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Landgerlcht Essen als Urkundsbeamtin/Urkunds-

beamter der Geschéftsstelle

Oberlandesgericht Dusseldorf
IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

In dem energiewirtschaftsrechtlichen Rechtsstreit
gem. § 102 Abs. 1 EnWG

Pp.-

hat der 5. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf
auf die mindliche Verhandlung vom 9. Februar 2023
durch ...

fir Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 28.01.2022 verkiindete
Urteil der 1. Kammer fur Handelssachen des Landgerichts Essen
wird zurtickgewiesen.

Auf die Anschlussberufung der Klagerin wird das vorgenannte Urtell
teilweise abgeandert und insgesamt wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 85.872,72 € nebst Zinsen
in H6he von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz
seit dem 01.03.2019 und weitere 1.863,40 € nebst Zinsen in Hb6he
von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
13.04.2019 zu zahlen.

Wegen des weitergehenden Zinsanspruchs bleibt die Klage abge-
wiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits und der Nebenintervention hat die Be-
klagte zu tragen.



Dieses Urteil und das angefochtene Urteil, soweit die Berufung der
Beklagten zurtickgewiesen wurde, sind ohne Sicherheitsleistung vor-
laufig vollstreckbar.

Die Beklagte darf die Vollstreckung der Klagerin sowie die Vollstre-
ckung der Streithelferin wegen ihrer Kosten durch Sicherheitsleistung
jeweils in Hohe von 110 % des auf Grund des Urteils vollstreckbaren
Betrages abwenden, wenn nicht die Klagerin bzw. die Streithelferin
vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrages leisten.

Die Revision wird zugelassen.

Grinde:

Die Parteien streiten um die Riickzahlung von Entgelten, die die Klagerin an die
Rechtsvorgangerin der Beklagten fur die Belieferung ihrer Entnahmestelle mit
Strom in der Zeit vom 01.01.2019 bis einschliel3lich zum 27.01.2019 gezahlt
hat.

Die Klagerin, eine Produzentin von Kunststoffprodukten, bezieht im Rahmen
ihrer unternehmerischen Tatigkeit Strom im Mittelspannungsnetz; die Beklag-
te, die im Wege der Ausgliederung im August 2020 Teile des Vermébgens
(,Retail Germany®) von der J mit Sitz in GO1 (...) Ubernommen hat, und die
Streithelferin der Klagerin sind Energieversorgungsunternehmen. Die Klagerin
hatte mit der damaligen U GmbH (nachfolgend: U), einer Tochtergesellschaft
von J, als der fur ihre Entnahmestelle zustandigen Netzbetreiberin einen An-
schlussnutzungsvertrag (Anl. B 3) geschlossen. Diesem sind Preisblatter der U
beigefligt, die gem. 8§ 3 Vertragsbestandteil sind, u.a. das Preisblatt 15, in dem
es heifl3t:



Preise fiir Grundversorgung/Ersatzbelieferung

Bei der Grundversorgung/Ersatzbelieferung wird die Belieferung des Kunden mit
elektrischer Energie durch den Grundversorger’ sichergestellt.

Netz- oder Umspannebene Preisstellung

Die Preisbestimmung erfolgt durch den zusténdigen Grundversorger nach

oberhalb Niederspannung billigem Ermessen gemaf §§ 315 ff. BGB

Es gilt der jeweils giiltige Grund- und Ersatzversorgungstarif des fiir ihr

Niederspannun P
P 9 Gebiet zustdndigen Grundversorgers ),

*) Den fur Sie zustandigen Grundversorger entnehmen Sie bitte unserer Homepage ]

Die Klagerin unterhielt einen Stromlieferungsvertrag mit der Streithelferin, der
mit Ablauf des 31.12.2018 endete. Sie hatte zum 01.01.2019 einen Stromliefe-
rungsvertrag mit der T GmbH (T) geschlossen, die jedoch zum Ende des Jah-
res 2018 in Insolvenz geriet. Die Ubertragungsnetzbetreiber kiindigten mit
Wirkung zum 22.12.2018 die bestehenden Bilanzkreisvertrage mit der T. Die
Klagerin schloss noch am 22.12.2018 erneut einen Vertrag mit der Streithelferin
Uber die Belieferung mit Strom im Zeitraum 01.01. bis 31.03.2019 (Anl. K 1).
Unstreitig erfolgte jedenfalls vor dem 01.01.2019 keine Anmeldung der Ent-
nahmestelle der Klagerin zur Belieferung durch die Streithelferin bei U.

U ordnete bereits am 22.12.2018 die Entnahmestelle der Klagerin zum
01.01.2019 dem Bilanzkreis von J zu, die fur das Gebiet, in dem sich die Ent-
nahmestelle der Klagerin befindet, die zustédndige Grund- und Ersatzversorgerin
war, und meldete dieser, dass eine Ersatzversorgung der Entnahmestelle der
Klagerin zum 01.01.2019 erforderlich werde. Mit Schreiben vom 27.12.2018
(Anl. B 1) unterrichtete U unter der Uberschrift ,Uberflihrung in die Ersatzver-
sorgung® auch die Klagerin Uber den Ausfall der T und teilte u.a. mit, dass sie
,gemal den gesetzlichen Regelungen [...] den fir Sie zustdndigen Grundver-
sorger mit der Ubernahme der Ersatzversorgung zum 01.01.2019 beauftragt*
habe, der der Klagerin seine Leistungen in Rechnung stellen werde. Mit Schrei-
ben vom 04.01.2019 (Anl. K 2) meldete sich J bei der Klagerin und teilte unter
Bezugnahme auf Pressemitteilungen, wonach deren bisheriger Energielieferant
T nicht mehr fur sie als Energielieferant zu Verfigung stehe, mit, dass nach
Mitteilung des ortlich zustdndigen Netzbetreibers ,die Stromversorgung lhrer
0.9. Lieferstelle ab dem 01.01.2019 nicht mehr durch einen Lieferanten sicher-
gestellt* werde. Weiter heil3t es in dem Schreiben:



»Sie missen sich aber keine Sorgen machen. Wir, die J, als ihr értlicher Grund- und
Ersatzversorger, stellen lhre Energieversorgung sicher, so dass es fir Sie zu keinen
Unannehmlichkeiten kommen wird.

Um fur Sie auch zukinftig ein zuverlassiger Partner zu sein wirden wir gerne mit
ihnen ein Gesprach Uber ihre weitere Energieversorgung fuhren.

Bis dahin sorgen wir dafiir, dass Ihre Stromversorgung dennoch gewahrleistet ist. Wir
bieten lhnen die Belieferung mit Strom zu den als Anlage beigefligten Preisen an. Die
in der beigefligten Stromgrundversorgungsverordnung (StromGVV) enthaltenen Re-
gelungen (sowie die Erganzenden Vertragsbedingungen) sind als Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen ebenfalls Bestandteil unseres Vertragsangebotes.

Den zu vorgenannten Konditionen zu Stande gekommenen Stromliefervertrag kénnen
beide Parteien jederzeit mit einer Frist von zwei Wochen schriftlich kiindigen. Falls Sie
zu einem anderen Lieferanten wechseln méchten, muss dieser die Belieferung zudem
bei Ihrem o&rtlichen Netzbetreiber ordnungsgemaf und fristgerecht anmelden. Dieser
Vertrag endet automatisch, ohne dass es einer Kiundigung bedarf, spatestens am
31.03.2019. [...]

Gerne unterbreiten wir Ihnen alternativ ein Angebot mit Konditionen fir eine langerfris-
tige Stromlieferung.”

Dem Schreiben von J waren als Anlage u.a. deren ,Preisregelung EoG (Stand
Dezember 2018)“ sowie ein Abdruck der StromGVV beigefugt. Sowohl das
Schreiben von U als auch das von J ist der Klagerin am 07.01.2019 zugegan-
gen. AnschlieRend fanden Telefonate zwischen der Klagerin und J statt, deren
Inhalt streitig ist. Am 11.01.2019 kindigte die Streithelferin vorsorglich einen
Vertrag uUber die Ersatzbelieferung der Klagerin durch J zum 27.01.2019. Unter
dem 28.01.2019 erteilte J eine Schlussrechnung Uber den streitgegenstandli-
chen Betrag von 85.872,72 € fur Stromlieferungen an die Klagerin flr den
Zeitraum 01.01.2019 bis 27.01.2019 (Anl. K 3). Die Klagerin beglich die Rech-
nung am 11.02.2019; mit Schreiben vom 14.02.2019, 02.04.2019 und
30.04.2019 forderte sie von J ohne Erfolg Rickzahlung des Betrages.

Mit der urspriinglich gegen J erhobenen Klage hat die Klagerin Zahlung von
85.872,72 € sowie Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten — jeweils nebst Zinsen
i.H.v. 9 Prozentpunkten Uber dem Basiszinnsatz — verlangt. Sie hat geltend
gemacht, die Bezahlung der Rechnung von J sei nur aufgrund eines internen
Versehens erfolgt, da eine Mitarbeiterin der Buchhaltung davon ausgegangen
sei, dass es sich bei dieser um die neue Stromlieferantin handele. Dies habe
der Geschaftsfihrer bei Freigabe der Sammeliuberweisung nicht bemerkt. Ein
Vertrag mit J sei weder konkludent noch ausdriicklich zustande gekommen. Sie
— die Klagerin — sei davon ausgegangen, nach dem Ausfall der T von der



Streithelferin auch ab dem 01.01.2019 mit Strom beliefert zu werden, was diese
telefonisch bestatigt habe. Im Hinblick darauf habe sie einen Vertragsschluss
mit J in einem Telefonat vom 09.01.2019 ausdricklich abgelehnt.

Die Beklagte hat geltend gemacht, die Zuordnung der Marktlokation der Klage-
rin zum Bilanzkreis von J sei zu Recht erfolgt, weil nach dem Anschlussnut-
zungsvertrag der Klagerin mit U eine — nach Ausfall der T drohende — fehlende
Zuordnung der Marktlokation zu einem Bilanzkreis kein Grund fir eine Unter-
brechung der Stromversorgung darstelle, der Vertrag — wie sich aus dem ein-
bezogenen Preisblatt 15 ergebe - fur diesen Fall vielmehr eine Ersatzbeliefe-
rung durch den zustandigen Grundversorger vorsehe, und zwar auch fur Falle
oberhalb der Niederspannung. Spatestens ab dem Zugang des Schreibens vom
04.01.2019 habe die Klagerin Kenntnis davon gehabt, dass der Liefervertrag
mit der Streithelferin nicht ungestort erfullt werde und dass J die Belieferung mit
Strom aufgenommen habe. Ab diesem Zeitpunkt habe die Klagerin die weitere
Bereitstellung von Strom als Vertragsangebot von J werten und davon ausge-
hen mussen, dass diese die weitere Enthahme des Stroms durch die Klagerin
als Annahme ihres Angebots verstehen werde. Zumindest habe J ein bereiche-
rungsrechtlicher Anspruch zugestanden, da die Stromlieferung an die Klagerin
bis zum 27.01.2019 durch sie erfolgt sei. Fur die Zeit vom 01.01. bis 06.01.2019
habe J ein Aufwendungsersatzanspruch gemafd den 88 677, 683 S. 1 BGB
zugestanden, da sie im Interesse der Klagerin die unterbrechungsfreie Strom-
versorgung sichergestellt habe.

