VI-3 Kart 137/16 [\/] Verkiindet am: 06.12.2017

Oberlandesgericht Dusseldorf

Beschluss

In dem energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungsverfahren

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf auf die muindliche
Verhandlung vom 20.09.2017 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht
Laubenstein und die Richterinnen am Oberlandesgericht Dr. Kihneweg und Klein

Reesink
beschlossen:

l.
Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss der
Bundesnetzagentur vom 06.10.2016, Az. BK7-16-130, wird zurtickgewiesen.

1.
Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlielilich der aufRergerichtlichen
Kosten der Bundesnetzagentur und der Antragsgegnerin tragt die

Antragstellerin.

Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren wird auf ... EUR festgesetzt.



Grinde:

A.

Die Antragstellerin ist ein im Jahr 2012 gegrindetes Dienstleistungsunternehmen in
der Energiewirtschaftsbranche, dessen Unternehmensgegenstand unter anderem die
Bilanzkreisverwaltung im Zusammenhang mit dem Handel mit Energietragern wie
Strom und Erdgas ist. Sie verfugt Uber ein Stammkapital von ... EUR. Die
Antragsgegnerin ist eine der zwei Marktgebietsverantwortlichen im deutschen
Erdgasmarkt. lhre Aufgabe ist unter anderem das Bilanzkreismanagement in ihrem
Marktgebiet nach § 20 GasNZV.

Am 27.05.2016 beantragte die Antragstellerin bei der Antragsgegnerin den Abschluss
eines Bilanzkreisvertrages. Mit E-Mail sowie Schreiben vom 30.05.2016 forderte die
Antragsgegnerin von der Antragstellerin eine Sicherheitsleitung bzw. Vorauszahlung
in Hohe von 100.000 EUR an und stltzte sich hierbei auf die Regelung zur
Sicherheitsleistung in § 31 der ,Geschaftsbedingungen fur den Bilanzkreisvertrag*
(Anlage 4 zu der seinerzeit gultigen Kooperationsvereinbarung Gas, Stand
30.06.2015, im Folgende: Anlage 4 KoV a.F.). Die dortige Regelung entspricht
inhaltlich im Wesentlichen § 28 der Anlage 4 zu der zum 01.04.2017 in Kraft getretenen
Kooperationsvereinbarung Gas (im Folgenden: Anlage 4 KoV n.F., vorgelegt als
Anlage NGC 2). Zur Begrindung fuhrte die Antragsgegnerin aus, dass ein von Dun &
Bradstreet/Bisnode eingeholtes Ranking der Antragsgegnerin vom 30.05.2016, wegen
dessen Einzelheiten auf die Anlage NCG 1 verwiesen wird, nicht den Anforderungen
der Bilanzkreisvertragsbedingungen entspreche. Am 06.06.2016 Ubersandte die
Antragstellerin der Antragsgegnerin eine Kontobestéatigung der Kreissparkasse ... vom
02.06.2016, die ein Guthaben in Hohe von ... EUR auswies. Auch im Rahmen der
nachfolgenden Korrespondenz bestand die Antragsgegnerin auf der geltend
gemachten Sicherheitsleistung bzw. Vorauszahlung als Voraussetzung fur den
Abschluss eines Bilanzkreisvertrages und machte geltend, dass angesichts eines
Kassenbestandes in der Jahresbilanz 2015 von ... EUR und in der Jahresbilanz 2014
von ... EUR die Kontobestétigung nicht ausreichend sei, um die begriindeten Zweifel

an der Bonitat der Antragstellerin zu entkraften.



Mit Schreiben an die Bundesnetzagentur vom 29.06.2016 hat die Antragstellerin die
Er6ffnung eines Missbrauchsverfahrens gegen die Antragsgegnerin mit dem Ziel
beantragt, die Antragsgegnerin zu verpflichten, auf pauschale Sicherheits- und
Vorauszahlungen in Hohe von 100.000 EUR zu verzichten. Die Bundesnetzagentur
hat die Antragstellerin mit Schreiben vom 01.07.2016 Uber die Einleitung eines
Missbrauchsverfahrens gegen die Antragsgegnerin gemaf 8 31 EnWG informiert. Am
gleichen Tage hat sie der Antragsgegnerin die Antragsschrift vom 29.06.2016
ubermittelt, die hierauf mit Schreiben vom 02.08.2016 Stellung genommen hat. Durch
den angefochtenen, vorab der Landesregulierungsbehdérde und dem Bundeskartellamt
als Entwurf zur Stellungnahme Uberlassenen Beschluss vom 06.10.2016 (Az. BK7-16-
130) hat die Bundesnetzagentur den Antrag der Antragstellerin vom 29.06.2016
abgewiesen und sich eine Kostentscheidung vorbehalten.

Zur Begrindung hat die Bundesnetzagentur im Wesentlichen ausgefuhrt, dass der
Antrag zwar zulassig sei. Insbesondere richteten sich Antrag und diesem zugrunde
liegender Sachverhalt auf einen im Rahmen des 8 31 EnWG Uberprifbaren
Verfahrensgegenstand und sei die Antragstellerin durch das Verhalten der
Antragsgegnerin in ihren personlichen Interessen berthrt. Denn sie habe nach § 20
EnWG einen Anspruch auf Gewdahrung eines effizienten Netzzugangs und mache
geltend, durch die Forderung einer Sicherheitsleistung bzw. einer Vorauszahlung als
Bedingung zum Abschluss eines Bilanzkreisvertrages in dieser Rechtsstellung in

ihrem eigenen Rechtskreis beeintrachtigt zu sein.

Es liege indes keine unberechtigte Verweigerung bzw. unzulassige Erschwerung des
Zugangs durch das Fordern einer pauschalen Sicherheitsleitung bzw. Vorauszahlung
in Hohe von 100.000 EUR vor, da es sich um eine zulassige bzw. sachlich

gerechtfertigte Netzzugangsbedingung handele.

Dass die Sicherheitsleitung in begrindeten Féllen an sich eine zuldssige
Netzzugangsbedingung darstelle, ergebe sich bereits aus 8 3 Abs. 2 Nr. 9 GasNZzZV,
wonach die allgemeinen Geschéftsbedingungen flr Bilanzkreisvertrdge auch die
Voraussetzungen fur die Erhebung einer Sicherheitsleistung in begriindeten Fallen
enthalten. Nicht zu beanstanden sei weiter, dass die Antragsgegnerin fur die Prifung,

ob ein begrindeter Fall angenommen werde, unter anderem auf Ratings anerkannter



Ratingagenturen, zu denen auch Dun & Bradstreet zahlten, zuriickgreife, da diese
gerade gewerbsmallig die Kreditwirdigkeit bzw. Bonitdt von Unternehmen
bewerteten. Es komme auch nur auf das Rating der Antragstellerin als kunftiger
Vertragspartnerin und nicht etwa das anderer Unternehmen wie der A (im Folgenden:
A) an, die der Antragstellerin - nach deren Vorbringen - die gesamte
Bilanzkreisverwaltung Ubergeben wolle. Weiter sei es sachgerecht, dass die
Antragsgegnerin 8 31 Ziff. 6 letzter Unterabsatz Anlage 4 KoV a.F. anwende, und nicht
etwa 8§ 31 Ziff. 6 a) Anlage 4 KoV a.F., wonach die Hohe der Sicherheitsleistung
anhand der Bilanzkreisrechnungen ermittelt werde. Denn fur die Antragstellerin selbst
lagen noch keine Bilanzkreisabrechnungen vor und es koénne nur auf das

Unternehmen ankommen, mit dem der Bilanzkreisvertrag geschlossen werde.

