BESCHLUSS
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vom
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in dem energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungsverfahren
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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 25. Januar 2022 durch den
Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Richterin Dr. Roloff, den Richter Dr. Tolkmitt sowie

die Richterinnen Dr. Rombach und Dr. Vogt-Beheim

beschlossen:

Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen die Nichtzulassung
der Rechtsbeschwerde in dem Beschluss des 1. Kartellsenats des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 8. Marz 2018 wird zu-

rickgewiesen.

Die Rechtsbeschwerde der Antragsgegnerin gegen den genannten

Beschluss wird verworfen.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Rechtsbeschwerde- und
des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens einschliel3lich der zur
zweckentsprechenden Erledigung dieser Verfahren notwendigen
Auslagen der Antragstellerinnen und der Bundesnetzagentur. Die

Regulierungskammer Hessen tragt ihre Auslagen selbst.

Der Gegenstandswert wird auf 125.000 Euro festgesetzt.



Grinde:

A. Die Antragstellerin zu 1 ist der stadtische Energie-, Wasser- und
Fernwarmeversorger in Frankfurt am Main. Sie ist Eigentimerin der Energie-
versorgungsnetze der allgemeinen Versorgung in Frankfurt am Main. Die An-
tragstellerin zu 2 ist ein 100%iges Tochterunternehmen der Antragstellerin zu 1.
Sie betreibt das Stromverteilernetz in Frankfurt am Main. Die Antragsgegnerin ist
ein Energieversorgungsunternehmen und 100%ige Tochtergesellschaft der
S. GmbH & Co KG.

Die S. GmbH & Co. KG ist Eigentimerin der Wohnanlage
H. in Frankfurt am Main mit 397 Wohneinheiten (fortan: Wohnanlage).
Dabei handelt es sich um o6ffentlich geférderte Wohnungen im Sozialmietwoh-
nungsbau, die sich in den Gebauden M.

sowie P. befinden. Die Antragsgegnerin betreibt
auf dem Gelande der Wohnanlage eine Umspanneinrichtung, welche an das Mit-
telspannungsnetz der Antragstellerin zu 2 angeschlossen ist. Die Antragsgeg-
nerin beliefert nach einer tiber die Umspanneinrichtung erfolgten Umwandlung in
Niederspannung die Wohneinheiten der Wohnanlage mit Strom. Sie stellt den
Verbrauchern im Rahmen der Jahresabrechnungen neben einem Grundpreis
einen auf den konkreten Verbrauch bezogenen Arbeitspreis von 0,18 € pro kWh
in Rechnung. Der jahrliche Gesamtverbrauch dieser so von der Antragsgegnerin
versorgten Gebaude bewegt sich zwischen 1.000 und 1.200 MWh.

Im Jahr 2012 schloss die Antragsgegnerin mit der Antragstellerin zu 2
einen Netznutzungsvertrag fir nachgelagerte Netzbetreiber. Im Jahr 2014 teilte
die Antragsgegnerin mit, dass sie die elektrischen Anlagen der Wohnanlage nicht
als Energienetz, sondern als Kundenanlage betreibe.

Die Antragstellerinnen beantragten bei der Beschwerdegegnerin (im Fol-

genden: Landesregulierungsbehorde), in einem besonderen Missbrauchsver-



fahren nach 8 31 Abs. 1 EnWG das Verhalten der Antragsgegnerin darauf zu
Uberprufen, ob es mit den Bestimmungen der Abschnitte zwei und drei des drit-
ten Teils des Energiewirtschaftsgesetzes und der auf dieser Grundlage erlas-
senen Rechtsverordnungen tbereinstimmt, und die erforderlichen Anordnungen
zu treffen. Die Landesregulierungsbehdrde lehnte diese Antrage ab und stellte
fest, dass die elektrischen Anlagen zur Stromversorgung der Liegenschaft
H. im Einklang mit den Voraussetzungen des 8§ 3 Nr. 24a EnWG als

Kundenanlage betrieben wirden.

Auf die von den Antragstellerinnen gegen die Entscheidung der Landes-
regulierungsbehorde erhobene Beschwerde hat das Oberlandesgericht diese
Entscheidung aufgehoben und die Landesregulierungsbehérde verpflichtet, den
Antrag der Antragstellerinnen unter Beachtung der Rechtsauffassung des Be-
schwerdegerichts neu zu bescheiden. Die Rechtsbeschwerde hat es nicht zu-

gelassen.

Dagegen wendet sich die Antragsgegnerin mit der zulassungsfreien
Rechtsbeschwerde und der Nichtzulassungsbeschwerde, denen die Antragstel-

lerinnen entgegentreten.
B. Die Rechtsmittel haben keinen Erfolg.

