VI-3 Kart 83/14 (V) Verkindet am 15. Juli 2015

als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

in der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Disseldorf durch den Vorsitzenden
Richter am Oberlandesgericht L., die Richterin am Oberlandesgericht F. und die
Richterin am Oberlandesgericht Dr. K. auf die mindliche Verhandlung vom 29. April
2015

beschlossen:

Die Beschwerde der Betroffenen gegen den Beschluss der Beschlusskammer

4 der Bundesnetzagentur vom 11.12.2013, BK4-13-739, wird zurtickgewiesen.
Die Betroffene tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlief3lich der
notwendigen Auslagen der Bundesnetzagentur. Die Beigeladenen tragen ihre

auf3ergerichtlichen Kosten selbst.

Der Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren wird auf .... EUR festge-
setzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.



Grinde:
A.

Gegenstand der Beschwerde ist die von der Bundesnetzagentur am 11.12.2013 be-
schlossene ,Festlegung hinsichtlich der sachgerechten Ermittlung individueller Netz-
entgelte nach § 29 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 EnWG i.V.m. § 19 Abs. 2 StromNEV
und § 30 Abs. 2 Nr. 7 StromNEV* (im Folgenden: Festlegung).

Tenorziffer 1. und 2. betreffen die atypische Netznutzung nach § 19 Abs. 2 S. 1
StromNEV. Tenorziffer 3. regelt die Voraussetzungen fiur die Ermittlung einer intensi-
ven Netznutzung im Sinne des 8§ 19 Abs. 2 S. 2-4 StromNEV und die fir diesen Fall

geltenden Regeln bei der Berechnung des individuellen Netzentgelts.

Zur Ermittlung der Benutzungsstunden heif3t es unter Tenorziffer 3.a) der Festlegung:
,Der Anspruch eines stromintensiven Letztverbrauchers auf Gewahrung eines individuellen
Netzentgelts nach § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV setzt zunachst voraus, dass die Stromabnahme
aus dem Netz der allgemeinen Versorgung fir den eigenen Verbrauch an einer Abnahmestel-
le pro Kalenderjahr die Benutzungsstundenzahl von mindestens 7.000 Stunden erreicht und
zudem der Stromverbrauch 10 Gigawattstunden Ubersteigt. Bei der Berechnung der Benut-
zungsstundendauer ist die physikalisch gemessene Jahreshéchstlast des Letztverbrauchers
an der betreffenden Abnahmestelle zu berlcksichtigen. Diese umfasst ebenfalls die Leis-
tungsinanspruchnahme aufgrund des Ausfalls von Eigenerzeugungsanlagen, die Uber Netzre-
servekapazitat entgolten werden, soweit dies den im Tenor 3.c. getroffenen Regelungen nicht

entgegensteht.

Bei der Ermittlung der Anspruchsvoraussetzung ist eine kaufméannisch-bilanzielle Verrechnung

des Strombezugs nicht zulassig.

Die Zahl der Benutzungsstunden ergibt sich aus der Gesamtarbeit, gemessen innerhalb eines

Kalenderjahres dividiert durch die Hochstlast innerhalb dieser Zeitspanne.*

Tenorziffer 3.c) behandelt die Berechnung des Beitrags des Letztverbrauchers zu
einer Senkung oder Vermeidung der Erh6hung der Kosten der Netz- oder Umspann-

ebene. Dort heildt es:

»i. Berechnung eines individuellen Netzentgelts auf Basis des physikalischen Pfades
Bei der Berechnung eines individuellen Netzentgelts auf Basis eines so genannten physikali-

schen Pfades wird ausgehend vom betreffenden Netzanschlusspunkt des Letztverbrauchers



eine fiktive Leitungsnutzung bis zu einer geeigneten Stromerzeugungsanlage auf bereits be-
stehenden Trassen berechnet. Die Differenz zwischen den Kosten dieser fiktiven Leitungsnut-
zung und den allgemeinen Netzentgelten, die der Letztverbraucher zu zahlen hatte, stellt den
Beitrag des Letztverbrauchers zu einer Senkung oder einer Vermeidung der Erhéhung der
Netzkosten der jeweiligen Netzebene dar. Die Erfullung der Mindestvoraussetzung fiihrt somit
nicht per se zu einem Anspruch auf eine Netzentgeltreduktion. Ein Anspruch auf Gewéhrung
eines individuellen Netzentgelts besteht nicht, wenn die Berechnung gegeniiber dem allge-

meinen Netzentgelt nicht zu einer Entgeltreduzierung fuhrt.

ii. Geeignete Erzeugungsanlage

Als geeignete Erzeugungsanlagen in Betracht kommen neben den herkdmmlichen Grundlast-
kraftwerken auch solche Kraftwerke, die unabhangig von ihrer tatsachlichen Verflugbarkeit
grundsatzlich in der Lage sind, mit ihrer installierten Leistung den Strombedarf des betroffenen
Letztverbrauchers kontinuierlich abzudecken. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die
Nennleistung der Erzeugungsanlage die maximal mdgliche Leistung des Letztverbrauchers
Ubersteigt und die Erzeugungsanlage technisch in der Lage ist, diese Nennleistung das ganze
Jahr hindurch zu erbringen. Von dieser Betrachtungsweise sind bereits stillgelegte Erzeu-

gungsanlagen auszuschlieRen.

iii. Bildung des physikalischen Pfades bis zu einem geeigneten Netzknotenpunkt

Abweichend kann der physikalische Pfad vom Netzanschlusspunkt des Letztverbrauchers
auch bis zu einem vom Letztverbraucher zu bestimmenden Netzknotenpunkt gebildet werden.
In diesem Fall setzt sich das individuelle Netzentgelt aus den individuell zurechenbaren Kos-
ten des physikalischen Pfades in der Anschlussnetzebene und dem allgemeinen Netzentgelt
der vorgelagerten Netz- und Umspannebene zusammen. Ermittelt wird der Beitrag zur Ver-
meidung der Erhéhung der Netzkosten aus der Differenz bspw. fur einen Hochspannungsan-
schluss zwischen dem von dem Letztverbraucher gemaR veréffentlichten Preisblatt des Netz-
betreibers zu entrichtenden Netzentgelt fiir die Hochspannung und dem Betrag, der sich aus
der Bewertung des dem Letztverbraucher individuell zurechenbaren Anteils an der Nutzung
der Anschlussnetzebene und den allgemeinen Netzentgelten der vorgelagerten Umspann-
ebene von Hochst- auf Hochspannung berechnet. Im Unterschied zur Beurteilung einer singu-
laren Nutzung nach § 19 Abs. 3 StromNEV kommt es hier auf die Eigensicherheit des Netz-

knotenpunkts nicht an.

vii. Berechnung der anteiligen Nutzung

Die Kosten der Betriebsmittel des physikalischen Pfades werden nur mit dem Anteil bertck-
sichtigt, mit dem der betroffene Letztverbraucher die Betriebsmittel auch tatsachlich nutzt. Die
anteilige Berechnung erfolgt entsprechend dem Verhaltnis von vereinbarter Anschlusskapazi-
tat zur Gesamtkapazitat der genutzten Betriebsmittel. Bei der Berechnung des dem Letztver-
braucher zurechenbaren Anteils der Betriebsmittelkosten ist ein pauschaler Sicherheitsab-

schlag fur etwaige Leerkapazitdten in Hohe von 20 % zu bericksichtigen. Die entsprechende



Berechnung ist fur jedes zum physikalischen Pfad zahlende Betriebsmittel gesondert vorzu-

nehmen...”

Gemald Tenorziffer 4. sind hinsichtlich der Durchfihrung des Anzeigeverfahrens die
in Punkt 11.5. (so wohl gemeint, tatsachlich in Bezug genommen: Ziffer 11.4.) der Be-

grundung enthaltenen Vorgaben zu beachten. Dort heif3t es:

»9. Ausgestaltung des Anzeigeverfahrens

a) Einfuhrung eines Anzeigeverfahrens

Durch die neue Fassung des 88 19 Abs. 2 StromNEV genlgt kiinftig eine schriftliche Anzeige
der getroffenen Vereinbarung eines individuellen Netzentgelts gegeniiber der Regulierungs-
behorde, sofern die Regulierungsbehodrde die Kriterien der sachgerechten Ermittlung individu-
eller Netzentgelte nach § 19 Abs. 2 S. 1 bis 3 (bzw. § 19 Abs. 2 S. 1 bis 4 ab 01.01.2014)
StromNEV festlegt. Da grundsétzlich die ex-post-Kontrolle aller angezeigten individuellen Ver-
einbarungen eine Uberpriifung der Einhaltung der Kriterien erméglicht, spricht der erhebliche
administrative Aufwand aller beteiligten Parteien bei einem Genehmigungsverfahren fir die
Umstellung auf ein Anzeigeverfahren.

b) Berechtigung zur Anzeige

¢) Nachweis- und Begrindungspflicht

GemalR § 19 Abs. 2 StromNEV a.F. hatte der Netzbetreiber unverzuglich alle erforderlichen
Daten zur Beurteilung der Genehmigungsvoraussetzungen eines individuellen Netzentgelts
bzw. der Befreiungsvoraussetzungen vorzulegen. Nunmehr hat der Letztverbraucher der Re-
gulierungsbehdrde mit der Anzeige alle zur Beurteilung der Voraussetzungen erforderlichen
Unterlagen vorzulegen. Der Netzbetreiber ist verpflichtet, dem Letztverbraucher alle daftr
notwendigen Unterlagen zur Verfligung zu stellen. Die Anzeige ist vollstandig bei der Regulie-
rungsbehorde bis zur Anzeigefrist vorzuliegen. Nach der Anzeigefrist eingebrachte, erganzen-
de Unterlagen werden nicht bertcksichtigt, so dass die angezeigte Vereinbarung fir das An-
zeigejahr untersagt wird und friihestens im Folgejahr wieder angezeigt werden kann. ...

d) Berichtspflichten

e) Anzeigefrist

Im Rahmen des Anzeigeverfahrens sollen alle Vereinbarungen individueller Netzentgelte im
Sinne von 8§ 19 Abs. 2 S. 1 bis 4 StromNEV n.F. bis zum 30. September des Kalenderjahres
angezeigt werden, in welchem sie erstmalig gelten. Die Frist orientiert sich insoweit an den
bisherigen Vorgaben der Bundesnetzagentur zur Genehmigung von individuellen Netzentgel-
ten nach § 19 Abs. 2 S. 1 StromNEV und von Entgeltbefreiungen gemafl § 19 Abs. 2 S. 2
StromNEV in der bis zum 14.8.2013 geltenden Fassung. Durch die vorliegende Festlegung
soll nunmehr ein einheitliches Anzeigeverfahren eingefiihrt werden. Die bisherigen Antragsfris-

ten sollen beibehalten und auf das Anzeigeverfahren tibertragen werden.



Die vorgetragenen Bedenken gegen die Festlegung einer Anzeigefrist kénnen insoweit nicht
Uberzeugen. Zwar enthélt die Verordnung insoweit selbst keine explizite Antragsfrist. Aller-
dings bestiinde ohne Vorgabe einer Anzeigefrist die Gefahr, dass gegebenenfalls noch nach
Jahren individuelle Netzentgeltvereinbarungen mit Wirkung fiir die Vergangenheit abgeschlos-
sen werden kdnnten. Dies wurde zum einen zu gravierenden Problemen im Zusammenhang
mit der Ermittlung der 8 19 StromNEV-Umlage fiihren. Dartber hinaus muisste der Netzbetrei-
ber nachtraglich mit gravierenden Erlésausfallen fur die Vergangenheit rechnen. Davon abge-
sehen stellt die Mdglichkeit, die Anzeige noch bis zum 30. September des Jahres zu stellen, in
dem die Vereinbarung wirksam werden soll, eine fiir die Vertragsbeteiligten begiinstigende
Regelung dar. Vor dem Hintergrund der gemaf § 19 Abs. 2 StromNEV bestehender Geneh-
migung bzw. Anzeigepflicht, lieRe sich aus der Intention der Regelung selbstverstandlich auch
ableiten, die Wirksamkeit der geschlossenen Vereinbarung von einer vor der geplanten Gel-
tungszeit erfolgten Anzeige bei der Regulierungsbehdrde abhéngig zu machen.

Durch die Bestimmung des 30. September als letztmdglicher Anzeige wird sowohl dem Letzt-
verbraucher als auch dem Netzbetreiber ausreichend Zeit fur eine Vorbereitung der Anzeige
eingeraumt. Angesichts des Umstandes, dass sich viele Letztverbraucher erst auf Basis der
Auswertung der letzten Jahresrechnung fir eine individuelle Netz Entgeltvereinbarung ent-
scheiden, sollte die Frist fir die Vorlage nicht zu weit nach vorn verlegt werden. Andererseits
darf der Anzeigetermin auch nicht soweit in der Zukunft liegen, dass entgegen der Intention
der Regelung dem Letztverbraucher die faktische Méglichkeit zu einer Bestabrechnung einge-
raumt wird.

f) Wirkung der Anzeige

Die Betroffene betreibt Produktionsanlagen zur Herstellung von .... Daneben erzeugt
die A. am selben Standort Elektrizitat in einem Heizkraftwerk (nachfolgend KWK-
Anlage), mit der unter anderem die Produktionsanlagen der Betroffenen versorgt
werden. Der Standort wird als Kundenanlage im Sinne des 8§ 3 Nr. 24a/b EnWG be-
trieben und ist in der Umspannebene Hoch-/Mittelspannung an das Netz der B. an-
geschlossen. Die unterspannungsseitige Sammelschiene im Umspannwerk C. steht
im Eigentum der B., ist aber an die Betroffene verpachtet. Die KWK-Anlage am
Standort mit einer elektrischen Nennleistung von etwa x MW st innerhalb der Kun-

denanlage direkt mit den Produktionsanlagen verbunden.