Auch die Hohe der Sicherheitsleitung bzw. Vorauszahlung bei Neuabschluss eines
Bilanzkreisvertrages von 100.000 EUR sei sachgerecht. Bei deren Bemessung seien
die Interessen der Beteiligten gegeneinander abzuwégen. Insoweit seien neben dem
Interesse der Netzkunden, die Dienstleistungen der Marktgebietsverantwortlichen im
Rahmen des Bilanzkreismanagements in Anspruch zu nehmen, und dem Kreditrisiko
der Marktgebietsverantwortlichen infolge von Zahlungsunfahigkeit oder —unwilligkeit
des Netzkunden insbesondere zu bertcksichtigen, dass das Kreditrisiko der
Marktgebietsverantwortlichen auf die Gesamtheit der Bilanzkreisverantwortlichen und
damit mittelbar auf den Gasmarkt insgesamt durchschlagen kénne. Durch den
Abschluss des Bilanzkreisvertrages erhalte der Netzkunde bzw.
Bilanzkreisverantwortliche unbeschrankten Zugang zum virtuellen Handelspunkt. Es
konne bei einem gro3en Handelsvolumen zu einer massiven Unterspeisung des
Bilanzkreises und damit fir den Marktgebietsverantwortlichen in kirzester Zeit zu
Forderungen in Millionenhdhe aus der Bereitstellung von Regel- und
Ausgleichsenergie kommen, die bei Ausfall des Bilanzkreisverantwortlichen von allen
Bilanzkreisverantwortlichen  zu  tragen seien. Eine hinreichend hohe
Sicherheitsleistung schiitze den Markt gerade vor solchen Schéden. Daruber hinaus
sei zu berucksichtigen, dass der Bilanzkreisverantwortliche die Zweifel an seiner
Bonitdt durch geeignete Nachweise ausrdaumen konne. Als Indiz fur die
Sachgerechtigkeit des Vorgehens der Antragsgegnerin spreche weiter, dass die
Regelung in Anlage 4 KoV gemeinsam mit den Marktbeteiligten entwickelt worden sei.

SchlieB3lich sei zu berlcksichtigen, dass der Bilanzkreisverantwortliche nicht nur ein



Wahlrecht hinsichtlich der Art der Sicherheitsleistung habe, sondern deren Héhe nach
Ablauf des ersten Liefermonats unter Beriicksichtigung der abgerechneten Menge neu
zu berechnen sei (8§ 31 Ziff. 6 S. 2 letztere Unterabsatz Anlage 4 KoV a.F.).

Angesichts des unbegrenzten Handels sei es auch gerechtfertigt, eine pauschale
Sicherheitsleistung bzw. Vorauszahlung zu fordern und nicht an den prognostizierten
Umsatz, der ohnehin bei unbekannten Neukunden kaum valide ermittelt werden

konne, anzuknupfen.

Eine Diskriminierung i.S.d. 8 20 Abs. 1 S. 1 EnWG liege nicht vor. Wenn man in der
pauschalen Forderung einer Sicherheitsleistung ungeachtet der Gréi3e, der Umsétze
etc. eines Unternehmens eine Gleichbehandlung wesentlich Ungleichen erblicken
wollte, sei diese wie dargelegt sachlich gerechtfertigt. Im Verhaltnis zur A, hinsichtlich
der die Antragsgegnerin eine Saldenerklarung der Hausbank akzeptiert habe, liege
zwar eine Ungleichbehandlung vor, diese sei aber gerechtfertigt. Die erhdhten
Anforderungen an den Nachweis der Bonitét, die bei der Antragstellerin u.a. durch das
Uberdurchschnittlich eingestufte Ausfallrisiko und das Stammkapital von nur ... EUR
begriindet sei, habe durch die Kontobestatigung vom 02.06.2016 nicht entkraftet
werden konnen, da angesichts der in den Jahresbilanzen 2014 und 2015
ausgewiesenen Kassenbestande nicht davon habe ausgegangen werden kdnnen,
dass der Kontostand des Geschaftsgirokontos dauerhaft sei. Bei der A habe hingegen
ein stabiler Bankbestand Uber die letzten Jahre nachgewiesen werden kénnen, der
ausweislich der Kassenbestédnde gemald den Jahresbilanzen deutlich Uber ... EUR
gelegen habe.

Gegen diesen Beschluss wendet sich die Antragstellerin mit ihrer am 07.11.2016
eingelegten und am 07.01.2017 innerhalb der antragsgemald verlangerten
Beschwerdebegrindungsfrist begrindeten Beschwerde. Sie macht geltend, das
Verhalten der Antragsgegnerin sei nicht mit den Vorgaben der Abschnitte 2 und 3 des
Dritten Teils des EnWG und den Vorgaben der GasNZV vereinbar. Ihr stehe ein
Anspruch auf Abschluss eines standardisierten Bilanzkreisvertrages grundséatzlich aus
§ 20 Abs. 1 EnWG i.V.m. 88 1, 3 Abs. 2, Abs. 5 GasNZV als Voraussetzung flir den
Netzzugang zu. Das Fordern einer pauschalen Sicherheitsleistung bzw.

Vorauszahlung stelle einen Missbrauch der Marktmacht der Antragsgegnerin dar. Die



in 88 31 f. der Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Antragsgegnerin
(entsprechend Anlage 4 KoV a.F.) normierten Voraussetzungen lagen hier nicht vor.
Insbesondere sei nicht zu besorgen, dass sie ihren Verpflichtungen aus dem
Bilanzkreisvertrag nicht nachkommen werde. Die vorformulierten Regelbeispiele lagen
nicht vor und auch keine Sachlage, die mit der Tragweite der Regelbeispiele
vergleichbar ware. Die Informationen von Dun & Bradstreet seien wertlos. Es misse
bestritten werden, dass es sich um eine allgemein im Geschaftsleben anerkannte
Auskunftei handele. Von der Antragsgegnerin zur Bedeutung von Dun & Bradstreet
vorgelegte Ausdrucke aus dem Internet geniigten nicht dem Strengbeweis und wirden
inhaltlich mit Nichtwissen bestritten. Die von Dun & Bradstreet erstellten Unterlagen
wiesen weder Kontaktdaten noch Unterschrift oder Signatur auf. Entscheidend im
Hinblick auf ihre Qualitat sei jedoch, dass sie kein ,Rating® darstellten. Die
Antragsgegnerin  habe aus den dort genannten, ungepriften Umstanden
Schlussfolgerungen gezogen, ohne diese auch nur im Ansatz zu begrinden, und
insbesondere die Risikoeinschatzung unreflektiert tbernommen, auch wenn drei von
vier insoweit relevanten Gesichtspunkten positiv eingeschatzt worden seien und die
Abwertung im Hinblick auf die Region, in der sich der Unternehmenssitz befinde,
diskriminierend und abwegig sei. Vor allem erfassten die dortigen Angaben nicht die
bonitatsrelevante Tatsache, dass die Antragstellerin Eigentimerin zweier mit
Wohnhausern bebauter Immobilien in ... bzw. ... mit einem Marktwert von ... bzw. ...
EUR sei, wie sich aus den in der mindlichen Verhandlung vorgelegten Ausziigen aus

dem Grundbuch und Verkehrswertgutachten ergebe.

Aber selbst wenn man eine begriindete Besorgnis hinsichtlich der Vertragstreue der
Antragstellerin annehmen wolle, so sei diese durch die vorgelegte
Saldenbescheinigung gemaR § 31 Ziff. 2 S. 3 Anlage 4 KoV a.F. sofort wieder
entkraftet, da der Guthabenbestand hoéher sei als die verlangte Sicherheit. Ein
Auskunftsanspruch dahingehend, woher das Geld komme, bestehe nicht, fur
Spekulationen und Vermutungen bestehe kein Raum. Aus den Bilanzen der
Antragstellerin ergebe sich im Ubrigen eine positive Geschéftsentwicklung. Zum

Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung bestehe ein Kontostand von ca. ... EUR.

