VI-3 Kart 128/14 (V) Verkindet am 21. Oktober

2015

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf durch den Vorsitzenden
Richter am Oberlandesgericht L., die Richterin am Oberlandesgericht F. und die
Richterin am Oberlandesgericht A. auf die mindliche Verhandlung vom 16.
September 2015

beschlossen:
Auf die Beschwerde der Betroffenen wird der Beschluss der
Beschlusskammer 7 der Bundesnetzagentur vom 09.05.2014 (BK7-13-119)
aufgehoben.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragt die Bundesnetzagentur.

Der Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 50.000 Euro

festgesetzt.
Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Grinde:
A.



Die Betroffene betreibt ... ein Energieversorgungsnetz im Strom- und Gasbereich, an
das jeweils mehr als 100.000 Kunden angeschlossen sind. Im Rahmen ihrer nach
aul3en gerichteten Kommunikation und Markenpolitik tritt die Betroffene unter
Verwendung der Firmierung SWM Infrastruktur GmbH und des folgenden

Firmenlogos auf:

SW'M

Die Vertriebsgesellschaft des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens
verwendet ihrerseits die Firmenbezeichnung SWM Versorgungs GmbH und dasselbe

bzw. folgendes Firmenlogo:

SW'M

Stadtwerke Miinchen

Unter dem 17.10.2013 leitete die Bundesnetzagentur ein Verfahren gegen die
Betroffene wegen Verstol3es gegen die entflechtungsrechtlichen Vorgaben aus 8§ 7a
Abs. 6 EnWG durch die gegenwartig betriebene Markenpolitik und das damit
verbundene Kommunikationsverhalten ein. Nachdem die Betroffene mit Schriftsatz
vom 13.12.2013 Stellung genommen hatte, fand unter dem 18.02.2014 ein
Anhorungstelefonat statt, in dem die Beschlusskammer erlauterte, dass bei dem
aktuellen Auftritt die Grenze eines zulassigen Hinweises auf die Unternehmens-
verbundenheit Uberschritten werde und eine Verwechselung der
Netzbetreibertatigkeit mit den Vertriebsaktivititen des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens nicht ausgeschlossen sei. Im Zeitraum bis zur
Entwicklung und Implementierung eines Uberarbeiteten Markenauftritts kdnne auf
eine formliche Entscheidung verzichtet werden, wenn der Auftritt zwischenzeitlich
neutral gestaltet werde. Mit Schreiben vom 27.02.2014 Ubersandte die Betroffene
daraufhin die von ihr zum 01.08.2014 geplante Anderung des AuRenauftritts. Den
zugehdrigen Entwurf fugte sie in der Anlage bei:

SWM Infrastruktur

Ein Unternehmen
der Stadtwerke Munchen /| SW/ M



Zusammen mit dem streitgegenstandlichen Verfahren hatten die Beschlusskammern
6 und 7 insgesamt 18 Aufsichtsverfahren gegen Verteilernetzbetreiber wegen des
Verdachts eines § 7a Abs. 6 EnWG entgegenstehenden Verhaltens eingeleitet. In
den bei der Beschlusskammer 7 urspriinglich anhangigen Verfahren hatte die
Mehrzahl der betroffenen Unternehmen mitgeteilt, ihre Markenpolitik und ihr
Kommunikationsverhalten kunftig rechtskonform auszurichten. Daher bedurfte es
nach Auffassung der Beschlusskammer einer férmlichen Entscheidung in bislang 13
Fallen nicht. Die betreffenden Verfahren stellte die Beschlusskammer ein. Die
weiteren Verfahren waren zum Zeitpunkt des Erlasses der angegriffenen
Entscheidung noch anhangig. Die Betroffene nutzt unverdndert unter Verwendung

der Firmierung Infrastruktur GmbH das Firmenlogo SW/M in ihrem

Kommunikationsverhalten und ihrer Markenpolitik.

Unter Tenorziffer 1 des angegriffenen Beschlusses vom 09.05.2014 stellte die
Beschlusskammer fest, dass die Betroffene entgegen § 7a Abs. 6 EnWG durch die
derzeitige Verwendung der Marke SW/M bei ihrer Kommunikation im Internet, in
Mustervertragen und auf dem Geschaftspapier nicht gewahrleiste, dass eine
Verwechslung zwischen ihr als Verteilernetzbetreiber und den Vertriebsaktivitaten
des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens, welche unter

Verwendung derselben Marke bzw. unter der Marke

SW'M

Stadtwerke Munchen

erfolgten, ausgeschlossen sei.

Unter Tenorziffer 2 wurde die Betroffene daher verpflichtet, es spatestens drei
Monate nach Bestandskraft des Beschlusses zu unterlassen, bei ihrer

Kommunikation im Internet, in Mustervertragen und auf dem Geschéftspapier die

Marke SW//M in der derzeitigen Form zu verwenden.

Zur Begrindung fiuhrte die Beschlusskammer aus, dass das sowohl von der

Betroffenen als auch von der Vertriebsgesellschaft verwendete pragnante Logo
SW/M eine so herausgehobene Position einnehme, dass der von der Betroffenen

nur teilweise verwendete Zusatz ,SWM Infrastruktur GmbH“ ebenso wenig wie der

von der Vertriebsgesellschaft gleichfalls nur zum Teil verwendete Zusatz ,SWM



Versorgungs GmbH® geeignet seien, eine Unterscheidbarkeit von Netzbetrieb und
Vertriebsaktivitdten sicherzustellen. Die gemeinsamen Elemente in Gestalt des
Firmenlogos, der Farbgestaltung und der jeweils mit dem Kuirzel ,SWM* beginnenden
Namensbezeichnung pragten beide Firmenlogos in derselben Weise und hétten
einen erheblichen Wiedererkennungswert fur den Verbraucher. Auch wenn die
Verwendung einer teilweise Ubereinstimmenden Namensbezeichnung nicht von
vornherein unzulassig sei, misse diese Ubereinstimmung durch die Veranderung
anderer pragender Elemente aufgewogen werden. Dieses sei vorliegend gerade
nicht der Fall, so dass der aktuelle Au3enauftritt dem Firmenlogo der Betroffenen im
Vergleich zu demjenigen der Vertriebsgesellschaft die erforderliche eigene
Individualitat und Unterscheidungskraft nicht verleihen konne.

