VI-3 Kart 160/15 (V)

Oberlandesgericht D Usseldorf

Beschluss

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf durch den Vor-
sitzenden Richter am Oberlandesgericht L., die Richterin am Oberlandes-
gericht F. und den Richter am Oberlandesgericht Dr. E. am 22.02.2016

beschlossen:

Der Antrag der Betroffenen vom 13.10.2015, die aufschiebende
Wirkung ihrer Beschwerde vom 12.06.2015 gegen den Beschluss
der Bundesnetzagentur vom 16.04.2015, Az. BK6-13-042, anzu-
ordnen, sowie der Antrag, die Vollziehung des Beschlusses auszu-

setzen, werden zurtickgewiesen.



Grinde

A.

Die Betroffene betreibt einen Flughafen in Deutschland und unterhélt hier-
zu ein Elektrizitdtsversorgungsnetz zur Verteilung von Strom auf dem
Flughafengelande. Sie ist als Betreiberin eines geschlossenen Verteiler-
netzes im Sinne des 8 110 EnWG eingestuft. Die Letztverbraucher am
Flughafen, u.a. die DFS Deutsche Flugsicherung GmbH, werden teils
durch die Betroffene, teils durch Dritte mit Strom beliefert. Als Betreiberin
eines geschlossenen Verteilernetzes nimmt sie nicht an der

Anreizregulierung teil, sondern bildet ihre Entgelte kostenbasiert.

Nachdem die Bundesnetzagentur am 21.10.2013 ein Verfahren zur Har-
monisierung der Vertragsgestaltung und der Abwicklung der Netznutzung
eingeleitet hatte, hat die Behdrde mit dem angegriffenen Beschluss vom
16.04.2015, Az. BK6-13-042, den Musterinhalt neu abzuschliel3ender und
bereits bestehender Netznutzungs- und Lieferantenrahmenvertrage zum
01.01.2016 verbindlich vorgegeben.

In der Festlegung bestimmt die Bundesnetzagentur, dass Betreiber von
Elektrizitatsversorgungsnetzen verpflichtet sind, bei der Gewéhrung eines
Strom-Netzzugangs gemafll 8 20 Abs. 1la EnWG mit Letztverbrauchern
und Lieferanten ausschlief3lich die in der Anlage des Beschlusses aufge-
fuhrten Muster-Netznutzungs- und Lieferantenrahmenvertrdge zu verwen-
den (Tenorziffer 1). Bestehende Vertrage sind zum 01.01.2016 inhaltlich
anzupassen (Tenorziffer 2). In der Begrindung des Beschlusses fihrt die
Bundesnetzagentur aus, dass auch Betreiber von geschlossenen Vertei-
lernetzen von der Festlegung erfasst seien, weil diese wie jeder Betreiber
eines Energieversorgungsnetzes einen Netzzugang gewéhren missten
(Begriindung S. 13).

In dem Beschluss weist die Bundesnetzagentur darauf hin, dass - bei ge-

schlossenen Verteilernetzen - eine Nachberechnungsklausel fur Netzent-



gelte nicht erforderlich sei, weil die Entgelte keiner vorherigen Kostenpri-
fung unterlagen, vielmehr die Vermutung der RechtmaRigkeit der veran-
schlagten Entgelte zugunsten der Betreiber der geschlossener Verteiler-
netze greife (Begrindung S. 27). Sofern nicht ein Ausgleich nach § 8
Abs. 14 Muster-NNV in Betracht komme, sei jedenfalls eine Abwicklung
nach den Regeln des allgemeinen Zivilrechts mdglich.

§ 8 Abs. 14 Mustervertrag lautet:
~Werden Fehler in der Ermittlung von Rechnungsbetrdgen oder in
den der Rechnung zugrunde liegenden Daten festgestellt, so ist ei-
ne Uberzahlung vom Netzbetreiber zu erstatten oder ein Fehlbetrag

vom Netznutzer nachzuentrichten.”

Der Mustervertrag sieht aul3erdem eine ausnahmslose Sperrpflicht des
Netzbetreibers vor, wonach die Netz- und Anschlussnutzung auf Anwei-
sung eines vom Lieferanten belieferten Letztverbrauchers zu unterbrechen

ist. § 10 Abs. 6 Mustervertrag lautet:

.ISt der Netznutzer ein Lieferant, unterbricht der Netzbetreiber auf
dessen Anweisung die Netz- und Anschlussnutzung eines vom
Lieferanten belieferten Letztverbrauchers im
Elektrizitatsversorgungsnetz  des  Netzbetreibers  langstens
innerhalb  von sechs Werktagen, wenn der Lieferant dem

Netzbetreiber glaubhaft versichert, dass er

a. dem Anschlussnutzer gegeniber hierzu vertraglich

berechtigt ist,

b. die Voraussetzungen fur eine Unterbrechung der

Anschlussnutzung vorliegen und

c. dem Kunden des Lieferanten keine Einwendungen oder
Einreden zustehen, die die Voraussetzungen der

Unterbrechung der Anschlussnutzung entfallen lassen.

Der Lieferant stellt den Netzbetreiber hiermit von samtlichen Scha-
denersatzanspruchen frei, die sich aus einer unberechtigten Unter-

brechung ergeben kénnen. Die Anweisung zur Sperrung erfolgt



gemal dem Auftrag zur Unterbrechung der Anschlussnutzung (An-
lage). Mit Ubermittlung der Anweisung sichert der Lieferant dem
Netzbetreiber das Vorliegen der oben genannten Voraussetzungen

ZU.

