% Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 6 -

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

zur Uberprufung des Verhaltens

Az: BK6-10-136

der DB Energie GmbH, vertreten durch die Geschéftsfiihrung, Pfarrer-Perabo-Platz 2,

60326 Frankfurt am Main,

wegen: Gewahrung von Netzzugang gem. § 20 EnWG

- Betroffene -

hat die Beschlusskammer 6 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,

Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn, gesetzlich vertreten durch ihren Prasidenten

Matthias Kurth,

durch den Vorsitzenden Matthias Otte,

N den Beisitzer Andreas Faxel

und den Beisitzer Jens Lick

am 27.10.2010 beschlossen:

Behordensitz Telefax Bonn E-Mail X.400

Bonn (02 28) 14-88 72 poststelle@bnetza.de  S=poststelle
Tulpenfeld 4 Internet P=bnetza
http://www.bnetza.de A=bund400
C=de

Internet Explorer Brov

53113 Bonn
@ (02 28) 14-0

Kontoverbindung
Bundeskasse Trier
BBk Trier

(BLZ 585 000 00)
Konto-Nr. 585 010 03
oder 585 010 05



Es wird festgestellt, dass die Betroffene gegen § 20 EnWG verstoft,

indem Sie

a)

b)

die Belieferung von in ihrem Netz anséassigen Letztverbrau-
chern durch dritte Energielieferanten nur entweder mittels ei-
ner Beistellungslésung oder durch Nutzung des so genannten

»Synchronmodells® ermoglicht sowie

die Abwicklung der Endkundenbelieferung in ihrem Netz nicht
nach Maligabe der Festlegung BK6-06-009 (,GPKE") abwi-
ckelt.

Die Betroffene wird verpflichtet, unverziglich alle erforderlichen

MalRnahmen zu treffen, um Netzzugang zu den von ihr betriebenen

Netzen nach Mal3gabe des § 20 EnWG zu gewahren, insbesondere

a)

b)

spatestens ab dem 01.12.2010 einen Netznutzungsvertrag bzw.
einen Lieferantenrahmenvertrag vorzuhalten und auf Wunsch
des jeweiligen Netznutzers mit diesem abzuschlieBen, der
gem. 8§ 20 Abs. 1a Satz 3 EnWG Zugang zum gesamten Elektri-

zitatsversorgungsnetz vermittelt,

spatestens ab dem 01.12.2010 die von ihr erhobenen Netzent-

gelte gem. § 27 Abs. 1 StromNEV zu vero6ffentlichen sowie

spatestens ab dem 01.02.2011 fir die Abwicklung der Beliefe-
rung von Letztverbrauchern mit Elektrizitat die Vorgaben der
Festlegung BK6-06-009 (, GPKE") vollumfanglich einzuhalten.

Der Betroffenen wird fur den Fall, dass sie den Verpflichtungen ge-

mafRk dem Tenor zu 2. nicht fristgerecht nachkommt, ein Zwangsgeld
in Hohe von 1.000.000,00 (in Worten: eine Million) EUR angedroht.

Eine Kostenentscheidung bleibt vorbehalten.



l. Die Betroffene ist ein integriertes Energieversorgungsunternehmen
im Konzernverbund der Deutsche Bahn AG. Sie ist auf den Gebieten Energie-
beschaffung, Fahrstromversorgung, Tankdienste, 50 Hz-Strom sowie Gas-/
Warmeversorgung tatig und weist nach eigenen Angaben einen jahrlichen
Umsatz von rund 2,3 Mrd. EUR auf.

Die Betroffene betreibt unter anderem 50 Hz-Elektrizitatsverteilnetze in den
Spannungsebenen Mittelspannung und Niederspannung zur Versorgung stati-
onarer Verbraucher in insgesamt ca. 5.400 Bahnhtfen und Bahnanlagen.
Nach Angaben der Betroffenen dient die dortige Infrastruktur in erster Linie der
Stromversorgung bahneigener Einrichtungen wie Signalanlagen, Weichen oder

Informationsanlagen.

Darlber hinaus versorgt die Betroffene tber ihre 50 Hz-Netze in nicht unerheb-
lichem Umfang auch Dritte mit Elektrizitat. Hierunter fallen etwa Bahnhofsgast-
statten, Kioske und Einzelhandelsunternehmen, wobei der Umfang der Ver-
sorgung in grofRen Personenbahnhéfen durchaus mit demjenigen von Ein-
kaufscentern vergleichbar ist. Auch beziehen Erbringer sonstiger bahnspezifi-
scher Dienstleistungen oder Hersteller von Bahnfahrzeugen, die teilweise auf
Bahnhofsgelanden angesiedelt sind, ihre Elektrizitat Uber die Verteilanlagen
der Betroffenen. Nach eigenen Angaben der Betroffenen entfallen von der ge-
samten jahrlichen Energieabgabe von rund 1.200 GWh ca. 12 % (= 144 GWh)

auf den Vertrieb an Dritte.

Il. Im Jahr 2008 war die Bundesnetzagentur erstmals mit der Frage
konfrontiert worden, ob dritten Energieabnehmern, die im vorstehend be-
schriebenen Sinn tber die Elektrizititsverteilnetze der Betroffenen mit Energie
versorgt werden, die Mdoglichkeit zu er6ffnen ist, einen Lieferantenwechsel
durchzufiihren. Anlass war die Anfrage eines Eisenbahnverkehrsunterneh-
mens, welches beabsichtigte, flr selbst betriebene Fahrausweisautomaten die

Energie nicht von der Betroffenen zu beziehen.



