekordgewinne erhalten. Das Bundeskartellamt habe daher im Rahmen
der Missbrauchsaufsicht Prufverfahren eingeleitet. Da diese Verfahren nicht abgeschlossen
seien, blieben gemachte Profite auf Kosten der Haushaitskunden bis heute ungeahndet, weshalb
man den Eindruck habe auf die Betroffene werde stellvertretend, auch nach aul3en, die gesamte
Schuld von ungebihrlichem Verhalten projiziert, wahrend Unternehmen mit noch héheren Gewin-
nen als die Betroffene ungeschoren blieben. Die Betroffene habe keinen finanziellen Nutzen aus

der Energiekrise gezogen und werde dennoch sanktioniert.

Im Ubrigen duRerte sich die Betroffene bzgl. des libersendeten Tenorentwurfs und der (bermit-

telten Begriindung zu den angedachten Auﬂagen und Zwangsgeldern wie folgt:

Die Dauer der mitgeteilten Auflagen von drei Jahren, bzw. bis zum 31.12.2027, sei ein nicht zu
rechtfertigender Eingriff in ihre Grundrechte aus Art. 12 und 14 GG. Insoweit liege die Einstellung
der Kundenbelieferung der Betroffenen Uber drei Jahre zurtick. Sie sei durch die Tatigkeitsunter-
sagung der Beschlusskammer 7 vom 29.06.2023 bereits seit 1,5 Jahren in der Ausitbung ihrer
Grundrechte rechtswidrig eingeschrankt, da das OLG Dusseldorf die Untersagung am 27.11.2024
aus formellen Griinden ex tunc aufgehoben habe. Eine weitere Beschrankung von drei Jahren sei
unverhaltnisméRig. Da die Bundesnetzagentur zur Begriindung der fehlenden Zuverléssigkeit
auch ,angebliche VerstéRe* gegen zivilrechtliche Normen anbringe, misse sich die Auflage an
den zivilrechtlichen Verjahrungsvorschriften orientieren: Die von der Betroffenen unternommenen,
erheblichen Anstrengungen wie eine freiwillige Kompensation von Kundenschaden, die Entwick-
lung einer neuen Beschaffungsstrategie sowie die Einreichung und Veréffentlichung von testierten
Jahresabschllissen musste zu ihren Gunsten gewertet werden und schldssen w;aitere Auflagen

aus.

Hilfsweise sei der Zeitrahmen fir die Befristung der Auflagen ab Erlass der Untersagungsverfi-
gung vom 29.06.2023 an zu bestimmen, sodass nunmehr nur noch Auflagen von maximal 1,5
Jahren in Betracht kdmen. ‘Der erhebliche Eingriff in Art. 12 GG gebiete es, spatestens Mitte 2026

wieder von der Zuverlassigkeit der Geschaftsleitung der Betroffenen auszugehen. Sollte dies nicht
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der Fall sein, kénne die Bundesnetzagentur ein neues Verfahren zur Uberprifung der Zuverlés-

sigkeit einleiten und neue Auflagen erlassen.

Im Ubrigen seien die Auflagen auch nicht geeignet, die damit verbundenen Ziele zu erreichen. So
sei die Pflicht zur Vorlage der Jahresabschliisse nicht geeignet, Transparenz flr die Kunden hin-
sichtlich ihrer finanziellen Aufstellung herzustellen, weil weder die Betroffene noch die Mutterge-
sellschaft Uberhaupt verpflichtet seien, ihre Jahresabschliisse zu veréffentlichen. Der Betroffenen
sei eine Ubersendung des Jahresabschlusses der Muttergesellschaft Universal Utility Internétio-
nal Investment GmbH & Co KG dariiber hinaus mangels Méglichkeit der Einflussnahme bereits
subjektiv unmoglich und die Bundesnetzagentur kénne auch keine Duldungspflicht gegentiber der
Muttergeselischaft erlassen was die Vorlagepflicht bezogen auf die Muttergesellschaft nichtig
i.S.v. § 44 VWVIG mache. Die zum 31.03.2025 bestimmte Frist fir die Jahresabschlisse 2022
und 2023 sei zudem unverhaltnismagRig, da die Betroffene keinen Einfluss auf die Fertigstellung
durch den beauftragten Wirtschaftsprifer habe. Ihre Pflicht reiche nicht weiter als die Beauftra-
gung eines hinreichend zuverldssigen Wirfschaftspri]fers zur Erstellung der Abschliisse. Die Bun-
desnetzagentur kénne den Wirtschaftsprifer zudem nicht verpflichten, die Testierung zu einem

bestimmten Datum fertigzustellen.

Insgesamt fehle es der Bundesnetzagentur fur die Auflage der Vorlage der Jahresabschliisse zu-
dem an einer Erméachtigungsgrundlage, da die Mallnahme stets dem Zweck dienen musse die
gesetzlichen Voraussetzungen einzuhalten. Insoweit kdnne die Vorlage der Jahresabschitisse nur
dem Nachweis der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit dienen. Diese habe die Bundesnetzagentur
in ihrem am 26.11.2024 mitgeteilten, vorlaufigen Prifergebnis Uibereinstimmend mit dem am
27.11.2024 ergangenen Beschluss. des OLG Disseldorf, als gegeben angesehen, sodass die
Auflage dem Zweck der Feststellung nicht mehr dienen kdnne. Soweit die Bundesnetzagentur die
Vorlage aller JahresabschlUsse ,als grundlegende Voraussetzung fiir ein vollstandiges Bild“ sehe,
die ,eine ausgewogene und selbstbestimmte Entscheidung der Haushaltskunden und Vertrags-
partner” ermégliche, ,inwieweit sie nach den Ereignissen im Dezember 2021 mit der Betroffenen
kontrahieren wollen”, sei unklar, ob die Auflage die Zuverldssigkeit, oder die personelle, techni-
sche oder wirtschaftliche Leistungsfahigkeit sicherstellen solle, wobei keiner dieser Zwecke durch
die Vorlagepflicht erreicht werden kénne. Insoweit kénne die Vorlage an die Bundesnetzagentur
keine Transparenz schaffen, da diese die Jahresabschliisse nicht veréffentlichen dirfe. Im Ubri-
gen mache die Betroffene bereits seit 2012 von ihrem Recht aus §§ 264 Abs. 3, 264 b HGB ge-
brauch, keine eigenen Jahresabschilsse, sondern einen konsolidierten Jahresabschluss zu er-
stellen. Der Konzernabschluss umfasse insgesamt 15 Unternehmen im Konzernverbund der
Callax Holding GmbH dem sich keine Abschlusszahlen von der Betroffenen oder der Mutterge-

selischaft Universal Utility International Investment GmbH & Co KG entnehmen lieRen, sodass



81

82

83

84

85

23

den Kunden der Betroffenen hierdurch kein transparentes Bild vermittelt werden kénne. Die Bun-
desnetzagentur kénne die Betroffene und ihre Muttergesellschaft nur unter Verstold gegen §§ 325,
264 Abs. 3, 264b HGB zu einer Veréffentlichung verpflichten.

Darlber hinaus fehle es an einer Erméachtigungsgrundlage fur die Auflage, die eine Einhaltung
der Veroffentlichungspflicht vorsehe, da § 325 HGB die Verdéffentlichungspflicht bereits kraft Ge-
setzes normiert und fir ein wiederholendes Tenorieren kein Raum sei. Zudem uberschreite die
Bundesnefzagentur ihre Kompetenz, da fur die Einhaltung und Durchsetzung der Fristen gem.
§ 355 HGB das Bundesamt fur Justiz zustandig sei.

Der Betroffenen sei es zudem nicht zuzumuten die Verantwortung fir die rechtzeitige Erfullung
der gesetzlichen Verpflichtung bzgl. der Veréffentlichung der Jahresabschlilisse zu tragen und die
Bundesnetzagentur kénne mangels Ermachtigungsgrundlage auch keine Duldungsverfiigung
ggl. der Muttergesellschaft erlassen, da § 5 Abs. 4 S. 3 und Abs. 5 EnWG nur fur Strom- und
Gaslieferanten gelte. Zudem reiche die Duldungsverfigung ohnehin nicht aus, vielmehr misse
die Bundesnetzagentur die Muttergesellschaft direkt zur Vorlage verpflichten, wozu sie nach
§ 5 EnWG ebenfalls nicht berechtigt sei.

Daruber hinaus verstolRe die Formulierung

,Die Betroffene wird verpflichtet, bis einschlieflich den 31.12.2027 beabsichtigte Anderun-
gen an den angebotenen Tarif- und Vertragsmodellen sowie der Beschaffungsstrategie,
die als Anlage BF 10 zum Schriftsatz vom 26.04.2024 dem Oberlandesgericht Diisseldorf
im Verfahren VI-3 Kart 231/23 [5] vorgelegt und mit Schreiben vom 30.08.2024 gegentiber
der Bundesnetzagentur ergédnzt wurden, der Bundesnetzagentur mindestens 6 Wochen

vor dem beabsichtigten erstmaligen Anwenden der Anderungen im Voraus anzuzeigen"

gegen das Bestimmtheitsgebot des § 37 Abs. 1 VWVfG. Es dirfe kein Raum fiir Liicken und Kon-
kretisierung durch Werturteile sein. Ob von der Formulierung nur bestehende oder auch neue
Tarif- und Vertragsmodelle erfasst seien, so wie welche Art von Anderungen tiberhaupt mitgeteilt

werden sollen, sei weder aus der Formulierung noch aus der Begriindung verstéandlich.

Die pauschale Vorlagefrist von sechs Wochen beachte nicht, dass u.U. umgehender Handlungs-
bedarf bestehe, soweit staatlich veranderte Preisanderungen oder neue Rechtsprechung zu ver-
wendeten Vertragsklauseln bekannt wirden. Insoweit sehe der Gesetzgeber auch die Anpas-
sungsfrist von vier Wochen ggi. Haushaltskunden gem. § 41 Abs. 5 EnWG vor und nehme in § 41
Abs. 6 EnWG verschiedene Anpassungen insgesamt von der Anpassungsfrist aus. Die pauschale

Frist von sechs Wochen benachteiligé sowohl die Kunden als auch die Betroffene unangemessen.

Da alle zuvor genannten Auflagen rechtswidrig seien, kénne die Betroffene auch nicht verpflichtet
werden, deren Einhaltung durch einen Wirtschaftsprifer in einer gutachterlichen Stellungnahme

auf ihre Kosten Uberpriifen zu lassen.
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Zuletzt seien alle angedachten Zwangsgeldandrohungen rechtswidrig. Das Zwangsgeld der an-
gehdrten Tenorziffern 3 bis 6 (entspricht im Wesentlichen den Tenorziffern 5 bis 8 der Entschei-
dung), welche die Einhaltung der Kundenobergrenze sicherstellen sollen, sei bereits ein untaugli-
ches Zwangsmittel, um das nicht Uberschreiten der Kundengrenze zu gewihrleisten. Dem
Zwangsgeld kdme erkennbar keine Beugefunktion, sondern ein Strafcharakter zu. Denn sobald -
die vorgeschriebene Kundenanzahl Uberschritten sei, sei die Betroffene zivilrechtlich verpflichtet,
den Vertrag mit dem Haushaltskunden bis zum Ende der zwéIf monatigen Vertragslaufzeit einzu-
halten. Die Auflage der Bundesnetzagentur stelle kein Kandigungsgrund fur sie dar. Durch die
Festsetzung kénne die Betroffene daher von vorne herein nicht mehr dazu bewegt werden, die

Auflage zukinftig noch einzuhalten.

Dartiber hinaus sei das angedachte Zwangsgeld der angehdrten Tenorziffern 3 bis 6 in der H6he
zwischen 30.000 bis 60.000 EUR zwar innerhalb des gesetzlichen Rahmens des § 24 EnWG zwi-
schen 1.000 EUR bis 10 Mio. EUR, aber insgesamt unverhaltnismagig, da es sich nicht im unte-
ren Bereich des Rahmens befénde, der bei der ersten Androhung grds. anzuwenden sei. Da die
Betroffene auch neu in den Markt eintrete, sei nicht der auch insb. fiir GroRkonzerne angedachte
Zwangégeldrahmen des EnWG heranzuziehen, sondern sich an § 11 Abs. 3 VWVG zu orientieren,
dessen Rahmen bereits bei 25.000 EUR ende.

Weiter ergabe sich die Unverhéltnisméfiigkeit daraus, dass das volle Zwangsgeld bereits bei
Uberschreitung des ersten Kunden greife. Die Begrenzung der Marktauswifkung sei dagegen
nicht von der Uberschreitung eines einzelnen Kunden betroffen. Auch sei nicht beriicksichtigt,
dass die Vertragsabschliisse weitestgehend automatisiert erfolgten
bei der es zu einer drei- bis vierstelligen Héhe an Abschlissen pro Tag kommen kénne. Zur Ein-
haltung der engen Fristen des Lieferantenwechselprozesses musse die Bearbeitung der taglichen
Vertragsabschliisse von mehreren Sachbearbeitern gleichzeitig erfolgen, sodass auch der ordent-
liche Kaufmann ohne Verschulden die festgesetzte Grenze Uberschreiten kénne, da es keinen

sekundengenauen live Tracker” der tatsachlichen Kundenanzahl gebe.

Die Formulierung des Zwangsgeldes sei zudem so gewahlt, dass dieselbe Handlung mehrfach
bestraft werden kénne, wenn die Betroffene bspw. in den ersten sechs Monaten bereits
70.000 Kunden akquiriert und dur¢ch diese Handlung sowohl gegen Tenorziffer 1 lit. a)
(30.000 Kunden in sechs Monaten) und lit b) (60.000 Kunden in den darauffolgenden Monaten
sieben bis zwolf) verstélRt, sodass infolgedessen ohne erneute Androhung gem. der angehdrten

Tenorziffér 3 und 4 vollstreckt-werden kénne.

Bzgl. der angehoérten Tenorziffern 7 bis 9 (entspricht im Wesentlichen den Tenorziffern 9 und 10
der Entscheidung) sei die Bundesnetzagentur fur die Durchsetzung der Verdffentlichungsfristen
bereits nicht zustandig und kénne daher auch kein Zwangsgeld androhen, da gem. § 335 HGB

das Bundesamt fir Justiz zustandig sei. Die Betroffene kénne auch hier flir das gleiche Verhalten
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-von verschiedenen Behérden- doppelt in Anspruch genommen werden. Im Ubrigen sei der Be-
troffenen bereits die Erfillung der Auflagen, soweit sie den Mutterkonzern betreffen, subjektiv un-

mdéglich, was zusatzlich ein Vollstreckungshindernis darstelle.

Auch die bzgl. dieser Tenorziffern gewéhlte Héhe der Zwangsgelder sei mit 10.000 bis
30.000 EUR insgesamt unvérhéltnisméBig, da sie sich ebenfalls nicht im unteren Bereich des
Zwangsgeldrahmens von 1.000 EUR bis 10 Mio. EUR bewegen wiirde und ohnehin nicht im Ver-
haltnis zur Bedeutung und Dringlichkeit eines etwaigen Verstolles stehen wiirde. Es sei nicht er-
kennbar, dass nicht auch ein geringeres Zwangsgeld die Einhaltung der Veroffentlichungsfrist si-
cherstellen kénne und die Betroffene habe mit Blick auf das mégliche Ordnungsgeld des Bundes-

amts fir Justiz kein finanzielles Eigeninteresse an der nicht fristgerechten Veréffentlichung.

Soweit fur die fehlende Anzeige von geénderten Tarif- und Vertragsbedingungen ein Zwangsgeld
i.H.v. 200.000 EUR angedroht werde, sei auch diese unverhaltnismaRig hoch, weil es keine An-
gaben géabe, wieso sich die Betroffene nicht auch bei geringerem Zwangsgeld an die Auflage
halten werde. Im Vergleich dazu sei das Zwangsgeld der urspr. Untersagungsverfigung der Be-
schlusskammer 7 vom 29.06.2023 mit 150.000 EUR geringer gewesen. Zudem Uberschneide sich
die Pflicht der Ahzeige von Anderungen inhaltlich mit der Pflicht zur Vorlage einer gutachterlichen
Stellungnahme. Das Zwangsgeld kénne auch nicht der sicheren Versorgung der Kunden dienen,
da sich aus der Nichtanzeige nicht zwangsléufig eine Anderung der Beurteilung der Zuverldssig-
keit oder wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ergeben kénne, wenn diese bspw. aufgrund bloRer

Umsetzung gesetzlicher Anderungen ergehe.

Der angedachten Zwangsgeldandrohung fur verspétet vorgelegte gutachterliche Stellungnahmen
des Wirtschaftsprilfers stiinde ein Vollstreckungshindernis der subjektiven Unmc’jglichkeit entge-
gen, da die Betroffene die gutachterliche Stellungnahme nicht selbst erstellen kénne. Damit fehle
der Betroffenen die mégliche Einflussnahme auf die Fertigstellung innerhalb der vorgeschriebe-
nen Frist. Die Betroffene kénne nur verpflichtet werden einen hinreichend zuverlassigen Wirt-
schaftsprifer auszuwahlen und diesen rechtzeitig mit der Erstellung der Stellungnahme zu beauf-
tragen. Die gewéhlté Héhe der Androhung von 100.000 EUR sei unverhaltnismaRig, da die wirt-
schaftlichen Nachteile fir die Betroffene auler Verhaltnis zu den durch die Nichteinhaltung der

Auflage entstehenden Gefahren fur die Allgemeinheit stiinden.

Da aus Sicht der Bundesnetzagentur neben offensichtlichen Unrichtigkeiten (etwa Fehlen von in
der Stellungnahme angekiindigten Teilen des Schriftsatzes) auch die Kldrung von widerspriichli-
chen Angaben zum Namen der Muttergeselischaft, welche sich unter der von der Betroffenen
gewahlten Namensbezeichnung so nicht im Handelsregister auffinden lief3, als notwendig erwies,
raumte die Bundesnetzagentur der Betroffenen mit Nachforderungsschreiben vom 31.01.2025,

die Méglichkeit der Klarstellung und Erganzung ihres Schriftsatzes vom 15.01.2025 bis zum
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13.02.2025 ein. Dariiber hinaus bat sie um Klarstellung, auf welchen (ibersendeten ,Business-
plan’ sich die Betroffene in ihren Ausfihrungen beziehe und um Ubersendung eines Organi-’
gramms, welches die Geschéftsleitung der 15 Firmen ausweise, die den Konzernabschluss zu-

sammen erstellen wirden.

Da sich die Betroffene zu der Riickfrage der Bundesnetzagentur bzgl. des Verzugs bei der Verof-
fentlichung von Jahresabschliissen, nicht duf3erte, bat die Bundesnetzagentur mit Schreiben vom

31.01.2025 den Bundesanzeiger um Stellungnahme zu dieser Frage.

Im Rahmen eines Austauschs mit der Bundesnetzagentur am 04.02.2025 schilderte der Bundes-
anzeiger, dass er derzeit von einer Sdumigkeit bzgl. der Veréffentlichungspflichten seitens der
Betroffenen und der Muttergesellschaft fur die Jahre 2022 und 2023 ausgehe, da weder die Be-
troffene noch die Muttergesellschaft noch die Konzernmuttergesellschaft bisher einen Jahresab-
schluss veréffentlicht hatten. Soweit behauptet werde, VerstéR3e gegen die Berichts- und Offenle-
gungspflicht seien bei Unternehmen aus der Energiebranche (blich, lagen dem Bundesanzeiger
keine energiespezifischen Veréffentlichungszahlen vor, um diese Frage zu beantworten. Aus den
Geschiftszahlen des Bundesamtes fur Justiz ergdbe sich aber, dass es lediglich bei 5% der Un-
ternehmen zur Festsetzung eines Ordnungsgeldes kdme. Die Aussage der Betroffenen, sie kénne
keine anderen Unternehmen der Energiebranche finden, die Jahresabschliisse nach dem Jahr
2021 verdffentlicht haben, kénne ggf. auf einer falschen Bedienung der Suchfunktion beruhen, da
dem Bundesanzeiger das Auffinden von entsprechenden Veréffentlichungen problemlos méglich

sei (vgl. Telefonnotiz zur Videokonferenz vom 04.02.2025).

Mit Schreiben vom 06.02.2025 bat die Bundesnetzagentur ebenfalls das Bundesamt fur Justiz um
Stellungnahme zu der Veréffentlichungsfrist des § 325 HGB, sowie den Voraussetzungen fir eine
Befreiung gem. §§ 265, 264 b HGB. Auch bat die Bundesnetzagentur um Stellungnahme, inwie-
weit VerstéRe gerade der Energiebranche im Bereich ihrer verdffentlichungspflichten nach dem
HGB (iblich seien und um Angabe, ob dem Bundesamt fiir Justiz bekannt sei, dass Energiever-
sorgungsunternehmen jedenfalls bis zum 08.11.2024 keine Jahresabschlisse fur die Jahre 2022

oder neuer offengelegt hatten.

Mit Schreiben vom 12.02.2025 nahm die Betroffene zum Nachforderungsschreiben vom
31.01.2025 ergénzend Stellung:

Eine Unvollstandigkeit des Schreibens liege nicht vor, weitere Ergdnzungen zum Sachverhalt
wolle sie nicht vortragen. Die Bezeichnung der Muttergesellschaft sei im Schreiben fehlerhaft er-
folgt. Es habe seit dem Jahr 2011 nur eine Umbenennung der Muttergesellschaft gegeben. Die
Konzernstruktur aus 15 Unternehmen beruhe auf dem Umstand, dass die Universal Utility Inter-
nation 'Verwaltungs GmbH die Green-City Briick Linthe GmbH Co. KG als Komplementérin erwor-
ben habe. Die jeweilige Geschéftsleitung sei im Unternehmensregister hinterlegt weshalb das von

der Bundesnetzagentur geforderte Organigramm nicht Ubermittelt werde. Mit dem Businessplan
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beziehe man sich auf die Beantwortung der von der Bundesnetzagentur Gbermittelten Fragen in

deren Rahmen eine Prognoseangabe zu den Kundenzahlen gemacht wurde.
Mit Schreiben vom 14.03.2025 nahm das Bundesamt fiir Justiz wie folgt Stellung:

Kapitalgesellschaften seien gemal § 325 HGB verpflichtet, spatestens ein Jahr nach dem Ab-
schlussstichtag des 31.Dezember ihre Rechnungsunterlagen beim Betreiber des Bundesanzei-
gers einzureichen und fur Geschaftsjahre ab dem 01.01.2022 der das Unternehmensregister fih-
renden Stelle elektronisch zur Einstellung in das Unternehmensregister zu tGbermitteln, soweit
keine kirzeren Fristen geman § 264d HGB galten. Soweit eine Befreiung von der Offenlegungs-
pflicht nach § 264 Abs. 3 HGB geltend gemacht wiirde, sei hierfir zwingend die Offenlegung des
Konzernabschlusses des Mutterunternehmen erforderlich, § 264 Abs.3 S. 1 Nr. 5 lit. ¢) HGB. Auch
bei mehrstufigen Konzernen sei eine Befreiung grundsatzlich méglich, wenn das Unternehmen
durch die Einbeziehung in den Konzernabschluss der Mutterunternehmen des Mutterunterneh-
mens einbezogen wird. Die zuvor genannte Voraussetzung der Offenlegung missten dann von
dem Mutterunternehmen des Mutterunternehmen erfilllt werden. § 264 Abs. 3 HGB befreie zudem
nur von der Offenlegungspflicht, nicht aber von der Pflicht zur Erstellung eines Jahresabschlusses.
Das Bundesamt fuhre keine Statistik speziell zu VerstéRen gegen die gesetzliche Offenlegungs-
pflicht des § 325 HGB durch Unternehmen der Energiebranche. Die Aussage, bis zum 08.11.2024
sei von keinem Energieversorgungsunternehmen fir das Geschéftsjahr 2022 oder ein neueres
Geschaftsjahr zur Einstellung in das Unternehmensregister Ubermittelt worden trafe jedoch nicht

ZU.

Im Ubrigen wird auf den Inhalt des Verwaltungsvorgangs Bezug genommen.
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A. Rechtsgrundlage

Die Entscheidung nach Tenorziffer 1. bis 4 ergeht auf Grundlage des § 5 Abs. 5 S. 1 EnWG, nach
dem das OLG Dusseldorf mit Beschluss vom 27.11.2024 (AZ VI-3 Kart 231/23 [V]) die Entschei-
dung der Beschlusskammer 7 (AZ BK7-23-041) aus formellen Griinden aufgehoben hat. Die Ent-
scheidung nach Tenorziffer 5 bis 12. ergeht auf Grundlage der §§ 94 Abs. 1 Satz 1 EnWG i.V.m.
§§8 6, 9 Abs. 1lit. b, 11, 13 VWVG.

B. Formelle RechtmaBigkeit

Die formellen Voraussetzungen liegen vor.

. Zusténdigkeit

Die Bundesnetzagentur ist gemaR § 54 Abs. 1 Hs. 1 EnWG die flr die Entscheidung zustandige
Regulierungsbehdrde. Das Referat 522 Verbraucherschutz Energie ist zur Entscheidung gemafi
§ 59 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 EnWG durch den Auftrag des Prasidenten erméchtigt. Eine alleinige Zuwei-

sung an eine Beschlusskammer besteht nicht.

Il. Anhorung

Durch die mehrfache Gelegenheit zur Stellungnahme in der Zeit vom 06.08.2024 bis 13.02.2025
hat die Bundesnetzagentur der Betroffenen nach §67 Abs. 1 EnNWG die Md&glichkeit gegeben,

sich zu den fir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu dufZern.

Von der Méglichkeit der Durchfihrung einer éffentlichen mindlichen Verhandlung wurde im hie-
sigen Verfahren abgesehen, da die wesentlichen tatsachlichen und rechtlichen Erwdgungen be-
reits umfangreich mindlich und schriftlich erértert wurden. Nach Uberzeugung der Bundesnetza-
gentur waére von einer &ffentlichen mundlichen Verhandlung kein weiterer Zugewinn erheblicher

Informationen zu erwarten gewesen.

C. Materielle RechtmaBigkeit

Auch die materiellen Voraussetzungen liegen vor. GemalR § 5 Abs. 5 S. 1 EnWG kann die Regu-
lierungsbehdrde einem Energielieferanten die Ausibung der Téatigkeit jederzeit ganz oder teil-
weise untersagen, wenn die personelie, technische oder wirtschaftliche Leistungsfahigkeit oder

Zuverlassigkeit der Geschéaftsleitung nicht gewahrleistet ist.

I. Priifungsmafstab

Nachdem die Betroffene in einem vor dem OLG Disseldorf zum urspr. Untersagungsverfahren
(BK7-23-041) gefuhrten Beschwerdeverfahren neuen Tatsachen- und Rechtsvortrag gemacht
hat, war im Rahmen des hiesig gefilhrten Uberprifungsverfahren zu priifen, inwieweit die bishe-
rigen Grinde, die Anlass zur Uberprifung der Unzuverlassigkeit der Geschéftsleitung und fehlen-

den wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit in der Vergangenheit gaben, unter Berlicksichtigung des
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im Beschwerde- und hiesigem Uberpriifungsverfahren gemachten Vortrags der Betroffenen, im

Zeitpunkt der Entscheidung eine Untersagung der Tatigkeit stlitzen.

Die zusténdige Behbérde hat.zu priifen, ob die die Untersagung tragenden Grinde noch
fortbestehen oder inzwischen entfallen sind (VGH Kassel GewArch 1985, 267 (268),
1990, 326 (327), ausf. zur‘Wiedergestattung Scheidler VBIBW 2010, 270 ff.) (vgl. Briining
in: BeckOK GewO 64. Ed. § 35Rn. 75.)

Il. Keine Zuverlassigkeit der Geschiftsleitung

Die nach § 5 Abs. 5 S. 1 EnWG erforderliche Zuverlassigkeit der Geschiftsleitung ist zum Zeit-
punkt dieser Entscheidung nicht gegeben. Der Begriff der Zuverlassigkeit, wie erin § 4 Abs. 2 S. 1
und § 5 Abs. 5 S. 1 EnWG verwendet wird, stammt aus dem Gewerberecht (vgl. u.a. Assmann in:
Assmann/Peiffer, BeckOK EnWG, 13. Edition, § 5 EnWG Rn. 50 sowie Hellermann in. Britz/Hell-
ermann/Hermes, 3. Auflage 2015, § 4 Rn. 28 EnWG). Die entsprechende Rechtsprechung ist folg-

lich Ubertragbar. Danach ist unzuverlassig, wer

,nach dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die Gewéhr dafiir bietet, dass er sein
Gewerbe kinftig ordnungsgemdall betreibt” (vgl. stRspr. u.a. BVerwG, Urteil vom
02.02.1982, AZ 1 C 146/80).

Dartiber hinaus ist der unbestimmte Rechisbegriff energiespezifisch auszulegen. Insoweit ist ins-
besondere der Sinn und Zweck des § 5 Abs. 5 EnWG zu berlicksichtigen. Ausweislich der Geset-
zesbegrundung (BT-Drs. 15/3917 S. 50) dient eine Untersagung insbesondere dem hinreichen-
den Schutz der Haushaltskunden vor Energielieferanten, welche aufgrund ihrer fehlenden Leis-
tungsfahigkeit die Energieversorgung nicht entsprechend der Ziele und Vorschriften des EnWG
gewahrleisten kénnen. Daher verweist der Gesetzgeber bei der Ein-bzw. Uberfihrung des § 5

EnWG auch ausdrucklich auf die Zweckbestimmungen:

Die weitere Auslegung der Zuverldssigkeit hat sich folglich besonders an der Austbung der T&-

tigkeit als Energielieferant im Rahmen der Ziele des EnWG zu orientieren.

~LAngewendet auf die Energiebelieferung bedeutet dies, dass die Geschéftsleitung unzu-
verlassig ist, wenn sie nach dem Gesamteindruck ihres Verhaltens nicht die Gewéhr dafiir
bietet, dass sie die Belieferung von Hausha/tskunden mit Energie gemél den gesetzlibhen
Vorgaben gewdhrleisten kann. Anhaltspunkte fir die Unzuverldssigkeit kénnen sich spe-
ziell aus fritheren Tétigkeiten [...] durch die Geschéftsleitung ergeben, welche sich auf die
Energiebelieferung auswirken kénnen.” (Assmann in: BeckOK Assmann/Peiffer, 13. Ed.,
§ 5 Rn. 51f., sowie stRspr. u.a. BVerwG, Urteil vom 02.02.1982, AZ 1 C 146/80)

114 Insoweit merkt auch das OLG Dusseldorf in seinem Beschluss vom 27.11.2024 richtigerweise an:
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Anhaltspunkte fiir eine Unzuverldssigkeit kbnnen sich in erster Linie aus Verstof3en gegen
solche Rechtspflichten ergeben, die spezifisch auf die Energielieferung-bezogen sind (ent-
sprechend mit Bezug auf den Betrieb von Energieversorgungsnetzen fir § 4 EnWG. Her-
mes in: Bourwieg/Hellermann/Hermes, EnWG, 4. Aufl. 2023, § 4 Rn. 29, Assmann in:
BeckOK EnWG, 12. Ed. 01.09.2024, § 4 Rn. 48). Solche Rechtspflichten kénnen sich auch
aus Vertrdgen und Normen des Privatrechts ergeben, wenn diese energierechtlich ausge-
formt sind oder einen spezifisch energierechtlichen Bezug aufweisen (Frank/Schiitte in:
Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 5. Aufl. 2021, § 3 EnWG Rn. 23, Rn. 44;
Hermes in: Bourwieg/Hellermann/Hermes a.a.O.; Wachovius in: Elspas/GralBmann/Ras-
bach, EnWG, 2. Aufl. 2023, § 4 Rn. 25) (vgl. OLG Duisseldorf, Beschluss vom 27.11.2024,
S. 49).

Vorliegend lasst das Verhalten der Geschéftsleitung der Betroffenen in der Vergangenheit und
der Gegenwart nach dem Gesamteindruck nicht darauf schlieen, dass sie ihre Tatigkeit zuklinftig
im Sinne der gesetzlichen Vorschriften ausiiben wird. Hierflr spricht in besonderem Mafle die

Anzahl und Schwere der begangenen Rechtsverstéfie.

1. Keine Ausiibung der Tétigkeit entsprechend den Zielen des § 1 Abs. 1 EnWG

Die Té&tigkeit des Energielieferanten hat sich insbesondere an den Zielen des Gesetzes zu orien-

tieren, unter anderem an denin § 1 Abs. 1 EnWG normierten Zielen

eine moglichst sichere, [...] verbraucherfreundliche, [...] leitungsgebundene Versorgung

der Allgemeinheit mit Elektrizitét, Gas

zu gewdhrleisten. Mit diesen Zielen ist das Verhalten der Geschéftsleitung der Betroffenen aus
der Vergangenheit weder in Bezug auf eine verbraucherfreundliche [dazu sogleich a) ] noch si-

chere Energieversorgung [dazu sodann c)] vereinbar.

a) Verbraucherfreundliche Versorgung

Dabei kommt dem Begriff der Verbraucherfreundlichkeit nach dem Willen des Gesetzgebers eine

eigenstédndige Bedeutung zu.

,Nach Ansicht der Bundesregierung im Gesetzgebungsverfahren zum EnWG 2005 kommt
der Verbraucherfreundlichkeit jedoch insoweit eigenstdndige Bedeutung zu, als sie [...]
Einzelvorschriften des EnWG inhaltlich konkretisiert [...].“ (vgl. Kment in: Kment, Energie-
wirtschaftsgesetz, 3. Aufl. 2023, § 1 Rn. 7, sowie BT-Drs. 15/4068 ,Entwurf eines Zweiten

Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts®).

Damit kann ein Verhalten, dass gegen spezifische,.oder allgemeine Schutznormen der Verbrau-
cher verstofdt, in besonderem Mafie als verbraucherunfreundlich bezeichnet werden. Ein solches

Verhalten liegt durch die rechtswidrigen Kiindigungen vor (dazu sogleich).
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119 Eine spezifische Ausgestaltung stellt dabei § 41 Abs. 1 EnWG zum Schutze des Verbrauchers
dar, indem ihm {iber das ansonsten zivilrechtlich angezeigte Mal Informationen tber den Vertrag

vorab und im Nachgang zur Verfugung gestellt werden missen:

«Vertrdge tiber die Belieferung von Letztverbrauchern mit Energie missen einfach und

versténdlich sein. Die Vertrdge missen insbesondere Angaben enthalten iber

[...]1 3. den Vertragsbeginn, die Vertragsdauer sowie die Bedingungen fiir eine Verldnge-

rung und Beendigung des Verirags,

[...15. die Preise, Preisanpassung, Kiindigungstermine und Kiindigungsfristen sowie das

Ricktrittsrecht des Kunden,

6. die einschldgige Tarif- bzw. Produktbezeichnung sowie den Hinweis, ob die Belie-

ferung im Rahmen der Grundversorgung oder au8erhalb der Grundversorgung erfolgt ist,
[.]

§ 41 Abs. 4 EnWG konkretisiert diesen Schutz auch nach dem Vertragsschluss weiter:

,Den Letztverbrauchern ist innerhalb einer angemessenen Frist nach dem Vertragsschluss
eine knappe, leicht versténdliche und klar gekennze;'chnete Zusammenfassung der wich-
tigsten Vertragsbedingungen zur Verfligung zu stellen. Die Zusammenfassung hat insbe-

sondere zu enthalten |[...]