Auch der angekindigte Uberarbeitete Aul3enauftritt

SWM Infrastruktur

Ein Unternehmen
der Stadtwerke Munchen /| SW/ M

genuge den Anforderungen des 8 7 Buchst. a Abs. 6 EnWG nur teilweise. Der Zusatz
,Ein Unternehmen der Stadtwerke Minchen | SW / M dirfe nicht innerhalb des
Netzbetreiberlogos, sondern nur deutlich rdumlich abgesetzt, etwa im Impressum
erfolgen. Der gewahlte Zusatz Uberschreite die Grenze eines zulassigen Hinweises
auf die Unternehmensgruppenverbundenheit, so dass eine Verwechslung des
Netzbetriebs mit den Vertriebsaktivitaten nicht ausgeschlossen sei. Der vorgesehene
Aul3enauftritt stelle eine Verknipfung des Namens der Betroffenen mit dem auch
vom Vertrieb verwendeten Logo SW // M her, so dass eine klare Abgrenzung von
den Vertriebsaktivitaten fur den  Verbraucher und Endkunden nicht
verwechslungssicher ermdglicht werde. Vielmehr sei der Gesamteindruck auch hier
wieder durch das Logo SW // M gepréagt, dem kein mindestens ebenso pragendes
Element des Verteilernetzbetreibers entgegengesetzt werde. Dem Namen ,SWM
Infrastruktur® komme vorliegend keine eigene Kennzeichnungskraft zu, vor allem
traten die Gbrigen Markenteile, insbesondere der Zusatz ,Ein  Unternehmen  der

Stadtwerke Munchen [/ SW // M nicht hinter ihm zurick.



Im Rahmen der Ermessenserwagungen unter Ziffer 3.4 der Beschlussgriunde fuhrte

die Beschlusskammer aus:

,Die Entscheidung war auch nicht entbehrlich, weil die von der Betroffenen ,freiwillig“ ange-
botenen MaRnahmen nicht ausreichen, um den geriigten Verstol3 abzustellen. Anders als
in der Mehrzahl der von der Beschlusskammer 7 im Jahr 2013 eingeleiteten Verfahren, in
denen im Ergebnis der Anhorungsgesprache die Voraussetzungen fur eine Verfahrens-
einstellung geschaffen werden konnten, bedarf es daher im vorliegenden Verfahren einer

férmlichen Beanstandung zur Abstellung des Verstol3es.*

Mit der dagegen gerichteten Beschwerde macht die Betroffene geltend, dass die
angefochtene Entscheidung in Bezug auf die Tenorziffern 1 und 2 unbegriindet sei,
da die Bundesnetzagentur von ihrem Ermessen fehlsamen Gebrauch gemacht habe.
Die Schaffung einer Unterlassungsverpflichtung in Bezug auf die bislang verwendete
Kennzeichnung sei entbehrlich, da sie im Vorfeld der Entscheidung die freiwillige
Durchfihrung von Umstellungsmalinahmen angekindigt habe, mit denen ein
gesetzeskonformes Kommunikationsverhalten gewahrleistet sei. Die Bundes-
netzagentur hatte im Hinblick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz das Verfahren
einstellen missen, ohne eine der Verwaltungsvollstreckung zugéngliche
Unterlassungsverpflichtung zu schaffen. Schlie3lich sei in einer Vielzahl von
vergleichbaren Fallen das Verfahren aus diesem Grund eingestellt worden, ohne
dass eine formale Beanstandung ergangen sei. Die mit Schreiben vom 27.02.2014
angekindigte Umstellung erfille die von 8§ 7a Abs. 6 EnWG aufgestellten Anforde-
rungen. Die Verwendung des angekindigten Logos weise erhebliche Unterschiede
zu den Zeichen der Vertriebsgesellschaft aus, so dass keine Verwechslungsgefahr
bestehe. Der umstrittene Bestandteil sei lediglich in der unteren rechten Ecke in
auRerst kleiner Ausfihrung in das angekindigte Gesamtzeichen integriert, wahrend
der Grof3teil des Zeichens durch andere Bestandteile ausgefullt und gepragt werde.

Fur die Begrindung einer nach dem EnWG zu bestimmenden Verwechslungsgefahr
im engeren Sinne sei erforderlich, dass das angekiindigte Gesamtzeichen durch das
von der Vertriebsgesellschaft verwendete Zeichen gepragt werde. Ohne eine solche
Pragung durch den U(Ubereinstimmenden Bestandteil missten die sich
gegenuberstehenden Zeichen in ihrem Gesamteindruck verglichen werden. Nehme
das ubereinstimmende Element lediglich eine untergeordnete Rolle im Rahmen eines

Gesamtzeichens ein, sei eine ausreichende Zeichenahnlichkeit so gut wie



ausgeschlossen. Die Anwendung dieser Grundsatze ergebe, dass das von der
Beschwerdefihrerin angekindigte Zeichen nicht durch die auch von der
Vertriebsgesellschaft genutzten Bestandteile gepragt werde. So nehme der

Bestandteil SW/M im Rahmen des Gesamtzeichens nur 5 % der Gesamtflache ein

und befinde sich in der unteren rechten Ecke. Da der Verbraucher ein aus
Buchstaben bestehendes Zeichen von links nach rechts und von oben nach unten
lese, handele es sich damit um den letzten Bestandteil, den er wahrnehme. Da das
Element auch nicht durchweg farblich gestaltet seli, falle es entgegen der Auffassung
der Bundesnetzagentur auch nicht wegen seiner Farbe dem Betrachter besonders

ins Auge.

Vielmehr bestehe eine Pragung des angekindigten Gesamtzeichens durch den
Bestandteil ,SWM Infrastruktur®, denn dieser nehme ca. 50 % der Gesamtflache ein.
Insbesondere wenn das Zeichen aus einiger Entfernung wahrgenommen bzw. etwas
kleiner gedruckt werde, handele es sich um den einzigen Bestandteil, den man
muhelos und zweifelsfrei entziffern kdnne. Zum anderen hebe sich dieser Bestandteil
farblich klar von den anderen Elementen ab, da die Buchstaben im Gegensatz zu
dem beanstandeten ,SW//M“-Element durchweg in einer strahlend blauen Farbe
abgebildet seien. Erkenne man einer farblichen Gestaltung einen grundsatzlichen
Wahrnehmungseffekt zu, sei dieser bei dem Bestandteil ,SWM Infrastruktur®
deutlicher ausgepragt. Daruber hinaus befinde sich der Bestandteil ,SWM
Infrastruktur” am Zeichenbeginn, so dass der Verbraucher ihn zuerst wahrnehme und
der ihm deswegen besonders in Erinnerung bleibe. Somit gehe dieses Element in
dem angekindigten neuen Gesamtzeichen keineswegs unter. Vielmehr misse
angesichts der alleinigen Pragung des Gesamtzeichens durch ,SWM Infrastruktur®

eine Verwechslungsgefahr bereits deswegen abgelehnt werden, weil das umstrittene

Element SW/M nicht am Gesamteindruck teilnehme.

