OLG Diisseldorf, Beschluss vom 28.04.2015 - VI-3 Kart 313/12 (V)

Tenor:

Auf die Beschwerde der Betroffenen wird der Beschluss der Bundesnetzagentur vom 30.10.2012,
BK8-12-019, aufgehoben. Die weitergehende auf Neubescheidung gerichtete Beschwerde wird
zurlickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlielRlich der notwendigen Auslagen der Betroffenen
tragt die Bundesnetzagentur. Die weiteren Beteiligten tragen ihre Kosten selbst.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Tatbestand:

A. Die Betroffene ist Rechtsnachfolgerin der friiheren Beschwerdefiihrerin zu 1., der I. GmbH, und
friheren Beschwerdefiihrerin zu 2., der J. AG. Die I. GmbH wurde mit Wirkung vom ... auf die J. AG
und diese sodann mit Wirkung vom gleichen Tag auf die I. AG verschmolzen.

Als Rechtsnachfolgerin der ehemaligen Beschwerdefiihrerin zu 1. ist die Betroffene fiir die
Einsatzfihrung der l.-eigenen Erzeugungsanlagen, Beteiligungskraftwerke und Bezugsvertrige
zustandig. Sie verantwortet die Kraftwerkseinsatzplanung und -steuerung und das wirtschaftliche
Ergebnis des Kraftwerks- und Speichereinsatzes. ...

Die Betroffene ist ferner als Rechtsnachfolgerin der ehemaligen Beschwerdefihrerin zu 2.
Eigentlimerin und Betreiberin des iberwiegenden Teils des |.-Kraftwerksparks. Darliber hinaus ist sie
in erheblichem Umfang in der Speicherung elektrischer Energie mit Speicherkraftwerken aktiv.

Die von der Betroffenen betriebenen - bzw. gesteuerten - Kraftwerke mit einer Gesamtleistung von
rund x. MW liegen in den Regelzonen der Ubertragungsnetzbetreiber P., A. und B..

Mit der Festlegung vom 30.10.2012, BK6-11-098 ("BK6-Festlegung") hat die Bundesnetzagentur
Vorgaben "wegen der Standardisierung vertraglicher Rahmenbedingungen fiir Eingriffsmoglichkeiten
der Ubertragungsnetzbetreiber in die Fahrweise von Erzeugungsanlagen" gemacht und geregelt, wie
Redispatch-MaRnahmen durchzufiihren, in welcher Reihenfolge Kraftwerke zu Redispatch-Einsatzen
heranzuziehen sind ("Merit Order") und wie der Datenaustausch zu erfolgen hat.

In der Begriindung der BK6-Festlegung (S. 53) nimmt die Bundesnetzagentur zu der Frage der fiir den
Intraday-Handel relevanten Frage einer jederzeitigen Wirkleistungsanpassung Stellung:

"...Der u. a. in der Stellungnahme von EnBW, E.ON und des VGB geforderten Zulassigkeit einer
jederzeitigen, insbesondere auch wihrend eines anstehenden Eingriffs zur Wirkleistungsanpassung
moglichen Aktualisierung der Einspeisezeitreihen durch die Anlagenbetreiber kann sich die
Beschlusskammer nicht anschlieBen, auch wenn dies - wie vorgetragen - bereits heute von einem
Ubertragungsnetzbetreiber zugelassen wird. Denn es besteht die Gefahr, dass die Aktualisierung der
Einspeisezeitreihe wihrend einer MaRnahme zu Lasten des Ubertragungsnetzbetreibers erfolgt und
eine  Anweisung zur Wirkleistungsanpassung unterlaufen wird. Die Mdoglichkeit, eine
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AnpassungsmaRRnahme zu unterlaufen, besteht z. B. dadurch, dass bei einem Kraftwerk, welches
aufgrund einer Anweisung zur Anpassung der Wirkleistungserzeugung von Minimal- auf
Maximalleistung hochgefahren wurde, das Leistungsinkrement vom Betreiber als marktgetriebene
Stromproduktion umdeklariert und zur Erhaltung des energetischen Gleichgewichtes seines
Bilanzkreises die Leistung eines anderen Kraftwerks in gleicher Hohe reduziert wirde. Liegt das
eingesenkte Kraftwerk auf der gleichen Seite des Engpasses, wirde die MaBnahme zur
Wirkleistungsanpassung in ihrer Wirkung reduziert oder sogar aufgehoben. Das durch die MaBnahme
angestrebte Ziel wiirde dadurch konterkariert..."

Die Festlegung der Beschlusskammer 6 der Bundesnetzagentur hat die Betroffene mit gesondert
eingelegter Beschwerde angegriffen, die bei dem Senat unter dem Aktenzeichen VI-3 Kart 312/12 (V)
gefiihrt wird.

Mit der weiteren, hier streitgegenstandlichen Festlegung vom 30.10.2012, BK8-12-019 ("Festlegung")
hat die Bundesnetzagentur eine "Festlegung von Kriterien fir die Bestimmung einer angemessenen
Verglitung bei strombedingten Redispatch-MaRnahmen und bei spannungsbedingten Anpassungen
der Wirkleistungseinspeisung" erlassen.

Hintergrund der beiden Festlegungen ist die Zunahme sog. Redispatch-Malnahmen, u. a. weil im
Marz 2011 acht Kernkraftwerken auRer Betrieb genommen worden waren und zunehmend Strom
aus erneuerbaren Energien in das Netz eingespeist wird, mit der der Netzausbau nicht Schritt halt.
Bei Redispatch-Malnahmen handelt es sich um physikalische Eingriffe in die Fahrweise von
Kraftwerken, die notwendig werden, wenn die strom- oder spannungsbedingte Uberlastung eines
Netzelements die Netzsicherheit gefihrdet. Beim strombedingten Redispatch wird einer Uberlastung
eines Netzelementes dadurch entgegengewirkt, dass ein Kraftwerk auf der Seite mit dem
Erzeugungsiiberschuss seine Einspeisung reduziert und ein Kraftwerk hinter dem Engpass seine
Einspeisung entsprechend erhéht. Dadurch nimmt der Stromfluss (Stromstérke) auf dem betroffenen
Netzelement ab. Beim spannungsbedingten Redispatch wird die Wirkleistungseinspeisung von einem
oder mehreren Kraftwerken reduziert oder erhéht, um den Einsatz von Blindleistung aus Kraftwerken
zur Spannungsstabilisierung in ausreichender Menge zu gewahrleisten. In der Vergangenheit
erfolgten Redispatch-MaRnahmen nur aufgrund freiwilliger Vereinbarungen zwischen
Ubertragungsnetzbetreibern und Kraftwerksbetreibern.

Tenorziffer 1 der streitgegenstdndlichen Vergitungs-Festlegung bestimmt, dass Betreiber von
Anlagen zur Speicherung oder zur Erzeugung von elektrischer Energie bei Vertragen tUber Redispatch-
Malnahmen nach MaRgabe der BK6-Festlegung eine angemessene Vergiltungsregelung nach
bestimmten Kriterien zu vereinbaren haben.

Tenorziffer 2 sieht vor, dass Ubertragungsnetzbetreiber als angemessene Vergiitung fir
hochfahrende Erzeugungsanlagen die durch die Redispatch-MaRnahme tatsachlich verursachten,
zusatzlich entstehenden Aufwendungen zu vergiliten haben (Aufwandsersatz). Bei absenkenden
Erzeugungsanlagen haben die Anlagenbetreiber dem Ubertragungsnetzbetreiber die durch die
Redispatch-MaRnahme ersparten Aufwendungen zu erstatten. Die Festlegung geht davon aus, dass
Marktpramien, Gewinnzuschlage und Opportunitdten nicht zu vergiiten seien.