3. geltende Preise,

4. den voraussichtlichen Belieferungsbeginn,

5. die Kiindigungsfrist sowie

6. etwaige Bonusvereinbarungen und Mindestvertragsiaufzeiten.”

120 Die durch die Geschéftsleitung im Dezember 2021 hunderttausendfach ausgesprochenen Kiindi-
gungen erfolgten den gemaR § 41 Abs. 1 S. 2 Nr. 3, 5 und 6 EnWG vorab bereitgestellten Infor-
mationen diametral widerspriichlich und auch entgegen den nach dem Vertragsschluss zur Ver-
fligung gestellten Informationen gem. § 41 Abs. 4 S. 2 Nr. 3 bis 6 EnWG. Weder die dem Haus-
haltskunden mitgeteilten Fristen fiir die Vertragsbeendigung, noch das urspr. mitgeteilte Datum
der erstméglichen Beendigung des Vertrages wurden von der Geschaftsleitung eingehalten.
Durch die ruckwirkende Beendigung der Vertrage konnten die Haushaltskunden die Abweichung
von den vertraglichen Pflichten zudem nicht einmal erkennen und ihr somit auch nicht entgegen-
wirken. Im Zeitraum der unangekindigten Einstellung der vertraglich vereinbarten Leistung der
Energiebelieferung durch die Geschaftsleitung am 02.12.2021 bzw. 21.12.2021 bis zum Zugang
der Kindigung kannte der Haushaltskunde weder den Preis der entnommenen Energie, noch

deren Anbieter.
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Das Verhalten der Geschaftsleitung ist damit in besonderem MaRe geeignet, das Vertrauen des
Haushaltskunden in den Vertragsinhalt erheblich und nachhaltig zu erschittern und Zweifel an
der Einhaltung der implementierten verbraucherschiitzenden Vorschriften in Génze zu begriin-
den. Insoweit kénnen die Pflichten zur Mitteilung der in § 41 EnWG aufgelisteten Informationen
ihre verbraucherschiitzende Wirkung nur dann entfalten, wenn sich die Geschéftsleitung an diese
vertraglichen Grundpfeiler im Sinne eines pacta sunt servanda auch halt. Soweit sie diese Grund-
pfeiler im eigenen Intéresse nach Vertragsschluss missachtet, verkommt die schiitzende Informa-

tionspflicht zu einer leeren Hulle ihrer selbst.
So stellt auch das OLG Diisseldorf in seinem Beschluss vom 27.11.2024 fest:

,Die fristlose Kiindigung von ca. 1,2 Mio. Gas- bzw. Stromliefervertrdgen im Dezem-
ber 2021 durch die Beschwerdefiihrerin bzw. ihre Schwestergesellschaft, deren alleiniger
Geschéftsfiihrer der Geschéftsfiihrer der Beschwerdefiihrerin in diesem Zeitraum war, war
rechtswidrig.“ (vgl. OLG Dusseldorf a.a.0. S. 49 1.).

,Die von der Geschéftsleitung der Beschwerdefiihrerin ausgesprochenen rechtswidrigen,
riickwirkenden Kiindigungen stellen ein in hohem Mafle verbraucherunfreundliches Ver-
halten dar, das der Zielsetzung des § 1 Abs. 1 EnWG zuwiderlauft.

Haushaltskunden haben in erster Linie ein Interesse daran, dass ein Energielieferant die
ihnen gegentiber iibernommene priméare Vertragspflicht, die Lieferpfilicht, ordnungsgemal
erfiillt.

Hiergegen verstél3t die fristlose Kiindigung eines Energieliefervertrags ohne rechtlichen
Grund. [...] Die Auswirkungen der fristlosen, riickwirkenden Kiindigung waren fiir die be-
troffenen Kunden erheblich nachteilig.“ (vgl. OLG Dusseldorf a.a.0. S. 60).

aa) Kein gesetzliches Recht zur Kiindigung

Der Geschéftsleitung stand auch kein gesetzliches Recht zu, welches sie zu einer fristlosen Kin-
digung der -Energielieferver‘crége berechtigt hatte.

(1) Kein Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund gem. § 314 BGB

Die von der Betroffenen bis zuletzt vorgetragene Rechtfertigung ihres Verhaltens durch die ange-
spannte Situation wahrend der Energiekrise (vgl. zuletzt Schreiben vom 15.01.2025 S. 3), die sie
in ihren Kiindigungsschreiben als ,fortlaufenden Entwicklungen auf den Rohstoffmérkten” beti-
telte, sowie die ,Kiindigung der Bilanzkreisvertrdge durch den Netzbetreiber® (vgl. dazu bereits Rn
6) stellen keine wichtigen Griinde i.S.v. § 314 Abs. 1 S 1 BGB dar, die zur Kiindigung ohne Ein-
haltung einer Kiindigungsfrist berechtigt hatten. Denn hierbei handelt es sich jeweils nicht um
Griinde, die die Haushaltskunden zu vertreten hatten, sondern solche, die in der Risikosphére der

Betroffenen zu verorten sind. Grundsétzlich gilt:
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LDas Recht zur aullerordentlichen Kiindigung stellt ein vertragsimmanentes Mittel zur Auf-
16sung der Vertragsbeziehung dar, das sich im Allgemeinen nur auf Griinde stiitzen kann,
die im Risikobereich des Kindigungsgegners liegen (vgl. BGHZ 208, 357 Rn. 40 = NJW
2016, 2652; BGH NJW 1991, 1828 (1829); 1996, 714; NJW-RR 2023, 965 Rn. 11)* (vgl.
Lorenz in: Hau/Poseck, BeckOK, 73. Ed., § 314 Rn. 7).

,Das Kiindigungsrecht ist idR ausgeschlossen, wenn die Vertragsstérung in den Risikobe-
reich des Kiindigenden fallt’, (vgl. Lorenz in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, 73. Ed. § 314
Rn. 15).

Diese Rechtsauffassung vertritt auch das OLG Dusseldorf im Beschluss vom 27.11.2024:

Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem kiindigenden Teil unter Berlicksichtigung aller
Umsténde des Einzelfalls und unter Abwéagung der beiderseitigen Interessen die Fortset-
zung des Vertragsverhdéltnisses bis zur vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf der
Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Dies ist im Allgemeinen nur dann anzuneh-
men, wenn die Griinde, auf die die Kiindigung gesttitzt wird, im Risikobereich des Kiindi-
gungsgegners liegen. Wird der Kiindigungsgrund hingegen aus Vorgéngen hergeleitet, die
dem Einfluss des Kiindigungsgegners entzogen sind und aus der eigenen Interessen-
sphére des Kiindigenden herriihren, rechtfertigt dies nur in Ausnahmeféllen die fristlose
Kiindigung. Die Abgrenzung der Risikobereiche ergibt sich dabei aus dem Vertrag, dem
Vertragszweck und den anzuwendenden gesetzlichen Bestimmungen® (vgl. OLG Dussel-
dorfa.a.0. S. 50 f.).

Die Entscheidung, in welchem Fall ein wichtiger Kiindigungsgrund i.S.d. § 314 BGB vorliegt, ist
unter Berilicksichtigung der gesamten Umsténde des Einzelfalls und unter besonderer Beachtung
der vertraglich vereinbarten Risikospharen zu beurteilen. Das Risiko steigender Beschaffungs-

preise liegt vorliegend bei der Betroffenen.

In diesem Zusammenhang weist das OLG Dusseldorf im Beschluss vom 27.11.2025 auf folgen-

des hin:

sDie erheblichen Preissteigerungen bzw. -schwankungen auf den Beschaffungsmérkten
ftr Gas stellen keinen solchen Grund dar, da das Beschaffungsrisiko auch in einem sol-
chen Fall unter Beriicksichtiqung der konkreten Ausgestaltung der Vertragsverhéltnisse
die Beschwerdefiihrerin trégt. Das dispositive Recht geht grundsétzlich von einer binden-
den Preisvereinbarung der Parfeien aus. Der Verkdufer trégt dabei das Risiko einer aus-
kémmlichen Kalkulation und auch das Risiko, dass sich die verwendete Berechnungs-
grundlage als unzutreffend erweist (st. Rspr., zum Gasliefervertrag etwa BGH, Urt. v.
23.01.2013 - VIl ZR 80/12, NJW 2013, 991 Rn. 43 m.w.N.). Diese gesetzliche Wertung
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wird durch die konkrete Ausgésta/tung der Gasliefervertrdge mit den Haushaltskunden be- |
starkt. In den AGB der Beschwerdefiihrerin finden sich eindeutige Vorgaben zum Umgang
mit dem Risiko einer Beschaffungspreiserhdhung: Nach § 7 ist das Risiko einer Anderung
der Beschaffungskosten im Falle einer eingeschrénkten Preisgarantie vollumfénglich der
Beschwerdefiihrerin zugewiesen, weil das Recht zur Preisanpassung bei einer Anderung
der Beschaffungskosten — anders als bei Anderung anderer, gesondert aufgefiihrte Kosten

— ausgeschlossen ist “(a.a.0. S. 51).

128 Fur diese Sichtweise spricht dartiber hinaus auch die von der Betroffenen ausgesprochene, ein-
geschrankte Preisgarantie. So fihrt auch das OLG Dusseldorf in seinem Beschluss vom
27.11.2027 aus:

,Das Risiko von Marktpreissteigerungen verschiebt sich allerdings deutlich zulasten des
Vefsorgers, wenn dieser — wie die Beschwerdefihrerin im Streitfall im ersten Bezugsjahr
— ausdrticklich eine Garantie auf den Festpreis verspricht (Dietzel, IR 2022, 306, 309), da
unter einer Garantie ganz allgemein das Versprechen des Schuldners zu verstehen ist, fiir
einen bestimmten Erfolg oder fir sonstige Umstdnde unabhéngig von einem Verschulden
einstehen zu wollen (Stéber in: BeckOGK, Stand 01.10.2024, § 442 BGB Rn. 55 m.w.N.).“
(vgl. OLG Dusseldoif a.a.0. S. 53).

129 Die Betroffene kann sich daher nicht auf den Vortrag berufen, der Kunde misse sich wegen § 4
Abs. 2 der AGB, der den Beschaffungspreis als Grundlage der Preiskalkulation ausweise, auf den
Wegfall der Geschéaftsgrundlage einlassen, wenn sich der Marktpreis dndere. Denn dies stiinde -
insoweit in ausdriicklichem Widerspruch zu ihrer ausgesprochenen Garantie der § 7 i.V.m. § 6
Abs. 5 u. 6 der AGB. Vielmehr spricht die ausdriickliche Einschrankung der Preisgarantie fir be-
stimmte Falle der Preissteigerungen dafir, dass sich die Betroffene im Ubrigen an die Garantie

gebunden fihlen wollte. So wurde gem. § 7 der AGB formuliert:
,§ 7 Preisgarantien

L~Soweit mit dem Kunden eine ,eingeschrdnkte Preisgarantie” vereinbart ist, findet § 6 Ab-
sdize 1 bis 5 wéhrend der Laufzeit dieser Preisgarantie in Bezug auf die Kalkulationsbe-
standteile des § 4 Absatz lit. 2 a) bis c¢) keine Anwendung; mégliche Preisénderungen in
Bezug auf die Kalkulationsbestandteile nach § 4 Absatz 2 Iit. d) bis g) sowie nach § 6

Absétze 5 und 6 sind hiervon jedoch ausgenommen.”
.8 6 Preisénderungen

(5) Soweit kiinftig neue Steuern, Abgaben oder sonstige staatlich veranlasste, die Beschaf-
fung, Erzeugung, Netznutzung (Ubertragung und Verteilung) oder den Verbrauch von Gas
betreffende Belastungen oder Entlastungen wirksam werden, gelten die vorstehenden Ab-

sdtze 1 bis 4 entsprechend.
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(6) Anderungen der Umsatzsteuer gemél3 Umsatzsteuergesetz werden abweichend von
den Absétzen 1 bis 5 zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Anderung ohne Ankiindi-

gung und ohne aullerordentliche Kiindigungsmdglichkeit an den Kunden weitergegeben. ”

Die Preisgarantie dient dem Kunden ersichtlich als Versprechen dafir, dass die Betroffene im
Rahmen ihres Geschaftsmodells — auerhalb der aufgelisteten Ausnahmen — so kalkuliert, dass
sie auch nicht vorhersehbare Preisspitzen im Rahmen der zw6If monatigen Vertragslaufzeit ab-
decken kann und die Belieferung in jedem Fall zuverlassig erfolgt. Der Kunde erkauft sich mit der
eingeschrankten Preisgarantie folglich die Freiheit, sich erst zum Ende der Laufzeit wieder mit
den aktuellen und fur ihn erst dann wieder relevant werdenden Marktpreisen befassen zu mussen.
Insoweit muss der Kunde bei Vertragsschluss fiir sich die Frage beantworten, ob er den Energie-
lieferanten wechseln méchte, da der von der Betroffenen im Anschluss an die Mindestvertrags-
laufzeit angebotene Preis hdher als bei der Konkurrenz ist, oder, ob ein Wechsel aufgrund von
angebotenen Preisgarantien fir Neukunden bei anderen Anbietern es rechtfertigt, einen héheren
Preis bei der Konkurrenz zu zahlen und das Angebot eines giinstigeren Preises der Betroffenen,
ohne Preisgarantie, auszuschlagen. Fur die Betroffene war bei Veriragsschluss mithin erkennbar,
dass sie aus Kundensicht das alleinige Risiko fr alle, nicht nur gewdhnliche Preisschwankungen
tragen sollte. Die Unterscheidung zwischen ,gewéhnlichen® und ,,aul'sergew(jhnlichen“ Preis-
schwankungen stiinde dabei schon im Widerspruch zu dem Begriff der Garantie, unter dem die
Allgemeinheit das Versprechen versteht, das Risiko flir den Erfolgseintritt unabhangig von einem

eigenen Verschulden umfassend tGibernehmen zu wollen.

Auch greift der Einwand der Betroffenen nicht, lediglich 40% ihrer Kunden hétten tats. eine ver-
traglich zugesicherte Preisgarantie gehabt. Denn wie zuvor und im Folgenden aufgezeigt, bestand

fur die Betroffene ggu. keiner der Kundengruppen ein Recht zur Kiindigung.

Die von der Betroffenen vorgetragenen Preissteigerungen an den Beschaffungsmarkten sind da-
her nicht geeignet, die Fortfiihrung des Vertrages fir die Betroffene unzumutbar werden zu lassen.
Ein wichtiger Grund im Sinne von § 314 Abs. 1 S. 1 BGB liegt damit nicht vor.

(2) Keine andere Risikoverteilung durch weitere von der Betroffenen vorgetra-

gene Umstinde des konkreten Einzelfalls

Der Vortrag der Betroffenen im Rahmen des UberprUfungsverfahrens hinsichtlich der Umstande

des konkreten Einzelfalls ist nicht geeignet, eine Risikoverteilung zu ihren Gunsten zu begriinden.

(a) AuBerordentliche Hdohe der Preissteigerungen

Auch die von der Betroffenen vorgetragéne, aulerordentliche Héhe der Preissteigerungen— unter
Berlicksichtigung des zuvor Gesagten — vermag einen wichtigen Kiindigungsgrund im Sinne des

§ 314 BGB nicht zu begriinden. Denn die von der Betroffenen erklérte eingeschrankte Preisga-
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rantie erfolgte freiwillig und damit verschuldensunabhangig. Insgesamt ist der Vortrag der Be-
troffenen nicht dazu geeignet, eine nachtragliche Verschiebung des ausdriicklich Gbernommenen

Risikos zu Lasten der Haushaltskunden herbeizufiihren.

So waren der Betroffenen bei allen Vertragsabschlissen oder -verlangerungen samtliche geopo-
litischen Risikofaktoren im Zusammenhang mit dem im Februar 2022 begonnenen Angriffskriegs
Russlands gegen die Ukraine bereits bekannt. Der Beginn dieser Krise durch die Annexion der
Halbinsel Krim lag im Jahr 2014 und setzte sich bis zum Beginn des Krieges stetig fort, ohne
Aussicht auf eine Befriedung des Konfiikts. Auch die Folgen der Covid-19 Pandemie auf die Preis-
entwicklungen verschiedenster Giter haben sich seit dem Jahr 2020 stetig fortwirkend gezeigt.
Zuletzt spricht fur ein Ablehnen einer nachtraglichen Umverteilung der Risikospharen auch der
Umstand, dass es die Betroffene durch die Festlegung ihrer Beschaffungsstrategie ausschlieB3lich
selbst in der Hand hatte, wie sehr sie von méglichen kurzfristigen Preissteigerungen betroffen sein
wirde. Der Uberwiegende kurzfristige Einkauf von Energie am Termin- oder Spotmarkt barg zu-
sammen mit einer auf zwoIf Monate angelegten Vertragslaufzeit mit eingeschrénkter Preisgarantie
im Umfeld der Méglichkeit stark volatiler Energiepreise ein sehr hohes Risiko. Der Haushaltskunde

hatte dagegen keinerlei Einfluss auf die konkrete Risikozusammensetzung.

(aa) Gesetzgeberische Werthg des liberarbeiteten Energiesicherungsge-

setztes

Diese Sichtweise wird durch die gesetzgeberische Wertung wie sie u.a. in der Einfuhrung von

§ 24 Abs. 1 Energiesicherungsgesetz (EnSiG) Einzug gefunden hat, gestitzt.

Insoweit gesteht der Gesetzgeber dem Energieversorgungsunternehmen unter bestimmten Um-
stinden das Recht einer Preisanpassung ggil. dem Kunden zu. Soweit die Voraussetzungen fir
diese gesetzlichen, speziellen Preisanpassungen nicht vorliegen, kann eine solche Preisanpas-
sung also i.d.R. auch nicht durch Anwendung der allgemeineren Vorschriften wie §§ 313 oder 314
BGB herbeigefiihrt werden. Der Rickgriff auf die allgemeineren Vorschriften wiirde letztlich keinen
Anwendungsbereich fiir die besonderen Hirden der Preisanpassungen bei reduzierten Gasim-

portmengen belassen.
So stellt auch das OLG Dusseldorf im Beschluss vom 27.11.2024 diesbeziglich fest:

,Diese Bewertung der Risikoverteilung steht im Einklang mit der gesetzgeberischen Wer-
tung, die im Regelungsgehailt des mit Wirkung zum 22.05.2022 durch das Gesetz zur An-
derung des Energiesicherungsgesetzes 1975 und anderer energiewirtschaftlicher Vor-
Schriften” vom 20.05.2022 (BGBI. | S. 730) eingefiihrten § 24 Abs. 1 EnSiG zum Ausdruck
kommt. [...]. Der 20. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Diisseldorf nimmt an, dass der
Gesetzgeber hierdurch die Folgen des Preisanstieges im Gas- und infolgedessen auch im

Strommarkt umfassend spezialgesetzlich geregelt hat und der von ihm fiir angemessen
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erachtete Interessenausgleich nicht durch die Anwendung allgemein gehaltener Vorschrif-
ten umgangen werden darf, die Vorschrift also — jedenfalls in ihrem zeitlichen Anwen-
dungsbereich — die Anwendung von § 313 (bzw. § 314) BGB sperrt (OLG Diisseldorf, Urt.
V. 23.03.2023 - 20 U 318/22, EnWZ 2023, 273 Rn. 30, 31; zustimmend Martens in:
BeckOGK, Stand 01.10.2024, § 313 BGB Rn. 260; AG Miinchen, Urt. v. 27.10.2023 - 173
C 13388/23, EnWZ 2023, 476; ablehnend Kalle/Borgards/Schubert, JA 2024, 8, 14 Fn. 69;

Thole/Schlesinger, IR 2023, 180,181).“ (OLG Duisseldorf a.a.0. S. 54).

(b) Vermeidung einer méglichen Insolvenz

Dariiber hinaus Uberzeugt auch der weitere Vortrag der Betroffenen, die Mdéglichkeit der Insolvenz
habe ggf. nicht ganz ausgeschlossen werden kénnen, nicht. Insoweit gilt, dass die Umstande, die
zu einer Insolvenz fUhren kénnen, unabhangig von einem konkreten Nachweis, aus dem sich die
objekti\/e Richtigkeit des Vortrags ergeben wirde, gerade nicht Vertragsbestandteil geworden
sind. Denn bezogen auf diese Umstande war die Preisgarantie gerade nicht beschrankt. Die Be-
schrankung galt nur bezogen auf ,neue Steuern, Abgaben oder sonstige staatlich veranlasste,
[...] Belastungen oder Entlastungen (vgl. §§ 7 und 6 Abs. 5 der AGB der Betroffenen).

Die Betroffene hatte insoweit die Moglichkeit, Vertrage ohne Preisgarantien anzubieten, anstatt
einen (eingeschiénkt) garantierten Preis in die Vertrdge aufzunehmen oder ab deutlicher Erkenn-
barkeit des Anstiegs der Gaspreise und des Mineraldlpreisverfalls in der zweiten Jahreshalfte
2021 keine neuen Kunden mehr aufzunehmen, um entsprechende Riickstellungen zu bilden. In
der schwindenden Rentabilitdt des von der Betroffenen ausgefihrten Geschaftsmodells, bis zu
70% ihrer Energiekdufe kurzfristig zu tatigen und gleichzeitig trotzdem weiterhin Preisgarantien
auszusprechen, um neue Kunden akquirieren zu kénnen, realisiert sich insoweit auch nicht das
Marktrisiko eines volatilen Energiemarktes im Jahr 2021, sondern das von ihr selbst in besonders

hohem Malie eingegangene Risiko ihres spezifischen Geschaftsmodells.
Richtiger Weise stellt das OLG Dusseldorf im Beschluss vom 27.11.2024 daher ebenfalls fest:

,Die Einstellung eines Belriebs zur Vermeidung eines Insolvenzverfahrens stellt ebenfalls
keinen wichtigen Grund dar, der die aul3erordentliche Kindigung eines Dauerschuldver-
héltnisses rechtfertigt, da es sich bei der finanziellen Lage des Lieferanten, der Rentabilitat
und dem Fortbestand seines Unternehmens um Umsténde handelt, die grundsétzlich in
dessen Risikobereich fallen (BGH, Urt. v. 07.10.2004 — | ZR 18/02, NJW 2005, 1360, 1362
f. m.w.N.).Es kommt also nicht darauf an, ob der Vortrag der Beschwerdefihrerin, dass
bei einer vertragsgeméfiien Abwicklung der Liefervertrdge ein Insolvenzrisiko bestanden
habe, hinreichend substantiiert ist. Da ihr nach ihrem eigenen Vorbringen in 60 % der Ver-
tragsverhéltnisse ein vertragliches Preisanpassungsrecht infolge der gestiegenen Be-
schaffungskosten zustand, liegt dies keineswegs allein wegen der Héhe der Steigerung
der Beschaffungskosten auf der Hand.” (vgl. OLG Dusseldorf a.a.0. S. 55).
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{(c) Kiindigung der Bilanzkreisvertrige

141 Auch der Vortrag, die gegeniiber der Betroffenen durch die Marktgebietsverantwortlichen bzw.
Netzbetreiber ausgesprochene Kindigung der Bilanzkreise rechtfertige ihrerseits die fristlose
Kundigung gegeniiber den Haushaltskunden und stelle damit einen wichtigen Grund im Sinne des
§ 314 BGB dar, verfangt nicht. Denn die Betroffene wirkte unstrittig bewusst auf die sofortige Be-
endigung durch ihr eigenes pflichtwidriges Verhalten hin und ging in der unmittelbaren Folge die-
ses Verhaltens selbst von einer fristlosen Kiindigung gemaR § 37 Abs. 4 der Anlage 4 KoV Gas
(BK-Vertrag) aus. Zudem mahnte die Marktgebietsverantwortliche THE die Betroffene am Morgen
des 01.12.2021 noch einmal ausdriicklich ab und forderte sie dazu auf, die von ihren Kunden
entnommene Energie umgehend einzuspeisen (vgl. E-Mail THE vom 17.01.2022 S. 533ff. des
Verwaltungsvorgangs BK7-23-041). Darauf reagierte die Betroffene nicht mehr. Die Betroffene
hat die fristlosen Kundigungen durch ihr vertragswidriges Verhalten bewusst selbst herbeigefihrt,
weil sie sicher wusste, dass ihr geplanter Versto3 gegen ihre Vertragspflichten des BK Verirags
s0 gravierend sein wUrde, dass er die fristlose Kiindigung des BK Vertrags rechtfertigt. Damit greift
der allgemeine Rechtsgrundsatz, sich nicht auf einen selbst herbeigefiihrten Umstand, der die

Gegenpartei zur fristlosen Kuindigung berechtigt, berufen zu kénnen.

.Kann der Vertragszweck objektiv nicht mehr erreicht werden, muss fir die Parteien die
Moglichkeit zur Vertragsbeendigung bestehen. Dies ist jedoch idR nur dann gerechtfertigt,
wenn die Griinde, die zur Undurchfiihrbarkeit des Vertrages fiihren, im Risikobereich des
Kindigungsgegners liegen und nicht aus Umstédnden herrihren, die dem Einfluss des Kiin-
digungsgegners entzogen sind und aus der eigenen Interessensphéare des Kiindigenden
resultieren (BGH NZM 2024, 278 Rn. 29; BGH, NJW-RR 2011, 916; BGH, NJW 2013,
2021; BGH, NJW 2016, 2652, M(iKoBGB/Gaier, Rn. 17)" (vgl. Lorenz in: Hau/Poseck,
BeckOK BGB, 73. Ed., § 314 Rn. 13).

.Hat der von der Stérung Betroffene die Anderung der Verhéltnisse selbst bewirkt, ist es
ihm regelméfig verwehrt, sich auf die Grundlagenstérung zu berufen. Ansonsten wiirde er
sich selbstwiderspriichlich verhalten.” (vgl. Finkenauerin: MUKo-BGB, 9. Aufl. 2022, § 313
Rn. 75).

142 Diesbeziglich stellt das OLG Diisseldorf fest:

,Die Bundesnetzagentur hat in der Untersagungsverfligung zutreffend darauf abgestellt,
dass die Beschwerdefiihrerin bzw. ihre Schwestergesellschaft unstreitig bewusst auf die
sofortige Beendigung der Bilanzkreisvertrdge hingewirkt haben, indem sie selbst pflicht-
widrig die Einspeisung in die Bilanzkreise nach Ankindigung eingestellt und deshalb die
Voraussetzungen fiir eine fristlose Kiindigung durch den Marktgebietsverantwortlichen
bzw. Netzbetreiber nach dem Bilanzkreisvertrag (§ 37 Abs. 4 der Anlage 4 KoV Gas bzw.
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Ziffer 30.3 lit. a des Bilanzkreisvertrags- Strom) geschaffen haben. Ein eigenes Verschul-
den des Kiindigenden schiiel3t ein Kiindigungsrecht unter Riickgriff auf den Rechtsgedan-
ken des § 323 Abs. 6 BGB jedenfalls dann aus, wenn der Glaubiger wie hier die Unmdg-
lichkeit ganz zu vertreten hat (Gaier in: MiiKoBGB, 9. Aufl. 2022, § 314 Rn. 27; Martens
in: BeckOGK, Stand 01.10.2024, § 314 BGB Rn. 28; jeweils m.w.N.). (vgl. OLG Dusseldorf
a.a.0. S. 55).

Vielmehr foenbart dieses Vorgehen das ausschliefdlich auf die Eigenoptimierung ausgelegte Ver-
standnis der Betroffenen und eine Missachtung der Rechtsordnung in ihrem ganzheitlichen Kon-
zept. Dies rechifertigt die Annahme, dass die Geschéftsleitung auch in Zukunft dhnlich agieren

wird.

Parallel zu den vorgenannten Ausfuhfungen besteht ebenfalls kein auRerordentliches gesetzli-
ches Kundigungsrecht ,aufgrund der vorgetragenen ,,forﬂaufende[n] Entwicklungen auf den Roh-
stoffmérkten” oder der ,Kindigung unseres Bilanzkreisverirags durch den zusténdigen [...] Netz-
bétreiber”. '

(3) Zwischenergebnis: kein Recht zur Kiindigung gem. § 314

Ein Recht zur Kiindigung der Vertrdge bestand fur die Geschéftsleitung der Betroffenen folglich

nicht.

(4) Kein Recht zur Kiindigung aufgrund des Wegfalls der Geschaftsgrundlage
und Unzumutbarkeit der Vertragsanpassung gem. § 313 Abs. 3 S. 2 BGB

Die ,fortlaufenden Entwicklungen auf den Rohstoffmérkten" stellen keinen gesetzlichen Kindi-
gungsgrund dar, der den Wegfall der Geschéaftsgrundlage nach § 313 Abs. 1 BGB erfilllt und damit
zur Klndigung nach § 313 Abs. 3 S. 2 BGB beréchtigen wurde.

(a) Kein Wegfall der Geschaftsgrundlage
Die Betroffene und die Schwesterfirma hatten den Kunden eine Preisgarantie fur die Laufzeit des
Vertrages ausgesprochen. Damit ist der verdnderte Marktpreis bereits kein Teil der Geschafts-

grundlagé.

.Hat eine Partei nach dem Vertragsinhalt bestimmte Risiken tibernommen, kébnnen Vorfélle
innerhalb dieses Risikobereichs der Gegenpartei nicht unter dem Gesichispunkt der Ge-
schéftsgrundlage zugerechnet werden” (s. etwa BGH, NJW 2020, 331 Rn. 37; vgl. Lorenz
in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, 73. Ed., § 313 Rn. 27).

Diese Sichtweise wird auch vom OLG Dusseldorf bestatigt:

LAuch im Anwendungsbereich des § 313 BGB gilt, dass grundsétzlich jede Partei ihre aus
dem Vertrag ersichtlichen Risiken selbst trégt (etwa BGH, Urt. v. 30.04.2009 — | ZR 42/07,
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NJW-RR 2010, 960 m.w.N.). Erst wenn der durch Auslegung bestimmte Risikorahmen des
Vertrags liberschritten ist und eine Vertragsliiicke vorliegt, kommt § 313 BGB zur Anwen-
dung (Martens in: BeckOGK, Stand 01.10.2024, § 313 BGB Rn. 61). Hier entspricht es
aber der vertraglichen Risikoverteilung, der Beschwerdefiihrerin bzw. ihrer Schwesterge-
sellschaft das Risiko einer — auch aullergewdhnlich hohen — Verédnderung der Beschaf-

fungspreise aufzuerlegen.” (vgl. OLG Disseldorf a.a.0. S. 56).

(b) Auch kein Wegfall der Geschiftsgrundlage aufgrund anderer Risikovertei-
lung nach nochmaliger Wertung der von der Betroffenen vorgetragenen Um-

stinde des konkreten Einzelfalls

Der weitere Vortrag der Betroffenen kann, wie bereits die Ausfilhrungen zum Nichtvorliegen eines
wichtigen Grundes im Rahmen i.S.d. § 314 BGB, auch nicht im Rahmen des Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage gem. § 313 BGB Uberzeugen.

(aa) Geopolitische Lage
Der pauschale Vortrag der Betroffenen zur Ukraine Krise, der Covid-19-Pandemie, sowie den
Entscheidungen der Bundesregierung zu einer Mehrwertsteuersenkung, beginnend ab
01.07.2020, oder die Einfihrung des CO, Preises zum 01.01.2021 ist nicht geeignet, die Ge-
schéftsgrundlage nachtréglich entfallen zu lassen. All diese Umstande waren der Betroffenen be-
reits vor dem Zeitpunkt des denkbar am weitesten zurlickliegenden Vertragsschlusses oder Ver-
tragsverldngerung, dem 02.12.2020, bekannt. Denn die Vertrage verldngern sich gemal § 16

Abs. 2 der AGB um maximal zwélf Monate.

Wenn die Betroffene den Angriffskrieg Russlands auf die Ukraine in ihre Argumentation mit ein-
bringt, hat dieser erst deutlich nach Einstellen ihrer gesamten Belieferungstatigkeit gegentber
Haushaltskunden Anfang Dezember 2021, nédmlich am 24.02.2022 begonneh. Soweit daruber
hinaus ,/nflation” und ,Preisverfall des Mineraldls im Verlauf des Jahres 2021 angefiihrt werden,

“ist nicht erkennbar, wie diese zum Wegfall der Geschéaftsgrundiage fir Gasliefervertrage fihren

sollen. So betrug etwa die Inflation des Jahres 2021 im Schnitt 3,1% (vgl. Pressemitteilung Sta-
tistisches Bundesamt vom 19.01.2022) und lag damit nicht deutlich Uber dem erklarten Ziel der
EZB, ,mittelfristig 2%" erreichen zu wollen. Weiter Uberzeugt die Bundesnetzagentur auch der
Vortrag nicht, Gazprom habe es im November 2021 unterlassen, weitere Transportkapazititen
Uber die Ukraine zu nominieren. Auch diesbezlglich ist nicht erkennbar, inwieweit der Gastrans-
port Uber diese Route die Geschaftsgrundlage der von der Betroffenen geschiossenen Gasliefer-
vertrage beeinflussen sollte. Zu einer Gasknappheit, die der Betroffenen die tatséchliche Beschaf-
fung des geschuldeten Vertragsguts unmdéglich gemacht hatte, kam es zu keiner Zeit. Insoweit
fuhrt auch das LG Disseldorf in einem Verfahren, in dem die Betroffene auf wettbewerbliches
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Unterlassen in Anspruch genommen wurde und in dem die Bundesnetzagentur Akteneinsicht be-

antragt hatte, aus:

LLieferschwierigkeiten kdnnten sich flr Energielieferanten, die als Bilanzkreisverantwortli-
che agierten, allenfalls dann ergeben, wenn sie nicht iiber die entsprechenden Vertrédge
verfiigten oder es ihnen auf Grund einer tatséchlichen physischen Knappheit des entspre-
chenden Rohstoffs unmdéglich sei, die erforderlichen Mengen am Gasmarkt zu erwerben.
Solange die entsprechende Ware tatséchliéh in hinreichender Menge beschafft und aus-
geliefert werden kénne, sei der blo3e Verweis auf gestiegene Bezugspreise oder ein vola-
tiles Marktumfeld hingegen nicht geeignet, Lieferschwierigkeiten zu begriinden®, (vgl. LG
Dusseldorf, Urteil vom 13.04.2023, AZ 14c O 16/22, BI. 7).

150 Letzilich beruft sich die Betroffene damit vorliegend ausschlieflich auf den Preisanstieg als sol-
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chen, der den Wegfall der Geschéftsgrundlage begriinden sollte, da sie in ihrer elfjahrigen Téatig-

keit als Gas-Lieferantin nur mit ,normalen” Marktschwankungen habe rechnen miissen.

