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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung vom
19. Dezember 2023 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, den
Richter Dr. Tolkmitt, die Richterinnen Dr. Picker und Dr. Holzinger sowie den

Richter Dr. Kochendorfer

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Betroffenen wird der Beschluss des
3. Kartellsenats des Oberlandesgerichts Disseldorf vom 30. Juni
2021 unter Zurtckweisung des weitergehenden Rechtsmittels im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die Beschwerde gegen
den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 25. November 2019 im

Hinblick auf Tenorziffer 7 zurtickgewiesen worden ist.

Tenorziffer 7 des Beschlusses der Bundesnetzagentur vom 25. No-

vember 2019 wird aufgehoben.

Die Kosten der Rechtsmittelverfahren einschlief3lich der notwendi-
gen Auslagen der Gegenseite tragen die Betroffenen zu 85 % und

die Bundesnetzagentur zu 15 %.

Griinde:

l. Mit Beschluss vom 25. November 2019 hat die Bundesnetzagentur
eine Festlegung erlassen, die Vorgaben fur die Erstellung und Prifung von Jah-
resabschliissen und Tatigkeitsabschliissen von vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmen und rechtlich selbstdndigen Netzbetreibern enthalt (BK8-
19/00002-A; nachfolgend: Festlegung).



Die Betroffene zu 1 betreibt Stromverteilernetze in Hessen und Rheinland-
Pfalz. Ihre Muttergesellschaft, die Betroffene zu 2, erbringt fur sie Dienstleistun-

gen im kaufméannischen und allgemeinen Verwaltungsbereich.

Die Betroffenen haben die Festlegung mit der Beschwerde angegriffen.
Sie wenden sich, soweit fir das Rechtsbeschwerdeverfahren noch von Bedeu-
tung, zum einen gegen die Verpflichtung, Jahresabschlisse und Téatigkeitsab-
schliisse unabhéngig von gréRenabhangigen Erleichterungen durch einen Ab-
schlussprufer prifen zu lassen (Tenorziffer 2 Satz 1). Zum anderen beanstanden
sie die Regelung, wonach der Prufungsbericht nebst Erganzungsbanden unver-
zuglich nach Feststellung des Jahresabschlusses bei der Bundesnetzagentur
einzureichen ist, spatestens jedoch bis zum Ablauf von 8 Monaten nach Ab-

schluss eines Geschéftsjahres (Tenorziffer 7).

Das Beschwerdegericht hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Dagegen
wenden sich die Betroffenen mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen
Rechtsbeschwerde. Soweit sie urspringlich auch die Entscheidung des Be-
schwerdegerichts bezlglich der Regelungen in Tenorziffern 3 und 4 der Festle-

gung angegriffen haben, verfolgen sie ihre Rechtsmittel nicht weiter.
Il. Die zulassige Rechtsbeschwerde ist nur zum Teil begriindet.

1. Soweit fur die Zwecke des Rechtsbeschwerdeverfahrens noch er-
heblich, hat das Beschwerdegericht zur Begrindung seiner Entscheidung aus-
gefihrt, es kdnne offenbleiben, ob die Betroffenen im Hinblick auf die Regelun-
gen in Tenorziffern 2 und 7 der Festlegung beschwerdebefugt seien. Die Festle-
gung sei jedenfalls insgesamt rechtmafig. Mit Recht habe die Bundesnetzagen-
tur die groRenabhangigen Erleichterungen fur kleinere und mittelgrof3e Kapital-
gesellschaften gemal? § 316 Abs. 1 Satz 1 HGB aufgehoben. Diese Regelung
sei von der Ermachtigungsgrundlage des § 6b Abs. 6 Satz 1 EnWG ebenso ge-
deckt wie die Fristenregelung zur Abgabe der Prifberichte in Tenorziffer 7.
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2. Das halt rechtlicher Uberprufung im Ergebnis nur teilweise stand.