Die Klagerin hat der K GmbH mit Blick auf den behaupteten Abschluss eines
Liefervertrages ab dem 01.01.2019 den Streit verkiindet. Diese ist dem Rechts-
streit auf Seiten der Klagerin beigetreten. Sie hat geltend gemacht, die Zuord-
nung der Lieferstelle zum Bilanzkreis von J sei rechtswidrig unter Verstol3
gegen das Diskriminierungsverbot des 8 20 Abs. 1 EnWG erfolgt, da weder die
Voraussetzungen einer Ersatzversorgung i.S.d. 8 38 EnWG noch eine verein-
barte Ersatzbelieferung durch J vorgelegen hatten. Diese habe die Kontaktda-
ten der Klagerin, die Marktlokations-ID und den Umstand, dass die Klagerin von
der T beliefert werden sollte, danach rechtswidrig und unter Verstol3 gegen das
Vertraulichkeitsgebot des § 6a EnWG von ihrer Tochtergesellschaft U erlangt.

Wegen der Einzelheiten des erstinstanzlichen Vorbringens der Parteien wird auf
die tatséchlichen Feststellungen und Sachantrdge im angefochtenen Urteil
Bezug genommen.



Mit Schriftsatz vom 26.03.2021 hat die Beklagte mitgeteilt, dass sie Rechts-
nachfolgerin von J sei, und gebeten, ,dies zukunftig beim Rubrum zu berick-
sichtigen“. Der Ausgliederungs- und Ubernahmevertrag hat eine Ubertragung
der dem ubertragenen Geschéftsbereich zuzuordnenden Prozessverhaltnisse
auf die Beklagte vorgesehen (vgl. Anl. B 8). Nachfolgend wurde die Beklagte im
Protokoll der mundlichen Verhandlung vom 29.10.2021 sowie im Schriftsatz der
Klagerin vom 01.12.2021 als Partei aufgefinhrt.

Das Landgericht hat Beweis erhoben und die Beklagte unter Abweisung der
weitergehenden Klage zur Ruckzahlung von 66.918,66 € sowie zum Ersatz
vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten i.H.v. 1.752,90 € — jeweils nebst Zinsen
I.H.v. 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz — verurteilt. Zur Begrindung
hat es ausgefihrt, das Landgericht Essen sei zur Entscheidung des Rechts-
streits zustandig, da eine burgerlich-rechtliche Streitigkeit i.S. des § 102 EnWG
nicht vorliege. Ob ein Vertragsverhaltnis zwischen der Beklagten und der Klage-
rin bestehe oder ein anderweitiger Anspruch aus einem gesetzlichen Schuld-
verhaltnis, richte sich allein nach den Vorschriften des BGB. Die Klage sei nur
teilweise begrindet, denn der Klagerin stehe ein Rickzahlungsanspruch aus
§812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB nur i.H.v. 66.918,66 € zu. In dieser HOhe sei die
Zahlung an die Beklagte (gemeint jeweils: J) ohne Rechtsgrund erfolgt. Die
Kammer gehe davon aus, dass zwischen den Parteien ein Stromlieferungsver-
trag nicht zustande gekommen sei. Das Vertragsangebot im Schreiben der
Beklagten vom 04.01.2019 habe die Klagerin weder ausdricklich noch konklu-
dent angenommen. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme sei vielmehr
ausdrucklich darauf hingewiesen worden, dass ein Vertragsschluss mit der
Beklagten wegen des mit der Streithelferin abgeschlossenen Stromlieferungs-
vertrages nicht in Betracht komme. Ein Stromlieferungsvertrag sei auch nicht
am 01.01.2019 nach den Grundsatzen der Realofferte zustande gekommen,
weil die Klagerin zuvor einen Stromlieferungsvertrag mit der Streithelferin
abgeschlossen habe, was die Beklagte nicht, jedenfalls nicht in hinreichend
qualifizierter Weise bestritten habe. Die Klagerin sei nicht unterrichtet worden,
dass die Anmeldung der Streithelferin als neuer Stromlieferant fehlgeschlagen
war und somit ein vertragsloser Zustand drohte. Andererseits habe die Beklagte
nicht davon ausgehen kénnen, dass sie von der Klagerin als Lieferantin des
Stromes angesehen wirde. Sie habe sich auch selbst nicht unmittelbar als
Vertragspartner der Klagerin gesehen, sondern im Schreiben vom 04.01.2019
erst ein Vertragsangebot unterbreitet.



Teilweise ergebe sich aber ein rechtlicher Grund fir die Zahlungen der Klagerin
aus den 88 677, 683 S. 1, 670 BGB, denn die Beklagte habe sich gegenuber U
einverstanden erklart, als ,Grundversorger® bei der Lieferung gegenlber der
Klagerin tatig zu werden und sei somit als Stromlieferant fir die Klagerin einge-
treten. Sie habe damit auch ein Geschéaft der Klagerin gefuhrt. Die Stromliefe-
rung habe dabei auch in deren objektivem Interesse und — bis zur Ablehnung
eines Vertragsschlusses am 09.01.2019 — auch in deren mutmaflichem Willen
gelegen, damit sie ihren Betrieb habe fortfihren kénnen. Die Beklagte habe
daher einen Aufwendungsersatzanspruch, der die Ubliche Vergutung umfasse,
die sich hier wegen der Besonderheiten der Ersatzversorgung aus der dem
Angebot vom 04.01.2019 beigefiigten Preisregelung EoG (Stand Dezember
2018) ergebe. Ein zeitlich weitergehender Anspruch der Beklagten ergebe sich
nicht aus § 812 Abs. 1 S. 1 BGB, denn die Stromlieferung habe sich aus Sicht
der Klagerin entweder als Leistung der Streithelferin oder als solche der U
dargestellt, die sich im Schreiben vom 27.12.2018 als verpflichtet gezeigt habe,
die Stromversorgung fur die Entnahmestelle weiterhin unterbrechungsfrei
sicherzustellen. Dass die Zahlung der Klagerin in Kenntnis der Nichtschuld
erfolgt sei, habe die Beklagte nicht bewiesen. Unter Zugrundelegung der be-
grundeten Hauptforderung berechne sich der Anspruch auf Erstattung vorge-
richtlicher Kosten auf 1.752,90 €.

Hiergegen richtet sich die bei dem Oberlandesgericht Hamm eingelegte Beru-
fung der Beklagten, mit der sie die vollstandige Klageabweisung begehrt. Sie
macht geltend, das Landgericht habe verkannt, dass fir den Zeitraum ab dem
07.01. bis zum 27.01.2019 ein vertraglicher Zahlungsanspruch seitens J be-
standen habe. Verfahrensfehlerhaft habe es unstreitige bzw. zugestandene
Tatsachenbehauptungen als streitiges Vorbringen behandelt, wie die Tatsache,
dass die Streithelferin es versaumt habe, die Entnahmestelle der Klagerin bei
der U rechtzeitig fur die Belieferung durch sie anzumelden, dass die Entnahme-
stelle der Klagerin dem Bilanzkreis von J als der Ersatzversorgerin ab dem
01.01.2019 zugeordnet worden sei und dass nach 8 7 der Allgemeinen An-
schlussbedingungen, die Gegenstand des Anschlussvertrages zwischen der
Klagerin und der U seien, eine fehlende Zuordnung der Marktlokation kein
Grund fir eine Unterbrechung der Stromversorgung darstelle, was wiederum
darauf beruhe, dass der Anschlussnutzungsvertrag fir diesen Fall eine Ersatz-
belieferung durch den zustandigen Grundversorger vorsehe, und zwar auch fur
Félle oberhalb der Niederspannung. Verfahrensfehlerhaft sei aul3erdem die
Feststellung des Landgerichts, die Zeugen hatten tbereinstimmend bekundet,
dass eine Annahme des Angebots vom 04.01.2019 nicht erfolgt sei. Die Zeugen



W und L hatten sich in ihrer Aussage auf ein Angebot vom 09.01.2019 - und
nicht auf das Schreiben von J vom 04.01.2019 — bezogen.

Indem J ab dem 01.01.2019 an der Entnahmestelle der Klagerin Strom zur
Verfligung gestellt habe, habe sie ein Vertragsangebot in Form einer Real-
offerte gegeniiber der Klagerin abgegeben, was diese dadurch konkludent
angenommen habe, dass sie fur ihre Entnahmestelle Strom aus dem Leitungs-
netz entnommen habe. Hochstrichterlich sei anerkannt, dass der Abnehmer —
auch wenn er noch in vertraglichen Beziehungen zu einem anderen Energie-
versorger stehe — die fortdauernde Bereitstellung von Energie als eigenes
Vertragsangebot des Gebiets- bzw. Ersatzversorgers werten musse, sobald der
Gebiets- bzw. Ersatzversorger dem Abnehmer — wie hier mit Zugang des
Schreibens vom 04.01. am 07.01.2019 — mitgeteilt habe, dass er die Stromliefe-
rung aufgenommen habe. Die Klagerin kénne sich insoweit nicht darauf beru-
fen, dass es an einem entsprechenden objektiven Erklarungswert ihres Verhal-
tens gefehlt habe. Rechtsfehlerhaft sei die Wirdigung des Landgerichts, die
Klagerin sei nicht tber die fehlgeschlagene Anmeldung der Streitverkiindeten
unterrichtet worden und habe daher nicht wissen kénnen, dass ein vertragslo-
ser Zustand gedroht habe. Die Information im Schreiben vom 04.01.2019, dass
ihre Stromversorgung ab dem 01.01.2019 nicht mehr durch einen Lieferanten
sichergestellt sei, habe mindestens berechtigte Zweifel bei der Klagerin wecken
missen, dass die Anmeldung der Streithelferin ordnungs- bzw. fristgemaf
erfolgt sei. Dass J die Belieferung der Klagerin lediglich aufgrund eines Ver-
tragsverhaltnisses habe vornehmen wollen, liege auf der Hand. Entgegen der
unzutreffenden Annahme des Landgerichts enthalte das Schreiben vom
04.01.2019 nicht das eigentliche Angebot, sondern informiere die Klagerin nur
Uber (die bereits erfolgte) Realofferte. Im Ergebnis kénne dies allerdings dahin-
stehen, denn die vom Landgericht angenommene Ablehnung des vermeintli-
chen schriftlichen Angebots vom 04.01.2019 sei tatsachlich in der Beweisauf-
nahme so nicht festgestellt worden. Zudem andere die - durch die Zeugen
bekundete - telefonische Zurickweisung des von J Ubersandten (weiteren)
Vertragsangebots vom 09.01.2019 (Anl. B 5) durch die Klagerin auch rechtlich
nichts, denn dieses Angebot sei hier nicht streitgegenstandlich. Die telefoni-
schen AufRerungen seien aber vor allem deshalb unerheblich, da die Telefonate
nachweislich nicht vor dem 09. oder 10.01.2019 stattgefunden hétten, so dass
ein ggf. gedulRerter entgegenstehender Wille nicht einen Vertragsschluss am
07.01.2019 habe hindern bzw. wieder auflosen kbnnen. Unabhangig davon sei
die Zurtckweisung einer Belieferung durch J auch deshalb unbeachtlich, weil
sich die Klagerin auch nach dem 09. oder 10.01.2019 in Widerspruch zu ihrem



tatsachlichen Verhalten, dem weiteren Strombezug, gesetzt habe. Dass sie
trotz entgegenstehender Hinweise falschlicherweise weiterhin die Streithelferin
fur ihre Lieferantin gehalten habe, sei ihr eigenes Risiko, das einen Vertrags-
schluss der Parteien nicht gehindert habe.