Diese Argumentation verkennt, dass der Energiemarkt an sich stets volatil war und weiterhin ist.
Im Verlauf des Jahres 2021 war ein deutlicher und kontinuierlicher Preisanstieg fur eine Mega-
wattstunde Gas am Grof3handelsmarkt zu verzeichnen. Infolgedessen stiegen auch die Beschaf-
fungskosten fur Gas. Insbesondere fur Energieversorger, die ihrer Beschaffung keine langfristi-
gen, sondern kurzfristige Beschaffungsstrategien zur Erfillung vertraglicher Lieferverpflichtungen
zugrunde gelegt haben, wirkten sich diese Preissteigerungen an den Grofihandelsmarkten her-
ausfordernd aus. Daraus einen Wegfall der Geschaftsgrundlage begriinden zu wollen, vermag die
Bundesnetzagentur nicht zu Uberzeugen. Die Betroffene hatte, wie der Haushaltskunde, welcher
Vertrage mit Preisgarantie abschlielt, ebenfalls die Mdglichkeit, sich durch langfristige Energie-
beschaffung fur Zeiten absehbarer negativer Preisentwicklung abzusichern. Insoweit gilt bzgl. des
Wegfalls der Geschéaftsgrundiage aufgrund der Preissteigerungen damit nichts Anderes als bzgl.
des Nichtvorliegens eines wichtigen Grundes i.S.v..§ 314 BGB.

LEiner Vertragspartei steht auch bei wesentlichen Anderungen der Verhéltnisse kein Recht

auf Anpassung des Vertrages zu, wenn die Stérung in ihre Risikosphéi(e féllt. Fir eine

Beriicksichtigung von Stoérungen der Geschéftsgrundlage ist grds. insoweit kein Raum, als

es um Erwartungen und Umsténde geht, die nach den vertraglichen Vereinbarungen in

den Risikobereich einer der Parteien fallen sollen [..]“ (vgl. Lorenz in: Hau/Poseck,
© BeckOK BGB, 73. Ed., § 313 Rn. 26).

(bb) Vermeidung einer méglichen Insolvenz

152 Ebenso verhalt es sich bzgl. des Vortrags der Betroffenen tber die Méglichkeit ihrer eigenen In-

solvenz. Ankniipfend an die Ausfihrungen zum Nichtvorliegen eines wichtigen Grundes i.S.v.
§ 314 BGB (vgl. dazu bereits (1) Kein Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund gem. § 314 BGB
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f.) kann auch fir den Wegfall der Geschaftsgrundlage nichts Anderes gelten. Insoweit Ubersieht
der Vortrag der Betroffenen, sie habe sich besonders kundenfreundlich verhalten wollen, um lang-
fristige Verfahren zur Auszahlungen im Rahmen des Insolvenzverfahrens — wie bspw. bei Tel-
dafax — zu vermeiden, dass der Gesetzgeber das Insolvenzrecht in Kenntnis der widerstreitenden .
Interessen von Glaubigern und Schuldner geschaffen hat, um diese in einen abgewogenen Aus-

gleich zu bringen.

~Eine Verschlechterung in den Wirtschaﬁ/ichen Verhéltnissen einer Partei ist allein deren
Angelegenheit und berechtigt sie nicht, deswegen eine (teilweise) Uberwélzung des wirt-
schaftlichen Risikos auf die Gegenpartei zu begehren. Auch in Extremféallen wirtschaftli-
cher Notlage oder Existenzgeféahrdung sollte davon keine Ausnahme gemacht werden.
Denn in aller Regel wird auch der hypothetische Parteiwille bei Abschluss des Vertrags
nicht ergeben, dass die Parteien das Risiko eines Vermégensausfalls des Schuldners auf
den Glaubiger verlagert hétten, das Problem der wirtschaftlichen Notlage ist in aller Regel
ein externes, vertragsfremdes Element” (vgl. Finkenauer in: MUKo-BGB, 9. Aufl. 2022,
§ 313 Rn. 225).

~H6here Kosten flir die Herstellung oder Beschaffung der geschuldeten Leistung fallen
grds. dem Schuldner zur Last, da er das Aufwandsrisiko trégt. In der Vereinbarung eines
Festpreises ist idR die vertragliche Ubernahme des Risikos fiir unvorhersehbare Kosten-
steigerungen zu sehen. Ebenso hat der Schuldner fir eine falsche Kalkulation der Kosten
einzustehen. Eine Vertragsanpassung scheidet daher aus [...]." (vgl. Lorenz in: Hau/Pos-
eck, BeckOK BGB, 73. Ed., § 313 Rn. 44).

Die bestehenden gesetzgeberischen Wertungen kénnen von der Betroffenen nicht eigenmachtig

Ubergangen werden.

(c) Zwischenergebnis kein Wegfall der Geschaftsgrundlage i.S.v. § 313 BGB

Die Geschéaftsleitung hatte die Vertrage daher erst zum Ablauf der Vertragslaufzeit ordentlich kin-
digen dirfen. Insoweit gelten hierzu die bereits zuvor im Rahmen von § 314 BGB gemachten
Ausflihrungen (vgl.(1) Kein Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund gem. § 314 BGB f.).

(d) Dariiber hinaus auch keine Unzumutbarkeit der Vertragsanpassung gem.
§ 313 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 BGB

Die Betroffene konnte dartber hinaus ebenfalls nicht mit dem Vortrag iberzeugen, dass auch bei
einem konkret Gbernommenen Risiko, wie der ausgesprochenen Preisgarantie, eine Einzelfallpri-
fung aus Sachgerechtigkeitserwagungen erfolgen miisse. Eine solche Einzelfallpriifung nimmt die
Betroffene selbst nicht vor. Sie behandelt die verschiedenen Laufzeitvertrdge der Haushaltskun-
den alle gleich, ohne tatséchlich eine umfassende Berlcksichtigung der Umstédnde des Einzelfalls

vorzunehmen. So ldsst sie insbesondere die verschiedenen Restlaufzeiten und den Zeitpunkt des
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Vertragsschlusses, der die Geschéaftsgrundlage maRgeblich bestimmt, auler Acht. Eine Abwa-
gung hétte das von ihr konkret zu tragende Risiko, das sie nicht pauschal zu tragen bereit ist, weil
sie keine Blankolbernahme habe erklaren wollen, in der Einzelfallabwdgung sowohi zu ihren

Gunsten als auch zu ihren Lasten verschieben kénnen.

L,Da die von Rechtsprechung und Literatur aufgestellten Grenzen der schwerwiegenden
Aquivalenzstérung (...) kommt nach entsprechender Abwégung eine Preisanpassiing
nach § 313 Abs. 1 BGB nach Abwégung aller Umstdnde des Einzelfalls auch bei Fest-
preisvereinbarungen und Preisqarantien grundsétzlich in Betracht. Die praktische Umset-
zung einer solchen Preisanpassung im Massenkundengeschéft diirfte allerdings schwierig

werden: Zum einen muss der Versorger im Prinzip gegenliiber jedem einzelnen Kunden

eine Abwéqung vormehmen, was ggf. noch durch eine Clusterung von Kundengruppen

erfolgen kénnte. Inshbesondere aber ermdqlicht § 313 Abs. 1 BGB gerade keine einseitige

Preisanpassung, sondern gewdhrt lediglich einen Anspruch auf Vertragsanpassung: jeder

einzelne Kunde muss der Anpassung zustimmen (vgl. Dietzel, ,Preisanpassung nach §

313 BGB in Energieliefervertragen mit Haushaltskunden bei Festpreisvereinbarung oder
Preisgarantie?” in: IR 2022, 306 [310] Unterstreichung diesseits).

Insoweit geht auch die summarische Prifung der Rechtslage, innerhalb des von der Betroffenen
vorgelegten Kostenbeschlusses des AG Ludwigshafen a.R. (AZ 2a C 76/22) (S. 119ff des Ver-
waltungsvorgangs BK7-23-041), nicht darauf ein, wieso der Betroffenen nicht einmal eine grobe
Clusterung ihrer Vertrage nach den verschiedenen Zeitpunkten der Vertragsabschlisse oder eine
Unterteilung in Vertrdge mit oder ohne festgelegte Laufzeit und/oder Preisgarantie zumutbar ge-

wesen sein soll.

Damit steht der Betroffenen, selbst wenn die Preiserh6hung zum Wegfall der Geschéaftsgrundlage
gefiihrt hatte, nur ein Anspruch auf Vertragsanpassung gem. § 313 Abs. 3 S. 1 BGB und kein
Recht zu einer fristlosen Kiindigung zu. Insoweit missachtet das Vorgehen der Geschéftsleitung

der Betroffenen gleich mehrere Tatbestandsvoraussetzungen fir ihre gewahlte Rechtsfolge.

(5) Zwischenergebnis: kein Kiindigungsrecht nach § 313 Abs. 3 S. 2 BGB
Der Betroffenen stand kein Recht zur Kiindigung aus § 313 Abs. 3 S. 2 BGB zu.

bb)Zwischenergebnis: kein verbraucherfreundliches Verhalten durch Kiindigung ohne

gesetzliches Recht zur Kiindigung

Der Geschaftsleitung der Betroffenen stand kein gesetzliches Recht zur fristiosen Ktndigung der
Haushaltskundenvertrage zu. Sie verstiel3 durch die Kindigungen gegen grundlegende zivilrecht-
liche Vorschriften. Damit verhielt sie sich in besonderer Weise verbraucherunfreundlich, namlich

entgegen den MaRgaben der besonderen Schutzvorschriften der § 41ff EnNWG.

So stellt auch das OLG Disseldorf im Beschluss vom 27.11.2024 fest:
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Wenn der Gesetzgeber dem erhéhten Schutzbediirfnis der Haushaltskunden im Zusam-
menhang mit der Kiindigung des Vertrags durch den Energielieferanten durch besondere
Informationspflichten (ber Kiindigungsmodalitédten und Formvorgaben Rechnung trégt, so
erstreckt sich dieses Schutzbedlirfnis naturgemél3 auch auf die Einhaltung der ergénzend
hinzuzuziehenden (Mindest-)Vorgaben des allgemeinen Zivilrechts. Nicht nur die Verlet-
zung solcher Informationspflichten und Formvorgaben lauft dann dem Gebot der verbrau-
cherfreundlichen Versorgung mit Energie zuwider, sondern bereits die rechtswidrige Kiin-
digung an sich.” (vgl OLG Dusseldorf a.a.0. S. 59f.)

cc) Anhaltendes Muster: Hang zur Missachtung rechtlicher Verpflichtungen

In einer Gesamtschau der von der Geschéftsleitung der Betroffenen Giber den Zeitraum der letzten
zwei Jahre gedullerten Rechtsansichten, zeigt sich dartuiber hinaus ebenfalls eine besonders ver-
braucherunfreundliche Einstellung. Insoweit kann der Geschaftsleitung eine —durchaus gefes-
tigte—, Rechtsuntreue, im Hinblick auf die in der Vergangenheit ausgetbte und weiterhin ange-
strebte Lieferantentatigkeit, bescheinigt werden, die § 1 Abs. 1 EnWG entgegen steht. Die grofie
Anzahl an inhaltlich verschieden gelagerten gesetzlichen und vertraglichen PflichtverstéRen zei-
gen insoweit ein deutliches Muster auf. So werden (iberwiegend nur solche Rechtspflichten und
Rechtsfolgen anerkannt, aus denen die Geschaftsleitung einen finanziellen Vorteil fur die Be-
troffene ziehen kann. Einzuhaltende Pflichten, aus denen die Betroffene finanzielle Nachteile oder
einen erhéhten Arbeitsaufwand beflrchtet, werden dagegen negiert. Die VerstéRe sind dabei so
breit gestreut und wiederholen sich teils auch zwei Jahre nach Hinweis von Verfehlungen durch
die Bundesnetzagentur, bzw. werden auch nach gerichtlicher Bestétigung der Rechtsansicht der
Bundesnetzagentur weiterhin nicht als bestehende Pflicht anerkannt, dass diese derzeit ein Re-
gel- und kein Ausnahmeverhalten der Geschaftsleitung darstellen. Hierzu sogleich unter (1) ff.

Grundsétzlich gilt daher

~Eine Vielzahl kleinerer Versté3e rechtfertigt die Annahme der Unzuverlassigkeit jedoch
dann, wenn daraus ein Hang zur MiBachtung der Berufspflichten erkennbar ist.” (vgl.
Marcks in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, Werkstand: 93. EL Marz 2024, § 35 Ge-
wUVwV Rn. 3.1.1.)

,Grundséatzlich miissen ,sonstige” Verstélle gegen die Rechisordnung von erheblichem
Gewicht sein, um eine Gewerbeuntersagung zu rechtfertigen, wobei auch eine Vielzahl
kleinerer Rechtsverletzungen die Annahme der Unzuverlassigkeit tragen kann, wenn [...]
ihm die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften gleichgtiltig ist (vgl. VG Augsburg BeckRS
2012, 58561) oder in der Haufung eine erhebliche Ordnungsstorung liegt.” (vgl. Briihning
in: Pielow, BeckOK GewO, 64. Ed., § 35 Rn. 23h).

160 Dabei gilt hier im Besonderen:
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LZwar kann die punktuelle Missachtung zivilrechtlicher Pflichten grundsétzlich kein Grund
fur eine Gewerbeuntersagung sein, da § 35 nicht einzelne Glédubiger, sondern die Allge-
meinheit schiitzt; anderes gilt jedoch, falls mit einer Vielzahl von geschédigten Glaubigem
bzw. Kunden zu rechnen ist, die als Teil der Allgemeinheit iSd § 35 Abs. 1 anzusehen ist
(VGH Miinchen BeckRS' 2014, 53252 mwN).“ (val. Briihning in: Pielow, BeckOK GewO,
58. Ed., § 35 Rn. 23h).

Die von der Bundesnetzagentur berlicksichtigten Pflichtverstélie der Geschaftsleitung stehen da-

bei auch in unmittelbaren Zusammenhang mit der Austibung ihrer Téatigkeit.

(1) Falsche Rechtsfolge fiir Wegfall der Geschiftsgrundlage gewdahlt

Die Betroffene hat zwar Tatsachen, die aus Sicht der Geschéftsleitung zu einem Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage fuhren w'drdén, fur den Bereich des normierten Tatbestandes des § 313 BGB
angenommen, dabei jedoch die falsche Rechtsfolge fir sich reklamiert. Entgegen der Annahme
der Betroffenen sieht § 313 Abs. 1 BGB als Rechtsfolge keine Kiindigung, sondern vielmehr eine
Vertragsanpassung vor. Diese negierte die Betroffene jedoch pauschal als unzumutbar und um-
ging damit bewusst das durch den Gesetzgeber zum Schutz des Vertragspartners normierte Kor-
rektiv zur eigenen Gewinnmaximierung bzw. Verlustminimierung im Sinne der vorgetragenen Ver-
meidung der angeblichen Méglichkeit einer Insolvenz. Die flr dieses Vorgehen vertretene Rechts-
ansicht, ihr sei eine Vertragsanpassung aufgrund ,der vertraglichen Fristen” zur Anpassung nicht
mdglich oder aufgrund von bestehenden Preisgarantien verwehrt gewesen (vgl. Stellungnahme
im hiesigen Uberprifungsverfahren vom 30.08.2024 S. 17 sowie vom 04.11.2024 S. 3 mit vollum-
fanglicher Verweisung auf die Schriftsdtze des Beschwerdeverfahrens, dort bspw. Beschwer-
debegrindung vom 04.12.2023 S. 19), fuhrt ihr Vorgehen ad absurdum. Denn die gleichen Um-
stdnde, die zunachst seitens der Betroffenen zu ihrem Vorteil fir den vermeintlichen Tatbestand
des Wegfalls der Geschéftsgrundlage verwendet werden, und die sie nach dem Gesetz in der
Rechtsfolge dann zu einer individuellen (fir sie ggf. lastigen oder finanziell nachteiligen) Ver-
tragsanpassung verpflichten, lasst sie nicht mehr gegen sich gelten. Nach dem Wegfall der Ge-

schaftsgrundlage, gelten die ,vertraglichen Fristen“ oder die Preisgarantien gerade nicht mehr.

Denn bei Unterstellung des Vorliegens der tatbestandlichen Voraussetzungen fir einen Wegfall
der Geschaftsgrundlage, gelten die vertraglichen Regelegungen nicht mehr und aufgrund dessen
als Rechtsfolge, die Verpflichtung zur Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 1 S. 1 HS.2 BGB. In-
soweit hatte es der Betroffenen oblegen, sich zunachst um eine individuelle Vertragsanpassung
zu bemilhen und keine fristlosen, riickwirkenden Kiindigungen auszusprechen. Denn der Betroffe-
nen steht zunéchst nicht mehr als ein (einklagbarer) schuldrechtlicher Anspruch auf Zustimmung
zu einer Vertragsanpassung zu (vgl. dazu bereits (d) Dartiber hinaus auch keine Unzumutbarkeit
der Vertragsanpassung gem. § 313 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 BGB). Die Geschiftsleitung vermengte da-
bei Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgenkombinationen der §§ 314 und 313 BGB, um
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damit die sofortige Entledigung samtlicher Kunden zu begriinden und den Nachweis des Vorlie-

gens weiterer Tatbestandsvoraussetzungen - hier der Unzumutbarkeit - zu umgehen.

Die Betroffene hatte daher in einer Gesamtschau auch nach ihrem eigenen Sach- und Rechtsvor-
trag schon erkennbar kein Recht auf eine fristlose Vertragskindigung, da sie die Unzumutbarkeit
der Preisanpassung nach § 313 Abs. 3 S. 1 BGB mit Umstanden begriindet, die schon durch den
Wegfall der Geschaftsgrundlage, auf die sie sich gem. § 313 Abs. 1 S. 1 BGB beruft, denklogisch
nicht mehr vorliegen konnten. Von dieser Ansicht weicht sie bis heute nicht ab (vgl. zuletzt Schrei-
ben vom 15.01.2025 S. 7, in dem sie weiterhin von einem ,angeblichem Versto3 gegen das Zivil-

recht” spricht).

(2) Riickwirkende Anwendung von Zivilrecht und Berufen auf faktische Unmog-

lichkeit

Auch die ruckwirkende Anwendung von grundlegenden zivilrechtlichen Gestaltungsrechtenzeigt,

dass der Geschaftsleitung

die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften gleichgiiltig ist (vgl. Briihning in: Pielow,
BeckOK GewO, 64. Ed., § 35 Rn. 23h).

Hierin liegt ein Hinweis auf die fehlende Rechtstreue der Geschéftsleitung. Wahrend dem Markt-
gebietsverantwortlichen das Ende der Energieeinspeisungen zumindest noch wenige Stunden
vorher angekiindigt wurde, gingen Kunden der Betroffenen und der Schwesterfirma die Erklarun-
gen planvoll rickwirkend, teils mit neun Tagen Verzug zu. Die Betroffene und die Schwesterfirma
hatten bereits seit dem 01. bzw. dem 21.12.2021 keine Energie mehr an ihre Kunden geliefert. Im
Kundigungsschreiben wird sodann aber ausdricklich auf das zuriickliegende Vertragsende bei

Liefereinstellung Bezug genommen. Dabei gilt:

,Von dem Kiindigungsrecht wird durch einseitige empfangsbediirftige Willenserklarung
(§ 130) Gebrauch gemacht. Die Kiindigung ist von der einen Vertragspartei gegeniiber der
anderen zu erklédren.” (vgl. Gaier in: MUKo-BGB, 9. Aufl. 2022, § 314 Rn. 41).

LEine fristlose Kindigung kann nicht riickwirkend fur den Zeitpunkt ausgesprochen wer-
den, zu dem der Kiindigungsgrund eingetreten oder der Kiindigungsentschluss gefasst
worden ist.” (vgl. Henssler in: MUKo-BGB, 9. Aufl. 2022, § 626 Rn. 80).

Die Geschéftsleitung musste sich daher dariiber im Klaren gewesen sein, dass ihre Erklarungen
zum Zeitpunkt der Liefereinstellungen den Haushaltskunden noch gar nicht zugegangen sein
konnten, weil sie diese zu diesem Zeitpunkt noch nicht versendet hatte. Sie beendete die Vertrage
zum 02.12.2b21 bzw. 21.12.2021 nicht nur ohne Kundigungsgrund (vgl. dazu.bereits vorab), son-
dern auch ohne die nétige Kindigungserklarung. Selbst nach der als richtig unterstellten Rechts-
auffassung der Betroffenen, lieferte sie fir die Zeit bis zum Zugang der Kiindigung via E-Mail ohne
Rechtsgrund keine Energie an ihre rund -Iaushaltskunden. Hierin manifestiert sich ein
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weiteres Mal die fehlende Rechtstreue der Geschéftsleitung. Denn auch in diesem Handeln be-
starkt sie den Verdacht, dass sie sich auch zukUnftig nicht an die Grundsatze der zivilrechtlichen
Vertragsgestaltung, welche sich die Gesellschaft fiir ein gedeihliches Zusammenleben auferlegt

hat, zu halten vermag, soweit diese zu ihren Lasten gehen.
Diese Rechtsansicht bestétigt auch das OLG Disseldorf, wenn es ausdriicklich anmerkt:

Sim Zusammenhang mit den Kiindigungserkldrungen aus Dezember 2021 stellt es einen
weiteren Versto3 gegen zivilrechtliche Vorschriften dar, dass die

Beschwerdefiihrerin bzw. ihre Schwestergesellschaft die Energieliefervertrége mit ihren
Kunden jeweils nicht nur grundlos, sondern auch riickwirkend auf8erordentlich gekiindigt
haben.” (vgl. OLG Disseldorf a.a.0. S. 56).

Der Verdacht der fehienden Rechtstreue 18sst sich auch nicht durch den Vortrag der Geschafts-
leitung im Rahmen des Beschwerdeverfahrens entkraften, sie habe den Kunden nicht gekiindigt,
da ihr eine Belieferung wegen faktischer Unmdglichkeit bereits nicht mehr méglich gewesen sei
(vgl. Beschwerdebegriindung vom 04.12.2023 S. 68 ff.).

Vielmehr verstarkt es noch den zuvor erworbenen Eindruck der Bundesnetzagentur, die Ge-

schéftsleitung lasse nur solche Pflichten und Normen gegen sich gelten, die fir sie vorteilhaft sind.
Denn insoweit sieht die Geschéftsleitung die von ihr mit den Worten

»Kiindigung des Gasliefervertrages und Einstellung der Gaslieferung (Vertragskonto
XXXXXX)" (Hervorhebung diesseits)

Uiberschriebenen Schreiben als reine Information an die Kunden an, ohne rechtliche Wirkung.
Aufgrund der Kiindigung des Bilanzkreisvertrages BK-Vertrages sei ihr eine Fortbelieferung der
Kunden bereits gem. § 275 BGB faktisch unmdéglich geworden, weshalb es keiner Kundigung

gegeniiber den Endkunden bedurft habe.

~Soweit die vertraglichen Pflichten der Beschwerdefiihrerin aber bereits kraft Gesetzes mit
Ablauf des 2. Dezembers 2021 erloschen waren, kann der riickwirkenden Nennung dieses
Beendigungsdatums im Kiindigungsschreiben keine besondere Vorwerfbarkeit mehr zu-
kommen. Zur Vermeidung von Wiederholungen verweisen wir diesbeziiglich auf unsere
Ausfihrungen auf Seite 68 bis 70 der Beschwerdebegriindung.” (vgl. Replik der Betroffe-
nen vom 26.04.2024 S. 19f.)

Mit einer verbraucherfreundlichen und sicheren Energieversorgung, sind diese Rechtsansichten
der Geschaftsleitung nicht vereinbar, da sie auf ein planvolles Vorgehen und eine absichtliche
Verbrauchertduschung schlieRen lassen. Aus Sicht eines durchschnittlichen Empfangerhorizonts
durfte ein mit ,Kiindigung des Gaslieferungsverirags® Uberschriebenes Schreiben sowie die fol-

gende Aussage:
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SWir kiindigen hiermit den zwischen uns bestehenden Gasliefervertrag mit Ablauf des
02.12.2021." (vgl. die Kindigungsschreiben der Betroffenen S. 587 ff. des Verwaltungs-
vorgangs BK-23-041)

durchweg als Willenserklarung der Geschaftsleitung zur Kiindigung des Gasliefervertrages ver-
standen werden. Der fur den Haushaltskunden erkennbar informatorische Teil war daher allein

die Information Uber die zeitgleich erfolgte Einstellung der Energiebelieferung.

(3) Keine Anerkennung von Schadensersatzpflicht

Auch im Raum stehende Schadensersatzanspriiche werden vor der Verjdhrung als freiwillige
Kompensationsiahlungen ohne Anerkennung einer Rechtspflicht bezeichnet. Im Schreiben der
Betroffenen vom 15.01.2025 wird von der Geschéftsleitung sodann erstmalig ausdriicklich auf die
allgemeinen Verjahrungsregelungen des BGB Bezug genommen (vgl. S. 7 des Schreibens vom
15.01.2025), an denen sich auch mégliche Auflagen der Bundesnetzagentur in Bezug auf das
Handeln der Geschéftsleitung zu orientieren hatten. Schliellich dienten diese Vorschriften ,der
Sicherheit des Verkehrs und dem Rechtsfrieden® (vgl. S. 7 des Schreibens vom 15.01.2025). So-
weit die Bundesnetzagentur an die Geschéftsleitung die Frage herangetragen hat, wie mit Scha-
densersatzanspriichen der Kunden nach Eintritt der Verjahrungsfrist umzugehen gedacht wird,
bekennt sich die Geschéftsleitung nicht ausdriicklich zu einer Fortfiihrung der Entschadigung auf
Kulanzbasis. Die Formulierung ,behalten wir uns vor, diese Anfragen weiterhin zu priifen und ggf.
auch hier auf Kulanzbasis zu entschadigen* enthalt gleich zwei sprachliche Relativierungen bzgl.
einer Verbindlichkeit (vgl. Schreiben vom 04.11.2024 S. 5).

Spatestens mit Kenntnisnahme der Ausflihrungen des OLG Dilsseldorf vom 27.11.2024, hatte die
Betroffene auch vor dem Ablauf der Verjahrung noch einmal die Méglichkeit gehabt, ihre Rechts-
ansichten im Wege einer verbraucherfreundlichen Auslibung ihrer Tatigkeit zu Uberprifen. Auch
diese Gelegenheit lie die Geschéftsleitung verstreichen indem sie Schadensersatzanspriiche
weiterhin 'nur auf Kulanzbasis entschadigt und sich dieses Vorgehen fir die Zeit nach der Verjah-
rung lediglich vorbehalt (vgl. S. 5 des Schreibens vom 04.11.2024). In diesem rechtlich zulassigen
Verhalten, verjahrte Schadensersatzanspriiche ggf. nicht mehr zu tberpriifen, liegt da-mit zumin-
dest kein Umstand der zu einer Rehabilitation des vergangenen Fehlverhaltens, der rechtswidri-

gen Aberkennung der Schadensersatzanspriche, fihren wiirde, vor.

(4) Kontinuierlicher VerstoR gegen handelsrechtliche Berichts- und Offenle-
gungspflichten

Ebenso verhalt es sich mit dem fortwahrenden Berufen der Geschéftsleitung auf einen Ausnah-

metatbestand von der gem. § 325 HGB geltenden Veréffentlichungspflicht gem. §§ 264 Abs. 3,

264b HGB. Soweit fUr die Betroffene dann aber die tatbestandliche Voraussetzung i.S.e. tatsach-
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lichen Offenlegung eines gemeinsamen Konzernabschlusses vorliegen muss hélt sie diese Vo-
raussetzung allerdings selbst nicht ein. Vielmehr sieht die Geschaftsleitung der Betroffenen die
Verantwortung hierfur bei anderen (in Personenidentitat geflihrten) Unternehmen, beispielsweise
der rechtzeitigen Erstellung von Abschliissen der Muttergesellschaft, auf welche die Betroffene
(in Personenidentitat) keinen Einfluss habe. (vgl. Schriftsatz vom 15.01.2025 S. 13).

Dass es der Betroffenen freisteht bei verspateter Anfertigung der Abschlisse (von in Perso-
nenidentitat geflhrten) anderen Unternehmen des Konzernverbundes, einen eigenen Verstol} ge-
gen die Offenlegungspflicht durch die rechtzeitige eigene Veréffentlichung gem. § 325 HGB zu

vermeiden, wird nicht anerkannt.

Auch diesbeziiglich hat es die Geschaftsleitung der Betroffenen bisher nicht geschafft, die bereits
im Jahr 2023 durch die Bundésnetzagentur aufgezeigten, und durch das OLG Dusseldorf mit Be-
schluss vom 27.11.2024 bestatigten VerstoRe (vgl. dort S. 58) zu beheben. Das Bundesamt fiir
Justiz bestatigte mit Schreiben vom 14.03.2025 ebenfalls, dass eine Befreiung nicht in Anspruch
genommen werden kénne, wenn die dafir zu erfullenden Voraussetzungen, die Offenlegung des
Abschlusses des Mutterunternehmens, bzw. der Mutter des Mutterunternehmens bei mehrstufi-
gen Konzernen, gem. § 264 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 lit. ¢) HGB nicht erfiillt sind.

(5) VerstoB gegen die Pflichten aus den Bilanzkreisvertrigen

Far die fehlende Rechtstreue der Geschéftsleitung spricht dariiber hinaus auch der Umstand,
dass diese mehrfach bewusst gegen ihre vertraglichen Pflichten aus den Bilanzkreis-Vertragen
(im Weiteren BK-Vertrage) verstiel und nach ausgesprochenen Abmahnungen keine Verhaltens-
anderung an den Tag legte. Der Geschéftsleitung der Betroffenen oblag gemaf § 5 der Anlage 4
KoV Gas (BK-Vertrag) Folgendes:

,§ & Ausgeglichenheit des Bilanzkreises

Der Bilanzkreisverantwortliche ist verpflichtet sicherzustellen, dass innerhalb seines Bi-
lanzkreises die gesamte Gasmenge in kWh, die im Bilanzkreis (iberfragen wird, méglichst -
der gesamten Gasmenge in kWh entspricht, die dem Bilanzkreis entnommen wird. Der
Bilanzkreisverantwortliche muss alle zumutbaren Anstrengungen unternehmen, um prog-

nostizierbare Abweichungen zu vermeiden.*

Die Betroffene ging in ihrem Kindigungsschreiben bereits selbst davon aus, dass ihr Verhalten
einen so schwerwiegenden VerstoR gegen ihre Vertragspflichten darstellt, dass der Marktgebiets-
verantwortliche Trading Hub Europe (THE) ihr ohne Abmahnung und ohne Einhaltung einer Kin-
digungsfrist gem. § 37 Abs. 4 der Anlage 4 KoV Gas (BK-Vertrag) kiindigen werde.

,§ 37 Leistungsaussetzung und Kiindigung

[...]
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[Abs. 3] Dieser Vertrag kann schriftlich per Brief, per E-Mail oder per Fax fristlos aus wich-

tigem Grund.gekiindigt werden.

Ein.wichtiger Grund liegt inshesondere vor, wenn
a) gegen wesentliche Bestimmungen dieses Vertrages wiederholt trotz Abmahnung,

schwerwiegend verstoBen wird, [...]

[Abs. 4] Abweichend von Ziffer 3 lit. a) kann der Marktgebietsverantwortliche den Bilanz-
kreisvertrag auch ohne wiederholten Verstof3 gegen die Bestimmungen dieses Vertrages
und ohne Abmahnung kiindigen, wenn besondere Umsténde vorliegen, die dies unter Ab-

wégung der beiderseitigen Interessen rechltfertigen.

Ein solcher Fall liegt dann vor, wenn der Bilanzkreisverantwortliche gegen die Bestimmung
aus § 5 dadurch schwerwiegend verstéfit, dass der Bilanzkreis am Ende des Gastages
erheblich unterspeist ist, obwoh! der Markigebietsverantwortliche im Laufe dieses Gasta-
ges zuvor telefonisch versucht hat, den 24/7 Kontakt des Bilanzkreisverantwortlichen zu
informieren und unverzliglich im Nachgang dazu den Bilanzkreisverantwortlichen per E-
Mail oder per Fax dazu aufgefordert hat, innerhalb des laufenden Gastages Einspeiseno-
minierungen vorzunehmen bzw. die Ausspeisenominierungen durch Renominierung zu re-
duzieren, damit der Bilanzkreis am Ende des Gastages nicht erheblich unterspeist ist. Eine
erhebliche Unterspeisung liegt in der Regel dann vor, wenn auf der Ausspeiseseite im
Bilanzkreis ausschliefllich nominierbare Ausspeisepunkte enthalten sind und die Summe
der Ausspeisemengen aus dem Bilanzkreis am Ende des Gastages die Summe der Ein-
speisemengen um mehr als 10 % Ubersteigt und die Unterspeisung 10.000 MWh (iber-

steigt.
[...]

Der Marktgebietsverantwortliche wird die fristlose Kiindigung gemeinsam mit der Aus-
gleichsaufforderung nach § 158 Abs. 1 BGB aufschiebend bedingt aussprechen. Die zu
diesem Zeitpunkt ausgesprochene Kiindigung wird mit Ablauf des betreffenden Gastages

wirksam, wenn der Bilanzkreis.am Ende des Gastages erheblich unterspeist ist.“

179 Allerdings ist eine Klindigung gem. § 37 Abs. 4 der Anlage 4 KoV Gas (BK-Vertrag) ausgeschlos-
sen, wenn Standardlastprofil-Entnahmestellen im Bilanzkreis vorhanden sind. Die von der Be-
troffenen versorgten Haushaltskunden stellen Standardlastprofil-Entnahmestellen dar, sodass die
Kundigung durch den Marktgebietsverantwortlichen erst nach Abmahnung wegen wiederholten,
schwerwiegenden Verstolles gegen wesentliche Bestimmungen des Vertrags'erfolgte, vgl. § 37
Abs. 3 lit. a) der Anlage 4 KoV Gas (BK-Verirag). Insoweit lag im Bilanzkreis wegen fehlender

Einspeisung der Betroffenen eine ganz erhebliche Unterspeisung vor. Dariiber hinaus erfolgte
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keine Einspeisehominierung mehr fur den Folgetag (vgl. E-Mail THE vom 17.01.2022 S. 533ff.
des Verwaltungsvorgangs BK7-23-041).

Entsprechendes Verhalten der Geschéftsleitung bei der Schwesterfirma veranlasste den Ubertra-
gungsnetzbetreiber Amprion den Bilanzkreisvertrag mit der Betroffenen fristlos gem. Ziffer 20.3

lit. a des BK-Vertrages — Strom zu kiindigen. ;

20.3 Aulerordentliche Kiindigung im schwerwiegenden Fall

Eine auBBerordentliche Kiindigung dieses Vertrages durch den UNB ist auRerdem zuléssig,
wenn ein wichtiger Grund vorliegt, der dem UNB dessen Fortsetzung unzumutbar werden

lasst. Ein solcher Grund liegt inshesondere vor,

a) wenn nach Abschluss des Vertrags erkennbar wird, dass der Anspruch auf die Gegen-
leistung durch mangelnde Leistung des BKV geféhrdet ist und dadurch die Erfiillung der
vertraglichen Verpflichtungen gegeniiber dem UNB geféhrdet ist, sofern die vorrangige

Erhebung einer Sicherheitsleistung nicht méglich oder zumutbar ist.

[.J

Das Verhalten der Geschéftsleitung, welches THE und Amprion jeweils zu einer auRerordentli-
chen, fristiosen Kiindigung der BK-Vertrage veranlasste, fand dabei in einem besonders sensiblen

Bereich der Daseinsvorsorge, der Versorgung der Allgemeinheit mit Energie statt.

