VI-3 Kart 163/11 (V) Verklindet am 16. Januar 2013

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssac he

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf durch die Richterin am
Oberlandesgericht vR., die Richterin am Oberlandesgericht F. und die Richterin am

Oberlandesgericht A. auf die mindliche Verhandlung vom 05. Dezember 2012
beschlossen:

Auf die Beschwerde der Antragsgegnerin zu 2. wird der Beschluss der Be-
schlusskammer 6 der Bundesnetzagentur vom 07.11.2011 — BK 6-10/208 —
hinsichtlich seiner Tenorziffer 1. aufgehoben und der Hilfsantrag der Antrag-
stellerin zu Ziffer 1 sowie der Antrag der Antragstellerin zu Ziffer 2, soweit die-
ser sich auf die Antragsgegnerin zu 2. bezieht, abgewiesen. Im Ubrigen wird

die Beschwerde als unzuléassig verworfen.

Die Antragsgegnerin zu 2. und die Bundesnetzagentur tragen die Gerichtskos-
ten des Beschwerdeverfahrens jeweils zur Hélfte. Die Antragsgegnerin zu 2.
hat ferner die notwendigen Auslagen der Antragsgegnerin zu 1. zu tragen. Im

Ubrigen findet eine Erstattung der auRergerichtlichen Kosten nicht statt.



Der Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 50.000 € festge-

setzt.

Griunde

A.

Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist die im vorangegangenen Missbrauchs-
verfahren ausgesprochene Verpflichtung der Antragsgegnerin zu 2., der Antrag-
stellerin Netzzugang fur eine Abfallverwertungsanlage am Standort B. an das 110

kV-Hochspannungsnetz der Antragsgegnerin zu 2. zu gewahren.

Die Antragsgegnerin zu 2. betreibt ein 110 kV-Hochspannungsnetzin. ..

Die Antragstellerin des besonderen Missbrauchsverfahrens ist Eigentiimerin und Bet-
reiberin einer im Industriegebiet B. errichteten thermischen Abfallverwertungsanlage,
die Prozessdampf und elektrische Energie mit einer Spannung von 10,5 kV erzeugt.
In demselben Industriegebiet sind das Industriekraftwerk B. (im Folgenden: IKW) und
das ...werk B. (im Folgenden: ...werk) gelegen. Von den drei Anlagen ist lediglich das
IKW unmittelbar an das Netz der Antragsgegnerin zu 2. angeschlossen. Die Abfall-
verwertungsanlage der Antragstellerin sowie das ...werk sind jeweils nur mittelbar
Uber das IKW angebunden. Der Anschluss der Antragstellerin erfolgt Gber eine im
Eigentum der Antragsgegnerin zu 1. stehende 800 m lange 10,5 kV-Leitung und die
interne 10,5 kV-Sammelschiene des IKW — Mittelspannungsebene —. Wegen der
Einzelheiten der Anschlusssituation sowie die Belegenheit der Anlagen der Beteilig-
ten wird auf den schematischen Schaltplan und die Ubersichtskarte (Anlagenkonvolut
Bf2) sowie den auf S. 5 des angegriffenen Beschlusses abgebildeten schematischen

Schaltplan verwiesen.



Eigentiimerin des IKW, das mittels Kraft-Warme-Kopplung Prozessdampf und Strom
erzeugt, ist die Antragsgegnerin zu 1. Bis zum Erlass des angegriffenen Beschlusses
war die E. (im Folgenden: E.) Betriebsfuhrerin des IKW. Aufgrund eines mit der An-
tragsgegnerin zu 1. geschlossenen Pachtvertrages ist sie - die E. - nunmehr dessen
Betreiberin. Die E. ist eine 100 %ige Tochtergesellschaft der das ...werk betreiben-
den G. Die gesamte beim IKW anfallende Warme und rund 10 % des im IKW produ-
zierten Stroms liefert die E. im Rahmen eines Strom- und Warmeverbunds an das
...werk. Der Uberschussstrom aus dem IKW wird in das Stromverteilernetz der An-
tragsgegnerin zu 2. eingespeist. Die Antragsgegnerin zu 2. vergitet gegeniber der
Antragsgegnerin zu 1. vermiedene Netzentgelte fur dezentrale Einspeisung gemal} §
18 StromNEV.

Die Anlage der Antragstellerin ist ebenfalls in den Strom- und Warmeverbund
E./...werk integriert. Den Prozessdampf liefert die Antragstellerin an das ...werk. Der
nicht fir den Eigenbedarf bendtigte Strom wird tber den Netzanschluss des IKW in
das Hochspannungsnetz der Antragsgegnerin zu 2. eingespeist. Aus Kostengriinden
hatte die Antragstellerin keinen eigenen Anschluss an das ortliche 110-kV-
Hochspannungsnetz, sondern die Anbindung Uber die 10,5 kV Sammelschiene auf
dem Betriebsgeldndes des IKW gewahlt. Insoweit hat die Antragstellerin mit der An-
tragsgegnerin zu 1. unter dem 14.11.2003 einen — zunachst bis zum 31.12.2014 lau-
fenden — sog. ,Netzanschlussvertrag” geschlossen, der der Antragstellerin das Recht
einrdumt, die Netzanbindungsvorrichtungen des IKW ,zur Durchleitung des in der
Reststoffverwertungsanlage erzeugten Stroms in das Hochspannungsnetz zu nut-

zen“. In dem Vertrag heil3t es u.a.:

, Praambel

Die Parteien planen, die Reststoffverwertungsanlage derart an das Hochspannungsnetz
der H. [Anm.: Rechtsvorgangerin der Antragsgegnerin zu 2.] anzuschlie3en, dass der in
der Reststoffverwertungsanlage erzeugte Strom uber die Netzanbindungsvorrichtungen
in das Hochspannungsnetz eingespeist wird. Die hierzu erforderlichen technischen Um-
baumalRnahmen an den Netzanbindungsvorrichtungen stehen noch nicht fest. Die Par-
teien erwarten jedoch insgesamt deutlich geringere Kosten gegeniiber dem direkten An-

schluss der Reststoffverwertungsanlage an das Hochspannungsnetz.



1. Nutzungsrecht

Die Antragsgegnerin zu 1. raumt der Antragstellerin das Recht ein, die Netzanbindungs-
vorrichtungen nach deren erfolgreichem Umbau zur Durchleitung in der Reststoffverwer-

tungsanlage erzeugten Stroms in das Hochspannungsnetz zu nutzen.

2. Anschlussbedingungen

Der Antragstellerin sind die Verpflichtungen, die der E. gegeniiber H. aus dem Netzan-
schlussvertrag obliegen, bekannt. Die Antragstellerin wird diese Verpflichtungen, soweit
sie sich sinngemal auf die Reststoffverwertungsanlage beziehen, einhalten. Sollten sich
diese Verpflichtungen andern, sind diese Anderungen der Antragstellerin bekannt zu ge-
ben und gelten nach ihrer Bekanntgabe auch in geénderter Form gegeniber der Antrag-

stellerin ..."

15. Sonstiges
Die Abnahme und Vergiutung des von der Reststoffverwertungsanlage eingespeisten

Stroms durch Antragsgegnerin zu 1. ist nicht Gegenstand dieser Vereinbarung. Die Ab-

nahme und Vergutung des Stroms wird in einer separaten Vereinbarung geregelt.”

Wegen des weiteren Vertragsinhalts wird auf die Anlage Bf 3 verwiesen.

Mit Blick auf die Regelung unter Ziffer 15. haben die Antragstellerin und die E. unter
dem 29.09.2005 einen Stromliefervertrag geschlossen, wobei zwischen diesen Ver-
tragsparteien der Umfang der Lieferverpflichtung sowie die Frage streitig ist, ob die
von der E. zu zahlende Vergitung auch den auf Stromlieferungen entfallenden Anteil
der vermiedenen Netzentgelte abgilt. Die E. war seinerzeit auch Partei des Netzan-
schlussvertrags betreffend den Netzanschluss des IKW an das vorgelagerte Hoch-

spannungsnetz.