Auch wenn eine Pragung des angekundigten Zeichens durch ,SWM Infrastruktur®
nicht angenommen werde, ergdben sich erhebliche Unterschiede in optischer,
akustischer und begrifflicher Hinsicht. Der allenfalls durch die Verwendung der

Elemente SW/M und ,Stadtwerke Minchen® begrindeten, au3erordentlich geringen

Ahnlichkeit stiinden erhebliche Unterschiede gegeniiber, so dass der
Gesamteindruck der sich gegenuberstehenden Zeichen entscheidend voneinander

abweiche. Der fur die Verwechslungsgefahr erforderliche Grad an Zeichenahnlichkeit



kénne nicht festgestellt werden.

Die Bundesnetzagentur Uberspanne die Anforderungen des 8§ 7a Abs. 6 EnWG
erheblich, indem sie die Auffassung vertrete, dass ein auf die Unternehmens-
verbindung hinweisendes Logo nicht mit den Vorgaben der Vorschrift vereinbar sei.
Es komme unabhangig von der Verwendung eines konzernibergreifenden Logos
allein darauf an, ob die sich gegenuberstehenden Zeichen den Schluss darauf
zulieRen, dass es sich bei den Zeichenverwendern um ein und dieselbe juristische
Person handele. Dies werde der Verkehr dem angekindigten Zeichen indes gerade
nicht entnehmen, sondern werde, wenn ({berhaupt, von  bloRRen

Unternehmensverbindungen ausgehen.

Da sie somit eine rechtmallige Umstellung angekindigt habe, héatte die
Bundesnetzagentur auf eine formale Beanstandung verzichten und das Verfahren
schon unter dem Gesichtspunkt des Gleichbehandlungsgebotes einstellen missen.
Eine Einstellung ware auch unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaRigkeit
geboten gewesen. Die Beschwerdefthrerin habe glaubhaft und ernsthaft die
Umsetzung eines rechtskonformen neuen Markenauftritts angeboten. Der Erlass
eines formellen Beschlusses sei daher zur Sicherstellung eines rechtskonformen
Verhaltens der Beschwerdeflhrerin nicht erforderlich gewesen. Der angekiindigte
AulRenauftritt ware bereits umgesetzt worden, wenn die Bundesnetzagentur diesen
fur rechtskonform erachtete. Angesichts des mit einer Umstellung verbundenen
zeitlichen und wirtschaftlichen Aufwands sei es ihr jedoch nicht zuzumuten gewesen,
die Anderung in dem Wissen umzusetzen, dass die Bundesnetzagentur den
angekundigten Auftritt fur unzuldssig halte. Hilfsweise sei jedenfalls die

RechtmaRigkeit des angebotenen AulRenauftritts festzustellen.

Die Betroffene beantragt,

1. Der Beschluss der Bundesnetzagentur vom
9.5.2014 (BK 7 - 13 - 119) wird aufgehoben.

2. Hilfsweise: Es wird festgestellt, dass die
Verwendung des von der Beschwerdefiihrerin
mit Schreiben an die Bundesnetzagentur vom

27.02.2014 nebst Anlage dargestellten neuen



Logos
SWM Infrastruktur

Ein Unternehmen
der Stadtwerke Minchen /| SW /M

zum Zwecke der Kommunikation und
Markenpolitik in Einklang mit § 7a Abs. 6 EnNWG
steht.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zurtickzuweisen.

Sie verteidigt den angegriffenen Beschluss unter Wiederholung und Vertiefung seiner
Grinde. Durch die Verwendung des Firmenzeichens des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens sei eine Verwechslungsgefahr im engeren Sinne
auch dann anzunehmen, wenn der Zusatz ,Stadtwerke Munchen® von Seiten der
Vertriebsgesellschaft verwendet werde. Auch in diesem Fall sei es einem
durchschnittlichen Verbraucher nicht mdglich, eindeutig zwischen dem Netzbetreiber
und den Vertriebsaktivititen des vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens zu differenzieren. Der Zusatz ,Stadtwerke Munchen® trete bei der

maf3geblichen Ermittlung des Gesamteindrucks fur einen durchschnittlichen
Letztverbraucher in den Hintergrund, so dass allein das Zeichen SW/M als pragend

anzusehen sei. Somit verstoRen das aktuelle Kommunikationsverhalten und die
Markenpolitik der Betroffenen gegen die Vorgaben des 8§ 7a Abs. 6 EnWG.

Ihr Auswahlermessen sei auch nicht infolge der Ankindigung des verédnderten
Markenauftritts dahingehend reduziert worden, dass das Verfahren hatte eingestellt
werden missen. Durch die Verwendung des angekindigten Firmenzeichens werde
die Verwechslungsgefahr im engeren Sinne nicht beseitigt. Das von der Betroffenen
angekiindigte Firmenzeichen werde unter Beriicksichtigung von Grof3e und Position
der verschiedenen Bestandteile, der farblichen Gestaltung und der

Kennzeichnungskraft nach der insoweit vorzunehmenden Gesamtbetrachtung und

der zu beachtenden Wechselwirkung durch das Element SW/M gepragt. Dass der



Schriftzug ,SWM Infrastruktur® flachenmafig am gréf3ten sei und am Beginn des
komplexen Zeichens stehe, schlieRe den pragenden Charakter des ,SW/M'-
Zeichens keinesfalls aus. Unter dem Gesichtspunkt der farblichen Gestaltung sei das
Element SW/M insgesamt dominanter, was zu einer gesteigerten Wahrnehmbarkeit

durch die angesprochenen Verkehrskreise fuhre. Schliel3lich sei im Rahmen der

Gesamtbetrachtung auch der Gesichtspunkt der Kennzeichnungskraft zwingend zu
bericksichtigen. Das Element SW/M sei mit dem von der Vertriebsgesellschaft des

vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens verwendeten Firmenzeichen
bzw. dessen einzigem pragenden Element identisch. Es handele sich dabei um das
gegenuber den malgeblichen Verkehrskreisen in der Vergangenheit dauerhaft
verwendete Erkennungszeichen des vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens und dessen Vertriebsgesellschaft, dem ein sehr hoher
Wiedererkennungswert bei den angesprochenen Letztverbrauchern zukomme. Mit
diesem Zeichen werde auf den ersten Blick das vertikal integrierte
Energieversorgungsunternehmen in Verbindung gebracht. Demgegeniber sei die
Kennzeichnungskraft des Schriftzuges ,SWM Infrastruktur” allenfalls als normal, eher
sogar als vermindert einzustufen. Insbesondere im GroRraum Minchen bzw. im
Freistaat Bayern sei der Farbkombination hellblau/wei3 keine durchschlagende

Unterscheidungskraft beizumessen. Angesichts der erheblichen Diskrepanz im
Hinblick auf die Kennzeichnungskraft zu Gunsten des Elements SW//M sei demnach

eine Pragung des angekindigten Firmenzeichens durch das als farblichen Blickfang
ausgestaltete und bei den angesprochenen Verkehrskreisen &uf3erst bekannte
Element anzunehmen. Da die beiden pragenden Elemente der vorliegend zu
bewertenden Vergleichszeichen identisch seien, sei eine Verwechslungsgefahr im
engeren Sinne somit fUr einen durchschnittlichen Letztverbraucher auch bei dem
angekindigten Firmenzeichen unzweifelhaft gegeben. Aufgrund der Identitat komme
es vor dem Hintergrund, dass die Ubereinstimmungen starker zu beriicksichtigen
seien als die bestehenden Unterschiede auf die weitergehenden Unterschiede

zwischen den Firmenzeichen bereits nicht an.