a) Die Beschwerde der Betroffenen ist nur insoweit zulassig, als sie
sich gegen die Fristenregelung in Tenorziffer 7 der Festlegung wenden. Soweit
sie die Regelung in Tenorziffer 2 zur Aufhebung gréRenabhangiger Erleichterun-
gen angreifen, ist die Beschwerde unzulassig, weil es den Betroffenen an einer

materiellen Beschwer fehlt.

aa) Nach dem Wortlaut des § 75 Abs. 2 EnWG steht die Beschwerde
den am Verfahren vor der Regulierungsbehérde Beteiligten zu. Die Vorschrift ent-
spricht 8§ 63 GWB; die zu § 63 GWB anerkannten Grundsatze gelten auch hier.
Erforderlich ist daher neben der Rechtsstellung als Beteiligter eine materielle Be-
schwer. Diese liegt vor, wenn der Betroffene in eigenen subjektiven Rechten ver-
letzt ist (BGH, Beschlisse vom 5. Oktober 2010 - EnVR 51/09, juris Rn. 12 - GABI
Gas; vom 9. Juli 2019 - EnVR 5/18, RdE 2019, 504 Rn. 15 - Lichtblick) oder durch
die angefochtene Verfiigung der Regulierungsbehdrde in seinen wirtschaftlichen
Interessen unmittelbar und individuell betroffen ist (vgl. BGH, Beschliisse vom
14. Oktober 2008 - EnVR 79/07, WuW/E DE-R 2512 Rn. 7 mwN - Ulm/Neu-UIm;
vom 11. November 2008 - EnVR 1/08, RdE 2009, 185 Rn. 14 - citiworks; RdAE
2019, 504 Rn. 13, 19 - Lichtblick).

bb) Danach sind die Betroffenen, die als vertikal integrierte Unterneh-
men im Sinne des 8§ 6b Abs. 1 Satz 1, § 3 Nr. 38 EnWG zwar Adressaten der
Festlegung sind, nur im Hinblick auf die Regelung in Tenorziffer 7 materiell be-

schwert, nicht aber in Bezug auf die Bestimmung in Tenorziffer 2.

Q) Soweit sich die Betroffenen gegen die in Tenorziffer 2 geregelte
Aufhebung groRenabhangiger Erleichterungen wenden, kann weder eine Verlet-
zung subjektiver Rechte noch eine unmittelbare und individuelle Beeintrachti-
gung ihrer wirtschaftlichen Interessen festgestellt werden. Die Betroffenen haben
nicht behauptet, sie seien nach § 316 Abs. 1 in Verbindung mit § 267 Abs. 1 HGB
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von der Pflicht zur Prifung des Jahresabschlusses gemald 8 6b Abs. 1 Satz 1
EnWG oder eines Tatigkeitsabschlusses nach 8 6b Abs. 3 Satz 6 EnWG befreit.
Auch lasst sich ihrem Vorbringen nicht entnehmen, dass die Betroffenen in ab-
sehbarer Zukunft als kleine Unternehmen unter § 267 Abs. 1 HGB fallen und aus
diesem Grund in den Genuss der genannten Erleichterungen kommen konnten.
In der mundlichen Verhandlung vor dem Senat haben sie bestatigt, dass sie der-
zeit die Voraussetzungen nach 8 267 Abs. 1 HGB nicht erfullen. Sie haben wei-
tergehend bekundet, dass auch keine Absicht bestehe, die Unternehmen derart
umzustrukturieren, dass sie nach den handelsrechtlichen Vorschriften als kleine

Unternehmen zu betrachten wéaren.

