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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 12. September 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:

Die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde
in dem Beschluss des 3. Kartellsenats des Oberlandesgerichts
Dusseldorf vom 1. September 2021 wird auf Kosten der Bundes-
netzagentur zurtickgewiesen, die auch die notwendigen Auslagen

der Betroffenen zu tragen hat.

Der Gegenstandswert fur das Nichtzulassungsbeschwerdeverfah-

ren wird auf 1 Mio. € festgesetzt.

Grinde:

l. Die Betroffene ist ein europaweit tatiges Stromerzeugungs- und
Stromhandelsunternehmen, das vor allem Strom aus Erneuerbare-Energie-Anla-
gen direkt vermarktet. Zu diesem Zweck bewirtschaftet sie in jeder der vier deut-
schen Regelzonen einen Bilanzkreis und hat mit den zustandigen Ubertragungs-
netzbetreibern jeweils einen Bilanzkreisvertrag geschlossen, der auf dem von der
Bundesnetzagentur als Anlage zum Beschluss vom 29. Juni 2011 (BK6-06-013)

festgelegten Vertragsmuster (Standardbilanzkreisvertrag 2011) beruht.

Bei der Bewirtschaftung ihrer Bilanzkreise praktizierte die Betroffene zu-
mindest in Grenzsituationen bei unvermeidbaren Unsicherheitsbandbreiten ein
systemstitzendes, regelzonenubergreifendes Risikomanagement. An drei Ta-

gen im Jahr 2019 kam es zu erheblichen Abweichungen in der Systembilanz des



deutschen Elektrizitdtsversorgungssystems in Form von Unterspeisungen in ei-
ner nach Ansicht der Bundesnetzagentur die Systemstabilitat gefahrdenden Gro6-
Benordnung. Naher bezeichnete Bilanzkreise der Betroffenen waren an diesen

drei Tagen zu bestimmten Zeiten durchgangig unterspeist.

Die Ubertragungsnetzbetreiber sahen bei mehreren Bilanzkreisen, auch
bei denjenigen der Betroffenen, angesichts des Ausmalies der Unterdeckung An-
zeichen fur Prognosepflichtverletzungen der Bilanzkreisverantwortlichen und da-
mit fir VerstoRe gegen deren Pflicht zur ordnungsgemalfen Bilanzkreisbewirt-
schaftung. Sie forderten die Betroffene daraufhin gemaf} Ziff. 11.4. Satz 1 des
Standardbilanzkreisvertrags 2011 auf, den Grund fur die Unterspeisungen zu er-
lautern. Die von dieser vorgebrachten Erklarungen konnten nach Auffassung der
Ubertragungsnetzbetreiber den Verdacht einer Prognosepflichtverletzung nicht
ausrdumen, so dass sie den Sachverhalt gemaf ziff. 11.4. Satz 2 des Standard-
bilanzkreisvertrags 2011 der Bundesnetzagentur meldeten. Diese leitete ein Auf-
sichtsverfahren nach § 65 EnNWG gegen die Betroffene wegen des Verdachts ei-
ner Verletzung ihrer Pflichten als Bilanzkreisverantwortliche ein und stellte mit
Beschluss vom 30. April 2020 fest, dass die Betroffene an zwei naher bezeich-
neten Tagen in bestimmten Bilanzkreisen ihre Pflicht zur ordnungsgemafen Bi-
lanzkreisbewirtschaftung verletzt habe, indem sie jeweils keine ausgeglichene
Viertelstunden-Leistungsbilanz zwischen den diesen Bilanzkreisen zugeordne-
ten Einspeisungen und Entnahmen hergestellt und dadurch signifikante Bilanz-
ungleichgewichte im Sinne der Ziff. 11.4. des Standardbilanzkreisvertrages

(Strom) verursacht habe.

Auf die Beschwerde der Betroffenen hat das Beschwerdegericht den Be-
schluss der Bundesnetzagentur aufgehoben. Die Rechtsbeschwerde hat es nicht
zugelassen. Dagegen wendet sich die Bundesnetzagentur mit der Nichtzulas-

sungsbeschwerde.



