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OLG Stuttgart Beschluß vom 27.5.2010, 202 EnWG 1/10

Leitsätze

E ine Ferienpark GmbH, die den benötigten Strom von einem Energieversorgungsunternehmen bezieht, ihn über eigene
technische E inrichtungen an die jeweiligen P latznutzer (Ferienhäuser und Wohnwagen) verteilt und diesen gegenüber
eigens tändig und unabhängig von der P latzmiete verbrauchsabhängig nach den Tarifen abrechnet, zu dem s ie selbs t dem
Energieversorgungsunternehmen verpflichtet is t, betreibt ein Energieversorgungsnetz im Sinne der V orschriften des
EnWG.

Die Beschwerdeführerin hat Rechtsbeschwerde eingelegt. Das  V erfahren führt beim BGH � Kartellsenat � das
A ktenzeichen EnV R 68/10.

Tenor

1. Der Beschwerdeführerin wird von A mts  wegen Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hins ichtlich der V ersäumung der
Beschwerdeeinlegungs� sowie der Beschwerdebegründungs fris t gewährt.

2 . Die sofortige Beschwerde wird mangels  Beschwer als  unzuläss ig verworfen, soweit s ie s ich gegen den Bescheid vom
11.12.2009 in dessen Tenor I . 4 .a wendet.

3 . a) Im Übrigen wird auf die sofortige Beschwerde der Bescheid vom 11.12.2009 in seinem Tenor I . Ziffern 1  und 2 ,
hins ichtlich der Ziffern 4  und 5  nur, soweit s ie s ich auf Ziffer 2  ers trecken,

a u f g e h o b e n .

b) Die weitergehende sofortige Beschwerde wird

z u r ü c  k g e w i e s  e n .

4 . Die Kos ten des  Beschwerdeverfahrens  werden gegeneinander aufgehoben.

Die Beigeladene trägt die ihr ents tandenen A us lagen selbs t.

5 . Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen, soweit der Tenor I . 1 . und 6 . des  Bescheides  der Beschwerdegegnerin vom
11.12.2009 betroffen is t.

Gegens tandswert des  Beschwerdeverfahrens: 75.000,00 EUR

Gründe

 I.

1 Zum einen wird auf die Fes ts tellungen im angefochtenen Bescheid Bezug genommen.

2  Kurz zusammenfassend und ergänzend:

3  Die Beschwerdeführerin wendet s ich gegen einen mehrgliedrigen Bescheid der
Landesregulierungsbehörde/Beschwerdegegnerin und im Kern dessen Grundannahme, die Beschwerdeführerin sei
eine E lektrizitätsnetzbetreiberin.

4  Die Beschwerdeführerin, welche in der Rechts form einer GmbH eine naturis tis che Erholungss tätte für Freizeitzwecke
führt (vgl. P arkordnung BF 1  = Bl. 47  bis  49), unterhält auf einem von der Stadt N  gepachteten, ca. 220.000
Q uadratmeter großen Gelände im A ußenbereich einen Freizeit� und FKK�C ampingplatz. Ende der 70er Jahre hat die
Beschwerdeführerin auf eigene Kos ten eine im E igentum des  Stromvorlieferanten s tehende T rafos tation von den
Kraftübertragungswerken R. A G, deren Rechtsnachfolgerin die E . A G is t, errichten lassen, von der s ternförmig
jedenfalls  auch Freileitungen an Mas ten zu V erteilern gehen, an denen s ich die M ieter über Steckerverbindungen
anschließen. Nur die P latzmieter werden auf diese Weise mit Strom versorgt. Neben vielfältigen Freizeitanlagen wie
Bis tro, Sauna oder Solarium befinden s ich auf dem Gelände auch Ferienhäuser und Wohnwagen.

5  Die Beschwerdeführerin hatte am 30.05.2008 einen A ntrag auf Genehmigung nach § 110 A bs . 1  Nr. 2  EnWG für
den Betrieb eines  O bjektnetzes  ges tellt (V erwaltungsakte [V A ] 29/4) und diesen im H inblick auf die Entscheidung
des  EuGH zur Rechtsgültigkeit von Teilen dieser V orschrift am 11.08.2009 wieder zurückgenommen (V A  29/10).
Im Weiteren trat die Beschwerdegegnerin in die P rüfung und V orbereitung eines  Fes tsetzungsbescheides  für
Netzentgelte ein, wozu die Beschwerdeführerin auch Unterlagen einreichte.

6  Die Beschwerdegegnerin erließ jedenfalls  einen Bescheid mit Datum vom 11.12.2009 (Bl. 4  bis  20), welcher
aussprach (hier nur verknappt wiedergegeben):

7  I. Tenor

8 
1 . Fes ts tellung, dass  die Beschwerdeführerin ein Energieversorgungsnetz betreibt und danach den Regelungen
der §§ 21, 21  a und 23 a EnWG unterliegt

2 . vorläufige Fes tsetzung von Höchs t�Netznutzungsentgelten (12/09 bis  6/10)

3. Ges tattung der E rhebung von Sondernutzungsentgelt (Nachtspeicherheizung)
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4. Widerrufsvorbehalt hins ichtlich Ziffern 2  und 3

4. a V orbehalt einer Mehrerlösabschöpfung (11/05 bis  11/09)

5. V eröffentlichungsauflage (Internet) hins ichtlich der Entgelte Ziffern 2  und 3

6. Fris tgebundene A uflage zur V orlage eines  Berichtes  gemäß § 28  StromNEV

9 In diesem Bescheid, welcher dem P rozessbevollmächtigten der Beschwerdeführerin jedenfalls  durch
Zus tellungsurkunde am 12.12.2009 (V A  190/22) zugegangen war, legte die Beschwerdegegnerin zu Grunde, was
s ie auch zum Tenor I . 1 . erhoben hatte, dass  die Klägerin die Betreiberin eines  Energieversorgungsnetzes  sei und
danach in P flichtigkeiten des  EnWG s tehe, woraus  s ich die weiteren V orgaben und A uflagen im Bescheid ergäben.

10 Durch am 07.01.2010 eingegangene und � eingehend am 08.02.2010 (Montag) � mit einer Begründung versehene
sofortige Beschwerde wendet s ich die Beschwerdeführerin gegen alle A ussprüche des  Bescheides  und bekämpft
insbesondere die diesen zu Grunde liegende Wertung der Landesregulierungsbehörde/Beschwerdegegnerin, dass  die
Beschwerdeführerin selbs t als  Betreiberin eines  Energieversorgungsnetzes  anzusehen sei. Sie s ieht s ich nach ihrer
Funktion, den technischen Gegebenheiten und dem V erhältnis  von Energiebezug für Betriebseinrichtungen wie
Sauna einerseits  und für die Dauer� und vorübergehenden M ieter andererseits  nicht als  "Stromhändlerin", mithin
auch Netzbetreiberin, sondern als  bloße Weiterleiterin des  Stroms des  Energieversorgungsunternehmens  E . A G, den
s ie als  reine unselbs ts tändige Nebenleis tung ihren M ietern übermittele und abrechne. H inter der T rafos tation tue
s ich kein weiteres  Netz auf, sondern befinde s ich nur als  Kunden� oder Hausversorgungssys tem eine interne
elektris che A nlage der Beschwerdeführerin. Folgerichtig habe s ie auch keine Genehmigung nach § 4  EnWG inne und
sei von ihrem Stromlieferanten immer als  Sondervertragskunde behandelt worden. Die M ieter seien auch
keineswegs  an s ie gebunden; Naturis tenplätze gebe es  in der Bundesrepublik Deutschland in ausreichender Zahl.
Sollte s ie tatsächlich als  Energieversorgungsnetzbetreiberin angesehen werden, führe dies  zu ihrer Insolvenz, da
s ie nach A ufgabens tellung, personeller und wirtschaftlicher A uss tattung nicht in der Lage sei, jene mit dieser
E igenschaft verbundenen aufwändigen P flichten zu erfüllen.

11  Neben dem durchgängigen A ngriff, s ie betreibe kein Energieversorgungsnetz im Sinne des  EnWG, hält s ie zudem
daran fes t, dass , falls  doch, eine solche rechtliche Q ualifizierung ihrer A ufgabe zu unzumutbaren, weil auch
wirtschaftlich exis tenzgefährdenden A uswirkungen führe.

12  M it Schriftsatz vom 07.01.2010 (Bl. 25) beantragt die Beschwerdeführerin deshalb:

13 
Der Bescheid des  Wirtschaftsminis teriums Baden Württemberg vom 11.12.2009 (A z.: 1  � 4455.4  � 3/190)
wegen Fes ts tellung einer Energieversorgungsnetz� und Netzbetreibereigenschaft und vorläufige Fes tsetzung
von Netznutzungsentgelten nach § 23  a A bs . 5  S. 2  i.V .m. § 72  EnWG wird aufgehoben.

14 Die Beschwerdegegnerin beantragt mit Schriftsatz vom 18.03.2010 (Bl. 97):

15 
1 . Die Beschwerde gegen den Bescheid des  Wirtschaftsminis teriums vom 11.12.2009 wird zurückgewiesen.

        

2 . Die Kos ten des  V erfahrens  trägt die Beschwerdeführerin.

16  Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung als  richtig.

17  Die Bundesnetzagentur (BNA ) is t beigeladen (Bl. 21 , 92); s ie hat s ich jedoch nicht am V erfahren aktiv beteiligt.

18  H ins ichtlich des  weiteren V orbringens  der Beteiligten wird auf die Schriftsätze, die V erwaltungsakten sowie die
Sitzungsniederschrift verwiesen.

19 Die Beschwerdeführerin hat Beiziehung der V erwaltungsakte und A kteneins icht begehrt (Bl. 29). Die
Beschwerdegegnerin hat ihren V erwaltungsakten Teile entnommen, bezüglich deren s ie s ich an eine eigene
V ertraulichkeitserklärung gebunden fühlt und weshalb s ie auch insoweit der E ins ichtnahme durch die
Beschwerdeführerin und ihren P rozessbevollmächtigten nicht zuges timmt hat.

20  Die Beschwerdeführerin hat an ihrem uneingeschränkten A kteneins ichtsgesuch fes tgehalten.

21 II. Zulässigkeit

22 Die sofortige Beschwerde is t mit mehreren Zuläss igkeitsproblemen behaftet, im Endergebnis  jedoch � mit
A usnahme des  A ngriffs  gegen den Tenor I . 4 . a � als  zuläss ig zu behandeln.