Daneben sei die geforderte Sicherheitsleistung nicht nur dem Grunde, sondern auch

der Hohe nach unangemessen. Sie sei der H6he nach weder geeignet noch



erforderlich, bei etwaiger Verwirklichung des der Antragstellerin als Neukundin
unterstellten Gefahrenpotentials den dann vermeintlich entstehenden Schaden der
Antragsgegnerin bzw. der Allgemeinheit zu vermeiden. Denn das Risiko eines solchen
Schadens bestehe in gleicher Weise nach der ersten Abrechnung einen Monat spater
und in Bezug auf alle Bilanzkreisbetreiber, ohne dass das Risiko hier durch eine
ebenso hohe Sicherheitsleistung minimiert werde. Die streitgegenstandliche
Sicherheitsleistung sei daher eine Markteintrittsbarriere mit dem alleinigen Zweck, der
Antragstellerin als kleinem und relativ neuem Unternehmen den Marktzugang zu
verweigern bzw. zu erschweren. Gleichzeitig liege eine unangemessene
Ungleichbehandlung der Antragstellerin durch den Missbrauch der Monopolstellung
vor, da alle anderen Bilanzkreisbetreiber (einer im Gas- und vier im Strombereich)
keine Sicherheitsleistung verlangten, sondern an Hand historischer oder

prognostizierter Umséatze kalkulierten, was sachgerecht und angemessen sei.

Des Weiteren sei die Sicherheitsleistung in der verlangten H6he auch deshalb
unangemessen, weil sie die Bindung fast der gesamten liquiden Mittel der
Antragstellerin bis zur ersten Bilanzkreisrechnung bewirken wirde und diese
zumindest vorubergehend der Gefahr der Zahlungsunfahigkeit aussetzen wirde. Sie
sei auch wegen des geringen Risikos der Antragsgegnerin unangemessen. Die gute
Perspektive der Antragstellerin ergebe sich neben ihren Bilanzen auch aus der
unbestritten geplanten Zusammenarbeit mit der A, fur die sie die Bilanzkreisverwaltung
Ubernehmen und ausbauen solle. Die historischen Bilanzkreisrechnungen der A (0,00
EUR in den vier Monaten bis zum 29.06.2016) ergdben insoweit — jedenfalls zu
Vertragsbeginn - ein gegen Null gehendes Kreditrisiko, zumal zwischen dem
Geschaftsfuhrer der Antragstellerin und dem Vorstand der A Personenidentitat

bestehe.

Schlief3lich wiirde eine Anwendung des 8§ 31 Anlage 4 KoV a.F. gegen hdherrangiges
Recht verstol3en, und zwar zunachst gegen das Diskriminierungsverbot des § 20 Abs.
1 S. 1 EnWG und das Bestimmtheitsgebot, da die Ausfillung der ,begriindeten Falle®
den Allgemeinen Geschéftsbedingungen Uberlassen werde. Die
Kooperationsvereinbarung sei als zivilrechtliche Vereinbarung schon nicht geeignet, in
hoheitliches Recht einzugreifen und gelte auch nur inter partes. Die Antragstellerin

habe mit ihr jedoch nichts zu tun, auch nicht mittelbar Gber eine



Verbandsmitgliedschaft. Darliber hinaus lage auch ein Verstof3 gegen Art. 12 Abs. 1
S. 1 bzw. Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG vor.

Der geltend gemachte Anspruch auf Einschreiten der Bundesnetzagentur sei
schlie3lich durchsetzbar, da eine erhebliche Interessenverletzung auf Seiten der
Antragstellerin vorliege und das Ermessen der Bundesnetzagentur in Bezug auf die
begehrte Aufhebung der Sicherheitsleistung bzw. auf die Verpflichtung der
Antragsgegnerin zum Abschluss des Bilanzkreisvertrages ohne Sicherheitsleistung

auf Null reduziert sei.

Die Antragstellerin beantragt,

1.
den Beschluss der Bundesnetzagentur zu Geschaftsnummer BK7-16-130
vom 06.10.2016 aufzuheben;

2.

die Bundesnetzagentur zu verurteilen, der Antragsgegnerin aufzugeben, ihr
den Abschluss eines Bilanzkreisvertrages fur Erdgas ohne das Fordern einer
vorherigen Sicherheitsleitung und ohne das Fordern einer Vorauszahlung

anzubieten.

Hilfsweise zu 2. beantragt sie fur den Fall, dass der Senat in der mit
,<Zulassungsformular zum  Marktpartnerportal fUr Bilanzkreisverantwortliche”
uberschriebenen und von ihrem Geschaftsfihrer am 27.05.2016 unterzeichneten und

der Antragsgegnerin Ubersandten Urkunde bereits ein Angebot im Rechtssinne sieht,

die Bundesnetzagentur zu verurteilen, der Antragsgegnerin aufzugeben, das
unterbreitete Angebot der Antragstellerin vom 27.05.2016 auf Abschluss eines
Bilanzkreisvertrages fur Erdgas ohne das Fordern einer vorherigen

Sicherheitsleistung und ohne das Fordern einer Vorauszahlung anzunehmen.



Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, dass die Antragstellerin auch unter Beriicksichtigung des
Beschwerdevorbringens keinen Anspruch auf unbedingten Abschluss des
Bilanzkreisvertrages habe. Unter Wiederholung und Vertiefung ihrer Argumentation im
angefochtenen Beschluss tragt sie vor, dass keine verfassungsrechtlichen Bedenken
gegen 8 4 GasNZV bzw. die sonstigen Regelungen im EnWG bzw. der GasNzV
bestiinden. Auch die Voraussetzungen fir das Einfordern der Sicherheitsleistung
lagen vor. Die Agentur Dun & Bradstreet gelte als weltweit gréf3ter Dienstleister fur
business-to-business-Informationen. Erforderlich sei nach § 28 Abs. 2 S. 2 Anlage 4
KoV n.F. auch kein ,Rating“, sondern nur eine entsprechende Auskunft. Die
Antragsgegnerin  kénne sich auf eine solche Auskunft berufen, ohne
daruberhinausgehende Prifungen vornehmen zu muissen. Eine Existenzgefahrdung
der Antragstellerin bei Erbringung der Sicherheitsleistung sei nicht ersichtlich, da die
Sicherheit auch durch eine Bankbirgschaft geleistet werden kénne, also keine liquiden
Mittel binden muisse. Hinsichtlich der erst im Verhandlungstermin vorgelegten
Grundbuchauszuge sei zu beachten, dass diese im Verhandlungstermin unvollstandig,
da ohne die die Abteilungen Il und Il betreffenden Seiten, vorgelegt worden seien, so
dass bis zum Schluss der Verhandlung unklar geblieben sei, ob die Grundstiicke
belastet seien. Auch wenn keine Belastungen vorlagen, sei dies kein tauglicher
Bonitatsnachweis, da die diesbezlglichen Verkehrswertgutachten nicht aktuell seien
und es nicht Aufgabe der Antragsgegnerin sei, die Bonitat anhand von (unvollstandig
vorgelegten) Grundsticksunterlagen zu bewerten. Es sei auch nicht nachvollziehbar,
warum die Antragstellerin die Grundstiicke nicht als Sicherheit etwa fir eine

BankbUrgschaft genutzt hatte.