Betreffen MaBnahmen jahrlich nicht mehr als 0,9% der Einspeisemengen des Vorjahres einer
Erzeugungsanlage, sollen die entstehenden Grenzkosten bis zu dieser Bagatellgrenze nach
Tenorziffer 3 pauschal anhand von EPEX-Spot-Preisen vergiitet werden. Die Vergiitung fir
Redispatch-Einsatze wird hierbei durch den niedrigsten stiindlichen Preis bestimmt, zu dem die
betroffene Erzeugungsanlage im Kalendermonat vor dem Einsatzzeitpunkt im Normalbetrieb
eingespeist hat. Der Preis wird mit der Redispatchbedingten Einspeisemenge multipliziert. Im Falle
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des Herunterfahrens der Anlage ist als zu erstattende Grenzkosten-Ersparnis ebenfalls auf den
entsprechenden Stunden-EPEX-Spot-Preis abzustellen. In Zusammenhang mit dem Redispatch
stehende An- oder Abfahrkosten einer Erzeugungsanlage werden erstattet. Sollte eine Anlage im
Kalendermonat vor der Redispatch-MalRnahme nicht im Normalbetrieb eingespeist haben, wird die
angemessene Verglitung anhand vergleichbarer Erzeugungsanlagedaten der letzten zwolf Vormonate
berechnet.

Es sei im Sinne einer einfachen und handhabbaren Regelung sachgerecht, fiir Bagatelleinsatze sich an
Borsenpreisen zu orientieren. Die Bundesnetzagentur verweist in der Begriindung der Festlegung
darauf, dass eine Erzeugungsanlage im Normalbetrieb nur dann Energie an der Borse anbieten
werde, wenn mindestens die Grenzkosten gedeckt seien. Als "Normalbetrieb" seien solche Zeiten
nicht zu beriicksichtigen, bei denen eine Erzeugungsanlagen Regelleistung vorhalte oder erbringe,
eine Anlage in Mindestlast gefahren werde, um Ab- und Anfahrvorgdange zu vermeiden, ein Einsatz
im Probebetrieb erfolge oder eine KWK-Anlage zeitweise ausschlieRlich warmegefihrt werde. In
allen anderen Fallen sei davon auszugehen, dass eine Erzeugungsanlage nur dann einspeise, wenn
deren Grenzkosten unter dem Borsenpreis lagen. So dirften etwa marktbeherrschende
Erzeugungsunternehmen nur einen "im Geld befindlichen" Kraftwerkseinsatz planen. Uberschreitet
das Einspeisevolumen die Bagatellgrenze, soll nur fiir den oberhalb der Bagatellgrenze liegenden
Anteil eine individuelle Erstattung, eine "Spitzabrechnung", moglich sein.

Tenorziffer 4 normiert, dass der Ubertragungsnetzbetreiber in "begriindeten Ausnahmefillen" dem
Anlagenbetreiber anstelle der Bagatellvergiitung einen individuellen Aufwandsersatz gewdahren
kénne und die Beschlusskammer unverziglich zu informieren habe. Den Anlagenbetreiber wahlen zu
lassen, ob er pauschal oder individuell abrechnen mochte, widerspreche dem
Vereinfachungsgedanken der Bagatellregelung. Anhand der Ausnahmeregelung konne etwa
abgerechnet werden, wenn ein Pumpspeicherkraftwerk oder Wasserkraftwerk eine Redispatch-
Leistung erbringe, belastbare Daten des letzten Kalendermonats nicht vorlagen, der
Ubertragungsnetzbetreiber die Grenzkosten nicht schitzen kénne oder die Bagatellregelung
erkennbar zu unplausiblen Ergebnissen fuhre.

Tenorziffer 5 sieht ein Leistungsentgelt vor, wenn Redispatch-MalRnahmen einer Erzeugungsanlage
mehr als 10% der Einspeisemengen des Vorjahres betragen. In diesen Fallen konne der
Ubertragungsnetzbetreiber in Abstimmung mit der Beschlusskammer einen Leistungsanteil vergiiten.
Erzeugungsanlagen, die im Vorjahr nicht eingespeist haben, erhalten kein Leistungsentgelt (Satz 2 der
Tenorziffer 5).

Tenorziffer 6 (Ubertragt die Abrechnungsmodalititen auf Redispatch-Vertrage Uber die
spannungsbedingte Anpassung einer Wirkleistungseinspeisung (Spannungshaltung).

Tenorziffer 7 regelt, um abrechnen zu konnen, bestimmte Vorlage-, Nachweis- und
Informationspflichten der Anlagenbetreiber gegeniiber dem Ubertragungsnetzbetreiber.

Die Tenorziffern 8 - 10 legen fest, dass die Bestimmungen zum 17.12.2012 in Kraft treten,
bestehende Vereinbarungen bis Ende 2013 fortgefiihrt werden koénnen und ein Widerruf der
Festlegung vorbehalten bleibt.

In der Begriindung der Festlegung (S. 18 f.) duRert die Bundesnetzagentur sich zur Haftung der
Ubertragungsnetzbetreiber. Bei Schaden, die wihrend einer Redispatch-MaRnahme oder
spannungsbedingten Anpassung auftrdten und die auch im normalen Betrieb der Anlage hatten
auftreten kdnnen, sei davon auszugehen, dass kein kausaler Zusammenhang zwischen dem Schaden



und der Redispatch-MaRnahme existiere. Der Ubertragungsnetzbetreiber miisse fiir diese Schiaden
nicht haften.

Die Bundesnetzagentur erldutert in der Festlegung, dass die angemessene Verglitung anhand der
entstehenden Aufwendungen zu berechnen sei. Da bei Redispatch-MalBnahmen, anders als etwa bei
der Regelenergie, kein funktionierender Markt existiere und durch den Redispatch-Eingriff keinesfalls
zusatzliche Gewinne erwirtschaftet werden dirften, sei nur ein Aufwandsersatz zu gewahren.
Andernfalls drohten systemdestabilisierende Anreize, etwa durch einen gezielt leitungsbelastenden
Kraftwerkseinsatz, und Wettbewerbsverzerrungen, wenn durch Netzengpdsse Gewinne erzielt
werden konnten. Es sollten daher nur die zusatzlichen Aufwendungen eines Redispatch-Einsatzes
erstattet werden, nicht hingegen Marktpramien, Opportunitdaten oder Gewinnzuschlage. Es seien im
Ubrigen die Angemessenheitsrestriktionen der Netzentgeltbetrachtung und die
Kalkulationsmalstabe der StromNEV heranzuziehen, die fiir eine angemessene Vergitung auch auf
eine Erstattung der Aufwendungen abstellten. So wiirden nach § 5 StromNEV die Aufwendungen mit
den erstattungsfahigen und tber Netzentgelte refinanzierbaren Kosten gleichgesetzt.