Selbst wenn ein vertraglicher Vergutungsanspruch nicht bestiinde, habe J ein
Zahlungsanspruch bis zum Ende der Belieferung am 27.01.2019 zugestanden.
Mit der vereinbarungsgemal erfolgten Zuordnung der Marktlokation der Klage-
rin zum Bilanzkreis von J sei der Strom von dieser fur die Marktlokation der
Klagerin bereitgestellt, d.h. geliefert worden. Auch wenn die Klagerin ange-
nommen héatte, bei der Stromlieferung habe sich um eine Leistung der Streithel-
ferin oder der U gehandelt, ware dies ein unbeachtlicher Irrtum der Klagerin, der
nicht zum Ausschluss der Leistungskondiktion fiihrte. Zutreffend habe das
Landgericht fur die Zeit ab dem 01.01.2019 einen Zahlungsanspruch aus
88 677, 683 S. 1, 670 BGB bejaht. Nachdem das Lieferverhaltnis der Klagerin
mit der T beendet gewesen sei und die Streithelferin die Entnahmestelle der
Klagerin nicht rechtzeitig bei U zur Durchleitung angemeldet gehabt habe, habe
- aulRer dem von J zur Verfiigung gestellten Strom — kein Strom eines anderen
Lieferanten zur Verfiigung gestanden. Die Ubernahme der Geschéftsfiihrung
durch J habe dem Interesse und dem mutmallichen Willen der Klagerin ent-
sprochen (8 683 S. 1 BGB), weil diese auf die ununterbrochene Stromlieferung
angewiesen gewesen sei. Aus der Ablehnung vertraglicher Beziehungen am
09. bzw. 10.01.2019 konne nicht geschlossen werden, dass die Klagerin auch
im Falle des Unterbleibens der Stromlieferung durch die Streithelferin nicht mit
einer Ersatzbelieferung durch J einverstanden gewesen sei.

Die Beklagte beantragt,

das am 28. Januar 2022 verkiindete Urteil des Landgerichts
Essen (41 O 20/19) abzuandern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin und die Streithelferin beantragen,
die Berufung zuriickzuweisen und

im Wege der Anschlussberufung das angefochtene Urteil abzu-
andern und die Beklagte zu verurteilen,

1. an die Klagerin 85.872,72 € nebst Zinsen in Hbéhe von
5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit
dem 01.03.2019 sowie
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2. an die Klagerin 1.863,40 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Pro-
zentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
13.04.2019

zu zahlen.

Sie verteidigen das angefochtene Urteil, soweit der Klage stattgegeben wurde.
Die Klagerin macht geltend, eine eigenméchtige Bilanzkreiszuordnung durch
die U zu Gunsten der konzernrechtlich verbundenen J sei unzulassig und damit
unwirksam gewesen. Sie, die Klagerin, habe nicht davon ausgehen missen,
dass eine Ersatzbelieferung durch J erfolgen wirde, da die Voraussetzungen
hierfir zum einen nicht vorgelegen hatten und sie zum anderen aus ihrer Sicht
auf die Erfullung des mit der Streithelferin geschlossenen Stromliefervertrages
habe vertrauen dirfen. Wegen des bereits mit der Streithelferin abgeschlosse-
nen Vertrages sei der Abschluss eines weiteren Vertrages fiur sie Gberhaupt
nicht in Betracht gekommen. Entgegen der Auffassung des Landgerichts habe
auch keine Geschaftsfuhrung ohne Auftrag von J fur sie, die Klagerin, vorgele-
gen, J habe die Geschaftsfuhrung vielmehr unberechtigt Gbernommen. Dass
die Entnahmestelle eines Letztverbrauchers, der Strom in Mittelspannung
beziehe, im Falle eines vertragslosen Zustands nicht dem Grundversorger,
sondern dem letzten Energielieferanten zuzuordnen sei, habe der Gesetzgeber
mit Einfihrung des zum 24.12.2022 in Kraft getretenen § 118c EnWG nunmehr
jedenfalls fUr einen befristeten Zeitraum ausdriicklich geregelt. Auch ein berei-
cherungsrechtlicher Anspruch der Beklagten scheide aus, da die Zuordnung
ihrer Marktlokation zum Bilanzkreis der Beklagten unzulassig gewesen sei und
die Lieferung des Stroms somit nicht als Leistung der Beklagten gewertet
werden konne.

Die Streithelferin macht geltend, nach der Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs vom 10.05.2022, EnZR 54/21 (Verbrauchsstelle Goldbuschfeld), sei ent-
scheidungserheblich, ob die von der Klagerin im Zeitraum vom 01. - 27. Januar
2019 aus dem Netz der allgemeinen Versorgung entnommenen Strommengen
ihr oder J wirtschaftlich zuzuordnen seien. Der Gesetzgeber habe die Inte-
rimsversorgung von Letztverbrauchern in Mittelspannung durch den neu einge-
fuhrten § 118c EnWG nunmehr ausdricklich im Sinne einer Zuordnung an den
letzten Energielieferanten geregelt. Bei einer irrtiimlichen oder rechtswidrigen
Zuordnung einer Marktlokation zum Bilanzkreis eines Lieferanten habe ein
bilanzieller und gegebenenfalls bereicherungsrechtlicher Ausgleich zwischen
den von dem Zuordnungsfehler betroffenen Elektrizitdtsversorgungsunterneh-
men zu erfolgen. Nach diesen Grundsatzen sei der von der Klagerin im Zeit-
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raum vom 01. - 27.01.2019 entnommene Strom ausschlieRlich ihrem — der
Streithelferin — Vermogen zugeordnet gewesen und stelle sich als Lieferung
durch sie dar.

Die Beklagte bittet um Zuriickweisung der Anschlussberufung und macht gel-
tend, aus der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 10.05.2022 folge flr
den vorliegenden Fall, dass die Stromentnahmen der Klagerin J zuzuordnen
gewesen seien. Dass die Stromentnahme aus dem Mittelspannungsnetz erfolgt
sei und J vor dem 01.01.2019 nicht in einem gesetzlichen Ersatzversorgungs-
verhaltnis mit der Klagerin gestanden habe, bedinge keine abweichende Bewer-
tung, denn die rechtliche Ausgangssituation und die tatséchliche Fallkonstellati-
on seien vergleichbar mit dem vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall.
Aufgrund der Stellung von J als zustandiger Grund- und Ersatzversorger beste-
he grundsétzlich eine Auffangfunktion, auch wenn sich diese gemaf 88§ 36, 38
EnWG zunéchst nur auf die in der Niederspannungsebene angeschlossenen
Letztverbraucher beziehe. Fur dritte Stromlieferanten bestehe demgegenuber
keinerlei Grund oder Anlass, all diejenigen Letztverbraucher mit Strom zu
versorgen, fiur die kein anderer Stromlieferant zur Verfligung stehe oder sich
gemeldet habe. Insofern liege es nahe, die Auffangfunktion des zusténdigen
Grund- und Ersatzversorgers auch auf Letztverbraucher zu erstrecken, die in
Spannungsebenen oberhalb der Niederspannung an das Stromnetz ange-
schlossen seien, jedenfalls dann, wenn es in den Vertragen zwischen dem
Anschlussnetzbetreiber und den Letztverbrauchern — wie hier — so vorgesehen
sei.

Wegen der Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf die gewechselten
Schriftsétze nebst Anlagen Bezug genommen.

Das Oberlandesgericht Hamm hat den Rechtsstreit nach Anhérung der Parteien
mit Beschluss vom 25.10.2022 an das Oberlandesgericht Dusseldorf — Kartell-
senat — verwiesen, da eine burgerliche Rechtsstreitigkeit im Sinne des § 102
Abs. 1 EnNWG vorliege.

Die Berufung der Beklagten und die unselbstandige Anschlussberufung der
Klagerin sind zulassig. Die Berufung ist jedoch nicht begrtindet, die Anschluss-
berufung hingegen fuhrt zur Ab&anderung des angefochtenen Urteil und Stattga-
be der Klage im Umfang der Anfechtung.

A.
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Die beim Oberlandesgericht Hamm eingelegte Berufung der Beklagten gegen
das Urteil des Landgerichts Essen ist zulassig. Zwar ist fur die Entscheidung
Uber die Berufung der Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf zustan-
dig, weil eine burgerliche Rechtsstreitigkeit i.S.d. § 102 EnWG vorliegt (8 106
Abs. 1 EnWG i.V.m. § 2 KartellGBildVO NRW). Die Beklagte hat jedoch mit der
Einlegung der Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Essen und ihrer
nachfolgenden Begriindung bei dem Oberlandesgericht Hamm die Fristen zur
Einlegung und Begriindung des Rechtsmittels gewahrt.

Die unselbstandige Anschlussberufung der Klagerin ist ebenfalls zulassig.