In der Begriindung der Festlegung verweist die Bundesnetzagentur da-
rauf, dass die Voraussetzungen der Sperrregelung dem Verfahren gemaf
8§ 24 Abs. 3 NAV entsprachen (Begrindung S. 38).

Hinsichtlich der Haftung der Netzbetreiber formuliert der Mustervertrag
ferner (8 12 Abs. 4):
.Eine Haftung der Vertragspartner nach zwingenden Vorschriften
des Haftpflichtgesetzes und anderen Rechtsvorschriften bleibt un-
beruhrt.”

Die Betroffene wendet sich gegen drei in der Festlegung gemachte Vor-
gaben. Sie hélt den Beschluss fir rechtswidrig, weil die Mustervereinba-
rung keine Moglichkeit zur Nachberechnung von Netzentgelten vorsehe.
So kénne dies etwa erforderlich sein, wenn ein Netznutzer einen Antrag
nach § 110 Abs. 4 EnWG stelle und eine Uberpriifung der erhobenen
Netzentgelte verlange. Werde im Verwaltungs- oder gerichtlichen Verfah-
ren dann festgestellt, dass die Netzentgelte unangemessen hoch seien,
musse die Betroffene ihre Preise reduzieren und vereinnahme dann zu-
nachst geringere Netzentgelte. Gehe die Betroffene dann gegen den Be-
scheid der Bundesnetzagentur oder einen gerichtlichen Beschluss vor und
gewinne, bedirfe es fur die dann nachzuberechnenden Entgelte einer
rechtssicheren Rechtsgrundlage. Umgekehrt kdnne sich bei einer behérd-
lichen oder gerichtlichen Uberpriifung ergeben, dass die erhobenen Netz-
entgelte zu niedrig gewesen seien, so dass dann ebenfalls eine Rechts-
grundlage fur Nachforderungen existieren misse. Da die Betroffene als
Betreiberin eines  geschlossenen  Verteilernetzes nicht  der
Anreizregulierung unterliege, scheide eine Nachberechnung nach diesen

Regeln aus. Auch kdnnten Differenzbetrage nicht rechtssicher nach 88 5,



11 StromNEV im Rahmen der periodentbergreifenden Saldierung bertck-
sichtigt werden (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.08.2006, VI-3
Kart 295/06 (V)).

Auch die Mdglichkeit, im Einvernehmen mit dem Vertragspartner anderes
zu vereinbaren (8 1 Abs. 2 Mustervertrag), bote eine kaum belastbare
Grundlage, mogliche Nachforderungsanspriiche vertraglich abzusichern.
So durfe nach 8§ 1 Abs. 2 S. 3 Mustervertrag der Abschluss solcher Indivi-
dualvereinbarungen nicht zur Bedingung fur den Abschluss des Netzver-
trages gemacht werden. 8 8 Abs. 14 Mustervertrag greife ebenfalls nicht,
weil es sich bei den hier infrage stehenden Nachberechnungsszenarien
nicht um ,Fehler in der Ermittlung von Rechnungsbetragen“ oder ,Fehler
in den der Rechnung zu Grunde liegenden Daten* handele. 8 8 Abs. 14
Mustervertrag erfasse ausschlie3lich Berechnungsfehler, die dem Verant-
wortungsbereich des Versorgungsunternehmens hinsichtlich der Abrech-
nung des Energieverbrauchs zuzurechnen seien. Im Zeitpunkt der Erhe-
bung der Entgelte seien diese aber nicht fehlerhaft berechnet. Auch 8§87
Abs. 4 Mustervertrag biete keine entsprechende Rechtsgrundlage, weil die
Norm nicht regle, wie mit Nachforderungen umzugehen sei, wenn die Vor-
gaben sich nachtraglich als rechtswidrig herausstellten:

.Der Netzbetreiber ist zur Anpassung der Entgelte berechtigt oder

verpflichtet, soweit sich eine solche aus gesetzlicher, behordlicher

oder gerichtlicher Vorgabe ergibt.”

AulRerdem sei die Klausel nicht riickwirkend anwendbar. Eine gerichtliche
Entscheidung wirde nicht ohne Weiteres riickwirkend das - an die jewei-
lige vorangegangene behérdliche Anordnung — angepasste und verdéffent-
lichte Preisblatt als Rechtsgrundlage der Vereinbarung des Netzentgelts

aufheben.

Ferner sei der Hinweis der Bundesnetzagentur auf die Regeln des allge-
meinen Zivilrechts unbeachtlich; dies sei keine Zusicherung und wider-
spruchlich. Einerseits wolle die Bundesnetzagentur durch den Musterver-

trag die wesentlichen Bereiche des Netzzugangs regeln, andererseits las-



se sie ,sehenden Auges” bestimmte Bereiche offen. Die Regeln des Mus-
tervertrages seien verbindlich vorgegeben, so dass ein vertraglicher
Nacherhebungsanspruch ausscheide. Auch komme eine Stérung der Ge-
schaftsgrundlage gemaf den 88 313 ff. BGB nicht in Betracht, weil fiir den
Abrechnungszeitraum eine Geschaftsgrundlage bestanden habe. Dies
gelte sinngemal auch fir einen etwaigen Anspruch aus Bereicherungs-
recht, weil der Netznutzungsvertrag als Rechtsgrund eine Kondiktion der
empfangenen Leistung ausschlie3e. Der Betreiber des geschlossenen
Verteilernetzes habe aufgrund der zwischenzeitlichen Korrektur des
Preisblatts ,nach unten* schuldrechtlich wirksam zu geringe Netzentgelte
vereinnahmt. Eine Unbilligkeit der Leistungsbestimmung nach § 315 BGB
komme aber nicht in Betracht, weil das Energiewirtschaftsrecht eine Leis-
tungsbestimmung nach 8§ 315 BGB wegen zu geringer Netzentgelte nicht

kenne.