Da die Bundesnetzagentur schon bislang die Berlcksichtigung des kaufmannisch-
bilanziell abgerechneten Strombezugs bei der Ermittlung der Voraussetzungen fur
ein individuelles Netzentgelt ablehnte, konnte die Betroffene von einer Netzentgeltre-

duzierung bzw. -befreiung noch nicht Gebrauch machen.



Die Betroffene wendet sich mit ihrer form- und fristgerecht eingelegten Beschwerde
gegen die Regelungen in Ziff. 3.a), 3.c) und 4. der Festlegung.

Sie ist der Ansicht, eine isolierte Anfechtung der Tenorziffern 3.a), 3.c) und 4. sei zu-
lassig. Die Festlegung sei insoweit teilbar. Die in den genannten Ziffern getroffenen
Regelungen seien isoliert voneinander anzuwenden und hingen nicht untrennbar zu-
sammen. Dies gelte insbesondere, da die Voraussetzungen bereits 8§ 19 Abs. 2
StromNEV zu entnehmen seien und durch die Festlegung lediglich — rechtswidrig -
eingegrenzt wurden. Die Hilfsantrage wirden fir den Fall gestellt, dass der Senat
eine Teilbarkeit der Tenorziffer 3. oder der Tenorziffer 4. der Festlegung ablehne. Der
weitere Hilfsantrag werde fir den Fall gestellt, dass der Senat die Teilbarkeit der

Festlegung insgesamt verneine.

Die Bundesnetzagentur verstof3e mit Tenorziffer 3.a) gegen die Vorgaben der Er-
machtigungsgrundlage in 88 19 Abs. 2 S. 7, 30 Abs. 2 Nr. 7 StromNEV i.V.m. § 29
Abs. 1 EnNWG, indem sie bei der Ermittlung der Voraussetzungen eines individuellen
Netzentgelts nach § 19 Abs. 2 S. 2-4 StromNEV kaufmannisch-bilanziell abgerechne-
ten Strombezug unbericksichtigt lasse und bei in Anspruch genommener Netzreser-

vekapazitat auf den physikalischen Strombezug abstelle.

§ 19 Abs. 2 StromNEV selbst enthalte keine Regelung zur Berlcksichtigung kauf-
mannisch-bilanziell verrechneten Strombezugs. Der Wortlaut des 8§ 19 Abs. 2 S. 2
StromNEV lasse offen, ob die ,Stromabnahme® physikalisch zu ermitteln sei oder
kaufmannisch-bilanziell. Dies ergebe sich allein aus der Gesetzessystematik. Wann
eine netzentgeltpflichtige Stromabnahme vorliege, richte sich nach § 17 StromNEV.
Nur wenn eine netzentgeltpflichtige Stromabnahme nach § 17 StromNEV anzuneh-
men sei, komme Uberhaupt eine Privilegierung nach 8 19 Abs. 2 S. 2-4 StromNEV in
Betracht. Die Regelungen liefen daher hinsichtlich der Ermittlung der abrechnungsre-

levanten Strommengen parallel.

Grundsatzlich richte sich die Hohe der Netzentgelte nach der physikalischen Ent-
nahme aus dem Netz der allgemeinen Versorgung. Dieser Grundsatz werde jedoch
in den Fallen durchbrochen, in denen ein nach 8§ 11 Abs. 2 EEG in der Fassung vom



21.07.2014 (zuvor 8§ 8 Abs. 2 EEG) kaufmannisch-bilanziell abgerechneter Strombe-
zug vorliege. Grund sei, dass ein Anlagenbetreiber, der Teile des eigenerzeugten
Stroms selbst verbrauche, in den Fallen des § 11 Abs. 2 EEG nach Sinn und Zweck
der Regelung nicht besser gestellt werden solle, als ein direkt in das Netz der Allge-
meinversorgung einspeisender und fur den Eigenverbrauch zugleich enthehmender
Anlagenbetreiber. Wenn Letztverbraucher in der dargestellten Anschlusskonstellation
jedoch hinsichtlich der Ermittlung der Netzentgelte gleichzustellen seien, gelte dies
auch fur die nach 8 19 Abs. 2 StromNEV (zwingend) vom Netzbetreiber anzubieten-
den individuellen Netzentgelte. Die Ausnahme von dem Grundsatz, dass sich die
Hohe der Netzentgelte nach der physikalischen Entnahme aus dem Netz der allge-
meinen Versorgung richte, gelte nicht nur fur ,EEG-Ersatzstrom® nach § 11 Abs. 2

EEG, sondern fur jeden Strombezug, der kaufmannisch-bilanziell erfolge.

Entgegen der Auffassung der Bundesnetzagentur widerspreche eine Berlcksichti-
gung des kaufmannisch-bilanziell abgerechneten Strombezugs auch nicht Sinn und
Zweck des 8§ 19 Abs. 2 S. 2-4 StromNEV. Der Verordnungsgeber stelle in der Be-
grindung zur Einfihrung der Neufassung des § 19 Abs. 2 S. 2-4 StromNEV Klar,
dass Anknupfungspunkt fiir die Netzentgeltreduktion die mit einer hohen Benut-
zungsstundenzahl einhergehende Bandlast sei. Entscheidend sei demnach die ,dau-
erhafte Stromentnahme®, bei der der Verordnungsgeber eine netzstabilisierende Wir-
kung unterstelle. Dabei prife der Netzbetreiber nicht im Einzelfall, ob tatséchlich eine
entsprechende netzstabilisierende Wirkung eintrete. Zu Unrecht gehe die Bundes-
netzagentur davon aus, dass der eigene netzentgeltpflichtige physikalische Ver-
brauch des Anlagenbetreibers innerhalb einer Kundenanlage nicht zu bertcksichti-
gen sei. Es kdnne keinen Unterschied machen, welche Rechtsnatur die elektrischen
Einrichtungen héatten, aus denen die Stromentnahme erfolge. Die physikalische
Stromentnahme und damit die gefahrene Bandlast, mit der die Vermutung einer
netzstabilisierenden Wirkung eintrete, bleibe die gleiche. Insbesondere sei nicht
nachvollziehbar, dass nach den Vorgaben der Festlegung nur fir Kundenanlagenbe-
treiber, die selbst Strom an ihrem Standort erzeugten und netzentgeltpflichtig ver-
brauchten, die physikalische Entnahme aus dem Netz der allgemeinen Versorgung
entscheidend sein solle, nicht aber fur Letztverbraucher in geschlossenen Verteiler-

netzen sowie fur an Kundenanlagen angeschlossene Drittverbraucher.



Die Bundesnetzagentur tberschreite zudem die Grenzen der 88 19 Abs. 2 S. 7, 30
Abs. 2 Nr. 7 StromNEV i.V.m. § 29 Abs. 1 EnWG, indem sie in der Festlegung rege-
le, dass der Uber Netzreservekapazitat bezogene Leistungsbedarf bei der Ermittlung
der Voraussetzungen des 8 19 Abs. 2 S. 2-4 StromNEV zu bericksichtigen sei. Die
Regelung sei bereits unklar, soweit sie eine Bezugnahme auf Tenorziffer 3.c) der
Festlegung enthalte, aber auch im Ubrigen rechtswidrig. Werde eine mit dem Netzbe-
treiber vereinbarte Netzreservekapazitat in Anspruch genommen, so sei die zusatz-
lich gezogene Last nicht bei der Ermittlung der Jahreshochstlast nach § 17 Strom-
NEV zu berticksichtigen. Nichts anderes kénne im Rahmen des § 19 Abs. 2 S. 2-4
StromNEV gelten. Die Berucksichtigung der in Anspruch genommenen Netzreserve-
kapazitat konne dazu fuhren, dass trotz grundsatzlich Uber das gesamte Jahr gleich
bleibender Bandlast die nach § 19 Abs. 2 S. 2-4 StromNEV erforderliche Benut-
zungsstundenzahl nicht erreicht werde. Durch die in Anspruch genommenen Netzre-
servekapazitat werde die grundsatzlich gefahrene Bandlast aber nicht beeintrachtigt,
auf die es im Rahmen des 88 19 Abs. 2 S. 2-4 StromNEV entscheidend ankomme.

Die von der Bundesnetzagentur unter Tenorziffer 3.c) festgelegte Berechnungsme-
thodik verstof3e unter mehreren rechtlichen Gesichtspunkten gegen hoherrangiges
Recht.

Das alleinige Abstellen auf den physikalischen Pfad fuhre nicht zu sachgerechten,
sondern diskriminierenden individuellen Netzentgelten und verstof3e somit gegen §
19 Abs. 2 S. 4 StromNEV und 8§ 21 Abs. 1 EnWG. 8§ 19 Abs. 2 S. 4 StromNEV sehe
vor, dass die Hohe des individuellen Netzentgelts den Beitrag des Letztverbrauchers
zur Senkung der Netzkosten oder zur Vermeidung der Erh6hung der Netzkosten wi-
derzuspiegeln habe. Die festgelegte Berechnung verstol3e bereits gegen den Wort-
laut. Die Kalkulation nach dem physikalischen Pfad lasse die Kostensenkungsbeitra-
ge des stromintensiven Letztverbrauchers vollstdndig unbericksichtigt. Es kdnne
nicht angenommen werden, dass die entstehenden Kostenersparnisse durch das
Abstellen auf die Kosten eines physikalischen Pfads zu einer bestimmten Erzeu-
gungsanlage bzw. zu einem Netzknotenpunkt abgebildet wirden. Denn diese Kosten
hingen allein von der konkreten Anschlusssituation des stromintensiven Letztver-
brauchers und nicht von seinem Abnahmeverhalten ab. Der Verordnungsgeber wolle
aber mit der Moglichkeit der Netzentgeltreduzierung fur stromintensive Letztverbrau-



cher das netzstabilisierende Abnahmeverhalten stromintensiver Letztverbraucher
honorieren. Er habe deutlich gemacht, dass das netzstabilisierende Abnahmeverhal-
ten nicht nur beim ,,0b* der Netzentgeltreduzierung, sondern gerade auch beim ,Wie*
- also der Hohe des individuellen Netzentgelts - zu beriicksichtigen sei. Zwar werde
die Berechnung anhand der Kosten des physikalischen Pfads in der Verordnungsbe-
grundung beispielhaft angesprochen. Ein alleiniges Abstellen auf diese Kosten sei
jedoch nicht gewollt und lasse sich damit nicht rechtfertigen.

Die Ausgestaltung der Berechnung der Netzentgeltreduktion gemafd Tenorziffer 3.c)
fuhre zu diskriminierenden Netzentgelten und verstoRe somit gegen § 21 Abs. 1
EnWG. Die Hohe der individuellen Netzentgelte differiere zu Unrecht je nach An-
schlusskonstellation trotz gleichwertigen Abnahmeverhaltens und identischer Erbrin-

gung einer netzstabilisierenden Wirkung.

Auch verstol3e das alleinige Abstellen auf den physikalischen Pfad gegen Art. 107 f.
AEUV. Beihilferechtlich sei anerkannt, dass diejenigen wirtschaftlichen Vorteile, die
ein begunstigtes Unternehmen unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten hat-
te, vom Beihilfebegriff des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfasst seien. In der netzstabilisie-
renden Wirkung sei dann eine angemessene Gegenleistung zu sehen, wenn diese
ins Verhaltnis zu einer Netzentgeltreduzierung, die den individuellen Kostendamp-
fungsbeitrag des stromintensiven Letztverbrauchers bericksichtige, gesetzt werde.

Dies sei im Rahmen der Festlegung nicht der Fall.

Im Ubrigen sei die von der Bundesnetzagentur vorgesehene Berechnungsmethode
auch in weiteren Details rechtswidrig. Insbesondere verstol3e die Definition der ge-
eigneten Erzeugungsanlage gegen hoherrangiges Recht. Nach Tenorziffer 3.c)ii.
kdmen als geeignete Erzeugungsanlagen neben den herkémmlichen Grundlastkraft-
werken auch solche Kraftwerke in Betracht, die unabh&ngig von ihrer tatséchlichen
Verfugbarkeit grundsatzlich in der Lage seien, mit ihrer installierten Leistung den
Strombedarf des betroffenen Letztverbrauchers kontinuierlich abzudecken. Der Aus-
schluss von Kraftwerken mit entsprechend geringerer Nennleistung anstelle einer
maoglichen anteiligen Beriicksichtigung verstof3e gegen 8 19 Abs. 2-4 StromNEV und
§ 21 Abs. 1 EnWG. Die Nichtberiicksichtigung sei mit dem Ziel einer Honorierung der
netzstabilisierenden Wirkung des Abnahmeverhaltens stromintensiver Letztverbrau-
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cher nicht vereinbar. Die Regelung diskriminiere Letztverbraucher, in deren fur die
Ermittlung des physikalischen Pfads relevanter Umgebung nur Kraftwerke mit unge-

nigender Nennleistung angeschlossen seien.