1. Der Senat ist zur Entscheidung Uber die Berufung der Beklagten gegen das
Urteil des Landgerichts Essen zustandig. Die Zustandigkeit nach § 106 Abs. 1
EnWG knupft an das Vorliegen einer Energierechtssache i.S.d. § 102 Abs. 1
EnWG an, fir die allein eine materiellrechtliche Anknipfung malf3geblich ist.
Hingegen kommt es in einem solchen Fall fur die Zustandigkeit des Kartellse-
nats grundsatzlich nicht darauf an, ob auch in der Vorinstanz ein Kartellgericht
entschieden hat (BeckOK EnWG/van Rossum, 5. Ed. 1.12.2022, § 106 Rn. 9;
Theobald/Kuhling/Theobald/Werk, EnR, 116. EL Mai 2022, § 106 EnNWG Rn. 7).
Dabei werden nicht nur Zivilprozesse mit einer energiewirtschaftsrechtlichen
Hauptfrage, sondern auch solche erfasst, deren Entscheidung ganz oder teil-
weise von der Beantwortung einer energiewirtschaftsrechtlichen Vorfrage
abhangt (BeckOK EnWG/van Rossum, a.a.O.; BerlkommEnR/Keller, 4. Aufl.
2019, 8§ 106 EnWG Rn. 7). Erforderlich ist danach, dass es sich entweder um
eine Streitigkeit Uber Anspriche handelt, deren Grundlage sich unmittelbar aus
einer Norm des Energiewirtschaftsgesetzes oder aus einer aufgrund dieses
Gesetzes erlassenen Rechtsverordnung ergibt (vgl. BGH, Beschl. v. 17.07.2018
— EnzB 53/17, BeckRS 2017, 150663 Rn. 9 ff. — Berufungszustandigkeit) oder
dass die Beantwortung einer energiewirtschaftsrechtlichen Vorfrage entschei-
dungserheblich ist. Letzteres ist nur dann der Fall, wenn die Klarung der Vorfra-
ge zwingend erforderlich ist und Uber das Klagebegehren nicht unabhéangig
hiervon abschlieRend entschieden werden kann. Vorgreiflichkeit besteht hinge-
gen nicht, wenn in die Entscheidung lediglich allgemeine Wertungsmal3stabe
einflieBen, die in anderem Zusammenhang auch im Energiewirtschaftsrecht
Bertcksichtigung finden kdnnen, ohne dass eine konkrete energiewirtschafts-
rechtliche Vorfrage aufgeworfen wird (BeckOK EnWG/Pastohr, a.a.0O., § 102
EnWG Rn. 9; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.12.2010 — VI-W (Kart) 8/10,
BeckRS 2010, 142331 Rn. 12). Eine Vorfrage i.S.d. § 102 Abs. 1 S. 2 EnWG
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kann sich auch aus einer Einwendung des Beklagten ergeben (BeckOK
EnWG/Pastohr, a.a.0. Rn. 11).

Nach MaRRgabe dessen liegt hier eine energiewirtschaftsrechtliche Streitigkeit
im weiteren Sinne vor, da die Entscheidung des Rechtsstreits von der Ent-
scheidung einer Vorfrage i.S.d. 8§ 102 Abs. 1 S. 2 EnNWG abhéngt. Die Frage, ob
durch die Stromentnahme der Klagerin konkludent ein Ersatzbelieferungsver-
trag mit der Beklagten zustande gekommen ist, ist zwar in erster Linie nach
zivilrechtlichen Grundsatzen zu beantworten, da das EnWG fur die hdheren
Netzspannungsebenen insoweit keine Regelungen enthalt. Dabei folgt nach der
Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 10.05.2022 die Zuordnung des
Stroms zum Bilanzkreis eines Stromlieferanten den zivilrechtlichen Gegeben-
heiten und hat eine etwaige fehlerhafte bilanzielle Zuordnung auf die wirtschaft-
liche und zivilrechtliche Zuordnung des Stroms keinen Einfluss (BGH, Beschl. v.
10.05.2022 — EnZR 54/21, RdE 2022, 404 Rn. 20, 27 - Verbrauchsstelle Gold-
buschfeld). Insbesondere mit Blick auf den vom Landgericht bejahten Anspruch
aus GoA fur den Zeitraum vom 01.01. bis 09.01.2019 macht die Beklagte
jedoch geltend, eine andere zivilrechtliche Zuordnung des enthommenen
Stroms folge daraus, dass die Marktlokation der Klagerin zum Bilanzkreis von J
ab dem 01.01.2019 aufgrund einer im Anschlussnutzungsvertrag mit der U
erteilten Einwilligung der Klagerin und daher nicht fehlerhaft zugeordnet worden
sei. Insoweit hangt die Entscheidung auch von der Beantwortung der Vorfrage
ab, ob eine derartige Erméachtigung mit den Bestimmungen und Grundsatzen
des Energiewirtschaftsgesetzes, insbesondere der Entflechtung der Strom- und
Gasnetze (Unbundling, 88 6 ff. EnNWG), vereinbar ist.

2. Mit der Einlegung und Begrindung der Berufung beim Oberlandesgericht
Hamm hat die Beklagte die Fristen zur Einlegung und Begrindung des
Rechtsmittels gewahrt, auch wenn eine birgerliche Rechtsstreitigkeit i.S.d.
§ 102 Abs. 1 EnWG vorliegt. Das Landgericht Essen hat als regulare Zivilkam-
mer in erster Instanz entschieden, weil es das Vorliegen einer Streitigkeit nach
§ 102 EnWG verneint hat. Fur Berufungen gegen Entscheidungen des Landge-
richts Essen in Zivilsachen ist gemafld § 119 Abs. 1 Nr. 2 GVG i.V.m. § 21 Abs.
1 S. 2 JustG NRW und der Anlage dazu das Oberlandesgericht Hamm allge-
mein zustdndig. Wie der Bundesgerichtshof bereits entschieden hat, kann
wegen der u.U. schwierigen Abgrenzungsprobleme, wie sie sich auch hier
zeigen, eine Berufung in einer burgerlichen Rechtsstreitigkeit im Sinne von
§ 102 EnWG, uber die der Kartellsenat des Oberlandesgerichts zu entscheiden
hat, fristwahrend auch bei dem nach § 119 GVG allgemein zustandigen Ober-
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landesgericht eingelegt werden (BGH, Beschl. v. 17.07.2018, a.a.O. Rn. 20 ff.).
Darauf, ob verniunftige Zweifel an der Zustandigkeit des Kartell-Oberlan-
desgerichts bestehen oder nicht, kommt es nicht an (BGH, Urt. v. 30.05.1978 —
KZR 12/77, NJW 1978, 2096, 2098, juris Rn. 20 — Pankreaplex I).

3. Die mit der Berufungserwiderung vom 11.07.2022 eingelegte Anschlussberu-
fung der Klagerin ist statthaft und auch ansonsten zulassig. Da der Klagerin
keine Frist zur Berufungserwiderung gesetzt worden ist, wurde keine Frist fur
die Anschlussberufung (8 524 Abs. 2 S. 2 ZPO) in Lauf gesetzt (vgl. BeckOK
ZPO/Wulf, 47. Ed. 1.12.2022, 8§ 524 Rn. 18). Auf die — hier bereits am
16.05.2022 erfolgte — Zustellung der Berufungsbegriindung kommt es, anders
als nach friherer Rechtslage, nicht an.

B.
Die Berufung der Beklagten, die erstinstanzlich aufgrund eines gewillkiirten
Parteiwechsels anstelle von J in den Prozess eingetreten ist, hat aus den in der
mundlichen Verhandlung vom 09.02.2023 mit den Parteien erdrterten Grinden
in der Sache keinen, die Anschlussberufung der Klagerin hat dagegen vollum-
fanglich Erfolg. Der Klagerin steht ein Anspruch auf Rickzahlung des gesamten
Rechnungsbetrages aus 8 812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB zu, weil die Zahlung auf
die Rechnung vom 28.01.2019 (Anl. K 3) ohne Rechtsgrund erfolgt ist. Die
Beklagte kann die Vergutung des im Zeitraum vom 01.01. bis 27.01.2019
entnommenen Stroms von der Klagerin weder aus Vertrag, noch aus Ge-

schéaftsfuhrung ohne Auftrag (GoA), noch aus Bereicherungsrecht verlangen.

Ein Mangel des rechtlichen Grundes i.S.v. § 812 Abs.1 S.1 Alt. 1 BGB ist
anzunehmen, wenn der Empfanger zum Zeitpunkt der Leistung kein Recht auf
die Leistung hatte, d.h. wenn das zugrunde liegende Kausalverhaltnis nicht
geschaffen wurde, unwirksam war oder jedenfalls die Leistung nicht oder nicht
so erforderte (BeckOK BGB/Wendehorst, 64. Ed. 1.11.2022, § 812 Rn. 60).
Hinsichtlich des Merkmals ,ohne rechtlichen Grund® ist der Nachweis ausrei-
chend, dass die vom Schuldner auch hilfsweise vorgebrachten Rechtsgriinde
fur den Erwerb nicht bestehen (BeckOK BGB/Wendehorst, a.a.O. Rn. 282).

1. Das Landgericht ist im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen, dass zwi-
schen der Klagerin und J kein Vertrag tber die vortibergehende Belieferung der
Entnahmestelle Robert-Bosch-Str. 5 in Damme mit Strom zustande gekommen
ist.

Die Beklagte raumt selbst ein, dass ein ausdrtcklicher schriftlicher oder mindli-
cher Vertragsschluss nicht erfolgt ist, und beruft sich stattdessen auf einen
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konkludent zustande gekommenen Stromlieferungsvertrag. Sie meint, J habe
mit der Zurverfugungstellung des Stroms an der Entnahmestelle der Klagerin ab
dem 01.01.2019 eine Realofferte auf Abschluss eines Ersatzbelieferungsvertra-
ges abgegeben, die diese nach Zugang des Schreibens von J vom 04.01.2019
am 07.01.2019 durch die weitere Stromentnahme aus dem Leitungsnetz kon-
kludent angenommen habe. Das war indessen nicht der Fall, weil die Zuord-
nung der Marktlokation der Klagerin durch die Netzbetreiberin zum Bilanzkreis
von J unberechtigt erfolgt ist und der entnommene Strom daher nicht als von J
geliefert galt.

1.1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist in dem Leistungsan-
gebot eines Versorgungsunternehmens grundsatzlich ein Vertragsangebot zum
Abschluss eines Versorgungsvertrages in Form einer sogenannten Realofferte
zu sehen. Diese Realofferte wird von demjenigen konkludent angenommen, der
aus dem Leitungsnetz Elektrizitat, Gas, Wasser oder Fernwarme entnimmt. Aus
der malRgebenden Sicht eines objektiven Empfangers stellt sich typischerweise
die Vorhaltung der Energie und die Mdglichkeit der Energieentnahme an den
ordnungsgemafen Entnahmevorrichtungen nach Treu und Glauben und unter
Berucksichtigung der Verkehrssitte als Leistungsangebot und damit als Ver-
tragsangebot dar. Die Inanspruchnahme der angebotenen Leistung beinhaltet —
auch bei entgegenstehenden ausdricklichen AuRerungen — die schlissig
erklarte Annahme dieses Angebots (BGH, Urt. v. 27.11.2019 - VIII ZR 165/18,
EnWz 2020, 119 Rn. 10 m.w.N.). Bei einem Letztverbraucher (8 3 Nr. 25
EnWG), der kein Haushaltskunde (8 3 Nr. 22 EnWG) ist und bei dem daher
keine Grundversorgungspflicht nach 8 36 Abs. 1 EnWG (aF) besteht, gilt dies
allerdings nicht, weil die Preise aus der Grundversorgung, auf die dieser gerade
keinen Anspruch hat, insoweit nicht entsprechend herangezogen werden kén-
nen und einer (unterstellten) Realofferte des Ersatzversorgers mithin bereits
Angaben zum Preis des lieferbaren Stroms und damit ein wesentlicher Be-
standteil des zu schlieBenden Vertrages fehlen (BGH, Beschl. v. 10.05.2022,
a.a.0. Rn. 15).

