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AZ:6000/22

Schlichtungsempfehlung

Die Beteiligten streiten Gber die Kosten der Strombelieferung nach Ubernahme der Lieferstelle durch
die Beschwerdegegnerin.

Die Beschwerdefihrerin befand sich mit ihrer Stromversorgung bis zum 21.12.2021 in der Belieferung
durch einen am Verfahren nicht beteiligten Energieversorger. Dieser Versorger beendete die Beliefe-
rung am 21.12.2021. In der Folge wurde die Lieferstelle der Beschwerdegegnerin (6rtlicher
Grund-/Ersatzversorger) vom Netzbetreiber zur Belieferung ab dem 22.12.2021 zugeordnet. Die
Beschwerdegegnerin Ubersandte allen betroffenen Kunden eine Vertragsbestdtigung auBerhalb der
Ersatz-/Grundversorgung, in der ein Arbeitspreis von 54,29 Cent/kWh sowie ein Grundpreis von
12,09 EUR/Monat aufgefuhrt waren. Das Lieferverhdltnis wurde durch einen erneuten Lieferanten-
wechsel zum 31.01.2022 beendet und von der Beschwerdegegnerin mit Datum vom 24.02.2022
schlussabgerechnet. In der Schlussrechnung berechnete die Beschwerdegegnerin fur den in dieser
Zeit entstandenen Verbrauch (539 kWh) Kosten in Hohe von insgesamt 308,91 EUR.

Die BeschwerdefUhrerin trgt vor, die Beschwerdegegnerin sei nicht berechtigt, sie zu héheren Kondi-
tionen abzurechnen als andere Kunden in der Ersatz-/Grundversorgung. Der Gesetzgeber habe eine
solche Unterscheidung verboten.

Die Beschwerdefuhrerin beantragt, die Beschwerdegegnerin im Rahmen der Schlussrechnung zu
verpflichten, fur sie den bei Lieferbeginn gultigen Tarif fir die Grund- und Ersatzversorgung zu ver-
wenden

Die Beschwerdegegnerin lehnt dies ab.

Sie macht geltend, sie habe die Grund- und Ersatzversorgung im konkreten Fall wegen wirtschaftli-
cher Unzumutbarkeit abgelehnt. Hierbei beruft sie sich unter anderem auf einen Beschluss des Bun-
desgerichtshofs vom 27.10.2020 (Kartellsenat, EnVR 104/19). Nicht nur die Grundversorgung, son-
dern auch die Ersatzversorgung kénne wegen wirtschaftlicher Unzumutbarkeit abgelehnt werden. Bei
der Kalkulation ihrer Grund- und Ersatzversorgungspreise habe sie nur tbliche Abnahmeverhdltnisse
mit einer gewissen Schwankungsbreite nach oben und unten zugrunde legen kénnen. Der extreme
Kundenzuwachs (ca. 19.000 Lieferstellen in ihrem Liefergebiet), den der Ausfall des vorherigen Lie-
feranten der Beschwerdefuhrerin verursacht hat, habe sie nicht vorhersehen kdnnen. Daher habe der
zur Versorgung der Lieferstellen benotigte Strom kurzfristig zu erheblich gestiegenen Einkaufsprei-
sen nachbeschafft werden muissen. Deshalb habe sie die Belieferung im Rahmen der Grund- und
Ersatzversorgung gegenlber dem Netzbetreiber wegen wirtschaftlicher Unzumutbarkeit abgelehnt
und die betroffenen Kunden Uber einen Sondertarif beliefert.
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Wurden die Mehrkosten fur die Nachbeschaffung in der Grund- und Ersatzversorgung sozialisiert
werden, wurde der eigentliche Verursacher der Beschwerde - der Altlieferant der Beschwerdefihrerin
- entlastet. Durch die verursachergerechte Weitergabe der Mehrkosten kénnten Kunden die Mehr-
kosten gegenliber dem Altlieferanten geltend machen. Wirden die Mehrkosten dagegen in der Grund-
und Ersatzversorgung sozialisiert, warde der Uberwiegende Teil der grundversorgten Kunden - nam-
lich alle, die vorher nicht von dem oben genannten Altlieferanten beliefert worden sind - keinen Aus-
gleich fur den zwangsléufig notwendigen Preisanstieg erhalten.

Die Beschwerdegegnerin sollte der Beschwerdefihrerin einen Nachlass in Hohe von 10 % auf die in
Rechnung gestellten Energiekosten gewdhren.