Etwaig bendétigten Reservestrom bezog die Antragstellerin bislang Uber die E., die
ihrerseits ein Belieferungsverhéltnis mit der H. unterhalt und den insgesamt aus dem
offentlichen Netz bezogenen Reservestrom an diese anteilig unterverrechnet hat. Die
Messung des von der Anlage der Antragstellerin erzeugten bzw. im Falle der Reser-
vestromlieferung auch bezogenen Stroms erfolgt Gber eine Messeinrichtung, die sich

am Verknupfungspunkt der 10,5 kV-Anbindungsleitung mit der 10,5 kV-



Sammelschiene der Antragsgegnerin zu 1. befindet. Insgesamt flie3en Gber das IKW
ca. 936 GWh Strom pro Jahr, wovon ca. 810 GWh im IKW und . . . und ca. 815 GWh
in das Netz der Antragsgegnerin zu 2. eingespeist werden. Eine Vergutung fur ver-
miedene Netzentgelte fur die dezentrale Einspeisung der Stromproduktion aus der

thermischen Abfallverwertungsanlage hat die Antragstellerin bislang nicht erhalten.

2010 trat die Antragstellerin an die Antragsgegnerinnen heran und verlangte primar
von der Antragsgegnerin zu 1., hilfsweise von der Antragsgegnerin zu 2. Netzzu-
gang, um auf diese Weise einen abrechnungs- und bilanzierungsrelevanten Zahl-
punkt zu erhalten, der es ihr ermdglichen sollte, einen eigenen Reservestromlieferan-
ten zu kontrahieren und fir von ihr erzielte Energiemengen die Zahlung vermiedener
Netzentgelte wegen dezentraler Einspeisung geltend machen zu kdénnen. Beide An-

tragsgegnerinnen lehnten dies ab.

Il.
Unter dem 03.11.2010 begehrte die Antragstellerin bei der Bundesnetzagentur das
Verhalten der Antragsgegnerinnen zum begehrten Netzzugang zum 110 kV- Strom-
verteilernetz der Antragsgegnerin zu 2. im Rahmen eines besonderen Missbrauchs-

verfahrens nach 8 31 Abs. 1 Satz 1 EnWG zu uberprifen, insbesondere

1. die Antragsgegnerin zu 1. zu verpflichten, der Antragstellerin ohne weitere
Verzdgerung Netzzugang zu dem regionalen Stromverteilernetz der An-
tragsgegnerin zu 2. auf der 110 kV-Hochspannungsebene zu gewahren,
hilfsweise die Antragsgegnerin zu 2. zu verpflichten, ihr Netzzugang zu ih-

rem Stromverteilernetz zu gewahren,

2. die Antragsgegnerinnen zu 1. und zu 2. zu verpflichten, ihr ohne weitere
Verzdgerung die Zahlpunktbezeichnung im IKW konkret zu benennen, tber
die bisher die Reservestromlieferung an sie seit 2008 bis Ende 2010 erfolgt
sei und Uber ihren neuen Reservestromlieferanten ab 01.01.2011 weiterhin
erfolgen kdnne,

3. die Antragsgegnerin zu 1. zu verpflichten, ihr ohne weitere Verzégerung

eine transparente Abrechnung tber die vermiedenen Netzentgelte zu ertei-



len, die sie von der Antragsgegnerin zu 2. seit 2008 erhalten habe und die
der anteiligen Stromeinspeisung aus ihrer Stromeigenerzeugungsanlage
im Verhaltnis zur Stromeinspeisung aus dem IKW B. der Antragsgegnerin

zu 2. entspreche,

hilfsweise, die Antragsgegnerin zu 2. zu verpflichten, ihr eine transparente
Abrechnung lber die vermiedenen Netzentgelte zu erteilen, die der anteili-
gen Stromeinspeisung aus ihrer Stromeigenerzeugungsanlage im Verhalt-
nis zur Stromeinspeisung aus dem IKW B. der Antragsgegnerin zu 1. ent-

spreche.

Den weiteren Antrag zu 4., die Antragsgegnerin zu 1. nach erteilter Auskunft Gber die
vermiedenen Netzentgelte zu verpflichten, ihr den auf ihre eigene Stromeigenerzeu-
gung entfallenden Anteil der vermiedenen Netzentgelte gemaR 8 18 StromNEV zu

verguten, hat die Antragstellerin zurickgenommen.

Zur Begrundung ihres Antrags hat sie zunachst vorgetragen, die Gewahrung des
Netzzugangs zu dem Netz der Antragsgegnerin zu 2. kénne nach dem Netzan-
schlussvertrag mit der Antragsgegnerin zu 1. nur durch deren Mitwirkung erfolgen.
Es sei die vertragliche Verpflichtung der Antragsgegnerin zu 1., die erforderlichen
Netzanbindungsvorrichtungen herzustellen und vorzuhalten. Im Laufe des Verwal-
tungsverfahrens stellte sie sich auf den Standpunkt, die von der Antragsgegnerin zu
1. betriebenen elektrischen Anlagen am Standort B. seien als ein ,Netz* i.S.d. EnWG
anzusehen, so dass diese Anspruchsverpflichtete fur einen Anspruch auf diskriminie-
rungsfreien Netzanschluss und Netzzugang nach 88 17 und 20 EnWG sei. Insoweit
solle der bestehende Netzanschlussvertrag zur Klarstellung geédndert und erganzt
werden. Es liege weder eine Kundenanlage i.S.d. § 3 Nr. 24a Arbeitsentwurf zur An-
derung des EnWG noch ein Objektnetz i.S.d. § 110 EnWG (a.F.) vor.

Die Antragsgegnerinnen haben die Zurickweisung des Missbrauchsantrags bean-
tragt. Die Antragsgegnerin zu 1. hat die Auffassung vertreten, nicht Betreiberin eines
Energieversorgungsnetzes i.S.d. EnWG zu sein. Die in ihrem Eigentum stehende
Elektrizitatsinfrastruktur beschranke sich — bis auf die Anbindungsleitung zur Abfall-
verwertungsanlage der Antragstellerin — auf das Betriebsgelande des IKW. Bei dem

mit der Antragstellerin geschlossenen ,Netzanschlussvertrag“ handele es sich nicht



um einen Anschlussvertrag i.S.d. 8 17 EnWG, er habe nur die Durchleitung der durch
die Antragstellerin erzeugten Energiemengen durch ihre Anlagen in das offentliche
Netz der Antragsgegnerin zu 2. ermdglichen sollen. Die Nutzung der Anlagen erfolge

entgeltfrei.

Die Antragsgegnerin zu 2. hat demgegenuber die Ansicht vertreten, die Antrag-
stellerin sei an die als Netz i.S.d. 8 3 Nr. 16 EnWG zu qualifizierenden Anlagen der
Antragsgegnerin zu 1. angeschlossen. Netznutzungsvertrage mit anderen (vorgela-
gerten) Netzbetreibern als demjenigen, an dessen Netz die betreffende Anlage un-

mittelbar physikalisch angeschlossen sei, seien nicht vorgesehen.