Angesichts der danach lediglich abstrakt bestehenden Mdglichkeit einer
zuklnftigen Unternehmensschrumpfung beeintrachtigt die Regelung in Tenorzif-
fer 2 Uber die Aufthebung grél3enabhangiger Erleichterungen die wirtschaftlichen
Interessen der Betroffenen nicht unmittelbar und individuell. Eine abweichende
Bewertung lasst sich auch nicht damit begriinden, dass die unbefristet geltende
Festlegung nach § 29 Abs. 1 EnWG gemal3 § 75 Abs. 1,8 78 Abs. 1 Satz 1,8 73
Abs. 1a EnWG nur binnen eines Monats nach o6ffentlicher Bekanntmachung im
Internet angefochten werden kann und die Betroffenen daher fur den etwaigen
Fall einer Unternehmensschrumpfung diesen Rechtsschutz bereits vorsorglich in
Anspruch nehmen mussten. Die Beschwerde nach 8§ 75 Abs. 1 EnWG dient kei-
ner abstrakten RechtmaRigkeitskontrolle, sondern steht nur denjenigen offen, die
von der Festlegung konkret, unmittelbar und individuell betroffen sind.

(2) Den Betroffenen kann jedoch eine Beschwerdebefugnis nicht ab-
gesprochen werden, soweit sie sich gegen die Fristenregelung in Tenorziffer 7

der Festlegung wenden.

Sie machen geltend, die Regelung in Tenorziffer 7 verkiirze ermessens-
fehlerhaft die Frist nach § 6b Abs. 7 Satz 1 EnWG. Nach dieser Vorschrift hat der
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Auftraggeber der Prifung des Jahresabschlusses der Regulierungsbehorde un-
verziglich nach Feststellung des Jahresabschlusses eine Ausfertigung des Be-
richts Uber dessen Prifung nach 8§ 321 HGB (Prufungsbericht) einschliellich er-
statteter Teilberichte zu Ubersenden. Tenorziffer 7 der Festlegung bestimmt,
dass die Adressaten den Prifungsbericht unverziiglich nach Feststellung des
Jahresabschlusses bei der Bundesnetzagentur, indes spatestens bis zum Ablauf
von acht Monaten nach Abschluss des Geschéftsjahres einzureichen haben. So-
fern die Betroffene zu 1 als Gesellschaft mit beschrankter Haftung die achtmona-
tige Frist zur Feststellung des Jahresabschlusses gemal’ § 42a Abs. 2 GmbHG
und die Betroffene zu 2 als Aktiengesellschaft die ebenfalls achtmonatige Frist
geman § 172 Satz 1 in Verbindung mit § 175 Abs. 1 Satz 2, § 175 Abs. 3 Satz 1
AktG ausschdpfen, sind sie ausweislich der von der Bundesnetzagentur zu Te-
norziffer 7 gegebenen Begrindung dazu verpflichtet, den Prifungsbericht einen
Tag nach Feststellung des Jahresabschlusses an die Bundesnetzagentur zu
Ubermitteln. Eine derart bemessene Frist berihrt die Betroffenen unmittelbar und
individuell in ihren wirtschaftlichen Interessen, weil sie ihnen weniger zeitlichen
Spielraum gewahrt als die nach Gesetz bestehende Pflicht zur unverziglichen
Ubermittlung.

b) Im zulassigen Umfang ist die Rechtsbeschwerde auch begrindet.
Tenorziffer 7 der Festlegung, die nach ihrer Begriindung die gesetzlichen Vorga-
ben des § 6b Abs. 7 Satz 1 EnWG konkretisieren soll, ist formell rechtswidrig,
weil sich die Festlegungskompetenz der Bundesnetzagentur nach 8 6b Abs. 6

EnWG nicht auf eine Konkretisierung der gesetzlichen Fristenregelung erstreckt.

aa) Das Beschwerdegericht hat angenommen, die Fristenregelung in
Tenorziffer 7 enthalte zusatzliche Bestimmungen im Sinne des 8§ 6b Abs. 6 Satz 1
EnWG. Zwar regele die Festlegung insoweit nicht den Inhalt der vom Prufer
durchzufiihrenden Prifung. Die Bestimmung beeinflusse aber den Prifungsab-
lauf, den der Prifer einzuhalten habe. Die zeitlichen Vorgaben fur die Vorlage
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des Prifungsberichts stinden in einem unmittelbaren inhaltlichen Zusammen-
hang mit der Gestaltung des Prufungsvorgangs durch den Abschlussprufer. Die
Regelung stelle daher eine zuldssige Konkretisierung der Vorgaben des § 6b
Abs. 7 Satz 1 EnWG dar.

bb)  Das halt rechtlicher Uberprifung nicht stand.