I. Das Beschwerdegericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung im

Wesentlichen ausgefuhrt:

Die zulassige Beschwerde habe in der Sache Erfolg. Nach Berucksichti-
gung aller vorgetragenen Umstande und unter Auswertung der zur Akte gelang-
ten Unterlagen blieben Zweifel, ob die zu beurteilende Anlage eine der Aus-
nahmevorschrift des 8 3 Nr. 24a, Nr. 16 EnWG unterfallende Kundenanlage dar-
stelle. Diese Zweifel fihrten dazu, dass wegen des zwischen reguliertem Netz

und Kundenanlage bestehenden Regel-Ausnahmeverhaltnisses die streitgegen-



standliche Anlage dem regulierten Netz zuzurechnen sei. Es kdnne nicht zwei-
felsfrei festgestellt werden, dass die Anlage gemal 8 3 Nr. 24a Buchst. d EnWG
jedermann unentgeltlich zur Verfigung gestellt werde. Das Kriterium der Unent-
geltlichkeit bedeute zum einen, dass der Betreiber einer Kundenanlage kein Nut-
zungsentgelt von durchleitenden Energielieferanten fordern dirfe. Zum anderen
durfe den angeschlossenen Kunden kein verbrauchsabhangiges weiteres Entgelt
fur den Betrieb der Anlage in Rechnung gestellt werden. Die Angaben der An-
tragsgegnerin und der Landesregulierungsbehérde seien nicht geeignet, das
Fehlen eines verbrauchsabhangigen Entgelts fir den Betrieb der Kundenanlage
zweifelsfrei zu stitzen. Die Antragstellerinnen hatten nachvollziehbar und tber-
zeugend dargelegt, dass der von der Antragsgegnerin berechnete Strompreis im
Verhéltnis zu den tatsachlich einkalkulierten Kosten nicht gtinstig sei, sondern
uber ihren Tarifen liege und damit die Vermutung versteckter verbrauchsabhan-
giger Kosten begrinde. Die Antragsgegnerin und die Landesregulierungsbe-
horde hatten nicht nachvollziehbar darlegen kénnen, wie auf3erhalb des ver-
brauchsabhangig berechneten Strompreises die unstreitig mit dem Betrieb der
Anlage und der Unterhaltung des Netzes verbundenen Kosten auf die Nutzer
umgelegt wirden. Die Antragsgegnerin behaupte, dass diese Kosten in der Kalt-
miete enthalten seien. Es bleibe jedoch unklar, wie die bei der Antragsgegnerin
als Betreiberin der Anlage anfallenden Kosten im Rahmen der von ihrer Mutter-
gesellschaft eingezogenen Kaltmiete beriicksichtigt werden kénnten. Nachvoll-
ziehbar sei insoweit ohne weitere Erlauterung allein, dass die Kosten der Errich-
tung der Anlage als Pauschalbetrag in die Kaltmiete eingeflossen sein kdnnten;
fur die laufenden mit dem Betrieb der Anlage verbundenen Kosten sei dies indes
nicht ohne weitere Angaben verstandlich. Ausgehend von diesen Darstellungen
treffe die materielle Beweislast fur die Unentgeltlichkeit die Antragsgegnerin, so
dass aus den genannten Griinden davon auszugehen sei, dass die Anlage nicht

unentgeltlich zur Verfigung gestellt werde.
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II. Die Rechtsbeschwerde ist unzuléssig. Ein Verfahrensfehler, der nach
8§ 86 Abs. 4 EnWG zur Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde ohne Zulassung

fuhrt, ist nicht aufgezeigt.

1. Die Rechtsbeschwerde macht geltend, das Beschwerdegericht habe
den Untersuchungsgrundsatz verletzt, soweit es sich auf eine mangelnde Darle-
gung der Strompreiskalkulation der Antragsgegnerin stiitze. Die Antragsgegnerin
habe weder Mitwirkungspflichten verletzt noch bestiinden eine gesetzliche Dar-
legungslast oder eine gesetzliche Beweislast. Die materielle Beweislast schranke

den Amtsermittlungsgrundsatz nicht ein.