Es seien daher die Aufwendungen fiir zusatzliche Brennstoffkosten, zusatzliche An- und
Abfahrvorgange, Hilfs- und Einsatzstoffe, CO2-Emissionsrechte, einsatzabhangige Instandhaltungen,
einen erhohten Wartungsaufwand und fir verkiirzte Revisionszyklen ersatzfahig. Die Verschiebung
einer Revision beruhe im Regelfall hingegen nicht auf einem nur kurzfristig auftretenden und wenige
Stunden andauernden Redispatch-Einsatz. Die Aufwendungen seien anhand eines "belastbaren
Nachweises" auf der Basis der Anschaffungswerte aus der Finanzbuchhaltung des letzten Quartals zu
ermitteln. Eine Abrechnung anhand von GroRhandelspreisen der Rohstoffborsen konne hingegen zu
Verzerrungen fiihren, etwa weil Gaskraftwerke teils langfristige Gasliefervertrage abgeschlossen
hatten, deren Konditionen von den GroBhandelspreisen abwichen. GroBhandelspreise kdnnten
daher zu deutlichen Uber- oder Unterdeckungen fiihren. Beschafften Erzeuger den Brennstoff jedoch
Gber den GroRRhandelsmarkt, seien auch diese tatsachlichen Aufwendungen zu vergiten.

Nicht bericksichtigungsfahig seien hingegen Fixkosten, weil Redispatch diese Kosten nicht
beeinflusse. Erst wenn der strombedingte Redispatch keinen Ausnahmefall mehr darstelle, kdnnten
Leistungspreisbestandteile anteilig vergltet werden. Ein derart erheblicher Einsatz, bei dem
Redispatch zum Ublichen Betrieb einer Erzeugungsanlage gehore, liege vor, wenn Redispatch mehr
als 10% der Erzeugungsleistung ausmache.

Auch seien Opportunitaten, Marktpramien oder Schattenpreise nicht zu erstatten, weil dies zu
Wettbewerbsverzerrungen und Fehlanreizen fiihre. Hierzu zahlten auch gegebenenfalls erwartete
vermiedene Netzentgelte. Flexibilitatseinbullen, die fehlende Moglichkeit, am Intraday-Markt
teilzunehmen, seien ebenfalls nicht vergitungsfahig. Im Redispatch-Fall koénnten die
Anlagenbetreiber nicht frei agieren, sondern miissten sich Netzrestriktionen stellen. Der Intraday-
Markt sei lediglich ein Optimierungsmarkt, bei dem Uberfliissiger Strom gehandelt und kurzfristig
Abweichungen von Verbrauchsprognosen ausgeglichen und so Kosten fiir Ausgleichs- und
Regelenergie reduziert werden sollten, wenn der Ubertragungsnetzbetreiber diesem nicht
widerspreche. AuRerdem seien besondere Abstimmungs- oder zumindest Meldeprozesse gegentiber
den Ubertragungsnetzbetreibern zu beachten. Dariiber hinaus sei nicht dargelegt worden, ob, auf
welche Weise und in welcher Hohe FlexibilitdtseinbuBen berechnet werden kénnten.

Diese Grundsatze sollen im Falle der Absenkung einer Einspeisung sinngemaR gelten, so dass die
durch das Absenken ersparten Aufwendungen dem Ubertragungsnetzbetreiber zu erstatten seien.

Die Bundesnetzagentur geht davon aus, dass die Verglitungsregelung auch Stromspeicher-Betreiber
verpflichte. Die Behdrde unterscheidet die Eingriffsbetriebszustdnde
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1. Entleeren eines Speichers: Erhdhung der Einspeiseleistung

2. Entleeren eines Speichers: Reduzierung der Einspeiseleistung
3. Befiillung eines Speichers: Erhéhung der Abnahmelast

4. Befiillung eines Speichers: Reduzierung der Abnahmelast.

Werde die Einspeiseleistung Redispatchbedingt erhoht, koénnten zusatzlich angefallene
Aufwendungen bericksichtigt werden, etwa fiir den Energiebezug oder gezahlte Netzentgelte.
Schattenpreise, fiktive Preise, die moglicherweise zu einem anderen Zeitpunkt hatten erzielt werden
kdénnen, sollen hingegen nicht beriicksichtigungsfahig sein.

Werde die Einspeiseleistung reduziert, habe der Anlagenbetreiber dem Ubertragungsnetzbetreiber
seine ersparten Aufwendungen zu erstatten (z.B. Aufwendungen fiir den Energiebezug - Strompreis,
Netzentgelte). Werde die Abnahmelast erhoht, der Speicher gefiillt, entspreche dies in der Wirkung
der Reduzierung einer Einspeiseleistung und sei entsprechend abzurechnen. Hingegen finde die
Festlegung keine Anwendung auf die Reduzierung der Abnahmelast, weil dies der Moglichkeit zur
Abschaltung von Lasten entspreche und die Verglitung abschaltbarer Lasten nicht Gegenstand der
Festlegung sei.

Das Bundeskartellamt hat in Abstimmung mit  der Bundesnetzagentur  ein
Kartellverwaltungsverfahren nach Art. 101 AEUV, § 32 GWB gegen die F. GmbH, die H. GmbH und
den Ubertragungsnetzbetreiber X. wegen zweier Vertrige, die auf Tenorziffer 5 der Festlegung
gestiitzt worden waren ("J.-Vertrige"), eingeleitet. Der Ubertragungsnetzbetreiber hatte mit den
beiden Unternehmen am 26.04.2013 jeweils Vertrage mit einer Laufzeit vom 01.04.2013 bis zum
31.03.2016 geschlossen, in denen das Leistungsentgelt nach Tenorziffer 5 der Festlegung
konkretisiert worden war. Das Bundeskartellamt beanstandet die Ausgestaltung der Vertrage, weil
sich das Leistungsentgelt nach dem Anteil der Redispatch-Erzeugung an der Gesamterzeugung
bemesse. Die Fixkosten sollen nach den Vertragen pauschaliert in Anlehnung an die StromNEV
abgerechnet werden. Dariiber hinaus wird ein Arbeitspreis gezahlt. Das Bundeskartellamt ist der
Auffassung, dass die Vertragsgestaltung einen Anreiz schaffe, die Stromerzeugung der Kraftwerke
einzuschranken, weil die Redispatch-Vergltung umso hoher ausfalle, je weniger die Kraftwerke auf
dem "reguldaren Markt" eingesetzt werden.

Die Betroffene ist der Ansicht, die Festlegung sei materiell rechtswidrig, da sie nicht auf einer
ausreichenden Ermachtigungsgrundlage beruhe, nicht hinreichend bestimmt sei, keine angemessene
Verglitung gewahre und schlieRlich in Teilen auch unverhaltnismaBig sei.

Die Bundesnetzagentur Uberschreite mit ihrer Festlegung den Rahmen, der ihr von der gesetzlichen
Ermachtigungsgrundlage eroffnet werde. § 13 Abs. 1a S. 3 EnWG enthalte eine Ermachtigung der
Regulierungsbehorde, nach § 29 Abs. 1 EnWG Festlegungen zu treffen "zu Kriterien fir die
Bestimmung der angemessenen Verglitung". Demgegeniliber enthalte die streitgegenstdndliche
Festlegung eine zu detaillierte und in Teilen sogar vollstandige und abschlieRende
Berechnungsvorgabe der Verglitung. Ebenfalls nicht von einer Ermachtigungsgrundlage gedeckt sei
die Haftungsregelung unter Ziffer 5.4. der Begriindung. Unklar bleibe schon, was die
Bundesnetzagentur mit diesem Teil der Festlegung tGberhaupt bezwecke.