Dem liegen folgende Erwéigungen zugrunde:

Ein Grund-/Ersatzversorger war nach den zu diesem Zeitpunkt geltenden $§ 36 Abs. 1 Satz 1, 38
Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) grundsatzlich zur Energiebelieferung von Haushaltskunden in Nie-
derspannung und Niederdruck verpflichtet. Nach § 36 Abs.1 Satz 3 a.F. bzw. S. 4 n.F. EnWG besteht
die Pflicht zur Grundversorgung nicht, wenn die Versorgung fur das Energieversorgungsunternehmen
aus wirtschaftlichen Granden nicht zumutbar ist. Zwar bezieht sich die Vorschrift nur auf die Grund-
versorgung. Allerdings bestimmt § 38 Abs. 1 Safz 2 a.F. EnWG, dass die Bestimmungen von
§ 36 EnWG auch fur Ersatzversorgungsverhaltnisse gelten. Demnach konnte auch die Ersatzversor-
gung abgelehnt werden, wenn die wirtschaftliche Unzumutbarkeit im Sinne des § 36 Abs.1 Satz 3
EnWG vorliegt (vgl. BGH, Beschluss vom 27.10.2020 - EnVR 104/19; OLG Kéln, Beschluss vom
02.03.2022 - I-6 W 10/22). In dem oben genannten Beschluss des BGH heiBt es allerdings:

,Der Grunaversorger ist ... dem Inhaber der Lieferstelle daher nicht [mehr] zur Lieferung von Strom
verpflichfet, wenn er den Grundversorgungsvertfrag berechtigt gekdndigt hat, den Abschluss eines
Grundversorgungsvertrags berechtigt verweigert oder wenn der pofenzielle Kunde nach Ablauf der
dreimonatigen Ersatzversorgung einen Verfragsschluss mit dem Grundversorger ablehnt.”

Weder hat die Beschwerdegegnerin der Beschwerdefuhrerin zu einem friheren Zeitpunkt einen
Grundversorgungsvertrag berechtigt gekundigt, noch hat die Beschwerdefihrerin nach der Ersatz-
versorgung einen Vertragsschluss mit dem Grundversorger im Rahmen der Grundversorgung abge-
lehnt.

Wirtschaftliche Unzumutbarkeit liegt vor, wenn die Kosten der Versorgung des einzelnen Haushalts-
kunden zu den durchschnittlichen, im Netzgebiet der allgemeinen Versorgung kalkulierten Kosten der
Grundversorgung auBer Verhdltnis stehen (Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Auf-
lage 2015, § 36, Rn.32.). Sie stellt eine Ausnahme zur grundsatzlich bestehenden Versorgungspflicht
dar und ist daher eng auszulegen. Dabei ist fur die Ermittlung der wirtschaftlichen Unzumutbarkeit
nicht die gesamtwirtschaftliche Lage eines Energieversorgungsunternehmens maBgeblich, sondern
das konkrete Einzelgeschaft (Ehring, in: Elspas/GraBmann/Rasbach, EnWG, § 36, Rn.34.). Nicht er-
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fasst sind Grunde, die nicht die konkrete Lieferbeziehung, die Person oder die Abnahmestelle betref-
fen. Daher kann wirtschaftliche Unzumutbarkeit nicht mit erhéhten Beschaffungskosten des Versor-
gers begrundet werden (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 1. April 2022 - VI-5 W 2/22 ).

Somit durfte die Beschwerdegegnerin die Ersatzversorgung nicht wegen wirtschaftlicher Unzumut-
barkeit ablehnen. In der Folge griff hier wieder der Kontrahierungszwang gem. §§ 36 Abs. 1 Satz 1, 38
a.F. EnWG, sodass die Beschwerdefuhrerin in der Ersatzversorgung hatte beliefert werden muissen.

Auch in der Grund-/Ersatzversorgung wdre die Beschwerdegegnerin allerdings wohl berechtigt ge-
wesen, nicht den bis dahin geltenden Tarif fur Bestandskunden, sondern erhéhte Preise fur Neukun-
den zu verwenden.

Bei der Kalkulation ihrer Grund- und Ersatzversorgungspreise konnte sie nur Ubliche Abnahmever-
hdltnisse mit einer gewissen Schwankungsbreite zugrunde legen. Insofern ist kein Vorwurf daraus
abzuleiten, dass die Beschaffungsplanung der Beschwerdegegnerin einen Kundenzuwachs Ende
Dezember 2021 in der genannten GréBenordnung (19.000 zusatzliche Lieferstellen) nicht vorsah. Um
die Versorgung dieser Kunden sicherzustellen, musste die Beschwerdegegnerin auf dem véllig Gber-
hitzten Energiemarkt Strommengen in erheblicher GréBenordnung zu erheblich Gber den durch-
schnittlichen, fur die Grund- und Ersatzversorgung relevanten Einkaufspreisen liegenden Kosten
dazukaufen. Im Fall einer Belieferung in der Ersatzversorgung hétte dies zu einer erheblichen Unter-
deckung in Bezug auf jeden einzelnen Kunden der Ersatzversorgung gefuhrt.

Die Beschwerdegegnerin durfte bei ihren zugrundeliegenden Uberlegungen auch berlcksichtigen,
dass der beinah Uberfallartige Zuwachs an Kunden in der Ersatzversorgung seine Hauptursache in
einem vertrags- und somit teilweise eklatant rechtswidrigen Verhalten anderer Marktteilnehmer hat-
te. Bei Abwdgung aller widerstreitenden Gesichtspunkte konnte sie deshalb in ihre Uberlegungen
einstellen, dass es einer groBen Gruppe der Neukunden in der Ersatzversorgung mdglich sein wirde,
Schadensersatzanspruche gegen ihre vertragsbruchigen Vorversorger geltend zu machen und auch
durchzusetzen.