Der gemal Tenorziffer 3.c)vii. der Festlegung vorgesehene pauschale Sicherheits-
abschlag fur etwaige Leerkapazitaten i.H.v. 20 % stelle ebenfalls eine fehlerhafte
Umsetzung der Vorgaben aus 8 19 Abs. 2 S. 4 und 7 StromNEV und 8§ 21 Abs. 1
EnWG dar. Die Festlegung des Abschlags sei nicht ndher erlautert und in der Héhe

erklart.

Die in Tenorziffer 4. festgelegte Frist fur die Anzeige der Vereinbarung eines indivi-
duellen Netzentgelts durch die Bundesnetzagentur sei mit § 19 Abs. 2 StromNEV
nicht vereinbar und die Festlegung daher insoweit aufzuheben. Es handele sich hier-
bei um eine behdrdliche Frist mit verfahrensrechtlicher und materiell-rechtlicher Aus-
schlusswirkung, da die Festlegung keine Mdglichkeit zur Verlangerung der Anzeige-
frist vorsehe. Materiell-rechtliche Ausschlussfristen unterlagen aufgrund ihrer rechts-
vernichtenden Wirkung dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes. Zwar miisse
die Ausschlusswirkung dabei nicht ausdrtcklich im Gesetz geregelt sein, sie misse
sich jedoch hinreichend eindeutig daraus ergeben. Dies sei hier nicht der Fall. § 19
Abs. 2 StromNEV selbst enthalte weder eine Frist fur die Abgabe der Anzeige, noch
eine Ermachtigung fur die Festsetzung einer solchen in Form einer Ausschlussfrist.
Die Vorgabe einer Ausschlussfrist entspreche auch nicht dem Willen des Verord-
nungsgebers. Obwohl dem Verordnungsgeber bei der letzten Neufassung die Prob-
lematik der erforderlichen Erméchtigungsgrundlage fur die Bestimmung von Aus-
schlussfristen durch eine Regulierungsbehdrde bekannt gewesen sei, habe er die
Aufnahme einer Ermé&chtigung zur Bestimmung einer Ausschlussfrist unterlassen.
Auch die Systematik der Regelung spreche gegen die zulédssige Bestimmung einer
Ausschlussfrist in der Festlegung. Der Letztverbraucher sei trotz der Einrdumung
eines eigenstandigen Anzeigerechts zur Erfullung der Voraussetzungen auf die Mit-
wirkung des Netzbetreibers angewiesen. Selbst wenn man nicht von einer materiel-
len Ausschlussfrist, sondern lediglich von einer behdrdlichen Verfahrensregulierung

ausgehe, sei diese rechtswidrig.

Die Betroffene beantragt,
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a. Tenorziffer 3.a) des Beschlusses der Bundesnetzagentur vom 11.12.2013
zum Az. BK4-13-739 aufzuheben,

b. hilfsweise zum Antrag zu 1.a.: Tenorziffer 3. des Beschlusses der Bundes-
netzagentur vom 11.12.2013 zum Az. BK4-13-739 aufzuheben,

a. Tenorziffer 3.c) des Beschlusses der Bundesnetzagentur vom 11.12.2013
zum Az. BK4-13-739 aufzuheben,

b. hilfsweise zum Antrag zu 2.a.: Tenorziffer 3. des Beschlusses der Bundes-
netzagentur vom 11.12.2013 zum Az. BK4-13-739 aufzuheben,

a. Tenorziffer 4. des Beschlusses der Bundesnetzagentur vom 11.12.2013
zum Az. BK4-13-739 soweit aufzuheben, als danach eine vollstandige An-
zeige der Vereinbarung eines individuellen Netzentgelts bis zum 30.09 ei-
nes Kalenderjahres vorliegen muss,

b. hilfsweise zum Antrag zu 3.a.: Tenorziffer 4. des Beschlusses der Bundes-
netzagentur vom 11.12.2013 zum Az. BK4-13-739 aufzuheben,

4. hilfsweise fur den Fall, dass einer der vorstehenden Antrage zu 1., 2., oder 3.
vollstandig zuriickgewiesen wird, den Beschluss der Bundesnetzagentur vom

11.12.2013 zum Az. BK4-13-739 insgesamt aufzuheben.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, die Festlegung sei rechtmanig.

Zunachst sei die von ihr unter Tenorziffer 3.a) getroffene Regelung hinsichtlich des
Ausschlusses kaufmannisch-bilanziellen Strombezugs rechtmalfig. Fur die Privilegie-
rung durch ein individuelles Netzentgelt gemald § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV kamen
lediglich solche Letztverbraucher in Betracht, die aufgrund ihres tatsachlichen, be-
sonders stromintensiven Nutzungsverhaltens einen wesentlichen Beitrag zur Netz-
stabilitat leisteten. Dies sei mit Blick auf die physikalische Auslastung des Netzes der

allgemeinen Versorgung dann nicht der Fall, wenn der Strom nicht mehr vollstandig
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aus diesem Netz, sondern zumindest teilweise von einer Eigenerzeugungsanlage

bezogen werde.

Dem entspreche auch der Wortlaut des § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV, der fur die
Netzentgeltreduzierung eine naher bestimmte ,Stromabnahme aus dem Netz der
allgemeinen Versorgung® fordere. Aul3erdem gebiete es die Sachgerechtigkeit, allein
auf das Netz der allgemeinen Versorgung abzustellen bzw. zu verlangen, dass die
zur Gewahrung der Netzentgeltreduktion erforderliche Stromentnahme aus diesem
Netz zu erfolgen habe. Dies zeige sich insbesondere daran, dass die Ausfalle, die
den Netzbetreibern durch die Netzentgeltreduktion fir die nach § 19 Abs. 2 S. 2
StromNEV privilegierten Letztverbraucher entstiinden, bundesweit auf alle anderen
Letztverbraucher abgewalzt wirden. Bei der von der Betroffenen herangezogenen
kaufmannisch-bilanziellen Einspeisung nach 8 11 Abs. 2 EEG handele es sich um
eine Ausnahmeregelung, die nicht auf 8 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV ubertragbar sei.
Die von der Betroffenen gertgten Widerspriche lagen nicht vor.

Der Anfechtungsantrag sei auch im Hinblick auf den Gesichtspunkt der Netzreserve-
kapazitat unbegriindet. Die Betroffene verkenne, dass fir die Voraussetzung von 8§
19 Abs. 2 S. 2 StromNEV allein das tatséchliche, physikalische Entnahmeverhalten
des Letztverbrauchers maR3geblich sei. Die Ansicht der Betroffenen vom Gleichlauf
von 8§ 17 und 8§ 19 StromNEV Uberzeuge nicht. § 19 StromNEV stelle vielmehr eine
Ausnahmevorschrift mit Blick auf 8§ 17 Abs. 2 StromNEV dar.

Soweit die Betroffene im Hinblick auf ihren prozessualen Angriff gegen das der Fest-
legung zu Grunde liegende Konzept des physikalischen Pfads eine Teilanfechtungs-
beschwerde in Bezug auf Tenorziffer 3.c) erhoben habe, sei diese Teilanfechtungs-
beschwerde unzuldssig, da die Festlegung insofern nicht teilbar sei. Keinesfalls kon-
ne eine Teilbarkeit innerhalb der Tenorziffer 3. angenommen werden, da die Verwal-
tungspraxis zu 8 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV insgesamt vom physikalischen Pfad ab-
hange. Zudem kdnne das Anzeigeverfahren in Anbetracht der Tatsache, dass die
Betroffene eine seit 2005 in standiger Praxis angewandte und im Markt im Kern tber
Jahre akzeptierte Methodik angreife, nicht aufrechterhalten werden.
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Das Konzept des physikalischen Pfads sei seit Erlass der StromNEV im Jahr 2005
bis zum Jahr 2011 und nun wieder seit dem 01.01.2014 mal3gebend fur die Berech-
nung individueller Netzentgelte gemaR § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV. Es sei sachge-
recht, die Netzdienlichkeit von Bandlastkunden mithilfe des physikalischen Pfades zu
monetarisieren. Dem Letztverbraucher wirden hierdurch die Kosten erstattet, die
dieser einsparen wirde, wenn er sich tatsachlich mittels einer Direktleitung an eine
geeignete Erzeugungsanlage anschlie3en wirde, womit zugleich die netzdienliche
Wirkung, die allen tGbrigen Netznutzern kostensenkend zugute komme, entfiele. Eine
noch weitergehende Reduzierung sei demgegenuber nicht statthaft, da der Band-
lastkunde zumindest die Kosten tragen musse, die er selbst unmittelbar verursacht
habe.

Zu Unrecht gehe die Betroffene davon aus, eine ,Verengung“ auf die Betrachtung
des physikalischen Pfads sei nicht mit 8 19 Abs. 2 S. 2-4 StromNEV vereinbar. Das
Nutzungsverhalten, ausgedriickt durch Benutzungsstundenzahl sowie Stromentnah-
me in Gigawattstunden, sei relevant fur die Frage, ob ein Letztverbraucher Gberhaupt
in den Genuss der Sondervorschrift kommen kdnne. Eine ganz andere Frage sei, wie
das individuelle Netzentgelt in einem zweiten Schritt konkret zu berechnen sei. Eine
netzstabilisierende Wirkung werde im Rahmen von § 19 Abs. 2 S. 4 StromNEV nicht
mehr vermutet, sondern sei konkret nachzuweisen. Dabei misse, da sich das rein
technische Phanomen einer netzstabilisierenden Wirkung nicht deckungsgleich in
konkreten Netzentgelten abbilden lasse, eine Ausgestaltung durch ein klares Kon-
zept erfolgen, dass sich der technischen Wirkungsweise in bestmdglicher Weise an-
nahere. Verordnungsrechtlicher Anknipfungspunkt sei in 8 19 Abs. 2 S. 4 StromNEV
ausdrucklich der spezifische Kostensenkungsbeitrag. Auch die Verordnungsbegriin-
dung bestatige, das bei der Bemessung und Genehmigung des individuellen
Netzentgelts eine physikalische Komponente zu bericksichtigen sei.

Die Vorgaben in Tenorziffer 3.c) fihrten auch nicht zu diskriminierenden Ergebnissen
im Sinne von 8 21 EnWG. Zwar sei der von der Betroffenen gerigte Effekt der fallen-
den Netzentgelte bei geringer Entfernung vom relevanten Kraftwerk zutreffend. Darin
liege aber keine rechtswidrige Ungleichbehandlung. Eine Schlechterstellung von
Letztverbrauchern mit grofRerer Entfernung zum Grundlastkraftwerk sei sachgerecht,
da diese tendenziell einen geringeren Beitrag zur Netzstabilitéat leisteten als Letztver-
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braucher, die sich in unmittelbarer Nahe der relevanten Erzeugungsanlage befanden.
Dem Gegenleistungsgedanken in Art. 107 f. AEUV werde ebenfalls hinreichend
Rechnung getragen.

Soweit im Schriftsatz der Betroffenen auf ein Parteigutachten verwiesen werde, sei
das dort vorgestellte Alternativmodell bereits nicht praktikabel. Zudem sei es aber
systematisch zu verwerfen, weil entgegen 8 19 Abs. 2 S. 4 StromNEV die individuell
zurechenbaren Beitrage eines Letztverbrauchers zur Vermeidung der Erhéhung oder

zur Senkung der Netzkosten nicht angemessen berlcksichtigt wirden.

Die konkrete Ausgestaltung des physikalischen Pfads im Hinblick auf die Definition
der geeigneten Erzeugungsanlage sei sachgerecht. Schon die Verordnungsbegrtin-
dung fordere eine Differenzierung zwischen geeigneten und nicht geeigneten Erzeu-
gungsanlagen. Sie habe in ihrer Festlegung eine ausgewogene Abgrenzung statu-

iert.

Unsubstantiiert sei die Kritik der Betroffenen am pauschalen Sicherheitsabschlag. In
der Regel wirden die jeweiligen Betriebsmittel vom Netzbetreiber nicht vollstéandig
ausgelastet. Durch den pauschalen Sicherheitsabschlag in Hohe von 20 Prozent-
punkten solle eine Entlastung aller Beteiligten erzielt werden. Dies sei auch aus

Grunden der Verfahrenstékonomie sachgerecht.

Auch sei die in Tenorziffer 4. in Verbindung mit der Festlegungsbegriindung statuier-
te Ausschlussfrist rechtmaRig. Fur das Jahr 2014 habe sie sich bereit erklart, in be-
griundeten Ausnahmen eine Ergdnzung von im Zeitpunkt des Fristablaufs zum
30.09.2014 unvolistandigen Anzeigeunterlagen bis zum 31.12. zuzulassen und auf
ein mogliches Untersagungsverfahren geman § 19 Abs. 2 S. 8 StromNEV zu verzich-
ten. DarlUber hinaus sei die Anzeigefrist auch isoliert betrachtet rechtmafig. Die Fest-
legung einer Anzeigefrist zum Stichtag 30.09. sei im Hinblick auf die Systematik der
Netzentgeltbildung und Netzentgeltabrechnung geboten und sachgerecht. Die Nach-
teile fur die Allgemeinheit bei einer tber Jahre fortbestehenden Mdaglichkeit einer
nachtraglichen Vereinbarung von individuellen Netzentgelten fiir vergangene Zeit-
raume waren betrachtlich. Etwaige unbillige Harten lie3en sich im Wege der Verwal-

tungspraxis auffangen.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zwischen
den Beteiligten gewechselten Schriftsdtze mit Anlagen, den beigezogenen Verwal-
tungsvorgang der Regulierungsbehdrde und das Protokoll der Senatssitzung vom 29.