Die Beschlusskammer vertrat damals bereits den Standpunkt, dass nach Art
und Umfang der Versorgung Dritter davon auszugehen sei, dass die Betroffe-
ne ein Elektrizitatsversorgungsnetz im Sinne des Energiewirtschaftsgesetzes
(EnWG) betreibe. Mit Schreiben vom 23.05.2008 wurde aufgrund der damals
vorliegenden Vorkorrespondenz das Unternehmen DB Station & Service AG
kontaktiert und aufgefordert, die Gewahrung von Netzanschluss sowie Netzzu-

gang vollumfanglich nach den Vorgaben des EnWG sicherzustellen.

Hierauf bezog die Deutsche Bahn AG Uber ihre zentrale Rechtsabteilung Stel-
lung. Aus den Ausfilhrungen ergab sich, dass die Antwort mit der Betroffenen
inhaltlich abgestimmt war. Dabei wurde vorgetragen, dass die Betroffene an
zahlreichen Bahnhofen und Bahnanlagen Stromnetze betreibe, zugleich aber
auf dem Standpunkt stehe, diese seien insgesamt als Objektnetze im Sinne
des § 110 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 EnWG zu behandeln. Nur exemplarisch habe
man ausgewdahlte Netze nach § 110 Abs. 4 EnWG durch die Landesregulie-
rungsbehodrde Nordrhein-Westfalen formlich als Objektnetz genehmigen las-

sen.

I, Im November 2009 wurde von Seiten eines Waggonbauunterneh-
mens bei der Bundesnetzagentur formlose Beschwerde gegen die Betroffene
eingereicht. Anlass war die von der Betroffenen weiterhin vertretene
Rechtsauffassung, als Objektnetzbetreiber sei sie nicht zur Vorhaltung der Lie-
ferantenwechselprozesse nach der Festlegung BK6-06-009 (so genannter
,GPKE-Beschluss®) der Bundesnetzagentur verpflichtet; eine Belieferung durch

externe Lieferanten sei allenfalls im Wege der Beistellung méglich.

Die Bundesnetzagentur wandte sich aus diesem Anlass unter dem 16.12.2009
erneut an die Betroffene. Sie wies darauf hin, dass der Européische Gerichts-
hof bereits mit Datum vom 22.05.2008 aufgrund eines Vorabentscheidungser-
suchens des OLG Dresden entschieden habe, dass die in § 110 Abs. 1 Nr. 1
EnWG vorgesehene Mdoglichkeit zur Befreiung von der Pflicht zur Gewéhrung
von Netzzugang nicht mit der Richtlinie 2003/54/EG vereinbar sei, weshalb die

Betroffene grundsétzlich Netzzugang nach 8 20 EnWG gewahren musse.

Die Betroffene wiederholte in ihrer Antwort vom 20.01.2010 im Wesentlichen
ihr bisheriges Vorbringen. Auf die Entscheidung des EuGH ging sie inhaltlich

nicht ein. Jedoch trug sie erstmals vor, als Alternative zur Beistellung auch ein



als ,Synchronmodell“ bezeichnetes Netzzugangsmodell anzubieten. Hiernach
hatten Lieferanten einen Netznutzungsvertrag mit der Betroffenen abzuschlie-
Ben, der indes Netzzugang nur beziglich des Netzes der Betroffenen selbst
gewahre. Zusétzlich sei noch der Abschluss eines Netznutzungsvertrages mit
demjenigen drtlichen Netzbetreiber erforderlich, dessen Netz dem jeweiligen
Netz der Betroffenen vorgelagert sei. Die Zahlung von Netzentgelten hétte an
den drtlichen Verteilnetzbetreiber und an die Betroffene gesondert zu erfolgen.
Die Betroffene vertrat weiter den Standpunkt, dass die Festlegung der Bun-
desnetzagentur zur Abwicklung des Lieferantenwechsels (GPKE) keine An-

wendung fande.

AbschlieRend kindigte die Betroffene an, dass sie im Zuge der kinftigen nati-
onalen Umsetzung der Richtlinie 2009/72/EG davon ausgehe, dass der deut-
sche Gesetzgeber von der Mdéglichkeit zur Schaffung von Privilegierungen fir
geschlossene Verteilernetze nach Maf3gabe des Art. 28 der Richtlinie in ihrem

Sinne Gebrauch machen werde.

Aufgrund der weiter ablehnenden Haltung der Betroffenen forderte die Bun-
desnetzagentur diese unter dem 31.05.2010 nochmals dazu auf, unverziglich
einen diskriminierungsfreien Netzzugang zu ihren Netzen auf der Grundlage

von 8 20 EnWG zu gewahrleisten.

Die Betroffene reagierte hierauf mit der Bitte um Fihrung eines Gesprachs mit
der Bundesnetzagentur. In dem daraufhin stattfindenden Erdrterungstermin am
27.07.2010 wiederholte die Betroffene jedoch im Wesentlichen den bereits in
der Vergangenheit gemachten Vortrag. Erstmals bezifferte sie die nach eige-
ner Einschéatzung durch eine vollumféangliche Anwendung des EnWG entste-
henden Kosten auf ,mehr als 20 Mio. EUR p.a.“ sowie auf Einmalkosten ,bis
zu 100 Mio. EUR*. In den genannten Einmalkosten enthalten seien rund 7,5
Mio. EUR allein fur die Umsetzung der GPKE-Vorgaben.

V. Am 05.08.2010 hat die Beschlusskammer von Amts wegen ein
Missbrauchsverfahren gem. 8§ 30 EnWG gegen die Betroffene eingeleitet.
Zugleich hat sie die Betroffene Uber ihre Absicht in Kenntnis gesetzt, diese
formlich zur Gewahrleistung von Netzzugang nach § 20 EnWG zu verpflichten.
Der Betroffenen wurde gem. 8§ 67 Abs. 1 EnWG Gelegenheit zur Stellungnah-

me gegeben.



V. Hiervon machte die Betroffene unter dem 03.09.2010 Gebrauch,

wobei sie ihren bisherigen Tatsachenvortrag im Wesentlichen wiederholte.