182 Hierzu merkt das OLG Dusseldorf im Beschluss vom 27.11.2024 bestatigend an:

,Die Bundesnetzagentur hat in der Untersagungsverfiigung zutreffend darauf abgestellt,
dass die Beschwerdefiihrerin bzw. ihre Schwestergesellschaft unstreitig bewusst auf die
sofortige Beendigung der Bilanzkreisvertrdge hingewirkt haben, indem sie selbst pflicht-
widrig die Einspeisung in die Bilanzkreise nach Ankiindigung eingestellt und deshalb die
Voraussetzungen fiir eine fristlose Kiindigung durch den Markigebietsverantwortlichen
bzw. Netzbetreiber nach dem Bilanzkreisvertrag (§ 37 Abs. 4 der Anlage 4 KoV Gas bzw.
Ziffer 30.3 lit. a des Bilanzkreisvertrags Strom) geschaffen haben. E/'n eigenes Verschul-
den des Kiindigenden schliel3t ein Kﬂndigimgsrecht unter Riickgriff auf den Rechtsgedan-
ken des § 323 Abs. 6 BGB jedenfalls dann aus, wenn der Gldubiger wie hier die Unmdg-
lichkeit ganz zu vertreten hat (Gaier in: MiKoBGB, 9. Aufl. 2022, § 314 Rn. 27; Martens
in: BeckOGK, Stand 01.10.2024, § 314 BGB Rn. 28; jeweils m.w.N.).“ (Vgl. OLG Dussel-,
dorf a.a.0. S. 55)

(6) Fehlende Einsichtsfihigkeit

183 Zuletzt macht sich in den kontinuierlichen Ausfilhrungen der Geschéftsleitung auch eine beson-

dere Uneinsichtigkeit und darin wurzeinde fehlende Akzeptanz der Gesamtzusammenhange der

Rechtsordnung bemerkbar. Die Geschéftsleitung verweigert sich auch bei neu hinzukommender
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Rechtsprechung, bspw. des Beschlusses des OLG Dusseldorf vom-27.11.2024, ihre Rechtsan-
sichten um weitere Argumente zu ergdnzen. Bis heute spricht die Betroffene unter identischem
Vorbringen von ,angeblichen Zivilrechtsverstéen"' im Zusammenhang mit ihnrem Handeln (zuletzt
im Schriftsatz vom 15.01.2025, S. 7). Dies lasst darauf schlieRen, dass sie die Ausfilhrungen des

OLG Dusseldorfs zur kritischen Selbstuberprifung nutzt.

»Die Bundesnetzagentur hat zu Recht eine Vielzahl von Rechtsverstél3en der Geschéfts-

leitung der Beschwerdefiihrerin in der Vergangenheit festgestellt.” a.a.0. s.o.

Vielmehr besteht sie darauf, dass es bisher keine héchstrichterliche Rechtsprechung zu ihrem

Verhalten gebe und dieses somit nicht als verwerflich angesehen werden diirfe.

Nur am Rande sei erwdhnt, dass auch die erneuten Ausfllhrungen der Betroffenen bzgl. ihres
fehlenden finanziellen Nutzens aus der Energiekrise irritieren. So hatten andere Unternehmen
durch Verdrei- oder Vervierfachung der Energiepreise Rekordgewinne gemacht, wahrend sie
selbst keinerlei finanziellen Nutzen aus der Situation gezogen habe. Fur die Betroffene entstehe
der Eindruck auf sie solle eine singulare Verantwortung, stellvertretend fir die Missetaten aller
anderen Anbieter, projiziert werden (vgl. Stellungnahme vom 156.01.2025, S. 3 ff.). Die Geschafts-
leitung sieht sich damit offenbar weiterhin zu Unrecht geahndet. Die Tatsache, dass sie im Jahr
2022 noch einen Jahresgewinn in Héhe von—ausgewiesen hat, ohne dass sie
noch einem einzigen Haushaltskunden Gas verkauft hatte, ist auch dem Umstand geschuldet,
dass sie Schadensersatzanspriiche der Haushaltskunden nicht anerkennt und lediglich -der
Kunden diese bisher gerichtlich oder in einem Schlichtungsverfahren geltend gemacht haben. Die

Aussage, die Betroffene habe nicht von der Energiekrise profitiert, ist daher nicht Giberzeugend
(val. diesbeziiglich auch OLG Dusseldorf a.a.0. S. 75).

Zuletzt kann der Vortrag der Betroffenen, die Bundesnetzagentur wolle sie faktisch zu einer An-
derung ihrer Rechtsansicht zwingen nicht Oberzeugen (vgl. u.a. Replik der Betroffenen vom
26.04.2024.S. 10, 19 u. 38). Die Betroffene kann durch die Bundesnetzagentur nicht darin be-
schrankt werden, jede noch so abwegige Rechtsansicht zu ihrer Verteidigung vorzubringen. Sie
muss jedoch hinnehmen, dass die darin erkennbare Verbraucherfeindlichkeit der Haltung ihrer
Geschéftsfuhrung und die zu Tage tretende Rechtsuntreue von der Bundesnetzagentur im Rah-
men einer Prognoseentscheidung wertend herangezogen wird. Das OLG Disseldorf merkt im

Beschluss vom 27.11.2024 diesbeziglich an:

L,Zudem bietet der Vortrag der Beschwerdefiihrerin sowohl im Verwaltungs- als auch im Be-
schwerdeverfahren, in dem sie das eigene Fehlverhalten und das ihrer Schwestergesellschaft
fiir nach wie vor beréchtigt erachtet, keinen Anlass fiir die Annahme, dass sie sich kiinftig ihrer
Gemeinwohlverantwortung entsprechend verhalten wird. Zwar steht es der Beschwerdefiihre-
rin frei, fiir sie glinstige Rechtsansichten zu vertreten. Gleichwohl kann die eigene Wiirdigung
ihres vergangenen Verhaltens fir die Prognose relevant sein, ob die vom Senat festgestellten
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vergangenen Rechtsverstdf3e auch fiir die Zukunft weitere Rechtsverletzungen befiirchten las-
sen und aus diesem Grund die Zuverldssigkeit der Geschéftsleitung nicht gewéhrleistet ist.”
(vgl. OLG Dusseldorf a.a.0. S. 66 f.)-

Die Betroffene tragt auch nach Kenntnisnahme der Wertungsmdéglichkeit der Bundesnetzagentur,
wie aufgezeigt, weiterhin vor, die Frage eines Fehlverhaltens sei nicht geklart. Es sei lebensnah,
dass ein Energielieferant sich mit einzelnen Kunden auch vor Gericht auseinandersetze und an-
dere Rechtsansichten als die Kunden vertrete (vgl Schreiben vom 04.11.2024 S. 3f.). Dabei ver-
kennt sie, dass die geringé Anzahl an Kundenbeschwerden bei Fortfihrung einer lebensnahen
Auslegung nicht auf dem Umstand beruhen, dass ihre Rechtsansicht richtig ist, sondern dass
aufgrund des erheblichen persénlichen Aufwandes nur ein sehr kleiner Teil, hier unter 1% der
Kunden, sich fur die Geltendmachung ihrer Anspriiche in einem Gerichts- oder Schlichtungsver-
fahren entscheidet. Auch die von der Betroffenen im Beschwerdeverfahren genannte Zahi von
23.000 Kunden, an die sie Schadensersatzanspriiche ausgezahlt habe, entspricht deutlich unter
10% der von ihr belieferten Haushaltskunden (vgl. Schreiben vom 30.08.2024 S. 16). Dieshezlig-
lich méchte die Betroffene nunmehr aber keine lebensnahe Auslegung anwenden. Vielmehr geht
sie entgegen einer lebensnahen Auslegung davon aus, dass die restlichen 90% der Kunden kei-
nen Schaden erlitten hatten. Sie beruft sich darauf, dass zu ihren Gunsten unterstelit werden
misse, dass kein Schaden entstanden sei, wenn dieser nicht geltend gemacht wurde (vgl. Schrei-
ben vom 04.11.2024 S. 4, die im Wesentlichen die Ausfihrungen im Beschwerdeverfahren fort-
fuhrt, dort zuletzt Triplik vom 17. Juni 2024 u.a. S. 2).

dd)Zwischenergebnis: zutage tretende Rechtsfeindlichkeit aus Gesamtheit der Verhal-

tensweisen der Geschéiftsleitdng

Die Bundesnetzagentur kommt daher in einer Gesamtschau zu dem Schluss, dass sich eine ge-
festigte Rechtsuntreue der Geschéftsleitung ab Dezember 2021 bis einschlieRlich zum heutigen
Tage zeigt. Diese Rechtsuntreue steht in weiten Teilen auch in direktem Zusammenhang mit den

energierechtlichen Pflichten der Betroffenen.

Der Gesetzgeber, der die Formulierung des Normenkatalogs stets in einer umfassenden Gesamt-
schau entwirft, ist dabei auf die Beachtung der Rechtsordnung in einem Gesamtzusammenhang
angewiesen. Denn er wagt die widerstreitenden Interessen durchweg gegeneinander ab und ver-
sucht sie in einen méglichst schonenden Ausgleich zu bringen. Das Vorgehen der Geschéftslei-
tung, das auf die eigene finanzielle Optimierung bedacht ist, umgeht damit den fiir die Haushalts-
kunden implementierten Schutz, indem es dem rechtlichen Laien ein rechtmaRiges Vorgehen vor-
spiegelt um den mdéglichen Impuls der Gegenwehr zu untergraben. Nur ein Beispiel hierfur ist die
0.g. Umgehung séamtlicher in den §§ § 41 Abs. 1 S. 2 Nr. 3, 5 und 6 EnWG, sowie des § 41 Abs. 4
S. 2 Nr. 3 bis 6 EnWG enthaltener Schutzzwecke.
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b) Zwischenergebnis: keine verbraucherfreundliche Versorgung

190 Das Verhalten kann daher nicht als Ausiibung einer Tatigkeit subsumiert werden, die verbrau-

191

192

193

cherfreundlich i.S.v. § 1 Abs. 1 EnWG ist.

c) Keine sichere Versorgung mit Energie

Dariber hinaus ist nicht ersichtlich, dass die Geschéftsleitung ihre Tatigkeit im Sinne der gem. § 1
Abs. 1 EnWG zu erzielenden sicheren Versorgung der Allgemeinheit mit leitungsgebundener

Energie austiben wird.

aa) Veranlassung von fristlosen Bilanzkreiskiindigungen

Das Verhalten, welches THE und Amprion zur fristiosen Kiindigung der BK-Vertrage mit der Be-
troffenen und der Schwesterfirma veranlasste, lasst neben der fehlenden Rechtstreue dariiber
hinaus die Annahme zu, dass die Geschaftsfilhrung der Betroffenen auch in Bezug auf die Sicher-
heit der Energieversorgung nicht im Einklang mit dem Zweck des § 1 Abs. 1 Alt. 1 EnWG handelt.
Denn insoweit umfasst der Begriff der sicheren Versorgung auch die Pflichten der Betroffenen,

als Energielieferant ausreichend Energie an Kunden zu liefern.

sEnergiesicherheit wird daher in erster Linie als Energieversorgungssicherheit verstanden:
Energieversorgungssicherheit meint eine sichere leitungsgebundene Versorgung der All-
gemeinheit mit Elektrizitdt, Gas und Wasserstoff [...]. Der Begriff der Versorgung wird in §
3 Nr. 36 EhWGA legaldefiniert als ,die Erzeugung oder Gewinnung von Energie zur Belie-
ferung von Kunden, der Vertrieb von Energie an Kunden und der Betrieb eines Energie-
versorgungsnetzes® und umfasst somit die gesamte Wertschopfungskette der Energiewirt-
schaft. Es handelt sich — wie schon das BVerfG mehrmals betont hat — um eine 6ffentliche
Aufgabe von grof3ter Bedeutung, da die Energieversorgung einen Bereich der Daseinsvor-
sorge darstellt, dessen der Birger ,zur Sicherung einer menschenwirdigen Existenz un-
umgénglich bedarf* (vgl. Winkler in. Assmann/Peiffer, BeckOK EnWG, 13. Ed., § 1 EnWG
Rn. 20).

.Das Kriterium der Sicherheit verlangt als zeitlichen Aspekt zunéchst eine mengenmafig
ausreichende, nachhaltige und zuverldssige Versorgung der Energieabnehmer” (vgl. The-
obald in: Theobald/Kuhling, Energierecht, Werkstand: 126. EL Juli 2024, § 1 Rn. 17).

Durch Einstellen der Belieferung mit Energie ohne vorherige Mitteilung an die Kunden, betroffene
Netzbetreiber und mit der Ersatzversorgung beauftragte Grundversorger wurde entgegen dieses
Zweckes gehandelt, denn die Kunden haben auch nach Einstellung der Belieferung durch die

Betroffene weiterhin Energiemengen benétigt und aus den Netzen entnommen.
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194 Damit umfasst der Begriff der Versorgungssicherheit auch das Gesamtgefiige der von den Markt-
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teiinehmern ineinandergreifenden jeweiligen Verhaltensweisen, die eine hinreichende Systemsta-

bilitat garantieren sollen.

LDer Belang der Sicherheit der Energieversorgung fand sich bereits in der Prdambel des
EnWG von 1935 und bildete dort neben dem Bestreben nach einer mdglichst preisgiinsti-
gen Energieversorgung die Ausformung des Gemeinwohlbelangs. Die Sicherheit der Ener-
gieversorgung ist zunéchst in einem technischen Sinn zu verstehen. Erzeugungs-, Trans-
port- und Verteilungsanlagen miissen den an sie gestellten technischen Sicherheitsanfor-
derungen geniigen, um den Schutz von Mensch dnd Umwelt zu gewéhrleisten. Die Sicher-
heit der Energieversorgung beinhaltet aber auch eine -quantitative nachfragebezogene Di-
mension. Auch zu Spitzenbedarfszeiten muss die Versorgung der_Allgemeinheit mit Elekt-
rizitdt und Gas gewéhrleistet sein. Bei Ausféllen miissen geeignete (redundante) Kompen-
sationsmechanismen installiert sein. Der Teilbelang der Versorgungssicherheit lasst sich
seinerseits in eine kollektive und eine individuelle Komponente aufspalten. Neben der Ver-
sorgung der einzelnen Haushaltskunden mit Energie (ohne dass hierbei der Zweckbestim-
mung ein einklagbarer Anspruch zu entnehmen ist) ist demnach auch kollektiv die Versor-
gungssicherheit der Volkswirtschaft insgesamt erfasst. Dabei bedingen und beeinflussen
sich individuelle und kollektive Versorgungssicherheit gegenseitig” (vgl. Kmenf in: Kment,
Energiewirtschaftsgesetzt, 3. Aufl. 2023, § 1 EnWG Rn. 4).

Ein funktionsfahiges und sicheres Energieversorgungssystem setzt voraus, dass sich die han-
delnden Akteure zu den ihnen obliegenden Handlungspflichten bekennen und diesen verantwor-
tungsvoll und planbar nachkommen. Es ist nicht auszuschlie?en, dass sich die ungeplante, plétz-
liche und vollstandige Aufgabe der Handlungspflichten eines Akteurs innerhalb dieses Systems,
trotz verschiedener Sicherheitsmechanismen, schadigend auf die Gesamtsicherheit der Versor-
gung mit Energie auswirken kann. Insoweit unterstitzen die Pflichten des Bilanzkreisvertrags
auch unmittelbar den gesetzlich normierten Zweck der sicheren Versorgung i. S. v. § 1 EnWG.
Das Verhalten geht auf die Entscheidungen der Geschaftsleitung zurlick und ist im Rahmen der

Uberprifung ihrer Zuverlassigkeit einzubeziehen.

Daran andert auch der Vortrag der Geschéftsleitung nichts, sie habe nach umfassender Abwa-
gung und zum Kundenwohl gehandelt, weshalb eine Unzuverlassigkeit aus ihrem Verhalten ge-
geniiber dem Marktgebietsverantwortlichen nicht hergeleitet werden kénne (vgl. u.a. S. 68 ff. und
82 ff. der Beschwerdebegri]nduhg der Betroffenen vom 04.12.2023). Denn insoweit steht das
Wohl der eigenen Kunden nicht (ber dem der Kunden der dbrigen Marktteilnehmer die durch
dasselbe leitungsgebundene Energienetz versorgt werden. Dies zeigt, dass die Geschéftsleitung
der Tragweite ihres Handelns in Bezug auf die Sicherheit der Energieversorgung gar nicht be-

wusst war und ist. Dabei ist die Allgemeinheit auf die Beachtung der gesetzlichen Pflichten durch
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alle Marktakteure angewiesen, da sich auch das Fehlverhalten von einzelnen Akteuren negativ

auf élle durch dasselbe Leitungsnetz verbundenen Marktteilnehmer auswirken kann.

Die Geschéftsleitung hielt auch diesberinch‘an ihrer Sichtweise fest, dass ihr Handeln nur einen
kieinen Teil der Marktteilnehmer betroffen habe, rechtméfsig'war, und auch tats. zu keiner ernst-
haften Systemgefahrdung gefiihrt haben kénne. Auch bzgl. der Auslibung ihrer Tatigkeit in Bezug
auf die Sicherheit der Energieversorgung zeigt sie sich folglich nicht einsichtsfahig, da sie ver-
kennt, dass ihr Handeln im Gesamtgefiige der Rechte und Pflichten aller Marktteilnehmer zu be-
urteilen ist, und nicht losgelést davon. Wenn man der Betroffenen das Recht auf ein solches Vor-
gehen zugestehen wiirde, misste man es allen anderen Akteuren ebenso zugestehen, was
schlimmstenfalls dazu fuhren wiirde, dass die Systemstabilitat nicht mehr aufrechterhalten wer-

den kann.
So fulhrt auch das OLG Disseldorf in seinem Beschluss vom 27.11.2024 aus:

,Gleichzeitig hat die Geschéftsleitung durch ihr Verhalten im Dezember 2021 auch die Si-
cherheit der Energieversorgung als weitere Zielsetzung des § 1 Abs. 1 EnWG verletzt.
Indem die Geschdftsleitung der Beschwerdefiihrerin THE bzw. Amprion am 30.11. bzw.
21.12.2021 mitgeteilt hat, die Bewirtschaftung der jeweiligen Bilanzkreise unter Verletzung
ihrer vertraglichen Verpflichtungen am Folgetag einzustellen, hat sie entgegen der gesetz-
lichen Zielsetzung der sicheren Energieversorgung i.S.d. § 1 Abs. 1 EnWG, der die Ver-
pflichtung zur ordnungsgemdaf3en Bewirtschaftung von Bilanzkreisen dient, gehandelt. Das
Kriterium der Energiesicherheit umfasst auch die Versorgungssicherheit im Sinne einer
stets ausreichenden und ununterbrochenen Befriedigung der Nachfrage nach Energie (Séa-
cker in: BerlK-EnR, 4. Aufl. 2019, § 1 EnWG Rn. 5 ff; Hellermann/Hermes in: Bour-
Wieg/Hellermann/Hermes, EnWG, 4. Aufl. 2023, § 1 Rn. 33; Theobald in: Theobald/Kiih-
ling, Energierecht, 126. EL07.2024, § 1 EnWG Rn. 17). Durch die kurzfristige Einstellung
der Belieferung einer Vielzahl von Kunden ist dieser Zweck jedenfalls potentiell gefahrdet.
Zwar existieren innerhalb des komplexen Energieversorgungssystems mehrere Siche-
rungsmechanismen, die verhindern sollen, dass sich die Nichterflillung von Handlungs-
pflichten ’durch einzelne Akteure zulasten der Versorgung der Allgemeinheit auswirkt.
Diese haben auch im 12.2021 gegriffen. Wiirden aber alle Energielieferanten, die sich in
einer wirtschaftlich angespannten Situation befinden, in der sie eine Entwicklung hin zu
einer Existenzgefdhrdung nicht ausschliellen kénnen, die Versorgung ihrer Kunden von
einem auf den anderen Tag einstelfen, ist nicht auszuschlieBen, dass es — jedenfalls in
Zeiten stark steigender Energiepreise — zu erheblichen Verwerfungen in diesem komple-
xen Energieversorgungssystem kommt. Zudem ist es nicht die Funktion der Ersatzversor-

gung nach § 38 Abs. 1 EnWG als einem Ubergangsverhéltnis fiir einen vertragslosen Zu-
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stand, Kunden von Energielieferanten, die eine Geschéftsfortfiihrung nicht fiir tunlich hal-
ten, ,aufzufangen” und hierdurch die Energieversorgungssicherheit fiir den individuellen
Kunden aufrechtzuerhalten.” (vgl. OLG Dusseldorf a.a.0. S. 63).

2. Zwischenergebnis: keine Ausiibung der Tatigkeit entsprechend der Ziele einer
verbraucherfreundlichen und sicheren Energieversorgung i.S.v. §1 Abs. 1
EnWG

In einer Gesamtschau liegt damit eine Vielzahl von Verhaltensweisen vor, die mit einer Austibung
der Tatigkeit im Sinne der Ziele des Energiewirtschaftsrechts unvereinbar ist und die sichere An-
nahme einer Unzuverldssigkeit der Geschaftsleitung i.S.v. § 5 Abs. 5§ EnWG begriindet. Anhalts-
punkte, dass die Geschéftsleitung die Gewahr fiir diese Art der leitungsgebundenen Versorgung
mit Energie bietet, also zukiinftig die sichere und verbraucherfreundliche Versorgung der Alige-
meinheit vornimmt, ist durch das im Dezember 2021 an den Tag gelegte Verhalten, nachhaltig
erschuttert. Energielieferanten von Haushaltskunden nehmen als Bindeglied zwischen dem kom-
plexen Energiewirtschaftssystem und den einzelnen auf die Daseinsvorsorge mit Energie ange-
wiesenen Haushaltskunden eine relevante Rolle ein. In Ausiibung dieser Rolle hat sich ihr Han-

deln insoweit ebenfalls an den Zwecken des Gesetzes messen zu lassen.
Zusammenfassend hélt auch das OLG Disseldorf im Beschluss vom 27.11.2024 fest

«[-..] diese Auswirkungen sind erkennbar verbraucherfeindlich. [...] Gleichzeitig hat die Ge-
schéftsleitung durch ihr Verhalten im Dezember 2021 auch die Sicherheit der Energieversorgung
als weitere Zielsetzung des § 1 Abs. 1 EnWG verletzt.“ (vgl. OLG Disseldorf a.a.0. S. 62 f)

lll. Prognoseentscheidung

Die Bundesnetzagentur kommt in Gesamtschau aller Umsténde zu dem Schiuss, dass die Ge-
schéftsleitung der Betroffenen zum Zeitpunkt der Entscheidung die fir die Austibung der Tatigkeit
erforderliche Zuverldssigkeit nicht besitzt. Das Verhalten der Geschéftsleitung in der Vergangen-
heit |asst in einer wertenden Prognose nicht darauf schlieRen, die Betroffene werde in Zukunft im
Einklang mit den Zielen des § 1 Abs. 1 EnNWG handeln.

1. Umfassende. Gesamtabwigung unter besonderer Beriicksichtigung der Um-

stidnde des Einzelfalls

Insoweit lasst insbesondere die hohe Anzahl, besondere Schwere und die weite Streuung der
aufgezeigten RechtsverstéRe, deren verbindendes Element oftmals gerade der Versto? gegen
vertragliche Hauptleistungspflichten ist, nicht darauf schlieBen, dass die Geschéaftsleitung der Be-

troffenen ihre Geschafte in Zukunft entsprechend den Zielen des EnWG fuhren wird.
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203 Bei den Rechtsverstéfien handelte es sich zum Gberwiegenden Teil auch gerade um solche aus
den Kernbereichen des Energievertragsrechts. Dass die Vertréage zu einem Grof3teil auch zivil-
rechtlich ausgestaltet sind, schadet insoweit nicht, als dass es eine gesetzgeberische Entschei-
dung war, den allgemeingiltigen Teil von Regelungen ,vor die Klammer* zu ziehen. Dieses Re-
gelun_gsprinzip setzt sich in den energierechtlichen Vorschriften fort. So werden zunachst in den
Regelungen des § 1 Abs. 1 ff. EnWG allgemeine Vorgaben fur die Ausiibung der Tétigkeit aufer-
legt und in den § 36 ff. EnWG sodann diese um weitere, konkrete Vorgaben fiir Energielieferver-

trége erganzt.
204 Das OLG Dusseldorf merkt insoweit an:

,Bei der gebotenen umfassenden Wiirdigung des Verhaltens der Geschéftsleitung der Be-
schwerdefiihrerin ist das Vertrauen darin, dass diese die Gewéhr fiir eine verbraucher-
freundliche und sichere Versorgung der Haushaltskunden mit Gas und Strom bietet, durch

ihr Verhalten im Dezember 2021 erschuittert.

Die darin liegende vielfache Verletzung der vertraglichen Verpflichtungen durch die Ge-
schéftsleitung der Beschwerdefihrerin ist nach dem Vorgesagtem sowohl qualitativ als
auch quantitativ als schwerwiegend einzuordnen. Dies folgt einerseits aus den aufgezeig-
ten Folgen -fir die hiervon betroffenen, schutzwiirdigen Haushaltskunden, andererseits
aber auch aus der Vielzahl der betroffenen Vertragsverhéltnisse, ohne dass es darauf an-
kdme, ob die Kiindigung der Vertragsverhéltnisse als natiirliche Handlungseinheit i.S.d. §
52 StGB anzusehen ist. Ma3geblich ist allein die sehr hohe Anzahl gleichlautender Einzel-
verstélle und der Umfang der dadurch geschadigten Kunden sowie die Qualitdt und Trag-
weite der Verstdfle.” (vgl. OLG Dusseldorf a.a.0. S. 64.)

205 Die Betroffene halt, wie aufgezeigt, zudem an ihren Rechtsansichten, die sie zu dem Verhalten
_veranlasst haben fest und bezeichnet ihr Vorgehen weiterhin ganz Giberwiegend als rechtlich kor-

rekt und besonders verbraucherfreundlich. Dadurch kommt die Bundesnetzagentur zu der Prog-
nose, dass der Hang zur Missachtung von Pflichten in der Vergangenheit auch hinreichend wahr-
scheinlich auf eine fehlende Anerkennung der Pflichten in der Zukunft schliefRen lasst. Dies fuhrt

in der Folge zu der hinreichenden Gefahr, die Ausiibung der Téatigkeit erneut entgegen den Ziel-

setzungen einer verbraucherfreundlichen und sicheren Versorgung auszuliben.
206 Das OLG Dusseldorf kam daher ebenfalls, zuletzt im Beschluss vom 27.11.2024 zu dem Schluss:

,Die Prognose der Unzuverldssigkeit kniipft dabei malRgeblich daran an, dass die aufge-
zeigten Vertragspflichtverletzungen zeigen, dass die Geschéftsleitung der Beschwerde-
ftihrerin der besonderen Gemeinwohlverantwortung, die ihr als Energielieferantin und da-
mit als Energieversorgungsunternehmen im entflochtenen Energiemarkt zukommt (BT-
Drs. 15/3917, S. 48; siehe auch Ludwigs in: Ispas/GrafSmann/Rasbach, EnWG, 2. Aufl.
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2024, § 2 Rn. 4, S&cker in: BerlK-EnR, 4. Aufl. 2019, § 2 EnWG Rn, 3 f. mw.N.;
Winkler/Kelly in: BéckOK EnWG, 12. Ed. 01.09.2024, § 2 Rn. 4), nicht gerecht geworden
ist. Dieser innere Umstand ist beriicksichtiguhgsfahig, da er sich durch das nach auBen
getretene Verhalten der Geschéftsleitung der Beschwerdefihrerin manifestiert hat (vgl. zur
gewerberechtlichen Untersagungsverfiigung Briining in: BeckOK GewQO, 63. Ed.
01.09.2024, § 35 Rn. 20), und erschiittert das Vertrauen in ihre Zuverldssigkeit nachhaltig.
Denn selbst wenn man der Geschéftsleitung der Beschwerdefiihrerin zugutehilt, dass sie
angenommen habe, zu einer fristlosen Kiindigung der Vertragsverhéltnisse mit sdmtlichen
Kunden unabhéngig vom Bestehen eines vertraglichen oder — tiber § 313 BGB — gesetzli-
chen Preisanpassungsrechts berechtigt gewesen zu sein, so musste ihr klar sein, dass die
Erzwingung der fristlosen Kiindigung der Bilanzkreisvertrédge durch die Verletzung ihrer
Pflicht zur Bilanzkreistreue in Verbindung mit der Einstellung der Belieferung von einem
Tag auf den anderen, ohne die Kunden hierfir informieren zu kénnen, in mehrfacher Hin-
sicht grob vertragswidrig war und dér,ihr obliegenden Gemeinwohlverantwortung zuwider-
1&uft. Ihr Verhalten, sich wirtschaftlich unter AuRerachtlassung grundlegender Pflichten zu
optimieren, zeigt eindriicklich, dass es ihr ausschliefllich um eine méglichst gewinnbrin-
gende Fihrung ihrer Geschéfte ging und nicht gleichzeitig und — im Konfliktfall vorrangig
— um eine maoglichst sichere und verbraucherfreundliche Belieferung ihrer Haushaltskun-
den. Umsténde, die trotz dieser WUrdigUng des Verhaltens der Geschéftsleitung im De-
zember 2021 gleichwohl Anlass fir ein Vertrauen in deren Zuverldssigkeit begriinden
konnten, liegen sowohl bezogen auf den Zeitpunkt der Entscheidung der Bundesnetza-
gentur als auch den — mafigeblichen — Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung vor dem
Senat nicht vor.” (vgl. OLG Dusseldorf a.a.0. S. 64 f.)

2. Keine andere Wertung durch weitere von der Betroffenen vorgetragene Um-

stidnde des Einzelfalls

207 Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den von der Betroffenen vorgetragenen Umstanden.

a) Zuriickliegender Bezugszeitpunkt der Handlungen

208 Die Betroffene konnte zunachst nicht mir ihrer Argumentation durchdringen, dass die im Zusam-
menhang mit der Kundenentledigung an den Tag gelegten Verhaltensweisen bereits durch Zeit-
ablauf seit Dezember 2021, entsprechend den zivilrechtlichen Verjdhrungsvorschriften, einer Be-
wertungsmaoglichkeit durch die Bundesnetzagentur entzogen seien (vgl. zuletzt im Schreiben vom
15.01.2025 S. 7). Zwar haben solche Verhaltensweisen, die einer Prognoseentscheidung unmit-
telbar zeitlich vorangehen, unter Umsténden einen héheren Beweiswert als solche, die viele Jahre
zurGckliegen. Der Gesetzgeber hat aber weder in der Vorschrift des § 5 Abs. 5 EnWG, noch in
der gewerberechtlichen Parallelvorschrift des § 35 GewO einen Zeitpunkt der absoluten Unver-

wertbarkeit fur die Prognoseentscheidung normiert.
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Dartber hinaus kommt der bereits 0.g. Umstand hinzu, dass die Betroffene sich seit Dezember
2021 immer wieder neu dazu entschied, ihr Verhalten ganz iberwiegend als rechtmaRig und als
mit den Vorschriften des HGB, des BGB und des EnWG vereinbar zu bezeichnen, (vgl. bezogen
auf das Zivilrecht bspw. zuletzt im Schriftsatz vom 15.01.2025 S. 7 bzgl. ,angeblichen Verstol3
gegen zivilrechtliche Vorschriften*). Die Bundesnetzagentur stellt damit auch auf diese kontinuier-
lich bis zuletzt geduBerte, innere Uberzeugung der eigenen Rechtschaffenheit ab, und nicht auf
das zuriickliegende Handeln, was blof3e Folge dieser inneren (auch aktuell weiterhin zutragendén)

Uberzeugung war.

b) Bemiihen der Geschiéftsleitung zur Rehabilitation

Auch die von der Geschaftsleitung als ,erhebliche Anstrengungen” bezeichneten Verhaltenswei-
sen (vgl. Argumentation im Schreiben vom 15.01.2025, S. 7) (dazu sogleich) fuhren nicht dazu,

dass diese nunmehr als zuverldssig anzusehen ware.

aa) Freiwillige Kompensationszahlungen

Die von der Geschéftsleitung als freiwillig bezeichneten Kompensationszahlungen waren, wie be-
reits vorab thematisiert (vgl.(3) Keine Anerkennung von Schadensersatzpflicht)), nicht dazu ge-
eignet, das Vertrauen in die Zuverlassigkeit zu stutzen. Hierin konnte die Bundesnetzagentur

keine ,erhebliche[n] Anstrengung" fir eine Rehabilitation erkennen.
So fuhrt auch das OLG Disseldorf im Beschluss vom 27.11.2024 aus:

»Vor diesem Hintergrund erméglicht auch das Verhalten der Beschwerdefiihrerin nach Ge-
schéftseinstellung, namentlich die von ihr vorgetragene Endabrechnungsabwicklung, die
Auszahlung von Restguthaben und die Entschédigungsquote, keine positive Prognose-
entscheidung. Daraus, dass sich die Beschwerdefiihrerin nunmehr im Rahmen der Ab-
wicklung der in réchtswidriger Weise beendeten Kundenverhéltnisse rechtskonform ver-
halt lasst sich — auch in Verbindung mit ihrer unstreitig zuverlassigen Geschéftsleitung im
Zeitraum bis zu den Geschehnissen im Dezember. 2021 — nicht schlieRen, dass sich die
Geschéftsleitung nunmehr ihrer spezifischen Pflichtenstellung als Energielieferant be-

wusst wére und zukiinftig danach handeln wird.” (Vgl. OLG Dusseldorf a.a.0. S. 67).

bb)Testierung und Veréffentlichung offener Jahresabschliisse

Die Veréffentlichung fehlender Jahresabschliisse ist bis dato-nicht erfolgt. Um Wiederholungen zu
vermeiden wird insoweit auf den Abschnitt ,(4) Kontinuierlicher Versto gegen handelsrechtliche
Berichts- und Offenlegungspflichten” des Bescheids verwiesen. Die Aussage der Betroffenen, sie
habe ,erhebliche Anstrengungen” (vgl. Argumentation im Schreiben vom 15.01.2025, S. 7) im
Hinblick auf ihre handelsrechtlichen Offenlegungs- und Berichtspflichten unternommen kann nicht

Uberzeugen. Auch diesbeziglich ist die Geschaftsleitung zum heutigen Zeitpunkt weiterhin, fur
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mehrere Jahre, fir eine ganze Reihe von ihr gefiihrter Unternehmen, sdumig und nicht einsichts-

fahig bzgl. der Anerkennung ihrer handelsrechtlichen Berichts- und Offenlegungspflichten.