Dariiber hinaus habe die Betroffene eine vollstandige Umstellung nie vorgesehen.
Die in der AufRendarstellung besonders leicht wahrzunehmende und einpragsame
Verwendung des Firmenzeichens auf den Fahrzeugen, die im Rahmen der Tatigkeit
der Betroffenen als Verteilernetzbetreiber eingesetzt wirden, sollte ausdricklich nur
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insoweit erfasst werden, wie diese ausschlie3lich fur die Beschwerdefihrerin zum
Einsatz kamen. Da die Betroffene aber zugleich angekundigt habe, dass ,Shared-
Service“-Dienstleister Aufgaben fir mehrere Sparten des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens wahrndhmen, wéahrend sie selbst Uber keinen
eigenen Fuhrpark verfiige, werde der Anwendungsbereich dieser Ankindigung
faktisch leerlaufen. Durch den weiteren Einsatz von mit dem streitgegenstandlichen
Zeichen versehenen Fahrzeugen bei der Erfullung von Aufgaben der Betroffenen

bestehe daher in jedem Fall weiterhin eine Verwechslungsgefahr im engeren Sinne.

Die Feststellung der Zuwiderhandlung und die ausgesprochene
Unterlassungsverfliigung seien angemessen. So kAmen zur Forderung des legitimen
Zwecks lediglich die angewendeten Moglichkeiten infrage. Auf Seiten der Betroffenen
sei zudem kein zu berucksichtigendes Interesse am Festhalten ihres verwendeten
Firmenzeichens ersichtlich. Entgegen der Auffassung der Betroffenen seien die
Feststellung des VerstoRes und die damit korrespondierende Verpflichtung zur
Unterlassung auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung

ermessensfehlerhatft.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zwischen
den Beteiligten gewechselten Schriftsatze mit Anlagen, den beigezogenen Verwal-
tungsvorgang und das Protokoll der Senatssitzung Bezug genommen.

B.

Die Beschwerde hat mit dem Hauptantrag aus den mit den Beteiligten in der
mundlichen Verhandlung im Einzelnen erdrterten Grinden in der Sache Erfolg.

Zwar verstol3en die von der Betroffenen gegenwartig betriebene Markenpolitik und
ihr damit einhergehendes Kommunikationsverhalten infolge der Verwendung des
Firmenlogos SW/M gegen die entflechtungsrechtlichen Vorgaben aus § 7a Abs. 6
EnWG. Die Entscheidung der Bundesnetzagentur, den Verstol3 festzustellen und die
Betroffene gemald § 65 Abs. 1 i.V.m. § 7a Abs. 6 EnWG zu verpflichten, dieses den
Bestimmungen des EnWG zuwiderlaufende Verhalten zu unterlassen, ist jedoch als

ermessensfehlerhaft zu beanstanden.

I. Vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen muissen ebenso wie

selbstandige Betreiber von Elektrizitdtsversorgungsnetzen, die im Sinne von § 3 Nr.
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38 EnWG mit einem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen verbunden
sind, die Unabhangigkeit des Netzbetreibers von anderen Tatigkeitsbereichen der
Energieversorgung sicherstellen. Zu diesem Zweck mussten Betreiber von
Energieverteilernetzen bis zum 01.07.2007 im Wege der rechtlichen Entflechtung
gemald 8 7 Abs. 1 EnWG hinsichtlich ihrer Rechtsform unabh&ngig von anderen
Bereichen der Energieversorgung gestellt werden. Nach den Vorgaben zur
operationellen Entflechtung sind die vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen verpflichtet, den Netzbetrieb unabhangig zu organisieren und ein
Gleichbehandlungsmanagement einzufihren. Seit Inkrafttreten der EnWG-Novelle
2011 zum 04.08.2011 und der Einfihrung des 8 7a Abs. 6 EnWG missen
Verteilernetzbetreiber die erfolgte rechtliche und operationelle Trennung von den
Vertriebsaktivitaten auch dadurch kenntlich machen, dass sie in ihrem
Kommunikationsverhalten und ihrer Markenpolitik jede Verwechslung zwischen ihrer
Geschaftstatigkeit und den Vertriebsaktivitaten des vertikal integrierten Energie-

versorgungsunternehmens ausschlief3en.

1. Als Verteilernetzbetreiber, an dessen Gas- und Stromnetz jeweils mehr als
100.000 Kunden angeschlossen sind, ist die Betroffene gemald 8 7a Abs. 7 EnWG
zur markenrechtlichen Entflechtung nach 8 7a Abs. 6 EnWG verpflichtet. Sie hat zu
gewahrleisten, dass in Bezug auf ihr Kommunikationsverhalten und ihre

Markenpolitik Verwechslungen mit der Vertriebsgesellschaft ausgeschlossen sind.

Der Begriff des Kommunikationsverhaltens bezieht jede Form der an Dritte
gerichteten Information und sonstigen Ansprache ein. Erfasst werden vor allem die
Werbung des Verteilernetzbetreibers, die Eigendarstellung in Geschéaftsberichten,
Informationsbroschiren, im Internet und den sonstigen offiziellen Informationen, etwa
in Presseerklarungen und Veroffentlichungen. Unter Markenpolitik fallen alle
Malnahmen, die sich mit den angebotenen Produkten und Leistungen, ihrer
Darstellung und Charakterisierung befassen. Eine trennscharfe Abgrenzung zum
Begriff des Kommunikationsverhaltens ist weder moglich noch notwendig, da Ziel des
8§ 7a Abs. 6 EnWG eine umfassende Trennung der Marktauftritte von Verteilernetz-
betreibern und vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen ist (vgl. Knauff,
in: Kment, EnNWG, 8 7a, Rdn. 33 f.). Zweck der Regelung ist es, zum einen die
Transparenz gegenuber dem Verbraucher zu erhéhen, der leichter erkennen soll,
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dass es sich bei Netz und Vertrieb um zwei rechtlich und operationell getrennte
Bereiche handelt, und zum anderen bei den Mitarbeitern des Verteilernetzbetreibers
das Bewusstsein fur die ldentitat als selbstadndiger Netzbetreiber zu scharfen und
dadurch die Identifikation mit diesem zu starken (vgl. BT-Drs. 17/6072, S. 57,
Sacker/Schoénborn, in Sacker, EnergieR, 3. Aufl., 8 7a EnWR, Rdn. 90).