Sowohl bei der Bagatellregelung in Tenorziffer 3 als auch bei der Bestimmung des Leistungsentgelts
in Tenorziffer 5 sei die Festlegung inhaltlich nicht hinreichend bestimmt i.S.v. § 37 Abs. 1 VwVfG. Bei
der Bagatellregelung in Tenorziffer 3 sei unklar, auf welche MaligréRe sich der Schwellenwert von
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0,9% hinsichtlich der Einspeisemengen fiir die Anwendbarkeit der Bagatellregelung beziehe.
Daneben verblieben Zweifel, nach welcher Methodik die Grenzkosten im Fall des Einsenkens einer
Anlage zu ermitteln seien. Anders als Tenorziffer 3a fiir das Hochfahren der Einspeiseleistung
enthalte Tenorziffer 3b keine Aussage dariber, wie genau die Grenzkosten "abzuleiten" seien.

Tenorziffer 5 nehme Anlagen, die im Vorjahr nicht eingespeist hatten, von der Vergiitung eines
Leistungsentgelts aus. Unklar bleibe, welcher Zeitraum mit dem Begriff "Vorjahr" gemeint sei - das
Kalenderjahr oder eine unterjahrige Betrachtung auf Basis eines Jahreszeitraums. Dariiber hinaus
bleibe auch vollig offen, anhand welcher Kriterien sich der Leistungsanteil im Einzelfall bemessen
solle.

Der Anspruch der Anlagenbetreiber nach § 13 Abs. 1a S. 1 EnWG auf angemessene Vergltung fir die
durchgefiihrte Redispatchmallnahme werde durch den in der Festlegung vorgesehenen bloRen
Aufwendungsersatz nicht erfullt. Dies ergebe sich aus der Auslegung der Vorschrift sowie einer
0konomischen Bewertung. Nach dem Wortlaut des § 13 Abs. 1 a S. 1 EnWG sei eine "angemessene
Vergitung" zu zahlen. Weder aus dem Gesetz selbst noch aus anderen Erwagungen ergebe sich
jedoch eine Rechtfertigung dafir, darunter lediglich einen Anspruch auf reinen Aufwandsersatz zu
sehen. Vielmehr bedeute Vergltung im allgemeinen Sprachgebrauch den Ausgleich finanzieller
Nachteile. Im juristischen Sprachgebrauch bedeute Vergiitung "das Entgelt fiir eine Leistung". Diese
erschopfe sich keineswegs im bloRen Aufwandsersatz, sondern es sei der Wert der
energiewirtschaftlichen Leistung zu erstatten. Ansonsten wadre auch das Adjektiv "angemessen"
weitestgehend ohne Funktion.

Auch systematische Erwagungen ergdben, dass ein bloRer Aufwendungsersatz ungeniigend sei. So
zeige der mit dem Dritten Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften vom
20.12.2012 eingefiigte § 13 Abs. 1b EnWG, dass zwischen einem Aufwendungsersatz und einer
angemessenen Vergitung erhebliche Unterschiede bestiinden. Der Gesetzgeber meine mit der
Verwendung des Begriffs "angemessene Vergltung" immer ein "Mehr" im Vergleich zum
Aufwendungsersatz. SchlieRRlich sprachen der Sinn und Zweck der Vorschrift des § 13 Abs. 1a EnWG,
die Schaffung einer Mitwirkungspflicht der Anlagenbetreiber sowie eines Ausgleichs zwischen den
wechselseitigen Interessen zu schaffen, gegen einen reinen Aufwendungsersatz, was auch durch die
Gesetzeshistorie untermauert werde.

Auch eine 6konomische Bewertung belege, dass die angemessene Verglitung der Anlagenbetreiber
nicht auf die Erstattung von Aufwendungen beschrankt werden kdnne. Zunachst widerspreche die
festgelegte Bemessungsgrundlage der Kostenerstattung jedem betriebswirtschaftlich anerkannten
Grundsatz. Die Bundesnetzagentur ziehe im Rahmen des festgelegten Aufwendungsersatzes
historische Anschaffungswerte aus dem letzten Quartal heran. Diese Regelung sei unzureichend,
nicht praktikabel und demzufolge rechtswidrig. Sobald die Investitionsentscheidung fiir ein Gut (z.B.
Brennstoff) getroffen und die Anschaffung getatigt worden sei, befinde es sich im Betriebsvermogen.
Fir die Bewertung kdonne ab diesem Zeitpunkt nicht mehr der Anschaffungswert maligeblich sein,
sondern nur noch der Wiederbeschaffungswert. Im Ubrigen bleibe unklar, wie eine Zuordnung des
Kraftwerkseinsatzes zu einem bestimmten Brennstoffbeschaffungsvorgang bewerkstelligt werden
kénne. Die Anbindung der Bemessung der Aufwendungen an die Daten des letzten Quartals sei nicht
praktikabel. Einige Anlagen hatten derart lange Brennstoffbeschaffungszyklen, dass eine Beschaffung
im Vorquartal nicht nachweisbar sei.

Die Ausgestaltung der Bagatellregelung in Tenorziffer 3 sei in der vorliegenden Fassung rechtswidrig.
Der Grenzwert von 0,9 % sei willkirlich gewahlt. Es sei nicht ersichtlich, weshalb unterhalb dieses
Schwellenwertes eine pauschale Berechnung nach der Bagatellregelung sachgerecht sein sollte, bei
Uberschreitung des Grenzwertes aber eine konkretindividuelle Erstattung. Es sei auch nicht
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iberzeugend, die ersten 0,9 % auch bei absoluter Uberschreitung dieses Wertes nach der
Bagatellregelung zu berechnen und lediglich den Uberhang konkret abzurechen.

Die Vergiitungsregelung in Tenorziffer 3a fiihre zu einer systematischen Kostenunterdeckung bei den
in Anspruch genommenen Kraftwerksbetreibern. Eine strikte Orientierung an den aus den
stiindlichen EPEX-Spot-Preisen abgeleiteten Grenzkosten fiihre dazu, dass die durch die MaBnahme
verursachten Kosten nur llickenhaft erfasst wiirden. Fiir Falle, in denen ein Kraftwerk nur aufgrund
der im Intraday-Handel erzielbaren, hoheren Preise am Netz sei, flihre der Numerus clausus nach der
Festlegung dazu, dass nur die niedrigeren Dayahead-Preise vergitet wiirden. Dies bedeute, dass das
Kraftwerk unter unternehmerischen Gesichtspunkten wegen der tatsdchlichen Deckung der
Grenzkosten "zu Recht" einspeise - sich im "Normalbetrieb" befinde -, seine Kosten aber abweichend
von den real gegebenen Preissignalen durch den Ansatz nicht relevanter EPEX-Spot-Bbrsenpreise viel
zu niedrig eingeschatzt wirden. Je nach Anlagentyp wirden auf diese Weise bis zu % der
Einsatzstunden fehlerhafte Daten Uber die (angeblichen) Grenzkosten der Anlage gewonnen. Ebenso
wenig werde berlcksichtigt, dass sich die Brennstoff- und CO2-Preise im Vergleich zum
Betrachtungszeitraum aufgrund ihrer Volatilitdt erheblich andern kénnten. Die Unscharfe wirke sich
auch auf die Erstattungsregelung in Tenorziffer 3b aus. Dem Anlagenbetreiber werde im
Allgemeininteresse eine Verdienstmoglichkeit genommen, wahrend er seine ersparten
Aufwendungen in Geld zu erstatten habe.

Auch die Regelung Uber die Verglitung eines Leistungsanteils in Tenorziffer 5 sei rechtswidrig. Die
Bestimmung eines Schwellenwerts von mehr als 10 % der Einspeisemengen sei willkiirlich. Die
Regelung, wonach Erzeugungsanlagen a priori von der Vergltung eines Leistungsanteils
ausgeschlossen seien, wenn sie im Vorjahr nicht eingespeist hatten, verstolle gegen den
Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG.