1 .

a)

23 Die sofortige Beschwerde is t schon nicht fris tgerecht eingelegt. E ine Zus tellung des  Bescheides  vom 11.12.2009
erfolgte am 14.12.2009 (Beschwerdeführerin Bl. 2; Beschwerdegegnerin: 12.12.2009 [Bl. 111/112]). Der
Zus tellungsurkunde (ohne Bezeichnung des  Übersendungsgegens tandes) in den V erwaltungsakten [V A ] is t der
Zus tellungszeitpunkt mit 12 .12.2009 zu entnehmen [V A  190/22]. Darauf bezogen ging die Beschwerdeschrift am
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07.01.2010 sowie die Begründungs fris t am 08.02.2010 (der 07.02.2010 war ein Sonntag) rechtzeitig (vgl. § 78
A bs . 3  S. 2 , § 85  Nr. 2  EnWG i.V .m. § 222 A bs . 2  ZPO ) ein. Soweit die Beschwerdegegnerin � allerdings  nicht im
Zusammenhang mit der Zuläss igkeit des  Rechtsbehelfs , sondern wegen der Berechtigung von angeblichen
Rückwirkungen des  Bescheides  � auf eine E rs tzus tellung im November 2009 und eine insoweit eingetretene Heilung
nach § 9  LV wZG abs tellt (Bl. 112), was  keinen Widerspruch der Beschwerdeführerin erfahren hat, is t davon
auszugehen, dass  der identische Bescheid dem P rozessbevollmächtigten der Beschwerdeführerin im November
2009 schon einmal zuges tellt worden is t, wenngleich das  von ihm unterschriebene und auch abgesandte
Empfangsbekenntnis  (vgl. V A  190/21) nicht (mehr) auffindbar is t. Danach s teht eine Zus tellung bereits  im
November 2009 fes t; darauf bezogen war aber die E inreichung der Beschwerdeschrift verfris tet.

b)

24 Der Umstand, dass  die Beschwerdegegnerin eine weitere Zus tellung, worauf s ich die in der V A  befindliche
Zus tellungsurkunde bezieht, beim P rozessbevollmächtigten der Beschwerdeführerin veranlass t hat, setzt aber nicht
erneut die Fris t in Gang; denn eine solche Zus tellung schafft keinen V ertrauens tatbes tand, dass  ers t jetzt wirksam
zuges tellt worden is t (BGH NJW�RR 2006,5  136 [juris  T z. 16]; NJW�RR 2005, 1658 [juris  T z. 8]; Rimmelspacher
in Münch�Komm.�ZPO , 3 . A ufl. [2007], § 517, 4). Die ers te Zus tellung bleibt wirksam und danach für den
Fris tablauf grundsätzlich maßgeblich.

c )

25 A llerdings  kann der Beschwerdeführerin vorliegend Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewährt werden. Die
Beschwerdegegnerin trägt u. a. vor: „Telefonisch einigten s ich die LRegB mit dem Prozessbevollmächtigten der Bf.
dahingehend, dass  die LRegB eine weitere Zus tellung vornehmen werde“ (Bl. 112 [„ zweiter Zus tellungsversuch“ , V A
190/22]) , zumal hins ichtlich der E rs tzus tellung „kein genaues  Datum mit Sicherheit bekannt“ sei (V A  190/21). E in
durch eine weitere Zus tellung veranlass ter I rrtum über den Beginn der Fris t vermag nämlich einen
Wiedereinsetzungsgrund abzugeben (BGH NJW�RR 2005, 1658 [juris  T z. 9  bis  12]; Rimmelspacher a.a.O . 4; so im
A nsatz ers ichtlich auch BGH NJW�RR 2006, 563 [juris  T z. 17]).

d)

26 Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann auch von A mts  wegen gewährt werden, wenn u.a. die tatsächlichen
V oraussetzungen der Wiedereinsetzung offenkundig oder aktenkundig s ind (BGH ZIP  2003, 2382 [juris  T z. 18];
NJW�RR 2006, 563 [juris  T z. 21]; NZI  2009, 159 [T z. 10]). So liegt es  hier. Deshalb is t der Beschwerdeführerin
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand von A mts  wegen zu gewähren, zumal die Beschwerdeführerin im H inblick auf
die einvernehmliche A brede der Beteiligten davon ausgehen durfte, dass  ers t die zweite Zus tellung die Fris t in Lauf
setzen sollte (vgl. BGH NJW�RR 2005, 1658 [juris  T z. 10])

2 .

27  Zwar wendet s ich die sofortige Beschwerde mit ihrem A ntrag gegen den Bescheid „wegen Fes ts tellung einer
Energieversorgungsnetz$ und Netzbetreibereigenschaft und vorläufiger Fes tsetzung von Netznutzungsentgelten" (Bl. 25).
Die Begründung läss t jedoch zweifelfrei erkennen, dass  die Beschwerdeführerin das  Rechtsmittel nicht auf diese
beiden bezeichneten P roblemkreise und damit nur den Tenor I . 1 . und 2 . beschränkt, sondern den Bescheid in allen
A ussprüchen beseitigt wissen will.

3 .

28  H ins ichtlich des  Zuläss igkeitsmangels  der sofortige Beschwerde in Bezug auf den A usspruch I . 4 .a (A nkündigung
einer beabs ichtigten Mehrerlösabschöpfung) wird auf die A us führungen unter I I I . D. verwiesen.

29 III. Begründetheit

30 A. Tenor I. 1. (Feststellung der Netz[betreiber]eigenschaft)

1.

a)

31 Der angefochtene Bescheid hat in seinem Tenor I . 1 . fes tges tellt, dass  die von der Beschwerdeführerin
unterhaltenen A nlagen ein Energieversorgungsnetz im Sinne des  § 3  Nr. 16  EnWG dars tellten, s ie somit ein
Energieversorgungsnetz im Sinne von § 3  Nr. 4  und § 20  EnWG betreibe und deshalb den Regelungen der §§ 21, 21
a und 23 a EnWG unterliege.

b)

32 Ungeachtet der Frage, ob die Beschwerdegegnerin/Landesregulierungsbehörde hinreichend ermächtigt is t, isolierte
E igenschafts � oder Tatbes tandmerkmals fes ts tellungen zu treffen (vgl. hierzu sogleich unter 2 .), is t die A nfechtung
einer solchen Fes ts tellung jedenfalls  zuläss ig. Denn zu den Entscheidungen im Sinne von § 75  A bs . 1  i.V .m. § 73
A bs . 1  Satz 1  EnWG gehören alle Gebote und V erbote, die insbesondere das  Netzbetreiberverhalten zu beeinflussen
geeignet s ind (Salje, EnWG [2006], § 75,13). Rechtsmittel oder gerichtliche A ngriffe gegen deklaratoris che
Fes ts tellungen durch eine V erwaltung wie gegen die Fes ts tellung einer bes timmten rechtlich erheblichen
E igenschaft einer Sache, wenn also eine generelle oder abs trakten Regelung des  Gesetzes  für den E inzelfall mit
Bindungswirkung als  bes tehend oder nicht bes tehend fes tges tellt, konkretis iert oder individualis iert wird, s ind
grundsätzlich eröffnet (vgl. BV erwGE 14, 151, 152 = NJW 1962, 1738; Boesche/Wolf ZNER 2005, 285, 287). So
unterfallen dem Begriff der Entscheidung auch Fes ts tellungen (z.B. zum V orliegen eines  O bjektnetzes  im Sinne von
§ 110: Salje a.a.O . § 73, 5).

2 .

33  Diese Entscheidung im Tenor I  1 . is t aber schon deshalb fehlsam und damit aufzuheben, weil der
Beschwerdegegnerin/Landesregulierungsbehörde eine E rmächtigung für eine bloß fes ts tellende Entscheidung fehlt.
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a)

34 E ine Fes tlegung gemäß § 29  A bs . 3  EnWG (vgl. hierzu Britz in Britz/Heller�mann/Hermes , EnWG [2008], § 29, 10  f.;
Salje a.a.O . § 29, 13  f.; Franke in Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2 . A ufl. [2008] § 19, 57)
eröffnet zwar als  eine nach der allgemeinen Terminologie des  deutschen V erwaltungsrechts  nicht gängige
Handlungs form (Britz a.a.O . 10) nicht nur die Methodenregulierung gegenüber einer V ielzahl von Betreibern von
Energieversorgungsnetzen, sondern auch die Fes tlegung gegenüber einem einzigen Netzbetreiber (Britz a.a.O . 10;
Salje a.a.O . 13; Franke a.a.O . 58), aber nur über die Bedingungen und Methoden für den Netzanschluss  oder den
Netzzugang. Dass  der Regulierungsbehörde damit ein Handlungs ins trument an die Hand gegeben wäre, einzelne
Tatbes tandsmerkmale im Zuge der Rechtsanwendung isoliert fes tzus tellen, is t nicht zu erkennen.

b)

35 Der Begriff der Entscheidung deckt s ich letztlich mit dem des  V erwaltungsakts  i.S.d. § 35  V wV fG (BGH N&R
2008,36 [22]; Salje a.a.O . § 73, 4; Hanebeck in Britz/Hellermann/Hermes  a.a.O . § 73, 6). Der E rlass  eines
V erwaltungsakts  setzt im Grundsatz nach heute herrschender Meinung nicht nur voraus , dass  für die getroffene
rechtliche Regelung in materieller H ins icht eine gesetzliche Grundlage bes teht, sondern auch, dass  die Behörde in
der Form eines  V erwaltungsaktes  handeln darf (BV erwGE 119, 123 = NJW 2004, 1191, 1192 [I I . B. 1 .];
Kopp/Ramsauer, V wV fG, 10. A ufl. [2008], § 35, 11). Durch fes ts tellende V erwaltungsakte wird die materielle
Rechts lage in Bezug auf einen E inzelfall verbindlich fes tges tellt, ohne dass  ihre Ä nderung beabs ichtigt is t. Der
V erfügungssatz eines  fes ts tellenden V erwaltungsaktes  beschränkt s ich somit darauf, das  E rgebnis  eines
behördlichen Subsumtionsvorgangs  fes tzuschreiben (U . Stelkens  in Stelkens/Bonk/Sachs , V wV fG, 7 . A ufl. [2008],
§ 35, 219). E r dient der Fes ts tellung eines  V erwaltungsrechtsverhältnisses , also der verbindlichen Fes tlegung von
A nsprüchen oder E igenschaften oder der Klärung des  Status ’ einer P erson oder einer Sache im E inzelfall (Schwarz
in Hk�V erwR/V wV fG [2006], § 35  V wV fG, 44). Dass  es  auch für die gewählte Handlungs form des  V erwaltungsaktes
einer E rmächtigung bedarf, gilt auch für den Fall, dass  es  s ich bei dem Bescheid nicht um einen befehlenden,
sondern nur um einen fes ts tellenden V erwaltungsakt handelt. Für den Erlass  eines  fes ts tellenden V erwaltungsaktes
bedarf es  jedenfalls  dann einer gesetzlichen Grundlage, wenn sein Inhalt etwas  als  rechtmäßig fes ts tellt, was  der
Betroffene erklärtermaßen nicht für rechtens  hält. E ine E rmächtigungsgrundlage muss  nicht ausdrücklich vorliegen,
es  genügt, wenn s ie durch A us legung des  Gesetzes  ermittelt werden kann (BV erwGE a.a.O .; vgl. auch
Kopp/Ramsauer a.a.O . § 35, 12; U . Stelkens  a.a.O . § 35, 220; Schwarz a.a.O . § 35, 44). Das  E rfordernis  einer
Ermächtigungsgrundlage gewinnt gerade dort an Bedeutung, wo ein fes ts tellender V erwaltungsakt zwar unmittelbar
weder Ge� noch V erbote begründet, aber nach E intritt der Bes tandskraft Grundlage für die A uferlegung von Ge� oder
V erboten durch andere V erwaltungsakte sein kann. Daher kann die Bes tandskraft eines  fes ts tellenden
V erwaltungsaktes  wegen der größeren O ffenheit der Regelung weiterreichende Folgewirkungen haben als  die
Bes tandskraft von ges taltenden und volls treckungs fähigen V erwaltungsakten (U . Stelkens  a.a.O . 220). Im Regelfall
soll jedoch bejaht werden können, dass  s ich in einem Rechtsverhältnis  aus  der E rmächtigung zum Erlass  eines  auf
Leis tung oder Ges taltung gerichteten V erwaltungsaktes  zugleich � gleichsam als  minus  � auch eine E rmächtigung
zum Erlass  entsprechender Fes ts tellungen ergibt (Kopp/Ramsauer a.a.O . § 35, 12  m.N.), etwa wenn der A usspruch
nur die Kehrseite eines  Leis tungsanspruchs  dars tellt (BV erwG NJW 1977, 1838, 1839 [I I . A . 3 .]).