1.2. Anders stellt sich die Rechtslage auf3erhalb der Niederspannung dar, dort
bedarf es grundsatzlich in jedem Fall eines Vertragsschlusses Uber die Ersatz-
belieferung mit einem Energielieferanten. Die Rechtsgrundsétze zum konklu-
denten Vertragsschluss kénnen hier in der Regel schon deshalb nicht zur
Anwendung kommen, weil eine (vertragslose) Zuordnung der Marktlokation zu
einem Versorger, mit dem der Letztverbraucher noch keinen Stromversor-
gungsvertrag geschlossen hat, ausscheiden muss, so dass auch eine Realof-
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ferte dieses Versorgers nicht erfolgen kann. Unabhéngig davon, dass auch
insoweit jede Realofferte aus den vorgenannten Grunden schon nicht hinrei-
chend bestimmt wéare, steht einem konkludenten Vertragsschluss durch An-
nahme einer Realofferte mal3geblich entgegen, dass der enthommene Strom
dem Lieferanten, der eine Ersatzbelieferung fur sich in Anspruch nehmen will, —
vor Abschluss eines entsprechenden Vertrages — weder bilanziell zugeordnet
werden darf noch zivilrechtlich zuzurechnen ist. Es fehlt daher in der Regel
schon objektiv an einer Realofferte. Von daher kommt es im Regelfall nicht
darauf an, dass es fur den Letztverbraucher aber dementsprechend auch nicht
erkennbar ware, dass in der blo3en Mdglichkeit zur Stromentnahme eine Real-
offerte desjenigen Lieferanten liegen soll, der die Lieferung fur sich begehrt
(Tangler, EnWZ 2022, 404, 408; BeckOGK/Tungler, 1.8.2022, § 433 BGB
Rn. 143, 145; s.a. Rauch, ER 2022, 135, 138).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs folgt die Zuordnung der an
einer bestimmten Lieferstelle aus dem Stromnetz enthnommenen Strommengen
zum Bilanzkreis eines bestimmten Elektrizitatsversorgungsunternehmens den
zivilrechtlichen Gegebenheiten (BGH, Beschl. v. 10.05.2022, a.a.0. Rn. 20;
Beschl. v. 27.10.2020 — EnVR 104/19, BeckRS 2020, 45396 Rn. 21 — Unbe-
rechtigt genutzte Lieferstellen), und nicht umgekehrt. Die Enthahme von Strom
an der Marktlokationen der Klagerin ab dem 01.01.2019 erfolgte weder auf-
grund eines gesetzlichen noch aufgrund eines vertraglichen Schuldverhaltnis-
ses mit J. Die gleichwohl von U am 22.12.2018 vorgenommene Zuordnung
dieser Marktlokationen zum Bilanzkreis von J war daher fehlerhaft und verstiel3
gegen 8 20 Abs. 1 EnWG, da J hierdurch ohne sachlichen Grund vor anderen
Stromlieferanten — wie der Streithelferin — bevorzugt behandelt wurde.

1.2.1. Die am 22.12.2018 durch U vorgenommene Zuordnung der Marktlokation
der Klagerin zum Bilanzkreis von J war weder aufgrund eines gesetzlichen
Schuldverhéltnisses der Ersatzversorgung gem. 8 38 Abs. 1 S. 1 EnWG ge-
rechtfertigt, noch aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung zwischen der
Klagerin und J.

Eine Zuordnung zum Bilanzkreis von J aufgrund eines Ersatzversorgungsver-
haltnisses gemald § 38 Abs. 1 S. 1 EnWG, worauf U in ihrem Schreiben vom
27.12.2018 an die Klagerin (Anl. B 1) abgestellt hat, schied hier aus, denn § 38
EnWG ist in den Fallen, in denen Letztverbraucher Strom tber das Mittelspan-
nungsnetz beziehen, weder direkt noch entsprechend anwendbar. Der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift ist nach dem Willen des Gesetzgebers auf Letzt-
verbraucher, die Uber das Energieversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung
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in Niederspannung oder Niederdruck Energie beziehen, beschrankt. Der Bezug
von Energie uUber Netze in héheren Spannungsebenen fallt im Falle des Weg-
falls des Lieferanten nicht unter den Schutz einer Ersatzversorgung, auch wenn
— wie im Fall des § 38 EnWG - dieser Bezug keinem bestimmten Lieferanten
oder Liefervertrag zugeordnet werden kann (vgl. Hempel, in: Hempel/Franke,
Recht der Energie- und Wasserversorgung, Bd. 1, 148. Lfg. Oktober 2021, § 38
EnWG Rn. 30; BeckOK EnWG/Schnurre, a.a.0O., 8 38 Rn. 7; Ehring, ER 2019,
223, 224 1.). Eine analoge Anwendung der Vorschrift scheidet angesichts der
klaren normativen Beschrankung der Ersatzversorgung auf das Niederspan-
nungsnetz, die auf der besonderen Schutzbedurftigkeit der an diese Netzebene
angeschlossenen Kunden beruht und aus deren gesteigertem Interesse an
Schutz vor Versorgungsunterbrechungen resultiert, aus (Haun, EnWZ 2023, 29;
Tangler, a.a.0., S. 406 f.; Ehring, a.a.0.; BerlKommEnR/Busche, a.a.O., § 38
EnWG Rn. 2; Kment/Rasbach, EnWG, 2. Aufl. 2019, 8§ 38 Rn. 2; s.a. Begr. zu
§ 118c EnWG, BT-Drucks. 20/4915 S. 177).

Bei der Versorgung in htheren Spannungsebenen darf der keinem bestimmten
Lieferanten oder Liefervertrag zuzuordnende Strombezug eines Letztverbrau-
chers grundsétzlich nicht dem Bilanzkreis des ortlich zustandigen Grund- und
Ersatzversorgers zugeordnet werden, weil es an einer zivilrechtlichen Anknup-
fung fur dessen bilanzielle Zustandigkeit fur die Lieferstelle und den dort ent-
nommenen Strom fehlt. Etwas anderes kann auch nicht aus der Notwendigkeit,
jede Marktlokation einem Bilanzkreis zuzuordnen, folgen. Die in den 8§ 36, 38
EnWG angelegte Auffangfunktion kommt dem Grund- und Ersatzversorger in
der Niederspannungsebene (nur) deshalb zu, weil bei Eintritt eines vertragslo-
sen Zustands an einer Verbrauchsstelle gemald § 38 Abs. 1 EnWG von Geset-
zes wegen zwingend zunachst ein Ersatzversorgungsverhaltnis begriindet wird,
bevor die Stromentnahme unberechtigt erfolgt. Aufgrund des zuletzt mit dem
Nutzer der Verbrauchsstelle bestehenden (gesetzlichen) Lieferverhaltnisses
bleibt er bis zum Eintritt eines anderen Stromlieferanten bilanziell zustandig
(BGH, Beschl. v. 10.05.2022, a.a.0. Rn. 23). Aul3erhalb des Anwendungsbe-
reichs des § 38 Abs. 1 EnWG gilt dies nicht, weil zuletzt kein gesetzliches und —
jedenfalls in der Regel — auch kein vertragliches Lieferverhaltnis zum Grund-
und Ersatzversorger bestand (vgl. auch Kohler, ER 2023, 16, 18).

Dem kann die Beklagte nicht mit Erfolg entgegen halten, dass Letztverbraucher
in héheren Spannungsebenen, bei denen es sich meist — wie auch hier — um
energieintensive Unternehmen handelt, ebenfalls ein — u.U. erhebliches —
Interesse an einer unterbrechungsfreien Stromversorgung haben, zumal bei
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einem Produktionsausfall massive wirtschaftliche Schaden drohen kénnen. Der
Gesetzgeber geht davon aus, dass von grofReren Letztverbrauchern, die in
Mittelspannung oder Mitteldruck angeschlossen sind, grundsatzlich erwartet
werden kann, dass sie sich rechtzeitig um einen neuen Energieliefervertrag
bemuhen, um die Unterbrechung ihrer Versorgung zu verhindern (vgl. BT-Drs.
20/4915 S. 177 zu dem am 24.12.2022 in Kraft getretenen 8§ 118c EnWG;
Haun, a.a.0.). Bei der Versorgung auf einer hoheren Spannungsebene setzt
eine Weiterbelieferung bei Ausfall des vertraglichen Lieferanten eine entspre-
chende vertragliche Vereinbarung voraus, und zwar entweder im Wege der
vorherigen Vorsorge in Form des Abschlusses eines (aufschiebend bedingten)
Ersatzbelieferungsvertrages oder nach Eintritt einer Zuordnungsliicke — diesen
Weg ist die Klagerin hier gegangen — durch den unverzuglichen Abschluss
eines neuen Stromliefervertrages aul3erhalb der Grundversorgung (Tungler,
a.a.0., S. 407; Rauch, a.a.O.; Kohler, a.a.0.). Eine derartige Vorsorge gegen
Unterbrechungen des Netzanschlusses und der Anschlussnutzung mutet das
Gesetz dem Letztverbraucher, der in einer hheren Spannungsebene versorgt
wird, ohne weiteres zu, da er als weniger schutzbedurftig als ein an das Nieder-
spannungsnetz angeschlossener Letztverbraucher angesehen wird (Haun,
a.a.0.; Tungler, a.a.0.). Einen solchen Ersatzbelieferungsvertrag hatte J mit der
Klagerin im Zeitpunkt der Zuordnung der Marktlokation zu ihrem Bilanzkreis
nicht abgeschlossen.

1.2.2. Danach war die Zuordnung der Marktlokation der Klagerin zum Bilanz-
kreis von J am 22.12.2018 zu Unrecht erfolgt. Ohne Erfolg macht die Beklagte
geltend, das Recht zur Zuordnung folge aus dem Preisblatt 15 (Bl. 109 GA),
das in den zwischen der Klagerin und U geschlossenen Anschlussnutzungsver-
trag (Anl. B 3) einbezogen ist.