Darlber hinaus bestimme die Festlegung rechtswidrig und in unverhalt-
nismafiger Weise, weil ausnahmslos, eine Sperrpflicht des Netzbetreibers
auf Anweisung eines Lieferanten (8 10 Abs. 6 Muster-Vertrag). So sei die
Betroffene zur Stromunterbrechung verpflichtet, wenn der jeweilige Liefe-
rant glaubhaft versichere, dass er hierzu vertraglich berechtigt sei. Die Be-
troffene sei aber in ihrem geschlossenen Verteilernetz in besonderem
Mal3e auf eine sichere Versorgung mit Elektrizitat angewiesen, um die Si-
cherheit des Flugbetriebs — etwa durch die DFS Deutsche Flugsicherung
GmbH - zu gewahrleisten. Es bestinde dariber hinaus die Gefahr, dass
die Betroffene Verpflichtungen gegeniber anderen Letztverbrauchern ver-
letzen kdnnte, wenn sie eine Sperranweisung ohne Abwagung umsetze.
Die etwaigen Kosten einer Strom-Weiterbelieferung bis zur Beendigung
der Bilanzkreiszuordnung (i.d.R. zwei Tage) seien gegentber den mit ei-
ner unberechtigten Sperre verbundenen Schaden weit geringer. Der Liefe-
rant konne sich gegentber seinem Endkunden absichern, misse dessen
Bonitat bei Vertragsschluss bericksichtigen. Die in dem Mustervertrag
angeordnete unbedingte Sperrpflicht auf Anweisung des Lieferanten ent-
spreche — anders als die Bundesnetzagentur in dem Beschluss meine
(Begrindung S. 38) — auch nicht 8 24 Abs. 3 NAV. § 24 Abs. 3 NAV be-



treffe nur das Verhaltnis zwischen Netzbetreiber und Anschlussnutzer,
wohingegen § 10 Abs. 6 Mustervertrag dartber hinausgehe und eine Ver-
pflichtung des Netzbetreibers gegentber dem Lieferanten zur Sperrung

begrinde. 8§ 24 Abs. 3 NAV gelte nicht in geschlossenen Verteilernetzen.

AulRerdem erlaube 8§ 12 Abs. 4 des Mustervertrags nicht, die Ersatzpflicht
des Netzbetreibers wegen Sachschaden nach § 7 S. 2 HPfIG zu reduzie-
ren. 8 7 S. 2 HPfIG ermdbgliche aber, eine Ersatzpflicht nach § 2 HPfIG flur
Sachschaden gegentber juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts,
offentlich-rechtlichen Sondervermogen oder Kaufleuten wegen Sachscha-
den auszuschlieBen. Ein derartiger Ausschluss sei bisher weitgehend ge-
Ubte Praxis gewesen und entspreche dem Grundsatz einer kostengunsti-
gen Energieversorgung. Eine Haftung eines Netzbetreibers nach dem
HPfIG werde etwa bei Schaden aufgrund von unverschuldeten Span-
nungsschwankungen relevant. Liege kein Verschulden vor, scheide eine
Haftung nach 8§ 25a StromNZzZV i.V.m. § 18 NAV aus. Gegenuber gewerbli-
chen Netzkunden komme auch nicht eine verschuldensunabhangige Haf-
tung des Netzbetreibers nach den Regeln des ProdHaftG in Betracht. Im
Ubrigen halte die Bundesnetzagentur eine Haftungsbegrenzung nach § 18
NAV in Netzanschluss- und Anschlussnutzungsvertrdgen oberhalb Nie-
derspannung unter Bezugnahme auf die Verordnungsbegriindung fir nicht
missbrauchlich (vgl. BR-Drs. 367/06, S. 54 f.; BNetzA BK6p-07-013, Verof-
fentlichung zur Haftungsregelung in Netzanschluss- und Anschlussnut-

zungsvertragen oberhalb der Niederspannung).

Die Vollziehung des Beschlusses stelle eine unbillige Harte fir die Betrof-
fene dar (8 77 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 EnWG). Durch das Fehlen einer Nachbe-
rechnungsklausel kénnten zu gering vereinnahmte Netzentgelte nicht
mehr nachgefordert werden. Aul3erdem seien die Folgen fur die Sicherheit
des Flugverkehrs dramatisch, in ihrem wirtschaftlichen Ausmald kaum ab-
sehbar und deshalb fur die Betroffene nicht hinnehmbar. Auch vergroi3ere
die fehlende Mdoglichkeit der Haftungsbegrenzung das finanzielle Risiko
der Betroffenen derart, dass eine Existenzbedrohung nicht auszuschlie-

Ren sei. Es konnten immens hohe Kosten fiir die Betroffene entstehen.