Die Bundesnetzagentur Uberantworte die Frage, ob ein Leistungsanteil zu vergiiten sei, in
unzuldssiger Wese der Entscheidung des Ubertragungsnetzbetreibers ("kann"). Selbst die Kriterien,
anhand derer der Ubertragungsnetzbetreiber die Entscheidung zu treffen habe, ob der
Leistungsanteil verglitet werde oder nicht, lasse die Bundesnetzagentur vollig offen.

Es sei auch nicht sachgerecht, Fixkosten der Anlagenbetreiber voéllig auRer Betracht zu lassen. Zwar
hatten RedispatchmalRnahmen - abgesehen von hoheren arbeitsbedingten Wartungs- und
Instandhaltungskosten - keinen unmittelbaren Einfluss auf die Hohe der Fixkosten. Die
Bundesnetzagentur lbersehe aber, dass diese MalRnahmen Einfluss auf die Moglichkeit hatten, diese
Kosten zu decken. Dem Kraftwerk werde redispatchbedingt die Chance genommen, durch die
Erzielung zusatzlicher Fixkostenbeitrage seine Wirtschaftlichkeit zu verbessern, obwohl es eine
wesentliche Dienstleistung zur Sicherstellung des Netzbetriebs erbringe.

Braunkohlekraftwerke der Betroffenen, fiir die langfristige Bezugsvertrage mit Takeorpay-Klauseln
abgeschlossen worden seien, wiirden durch die Festlegung mit erheblichen Problemen konfrontiert.
In diesen Vertragen werde ein langfristiger Glterbezug kombiniert mit einer fiktiven Abnahmemenge
vereinbart. Durch die Regelung einer Erstattung an den Ubertragungsnetzbetreiber im Falle des
Absenkens der Einspeisung hatten sie ihre ersparten Aufwendungen an diesen herauszugeben.
Wegen der Takeorpay-Verpflichtung bestiinden derartige ersparte Aufwendungen aber in
Wirklichkeit gar nicht, denn die Braukohle, die sie nicht abnahmen, hatten sie trotzdem ihrem
Lieferanten zu bezahlen, so dass sie sich doppelten Zahlungsanspriichen ausgesetzt sahen. Dieser
Umstand schlage sich in der Festlegung aber nicht nieder. Zwar werde der Erstattungsanspruch um
"in diesem Zusammenhang entstehende Aufwendungen" gekiirzt. Unklar sei aber, ob Aufwendungen
fir die Takeorpay-Verpflichtung als solche anzusehen seien, die im Zusammenhang mit der
RedispatchmalRnahme entstiinden. Ahnliche Probleme bestiinden bei Gaskraftwerken im Hinblick auf
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gebuchte Kapazitdten im Gasnetz. Bei RedispatchmaBnahmen misse nicht nur das Gas als solches,
sondern ebenso die Kapazitit im Netz beschafft werden, was mit erheblichen Zusatzkosten
einhergehe. Aber selbst wenn diese Kosten Aufwendungen im Sinne der Festlegung darstellten, was
unklar sei, bestehe jedenfalls bei Anwendung der Bagatellregelung eine Kostenunterdeckung, da in
den maligeblichen Grenzkosten lediglich die Entgelte fir reguldr gebuchte Kapazititen eingestellt
wirden und nicht héhere Kosten fiir auRerplanmaRige Buchungen bzw. Kapazitatsnutzungen, die fir
den Redispatcheinsatz anfielen. Gleiches gelte auch in Bezug auf Kohlekraftwerke, die langfristig
Vertrage Uber den Kohlebezug mit einem bestimmten Bezugsvolumen abgeschlossen hatten.

Die angemessene Vergltung miisse auch Opportunitdtskosten bericksichtigen, vor allem, wenn der
Anlagenbetreiber durch die Anweisung des Ubertragungsnetzbetreibers Flexibilititen verlieren sollte.
Aus der Interaktion der beiden Festlegungen der Beschlusskammer 6 und 8 ergabe sich namlich, dass
dem Anlagenbetreiber einerseits Flexibilitit genommen werde, andererseits dieser Verlust auch
nicht vergitet werde. Im Erzeugungsmarkt wiirden mehrere Kraftwerkstypen eingesetzt, die in
Ermangelung von Grenzkosten keine andere praktisch greifbare Moglichkeit der Einsatzentscheidung
hatten, als auf ihre Opportunitatskosten abzustellen. Dazu zahlten insbesondere Speicherkraftwerke,
die keine variablen Kosten fiir die Stromproduktion aufwiesen, aber durch eine - zeitlich und
betriebsmittelbedingt - begrenzte Speicherkapazitat gekennzeichnet seien.

Die Ansicht der Bundesnetzagentur, der Intraday-Markt diene lediglich der untertdgigen
Optimierung, da nach Ablauf der Meldefrist fir Fahrplane (14.30 Uhr des Vortrages) eine Bindung
hinsichtlich des Kraftwerkseinsatzes eintrete, sei unrichtig. Der Dayahead-Handel schlage sich
lediglich in der Planungsphase des Kraftwerkseinsatzes nieder, wahrend die Festlegung des
tatsachlichen Einsatzes der Anlage erst nach Schluss des Intraday-Handels erfolge. Allein von den
dortigen Handelsergebnissen hdange der physikalische Kraftwerkseinsatz ab, wahrend der Termin-
und Spotvermarktung allein Risikominimierungs- bzw. Planungsfunktion zukomme. Der Wert dieser
Flexibilitdit konne, je nach Kraftwerk, einen hohen Anteil am Gesamtwert eines Kraftwerks
ausmachen.

Die Festlegung sei auch unverhaltnismaRig. lhr Inhalt sei nicht geeignet, die vom Gesetzgeber und
auch von der Bundesnetzagentur  beabsichtigte  wirtschaftliche  Neutralitit von
RedispatchmaBnahmen sicherzustellen. Durch die Redispatchmallnahmen werde der Betreiber zu
einem betriebswirtschaftlich irrationalen Zeitpunkt zum Guterverbrauch gezwungen. Diese Gliter
stiinden ihm im Zeitpunkt des wirtschaftlich eigentlich sinnvollen Einsatzes nicht mehr zur Verfligung.
Auf eine langere Zeitspanne wiirden dadurch Verluste generiert. Davon zu unterscheiden sei die
Verglitung zusatzlicher Gewinne, die von der Bundesnetzagentur gefilirchteten Anreize zu
strategischem Marktverhalten setzten, von ihnen aber auch nicht verlangt wiirden.

Zudem sei die Festlegung wegen der tatsachlichen Zustande in der Vergangenheit nicht erforderlich.
Da Redispatchvertrdage mit entsprechenden Vergitungsvereinbarungen bestanden hatten und noch
bestlinden, gabe es keinen Grund fiir eine branchenweite Regelung in der vorliegenden Detailtiefe.
Ausreichend sei ein Rahmen zur Ausgestaltung bzw. praktischen Anwendung des § 13 Abs. 1a EnWG,
der dann eingreife, wenn eine freiwillige Regelung scheitere. Es fehle unter dem Gesichtspunkt der
Kappung der Verglitung auf ein im Ergebnis nicht mehr angemessenes Mals an der Erforderlichkeit
der Festlegung. Das verfolgte Ziel, RedispatchmaRnahmen effektiv durchfihren zu kénnen, werde
ebenso gut mit dem fiir die Anlagenbetreiber milderen Mittel einer hoheren, namlich
kostendeckenden bzw. wirtschaftlich neutralen Vergiitung erreicht. Diese mildere Mittel habe die
Bundesnetzagentur aber fehlerhaft nicht gewahlt, so dass die Festlegung auch aus diesem Grund
rechtswidrig sei.
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Grundsatzliche Zweifel an der Erforderlichkeit der Festlegung bestliinden auch, weil die
Bundesnetzagentur zu deren Begrindung (erstmalig) eine Summierung von Kosten fir
RedispatchmaRBnahmen und Countertrading vornehme.