Soweit sich die Beschwerdefuhrerin darauf beruht, der Gesetzgeber habe eine Unterscheidung far
Neu- und Bestandskunden generell verboten, so gilt dieser Grundsatz nur flr Kunden innerhalb der
Grundversorgung. Eine Unterscheidung zwischen den Preisen der maximal dreimonatigen Ersatzver-
sorgung und der anschlieBenden Grundversorgung ist auch nach der aktuellen Rechtslage weiterhin
erlaubt. Hinzu kommt, dass die gesetzgeberische Vorschrift, auf die sich die Beschwerdefihrerin
beruft (S 36 Abs 1 S. 2 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) neue Fassung), erst seit dem 01.11.2022 gilt.

Far eine ausfahrliche Darstellung der Grunde, warum die Schlichtungsstelle der Auffassung ist, dass
eine Aufspaltung der Tarife zul@ssig ist, wird im Ubrigen auf die im Schlichtungsverfahren Gbersandte
Musterempfehlung vom 27.04.2022 (AZ: 882/22) verwiesen.

War die Beschwerdegegnerin also zur Aufspaltung der Tarife im Grundsatz berechtigt, bleibt die Fra-
ge, ob der im Ergebnis erfolgte massive Preisunterschied von mehr als 50% im Vergleich zu Be-
standskunden in der Grundversorgung sachlich gerechtfertigt oder aber missbréuchlich war. Zwar
sind auch die Beschaffungskosten bei Strom ab Herbst 2021 vergleichsweise stark gestiegen, nicht

jedoch in dem Umfang wie das beispielsweise auf dem Gassektor der Fall gewesen ist. Ubliche Son-
3



Q Schlichtungsstelle
O EnergieelV.

derkundentarife fir Neukunden wurden nach Kenntnis der Schlichtungsstelle Ende Dezember 2021 in
der Regel zu Arbeitspreisen zwischen etwa 40,00 Cent/kWh und 45,00 Cent/kWh angeboten. Aller-
dings sind die Uberpriifungsméglichkeiten der Schlichtungsstelle Energie in Bezug auf eine Kontrolle
der konkreten Preisgestaltung auch in einem Fall der Monopolversorgung begrenzt. Sie kann nach § 7
Abs. 4 Satz 5 der Verfahrensordnung fir die Schlichtungsstelle Energie keine weitere Sachver-
haltsaufklarung durch die Befragung von Sachverstdndigen und/oder Zeugen oder durch die Einho-
lung amtlicher Auskinfte vornehmen. Dieser verbleibenden Unsicherheit und der unberechtigten
Annahme der wirtschaftlichen Unzumutbarkeit sollte die Beschwerdegegnerin deshalb dadurch
Rechnung tragen, dass sie der Beschwerdefuhrerin zur Befriedung des Konflikts im Schlichtungsver-
fahren und zur Vermeidung weiterer Streitigkeiten einen Nachlass von 10% auf die Forderung fur
Energiekosten aus ihrer Abrechnung gewdhrt.

Im Ergebnis des Schlichtungsverfahrens ist deshalb festzustellen, dass nicht beanstandet werden
kann, wenn die Beschwerdefuhrerin fur ihre Ersatzversorgung im Zeitraum vom 22.12.2021 bis zum
31.01.2022 (308,91, EUR - 30,89 EUR] 278,02 EUR an die Beschwerdegegnerin zu zahlen hat. Soweit
der BeschwerdefUhrerin dartber hinaus Mehrkosten wegen der vorzeitigen Vertragsbeendigung sei-
nes Altlieferanten entstanden sind, ist es der Beschwerdefuhrerin zuzumuten, diese - wie auch zahl-
reiche anderen Kunden dieses Lieferanten - direkt gegenuber dem Altlieferanten im Rahmen einer
Schadensersatzforderung geltend zu machen.

Unter Abwagung der vorgetragenen Meinungen und in Wirdigung der Rechtslage wird daher empfoh-
len, dass sich die Beteiligten wie folgt einigen:

Empfehlung

Die Beschwerdegegnerin gewdhrt der Beschwerdefihrerin zur Beendigung des Streits
auf die Energiekosten aus der Stromrechnung vom 24.02.2022 einen Nachlass von 10%.
Damit sind alle gegenseitigen Anspriche aus der Ersatzversorgung abgegolten.
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Die nach § 111b Abs. 6 S. 1 und 3 EnWG in Verbindung mit SS 4 Abs. 6 Satz 1, 5 Abs. 1 Satz 1 der Kos-
tenordnung fir die Schlichtungsstelle Energie zu erhebende Fallpauschale ist von der Beschwerde-
gegnerin zu fragen.

Berlin, den 30. Januar 2023

Jargen Kipp
Ombudsmann