Mit dem angegriffenen Beschluss vom 07.11.2011 hat die Beschlusskammer 6 der
Bundesnetzagentur die Antragsgegnerin zu 2. verpflichtet, unverziglich alle erforder-
lichen MalRnahmen zu treffen, um der Antragstellerin Netzzugang gemaf 8 20 EnWG
zu gewdahren, insbesondere der Antragstellerin unverzuglich einen Netznutzungsver-
trag gemal § 20 Abs. 1a EnWG vorzulegen sowie einen abrechnungs- und bilanzie-
rungsrelevanten Zahlpunkt gemaR 8 20 Abs. 1d EnWG zuzuweisen, uber den die
Antragstellerin den Bezug von Reservestrom aus dem offentlichen Netz abwickeln
kann (Tenorziffer 1). Im Ubrigen hat sie die Antrage der Antragstellerin abgelehnt
(Tenorziffer 2). Zur Begrindung hat die Beschlusskammer ausgefihrt, die Antrags-
gegnerin zu 2. sei Betreiberin eines Energieversorgungsnetzes und habe damit ge-
maR § 20 EnWG jedermann Netzzugang zu gewahren. Etwas anderes wiurde allen-
falls dann gelten, falls die Antragstellerin physikalisch an ein vorgelagertes Netz an-
geschlossen ware. Anschlussverpflichtet sei stets derjenige Netzbetreiber, aus des-
sen Netz unmittelbar die Entnahme von Elektrizitat erfolgen soll. Die Vereinbarung
von Netznutzungsvertrdgen mit solchen Netzbetreibern, die diesem Netz vorgelagert
seien, sei hingegen nicht vorgesehen und auch nicht erforderlich, da Netznutzungs-
vertrage nach 8§ 20 Abs. 1a Satz 3 EnWG den Zugang zum gesamten Elektrizitats-
versorgungsnetz vermittelten. Bei der Antragsgegnerin zu 1. handele es sich jedoch
nicht um die Betreiberin eines Energieversorgungsnetzes, vielmehr stelle die von ihr
betriebene Infrastruktur eine Kundenanlage i.S.d. - mit Wirkung zum 04.08.2011 in
das EnWG eingefihrten - 8 3 Nr. 24a i.V.m. 8 3 Nr. 16 EnWG dar. Die Anlagen be-
fanden sich auf einem raumlich zusammengehtrenden Gebiet (8§ 3 Nr. 24a lit. a

EnWG). Unerheblich sei, dass dieses mehrere in unterschiedlichem Eigentum ste-



hende Grundstiicke umfasse. Die Anlagen seien mit dem Hochspannungsnetz der
Antragsgegnerin zu 2. verbunden (8 3 Nr. 24a lit. b EnWG) und im Hinblick auf die
Sicherstellung eines wirksamen und unverfélschten Wettbewerbs bei der Versorgung
mit Elektrizitat als unbedeutend einzustufen (8 3 Nr. 24a lit. c EnWG). Etwas anderes
ergebe sich auch nicht aus dem ,Netzanschlussvertrag® vom 14.11.2003. Bei wer-
tender Betrachtung des Vertrages ergebe sich, dass sich die Antragsgegnerin zu 1.
als Netzanschlussnehmerin der Antragsgegnerin zu 2. verstehe und mit der Verein-
barung der Antragstellerin lediglich habe ermdglichen wollen, die bereits vorhande-
nen Netzanschlussvorrichtungen des IKW mitzubenutzen und auf diese Weise die
Errichtung eines eigenen Netzanschlusses an das Netz der Antragsgegnerin zu 2. zu
ersparen. Schliel3lich wirden die Anlagen der Antragsgegnerin zu 1. nach eigenem
und unbestritten gebliebenem Vortrag auch allen Nutzern unentgeltlich zur Verfu-
gung gestellt. Dartiber hinaus sei auch die diskriminierungsfreie Durchleitung ge-
wabhrleistet (8 3 Nr. 24a lit. d EnWG). Wegen der Einzelheiten der Begriindung wird
auf den angegriffenen Beschluss (Anlage Bf 1) Bezug genommen.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte Beschwer-

de der Antragsgegnerin zu 2., mit der sie dessen umfassende Aufhebung begehrt.

Sie ist der Ansicht, die Elektrizitatsinfrastruktur des IKW sei keine Kundenanlage
i.S.d. 8 3 Nr. 24a EnWG, sondern ein ihr nachgelagertes Elektrizitdtsversorgungsnetz
I.S.d. 8 3 Nr. 16 EnWG, so dass nicht sie als vorgelagerte Netzbetreiberin, sondern
allein die Antragsgegnerin zu 1. bzw. nunmehr die E. als Betreiberin des ihr nachge-

lagerten Netzes gemal § 20 Abs. 1a Satz 1 EnWG zum Netzzugang verpflichtet sei.

Die im Gesetz vorgesehenen Tatbestandsvoraussetzungen fur eine Kundenanlage
seien nicht erfullt. Dies gelte insbesondere unter Beachtung der gemeinschaftsrecht-
lichen Vorgaben, die zu einer gemeinschaftsrechtskonformen und damit engen Aus-
legung der Tatbestandsvoraussetzungen zwangen. Energieanlagen, die im Sinne der

EItRL ein Verteilernetz darstellten, wirden nicht von der Definition der Kundenanlage



erfasst. In Betracht kame dann lediglich eine Einordnung als geschlossenes Vertei-
lernetz. Bei den streitgegenstandlichen Energieanlagen der Antragsgegnerin zu 1.
handele es sich um ein Verteilernetz i.S.d. Gemeinschaftsrechts, wonach Verteiler-
netze alle Anlagen seien, die dem Transport von Elektrizitat zum Zwecke der Beliefe-
rung von Kunden mit hoher, mittlerer oder niedriger Spannung dienten und insbe-
sondere auch Werks- und Arealnetze umfassten. Auch eine an der Gesetzesbegriin-
dung orientierte Auslegung des 8 3 Nr. 24a EnWG fuhre eindeutig zu dem Ergebnis,
dass es sich bei den Energieanlagen der Antragsgegnerin zu 1. um ein Energiever-
sorgungsnetz i.S.d. 8 3 Nr. 16 EnWG und nicht um eine Kundenanlage handele. Die
Voraussetzungen des 8§ 3 Nr. 24a EnWG seien mit Ausnahme des Buchstaben b)
(mit einem Energieversorgungsnetz oder mit einer Energieerzeugungsanlage ver-
bunden) nicht erfullt. So handele es sich bereits nicht um eine Energieanlage, die
ausschlief3lich der Abgabe von Energie diene. Zudem befanden sich die fraglichen
Energieanlagen nicht ,auf einem raumlich zusammengehdrenden Gebiet* i.S.d. § 3
Nr. 24a lit. a EnWG, sondern erstreckten sich Gber mehrere, noch dazu im Besitz
unterschiedlicher Rechtstrager befindlicher Grundstiicke. Des Weiteren wirden tber
die Verteileranlagen der Antragsgegnerin zu 1. derart erhebliche Energiemengen
fortgeleitet, dass eine wettbewerbliche Unbedeutsamkeit der Anlagen i.S.v. 8 3 Nr.
24a lit. d EnWG nicht angenommen werden kdnne. Schliel3lich erfolge die Zurverfi-
gungstellung der Energieanlagen auch nicht unentgeltlich i.S.d. 8 3 Nr. 24a Buchsta-
be d EnWG, nachdem die Antragstellerin die 10,5 kV Leitung von dem Betriebs-
grundstick des IKW zu ihrem Grundstiick und damit einen nicht unerheblichen Teill
der Verteileranlagen der Antragsgegnerin zu 1. bezahlt habe sowie nach Ziffer 7 des
Netznutzungsvertrags den auf ihre Nutzung entfallenden Aufwand fur den Betrieb
und die Erhaltung der Energieanlagen jahrlich an die Antragsgegnerin zu 1. zu er-
statten und demnach ein jahrliches Netzentgelt in Form eines Jahresleistungspreises
zu zahlen habe.

Die Antragsgegnerin zu 2. beantragt,
den Beschluss der Bundesnetzagentur (BK6-10-208) vom 07.11.2011 aufzu-
heben.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.
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Sie verteidigt die angegriffene Entscheidung unter Wiederholung und Vertiefung ihrer

Grinde.

Die Antragsgegnerin zu 1. beantragt sinngeman,
die Beschwerde insoweit zuriickzuweisen, als die Aufhebung von Tenorziffer 2
des Beschlusses der Bundesnetzagentur vom 07.11.2011 (BK6-10-208) be-
gehrt werde und die Bundesnetzagentur damit die gegen sie gerichteten Miss-

brauchsantrage der Antragstellerin zu 1 bis 3 abgelehnt habe.