Il. Die gemaR § 87 Abs. 1 EnWG statthafte und auch im Ubrigen zu-
lassige Nichtzulassungsbeschwerde hat keinen Erfolg, weil Zulassungsgriinde
nach § 86 Abs. 2 EnWG nicht gegeben sind.

1. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner auf § 65 Abs. 3
EnWG gestitzten Entscheidung im Wesentlichen ausgefuhrt: Es sei nicht fest-
stellbar, dass die Betroffene ihre Pflicht zur ordnungsgemalfen Bilanzkreisbewirt-
schaftung gemanR 8§ 4 Abs. 2 Satz 2 StromNzV, Ziff. 11.4. Standardbilanzkreis-
vertrag 2011 verletzt habe. Dass sie nicht alle erforderlichen und zumutbaren
Maflinahmen ergriffen habe, um die tatsachliche Erzeugung verlasslich und best-
moglich vorherzusagen, sei nicht ersichtlich. Die Betroffene habe den Vorwurf
durch detailliertes Vorbringen entkréaftet, dem die Bundesnetzagentur nicht hin-
reichend substantiiert entgegengetreten sei. Auch sei die Urséachlichkeit der
Prognosepflichtverletzung fur die festgestellten signifikanten Bilanzungleichge-
wichte nicht feststellbar. Soweit die Bundesnetzagentur im Beschwerdeverfahren
zur Begriindung der Pflichtverletzung auf das von der Betroffenen praktizierte
systemstiutzende, regelzonenibergreifende Bilanzkreismanagement abgestellt
habe, brauche nicht entschieden zu werden, ob diese Art der Bilanzkreisbewirt-
schaftung mit den nationalen und den unionsrechtlichen Vorgaben uberein-
stimme. Die Bundesnetzagentur habe den angefochtenen Beschluss nicht auf

eine solche - unterstellte - Pflichtverletzung gestutzt.

2. Entgegen der Ansicht der Bundesnetzagentur stellt sich nicht die
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung (8 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG), ob die
Unausgeglichenheit eines Bilanzkreises einen Pflichtverstol? des Bilanzkreisver-
antwortlichen im Sinne der 8 4 Abs. 2 Satz 2, 8 5 StromNZV in Verbindung mit
Ziff. 11.4. des Standardbilanzkreisvertrages indiziert, von welchem sich der Bi-
lanzkreisverantwortliche exkulpieren kann. Insoweit erfordert auch die Fortbil-
dung des Rechts (8 86 Abs. 2 Nr. 2, 1. Alt. EnWG) keine Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs. Die aufgeworfene Frage ist nicht entscheidungserheblich.



a) Nach 8 4 Abs. 2 Satz 2 StromNZV ist der Bilanzkreisverantwortliche
fur eine ausgeglichene Bilanz zwischen Einspeisungen und Entnahmen in einem
Bilanzkreis in jeder Viertelstunde verantwortlich und Gbernimmt als Schnittstelle
zwischen Netznutzern und Betreibern von Ubertragungsnetzen die wirtschaftli-
che Verantwortung fur Abweichungen zwischen Einspeisungen und Entnahmen
eines Bilanzkreises. Diese Pflichten konkretisiert Ziff. 5 des malf3geblichen, von
der Bundesnetzagentur festgelegten Standardbilanzkreisvertrages. Ein Verstol3
gegen diese Pflichten kann gemaR § 65 Abs. 3 EnWG von der Regulierungsbe-
horde festgestellt werden.