c )

36  Die Landesregulierungsbehörde hat nicht bloß das  E rgebnis  eines  Subsumtionszwischenschrittes  gleichsam
klars tellend vor die Klammer gezogen, sondern eine die bloße Bewertung eines  Tatbes tandsmerkmales  für einen
E inzelfall überschreitende Regelung getroffen, welche generell die E igenschaft und Rechtsqualität der von der
Beschwerdeführerin unterhaltenen E lektrizitätsanlage fes ts tellt und jenseits  eines  bloßen Subsumtionsschrittes
geeignet is t, verbindliche Folgewirkungen in Bezug auf gänzlich andere Frages tellungen auszulösen, bei denen die
Netzbetreibereigenschaft ebenfalls  V orfrage is t. Dass  die Beschwerdegegnerin ihrer Fes ts tellung diese
weitreichende Bedeutung auch beilegen wollte, ergibt s ich schon daraus , dass  s ie diese Bewertung zu einem
eigens tändigen und zudem Leitausspruch im Entscheidungs tenor erhoben und ihn schon dort mit Folgerungen für
zukünftige Regelungen verbunden hat. Dies  findet seine Entsprechung in der Entscheidungsbegründung, welche die
„Fes ts tellung der Netzeigenschaft (Tenor Ziff. 1)“ aus führlich als  eigens tändigen Regelungsgehalt der Entscheidung
vorans tellte und ausdrücklich darin nicht nur eine inzidenter�Entscheidung sah, sondern: „Im Rahmen des  ihr
zus tehenden Ermessens  hält es  die LRegB für zweckmäßig, über die Netz(betreiber)eigenschaft gesondert zu entscheiden,
damit für den Fall, dass  der Bescheid im Übrigen gerichtlich keinen Bes tand haben sollte, zumindes t die in Ziff. 1
enthaltene Fes ts tellung der Netzeigenschaft, aus  der s ich z. B. Pflichten nach § 4 EnWG ergeben, aufrechterhalten bleibt"
(Bescheid S. 7/8). Damit gibt die Beschwerdegegnerin zweifels frei zu erkennen, dass  s ie über die unmittelbar
ans tehenden Entgeltfragen hinaus  eine Grundentscheidung mit Zukunftswirkung zu einem Rechtsverhältnis
schlechthin treffen wollte und schon konkret eine weitere Bindungswirkung (Genehmigungspflichtigkeit) fes tgelegt
hat. Solches  mag ihr im Falle eines  begüns tigenden V erwaltungsaktes  (etwa Fes ts tellung des  A usnahmetatbes tand
des  eines  O bjektnetzes  im Sinne des  § 110 EnWG) eröffnet sein. Bei belas tenden V erwaltungsakten wie dem
vorliegenden bedarf es  jedoch einer V erwaltungsaktsbefugnis , die weder dargetan noch ers ichtlich is t.

37  Damit is t der V erwaltungsakt in diesem Entscheidungsausspruch rechtswidrig und damit aufzuheben.

3 .

38  Die Frage der Netz(betreiber)eigenschaft s tellt s ich aber, wie die Beschwerdegegnerin nicht verkannt hat, inzidenter
bei der P rüfung der Rechtmäßigkeit der weiteren A ussprüche, so auch im Tenor I . 2 .. Denn handelt es  s ich nicht um
ein Netz oder is t die die Beschwerdeführerin nicht die Netzbetreiberin, is t s ie auch der mit dieser
Entscheidungsziffer betroffenen Entgeltregelung nicht unterworfen.

39 Die Beschwerdeführerin betreibt allerdings  ein Netz, die Beschwerdegegnerin is t aber nicht zu der im Tenor I . 2 .
getroffenen Entscheidung ermächtigt. Deshalb unterfällt auch dieser A usspruch der A ufhebung.

a)
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40 Durch die Richtlinie 2003/54/EG des  Europäischen P arlaments  und des  Rates  vom 26. Juni 2003 über
gemeinsame V orschriften für den E lektrizitätsbinnenmarkt (E ltRL) hat der Richtliniengeber nach dem 4. und 5 .
Erwägungsgrund zum A usdruck gebracht, dass  in einem volls tändig geöffneten Markt den V erbrauchern die freie
Wahl ihrer Lieferanten und den A nbietern die freie Belieferung ihrer Kunden ges tattet sein muss , wobei beide Rechte
naturgemäß miteinander verbunden s ind (EuGH NV wZ 2008,769 [T z. 43] � cityworks  AG ; erneut EuGH EuZW
2009,12 [T z. 31  bis  33 , 43] � Sabatauskas  ). Dabei is t ein V erteilernetz ein solches  für den T ransport von
E lektrizität mit hoher, mittlerer oder niedriger Spannung, unabhängig von seiner Größe oder des  Stromverbrauchs
(EuGH a.a.O . [T z. 49] � cityworks  AG ). Diese gemeinschafts �rechtlichen V orgaben schlagen auf das  V ers tändnis
und die A us legung der maßgeblichen V orschriften des  EnWG durch.

b)

41 § 20  EnWG regelt vor allem das  „O b“ des  Netzzugangs , § 21  das  „Wie“, d.h. die Bedingungen und Entgelte des
Netzzugangs  (Groebel in Britz/Hellermann/Hermes  a.a.O . § 21, 1). Die P flicht zur Gewährung des  Netzzugangs  trifft
grundsätzlich alle Betreiber von Energieversorgungsnetzen. Zu den Energieversorgungsnetzen zählen gemäß § 3  Nr.
16  die Gas� wie die E lektrizitätsversorgungsnetze (Britz a.a.O . § 20, 7; vgl. auch die Übers ichtsgrafik bei de
Wyl/Becker ZNER 2006, 101).

c )

42 aa) § 3  Nr. 4  EnWG benennt als  auf alle Energieversorgungsnetze bezogen „Betreiber von
Energieversorgungsnetzen“ (Salje a.a.O . § 3 , 25); die V orschrift dient der Klars tellung (BT �Drucks . 15/3917, S.
48; Theobald in Danner/Theobald, Energierecht, § 3  EnWG [1/2007], 24). § 3  Nr. 16  definiert
Energieversorgungsnetz u.a. als  E lektrizitätsversorgungsnetz über eine oder mehrere Spannungsebenen oder
Drucks tufen. A uch diese V orschrift dient der Klars tellung (BT �Drucks . 15/3917, S. 48; vgl. auch Theobald a.a.O . §
3, 126). Der Begriff is t nach dem V ers tändnis  des  EnWG grundsätzlich weit auszulegen
(Theobald/Zenke/O chsenfahrt in Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2 . A ufl. [2008], § 14, 6). Damit
nimmt die Regelung Bezug auch auf die Ziffern 29  b (örtliches  V erteilernetz), 31  a (Teilnetz), 35  (V erbundnetz) oder
37 (Definition der V erteilung). Grundsätzlich s ind alle diese Netze vom EnWG volls tändig erfass t und unterliegen
der A ufs icht der Regulierungsbehörde gemäß § 65  EnWG (Salje a.a.O . § 3 , 97; Hellermann in
Britz/Hellermann/Hermes , EnWG [2008], § 3 , 32). M indes tvoraussetzung für das  V orliegen eines
Energieversorgungsnetzes  is t, dass  die E lektroanlage nachgelagerte Letztverbraucher versorgt. Der Betreiber muss
nicht E igentümer, er kann etwa auch P ächter sein (Hellermann a.a.O . [§ 3 , 34; Theobald a.a.O . § 3 , 152; vgl. auch
Salje a.a.O . § 3 , 16). Zu unterscheiden is t das  Energieversorgungsnetz etwa von den Kundenanlagen, wobei
A bgrenzungsprobleme bei Leitungen in M ietshäusern, Gewerbegebieten und insbesondere in E inkaufszentren
auftreten können. Der Begriff der Kundenanlage is t nicht legaldefiniert (Theobald/Zenke/ O chsenfahrt a.a.O . § 14,
7). E ine Kundenanlage, für die der netzseitige EnWG�P flichtenkatalog nicht gilt (Theobald a.a.O . 128; de
Wyl/Becker a.a.O . 102), is t die Gesamtheit der netztechnischen A nlage ab der Liefer�/Leis tungs� und
E igentumsgrenze (Netzanschluss� bzw. Zählpunkt) in A bgrenzung zum vorgelagerten Netz und beginnt in der Regel
mit der Hausanschlusss icherung/Zähleranlage. E ine Kunden�anlage kann grundsätzlich an alle Spannungs� und
Umspannebenen angeschlossen sein (Theobald a.a.O . 128). Is t der Nutzer nur Kunde des
Energieversorgungsnetzes  und versorgt selbs t keine nachgelagerten Letztverbraucher, bedarf es  keines
besonderen gesetzlichen Schutzes; ein O bjektnetz is t demnach nicht gegeben (Theobald/Zenke/O chsenfahrt a.a.O .
7). A ndererseits  kann man als  A nknüpfungspunkt die vertragliche A usges taltung der Stromlieferungsverträge mit
den Letztverbrauchern oder die Zahlung von Netzentgelten sehen. Diese A us legung soll jedoch ebenfalls
problematisch sein, da s ie das  V orliegen eines  Energieversorgungsnetzes  von den subjektiven Bedingungen der
Beteiligten abhängig mache. E ine klare A bgrenzung sei daher kaum möglich, vielmehr solle es  auf die Umstände des
E inzelfalls  ankommen. In der P raxis  solle zunächs t von den technischen Gegebenheiten ausgegangen werden;
anschließend seien insbesondere die V erträge der Beteiligten einer A nalyse zu unterziehen (so
Theobald/Zenke/O chsenfahrt a.a.O . § 14, 8).So kann eine Kundenanlage dann zu einem Energieversorgungsnetz im
Sinne des  EnWG werden, wenn s ie kommerziell zur V ersorgung Dritter genutzt wird (Geschäfts tätigkeit,
Gewinnerzielungsabs icht). E in Indiz für eine kommerzielle Nutzung kann sein, wenn z. B. die Kos ten einer
Kundenanlage, die auch zur V ersorgung Dritter dient, gegenüber den Dritten direkt und vertraglich gesondert über
laufende Nutzungs� oder V ersorgungsverträge anteilig mit Gewinnanteil abgerechnet und nicht � wie im M ietrecht
üblich � mietvertraglich über die M iete oder M ietenebenkos ten abgegolten werden (Theobald a.a.O . § 3 , 127;
Theobald/Zenke/O chsenfahrt a.a.O . 7;vgl. auch O LG Dresden RdE  2002, 309 [juris  T z. 59]). § 3  Ziff. 17 , für den
das  V orhandensein eines  eigenen Netzbetriebs  kons tituierend is t, erfüllt nicht, wer zwar ein
E lektrizitätsversorgungsnetz betreibt, wenn dieses  aber nicht der allgemeinen V ersorgung gewidmet is t (Salje
a.a.O . § 3 , 101). V oraussetzung is t, dass  die durch das  Netz zu versorgenden Letztverbraucher weder individuell
noch im H inblick auf ihre A nzahl fes ts tehen dürfen (Ros in RdE  2006, 9 , 15; Boesche/Wolf ZNER 2005, 285, 292
[dort auch zur A bgrenzung von O bjekt� zu A realnetz], dort Netz im Sinn des  §§ 3  Nr. 17  EnWG bejaht bei mehreren
A bnehmern eines  größeren Gewerbeparks  oder einer Wohns iedlung). Dabei soll das  qualitative Merkmal der
Unbegrenztheit ausschlaggebend sein, nicht das  quantitative Merkmal der A nzahl der zu versorgenden
Letztverbraucher (Theobald a.a.O . § 3 , 133), weshalb unter Umständen auch die V ersorgung einzelner Häuser oder
Häuserblocks  reichen soll(vgl. BGH RdE 2005, 222, 226 � Mainova : Gewerbepark, Büroneubau für
Landesärztekammer Hessen und zu einem Wohngebiet umgewandeltes  ehemaliges  Kasernengelände; Meinhold
ZNER 2005, 196, 197). Wer ein Netz betreibt, das  der eigenen V ersorgung oder der von V ertragspartnern (z. B.
M ieter in einer Wohnanlage) dient, is t nicht Netzbetreiber der allgemeinen V ersorgung, sondern E igenversorger
gemäß § 110 A bs . 3; unter letzteres  fallen örtlich begrenzte A realnetze sowie Hausnetzanlagen (Salje a.a.O .
102;Tödtmann/Setz in Baur/P ritzsche/Simon, Unbundling in der Energiewirtschaft [2006], Kap. 3 , 68).