Die Antragsgegnerin beantragt ebenfalls,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie verteidigt den angefochtenen Beschluss als rechtsfehlerfrei. Zwar bestehe aus

§ 20 EnWG ein grundséatzlicher Anspruch auf Abschluss eines Bilanzkreisvertrages,
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allerdings nur zu sachlich gerechtfertigten Kriterien, die in der GasNZV und den
diesbeziiglichen Vertragsbedingungen, insbesondere der hier einschlagigen Regelung
gemaln § 28 Ziff. 2 Unterabsatz 2 ihrer Bilanzkreisvertragsbedingungen bzw. Anlage 4
KoV n.F. konkretisiert seien. Letztere stelle das Ergebnis der Verhandlungen
verschiedener Interessenvertreter — einschlie3lich Netzbetreibern und Handlern — dar.
Die dortige Regelung sei auch sachgerecht. Die Erhebung einer Sicherheitsleistung
schitze nicht etwa finanzielle Interessen der Marktgebietsverantwortlichen, sondern
die der Allgemeinheit aller Bilanzkreisverantwortlichen und diene damit dem aus § 1
EnWG ableitbaren Gebot der mdglichst preisgiunstigen Energieversorgung. Es sei
auch sachgerecht, auf — ohnehin durch den Bilanzkreisverantwortlichen entkraftbare -
Auskunfte von Auskunfteien hinsichtlich der Bonitat abzustellen, da von den
Marktgebietsverantwortlichen nicht verlangt werden kdnne, eigene Sachabteilungen
zur Bonitatsbewertung von Bilanzkreisverantwortlichen vorzuhalten. Auch die Hohe
der  Sicherheitsleistung sei  sachgerecht. Bei Neuabschlissen  von
Vertragsverhéltnissen sei der Umfang der Bewirtschaftung des Bilanzkreises gerade
nicht prognostizierbar. Eine Beschrdnkung des Handelsvolumens am virtuellen
Handelspunkt sei nicht sinnvoll praktizierbar, soweit sie nicht schon z.B. an sog. RLM-
Entnahmestellen, an denen die ausgespeisten Gasmengen erst ex-post festgestellt
und allokiert wurden, denklogisch ausschieden. Angesichts des deshalb letztlich
unbeschrankten Zugangs zum Markt konnten innerhalb kirzester Zeit erhebliche
Forderungen der Antragsgegnerin gegenuber dem Bilanzkreisverantwortlichen
auftreten, die in Millionenhodhe liegen kénnten. Zur Bestimmung der angemessenen
Hohe der Sicherheitsleistung sei zu bertcksichtigen, dass nicht jede in Betracht
kommende Forderungshohe abgedeckt werden kdnne, aber zumindest diejenigen
Forderungen, die auch bei vollstandig oder zumindest weitestgehend
ordnungsgemal3er und Ublicher Bewirtschaftung des Bilanzkreises ohne Weiteres
auftreten konnten. Dem entspreche nach den Erfahrungen in der Praxis und
insbesondere auch nach Einschétzung der Verhandlungsdelegation zur Ausarbeitung
der KoV der Betrag von 100.000 EUR, der eher noch verhaltnismalfiig gering angesetzt

sei.

Die Voraussetzungen fiir die Anforderung einer Sicherheitsleistung seien vorliegend
erfullt. Bonitatsbedenken ergében sich ohne Weiteres aus der Auskunft von Dun &

Bradstreet als einem der weltweit gréf3ten Dienstleister fur Wirtschaftsinformationen.
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Diese Bedenken seien durch die vorgelegte Kontobestatigung nicht entkraftet, da der
in den Jahresbilanzen 2014 und 2015 aufgefihrte, deutlich niedrigere Kassenbestand
offensichtliche Zweifel daran begriinde, dass der dort ausgewiesenen Betrag in Hohe
von gut ... EUR der Antragstellerin auch dauerhaft zur Verfigung stehe. Nichts
anderes musse fir die mit Nichtwissen bestrittene Behauptung der Antragstellerin in
der mundlichen Verhandlung gelten, wonach am 20.09.2017 der Kontostand ca. ...
EUR betragen habe. Abgesehen davon, dass dieser als Momentaufnahme nicht
aussagekraftig sei, sei der Vortrag nicht innerhalb der funftagigen Frist des § 28
Unterabsatz 2 S. 1 Anlage 4 KOV n.F. erfolgt. Dies gelte auch zu dem Vortrag
betreffend die Grundstiicke, zu deren Belastung in der mindlichen Verhandlung keine
Unterlagen vorgelegt worden, die aber auch ohne Belastungen nicht zum
Bonitatsnachweis geeignet seien. Der Fall der A sei anders gelagert, da der dort
ausgewiesene Betrag keine Diskrepanz zu den bilanzierten Kassenbestanden der
Jahre 2013 und 2014 aufgewiesen habe. Eine andere Bestimmung der HOohe der
Sicherheitsleistung sei ausgeschlossen und insbesondere nicht aufgrund der
historischen Nutzungsdaten des Bilanzkreisvertrages der A mdglich, da es auf diese

nicht ankomme.

Schlie3lich liege auch keine unangemessene Ungleichbehandlung durch Missbrauch
einer Monopolstellung vor. Abgesehen davon, dass die GASPOOL Balancing Services
GmbH (Gaspool) als zweite deutsche Marktgebietsverantwortliche denselben
Bilanzkreisvertrag verwende wie sie selbst, wirde deren Verhalten nicht die

Antragsgegnerin binden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zwischen
den Beteiligten gewechselten Schriftsatze und das Protokoll der Senatssitzung jeweils
mit Anlagen mit Ausnahme des von der Antragstellerin nach Schluss der mindlichen
Verhandlung Uberreichten Schriftsatzes vom 05.10.2017 nebst Anlagen Bezug

genommen.

B.

Die zulassige Beschwerde ist unbegrindet.
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Die form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Beschwerde ist zul&ssig,
insbesondere ist sie als Verpflichtungsbeschwerde statthaft, 88 75 Abs. 1, 78 Abs. 1,
3, 83 Abs. 4 EnWG.

Die Beschwerde bleibt — sowohl mit dem Haupt- als auch dem Hilfsantrag - in der
Sache ohne Erfolg, da der angefochtene Beschluss der Bundesnetzagentur vom
06.10.2016 rechtmaliig ist. Die Bundesnetzagentur ist mit im Einzelnen zutreffenden
Erwagungen davon ausgegangen, dass der Antrag im Missbrauchsverfahren nach §

31 EnWG zwar zuldssig, insbesondere statthaft, aber unbegriindet ist.

Die Anforderung einer pauschalen Sicherheitsleistung bzw. Vorauszahlung in Hohe
von 100.000 EUR durch die Antragsgegnerin als Voraussetzung fur den Abschluss
eines Bilanzkreisvertrages mit der Antragstellerin stellt weder eine unberechtigte
Verweigerung bzw. unzulassige Erschwerung des Netzzugangs noch eine
Diskriminierung der Antragstellerin dar, so dass ein Verstol3 gegen 8§ 20 Abs. 1 EnWG
ausscheidet. Auch im Ubrigen ist das Vorgehen der Antragsgegnerin nicht zu

beanstanden.