Die Betroffene sei nach der Flugbetriebsgenehmigung dafir verantwort-
lich, den Flughafen in einem betriebssicheren Zustand zu halten. Die zu
beflrchtenden Nachteile seien daher unverhaltnismafig. Der Hauptantrag

setze keine Eilbedirftigkeit voraus.

Die Betroffene beantragt,

die aufschiebende Wirkung der von der Betroffenen am
12.06.2015 beim Oberlandesgericht Disseldorf eingelegten
Beschwerde (Az. VI-3 Kart 109/15 (V)) gegen den Beschluss
der Bundesnetzagentur vom 16.04.2015, (Az. BK6-13-042)

anzuordnen,

hilfsweise,

bis zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens die Ausset-
zung der Vollziehung des Beschlusses der Bundesnetzagen-
tur vom 16.04.2015 (Az. BK6-13-042) anzuordnen.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Antrage zurtickzuweisen.

Die Sache sei nicht eilbedrftig. So hatten sich die Parteien im September
2015 auf ein Musterverfahren geeinigt und die Beschwerdebegrindung
sei dann am 11.09.2015 erfolgt. Die tbrigen Beschwerdeverfahren seien
durch eine Verlangerung der Beschwerdebegrindungsfrist bis zum
14.09.2016 faktisch ruhend gestellt worden.

Hinsichtlich des geltend gemachten Fehlens einer Netzentgelt-
Nachberechnungsklausel sei zu bertcksichtigen, dass bei geschlossenen
Verteilernetzen gemald § 110 Abs. 4 EnWG die Vermutung der Rechtma-
Bigkeit der veranschlagten Entgelte bestehe. So finde keine ex ante-
Kostenprufung statt (88 110 Abs. 1, 23a EnWG). Denkbar sei daher allen-

falls der Fall, dass ein Netznutzer eine Uberpriifung der Entgelte anstoRe,



um geringere Netzentgelte zu erreichen. In der Entscheidung des Senats
vom 30.8.2006 (VI-3 Kart 295/06 (V)) habe der Senat sich nur mit der Fra-
ge befasst, ob die Verwendung einer Netzentgelt-
Nachberechnungsklausel untersagt werden dirfe und dies im Ergebnis
abgelehnt. Hieraus folge jedoch nicht, dass zwingend eine solche Klausel
aufzunehmen sei. Im Ubrigen greife die Ausgleichsregelung nach § 8
Abs. 14 Mustervertrag. AulBerdem komme eine zivilrechtliche, bereiche-
rungsrechtliche Rickabwicklung in Betracht, weil der Rechtsgrund fur die
ausgetauschten Leistungen ex tunc wedgfiele, wenn sich vereinnahmte

Netzentgelte im Nachhinein als unbillig herausstellten.

Die Anordnung der Sperrpflicht folge bereits aus § 24 Abs. 3 NAV, wonach
der Netzbetreiber ,auf Anweisung des Lieferanten” zu handeln habe. Eine
unzulassige Beschrankung der Sperrpflicht beinhalte ein enormes Scha-
denspotenzial auf Seiten des Lieferanten, weil dieser bei Nichtzahlung
eines Kunden die Stromlieferung nicht stoppen kénne. Im Ubrigen sei in
der Branche ein entsprechender Anspruch des Lieferanten auf Unterbre-
chung der Anschlussnutzung allgemein anerkannt und werde praktiziert.
Die Regelung sei verhaltnismalig, solle den Netzzugang 6ffnen und den
Wettbewerb fordern. Da der Lieferant den Netzbetreiber von Schadenser-
satzanspruchen freizustellen habe, drohten auch keine Schaden bei einer
unberechtigten Unterbrechung. Mogliche Auswirkungen auf den Flugha-

fenbetrieb gehdrten zum allgemeinen Betriebsrisiko.

Auch sei nicht zwingend eine weitergehende Haftungsbeschrankung fur
bestimmte Sachschaden in den Mustervertrag aufzunehmen gewesen.
Der Mustervertrag gelte nicht nur fir den in 8 7 S. 2 HPfIG genannten
Personenkreis, sondern auch dariber hinaus. Darliber hinaus stehe es
den Beteiligten frei, individualvertraglich und in beiderseitigem Einver-

standnis abweichende Regeln zu treffen.

Die Betroffene habe auch keine konkreten Umstande dargetan, die eine
unbillige Harte begriindeten. Sie habe nur hypothetische Szenarien ge-

schildert. Das offentliche Interesse an der Vollziehung Uberwiege, schon



10

weil die Betroffene nur drei Einzelvorschriften des Mustervertrages ange-
griffen habe.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die
zwischen den Beteiligten gewechselten Schriftsatze mit Anlagen und den
beigezogenen Verwaltungsvorgang der Bundesnetzagentur Bezug ge-

nommen.

B.

Der Eilantrag hat in der Sache keinen Erfolg.

Der Antrag, die aufschiebende Wirkung der eingelegten Beschwerde an-

zuordnen ist zulassig, aber unbegriindet.

Der Antrag, die aufschiebende Wirkung der eingelegten Beschwerde an-
zuordnen, ist zulassig (8§ 77 Abs. 3 S. 4 EnWG,).