April 2015 Bezug genommen.

B.

Die Beschwerde der Betroffenen hat keinen Erfolg.

Ob die einzelnen Anfechtungsantrage der Betroffenen, die Festlegung teilweise auf-
zuheben, zuldssig sind oder mangels Teilbarkeit Uber die Hilfsantrdge zu entschei-
den ware, kann offen bleiben. Auf eine Teilbarkeit der Festlegung kommt es nicht an,

da die Angriffe insgesamt unbegriindet sind.

1. 8§ 19 Abs. 2 StromNEV in der Fassung vom 14.08.2013 sieht die Mdglichkeit der
Bildung individueller Netzentgelte vor. So ist nach 8§ 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV ein
individuelles Netzentgelt anzubieten, wenn die Stromabnahme aus dem Netz der
allgemeinen Versorgung fur den eigenen Verbrauch an einer Abnahmestelle pro Ka-
lenderjahr sowohl die Benutzungsstundenzahl von mindestens 7000 Stunden im Jahr
erreicht als auch der Stromverbrauch an dieser Abnahmestelle pro Kalenderjahr

zehn Gigawattstunden Ubersteigt.

Diese Voraussetzungen hat die Bundesnetzagentur durch die hier streitgegenstand-
liche aufgrund der Erméachtigungsgrundlage in 8 29 Abs. 1 EnWG i.V.m. § 30 Abs. 2
Nr. 7 StromNEV erlassene Festlegung konkretisiert. Mit der Ermachtigung zur Kon-
kretisierung der sachgerechten Ermittlung individueller Netzentgelte ist naturgemaf
ein Gestaltungsauftrag der Regulierungsbehdrde verbunden, in dessen Rahmen die
Regulierungsbehorde allerdings nicht vollig frei ist, sondern die ihr durch héherrangi-
ges Recht und insbesondere durch § 19 Abs. 2 StromNEV vorgegebenen Grenzen
zu beachten hat. Dabei kommt der Regulierungsbehérde ein Beurteilungsspielraum
zu, der hinsichtlich der Beachtung der gesetzlichen und verordnungsrechtlichen Vor-
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gaben gerichtlich voll tGberpriufbar ist (vgl. BGH, Beschluss vom 05.10.2010, EnVR
49/09, Rdnr. 8; Senat, Beschluss vom 06.06.2012, VI-3 Kart 356/07 (V), Rn. 20 bei

juris).

2. Unter Beachtung dieser Grundsétze ist der Antrag zu 1. insgesamt unbegrindet,
weil die Bundesnetzagentur in Tenorziffer 3.a) der Festlegung zu Recht festgelegt
hat, dass im Rahmen der Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV allein auf
den physikalischen Strombezug aus dem Netz der allgemeinen Versorgung abzustel-
len ist. Kaufmannisch-bilanziell aus dem Netz der allgemeinen Versorgung entnom-
mene Strommengen finden grundsatzlich keine Bericksichtigung. Der Strombezug
aus vertraglich vereinbarten Netzreservekapazitaten wird als physikalische Entnah-

me aus dem Netz der allgemeinen Versorgung berucksichtigt.

a) Zu Recht gibt die Festlegung insoweit vor, dass bei der Ermittlung des Strombe-
zugs der kaufméannisch-bilanziell verrechnete Strombezug auf3er Betracht zu bleiben
hat. Bei der sog. ,kaufmannisch-bilanziellen Verrechnung“ wird der Strom nicht voll-
standig aus dem Netz der allgemeinen Versorgung, sondern zumindest teilweise aus
unmittelbar angeschlossenen Erzeugungsanlagen bezogen. Die Besonderheit des
kaufmannisch-bilanziellen Abrechnungsverfahrens besteht darin, dass Grundlage fur
die Vergutung nicht allein die tatséachlich (physikalisch) in das Netz der allgemeinen
Versorgung eingespeiste Strommenge ist. Vielmehr wird zu der tatsachlich in ein
Netz der allgemeinen Versorgung eingespeisten Strommenge die vom Erzeuger
selbst oder in einem vorgelagerten Arealnetz verbrauchte Elektrizitat addiert (BGH,
Urteil vom 27.03.2012, EnVR 8/11, bei juris Rn. 12). Der kaufmannisch-bilanziell ver-
rechnete Strom wird sowohl hinsichtlich der Férderung nach dem EEG als auch hin-
sichtlich der allgemeinen Netzentgelte wie physikalisch tatsachlich aus dem Netz der
allgemeinen Versorgung bezogener Strom behandelt.

Die abweichende Behandlung des kaufmé&nnisch-bilanziellen Strombezugs im Be-
reich der individuellen Netzentgelte durch die Bundesnetzagentur ist jedoch nicht zu

beanstanden.

aa) Hierfur spricht bereits der Wortlaut des 8§ 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV. Als mal3geb-
lichen Ort der Stromentnahme nennt dieser ausdricklich das Netz der allgemeinen
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Versorgung. Entscheidend fir die Ausnahme des kaufmannisch-bilanziellen Bezugs
spricht jedoch der Sinn und Zweck der vom Verordnungsgeber in § 19 Abs. 2 S. 2
StromNEV getroffenen Regelung.

Der Verordnungsgeber fuhrt hierzu in der Gesetzesbegriindung (BR-Drucks. 447/13
zu Nummer 7, S. 15 f.) ausdricklich aus, erst ab der geforderten Benutzungsstun-
denzahl kdnne man technisch von einer dauerhaften Stromentnahme (Bandlast)
ausgehen, der eine entsprechende Grundlast auf der Erzeugungsseite gegenuber
stehen musse. Ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen Grundlast und Bandlast sei
fur die Netzstabilitat unerlasslich. Durch die Uber das Jahr nahezu konstante Nach-
frage werde die relative Schwankungsbreite der gesamten Last reduziert. Dies fuhre
zu einer besseren Prognostizierbarkeit sowie zu einer effizienteren Auslastung des
gesamten Kraftwerksparks und damit zu positiven Auswirkungen auf die Versorgung
aller Netzkunden. Die gleichmallige Nachfrage Uber das Jahr wirke sich ebenfalls
positiv auf die Prognostizierbarkeit notwendiger Infrastruktur aus. Betroffene Netzbe-
treiber missten lediglich fur oberhalb der relativ sicheren Bandlast liegende Ver-
brauchsschwankungen Prognoseunsicherheiten hinnehmen und diese ggf. durch
zulassigen Netzausbau ausgleichen. Zudem gebe es netztechnische Griinde, die
dafir sprachen, Kunden mit konstanter Last ein reduziertes Netzentgelt zu gewéh-
ren. Diese erleichterten beispielsweise die Spannungserhaltung. Daneben sei zu be-
ricksichtigen, dass die Auslegung der Netzinfrastrukturen unter Zuhilfenahme von
Gleichzeitigkeitsfaktoren erfolge. Um die gleiche Energiemenge ohne konstante Ver-
braucher bereitstellen zu kdnnen, seien deutlich starkere Anlagen erforderlich.

Die vom Verordnungsgeber dargelegten Effekte entstehen im Netz der allgemeinen
Versorgung aber nur dann, wenn die Stromentnahme auch tatsachlich stattfindet.
Einer fiktiven, nur aus kaufmannisch-bilanziellen Grinden angenommenen,
Stromentnahme kommen diese Wirkungen nicht zu. Lediglich tatsachlich und unmit-
telbar entnommene Strommengen kdnnen eine physikalische stabilisierende Wirkung
fur das Netz der allgemeinen Versorgung haben und verdienen daher auch die Privi-

legierung durch eine Netzentgeltreduktion.

Dem steht auch nicht entgegen, dass die netzstabilisierende Wirkung nicht im Einzel-
fall auf ihr Vorliegen tberprtft wird, sondern ab dem Vorliegen derin 8 19 Abs. 2 S. 2
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StromNEV genannten Schwellenwerte vermutet wird. Der Verordnungsgeber verfiigt
insoweit Uber eine Einschatzungsprérogative, von der er ausweislich der Verord-
nungsbegrindung (BR-Drucks. 447/13 vom 29.05.2013, S. 16) auch Gebrauch ge-
macht hat. Dort heil3t es zur geforderten Benutzungsstundenzahl von mindestens
7.000 Stunden jahrlich ausdrticklich, erst ab einer derart hohen Benutzungsstunden-
zahl kdnne man technisch von einer dauerhaften Stromentnahme (Bandlast) ausge-
hen, der eine entsprechende Grundlast auf der Erzeugungsseite gegenuber stehen
musse. Diese bei einer bestimmten Benutzungsstundenzahl vom Verordnungsgeber
vermuteten Effekte kénnen aber nur bei einer physikalischen Stromentnahme aus

dem Netz der allgemeinen Versorgung eintreten.

bb) Dies entspricht auch dem vom Bundesgerichtshof fir die allgemeinen Netzent-
gelte nach 8§ 17 StromNEV aufgestellten Grundsatz, nach dem sich die Hohe der
Netzentgelte nach der physikalischen Entnahme aus dem Netz der allgemeinen Ver-
sorgung richtet (vgl. hierzu und zum Folgenden: BGH, Beschluss vom 27.03.2012,
EnVR 8/11 bei juris Rn. 10 ff.).

Zwar hat der Bundesgerichtshof eine Ausnahme von dem Erfordernis der gemesse-
nen physikalischen Entnahme dann bejaht, wenn der Netznutzer aus Erneuerbaren
Energien gewonnenen Strom in das Netz der allgemeinen Versorgung ,einspeist"
und gemal § 8 Abs. 2 EEG in der Fassung vom 28.07.2011 (gultig vom 01.01.2012
bis zum 31.07.2014, im Folgenden a.F.) kaufmannisch-bilanziell abrechnet. In die-
sem Fall sei ein Eigenverbrauch des Erzeugers oder der Verbrauch in einem vorge-
lagerten Arealnetz, in das der aus Erneuerbaren Energien gewonnene Strom vor der
Weitergabe an ein Netz der allgemeinen Versorgung zunachst eingespeist werde, als
Nutzung des Netzes der allgemeinen Versorgung anzusehen, an das er kaufman-
nisch-bilanziell abgegeben werde. Des Weiteren hat der Bundesgerichthof entschie-
den, dass Konzessionsabgaben gleichfalls infolge der fingierten Vorverlagerung der
Netznutzung geschuldet seien, weil auch insoweit der Erzeuger Erneuerbarer Ener-
gien, der kaufmannisch-bilanziell abrechne, gegenuber dem direkt einspeisenden
und aus dem Netz entnehmenden Erzeuger nicht bevorzugt werden durfe (BGH, Ur-
teil vom 12.07.2013, EnZR 73/12 bei juris Rn. 8). Der Bundesgerichthof hat es in der
vorgenannten Entscheidung allerdings ausdrtcklich offen gelassen, ob die Méglich-
keit einer Befreiung von Netznutzungsentgelten aufgrund des § 19 Abs. 2 StromNEV
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in der Fassung vom 26.07.2011 auch fir Falle kaufmannisch-bilanzieller Durchleitung
in Betracht komme (BGH, a.a.O., bei juris Rn. 7).

Die Ubertragbarkeit des Prinzips kaufmannisch-bilanzieller Einspeisung nach § 8
Abs. 2 EEG a.F. als Ausnahme zu dem Erfordernis der gemessenen physikalischen
Entnahme auf die Voraussetzungen fir individuelle Netzentgelte nach § 19 Abs. 2 S.
2 StromNEV ist abzulehnen. Zur Begrindung der Entgeltpflichtigkeit des kaufmé&n-
nisch-bilanziell nach § 8 Abs. 2 EEG a.F. ,eingespeisten“ Stroms hat der Bundesge-
richtshof angefiihrt, dass andernfalls eine nicht rechtfertigbare Besserstellung der
Anlagenbetreiber, die kaufmannisch-bilanziell abgerechneten Strom einspeisen, ge-
genuber jenen Anlagenbetreibern, die unmittelbar in das Netz der allgemeinen Ver-
sorgung einspeisen, entstehen wirde. Dartber hinaus hatte eine einseitige Einspei-
sefiktion zur Konsequenz, dass der Bilanzkreis nicht ausgeglichen ware, was einen
Verstol3 gegen 8§ 4 Abs. 2 StromNZV darstelle (vgl. BGH, Beschluss vom 27.03.2012,
EnVR 8/11, Rn. 14 f. bei juris). Beide Begriindungen sind im Rahmen der Privilegie-
rung nach § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEYV nicht einschlagig. Im Gegensatz zur Regelung
des § 8 Abs. 2 EEG a.F. geht es im Rahmen von § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV nicht
um die moglichst effektive und gleichzeitig diskriminierungsfreie Férderung der EEG-
Stromerzeugung, sondern allein um die Honorierung von netzstabilisierenden Strom-
entnahmen aus der Netz der allgemeinen Versorgung, die aus den aufgezeigten

Griunden auch tatsachlich, also physikalisch, stattfinden muss.