1. 8 20 Abs. 1 S. 1 EnWG legt fest, dass die Netzbetreiber jedermann nach
sachlich gerechtfertigten Kriterien diskriminierungsfrei Netzzugang zu gewéahren
haben. In §20 Abs. 1 EnWG ist zusammen mit dem Anspruch auf Zugang zu den
Elektrizitatsversorgungsnetzen damit der Zugangsanspruch zu den
Gasversorgungsnetzen allgemein etabliert (,Ob“ des Zugangs zum Netz).
Demgegenulber gestaltet §20 Abs. 1b) EnWG den Anspruch auf Zugang zu den
Gasnetzen naher aus und beschaftigt sich daher mit der Frage des ,Wie“ des
Netzzugangs. Eine ndhere Konkretisierung des Modells des Netzzugangs und die
vertragliche Ausgestaltung erfolgt durch die Verordnung Uber den Zugang zu
Gasversorgungsnetzen (GasNZzV), die nach 8§ 1 Abs. 1 die Bedingungen, zu denen die
Netzbetreiber den Netzzugangsberechtigten im Sinne des 8§ 20 Abs. 1 EnWG Zugang

zu ihren Leitungsnetzen zu gewédhren haben, regelt. Nach den Vorgaben des EnWG
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und der GasNZzV sind fir die Ausgestaltung des Gasnetzzugangs sowie fur den
Zugang zu den Netzen selbst der Abschluss von Vertrdagen zwischen den
Transportkunden und den Netzbetreibern, insbesondere nach 8 3 Abs. 1 GasNzV
eines Bilanzkreisvertrages, Voraussetzung. Den Bilanzkreisvertragen haben
Netzbetreiber und Marktgebietsverantwortliche nach 8 3 Abs. 5 GasNZV dabei
allgemeine Geschaftsbedingungen zugrunde zu legen, die die Mindestangaben nach
8§ 4 GasNZzV enthalten.

Das Fordern einer Sicherheitsleistung in begriindeten Féllen stellt eine zulassige
Netzzugangsbedingung dar. Dies ergibt sich unmittelbar aus § 4 Abs. 2 Nr. 9 GasNZzZV,
wonach die allgemeinen Geschéaftsbedingungen fur Bilanzkreisvertrage auch die
Voraussetzungen fur die Erhebung einer Sicherheitsleistung in begriindeten Fallen
enthalten. Diese Vorgabe des Verordnungsgebers begegnet entgegen der von der
Antragstellerin vertretenen Ansicht keinen verfassungsrechtlichen Bedenken und
verstol3t insbesondere nicht gegen das im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)
wurzelnde Bestimmtheitsgebot. Nach standiger hdchstrichterlicher Rechtsprechung ist
die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe wie hier die Formulierung ,in
begriindeten Fallen* grundsatzlich verfassungsrechtlich unbedenklich (vgl. BVerfGE
21, 73, 79; 31, 255, 264; 37, 132, 142). Bei der Frage, welche
Bestimmtheitsanforderungen im Einzelnen erfullt sein muissen, sind die
Besonderheiten des jeweiligen Regelungsgegenstandes sowie die
Regelungsintensitat zu bertcksichtigen (vgl. BVerfGE 48, 210, 221 f.; BVerfG
VerwRspr 1979, 391, siehe auch BVerwG Urteil vom 27.06.2013, 3 C 7.12, BeckRS
2013, 54291, beck-online). Danach begegnet es keinen Bedenken, dass sich der
Verordnungsgeber darauf beschrankt hat zu regeln, dass in bestimmten ,begrindeten®
Féllen eine Sicherheitsleistung zu erbringen ist, und die Ausfillung des Rechtsbegriffs
den betroffenen Marktteilnehmern durch die von diesen zu erarbeitende
Kooperationsvereinbarung uberlassen hat. Der Begriff der ,begrindeten Falle® hat
bereits einen hinreichend klar umrissenen Bedeutungsgehalt. Diesen gilt es lediglich
durch die Ausformulierung konkreter, dem Diskriminierungsverbot genlgender
Mal3gaben, wie etwa von Regelbeispielen, zu prazisieren, wobei dies durch die
betroffenen Marktteilnehmer, d.h. durch die Vertreter der verschiedenen sich
gegenuberstehenden Interessen, unter Begleitung durch die Bundesnetzagentur und

bei voller gerichtlicher Uberprifbarkeit erfolgt.
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2. Ein begrundeter Fall von Zweifeln an der Bonitat im Sinne des 8§ 4 Abs. 2 Nr. 9

GasNZzV, wie er in Anlage 4 KoV n.F. prazisiert wird, liegt hier vor.

a) Nach § 28 Zziff. 2 Unterabsatz 2 der Anlage 4 KoV n.F. hat der
Marktgebietsverantwortliche das Recht, eine angemessene Sicherheitsleistung oder
Leistung einer Vorauszahlung zu verlangen, wenn auf Grund einer Uber den
Bilanzkreisverantwortlichen eingeholten Auskunft einer allgemein im Geschéftsleben
anerkannten Auskunftei oder aufgrund einer sonstigen Sachlage eine begriindete
Besorgnis besteht, dass er den Verpflichtungen aus dem Bilanzkreisvertrag nicht
nachkommen wird und der Bilanzkreisverantwortliche dies nach Aufforderung durch
den Marktgebietsverantwortlichen nicht innerhalb von 5 Werktagen durch einen
geeigneten Nachweis seiner Bonitat entkraftet. Hierzu kénnen gegebenenfalls
geeignete Bonitatsnachweise vorgelegt werden, wie z.B. das Testat eines
Wirtschaftsprifers, eine Bescheinigung eines in der Bundesrepublik Deutschland zum
Geschaftsbetrieb befugten Kreditinstituts Uber eine ausreichende Liquiditat, ein
aktueller Geschaftsbericht, ein Handelsregisterauszug und erforderlichenfalls

weitergehende bonitatsrelevante Informationen.

Da die Antragstellerin die Verpflichtung der Antragsgegnerin zum Abschluss eines
Bilanzkreisvertrages mit ihr ohne Fordern einer vorherigen Sicherheitsleistung oder
Vorauszahlung begehrt, ist auf die KoV in der zum Zeitpunkt der mindlichen
Verhandlung tber die Beschwerde gultigen Fassung, hier mithin die zum 01.04.2017
in Kraft getretene KoV 1X (n.F.), abzustellen.

b) Die begriindete Besorgnis, dass die Antragstellerin ihren Verpflichtungen aus
dem Bilanzkreisvertrag nicht nachkommen werde, ergibt sich aus der Auskunft von
Dun & Bradstreet/Bisnode vom 30.05.2016 (Anlage NCG 1).

Die von der Antragsgegnerin eingeholte Auskunft vom 30.05.2016 stammt ausweislich
des Copyright-Vermerks von der Bisnode D&B Deutschland GmbH. Dass es sich um
eine im Geschaftsleben anerkannte Auskunftei handelt, ergibt sich aus den von der
Bundesnetzagentur und der Antragsgegnerin in Bezug genommenen, im Internet

verfugbaren Informationen Uber ,Dun & Bradstreet” (D & B), die auf der deutschen



15

Wikipedia-Seite (www.wikipedia.de) als gro3ter Dienstleister flir business-to-business-
Wirtschaftsinformationen der Welt bezeichnet wird, der seit tber 100 Jahren in
Deutschland tatig sei und deren Produkte seit der Fusion 2013 von Bisnode angeboten
werden. Es bestehen vor diesem Hintergrund keine Zweifel daran, dass Dun &
Bradstreet/Bisnode in Deutschland eine anerkannte Auskunftei von einiger Marktbe-

deutung, wenn nicht gar marktfiihrend, ist.