Der Antrag ist jedoch unbegrindet.

a)

Es bestehen bei summarischer Prifung keine ernstlichen Zweifel, dass die
von der Betroffenen angegriffenen Klauseln und die Festlegung — soweit
angegriffen - rechtmalfig sind.
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Ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit kdnnen in tatsachlicher oder
rechtlicher Hinsicht gegeben sein, wobei das Verfahren nach § 77 Abs. 3
Satz 4 EnWG wegen seines vorlaufigen Charakters nur eine summarische
Prufung zulasst (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 09.02.2015, VI-3 Kart
3/15 (V); OLG Disseldorf, Beschluss vom 30.08.2006, VI-3 Kart 295/06
(V)). Daraus folgt, dass die abschlieRende Feststellung des Sachverhalts
und die Bewertung schwieriger Rechtsfragen der im Beschwerdeverfahren
zu treffenden Hauptsacheentscheidung vorbehalten bleiben missen (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 09.02.2015, VI-3 Kart 3/15 (V)). Im Verfahren
Uber den Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Be-
schwerde liegen ernstliche Zweifel an der RechtméaRigkeit der Verfigung
erst vor, wenn die Aufhebung des Bescheids Uberwiegend wahrscheinlich
ist. Nicht ausreichend ist dagegen, wenn eine Tatfrage oder die Rechtsla-
ge lediglich offen ist (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 14.11.2012, VI-
3 Kart 14/12; Hanebeck, in: Britz/Hellermann/Hermes, a.a.O., § 77,
Rn. 16f.).

Nach diesen Mafl3staben hat der Senat bei summarischer Prifung keine
ernstlichen Zweifel daran, dass die hier streitigen Klauseln rechtmafig

sind.

aa)

Es ist schon nicht fernliegend, dass bereits der Mustervertrag davon aus-
geht, dass Nachberechnungen zulassig sind. So verweist § 7 Abs. 4 Mus-
tervertrag darauf, dass der Netzbetreiber zur Anpassung der Entgelte be-
rechtigt oder verpflichtet ist, soweit sich eine solche aus gesetzlicher, be-
hordlicher oder gerichtlicher Vorgabe ergibt, wobei der Anwendungsbe-
reich der Regelung offenbleiben kann. Die Vorschrift ist jedenfalls ersicht-
lich weit gefasst. Es wird deutlich, dass der Netzbetreiber Anderungen, die
sich auf die Hohe der Entgelte nach oben und unten durch Veranderungen
der Rechtslage oder Entscheidungen der Regulierungsbehdrden und Ge-
richte ergeben, nicht ,als eigenes Risiko” tragen, sondern diese an seinen

Vertragspartner weitergeben kénnen soll. Auch § 8 Abs. 14 Mustervertrag
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zielt in diese Richtung und erlaubt bei einer fehlerhaften Ermittlung von
Betragen oder Daten eine entsprechende Korrektur.

Die Frage bedarf hier keiner Entscheidung. Es ist nicht ersichtlich, wes-
halb im Grundsatz eine Nachberechnung von Netzentgelten nach zivil-
rechtlichen Vorschriften ausgeschlossen sein soll. So hat der Bundesge-
richtshof anerkannt, dass eine bereicherungsrechtliche Riickabwicklung in
Fallen Gberhohter Netzentgelte in Betracht kommt (BGH, Beschluss vom
22.07.2014, KZR 27/13, NJW 2014, 3089; BGH, Beschluss vom
15.12.2015, EnZR 70/14).

Im Ubrigen ist auch eine Anpassung nach den Grundsatzen des Wegfalls
der Geschaftsgrundlage denkbar. So wird aus der Wertung des 8§ 7 Abs. 4
Mustervertrag (vgl. auch 8 7 Abs. 7 Mustervertrag sowie fur die der ARegV
unterliegenden Félle 8 7 Abs. 5 Mustervertrag) deutlich, dass in den dort
genannten Fallen gerade nicht eine bestimmte Vertragsseite die Risiken
etwaiger Entgeltveranderungen durch Gesetz, Regulierungsbehdrde oder
Gerichte tragen, sondern dies der Risikosphéare beider Vertragsteile zuge-
ordnet werden und die Geschaftsgrundlage entsprechend angepasst wer-
den soll (vgl. 8 313 Abs. 1 BGB, dort ,Anpassung des Vertrages®). Die
Bundesnetzagentur verweist in der Festlegung ferner darauf, dass etwa
die Formulierung in 8 7 Abs. 1 Mustervertrag denkbar weit gefasst sei, um
einem Netzbetreiber die Weitergabe von Belastungen auf Grundlage der
Entgeltklausel auch im Fall der Anderung bestehender oder der Einfiih-

rung neuer Verbindlichkeiten zu ermdglichen (Begriindung S. 26).

bb)

Auch hinsichtlich der in dem Mustervertrag angeordneten Sperrpflicht be-

stehen keine ernstlichen Zweifel an der RechtmaRigkeit der Vorgabe.

Die Regelung bericksichtigt, dass der Netzbetreiber zwischen Lieferant
und Letztverbraucher eingebunden ist, der Lieferant nicht ,aus eigener

Kraft* von seinem Zuriickbehaltungsrecht — etwa im Falle eines Zahlungs-
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verzuges — Gebrauch machen und seinem Kunden, dem Letztverbrau-
cher, den Strom abstellen kann. Hierzu bedarf es der Mitwirkung des
Netzbetreibers (vgl. BGH, Urteil vom 14.04.2015, EnZR 13/14, NJW 2015,
2032).