Die Antragsgegnerin zu 1. ist der Ansicht, insoweit sei die Beschwerde mangels for-
meller und materieller Beschwer der Antragsgegnerin zu 2. schon unzulassig. Im Ub-
rigen verteidigt sie die angegriffene Entscheidung als zutreffend und tritt den Ausfuh-
rungen der Antragsgegnerin zu 2. zum Nichtvorliegen einer Kundenanlage in tat-
sachlicher und rechtlicher Hinsicht entgegen. Sie ist ferner der Ansicht, auf die Frage,
ob das IKW eine Kundenanlage darstelle, komme es nach der von ihr im Miss-
brauchsverfahren vertretenen Auffassung nicht an, da schon die Netzeigenschaft
nicht gegeben sei. Insoweit verweise sie auf ihren entsprechenden Vortrag im Miss-

brauchsverfahren.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der
Schriftsatze der Beteiligten mit Anlagen, den Inhalt der Verwaltungsvorgange und
das Sitzungsprotokoll vom 05.12.2012 verwiesen.

Die gegen den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 07.11.2011 gerichtete Be-
schwerde der Antragsgegnerin zu 2. ist - wie mit den Beteiligten in der Senatssitzung

erdrtert - nur teilweise zulassig, in diesem Umfang jedoch begrindet.
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Die form- und fristgerecht eingelegte und begrindete Beschwerde der Antragsgeg-
nerin zu 2. ist als Anfechtungsbeschwerde grundsatzlich statthaft (88 75 Abs. 1, 78
Abs. 1, 3, 83 Abs. 2 EnWG), sie ist jedoch nur insoweit zuldssig, als sie sich gegen
die in Tenorziffer 1 des angegriffenen Beschlusses ausgesprochene Verpflichtung
der Antragsgegnerin zu 2. wendet. Soweit sich die Antragsgegnerin zu 2. mit ihrer
umfassend eingelegten Beschwerde auch gegen die in Tenorziffer 2 des angegriffe-
nen Beschlusses erfolgte Ablehnung der weiteren Antrage der Antragstellerin zu Zif-
fern 1., 2. - soweit sich diese auf eine Verpflichtung der Antragsgegnerin zu 1. bezie-

hen - sowie zu Ziffer 3. wendet, ist die Beschwerde unzuldssig.

1. Die Antragsgegnerin zu 2. ist durch die Tenorziffer 2 des angegriffenen Beschlus-
ses weder formell noch materiell beschwert. Der Hauptantrag zu 1 bezog sich auf die
Verpflichtung der Antragsgegnerin zu 1., der Antragstellerin Netzzugang zu dem 110
kV-Netz der Antragsgegnerin zu 2. zu gewahren. Der Antrag zu 2. zielte darauf ab,
(auch) die Antragsgegnerin zu 1. zu verpflichten, der Antragstellerin eine Z&ahlpunkt-
bezeichnung im IKW fur die Reservestromlieferung zu benennen. Mit dem Antrag zu
3. sollte die Antragsgegnerin zu 1. verpflichtet werden, der Antragstellerin eine Ab-
rechnung Uber die vermiedenen Netzentgelte seit 2008 zu erteilen. Das jeweilige
Verpflichtungsbegehren der Antragstellerin bezog sich somit ausschlief3lich auf die
Antragsgegnerin zu 1.. Es ist nicht ersichtlich und von der Antragsgegnerin zu 2. trotz
entsprechender Rige der Antragsgegnerin zu 1. auch nicht vorgetragen, inwieweit
die Zurtuckweisung dieser Antrage sie beschwert. Auf entsprechenden Hinweis des
Senats im Termin hat der Verfahrensbevollmachtigte der Antragsgegnerin zu 2. er-
klart, die Beschwerde insoweit — nachvollziehbar — vorsorglich zur Vermeidung pro-
zessualer Nachteile eingelegt zu haben. Soweit mit dem Hilfsantrag zu 3. die An-
tragsgegnerin zu 2. zur Abrechnung der vermiedenen Netzentgelte verpflichtet wer-
den sollte, hat die Bundesnetzagentur diesen Antrag — zu Gunsten — der Antrags-
gegnerin zu 2. zuriickgewiesen, so dass diese auch insoweit materiell nicht be-

schwert ist.

2. Die von der Antragsgegnerin zu 2. eingelegte Beschwerde fiihrt auch nicht aus
sonstigen Griinden zu einer uneingeschrankten Uberpriifung der Entscheidung der
Bundesnetzagentur im Rahmen des Beschwerdeverfahrens. Zwar wendet sich die

Antragsgegnerin zu 2. mit ihrer Beschwerde dagegen, dass die Bundesnetzagentur



12

die Frage, ob die Antragsgegnerin zu 1. ein eigenes Netz betreibt, verneint hat und
nur infolgedessen zu einer Verpflichtung ihrerseits zur Gewahrung des Netzzugangs
gelangt ist. Die Frage ist im vorliegenden Beschwerdeverfahren jedoch nicht zu ent-
scheiden, weil nur die Antragsgegnerin zu 2. und nicht auch die — durch die Abwei-
sung ihrer Hauptantrage eigentlich beschwerte - Antragstellerin oder die — allerdings
ohnehin nicht beschwerte - Antragsgegnerin zu 1. Beschwerde eingelegt hat. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht aufgrund der verfahrensrechtlichen Beziehung zwi-

schen den Antragsgegnerinnen.

2.1. Bei den gegenuber den Antragsgegnerinnen gefihrten Verfahren handelt es sich
— trotz des alternativen Missbrauchsantrags der Antragstellerin — um jeweils selb-
standige Verfahren. Diese hat die Bundesnetzagentur lediglich aus Grinden der Ver-
fahrensbeschleunigung und Prozessdkonomie zusammen durchgefiihrt und ent-
schieden (vgl. S. 10 des Beschlusses unter Ziffer 2.). Die von der Antragstellerin auf
Netzzugang in Anspruch genommenen Antragsgegnerinnen haben in diesem Verfah-
ren lediglich die Stellung einfacher Streitgenossen. Eine einfache Streitgenossen-
schaft i.S.v. § 64 VwGO iV.m. 8§ 59, 60 ZPO auf Beklagten- oder
Antragsgegnerseite liegt vor, wenn die Beklagten/Antragsgegner hinsichtlich des
Streitgegenstandes in Rechtsgemeinschaft stehen oder sie aus demselben tatsachli-
chen und rechtlichen Grund verpflichtet sind oder gleichartige und auf einem im We-
sentlichen gleichartigen tatsachlichen und rechtlichen Grund beruhende Verpflich-
tungen umstritten sind. Die Antragsgegnerinnen stehen hinsichtlich der geltend ge-
machten Verpflichtung zum Netzanschluss weder in Rechtsgemeinschaft — gemeint
sind Bruchteilsgemeinschaften, Gesamthandsgemeinschaften, Gesamtschuldnerver-
haltnisse (vgl. Bier in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO, 23. Erg.lieferung, § 64 RN 5
m.w.N.) — noch beruht ihre Verpflichtung auf demselben tatsachlichen und rechtli-
chen Grund (diese Falle sind im Verwaltungsrecht auf3erst selten, beispielsweise
aufgrund desselben offentlich-rechtlichen Vertrages, val. Bier in:
Schoch/Schneider/Bier, a.a.O., RN 6). Einschlagig ist daher nur die letzte Fallkonstel-
lation der gleichartigen Verpflichtung aus einem im Wesentlichen gleichartigen
Grund. Jede der Antragsgegnerinnen sollte der Antragstellerin — alternativ - Netzzu-
gang zu dem Netz der Antragsgegnerin zu 2. bzw. jeweils zu ihrem eigenen Netz
verschaffen. Die gleichartigen Verpflichtungen beruhen, jedenfalls soweit es um den

Netzzugang zum jeweils eigenen Netz geht, auf § 20 EnWG.
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2.2. Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass die Bundesnetzagentur eine
Verpflichtung der Antragsgegnerin zu 2. zum Netzzugang von der Frage abhangig
gemacht hat, ob die Antragstellerin nicht bereits einen physikalischen Netzanschluss
an ein etwaiges Netz der Antragsgegnerin zu 1. besitzt. Der einzige Berthrungs-
punkt, ob die Antragsgegnerin zu 1. ein Netz betreibt, fihrt nicht dazu, dass die An-
tragsgegnerinnen als eine notwendige Streitgenossenschaft anzusehen sind, die ei-
ne Einheitlichkeit der Entscheidung erfordert. Die Identitat des Streitgegenstandes
reicht allein nicht, um die notwendige Streitgenossenschaft i.S.v. § 62 ZPO zu be-
grunden, sondern fuhrt nach 88 59, 60 ZPO nur zur einfachen Streitgenossenschaft
(Bier in: Schoch/Schneider/Bier, a.a.0., RN 13). Erst recht hat dies zu gelten, wenn
der Streitgegenstand nur hinsichtlich eines Punktes und damit teilweise identisch ist.