Der Auskunft vom 30.05.2016 lasst sich nicht nur entnehmen, dass die Antragstellerin
— wie von ihr auch nicht in Abrede gestellt — lediglich Uber ein Stammkapital von ...
EUR verfugt, sondern auch tber eine ,D&B Einzel-Kreditempfehlung“ von ... EUR und
eine ,D&B Gesamt-Kreditempfehlung® von ... EUR bei einer Einstufung des
Ausfallrisikos als tberdurchschnittlich. Die geringe HOhe des Stammkapitals in
Verbindung mit einer Kreditempfehlung im lediglich ...stelligen Bereich begrtindet die
erhebliche Besorgnis, dass die Antragstellerin ihren Verpflichtungen aus dem
Bilanzkreisvertrag nicht nachkommen werde, da hierdurch in Zweifel gezogen wird,
dass bereits verhaltnisméafig geringe Forderungen in Hohe eines niedrigen
funfstelligen Betrages nicht mehr durch liquide Mittel der Antragstellerin gedeckt sein
konnten. Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass durch den Zugang zu einem virtuellen
Handelspunkt die Moglichkeit eroffnet wird, unbegrenzt Gasmengen zu ubertragen
bzw. zu handeln, ohne dass die Antragsgegnerin hierauf volumenméafRig Einfluss
nehmen konnte. Bei einem grofen Handelsvolumen kann es deshalb — durch den
Bilanzkreisverantwortlichen beabsichtigt oder auch nicht — unter Umstanden zu einer
starken Unterspeisung und damit zu erheblichen, die genannten Betrage
maoglicherweise auch deutlich Ubersteigenden Forderungen gegeniber dem
Bilanzkreisverantwortlichen aus der Bereitstellung von Regel- und Ausgleichsenergie

kommen.

Unschadlich ist insoweit, dass es sich bei der Auskunft vom 30.05.2016 weder um ein
Rating im Sinne der Verordnung (EG) Nr. 1060/2009 vom 16.09.2009 uber
Ratingagenturen noch im Sinne anderer Gesetze handelt, sondern vielmehr um die
Ergebnisse von Scoring-Verfahren, d.h. um Werturteile, die auf subjektiven Prognosen
und mathematisch-statistischen Wahrscheinlichkeitsberechnungen beruhen, worauf in
der Auskunft vom 30.05.2016 ausdrtcklich hingewiesen wird. Denn der Wortlaut des

hier einschlagigen § 28 Ziff. 2 Unterabsatz 2 Anlage 4 KoV n.F. verlangt lediglich eine
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,2uber den Bilanzkreisverantwortlichen eingeholte Auskunft einer allgemein im
Geschaftsleben anerkannten Auskunftei®, also gerade kein Rating einer anerkannten
Rating-Agentur. Derartige Ratings sind vielmehr Gegenstand der Regelung in § 28 Ziff.
2 Unterabsatz 3 Anlage 4 KoV n.F., wonach bei bestimmten Ratingergebnissen des
Bilanzkreisverwortlichen unbeschadet der vorstehenden Regelung von einer

begriindeten Besorgnis auszugehen ist.

Aus dem Wortlaut von § 28 Ziff. 2 Unterabsatz 2 Anlage 4 KoV n.F. ergibt sich
weiterhin, dass es auf den Inhalt der Auskunft (,auf Grund einer ... Auskunft®)
ankommt. Es obliegt der Antragsgegnerin danach nicht, die Auskunft einer allgemein
im Geschaftsleben anerkannten Auskunftei auf ihre Zuverlassigkeit zu tberprifen und
gegebenenfalls die Richtigkeit einzelner Angaben zu verifizieren. Dies ist auch
sachgerecht. Denn es ware fur die Marktgebietsverantwortlichen mit einem
erheblichen Aufwand verbunden, hinsichtlich jedes einzelnen Bilanzkreisver-
antwortlichen eigenstandige Ermittlungen zu dessen Bonitat anzustellen. Gleichzeitig
besteht das Geschaftsmodell der sog. Auskunfteien gerade darin, Informationen unter
anderem zum Zwecke der Bonitatsprifung von Unternehmen zur Verfliigung zu stellen.
Hinzu kommt, dass, sofern solche Auskinfte beziglich der Bonitat im Einzelfall
unzutreffende Angaben oder Einschatzungen beinhalten sollten, fur den
Bilanzkreisverantwortlichen die Mdglichkeit besteht, die Zweifel an seiner Bonitat
durch die Vorlage entsprechender aussagekraftiger Unterlagen mit ihm zumutbaren
Aufwand zu entkréften. Angesichts dieses Schutzmechanismus fir den
Bilanzkreisverantwortlichen ist es gerade unter Berlicksichtigung des in 8§ 1 EnWG
verankerten Gebots der preisglinstigen Versorgung gerechtfertigt, dass
Marktgebietsverantwortliche nicht zu umfangreichen eigenen RecherchemalRnahmen
verpflichtet sind, sondern auf bereits existierende Auskiinfte zurlckgreifen dirfen,

ohne eigene Ermittlungen oder Prifungen anzustellen.

Mit zutreffenden Erwagungen hat die Bundesnetzagentur schliel3lich festgestellt, dass
es nicht auf die Bonitat der A wund auch nicht auf deren bisherige
Bilanzkreisabrechnungen als Grundlage fur die Berechnung einer Sicherheitsleistung
ankommt. Fir die Frage, ob und in welcher Hohe eine Sicherheitsleistung verlangt
werden kann, kann es immer nur auf den Vertragspartner des Neukundenvertrages

ankommen, da gerade fur diesen der unbeschrankte Zugang zum Bilanzkreis und
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hierdurch das bereits dargestellte Risiko einer kostentrachtigen Unterspeisung des
Bilanzkreises eroffnet wird. Allein der Neukunde ist Verpflichteter hinsichtlich der
Forderungen fur zur Verfiigung gestellte Ausgleichs- und Regelenergie, nur auf diesen

kann es deshalb ankommen.

C) Die hiernach begrindete Besorgnis, dass die Antragstellerin ihren
Verpflichtungen aus dem Bilanzkreisvertrag nicht nachkommen werde, ist nicht durch
die Vorlage der Kontenbestatigung der Kreissparkasse Wittenberg vom 02.06.2016,

die einen Guthabenbetrag von ... EUR aufweist, entkraftet.

Die Kontenbestatigung hatte Zweifel an der Bonitat nur dann entkraften kénnen, wenn
angenommen werden konnte, dass sie die liquiden Mittel der Antragstellerin auch
dauerhaft abbildet. Dies ist aber gerade nicht der Fall. Angesichts eines bilanziell
ausgewiesenen Kassenbestandes von ... EUR bzw. ... EUR in den Jahren 2014 bzw.
2015 ist zweifelhaft, dass der Antragstellerin zwischenzeitlich ein Guthaben in
sechsstelliger Hohe auch dauerhaft zur Verfligung steht. Um die deshalb nicht von der
Hand zu weisende Mdglichkeit, dass es sich nur um einen kurzzeitigen Saldo handelt,
auszuraumen, hatte es daher der Vorlage weiterer aussagekraftiger Unterlagen tber
die langfristige finanzielle Entwicklung bedurft. Nichts anderes gilt, soweit die
Antragstellerin in der mundlichen Verhandlung — von der Antragsgegnerin mit
Nichtwissen bestritten — einen Kontostand zum 20.09.2017 in Hohe von ca. ... EUR
behauptet hat. Ohne néhere Angaben etwa zum aktuell bilanziell ausgewiesenen
Kassenbestand handelt es sich ebenfalls um eine im Hinblick auf die generelle
Bonitatsprifung nicht belastbare Momentaufnahme. Der Einwand der Antragstellerin,
sie sei der Antragsgegnerin nicht zur Auskunftserteilung verpflichtet, geht insoweit fehl.
Denn nach 8§ 28 Abs. 2 Unterabsatz 2 Anlage 4 KoV n.F. obliegt es der Antragstellerin,
die begriindete Besorgnis der fehlenden Bonitat zu entkraften. Dies ist auch sachlich
gerechtfertigt, da es der Antragstellerin ohne weiteres moglich und zumutbar ist,

aussagekraftige Unterlagen tber ihre finanziellen Verhaltnisse vorzulegen.