So legte die Betroffene bspw. ihren testierten Jahresabschluss fur das Jahr 2022 bei der Bundes-
netzagentur im Rahmen des mittlerweile abgeschlossenen Beschwerdeverfahrens mit Schriftsatz
vom 26.04.2024 vor. Eine Vorlage beim Bundesanzeiger erfolgte dagegen bis heute nicht, obwohl
der Jahresabschluss bis spatestens zum 31.12.2023 héatte verdffentlicht werden missen (vgl.
hierzu Stellungnahme des Bundesamts flr Justiz vom 14.03.2025). Dies angesichts dessen, dass
sowohl die Bundesnetzagentur, als auch der Bundesanzeiger und schliellich auch das OLG Dus-
seldorf mangels Veréffentlichung eines Konzernabschiusses flr das Jahr 2022 eine Inanspruch-
nahme der Ausnahmeregelung der §§ 265 Abs. 3, HGB verneinen (vgl. OLG Dusseldorf a.a.0.,
sowie Telefonnotiz von Gesprachen mit dem Bundesanzeiger vom 04.02.2025 sowie 02.05.2023
val. zu letzterem S. 688 des Verwaltungsverfahrens BK7-23-041).

Es ist daher unzutreffend, dass die Geschéftsleitung der Betroffenen allein mit der bloRen Beauf-
tragung eines zuverldssigen Wirtschaftsprifers zur Erstellung eines Konzernabschlusses oder
Testierung des Jahresabschlusses 2023 alle ihr obliegenden Handlungspflichten erfullt habe und
Verspatungen ihr daher nicht zurechenbar seien. Insoweit knipft § 335 HGB an die Handlung der
jeweiligen Geschaftsleitung der Kapitalgesellschaft an. Damit verkennt die Geschéftsleitung der
Betroffenen auch diesbeziiglich die Anforderungen an die Verantwortlichkeit ihres Handelns bzw.
Unterlassens. Mittlerweile ist die Geschéaftsleitung daher fir das Jahr 2022 rund 15 Monate mit
der Versffentlichung saumig, zehn davon unter Zurlickhaltung des bereits testierten Jahresab-
schlusses. Daruber hinaus ist die Geschéftsleitung fur das Jahr 2023 ebenfalls sdumig. Das Bun-
desamt fir Justiz bestatigte mit Stellungnahme vom 14.03.2025, dass eine Befreiung von der
Offenlegungspflicht nicht in Anspruch genommen werden kénne, wenn die hierfur erforderlichen
Voraussetzungen des § 264 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 lit. ¢) HGB zum Zeitpunkt, in denen sich auf die

Befreiung berufen wird, nicht erfullt sind.

Die Bundesnetzagentur ist daher der Ansicht, dass es auf eine etwaige Unzuverlassigkeit anderer

- Konzernunternehmen nicht ankommt, da die Geschéftsleitung der Betroffenen stets die Méglich-

keit hat, die rechtzeitige, eigene Veréffentlichung herbeizufiihren, und die Nichtverdffentlichung

daher stets Ausdruck ihrer eigenen Unzuverldssigkeit ist. Soweit sie vortragt

JInsoweit ist es der gas.de nicht zuzumuten, die Verantwortung fir die rechtzeitige Erfil-
lung der gesetzlichen Verpflichtungen der Muttergesellschaft beziglich der Veroffentli-
chung ihres Jahresabschlusses zu tragen® (vgl. Schriftsatz der Betroffenen vom
15.01.2025 S. 13),

ist es zumindest ihre Pflicht das Konzernumfeld der Betroffenen so zu organisieren, dass sie in

einem Umfeld agieren kann, dass sie die an sie adressierten Pflichten einhalt. Mindestens in den

- letzten vier Jahren war dies nicht der Fall.
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dem zunéchst mit Blick auf die von der Betroffenen abgeschlossenen Gewinnabflihrungsvertrage
zur Muttergesellschaft ebenfalls nicht gefolgt werden (vgl. Schreiben vom 15.01.2025, S. 9 f.).
Soweit die Uberwiegende Einflussnahme in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht von einem hinter
dem Energielieferanten stehenden Unternehmen, das selbst nicht in der Energiebelieferung tétig
ist, ausgeht, hat sich dieses bzgl. der Ausiibung der Einflussnahme ebenfalls an den Zielen und

Pflichten des EnWG zu orientieren.

Daruber hinaus weist auch der Geschaftszweck, der als Kommanditgesellschaft organisierten

Mutter der Betroffenen, als einzig haftender Komplementarin einen Energiebezug aus.
,C) Gegenstand des Unternehmens

,Der Erwerb und Verwaltung von Beteiligungen sowie Ubernahme der perséniichen Haf-
tung und Geschéftsfithrung bei Handelsgesellschaften, insbesondere die Beteiligung als
persoénlich haftende geschéftsfiihrende Gesellschafterin an der Universal Utility Invest-
ment GmbH & Co. KG, die die Erbringung von Leistungen eines Energieversorgungsun-

ternehmens, insbesondere Lieferung und Handel von und mit Strom, Gas und anderen

- Energietragern sowie Erwerb, VeréduRerung, Halten und Verwalten von Gesellschaftsan-

teilen und Erbringung aller damit im Zusammenhang stehenden Leistungen zum Gegen-
stand hat." (vgl. Handelsregisterauszug der Universal Utility International Verwaltungs
GmbH, sowie der Muttergesellschaft Universal Utility International GmbH & Co KG vom

27.02.2025) [Unterstreichung diesseits vorgenomment).

Dieser Geschéftszweck entspricht damit der Ausrichtung als Energieversorgungsunternehmen
gem. § 3 Nr. 16 EnWG die

[...] die Energie an andere liefern, ein Energieversorgungsnetz betreiben oder an einem
Energieversorgungsnetz als Eigentiimer Verfiigungsbefugnis besitzen; der Betrieb einer
Kundenanlage oder einer Kundenanlage zur betrieblichen Eigenversorgung macht den

Betreiber nicht zum Energieversorgungsunternehmen

Damit gelten gem. § 2 Abs. 1 EnWG die Pflichten zur Ausrichtung der Tatigkeit nach § 1 EnWG.

c¢) Zwischenergebnis: fehlende Zuverldssigkeit aufgrund bestehender Wiederho-

lungsgefahr

Unter umfassender Abwagung und Berucksichtigung sdmtlicher Umsténde des Einzelfalls, kommt
die Bundesnetzagentur vorliegend zu dem Schluss, dass zum Zeitpunkt der Entscheidung nicht
davon auszugehen ist, dass die Geschiftsleitung der Betroffenen die fir Energielieferanten von
Haushaltskunden erforderliche Zuverlassigkeit besitzt. Vertragliche Pflichten wurden in verschie-

denen Rechtsbereichen gegeniiber verschiedenen Betroffenen in verschiedener Intensitat mehr-
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fach, teils Giber Jahre hinweg, verletzt. Dabei ist nicht nur die sehr hohe Anzahl von gleichlauten-
den EinzelverstéRen und der Umfang der dadurch geschadigten Haushaltskunden ausschlagge-
bend, sondern auch die Qualitat und Tragweite der Verstofie und der Umstand, dass auch bereits
ganz grundlegende Vorgaben der Rechtsordnung, die fur ein gedeihliches Zusammenleben der

Gesellschaft vorgegeben werden, durch die Geschaftsleitung missachtet wurden.

Hinzu kommt der Umstand, dass die Betroffene weiterhin ganz Uberwiegend weder Einsicht bzgl.

ihres kundenschadigen Verhaltens zeigt, noch eine Pflicht zum Schadensersatz anerkennt.

Daraus ergab sich fur die Bundesnetzagentur ein detailliertes Bild von fehlender Rechtstreue. Die
Bundesnetzagentur ist sich bewusst, dass es im Rahmen der Beurteilung der Zuverlassigkeit auch
eines Bezugs der verletzten, zivilrechtlichen Pflichten zum geschitzten Allgemeininteresse be-
darf.

LVerletzungen zivilrechtlich begriindeter Pflichten (z. B. ordnungsgemél3e Vertragserfiil-
lung) sind nur dann von Bedeutung, wenn dieses Verhalten zugleich auch im Interesse der
Allgemeinheit bestehende Bestimmungen [...] verletzt.“ (vgl. Marcks in: Landmann/Roh-
mer, Gewerbeordnung, Werkstand: 93. EL Mérz 2024, § 35 GewUVwV Rn. 3.1.1.)

Das erforderliche Allgemeininteresse besteht hier im Kundenschutz und dem Interesse an einer
sicheren Versorgung mit leitungsgebundener Energie. Insoweit ergibt sich fur die Bundesnetza-
gentur eine hinreichende Wahrscheinlichkeit fir das Eintreten zukinftiger Rechtsverstéfe und
daraus folgender Kundenschadigungen. Denn die dem Verhalten der Geschaftsleitung imma-
nente Ablehnung der Rechtsordnung als zusammenhangendes Normen- und Wertesystem, das
sie immer wieder bereit ist, zu ihrem eigenen finanziellen Vorteil rechtsmissbrauchlich anzuwen-
den, lasst auf eine hinreichende Wahrscheinlichkeit von potentiellen zukinftigen Verstéfien schlie-

Ren.

Mit Blick auf das hohe Interesse der Allgemeinheit an der sicheren Versorgung mit leitungsgebun-
dener Energie sind die von der Geschéftsleitung aufgezeigten zivilrechtlichen VerstéRe, wie zuvor

bereits dargestellt; besonders empfindlich.

,Das BVerfG hat schon mehrfach die liberragende Bedeutung der Sicherung der Energie-
versorgung fir das Gemeinwohl betont. Es hat dabei die Sicherung der Energieversorgung
durch geeignete MalBnahmen als 6ffentliche Aufgabe von gréfiter Bedeutung bezeichnet
und die Energieversorgung zum Bereich der Daseinsvorsorge gerechnet, deren Leistung
der Birger zur Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz unumgéanglich bedarf (vgl.
BVerfGE 66, 248 [258] = NJW 1984, 1872; ferner BVerfGE 25, 1 [16]; BVerfGE 30, 292
[323] = NJW 1971, 1255; BVerfGE 63, 30 [58] = NJW 1980, 759; BVerfGE 91, 186 [206] =
NJW 1995, 381 = NVwZ 1995, 262 L). Die stdndige Verfiigbarkeit ausreichender Energie-
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mengen ist zudem eine entscheidende Voraussetzung fir die Funktionsféhigkeit der ge-
samten Wirtschaft (vgl. BVerfG, NJW 1971, 1255).“ (vgl. BVerfG, NVwZ 2014, 211 Rn.
287.)

Das Vorbringen der Betroffenen, eine Wiederholungsgefahr sei aufgrund der neuen Beschaf-
fungsstrategie und mit Blick auf die Neuregelung der Anzeigepflicht der Tatigkeitsuntersagung
drei Monate vor Einstellung des Geschéaftsbetriebes gem. § 5 Abs. 2 EnWG ausgeschlossen, (vgl.
u.a. Beschwerdebegriindung der Betroffenen vom 04.12.2023 S 22 u. 24.) Uberzeugt nicht. Denn
insoweit genugt das Vorhandensein von Verhaltensvorschriften bei festgestellter Rechtsuntreue
nicht, um die fehlende Wiederholungsgefahr ausschlieRlich mit dem Vorhandensein entsprechen-

der Vorschriften auszuschliefen.

Die Verhaltensprognose hat sich in wertender Gesamtschau der Umstande, zum Schutze der
Haushaltskunden hingegen an einer weiter ausgelegten Begriffsbestimmung der Wiederholungs-
gefahr2®orientieren. Insoweit reicht die hinreichende Wahrscheinlichkeit auch fir ein anderweitig
schadigendes Verhalten der Geschaftsleitung aus, dass im Bereich der Energievertragsabwick- '
lung und den auferlegten Rechtspflichten als Energielieferént liegt. Das ist derzeit der Fall.

Auch wenn die Bundesnetzagentur erkennt, dass nunmehr, aufgrund des gednderten Beschaf-
fungskonzepts, eine geringere Gefahr flr eine Wiederholung einer konkreten Preisfehlkalkulation
wie im Dezember 2021 gegeben ist, Uberwiegt in der Gesamtschau die Neigung zum Rechtsbruch
und eine damit einhergehende negative Prognose hinsichtlich der Wiederholungsgefahr. Weil es
weder das Ansinnen des EnWG noch der Bundesnetzagentur ist, Vorgaben zur konkreten Be-
schaffungsstrategie der Energielieferanten zu machen, ist die vorgelegte Strategie zunéchst nicht
mehr als eine freiwillige Selbstverpflichtung, deren Nichtbeachtung letztlich keinerlei rechtliche
Konsequenzen nach sich zieht. Die Ernsthaftigkeit der Verfolgung einer gednderten Beschaf-
fungsstrategie zeigt sich daher erst mit dem erneuten Eintritt in den Markt und der Aufrechterhal-

tung Gber einen mittelfristigen Zeitraum.

228 Diesbeziglich filhrt auch das OLG Disseldorf aus:

,Schlieflich sind kiinftige Verstéle auch hinreichend wahrscheinlich, was fiir eine Unter-
sagungsverfiigung unter Beriicksichtigung des auf den Schutz der Haushaltskunden aus-
gerichteten Sinn und Zwecks des § 5 Abs. 5 EnWG fiir eine Untersagungsverfiigung er-
forderlich ist (vgl. zur gewerberechtlichen Untersagungsverfligung Briining in: BeckOK
GewO, 63. Ed. 01.09.2024, § 35 Rn. 20 m.w.N.).

Dies setzt nicht voraus, dass der Eintritt einer Schadigung gewiss ist oder unmittelbar be-
vorsteht. Flir die Annahme der Unzuverldssigkeit gentigt es vielmehr, wenn bei der kiinfti-

gen Ausiibung der Tétigkeit als Energielieferant irgendwann in diberschaubarer Zukunft mit



229

230

69

einer Gefahrdung oder Schéadigung von Rechtsgiitern hinreichend wahrscheinlich gerech-
net werden muss. Im Rahmen der Zuverldssigkeitsprognose sind — wie allgemein bei der
Gefahrenprognose im Ordnungsrecht — an die Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts
dabei umso geringere Anforderungen zu stellen, je gréf8er und folgenschwerer der még-
licherweise eintretende Schaden ist (zum differenzierten Wahrscheinlichkeitsmaf3stab i.E.
BVerwG, Urt. v. 26.06.1970 IV C 99/67, NJW 1970, 1890, 1 891, VGH Mannheim, Beschl.
v. 26.07.1993 — 14 S 1311/93 NVWZ-RR 1994, 20 m.w.N.).

Hier ist der drohende Schaden erheblich, da er gewichtige Rechtsgiiter betrifft. Die ver-
braucherfreundliche und sichere Energieversorgung stellt einen allgemeinen Gesetzes-
zweck i.S.d. § 1 Abs. 1 EnWG dar. Dass es sich hierbei um besonders bedeutsame Ge-
meinwohlzwecke handelt, folgt schon aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, die die Energieversorgung der éffentlichen Daseinsvorsorge zuordnet; da sie zur
Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz unumgénglich ist (BVerfG, Beschl. v.
20.03.1984 — 1 BvL 28/82, NJW 1984, 1872; Beschl. v. 16.05.1989 — 1 BvR 705/88, NJW
1990, 1783).

Ein Schadenseintritt ist deshalb nur dann nicht hinreichend wahrscheinlich, wenn er fat—
sdchlich ausgeschlossen werden kann. Dies ist aber nicht der Fall, weil eine Vielzahl von
Situationen denkbar ist, in denen die wirtschaftlichen Interessen der Beschwerdefiihrerin
in einen Konflikt mit ihrer Gemeinwohlverantwortung treten, ohne dass hierfiir zwingend
zu verlangen wére, dass die Auswirkungen so gravierend sind wie im Dezember 2021,
Deshalb fiihrt der Umstand, dass sich die Wahrscheinlichkeit, dass sich eine Situation wie
im Dezember 2021 wiederholt, durch das geénderte Beschaffungskonzept der Beschwer-
defiihrerin sowie die zwischenzeitlich erfolgten gesetzlichen Neuregelungen reduziert hat,
nicht dazu, dass die Beflirchtung, es werde zukliinftig zu Schéden fiir Haushaltskunden

kommen, ausgerdumt wére.” (Vgl. Disseldorf a.a.0. S. 67 f.)

IV. Ermessen
Gemal § 40 VwWVIG hat eine Behdrde, die nach ihren‘i Ermessen zu handeln ermachtigt ist, ihr
Ermessen entsprechend dem Zweck der Erméachtigung auszullben und die gesetzlichen Grenzen
einzuhalten. In Bezug auf den vorliegenden Fall ergeben sich daraus u.a. die folgenden Ermes-

senserwagungen:

1. Zu Beriicksichtigende Umstande

Angesichts des erheblichen éffentlichen Interesses an dem mit dem Energiewirtschaftsgesetz ver-
folgten Ziel, eine moglichst sichere, preisglinstige, verbraucherfreundliche und effiziente Versor-
gung der Allgemeinheit mit Gas sicherzustellen, liegt die Verfolgung von VerstéRen gegen Vor-

schriften dieses Gesetzes grundsatzlich im 6ffentlichen Interesse (BGH, Beschl. v. 03.06.2014,
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EnVR 10/13). Jedem Haushaltskunden soll daher u.a. ein Energielieferant gegeniiberstehen, der
die notwendige wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und Zuvérléssigkeit besitzt, um so die Versor-
gungssicherheit der Haushaltskunden hinreichend zu gewahrleisten. Dies bertcksichtigend hat
die Bundesnetzagentur von ihrem Ermessen, ob und wie dieses Ziel durch konkret auferlegte

MalRnahmen oder Untersagungen erreicht werden kann, pflichtgemaR Gebrauch gemacht.

Dabei berlicksichtigte sie bei der Auswahl des ,0b“ und ,Wie" etwaiger Auflagen auch den Um-
stand, dass die freie Ausiibung ihres Gewerbes fur die Betroffene. eine gem. Art. 12 Abs. 1 GG
geschitzte Tatigkeit ist und ein etwaiger Eingriff durch eine Untersagung der Tétigkeit gem. § 5
Abs. 5 EnNWG verhaltnismaRig sein muss. Insoweit waren bzgl. des ,Ob* und ,Wie" einer mdgli-

chen Einschréankung der Tatigkeit auch die folgenden Aspekte zu beachten:

a) Anpassung der internen Unternehmensstrukturen und Abldufe

Ein erstes Bemiihen der Geschaftsleitung der Betroffenen, Tatsachen zu schaffen, die zukiinftig
u.U. auf eine Zuverlassigkeit der Geschaftsleitung schliellen lassen kénnen, erkennt die Bundes-
netzagentur in dem Vortrag, die Betroffene habe sich weitere fachliche Expertise wie bspw. einen
Finanzmathematiker eingekauft hat und sei damit in der Lage, zukinftig Risiken durch Algorith-
men auch Uber das vorgelegte Beschaffungskonzept hinaus fortlaufend zu analysieren. Die Be-
troffene sehe dartiber hinaus neben dem Aufbau neuer Kundenbeziehungen einen zusatzlichen
Personalaufbau vor, welcher der jeweiligen Anzahl der Kunden entsprechen solle. Dies gelte auch
fur die Geschéftsflhrungsebene, sodass langfristig geplant sei, einen zweiten Geschéftsfihrer*in
oder Prokurist*in einzustellen. Wichtige Unternehmensentscheidungen sollen kiinftig neben ihrer
Vereinbarkeit mit den Unternehmenszielen auch mit der Vereinbarkeit von § 1 EnWG Uberpruft
werden (vgl. u.a. Schreiben vom 30.08.2024 S. 17). |

b) Neue Beschaffungsstrategie

Zu Gunsten der Betroffenen ist ebenfalls festzuhalten, dass diese sich zu einer abgeanderten
Geschaéfts- und Beschaffungsstrategie geduRert hat. So le.gte sie hierzu im Rahmen des mittler-
weile abgeschlossenen Beschwerdeverfahrens auch ein konkretes Beschaffungskonzept vor,
welches den gewdhlten Eindeckungsgrad -er langfristig prognostizierten Energiemen-
gen vorsieht. Das Konzept konnte die Betroffene auf Nachfrage der Bundesnetzagentur im Rah-
men des hiesigen Uberprifungsverfahrens schliissig erlautern und mit weiteren Nachweisen be-
legen (vgl. Schreiben vom 30.08.2024, S. 17).

So sind bspw. das vorgelegte Tarifmodell mit vorgesehenen Laufzeitvertrdgen nicht Gber zwolf
Monaten und einer Preisgarantie iber denselben Zeitraum hinreichend auf das vorgelegte Be-
schaffungskonzept, das die Beschaffung von Energie auf bis zu-rontquartale vorverlagert,
abgestimmt. Die Geschéfisleitung bemiht sich daher redlich um eine Vermeidung der Wiederho-
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lung derselben Situation aus Winter 2021. Mit Blick auf den weiterhin volatilen Energiemarkt etab-
lierte sie passende Mafinahmen, welche die Auswirkungen zukinftiger Extremszenarien auf ihr

zukunftig angebotenes Geschéaftsmodell auf ein mdglichst kleines Restrisiko verringern.

Fraglich und auflerhalb der Marktteiinahme fur die Bundesnetzagentur derzeit nicht Gberprifbar
ist allerdings, ob sich das neue Beschaffungskonzept fur die Betroffene auch finanziell tragt. So
ist es in den Ublichen und von Kunden oftmals als erste Entscheidungshilfe herangezogenen
(Preis-)Vergleichsportalen leicht méglich, sich die Energieliefervertragsangebote fiir den gesuch-
ten Zeitraum nach Durchschnitts- und Gesamtpreisen aufsteigend sortieren zu lassen. Die Be-
troffene, die vor der Tatigkeitsuntersagung Produkte im Discountersegment anbot, misste es
auch mittel- bis langfristig schaffen, mit der neuen Beschaffungsstrategie ein tragfahiges Ge-
schaftsmodell zu etablieren, das wettbewerbsfahige Kundenpreise erméglicht. Ob sie dies durch
den ausgewiesenen Nettopreis, die besonders verbraucherfreundliche. Ausgestaltung ihrer Pro-
dukte oder den Ruf als Premiumanbieterin schafft, kann erst mit einem hinreichenden Zeitablauf
abschliefRend beurteilt werden. Die Bundesnetzagentur geht daher davon éus, dass etwaige An-
derungen an der vorgelegten Beschaffungsstrategie u.U. durchaus noch nétig sind, um auf die

sich stetig verédndernde Markt- und Konkurrenzproduktsituation vereinzelt reagieren zu kénnen

Die Absichtserklarung bzgl. einer umfassenden Verhaltensanderung bei zukiinftigen Wiederein-
tritt in den Markt hat jedoch in der Gesamtabwagung einen geringeren Beweiswert als die zukinf-
tige Tatsache der nachgewiesenen Umsetzung. Auch das bereits derzeit teils an den Tag gelegte
rechtskonforme Verhalten der Betroffen im Rahmen der Verwaltungs- und Beschwerdeverfahren
hat aufgrund der Aussagen der Betroffenen, auch in der Vergangenheit aus ihrer Sicht ganz Uber-
wiegend rechtskonform gehandelt zu haben einen ges'chmélerten Beweiswert, da die Notwendig-:

keit einer dauerhaften Verhaltensanderung aus Sicht der Betroffenen sinkt.

Ein nachtrdgliches ordnungsgemélles Verhalten wéhrend des Verwaltungsgerichtspro-
zesses ist demnach im Allgemeinen wenig bedeutsam. Dies gilt vor allem dann, wenn
dieses Wohlverhalten erforderlich erschien, um ein gerade schwebendes Verfahren zu ei-
nem ginstigen Ende zu bringen (VGH Minchen NJW 2011, 2823 f.; OVG Schles-
wig BeckRS 2023, 33961 Rn. 18). Je ldnger das zuvor gezeigte Fehlverhalten andauerte,
umso mehr missen sich auch die Tatsachen auf einen ldngeren Zeitraum erstrecken,
sozusagen nachhaltig sein, um die Grundlage fir die Annahme eines geléuterten Verhal-
tens zu sein. Ein kurzfristiges Wohiverhalten kann eine iiber lange Zeit zu Tage getretené
Unzuverldssigkeit nicht ohne Weiteres ausrdumen, insbesondere wenn dieses Wohiver-
halten nicht Teil eines durchdachten und Erfolg versprechenden Sanierungskonzepts oder
Ergebnis eines inneren Reifeprozesses des Gewerbetreibenden ist (VGH Miin-
chen BeckRS 2015, 56204). (vgl. Briining in BeckOK GewO 64. Ed. § 35 Rn. 75¢)
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c) wirtschaftliche Leistungsfahigkeit

Im Rahmen des hiesigen Uberprufungsverfahrens konnté die Betroffene ihre wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit nachweisen, nachdem diese im Verfahren der Beschlusskammer 7 mit Beschluss

vom 29.06.2023 mangels Einreichung priffahiger Unterlagen abgelehnt wurde.

LDie finanzielle Leistungsfahigkeit ist gegeben, wenn das EVU (iber gentigend Eigen- und
Fremdkapital verfiigt, um seine Verbindlichkeiten gegeniiber Energieerzeugern und Netz-
betreibern zu begleichen und damit die Belieferung der Haushaltskunden gewéhrileisten
kann®. (vgl. Sdcker in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl. 2019, § 5
EnWG Rn. 42.)

L,Dabei ist auch eine zeitliche Komponente zu beachten. Dies bedeufet, dass ein bilanzier-
tes Eigen- und Fremdkapital sowie andere unternehmensabsichernde Zusagen Diritter
liber einen mittelfristigen Zeitraum in einer solchen H6he vorhanden sein miissen, dass
ein verldsslicher Energievertrieb auch in verlusttréachtigen Geschéftsjahren garantiert ist.“
(vgl. Rauch, ,Die Untersagungsverfigung nach § 5 S. 4 EnWG", IR 2011 S. 26 ff., 27.)

LDie Voraussetzungen des Untersagungstatbestandes korrespondieren im Wesentlichen
mit den Versagungsgriinden des § 4 Abs. 2 (...). Allerdings ist beziiglich der konkreten
Anforderungen an die Leistungsfahigkeit zu berticksichtigen, dass zur Ausibung einer rei-
nen Vertriebstatigkeit i.S. des § 5 S. 1 weder eine bestimmte technische Ausstattung er-
forderlich ist noch ein dem Netzbetrieb vergleichbar hoher Kapitalbedarf fiir die Aufnahme
der Tatigkeit besteht; die Anforderungen an die Leistungsféhigkeit zur Energiebelieferung
sind dementsprechend geringer.“ (vgl. Sacker/Steffens in. Sacker, Berliner Kommentar
zum Energierecht, 4. Aufl. 2019, § 4 EnWG Rn. 42.) -

Grundsatzlich liegt die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit eines Energielieferanten vor, wenn seine
finanziellen Mittel ausreichen, um den Haushaltskunden Uber langere Zeit zuverlassig die vertrag-

lich zugesicherte Energie zu liefern.

Mit Schreiben vom 04.11.2024 (dort als Anlage 1 bezeichnet) legte die Betroffene den Gewinnab-
fuhrungsvertrag mit der Muttergesellschaft vor. Hieraus ergab sich die hinreichende finanzielle

Eigensténdigkeit der Betroffenen. Denn insoweit dirfte das — sich aus dem testierten Jahresab-

~ schluss 2022 der Betroffenen ergebende — Eigenkapital i.H.v. 10 Mio. EUR nach Erkenntnissen

der Bundesnetzagentur ausreichen, um einen geordneten Wiedereintritt in den Energiemarkt fir
die mitgeteilte Kundenprognose von 60.000, auch bei starkeren Preisschwankungen abzusichern.
Insoweit ist die Betroffene hinreichend wirtschaftlich leistungsfahig, um ihre Tatigkeit als Energie-

lieferant auszutiben.
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Allerdings ist zu bertiicksichtigen, dass die eingereichten Unterlagen zum Zeitpunkt des erneuten
Markteintritts bereits durch neuere Unterlagen, insbesondere durch den gem. § 325 HGB offenle-
gungspflichtigen Jahresabschluss 2023, Giberholt sind. Da die Betroffene es erneut bislang pflicht-
widrig unterlassen hat ihren eigenen Jahresabschluss offenzulegen und bisher auch keinen kon-
solidierten Konzernabschluss offengelegt wurde, der ihre eigene Offenlegungspflicht entfallen las-
sen kann, kann die Bundesnetzagentur die Frage der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit abschlie-

Rend nur fur einen zurlickliegenden, nicht aber fur den Zeitpunkt der Entscheidung beantworten.

Auf eine Anfrage zur Vorlage des testierten Jahresabschlusses der Betroffenen fir das Jahr 2023
verzichtete die Bundesnetzagentur, da sich aus dem Vortrag der Betroffenen im hiesigen Verwal-
tungsverfahren im Gesprach am 13.08.2024 bereits ergab, dass sie diesen-derzeit nicht vorlegen
kénnen werde aber umgehend nachreiche, sobald dieser Verfugbar sei (vgl. Schreiben vom
30.08.2024 S. 2 f.). Ebenfalls realisierte sich die von der Betroffenen im August 2024 gemachten
Prognose, weitere Jahresabschiiisse des Konzerns wiirden im September 2024 veréffentlicht und
bis zum 31.12.2024 sei der Rickstand des gesamten Konzernverbundes abgeschlossen, nicht.
Nunmehr trug die Betroffene im Januar 2025 vor, die Pflicht zur Vorlage sei selbst zum 31.03.2025
unverhaltnismafig, da die Betroffene auf den Zeitpunkt der Fertigsteliung des Testats keinen Ein-
fluss habe (vgl. Schreiben der Betroffenen vom 15.01.2025). '

d) Zukiinftige Ausrichtung der Tétigkeit an den Zielend des EnWG

Die Betroffene gab zudem an, dass die Ereignisse im Dezember 2021 zu einem geénderten
Grundbewusstsein des Themas Risiko sowohl bei Mitarbeitern als auch der Geschéftsleitung ge-
fihrt habe. Di.e gednderte Beschaffungsstrategie beinhalte sowohl quantitative wie auch qualita-
tive Elemente einer Risikoanalyse. Insoweit sei eine Ausiibung der Tatigkeit im Einklang mit den
Vorgaben des § 1 Abs. 1 EnNWG, eine verbraucherfreundliche und sichere Versorgung der Haus-
haltskunden zu gewéahrleisten, jetzt ebenfalls eine Zielsetzung der Unternehmensausrichtung,
weshalb kinftige Handlungen auf die Vereinbarkeit mit diesen Zielen Uberprift werde. Die ver-
schiedenen Abteilungen seien der Geschéftsleitung berichtspflichtig, so dass diese jederzeit ge-
eignete Mal3nahmen zur Einhaltung der Ziele der Betroffene einleiten kénne. Hierzu wolle sie
unter anderem kiinftig wéchentliche Meetings zur Analyse etablieren (vgl. insgesamt Schreiben
vom 30.08.2024, insb. S. 17).

Auch dies hat die Bundesnetzagentur zu Gunsten der Betroffenen gewichtet.

2. Zwischenergebnis: Gesamtuntersagung unverhéltnismaRig

In einer Gesamtschau scheint eine unbefristete Untersagung der Tatigkeit der Betroffenen zu die-

sem Zeitpunkt aufgrund der zuvor genannten, teilweise auch zugunsten der Betroffenen zu ge-
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wichtenden Umsténde, jedenfalls dann unverhaltnismafig, wenn zum Schutz der Haushaltskun-
den, Vertragspartner und der Systemstabilitét auch andere gleich effektive Mallnahmen mit ge-

ringerer Eingriffsintensitat méglich sind.

V. Geeignetheit der MaBnahmen

Die Auflagen in den Tenorziffern 1 bis 4, in Zusammenhang mit den angedrohten Zwangsmaf}-
nahmen der Tenorziffern 5 bis 12 dieses Bescheids sind geeignet, die Ziele des § 1 EnNWG zu
erreichen. Denn die Auflagen dienen dem Zweck die Betroffene zur Umsetzung ihrer angekiindig-
ten Verhaltensweisen anzuhalten und dadurch eine Ausiibung der Tatigkeit i.S.d. § 1 EnWG si-
cherzustellen. Die Berichtspflichten erméglichen im Zeitraum ihrer Anwendung der E’gundesnetza—'

gentur eine effektive Kontrolle des Handelns der Geschéftsleitung sicherzustellen.

Daneben wéare auch eine Untersagung der Energiébelieferung insgesamt, wie sie § 5 Abs. 5
EnWG vorsieht und wie sie von der Beschlusskammer 7 am 29.06.2023 erlassen wurde; u.a. zum
Schutz der Haushaltskunden, grundsatzlich geeignet, da es der Betroffenen unméglich gemacht
wlrde, Vertrage mit Haushaltskunden oder anderen Dienstleistern abzuschlieBen. Die Gefahr von
Versorgungsstérungen oder einer nicht verbraucherfreundlichen Ausiibung der Tatigkeit wére da-

mit ausgeschlossen.

Dabei ware die vollstdndige Untersagung nicht nur ein mégliches, sondern zweifelsohne auch das
effektivste Mittel zur Erreichung des Ziels. Die Bundesnetzagentur ist jedoch im Rahmen ihres
Ermessens dazu angehalten, aus ihrer Sicht auch nahezu gleich effektive Mittel zur Erreichung
des Schutzzwecks der Norm heranzuziehen, wenn sie fur die Betroffene gleichzeitig eine deutlich

geringere Belastung bedeuten und den Eingriff in die Berufsfreiheit verringern. Insoweit gilt:

,Das benutzte Mittel muss nicht das bestmégliche oder geeignetste sein und nicht in jedem
Einzelfall Wirkung entfalten, es gentigt ein Beitrag zur Zielerreichung. [...] (vgl. Schénen-
broicher in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. A. 2019, § 40
Rn. 235.) |

So kénnen konkrete Auflagen fur die Erreichung des Ziels eine nahezu gleiche Schutzwirkung
haben und dabei weniger eingriffsintensiv auf die Betroffene wirken. Dies ist mit den Tenorziffern 1
bis 4, in Zusammenhang mit den angedrohten ZwangsmalRnahmen der Tenorziffern 5 bis 12, der
Fall.

V1. Erforderlichkeit der MalRnahmen

Die von der Bundesnetzagentur getroffenen MaRnahmen sind aufgrund der festgestellten Unzu-
verlassigkeit der Geschaftsleitung (vgl. ,2 Zwischenergebnis: keine Ausiibung der Tatigkeit ent-
sprechend der Ziele einer verbraucherfreundlichen und sicheren Energieversorgung i.S.v. § 1
Abs. 1 EnWG*) und der aufgezeigten Wiederholungsgefahr (vgl. ,llIl Prognoseentscheidung®)
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auch erforderlich, weil nicht ersichtlich ist, dass geringere oder keine MaRnahmen als die in dieser

Entscheidung getroffenen, das Ziel gleich effektiv erreichen kénnen.

Erforderlich ist eine Malinahme dann nicht, wenn das Ziel der staatlichen MalRnahme auch
durch ein anderes, gleich wirksames Mittel erreicht werden kann, dass das betreffende
Grundrecht nicht oder deutlich weniger fihlbar einschrénkt.” (vgl. Schénenbroicher in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. A. 2019, § 40 Rn. 235.)