43  bb) Nach A rt. 2  Ziff. 19  E ltRL is t die Energieversorgung der V erkauf einschließlich des  Weiterverkaufs  von
E lektrizität an Kunden (vgl. auch Boesche/Wolf a.a.O . 297 [FN 116]; vgl. zum Netzbegriff auch BGHZ 134, 1  [juris
T z. 39  bis  42] � Stromeinspeisung I I  ). E in allgemeines  V ersorgungsnetz im Sinn des  § 3  Nr. 18  EnWG liegt vor,
wenn über es  Dritte mit Energie versorgt und s ie nicht von vornherein auf die V ersorgung bes timmter, schon bei der
Netzerrichtung fes ts tehende oder bes timmbare Letztverbraucher beschränkt, sondern grundsätzlich für die
V ersorgung jedes  im A realnetz�gebiet anges iedelten Letztverbrauchers  angelegt s ind (Boesche/Wolf a.a.O . 197).
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Sie s ind als  Netzbetreiber anzusehen, wenn s ie wie sons tige Betreiber von (allgemeinen) V ersorgungsnetzen teils
fremde Energie vom vorgelagerten Netzversorger durch ihr Netz an die dort angeschlossenen Endkunden
„durchleiten“, teils  die Energie einkaufen oder selbs t erzeugen, um s ie an die Endkunden in ihrem Netzgebiet zu
liefern (Boesche/Wolf a.a.O . 299). Zwar fehlt im EnWG eine explizite Definition für E lek�trizitätsversorgungsnetze.
Nach dem allgemeinen Begriffsvers tändnis  soll ein Netz aber die Gesamtheit der miteinander verbundenen
A nlageteile zur Übertragung oder V erteilung elektris cher Energie sein (Theobald in Danner/Theobald, Energierecht,
§ 110 EnWG [5/2007], 13; Theobald/Zenke/O chsenfahrt in Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 2 .
A ufl. [2008], § 14, 6).

44  cc ) Doch auch die Betreiber von O bjektnetzen i.S.v. § 110 EnWG s ind nach der Definition Betreiber von
E lektrizitätsverteilernetzen im Sinne des  § 3  EnWG, wenn s ie diese A ufgabe wahrnehmen (Salje a.a.O . § 3 , 22). Sie
s ind jedoch mit der (beabs ichtigten) A usnahme des  § 110 EnWG von vielen V erpflichtungen und Bindungen
ausgenommen (Salje a.a.O . 22  und 97; vgl. Hellermann a.a.O . § 3 , 13  und 33; zum P flichtenkatalog ferner Theobald
a.a.O . 25; Boesche/Wolf ZNER 2005, 285, 286; Ros in RdE  2006, 9 , 12).

3 .

a)

45 So mag der kein Netzbetreiber sein, der lediglich die in seinem E igentum s tehenden Kabel als  technische
V orrichtungen für eine Belieferung seiner M ieter mit Strom zur V erfügung s tellt und damit seiner mietvertraglichen
V erpflichtung, seinem M ieter den A nschluss  an die allgemeine Stromversorgung zu ermöglichen, nachkommt (vgl.
hierzu O LG Dresden RdE  2002, 310 [juris  T z. 59]). Die Beschwerdeführerin s tellt aber nicht bloß ihr Kabelsys tem
den P latznutzern zu deren Direktbezug von Strom von externen Energieversorgungsunternehmen zur V erfügung. Sie
is t es  selbs t, welche vom Stromversorgungsunternehmen E . A G Energie bezieht und diese selbs ts tändig
abrechnend an die P latznutzer durch ihr eigenes  Energieversorgungssys tem weiterleitet.

b)

46 E ine sogenannte "Kundenanlage" (vgl. insoweit auch die V erteidigung der Bundesregierung im V erfahren EuGH
a.a.O . [T z. 28] � cityworks  AG ) liegt nicht vor. Diese wäre davon geprägt, dass  die Beschwerdeführerin zwar ein
Kabel�/Energieversorgungs�sys tem vorhält, über welches  ihre M ieter entsprechend ihrem jeweiligen Strombedarf
von einem extern zuleitenden Energieversorgungsunternehmen im Ergebnis  Strom beziehen, dass  s ich diese
V ersorgung � ähnlich wie in einem Hotel, Motel, Wohnheim oder einer sons tigen räumlich und organisatoris ch
zusammengefass ten Wohnanlage � als  unselbs ts tändige Nebenleis tung des  V ermieters  gegenüber seinen M ietern
dars tellt, er s ie auch nicht gesondert nach dem jeweiligen Bedarf und den selbs t geschuldeten Tarifen abrechnet,
sondern nur als  kalkulatoris ches  Unterelement des  M ietzinses  mit erhebt. So aber liegt es  hier eben nicht. Die
Beschwerdeführerin leitet den extern von einem Energieversorgungsunternehmen bezogenen Strom über ihre
technische A nlage dem jeweiligen P latznutzer zu und rechnet diesem gegenüber eigens tändig und unabhängig von
der P latzmiete den von ihr bezogenen und jeweils  weitergeleiteten Strom nach den Tarifen, zu denen s ie selbs t
verpflichtet is t, ab. Sie verkauft mithin selbs t Strom, mag s ie dabei auch nur Weiterleiterin sein. Die
Stromversorgung über s ie und durch s ie bleibt nicht nur unselbs ts tändiges  E lement eines  übergeordneten
Leis tungspakets , sondern eigens tändige Leis tungshandlung der Beschwerdeführerin.

4 .

47  Dies  macht s ie zur Netzbetreiberin im Sinne der genannten V orschriften des  EnWG.

a)