In rechtlicher Hinsicht erhebt die Betroffene zunachst die Riige der Unzustan-
digkeit der Bundesnetzagentur. Da an die von der Betroffenen betriebenen
Bahnhofs- und Bahnanlagennetze jeweils — auch insgesamt — deutlich weniger
als 100.000 Kunden unmittelbar oder mittelbar angeschlossen seien, liege die
Zustandigkeit fur ein Missbrauchsverfahren gem. § 54 Abs. 2 Nr. 8 EnWG bei

den jeweiligen Landesregulierungsbehoérden.

Materiellrechtlich tragt die Betroffene erneut vor, die 88 20 ff. EnWG fanden
auf die von ihr betriebenen Netze keine Anwendung, da fur alle Anlagen die
Objektnetzprivilegierungen des § 110 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 EnWG einschlagig
seien. Etwas anderes ergebe sich auch nicht unter Berlcksichtigung des Ur-
teils des EUGH vom 22.05.2008 (Az. C-439/06). Eine unmittelbare Auswirkung
dieser Rechtsprechung in Bezug auf die Betroffene scheide jedenfalls bis zu
einer gesetzlichen Neuregelung im EnWG aus. Daruber hinaus betreffe die
Entscheidung des EuGH nur die Fallgruppe des § 110 Abs. 1 Nr. 1 EnWG,
nicht aber diejenige des § 110 Abs. 1 Nr. 2 EnWG, die bei den Netzen der Be-
troffenen ebenfalls einschlagig sei. Uberdies stiitzten sich auch alle von der
Regulierungsbehorde des Landes Nordrhein-Westfalen ausgesprochenen Ver-
fligungen auf beide vorgenannten Fallgruppen, weshalb auch insoweit die Ob-

jektnetzprivilegierung ungeachtet der Erwagungen des EuGH fortbestehe.

Schliel3lich fuhrt die Betroffene aus, durch die in Aussicht gestellte Miss-
brauchsverfiigung unverhéaltnismaiig betroffen zu werden. Die Gewahrung von
Netzzugang nach 8§ 20 EnWG sei fur sie mit erheblichen Kosten verbunden
aufgrund der Kalkulation neuer Netzentgelte und aufgrund der Notwendigkeit,
die Geschéaftsprozesse und die IT-Systeme an die Vorgaben der Bundesnetz-
agentur zum Lieferantenwechsel und zur Bilanzierung/Bilanzkreisabrechnung
anzupassen. Zugleich habe der Gesetzgeber bis Marz 2011 eine Anpassung
des EnWG an die Vorgaben des dritten Energie-Binnenmarktpaketes vorzu-
nehmen. Dies bringe die Gefahr mit sich, dass nun Systemumstellungen vor-
zunehmen seien, die zuklUnftigen Vorgaben des Gesetzgebers nicht mehr ent-

sprechen wurden.



VI. Die Beschlusskammer hat gem. 8 55 Abs. 1 Satz 2 EnWG die
Landesregulierungsbehérden Hessen und Nordrhein-Westfalen am 09.08.2010
Uber die Er6ffnung des Verfahrens informiert. Mit Schreiben vom 19.10.2010
hat sie dem Bundeskartellamt und der Landeskartellbehérde gem. § 58 Abs. 1

Satz 2 EnWG Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

Hinsichtlich des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf die Verfahrensakten

Bezug genommen.



l. Die Bundesnetzagentur ist zustandige Behérde.

1. Das von der Betroffenen betriebene Elektrizitatsverteilernetz be-
schrankt sich nicht auf das Gebiet eines Bundeslandes, weshalb 8 54 Abs. 2
Satz 2 EnWG einschlégig ist. Entgegen der Auffassung der Betroffenen ist der
fur die Zustandigkeit maRRgebliche Begriff ,Elektrizitats- oder Gasverteilernetz”
nicht auf jedes einzelne der von der Betroffenen betriebenen Bahnhofsnetze
zu beziehen, sondern auf alle Netze in ihrer Gesamtheit. Die Abgrenzung der
Verbandskompetenz erfolgt in § 54 EnWG insoweit nicht netz-, sondern unter-
nehmensbezogen. Danach sind alle von einem Energieversorgungsunterneh-
men gefihrten Netze und Netzbestandteile, soweit sie der Energieversorgung
dienen, fur die Prufung des die Grenzen eines Bundeslands Uberschreitenden
Charakters als ein Verteilnetz anzusehen. Nach dem in § 54 Abs. 2 Satz 2
EnWG zum Ausdruck kommenden Willen des Gesetzgebers soll die Zustéan-
digkeit der Bundesnetzagentur immer dann begrindet sein, wenn die Tatigkeit
des zu betrachtenden Unternehmens sich auf mehr als ein Bundesland er-
streckt. Denn in einem solchen Fall wirde die parallele Zustandigkeit mehrerer
Landesregulierungsbehérden ansonsten die potentielle Gefahr unterschiedli-
cher Regulierungspraxis in Bezug auf Netze desselben Betreibers mit sich
bringen. Diese Intention muss aber unabhéngig davon gelten, ob es sich um
ein einziges physikalisches Netz handelt, das die Grenzen eines Bundeslan-
des Uberschreitet oder ob es sich um physikalisch getrennte Netze handelt, die
fur sich betrachtet in verschiedenen Bundesléndern belegen sind. Da hiernach
die Rechtsfolge des § 54 Abs. 2 Satz 2 EnWG und damit der Ausschluss des
8 54 Abs. 2 Satz 1 EnWG gilt, kommt es auf die von der Betroffenen vorgetra-

gene Zahl der angeschlossenen Kunden nicht mehr an.

2. Die Bundesnetzagentur entscheidet gemaR §59 Abs. 1 Satz 1

EnWG durch die Beschlusskammer.