1.2.2.1. Dieses Preisblatt stellt schon in tatséchlicher Hinsicht blo3 eine —
bezuglich der héheren Netzspannungsebenen rechtlich unzutreffende — Infor-
mation dar, weil fir eine analoge Anwendung des § 38 EnNWG kein Raum ist.
Aus der maRgeblichen Sicht des Letztverbrauchers kommt diesem Preisblatt
allenfalls eine Mitteilungsfunktion zu, und nicht ein irgendwie gearteter Rege-
lungsgehalt. Durch eine Einbeziehung eines lediglich informatorischen Preis-
blatts in den Anschlussnutzungsvertrag kommt weder ein Vertrag zwischen
dem Letztverbraucher und dem Grund- und Ersatzversorger zustande, noch ist
darin ein Angebot des Letztverbrauchers an den zustandigen Grund- und
Ersatzversorger auf Abschluss eines Ersatzbelieferungsvertrages zu sehen,
das vom Netzbetreiber mit der Meldung der Marktlokation an den Grund- und
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Ersatzversorger Ubermittelt wird, wie es das Landgericht Dortmund (Urt. v.
05.05.2022 — 16 O 53/19 [EnW], BeckRS 2022, 10165) in dem Verfahren
zwischen der Streithelferin und u.a. der Beklagten (Senat, Urt. v. 02.03.2023 -
VI-5 U 1/22 [Kart]) erwogen hat. Vereinbarungen zu Lasten Dritter sind grund-
satzlich nicht zulassig. Auch ein Vertragsangebot der Letztverbraucher scheidet
aus, denn im Zeitpunkt des Abschlusses des Anschlussnutzungsvertrages ist
das potenzielle Ersatzbelieferungsverhaltnis aus deren Sicht so wenig konkreti-
siert, dass es an den wesentlichen Vertragsbestandteilen des abzuschlie3en-
den Vertrages fehlt.

1.2.2.2. Entgegen der Auffassung der Beklagten vermag auch eine alleinige
Vereinbarung im Anschlussnutzungsvertrag des Letztverbrauchers — und erst
recht eine bloRe Bezugnahme auf Preisblatter des Netzbetreibers, die auf den
Grundversorger verweisen — im Falle einer Zuordnungsliicke die Zuordnung
einer Marktlokation zum Bilanzkreis des Grund- und Ersatzversorgers nicht zu
rechtfertigen. Nichts anderes folgt aus der Festlegung einheitlicher Geschafts-
prozesse und Datenformate zur Abwicklung der Belieferung von Kunden mit
Elektrizitat durch die Bundesnetzagentur (BNetzA) gem. Beschluss v.
11.07.2006 (BK6-06-009) (Geschéaftsprozesse zur Kundenbelieferung mit
Elektrizitat [GPKE] in der ab dem 01.10.2017 anwendbaren Fassung; Anlage 1
zum Beschluss BK6-16-200 v. 20.12.2016 — GPKE 2017), die eine entspre-
chende Geltung des Prozesses ,Beginn der Ersatz-/Grundversorgung® (nur) fur
den Fall einer vertraglich vereinbarten Ersatzbelieferung vorsieht (GPKE 2017
S. 38). Dies kann nur ein Vertrag mit einem Stromlieferanten sein, bei dem es
sich allerdings auch um den Grund- und Ersatzversorger handeln kann. Wie die
BNetzA in ihrem Beschluss vom 21.12.2020 (BK6-20-160) — insoweit auch in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH,
Beschl. v. 10.05.2022, a.a.0. Rn. 20, 27; v. 27.10.2020, a.a.0. Rn. 21 f.) —
klargestellt hat, orientiert sich die Einstufung, ob eine Marktlokation rechtlich der
Grund- oder der Ersatzversorgung zuzuordnen ist, allein an der zivilrechtlichen
Situation zwischen dem Letztverbraucher und dem Grund- und Ersatzversorger
und liegt nicht im Zustandigkeitsbereich oder Ermessen des Netzbetreibers
(Beschl. v. 21.12.2020, S. 13). Allein schon deshalb kénnte eine — hier zudem
nicht ersichtliche — Vereinbarung zwischen Netzbetreiber und Letztverbraucher
im Anschlussnutzungsvertrag keine ausreichende Grundlage fur eine Zuord-
nung der Marktlokation zum Bilanzkreis des Grund- und Ersatzversorgers sein.

SchlieB3lich und fur den Senat ganz malfigeblich entscheidend ware aber eine
lediglich in Allgemeinen Geschaftsbedingungen des Netzbetreibers vorbehalte-
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ne Ermachtigung, die Entnahmestelle eines Letztverbrauchers im Falle des
Auftretens einer Versorgungslicke an den zustdndigen Grund- und Ersatzver-
sorger zu melden und sie dessen Bilanzkreis zuzuordnen, diskriminierend und
verstieBe gegen §20 Abs.1 S.1 EnWG, da Grund- und Ersatzversorgern
aul3erhalb des Anwendungsbereichs der Grund- und Ersatzversorgung gem.
88 36 Abs. 1, 38 Abs. 1 EnWG keine besseren Rechte zukommen, als ihren
Wettbewerbern.

1.2.2.2.1. Gemal3 § 20 Abs. 1 S. 1 EnWG haben Betreiber von Energieversor-
gungsnetzen jedermann nach sachlich gerechtfertigten Kriterien diskriminie-
rungsfrei Netzzugang zu gewdahren. ,Diskriminierungsfrei“ bedeutet in Anleh-
nung an den Grundgedanken des Art. 2 GG, dass gleiche Sachverhalte gleich
und wesentlich Ungleiches ungleich behandelt werden muss (BeckOK
EnWG/S6semann/Assmann, a.a.0. Rn.8 f; Kment/Kment, a.a.0., 8§20
Rn. 10). Das Diskriminierungsverbot des 8§20 Abs. 1 S. 1 EnWG verlangt
zunéachst eine Gleichbehandlung von externen Lieferanten mit solchen, die mit
dem Netzbetreiber gesellschaftsrechtlich verbunden sind (vertikales Diskrimi-
nierungsverbot). Daneben ist dem Mal3stab der Diskriminierungsfreiheit ein
Verbot der unterschiedlichen Behandlung mehrerer gleichartiger ,externer*
Energielieferanten zu entnehmen (horizontales Diskriminierungsverbot) (Berl-
KommEnR/Sacker, a.a.0., 8 20 EnWG Rn. 38, 40). Die Diskriminierungsfreiheit
ist im Zusammenhang mit dem Zugang zu den Energieversorgungsnetzen von
elementarer Bedeutung, da bei vertikal integrierten Energieunternehmen der
Netzbetreiber einen Anreiz hat, den zur gleichen juristischen Person oder
zumindest zur gleichen Unternehmensgruppe gehdrenden Lieferanten gegen-
Uber dritten Lieferanten zu bevorzugen. Wenn dies in ungerechtfertigter Weise
erfolgt, liegt eine Diskriminierung i.S.d. 8§20 Abs.1 EnWG vor (BeckOK
EnWG/Sdsemann/Assmann, a.a.O. Rn. 10).

Eine Prazisierung der Grundsétze eines nach sachlich gerechtfertigten Kriterien
diskriminierungsfrei gewahrten Netzzugangs enthalten spezielle Normen und
Festlegungen der Regulierungsbehorde wie etwa die GPKE, die die fur alle
Marktteilnehmer gleich geltende Marktkommunikation regeln (BeckOK
EnWG/Sdsemann/Assmann, a.a.0. Rn. 5). Die GPKE regeln u.a. fur den Fall,
dass ein Energiebezug weder einer Lieferung noch einem bestimmten Energie-
liefervertrag zugeordnet werden kann, die Zuordnung von Marktlokationen im
Rahmen des Prozesses ,Beginn der Ersatz-/Grundversorgung®“. Bei Letztver-
brauchern, fur die keine Ersatzversorgung vorgesehen ist, gilt der Prozess
,Beginn der Ersatz-/Grundversorgung® flr den Fall einer vertraglich vereinbar-
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ten Ersatzbelieferung entsprechend, sofern der Letztverbraucher dem Netzbe-
treiber vorab einen Ersatzbelieferer benannt hat (GPKE 2017, S. 38). Bei Markt-
lokationen aul3erhalb der Niederspannung kommt danach eine Meldung an den
Ersatzbelieferer — soweit vertraglich vereinbart — oder die Unterbrechung des
Netzanschlusses in Betracht (GPKE 2017, S. 42). Zu einer derartigen Unterbre-
chung ist der Netzbetreiber, da er die fortgesetzte Energieentnahme wegen der
entflechtungsrechtlichen Bestimmungen durch eine (vorherige) bilanzielle
Zuordnung einer Verbrauchsstelle zum eigenen Bilanzkreis auch nicht dulden
darf, nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet (Tungler, a.a.O. S. 409). Das
Recht dazu ergibt sich zumindest entsprechend § 17 Abs. 2 S. 1 EnWG, well
dem Netzbetreiber eine Entnahme von Strom, ohne dass die Marktlokation
einem Bilanzkreis zugeordnet ist, wirtschaftlich nicht zumutbar ist.

Der Senat verkennt nicht, dass der Netzbetreiber ein Interesse daran haben
kann, im Anschlussnutzungsvertrag Regelungen fir diejenigen Féalle zu treffen,
in denen der Kunde nicht oder nicht mehr durch den Lieferanten seiner Wahl
beliefert werden kann. Primares Ziel sollte es sein, die Entnahmen kurzfristig
einem neuen Lieferanten bilanziell zuzuordnen (vgl. zu den méglichen Rege-
lungen Schneider/Theobald/de Wyl/Thole/Bartsch, Recht der Energiewirtschatft,
5. Aufl. 2021, 817 Rn. 152 ff.; Theobald/Kuhling/Hartmann/Wagner, a.a.O.,
8 17 EnWG Rn. 133 ff.). Dabei mag aus Sicht des Netzbetreibers auch eine
entsprechende Anwendung der Regelung der Ersatzversorgung naheliegend
erscheinen, weil der zustéandige Grund- und Ersatzversorger am ehesten auf
die kurzfristige Belieferung zusatzlicher Kunden eingerichtet ist. Dem stehen
jedoch die Entflechtungsbestimmungen und das Diskriminierungsverbot entge-
gen. Die beanstandete Vertragsgestaltung wirde faktisch auf eine unzulassige
Analogie zu den Regelungen der Grund- und Ersatzversorgung hinauslaufen.
Dem Grundversorger als Ersatzversorger wirden dadurch Kunden nicht nur
ohne deren Kenntnis, sondern vor allem ohne entsprechende Chancen dritter
Vertriebe  zufallen  (Schneider/Theobald/de = Wyl/Thole/Bartsch;  Theo-
bald/Kihling/Hartmann/Wagner, jew. a.a.0.).