Hierin ist keine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung zwischen den Letztverbrau-
chern, die die Voraussetzungen des 8 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV bei einer rein physi-
kalischen Betrachtungsweise erreichen und der Gruppe von Letztverbrauchern, die
aufgrund der Tatsache, dass ihre (Eigen-) Erzeugungsanlagen nicht direkt an das
Netz der allgemeinen Versorgung angeschlossen sind und aufgrund der eigenen
Stromentnahme aus ihren Erzeugungsanlagen die fur ein individuelles Netzentgelt
malgeblichen Voraussetzungen nicht erreichen, zu sehen. Fraglich ist insoweit be-
reits, ob mit Blick auf die individuellen Netzentgelte tberhaupt eine Ungleichbehand-
lung von vergleichbaren Sachverhalten gegeben ist. Jedenfalls ist diese Ungleichbe-
handlung in Ansehung des fir die individuellen Netzentgelte zentralen Gesichtspunk-
tes der netzstabilisierenden Wirkung gerechtfertigt. Auch fihrt die Beschréankung der
Entgeltprivilegierung auf physikalisch aus dem Netz der allgemeinen Versorgung
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entnommenen Strom nicht zu Stérungen des Bilanzkreises. Denn die Festlegung
enthalt keine Vorgaben fir die Berechnung der allgemeinen Netzentgelte. Der Bi-
lanzkreis bleibt durch sie unbeeintrachtigt. Sie regelt vielmehr ausschlie3lich die Vo-

raussetzungen fur die Zulassigkeit der Vereinbarung eines individuellen Netzentgelts.

Insoweit ist auch kein Gleichlauf zwischen § 17 und 8§ 19 StromNEV geboten, well
ansonsten zwar Netzentgelte fir den EEG-Ersatzstrom zu entrichten waren, zugleich
aber die Anwendung der Regelungen zur Bildung individueller Netzentgelte ausge-
schlossen sind. Nach der Verordnungsbegriindung zu 8§ 19 StromNEV ist die Band-
last des Letztverbrauchers und deren netzstabilisierende Wirkung fir die Entgeltprivi-
legierung mal3geblich. Es erscheint zwar moglich, dass dies im Einzelfall zu volks-
wirtschaftlich unsinnigen Aufwendungen der Letztverbraucher fuhren kénnte, die
dann entstiinden, wenn der Erzeuger von Elektrizitat aus Erneuerbaren Energien
eine Direktleitung in ein Netz der allgemeinen Versorgung herstellen wirde, um in
den Genuss der Entgeltprivilegierung nach 8 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV zu gelangen,
was durch die Einfihrung des § 8 Abs. 2 EEG a.F. vermieden werden sollte (vgl.
hierzu ausfuihrlich BGH, Beschluss vom 27.03.2012, ENVR 8/11, bei juris Rn. 15).
Nach der Verordnungsbegrindung zur Neufassung des 8§ 19 StromNEV soll jedoch
die positive Wirkung fur die Bandlast belohnt werden, die bei der kaufmannisch-

bilanziellen Abrechnung nicht eintritt.

Die gerugten Unklarheiten und Wertungswiderspriiche innerhalb der Festlegung lie-
gen nicht vor. So ist bereits nicht nachvollziehbar, dass die Ausfihrungen auf Seite
52 der Festlegung zu der Frage, wann Nutzer einer Kundenanlage einen Anspruch
auf ein individuelles Netzentgelt haben kdnnten, widersprichlich, jedenfalls aber un-
klar sein sollen. Dort heil3t es, dass Betreiber von Kundenanlagen im Sinne von § 3
Nr. 24 a/b EnWG grundsétzlich berechtigt sind, individuelle Netzentgeltvereinbarun-
gen nach 8§ 19 Abs. 2 S. 1 bis 4 StromNEV mit dem Netzbetreiber abzuschliel3en,
wenn sie die in 8 19 S. 1 und S. 2-4 genannten Voraussetzungen erfillen. Die Ubri-
gen Nutzer der Kundenanlage hétten dann einen entsprechenden Anspruch gegen
den vorgelagerten Netzbetreiber, wenn sie Uber einen abrechnungsrelevanten Zahl-
punkt im Sinne von § 20 Abs. 1d EnWG verfligten. Die Festlegung stellt insoweit klar,
dass fur die Voraussetzungen der Netzentgeltreduktion auf den konkreten Letztver-

braucher abzustellen ist und eine Zusammenfassung von in einer Kundenanlage an-
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geschlossenen Letztverbrauchern nicht zu erfolgen hat. Die Festlegung zielt auf die

Privilegierung einzelner stromintensiver Letztverbraucher ab.

Es bestehen auch keine Wertungswiderspriiche bei der Behandlung von Letztver-
brauchern in geschlossenen Verteilernetzen und in Kundenanlagen angeschlosse-
nen dritten Letztverbrauchern einerseits und Letztverbrauchern, die zugleich Kun-
denanlagenbetreiber sind, andererseits. Fur Letztverbraucher in geschlossenen Ver-
teilernetzen kommt es fur die Erfullung der Voraussetzungen eines individuellen
Netzentgelts auf die physikalische Entnahmemenge aus dem geschlossenen Vertei-
lernetz an, das seinerseits an das Netz der allgemeinen Versorgung angeschlossen
ist. Fir dritte Letztverbraucher innerhalb einer Kundenanlage, die einen abrech-
nungsrelevanten Zahlpunkt gemaf § 20 Abs. 1d EnWG haben, kommt es fur die Er-
mittlung des Anspruchs auf ein individuelles Netzentgelt auf das Erreichen der Vo-
raussetzungen an diesem abrechnungsrelevanten Zahlpunkt, der innerhalb der Kun-
denanlage liegen kann, an. Das Messergebnis am Zahlpunkt zwischen der Kunden-
anlage und dem Netz der allgemeinen Versorgung ist fur die Ermittlung der Voraus-
setzungen des § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV unerheblich. Fir die Anlagenbetreiber,
die auch selbst Energie erzeugen, kommt es dagegen auf das Messergebnis der
Kundenanlage, also auf die von ihm unmittelbar aus dem Netz der allgemeinen Ver-
sorgung entnommene Menge, an. Die unterschiedliche Behandlung von Kundenan-
lagenbetreibern einerseits und in geschlossenen Verteilernetzen und Kundenanlagen
angeschlossenen Drittverbrauchern in Bezug auf die fur den Verbrauch maf3gebliche
Entnahmestelle folgt jedoch aus der nachvollziehbaren Erwagung, dass der stromin-
tensive Verbraucher eigenerzeugten Stroms nur in dem MalRe privilegiert werden
soll, in dem sich aus seinem Verbrauchsverhalten positive Auswirkungen fir das
Netz der allgemeinen Versorgung ergeben. Dies ist nicht der Fall, soweit der Kun-
denanlagenbetreiber in der Kundenanlage Strom selbst erzeugt und unmittelbar ver-
braucht. Dagegen sollen Verbraucher fremderzeugten Stroms nicht deswegen
schlechter gestellt werden, weil sie nicht unmittelbar an das Netz der allgemeinen
Versorgung, sondern an ein geschlossenes Verteilernetz oder in einer Kundenanlage

angeschlossen sind.

Soweit anders als bei § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV im Rahmen der Voraussetzungen

des individuellen Netzentgelts bei atypischer Netznutzung nach 8 19 Abs. 2 S. 1
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StromNEV der physikalische Strombezug aus dem Netz der allgemeinen Versorgung
aufgrund des Bezugs negativer Regelenergie nicht bertcksichtigt wird, fahrt dies
ebenfalls nicht zur Rechtswidrigkeit der in Tenorziffer 3.a) getroffenen Regelung. Ei-
ne Gleichbehandlung beider Privilegierungstatbestande ist nicht zwingend geboten,
weil die Zielrichtung der Netzentgeltreduktion des § 19 Abs. 2 S. 1 StromNEV sich
von der Zielrichtung des § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV unterscheidet. Zwar soll mit bei-
den Vorschriften im Ergebnis eine netzstabilisierende Wirkung des jeweiligen Letzt-
verbrauchers honoriert werden. Im Gegensatz zu der netzstabilisierenden Wirkung
aufgrund der vom Letztverbraucher generierten Bandlast ist die netzstabilisierende
Wirkung, die mit einer Reduktion des zu zahlenden Netzentgelts nach § 19 Abs. 2 S.
1 StromNEV belohnt wird, aber eine andere. Der atypische Letztverbraucher, bei
dem der Uberwiegende Teil seines Strombezugs in die Schwachlastzeit des Netzes
fallt und dessen individuelle Lastspitze in der Schwachlastzeit des Netzes liegt, sorgt
fur eine grolRere Netzstabilitat, weil Lastschwankungen zwischen Hdochstlast- und
Nebenzeiten geringer werden. Die Anknipfungspunkte fur die jeweiligen Netzentgelt-
reduzierungstatbestande sind somit unterschiedlich, so dass unterschiedliche Be-
trachtungsweisen im Rahmen der Voraussetzungen nicht zwangslaufig zu Wer-

tungswiderspruchen fuhren.

b) Der Antrag zu 1. ist auch im Hinblick auf die Netzreservekapazitat unbegriindet.
Rechtsfehlerfrei hat die Bundesnetzagentur in Tenorziffer 3.a) der Festlegung ange-
ordnet, dass die Leistungsinanspruchnahme auf Grund des Ausfalls von Eigener-
zeugungsanlagen, die Uber Netzreservekapazitat entgolten wird, bei den Vorausset-
zungen von 8 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV Berticksichtigung findet.

Die Regelung ist zunachst nicht wegen ihrer Bezugnahme auf Tenorziffer 3.c) unklar.
Mit der Inbezugnahme von Tenorziffer 3.c) wird lediglich festgehalten, dass eine Be-
rucksichtigung von Leistungsspitzen, die mit Netzreservekapazitaten abgegolten
werden, bei der Ermittlung der Voraussetzungen eines individuellen Netzentgelts nur
in Betracht kommt, soweit im Rahmen der Verrechnung der Kosten des physikali-
schen Pfads auch Kosten fir Netzreservekapazitat einzubeziehen sind. Dies ist aus-
weislich der Tenorziffer 3.c) iv. nur dann der Fall, wenn der physikalische Pfad aus

einem Verteilernetz hinaus in ein Ubertragungsnetz fiihrt.



23

Auch im Ubrigen ist die Regelung zur Netzreservekapazitat rechtmaRig. Die von der
Betroffenen geforderte Nichtberiicksichtigung von Leistungsspitzen aufgrund der In-
anspruchnahme von Netzreservekapazitaten im Rahmen der Jahreshochstlast wirde
sich positiv auf die H6he der Benutzungsstundenzahl auswirken, da die Benutzungs-
stundenzahl mittels der Formel ,Gesamtjahresarbeit durch Jahreshdchstlast® ermittelt
wird. Die von der Bundesnetzagentur getroffene Regelung entspricht jedoch den be-
reits dargelegten Zielsetzungen des Verordnungsgebers, die stabilisierende Bandlast
eines Letztverbrauchers durch unmittelbare physikalische Entnahmen aus dem Netz
der allgemeinen Versorgung zu berticksichtigen. Insoweit braucht nicht entschieden
zu werden, inwieweit sich die Inanspruchnahme von Netzreservekapazitaten auf die
nach dem Willen des Verordnungsgebers zu privilegierende Bandlast tatsachlich
auswirkt. Denn der Verordnungsgeber hat die Vermutung aufgestellt, dass diese Wir-
kung ab einer bestimmten Benutzungsstundenzahl (und einem bestimmten Ver-
brauch) eines Letztverbrauchers eintritt. Nach der Formel zur Benutzungsstunden-
zahl fliel3t jedoch die Jahreshoéchstlast als Divisor ein. Zwingende Grunde, hierbei die
Leistungsspitzen durch Netzreservekapazitaten nicht zu bertcksichtigen, bestehen
nicht. Denn bei dem Abruf von Netzreservekapazitaten erfolgt eine tatsachliche Inan-

spruchnahme des Netzes der allgemeinen Versorgung.

Auch ist insoweit ein ,Gleichlauf‘ der Vorschriften der § 17 StromNEV und § 19
StromNEV nicht zwingend. Zwar wird fir die Inanspruchnahme von Strommengen
aus vertraglich vereinbarten Netzreservekapazitaten nicht das allgemeine Netzent-
gelt nach 8 17 StromNEV, sondern lediglich ein gesondertes (bereits reduziertes
Netzentgelt) gezahlt. Es besteht jedoch kein Anlass, bei der Ermittlung der Voraus-
setzungen fur ein individuelles Netzentgelt nur den Verbrauch einzubeziehen, flr den
das allgemeine Netzentgelt nach § 17 StromNEV gezahlt wurde. Vielmehr soll das
individuelle Netzentgelt nach § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV ein tatsachliches stromin-

tensives Verbrauchsverhalten privilegieren.

3. Der Antrag zu 2. ist ebenfalls insgesamt unbegriindet, da die von der Bundesnetz-
agentur gewahlte Berechnungsmethode mittels des physikalischen Pfads nicht zu

beanstanden ist.
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a) Die Bemessung des individuellen Netzentgelts nach 8 19 Abs. 2 S. 2 und 3
StromNEV ist in § 19 Abs. 2 S. 4 StromNEV geregelt. Sie soll den Beitrag des Letzt-
verbrauchers zu einer Senkung oder zu einer Vermeidung der Kosten der Netz- oder

Umspannebene, an die der Letztverbraucher angeschlossen ist, widerspiegein.