Il. Das Verhalten der Betroffenen ist missbrauchlich im Sinne des
8§ 30 Abs. 1 EnWG. Die explizit ausgesprochene Verpflichtung zur Gewéhrung
von Netzzugang war zugleich geboten, um die geriigte Zuwiderhandlung wirk-

sam abzustellen.

1. Die Missbrauchlichkeit des Verhaltens der Betroffenen resultiert
bereits aus dem Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen des Regel-
beispiels in § 30 Abs. 1 Nr. 1 EnWG. Die Betroffene verstof3t durch ihr Verhal-
ten gegen Abschnitt 3 des dritten Teils des EnWG, konkret gegen die Ver-
pflichtungen zur Gewahrung von Netzzugang (8 20 EnWG).

a) Als Betreiberin von Elektrizitdtsversorgungsnetzen ist die Betroffe-
ne grundséatzlich aus § 20 EnWG gegenuber jedermann zur Gewahrung von
Netzzugang verpflichtet. Die fiir die Heranziehung des Anspruchs erforderliche
Netzbetreibereigenschaft wird dabei auch von der Betroffenen selbst nicht in
Frage gestellt. Sie selbst bezeichnet die von ihr betriebenen und hier verfah-
rensgegenstéandlichen Infrastrukturen als ,Bahnhofs- und Bahnanlagennetze*.
Dartber hinaus beruft sich die Betroffene fortgesetzt auf das Vorliegen eines
Objektnetzstatus, was ebenfalls inzident voraussetzt, dass es sich dem Grun-

de nach um Energieversorgungsnetze im Sinne des § 3 Nr. 16 EnWG handelt.

b) Ohne Erfolg beruft sich die Betroffene darauf, von der Verpflichtung
zur Gewahrung von Netzzugang wegen Vorliegens des Objektnetzstatus gem.
§ 110 Abs. 1 Nr. 1 EnWG (Betriebsnetze) freigestellt zu sein.

Fur die vorgenannte Fallgruppe hatte der EuGH bereits mit Urteil vom
22.05.2008 (Az. C 439/06 - ,citiworks®) entschieden, dass Art. 20 Abs. 1 EItRL
(2003) einer Bestimmung wie 8 110 Abs. 1 Nr. 1 EnWG entgegensteht, nach
der bestimmte Betreiber von Energieversorgungsnetzen von der Verpflichtung,
Dritten freien Netzzugang zu gewahren, ausgenommen sind, weil sich diese
Netze auf einem zusammengehdrenden Betriebsgebiet befinden und tberwie-
gend dem Transport von Energie innerhalb des eigenen Unternehmens und zu

verbundenen Unternehmen dienen.

Der Bundesgerichtshof hat sich jlingst dieser Wertung im Hinblick auf die An-

wendung des nationalen Rechts insoweit angeschlossen, als § 110 Abs. 1
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EnWG richtlinienkonform dahingehend auszulegen ist, dass auf Objektnetze
nach 8§ 110 Abs. 1 Nr. 1 der Teil 3 des EnWG nur insoweit keine Anwendung
findet, als dem nicht der Anspruch auf diskriminierungsfreien Netzzugang im
Sinne von 8 20 EnWG entgegensteht (BGH, Beschluss vom 24.08.2010 -
EnVR 17/09). Der Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung beschrénkt
sich nach Auffassung des BGH nicht nur auf eine Umsetzung des Gemein-
schaftsrechts im Wege einer Gesetzesauslegung im engeren Sinne, also auf
eine Rechtsfindung innerhalb der vom Wortlaut der nationalen Norm gesetzten
Grenzen. Er verlangt dariber hinaus, das nationale Recht, wo dies nétig und
maglich ist, richtlinienkonform fortzubilden. Dies beinhaltet auch das Gebot ei-
ner richtlinienkonformen Rechtsfortbildung durch teleologische Reduktion. Be-
zuglich des Normgehaltes des § 110 Abs. 1 Nr. 1 EnWG, der bei Vorliegen des
Objektnetzstatus von einer ganzen Reihe regulatorischer Vorschriften freistellt,
ist die Richtlinienkonformitat dadurch herzustellen, dass er um die Freistellung
von der Gewdahrung von Netzzugang nach 8 20 EnWG reduziert wird, ohne
dass die Norm im Ubrigen leer liefe (vgl. BGH, a.a.0., S. 10 ff. des amtl. Um-
drucks).

Die Betroffene mag sich insofern beziiglich des vorgetragenen Objektnetzsta-
tus in der Form der Betriebsnetze auf sonstige durch 8§ 110 EnWG gewahrte
Freistellungen berufen. Fir die hier einschlagige Frage der Verpflichtung zur
Gewéhrung von Netzzugang nach § 20 EnWG vermag der Objektnetzstatus

aber keine Freistellungswirkung zu erzeugen.

C) Soweit die Betroffene vortragt, inre Netze seien ferner als Objekt-
netze gem. 8 110 Abs. 1 Nr. 2 EnWG (Dienstleistungsnetze) zu qualifizieren,

so vermag auch dies nicht von der Netzzugangsverpflichtung freizustellen.