§ 24 Abs. 3 NAV gibt dem Netzbetreiber unter bestimmten Voraussetzun-
gen das Recht, die Versorgung eines Abnehmers aus dem Niederspan-
nungsnetz auf Anweisung des Lieferanten zu unterbrechen (BGH, Urteil
vom 14.04.2015, EnZR 13/14, NJW 2015, 2032). Die Netzanschlussver-
ordnung regelt hierbei das Verhaltnis zwischen Netzbetreiber und einem
Anschlussnehmer (BGH, Urteil vom 14.04.2015, EnZR 13/14, NJW 2015,
2032). Zwar kann aus 8 24 Abs. 3 NAV nicht eine Pflicht des Netzbetrei-
bers entnommen werden, einem Verlangen des Lieferanten unter den dort
genannten Voraussetzungen nachzukommen. Vielmehr ist fur das
Rechtsverhaltnis zwischen Netzbetreiber und Lieferanten der abgeschlos-
sene Netznutzungsvertrag malf3geblich (BGH, Urteil vom 14.04.2015,
EnZR 13/14, NJW 2015, 2032).

Beschrankungen der vertraglichen Gestaltungsmdglichkeiten ergeben sich
aber aus 8§ 20 Abs. 1 EnWG (BGH, Urteil vom 14.04.2015, EnZR 13/14,
NJW 2015, 2032). Ein Netzbetreiber verstdl3t gegen § 20 Abs. 1 Satz 1
EnWG, wenn er den Zugang zum Netz davon abh&ngig macht, dass sich
ein Lieferant bestimmten, fir ihn nachteiligen Vertragskonditionen unter-
wirft, ohne dass dieses Verlangen sachlich gerechtfertigt ist (BGH, Urtell
vom 14.04.2015, EnZR 13/14, NJW 2015, 2032). Der Mustervertrag will
diese Pflichten einheitlich regeln. Hierzu gehdren auch die Voraussetzun-
gen, unter denen ein Netzbetreiber verpflichtet ist, einem Unterbrechungs-
verlangen nachzukommen (BGH, Urteil vom 14.04.2015, EnZR 13/14,
NJW 2015, 2032). Der Bundesgerichtshof hat festgestellt, dass ein Netz-
betreiber ,nicht ohne weiteres* verpflichtet sei, jedem Unterbrechungsver-
langen eines Stromlieferanten nachzukommen (BGH, Urteil vom
14.04.2015, EnZR 13/14, NJW 2015, 2032). Ein Netzbetreiber schrankt
den Zugang zu seinem Netz aber etwa in sachlich nicht gerechtfertigter

Weise ein, wenn er einem Lieferanten, der Abnehmer im Rahmen eines
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Sonderkundenverhéltnisses beliefert, die Mdglichkeit verwehrt, ein ihm
aus dem Lieferungsvertrag zustehendes Zuriickbehaltungsrecht geltend
zu machen, ohne dass dies aus technischen Griinden oder aufgrund von
sonstigen anerkennenswerten Interessen des Netzbetreibers erforderlich
ist (BGH, Urteil vom 14.04.2015, EnZR 13/14, NJW 2015, 2032). So darf
der Netzbetreiber die Entscheidungsfreiheit des Lieferanten im Verhaltnis
zu dessen Abnehmern nicht ohne zureichenden Grund einschrénken, in-
dem er den Netzzugang davon abhangig macht, dass er den Lieferanten
auf die Moglichkeit der Kiindigung oder des Zugriffs auf erbrachte Voraus-
zahlungen oder Sicherheitsleistungen verweist.

Der Bundesgerichtshof lasst hierbei nachvollziehbar erkennen, dass der
Netzbetreiber ein Unterbrechungsbegehren nicht von zusatzlichen Anfor-
derungen abhangig machen darf, weil andernfalls die Gefahr der Diskrimi-
nierung besteht. Auch soll der Lieferant nicht darauf verwiesen werden,
zunachst selbst gegen seinen Kunden/Letztverbraucher vorzugehen und
erst in einem zweiten Schritt sich an seinen Netzbetreiber zu wenden,
damit dieser dann eine Stromabschaltung durchfihrt. Der Bundesgericht-
hof macht so deutlich, dass ein Netzbetreiber nicht auf den Wettbewerb
dadurch Einfluss nehmen darf, dass er eine Austibung vertraglicher Rech-
te gegeniber den Abnehmern, bei der die Mitwirkung des Netzbetreibers
erforderlich ist, generell verwehrt oder von zuséatzlichen, nicht gerechtfer-

tigten Voraussetzungen abhéngig macht.

Der Bundesgerichtshof halt es fur erforderlich, aber auch fiir ausreichend,
wenn der Lieferant im Verhaltnis zum Netzbetreiber - im Hinblick auf das
Sicherungsinteresse des Netzbetreibers und mdgliche wirtschaftliche Fol-
gen - dessen Kosten tragt und ihn von Ersatzansprichen des Abnehmers
freistellt, die aus einer unberechtigten Unterbrechung resultieren kdnnten
(BGH, Urteil vom 14.04.2015, EnZR 13/14, NJW 2015, 2032; vgl. auch
§ 24 Abs. 3 NAV).
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Ausgehend von diesen Grundsatzen ist — nach summarischer Prufung des
Senats — die angegriffene Regelung nicht zu beanstanden. Die Klausel

berticksichtigt die Interessen des Netzbetreibers in ausreichendem Mal3e.