48 Denn die Beschwerdeführerin erfüllt s chon das  Grundmerkmal der V ersorgung mit Energie, da s ie E lektrizität an
Kunden weiterverkauft (A rt. 2  A bs . 19  E ltRL). Sie macht auf Grund ihrer auch vertraglichen V ersorgungss trukturen
Strom zu einer Handelsware, da s ie ihn verkauft und in der freien Wahl ihres  Bezuges  zugleich darüber entscheidet,
von wem und damit auch zu welchen Konditionen s ie dieses  V ersorgungsgut einkauft und weitergibt. Sie is t damit,
auch wenn dies  nicht ihrem Haupt(erwerbs)zweck dient, der objektiven Funktion nach Stromhändlerin gegenüber den
an ihrem Netz angeschlossenen Letztverbrauchern, die zwar in ihrem aktuellen Bes tand bes timmbar sein werden,
anges ichts  einer vertraglich möglichen Fluktuation aber bes tandsoffen s ind. In dem von ihr, wenn auch nur als
P ächterin, vorgehaltenen elektris chen Netz versorgt s ie mit einer selbs ts tändig gehandelten Ware ausschließlich
die dort jeweils  vorhandenen und dieses  Wirtschaftsgutes  bedürftigen Letztverbraucher und dies  zu ihren P reisen
und zugleich unter A usschluss  des  freien Wahlrechtes  der Energienutzer hins ichtlich ihrer Lieferanten. Dies  wird
auch darin s innfällig, dass  s ich auf dem von der Beschwerdeführerin bewirtschafteten Gelände auch eine Reihe von
Dauermietern befindet. Im V erfahren um eine Genehmigung nach § 110 A bs . 1  Nr. 2  EnWG hatte die
Beschwerdeführerin im Schriftsatz ihres  P rozessbevollmächtigten vom 21.01.2008 noch angegeben, von den 450
C ampingplatzparzellen seien „ derzeit 330 an Dauermieter vermietet. Von diesen Dauermietern haben ca. 150 kleinere bis
mittelgroße Ferienhäuser auf den gemieteten Campingplatzparzellen ers tellt“ (V A  27/5  S. 2). Soweit die
Beschwerdeführerin in ihrer Beschwerdebegründung jetzt angibt, nun „ mit ca. 20 $ 30 ganzjährigen Dauermietern und
mit rd. 300 Mietverträgen für kleinere Ferienhäuschen bzw. Wohnmobile“ (Bl. 31)ihre A nlage zu bewirtschaften
(Schriftsatz vom 7.1 .2010), mag s ich darin � zumal die Winterzeit betroffen war � eine etwas  geringergradige
P latzbelegung widerspiegeln. N icht nachvollziehbar gemacht hat die Beschwerdeführerin trotz nachvollziehbarer
V orbehalte in der Beschwerdeerwiderung, dass  und warum s ich die Zahl der Dauermieter nun solchermaßen
reduziert haben soll, was  ohnehin unverträglich mit den weiteren A us führungen in der
Beschwerdebegründungsschrift is t: „Der Anteil von ca. 20 $ 30 Mietern, die s ich eher ganzjährig auf dem Campingplatz
aufhalten, dafür auch höhere Stromverbräuche haben, macht deutlich weniger als  10 % der gesamten Anzahl der
'Dauermieter' aus“ (Bl. 38). Danach treibt die Klägerin die A nlage auch nach den jüngs ten, hins ichtlich
Dauerbelegung abschwächenden Darlegungen mit einer nicht unerheblichen Zahl an Dauermietern um. In der
mündlichen V erhandlung vor dem Senat sprach der Beschwerdeführervertreter denn auch von 330
Dauermietverhältnissen bei 450 P lätzen, bezüglich denen er V erbrauchsgruppen benannte. Insoweit wird ebenfalls
augenfällig, dass  die Beschwerdeführerin eine kleine Siedlung, einem kleinen O rts teil ähnlich, unterhält und im Wege
konkreter A brechnung der Strombelieferung diese Dauerabnehmer ohne Bezugsalternative an ihre
Strombewirtschaftungsvorgaben unausweichlich bindet. Schon dies  macht deutlich, dass  die Funktion der
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Beschwerdeführerin vergleichbar is t mit der infras trukturellen V ersorgung eines  kleineren Baugebietes  mit Strom
und läss t keine Zweifel aufkommen an der Stellung der Beschwerdeführerin als  Betreiberin eines
Energieversorgungsnetzes . A n dieser Bewertung wären auch keine A bs triche zu machen, wenn der A nteil der
Dauermieter geringer und der P latz überwiegend mit kurz verweilenden C ampingplatznutzern bewirtschaftet würde.
Denn dadurch dass  die Beschwerdeführerin diesen Nutzern die Infras truktur einer E lektrizitätsversorgung zur
V erfügung s tellt und � anders  als  etwa in Beherbergungsbetrieben � die Strombelieferung konkret abrechnet, is t s ie
die Stromversorgerin dieser Nutzer mit ihrem Netz, damit die E lektrizitätsversorgungsnetzbetreiberin und unterliegt
somit den A nforderungen des  EnWG. Dies  entspricht auch dessen Sinn und Zweck. Denn die Beschwerdeführerin
monopolis iert die Stromversorgung und nimmt entgegen den Zielsetzungen des  EnWG den Nutzern die Möglichkeit,
ihren Lieferanten und damit die Konditionen ihres  eigenen Strombezuges  selbs t zu wählen und damit für Wettbewerb
in der Energieversorgung zu sorgen.

b)

49 Diese Wertung findet ihre nur ergänzende Bes tätigung darin, dass  das  von der Beschwerdeführerin unterhaltene
A real wesentliche Merkmale eines  O bjektnetzes  erfüllt, welche zwar von etlichen P flichtigkeiten des  EnWG
ausgenommen, jedoch dem Begriff nach gerade E lektrizitätsverteilernetze wären (Salje a.a.O . § 3 , 22).

50  aa) § 110 A bs . 1  Nr. 2  EnWG, der auf vielfältige Formen von A realnetzen zugeschnitten war (Salje a.a.O . § 110,
39), definiert O bjektnetze im wesentlichen als  auf einem räumlich zusammengehörenden, privaten Gebiet
befindliche Netze, die dem Netzbetreiber dazu dienen, durch einen gemeinsamen übergeordneten Geschäftszweck
bes timmbare Letztverbraucher mit Energie zu versorgen, wobei der Geschäftszweck über reine V ermietungs� und
V erpachtungsverhältnisse hinausgehen und durch die A nwendung der Teile 2  und 3  sowie der §§ 4 , 52  und 92
unzumutbar erschwert werden müss te. E in räumlich zusammengehörendes  Gebiet liegt dann vor, wenn auf Grund
einer gewissen räumlichen Nähe und V erbindung zwischen den Grunds tücken das  Gebiet aus  Sicht eines  objektiven
Betrachters  als  einheitlich wahrgenommen wird (Stötzel a.a.O . § 110, 9  i.V .m. 6; Theobald in Danner/Theobald,
EnergieR, § 110 EnWG [5/2007], 22  i.V .m. 14), wenn eine einem indus triellen A realversorgung vergleichbare
V ersorgungskons tellation im Diens tleis tungsbereich (Ros in a.a.O . 13), ein so genanntes  Diens tleis tungsnetz
vorliegt (Theobald in Danner/Theobald a.a.O . § 110 EnWG [5/2007], 20; Theobald/Zenke/O chsenfahrt a.a.O . §
14,13). Die E inrichtung muss  im gemeinsamen Interesse des  Netzbetreibers  und der Letztverbraucher liegen und
über deren gewerbliche Betätigung hinausgehen (Stötzel a.a.O . § 110, 9). E in E inkaufs �zentrum kann solche
A nforderungen erfüllen (Salje a.a.O . 46; Stötzel a.a.O . 9; Theobald/Zenke/O chsenfahrt a.a.O . § 14, 3  und 13; Ros in
a.a.O . 13), ferner gelten auch Untermieter sowie P flegeheime als  A nwendungs fälle (Salje a.a.O . 50), ebenso P olizei�
und Bundeswehrkasernen, in denen auch dritte V erbraucher versorgt werden (Theobald a.a.O . 23),
Technologiezentren oder Freizeitanlagen und zusammenhängende Wochenendhausgebiete (Salje a.a.O . 53). Sinn
und Zweck der A usnahmevorschrift war ihre Begrenzung auf einen überschaubaren, zahlenmäßig bes timmten fes ten
Kreis  von im Netzgebiet anges iedelten Kunden (Boesche/Wolf a.a.O . 292; Theobald a.a.O . 25; Stötzel a.a.O . 11).

51  bb) Es  spricht vieles  dafür, hätte § 110 A bs . 1  Nr. 2  EnWG Rechtsbes tand, dass  das  von der Beschwerdeführerin
unterhaltene A real in seinen hier maßgeblichen Tatbes tandsmerkmalen einem O bjektnetz entsprochen hätte, damit
aber eben Energieversorgungsnetz is t. Denn es  is t eine für bes timmbare Letztverbraucher räumlich
zusammengefass te Diens tleis tungseinheit (C ampinganlage und Wochenendhausareal), die zudem durch den über
die reine Grunds tücksnutzung hinausgehenden gemeinsamen Zweck, die E rmöglichung einer bes timmten
Körperkultur, geprägt is t. Das  weitere Merkmal der Unzumutbarkeit is t bei der vorliegenden Betrachtung
unerheblich, da es  nicht den Netzcharakter mit definiert, sondern nur eine zusätzliche A nforderung für den
A usnahmetatbes tand aufs tellt. Danach betreibt die Beschwerdeführerin ein Energieversorgungsnetz, da damit
E inrichtungen wie Freileitungen, Kabel, T rans formation, Umspann� und Schaltanlagen zusammengefass t werden.

5 .

52  Die Beschwerdeführerin kann aber nicht die mit O bjektnetzen einhergehenden V ergüns tigungen und Entlas tungen
beanspruchen.

a)

53 § 110 EnWG enthält eine A usnahmeregelung für so genannte O bjektnetze. Zentrale V orschriften der
Netzregulierung gelten für diese Netze nicht (Stötzel in Britz/Hellermann/Hermes , EnWG [2008], § 110,1  und Britz
a.a.O . § 20, 7). M it § 110 werden O bjektnetze der Netzregulierung weitgehend entzogen. Zweck der Regelung is t,
O bjektnetze dadurch zu privilegieren, dass  diese praktis ch als  Kundenanlage behandelt und der Netzregulierung
entzogen werden (Stötzel a.a.O . 2). Regelungszweck is t die Herausnahme der E igen� und Indus trieversorgung aus
der Regulierung: wer auf eigenem oder konzerneigenem Werksgelände Leitungsnetze betreibt, um die dem
Unternehmen zuzurechnenden P roduktionss tätten usw. zu versorgen, der bedarf nicht einer
regulierungsbehördlichen A ufs icht (Salje, EnWG [2006], § 110, 1). Folge einer solchen Fes ts tellung des  V orliegens
eines  O bjektnetzes  is t, dass  die Teile 2  und 3  des  EnWG keine A nwendung finden (Salje a.a.O . 62; Tödtmann/Setz
in Baur/P ritzsche/ Simon, Unbundling in der Energiewirtschaft [2006], Kap. 3 , 69).

b)

54 Die Beteiligten haben über eine solche Sachbehandlung auch verhandelt, die Beschwerdeführerin hatte am
30.05.2008 einen entsprechenden A ntrag ges tellt, den s ie später jedoch wieder zurückgenommen hat. A uch die
Beschwerdegegnerin hat die A nwendbarkeit dieser V orschrift nicht für grundsätzlich ausgeschlossen gehalten.

c )

55 aa) Der EuGH hat durch U rteil vom 22.5 .2008 entschieden, dass  A rt. 20  A bs . 1  EU�E lektrizitätsbinnenmarktsRL
(2003/54/EG) so auszulegen sei, dass  er einer Bes timmung wie der in § 110 A bs . 1  Nr. 1  EnWG enthaltenen
A usnahmeregelung entgegens tehe (RdE  2008, 245 = NJW 2008, 3345 = ZNER 2008, 148 = NV wZ 2008, 769 �
cityworks  AG ). Sie is t damit nicht anwendbar (O LG Dresden ZNER 2009, 278 = NJO Z 2009, 1592; vgl. hierzu auch
BGH ZNER 2009, 386 [T z. 13] � Indus triepark Altmark ).
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bb)