aa) Bei den von der Betroffenen betriebenen Netzen handelt es sich
bereits materiell nicht um Objektnetze im Sinne des § 110 Abs. 1 Nr. 2 EnWG.
Hierzu fehlt es bereits am Vorliegen einer Unzumutbarkeit beztglich der Ver-
folgung des von der Betroffenen angestrebten Geschéaftszwecks im Fall der
angenommenen vollumfanglichen Regulierung ihrer Netze. Dies ist aber gem.
§ 110 Abs. 1 Nr. 2 b) EnWG Tatbestandsvoraussetzung fur das Vorliegen die-

ser Objektnetzvariante.
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Eine unzumutbare Erschwerung des Geschaftszwecks liegt nach der einschla-
gigen Rechtsprechung nur dann vor, wenn durch die Anwendbarkeit der in
8§ 110 EnWG genannten Bestimmungen des Energiewirtschaftsgesetzes die
Realisierung des gemeinsamen ibergeordneten Geschaftszwecks nicht nur
beeintrachtigt sondern gefahrdet ware (vgl. BGH, a.a.O., S. 7 f. des amtl. Um-
drucks; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 27.05.2009 — VI-3 Kart 29/08, S. 11 1.
des amtl. Umdrucks). Dabei reicht es grundséatzlich nicht aus, dass der sich auf
die Unzumutbarkeit berufende Netzbetreiber vortragt, durch die vollstandige
Anwendung aller regulatorischen Pflichten des EnWG entstiinde ihm zusatzli-
cher Aufwand. Die Erschwernisse der Regulierung vermogen nicht per se eine
Unzumutbarkeit zu begrinden, weil sie allen Netzbetreibern durch die europai-
sche Binnenmarktrichtlinie gleichermaf3en auferlegt werden. Der personelle, fi-
nanzielle und organisatorische Mehraufwand fur die Umsetzung ist von ihnen
grundsatzlich hinzunehmen (OLG Ddusseldorf, a.a.0., S. 12 des amtl. Um-
drucks), zumal es sich bei den regulierungsbedingt entstehenden Kosten um
solche des Netzbetriebs handelt, die auf die Netznutzer umgelegt werden kon-
nen (BGH, a.a.O., S. 8 des amtl. Umdrucks).

Die Annahme einer Unzumutbarkeit kommt unter Heranziehung dieser Grund-
satze also nur in Betracht, wenn die hervorgerufenen Folgen so massiv sind,
dass sie die Verfolgung des urspriinglich angepeilten Geschaftszwecks gera-
dezu ad absurdum filhren wirden. Vorliegend hat die Betroffene vorgetragen,
ihr entstiinden im Fall einer vollumféanglichen Anwendung des EnWG zukunftig
jahrliche Mehrkosten von mehr als 20 Mio. EUR sowie Einmalkosten von bis
zu 100 Mio. EUR. Zd6ge man diese Uberschlagig genannten Kosten — die von
der Betroffenen weder naher konkretisiert noch naher belegt worden sind — fur
weitere Berechnungen heran und legte man dabei die behaupteten Einmalkos-
ten (die wohl hauptsachlich in der Anschaffung und Einrichtung von IT-
Systemen begriindet sein durften) gleichmafig auf eine fur IT-Systeme Ubliche
Nutzungsdauer von funf Jahren um, so ware von jahrlichen Kosten in Hohe
von 40 Mio. EUR auszugehen. Setzt man diese Kosten zu der gesamten jahrli-
chen Stromabgabe der Betroffenen (1.200 GWh) ins Verhaltnis, so ergabe sich
eine regulierungsbedingte Verteuerung des Stroms um 3,3 ct/kWh. Hieraus ist
nach Bewertung der Beschlusskammer eine die Erreichung des Geschafts-
zwecks gefahrdende Erschwernis nicht abzuleiten. Vielmehr ist umgekehrt zu
beriicksichtigen, dass samtliche Strombezieher, die Uber die Netze der Betrof-

fenen versorgt werden, durch die Anwendung der regulatorischen Vorschriften
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in die Lage versetzt werden, von den bundesweit etablierten Methoden des
Lieferantenwechsels Gebrauch zu machen. Gerade bei den hier einschlagigen
Energiebeziehern mit mittlerem bis hohem Verbrauch dirfte aber durch einen
Wechsel des Lieferanten die genannte regulierungsbedingte Verteuerung mehr

als Uberkompensiert werden.

bb) Darlber hinaus kdnnte sich die Betroffene - selbst wenn man das
Vorliegen eines Objektnetzstatus gem. 8 110 Abs. 1 Nr. 2 EnWG hilfsweise be-
jahen wirde - dennoch nicht auf eine Freistellung von der Verpflichtung zur

Gewahrung von Netzzugang berufen.

Die oben unter 11.1.b) zitierte Entscheidung des EuGH bezieht sich ausdruck-
lich zwar nur auf die Frage der Richtlinienkonformitat der Fallgruppe des § 110
Abs. 1 Nr. 1 EnWG. Die die Unvereinbarkeit tragenden Urteilsgrinde kénnen
indes in gleichem Umfang auch fur die Fallgruppe des § 110 Abs. 1 Nr. 2
EnWG Geltung beanspruchen.

Nach den Ausfihrungen des EuGH kann ein Netzbetreiber nach der Richtlinie
2003/54/EG nur dann von der Verpflichtung zur Gewahrung von Netzzugang

nach Art. 20 freigestellt werden, wenn entweder

- der Betreiber eines Ubertragungs- oder Verteilernetzes nicht tiber die nétige
Kapazitét verfugt (Art. 20 Abs. 2). Dabei ist nach Ansicht des EuGH diese Frei-
stellungsmoglichkeit keine generelle, sondern sie erfordert stets eine individu-
elle Beurteilung im Einzelfall, kann somit nicht fir eine generelle Freistellung
im nationalen Umsetzungsakt herangezogen werden (EuGH C-439/06, Rn. 57
des amtl. Umdrucks), oder

- die Anwendung der Artikel 6, 7, 20 und 22 die Erfullung der den Elektrizitats-
unternehmen Ubertragenen gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen de jure
oder de facto verhindern wirde und soweit die Entwicklung des Handelsver-
kehrs durch die Freistellung nicht in einem Ausmal} beeintrachtigt wird, das

den Interessen der Gemeinschaft zuwiderlauft (Art. 3 Abs. 8) oder

- der betreffende Mitgliedstaat nachweisen kann, dass sich fiir den Betrieb ei-

nes kleinen, isolierten Netzes erhebliche Probleme ergeben (Art. 26 Abs. 1).
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Eine solche Ausnahmeregelung bedarf jedoch der Zustimmung der Kommissi-

on in Form einer im Amtsblatt zu veréffentlichenden Entscheidung.