Es ist im konkreten Fall kein besonderes Interesse der Betroffenen — in
ihrer Funktion als Netzbetreiber — erkennbar, welches die Klausel als nicht
sachgerecht oder unverhaltnismafig erscheinen lassen kdnnte. Soweit die
Betroffene ausfuhrlich darauf abstellt, dass eine unberechtigte Sperrung
eines Netzanschlusses eines einzelnen Letztverbrauchers auf dem Flug-
hafengelande den Betrieb des Flughafens insgesamt beeintrachtigen
konnte, stellt dies die Regelung nicht infrage. Es geht nicht vorrangig um
die Rolle der Betroffenen als Betreiberin des Flughafens, sondern um ihre
Funktion als Netzbetreiber. So will der Mustervertrag lediglich mdgliche
Interessenkonflikte zwischen Netzbetreiber, Lieferant und Letztverbrau-
cher regeln. Ein Netzbetreiber ist aber regelmafiig nicht dadurch erheblich
in seinen Rechten beeintrachtigt, dass er auf Anweisung eines Lieferanten
gegen einen Letztverbraucher vorzugehen, ihm etwa den Strom abzustel-

len hat.

Die mogliche Gefahr, dass aufgrund einer Stromabschaltung bei einem
auf dem Flughafengelande ansassigen Unternehmen der Flugbetrieb be-
eintrachtigt oder sogar zum Erliegen kommen konnte, ist hingegen Teil
des typischerweise mit dem Betrieb eines Flughafens verbundenen und
von der Betroffenen zu tragenden Betriebsrisikos. Es entspricht dem Risi-
ko unternehmerischer Tatigkeit, dass Lieferanten oder Subunternehmer
nicht mehr leistungsfahig sein konnten, etwa wegen Insolvenz oder
Stromabschaltungen, mit der Folge, dass dann der fur die eigene Ge-
schéftstatigkeit notwendige Beitrag des Vertragspartners nicht mehr er-
bracht und so das eigene Unternehmen gefahrdet werden kann. Es ist im
Ubrigen ziemlich fernliegend, dass ein Lieferant - unter glaubhafter Versi-
cherung, dass die Voraussetzungen fir eine Stromabschaltung, z.B. we-
gen Zahlungsverzugs, vorlagen — der DFS Deutsche Flugsicherung
GmbH, einer hundertprozentigen Tochter des Bundes, den Strom abstel-

len mochte.
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Der Bundesgerichtshof halt zum Schutz des Netzbetreibers einen Freistel-
lungsanspruch des Netzbetreibers gegen den Lieferanten fur ausreichend.
Dass hier moglicherweise ein gewisses Insolvenzrisiko auf Seiten des
Netzbetreibers bestehen kann, hat der Bundesgerichtshof gesehen, aber

nicht beanstandet.

Auch Interessen der Allgemeinheit, hier der Betrieb des Flughafens, ste-
hen nicht entgegen. Dass Flughafen zeitweise nicht betrieben werden
kénnen, ist etwa im Winter nicht ungewdhnlich und Teil des typischen

Transportrisikos (s. auch unten).

cC)

Soweit der Mustervertrag nicht ermdglicht, die Haftung fur Sachschaden
nach 8§ 7 Abs. 2 HPfIG auszuschliel3en, ist dies — nach summarischer Pri-

fung — nicht ermessensfehlerhaft und nicht zu beanstanden.

Der Senat kann keine Existenzbedrohung der Betroffenen darin erkennen,
wenn Netzbetreiber — fir Sachschaden - gegenuber Kaufleuten oder juris-
tischen Personen des offentlichen Rechts wie gegentber Privatpersonen
haften. Hierbei ist insbesondere zu sehen, dass der nach § 7 Abs. 2 HPfIG
grundsatzlich mégliche Haftungsausschluss nur Sachschaden und nicht
die oft mit héheren Schadensbetrdgen verbundenen Personenschaden
erfasst. Es ist auch nicht ersichtlich, dass dieses zuséatzliche Risiko fur
Sachschaden mit weit héheren Versicherungspramien verbunden oder

maoglicherweise nicht versicherbar ware.

Dem steht auch nicht entgegen, dass ein entsprechender Haftungsaus-
schluss fur Sachschaden in der Vergangenheit mdglicherweise ublich ge-

wesen war.
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b)

Es ist ferner nicht erkennbar, dass die fehlende Anordnung der aufschie-
benden Wirkung der Beschwerde fir die Betroffene eine unbillige, nicht

durch Uberwiegende offentliche Interessen gebotene Harte zur Folge hat.