Diese Teilidentitat hat sich im Ubrigen auch erst im Laufe des Verfahrens ergeben,
denn materiellrechtlich sind die miteinander verbundenen Verfahren zunachst auf
unterschiedliche rechtliche Gesichtspunkte gestitzt worden. So hat die Antrag-
stellerin eine Verpflichtung der Antragsgegnerin zu 1. zun&achst nur in Bezug auf das
Netz der Antragsgegnerin zu 2. gesehen, wie es auch in ihrem im Missbrauchsver-
fahren gestellten Antrag zu Ziffer 1. zum Ausdruck kommt. Diese Verpflichtung hat
sie auf eine vertragliche Mitwirkungspflicht der Antragstellerin zu 1. aus dem Netzan-
schlussvertrag vom 14.11.2003 gestutzt. Die Antragsgegnerin zu 2. hat demgegen-
Uber von Anfang an geltend gemacht, die Antragsgegnerin zu 1. betreibe ein Netz,
an das die Antragstellerin angeschlossen sei, weswegen diese und nicht sie zu-
gangsverpflichtet sei. Auch dies zeigt, dass die Entscheidung der Verfahren nicht
notwendig einheitlich erfolgen muss, die Antragsgegnerinnen daher nur einfache
Streitgenossen sind. Hinzu kommt, dass fir ein etwaiges missbrauchliches Verhalten
der Antragsgegnerin zu 1. als Betreiberin eines eigenen Netzes die Landesregulie-
rungsbehoérde gemald 8§ 54 Abs. 2 Nr. 8 EnWG zustandig gewesen ware. Dartber
hinaus hat die Antragstellerin die Antragsgegnerinnen als eventuelle Streitgenossen
in Anspruch genommen, denn sie hat den Vorwurf missbrauchlichen Verhaltens als
alternativen ausgestaltet. Ob dies zulassig war, ist zweifelhaft. Erhebliche Bedenken
bestehen insoweit, als die Durchfiihrung des Missbrauchsverfahrens gegen die An-
tragsgegnerin zu 2. von einer Bedingung abhangig gemacht worden ist, die aul3er-
halb des gegen sie gerichteten Missbrauchsverfahrens liegt. Antrdge sowie alle Er-

klarungen, welche die Einleitung oder den Ablauf eines behdérdlichen oder gerichtli-
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chen Verfahrens beeinflussen sollen, dirfen jedoch nicht mit einer Bedingung verse-
hen werden. Dies ergibt sich aus einem allgemein anerkannten, aus der Ordnungs-
funktion des Prozessrechts und der Notwendigkeit der Rechtssicherheit im Prozess
abgeleiteten Grundsatz, der auch fur das Verwaltungsverfahren gilt (vgl. BVerwG,
Urteil vom 29.05.1980, 5 C 65/78, juris RN 14; BVerwG NVwZ 1989, 476; Schmitz in:
Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Aufl., § 22 VwVIG, RN 76f.).
Letztlich kommt es darauf jedoch nicht an, da die Alternativitat jedenfalls das Erfor-
dernis einer einheitlichen Entscheidung gegeniber den Antragsgegnerinnen aus-
schlie3t, so dass sie auch aus diesem Grund nur einfache Streitgenossen sind. Ein-
fache Streitgenossen stehen dem Gegner gemal} 8 61 ZPO aber dergestalt als Ein-
zelne gegenuber, dass die Handlungen des einen Streitgenossen dem anderen we-
der zum Vorteil noch zum Nachteil gereichen kénnen. Damit wirkt auch die von der
Antragsgegnerin zu 2. eingelegte Beschwerde nur fir und gegen sie selbst (Bier in:
Schoch/Schneider/Bier, a.a.O., RN 11; Kopp, VWVIG, 11. Aufl., 8 9 RN 53).

Die Beschwerde hat, soweit sie zuldssig ist, in der Sache Erfolg. Die Antragsgegnerin
zu 2. schuldet der Antragstellerin unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt die Gewah-
rung des Netzzugangs und auch nicht die Zuweisung eines abrechnungs- und bilan-
zierungsrelevanten Zahlpunkts gemal § 20 Abs. 1d EnWG, so dass sich ihre Weige-
rung auch nicht als missbrauchlich darstellt.

1. Es bestehen schon erhebliche Zweifel, ob der Antrag der Antragstellerin, das Ver-
halten der Antragsgegnerin zu 2. im Rahmen eines besonderen Missbrauchsverfah-
rens nach 8 31 EnWG zu Uberprufen, tberhaupt zulassig war. Unabhangig davon, ob
die alternative Antragstellung nach den vorstehenden Ausfihrungen schon unzulés-
sig gewesen sein durfte, bestehen auch in der Sache Bedenken, ob die Vorausset-

zungen des 8§ 31 EnWG vorlagen.

1.1. Nach § 31 Abs. 1 Satz 2 EnWG hat die Regulierungsbehérde im Rahmen eines
besonderen Missbrauchsverfahrens auf Antrag zu prifen, inwieweit das Verhalten

des Betreibers von Energieversorgungsnetzen mit den Vorgaben in den Bestimmun-
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gen der Abschnitte 2 und 3 des EnWG oder der auf dieser Grundlage erlassenen
Rechtsverordnungen sowie den nach § 29 Abs. 1 EnWG festgelegten oder geneh-
migten Bedingungen und Methoden ubereinstimmt. Der Prifungsumfang beschrankt
sich somit zum einen auf das Verhalten von Netzbetreibern i.S.v. 8§ 3 Nr. 4 EnWG
und zum anderen auf die Einhaltung der Vorschriften tGber den Netzanschluss und
Netzzugang gemal 88 17 bis 28a EnWG sowie der dazugehdrigen, konkretisieren-
den Rechtsverordnungen und Festlegungen/Genehmigungen der Regulierungsbe-
horde. Soweit das Verhalten des Betreibers von Energieversorgungsnetzen nach 8
23a EnWG genehmigt ist, hat die Regulierungsbehdrde dariber hinaus zu prifen, ob
die Voraussetzungen fur eine Aufhebung der Genehmigung vorliegen, § 31 Abs. 1
Satz 3 EnWG.

Antragsberechtigt sind Personen und Personenvereinigungen, deren Interessen
durch das Verhalten eines Betreibers von Energieversorgungsnetzen erheblich be-
rahrt werden. 8§ 31 Abs. 2 Satz 1 EnWG regelt die Zulassigkeitsvoraussetzungen des
Antrags. Dazu gehdren insbesondere die im Einzelnen anzufiihrenden Grinde, wes-
halb ernsthafte Zweifel an der RechtmaRigkeit des Verhaltens des Netzbetreibers
bestehen (8§ 31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EnWG) und weshalb der Antragsteller durch das
Verhalten des Netzbetreibers betroffen ist (§ 31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 EnWG). Voraus-
setzung fur einen zulassigen Antrag ist dabei — Gber die formalen Angaben nach Nrn.
1 bis 4 des 8§ 31 Abs. 2 EnWG hinaus -, dass die vorgetragenen Tatsachen zumin-
dest die Moglichkeit einer Rechtsverletzung und einer erheblichen Interessenbertih-
rung zu begriinden vermogen (vgl. Schitte in: Baur/Salje/Schmidt-Preul3, Regulie-
rung in der Energiewirtschaft, Kap. 94 RN 70; Weyer in: BerlKkKommENR, 2. Aufl., § 31
RN 9). Genugt ein Antrag den Voraussetzungen des 8§ 23 Abs. 2 Satz 1 EnWG nicht,
hat die Regulierungsbehtérde den Antrag als unzulédssig abzuweisen, § 23 Abs. 2
Satz 2 EnWG.