(1) 8§ 6bAbs. 6 EnWG Ubertragt den Regulierungsbehérden eine Fest-
legungskompetenz. Nach dieser Vorschrift kann die Regulierungsbehérde zu-
satzliche Bestimmungen gegentber den Unternehmen nach § 6b Abs. 1 Satz 1
EnWG durch Festlegung nach § 29 Abs. 1 EnWG treffen, die vom Prifer im Rah-
men der Jahresabschlussprifung Uber die nach Absatz 1 anwendbaren Pru-
fungsvoraussetzungen hinaus zu berlcksichtigen sind. Sie kann insbesondere
zusatzliche Schwerpunkte fur die Priufungen festlegen. Zusatzliche Bestimmun-
gen im Sinn der Vorschrift liegen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs vor, wenn sie einen engen Zusammenhang mit den Inhalten des jeweiligen
Jahresabschlusses und der gemafR 8 6b Abs. 1, 3 und 5 EnWG vorzunehmenden
Prufungstatigkeit aufweisen und dem Sinn und Zweck von 8§ 6b EnNWG zu dienen
geeignet sind (BGH, Beschluss vom 19. Juli 2022 - EnVR 33/21, EnWZ 2022,
362 Rn. 26 - Energiespezifische Dienstleistungserbringer). Insoweit ist die Regu-
lierungsbehorde befugt, die Inhalte der Prifung nach § 6b EnWG auszugestalten
und zusatzliche Bestimmungen in Bezug auf alle der in 8§ 6b EnWG geregelten
Prufungstatigkeiten - mithin die Tatigkeiten des Absatzes 5 in Verbindung mit den
Absatzen 1 und 3 - zu erlassen (ebd. Rn. 20, 26).

Eine Befugnis, die vom Gesetzgeber in § 6b Abs. 7 Satz 1 EnWG vorge-
gebene Ubersendungsfrist zu konkretisieren, lasst sich der Vorschrift des § 6b
Abs. 6 EnWG indes nicht entnehmen. Bereits nach dem Wortlaut der Vorschrift
kann die Regulierungsbehdrde gegentiber den betroffenen Unternehmen nur sol-

che zuséatzlichen Bestimmungen treffen, die vom Prufer im Rahmen, also bei der
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Durchfihrung der Abschlussprufung zu berlcksichtigen sind. Demgegenuber
sind Anforderungen, die allein das Unternehmen nach Abschluss der Prifung zu
beachten hat, davon nicht erfasst. Zudem erstreckt sich die Befugnis zur Festle-
gung "zusatzlicher Bestimmungen" nach dem Wortsinn nicht auf eine Anderung
bereits vom Gesetzgeber getroffener Regelungen. Auch systematische Gesichts-
punkte sprechen gegen eine Berechtigung zur Konkretisierung der gesetzlichen
Vorgabe des § 6b Abs. 7 Satz 1 EnWG. § 6b Abs. 6 Satz 1 EnWG verweist auf
die Vorgaben fir die Prifungstatigkeit gemafd Absatz 5 und nimmt damit die in-
haltlichen Anforderungen an die Prifungstéatigkeit nach den Absatzen 1 und 3 in
Bezug (vgl. BGH, EnWZ 2022, 362 Rn. 28 - Energiespezifische Dienstleistungs-
erbringer). Einen Verweis auf die Vorgaben des 8 6 Abs. 7 Satz 1 EnWG enthalt
die Erméachtigungsnorm jedoch nicht. Anhaltspunkte daftrr, dass der Gesetzge-
ber den Regulierungsbehdrden gleichwohl eine Befugnis zur Ausgestaltung der
Fristenregelung des Absatzes 7 Ubertragen wollte, lassen sich den Gesetzesma-
terialien nicht entnehmen (vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung energie-
wirtschaftlicher Vorschriften vom 6. Juni 2011, BT-Drucks. 17/6072, S. 56). Vor
diesem Hintergrund kénnen weder Sinn und Zweck der buchhalterischen Ent-
flechtungsvorschriften noch Zweckmafiigkeitserwagungen die Festlegungskom-

petenz erweitern.