b) Das Beschwerdegericht hat angenommen, der Bundesnetzagentur
obliege es, den Nachweis eines gemaf § 65 Abs. 3 EnWG feststellungsfahigen
PflichtenverstoRRes zu fuhren, weil die Zuwiderhandlung tatbestandliche Voraus-
setzung fur die nachtragliche Feststellung eines Pflichtversto3es sei und die Bun-
desnetzagentur im Bereich der Eingriffsverwaltung, insbesondere auch bei An-
fechtungsbeschwerden im nachfolgenden gerichtlichen Verfahren, die materielle
Beweislast und das Risiko der Unaufklarbarkeit des Sachverhalts trage. Wenn
bestimmte Grenzwerte Uberschritten seien, indiziere ein bilanzielles Ungleichge-
wicht eine Pflichtverletzung sowohl nach § 4 Abs. 2 Satz 2 StromNVZ als auch
nach Ziff. 11.4. des Standardbilanzkreisvertrages 2011. In einem solchen Fall
obliege es primar dem Bilanzkreisverantwortlichen, mdgliche entlastende Erkla-
rungen vorzubringen. Komme er dieser Darlegungslast nach, so treffe die Regu-
lierungsbehorde eine sekundare Darlegungslast. Selbst wenn unterstellt werde,
dass das an den mal3geblichen Tagen in Rede stehende Ungleichgewicht ein
solches Gewicht gehabt habe, dass es einen Pflichtverstol3 der Betroffenen indi-
ziere, sei ein Verstol3 gegen das Gebot zur bestméglichen Einhaltung des Men-
gengleichgewichts nicht feststellbar. Den von der Betroffenen zur Entkréftung ei-

ner indizierten Pflichtverletzung vorgebrachten Umstanden sei die Bundesnetz-
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agentur aber nicht substantiiert entgegengetreten, obwohl ihr dies mdglich und

zumutbar gewesen sei.

C) Die Nichtzulasssungsbeschwerde wendet sich in diesem Zusam-
menhang nicht gegen die Annahme des Beschwerdegerichts, auf Grundlage des
Vorbringens der Betroffenen sei eine Pflichtverletzung bei der Prognose der zu
erwartenden Ein- und Ausspeisungen nicht feststellbar, weil weder Anhalts-
punkte dafir vorlagen, dass inlandische Bilanzkreisverantwortliche Echtzeit-Ein-
speisedaten oder Kirzestfrist-Prognosen in der von der Bundesnetzagentur ge-
forderten Art und Weise nutzten, Kirzestfrist-Prognosen von Prognosedienstleis-
tern fur Deutschland und Europa angeboten wiirden noch, dass aktuellere als
von der Betroffenen genutzte Wettermodelle verfiigbar seien und aussagekréafti-

gere Erkenntnisse hervorbrachten.

d) Soweit die Nichtzulassungsbeschwerde geltend macht, das Be-
schwerdegericht habe rechtsfehlerhaft nicht beriicksichtigt, dass die Betroffene
eine unzulassige Methode zur Bewirtschaftung ihrer Bilanzkreise angewendet
habe und daher eine "Exkulpation” nicht in Betracht komme, verhilft ihr das nicht
zum Erfolg. Das Beschwerdegericht hat angenommen, die Bundesnetzagentur
habe die im Beschlusstenor ausgesprochene Feststellung nicht tragend auf den
Vorwurf einer unzuldssigen Bewirtschaftungsmethode gestiutzt. Zulassungs-
grinde macht die Beschwerde insoweit nicht geltend, sondern setzt lediglich ihre

eigene (rechtliche) Wirdigung an die Stelle derjenigen des Beschwerdegerichts.

3. Lasst die Nichtzulassungsbeschwerde keine durchgreifenden Zu-
lassungsgriinde im Hinblick auf die vorgreifliche Frage einer Pflichtverletzung der
Betroffenen erkennen, kommt es auf die von ihr weitergehend aufgeworfene

Frage, ob die Feststellung eines VerstolRes gegen die Pflicht zur ordnungsgema-
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Ren Bilanzkreisbewirtschaftung die Feststellung der Kausalitat des pflichtwidri-
gen Verhaltens fur die im Bilanzkreis aufgetretenen Ungleichgewichte erfordere,

nicht an.