2. Der Begriff der Verwechslungsgefahr wird durch das EnWG nicht weiter definiert.
Vielmehr gehen sowohl die Gesetzesbegriindung als auch die Bundesnetzagentur
davon aus, dass hierzu markenrechtliche Mal3stabe anzulegen sind. Der Verweis auf
die Vorgaben des Markenrechts gilt allerdings mit der Einschrankung, dass fir den
Anwendungsbereich des EnWG ausschlieldlich eine ,Verwechslungsgefahr im
engeren Sinne“, nicht dagegen eine ,Verwechslungsgefahr im weiteren Sinne“, die

dem Schutz des Markeninhabers dient, zu einem VerstoR fihrt.

Das Vorliegen einer solchen Verwechselungsgefahr im engeren Sinne hat die
Bundesnetzagentur in dem angegriffenen Beschluss im Hinblick auf den aktuellen
AulRenauftritt der Betroffenen rechtsfehlerfrei bejaht. Indem die Betroffene

gegenwartig ebenso wie die Vertriebsgesellschaft das Logo des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens SW//M der Stadtwerke Minchen GmbH nutzen,

weist die Markenpolitik der Betroffenen eine erhebliche Ahnlichkeit zu derjenigen der
Vertriebsgesellschaft auf. Die nur teilweise verwendeten Zusatze ,SWM Infrastruktur®
bzw. ,SWM Versorgungs GmbH* treten gegenuber dem pragnanten Logo in den
Hintergrund und sind nicht geeignet, fur einen durchschnittlichen Verbraucher eine
Unterscheidbarkeit von Netzbetreiber und Vertriebsaktivitaten zu gewahrleisten.
Gegen die Annahme, dass der aktuelle AuBenauftritt gegen die Vorgaben des § 7a
Abs. 6 EnWG verstol3t, wendet sich die Betroffene mit der Beschwerde nicht. Die
Beteiligten sind sich vielmehr dariber einig, dass die von der Betroffenen und der

Vertriebsgesellschaft gegenwartig genutzten Zeichen SW/M bzw. SW//M Stadtwerke

Minchen Verwechselungsfahig sind.

Il. Die Bundesnetzagentur hat jedoch das ihr gemalR 8§ 65 Abs. 1 S. 1 EnWG
zustehende  Ermessen  nicht  fehlerfrei  ausgeibt, indem sie ihre
Ermessensentscheidung, die  Zuwiderhandlung festzustellen und eine
Unterlassungsverfiigung auszusprechen, auch darauf gestitzt hat, dass die von der

Betroffenen angebotene Anderung des AuRenauftritts nicht ausreiche, den geriigten
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VerstoRR abzustellen.

1. Entgegen der Auffassung der Bundesnetzagentur gentigt der von der Betroffenen

unterbreitete Anderungsvorschlag den Anforderungen des § 7a Abs. 6 EnWG.

1.1. Die Betroffene geht allerdings fehl in der Annahme, dass eine
Verwechslungsgefahr schon deswegen entfalle, weil wegen der alleinigen Pragung
des Gesamtzeichens durch den Bestandteil ,SWM Infrastruktur® das umstrittene
Element SW/M nicht am Gesamteindruck teilnehme.

Eine Pragung des angekindigten Gesamtzeichens durch den Bestandteil ,SWM
Infrastruktur® ist abzulehnen, weil das umstrittene Element SW/M durch seine
Stellung und Gestaltung dazu ein pragnantes optisches Gegengewicht bildet. Durch
die kursive Setzung, den Fettdruck und die farbigen Schragstriche setzt es sich von
den weiteren Zeichen deutlich ab. Da der Verbraucher von links nach rechts und von
oben nach unten liest, fallt bei der Wahrnehmung des Gesamtkennzeichens
zunachst das auffallig gestaltete Element ,SWM Infrastruktur® ins Auge, wahrend
am Ende mit dem Bestandteil SWM Infrastruktur wiederum Aufmerksamkeit
erzeugt wird. Diese pragnanten und optisch hervortretenden Elemente werden durch
das vergleichsweise zurlckhaltend gestaltete Element ,Ein Unternehmen der
Stadtwerke Munchen® verbunden, so dass sowohl der Anfang als auch das Ende des
Gesamtkennzeichen optisch betont werden und der Bestandteil SWM Infrastruktur

demnach nicht dominiert.

1.2. Entgegen der Auffassung der Bundesnetzagentur scheidet aber auch eine
Pragung des Gesamtzeichens durch den Zeichenbestandteil SW/M aus. Wahrend
die von der Versorgungs GmbH verwendeten Vergleichszeichen durch das Element
SW/'M gepréagt werden, weil sie entweder nur aus diesem Bestandteil bestehen oder

um den optisch zurtcktretenden Schriftzug ,Stadtwerke Minchen® erganzt werden,
wird das von der Betroffenen angekiindigte Firmenzeichen unter Bericksichtigung
von GrofRe und Position der verschiedenen Bestandteile, der farblichen Gestaltung
und der Kennzeichnungskraft nicht durch das Element SW/M dominiert. Dagegen
spricht bereits, dass der Schriftzug ,SWM Infrastruktur® flachenmafig am grof3ten
ist und am Beginn des komplexen Zeichens steht. Zudem ist der Schriftzug in
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Fettdruck gesetzt und durchweg farbig gestaltet. Grofl3e, Stellung und farbliche
Gestaltung begrinden eine vergleichbare Wahrnehmbarkeit zu dem Bestandteil

SW/M, dem somit keine optische Dominanz in dem Gesamtzeichen zukommt.

Auch unter dem Gesichtspunkt der Kennzeichnungskraft ist eine Pragung des
Gesamtzeichens durch das umstrittene Element nicht anzunehmen. Zwar handelt es
sich insoweit um das gegeniuber den malgeblichen Verkehrskreisen dauerhaft
verwendete Erkennungszeichen des vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens und dessen Vertriebsgesellschaft. lhm kommt durch seine
Verwendung im Internetauftritt sowie auf verschiedenen Antragsvorlagen und
Preisblattern ein sehr hoher Wiedererkennungswert bei den Letztverbrauchern zu, so
dass das Zeichen eine gesteigerte Kennzeichnungskraft aufweist. Demgegenuber ist

die Kennzeichnungskraft des Schriftzuges ,SWM Infrastruktur® nur durchschnittlich.