1.2. Bedenken, ob die Antrage der Antragstellerin diesen Zulassigkeitsvoraussetzun-
gen genigen, bestehen hinsichtlich des Vorliegens einer erheblichen Interessenbe-

rahrung.

Eine Interessenberlhrung, die als solche bei der Antragstellerin unzweifelhaft gege-

ben ist, liegt vor, wenn zumindest mit einer mittelbaren Auswirkung des Verhaltens
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des Netzbetreibers zu rechnen ist. Diese ist erheblich, wenn die Interessen spirbar,
d.h. nicht blo3 entfernt oder nur geringfigig berihrt werden (Robert in:
Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2. Aufl., 8 31 RN 10). Das Vorliegen einer erhebli-
chen Interessenberiihrung mag bei der Frage, ob Netzzugang missbrauchlich ver-
weigert wird, in der Regel zu bejahen sein. Hier liegt der Fall jedoch insoweit anders,
als die Antragstellerin nach ihrem Sachvortrag mit dem Netzzugangsbegehren ledig-
lich bezweckt, einen abrechnungs- und bilanzierungsrelevanten Zahlpunkt zu erhal-
ten, der es ihr erméglichen soll, einen eigenen Reservestromlieferanten zu kontrahie-
ren und fir von ihr erzeugte Energiemengen die Zahlung vermiedener Netzentgelte
wegen dezentraler Einspeisung geltend machen zu kbnnen. Dabei steht sie auf dem
Standpunkt, dass der sog. ,Netzanschlussvertrag” mit der Antragsgegnerin zu 1. ihr
schon die Mdglichkeit vermittelt, die von ihr erzeugten Strommengen in das Netz der
Antragsgegnerin zu 2. einzuspeisen. Es geht ihr daher letztlich nur um einen ,be-
schrankten” Netzzugang. Dass dessen Nichtgewahrung zu einer erheblichen Interes-
senberUhrung fuhrt, die gerade das zlgige Einschreiten der Regulierungsbehdrde im
Rahmen eines Missbrauchsverfahrens erfordert, kann dem Vorbringen der Antrag-
stellerin nicht entnommen werden. ... Nach den Ausfilhrungen der Antragsgegne-
rin zu 1. macht dies lediglich 0,02 % des von der Abfallverwertungsanlage Uber das
IKW in das Netz der Antragsgegnerin zu 2. jahrlich eingespeisten Stroms aus und ist
daher von dieser als geringfliigig angesehen worden. Im Missbrauchsverfahren hat
die Antragstellerin ferner angekindigt, im Oktober 2011 infolge einer grof3en Revisi-
on einen Eigenstrombedarf im Bereich von ca. 1,0 — 1,5 MW, maximal aber bis 3 MW
zu haben (Bl. 370 VV). Inwieweit der Bezug von Reservestrommengen Uber die E.
anstatt durch einen eigenen Reservestromlieferanten zu einer erheblichen Belastung
fur sie fuhrt, hat sie entgegen 8§ 31 Abs. 2 Ziffer 3 EnWG nicht dargelegt. Auch hin-
sichtlich der Mdglichkeit, Zahlungen fur vermiedene Netzentgelte verlangen zu kon-
nen, fehlt es an jeglicher Darlegung zu den Dimensionen, die Ruckschlisse auf eine
erhebliche Interessenberihrung zulassen. ... Ob die verbleibende Menge nen-

nenswerte vermiedene Netzentgelte generiert, ist nicht dargelegt.

2. Im Ergebnis kann die Frage, ob der Antrag mangels einer erheblichen Interessen-
bertihrung der Antragstellerin und aufgrund der alternativen Antragstellung tberhaupt
zulassig war, jedoch dahinstehen, da der Beschluss der Bundesnetzagentur sich im

Umfang der zuldssigen Anfechtung auch in der Sache als rechtswidrig erweist und
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daher hinsichtlich der Tenorziffer 1 aufzuheben ist. Die Antragsgegnerin zu 2. ist
nicht verpflichtet, der Antragstellerin gemaR § 20 EnWG Netzzugang zu ihrem 110
kV-Netz zu gewéhren und ihr einen abrechnungs- und bilanzierungsrelevanten Zahl-

punkt zuzuweisen.

2.1. Das EnWG unterscheidet zwischen Netzanschluss (88 17ff EnWG) und Netzzu-
gang (88 20ff EnWG). Netzanschluss ist die technische Anbindung an ein Netz, also
die Abzweigstelle oder der Ausspeisepunkt, an dem Elektrizitat oder Gas aus einem
Netz eines Netzbetreibers entnommen wird (Sacker/Boesche in: Sacker, Berlkomm

EnR, 2. Aufl.,, 8 17 EnWG RN 51, Sieberg in: Bartsch/Rohling/Salje/Scholz, Strom-
wirtschaft, 2.Aufl., Kap. 50, RN 9). Nach § 17 EnWG haben Betreiber von Energie-
versorgungsnetzen Letztverbraucher, gleich- oder nachgelagerte Elektrizitats- und
Gasversorgungsnetze sowie —leitungen, Erzeugungs- und Speicheranlagen sowie
Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie zu technischen und wirtschaftlichen
Bedingungen an ihr Netz anzuschlielen, die angemessen, diskriminierungsfrei,
transparent und nicht ungunstiger sind, als sie von den Betreibern der Energiever-
sorgungsnetze in vergleichbaren Fallen fir Leistungen innerhalb ihres Unternehmens
oder gegeniber verbundenen oder assoziierten Unternehmen angewendet werden.
Die Ablehnung des Netzanschlusses ist nur unter den engen Voraussetzungen des
§ 17 Abs. 2 EnWG moglich und zwar dann, wenn der Betreiber des Energieversor-
gungsnetzes nachweist, dass ihm dies aus betriebsbedingten oder sonstigen wirt-
schaftlichen oder technischen Grinden unter Bertcksichtigung der Ziele des § 1
EnWG nicht méglich oder zumutbar ist (8 17 Abs. 2 Satz 1 EnWG). Der Netzzugang
istin 8 20 Abs. 1 Satz 1 EnWG geregelt, wonach Betreiber von Energieversorgungs-
netzen jedermann nach sachlich gerechtfertigten Kriterien diskriminierungsfrei Netz-
zugang zu gewahren haben. Zur Ausgestaltung des Rechts auf Zugang zu Elektrizi-
tatsversorgungsnetzen nach Absatz 1 haben Letztverbraucher von Elektrizitdt oder
Lieferanten gemal’ § 20 Abs. 1a Satz 1 EnWG Vertrage mit denjenigen Energiever-
sorgungsunternehmen abzuschlie3en, aus deren Netzen die Entnahme und in deren
Netze die Einspeisung von Elektrizitat erfolgen soll (Netznutzungsvertrag). Der Netz-
zugangsanspruch bezieht sich damit auf den Erwerb eines Nutzungsrechts an einem
Netz. Es geht beim Netzzugang um die Nutzung des Netzes als ,Transportmittel” fur
Energie (Sieberg in: Bartsch/Rd6hling/Salje/Scholz, Stromwirtschaft, a.a.O., Kap. 50,
RN 5; Britz in: Britz/Hellermann/Hermes, a.a.O., 8 20 RN 9). Dazu bedarf es jedoch
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zwingend zunachst eines Netzanschlusses, welcher tatsachliche und rechtliche Vo-
raussetzung fur einen Netzzugang ist (Bourwieg in: Britz/Hellermann/Hermes,
EnWG, 2. Aufl., 8 17 RN 2).