Die festgelegte Berechnungsmethode verstof3t nicht gegen 8 19 Abs. 2 S. 4 Strom-
NEV, weil die Konkretisierung der Verordnung durch die Bundesnetzagentur insoweit
dem in der Verordnungsbegriindung ausdricklich manifestierten Willen des Verord-
nungsgebers zur Neufassung der 8 19 Abs. 2 S. 3 und 4 StromNEV (BR-Drs. 447/13,
S. 17) entspricht. Der Verordnungsgeber hat sich entschieden, vom Konzept der voll-
standigen Befreiung wieder abzukehren und stattdessen zu dem bereits 2005 bis
2011 geltenden Konzept eines reduzierten individuellen Netzentgelts flr strominten-

sive Verbraucher zuriickzukehren. Der Verordnungsgeber fuhrt hierzu aus:

»Ab dem 1. Januar 2014 ist bei der Bemessung und Genehmigung des individuellen Netzent-
gelts die mit dem neuen Satz 4 wieder eingefiihrte physikalische Komponente zu bertcksich-
tigen. Mit Satz 4 wird gewahrleistet, dass bei der Bemessung der Hbhe des reduzierten
Netzentgelts die Auswirkungen des Abnahmeverhaltens auf das Netz und damit die netzdien-
liche bzw. —stabilisierende Wirkung des Letztverbrauchers bei der Hohe der Reduzierung zu
berlcksichtigen sind. Das individuelle Netzentgelt nach § 19 Absatz 2 Satz 2 und 3 wird ab-
héngig vom Beitrag des Letztverbrauchers zu einer Senkung oder zu einer Vermeidung der
Erhéhung der Kosten der Netz- oder Umspannebene, an die der Letztverbraucher ange-
schlossen ist, gebildet. In diesem Zusammenhang kdnnen z. B. die Differenz der Kosten eines
fiktiven Direktleitungsbaus vom Netzanschlusspunkt und den allgemeinen Netzentgelten, die
vom Letztverbraucher zu zahlen waren, als Entlastungsbeitrag beriicksichtigt werden. Denk-
bar ware dabei, als Mal3stab fur die Berechnung der Kosten des Direktleitungsbaus, die Ent-
fernung zu einer geeigneten Erzeugungsanlage in unmittelbarer Nahe des Letztverbrauchers
heranzuziehen und danach die Héhe eine individuellen Netzentgelts zu bestimmen. Dadurch

wird ein eventueller ,Leistungs-Gegenleistungs-Effekt” starker als bisher hervorgehoben.*

Aus der Verordnungsbegrindung geht somit unmissverstandlich hervor, dass das
konkrete Abnahmeverhalten zwar im Rahmen der Voraussetzungen und im Rahmen
der gestaffelten Untergrenzen individueller Netzentgelte nach § 19 Abs. 2 S. 3
StromNEV Berucksichtigung finden soll. Im Rahmen der Bemessung der jeweiligen
individuellen Netzentgelte sieht der Verordnungsgeber aber die von der Bundesnetz-
agentur gewahlte Berechnungsmethode anhand des physikalischen Pfads von der
Abnahmestelle zu einer geeigneten Erzeugungsanlage als zulassig an. Zwar wird

diese Methode lediglich beispielhaft erwéhnt. Es deutet jedoch nichts darauf hin,
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dass — wie die Betroffene meint - der Verordnungsgeber die von ihm angesprochene
Methode nicht als alleinige Berechnungsmethode, sondern nur in Kombination mit
einer das konkrete Abnahmeverhalten bertcksichtigenden Methode gelten lassen
wollte. Vielmehr stellt der Verordnungsgeber ausdricklich klar, dass nach seinem
Willen die Differenz der Kosten eines fiktiven Direktleitungsbaus vom Netzanschluss-
punkt und den allgemeinen Netzentgelten, die vom Letztverbraucher zu zahlen wa-
ren, als Entlastungsbeitrag berticksichtigt werden konnen. Die Formulierung, die Dif-
ferenz kdnne als Entlastungsbeitrag berticksichtigt werden, spricht eindeutig dafr,
dass der Verordnungsgeber diese Berechnungsmethode als alleinige Berechnungs-

methode fur zuldssig erachtet hat.

b) Die 8 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV konkretisierende Festlegung versto3t auch nicht
gegen die in 8 21 EnWG festgelegten Grundséatze zur Netzentgeltermittlung. Insbe-

sondere ist sie sachgerecht und diskriminierungsfrei ausgestaltet.

Insoweit kann dahinstehen, ob durch den physikalischen Pfad der Umfang der netz-

stabilisierenden Wirkung der einzelnen Bandlastkunden berticksichtigt wird.

Dies war wohl zumindest noch die Meinung des Verordnungsgebers zu 8§ 19 Strom-
NEV 2005 bei der Einfuhrung der Regelung von individuellen Netzentgelten (BR-Drs.
245/05, S. 40). Dort ist folgendes ausgefihrt:

»ZU den besonderen Verhaltnissen, die in diesem Fall zu beriicksichtigen sind, gehort auch,
dass viele groRRe Letztverbraucher ... in unmittelbarer Nahe grof3er Stromerzeugungsanlagen

liegen, so dass im Normalfall geringe Leitungsverluste bei ihrer Belieferung auftreten.”

Die Betroffene meint dagegen, insbesondere durch das von ihr vorgelegte Gutachten
(Anlage BF 5) belegt zu haben, dass der Umfang der nach dem Willen des Verord-
nungsgebers zu privilegierenden netzstabilisierenden und sonstigen netzdienlichen
Wirkungen von Bandlastkunden nicht in Abhangigkeit von der Entfernung der Ab-
nahmestelle des Letztverbrauchers zu einer im Sinne der Festlegung geeigneten Er-
zeugungsanlage bzw. zu einem Netzknotenpunkt steht und hat zu dieser Frage die

Einholung eines Sachverstandigengutachtens durch das Gericht beantragt.

Das beantragte Sachverstandigengutachten war jedoch nicht einzuholen, weil es

auch unter Berucksichtigung der in 8 21 EnWG enthaltenen Grundsétzen nicht zwin-
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gend auf die Frage des Umfangs der konkreten netzstablisierenden oder sonstigen
netzdienlichen Wirkung des Abnahmeverhaltens des einzelnen Bandlastkunden an-
kommt. Dabei ist zu bertcksichtigen, dass der Umfang der netzstabilisierenden bzw.
netzdienlichen Wirkung des konkreten Bandlastkunden nicht messbar oder sonst
guantifizierbar ist und sich daher die Wirkungen des Abnahmeverhaltens nicht unmit-
telbar auf eine angemessene Netzentgeltreduzierung tbertragen lassen. Der Umfang
der netzdienlichen Wirkung héangt nicht allein von den in § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV
genannten Kriterien des Jahresstromverbrauchs und der Benutzungsstundenzahl ab.
Vielmehr sind eine Vielzahl weiterer Umstande, wie insbesondere auch die den ein-

zelnen Bandlastkunden umgebende Netzstruktur, von Bedeutung.

Die Bundesnetzagentur hat entsprechend dem Willen des Verordnungsgebers einen
anderen Ansatz gewahlt. Sie begriindet die Einfihrung der Methode des physikali-
schen Pfads damit, dass gerade stromintensive Unternehmen mit netzdienlicher Wir-
kung aus Grinden der Kostenersparnis erwagen koénnten, aus der Netznutzerge-
meinschaft auszubrechen und eine Direktleitung zum nachstgelegenen Grundlast-
kraftwerk zu errichten. Dies héatte zur Folge, dass diese Kapazitatsanteile als De-
ckungsbeitrag fur das Netz der allgemeinen Versorgung génzlich entfielen und dem
Zugriff der Netzsteuerung der allgemeinen Versorgung entzogen wurden. Der ratio-
nale stromintensive Kunde wirde aber dann keine eigene Direktleitung errichten,
wenn seine Kosten aus dem Anschluss am Netz der allgemeinen Versorgung nicht
hoher waren als die Kosten der Selbsterstellung eines Anschlusses. Dieser Opportu-
nitdtskostenansatz quantifiziere somit die individuelle Bereitschaft, einen individuellen

Beitrag zur Netzstabilitat weiter zu leisten.

Dieser Berechnungsansatz erscheint im Grundsatz sachgerecht. Stromintensive
Letztverbraucher zahlen danach nur noch Netzentgelte in der Hohe der Kosten, die
dann anfallen wirden, wenn sie sich direkt an eine grof3e Erzeugungsanlage an-
schliel3en wirden. Dem Letztverbraucher werden quasi als Gegenleistung fir seinen
Beitrag zur Netzstabilitat diejenigen Kosten erstattet, die dieser einsparen wirde,
wenn er sich unmittelbar Uber eine Direktleitung an eine in seiner N&he befindlich

Erzeugungsanlage anschlie3en wirde.
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Auch liegt in dem durch die Berechnungsmethode des physikalischen Pfads begriin-
deten Effekt der fallenden Netzentgelte bei geringer Entfernung vom relevanten
Kraftwerk keine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung von Letztverbrauchern, deren
Abnahmestellen in der Nahe geeigneter Erzeugungsanlagen liegen und Letztver-
brauchern in landlichen Gegenden, deren Abnahmestellen oftmals weiter entfernt
von geeigneten Erzeugungsanlagen liegen. Dies gilt unabhangig davon, ob es zu-
trifft, dass Letztverbraucher mit groRerer Entfernung zum Grundlastkraftwerk tenden-
ziell einen geringeren Beitrag zur Netzstabilitat leisten als Letztverbraucher, die sich
in unmittelbarer Nahe der relevanten Erzeugungsanlage befinden. Denn durch die
gewahlte Berechnungsmethode sollen dem Letztverbraucher - wie bereits ausgefuhrt
- als Gegenleistung fur seinen Beitrag zur Netzstabilitat diejenigen Kosten erstattet
werden, die dieser einsparen wirde, wenn er sich unmittelbar tber eine Direktleitung
an eine in seiner Nahe befindliche Erzeugungsanlage anschliel3en wirde. Der weiter
von einer geeigneten Erzeugungsanlage entfernt liegende Letztverbraucher héatte
jedoch deutlich hohere Kosten beim Direktleitungsbau, so dass es auch unter dem
Gleichbehandlungsgesichtspunkt gerechtfertigt erscheint, ihm auch bei gleichem Ab-
nahmeverhalten nur eine geringere Entgeltreduzierung zu gewahren als dies bei ei-

nem Letztverbraucher in der Nahe einer geeigneten Erzeugungsanlage der Fall ist.

Andere Berechnungsmethoden, die den konkreten Beitrag des einzelnen Letztver-
brauchers zu einer Senkung oder einer Vermeidung der Erh6hung der Netzkosten
genauer widerspiegeln, sind nicht ersichtlich. Dies gilt insbesondere auch fir die in
dem von der Betroffenen eingeholten Parteigutachten vorgeschlagene Berech-
nungsmethode. Das Modell im Parteigutachten bildet eine Differenz zwischen zwei
Netzzustanden. In der Variante 1 werden alle Kosten fur den Betrieb des deutschen
Verbundnetzes ermittelt. In der Variante 2 soll eine modellhafte Ansetzung derjeni-
gen Kosten erfolgen, die sich ergeben wirden, wenn keine stromintensiven Letztver-
braucher an das Netz angeschlossen waren. Die Differenz entspricht nach dem Par-
teigutachten dem Anteil, der den positiven Effekten des Vorhandenseins strominten-
siver Letztverbraucher zuzuschreiben sei. Diese Differenz sei dann den einzelnen
stromintensiven Letztverbrauchern mittels eines Schlissels, der sich aus den Kenn-
grolRen der Benutzungsstundenzahl und der durchschnittlichen Last ermittle, zuzu-
rechnen. Abgesehen von moglichen praktischen Problemen bei der Ermittlung der

Kosten nach der Variante 2, erscheint der von der Betroffenen vorgelegte Berech-
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nungsansatz aber auch aus grundsatzlichen Uberlegungen zumindest dem von der
Bundesnetzagentur gewahlten Ansatz nicht tberlegen. Die Berilcksichtigung der in-
dividuell zurechenbaren Beitrdge eines Letztverbrauchers zur Senkung oder zur
Vermeidung der Erhéhung der Netzkosten erfolgt hier lediglich Gber einen Schlissel,
der die genannten Kennzahlengréf3en enthalt. Weitere netzdienliche Effekte beim
Abnahmeverhalten der konkreten Letztverbraucher bleiben unbericksichtigt. Ruck-
schlisse auf den tatsachlichen individuellen Kostenbeitrag des einzelnen Letztver-

brauchers lasst diese Methode nicht zu.

So haben auch im Verwaltungsverfahren die zahlreichen Stellungnahmen die Be-
rechnung anhand des physikalischen Pfads ganz tberwiegend nicht im Grundsatz
beanstandet, sondern vorwiegend Anderungen im Hinblick auf unklare Definitionen
oder Auslegungsfragen begehrt, etwa hinsichtlich des Begriffs ,Grundlastkraftwerke”
und von ,Betriebsmittelannuitaten®. Eine andere, mdglicherweise ,bessere® oder so-
gar zwingend erforderliche Berechnungsalternative ist nicht vorgetragen worden (vgl.
etwa auch zur sog. ,Differenzbriefmarke®, Bl. 74 VV). Auch im Verwaltungsverfahren

sind allenfalls eher vage Alternativen genannt worden.