(2) Danach ist die Regelung in Tenorziffer 7 nicht von der Festlegungs-
kompetenz nach 8 6b Abs. 6 EnWG gedeckt. Sie erschopft sich darin, die vom
Unternehmen einzuhaltende Frist zur Ubermittlung des Prifungsberichts an die
Bundesnetzagentur abweichend von 8 6b Abs. 7 Satz 1 EnWG zu bestimmen.
An die Stelle der unverziglich nach Feststellung des Jahresabschlusses zu er-
fullenden Pflicht zur Ubersendung, die durch den Einzelfall bedingte zeitliche
Spielraume eroffnet, tritt eine starr fixierte und gegebenenfalls kiirzere Hochst-
frist. Tenorziffer 7 betrifft auch eine erst nach Erstellung des Prifungsberichts

- und damit nach Beendigung der Tatigkeit des Abschlussprifers - allein vom
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Unternehmen zu bertcksichtigende Anforderung. Allenfalls konnte sich die in Te-
norziffer 7 bestimmte Frist auf den zeitlichen Ablauf der vom Abschlussprtfer
durchzufiihrenden Prifung geringfugig mittelbar auswirken, wenn der Auftragge-
ber im Hinblick auf die ihm gesetzte feste Frist vom Prufer eine entsprechend
frihere Vorlage des Prufungsberichts verlangen sollte, als der Prifer sonst ein-
planen wirde. Dies begrundete indes keinen hinreichend engen Zusammenhang
mit den Inhalten des jeweiligen Jahresabschlusses und der gemaf § 6b Abs. 1,
3 und 5 EnWG vorzunehmenden Prifungstétigkeit. Die Tenorziffer 7 weist auch
keinen hinreichend engen Bezug zu den nach Absatz 5 in Verbindung mit den
Absatzen 1 und 3 geregelten Inhalten des jeweiligen Jahresabschlusses auf.

(3) Die gesetzliche Regelung ist schlielich nicht derart unbestimmt,
dass sie einer konkretisierenden Ausgestaltung durch die Regulierungsbehérde
bedurfte (vgl. dazu BGH, EnWZ 2022, 362 Rn. 20 - Energiespezifische Dienst-
leistungserbringer). Ein Unternehmen handelt nach allgemeinen Grundséatzen
unverzuglich, wenn es den Bericht ohne schuldhaftes Zégern nach Feststellung
des Jahresabschlusses ubermittelt (vgl. 8§ 121 Abs. 1 BGB; Heinlein/Busch in
Theobald/Kihling, Energierecht, [Stand Juni 2023], 8§ 6b EnWG Rn. 60;
Jenn/Englmann in BeckOK EnWG, § 6b Rn. 62).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 EnWG. Soweit die Be-
troffene die Rechtsbeschwerde zuriickgenommen hat, hat sie sich in die Rolle
der Unterlegenen begeben. Es entspricht hierbei der Billigkeit, auch insoweit die

Erstattung der notwendigen Auslagen der Bundesnetzagentur anzuordnen (vgl.
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BGH, Beschlisse vom 7. November 2006 - KVR 19/06, WuW/E DE-R 1982
Rn. 3 - Kostenverteilung nach Rechtsbeschwerdertiicknahme; vom 12. November
2019 - EnVR 38/18, juris Rn. 2; vom 13. Juni 2023 - EnVR 28/21, juris Rn. 1).

Kirchhoff Tolkmitt Picker

Holzinger Kochendorfer

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 30.06.2021 - VI-3 Kart 15/20 (V) -