Die Festlegung sei auch nicht angemessen, weil sie nach Tenorziffer 4 unplausible Ergebnisse bei der
Bagatellregelung nur einseitig zugunsten der Ubertragungsnetzbetreiber beriicksichtige, nicht jedoch
unplausible Ergebnisse, die sich zulasten der Kraftwerksbetreiber auswirkten. Solche waren
beispielsweise durch sehr niedrige ermittelte Grenzkosten bei Leistungserhéhung und sehr hohe
Grenzkosten bei einem Einsenken der Anlage denkbar.

Die Betroffene beantragt,

die Festlegung der Beschlusskammer 8 der Bundesnetzagentur vom 30.10.2012 (Az.: BK8-12/019)
aufzuheben und die Bundesnetzagentur zu verpflichten, unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts eine neue Festlegung zu erlassen und darin Kriterien zur Bestimmung einer angemessenen
Verglitung zu definieren, welche die wirtschaftliche Neutralitdit einer RedispatchmafRnahme
sicherstellen,

hilfsweise, die Festlegung der Beschlusskammer 8 der Bundesnetzagentur vom 30.10.2012 (Az.: BK8-
12/019) aufzuheben.

Die Bundesnetzagentur beantragt,
die Beschwerde zurlickzuweisen.

Sie verweist auf die Grinde ihres Beschlusses und erldutert, dass sie ihr Aufgreifermessen
sachgerecht ausgelibt habe. Einige Kraftwerksbetreiber hatten nur unzureichend oder gar nicht an
Redispatch-MaRnahmen mitwirken oder nur zu unangemessenen Konditionen kontrahieren wollen.
Es sei daher nicht mehr vertretbar gewesen, die bisherige Praxis freiwilliger Redispatch-
Vereinbarungen fortzusetzen. Bei der Abwéagung, ob eine Festlegung geboten sei, sei der Umfang der
Countertrading-MalRnahmen zu berticksichtigen, die ebenfalls der Engpassbeseitigung dienten. Die
Betroffenen hatten ausreichend Gelegenheit gehabt und dies auch genutzt, sich im
Konsultationsverfahren zu duBern, etwa zur Frage der Abrechnung anhand der Grenzkosten. Die
Verglitungskriterien konnten durch eine Festlegung bestimmt werden. Sie seien nicht so tiefgreifend,
dass dies der Verordnungsgeber hatte regeln missen.

Der Bundesnetzagentur stehe ein weiter Ermessensspielraum zu, wie sie die Festlegung und die
"angemessene Vergitung" ausgestalte. "Vergiitung" beschreibe eine Gegenleistung in Geld, ohne
dass zwingend weitere Kostenbestandteile zu berlicksichtigen seien. § 13 Abs. 1a EnWG sei auch
nicht mit Vergitungsvorschriften anderer Rechtsbereiche vergleichbar, weil bei einem Redispatch
nur geringfligige, notfallbedingte Anpassungen erfolgten.

§ 13 Abs. 1b S. 1 EnWG und § 6 Abs. 1 ResKV verdeutlichten, dass mit "angemessener Verglitung"
"notwendige Auslagen" im Sinne eines Aufwendungsersatzes zu verstehen und Opportunitdten nicht
zu erstatten seien. Dass Redispatch marktbezogen sei, bedeute nicht, dass Eingriffe auch
marktbezogen zu vergliten seien. Aufgrund des netztopologischen lokalen Charakters bestehe -
anders als etwa bei der Regelenergiebeschaffung - kein Markt fir Redispatch-Kapazitdten. Es sei
daher auch sachgerecht, die KalkulationsmaRstdbe der StromNEV anzuwenden.

Opportunitatskosten und FlexibilitdtseinbuBen seien nicht zu erstatten. Anlagenbetreiber wirden
wirtschaftlich so gestellt, als hatte die Redispatch-Mallnahme nicht stattgefunden. Sie kdnnten im
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Redispatch-Fall aufgrund des Netzengpasses nicht mehr frei agieren, untertadgige
Vermarktungsmeéglichkeiten seien von vornherein eingeschrinkt, weil Ubertragungsnetzbetreiber
kurzfristige Fahrplandanderungen aufgrund der Gefahrdungssituation ablehnten. Der wirtschaftliche
Erfolg der Vortagesvermarktung komme den Kraftwerksbetreiber hingegen zugute und kdnne auf
Basis eines Day-Ahead-Fahrplans kostenneutral abgewickelt werden. Es bestehe ein Anreiz, die
Anlage am Vortag auszulasten und nicht etwa durch eine bewusste Kapazitatszuriickhaltung
strategische Vermarktungspotentiale fiir den Intraday-Markt zu vergréBern. Haupthandelsplatz seien
die Termin- und Spotmarkte, hingegen diene der Intraday-Handel (8% Handelsvolumens des Day-
Ahead-Marktes) vorrangig dem kurzfristigen Ausgleich zur untertdgigen Optimierung.
Opportunitdten, Gewinnzuschldge oder Schattenpreise einzubeziehen setze Anreize fiir einen
destabilisierenden Kraftwerkseinsatz und beeintrachtige so die Systemsicherheit und Planbarkeit. Es
sei nicht unangemessen, die Anlagenbetreiber am wirtschaftlichen Erfolg der langerfristigen
Vermarktung festzuhalten, weil fir die Netzstabilitdt nicht allein die Netzbetreiber verantwortlich
seien. Opportunitatskosten und FlexibilitdtseinbuRen seien nicht bezifferbar. Rechne man auf der
Basis von Wiederbeschaffungswerten ab, beziehe man fiktive Kostenpositionen ein und
bericksichtige nicht langfristige Liefervertrage, etwa bei Gaskraftwerken, oder die Eigenarten des
Betriebs von Braunkohlekraftwerken, die den Brennstoff nicht am Weltmarkt beschafften.
Entgangene Erlése aus vermiedenen Netzentgelten wiirden erstattet, wenn sie bei hypothetischer
Durchfiihrung des Day-Ahead-Fahrplans angefallen waren, nicht aber die in Zusammenhang mit dem
Intraday-Handel entgangenen Erl6se.

Anhand der Bagatellregelung kénnten die Grenzkosten einfach und sachgerecht ermittelt werden.
Der niedrigste Preis, zu dem die Anlage im abgeschlossenen Kalendermonat vor der Redispatch-
Malnahme freiwillig und marktgetrieben im Rahmen des Normalbetriebs eingespeist habe,
entspreche in der Regel ihren Grenzkosten. Kleinere Abweichungen seien moglich, aber im Hinblick
auf die pauschalierte Bagatellregelung hinzunehmen. AuRerdem kdnne in Ausnahmefillen, etwa fir
Pumpspeicherkraftwerke, auch alternativ individuell abgerechnet werden. Der Schwellenwert von
"0,9%" sei nicht willkiirlich (Wertung des § 12 Abs. 1 EEG 2012).