56 Der EuGH hat dabei fes tges tellt, dass  § 110 A bs . 1  Nr. EnWG nur dann mit der Richtlinie 2003/50 vereinbar wäre,
wenn diese V orschrift in den A nwendungsbereich ihrer A usnahmen oder A bweichungen fiele (EuGH a.a.O . [T z. 56] �
cityworks  AG ). Die A usnahme nach A rt. 20  A bs . 2  der Richtlinie (nicht ausreichende Kapazität des
V erteilernetzbetreibers ) könne vom M itgliedss taat nicht generell vorgesehen werden (EuGH a.a.O . [T z. 57] �
cityworks  AG ). A rt. 3  A bs . 2 , 3  und 8  der Richtlinie erlaube Beschränkungen, um die E lektrizitätsversorgung für eine
gemeinwirtschaftliche Leis tung s icherzus tellen (EuGH a.a.O . [T z. 60  und 61] � cityworks  AG ). A rt. 26  A bs . 1
schaffe eine dritte A usnahme, die jedoch der Zus timmung der Kommiss ion mit V eröffentlichung der Entscheidung im
A mtsblatt der Europäischen Union bedürfe; die Bundesrepublik Deutschland hat eine solche A usnahme weder
beantragt noch wurde ihr von der Kommiss ion eine solche gewährt (EuGH a.a.O . [T z. 63] � cityworks  AG ; vgl. s chon
Boesche/Wolf a.a.O . 286; zurückhaltender noch de Wyl/Becker a.a.O . 102).

d)

57 aa) Diese Wertung des  EuGH is t auch auf die übrigen A lternativen des  § 110 A bs . 1  EnWG zu übertragen (vgl. BGH
ZNER 2009, 39  [T z. 19] � cityworks  [„möglicherweise“]; O LG Dresden a.a.O . 1593 [auch bezüglich Nr. 2], jedoch
letztlich offen gelassen [1594]). Denn die hier allenfalls  einschlägige V orschrift des  § 110 A bs . 1  Nr. 2  EnWG kann
in seinem lit. b keine generelle Freis tellung schaffen; weder lit. a noch lit. b lassen erkennen, dass  s ie zur
Sichers tellung einer gemeinwirtschaftlichen Leis tung erforderlich wären, noch is t dritte A usnahmeregel des  A rt. 26
A bs . E ltRL erfüllt.

58  bb) Ungeachtet dessen is t das  antragsabhängige (vgl. BR�Drucks . 248/1/05 [neu] v. 22 .04.2005, S. 10; Salje
a.a.O . § 110, 54; Stötzel a.a.O . § 110, 25; Boesche/Wolf a.a.O . 287; anders : Franke in Schneider/Theobald, Recht
der Energiewirtschaft, 2 . A ufl. [2008], § 3 , 4  [FN. 15: nur deklaratoris cher C harakter der Fes ts tellung nach § 110
A bs . 4  EnWG; Theobald in Danner/Theobald a.a.O . § 110 EnWG, 60  bis  63  [dort auch zur A us legung der
BR�Drucks .]; Ros in a.a.O . 16; de Wyl/Becker a.a.O . 103) Gesuch der Beschwerdeführerin nach § 110 A bs . 1  Nr. 2
EnWG wieder zurückgenommen worden, sodass  über die Wirksamkeit dieser A usnahmeregelung ohnehin nicht zu
befinden is t.

e)

59 Zwar is t nicht zu verkennen, dass  mit der P flichtigkeit der Beschwerdeführerin nicht unwesentliche wirtschaftliche
Belas tungen einhergehen können, über deren Höhe im E inzelnen die Beteiligten allerdings  unterschiedliche
V ors tellungen entwickeln, und dass  gerade § 110 A bs . 1  EnWG (Sofern�Satz) dafür vorgesehen war, auf solche
wirtschaftlichen Belange und Leis tungs fähigkeiten Rücks icht zu nehmen. Nach der Un�anwendbarkeit dieser
V orschrift vermag der Senat die Beschwerdeführerin nicht unter dem allgemeinen Ges ichtspunkt der mit der
A nwendung des  EnWG (angeblich) einhergehenden Unzumutbarkeit für ihre personelle, technische und
wirtschaftliche Leis tungs fähigkeit von den Erfordernissen dieses  Gesetzes  freizus tellen. Es  is t A ufgabe des
Gesetzgebers  und nicht der Gerichte, im Falle der Gemeinschafts rechtswidrigkeit des  nationalen Gesetzes  in
einzelnen Teilen die dadurch ents tandene Lücke zu schließen, zumal die Richtlinie in A rt. 26  ers ichtlich für solche
Fälle A usnahmeregelungen eröffnet, von denen � im Gegensatz zu einigen anderen Ländern (vgl. etwa EuGH a.a.O .
[T z. 63] � cityworks  AG ; ferner Boesche/Wolf a.a.O .) � die Bundesrepublik Deutschland (ers ichtlich noch) keinen
Gebrauch gemacht hat.

f)

60  Diese Wertung kann auch nicht am wiederholend eingesetzten A rgument der Beschwerdeführerin scheitern, s ie
könne schon deshalb keine Netzbetreiberin sein, da s ie über keine dafür erforderliche Genehmigung verfüge. H iermit
werden die materiellen und formellen A nforderungen unzuläss ig miteinander verquickt und auf den Kopf ges tellt. Die
Beschwerdeführerin könnte danach durch Unterlassen eines  Genehmigungsantrages  s ich einer
Genehmigungsentscheidung auf Dauer entziehen und damit zugleich auch allen materiell�rechtlich bes tehenden
P flichtigkeiten. Dieser Lösungs�ansatz wäre für alle Betreiber von an s ich genehmigungspflichtigen
A nlagen/Unter�nehmen (von Gas ts tätten� bis  A tomkraftwerksbetreibern) der goldene Schlüssel zur
Umgehung/Freis tellung von öffentlich�rechtlichen V orschriften.

61  B. Tenor I. 2 (vorläuf ige Entgeltfestsetzung)

a)

62 A ls  Höchs t�Netznutzungsentgelte (netto) der Beschwerdeführerin gegenüber allen angeschlossenen oder künftigen
Netzkunden hat die Beschwerdegegnerin für den Zeitraum vom 01.12.2009 und befris tet bis  zum 30.06.2010
vorläufig nach A rt der Netznutzung genau bes timmte Entgelte vorgegeben.

b)

63 Der Senat hat in seinem Beschluss  vom 04.02.2010 � 202 EnWG 45/09 � zur Berechtigung der
Landesregulierungsbehörde, bei Fehlen von oder ausreichender A ngaben zu Entgeltgrundlagen vorläufige
Fes tsetzungen zu treffen, u.a. ausgeführt (dort S. 16): „Ungeachtet dessen wäre der Antragsgegnerin $ griffe § 23 a
Abs . 5 EnWG nicht $ jedenfalls  gemäß § 72 EnWG eröffnet gewesen, eine solche Anordnung zu treffen. Diese Vorschrift,
die § 60 GWB und § 130 TKG entspricht (BT$Drs . 15/3917 S. 71; Hanebeck a.a.O. § 72, 1; Salje a.a.O. § 72, 1; Franke a.a.O.
§ 19, 91), is t eigens tändige Handlungsermächtigung (Franke a.a.O. 91). Voraussetzung hierfür is t kein Antrag (Hanebeck
a.a.O. § 72, 3). Die Vorschrift enthält auch keine materiellen Voraussetzungen (Hanebeck a.a.O. 4; Franke a.a.O. 92; vgl.
auch Mayen in Scheurle/Mayen, TKG, 2. Aufl. [2008], § 130, 11; Nübel in Beck'scher TKG$Kommentar, 3. Aufl. [2006], §
130, 6; vgl. auch Becker a.a.O. § 60 GWB, 3; Kiecker a.a.O. § 60 GWB, 4). Inhalt der vorläufigen Anordnung kann jede
Entscheidung sein, die von der Regulierungsbehörde generell getroffen werden kann (Hanebeck a.a.O. 7; Mayen a.a.O. §
130 TKG, 6). Die vorläufige Anordnung darf den Rahmen des  zu Grunde liegenden Verwaltungsverfahrens  nicht
übers teigen (Hanebeck a.a.O. 92; Salje a.a.O. § 72, 8; Bechtold a.a.O. § 60 GWB, 6; Becker a.a.O. § 60, 4; Kiecker a.a.O. §
60, 6; Nübel a.a.O. § 130 TKG, 10). Sie darf die Hauptsache auch nicht vorwegnehmen (Hanebeck a.a.O. 5; Becker a.a.O. §
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60 GWB, 4; Kiecker a.a.O. 6, Bechtold a.a.O. 7 und 8; Mayen a.a.O. § 130 TGK, 19; Nübel a.a.O. § 130, 14); so kann etwa
eine vorläufige Anordnung zur Entgelthöhe getroffen werden (Salje a.a.O. 4; abl. Franke a.a.O. § 19, FN 213). Materiell
ermöglicht § 72 EnWG Regelungen zur Überbrückung bis  zum Zeitpunkt der endgültigen Entscheidung, wenn einerseits
ein Regelungsbedürfnis  bes teht und andererseits  der Sachverhalt noch nicht mit der für eine endgültige Entscheidung
erforderlichen Gewissheit geklärt is t. Es  muss  also gewichtige Gründe geben, im Vorfeld der Hauptentscheidung für eine
Übergangszeit verbindliche Regelungen zu treffen (Franke a.a.O. 92; K. Schmidt a.a.O. § 60 GWB, 12)." Dies  läss t die
Beschwerdegegnerin als  ihr güns tig auch hier gelten.

c )

64 aa) Der Senat hat in dem bezeichneten Beschluss  aber ebenfalls  ausgeführt (dort S. 17): „ Ein eigens tändiges  Recht
des  Netzbetreibers  is t es , aus  fes tgesetzten Erlösobergrenzen gemäß § 17 ARegV seine eigenen Entgelte zu bilden. Die
Umsetzung der Erlösobergrenzen erfolgt nicht durch die Regulierungsbehörde, sondern durch den Netzbetreiber in eigener
Verantwortung“ (Hummel in Danner/Theobald, Energierecht, § 17 ARegV [6/2008], 4 und 17). Das  zieht auch die
Antragsgegnerin nicht in Zweifel. Sie führt im Bescheid selbs t an: „Die Netzbetreiber können zwar nach § 17 ARegV die
Netzentgelte nach der Fes tsetzung der Erlösobergrenze selbs t kalkulieren. Die LRegB hat s ich jedoch dazu entschlossen
der NB ein Preisblattvorzugeben, damit s ich die Entgelte der NB besser in die Netzentgeltlandschaft in Baden$Württemberg
einpassen" (BS 25 = Bl. 90). Damit wird jedoch ein Ges ichtspunkt in Anspruch genommen, der keine gesetzliche
Grundlage hat und damit diese Regelungskompetenz und damit den darauf aufbauenden Tenor Ziff. 5 und 6 nicht zu
rechtfertigen vermag."