Trotz dieser Diskrepanz im Hinblick auf die Kennzeichnungskraft scheidet eine
Pragung des Gesamtzeichens durch das Element SW/M jedoch schon angesichts

des inhaltlichen und gestalterischen Zusammenhangs mit dem verbindenden
Schriftzug ,Ein Unternehmen der Stadtwerke Minchen* aus. Durch diesen Hinweis
erhalt der Betrachter — optisch verdeutlicht durch den Absatz zwischen dem
Firmennamen der Betroffenen und der folgenden Erlauterung — die ergdnzende

Information, dass die Betroffene zum Unternehmensverbund der Stadtwerke gehort.
Dem Element SW/M wird durch die Stellung hinter der erlauternden Angabe somit

ausschlielich die Funktion eines Hinweises auf die Unternehmensverbindung

zugewiesen. Die Formulierung ,Ein Unternehmen der...“ schlief3t das Verstandnis
aus, die Betroffene sei mit weiteren zum Konzernverbund gehérenden Unternehmen
identisch. Dieser eindeutigen inhaltlichen Angabe entsprechen der Aufbau und die

Gestaltung des Gesamtzeichens, indem die Angabe des Firmennamens der
Betroffenen von dem Logo SW/M raumlich, farblich und durch die Verwendung des

Schriftbildes abgesetzt wird.

Die Verwendung von teilweise Ubereinstimmenden Namensbezeichnungen, aus
denen die Zugehorigkeit beider Gesellschaften zur gleichen Unternehmensgruppe
ersichtlich wird, ist auch unter Einhaltung der Entflechtungsvorgaben des § 7a Abs. 6
EnWG weiterhin mdglich (vgl. BT-Drs. 17/6072). Der mit einem solchen Hinweis
zwangslaufig verbundene gewisse Grad an Ahnlichkeit zwischen den sich
gegenuberstehenden Zeichen versto3t nicht gegen die entflechtungsrechtlichen
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Vorgaben, solange die rechtliche Trennung fur den Verbraucher erkennbar ist. Die
Grenze eines zulassigen Hinweises auf die Unternehmensverbindung wird durch den
Zusatz ,Ein Unternehmen der Stadtwerke Munchen / SW // M nicht Uberschritten.
In dem angekiindigten Gesamtzeichen wird der Firmenname mit dem auch von der
Vertriebsgesellschaft verwendeten Logo nicht derart verknipft, dass dem
Verbraucher eine klare und eindeutige Abgrenzung nicht verwechslungssicher
ermoglicht wird. Vielmehr nimmt der Verbraucher primar den Firmennamen der
Betroffenen wahr, da dieser sich gleich zu Beginn des Gesamtzeichens befindet. Das
Logo SW//M nimmt der Verbraucher erst anschlie@end und in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem Hinweis auf die Unternehmensverbundenheit und damit auf
die fehlende Identitdt zur Kenntnis. Dem Gesamtzeichen wird der Verbraucher
gerade nicht entnehmen, dass die Betroffene mit dem vertikal integrierten
Unternehmen identisch ist, sondern aufgrund des erlauternden Zusatzes ,Ein
Unternehmen der Stadtwerke Minchen [/ SW // M* zutreffend erkennen, dass es

sich bei der Betroffenen um ein zum Konzern gehdrendes Unternehmen handelt.

1.3. Der mangels Pragung des Gesamtzeichens durch den Schriftzug ,SWM
Infrastruktur® bzw. den Bestandteil SW//M vorzunehmende Vergleich zwischen dem

angekindigten Zeichen und den von der Vertriebsgesellschaft verwendeten
Firmenzeichen ergibt, dass angesichts der erheblichen Unterschiede eine
Verwechslungsgefahr nicht besteht.

1.3.1. Die Zeichenahnlichkeit ist nach der Ahnlichkeit im Klang, im (Schrift-)Bild oder
in der Bedeutung zu bestimmen, weil Zeichen auf die mit ihnen angesprochenen
Verkehrskreise in klanglicher, bildlicher und begrifflicher Hinsicht wirken kénnen. Far
die Bejahung der Zeichenahnlichkeit reicht in der Regel bereits die Ahnlichkeit in
einem dieser jeweils gesondert zur erérternden Wahrnehmungsbereiche aus (vgl.
BGH, Urteile vom 12.03.2015 - | ZR 153/14; 05.03.2015 - | ZR 161/13; 14.5.2009 - |
ZR 231/06; 11.5.2006 - | ZB 28/04 j.m.w.N.). Bei der Beurteilung der Ahnlichkeit ist
auf den jeweiligen Gesamteindruck abzustellen, den die einander gegen-
Uberstehenden Zeichen bei den angesprochenen Verkehrskreisen hervorrufen (vgl.
BGH, Urteile vom 05.03.2015 - | ZR 161/13; 18.09.2014 - | ZR 231/06). Insoweit ist
der Erfahrungssatz zu bericksichtigen, dass der Verkehr die jeweiligen
Bezeichnungen regelmalfiig nicht gleichzeitig wahrnimmt und miteinander vergleicht

und die Ubereinstimmenden Merkmale in einem undeutlichen Erinnerungseindruck
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haufig starker ins Gewicht fallen als die Unterschiede (vgl. BGH, Urteile vom
05.03.2015 -1 ZR 161/13; 13.10.2004 — | ZR 181/02; 30.10.2003 — ZR 236/97).

1.3.2. Nach MalRgabe dieser Grundsatze zeigen sich auf jeder Wahrnehmungsebene

erhebliche Unterschiede.

So besteht das angekiindigte Zeichen aus insgesamt 53 Buchstaben und Zeichen,

die sich auf acht verschiedene und voneinander getrennte Worter bzw. die
Buchstabenfolge SW/M verteilen. Demgegenuber weisen die Vergleichszeichen
lediglich finf bzw. 22 Zeichen auf. Diese bestehen nur aus der Buchstabenfolge
SW/M bzw. aus der Kombination dieses Logos mit den Wortern ,Stadtwerke

Munchen®. Aus der Diskrepanz in der Zeichenanzahl gibt sich zugleich, dass in dem
angekindigten Gesamtzeichen Worter enthalten sind, die die Vergleichszeichen
nicht aufweisen. Zudem ist das angekindigte Zeichen dreizeilig ausgestaltet,
wahrend im Unterschied dazu die beiden Vergleichszeichen einzeilig bzw. zweizeilig
gestaltet sind. Der flachenméRig grof3te Bestandteil in dem angekindigten
Gesamtzeichen ist in Blau ausgefuhrt. Demgegenuber ist der optische Schwerpunkt

in den Vergleichszeichen in Schwarz gehalten.

Erhebliche Unterschiede finden sich auch auf der akustischen Wahrnehmungsebene.
Infolge der unterschiedlichen Anzahl der verwendeten Zeichen und Woarter ergibt sich
ein anderes Klangbild in Silbenzahl, Betonungen und Vokalfolgen.