.50 darf eine Gewerbeerlaubnis nicht widerrufen werden, wenn ein weniger schwer wie-
gendes Mittel wie eine Auflage oder eine ,Abmahnung” voraussichtlich bewirkt, dass das
Gewerbe zukiinftig ordnungsgemdéll betrieben wird (BVerwGE 49, 160 (168 1.)). SéhlieB-
lich muss die Mallnahme auch angemessen sein. Daran fehit es, wenn die Schwere der
Belastung fir den Birger auller Verhéltnis zu dem Nutzen fiir den mit der Manahme
verfolgten Zweck steht. Das erfordert eine Abwégung, bei der die Behérde die betroffenen
privaten und d&ffentlichen Interessen nach ihrer konkreten Betroffenheit im Jjeweiligen Ein-
zelfall gewichten muss (BVerwG NVwZ 2005, 334 (335)" (vgl. Aschke ih: Bader/Ronellen-
' fitsch, BeckOK VwWVfG, 66. Ed. § 40 Rn. 55).

Vorliegend wird die Geschafisleitung bereits durch die Auflagen dazu veranlasst, sich zukinftig
an thre Zusagen bzgl. einer gednderten Risiko- und Beschaffungsstrategie zu halten. Gleichzeitig
werden die Auswirkungen eines etwaig erneut auftretenden Fehlverhalts der Geschaftsleitung auf
einen zunédchst begrenzten Haushaltskundenkreis reduziert. Die Bundesnetzagentur wird dartiber
hinaus in die Lage versetzt sich notfalls auch zeitnah mit weiteren Auflagen oder einer Untersa-
gung schitzend vor die Haushaltskunden zu stellen, da die Betroffene ihr ggi. fur bestimmte,
potentiell besonders gefdhrdende Handlungen fur einen begrenzten Zeitraum berichtspfiichtig
bleibt. Einer darliber hinausgehenden Untersagung der Tatigkeit insgesamt bedurfte es daher als

deutlich schwereren Eingriffs nicht mehr.

VIl. Angemessenheit der MaBnahmen

Die Bundesnetzagentur kommt zu dem Schluss, dass ein hinreichender Schutz von Haushalts-
kunden auch mit weniger eingriffsintensiven MaBnahmen als der Untersagung erreicht werden
kann. Die Geschéftsleitung der Betroffenen muss, angesichts der durch Art. 12 GG grundrechtlich
geschiitzten Tatigkeit, die Mdglichkeit erlangen, sich nach einem bereits erfolgten Zeitablauf nun-
mehr auch wahrend des iaufenden Betriebs zu rehabilitieren und zu zeigen, inwieweit sie in der
Lage ist, die Rechtsordnung zukinftig im vollen Umfang anzuerkennen und konsequent anzuwen-

den.

Die teilweise Untersagung der Téatigkeit (Tenorziffer 1) in Verbindung mit der Auflage der Einrei-

chung der testierten Jahresabschliisse der Betroffenen (Tenorziffer 2), der Anzeigepflicht fur be-
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absichtige Anderungen und Ergdnzungen im Beschaffungskonzept bzw. ihres darauf abgestimm-
ten Tarifmodells (Tenorziffer 3) die Auflage, eine objektive Kontrolle dieser Teiluntersagung und
Auflagen durch einen Wirtschaftsprifer auf eigene Kosten durchfiihren zu lassen und der Bun-
desnetzagentur das Ergebnis vorzulegen (Tenorziffer 4), dienen dem Schutz der Haushaltskun-
den vor einem Energielieferanten, der nach Auffassung der Bundesnetzagentur die Ausiibung der
Tatigkeit derzeit (noch) nicht entsprechend den Zielen und Vorschriften des Energiewirtschafts-

gesetzes gewdhrleisten kann.

Denn insoweit ist es der Betroffenen zuné&chst nur gestattet weniger als.er urspriinglich
belieferten Haushaltskundenanzahl zu beliefern. Aus dem Blickwinkel der letzten Markttatigkeit
der Betroffenen ist so bereits ein Schutz von uber-der ehemals belieferten Haushaltskunden
mdglich. Der Schutzzweck der Norm orientiert sich dabei jedoch an der Gesamtzahl der Haus-
haltskunden, die, gezahlt an den Marktlokationen, Uber 12 Mio. betrifft (vgl. Monitoring Bericht der
Bundesnetzagentur S. 250). Die Auflage schitzt daher-der potentiell als Vertragspartner

in Betracht kommenden Haushaltskunden, da die Betroffene diese zunachst nicht beliefern darf.

Die verbleibenden_der von einer aufgezeigten Wiederholungsgefahr potentiell noch be-
troffenen Haushaltskunden werden durch die Auflagen der Tenorziffern 3 und 4 geschitzt. Denn
durch die auferlegte Anderungsanzeige bzgl. der Beschaffungsstrategie und der darauf abge-
stimmten Tarifmodelle wird daflir gesorgt, dass die Bundesnetzagentur die Méglichkeit hat, bei
Ruckkehr zu einem risikoreichen Geschaftsmodell zeitnah zu reagieren. Darliber hinaus wird auch
die tats. Einhaltung einer Reihe von besonders maflgeblichen Verhaltensweisen im Zusammen-
hang mit dem unmittelbaren Geschaftsbetrieb von einem objektiven Dritten Uberprift und der Bun-

desnetzagentur ebenfalls das Priifergebnis zeitnah vorgelegt.

Die einzelnen Tenorziffern halten diesen Anforderungen stand.
1. Beschrankung der Anzahl an Haushaltskunden, Tenorziffer 1 lit. a) bis d)

a) Angemessenheit der EinzelmaBnahme

Die Bundesnetzagentur hat im Rahmen der Angemessenheit sowohl unternehmerisches Gewinn-
streben und wirtschaftliche Ziele der Betroffenen im Rahmen des Art. 12 GG, als auch die effektive
Umsetzung des Schutzzwecks des § 5 Abs. 5 EnNWG, abgewogen und das Erfordernis gesehen,
sich als Aufsichtsbehérde weiterhin schiitzend vor die vulnerable Gruppe der Haushaltskunden

zu stellen.

Insoweit hat sie die Anzahl der Haushaltskunden zunachst auf-Tenorziffer 1 lit. a)) bzw.

aushaltskunden (Tenorziffer 1 lit. b)) innerhalb der ersten sechs bzw. zwéIf Monate nach
Wiedereintritt in den Markt beschrénkt. Dies erfolgt mit dem Ziel, dass die Betroffene angehalten
wird, den der Bundesnetzagentur vorgelegten Beschaffungs-, Wachstums- und Personalstruktur-

plan, wie von ihr beabsichtigt, umzusetzen. Soweit der Marktwiedereintritt im Rahmen der eigenen
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Wachstumsprognosen erfolgt, ist die Gefahr einer finanziellen, personaltechnischen oder ander-
weitigen Uberforderung und damit einer Gefahrdung von Haushaltskundeninter ring.
Auch dirfte so das Eigenkapital, das zumindest im Jahresabschluss 2022 noch miWEUR

angegebenen war, fur den Betrieb der ersten zwoélf Monate ausreichen, auch wenn sich die neue

Beschaffungsstrategie als nicht gewinnbringend herausstellen sollte, weil Preise zu Beginn des

noch zu bildenden Preis-/Mengenkorridors unzureichend kalkuliert wurden.

Dariiber hinaus ist die Ahzah! potentiell geschadigter Haushaltskunden zunachst stark begrenzt
(s.0.). Die zusatzliche Schwelle von maximal_—laushaltskunden in den ersten sechs Mona-
ten, ermdglicht es der Betroffenen nach ihrem angestrebten ,go live* wieder maRvoll in die von ihr
Uberarbeiteten Betriebsprozesse einzusteigen, fur die sie die Personal- und Finanzstrukturen der-

zeit auch tatsachlich vorhalt.

Gleichzeitig beriicksichtigt die Bundesnetzagentur umfassend das Vorbringen der Betroffenen,
dass ihre Kundenprognose fir die ersten zwélf Monate bei-laushaltskunden lage, wobei
deren Erreichung flr sie selbst nicht als sicher feststehe. Insoweit ist ihr die Méglichkeit einge-
rdaumt, die selbst gesteckten Ziele umfassend zu erreichen, ohne durch Auflagen hinter diesen
zurtickzubleiben und in der Ausiibung der Tatigkeit besonders eingeschrankt zu sein. Die Be-
troffene bleibt zwar faktisch beschrénkt,-der mdglichen Haushaltskunden nicht beliefern
zu kénnen, kann aber zeitgleich -jer Haushaltskunden, die sie in den ersten zwélf Monaten
nach der eigenen Kundenprognose beliefern mdchte, beliefern. Dies senkt die Eingriffsintensitat

fir die Betroffene erheblich.

259
gpibt der Betroffenen die Méglichkeit be-

reits nach Ablauf von drei Jahren wieder unbeschrankt am Markt tatig zu sein und ihre bei Markt-
austritt vorhandene Grofie zu erreichen. Dass die Betroffene mit einem starkeren Wachstum als
der_ der Haushaltskundenzahlen in den weiteren Jahren im Anschluss
rechnet, war mit Blick auf den Vortrag zum Erreichen einer ,stabilen Kundenzahl* fir die Einfiih-
rung weiterer Tarifmodelle mit kiirzerer Laufzeit nicht naheliegend. Daflr spricht auch die Ausfiih-
rung, dass die Betroffene zukinftig weitere Mitarbeiter aquivalent zum Kundenwachstum einstel-
len wolle. Ein diesberinch_éIt die Bundesnetzagentur fiir ebenfalls
nicht naheliegend (dazu sogleich). Insoweit geht die Bundesnetzagentur davon aus, dass die aus
ihrer Sicht auskémmlich gewahite Kundenbeschrankung die Betroffene nicht besonders schwer

einschrankt.
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b) Keine anderweitige Beurteilung nach nochmaligem Abwéagen des Vorbringens

der Betroffenen aus ihrem Schreiben vom 15.01.2025

Der mit Schreiben vom 15.01.2025 (S. 2f.) gemachte Einwand der Betroffenen, die Auflagen seien
insgesamt rechtswidrig, da sie den Wettbewerb verzerren, sie unzumutbar in der Ausiibung ihrer

Grundrechte beschrénken und die Dauer ebenfalls unverhaltnisméagig sei, Uberzeugt nicht.

Aufgrund der derzeit festgestellten, fehlenden Zuverlassigkeit der Geschéaftsleitung, aus der sich
eine Wiederholungsgefahr ergibt, konnte den Ausfuihrungen, die Betroffene habe Anspruch auf
eine auflagenfreie Zulassung, nicht gefolgt werden. Vielmehr oblag es der Bundesnetzagentur in

einer wertenden Gesamtschau einen schonenden Ausgleich zwischen widerstreitenden Interes-

‘sen vorzunehmen.

Der Vorwurf der Wettbewerbsverzerrung (vgl. S. 2f. des Schreibens vom 15.01.2025) geht unter
anderem deshalb fehl, weil er Obersieht, dass die Auflagen auch der zuklnftigen Einhaltung der
Pflichten der Betroffenen als Energielieferant dienen, wodurch die Betroffene, wenn sie ihre Pflich-
ten einhalt, nicht schlechter, sondern lediglich gleich zu ihren Konkurrenten gestellt wird. Damit

liegt schon keine Ungleichbehandlung zu anderen Unternehmen vor.

Soweit suggeriert wird, die Betroffene solle stellvertretend flir andere Unternehmen zur Rechen-
schafft gezogen werden (vgl. S. 4 des Schreibens vom 15.01.2025), kann dies ebenfalls nicht
verfangen, weil der Bundesnetzagentur keine Falle bekannt sind, in denen ein Unternehmen au-
Rerhalb einer Insolvenz sdmtliche Kundenvertrage fristlos, rickwirkend beendete und die rechtli-

che Anerkennung von Schadensersatzanspriichen verweigerte.

Die von der Betroffenen vorgetragenen, eingeleiteten Missbrauchsverfahren des Bundeskartell-
amts kénnen mangels Vergleichbarkeit ebenfalls nicht ins Gewicht fallen. Selbst wenn es Unter-
nehmen gébe, die ebenfalls rechtswidrig Kundenvertrage beendet hatten und deren Geschats-
leitung Uber einen langen Zeitraum ein mangelhaftes Grundverstandnis der Rechtsordnung ge-
zeigt hatte, das auf eine fehlende Zuverlassigkeit schlieBen lasse, misste dem Vortrag der Be-
troffenen der Verwaltungsrechtsgrundsatz ,keine Gleichheit im Unrecht* entgegen gehalten
werde, da diese hypothetisch vorhandenen Unternehmen ebenfalls keinen Anspruch auf eine auf-

lagenfreie Zulassung zum Markt hatten, weshalb auch ihr Vorbringen zu einer Ungleichbehand-

" lung zurlickzuweisen ist.

Soweit die Betroffene einen schwerwiegenden Grundrechtseingriff geltend macht (vgl. S. 6ff. des
Schreibens vom 15.01.2025), ist bereits nicht klar, aus welchen Umsténden sie die besondere
Schwere des Eingriffs fur sich begriindet. Die Auflagen orientieren sich allesamt an den von der
Betroffenen mitgeteilten Anderungen ihres Verhaltens bzgl. ihrer zukinftigen Ausiibung der T&-
tigkeit .als Energielieferant und ihrer Kundenprognosen (vgl. zur Kundenprognose Anlage 2 zu
dieser Entscheidung). Sie dienen dazu, die tatsdchliche Umsetzung der Anderungen maRvoll zu

kontrollieren.
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troffene die Moglichkeit in den Raum stellt, ohne die beschriebenen Auflagen u.U. bereits nach

weniger als _—Iaushaltskunden akquirieren zu konnen. Ebenfalls tragt sie vor,

sie habe bis zu aglich, was auf eine Haushaltskundenzahl in den
ersten zwdIf Monaten und mehr hinausliefe. Dies belegt —
angesichts der festgestellten_ — gerade die Notwendigkeit

einer Beschrankung der Kundenzahl seitens der Bundesnetzagentur. Die gegenuber der Bundes-

netzagentur zuletzt mit Schreiben vom 13.02.2025 in Bezug genommene Prognose von ca.
_—laushaltskunden innerhalb der ersten zwolf Monate kann die Betroffene trotz der Auflagen
vollsténdig erreichen (Tenorziffer 1 a und b). Eine besondere Schwere des Eingriffs oder Wettbe-
werbsverzerrung konnte die Bundesnetzagentur auch bei nochmaliger Uberpriifung und Wirdi-

gung des Vorbringens der Betroffenen daher nicht erkennen.

Dass die Betroffene in den Folgejahren von einem Wachstum in einer GréRe jenseits der Verdop-
pelung der Kundenanzahl ausgeht, wurde nicht vorgetragen. Die vorgelegten Unterlagen zur ge-
anderten Beschaffungsstrategie enthalten Angaben zu einer initialen Preisbildungsphase, die
zwolf Monate dauern solle (vgl. S. 2 ff der Anlage BF 10 zur Replik der Betroffenen im Beschwer-
deverfahren vom 26.04.2024, im folgenden Anlage 1 zu dieser Entscheidung) zusammen mit dem
Vortrag zu einer Erweiterung des Tarifmodells bei stabilen Kundenzahlen, [dsst vieimehr auf eine
Fluktuation der Kunden bei maRigem weiterem Wachstum in den Folgejahren schlieRen. Denn
ansonsten kdnnten auch in den Monaten 13-24 nicht wie angegeben Vertr'agspreise.auf Grund-
lage der bereits eingekauften Energiemengen fixiert werden, da die Energiemenge fur die (dop-
pelte) Neukundenzahl sodann erst noch beschafft werden mu Soweit die Betroffene vortragt,
es sei schon ungewiss, ob sie die angestrebte Anzahl vonﬂaushaltskunden in den ersten
zwdlf Monaten erreichen kénne, ist ebenfalls nicht davon auszugehen, dass die Betroffene bereits
in den ersten zw6lf Monaten die Energie fiir aushaltskunden im zweiten Jahr ihrer Ta-

tigkeit beschaffen will.

Insoweit ist dié Betroffene auch nur in dem Mafe in ihrer Tatigkeit eingeschrankt, wie ihre Kun-
denakquise Uber die eigene, der Bundesnetzagentur im Schreiben vom 30.08.2024 mitgeteilten
Prognose von unden hinausgeht (vgl. dort S. 8). Soweit die Betroffene die Méglichkeit in
den Raum stellt ggf. auch in weniger als sechs Monaten-(unden akquirieren zu kénnen
und taglich ||| | T -icht orsichtiich wie die
Betroffene ihre konkrete Personal- und Finanzplanung auf eine Situation deutlich abweichend von
der eigenen Prognose sicherstellen kann. Eine besondere Schwere des Eingriffs ist von der Be-

troffenen nicht substantiiert dargelegt worden.
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269 Ein weiteres Argument fir die mallvolle Beschrénkung der Rechte der Betroffenen ist, dass auch
die im Rahmen des gerichtlichen Beschwerdeverfahrens vorgelegte und im Uberprifungsverfah-
ren weiterhin Geltung beanspruchende Beschaffungsstrategie zunachst ein_

orsieht (vgl. S. 3 der Anlage 1 zu dieser Entscheidung), sodass

aus Sicht der Bundesnetzagentur von einer stetig wachsenden Kundenzahl seitens der Betroffe-

nen, parallel zum Kundenwachstum, ausgegangen werden darf. Insoweit trégt die Betroffene nicht

vor, dass ihre Kundenakquise-Bemihungen unabhangig von ihren Energie-Beschaffungsbemu-
hungen erfolgen sollen, bspw. punktuell gebiindelt zum Zeitpunkt des Marktwiedereintritts. Viel-
mehr versteht die Bundesnetzagentur den Vortrag der Betroffenen s0, dass sie den Preis, den sie
ufbauen mdchte,

den Kunden in ihren Vertragen anbietet, parallel zu der Kundenakquise

um stets den aktuellen Preis, den sie aus den bisherigen Energiekaufen errechnen und prognos-

tizieren kann, weiter zu geben.
benfall scheint

aus dem Vortrag der Betroffenen dagegen gerade nicht hervorzugehen.

270 Die zusétzliche Begrenzung der Kundenanzahl auf-laushaltskunden innerhalb der ersten
sechs Monate (Tenorziffer 1 lit a), schrankt die Betroffene bei der Erreichung ihrer wirtschaftlich
gesteckten Ziele weiter ein, da sie ansonsten auch innerhalb der ersten sechs Monate bereits die
volle Kundenanzah| vor_—laushaltskunden beliefern kénnte. Diese Auflage war nétig, um
die Geschéftsleitung zumindest mit einem weiteren Zwischenschritt an die Umsetzung ihrer mit-
geteilten, linearen Preisbildungsphase zu binden (vgl. hierzu die streng lineare Abbildung der Be-
schaffung in einem vorgegebénen ~-Mengenkanal® zur Umsetzung der rollierenden Durchschnitts-

preis-Handelsstrategie S. 4 f. der Anlage 1, sowie S. 11 ff. des Schreibens vom 30.08.2024).

271 Da die Betroffene daruber hinaus angibt, sich mit steigender Kundenzahl auch einen entspre-
chend wachsenden Mitarbeiterstab zuzulegen, gewahren die Tenorziffern 1 lit ¢) und d) dartber
hinaus eine prognostizierbare und planbare Kundenanzahl fiir die Betroffene, mit der diese nach
und nach zu ihrer ehemaligen Grée von Dezember 2021 aufwachsen kann (damals ca. 300.000
Haushaltskunden). Gleichzeitig wird durch die Kundenbeschrankung gewéhrleistet, dass potenti-
ell kundenschadigendes Verhalten der Geschaftsleitung nicht auf‘ eine unbegrenzte Anzahl an
Haus_haltskunden trifft.

272 Mit Blick auf die festgestellte fehlende Zuverlassigkeit sind die Eingriffe durch die Auflagen der
Bundesnetzagentur erforderlich, um die flr die Haushaltskunden bestehende Wiederholungsge-
fahr kundenschadigenden Verhaltens in einen schonenden Ausgleich mit den wirtschaftlichen In-
teressen der Betroffenen zu bringen. Andernfalls ware dem uneingeschrankten Gewinnstreben

ohne Rucksicht auf die Interessen der Allgemeinheit der alleinige Vorrang eingeraumt.
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2. Vorlagepflicht der testierten Jahresabschliisse, Tenorziffer 2 lit a) bis b)

a) Angemessenheit der EinzelmaRnahme

Mit den vorstehenden Uberlegungen korrespondieren auch die Tenorziffern 2 lit a) und b). Zur
Uberpriifung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ist es fir die BLjn'desnetzégentur essentiell,
einen aktuellen, testierten Jahresabschluss der Betroffenen vorliegen zu haben. Da ein Gewinn-
abfuhrungsvertrag mit der Muttergesellschaft, sowie potentielle Finanzzusagen dieser Uber an-
derthalb Jahre aufrechterhalten wurden und erst nach tatsachlicher Vorlage von Nachweisen mit
Schreiben vom 04.11.2024 S. 2 das Festhalten der Betroffenen an den Finanzzusagen der Kon-
zernmuttergesellschaft zuriickgezogen wurde (vgl. hierzu das Schreiben vom 25.04.2023 sowie
die Ausfiihrungen der Betroffenen in threm Schreiben vom 30.08.2024 dort S. 2), sah die Bundes-
netzagentur es zunachst als naheliegend an, die Vorlage dieser Unterlagen von beiden Unterneh-
men zu fordern, welche die Betroffene ohnehin unverziglich nach Fertigstellung vorlegen wollte, -
chne dass hiermit eine erhebliche Belastung beider Unternehmen erkennbar wére. Der in der
Anhdérung mitgeteilte Tenorentwurf gavb‘ daher die von der Betroffenen im August gemachten An-
gaben wieder, bzw. sollte sicherstellen, dass sich diese an ihre Zusagen nach Abschluss des

Verwaltungsverfahren hielt. So teilte die Betroffene am 30.08.2024 wértlich mit:

,Wie im Termin am 13. August 2024 besprochen, liegen die Jahresabschliisse der gas.de
flr das Jahr 2023 sowie die Jahresabschliisse der Unternehmen Callax Holding GmbH
(im Folgenden ,Konzerngesellschaft) und Universal Utility International GmbH (im Fol-
genden ,Muttergesellschaft} fiir die Jahre 2022 und 2023 noch nicht vor Wir reichen diese
Jjedoch unverziiglich nach Fertigstellung und Testierung durch den Wirtschaftspriifer
nach.“ (vgl. S. 2 des Schreibens vom 30.08.2024).

Die Tatsache, dass die Betroffene im Gesprach vom 13.08.2024 zuletzt zugesagt hatte, die Jah-
resabschliisse bis zum Ende 2024 zu verdffentlichen, dies jedoch unterlies und diese bisher auch
nicht bei der Bundesnetzagentur einreichte, bestatigt die Erforderlichkeit der entsprechenden Auf-
lagen. Die Bundesnetzagentur konnte bis zum Zeitpunkt des Erlasses des Bescheides die tat-
séchliche finanzielle Lage der Betroffenen zum Marktstart nicht auf Grundlage aktueller Jahres-
abschliisse beurteilen, sondern musste insoweit mit zeitlich veralteten Unterlagen fir die Prifung
arbeiten. Eine Nachholung der erforderlichen Priifung unter Berlicksichtigung von aktuellen Un-

terlagen kann ohne Tenorziffer 2 lit a) nicht erfolgen.

Da die Betroffene in der Vergangenheit gem. §§ 316, 267 Abs. 1 HGB zu einer entsprechenden
Aufstellung und Prifung ihrer Jahresabschlisse verpflichtet war, geht die Bundesnetzagentur auf-
grund des zuletzt verfiigbaren Jahresabschlusses von 2022 davon aus, dass die Betroffene auch
zukiinftig prufpflichtig bleiben wird und die Auflagen der Tenorziffern 2 lit a) und b) daher, bis auf
die zus. Testierungs- und Vorlagepflicht bei der Bundesnetzagentur selbst, keinen zusatzlicher
Eingriff in inre Grundrechte darstellt. Sollte die Betroffene zukinftig zeitweise oder dauerhaft nicht
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mehr unter die gesetzliche Prifungspflicht der §§ 316, 317, 267 Abs. 1 HGB fir ihre Jahresab-
schlisse fallen, sieht die Bundesnetzagentur den sodann durch die tenorierte Aufstellungspflicht
zusatzlich entstehenden Eingriff in die Rechte der Betroffenen angesichts der oben festgesteliten
Unzuverlassigkeit der Geschéftsleitung und einer damit verbundenen Kundengeféhrdung als ge-

rechtfertigt an.

Die Bundesnetzagentur hilt es zudem fiir erforderlich die weitere Uberpriifung der Anwendung
des neuen Geschaftsmodells als Grundlage der Prognose flr eine zukinftige Zuverlassigkeit auf
testierte Jahresabschliisse der Betroffenen zu stitzen. Da die Bundesnetzagentur der Betroffe-
nen, auch unter Leitung durch eine derzeit als unzuverlassig eingestufte Geschéftsleitung, die
Ausibung der Téatigkeit gewéhrt, ist diese Belastung weniger schwerwiegend als eine komplette

Untersagung der Tatigkeit und insoweit eine Minusmalnahme.

Da sich die Betroffene, fur die Bundesnetzagentur Giberraschend, nunmehr auf formale Kriterien
der fehlenden Einflussnahme auf die in Personenidentitat gefuhrte Muttergesellschaft Universal
Utility International GmbH & Co KG beruft (vgl. S. 9ff. des Schreibens vom 15.01.2025), hat die
Bundesnetzagentur die Vorlage dieser Abschliisse Uberdacht und in der Entscheidung insoweit
auf die Vorlageverpflichtung verzichtet. Diese Uberlegung ist dem Umstand geschuldet, dass die
Bundesnetzagentur derzeit keine Priifung der finanziellen Tragfahigkeit der neuen Beschaffungs-
und Geschaftsstrategie treffen kann (zur Beurteilung dienen die Auflagen in Tenorziffer 2 bis 4).

Soweit die Bundesnetzagentur unterstellt, dass finanzielle Tragfahigkeit vorliegt, wirden zuk(nftig

- ausschlielllich Gewinne an die Universal Utility International GmbH & Co KG abgefiihrt. Erst bei

Verlusten, welche die Mutter ebenfalls zu (ibernehmen hatte, kdme es zur Beurteilung der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit auch auf die Finanzstarke der Muttergesellschaft an. Demnach
missten der in Personenidentitat gefuhrten Muttergesellschaft diese Unterlagen ohne Weiteres
vorliegen, ohne dass sie diese zur Vorlage bei der Bundesnetzagentur gesondert erstellen

misste.

Nach dem Verstandnis der Bundesnetzagentur haben die Einzelunternehmens des Konzerns, so-
weit sie wie zuvor dargestellt unter die Prufungspflicht der §§ 316, 267 Abs. 1 HGB fallen, unab-
hangig von der Veréffentlichung eines gemeinsamen Konzernabschluss einen eigenen Jahresab-
schluss zu erstellen und diesen auch prifen zu lassen. Insoweit orientierte sich die urspr. Formu-
lierung der Tenorziffern 2 lit a)-b) an den Zusagen der Betroffenen, am 31.12.2024, spatestens im
ersten Quartal 2025 alle bisherigen Ricksténde bzgl. der Offenlegungspflichten beseitigt zu ha-
ben. Die Bundesnetzagentur legte der Betroffenen damit nicht die gesetzliche Jahresfrist des
§ 325 HGB als Fertigstellungsdatum auf, sondern den Zeitpunkt den sie der Bundesnetzagentur
als spatesten Zeitpunkt einer Fertigstellung angegeben hatte, um diese méglichst wenig zu belas-

ten.
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Die Geschaftsleitung scheint sich hingegen mit Blick auf ihre Gegenwehr an ihre im August 2024
getatigten AuBerungen zur unverziiglichen Vorlage der Jahresabschlusses im Dezember 2024,
spatestens im Marz 2025 jedoch nicht mehr gebunden zu fiihlen. Die Bundesnetzagentur hélt es
insoweit aber fur ausreichend, die Unterlagen jedenfalls in einem zeitnahen Bezug zur Aufnahme
der Markttatigkeit der Betroffenen Gbermittelt zu bekommen und hat die Frist zur Vorlage fur den

testierten Abschluss des Jahres 2023 um ein weiteres Quartal nach hinten veriegt.

Hinsichtlich der folgenden Jahresabschliisse 2024 bis 2026 hilt sie jedoch an der urspr. Formu-
lierung fest, da die Betroffene angab, ab dem Jahr 2024 mit keiner weiteren Saumnis der Unter-
nehmen im Konzernverbund der Callax Holding GmbH bzgl. ihrer Offenlegungspflichten zu rech-
nen. Diese Vorlage dient nicht der Uberpriifung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, sondern
der Zuverlassigkeit der Geschéftsleitung, insb. in Bezug auf ihre spezifischen Pflichten als Ener-

gielieferant.

b) Keine anderweitige Beurtéilung aufgrund des Vortrags der Betroffenen

Nicht gehért werden konnte die Betroffene mit dem Argument, der Bundesnetzagentur stiinde die
Forderung der Vorlage der Jahresabschliisse nicht zu, da bereits der gesetzliche Tatbestand des
§ 325 HGB die Verdffentlichung fordere und das Bundesamt fur Justiz fir die Durchsetzung dieser
Pflicht zusténdig sei. Entgegen der Ansicht der Betroffenen, der Bundesnetzagentur fehle damit
fur die Forderung bereits eine hinreichende Ermachtigungsgrundlage, ist darauf hinzuweisen,
dass sich die Bundesnetzagentur bereits explizit nach § 5 Abs. 4 EnWG im Rahmen der Anzeige
der Tatigkeit jederzeit Jahresabschliisse vorlegen lassen kann. Nichts Anderes gilt, wenn sie sich
diese als milderes Mittel gegentber einer vollstdndigen Untersagung der Tétigkeit als Minusmaf-

nahme vorlegen lasst.

Da der Bundesnetzagentur zum Zeitpunkt des Marktstartes Gber den Bundesanzeiger bislang
keine aktuellen Zahlen zur Uberpriifung zur Verfiigung stehen, kann die Betroffene die Bundes-
netzagentur auch nicht auf die Veréffentlichungspflicht des Bundesanzeigers verweisen, oder auf
eine entsprechende Durchsetzungspflicht des Bundesamtes fiir Justiz. Zudem ist ihre Argumen-
tation auch dahingehend widerspriichlich, als dass sie vortrégt, aus dem dort (irgendwann in der
Zukunft) veréffentlichten gemeinsamen Konzernabschluss gem. §§ 265 Abs. 3, 264b HGB ergi-
ben sich fur die Betroffene ohnehin keine aussagekraftigen Zahlen. Dies unterstreicht, dass die
Bundesnetzagentur auf die Mitwirkung der Betroffenen, hinsichtlich der Vorlage der Unterlagen
sowohl fur das Jahr 2023, als auch fir die Jahre 2024 bis 2026, angewiesen ist.

Auch entspricht es entgegen des Vortrags auf S. 24f. des Schreibens vom 15.01.2025 keiner
unzulassigen Doppelbestrafung, wenn die Bundesnetzagentur die Vorlage der testierten Jahres-

abschliusse unter Androhung eines Zwangsgeldes fordert. Wie die Betroffene selbst vortragt, ist
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eine transparente Aussage zu ihrer tatsachlichen Finanzlage durch Sichtung des ersteliten Kon-
zernabschlusses der 15 Unternehmen nicht méglich, sodass die Bundesnetzagentur auf die

Durchsetzung der auferlegten Vorlagepflicht angewiesen ist.

Soweit die Betroffene einwendet (vgl. S. 9f. des Schreibens vom 15.01.2025), die von der Bun-
desnetzagentur ebenfalls fir die Begriindung der Auflagen bereits im Anhérungsschreiben mitan-
gefiihrte Transparenzpflicht kénne das Ziel mangels Aussagekraft der Zahlen im konsolidierten
Konzernabschluss nicht erreichen, Uberzeugt diese Haltung ebenfalls nicht, sondern manifestiert
abermals die fehlende Akzeptanz der Gesamtzusammenhange der Rechtsordnung (vgl. dazu be-
reits ,(4) Kontinuierlicher Verstol3 gegen handelsrechtliche Berichts- und Offenlegungspflichten®).
Denn die Publizitats- bzw. Offenlegungspflicht im Sinne des § 325 HGB dient dem Zweck, etwai-
gen Vertragspartnem der Betroffenen zu erméglichen, sich Uber ihre wirtschaftliche Lage zu in-
formieren. Sie erhéht damit die Transparenz der buchhalterischen und finanziellen Situation der
Betroffenen im gesamten Geschéftsverkehr und korrespondiert insoweit auch direkt mit der Haf-
tungsbegrenzung einer Kapitalgesellschaft als ausgleichendes Korrektiv des Gesetzgebers zur
Verwirklichung eines effektiven Glaubigerschutzes. Denn aufgrund der begrenzten Haftung
kommt es in besonderem Male auf die tatséchlich vorhandene finanzielle Ausstattung der Ge-
sellschaft an. Dass diese Grundsatze auch im Energierecht gelten, zeigt bereits der bei THE fur
den OTC-Verkehr abrufbare Mustervertrag, der unter ,§ 18 Jahresabschliisse und Substanzwert"
die Moéglichkeit der Parteien zur gegenseitigen Vorlageaufforderungen der Jahresabschlisse be-
inhaltet (abrufbar unter https://www.tradinghub.eu/Portals/0/SSBO OTC%20Ver-
trag/231127 THE Deutsch Uebersetzung EFET Gas Mas-

ter.pdf?ver=wKcetYxJOF11E2jfTEIs49%3D%3D )'. Die Moglichkeit der Vorlage besteht bereits

120 Tage nach Abschluss des letzten Geschaftsjahres, unabhéngig von den Offenlegungspflich-

ten des HGBs, oder den Anforderungen an den Zeitpunkt der Veréffentlichung im Bundesanzeiger
und unterstreichen, dass die Aktualitat der-zu prifenden Unterlagen die Aussagekraft maRgeblich

mitbestimmen.

Auch das Argument, die Bundesnetzagentur habe die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit bereits
festgestellt und kénne daher keine weiteren Unterlagen von der Betroffenen mehr verlangen,
Uberzeugt nicht (vgl. S. 9f. des Schreibens vom 15.01.2025). Es Ubersieht, dass die Bundesnetz-
agentur dié Vorlage der Jahresabschlisse in Gesamtabwagung der widerstreitenden Interessen
auch im Hinblick auf die derzeit bestehende Unzuverlassigkeit der Geschaftsleitung im Gesamt-
zusammenhang mit den Tenorziffern 1, 3 und 4 verfugt. Hinsichtlich der Tenorziffer 2 lit a) ist sie
darlber hinaus auch zur Prifung der wirtschaftlichen Leistungsféahigkeit berechtigt. Denn die von

der Betroffenen in Bezug genommene Feststellung der Bundesnetzagentur aus ihrer Anhérung

1 Zuletzt abgerufen am 18.02.2025.
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vom 26.11.2024 bezieht sich auf diesen vorlaufigen Zeitpunkt. Ob das im Jahresabschluss 2022
ausgewiesene Eigenkapital i.H.v. -im Frahjahr 2025 tatsachlich noch zur Verfligung
steht, bliebe ansonsten beispielsweise unklar, da insb. auch ein Gewinnabfiihrungsvertrag mit der
Universal Utility International GmbH & Co KG besteht. Zu dem Zeitpunkt der Anhérung am
26.11.2024 lagen der Betroffenen neuere als die mit Replik im April 2024 eingereichten Jahres-
abschlisse noch nicht vor. Im August 2024 kiindigte sie diese aber fir den 31.12.2024, bzw.
spatestens den 31.03.2025 an. Diese verbleibende Unsicherheit bzgl. des tatséchlichen Vorlage-
zeitpunkts war damit zum Zeitpunkt der Anhérung ebenfalls Grundlage fur die Vorlagepflicht der

Tenorziffer 2 lit. a).