4, Die Zulassung der Rechtsbeschwerde ist auch nicht nach 8§ 86
Abs. 2 Nr. 2, 2. Alt. EnWG zur Sicherung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung
veranlasst. Eine zulassungsrelevante Abweichung von der héchstrichterlichen

Rechtsprechung legt die Beschwerde nicht dar.

Eine solche lasst sich aus der Annahme des Beschwerdegerichts, es ob-
liege grundsatzlich der Bundesnetzagentur, den Nachweis eines gemal} § 65
Abs. 3 EnWG feststellungsfahigen Pflichtverstol3es zu fuhren und diesen darzu-
legen, nicht ableiten. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
bestimmt sich die Beweislast nach materiellem Recht und ist in Auslegung der im
Einzelfall einschlagigen Normen zu ermitteln; enthalten diese keine besonderen
Regelungen, so greift der allgemeine Rechtsgrundsatz ein, dass die Nichterweis-
lichkeit von Tatsachen, aus denen eine Partei ihr glinstige Rechtsfolgen herleitet,
zu ihren Lasten geht (BVerwG, Urteil vom 4. Juli 2019 - 1 C 33/18, NVwZ 2020,
161 Rn. 25). Bei belastenden Verwaltungsakten tragt die Behérde die materielle
Beweislast fur die tatbestandlichen Rechtmafligkeitsvoraussetzungen (vgl.
BVerwG, Urteil vom 29. April 1983 - 1 C 5/83, juris Rn. 25). Der Bundesgerichts-
hof hat bislang offengelassen, ob die Regulierungsbehorde dariber hinaus in
jedem Fall die materielle Beweislast und damit das Risiko der Unaufklarbarkeit
des Sachverhalts tragt (BGH, Beschluss vom 12. November 2013 - EnVR 33/12,
RdE 2014, 113 Rn. 23 - Festlegung Tagesneuwerte |). Jedenfalls aber hat er, wie
die Beschwerde selbst hervorhebt, zur Frage der materiellen Beweislast bei der
Anwendung des 8§ 4 Abs. 2 StromNZV im gerichtlichen Verfahren noch keine

Stellung genommen.
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Im Streitfall bedarf diese Frage indes keiner Entscheidung. Das Beschwer-
degericht hat keine Beweislastentscheidung aufgrund mangelnder Aufklarbarkeit
des Sachverhalts getroffen, sondern sich auf Grundlage des ausfuhrlichen Vor-
bringens der Betroffenen nicht verpflichtet gesehen, den Sachverhalt nach § 82
Abs. 1 EnWG von Amts wegen weiter aufzuklaren. Ohne dass darin eine - von
der Beschwerde geltend gemachte weitere - Abweichung von der héchstrichter-
lichen Rechtsprechung zu erkennen ist, hat sich das Beschwerdegericht dabei
auf den anerkannten Grundsatz gestitzt, dass die Mitwirkungslasten der Verfah-
rensbeteiligten die Ermittlungspflicht der Behérden im Verwaltungsverfahren wie
auch diejenige der Gerichte im Verwaltungsprozess begrenzen (vgl. nur BVerwG,
Beschluss vom 21. November 2022 - 3 B 1/22, NVwZ 2023, 265 Rn. 15 mwN;
zum Verwaltungsverfahren BGH, Beschluss vom 3. Marz 2009 - EnVR 79/07,
RdE 2010, 19 Rn. 21 - SWU Netze). Dass nach der hochstrichterlichen Recht-
sprechung eine "sekundare Darlegungslast” der Bundesnetzagentur im Sinne ei-
ner Mitwirkungslast bei der Anwendung des § 4 Abs. 2 StromNVZ ausgeschlos-

sen ist und eine solche Last die Amtsermittlung des Beschwerdegerichts nach



8§ 82 Abs. 1 EnWG nicht begrenzen kann, zeigt die Beschwerde nicht auf. Der-
artiges ist auch nicht ersichtlich.

Kirchhoff Tolkmitt Picker

Holzinger Kochendorfer

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 01.09.2021 - VI-3 Kart 209/20 (V) -