65 bb) Daran hält der Senat auch unter E rwägung der A us führungen der Beschwerdegegnerin, welche diesen ihr
ungüns tigen Entscheidungs teil nicht gelten lassen will, auch nach neuerlicher Überprüfung fes t. Die (vorläufig)
regulierte P hase fällt gänzlich in den Zeitraum, der uneingeschränkt dem Regime der A RegV  unterliegt. Unter ihr hat
die Landesregulierungsbehörde nur noch Erlösobergrenzen vorzugeben und nicht E inzelentgeltgenehmigungen zu
treffen. M it der A RegV  hat insoweit ein P aradigmenwechsel s tattgefunden. Der Behörde is t im Rahmen vorläufiger
Maßnahmen nicht mehr ges tattet, als  ihr an Rechtsmacht im Hauptsacheverfahren eröffnet is t. Danach is t es  ihr
auch im Rahmen vorläufiger Maßnahmen verwehrt, Entscheidungen zu treffen, welche einem nicht mehr gültigen
Regulierungsregime ents tammen und zu denen die Landesregulierungsbehörde in der Hauptsache nicht mehr befugt
is t. Soweit die Behörde in der Beschwerdeerwiderung darauf abs tellt, dass , wenn ein Netzbetreiber seine eigenen
Kos ten nicht kenne oder nicht kennen wolle und es  diesem dadurch auch völlig unmöglich sei, angemessene
Netznutzungsentgelte zu bilden, die Regulierungsbehörde mangels  eines  "Startwertes" für die E rmittlung von
Erlösobergrenzen vorläufig P reise bes timmen dürfe (Bl. 113/114), kann dem nicht gefolgt werden. A usgangspunkt
einer E rmächtigung gemäß § 72  EnWG kann gerade der Fall sein, dass  die A ntragsunterlagen unzulänglich s ind oder
gar kein A ntrag ges tellt is t. Die Behörde kann dann in dem Rahmen, der ihr in der Hauptsache nur eröffnet is t,
vorläufig regulieren, nicht aber kann s ie, der A RegV  fremd, konkrete E inzelpreise vorgeben, welche s ie wiederum nur
einer "P reis landschaft" entnehmen kann, welche ihrerseits  ausschließlich hins ichtlich der E rlösobergrenzen
reguliert worden is t. Die Behörde kann unschwer auf für vergleichbar zu erachtende Netzbetreiber zurückgreifen und
kann im Rahmen eines  vertretbaren Schätzverhaltens  auch zu Las ten des  nun vorläufig zu regulierenden
Netzbetreibers , da dieser ausreichende oder überhaupt A ngaben schuldig geblieben is t, Wertannahmen treffen, aber
nur in Bezug auf das  Ins trumentarium der A RegV , hier: E rlösobergrenzen. Im Übrigen erscheint es  nicht
nachvollziehbar, dass  ein Netzbetreiber, der seinen Strombezug preis lich konkret weitergibt, nicht seine
Jahresumsätze und �erlöse erfassen und bei einer � vorläufigen � Deckelung durch Erlösobergrenzen daran
ausgerichtet nicht seine P reisges taltung hinlänglich ausrichten kann, mag diese dann in einer solchen Phase für ihn
auch nicht mehr auskömmlich sein. O b eine P reiskontrolle (§ 29  GWB; vgl. allg. etwa Bechtold, GWB, 5 . A ufl.
[2008], § 29, 34) und (vorläufige) P reisvorgaben geschehen könnten, bedarf schon deshalb keiner Entscheidung,
weil die Beschwerdegegnerin ein solches  V erfahren weder eingeleitet noch s ich zur Rechtfertigung dieses
Entscheidungs teils  auf diese V orschrift berufen hat.

d)

66 Danach kann dieser A usspruch ebenfalls  keinen Bes tand haben und unterliegt der A ufhebung.

67 C. Tenor I. 3. (Gestattung von Sondernutzungsentgelt für unterbrechbare Verbrauchseinrichtungen
[Nachtspeicherheizung]

1.

68 Die Beschwerdegegnerin hat der Beschwerdeführerin ges tattet, „ für die Sonderform der Netznutzung unterbrechbare
Verbrauchseinrichtungen ('Nachtspeicherheizung') ein Sonderentgelt nach § 19 Abs . 2 StromNEV mit einem Arbeitskreis
von 1,94 Cent/kWh (Grundpreis  Null) anzubieten“ .

2 .

69  Dies  bekämpft die Beschwerdeführerin, da s ie kein Netz betreibe, im Übrigen auch keinen Genehmigungsantrag
gemäß § 4  EnWG ges tellt habe.

3 .

70  Nach § 19  A bs . 2  StromNEV  (vgl. hierzu de Wyl/Müller�Kirchenbauer/Thole in Schneider/Theobald a.a.O . § 15, 343
bis  349) „ haben Betreiber von Elektrizitätsversorgungsnetzen“ , also „müssen“, solche individuellen Entgelte
anbieten. Da bei der Beschwerdeführerin die E igenschaft der Betreiberin eines  E lektrizitätsversorgungsnetzes  � wie
ausgeführt � zu bejahen is t und � wie darges tellt � der Beschwerdegegnerin unter den benannten und hier
vorliegenden V oraussetzungen eine Befugnis  zur vorläufigen Entscheidung im H inblick auf § 19  A bs . 2StromNEV
zus teht und das  Rechtsmittel nur A ngriffe gegen den Grund der Entscheidung, nicht aber gegen die Höhe führt, is t
der sofortigen Beschwerde insoweit kein E rfolg beschieden.

71 D. Tenor I. 4. (Widerrufsvorbehalt bezüglich Zif fern 2. und 3.).
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1.

72 Da der A usspruch in I . 2 . (vorläufige Entgeltfes tsetzung) nicht ergehen durfte, entfällt auch der in A bhängigkeit
dazu s tehende Widerrufsvorbehalt.

2 .

73  Da hins ichtlich I . 3 . (Sonderentgelt Nachtspeicherheizung) die vorläufige Entscheidung nicht zu beans tanden is t,
durfte diese, falls  s ich die durch die Beschwerdeführerin veranlass te unzulängliche Beurteilungsgrundlage ändert,
unter einen Widerrufs �vorbehalt ges tellt werden, wie im Bescheid (S. 15) auch nur geschehen.

3 .

74  Insoweit hat das  Rechtsmittel nur einen gespaltenen Erfolg.

75  E. Tenor I. 4. a (Vorbehalt einer Mehrerlösabschöpfung vom 01.11.2005 des 30.11.2009)

1.

76 Der Senat hat s ich in seinem Beschluss  vom 202 EnWG 3/09 bereits  zur grundsätzlichen Möglichkeit der
Mehrerlösabschöpfung geäußert (in der Rechtsbeschwerde beim BGH).

2 .

a)

77 E in solcher V orbehalt mag angezeigt sein können, wenn zwar eine Entgeltregulierung � und sei es  in Form der
Fes tlegung von Erlösobergrenzen � geschieht, damit aber nicht schon eine A bschöpfung von Mehrerlösen
einhergeht und wenn damit dem E indruck entgegengewirkt werden soll, mit dieser Entscheidung sei der
Entgeltkomplex abschließend, mithin ohne Nachforderung oder Mehrerlösüberträge, verbeschieden.

b)

78 aa) V orliegend nimmt der V orbehalt Bezug auf einen in den vorangegangenen Ziffern des  Bescheides  nicht
regulierten Zeitraum (01.11.2005 bis  30 .11.2009). Damit is t Inhalt des  Mehrerlösabschöpfungsvorbehaltes , dass
eine Befassung mit Entgeltfragen für jenen Zeitraum angekündigt und als  mögliche Folge dieser Befassung einer
Mehrerlösabschöpfung erwogen wird, die schon jetzt vorbehalten wird.

79  bb) Gemäß § 75  A bs . 1  S. 1  EnWG is t die Beschwerde nur gegen Entscheidungen der Regulierungsbehörde zuläss ig.
Entscheidungen liegen aber � wie ausgeführt � nur vor, wenn s ie V erwaltungsaktcharakter bes itzen. Wesensmerkmal
eines  V erwaltungsaktes  is t sein Regelungscharakter. Der Regelungscharakter fehlt mangels  konkreten Regelungs�
und Bindungswillens  etwa bei bloßen M itteilungen oder A bs ichtserklärungen der Behörde (vgl. Kopp/Ramsauer
a.a.O . § 35  V wV fG, 50; Schwarz in Hk�V erwR/V wV fG a.a.O . § 35, 95). So wurde die Bekanntgabe einer mehr oder
weniger unverbindlichen, unter Berücks ichtigung aller gegenwärtigen Umstände getroffenen, gleichwohl aber für die
Zukunft noch offenen P lanungsabs icht nicht als  anfechtbare Maßnahme angesehen (BV erwGE 76, 50, 51). Gleiches
gilt für die in einem Beamtenversorgungsbescheid zudem enthaltende "Bemerkung", dass  überzahlte Beträge
zurückgefordert würden (BV erwG NV wZ 1985, 419; Kopp/Ramsauer a.a.O . FN 140), jedenfalls  solange mit der
A nkündigung einer P lanungsabs icht nicht zugleich eine Entscheidung einhergeht, mit der endgültig spätere
Entwicklungen vorbes timmt s ind (BV erwGE a.a.O . 50, 52).

80  cc ) V orliegend fehlt dem A usspruch der konkrete Regelungscharakter. Die Beschwerdegegnerin behält s ich die
A nwendung eines  Rechts ins titutes  im Falle ihrer zukünftigen Befassung mit einem Regulierungszeitraum vor. In
diesem bloßen V erweis  auf möglicherweise bes tehendes  und möglicherweise zur A nwendung kommendes  Recht liegt
keine anfechtbare Entscheidung im Sinne des  § 73  A bs . 1  S. 1  EnWG. A uch der Umstand, dass  die
Beschwerdegegnerin diesen V erweis  zu einem voranges tellten Bescheidsausspruch erhoben hat, rechtfertigt
anges ichts  der klaren Regeln nicht, diese Tenorziffer im Wege einer "Meis tbegüns tigung" gleichwohl für anfechtbar
zu erklären.

81 Danach is t die sofortige Beschwerde insoweit unzuläss ig.

82  F. Tenor I. 5. (Veröffentlichungsauflage)

1.

83 Da der Bescheid in seinem A usspruch I . 2 . (vorläufige Höchs tentgeltfes tsetzung) aufzuheben is t, kann die
Beschwerdeführerin auch nicht beauflagt werden, diesen A usspruch auf ihrer Internetseite zu veröffentlichen.

2 .

84  A nders  verhält es  s ich in Bezug auf das  Sonderentgelt "Nachtspeicherheizung". Der Entgeltbescheid hat insoweit
Bes tand. Die V eröffentlichungspflicht ergibt s ich aus  § 27  A bs . 1  S. 2  StromNEV .