Nur schwerwiegende, nicht wieder gutzumachende Nachteile stellen eine
Harte dar, wobei die Unbilligkeit einer Harte entféllt, wenn tGberwiegende
offentliche Interessen bestehen (Hanebeck, in: Britz/Hellermann/Hermes,
EnWG, 3. Auflage 2015, § 77, Rn. 17). So kénnen selbst Existenzbedro-
hungen aufgrund eines Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses nicht unbil-
lig sein (Hanebeck, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnNWG, 3. Auflage, 8§ 77,
Rn. 17). Der Mal3stab fur den Erfolg eines Aussetzungsantrags ist daher
hoch (Hanebeck, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Auflage 2015, 8
77, Rn. 17), auch weil der sofortigen Vollziehbarkeit von Entscheidungen
der Regulierungsbehorde im Rahmen der Abwagung ein hoher Rang ein-
zurdumen ist (OLG Minchen, Beschluss vom 22.02.2007, Kart 2/06,
ZNER 2007, 62; OLG Ddusseldorf, Beschluss vom 21.07.2006, 3 Kart
286/06, ZNER 2006, 258; Hanebeck, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnNWG,
3. Auflage 2015, § 77, Rn. 17). Ein Abweichen von der gesetzgeberischen
Grundentscheidung fur den Sofortvollzug ist die Ausnahme und es bedarf
besonderer Umstande, um eine solche Ausnahme zu rechtfertigen (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 21.07.2006, 3 Kart 286/06, ZNER 2006, 258).

Danach besteht hier keine unbillige Harte. Soweit sich mogliche Beein-
trachtigungen der Betroffenen in ihrer Rolle als Netzbetreiber ergeben,
sind diese allenfalls von untergeordneter Bedeutung, weil ihr bei einer In-
anspruchnahme ein Freistellungsanspruch gegen den Lieferanten zusteht.
Das Risiko, dass ein Lieferant mdglicherweise insolvent werden kdnnte
und ein Freistellungsanspruch daher nicht mehr durchgesetzt werden
konnte, ist zwar denkbar, aber — wie erlautert — vom Bundesgerichtshof

als nachrangig eingeschatzt worden.

Soweit sich eine unbillige Harte, schwerwiegende, nicht wiedergutzuma-

chende Nachteile fiir die Betroffene aus ihrer Rolle als Betreiberin des
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Flughafens ergeben konnten, rechtfertigt dies ebenfalls nicht, die auf-

schiebende Wirkung anzuordnen.

Die von der Betroffenen geltend gemachten Belastungen, Stérungen und
maoglicherweise finanziellen Auswirkungen betreffen aus den dargestellten
Grunden das allgemeine Unternehmerrisiko, wie es flur den Betrieb eines
Flughafens typisch ist. So arbeiten an einem Flughafen zahlreiche Unter-
nehmen zusammen, die aufeinander angewiesen sind, um einen ord-
nungsgemalen Flug- und Abfertigungsbetrieb zu gewahrleisten. Fuhrt die
Betroffene etwa bestimmte Aufgaben nicht selbst durch, sondern lasst
diese durch Subunternehmer oder Fremdfirmen ausfuhren, etwa IT-,
Wach-, Sicherheits- oder Reinigungsdienste, muss sie von vornherein
damit rechnen, dass diese Unternehmen kurzfristig ausfallen, insolvent
werden oder zeitnah nicht Gber das notwendige Personal verfigen konn-
ten. Auch die Gefahr einer Bombendrohung gehdrt hierbei zum Betriebsri-
siko eines Flughafens. Diese Risiken sind weit hdher einzustufen als die
Gefahr einer etwaigen, eher theoretischen, unberechtigten oder gar vor-
satzlich sittenwidrigen Stromabschaltung. Das Risiko ,Stromabstellen” ist
angesichts dieser anderen Risiken von untergeordneter Bedeutung. Ei-
nem berechtigten Begehren einer Stromabschaltung hat die Betroffene
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Ubrigen sowieso

nachzukommen.

Es ist nachvollziehbar, dass die DFS Deutsche Flugsicherung GmbH von
entscheidender Bedeutung fur den Betrieb des Flughafens ist. Wie erlau-
tert, erscheint es andererseits wenig lebensnah, dass ein Stromlieferant
dem bundeseigenen Unternehmen den Strom abstellen kdnnte. Aber
selbst wenn, wére dies — wie etwa ein Streik der Fluglotsen — ein typi-
sches Betriebsrisiko eines Flughafens. Dass der Gesetzgeber das Risiko
eines zeitweisen Ausfalls des Flugverkehrs als nicht Gberragend gravie-
rend ansieht, zeigt sich auch daran, dass die seinerzeitige Bundesanstalt
fur Flugsicherung im Januar 1993 durch die privatrechtliche organisierte
DFS Deutsche Flugsicherung GmbH abgeldst worden ist. Die Anderung in

die privatrechtliche Organisationsform ist gewahlt worden, obwohl damals
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klar war, dass von da an mit Streiks der seither nicht mehr beamteten
Fluglotsen zu rechnen war und dies zu Stérungen und Stilllegungen von

Flughafen fuhren wird.

Im Ubrigen ist das offentliche Interesse an der Vollziehung der Entschei-
dung der Bundesnetzagentur zu berlcksichtigen, das etwaige Nachteile

der Betroffenen tberwiegt.

Aus den genannten Grinden kam auch nicht in Betracht, die Aussetzung
der Vollziehung des Beschlusses der Bundesnetzagentur anzuordnen.

Die Entscheidung ist unanfechtbar. Die Zulassung der Rechtsbeschwerde
zum Bundesgerichtshof kommt nur gegen in der Hauptsache erlassene
Beschliusse des Oberlandesgerichts in Betracht (8 86 Abs. 1 EnNWG).