Im Ubrigen ist es schon im Ansatz nicht nachvollziehbar, dass eine netzentlastende
Wirkung nicht jedenfalls auch entfernungsabhangig sein soll. So verweist etwa auch
die im Verwaltungsverfahren vorgelegte ,Studie zur Ermittlung der technischen Min-
desterzeugung des konventionellen Kraftwerksparks zur Gewahrleistung der Sys-
temstabilitat in den deutschen Ubertragungsnetzen bei hoher Einspeisung aus er-
neuerbaren Energien® (Bl. 310 VV) darauf, dass etwa eine regionale Mindesterzeu-
gung notwendig sein kann. Auch in den vom Senat verhandelten Redispatch-
Verfahren hat sich gezeigt, dass die Lage von Anlagen zur Stromerzeugung und zum
Stromverbrauch fur die Stabilitédt des Stromnetzes von erheblicher Bedeutung ist. So
beruhen die Systemstabilitdtsprobleme im deutschen Stromnetz insbesondere da-
rauf, dass die Orte von Stromerzeugung, etwa im Norden durch hohe Windeinspei-

sung, und Stromverbrauch, etwa in Stiddeutschland, auseinanderfallen.

c) SchlieB3lich liegt kein Verstol3 gegen die europarechtlichen Vorgaben der Art. 107 f.
AEUV vor.
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Beihilferechtlich ist anerkannt, dass nur diejenigen wirtschaftlichen Vorteile, die ein
begunstigtes Unternehmen unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten héatte,
wegen ihres Ausnahmecharakters vom Beihilfebegriff des Art. 107 Abs. 1 AEUV er-
fasst sind. Hatte der Markt einen entsprechenden Vorteil von sich aus zu den glei-
chen Bedingungen hervorgebracht, fehlt es an einem solchen Ausnahmecharakter
und die potentiell wettbewerbsverfalschende Wirkung dieses Vorteils entfallt. Daher
ist auch in der Rechtsprechung anerkannt, dass das Vorliegen einer staatlich gepruf-
ten Beihilfe abzulehnen ist, wenn eine angemessene, gleichwertige bzw. marktibli-
che Gegenleistung vorliegt und es deshalb an einer Begunstigung fehlt (vgl. EUGH
Slg. 1996, 1-3547, 3568 Rn. 60 (Urteil vom 11.07.1996 — Rs. 39/94).

So liegt der Fall hier. Wie bereits in der Verordnungsbegriindung ausgeftihrt wird, soll
durch die Einfihrung der Berechnungsmethode nach dem physikalischen Pfad gera-
de der ,Leistungs-Gegenleistungseffekt” starker berlcksichtigt werden. Der Verord-
nungsgeber und diesem folgend die Bundesnetzagentur gehen davon aus, dass eine
Netzentgeltreduktion in Hohe der Kosten, die der Letztverbraucher im Falle eines
Direktleitungsbaus einsparen wirde, eine angemessene Gegenleistung fur den Um-
stand, dass er weiterhin an das Netz der allgemeinen Versorgung angebunden
bleibt, darstellen. Diese Einschétzung ist nicht zu beanstanden.

Entgegen der Ansicht der Betroffenen durfte nach den Vorgaben des EU-Rechts fir
die Hohe der Netzentgeltreduzierung nicht zu fordern sein, dass der Kostensen-
kungseffekt die Hohe des individuellen Netzentgelts bestimmt. Wenn ein allgemeiner
Marktwert fur die Leistung der einzelnen Bandlastkunden nicht bestimmbar ist, kann
davon ausgegangen werden, dass der Wert, den die Leistung des Bandlastkunden
fur ihn selbst hat, auch in einem ,verninftigen Verhaltnis“ zu seiner erbrachten Leis-

tung steht.

d) Auch sind die konkreten Vorgaben zur Definition der geeigneten Erzeugungsanla-

ge und zum pauschalen Sicherheitsabschlag nicht zu beanstanden.

aa) Die in Tenorziffer 3.c)ii. enthaltene Definition einer geeigneten Erzeugungsanlage

ist mit den verordnungsrechtlichen Vorgaben sowie mit § 21 EnWG vereinbar.
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Soweit die Betroffene die Auffassung vertritt, dass auch solche Kraftwerke als geeig-
nete Erzeugungsanlagen in Frage kommen, deren Nennleistung nur einen Bruchteil
der maximal mdglichen Leistung des Letztverbrauchers abdecken, ist dem nicht zu
folgen. Wie die Bundesnetzagentur zu Recht ausgefihrt hat, spricht schon die Be-
grindung zur Verordnungsanderung ausdricklich von einer ,geeigneten Erzeu-
gungsanlage®. Mit dieser Formulierung ist eine Einschrankung verbunden, die quali-
tativer oder quantitativer Natur sein kann. Die Bundesnetzagentur hat die von der
Festlegung vorgegebene Abgrenzung rechtsfehlerfrei konkretisiert, indem sie als ge-
eignete Erzeugungsanlagen neben den herkdmmlichen Grundlastkraftwerken auch
solche Kraftwerke heranzieht, die unabhéngig von ihrer tatsdchlichen Verfugbarkeit
grundsatzlich in der Lage sind, mit ihrer installierten Leistung den Strombedarf des
betroffenen Letztverbrauchers kontinuierlich abzudecken. Es findet also im Gegen-
satz zur friheren Praxis keine Beschrankung auf reine Grundlastkraftwerke statt. Wie
bereits in der Festlegungsbegrindung (S. 40) ausgefuhrt wird, sind Hintergrund far
diese Anderung die zwischenzeitlichen und absehbaren Anderungsprozesse im Er-
zeugungssektor, die dazu fuhren, dass der Einsatz konventioneller Kraftwerke immer
starker vom Angebot Erneuerbarer Energien abhangt und damit auf deren tatsachli-
che Ausnutzung durchschlagt. Eine nochmalige Erweiterung auf kleinere Erzeu-
gungsanlagen erscheint jedoch nicht geboten. Denn die Berechnungsmethodik an-
hand des physikalischen Pfads beruht auf dem Gedanken, dass der konkrete Bedarf
der Bandlastkunden durch die betreffende Anlage abgedeckt werden kann. Es soll
die durch den Direktleitungsbau mogliche Einsparung ersetzt werden. Ein Direktlei-
tungsbau zu einer Vielzahl von Erzeugungsanlagen erscheint jedoch realitatsfern.

Im Ubrigen ist mit der Definition der geeigneten Erzeugungsanlage kein zwingender
Ausschluss von vergleichbaren Fallen verbunden. Dies zeigt die tatsachliche Verwal-
tungspraxis der Bundesnetzagentur, die nach von ihr veroffentlichen Angaben die
Betrachtung mehrerer Erzeugungsanlagen dann zulasst, wenn mehrere Erzeu-
gungsanlagen eines Kraftwerksbetreibers in die gleiche Sammelschiene einspeisen
und in der Summe in der Lage sind, den Energiebedarf des Letztverbrauchers konti-

nuierlich abzudecken.

bb) Auch der von der Bundesnetzagentur vorgenommene Ansatz eines pauschalen
Sicherheitsabschlags in Hohe von 20 % ist nicht zu beanstanden.
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Bei der Berechnung des physikalischen Pfads sind die tatsachlichen zwischen Letzt-
verbraucher und Erzeugungsanlage liegenden Betriebsmittel zugrunde zu legen. Die
zum physikalischen Pfad gehdrenden Betriebsmittel werden im Normalfall nicht nur
durch den betreffenden Letztverbraucher selbst, sondern auch durch andere Netz-
nutzer mitgenutzt. Daher wird eine am individuellen Nutzungsgrad ausgerichtete Kos-
tenaufteilung vorgenommen. Wenn Betriebsmittel vom Netzbetreiber nicht vollstandig
ausgelastet werden, entstehen mdglicherweise Leerkapazitaten. Blieben diese Leer-
kapazitaten bei der Ermittlung des Kostenanteils des betroffenen Bandlastkunden

unbericksichtigt, gingen die Kosten hierflr zu Lasten der Ubrigen Netztnutzer.

Soweit sich die Bundesnetzagentur insoweit aus Vereinfachungsgrinden entschlos-
sen hat, bei der Ermittlung der Gesamtkapazitat der Betriebsmittel einen pauschalen
Abschlag von 20 % vorzunehmen und den Nutzungsanteil des Bandlastkunden auf
der Grundlage der reduzierten Gesamtkapazitat zu ermitteln, ist dies nicht zu bean-

standen.

Durch den Abzug des Sicherheitsabschlags von der Gesamtkapazitat der jeweiligen
Betriebsmittel wird eine Entlastung aller Stromkunden erreicht. Es ware nicht ange-
messen, die Bandlastkunden insoweit vollstandig zu entlasten und den Ubrigen
Letztverbrauchern die Kosten fir Leerkapazitaten aufzuerlegen. Eine praktikable Al-
ternative zu der von der Bundesnetzagentur vorgenommenen Pauschalisierung ist
nicht ersichtlich. Die Alternative ware eine betriebsmittelscharfe Ermittlung des jewei-
ligen Auslastungsgrads der einzelnen Betriebsmittel fir jedes Kalenderjahr. Ange-
sichts des damit verbundenen hohen Aufwands ist eine pauschale Ermittlung als zu-

lassig anzusehen.

Auch ist die Hohe des Abschlags nicht zu beanstanden. Die diesbezlgliche Ent-
scheidung der Bundesnetzagentur ist nachvollziehbar und hinreichend begriindet.
Die Hohe des vorgenommenen Sicherheitsabschlags impliziert einen Auslastungs-
grad der einzelnen Betriebsmittel von 80 %. Nach der Einschatzung der Bundes-
netzagentur, der die Betroffene nicht substantiiert entgegen getreten ist, wird damit
der durchschnittliche Auslastungsgrad eher hoch angesetzt. Vielfach lagen die Aus-

lastungen von Betriebsmitteln in realen Netzsituationen noch deutlich unterhalb von
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20 %. Diese Einschatzung wurde nach den unwidersprochenen Angaben der Bun-
desnetzagentur in der Festlegungsbegrindung (dort S. 43) bei der erstmaligen Ein-
fuhrung des Sicherheitsabschlags im Rahmen des Leitfadens fur die Genehmigung
individueller Netzentgelte nach § 19 Abs. 2 S. 1 und 2 StromNEV ab 2011 von der

Mehrzahl der am Verfahren Beteiligten auch bestatigt.

4. Die von der Bundesnetzagentur in Tenorziffer 4. geregelte Anzeigefrist ist eben-
falls rechtmafiig. Die Festsetzung einer Anzeigefrist fur individuelle Netzentgeltver-
einbarungen bis zum 30.09. des Kalenderjahres, in dem die Vereinbarung erstmalig
gilt, ist nicht zu beanstanden. Es handelt sich hierbei entgegen der Annahme der Be-

troffenen nicht um eine materiell-rechtliche Ausschlussfrist.

a) Fristen sind festgelegte Zeitrdume, die einer Behdrde, den Verfahrensbeteiligten
oder Dritten fur bestimmte Verfahrenshandlungen zur Verfiigung stehen. Wéahrend
behordliche Fristen von der Behorde selbst gesetzt und grundsatzlich verlangert
werden durfen, sind gesetzliche Fristen durch Gesetz, Verordnung oder Satzung
bestimmt. Unterschieden wird weiter zwischen materiell-rechtlichen und

verfahrensrechtlichen Fristen.

Unter materiell-rechtlichen Ausschlussfristen versteht man vom materiellen Recht
gesetzte Fristen, deren Nichteinhaltung den Verlust einer materiell-rechtlichen
Rechtsposition zur Folge hat und die fir Behdrden und Beteiligte gleichermalien
verbindlich sind und nicht zur Disposition der Verwaltung oder der Gerichte stehen
(BVerwG, Urteil vom 22.10.1993, 6 C 10/92, Rn. 16 bei juris m.w.N.). Anders als bei
den sonstigen, vom Gesetz bestimmten oder von der Beho6rde gesetzten -
eigentlichen - Fristen, die dem Verfahrensbeteiligten fiur die Vornahme der
Verfahrenshandlung reguléar zur Verfigung stehen und die folglich grundsatzlich
verlangert werden kdnnen und fir die die Moéglichkeit einer Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand besteht, ist bei den gesetzlich als solche bestimmten oder
entsprechend zu deutenden Ausschluss- oder Praklusionsvorschriften als sog.
uneigentlichen Fristen gemaf? § 32 Abs. 5 VwVIG eine Fristverlangerung und eine
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ausgeschlossen (vgl. Hessischer
Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 30.05.2012, 6 A 1017/11, Rn. 31 bei juris).
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b) Die Einfuhrung einer Anzeigefrist, die als materielle Ausschlussfrist bei ihrer Ver-
sdumung den Verlust einer normativ begriindeten materiell-rechtlichen Rechtspositi-
on zur Folge hat, bedarf einer gesetzlichen bzw. normativen Grundlage (vgl.
BVerwG, Urteil vom 22.10.1993, 6 C 10/92, Rn. 16 bei juris).