a) Die Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes (8§ 82 EnWG) als sol-
che kann grundsatzlich keinen Verstol3 gegen die Pflicht zur Gewéahrung rechtli-
chen Gehdrs (Art. 103 Abs. 1 GG) begriinden. Sie allein kann daher nicht Grund-
lage fur eine nach 8§ 86 Abs. 4 Nr. 3 EnWG zulassungsfreie Rechtsbeschwerde
sein. Dies hat der Senat fur § 74 Abs. 4 Nr. 4 GWB aF entschieden (BGH, Be-
schluss vom 23. Juni 2009 - KVR 57/08, juris Rn. 16). Da § 86 EnWG die Rege-
lung des 8 74 GWB aF ubernimmt (BT-Drucks. 15/3917, S. 72), kann insoweit
nichts anderes gelten. Der Verfassungsgrundsatz des rechtlichen Gehors gibt
den Parteien auch in Verfahren, fur die der Untersuchungsgrundsatz gilt, keinen
Anspruch darauf, dass sich das Gericht Tatsachen erst beschafft (BGH, Urteil
vom 11. Juni 2002 - X ZB 27/01, GRUR 2002, 957, 958 [juris Rn. 18] - Zahnstruk-
tur; Beschluss vom 23. Juni 2009 - KVR 57/08, juris Rn. 16; fur das Strafverfah-
ren vgl. BVerfGE 63, 45, 50).

b) Ebenso wenig legt die Rechtsbeschwerde im Zusammenhang mit der
Darlegung des Verstol3es gegen den Untersuchungsgrundsatz eine Versagung
des rechtlichen Gehoérs schlissig dar. Der Anspruch auf rechtliches Gehér ver-
pflichtet das Gericht, das Vorbringen der Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen und
bei der Entscheidung in Erwagung zu ziehen. Bereits nach der eigenen Darstel-

lung der Antragsgegnerin war ihre Preiskalkulation wiederkehrender Bestandteil
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des Verfahrens. Es war offensichtlich, dass die Frage nutzungsabhéngiger Ent-
gelte aus Sicht des Gerichts entscheidungserheblich war. Die Rechtsbeschwerde

zeigt weder Ubergangenen Sachvortrag noch tibergangene Beweisantritte auf.

Das Beschwerdegericht hat keinen Vortrag der Antragsgegnerin Ubergan-
gen. Vielmehr hat es ihn einer inhaltlichen Beurteilung unterzogen und als nicht
ausreichend erachtet, um zu einer der Antragsgegnerin ginstigeren materiell-
rechtlichen Beurteilung zu gelangen. Darin liegt keine Verletzung von Art. 103
Abs. 1 GG.

2. Die Rechtsbeschwerde macht weiter geltend, das Beschwerdegericht
habe ohne vorherigen Hinweis Anforderungen an den Sachvortrag gestellt, mit
denen auch ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter nach dem bis-
herigen Prozessverlauf nicht zu rechnen brauche und habe dadurch gegen
Art. 103 Abs. 1 GG verstol3en. Es sei nicht vorhersehbar gewesen, dass zur Er-
fullung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 3 Nr. 24a Buchst. d EnWG eine

detaillierte Strompreiskalkulation erforderlich sei.

Damit ist eine Verletzung von Art. 103 Abs. 1 GG ebenfalls nicht schlissig
dargelegt. Die Rechtsbeschwerde rdumt selbst ein, dass ihre Preiskalkulation
wiederkehrender Bestandteil des Prozesses war und die Antragstellerinnen stets
darauf abstellten, dass es fir eine unentgeltliche Zurverfigungstellung auch auf
den verbrauchsabhéngigen Teil des Stromlieferpreises ankomme. Diese Frage
war damit zentraler Gegenstand des Prozesses; die der Antragsgegnerin nach-
teilige Wirdigung des Beschwerdegerichts stellt keine Verletzung des rechtlichen

Gehors dar.

lll. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unbegriindet. Eine Zulassung der
Rechtsbeschwerde ist weder zur Entscheidung einer Rechtsfrage von grundséatz-
licher Bedeutung noch zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer ein-

heitlichen Rechtsprechung geboten.
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1. Die Nichtzulassungsbeschwerde macht geltend, die Sache habe
grundsétzliche Bedeutung, weil nach der Rechtsauffassung des Beschwerdege-
richts fur die Unentgeltlichkeit nach § 3 Nr. 24a Buchst. d EnWG auch der ver-
brauchsabhangige Strompreis des Liefervertrages mal3geblich sei, woraus die
Verpflichtung folge, die Stromkalkulation darzulegen.