Inwieweit sich aus ihren Bilanzen eine positive Geschéaftsentwicklung ergibt, die die
Zweifel an der Bonitat entkraften konnte, wie mit der Beschwerdebegriindung geltend
gemacht, hat die Antragstellerin weder ndher dargelegt noch ist dies ersichtlich. Die in

der mundlichen Verhandlung am 20.09.2017 Uberreichten Verkehrswertgutachten und



18

Grundbuchausziige bezuglich zweier im Eigentum der Antragstellerin stehender
Grundsticke sind schlieBlich ebenfalls nicht geeignet darzutun, dass die
Antragstellerin Uber eine ausreichende Bonitat verfigt. Unabh&ngig von der
Rechtzeitigkeit des diesbeziiglichen Vorbringens in materieller oder prozessualer
Hinsicht — den etwaige Belastungen der Grundstiicke in den Abteilungen 1l und IlI
betreffenden Auszug aus dem Grundbuch hat die Antragstellerin erst nach Schluss
der muindlichen Verhandlung vorgelegt - gilt das schon deshalb, weil die die
Grundstiicke betreffenden Verkehrswertgutachten bereits aus den Jahren 2012 und
2013 stammen. Angesichts des sich aus den Gutachten selbst ergebenden Alters und
daraus resultierenden Modernisierungsbedarfs der Bebauung enthalten sie keine
belastbaren Angaben Uber deren tatsachlichen Wert zum jetzigen Zeitpunkt, auf die
die Antragsgegnerin eine positive Bonitatsbeurteilung hétte verlasslich stutzen
kénnen. Insbesondere waére die Antragsgegnerin nicht gehalten, von sich aus zu
ermitteln, ob der den Verkehrswert jeweils mafigeblich bestimmende, als ,besonderes
objektspezifisches Grundsticksmerkmal® ausgewiesene Modernisierungsbedarf
gestiegen und den Verkehrswert von seinerzeit ... EUR bzw. ... EUR damit weiter

herabgesetzt hat.

3. Auch die Hohe der verlangten Sicherheitsleistung bzw. Vorauszahlung
begegnet keinen Bedenken.

a) Im Falle des Neuabschlusses eines Bilanzkreisvertrages hat der
Marktgebietsverantwortliche nach § 28 Ziff. Unterabsatz 2 Anlage 4 KoV n.F. das
Recht, in Abweichung von Ziff. 6 a) und b) unter den Voraussetzungen der Ziff. 2, wie
dem Vorliegen einer begriindeten Besorgnis, eine Sicherheitsleistung in Héhe von
100.000,- € =zu verlangen. Nach Ablauf des ersten Liefermonats hat der
Marktgebietsverantwortliche eine Berechnung der H6he der Sicherheitsleistung

entsprechend Ziff. 6 b) vorzunehmen.

b) Die zu erbringende Sicherheitsleistung ist in 8§ 28 Ziff. 6 Unterabsatz 2 Anlage

KoV n.F. mit einem Pauschalbetrag von 100.000 EUR angemessen angesetzt.

Daflr, dass der Betrag von 100.000 EUR das zu erwartende Risiko nach der

praktischen Erfahrung der Marktteilnehmer angemessen abdeckt, spricht bereits, dass
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die KoV von den Marktgebietsverantwortlichen und den Handlern als Vertragspartner
des Bilanzkreisvertrages erarbeitet wird, so dass darin den unterschiedlichen

Interessen der Marktbeteiligten Rechnung getragen werden kann.

Unabhangig hiervon wird die Hohe der Sicherheitsleistung bzw. Vorauszahlung den
gegeneinander abzuwagenden Interessen der Beteiligten gerecht. Zutreffend hat die
Bundesnetzagentur darauf hingewiesen, dass neben dem Interesse des Netzkunden
an der Inanspruchnahme der Dienstleistungen der Marktgebietsverantwortlichen im
Rahmen des Bilanzkreismanagements und dem Kreditrisiko, dem der
Marktgebietsverantwortliche durch mdgliche Forderungsausféalle bei einzelnen
Netzkunden ausgesetzt ist und das sich im Missbrauchsfall auf Millionenbetrage
belaufen kann, insbesondere zu bericksichtigen ist, dass letzteres Kreditrisiko auf die
Gesamtheit der Bilanzkreisverantwortlichen und damit mittelbar auf den Gasmarkt
insgesamt durchschlagen kann. Gleichzeitig ist im Fall des Neuabschlusses von
Bilanzkreisvertragen gerade nicht verlasslich prognostizierbar, in welchem Umfang der
uneingeschrankte Zugang zum virtuellen Handelspunkt durch den Neukunden
genutzt, d.h. in welchem Umfang Handel betrieben werden wird. Es ist daher sachlich
gerechtfertigt, Neukunden anders als solche Kunden zu behandeln, hinsichtlich derer
bereits Bilanzkreisabrechnungen vorliegen und damit eine Grundlage fiur die
Abschatzung des Risikos zukinftiger Bilanzkreisunterspeisungen besteht. Der
Verweis der Antragstellerin darauf, dass das Gefahrenpotential bei Neu- und
Altkunden in gleicher Weise besteht, geht mithin fehl. Die Antragstellerin kann auch
nicht erfolgreich geltend machen, dass in ihrem Fall eine Schéatzgrundlage vorliege, da
sie beabsichtige, fur die A deren Bilanzkreise zu Ubernehmen. Denn derartige
Angaben Uber das Geschaftsmodell sind fir die Antragsgegnerin nicht verifizierbar und
vermogen das allgemein bei Neukunden in besonderem Male bestehende,
dargestellte Gefahrdungspotential, das an das noch nicht prognostizierbare

Marktverhalten ankntpft, fur sich gesehen nicht auszuraumen.

Die Forderung einer pauschalen Sicherheitsleistung bzw. Vorauszahlung in Héhe von
100.000 EUR belastet gleichzeitig den Neukunden nicht (ber Gebuhr. Die
Sicherheitsleistung kann unter anderem durch unbedingte unwiderrufliche
Bankgarantien oder unbedingte unwiderrufliche Unternehmensgarantien erbracht

werden, setzt also nicht zwingend liquide Mittel in H6he von 100.000 EUR voraus oder
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bindet diese. Hinzu kommt, dass die Antragsgegnerin bereits nach Ablauf des ersten
Liefermonats verpflichtet ist, eine Berechnung der Hohe entsprechend § 28 Ziff. 6 b)
Anlage 4 KoV n.F. vorzunehmen, mithin auf Basis der voraussichtlichen
Forderungshohe aufgrund der abzurechnenden Menge seit der letzten Abrechnung
bis zum Zeitpunkt der Anforderung der Sicherheitsleistung. Unter Berticksichtigung der
Art der zu erbringenden Sicherheitsleistung und der Vorhaltedauer des
Sicherungsmittels kann nicht davon ausgegangen werden, dass die pauschale
Sicherheitsleistung bzw. Vorauszahlung fur einen hinreichend liquiden Neukunden
den Abschluss eines Bilanzkreisvertrages unmoglich machen wirde und damit

faktisch eine ,Markteintrittsbarriere flr kleine oder mittlere Unternehmen darstellt.

Schliel3lich begegnet es auch keinen Bedenken, dass die Sicherheitsleistung bzw.
Vorauszahlung in Form eines Pauschalbetrages bemessen ist. Wie bereits ausgefihrt,
fehlt es bei Neukunden gerade an einer belastbaren Schatzgrundlage fir den Umfang
kinftiger Aktivitaten am virtuellen Handelspunkt und damit an einer validen Grundlage
zur Bewertung des Kreditrisikos der Marktgebietsverantwortlichen (bzw. letztlich
samtlicher Bilanzkreisverantwortlichen). Dieses Risiko aufgrund des unbeschrankten
Zugangs zum virtuellen Handelspunkt kann fur jeden Neukunden unabhangig von
dessen GrolRe einheitlich bemessen und durch einen pauschalen Betrag abgedeckt

werden.