Eine abstrakt-generelle Freistellung von der Verpflichtung zur Gewéahrung von
Netzzugang, wie sie in den drei Fallgruppen des § 110 EnWG vorgesehen ist,
koénnte sich somit allein auf den zweiten der drei vorgenannten Ausnahmetat-
bestdnde stiitzen. Dies wirde hingegen voraussetzen, dass der Tatbestand
der jeweiligen Fallgruppe des § 110 EnWG die in Art. 3 Abs. 8 der Richtlinie
vorgesehene Abwéagung tUberhaupt vorsieht, was aber in keiner Variante expli-
zit der Fall ist (so ausdricklich fur 8 110 Abs. 1 Nr. 1 EnWG EuGH C-439/06,
Rn. 60, 61 des amtl. Umdrucks).

Insofern ist also auch der von der Betroffenen vorgetragene Objektnetzstatus
des Dienstleistungsnetzes (§ 110 Abs. 1 Nr. 2 EnWG) unter Beriicksichtigung
der genannten Entscheidungen des EuGH sowie des BGH und bei Anwen-
dung richtlinienkonformer Auslegung nicht geeignet, eine Freistellungswirkung
im Hinblick auf die Gewahrung von Netzzugang nach 8§ 20 EnWG zu erzeu-

gen.

d) Diesem Negativbefund steht auch nicht entgegen, dass die Betrof-
fene Uber formliche feststellende Objektnetzbescheide der Landesregulie-
rungsbehdrde von Nordrhein-Westfalen fiir insgesamt 8 Personenbahnhdfe
verfugt. Alle vorgenannten Bescheide sind von der ausstellenden Behdrde
ausdricklich mit dem Hinweis versehen worden, dass diese keine konstitutive,
sondern eine rein deklaratorische Wirkung entfalten und die durch § 110
EnWG vermittelte Privilegierung daher gegebenenfalls auch ohne entspre-
chende (Teil-)Aufhebung des Feststellungsbescheides nachtréaglich wieder ent-
fallen kann. Darlber hinaus ist selbstredend davon auszugehen, dass die er-
lassende Behorde der Betroffenen keine weitergehende Rechtsposition ver-
schaffen konnte — und dies auch nicht beabsichtigte — als es nach materiellem

Recht Giberhaupt méglich und zuléssig ist.

e) Der bestehenden grundsatzlichen Verpflichtung zur Gewéhrung
von Netzzugang nach § 20 EnWG kommt die Betroffene vorliegend auch nicht
dadurch in ausreichender Weise nach, dass sie Lieferanten eine Beistellungs-
I6sung oder einen Drittzugang mittels des von ihr neuerlich vorgebrachten

Synchronmodells gestattet.
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Bei der Beistellung handelt es sich anerkanntermal3en bereits dem Grunde
nach nicht um die Gewéahrung von Netzzugang, sondern nur um eine — fiir den
Lieferanten des in Beistellung befindlichen Kunden in der Regel finanziell un-
attraktive — Weitervermarktung von Energiemengen, die zuvor beim verbunde-
nen Vertrieb des jeweiligen Netzbetreibers einzukaufen sind (vgl. OLG Dres-
den, Entscheidung vom 13.09.2001 — U 1693/01 Kart, Rn. 43 — zitiert nach ju-
ris; OLG Minchen, Entscheidung vom 11.04.2002 — U (K) 2142/02, Rn. 80 —

zitiert nach juris).

Auch das Synchronmodell der Betroffenen ist kein tauglicher Ansatz fur die Er-
fullung der bestehenden Netzzugangsverpflichtung. Entscheidend bei der Ge-
wahrung von Netzzugang ist vielmehr, dass hierbei bundesweit einheitliche
Abwicklungsbedingungen existieren, die es gerade Uberregionalen und nicht
nur auf das jeweilige Netzgebiet eingerichteten Lieferanten erméglichen, nach
der gleichen Systematik und damit ohne prohibitiv hohen netzspezifischen
Transaktionsaufwand die Belieferungsvorgange fur ihre Kunden abzuwickeln.
Nur wenn ein Netzbetreiber auf solche einheitlichen Abwicklungsregeln ver-
pflichtet wird, wird sich in Bezug auf sein Netzgebiet ein Portfolio attraktiver Al-
ternativanbieter entwickeln kdnnen. Diese Intention hatte der Gesetzgeber vor
Augen, indem er in 8 20 Abs. 1 EnWG vorsah, dass der Netzzugang nach effi-
zienten Grundsatzen zu organisieren sei und massengeschéftstauglich sein

musse.

Die von der Betroffenen vorgeblich ermdglichte Zugangsgewéhrung nach dem
so genannten Synchronmodell steht dabei bereits in klarem Widerspruch zu
§ 20 Abs. 1a EnWG, der die Anforderungen an einen massengeschéaftstaugli-
chen Netzzugang naher regelt. Danach ist der Netzzugang durch einen Ver-
trag mit demjenigen Netzbetreiber auszugestalten, aus dessen Netz Energie
entnommen oder in dessen Netz Energie eingespeist wird (8 20 Abs. 1a Satz 1
EnWG), wobei dieser Vertrag den Zugang zum gesamten Elektrizitatsversor-
gungsnetz vermittelt (§ 20 Abs. la Satz 3 EnWG). Im Gegensatz dazu kdnnte
die von der Betroffenen propagierte Variante als ,Doppelvertragsmodell“ be-
zeichnet werden. Sie fuhrt faktisch zu einem deutlich hdherem Aufwand fur
Lieferanten (doppelter Vertragsschluss, doppelte Netznutzungsanmeldungen,
doppelte Netzentgeltrechnungen) und wird aufgrund mangelnder Konformitat
mit den ansonsten in Deutschland getibten Abwicklungsregeln die allermeisten

Lieferanten von einem Téatigwerden in den Netzen der Betroffenen abhalten.