85 G. Tenor I. 6. (Auf lage, einen Bericht nach § 28 StromNEV vorzulegen)

86 Diese P flicht ergibt s ich aus  §§ 28, 29  StromNEV . Sie trifft die Beschwerdeführerin, die, entgegen ihrer Rüge, als
Betreiberin eines  E lektrizitätsversorgungsnetzes  zu behandeln is t. Ihr weiterer E inwand, mit dieser Berichtspflicht
ginge ein unverhältnismäßiger Kos tenaufwand von geschätzten 5 .000 EUR einher, verfängt nicht. Dass  dieser
E inwand überhaupt beachtlich wäre, findet schon keine Stütze in den genannten V orschriften zur
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Dokumentationspflicht. A uch aus  allgemeinen Rechtsgrundsätzen kann insoweit keine E inschränkung hergeleitet
werden; im Übrigen erscheint der Betrag auch für s ich nicht unverhältnismäßig.

87  H. (Unbeschränktes) Akteneinsichtsgesuch der Beschwerdeführerin

88 Diese Bewertungen konnte der Senat treffen, ohne dass  dem A kteneins ichtsgesuch der Beschwerdeführerin zuvor
uneingeschränkt entsprochen werden muss te.

1 .

89  Die Beschwerdeführerin hatte durch ihren P rozessbevollmächtigten um A kteneins icht nachgesucht. Die
Beschwerdegegnerin hat den A kten gewisse Bes tandteile entnommen, welche die Ingangsetzung des  V erfahrens
betreffen und bezüglich deren s ie gegenüber gewissen P ersonen V ertraulichkeitserklärungen abgegeben hat, und
widersetzte s ich im H inblick auf diese geschaffene Selbs tbindung der A ktenaus folgung insoweit. Die
Beschwerdeführerin hat auf der Überlassung der volls tändigen A kten beharrt.

90  H ilfsweise hat die Beschwerdegegnerin angeboten, A bschriften der vom Gericht für relevant gehaltenen Dokumente
zu ers tellen, welche diese � bis  auf die geheimhaltungsbedürftigen Inhalte � zwar wiedergeben, jedoch keine
Rückschlüsse auf die Identität Dritter zulassen (Bl. 142). Der Beschwerdeführervertreter hatte seinerseits
angeboten, im Falle der Überlassung der von der Beschwerdegegnerin ausgelagerten, nicht anonymis ierten
A ktenteile diese in Bezug auf seine Mandantin anonymis iert zu behandeln, dieser insbesondere � was  die
Erkennbarkeit von P ersonen anbelangt, denen gegenüber s ich die Beschwerdegegnerin im Wort fühlt � keine
ungeschwärzten Kopien zu überlassen und in Schriftsätzen, soweit auf diese A ktenteile einzugehen wäre, diese
Personen auch nur anonymis iert zu bezeichnen. A uch dem trat die Beschwerdegegnerin entgegen und verweigerte
auch insoweit ihre Zus timmung.

2 .

a)

91 aa) Der V erfassungsgrundsatz des  rechtlichen Gehörs  erfordert in seiner A usprägung durch § 72  A bs . 1  S. 1  GWB �
der § 84  EnWG entspricht (BT �Drucks . 15/3917, S. 72; vgl. auch P reedy in Britz/Hellermann/Hermes , EnWG
[2008], § 84, 1; Salje, EnWG [2006], § 84, 1) �, dass  die Entscheidung des  Beschwerdegerichts  nur auf Tatsachen
und Beweismittel ges tützt wird, zu denen die Beteiligten s ich äußern konnten, und dass  den Beteiligten
grundsätzlich uneingeschränkt E ins icht nicht nur in die gerichtlichen V erfahrensakten, sondern auch in V orakten,
Beiakten, Gutachten und A uskünfte, die s ich in den gerichtlichen V erfahrensakten befinden, gewährt wird (BGH B. v.
02.02.2010 � KV Z 16/09 [T z. 12] � Kosmetikartikel ; vgl. auch P reedy a.a.O . 3; K. Schmidt in
Immenga/Mestmäcker, GWB, 4 . A ufl. [2007], § 72, 2). In diese A kten�bes tandteile is t eine E ins ichtnahme aber nur
zuläss ig, wenn die A ntrags tellerin zuges timmt hat (BGH a.a.O . [T z. 12] � Kosmetikartikel ). E ine V erweigerung der
erforderlichen Zus timmung zur A kteneins icht is t für das  Beschwerdegericht grundsätzlich bindend. Das
Beschwerdegericht is t insbesondere nicht befugt, in entsprechender A nwendung des  § 99  A bs . 2  V wGO
nachzuprüfen, ob die V erweigerung der Zus timmung rechtmäßig is t (BGH a.a.O . [T z. 13] � Kosmetikartikel ; P reedy
a.a.O . 6; K. Schmidt a.a.O . 6  und 7). Folge der Zus timmungsverweigerung is t ein V erwertungsverbot (P reedy a.a.O .
7; Salje a.a.O . 8; Bechtold, GWB, 5 . A ufl. [2008], § 72, 3).

92  bb) Nach § 84  A bs . 2  EnWG kann das  Gericht jedoch die erforderliche Zus timmung der zus tändigen Stelle zur
O ffenlegung von Tatsachen oder Beweismitteln durch eine eigene A nordnung ersetzen, wenn und soweit es  für die
Sachentscheidung auf diese Tatsachen oder Beweismittel ankommt, andere Möglichkeiten der Sachaufklärung nicht
bes tehen und nach A bwägung aller Umstände des  E inzelfalls  die Bedeutung der Sache das  Interesse des
Betroffenen an der Geheimhaltung überwiegt (BGH a.a.O . [T z. 18] � Kosmetikartikel ;. K. Schmidt a.a.O . 8). Insoweit
is t ein Zwischenverfahren durchzuführen (vgl. hierzu auch P reedy a.a.O . 14  und 16; Salje a.a.O . 12  und 13;
Bechtold a.a.O . 3; K. Schmidt a.a.O . 8). Wenn das  Beschwerdegericht allerdings  aufgrund tatrichterlicher Würdigung
zu dem Ergebnis  kommt, dass  der nach § 72  A bs . 2  S. 3  GWB � hier § 84  A bs . 2  S. 4  EnWG � vorgetragene Inhalt
der Unterlagen ausreicht, um den maßgeblichen Sachverhalt aufzuklären, darf es  eine A nordnung nach § 72  A bs . 2
S. 4  GWB � hier § 84  A bs . 2  S. 4  EnWG � nicht erlassen und muss  auch kein Zwischenverfahren durchführen (BGH
a.a.O . [T z. 18] � Kosmetikartikel ).

b)

93 Nach Durchs icht der ausgegliederten, weil von der Beschwerdegegnerin einer A kteneins ichtnahme vorenthaltenen
A ktenbes tandteile kann nicht erkannt werden, dass  die � wie die Beschwerdegegnerin im Zuge ihrer V erweigerung
schon selbs t als  Inhalt und in einer A rt Inhaltsübers icht kenntlich gemacht hat � E ingaben von Dritten
entscheidungserheblich wären. Jedenfalls  könnten die dort ohnehin nur vereinzelt gebliebenen V erlautbarungen
einer Entscheidung allenfalls  dann zu Grunde gelegt werden, wenn diese Ä ußerungen im Zuge einer gerichtlichen
A ufklärung überprüft worden wären. Da es , wie ausgeführt, auf diese in großen Teilen die Stromnetzproblematik im
Übrigen gar nicht betreffenden Bes tandteile der beigezogenen V erwaltungsakte überhaupt nicht ankommt, war der
Senat auch nicht gehalten, in ein Zwischenverfahren mit förmlichen A nhörungen und einem eigens tändigen
Beschluss  einzutreten.

94 Der vorliegende Streit konnte danach ohne Beachtung jener (unmaßgeblichen) A ktenbes tandteile und damit ohne
dem A kteneins ichtsgesuch volls tändig zu entsprechen entschieden werden.

IV.

95 Die Kos tenentscheidung beruht auf § 90  EnWG. Der Umstand, dass  der Grundentscheidung der
Regulierungsbehörde gefolgt werden kann, gleichwohl der Bescheid in etlichen seiner A ussprüche aufzuheben war,
rechtfertigt es , auf eine Kos tenaufhebung zu erkennen. Dies  schließt ein, dass  auch die Beigeladene, die
Bundesnetzagentur, ihre Kos ten, ungeachtet der Frage, inwieweit dieser im H inblick auf die A rt ihrer
V erfahrens teilhabe überhaupt ers tattungs fähigen Kos ten erwachsen sein können, auf s ich behalten muss .

V.
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1.

96 Die Zulassung der Rechtsbeschwerde is t schon uns tatthaft, soweit nur eine vorläufige Entscheidung der
Beschwerdegegnerin vorliegt. Dies  gilt für den Tenor I . 2 ., hins ichtlich 4 . und 5 ., soweit darin auf die Ziffer 2 . Bezug
genommen wird.

2 .

97  E ine beschränkte Zulassung is t nur möglich, wenn s ie einen Teil des  Streitgegens tandes  betrifft, der Gegens tand
eines  Teilurteils  sein könnte; nicht zuläss ig is t, die Zulassung auf eine bes timmte Rechts frage zu beschränken
(BGH NJW 2010, 861 [T z. 8]), zuläss ig is t hingegen die Beschränkung auf den A nspruchsgrund (BGH NJW 2010,
858 [T z. 12]). Danach erscheint die bloße V orfrage (Netzbetreibereigenschaft) selbs t nicht zulassungs fähig.

98  Der Senat hält jedoch dafür, die Rechtsbeschwerde zuzulassen, soweit keine nur vorläufige Entscheidung getroffen
worden is t, die Rechtsbeschwerde mithin überhaupt s tatthaft is t und Kernfragen des  s treitigen Rechtsverhältnisses
betroffen s ind. Denn die Frage etwa der Netz(betreiber)eigenschaft, der Reichweite der bezeichneten
EuGH�Entscheidung oder die Frage der Zuläss igkeit eines  fes ts tellenden V erwaltungsaktes  erscheint der Klärung
bedürftig. Dass  mit dieser Zulassung der Rechtsbeschwerde auch reine A nnexentscheidungen (etwa V orbehalte)
einer Überprüfung durch das  Rechtsbeschwerdegericht zugänglich gemacht werden, erscheint unschädlich.

VI.

99 T rotz A ufforderung an die Beteiligten und Erörterung auch dieses  P unktes  mit ihnen in der mündlichen V erhandlung
s ind keine belas tbaren A ngaben zum Gegens tandswert des  Beschwerdeverfahrens  von ihnen gemacht worden.

100 Deshalb is t der Senat zur Schätzung aufgerufen. Diese ordnet s ich ein zwischen den unbes timmten Schätzgrößen
der Beteiligten.