Auch in begrifflicher Hinsicht weisen die Zeichen keine Ubereinstimmung auf. Dies
folgt schon daraus, dass das neu angekindigte Zeichen mit den Bestandteilen
.infrastruktur® sowie ,ein Unternehmen der“ zwei in beiden Vergleichszeichen nicht
angelegte Elemente enthalt. Angesichts der durch das letztgenannte Element
vermittelten Information hebt sich der Informationsgehalt des angekindigten
Zeichens zudem deutlich von den von der Vertriebsgesellschaft genutzten Zeichen
ab, in denen eine solche ausdrickliche Erlauterung der Verbindung zu der
Stadtwerke Miunchen GmbH fehlt.

In der Gesamtabwéagung ist festzustellen, dass der aus der Verwendung der
Elemente SW/M bzw. ,Stadtwerke Minchen® herriihrenden Ahnlichkeit mit den
Vergleichszeichen derart erhebliche Unterschiede gegenuberstehen, dass der

Gesamteindruck der zu vergleichenden Zeichen malf3geblich voneinander abweicht.

Dies gilt auch unter Beriicksichtigung des Erfahrungssatzes, dass die jeweiligen
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Bezeichnungen regelmallig nicht gleichzeitig wahrgenommen und miteinander
verglichen werden und die Ubereinstimmenden Merkmale in einem undeutlichen
Erinnerungseindruck haufig starker ins Gewicht fallen als die Unterschiede. Durch die
Bezeichnung als ,Infrastruktur GmbH" und den ausdricklichen Hinweis darauf, dass
es sich bei der Betroffenen um ein Unternehmen der Stadtwerke Minchen GmbH
handele, wird auch bei flichtiger Wahrnehmung nur des angekindigten Zeichens
eine Verwechslung mit den Vertriebsaktivitaten der Stadtwerke Minchen GmbH, die

der Verkehr mit dem Zeichen SW/M assoziiert, ausgeschlossen. Der flir die

Verwechslungsgefahr im engeren Sinne erforderliche Grad an Zeichendhnlichkeit

liegt demnach nicht vor.

1.4. Der angekundigte Auf3enauftritt verstof3t auch nicht im Hinblick auf den
geplanten Fahrzeugeinsatz gegen die entflechtungsrechtlichen Vorgaben des § 7a
Abs. 6 EnWG. Die Betroffene hat in der mundlichen Verhandlung versichert, im

Rahmen des Netzbetriebs zukiinftig nur neutral gestaltete Fahrzeuge ohne das Logo
SW/M einzusetzen. Eine Verwechslungsgefahr ist damit ausgeschlossen. Soweit

sie im Verwaltungsverfahren mitgeteilt hatte, bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben
als Verteilernetzbetreiber weiterhin mit den streitgegensténdlichen
Firmenkennzeichen  gekennzeichnete = Fahrzeuge  durch  ,Shared-Service*
Dienstleister einsetzen zu wollen, ergibt sich aber auch daraus kein Verstol3 gegen §
7a Abs. 6 EnWG, denn der Einsatz von Fahrzeugen bei der Erflllung von
AuBendienstaufgaben fallt nicht unter das Kommunikationsverhalten bzw. die
Markenpolitik im Sinne des 8§ 7a Abs. 6 EnWG. Nach der ratio der Norm wird jede
Form der Kontaktaufnahme und Ansprache erfasst, bei der es zu Verwechslungen
mit den Vertriebsaktivitatten kommen kann. Da der fur den Verbraucher
wahrnehmbare Fahrzeugeinsatz im allgemeinen StrafRenbild aber weder dem Netz
noch den Vertriebsaktivitdten zuzuordnen ist, sondern keinen Ruckschluss auf den
Anlass des Einsatzes zulasst, besteht eine Verwechslungsgefahr im engeren Sinne
nicht. Auch wenn ein Einsatz der Fahrzeuge unmittelbar beim Letztverbraucher
erfolgt, ist eine Verwechslung mit den Vertriebsaktivitaiten des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens ausgeschlossen. Einem solchen Einsatz geht in
der Praxis regelmaRig eine Kontaktaufnahme voraus. Erfolgt diese unter
Verwendung des angekiindigten Gesamtzeichens, besteht fir den angesprochenen

Verbraucher kein Zweifel Uber die Unternehmensidentitdt der Betroffenen. Der
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Umstand, dass nach einer entsprechenden Kontaktaufnahme bei der konkreten
Ausfuhrung ein Fahrzeug mit dem Firmenzeichen SW/M mit bzw. ohne den Zusatz

~otadtwerke Minchen® eingesetzt wird, 10st keine Irreflihrung des Verbrauchers Uber
die Unternehmensidentitat der Betroffenen aus. Zudem hat die Bundesnetzagentur
die Feststellung wunter Ziffer 1 des Tenors ebenso wenig wie die

Untersagungsverfigung unter Ziffer 2 Gberhaupt auf den Einsatz von mit dem Logo

SW/M gekennzeichneten Fahrzeugen bezogen, sondern ausschlie3lich auf die

Verwendung des Logos SW/M bei der Kommunikation im Internet, in Muster-

vertrdgen und auf dem Geschaftspapier abgestellt.

2. Fur die angegriffene Entscheidung war neben anderen tragenden Erwagungen die
Annahme der Beschlusskammer mafigeblich, dass auch der von der Betroffenen im
Rahmen des Aufsichtsverfahrens angebotene veranderte Auf3enauftritt den Vorgaben
des § 7a Abs. 6 EnWG nicht genligt.

2.1. Die Beschlusskammer weist im Rahmen der sich auf ihre Ermessensbetatigung
beziehenden Ausfihrungen unter Ziffer 3.4. der Beschlussgrinde ausdricklich
darauf hin, dass eine Entscheidung nicht entbehrlich gewesen sei, weil die von der
Betroffenen angebotenen MalRnahmen nicht ausreichten, um den gertigten Verstol3
abzustellen. Zudem fihrt sie unter Ziffer 3.6 der Griinde zur Mittelauswahl aus, dass
die Untersagungsverfigung geboten sei, weil sie Raum biete, ohne Zeitdruck ein
neues, verwechslungsfreies Logo zu entwickeln. Daraus ergibt sich mit hinreichender
Deutlichkeit, dass die rechtliche Bewertung des angekindigten AuRenauftritts flr den
Erlass des Feststellungstenors und der Unterlassungsverfligung,
entscheidungserheblich war. Hatte die Beschlusskammer den angekindigten
Aul3enauftritt als rechtmaRig bewertet, hétte sie von einer Feststellung der

Rechtswidrigkeit und einer Unterlassungsverfiigung abgesehen.