-15-

Genauso verhalt es sich mit der nicht durch die Betroffene umgesetzte Festle-
gung BK6-06-009 (,GPKE") zu Geschéaftsprozessen und Datenformaten zur
Abwicklung der Kundenbelieferung. Auch hierbei handelt es sich um eine Kon-
kretisierung der Vorgabe aus § 20 Abs. 1a EnWG. Indem die Betroffene jeden-
falls nicht die ansonsten bundesweit standardisierten Marktschnittstellen be-
dient, sind dort tatige Lieferanten auf individuell mit der Betroffenen zu verein-
barende Sonderprozesse angewiesen, die mit den jeweiligen Lieferantensys-

temen nicht automatisiert bedient werden kdnnen.

f) Die Betroffene kann sich schlief3lich auch nicht darauf berufen, zur
Verweigerung des Netzzugangs auf Grundlage des 8§ 20 Abs. 2 EnWG befugt
Zu sein. Soweit sie geltend macht, die Gewahrung von Netzzugang nach § 20
EnWG ware flr sie mit Kosten verbunden, die zu dem daraus sich ergebenden
Nutzen in keinem Verhaltnis stiinden, scheint sich die Betroffene offenbar auf
wirtschaftliche Unzumutbarkeit zu berufen. Dabei ist allerdings zu bertcksichti-
gen, dass bei der Ermittlung wirtschaftlicher Unzumutbarkeit nur diejenigen
Kosten herangezogen werden dirfen, die gerade durch die Gewadhrung des
Netzzugangs notwendig werden. Hier hat die Betroffene vorgetragen, allein fur
die Umsetzung der Lieferantenwechselprozesse nach GPKE entstiinden ihr
kunftig zusatzliche Kosten in H6he von rund 7,5 Mio. EUR. Weitere Kosten,
etwa solche, die der Betroffenen aus der Umstellung des vertraglichen Syn-
chronmodells auf ein EnWG-konformes Vertragsmodell entstehen wirden,
sind dagegen nicht vorgetragen. Die Kammer geht diesbezuglich allerdings

auch davon aus, dass diese Kosten nahezu vernachlassigbar sind.

Ein Kostenvolumen von rund 7,5 Mio. EUR zur Erméglichung des Lieferanten-
wechsels vermag eine wirtschaftliche Unzumutbarkeit nicht zu begriinden.
Weder in Bezug auf den gesamten Energieumsatz der Betroffenen in ihren
50 Hz-Stromnetzen und erst recht nicht in Bezug auf den jahrlichen Unterneh-
mensumsatz von rund 2,3 Mrd. EUR begrinden die vorgetragenen Kosten ei-
ne derartige Belastung, dass dies die Nichtanwendung der Netzzugangsver-

pflichtungen des EnWG rechtfertigen wirde.

2. Die vorliegend von Amts wegen getroffene Feststellung rechtswid-
rigen Verhaltens sowie wie die ausgesprochenen Verpflichtungen zur Abstel-
lung sind nach Uberzeugung der Beschlusskammer verhaltnismaRig und gebo-

ten.
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Zum einen sprechen die regelmalig bei der Bundesnetzagentur eingehenden
Beschwerden von Einzelunternehmen und Verbanden dafir, dass das bean-
standete Verhalten der Betroffenen potentielle Lieferanten und die in den Net-
zen der Betroffenen anséassigen Letztverbraucher in nicht unerheblicher Weise
wirtschaftlich benachteiligt. Dies gilt insbesondere auch dort, wo die von den
Netzen der Betroffenen versorgten Gewerbeflachen hinsichtlich ihrer Grol3e

durchaus mit mittelgrof3en bis gro3en Einkaufspassagen vergleichbar sind.

Die vorliegende Entscheidung erscheint auch deshalb dringend erforderlich zu
sein, da die Betroffene in den vergangenen Jahren wiederholt durch die Bun-
desnetzagentur aufgefordert wurde, in ihren Netzen einen freien Netzzugang
nach Mal3gabe des § 20 EnWG sicherzustellen und sich ungeachtet dessen —
auch nach Erlass der bereits zitierten Entscheidung des EuGH — in keiner

Weise veranlasst sah, ihr Verhalten zu korrigieren.

Wie aufgezeigt, belastet die hier ausgesprochene Verpflichtung zur Netzzu-
gangsgewahrung die Betroffene wirtschaftlich auch nicht unangemessen. Nicht
gehort werden kann die Betroffene insbesondere mit dem Argument, es sei
alsbald mit einer Novellierung des Energiewirtschaftsgesetzes zu rechnen und
die Betroffene habe sich dann auf derart veranderte Netzzugangsregeln einzu-
stellen, vor deren Hintergrund sich die nun von der Beschlusskammer gefor-
derten Investitionen nachtréglich als unniitz darstellen wirden. Die Beschluss-
kammer hat der vorliegend zu treffenden Entscheidung ausschlie3lich gelten-
des Recht zugrunde zu legen. Sie hat sich grundsétzlich auch Spekulationen
dariiber zu enthalten, ob und auf welche Weise sich die heute entscheidungs-

erheblichen Rechtsvorschriften zukiinftig verandern werden.