2. Damitist eine grundsatzliche Bedeutung nicht dargetan. Zwar hat sich
der Senat mit der von der Nichtzulassungsbeschwerde aufgeworfenen Frage
noch nicht befasst. Ihre Beantwortung im Sinne des Beschwerdegerichts ist je-
doch nicht zweifelhaft. Die Nichtzulassungsbeschwerde zeigt nicht auf, dass an-
dere Gerichte oder ein erheblicher Teil der Literatur eine abweichende Auffas-
sung vertreten (vgl. BGH, Beschluss vom 10. November 2020 - EnVZ 5/20, juris
Rn. 7). 8 3 Nr. 24a Buchst. d EnWG verlangt, dass die Kundenanlage jedermann
zum Zwecke der Belieferung der angeschlossenen Letztverbraucher im Wege
der Durchleitung unabhangig von der Wahl des Energielieferanten diskriminie-
rungsfrei und unentgeltlich zur Verfigung gestellt wird. Hierbei macht es keinen
Unterschied, ob ein verbrauchsabhangiges Entgelt fur die Nutzung der Kunden-
anlage versteckt als Teil des Strompreises oder gesondert und getrennt vom
Strompreis erhoben wird. Das Gesetz stellt mal3geblich darauf ab, dass kein Nut-
zungsentgelt verlangt wird (vgl. BT-Drucks. 17/6072, S. 51). Fur das Ziel des Ge-
setzes ist es offensichtlich unerheblich, in welcher Art das verbrauchsabhangige
Entgelt fir die Nutzung der Kundenanlage verlangt wird.

Es entspricht herrschender Meinung, dass verbrauchsabhangige Entgelte
fur die Nutzung der Kundenanlage einer Unentgeltlichkeit entgegenstehen (vgl.
Schex in Kment, EnWG, 2. Aufl., 8§ 3 Rn. 61; Theobald in Theobald/Kihling,
EnWG, 2021, § 3 Rn. 205 f.; VoRR/Weise/Hel¥ler, EnWZ 2015, 12, 15; Burbach,
RdE 2019, 56, 60). Dies erfasst jede Form einer Vergutung nach der Menge der

durchgeleiteten Energie. Damit verfolgt das Gesetz das Ziel, auf eine - bei natlr-
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lichen Monopolen auch im Hinblick auf die Preisgestaltung erforderliche - Regu-
lierung bei Kundenanlagen nur dann zu verzichten, wenn von vornherein keine
Gefahr besteht, dass die Kosten der Kundenanlage nutzungsabhangig erhoben
werden. Demgemal stellt die Gesetzesbegrindung auch darauf ab, dass es an
der Unentgeltlichkeit nicht nur bei einem Nutzungsentgelt, sondern auch bei einer
prohibitiven Preisgestaltung oder einem sonstigen Umgehungstatbestand fehle
(BT-Drucks. 17/6072, S.51). Diese Gefahr besteht selbstverstandlich auch,
wenn der Betreiber der Kundenanlage selbst als Energielieferant auftritt (vgl.
Burbach, RdE 2019, 56, 60).

Es ist mithin - wovon das Beschwerdegericht zutreffend ausgeht - ent-
scheidend, dass der fir eine Belieferung der an die Kundenanlage angeschlos-
senen Letztverbraucher verlangte Strompreis kein Entgelt fur die Nutzung der
Kundenanlage enthalt. Daher ist gerade der Betreiber einer Kundenanlage, der
zugleich als Stromlieferant auftritt, gehalten, die von ihm verlangten nutzungsab-
hangigen Preise so zu kalkulieren, dass sie keine Bestandteile enthalten, welche

die Nutzung der Kundenanlage verguten.

3. Die Ausfihrungen im Rahmen der zulassungsfreien Rechtsbe-
schwerde zur Frage, ob das Beschwerdegericht den Untersuchungsgrundsatz
nach § 82 EnWG verletzt habe, enthalten keine ausreichende Darlegung der Zu-
lassungsgriunde nach 8 86 Abs. 2 EnWG.

IV. Auf die von der Landesregulierungsbehérde in ihrer Stellungnahme
zusatzlich geltend gemachten Rechtsbeschwerde- und Zulassungsgriinde
kommt es nicht an. Die Landesregulierungsbehorde hat selbst kein Rechtsmittel
eingelegt. lIhre Stellungnahme ist - unabhangig von der Frage, ob sich die An-
tragsgegnerin diese Ausfihrungen zu eigen gemacht hat - schon deshalb nicht
geeignet, den von der Antragsgegnerin eingelegten Rechtsmitteln zum Erfolg zu
verhelfen, weil die Frist zur Begrindung des Rechtsmittels bereits abgelaufen

war.
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24 V. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 Satz 2 EnWG, die Festset-
zung des Gegenstandswerts auf 8 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GKG und § 3 ZPO.

Kirchhoff Roloff Tolkmitt

Rombach Vogt-Beheim

Vorinstanz:
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 08.03.2018 - 11 W 40/16 (Kart) -