2.2. Die Antragsgegnerin zu 2. ist zwar zweifellos Betreiberin eines Energieversor-
gungsnetzes i.S.v. 8§ 20 EnWG. Die Antragstellerin ist jedoch weder unmittelbar an
das Mittelspannnungsnetz angeschlossen noch besteht zwischen ihr und der An-
tragsgegnerin zu 2. ein Netzanschlussvertrag. Einen solchen wollte die Antrag-
stellerin seinerzeit angesichts der mit einem unmittelbaren Anschluss verbundenen
Kosten nicht abschlieRen. Damit fehlt es an der tatsédchlichen und rechtlichen Vo-
raussetzung fir den von der Antragstellerin begehrten Netzzugang. Dies gilt unab-
hangig davon, ob die Antragsgegnerin zu 1. Betreiberin einer Kundenanlage oder
Netzbetreiberin ist; diese Frage hat der Senat aus Rechtsgriinden nicht zu entschei-

den.

2.2.1. Unstreitig verfugt nur das IKW Uber einen unmittelbaren Anschluss an das
Hochspannungsnetz der Antragsgegnerin zu 2.. Diesbezlglich besteht auch ein ent-
sprechender Netzanschlussvertrag vom 13.06./26.06.2008 zwischen der Antrags-
gegnerin zu 1. und der Antragsgegnerin zu 2., den nun die E. als Betreiberin des

IKW auf Seiten der Antragsgegnerin zu 1. Gbernommen hat.

Die Antragstellerin hingegen ist aufgrund des mit der Antragsgegnerin zu 1. ge-
schlossenen Netzanschlussvertrags vom 14.11.2003 lediglich an die Netzanbin-
dungsvorrichtungen (Infrastruktur) des IKW angeschlossen und erhalt dadurch allen-

falls mittelbar tatsdchlichen Zugang zum Netz der Antragsgegnerin zu 1.

2.2.2. Handelt es sich bei den Netzanbindungsvorrichtungen des IKW, entgegen der
Annahme der Bundesnetzagentur, nicht um eine Kundenanlage i.S.v. 8 3 Nr. 24 a
EnWG, sondern um ein (ggfs. geschlossenes) Verteilernetz, bestiinde ein physikali-
scher Netzanschluss an dieses Netz. Der Netzzugangsanspruch gem. § 20 EnWG
wuirde sich dann aber ausschlie3lich gegen die Antragsgegnerin zu 1. — bzw. nun-
mehr die E. — richten, nicht aber gegen die Antragsgegnerin zu 2.. Die Weigerung der

Antragsgegnerin zu 2., dem Netzzugangsbegehren der Antragstellerin nachzukom-
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men sowie dieser einen abrechnungs- und bilanzierungsrelevanten Zahlpunkt zuzu-

weisen, ist vor diesem Hintergrund nicht missbrauchlich.

2.2.3. Ist die Antragsgegnerin zu 1., wie von der Bundesnetzagentur angenommen,
indessen Betreiberin einer Kundenanlage, besteht dieser gegeniber aufgrund des
geschlossenen Netzanschlussvertrages vom 14.11.2003 jedoch nur in diesem Um-
fang ein entsprechender schuldrechtlicher Anspruch auf Anschluss an die Netzan-
schlussvorrichtungen und Nutzung des Anschlusses des IKW. Da die Kundenanlage
von der Regulierung und damit den gesetzlichen Ansprichen nach 88 17, 20 EnWG
ausgenommen ist, kdnnen insoweit keine weitergehenden Anspriche bestehen,

auch nicht gegen den vorgelagerten Netzbetreiber.

2.2.3.1. Der Netzanschluss des IKW an das Hochspannungsnetz der Antragsgegne-
rin zu 2. wird durch den Netzanschlussvertrag vom 14.11.2003 zwischen der Antrag-
stellerin und der Antragsgegnerin zu 1. weder zu einem eigenen unmittelbaren An-
schluss der Antragstellerin an das Netz der Antragsgegnerin zu 2. noch vermittelt er

ihr eine Rechtsposition, die zu bertcksichtigen ware.

Die Antragsgegnerin zu 1. hat der Antragstellerin kein unmittelbares Nutzungsrecht
eingeraumt. Bei dem ,Netzanschlussvertrag” vom 14.11.2003 handelt es sich um
eine rein schuldrechtliche Vereinbarung, die in Bezug auf den Strombezugsvertrag
mit der E. zu sehen ist. Schon nach dem Wortlaut der Verpflichtung in Ziffer 1 betrifft
sie allein die Durchleitung der in der Abfallverwertungsanlage erzeugten Strommen-
gen durch die Netzanbindungsvorrichtungen des IKW, das im Eigentum der Antrags-
gegnerin zu 1. steht. Der von der Antragstellerin erzeugte Strom selbst ist aufgrund
des mit der E. geschlossenen Strombezugsvertrags jedoch — derzeit - an die E. ver-
kauft, so dass — je nach Umfang der Bezugsverpflichtung, die zwischen den Ver-
tragsparteien streitig ist - schon fraglich ist, wer letztlich den Strom am Netzan-

schlusspunkt der IKW einleitet und einleiten darf.

Durch die EinrAumung des Rechts, die Netzanbindungsvorrichtungen des IKW zur
Durchleitung der in der Abfallverwertungsanlage erzeugten Strommengen zu nutzen,
sollte der Antragstellerin nach der Praambel des Vertrages die Errichtung eines eige-

nen, teureren Netzanschlusses an das Netz der Antragsgegnerin zu 2. erspart wer-
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den. Hinzu kommt, dass die Vertragspartnerin der Antragstellerin — die Antragsgeg-
nerin zu 1. — seinerzeit auch gar nicht berechtigt gewesen ware, ein Nutzungsrecht
hinsichtlich des Netzanschlusses an das vorgelagerte Hochspannungsnetz einzu-
raumen. Nach der Praambel sowie Ziffer 2, Abs. 2 des ,Netzanschlussvertrags” war
der Netzanschlussvertrag betreffend den Anschluss des IKW an das Hochspan-
nungsnetz seinerzeit mit der E. und nicht mit der Antragsgegnerin zu 1. geschlossen.
Der Umstand, dass die E. indessen mit der Antragstellerin nur einen Strombezugs-
vertrag und nicht auch einen ,Netzanschlussvertrag” geschlossen hat oder in diesen
jedenfalls miteinbezogen worden ist, spricht auch im Ubrigen dagegen, dass der An-
tragstellerin Rechte bezogen auf den Anschluss an das Hochspannungsnetz einge-

raumt werden sollten.

Ungeachtet dessen kann der Netznutzungsvertrag vom 14.11.2003 auch deswegen
nicht als Netzanschluss gelten, weil der Begriff des Netzanschlusses i.S.v. § 17
EnWG umfassender ist als der vertraglich vereinbarte schuldrechtliche ,Netzan-
schluss” der Antragstellerin. Wie bereits ausgefuhrt, ermoglicht der gesetzliche Netz-
anschluss nicht nur die Einleitung von Strom, sondern auch dessen Bezug, was fur
die Antragstellerin insbesondere fur den Bezug von Reservestrom relevant ist, den
sie in der Vergangenheit Gber die E. bezogen hat. Dass die Antragstellerin den Netz-
anschluss des IKW an das Hochspannungsnetz in diesem Sinne umfassend nutzen
kénnen sollte, ergibt sich aus dem Netzanschlussvertrag vom 14.11.2003 ebenfalls

nicht.