4. Die streitgegenstandliche Anforderung einer Sicherheitsleistung oder

Vorauszahlung ist auch nicht diskriminierend.

Diskriminierungsfreiheit bedeutet, dass der Zugang jedermann eingeraumt wird,
unabhangig von spezifischen beruflichen oder personlichen Merkmalen oder
Eigenschaften. Die von 8§ 20 Abs. 1 Satz 1 EnWG vorgeschriebene Gleichbehandlung
ist dabei aber keine absolute. Eine Verletzung des Diskriminierungsverbots setzt in
Anlehnung an den allgemeinen Gleichheitssatz voraus, dass vergleichbare
Sachverhalte, Gruppen oder Personen in wesentlicher Hinsicht ungleich oder
wesentlich unterschiedliche Sachverhalte, Gruppen oder Personen gleich behandelt
werden. Fur die Vergleichsgruppenbildung bedarf es eines Aktes wertender
Erkenntnis, um den Bezugspunkt fir die wesentliche Ubereinstimmung bzw. Differenz

der zum Vergleich gestellten Sachverhalte, Gruppen oder Personen erfassen zu
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kénnen (Schmidt in: Erfurter Kommentar, Grundgesetz, 17. Aufl., Art. 3 Rn. 33, zitiert
nach beck-online). So kdnnen Differenzierungen, die objektiven Kriterien folgen,
sachlich gerechtfertigt sein (Kment in: Kment, EnWG, 2015, § 20 Rn. 10, beck-online).

Soweit die Antragsgegnerin eine Saldenmitteilung der Hausbank der A vom
21.01.2016 als ausreichend zur Entkraftung der Zweifel an der Bonitat angesehen hat,
so ist die darin liegende Ungleichbehandlung gegeniber der Antragstellerin sachlich
gerechtfertigt. Im Falle der Antragstellerin liel3 die vorgelegte Kontobestatigung vom
02.06.2016 wie bereits dargelegt keine Rickschlisse auf eine dauerhaft in der
ausgewiesenen GrolRenordnung liegende Liquiditéat zu. Dies war im Fall der A anders,
da dort die Kassenbestande gemal den Bilanzen der Vorjahre ebenfalls im deutlich
sechsstelligen Bereich lagen, namlich im Jahr 2013 bei ... EUR und im Jahr 2014 bei

EUR. Die Antragsgegnerin durfte daher, wie die Bundesnetzagentur im
angefochtenen Beschluss zutreffend angenommen hat, von einem Uber mehrere
Jahre stabilen Bankbestand der A ausgehen, der Zweifel an der Bonitat entkraftete.

Diese Voraussetzungen aber lagen bei der Antragstellerin gerade nicht vor.

Nicht entscheidungserheblich ist in diesem Zusammenhang, ob die weitere
Marktgebietsverantwortliche im deutschen Erdgasmarkt bzw. die
Marktgebietsverantwortlichen auf dem deutschen Strommarkt die Bonitatsprifung
nach denselben Maf3staben durchfihren wie die Antragsgegnerin. Es kommt allein
darauf an, ob die Antragsgegnerin sich diskriminierend verhalt, d.h. wesentlich

Gleiches ungleich behandelt.

6.

Ein Eingriff in das durch Art. 14 GG geschitzte Eigentum kann schon deshalb nicht
vorliegen, weil Art. 14 GG nicht die Erwerbschancen der Antragstellerin als
Unternehmen schitzt. Die unternehmerische Tatigkeit einschliel3lich ihrer
Funktionsvoraussetzungen schitzt vielmehr Art. 12 GG (Schmidt in: Erfurter
Kommentar, a.a.O., Art. 14 Rn. 5, Art. 12 Rn. 14 und 16, vgl. auch Jarass/Pieroth,
Grundgesetz, 14. Aufl., Art. 14, Rn. 5, 21). Ein etwaiger Eingriff in das nach Art. 12
Abs. 1 GG geschutzte Grundrecht auf freie Berufsausiibung durch die Anforderung
einer Sicherheitsleistung oder Vorauszahlung als Bedingung fur den Abschluss eines

Bilanzkreisvertrages ware indes gerechtfertigt. Regelungen der Berufsaustibung sind



22

nach standiger Rechtsprechung statthaft und bleiben im Rahmen des dem
Gesetzgeber durch Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG eingeraumten Regelungsauftrages, wenn
sie durch hinreichende Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt werden, wenn die
gewahlten Mittel zur Erreichung des verfolgten Zweckes geeignet und auch
erforderlich sind und wenn bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des
Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der
Zumutbarkeit noch gewahrt wird (BVerfGE 30, 292, 316 ff.; BVerfGE 61, 291, 312;
BVerfG NJW 1985, 963, beck-online). Dies ist aus den vorstehend bereits ausfthrlich

dargelegten Grinden der Fall.

7.

Soweit die Antragstellerin in der Beschwerdebegriindung ausdricklich den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch die Antragsgegnerin geltend
gemacht hat, so kann zwar in Féllen der Diskriminierung oder unbilligen Behinderung
eines Unternehmens durch ein marktbeherrschendes Unternehmen nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ein Kontrahierungszwang in Betracht
kommen, wenn der Versto3 gegen Kkartellrechtliche Bestimmungen nur auf diese
Weise beseitigt oder vermieden werden kann (st. Rspr., etwa BGH, Urteil vom
12.05.1998, KZR 23/96 - Depotkosmetik; Urteil vom 16.6.2015, KZR 83/13 -
Einspeiseentgelte). Unabh&ngig davon, dass diese Voraussetzungen hier wie bereits
ausgefuhrt nicht vorliegen, sind die kartellrechtlichen Missbrauchsvorschriften der 8§
19, 20 GWB aber schon nicht anwendbar, da die regulierungsrechtlichen Vorschriften
des 3. Teils des EnWG und die Vorschriften der GasNZV nach 8§ 111 Abs. 1 S. 1, Abs.
2 EnWG abschliel3end sind (vgl. auch 8 1 Abs. 1 S. 2 GasNzV).

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 Satz 1 EnWG.
Die Streitwertfestsetzung folgt aus § 50 Abs .1 Nr. 2 GKG, 8§ 3 ZPO und beruht auf der
von der Bundesnetzagentur und der Antragsgegnerin unbeanstandet gebliebenen

Streitwertangabe der Antragstellerin im Termin zur mindlichen Verhandlung.

V.
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Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Rechtsbeschwerde nach § 86 Abs. 2
EnWG liegen nicht vor. Weder hat die zu entscheidende Rechtsfrage, ob die in der
Anlage 4 KOV n.F. vorgesehene Anforderung einer pauschalen Sicherheitsleistung bei
Neuabschluss eines Bilanzkreisvertrages eine zulassige Netzzugangsbedingung
darstellt, Gber den Einfall hinausgehende Bedeutung noch erfordert die Fortbildung
des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung

des Bundesgerichtshofs.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde ist die Nichtzulassungsbeschwerde
gegeben. Diese ist binnen einer Frist von einem Monat schriftich beim
Oberlandesgericht Dusseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf einzulegen. Die Frist
beginnt mit  der Zustellung dieser Beschwerdeentscheidung. Die
Nichtzulassungsbeschwerde ist durch einen beim Oberlandesgericht Dusseldorf oder
beim Bundesgerichtshof einzureichenden Schriftsatz binnen einem Monat zu
begriinden. Diese Frist beginnt mit der Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde und
kann auf Antrag von dem Vorsitzenden des Rechtsbheschwerdegerichts
(Bundesgerichtshof) verlangert werden. Die Begrindung 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.

Laubenstein Dr. Kilhneweg Klein Reesink
Vorsitzender Richter am OLG Richterin am OLG Richterin am OLG