Die Ausfihrungen der Betroffenen in ihrer Stellungnahme vom 15.01.2025, welche die Veroffent-
lichung auf einen unbestimmten Zeitpunkt in die Zukunft verschieben, machen das Festhalten an
der Vorlagepflicht seitens der Bundesnetzagentur flr den Jahresabschluss 2023 — wie aufgezeigt
- weiterhin nétig. Insoweif hat die Bundesnetzagentur der Betroffenen im Rahmen eines mdéglichst
schonenden Ausgleichs widerstreitender Interessen lediglich einen Vertrauensvorschuss zur Ta-
tigkeitsaufnahme gewahrt. Denn zum Zeitpunkt der Gbermittelten Anhorung war bereits absehbar,
dass die auf dem Jahresabschluss 2022 beruhende Beurteilung der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit zum Zeitpunkt des Erlasses der endgiiltigen Entscheidung durch den Jahresabschluss
2023 als Prufungsgrundlage zu ergdnzen sein wiirde. Dass die Bundesnetzagentur zur Absiche-
rung ihres Prifungsergebnisses im Sinne des Kundenschutzes auf die Nachreichung eigentlich
bereits verdffentlichungspflichtiger aktueller Unterlagen besteht, sollte fur die Betroffene damit

keine Uberraschung oder besondere Belastung sein.

Zuletzt Uberzeugt auch der Einwand der unverhaltnisméaBigen Dauer der Auflage nicht (vgl. S. 6f.
des Schreibens vom 15.01.2025). Denn die Vorlage der weiteren Jahresabschlisse fiir die Jahre
2024 bis 2026 steht in direkter Korrespondenz zu der nach Tenorziffern 1 lit. a) bis d) abnehmen-
den Beschrankungsintensitat hinsichtlich der Kundenanzahl. Denn nur dann, wenn die Jahresab-
schliisse die Tragfahigkeit des neuen Geschaftsmodells der Betroffenen belegen, lasst sich hin-
reichend sicher vermuten, dass die Geschaftsleitung nach Auslaufen der Auflagen nicht zu ihrem
zuvor zwar gewinnbringend betriebenen, aber in Krisenzeiten nicht tragfahigen Geschaftsmodell
vollumfénglich zuriickzukehrt (der Jahresumsatz der Betroffenen und des Schwesterunterneh-
mens lag nach Angaben der Betroffenen bei 1 Mrd. EUR vgl. Gesprachsprotokoll vom
04.01.2022). ‘

Daher war es auch gerade nicht ausreichend, sich nur etwaige Anderungen der Beschaffungs-
strategie und abgestimmte Tarifmodelle sowie deren Einhaltung seitens der Betroffenen bestati-
gen zu lassen. Fur die dauerhafte Robustheit der durch die Bundesnetzagentur zu treffenden
Prognose (ber die Zuverlassigkeit der Geschéftsleitung ist es wichtig, nach einem gewissen Zeit-

raum nachzuvollziehen, ob die vorgelegte und eingehaltene Strategie geeignet ist, eine langfristig
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tragféhige Geschaftsgrundiage zu bilden. Denn nach Auslaufen der Auflagen ist die Rickkehr zu
besonders gewinnbringend aber ebenfalls riskanten Beschaffungs- und Geschaftsmodellen

durchaus méglich , womit das Ziel des dauerhaften Kundenschutzes unterlaufen wiirde.

Die Vorlage von Jahresabschlissen von drei aufeinanderfolgenden Geschéftsjahren ist auch des-
halb nicht unverhaltnismaRig, weil der Jahresabschluss des Jahres 2024 noch das umfangliche
Tatigkeitsverbot abbildet und dieses auch im Jahresabschluss 2025 aufgrund der von der Bun-
desnetzagentur eingelegten Rechtsbeschwerde zunachst noch Giltigkeit hat. Damit sind diese
beiden Jahresabschllisse gar nicht, bis wenig aussagekraftig, da die Betroffene darin kein volles
Geschaftsjahr ihrer Tatigkeit abbildet und saisonale Skaleneffekte (mindestens die Halfte der Gb-

lichen Heizperiode Januar-Méarz sind nicht umfasst) zusétzlich verzerrend wirken.

Die Bundesnetzagentur |asst sich daher einmalig, fur das Jahr 2026, einen Jahresabschluss vor-
legen, der tatsachlich ein ganzes Geschéftsjahr der Betroffenen abbildet. Eine Auflage, die hinter
dem Aufzeigen zumindest eines volistandigen Geschaftsjahres zuriickbleibt hielt die Bundesnetz-

agentur unter Berticksichtigung flr nicht ausreichend.

Dariiber hinaus hat die Bundesnetzagentur der Betroffenen zur besonderen Abmilderung ihrer
Vorlageverpflichtung, auch fir die Jahresabschliisse der Jahre 2024 bis 2026 ein zusétzliches
Quartal zur Vorlage bei der Bundesnetzagentur zugebilligt. Der tenorierte Vorlagezeitpunkt liegt

hinter der gem. § 325a HGB geltenden Veréffentlichungsfrist.

Die Bundesnetzagentur strebt daher in der Gesamtschau an, eine derzeit nicht zuverldssige Ge-
schéaftsleitung nach Ende der Auflagendauer als hinreichend zuverldssig beurteilen zu kénnen.
Dazu hélt sie es fir nétig, aufgruhd der besonders schweren Verfehlungen in dem geschaftlichen
Handeln der Betroffenen nicht unterhalb des Nachweises von zumindest zwei vollen Geschafts-
jahren (2025 und 2026) zu bleiben.

3. Anzeigepflicht bzgl. Anderungen und Erweiterungen, Tenorziffer 3

Durch Tenorziffer 3 wird die Betroffene verpflichtet, Anderungen an ihrem der Bundesnetzagentur
mitgeteilten Tarifmodell und der mitgeteilten Beschaffungsstrategie bei der Bundesnetzagentur
anzuzeigen, soweit sie nicht von einer definierten Bereichsausnahme betroffen sind, deren Ande-

rungen sie auch nach der ersten Anwendung anzeigen kann.

a) Angemessenheit der EinzelmaBnahme

Mit der Tenorziffer 3 soll sichergestellt werden, dass sich die bisher weiterhin als unzuverlassig
eingestufte Geschéaftsleitung verbindlich an ihre Zusagen halt und so eine zukilinftige Ausubung
der Tétigkeit im Einklang mit den Zielen des EnWG gewahrleistet werden kann. Gerade die ver-
anderte Beschaffungsstrategie und die darauf abgestimmten Tarifmodelle minimieren zumindest

ein sich in der Vergangenheit bereits realisiertes Risiko von Preisfehlkalkulationen, da die Ver-
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tragspreise jedenfalls im zweiten Geschéftsjahr anhand bereits beschaffter Energiemengen hin-
reichend sicher kalkuliert werden kénnen. Auch die Betroffene hat fir sich erkannt, dass sie
dadurch eine identische Wiederholung der Situation aus Dezember 2021vermeiden kann. Die Un-
zuverlassigkeit der Geschéftsleitung wird aber nicht aufgrund einer unverbindlichen Absichtser-
kldarung beseitigt, auch nicht durch eine punktuelle Umsetzung, sondern durch eine dauerhafte
Verhaltensanderung, welche die Gewahr fur zukinftig pflichttreues Verhalten bietet. Auf dieser
bestehenden Méglichkeit einer Anderung beruhen in einer Gesamtschau die von der Bundesnetz-
agentur gemachten Erwagungen zum Erkennen erster positiver Bemihungen der Geschéftslei-
tung hinsichtlich ihrer zukiinftigen Zuverlassigkeit. Insoweit ist sich die Bundesnetzagentur aber

bewusst, dass das EnWG keine Vorgaben zur Beschaffungsstrategie macht.

Zudem ist es nicht unwahrscheinlich, dass die von der Betroffenen vorgelegte Strategie sich auf-
grund volatiler Marktumstande und dem Preisgeflige einer Vielzahl konkurrierender Anbieter in
einem freien Marktumfeld bei Umsetzung in einzelnen Punkten als anpassungsbedirftig heraus-

stellt, insbesondere dann, wenn die vorgelegte Strategie die Geschéftsziele nicht erreicht.

Da aufgrund der AuRerungen der Geschéftsleitung in den jiingsten Schriftsatzen aus Sicht der
Bundesnetzagentur erkennbar ist, dass der Betroffenen der eigene (finanzielle) Vorteil grundsatz-
lich wichtiger als ein naheliegender sachgerechter Ausgleich aller Belange ist, ist das schlichte
Versprechen einer unzuverldssigen Geschéftsleitung, sie werde diese Strategie zuklnftig anwen-
den, auch nicht ausreichend fir die Bejahung einer bereits bestehenden Zuverlassigkeit. Soweit
die Betroffene vortragt zukiinftig auch dynamische Tarife oder solche mit kiirzeren Laufzeiten an-
zubieten, drfte sich das kundenspezifische Restrisiko fir eine sichere Energieversorgung i.S.v.

§ 1 EnNWG zudem erneut verandern.

Die Bundesnetzagentur kann insoweit in ihrer Prognoseentscheidung nur die zum Entscheidungs-
zeitpunkt vorliegenden Tatsachen beriicksichtigen. Mit der Tenorziffer 3 wird ihr aber erméglicht,
fur die erste Zeit des Wiedereintritts in den Markt die Risiken, die von bestimmten Tatigkeiten der
Betroffenen unter Fuihrung einer unzuverlassigen Geschaftsleitung ausgehen, zu bewerten und

ggf. zeitnah entgegensteuernd einzugreifen.

In umfassender Abwagung kommt die Bundesnetzagentur daher zu dem SCthss! dass der grund-
rechtlich geschiitzten Position aus Art. 12 Abs. 1 GG hinreichend Raum gegeben wurde, bei
gleichzeitiger Gewahrleistung des Haushaltskundenschutzes im Hinblick auf eine unzuverlassige
Geschaéfisleitung. Insoweit verzichtete sie auf einen Genehmigungsvorbehalt fir Anderungen und
beschrankte die zusatzliche Handlungspflicht auf eine reine Mitteilungspflicht zu etwaigen Ande-
rungen an der mitgeteilten Beschaffungsstrategie und den darauf abgestimmten Tarifmodellen.
Somit war es auch hier Ziel der Bundesnetzagentur, nach Ablauf der zeitlich befristeten Auflagen
von der Zuverlassigkeit der Geschaftsleitung firr die Zukunft ausgehen zu kénnen. Die hierfir no-

tigen Tatsachennachweise sollen durch die Tenorziffern 1 bis 4 sichergestellt werden.



88

298 Auf den Hinweis der Betroffenen im Rahmen der Anhérung hin reduzierte die Bundesnetzagentur

299

300

die Mitteilungsfrist von sechs auf drei Wochen vor dem beabsichtigten erstmaligen Anwenden der
Anderungen und bedachte die von der Betroffenen erwéhnte Bereichsausnahme gem. § 41 Abs. 6
EnWG flr die bloRe Weitergabe bestimmter Kosten. Dies tragt dem Umstand Rechnung, dass die
Betroffene ggll. den Haushaltskunden ohnehin gem. § 41 Abs. 5 EnWG den ihr obliegenden Hin-
weispflichten nicht mit einem zusatzlichen Vorlauf bei der Bundesnetzagentur ankiindigen- muss
und dadurch noch geringer in der Austibung ihrer Tatigkeit beschrankt ist. Gleichzeitig bleibt der
Bundesnetzagentur weiterhin genligend Zeit etwaige MalRnahmen kurzfristig zu ergreifen, soweit
sie Anlass zum Schutz der Haushaltskunden aufgrund der Anderungsmitteilung in Bezug auf be-

stimmte Téatigkeiten sieht.

b) Keine anderweitige Beurteilung aufgrund des Vortrags der Betroffenen

Nicht gehért werden konnte die Betroffene dagegen mit dem Vortrag, die Formulierung des Tenors
sei zu unbestimmt, da fiir sie nicht erkennbar sei, welche Mitteilung von Anderungen hiervon um-
fasst sein sollten, womit ein unbestimmter Rechtsbegriff vorldge, dessen Konkretisierung ein wei-
teres Werturteil erfordere (vgl. S. 16 des Schreibens vom 15.01.2025). Aus Sicht der Bundesnetz-
agentur ist durch die konkrete Bezugnahme auf zwei Dokumente, der ,Anlage 1 sowie dem
Schreiben der Betroffenen vom 30.08.2024 auf S. 7 f (Anlage 2) hinreichend bestimmt, auf welche
Angaben der Betroffenen die Anderungsmitteilung zur Beschaffungsstrategie und angebotene Ta-

rifmodellen Bezug nehmen.

Das Dokument Anlage 1 trégt bereits den Titel ,Beschaffungsstrategie® und gliedert sich u.a. in
die Gliederungspunkte 3 ,Einkaufsmodell“, 4 ,Risiko*, 5,Uberwachung der Strategie und Risiken*
und 6 ,Mégliche MalRnahmen im Eskalationsfall‘. Anderungen an der ,Beschaffungsstrategie“ sol-
len daher die von der Betroffenen eingereichten Uberlegungen in ihrer Gesamtheit miteinbeziehen
und nicht auf die bloRe Einkaufsstrategie (Kapitel 3) beschrankt sein. Aufgrund der gedullerten

Kritik zum Verstandnis nahm die Bundesnetzagentur die Zuséatze ,und Erganzungen* hinzu.

Soweit die Betroffene die Formulierung des angehdrten Tenors hinsichtlich der Formulierung ,an-
gebotenen Tarif- und Verfragsmodelle” fir zu unbestimmt erachtet, hat die Bundesnetzagentur
diese nunmehr noch weiter konkretisiert und den Wortlaut des Ubermittelten Schriftsatzes vom
30.08.2024 ,Tarifmodelle” Ubérnommen (vgl. Anlage 2 der Entscheidung). Da die Betroffene es
trotz Aufforderung unterlie® den Entwurf eines Kundenvertrages zu Ubersenden und stattdessen
eine Vertragsbestatigung mit AGB iusendete, war es der Bundesnetzagentur nicht mdéglich ein
noch konkreteres Dokument als den Schriftsatz vom 30.08.2024 in Bezug zu nehmen, sondern
sie war darauf angewiesen die Ausfilhrungen zu den (zukinftig angebotenen) Tarifmodellen (dort
S. 7 f. Gliederungspunkt ,b) Darstellung der Tarifmodelle (..)* der Anlage 1 der Entscheidung zu

entnehmen.
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Aus Sicht der Bundesnetzagentur wird hinreichend klar, dass es um die angefragten Tarifstruktu-
ren, insb. die Mindestlaufzeit, die Kiindigungsfristen und etwaige Preisgarantien ging, die in dem
zu Ubermittelnden Kundenmustervertrag abgebildet worden wéren und in direktem Bezug zu der
Beschaffungsstrategie stehen. Mit Blick auf die derzeit noch vorliegende Unzuverlassigkeit der
Geschaftsleitung entschied sich die Bundesnetzagentur aber gegen eine weitere Einschrankung
auf diese drei Punkte, weil auch Inhalte allgemeiner Geschéftsbedingungen kundenschadigend
wirken kénnen, da der Haushaltskunde i.d.R. von ihrer Giltigkeit ausgeht und keine eigene Klau-
sel-Kontrolle nach §§ 307 ff. BGB durchfiihren wird um diese bspw. auf unangemessene Benach-

teiligung zu priifen.

Damit greift auch der semantische Einwand, es sei unklar, was unter ;Anderungen® zu verstehen
sei, zu kurz. Da in dem Schreiben an die Bundesnetzagentur auf konkrete Dokumente Bezug
genommen wurde, stellt auch eine Erganzung, bspw. die von der Betroffenen jeizt aufgeworfene
Erweiterung des Geschéftsfeldes auf andere Energietréger, eine solche Anderung dar (vgl. S. 16
des Schreibens vom 15.01.2025). Die Bundesnetzégentur geht allerdings davon aus, dass die
Betroffene, die in ihrer Anzeige vom 13.03.2023 ausschlieBlich die Belieferung mit Gas anzeigte,
aufgrund von § 5 Abs. 1 EnWG ohnehin dazu verpflichtet ist mitzuteilen, wenn sie erstmalig als

Energielieferant mit anderen Energietragern auftritt.

Auch der Hinweis, die Kombination der Worte ,Anderungen® und ,angebotene Tarife sei unklar,
weil unklar sei, ob darunter auch Anderungen im Sinne von einer Hinzunahme neuer Tarife fallen,
Uberzeugt nicht (vgl. S. 16 des Schreibens vom 15.01.2025). So wird das Wort ,Anderungen® im
deutschen Duden als ,Veranderung, Umgestaltung, Modifikation“, bzw. ,Wechsel, Wandel Erneu-
erung” bezeichnet, was im Hinblick auf die gewahlte Zeitform ,Prasens-Passiv* des Verbs ,anbie-
ten“ keinen Raum fur ein Werturteil lasst, ob die Aufnahme von neuen Tarifen eine Anderung des
zum Marktstart angebotenen Tarifmodells (12 Monate Laufzeit, 12 Monate Preisgarantie, Fest-
preis) darstellen wirde. Dem Umstand dass nicht jegliche Anderungen, die irgendwann fir die
Zukunft geplant werden, angezeigt werden miissen, wird dadurch Rechnung getragen, dass nur
solche Anderungen, die unmittelbar vor der tats. Anwendung stehen und damit hinreichend be-

stimmt sind, drei Wochen vor der ersten Anwendung angezeigt werden missen.

4. Beauftragung einer gutachterlichen Stellungnahme und Vorlage dieser, Tenor-
ziffer 4

Tenorziffer 4 verpflichtet die Betroffene einen besteliten Wirtschaftspriifer zu beauftragen eine
gutaqhterliche Stellungnahme zu verfassen, inwieweit die Auflagen der Tenorziffern 1 und 3 in

den vorgegebenen Begutachtungszeitrdumen von der Betroffenen eingehalten wurden.
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a) Angemessenheit der EinzelmalRhahme

Tenorziffer 4 dient damit der objektiven Uberpriifung, ob das Handeln der Geschéftsleitung im
Rahmen ihrer Tatigkeit mit den gegeniiber der Bundesnetzagentur gemachten Angaben Uberein-
stimmt. Diese Kontrolle halt die Bundesnetzagentur fir nétig, da Angaben der Geschéftsleitung in
der Vergangenheit, wie oben dargestellt, einer weiteren Uberpriifung teils nicht standhielten, so-

bald sie gebeten wurde, Nachweise fir ihre Aussagen zu erbringen.

Wie bereits vorab dargestellt, ist die Geschéitsleitung weder gesetzlich, noch durch die Tenorzif-
fern 1-3 daran gebunden die mitgeteilte Beschaffungsstrategie in der Praxis umzusetzen. Fir ei-
nen hinreichenden Haushaltskundenschutz vor der als unzuverlassig eingestuften Geschéftslei-

tung ist es daher erforderlich, mittels zusatzlicher Auflage sicherzustellen, dass die Angaben der

" Betroffenen zu ihrem angestrebten Handeln auch dem tatsachlichen Handeln entsprechen, da

eine veranderte Risikoeinschatzung fur Gefahren der Haushaltskunden sich letztlich mal3geblich
an dem tats. Handeln der Betroffenen messen lassen muss und die zukiinftige Absicht zu einer

Verhaltensénderung nur zu einer Tatigkeitsaufnahme unter Auflagen berechtigt.

Die auferlegte Handlungsverpflichtung ermdéglicht der Bundesnetzagentur die mafRvolle Kontrolle
der tatsachlichen Umsetzung der von der Betroffenen mitgeteilten Ziele. Das erneute Einstreichen
von Gewinnen bei gleichzeitiger Abwalzung von méglichen Verlusten auf die Haushaltskunden,
denen ggf. eine gerichtliche Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen aufgeburdet ist,

wird so weitestgehend verhindert.

Da die Bundesnetzagentur die blolRe Absichtserklarung bzgl. der Einhaltung der gesetzlichen Re-
gelungen und Umsetzung ihrer vorgelegten Beschaffungsstrategie und Tarifmodelle fur nicht aus-
reichend hielt (Tenorziffer 3), um die Geschéftsleitung als zuverldssig einzustufen, war sicherzu-
stellen, dass die Bundesnetzagentur mit Auslaufen der Auflagen in der Lage sein wirde, glas Vor-
liegen der Zuverlassigkeit der Geschéftsleitung feststellen zu kénnen Dies ist nicht méglich, soweit
die Grundlage dieser Prognose ausschlief3lich auf Aussagen der Geschaftsleitung selbst beruht,
ohne die Méglichkeit, den Wahrheitsgehalt dieser Aussagen zu iberpriifen, da die Wahrschein-
lichkeit einer inhaltlich nicht zutreffenden Angabe aufgrund des Verhaltens in der Vergangenheit
hoch ist. Erst durch einen objektiven, fachlich hinreichend qualifizierten Dritten, namentlich des
Wirtschaftsprifers, kann das Handeln der Geschéaftsleitung Gberprift und ggf. bestétigt werden
und damit zu einer Tatsache erwachsen, welche die Bundesnetzagentur wiederum fiir die weitere

Prognoseentscheidung heranziehen kann.

Aus denselben Griinden hielt die Bundesnetzagentur es fur nétig auch das Einhalten des Nicht-
iberschreitens der Haushaltskundenzahlen von Dritter Seite Uiberpriifen zu lassen. Sie hielt diese
Uberprifung durch einen beauftragten Dritten fir effektiver, als sich die Zahlen von der Betroffe-

nen ungeprift Gbermitteln zu lassen. Der Bundesnetzagentur hatte es oblegen mit Hilfe weiterer
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heranzuziehender Dritter, wie bspw. Vergleichsportale, die Ubermittelten Zahlen zumindest stich-
probeartig zu plausibilisieren. Unabhangig von der Frage, ob diese Drittén als Beigeladene am
Verfahren zur Herausgabe dieser Daten, die auch als Betriebs- und Geschéftsgeheimnis des je-
weiligen Vergleichsportals gegeniber konkurrierenden Anbietern angesehen werden durften,
nach § 65 ff. EnWG zur Auskunft ggi. der Bundesnetzagentur hatten verpflichtet werden kénnen,
sieht die Bundesnetzagentur den Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG fir die Betroffene in einer Gesamt-

schau auch diesbeziiglich als gerechtfertigt an.

Insoweit bleibt es letztlich bei einer finanziellen Belastung sowie einem erhéhten Zeitaufwand far
einige Mitarbeiter der Betroffenen, soweit der Wirtschaftsprifer die Ubermittlung von Unterlagen
zur Prifung anfordert. Da die Bundesnetzagentur die Auswahl des entsprechenden Wirtschafts-
priifers der Betroffenen iiberlassen hat und auch nicht ausgeschlossen hat, dass sie denselben
Wirtschaftsprifer wahlt, der bereits ihre Jahresabschliisse prift, steht es der Betroffenen frei, hier

etwaige Synergieeffekte bei der Auswahl zu nutzen.

Die Bundesnetzagentur gewahrt der Betroffenen also bewusst den Freiraum, einen aus ihrer Sicht
geeigneten Wirtschaftspriifer zu engagieren und macht keine detaillierten Vorgaben zum Inhalt
des vorzulegenden Prifberichts. Dies trégt den Belangen der Betroffenen, einen mdglichst gerin-
gen Aufwand fir die Wiederaufnahme der Tatigkeit zu haben, hinreichend Rechnung, indem nur
die Priffrage festgelegt wurde und die Mittel und zu erbringenden Nachweise, Datensétze und
Aufwande fir die konkrete Priifung dem Vertragsverhaitnis der Betroffenen und dem zu engagie-

renden Wirtschaftsprifer obliegen.

Mit der Auflage in Tenorziffer 4, einen ,bestellten Wirtschaftspriifer zu beauftragen, méchte die
Bundesnetzagentur sicherstellen, dass ein hinreichend qualifizierter Prifer mit dem Prifungsauf-
trag betraut wird. Sie nimmt daher auf die 6ffentliche Bestellung als Wirtschaftsprifer gem. § 15
WPOQO ausdriicklich Bezug, um keine Bedenken bzgl. der Objektivitat des Prifberichts aufkommen
zu lassen. Gem. § 2 Abs. 3 Nr. 1 WPO ist die Tatigkeit des Wirtschaftspriifers auch als Sachver-

standiger méglich.

b) Keine anderweitige Beurteilung aufgrund des Vortrags der Betroffenen

Nicht gehért werden kann die Betroffene mit dem Argument, die Rechtswidrigkeit der Tenorziffer 4
ergebe sich bereits aus der Rechtswidrigkeit der inhaltlich zu kontrollierenden Tenorziffern 1 und
3. Wie zuvor aufgezeigt sind diese aus Sicht der Bundesnetzagentur rechtmafig. Waren diese in
Teilen rechtswidrig, da beispielsweise der gewéhlte Zeitraum zu weit reichen wirde, so wére die
Unterlassungsverpflichtung (Tenorziffer 1) bzw. Handlungsverpflichtung (Tenorziffer 3) weiterhin

logisch teilbar, sodass die Tenorziffer 4 ebenfalls nicht in ihrer Gesamtheit rechtswidrig wére. -

Auch bzgl. des Verweises auf die fehlende Zumutbarkeit fliir die Abgabe einer gutachterlichen

Stellungnahme im Verantwortungsbereich eines Dritten gelten die zuvor gemachte Ausflhrungen.
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Die Betroffene kann sich nicht darauf berufen, ihre einzige Pflicht sei die Auswahl eines hinrei-
chend zuverlassigen Wirtschaftspriifers. Die Betroffene hat nicht nur durch die Auswahl, sondern
auch durch die vertragliche Gestaltung die Méglichkeit, den Wirtschaftsprifer zu einer Einhaltung
der von ihr gemachten zeitlichen Vorgaben und Abgabefristen hinreichend anzuhalten. Insoweit
ist ihre Pflicht nicht die Erstellung der gutachterlichen Stellungnahme, sondern lediglich die Vor-
lage. Diese Handlung ist ihr, auch wenn sie zunéchst von DienstleistUngen Dritter abhangig ist,
grds. zumutbar. Dies ergibt sich bereits aus der gesetzgeberischen Wertung des §§ 325 Abs. 1
HGB, der bspw. die Verdéffentlichung des festgestellten Jahresabschlusses mit Bestatigungsver-
merk vorschreibt. Auch dort ist Adressat der Pflicht die Kapitalgesellschaft, unabhangig von dem
Umstand, dass sie zur Erfillung dieser Verpflichtung auf den Einkauf von Dienstleistungen Dritter

angewiesen ist, da sie sich den Bestatigungsvermerk nicht selbst erstellen kann.

5. Zwangsgeld (Tenorziffern 5 bis 12)

Die in dieser Entscheidung ausgesprochene (Teil-}Untersagung und auferlegte Handlungspflich-
ten stellen eine Anordnung der Bundesnetzagentur dar, die gemaR §§ 94 EnWG, 6 VWVG im
Wege des Verwaltungszwanges durchgesetzt werden kann. Als Zwangsmittel kann nach §§ 9
Abs. 1 lit. b), 11 VwVG die Verhangung eines Zwangsgeldes herangezogen werden, da es sich
bei dem Unterlassen und dem Handeln um nicht vertretbare Handlungen handelt. Erméchtigungs-
grundlage fir diese Androhung ist §94 Abs. 1 S. 1 EnWG i.V.m. § 13 Abs. 1 S. 1 VWVG. Die
Androhung hat der abschlieRenden Festsetzung des Zwangsgeldes vorauszugehen. Das
Zwangsgeld ist auch mit den Anordnungen der Tenorziffern 1 bis 4 gemal § 13 Abs. 2 S. 2 VWVG
zu verbinden, da Rechtsmittel gegen diese Entscheidung geman § 76 Abs. 1 EnWG keine auf-
schiebende Wirkung haben und kein atypischer Fall vorliegt, in welchem von der ansonsten zwin-

genden Verbindung von Beschluss und Zwangsgeldandrohung abgesehen werden kann.

Die Bundesnetzagentur hat dabei verschiedene Zwangsmittel sowie im Anschluss verschiedene
Héhen des Zwangsgeldes gegeneinander abgewogen und kommt zu dem Schluss, dass die an-
gedrohten Zwangsmittel der Tenorziffern 5 bis 11 sowohl dem Grunde als auch der Héhe nach

angemessen sind. Dem stehen zunéchst die folgenden, allgemeinen Uberlegungen voran:

a) Androhung des Zwangsgeldes ist ebenfalls geeignet, erforderlich und angemes-
sen
Bei der Wahl des Zwangsmittels hat dieses zunachst geeignet und erforderlich zu sein, um die
Befolgung der durchzusetzenden Pflicht zu férdern, unter angemessener Bericksichtigung der
berechtigten Belange des Pflichtigen, § 9 Abs. 2 VWVG.

Bei der Teiluntersagung in Tenorziffer 1, die der Betroffenen Unterlassungspflichten auferlegt,
sowie den Handlungspflichten der Tenorziffern 2 bis 4 handelt es sich um unvertretbare Handlun-
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gen bzw. Unterlassungen, da ihre Durchsetzung ohne die Mitwirkung der Betroffenen nicht még-

lich ist, wodurch die Ersatzvornahme bereits ungeeignetes Zwangsmittel ist. Gegeniiber dem un-

mittelbaren Zwang ist das Zwangsgeld als psychologisches Beugemittel die MaBnahme, welche

die Betroffene weniger stark beeintrachtigt, sodass es unter gleich geeigneten Mitteln das weniger

eingriffsintensive ist.

Mit Blick auf die festgestellte Unzuverlassigkeit der Geschéftsleitung war die Androhung des
Zwangsmittels ggi. der Betroffenen auch erforderlich, um den hinreichenden Schutz der Haus-
haltskunden durchgehend zu gewahrleisten. Die angedrohten Zwangsgelder dienen dabei unmit-
telbar der Durchsetzung der auferlegten Unterlassungs- und Handlungspflichten. Ohne das Ein-
halten dieser Unterlassens- und Handlungspflichten war die eine Tatigkeit der Betroffenen nicht

maglich.

Bzgl. der konkreten Angemessenheit im Einzelnen liel sich die Bundesnetzagentur hinsichtlich
der angedrohten Héhe des Zwangsgeldes einerseits von der Uberlegung leiten, diese hinreichend -
hoch zu bestimmen, um die Betroffene zu einem Handeln entsprechend den Vorgaben der Aufla-
gen anzuhalten, die Betroffene aber — unter Berlicksichtigung ihrer finanziellen Mittel — gleichzeitig

wirtschaftlich nicht zu ,erdriicken”.

Ebenfalls Berlicksichtigung fand, dass die Verstéfie in unmittelbarem Zusammenhang mit einer
auf Gewinnerzielung angelegten Té‘\tigkeit stehen und das finanzielle Interesse fiir eine Nichtbe-

achtung der Tenorziffern 1 bis 4 daher als hoch eingestuft wurde.

Zuletzt berlicksichtigte die Bundesnetzagentur auch den Rahmen des Zwangsgeldes, der gem.
§ 94 Abs. 2 EnWG zwischen 1.000 EUR und 10 Mio. EUR liegt sowie den Grundsatz, dass bei
einer erstmaligen Androhung in der Regel eine Ausschépfung des Zwangsgeldrahmens untunlich
ist, soweit nicht bspw. eine besondere Widerspenstigkeit des Betroffenen vorliegt (vgl. u.a. OVG
Lineburg, Beschluss vom 02.08.'2006, AZ 4 S 2288/05).

Um auf die zukinftige Ausiibung der Tétigkeit i.S.e. sicheren und verbraucherfreundlichen Ener-
gieversorgung hinzuwirken, waren, alle vorgenannten Aspekte bericksichtigend, aus Sicht der
Bundesnetzagentur Zwangsgelder in der H6he zwischen 20.000 und 100.00.000 EUR anzudro-
hen. Die H6he des angedrohten Zwangsgeldes ermdéglicht eine wirksame Vollstreckung, liegt aber
gleichwohl im unteren Bereich des Mdglichen Rahmens. Im Einzelnen lieR? sich die Bundesnetz-

agentur bei der Androhung der einzelnen Zwangsgeldern von den folgenden Erwdgungen leiten.
aa) Tenorziffern 5 bis 8

(1) Angemessenheit der EinzelmafRnahme

Um die Pflicht zur Unterlassung der Belieferung einer héheren als der vorgeschriebenen Haus-

haltskundenanzahl aus Tenorziffer 1 durchzusetzen, bedarf es zu einem effektiven Schutz der
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Haushaltskunden der Androhung eines Zwangsgeldes. Es ist nicht sicher, dass die Betroffene
auch ohne diese Androhung die festgelegte Haushaltskundenobergrenze zur Belieferung einhal-
ten wird insb. da fur die Bundesnetzagentur auch nicht Uberprifbar ist, inwieweit die seitens der
Betroffenen angestellte Prognose hinsichtlich der Akquise von Haushaltskunden auch tatsachlich
eintritt. Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass die Betroffene nunmehr beispielsweise von-
Haushaltskunden innerhalb der ersten sechs Monate als Mdglichkeit spricht (vgl. S. 25 des Schrei-
bens vom 15.01.2025), statt wie urspringlich von-innerhalb von 12 Monaten, deren Errei-
chung sie aber nicht als sicher erachten kénne. Insoweit passt die Angabe von regelmafig -

qro Tag nicht zu de-PreisbiIdungsphase des ersten Jah-
res, da insoweit von Kundenzuwachsen auszugehen ware, um nach 365 Tagen auf

ca. -Iaushaltskundenl und nicht-zu kommen. In einer Gesamtschau war es daher
unbedingt erforderlich, die Einhaltung der Unterlassungspflicht bzgl. der Haushaltskundenzahl
ggii. der Betroffenen im Falle von Verstéf3en auch durchsetzen zu kdnnen, da aufgrund des Ge-
samtverhaltens der Geschaftsleitung in der Vergangenheit eine Uberschreitung nicht ganz fern-

liegt.

Die Héhe der angedrohten Zwangsgelder ist auch verhaltnisméaRig. Die gréte Gefahr fur Haus-
haltskunden sieht die Bundesnetzagentur unmittelbar zum Marktstart, da zu diesem Zeitpunkt un-
klar ist, ob die Betroffene die angekiindigten Anderungen von Verhaltensweisen umsetzt. Daher
erscheint hier zunachst die Androhung eines Zwangsgeldes i.H.v. 60.000 EUR als angemessen

(Tenorziffer 5).