1.2.2.2.2. Bei den Angaben zur Marktlokation eines Letztverbrauchers, verbun-
den mit der Information, dass die Stromversorgung nicht durch einen Lieferan-
ten sichergestellt werde, handelt es sich zudem um wirtschaftlich sensible
Daten, deren Weitergabe (nur) an den Grund- und Ersatzversorger auch mit
den Regelungen zur sogen. informatorischen Entflechtung (Unbundling) nicht
vereinbar ist. Ziel dieser Regelungen ist die Gewéhrleistung des diskriminie-
rungsfreien Netzbetriebs durch vertraulichen Umgang mit wirtschaftlich sensib-



22

len Informationen gem. § 6a Abs. 1 EnWG und die Sicherstellung des diskrimi-
nierungsfreien Umgangs mit wirtschatftlich vorteilhaften Informationen gem. § 6a
Abs. 2 EnNWG als grundlegende Voraussetzung fur die Entwicklung eines unver-
falschten Wettbewerbs innerhalb der wettbewerbsfahigen Bereiche (vgl. Ge-
meinsame Richtlinie der Regulierungsbehdrden des Bundes und der Lander zur
Umsetzung der informatorischen Entflechtung nach § 9 EnWG v. 13.06.2007,
S. 3, 5; Gemeinsame Auslegungsgrundséatze der Regulierungsbehorden des
Bundes und der Lander zu den Entflechtungsbestimmungen in 88 6-10 EnWG
v. 01.03.2006, S. 23). Die formelle Entflechtung liefe leer, wenn der Netzbetrei-
ber Informationen, die er aus seiner Tatigkeit erlangt, in diskriminierender
Weise weitergeben kénnte (Lange in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/See-
liger, Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 103. Liefg. 9/2022, Sonderberei-
che: Energiewirtschaft, Rn. 32).

Wirtschaftlich sensibel im Sinne des § 6a Abs. 1 EnWG sind nach der Geset-
zesbegrindung zur Vorgangervorschrift § 9 EnWG 2005 (BT-Drucks. 15/3917
S. 54 f.) Informationen, die fur einen Wettbewerbsteilnehmer einen wettbe-
werbsrelevanten Informationsvorsprung auf vor- und nachgelagerten Markten
bedeuten und ihm einen unberechtigten Marktvorteil verschaffen konnen. Aus
dem Netzbereich durfen deshalb Daten Dritter nicht nach auf3en dringen, die zu
Wettbewerbszwecken unter den Versorgern genutzt werden kénnten. Erfasst
werden alle Informationen, die Diskriminierungspotenzial enthalten. Dies ist z.B.
dann der Fall, wenn durch Weitergabe solcher Informationen die dem vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen zugehorigen Wettbewerbsberei-
che — wie hier — in die Lage versetzt werden, einen Kunden gezielt anzuspre-
chen und ihm ein qualifiziertes, d.h. auf seine Bedurfnisse zugeschnittenes und
sich von den Offerten Dritter abhebendes Angebot zu unterbreiten (vgl. Berl-
KommEnR/Sacker/Schonborn, a.a.0., § 6a EnWG Rn. 28 f.; BeckOK EnWG/
Jenn, a.a.0., § 6a Rn. 16; Theobald/Kuhling/Heinlein/Bisch, a.a.O., § 6a
EnWG Rn. 16 1.).

Eine Offenlegung von Daten des Netzkunden ist dem Netzbetreiber nach dem
Willen des Gesetzgebers nur dann gestattet, wenn die Information offenkundig
ohne wirtschaftliche Bedeutung auf den vor- und nachgelagerten Wettbe-
werbsmarkten ist, wenn der Netzkunde in die diskriminierungsfreie Offenbarung
der ihn betreffenden Informationen eingewilligt hat oder wenn eine gesetzliche
Verpflichtung besteht (BT-Drucks. 15/3917 S. 55 zur Vorgangerregelung des
8 9 EnWG). (Nur) im Falle der Ersatzversorgung gem. 8 38 EnWG ist die Wei-
tergabe der dafur bendtigten Daten gesetzlich legitimiert. Hier erfolgt die An-
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und Abmeldung des Letztverbrauchers durch die Betreiber von Energieversor-
gungsnetzen nach Mal3gabe der von der BNetzA veroffentlichten Marktprozes-
se (GPKE) (vgl. BeckOK EnWG/Schnurre, a.a.O., 8§ 38 Rn. 11). Die Befugnis
zur Weitergabe der fur die Abwicklung der Ersatzversorgung notwendigen
Informationen ergibt sich hier aus den Vorschriften zur Ersatzversorgung, So
dass ein Widerspruch zu den Entflechtungsvorschriften nicht besteht. Das
ersatzversorgende Vertriebsunternehmen hat dabei sicherzustellen, dass
Informationen, die im Zusammenhang mit der Ersatzversorgung erlangt wer-
den, nicht fur wettbewerbliche Zwecke genutzt werden (vgl. BNetzA, Beschl. v.
11.07.2006 — BK6-06-009, S. 36). Bei der Versorgung von Letztverbrauchern in
der Mittelspannungsebene, bei der fur eine analoge Anwendung der Vorschrif-
ten Uber die Ersatzversorgung kein Raum ist, setzt die Weitergabe der Informa-
tionen hingegen einen (vorherigen) Vertragsschluss mit dem ersatzbeliefernden
Versorgungsunternehmen voraus. Das Ziel der informatorischen Entflechtung
wirde verfehlt, wenn der Netzbetreiber sich — noch dazu in seinen AGBs — vom
Netzkunden erméchtigen lieRe, wirtschaftlich sensible Informationen an einen
bestimmten Energielieferanten weiterzugeben, zu dem weder ein gesetzliches
noch ein vertragliches Lieferverhaltnis besteht, zumal wenn es sich dabei — wie
im Fall von J — um ein assoziiertes Unternehmen handelt. Hierdurch wirde das
Vertriebsunternehmen unter Ausschaltung von Wettbewerbern in die Lage
versetzt, dem Letztverbraucher ein Vertragsangebot zu unterbreiten. In Anbe-
tracht der Bequemlichkeit von Kunden und der guten Verhandlungssituation fir
einen Anschlussvertrag durch die bereits aufgenommene Belieferung zu dem
hohen Ersatzversorgungspreis ergabe sich hierdurch jedenfalls ein grofRer
Wettbewerbsvorteil (Schneider/Theobald/de Wyl/Thole/Bartsch, a.a.O. Fn. 200).
Dies ware auch durch eine Einwilligung des Letztverbrauchers in die Weiterga-
be seiner Daten nicht zu rechtfertigen. Die individuelle Einwilligung eines Netz-
kunden konnte einen Verstol3 gegen das Vertraulichkeitsgebot nur dann aus-
schlie3en, wenn (alleiniger) Zweck der informationellen Entflechtung der Schutz
individueller Kundendaten ware. Zweck der informationellen Entflechtung ist es
aber gerade nicht, den Schutz einzelner Kundendaten sicherzustellen, sondern
Informationsvorspringe des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
mens auszuschliel3en und so zu einem diskriminierungsfreien Netzzugang und
unverfalschtem Wettbewerb beizutragen (BerlKkKommEnR/Séacker/Schdnborn,
a.a.0. Rn. 32). Jede Offenlegung solcher Informationen muss daher in nicht
diskriminierender Weise erfolgen, insbesondere duirfen sie den Wettbewerbern
der anderen Geschaftsbereiche des vertikal integrierten Energieversorgungsun-
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ternehmens nicht vorenthalten werden (Wiedemann/Ulrich Scholz, Kartellrecht,
4. Aufl. 2020, 8§ 34 Energiewirtschaft Rn. 46).

1.2.3. Vor diesem Hintergrund ist ein Ersatzbelieferungsvertrag zwischen J und
der Klagerin nicht zustande gekommen, insbesondere nicht durch die fortge-
setzte Stromentnahme nach Zugang der Schreiben von U vom 27.12.2018 (Anl.
B 1) und J vom 04.01.2019 (Anl. K 2). Aus dem Umstand, dass die Marktlokati-
on der Klagerin J unberechtigt zugeordnet worden ist, kann im Ergebnis nichts
zu ihren Gunsten folgen.

Eine Realofferte von J durch das bloRe Zur-Verfigung-Stellen des entnomme-
nen Stroms schied hier schon deshalb aus, weil die Zuordnung der Marktlokati-
on zum Bilanzkreis von J ohne vorherigen Vertragsschluss unberechtigt war
und der Strom daher zivilrechtlich nicht als von ihr geliefert gilt (BGH, a.a.O.
Rn. 27).

Ein konkludenter Vertragsschluss durch die weitere Stromentnahme nach
Zugang der vorgenannten Schreiben scheitert unabhangig hiervon daran, dass
das Schreiben J's, von dem die Beklagte selbst sagt, dabei handele es sich
nicht um ,das eigentliche Angebot®, auch aus der mal3geblichen Sicht der
Klagerin nicht zweifelsfrei erkennen liel3, dass allein durch die fortgesetzte
Entnahme von Strom an ihrer Marktlokation ohne Weiteres mit J ein — befriste-
ter — Vertrag Uber die Ersatzbelieferung mit Strom zustande kommen sollte. In
dem Schreiben vom 04.01.2019 hat J der Klagerin zwar ,die Belieferung mit
Strom zu den als Anlage beigefugten Preisen®, d.h. den Preisen gemald der
,Preisregelung EoG (Stand Dezember 2018)“ und unter Hinweis auf die Geltung
der Regelungen der StromGVV und ihrer Erganzenden Vertragsbedingungen
ausdrucklich angeboten. Damit beinhaltet das Schreiben die wesentlichen
Punkte eines Energieliefervertrages (Belieferung der Marktlokation des jeweili-
gen Letztverbrauchers mit Strom, Preise, Vertragsbedingungen) und tragt alle
Merkmale eines — in dem Schreiben selbst auch so bezeichneten (,... Bestand-
teil unseres Vertragsangebotes®) — Vertragsangebots. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs kommt ein konkludenter Vertragsschluss jedoch
dann nicht in Betracht, wenn der Abnehmer einen Stromlieferungsvertrag mit
einem anderen Energieversorger geschlossen hat und nicht weil3, dass dieser
ihn nicht (mehr) beliefert. Mal3geblich hierfur ist, dass fur den Abnehmer in
diesen Fallen nach den ihm bekannten oder jedenfalls erkennbaren Umstanden
nicht ersichtlich ist, dass in der Uber den Stromzahler erfolgten Stromlieferung
eine an ihn gerichtete Realofferte des Versorgungsunternehmens auf Ab-
schluss eines Stromlieferungsvertrags zu sehen ist (BGH, Urt. v. 22.01.2014 —
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VIII ZR 391/12, NJW 2014, 1951, 1952 Rn. 14 m.w.N.). Fir die konkludente
Annahme eines ausdrtcklichen schriftlichen Vertragsangebots kann jedenfalls
im hier vorliegenden Fall nichts anderes gelten.