2.2. Die der Ermessensbetatigung zugrunde liegende Annahme, der angekindigte
Aul3enaulftritt entspreche den entflechtungsrechtlichen Anforderungen nicht, beruht —
wie sich aus den voranstehenden Ausfiihrungen ergibt - auf einer unzutreffenden

rechtlichen Bewertung, die die Fehlerhaftigkeit der Ermessensbetatigung ausldst.

2.2.1. Gemall 8§ 114 S. 1 VwGO, der auch auf die gerichtliche Kontrolle von

Ermessensentscheidungen nach dem EnWG Anwendung findet, hat das Gericht zu



19

prifen, ob die Behorde ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermachtigung
ausgeubt hat oder ob ein Ermessensfehlgebrauch vorliegt. Maf3geblich ist, welche
Grinde die Behorde zur Entscheidung bewogen haben. Die der Entscheidung zu
Grunde liegenden Erwagungen und Motive muissen in Zusammenhang mit dem
Gesetzeszweck stehen. Die Verfolgung anderer Zwecke stellt einen
Ermessensmissbrauch dar, da sie in Bezug auf das anzuwendende Gesetz als
sachfremd angesehen werden muss ( (Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/von Albedyll,
Verwaltungsgerichtsordnung, 8 114, Rdn. 9). Die Verfolgung eines sachfremden
Zweckes liegt im Streitfall erkennbar nicht vor, da der von der Beschlusskammer
verfolgte Zweck - Feststellung und Untersagung eines unter entflechtungsrechtlichen
Gesichtspunkten rechtswidrigen Zustandes - sich im Rahmen der ihr von 8 65 EnWG
eingeraumten Ermachtigung halt. Jedoch setzt die fehlerfreie Ermessensausiibung
dariber hinaus Vollstandigkeit und Richtigkeit der Erwagungen voraus.
Ermessensfehlerhaft ist eine Entscheidung somit dann, wenn die Regulierungs-
behdrde von unzutreffenden tatsédchlichen oder rechtlichen Voraussetzungen
ausgeht (vgl. Kopp/Schenke, VwWGO, 21. Aufl. 8 114 Rdn. 12). Dies ist vorliegend der
Fall, da die Beschlusskammer den angekindigten Auf3enauftritt unrichtig als den
entflechtungsrechtlichen Vorgaben des § 7a Abs. 6 EnNWG nicht gentigend bewertet
hat und diese unzutreffende Annahme in den Entscheidungs- und
Abwagungsprozess, ob und wie auf den in dem aktuellen AuRRenauftritt liegenden

Rechtsverstol3 zu reagieren ist, einbezogen hat.

2.2.2. Dieser Mangel ist nicht deswegen unerheblich, weil er sich nicht auf die
Entscheidung ausgewirkt hatte oder hatte auswirken kdnnen. An der Kausalitat einer
unrichtigen tatsachlichen oder rechtlichen Annahme und damit am Rechtswidrigkeits-
zusammenhang fehlt es dann, wenn eine Behdrde ihre Entscheidung auf mehrere
Ermessenserwégungen stitzt, von denen zwar einzelne fehlerhaft sind, die Behdrde
aber zum Ausdruck gebracht hat, dass bereits jede einzelne der
Ermessenserwagungen flr die getroffene Entscheidung allein tragend ist. Allerdings
ist grundsatzlich von der Kausalitdt des Ermessensfehlers auszugehen. (vgl.
Kopp/Schenke, VWGO, 21. Aufl., § 114 Rdn. 6). Auch im Streitfall kann die Kausalitat
in diesem Sinne nicht ausgeschlossen werden. Vielmehr ist den Beschlussgriinden
zu entnehmen, dass die Beschlusskammer sich zu einem anderen Vorgehen
entschlossen hatte, wenn sie den angekindigten Auf3enauftritt als rechtskonform
erkannt hatte.
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2.2.3. Die Fehlerhaftigkeit der Ermessenserwagung ist dartber hinaus auch nicht
deswegen als unschadlich zu bewerten, weil — wie die Bundesnetzagentur im
Beschwerdeverfahren erstmals geltend macht — angesichts der Ankundigung der
Beschwerdefiihrerin - im  Aufsichtsverfahren, mit den streitgegenstandlichen
Firmenzeichen gekennzeichnete Fahrzeuge durch ,Shared-Service“ Dienstleister
auch zukunftig bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben einsetzen zu wollen, weiterhin
eine Verwechslungsgefahr im engeren Sinne bestanden hatte. Insoweit kann
dahinstehen, ob die Bundesnetzagentur ihre Ermessenserwagungen um diesen
Gesichtspunkt, auf den sich weder die Feststellung noch die Unterlassungsverfiigung
bezieht, in entsprechender Anwendung des § 114 S. 2 VwWGO ergdnzen kann. Wie
sich aus den voranstehenden Ausfihrungen ergibt, begrindet der beabsichtigte
Fahrzeugeinsatz keine Verwechslungsgefahr im engeren Sinne, so dass die
Ermessensausibung sich auch durch diese erganzende Begrindung nicht heilen

lasst.

C.

|. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 Satz 2 EnWG.

Il. Die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf §
50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, § 3 ZPO. Das mit der Beschwerde verfolgte wirtschaftliche
Interesse beziffert der Senat in Ubereinstimmung mit den Verfahrensbeteiligten
pauschal auf 50.000 Euro, da die wirtschaftlichen Auswirkungen der Feststellungs-
und Unterlassungsverfigung nicht im einzelnen mess- und bezifferbar sind (vgl.
Beschl. v. 06.06.2012, z.B. VI-3 Kart 225/07, Beschl. v. 24.04.2013, z.B. VI-3 Kart
37/08 und Beschl. v. 06.03.2013, z.B. VI-3 Kart 65/12).

D.
Die Rechtsbeschwerde ist nicht gemal 8§ 86 Abs.1 EnWG zuzulassen. Die
aufgeworfenen Rechtsfragen haben weder eine Uber den Streitfall hinausgehende
grundsatzliche Bedeutung noch ist eine Zulassung zur Fortbildung des Rechts oder

der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich.
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde ist die
Nichtzulassungsbeschwerde gegeben. Diese ist binnen einer Frist von einem Monat
schriftlich beim Oberlandesgericht Dusseldorf, 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
begrinden. Diese Frist beginnt mit der Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde
und kann auf Antrag von dem Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts
(Bundesgerichtshof) verlangert werden. Die Begriindung muss die Erklarung
enthalten, inwieweit die Beschwerdeentscheidung angefochten und ihre Abanderung
oder Aufhebung beantragt wird. Die Nichtzulassungsbeschwerdeschrift und -
begrindung muissen durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen

Rechtsanwalt unterzeichnet sein.