Auch bzgl. des Zwangsgeldes zur Durchsetzung der weiteren Teiluntersagung der Tenorzif-
fer 1 lit. b) bis d) hat sich die Bundesnetzagentur von den zuvor genannten Erwdgungen leiten
lassen. Im Verhaltnis zu der exponentiell wachsenden, zuldssigen Maximalgrée der Haushalts-
kundenanzahl, welche die Betroffene beliefern darf, nimmt die Hohe des Zwangsgeldes jeweils
ab. Die Bundesnhetzagentur geht derzeit davon aus, dass die Betroffene sich mit zunehmender
Anzahl der Haushaltskunden jeweils weniger motiviert sieht gegen die Tatigkeitsbeschrankung zu
verstoRRen, um zusatzliche Gewinne zu akquirieren, weil bspw. die im Unternehmen vorgehaltenen

Kostenstrukturen ohne Verluste bei einer héheren Haushaltskundenzahl tragfahig sind.

Zudem ist zu bertcksichtigen, dass die unterstellte Einhaltung der vorgegebenen Unterlassungs-
pflichten jeweils als weitere Tatsache flr eine positive Prognose der Zuverlassigkeit der Ge-
schaftsleitung der Betroffenen sprechen kann. Insoweit hielt es die Bundesnetzagentur fir ausrei-
chend, die Betroffene zur Einhaltung der stetig weniger einschrankenden Unterlassungspflichten

auch mit der Androhung von geringer werdenden Zwangsgeldern dazu anhalten zu kénnen.

In einer umfassenden Gesamtabwagung aller Umstande des Einzelfalls halt die Bundesnetzagen-
tur unter Berlicksichtigung der eingangs genannten Aspekte von finanzieller Liquiditat der Be-

troffenen und ihrer wirtschaftlichen Motivation fiir Verstofie
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bzgl. Tenorziffer 1 lit. b) das mit Tenorziffer 6 angedrohte Zwangsgeld i.H.v.
50.000 EUR

bzgl. Tenorziffer 1 lit. c) das mit Tenorziffer 7 angedrohte Zwangsgeld i.H.v.
40.000 EUR

bzgl. Tenorziffer 1 lit. d) das mit Tenorziffer 8 gedrohte Zwangsgeld i.H.v.
30.000 EUR

fur hinreichend motivierend. die Unterlassungsverfliigungen einzuhalten, aber auch ausreichend
hoch.

Zwar ware grds. auch eine Summe pro Verstol3 und pro Haushaltskunde denkbar, die sich an
mdglichen durchschnittlichen Gewinnen der Energielieferanten orientiert. Mit Blick auf die Recht-
sprechung zur Regelung des § 13 Abs. 6 VWVG, wird ein iteratives, mehrfaches ,auf Vorrat* an-
gedrohtes Zwangsgeld aber als nicht rechtmaRig an’geséhen, (vgl. u.a. BVerwG vom 26.06.1997,
AZ 1 A 10/95).

Mit Blick auf die hohe Aufmerksamkeit der Haushaltskunden bei Wiedereintritt der Betroffenen in
den Markt halt die Bundesnetzagentur ein Zwangsgeld in der angedrohteh Héhe als angemessen,
um der Betroffenen die mdgliche wirtschaftliche Motivation zu nehmen, mehr als die festgesetzte

Haushaltskundenanzahl gewinnbringend zu beliefern.

(2) Keine anderweitige Beurteilung aufgrund des Vortrags der Betroffenen

Eine andere Beurteilung der Rechtmafligkeit des angedrohten Zwangsgeldes ergibt sich auch
nicht bei nochmaliger Wirdigung aller Gesamtumstinde unter Beachtung des Vortrags der Be-

troffenen.

Das Vorbringen, das Zwangsgeld stelle eine reine Strafe dar, kann nicht iiberzeugen (vgl. S. 19
des Schreibens vom 15.01.2025). Eine Strafe ist eine Reaktion auf begangenes Unrecht. Diesen
Zweck erflllt das Zwangsgeld aber gerade nicht sondern es ist ein Beugemittel zur Erzwingung
zukinftigen rechtmafiigen Verhaltens. Fur die Frage, ob dem angedrohten Zwangsgeld ein Straf-
charakter innewohnt, kommt es dabei auf den Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungsaktes an. '

Insoweit gilt

,ES [das Zwangsgeld] darf nicht nachtréaglich als Sanktion fir in der Vergangenheit began-
gene Rechtsverstéle eingesetzt werden beispielhaft fur viele: Troidl in: Engel-
hardi/App/Schlatmann, VwWVG VWZG, § 11 VwWVG Rn. 1a.

Im jetzigen Zeitpunkt der Androhung liegt danach gerade kein Strafcharakter vor, da sich die
Handlungs- bzw. Unterlassungsverpflichtungen auf ein kiinftiges Verhalten der Betroffenen bezie-
hen, mithin die auferlegten Handlungen und Unterlassungen nicht bereits erfolgt und der Betroffe-

nen noch moglich sind. Es gibt damit kein vergangenes Unrecht, fir das das Zwangsgeld als
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Strafe angesehen, geschweige denn jetzt bereits festgesetzt werden kénnte. Wirde das Argu-
ment der Betroffenen greifen, wére eine Verhdngung von Zwangsgeldern zur Erzwingung eines
Unterlassens aufgrund des Umschwenkens in eine Strafe bei Vornahme der zu unterlassenen
Handlung grundsétzlich nicht zuldssig. Dies stinde dem Gesetzeswortlaut entgegen, der aus-
dricklich normiert: ,Das Zwangsgeld ist auch zuldssig, wenn der Pflichtige der Verpflichtung zu-
widerhandelt, eine Handlung zu dulden oder zu unterfassen” (vgl. § 11 Abs. 2 VWVG). Vielmehr
ist die Androhung eines Zwangsgeldes fur den Verstol gegen eine kinftige Unterlassungspflicht
auch allgemein anerkannt (vgl. etwa Deusch/Burr in: BeckOK VwWVfG, § 11 VwWVG Rn. 10).

Soweit die Betroffene gegen die Unterlassungspflicht verstéRt und entgegen der Tenorziffer 1 lit.
a) in den ersten 6 Monaten nach Markteintritt bspw. mit -laushaltskunden kontrahiert, wére
eine Zwangsgeldfestsetzung fir die weiterhin geltende Untersagungsverfiigung zweifelsohne
noch méglich. Die Festsetzung wiirde erfolgen, um die Betroffene davon abzuhalten mit weiteren
Haushaltskunden neue Vertragsbindungen einzugehen, sich dadurch noch weiter von der gelten-
den Unterlassungspflicht oberhalb der. Grenze von-laushaltskunden Zu entfernen und
héatte dahingehend Beugecharakter.

,Denn die Zwangsgeldandrohung ist nur dann geeignet, den zur Einwirkung auf den Pflich-
tigen notwendigen Druck auszutiben, wenn diesem bewusst ist, dass jede Zuwiderhand-
lung ohne Weiteres die Festsetzung und Beitreibung des Zwangsgeldes nach sich zieht.
Deshalb ist es auch unerheblich, ob im Zeitpunkt der Festsetzung noch die Gefahr besteht,
dass der Pflichtenverstol3 wiederholt wird” (vgl. Hanno-Dirk in: Lemke, VWVG, § 15 Rn.
19).

Soweit die Betroffene — unter Bezugnahme auf ein Urteil des VGH Baden-Wirttemberg — die
Untauglichkeit des Zwangsmittels anfuhrt, dessen Ziel nach Nichtbeachtung der Unterlassungs-
pflicht nicht mehr erreicht werden kénne und somit den Beugecharakter des Zwaﬁgsgeldes in
einen Strafcharakter umwandle, kann dieser Argumentation ebenfalls nicht gefolgt werden. Dies-
beziglich ist zunachst festzuhalten, dass die Betroffene ihr Zitat bereits aus dem Zusammenhang

reiRt. In der von ihr zitierten Randnummer 16 der Fundstelle hei3t es zunichst:

.Nach Auffassung des Senats darf ein festgeselztes Zwangsgeld dann nicht mehr beige-
trieben werden, wenn die hierdurch zu erzwingende Handlung oder Unterlassung auf ei-

nem befristeten Gebot oder Verbot beruht und die Frist inzwischen verstrichen ist [..].
(vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Beschl. Vom 12.03.1996, AZ 1 S 2856/95, Juris Rn. 16.)

So liegt der Fall hier erkennbar nicht, denn die Unterlassungspflichten der Tenorziffern 1 lit. a) bis
d) sind zwar zunachst auf jeweils sechs Monate (lit. a) und b)), sodann auf zwdlf Monate (lit. ¢)
und d)) befristet. Ein méglicher Versto? der Betroffenen gegen die Verpflichtungen der entspre-
chenden Tenorziffern vor Ablauf der festgesetzten Fristen kommt einem VerstoRR nach dem end-
glltigen Fristablauf gerade nicht gleich. Denn fur die Allgemeinheit besteht auch bei gedachter
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Herbeifihrung der von der Betroffenen angefilhrten, zukiinftigen Unméglichkeit der Erfallung der
Unterlassungspflicht, durch Abschluss von zivilrechtlich bindenden Energieliefervertragen, weiter-
hin ein hohes Interesse an der zuklinftigen Befolgung der Unterlassungsverpflichtung. Denn die
Gefahr einer Haushaltskundenschadigung mit der die Obergrenzen negierenden Akquise steigt
auch nach dem ersten Versto} gegen die Unterlassungspflicht weiter und endet nicht bereits end-
gultig.

Auch dem Vorbringen der Unméglichkeit der Korrektur der Uberschreitung kann nicht gefolgt wer-
den, da die Betroffene zum einen die Méglichkeit hat, gegen Zahlung von entsprechenden Ablo-
sesummen ihrerseits zu versuchen Vertrdge mit Haushaltskunden freiwillig aufzulésen. Zudem
hat sie spatestens zum Zeitpunkt der jeweils greifenden Tenorziffer immer wieder die Moglichkeit,
ihr Handeln durch die Aufnahme von weniger Haushaltskunden zu korrigieren, indem sie bspw.
Vertrage nach dem Ablauf von zwélf Monaten nicht verlangert oder weniger Neukunden aufnimmt, -
als die lineare Entwicklung der Einkaufsstrategie vorgesehen hétte, weil sie diese Anzahl der

Haushaltskunden schon vorab kontrahierte.

Damit hat die Bundesnetzagentur schliel3lich auch die Mdglichkeit zuklinftige Verstdlie gegen die
weiterhin bestehende Unterlassungspflicht mit der erneuten Androhung eines héheren Zwangs-

geldes durchzusetzen.

Selbst bei Vergleichbarkeit des vorliegenden Falles mit dem Vorbringen der Betroffenen wére eine
Festsetzung des Zwangsgeldes auch nach endgiiltigem Fristablauf méglich (vgl. u.a. OVG NRW,
Urteil vom 30.09.1992, AZ 4 A 3840/91).

Ebenso greift das Argument nicht, dass eine prognostizierte Neukundenzahl von-m ersten
halben Jahr zu einer unzulassigen Doppelbestrafung im Hinblick auf die Tenorziffern 5 und 6 fiih-
ren wirde. Unterstellt, die Prognose der Betroffenen bewahrheitet sich und es werden vierstellige
Neukundenzahlen pro Tag registriert, so muss die Betroffene im Rahmen ihrer Geschéftsfihrung
dafur Sorge tragen, dass spétestens am Tag vor dem Erreichen der Haushaltskundenschwelle
der entsprechenden Tenorziffern eine Limitierung stattfindet. Fir die Betroffene sind die Unterlas-
sungsauflagen auch umsetzbar und zumutbar, da sie sich spatestens seit November 2024 hierauf
vorbereiten konnte. Dass ein Unternehmen grds. keinen Uberblick Giber die belieferten Haushalts-
kundenzahlen und Vertragsabschliisse hat, ist mit der Eigenschaft eines ordentlichen Kaufmanns,
der die flir die spezifische Haushaltskundenzahl benétigte Energiemengen in Umsetzung seiner
Beschaffungsstrategie steuern muss, nicht vereinbar. Insoweit bedarf es nur im Zeitraum unmit-
telbar vor dem Uberschreiten der durch die Bundesnetzagentur auferlegten Kundenschwelle der
Darstellung einer sekundengenauen Vertragsabschlusszahl. Dies kann die Betroffene bereits
durch abziehen paralleler Sachbearbeiter erreichen, indem bspw. die letzten Vertrage durch eine

einzelne Person bearbeitet werden.
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us Sicht der Bundesnetzagentur

Kundenanzahl in
ist damit der Abstand von mindestens ausreichend, um eine versehent-

lich doppelte Inanspruchnahme der Betroffenen zu verhindern. Nur wenn die Betroffene es nicht
zu kontrollieren vermag, ob sie die Grenze von_—laushaltskunden um weitere-Jber-
schreitet oder sie sich bewusst gegen die Beachtung der Unterlassungspflicht entscheidet, ver-

stoélt sie innerhalb der ersten sechs Monate gegen mehr als eine Handlungsauflage in der Folge,
was berechtigterweise auch einen schwerwiegenderen Versto gegen die Unterlassungspflichten

darstellen wirde.

Daruber hinaus verkennt die Argumentation der Betroffenen auch, dass sie nicht zweifach fir
.dieselbe" Handllung bestraft wird, da jeder einzelne Vertragsschluss auf einer ihr zurechenbaren
Willenserklarung der Vertragsannahme beruht (vgl. S. 24 des Schreibens vom 15.01.2025). Sollte
die Betroffene innerhalb der ersten 6 Monate also_—laushaltskunden akquirieren, verstoit
sie mit der Abgabe der Willenserkldrung zur Annahme des Vertrags ab dem Haushaltkun-
den gegen die Unterlassungspflicht der Tenorziffer 1 lit. a) nicht mehr als Jshaltskunden
zu beliefern. Erst mit Beginn des siebten Monats des Tatigwerdens verstoRt die Betroffene sodann
mit Abgabe der Willenserklarung zur Annahme eines Vertrags ab dem‘aushaltsk_unden
gegen ihre Auflage aus Tenorziffer 1 lit b) nicht mehr als-Haushaltskunden zu beliefern.

Es handelt sich folglich um zwei verschiedene, nicht um dieselbe Handlung.

Zwar konnte argumentiert werden, dass im Wortlaut ,in den sechs Monaten, die sich dem Zeit-
raum nach Tenorziffer 1 lit. a) anschlieRen, die Belieferung mit Gas von insgesam!|JHaus-
haltskunden (berschreitet‘ ein Exklusivitatsverhaltnis zu sehen ist, was den Verstol3 des Vertrags-
schlusses mit dem-laushaltskunden als auierhalb von Tenorziffer 1 lit. b) liegenden Gel-

’

tungsdauer bedeuten wirde.

Diese Sichtweise lasst aber auler Acht, dass die Betroffene die Unterlassungspflichten ab dem
Zeitpunkt des Erlasses des Bescheides kennt, und durch die zusatzliche Unterlassungspflicht von
Tenorziffer 1 lit. a) insoweit auch nicht frei ist, in dem vorab liegenden Zeitraum beliebig viele
Haushaltskunden in den ersten sechs Monaten zu -akquirieren. Vielmehr ist erkennbar, dass sich
nach dem Willen der Bundesnetzagentur die einzelnen Unterlassungspflichten der in Tenorziffer 1
lit a) bis d) genannten Zeitrdume inhaltlich Gberschneiden und insoweit nur in einem Spezialitats-

nicht aber in einem Exklusivitatsverhéalinis stehen.
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bb)Tenorziffern 9 und 10

(1) Angemessenheit der EinzelmaBnahme

Um zum Schutze der Haushaltskunden bei Wiedereintritt der Betroffenen in den Markt aktuelle
und damit belastbare Zahlen zur Beurteilung des Vorliegens der wirtschaftlichen Leistungsféhig-
keit vorliegen zu haben, erachtet es die Bundesnetzagentur als erforderlich, der Betroffenen mit
Tenorziffer 2 lit. a) die Auflage zum zeitnahen Nachreichen des entsprechenden Jahresabschlus-
ses aufzuerlegen. Insoweit sind die JahresabschliUsse der Betroffenen aus dem Vorjahr vor dem
Wiedereintritt in den Markt besonders relevant, weshalb in Tenorziffer 9 ein empfindliches
Zwangsgeld i.H.v. 30.000 EUR angedroht wird, um die Durchsetzung der unvertretbaren Hand-
lung sicherzustellen. Da die Betroffene bei ihren Offenlegungs- und Berichtspflichten, wie in den
Jahren seit 2020 auch aktuell sdumig ist, besteht eine hohe Gefahr, dass die Betroffene ohne die
Androhung eines Zwangsgeldes die von der Bundesnetzagentur vorgegebene Frist nicht einhal-

ten wird.

In Anknlipfung an die Ermessenserwagungen bzgl. der Tenorziffer 9 hat die Bundesnetzagentur
entsprechend zur Durchsetzung der Handlungspflichten aus Tenorziffer 2 lit. b) durch die Tenor-
ziffer 10 lit. a) bis d} Zwangsgelder in der Héhe zwischen 10.000 EUR und 30.000 EUR angedroht.

Die spezifische Héhe orientiert sich dabei auch an der Aussage der Betroffenen (vgl. S. 4 des

~ Schreibens vom 30.08.2024), dass diese letztmalig fur das Jahr 2023 die testierten Jahresab-
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schliisse verspétet verdffentlichen werde und zuversichtlich sei, diese zuklnftig stets innerhalb
der Frist des § 325 Abs. 1 a HGB testiert zu haben. Dabei ist die Gefahr einer fehlenden Umset-
zung dieses Versprechens im ersten Jahr, in dem sich die neuen Strukturen in einem anderen
Ergebnis bemerkbar machen sollen, besonders hoch. Gleichzeitig ist ebenso das Interesse der
Bundesnetzagentur die testierten Geschéftszahlen der Betroffenen im ersten Jahr nach dem Wie-
dereintritt in den Markt zeitnah nach der Teétierung zu erhalten besonders hoch, um die mittelfris-
tige Tragfahigkeit der Bemihungen der unzuverlassigen Geschéaftsleitung und damit das spezifi-

sche Kundenrisiko bewerten zu kbnnen.

Perspektivisch sind aber sodann auch hiedrigere Zwangsgelder ausreichend, um die Betroffene V
zur Vorlage der geforderten Unterlagen im Rahmen der vorgesehenen Frist anzuhalten, was an
der sinkenden Héhe der Zwangsgeldandrohungen erkennbar wird. Durch die angekindigten An-
passungen der internen Strukturen des Unternehmens und die zur Haushaltskundenzahl entspre-
chend wachsenden Personalstrukturen sowie mit endgultigem Abstellen der in den letzten vier
Jahren bestehenden Probleme der rechtzeitigen Testierung der Abschlisse, prognostiziert die
Bundesnetzagentur einen stetig geringer werdenden Aufwand der Betroffenen zur Einhaltung ih-
rer Offenlegungspflicht. Da sich die Frist zur Vorlage der testierten Jahresabschlisse an die Bun-

desnetzagentur stets um ein Quartal versetzt im Hinblick auf die gesetzlichen Pflichten zur Versf-
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fentlichung befindet, bewertet die Bundesnetzagentur die flr die Betroffene entstehende zusatzli-
che Belastung als eher gering. Aufgrund des Vortrags auch zukinftig nur einen konsolidierten
Konzernabschluss erstellen zu wollen (vgl. dazu S. 11 des Schreibens vom 15.01.2025), war nicht
davon auszugehen dass die Betroffene ihre Abschliisse der Bundesnetzagentur ohne Androhung

eines Zwangsgeldes vorlegen wiirde, da sie diese grundsatzlich nicht veréffentlicht.

(2) Keine anderweitige Beurteilung aufgrund des Vortrags der Betroffenen

Der seitens der Betroffenen erhobene Einwand einer doppelten Inanspruchnahme durch zwei ver-
schiedene Behérden fir das gleiche Verhalten fihrt zu keiner anderen Wertung (vgl. S. 26 des
Schreibens vom 15.01.2025). Die Pflicht zur Offenlegung der Jahresabschllisse ggll. dem Bun-
desamt fur Justiz ist unabhéngig von den Auflagen im hiesigen Verfahren. Es geht ausdriicklich
darum, die Jahresabschlisse der Betroffenen bei der Bundesnetzagentur vorzulegen. Inwieweit
die Betroffene ihren Verpflichtungen gegeniber dem Bundesamt fur Justiz nachkommt, einen
konsolidierten Konzernabschluss oder eigene Veréffentlichungen vorzunehmen, ist fur die Erfil-
lung dieser Auflage und einer méglichen Zwangsgeldfestsetzung im Falle eines VerstoRRes nicht
entscheidend. Die Vorgaben bedingen sich auch gerade nicht gegenseitig und kénnen unabhan-

gig voneinander erfullt oder missachtet werden.
cc) Tenorziffer 11

(1) Angemessenheit der EinzelmaBnahme

'Aus Sicht der Bundesnetzagentur geht die grofte Gefahr fur Haushaltskunden von der Méglichkeit

einer durch riicksichtsloses Gewinnstreben getriebenen Rickkehr der unzuverldssigen Ge-
échéftsleitung zu einer bereits zuvor missgliickten Beschaffungsstrategie aus, bei der die Kun-
denvertrage (Tarifmodelle) die Risiken der Beschaffungsstrategie inhaltlich nicht hinreichend ab-
bilden. Gleichzeitig dlrfte fur die Betroffene der grétmégliche finanzielle Vorteil in einer zumin-
dest zeitweisen Nichtbeachtung der vorgelegten Beschaffungsstrategie liegen. Insoweit wurde flir
VerstoRe gegen die Tenorziffer 3 ein Zwangsgeld i.H.v. von 100.000 EUR angedroht, um sicher-
zustellen, dass die Betroffene keine spontanen Anderungen ihrer bei der BUndesnetzagentur an-
gezeigten Beschaffungsstrategie und des hierauf spezifisch abgestimmten Tarifmodells durch-
fuhrt, ohne den Kundenschutz entsprechend zu beriicksichtigen. Denn gerade die Umgehung die-
ser Auflage macht es der Bundesnetzagentur unmdglich, die Auswirkungen des Handelns der als
unzuverlassig eingestuften Geschéftsleitung im Sinne der Schutzbediirftigkeit der vulnerablen
Haushaltskunden zu evaluieren. Soweit die Einfuhrung neuer Tarifmodelle ohne entsprechende
Anpassung der Beschaffungsstrategie vollzogen wird oder die Beschaffungsstrategie unabhangig
vom Vertriebsprodukt umfassende Anpassungen erfahrt, droht die erneute Gefahr einer Fehlkal-
kulation der eingekauften Mengen oder der dafiir zur Verfiigung stehenden finanziellen Mittel,
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" sodass die Androhung eines Zwangsgeldes zur Vermeidung eines Unterlaufens der Handlungs-

pflicht nétig war.

(2) Keine andere Beurteilung aufgrund des Vortrags der Betroffenen

Auch die von der Betroffenen vorgebrachten Argumente, die Bundesnetzagentur habe sich bzgl.
der in diesem Verfahren angedrohten Hohen des Zwangsgeldes an der Héhe der Androhung fur

eine urspriinglich ausgesprochene Untersagungsverfigung zu orientieren, kann nicht gefolgt wer-

den. Entgegen der Ansicht der Betroffenen ist festzuhalten, dass die rechtliche Bewertung der

Angemessenheit und der Notwendigkeit der Héhe bei einer Untersagung der Tatigkeit in Gesamt-
heit nicht die gleiche sein muss wie bei einer Teiluntersagung mit zus. Auflagen. Den Verfahren
liegen zundchst schon nicht insgesamt identische Sachverhalte zugrunde, die zudem jeweils in-
dividuell zu bewerten sind. Insoweit hat sich die umfassende Gesamtabwégung an den eingangs
genannten Abwagungsfaktoren zu orientieren und nicht an Androhungen aus der Vergangenheit.
Die Androhung einer gewissen Héhe aus der Vergangenheit kann nur im Rahmen der Wertung
des Verhaltens der Betroffenen in der Vergangenheit gewertet werden. Dies hat die Bundesnetz-
agentur getan und festgestellt, dass das in der VVergangenheit durch die Beschlusskammer 7 an-
gedrohte Zwangsgeld i.H.v. 150.000 EUR ausreichend war, die Betroffene zur Unterlassung der
Untersagung zu motivieren. Die Bundesnetzagentur war aber trotzdem frei, in der erneuten Ab-
wagung flr die unter Auflagen stehende Tatigkeit ein hdheres Zwangsgeld anzudrohen. Denn
insoweit ist, wie eingangs dargestellt, insb. die effektive Durchsetzung und die Gefahrenprognose
entscheidend fiir die Héhe des Zwangsgeldes. Da die Bundesnetzagentur die Untersagung der
Tatigkeit im Rahmen einer Pressemitteilung der Offentlichkeit mitgeteilt hat, konnte sie davon aus-
gehen, dass ein Verstol} der Betroffenen gegen die Untersagung zeitnah auch von dritter Seite
an die Bundesnetzagentur herangetragen werden wilrde. Insoweit spielt auch der zeitliche Aspekt,
in dem ein méglicher Verstol} festgestellt werden kann, eine Rolle. In den hier vorliegenden Fallen
weill ausschlieBllich die Betroffene inwieweit sie von der mitgeteilten Beschaffungsstrategie oder
den darauf abgestimmten Tarifmodellen abweicht. Auch war die Betroffene auf den Einkauf be-
stimmter Dienstleistungen, wie bspw. den Abschluss eines BK-Vertrages angewiesen. Dass Dritte
mit der Betroffen einen solchen Vertrag abschlieRen wirden, ohne dass sie als bei der Bundes-
netzagentur nach § 5 Abs. 1 angezeigtes Unternehmen 6ffentlich gelistet war, hielt die Bundes-
netzagentur flr unwahrscheinlich. Dagegen héait die Bundesnetzagentur das jetzt vorliegende Ri-
siko wegen der Motivation fir eine Nichtbeachtung der Unterlassungsverfigung oder Nichtbeach-
tung der Handlungsauflage in einer Situation, in der sich die Betroffene als grundsatzlich ,unbeo-
bachtet" wagen kann, da VerstdRRe ausschliel3lich aus der inneren Sphéare der Betroffenen nach-
gewiesen werden kénnen, fur ein Vielfaches héher. In einer Gesamtschau hielt sie den sekunda-

ren Beweiswert, dass sich die Betroffene in der Vergangenheit durch ein geringeres Zwangsgeld
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zur Einhaltung hat motivieren lassen, fir gering und orientierte sich an den vorab genannten Ab-
wagungskriterien. Sie reduzierte das angedrohte Zwangsgeld bzgl. der Anzeigepflicht gem. Te-
norziffer 3 dennoch auf 100.000 EUR.

dd)Tenorziffer 12

(1) Angemessenheit der EinzelmaRnahme

Mit den vorstehenden Ermessenserwagungen korrespondiert die Androhung eines Zwangsgeldes
fir VerstéRe gegen die Tenorziffer 4. Insoweit geht von der fehlenden Voriage der gutachterlichen
Stellungnahme zur der Frage der Einhaltung der durch die Tenorziffern 1 und 3 auferlegten Un-

terlassens- und Handlungspflichten zunachst eine abstrakte Gefahr fir die Haushaltskunden der

"Betroffenen aus. Der Realisierung einer Gefahr bedarf es fir die Durchsetzung der Handlungs-

pflicht aber nicht.

Die Androhung des Zwangsgeldes in der Hohe zwischen 20.000 und 60.000 EUR ist fir eine
effektive Durchsetzung der Handlungspflicht erforderlich aber auch — wie oben erwahnt -ausrei-
chend. Bzgl. der einzelnen Héhen des Zwangsgeldes hat sie sich von den folgenden Uberlegun-

gen leiten lassen.

Die Bundesnetzagentur sieht - wie dargelegt - die grélRte Gefahr fur die Realisierung einer Haus-
haltskundenschadigung wahrend der ersten Phase des Markteintritts. Der Bundesnetzagentur ist
es ohne den objektiven Nachweis der Einhaltung der Tenorziffern 1 und 3 nicht méglich zu beur-
teilen, welche méglichen konkreten Gefahren neben die abstrakte Gefahr der Tatigkeit der Be-
troffenen unter Leitung einer unzuverlssigen Geschaftsleitung treten. Daher hat sie fiir die ersten
zwolf Monate Zwangsgelder in den Tenorziffern 12 lit a) bis d) in der Héhe von 30.000 bis
60.000 EUR angedroht und fir die Monate 13 bis 24 in' den Tenorziffern 11 lit. €) bis h) i.H.v.
20.000 EUR, wobei das hichste Zwangsgeld aus den o.g. Grinden fiir die erste gutachterliche

Stellungnahme angedroht wurde (Tenorziffer 12 lit. a).

In umfassender Abwagung reduziert die Bundesnetzagentur sodann die Hohe des angedrohten
Zwangsgeldes bereits nach Ablauf des ersten Quartals um 10.000 EUR (Tenorziffer 12 lit. b)),
weil sie davon ausgeht, dass alle weiteren gutachterlichen Stellungnahmen auf der grds.
Prufstruktur des ersten Gutachtens aufbauen kénnen und der Priufaufwand ab der Einreichung
der zweiten Stellungnahme daher deutlich sinkt. Diesbezlglich hélt sie die Androhung geringerer
Zwangsgelder zur Erreichung einer hinreichenden Motivation der Betroffenen fiir ausreichend,

sodass sie die Zwangsgelder sodann pro Quartal weiter reduziert.

Im Ubrigen ist die Androhung weiterer Zwangsgelder (Tenorziffer 12 lit. €) bis h)) in Fortfihrung
der 0.g. Uberlegungen weiterhin nétig, aber in dieser Héhe auch ausreichend, um die Betroffene
zur Einhaltung ihrer Handlungspflichten anzuhalten. Dass eine dariiberhinausgehende Reduzie-
rung der Zwangsgelder unterhalb der Grenze von 20.000 EUR die Betroffene noch hinreichend
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dazu bewegen kénnte, sich an die Auflagen zu halten, nahm die Bundesnetzagentur — unter Be-
riicksichtigung der in der Vergangenheit vorgelegten Finanzausstattung mit tiberdurchschnittlich
viel Eigenkapital i.H.v. 10. Mio. EUR — nicht an, weshalb eine weitere Reduzierung des angedroh-

ten Zwangsgeldes nicht angezeigt war.

(2) Keine anderweitige Beurteilung aufgrund des Vortrags der Betroffenen

Soweit die Betroffene die Zwangsgelder insgesamt in der Héhe fir unverhaltnismaRig erachtet
und meint die Bundesnetzagentur habe sich am Rahmen der méglichen Zwangsgelder an denen
des § 11 VwVG zu orientieren, der einen Rahmen von bis zu 25.000 EUR festlegt, kann dem aus

den nachfolgenden Griinden nicht gefolgt werden.

Zundchst ist festzustellen, dass § 94 EnWG lex specialis zu § 11 VwVG ist, sodass der Rickgriff
auf § 11 Abs. 3 VWVG entfallen muss. Ebenfalls ist zu berticksichtigen, dass die Betroffene, an-
ders als von ihr vorgetragen, kein neu in den Energiemarkt eintretendes Unternehmen, sondern
ein wiedereintretendes, nach Uber zehn Jahren Betrieb ist. Der Vortrag einer daraus resultieren-
den fehlenden Vergleichbarkeit zu anderen finanzstarken Unternehmen geht ebenfalls fehl, weil
sich die Betroffene bisher in Bezug auf ihre wirtschaftliche Leistungsfahigkeit immer als finanziell
Uberdurchschnittlich leistungsstark dargestellt hat (so kontinuierlich seit dem Schreiben vom
25.04.2023). Diese Behauptung wusste sie in der Vergangenheit mit den ausgewiesenen
10 Mio. EUR Eigenkapital und der Ankiindigung zukiinftig eine weitere Auflésung der Halfte der
Ruickstellungen von 8,4 Mio. EUR - die flir potentielle Schadensersatzanéprﬂche vorgesehen wa-
ren - konkret zu belegen. Darliber hinaus wére auch bei einer Vergleichbarkeit zu einem kleinen
Start-Up Unternehmen nicht von der speziélgesetzlichen Regelung des EnWG zum Zwangsgeld-
rahmen abzuweichen, sondern schlichtweg, in Anwendung der eingangs genannten Abwagungs-
punkte, eine umfassende Gesamtabwagung durchzufihren, die ein Zwangsgeld in hinreichender

Héhe, aber nicht ber diese Héhe hinausgehende Héhe findet.

Die Angemessenheit der Hohe des Zwangsgeldes ergibt sich, wie eingangs beschrieben und auch
von der Betroffenen richtig dargestellt, durch umfassende Gesamtabwagung aller Umsténde des
konkreten Einzelfalls. Die Bundesnetzagentur kommt bei nochmaliger Gesamtabwéagung unter
Beriicksichtigung der weiteren Stellungnahme der Betroffenen vom 15.01.2025 zu dem Ergebnis,
dass die Héhe der nun teilweise nach unten angepassten Zwangsgelder verhéltnismafig und mit
den Anforderungen des § 9 Abs. 2 VWVG vereinbar ist. Im Ubrigen wird auf die eingangs, sowie

im Einzelnen zu den Tenorziffern gemachten Ausfiihrungen verwiesen.

Zuletzt erschliefl’t sich auch nicht, wieso die Betroffene der Ansicht ist, die H6hen der Zwangsgel-
der wirden sich nicht mehr im unteren Rahmen befinden, da das maximale Zwangsgeld fur die -

Betroffene wie aufgezeigt 10 Mio. EUR betragen kann. Alle angedrohten Zwangsgelder liegen

-damit im Bereich von maximal 1% des méglichen Rahmens des § 94 Abs. 2 EnWG. Wieso der
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-wirtschaftliche Nachteil einer Zwangsgeldfestsetzung trotz der komfortablen Eigenkapitalausstat-
tung gravierend fir die Betroffene sein soll, hat sie ebenfalls nicht dargelegt. Selbst wenn die
Betroffene gegen alle Auflagen mindestens einmal verstof3en wiirde, beliefe sich die Summe der
kumulierten Zwangsgelder weiterhin auf weit weniger als-hres Eigenkapitals und mit weniger
als 600.000 EUR auch in der H6he in Gesamtheit noch deutlich unterhalb von-jes mdoglichen
Zwangsgeldrahmens von 10 Mio. EUR.*

6. Nebenentscheidungen (Tenorziffer 4.)

358 Hinsichtlich der Kosten ergeht ein gesonderter Bescheid nach § 91 Abs. 1 Nr. 2 EnWG.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Entscheidung kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Beschwerde erhoben
werden. Die Beschwerde ist bei der Bundesnetzagentur flr Elektrizitat, Gas, Telekommuﬁikation,
Post und Eisenbahnen (Hausanschrift: Tulpenfeld 4, 53113 Bonn) einzureichen. Es genligt, wenn
die Beschwerde innerhalb der Frist bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf (Hausanschrift:
Cecilienallee 3, 40474 Disseldorf) eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegriindung betragt einen Monat.
Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von der oder dem Vorsitzen-
den des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegriindung muss die Erkla-
rung, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung oder Aufhebung beantragt
wird, und die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stitzt, enthal-
ten. Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung missen durch einen Rechtsanwalt

unterzeichnet sein.

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

Im Auftrag ~
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