Auch die gegenulber der Betroffenen gesetzten Umsetzungsfristen sind ver-
haltnismaRig und angemessen. Die nach Tenorziffer 2.a) erforderliche Ande-
rung der vorzuhaltenden Netznutzungsvertrage ist innerhalb weniger Tage zu
bewerkstelligen, zumal sich am Markt bereits eine Vielzahl gangiger Vertrags-
muster in Verwendung befindet. Auch die Veréffentlichung der Netzentgelte ist

in kurzer Zeit zu bewerkstelligen.

Gleiches gilt hinsichtlich der Verpflichtung zur Abwicklung der Netznutzung
nach den Vorgaben der GPKE-Festlegung. Die hierflr gesetzte Frist bertck-

sichtigt, dass die Betroffene sich spatestens nach Erlass der EuGH-
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Entscheidung im Jahr 2008 hatte veranlasst sehen mussen, Vorkehrungen zur
Gewéhrung eines EnWG-konformen Netzzugangs zu treffen. Insofern erschie-
ne es nicht sachgerecht, der Betroffenen nunmehr einen gleich groRen Umset-
zungszeitraum einzurdumen, wie dies bei Erlass der GPKE-Regelungen im
Jahr 2006 gegenuber allen anderen Netzbetreibern der Fall war. Denn eine
solche Entscheidung wirde das bislang auf Verzégerung ausgerichtete Verhal-
ten der Betroffenen nachtraglich goutieren. Der hier gewahrte Umsetzungszeit-
raum erscheint auch deshalb als auskdmmlich, weil mittlerweile in ausreichen-
der Anzahl Software-Lésungen am Markt verfligbar sind, die die Betroffene in
die Lage versetzen durften, die Lieferantenwechselprozesse der GPKE kurz-
fristig in ihrem Unternehmen zu etablieren. Dabei kann auch nicht unberick-
sichtigt bleiben, dass die Betroffene aufgrund ihrer Marktbedeutung fir die
Umsetzung durch Softwareanbieter und IT-Berater nicht mit langen Wartezei-
ten zu rechnen haben durfte. Weiter ist zu beriicksichtigen, dass die Betroffene
durchaus die Mdglichkeit hat, die Abwicklung der Netznutzung unter Anwen-
dung der Geschaftsprozesse und Datenformate der GPKE-Festlegung kurzfris-
tig jedenfalls dadurch sicherzustellen, dass sie lUbergangsweise eine handi-
sche Bearbeitung der erforderlichen elektronischen Meldungen vornimmt.

Auch hierfur existieren Standardprodukte am Markt.

II. Die in diesem Beschluss ausgesprochenen Verpflichtungen stellen
Anordnungen der Bundesnetzagentur dar, die gemal 88 94 EnWG, 6 VwVG
im Wege des Verwaltungszwanges durchgesetzt werden konnen. Als
Zwangsmittel kann nach 8 9 Abs. 1 lit. b) VwVG die Verhangung eines
Zwangsgeldes herangezogen werden, da es sich bei der Einhaltung der Vor-
gaben dieses Beschlusses nicht um eine vertretbare Handlung handelt. Er-
machtigungsgrundlage fir diese Androhung ist § 94 Abs. 1 Satz 1 EnWG
i.V.m. § 13 Abs. 1 Satz 1 VwVG. Die Androhung hat der abschlieRenden Fest-
setzung des Zwangsgeldes vorauszugehen. Das Zwangsgeld ist auch mit den
Anordnungen des Tenors zu 1. dieses Beschlusses gemal § 13 Abs. 2 S. 2
VWVG zu verbinden, da Rechtsmittel gegen diesen Beschluss gemafl § 76
Abs. 1 EnWG keine aufschiebende Wirkung haben und kein atypischer Fall
vorliegt, in welchem von der ansonsten zwingenden Verbindung von Beschluss

und Zwangsgeldandrohung abgesehen werden kann.

Das Zwangsmittel ist sowohl dem Grunde als auch der Hohe nach angemes-

sen. Dies ergibt sich zum einen aus der Gréf3e des Unternehmens der Betrof-
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fenen. Zum anderen hat dies seinen Grund in dem langen Zeitraum, in dem
trotz mehrfacher Aufforderungen durch die Bundesnetzagentur keine EnWG-
konforme Gewdahrung von Netzzugang durch die Betroffene erfolgte. Insoweit
ist aufgrund des bisherigen Verhaltens der Betroffenen zu befiirchten, dass die
Betroffene die nun ausgesprochenen Verpflichtungen erneut nicht unverziglich
umsetzt. Daher war ein Zwangsgeld in Hohe von 1.000.000,00 Euro anzudro-
hen. Die nicht geringe Hohe des angedrohten Zwangsgeldes erméglicht damit
eine wirksame Vollstreckung, liegt aber gleichwohl noch im unteren Bereich
des nach § 94 S. 2 EnWG mdglichen Rahmens, der zwischen 1000 EUR und
zehn Millionen EUR liegt.

\VA Hinsichtlich der Kosten ergeht ein gesonderter Bescheid nach
§ 91 EnWG.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann binnen einer Frist von einem Monat ab Zustel-
lung Beschwerde erhoben werden. Die Beschwerde ist schriftlich bei der Bun-
desnetzagentur (Hausanschrift: Tulpenfeld 4, 53113 Bonn) einzureichen. Es
genugt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist beim Oberlandesgericht
Dusseldorf (Hausanschrift: Cecilienallee 3, 40474 Disseldorf) eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fur die Beschwerdebegrindung
betragt einen Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann
auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert
werden. Die Beschwerdebegriindung muss die Erklarung, inwieweit der Be-
schluss angefochten und seine Ab&nderung oder Aufhebung beantragt wird,
und die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde
stutzt, enthalten.

Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung missen durch einen
Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung (8 76 Abs.1 EnWG).

Matthias Otte Andreas Faxel Jens Luck
Vorsitzender Beisitzer Beisitzer