Fixkosten seien nicht zu erstatten, weil diese unabhdngig vom Einsatz der Erzeugungsanlagen
anfielen. Erst wenn Redispatch-Einspeisungen 10% der Gesamtnetzeinspeisung des Vorjahres
ausmachten, sei es angemessen, Fixkosten zu bericksichtigen und ein Leistungsentgelt zu gewéahren.
Habe eine Anlage im Vorjahr allerdings nicht eingespeist, fehle ein Bezugspunkt fiir die
Einspeisemenge, so dass in diesen Fallen kein Leistungsentgelt angesetzt werden kénne. Ein
Leistungsbestimmungsrecht stehe dem Ubertragungsnetzbetreiber nicht zu, weil die Festlegung klare
Vorgaben ("Uberschreiten der 10%-Schwelle") mache. Der Ubertragungsnetzbetreiber kénne auch
nicht frei entscheiden, sondern habe sich mit der Bundesnetzagentur abzustimmen. Ein
Leistungsentgelt sei keine verbotene Beihilfe, weil der Leistung eine Gegenleistung gegeniberstehe
und diese nicht aus staatlichen Mitteln gewahrt werde. Es liege auch keine Wettbewerbsverfalschung
vor, weil die Anlagenbetreiber so gestellt werden, wie sie ohne Anweisung gestanden hatten. Auch
verstoRe Ziffer 5 nicht gegen Art. 6 StromhandelZVO, weil die Vergltungsregelung nicht zu
Wettbewerbsverzerrungen fiihre.

Die in der Festlegung angeordneten Informations- und Vorlagepflichten seien notwendig, um
Redispatch-MaRnahmen abrechnen zu kdénnen, und von der Ermachtigung gedeckt ("Methodik"),
jedenfalls als Annex zuldssig. Eine Sonderregelung fiir Pumpspeicherkraftwerke sei nicht erforderlich
und deren Notwendigkeit auch nicht dargelegt. Klarstellend erfasse die Festlegung auch die
Reduzierung der Abnahmelast durch einen Speicher.
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Die in der  Begrindung der Festlegung erwdhnte Haftungserleichterung  fir
Ubertragungsnetzbetreiber sei ohne rechtliche Bedeutung. Die Formulierung erwachse nicht in
materielle Bestandskraft.

Das Bundeskartellamt halt das gewahlte Abrechnungssystem anhand der geringsten variablen Kosten
(Ersatz der variablen Kosten, Merit Order) im Grundsatz flr volkswirtschaftlich sachgerecht, weil so
Anreize zur gezielten Herbeifihrung von Netzengpdssen vermieden wiirden.

Die 10%-Schwelle fir die Gewahrung eines Leistungsanteils sei hingegen bedenklich, setze
Fehlanreize und koénne die Gefahr von Marktverwerfungen begriinden. Das Redispatch-
Leistungsentgelt diirfe keine Alternativiésung fiir die Reservekraftwerksverordnung sein. Es kdnne
aber zu Uberschneidungen kommen, weil betroffene Anlagen mit derart hohen Redispatch-Anteilen
regelmalRig auch "systemrelevant" seien. Das Bundeskartellamt geht davon, dass mehrere
Kraftwerke die 10%-Schwelle Uiberschreiten werden. So hatten bereits im Zeitraum vom 01.01.2014
bis 31.05.2014 bundesweit neun Kraftwerke mehr als 10% der Einspeisemengen des Vorjahres
erreicht.

Die Tenorziffer 5 stelle eine notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung fir einen
Zahlungsanspruch dar. Soweit in den sog. "J.-Vertragen" das Leistungsentgelt konkretisiert worden
sei, beschranke diese Vereinbarung die Stromerzeugung und sei daher kartellrechtlich unzulassig.
Redispatch-Zahlungen an die Kraftwerksbetreiber fielen umso héher aus, je weniger eine Anlage auf
dem reguldren Erzeugungsmarkt eingesetzt werde. Dass die Kraftwerke nach den Vertragen
"marktgetrieben" einzusetzen seien, genlige nicht, diesen Anreiz zu vermeiden. Auch kénne die 10%-
Schwelle schon dadurch (berschritten werden, dass die Gesamteinspeisemenge eines Kraftwerks im
Vorjahr besonders niedrig gewesen sei. Kraftwerksbetreiber kénnten versuchen, die Produktion
bewusst zu drosseln, um den Schwellenwert zu erreichen. Auch dadurch, dass die Anweisung an alle
an einem Netzknoten angeschlossenen Kraftwerksblocke eines Betreibers erfolge, die 10%-Schwelle
aber auf den einzelnen Kraftwerksblock abstelle, konne durch eine geschickte Verteilung der
Redispatch-Einsatze auf einzelne Kraftwerksblocke ein moglichst hoher Zahlungsanspruch generiert
werden. Es sei nicht nachvollziehbar, die Zahlungshéhe an den Umfang der reguldren
Stromerzeugung zu koppeln, geschweige - wie in den "J.-Vertragen" - umgekehrt proportional. Die
Anwendung der StromNEV dirfe nicht dazu fihren, dass im Ergebnis eine Abrechnung (iber
Tenorziffer 5 der Festlegung gegeniber den Bestimmungen der Reservekraftwerksverordnung
vorzugswirdig sei oder ein Auffangnetz im Sinne eines Kapazitdtsmechanismus geschaffen werde.
Auch im Hinblick auf die Merit Order sei die 10%-Schwelle bedenklich, weil dann nicht zwingend das
Kraftwerk mit den geringsten variablen Kosten fiir den Redispatch eingesetzt werde.

Es seien andere Verglitungsregeln denkbar, die die reguldre Stromerzeugung kartellrechtskonform
nicht einschrankten. Sofern Uberhaupt eine Schwelle vorgesehen werden sollte, kdnnte dies etwa
durch eine Anknilipfung an die Anzahl der Redispatch-Einsatze oder das Redispatch-Volumen (z.B.
Volllaststunden) erfolgen. Auch ein bestimmter Zusatzbetrag pro Redispatch-Einsatz oder ein
Pauschalbetrag fiir die Leistungsvorhaltung sei denkbar.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zwischen den Beteiligten

gewechselten  Schriftsdtze mit Anlagen, den beigezogenen Verwaltungsvorgang der
Bundesnetzagentur sowie das Protokoll der Senatssitzung Bezug genommen.
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Entscheidungsgriinde:

B. Die zuldssige Beschwerde ist teilweise begriindet. Die Festlegung ist rechtswidrig und die
Betroffene dadurch in ihren Rechten verletzt. Allerdings fihrt dies lediglich zur Aufhebung der
Festlegung.

Die form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde ist zuldssig, insbesondere ist sie als
Bescheidungsbeschwerde statthaft (§§ 75 Abs. 1, 78 Abs. 1, 3, 83 Abs. 4 EnWG)

Die Betroffene erstrebt mit dem Neubescheidungsantrag die Aufhebung des angefochtenen
Bescheides und den Erlass eines neuen, sie beglinstigenden Verwaltungsaktes, der ihr einen hoheren
Verglitungsanspruch gewdhrt. Dieses Rechtsschutzziel kann sie jedoch nur im Wege der
Verpflichtungs- bzw. Bescheidungsbeschwerde erlangen. Zwar steht der Erlass und die Ausgestaltung
der Festlegung im Ermessen der Bundesnetzagentur, die Betroffene hat jedoch einen Anspruch auf
eine ermessensfehlerfreie Entscheidung. § 13 Abs. 1 a EnWG dient auch dem Schutz der Interessen
der Betroffenen als Anlagenbetreiber. Dies ergibt sich schon daraus, dass ein Eingriff nur gegen
"angemessene Verglitung" zuldssig ist. Damit kann das Bestehen eines subjektiven Rechts der
Betroffenen auf die begehrten Korrekturen nicht von vornherein verneint werden (vgl. BGH,
Beschluss vom 15.05.2012, EnVR 46/10, RN 16).