Eine gesetzliche Ermachtigung, die Anzeigefrist fur individuelle Netzentgeltvereinba-
rungen im Sinne des § 19 Abs. 2 StromNEV als materielle Ausschlussfrist zu gestal-
ten, besteht nicht. 8 24 S. 1 Nr. 3 EnWG erméchtigt den Verordnungsgeber zu re-
geln, in welchen Sonderfallen der Netznutzung und unter welchen Voraussetzungen
die Regulierungsbehérde im Einzelfall individuelle Entgelte fir den Netzzugang ge-
nehmigen oder untersagen kann. Unabhangig davon, ob damit eine Ermé&chtigung
des Verordnungsgebers zum Erlass materiell-rechtlicher Ausschlussfristen einher-
geht, hat der Verordnungsgeber fur die Anzeige einer individuellen Netzentgeltver-

einbarung keine Frist und erst Recht keine Ausschlussfrist vorgesehen.

Nach 8§ 19 Abs. 2 S. 7 StromNEV ist eine Genehmigung individuell vereinbarter
Netzentgelte entbehrlich und kann durch eine schriftliche Anzeige ersetzt werden,
wenn die Bundesnetzagentur durch Festlegung Kriterien flir eine sachgerechte Er-
mittlung des individuellen Netzentgelts konkretisiert hat. Gemal3 § 19 Abs. 2 S. 8
StromNEV findet in diesem Fall eine ex-post-Kontrolle statt, ob die Vereinbarung den
durch die Festlegung konkretisierten Kriterien entspricht. Neben dem Schriftformer-
fordernis sieht 8 19 Abs. 2 S. 11, 12 StromNEV vor, dass die Anzeige durch den
Letztverbraucher erfolgt und dieser der Regulierungsbehdrde mit der Anzeige alle zur
Beurteilung der materiell-rechtlichen Voraussetzungen erforderlichen Unterlagen vor-
legen muss. Daruber hinausgehende Anforderungen, insbesondere Fristvorgaben
enthélt die Verordnung jedoch nicht, so dass daraus eine Ermachtigung der Bundes-
netzagentur zum Erlass einer materiellen Ausschlussfrist nicht hergeleitet werden

kann.

Auch aus § 29 Abs. 1 EnWG in Verbindung mit 8 30 Abs. 2 Nr. 7 StromNEV, auf die
die Bundesnetzagentur die Festlegung stitzt, folgt eine Ermachtigung zum Erlass
einer materiellen Ausschlussfrist nicht. Danach kann Gegenstand einer Festlegung

die sachgerechte Ermittlung individueller Entgelte nach § 19 Abs. 2 StromNEV sein.



34

Eine Ermachtigung zum Erlass einer weder im EnWG noch in der StromNEV vorge-

sehenen materiellen Ausschlussfrist mittels Festlegung ergibt sich daraus nicht.

c) Ob eine materielle Ausschlussfrist vorliegt, ist durch Auslegung zu ermitteln
(Kallerhoff in Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVfG, 8. Auflage, 8 31 Rn. 8). Die Auslegung
der mal3geblichen Vorgaben der Festlegung fuihrt zu dem Ergebnis, dass es sich bei
der durch die Bundesnetzagentur festgelegten Frist fur die Anzeige individueller
Netzentgeltvereinbarungen nur um eine behdérdliche Verfahrensfrist ohne materiell-

rechtliche Ausschlusswirkungen handelt.

aa) Daflr spricht bereits der Wortlaut der einschlagigen Vorgaben der Festlegung.
Weder unter Ziffer 4. des Tenors noch in den Ausfuhrungen unter Ziffer Il. 5. der
Festlegungsbegrindung wird die unter Ziffer 5.e) statuierte Anzeigefrist ausdricklich
als Ausschlussfrist bezeichnet, obgleich eine solche Klarstellung angesichts der ein-
schneidenden Wirkungen einer Ausschlussfrist aus Griunden der Rechtssicherheit
und Rechtsklarheit zu erwarten gewesen ware. Soweit es in den Vorgaben zur ,An-
zeigefrist* heillt, dass im Rahmen des Anzeigeverfahrens alle Vereinbarungen indivi-
dueller Netzentgelte i.S.v. 8 19 Abs. 2 S. 1 bis 4 StromNEV bis zum 30. September
des Kalenderjahres angezeigt werden sollen, in welchem sie erstmalig gelten, ist
dem Wortlaut gerade nicht zu entnehmen, dass ein Fristversaumnis zwingend die
Untersagung der Vereinbarung zur Folge hat. Auch die weiteren Ausflhrungen unter
der Uberschrift ,Anzeigefrist enthalten keinen Hinweis darauf, dass bei verspateter
oder versaumter Anzeige die Vereinbarung fur das laufende Kalenderjahr untersagt
wird. Der Formulierung als Sollvorschrift besagt, dass der ordnungsgeméfRe Ablauf
des Anzeigeverfahrens die Einhaltung der Anzeigefrist grundsatzlich voraussetzt und
die Fristversaumung zum Rechtsverlust fihrt, wenn die Frist nicht zu verlangern oder
Wiedereinsetzung zu gewéhren ist. Eine dartuberhinausgehende Bedeutung ist einer

per Sollvorschrift gesetzten Fristenvorgabe nicht zu entnehmen.

Die Betroffene stitzt die Annahme, die Anzeigefrist sei als Ausschlussfrist ausgestal-
tet, auf die Ausfihrungen unter Ziffer I1.5.c) der Festlegungsbegrindung zur ,Nach-
weis- und Begrundungspflicht®. Der dort enthaltene Hinweis, dass nach der Anzeige-
frist eingereichte, erganzende Unterlagen nicht bertcksichtigt werden, bezieht sich
auf die schon durch § 19 Abs. 2 S. 12 StromNEV begrundete Pflicht zur vollstdndigen
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Anzeige und verdeutlicht, dass die Regulierungsbehdrde die ex-post-Kontrolle ein-
heitlich auf der Basis samtlicher fur die Beurteilung relevanter Unterlagen vornimmt
und verspéatet eingereichte Unterlagen nicht bericksichtigt werden konnen. Diese
Ausfuhrungen befassen sich bereits nicht mit der Versdumung der unter Abschnitt e)
geregelten Anzeigefrist, so dass ihnen auch nicht entnommen werden kann, dass die
Versdumung dieser Frist zum Rechtsverlust fuhrt. Durch die Vorgabe einer Nach-
weis- und Begrundungspflicht soll vielmehr vermieden werden, dass Letztverbrau-
cher den Abschluss der Vereinbarung eines individuellen Netzentgelts zwar fristge-
recht anzeigen, die eine ex-post-Kontrolle erst ermdglichenden Unterlagen jedoch —
maoglicherweise sukzessive - nach Anzeige vorlegen. Die Ausfihrungen unter Ziffer
5.c) beziehen sich somit auf die inhaltlichen Anforderungen an die Erfullung der An-
zeigepflicht. Diese Vorgaben schlie3en jedoch die Verlangerung der Frist fur die An-
zeige bzw. deren Vervollstandigung weder nach ihrem Wortlaut noch nach ihrem

Sinn und Zweck aus.

bb) Eine materiell-rechtliche Ausschlusswirkung misst die Bundesnetzagentur der
Anzeigefrist auch selbst nicht zu. Ausweislich ihrer unbestrittenen Darstellung wer-
den fur das Jahr 2014 in der Verwaltungspraxis Fristverlangerungen auf Antrag ge-
wahrt bzw. Erganzungen unvollstandiger Antrage in begriindeten Ausnahmeféllen
bewilligt. Zudem hat sie auf die Mdglichkeit verwiesen, Missbrauchsverfahren gegen
unkooperative Netzbetreiber einzuleiten und versichert, individuelle Netzentgeltver-
einbarungen nicht wegen einer auf das Fehlverhalten des Netzbetreibers zurtickzu-
fuhrenden Fristversaumung zu untersagen. Damit behandelt die Bundesnetzagentur
die Anzeigefrist nicht als Ausschlussfrist, denn eine solche stiinde nicht zur Dispositi-
on der Regulierungsbehdrden, sondern wirde einen automatischen Rechtsverlust

beinhalten.

d) Fristen fur die verfahrensmallige Geltendmachung von Anspriichen kénnen nicht
nur in Gesetzen oder Verordnungen geregelt werden, sondern die Behdrden sind
von sich aus berechtigt, aufgrund besonderer gesetzlicher Ermachtigung oder nach
allgemeinen Rechtsgrundsatzen im Rahmen ihrer Verfahrensherrschaft entspre-
chende Fristen festzulegen (Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O., 8§ 31 Rn. 5).
Von der Zulassigkeit solcher Fristen geht auch das Verwaltungsverfahrensgesetz
aus. Es sieht Fristen, die von der Behorde gesetzt werden kénnen, ausdrucklich vor
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(vgl. 8 31 Abs. 2, Abs. 7 VwV{G). Derartige Fristen kdonnen von der Behorde, die sie
gesetzt hat, verlangert werden. Das ist auch nach Fristablauf riickwirkend maglich,
insbesondere wenn es unbillig ware, die durch den Fristablauf eingetretenen Rechts-
folgen bestehen zu lassen (8 31 Abs. 7 Satz 2 VwWV{G; vgl. hierzu BVerwG, Urteil
vom 22.10.1993, 6 C 10/92, Rn. 19 bei juris). Im Rahmen des ihnen erdffneten Er-
messens haben die Regulierungsbehdrden die Gesichtspunkte, aus denen sich ein
Letztverbraucher an der fristgerechten Anzeige gehindert sieht oder sah, zu wirdi-
gen und insbesondere zu bertcksichtigen, ob der Antragsteller ohne Verschulden
gehindert ist oder war, die Frist einzuhalten. Die Entscheidung lUber die Rechtmafig-
keit der Verweigerung einer Fristverlangerung ist im Rahmen eines Rechtsmittels
gegen die abschlieRende Entscheidung der Behorde Gberprfbar.

Soweit die Betroffene sich darauf beruft, dass aufgrund des tatsachlichen Verhaltens
der Bundesnetzagentur der Fristablauf rechtsvernichtende Wirkung habe, trifft dies
nicht zu. Eine zu Unrecht von der Bundesnetzagentur oder einer Landesregulie-
rungsbehoérde verweigerte Fristverlangerung kann die Betroffene im Rahmen eines
Rechtsmittels gegen eine konkrete Entscheidung der Bundesnetzagentur riigen. Die
Betroffene hat die Moglichkeit, im Falle einer Untersagung einer individuellen
Netzentgeltgenehmigung durch die Bundesnetzagentur Beschwerde einzulegen oder
im Falle einer Verweigerung einer Vereinbarung durch den Netzbetreiber und der
Ablehnung eines Missbrauchsantrags durch die Bundesnetzagentur bei Gericht hier-
gegen Beschwerde einzulegen. Eine fehlerhafte Verwaltungspraxis hat jedoch kei-
nen Einfluss auf die nach allgemeinen Grundsatzen vorzunehmende Auslegung der

in der Festlegung getroffenen Regelungen zur Anzeigefrist.

|. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 S. 2 EnWG. Da die Beschwerde keinen
Erfolg hat, hat die Betroffene die Gerichtskosten zu tragen und der Bundesnetzagen-

tur die notwendigen Auslagen zu ersetzen.

Es entspricht der Billigkeit (8§ 90 S. 1 EnWG), dass die Beigeladenen ihre notwendi-

gen Auslagen selbst zu tragen haben.
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Im Rahmen der Billigkeitserwagungen ist grundsatzlich auf alle Umstande des jewei-
ligen Einzelfalls einschlie3lich des Verfahrensausgangs abzustellen. Neben dem Ver-
fahrensausgang ist konkret mafRgebend, ob der Verfahrensbeteiligte am Verfahrens-
ausgang in besonderer Weise interessiert war und sich aktivan dem Verfahren betei-
ligt hat, indem er dieses durch seinen schriftsatzlichen oder mindlichen Vortrag we-
sentlich gefordert hat (vgl. Holscher in Britz/Hellermann/Hermes, EnWG 3. Auflage, 8§
90 Rn. 16). Unter Bertcksichtigung dieser Grundsatze erscheint es angemessen,
dass die Beigeladenen ihre Auslagen selbst tragen. Diese haben den Verfahrens-
gang weder durch schriftliche Stellungnahmen noch durch ihre Teilnahme an der

mundlichen Verhandlung gefordert.

Il. Die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf §
50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, § 3 ZPO. Die Beteiligten haben in der miindlichen Verhandlung

keine Einwendungen erhoben.

D.

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Ent-
scheidung zugelassen, weil die streitgegenstandliche Frage grundsatzliche Bedeu-
tung i.S.d. 8 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG hat und die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs entsprechend § 86 Abs. 2 Nr.
2 EnWG erfordert.

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Entscheidung auf

einer Verletzung des Rechts beruht (88 546, 547 ZPO). Sie ist binnen einer Frist von
einem Monat schriftlich bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf, Cecilienallee 3,
40474 Dusseldorf, einzulegen. Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser Beschwer-
deentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem Beschwerdegericht
oder Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz bin-
nen eines Monats zu begrinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde
und kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts
verlangert werden. Die Begrindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung ent-
halten, inwieweit die Entscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhe-

bung beantragt wird. Rechtsbeschwerdeschrift und -begriindung missen durch einen
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bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fur die
Regulierungsbehorde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwer-
deverfahren durch ein Mitglied der Behdrde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 Satz 2, 80
Satz 2 EnWG).