Fur die Klagerin, die gerade mit Blick auf die Insolvenz der T bereits am
22.12.2018 einen Vertrag Uber die weitere Belieferung durch die Streithelferin
geschlossen hatte, war aufgrund der ihr bekannten Informationen schon nicht
zweifelsfrei erkennbar, dass sie — mangels Zuordnung ihrer Marktlokation zu
deren Bilanzkreis — ab dem 01.01.2019 nicht mehr von der Streithelferin mit
Strom beliefert wurde. Zum einen konnte es sich bei der Mitteilung von U um
eine Uberholte Information handeln, bei der der Vertragsschluss mit der Streit-
helferin noch nicht berlcksichtigt war. Das Schreiben von U an die Klagerin, in
dem mitgeteilt wurde, dass U den flr sie zustandigen Grundversorger ,gemaf
den gesetzlichen Regelungen ... mit der Ubernahme der Ersatzversorgung zum
01.01.2019 beauftragt® habe, stammt vom 27.12.2018, also noch mehrere Tage
vor der vermeintlichen Versorgungslicke. In der Zusammenschau konnte die
Klagerin den Schreiben von U und J nicht entnehmen, dass vor dem
01.01.2019 eine Anmeldung ihrer Marktlokation im Bilanzkreis der Streithelferin
nicht erfolgt war. Zum anderen konnte die Klagerin zu Recht davon ausgehen,
dass eine Grund- und Ersatzversorgung in der Mittelspannungsebene gerade
nicht stattfindet, so dass die Mitteilung von U auch sachlich unzutreffend war.
Die Mitteilung der Beklagten, sie stelle die Energieversorgung der Klagerin
sicher bzw. sie sorge dafir, dass deren Stromversorgung dennoch gewahrleis-
tet sei, schloss eine Belieferung durch die Streithelferin jedenfalls nicht aus.
BloRe Zweifel genltgen fir eine Kenntnis der Klagerin nicht. Dem kann die
Beklagte nicht mit Erfolg entgegenhalten, weder der U noch J sei eine Unter-
richtung der Klagerin Uber die fehlgeschlagene Anmeldung der Marktlokation
zum Bilanzkreis der Streithelferin mdoglich gewesen, da sie keine Kenntnis von
dem Anmeldeversuch gehabt hatten. Entscheidend ist vielmehr die Sicht der
Klagerin, aus der heraus es sich bei dem Schreiben vom 04.01.2019 auch um
ein konkurrierendes Angebot zum Vertrag mit der Streithelferin handeln konnte.

Unabhangig davon konnte J aber auch die weitere Stromentnahme der Klagerin
an ihrer Marktlokation nicht als konkludente Annahme eines etwa beabsichtig-
ten Angebots auf Abschluss eines Vertrages zu den EoG-Preisen ansehen.
Denn sie hatte in dem Schreiben vom 04.01.2019 nicht nur darauf hingewiesen,
dass die Klagerin auch zu einem anderen Lieferanten ,wechseln“ kdnne, son-
dern zugleich selbst Interesse an einem Gesprach uber die weitere Energiever-
sorgung der Klagerin bekundet, ,um fir Sie auch zuklnftig ein zuverlassiger
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Partner zu sein®, verbunden mit der Erklarung: ,Gerne unterbreiten wir lhnen
alternativ ein Angebot mit Konditionen fir eine langerfristige Stromlieferung.”
Aus der Sicht der Klagerin bestand damit — entsprechend den rechtlichen
Gegebenheiten bei Versorgungslicken aul3erhalb der Niederspannung — die
Wahlmdglichkeit, den angebotenen — befristeten — Vertrag oder einen Vertrag
mit einem anderen Lieferanten abzuschlielen oder ein alternatives, langerfristi-
ges Vertragsangebot von J einzuholen. Bei dieser Sachlage konnte der blof3en
weiteren Stromentnahme auch aus der Sicht von J nicht der Erklarungswert
einer Annahme des Vertragsangebots zu den - deutlich hoheren — EoG-
Preisen zukommen.

1.3. Eine ausdruckliche Annahme eines Vertragsangebots zu den im Schreiben
vom 04.01.2019 genannten Bedingungen hat das Landgericht zu Recht nicht
festgestellt. Das macht die Beklagte auch nicht geltend. Darauf, ob sich die
Ablehnung eines Vertragsschlusses mit der Beklagten in den Telefonaten vom
09. oder 10.01.2019 mit den Zeugen L und W nur auf das Angebot vom
09.01.2019 oder auch auf ein Angebot vom 04.01.2019 bezog, kommt es
danach ebensowenig an, wie darauf, ob in der Ablehnung zugleich die Anfech-
tung eines konkludent geschlossenen Ersatzbelieferungsvertrages zu sehen
ware.

2. Ein rechtlicher Grund fir die Zahlung der Klagerin ergibt sich entgegen der
Auffassung des Landgerichts auch nicht — ganz oder teilweise — aus den
88 677, 683 S. 1, 670 BGB. Die Beklagte kann dafir, dass sie aufgrund der
Zuordnung der Marktlokation der Klagerin zu ihrem Bilanzkreis die dort ent-
nommenen Strommengen beschafft und zur Verfligung gestellt hat, nicht Auf-
wendungsersatz wegen einer (berechtigten) Geschéftsfihrung ohne Auftrag fur
die Klagerin beanspruchen, und zwar weder fur den von der Berufung umfass-
ten Zeitraum ab dem 10.01.2019 bis zum 27.01.2019, noch fir den Zeitraum
vom 01.01.2019 bis 09.01.2019, der Gegenstand der Anschlussberufung ist.
Die Beklagte hat damit namlich schon kein Geschéft der Klagerin gefiihrt.

Die Klagerin hatte, nachdem sie von der Insolvenz der T erfahren hatte, bereits
am 22.12.2018 einen Vertrag mit der Streithelferin Uber die voribergehende
Weiterbelieferung mit Energie abgeschlossen (Anl. K 1). Die vertragliche Ver-
pflichtung zur Stromlieferung an eine bestimmte Lieferstelle fuhrt dazu, dass die
dort entnommene Energie als von der Streithelferin geliefert gilt und deren
Bilanzkreis (bzw. Unterbilanzkreis) zuzuschreiben war (vgl. BGH, Beschl. v.
10.05.2022, a.a.0. Rn. 20). Zwar ist die Zuordnung der Entnahmen der Klagerin
ab dem 01.01.2019 zum Bilanzkreis der Streithelferin an der fehlgeschlagenen
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Anmeldung beim Netzbetreiber gescheitert. Die stattdessen von U vorgenom-
mene Zuordnung der Marktlokation der Klagerin zum Bilanzkreis der Beklagten
ab dem 01.01.2019 anderte jedoch nichts an den zivilrechtlichen Gegebenhei-
ten, da diese Zuordnung — wie ausgefihrt — zu Unrecht erfolgt ist. Diesbezig-
lich hat, sofern ein bilanzieller Ausgleich — wie hier — nach Ablauf der Fristen ftr
eine Korrektur der Bilanzkreisabrechnung nicht mehr in Betracht kommt, ein
bereicherungsrechtlicher Ausgleich zwischen den von dem Zuordnungsfehler
betroffenen Elektrizitatsversorgungsunternehmen zu erfolgen (BGH, Beschl. v.
10.05.2022, a.a.0. Rn. 27).

Da der von der Klagerin entnommene Strom wirtschaftlich nicht der Beklagten
zuzuordnen war, fehlt es schon objektiv am Fuhren eines fremden Geschafts.
Auf die weiteren aufgeworfenen Fragen, insbesondere darauf, ob die (unterbre-
chungsfreie) weitere Stromversorgung im Interesse und mutmaflichen Willen
der Klagerin lag, kommt es daher schon nicht an.

3. Aus demselben Grund scheidet auch ein bereicherungsrechtlicher Anspruch
von J bzw. der Beklagten (8 812 Abs. 1 S. 1 BGB) gegen die Klagerin aus.
Denn diese hat nichts durch Leistung von J oder in sonstiger Weise auf deren
Kosten erlangt.

4. Soweit die Beklagte erstinstanzlich hilfsweise geltend gemacht hat, eine
Ruckforderung des gezahlten Betrages durch die Klagerin sei gemald § 814
BGB ausgeschlossen, hat das Landgericht den Einwand zu Recht als nicht
durchgreifend angesehen. Danach kann das zum Zwecke der Erfullung einer
Verbindlichkeit Geleistete nicht zurtickgefordert werden, wenn der Leistende
gewusst hat, dass er zur Leistung nicht verpflichtet war. Die Kenntnis des
Leistenden ist vom Empfanger zu beweisen (vgl. BeckOK BGB/Wendehorst,
a.a.0., § 814 Rn. 15; MuKoBGB/Schwab, 8. Aufl. 2020, BGB § 814 Rn. 23).
Das Landgericht hat hierzu zutreffend festgestellt, dass nach der unwiderlegten
Darstellung der Klagerin die zustandige Mitarbeiterin der Buchhaltung die
Zahlung versehentlich veranlasst hat, weil sie davon ausgegangen ist, dass es
sich bei der Beklagten um den neuen vertraglichen Stromlieferanten handelte.
Der Rechnungsbetrag befand sich auf einer Zahlungsliste mit rund 100 Rech-
nungspositionen, und der Geschaftsfuhrer hat den Fehler danach bei der Frei-
gabe der Sammeliuberweisung nicht bemerkt. Dies wird mit der Berufung nicht
angegriffen.

5. Die Nebenforderungen folgen aus 88 280, 286, 288 BGB. Mit der Anschluss-
berufung hat die Klagerin zu Recht nur noch Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
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Uber dem Basiszinssatz geltend gemacht (8 288 Abs. 1 S. 2 BGB) und das
Urteil nicht angegriffen, soweit das Landgericht die Klage wegen des weiterge-
henden Zinsanspruchs abgewiesen hat. Da die Hauptforderung in vollem Um-
fang berechtigt ist, ist auch der Anspruch auf Erstattung vorgerichtlicher Kosten
aus dem vollen Streitwert begriindet.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 92 Abs. 2 Nr. 1, 97 Abs. 1, 101 Abs. 1
ZPO, die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus den
88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Beschwer der Beklagten liegt tiber 20.000 €.

Der Senat lasst die Revision gemalR 8 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO zu, da die
Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Netzbetreiber bei Auftreten
einer Zuordnungsliicke in héheren Spannungsebenen die Marktlokation eines
Letztverbrauchers dem Bilanzkreis des Grund- und Ersatzversorgers zuordnen
darf, ohne dass zwischen diesem und dem Letztverbraucher ein Ersatzbeliefe-
rungsvertrag abgeschlossen ist, hdchstrichterlich noch nicht geklart ist, diese
Frage sich Uber den Einzelfall hinaus in einer unbestimmten Vielzahl von Fallen
stellen kann und deshalb fir die Allgemeinheit von besonderer Bedeutung ist.

Streitwert; 85.872,72 €.