2.2.3.2 Nichts anderes kann aus den Regelungen der 88 3 Nr. 24a, Nr. 24b, 20 Abs.
1 d EnWG zur Kundenanlage folgen.

Im Rahmen der EnWG-Novelle 2011 hat der Gesetzgeber in 8 3 Nr. 24a EnWG die
Kundenanlage und in § 3 Nr. 24b EnWG die Kundenanlage zur betrieblichen Eigen-
versorgung neu geregelt. Die mit Wirkung zum 4. August 2011 neu eingeflgten Be-
griffe sollen — wie der Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung ausgefihrt hat - der
Klarstellung dienen und die Bestimmung ermdglichen, ,an welchem Punkt das regu-
lierte Netz beginnt und die unregulierte Kundenanlage endet” (BR-Drs. 17/6072, S.
51). Eine solche Kundenanlage liegt nach der gesetzlichen Definition nur dann vor,

wenn sie u.a. jedermann zum Zwecke der Belieferung der angeschlossenen Letzt-
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verbraucher im Wege der Durchleitung unabhangig von der Wahl des Energieliefe-
ranten diskriminierungsfrei und unentgeltlich zur Verfigung gestellt wird. Auf diese
Weise soll gewahrleistet werden, dass auch der an die Kundenanlage angeschlos-
sene Letztverbraucher seinen Energielieferanten frei wahlen kann. Diesem hat der
Betreiber der Kundenanlage die Anlage — diskriminierungsfrei und unentgeltlich - zur
Durchleitung zur Verfigung zu stellen. Der Betreiber der Kundenanlage ist folglich fir
die Gewahrung des Zugangs zwecks Belieferung des Letztverbrauchers verantwort-
lich, er hat den unentgeltlichen Zugang zum Letztverbraucher sicherzustellen. Die
dabei notwendigen nachgelagerten Zahlpunkte und der Zugang zu diesen zwecks
Belieferung des Letztverbrauchers sind ebenfalls vom Betreiber der Kundenanlage
bereitzustellen, er hat sie zu betreiben und zu verwalten (vgl. auch Stellungnahme
des J. vom 22.06.2011 zum Entwurf des EnWG-Anderungsgesetzes vom 6. Juni
2011, S. 25, 26). 8 20 Abs. 1d EnWG sieht daher ergdnzend dazu allein vor, dass
der Betreiber des Energieversorgungsnetzes, an das die Kundenanlage oder Kun-

denanlage zur betrieblichen Eigenversorgung angeschlossen ist, die erforderlichen

Zahlpunkte zu stellen hat und bei der Belieferung der Letztverbraucher durch Dritte

erforderlichenfalls eine Verrechnung der Zahlwerte tber Unterzahler stattfindet. Die

Aufnahme dieser Verpflichtung, die das Netznutzungsverhaltnis zwischen dem Netz-
betreiber und dem angeschlossenen Betreiber der Kundenanlage ausgestaltet, sollte
nach der Gesetzesbegriindung allein die bestehende Praxis kodifizieren, wonach der
Netzbetreiber die erforderlichen Zahlpunkte zu stellen hat und die Mdglichkeit eroff-
nen, Summenzahler und Unterzahler zur Abrechnung der Verbrauchswerte anstelle
einzelner Zahler zu verwenden (BR-Drs. 17/6072, S. 75). Eine weitergehende Ver-
pflichtung lasst sich der Regelung entgegen der Auffassung der Bundesnetzagentur
nicht entnehmen, sie ist vielmehr — wie ausgefiihrt — im Lichte des § 3 Nr. 24a und
Nr. 24 b EnWG zu verstehen.

Vor diesem Hintergrund kann der Letztverbraucher nur von dem Betreiber der Kun-
denanlage, an die er unmittelbar angeschlossen ist, die Einrichtung der Zahlpunkte
verlangen. Der Netzbetreiber, an dessen Netz die Kundenanlage angeschlossen ist,
verhalt sich daher nicht missbrauchlich, wenn er nicht schon auf das Verlangen des
Letztverbrauchers, sondern nur auf das des Betreibers der Kundenanlage erforderli-

che Zahlpunkte einrichtet.
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2.2.3.4. Sollte es sich bei den Elektrizitatsverteilanlagen des IKW — wie von der Bun-
desnetzagentur angenommen — um eine Kundenanlage zur betrieblichen Eigenver-
sorgung handeln, musste die Antragstellerin daher zunachst ein entsprechendes
Netzanschlussbegehren an die Antragsgegnerin zu 2. zu richten. Da die Antrag-
stellerin solches bislang nicht gegentber der Antragsgegnerin zu 2. geltend gemacht
hat, ist ihr Netzzugangsbegehren derzeit unbegrindet. Die Weigerung der Antrags-
gegnerin zu 2., dem Netzzugangsbegehren der Antragstellerin nachzukommen sowie
dieser einen abrechnungs- und bilanzierungsrelevanten Zahlpunkt zuzuweisen, ist
daher nicht rechtsmissbrauchlich, mit der Folge, dass der Beschwerde der Antrags-
gegnerin zu 2. stattzugeben und der Missbrauchsantrag der Antragstellerin abzuwei-

sen ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 S. 1 EnWG. Da die Beschwerde teilweisen
Erfolg hat, entspricht es der Billigkeit, dass die Antragsgegnerin zu 2. und die Bun-
desnetzagentur die Gerichtskosten jeweils zur Halfte und ihre auf3ergerichtlichen
Kosten jeweils selbst zu tragen haben. Es entspricht ferner der Billigkeit, der An-
tragsgegnerin zu 2. die notwendigen Auslagen der Antragsgegnerin zu 1 aufzuerle-
gen. Die gegen die Zuriickweisung der gegen die Antragsgegnerin zu 1. gerichteten
Missbrauchsantrage erhobene Beschwerde hat keinen Erfolg. Hinzu kommt, dass die
Antragsgegnerin zu 1. aufgrund des Umstands, dass die Antragsgegnerin zu 2. sich
mit ihrer Beschwerde auch gegen die Zurlckweisung der gegen sie gerichteten
Missbrauchsantrage gewendet hat, ein besonderes Interesse an dem Ausgang des
Verfahrens hat. An diesem hat sie sich zudem aktiv beteiligt, indem sie dieses durch
ihren schriftsatzlichen Vortrag wesentlich geférdert hat. Eine Erstattung der notwen-
digen Auslagen der Antragstellerin war hingegen nicht anzuordnen, nachdem die
Beschwerde gegen die Verpflichtung der Antragsgegnerin zu 2. zum Netzzugang

Erfolg und die Antragstellerin das Beschwerdeverfahren nicht aktiv geférdert hat.
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Die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf §
50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, 8§ 3 ZPO. Mal3gebend ist das wirtschaftliche Interesse der An-
tragsgegnerin zu 2. als Beschwerdefiihrerin an einer Aufhebung des angegriffenen
Beschlusses der Bundesnetzagentur vom 07.11.2012. Der von der Antragsgegnerin
zu 2. — im Einverstandnis der Bundesnetzagentur - angeregte Beschwerdewert von €
5.000 bis € 10.000 erscheint dem Senat der Bedeutung des Rechtsstreits fur die An-
tragsgegnerin zu 2. allerdings nicht angemessen, zumal sie mit ihrer Beschwerde die
umfassende Aufhebung des Beschlusses verfolgt. Der Senat geht daher, entspre-
chend seiner Ublichen Vorgehensweise in anderen Verfahren, bei denen es an An-
haltspunkten fur eine Bewertung des wirtschaftlichen Interesses der Beschwerdeftih-

rer fehlt, von einem pauschalen Gegenstandswert von insgesamt € 50.000,-- aus.

Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Rechtsbeschwerde gemald § 86 Abs. 2
EnWG liegen nicht vor. Die Beteiligten haben ihre Zulassung schon nicht angereqgt,
insbesondere auch nicht nach Erérterung der Sache im Senatstermin. Auch aus der
Sicht des Senats wirft das Beschwerdeverfahren Rechtsfragen von grundsatzlicher
Bedeutung nicht auf. Weder die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer

einheitlichen Rechtsprechung erfordern eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde ist die
Nichtzulassungsbeschwerde gegeben. Diese ist binnen einer Frist von einem Monat
schriftlich beim Oberlandesgericht Disseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf
einzulegen. Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser Beschwerdeentscheidung. Die
Nichtzulassungsbeschwerde ist durch einen beim Oberlandesgericht Disseldorf oder

beim Bundesgerichtshof einzureichenden Schriftsatz binnen einem Monat zu
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begriinden. Diese Frist beginnt mit der Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde
und kann auf Antrag von dem Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts
(Bundesgerichtshof) verlangert werden. Die Begrindung muss die Erklarung
enthalten, inwieweit die Beschwerdeentscheidung angefochten und ihre Abanderung
oder Aufhebung beantragt wird. Die Nichtzulassungsbeschwerdeschrift und -
begrindung missen durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen

Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

VR. F. A.