Die Beschwerde ist, soweit mit ihr inzidenter die Aufhebung der Festlegung begehrt wird, begriindet.
Die Festlegung regelt eine Vergitung fiir Redispatch-MalRnahmen, die nicht mehr angemessen ist.
Tenorziffern 2, 3 und 5 der Festlegung sind rechtswidrig. Da die Festlegung inhaltlich nicht teilbar ist,
ist sie insgesamt aufzuheben. Ein Neubescheidungsanspruch steht der Betroffenen nicht zu.

Ein Neubescheidungsanspruch kommt schon deshalb nicht in Betracht, weil § 29 Abs. 1 EnWG i.V.m.
§ 13 Abs. 1 a Satz 3 EnWG der Bundesnetzagentur ermdglicht, zu entscheiden, ob sie Giberhaupt eine
Regelung von RedispatchmaRnahmen und ihrer Vergltung trifft. Ein Neubescheidungsausspruch
wirde diese Ermessensentscheidung, das Aufgreifermessen ("ob"), unzuldssig einschrianken. Eine
Ermessensreduzierung auf Null ist weder dargelegt noch ersichtlich.

1. Aufgreifermessen

Die Bundesnetzagentur hat ihr Aufgreifermessen sachgerecht ausgelibt. Die beiden Festlegungen
sollten eine gesicherte Rechtsgrundlage schaffen, um Redispatch-Einsdtze durchfiihren und
einheitlich abrechnen zu kénnen.

Angesichts des Atomausstiegs und der damit verbundenen Abschaltungen mehrerer Kernkraftwerke
sowie des stark gewachsenen Ausbaus von Photovoltaik- und Windenergieanlagen haben die Zahl
der Stérungen und Engpdsse im Stromnetz und damit die Redispatch-MalBnahmen deutlich
zugenommen. Die Bundesnetzagentur hatte in einem Schreiben an das Bundesministerium fir
Wirtschaft zutreffend erldutert, dass nach damaliger Rechtslage Kraftwerksbetreiber nicht zur
Teilnahme am Redispatch hatten verpflichtet werden kénnen (Bl. 13 VV). Die Behorde hatte darauf
hingewiesen, dass Kraftwerksbetreiber Redispatch-Vertrdge einseitig hatten kiindigen, sich
andererseits aber auch kein Markt fiir Redispatch-MaRnahmen habe bilden kénnen, fir die Zukunft
daher ein operativ einfaches Eingreifen notwendig sei, um auf drohende Engpasse ohne Zeitverzug
reagieren zu kénnen (Bl. 13 VV, vgl. auch die Stellungnahme der vier Ubertragungsnetzbetreiber, BI.
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43 V). Es sei daher "dringend geboten" gesetzliche Vorgaben zu schaffen, damit die
Ubertragungsnetzbetreiber Redispatch-MaRnahmen durchsetzen kénnten (Bl. 14 f. VV: "Redispatch
und Redispatch-Kosten werden mehr und mehr zum Argernis.").

Auch Ubertragungsnetzbetreiber haben dargestellt, dass sich Kraftwerksbetreiber inzwischen
weigerten, in dem - nach Ansicht der Ubertragungsnetzbetreiber - erforderlichen Umfang an
Redispatch-MaRnahmen mitzuwirken und Redispatch-Vertrage abzuschlieRen. Die vier
Ubertragungsnetzbetreiber hatten etwa im April 2011 erliutert, dass die Netzsituation angespannt
sei und sich weiter verscharfen werde (BIl. 40 ff. VV). Die B. GmbH hatte im Mai 2012 erklart, dass es
dem Unternehmen nicht mehr moglich sei, Redispatch-Eingriffe auf Basis einvernehmlicher Vertrage
zu regeln (Bl. 360 VV). A. GmbH hatte im Verwaltungsverfahren darauf hingewiesen, dass
Kraftwerksbetreiber versucht sein kdnnten, an sich flir Redispatch technisch verfiigbare Leistung
"nach unten" als auch nach "nach oben" zu "optimieren", um sich so Redispatch-MalRnahmen zu
entziehen, ohne dass dieses fir das Redispatch nachteilige Verhalten erkennbar oder kurzfristig
sanktioniert werden kénne (Stellungnahme vom 12.9.2011, BI. 84 VV). Auch der Gesetzentwurf hatte
diese Problematik gesehen und auf die fehlende Moglichkeit hingewiesen, Kraftwerksbetreiber zu
Redispatch-MaRnahmen und den Abschluss entsprechender angemessener Vereinbarungen zu
verpflichten (Gesetzentwurf CDU/CSU und FDP, BT-Drs. 17/6072, S. 71).

Es ist daher gut nachvollziehbar, dass die Bundesnetzagentur einheitliche Vorgaben fiir Redispatch-
Malnahmen und deren Abrechnung regeln wollte. Es ist nicht fernliegend, dass das System
freiwilliger Vereinbarungen in Zukunft nicht oder jedenfalls nicht so wie in der Vergangenheit weiter
funktioniert hatte. Bereits in dem Entwurf eines "Leitfadens zur Findung sachgerechter
Vergitungsregelungen zur Einhaltung oder Wiederherstellung der Systemsicherheit im
Ubertragungsnetz durch Redispatch-MaRnahmen 2010" hatte die Bundesnetzagentur deutlich
gemacht, dass aufgrund der unterschiedlichen und bundeseinheitlich nicht annahernd
vergleichbaren Situation Diskriminierungspotenziale und Ineffizienzen bestiinden und sich Fragen der
Verteilungsgerechtigkeit stellten (Bl. 3 VV). Im Entwurf wurde darauf hingewiesen, dass die seinerzeit
geltenden MalRnahmen, etwa Countertrading, zur Intransparenz der Marktgeschehnisse fiihre und
Gestaltungsanreize nicht auszuschlieRen seien (Bl. 9 VV).

Darliber hinaus bestehen im Strommarkt aufgrund der erheblichen Veranderungen derzeit
Unsicherheiten, die wirtschaftlichen Aussichten der Beteiligten fur die Zukunft sind teilweise unklar.
So wurden zahlreiche Antriage gestellt, Stromerzeugungsanlagen vom Netz zu nehmen. Die
derzeitigen Anstrengungen, den Netzausbau zu beschleunigen, und die gesetzlichen Anpassungen zur
Verbesserung der Systemsicherheit machen deutlich, dass das bisherige Stromnetz in Deutschland
den sich verdandernden Gegebenheiten derzeit nicht mehr voll gerecht wird. Die Einschrankungen
und damit die Redispatch-MaBnahmen betreffen haufig wiederkehrend dieselben
Streckenabschnitte. Es liegt daher nahe, aus Grinden der Systemstabilitdt eine einheitliche
Redispatch-Regelung anzustreben. Es ist auch nachvollziehbar, dass durch einheitliche und
transparente Kriterien Anreize vermindert werden sollten, etwa gezielt Engpadsse zu erzeugen, um
dann systemdestabilisierend eine Engpasssituation "bewusst" auszunutzen (vgl. Festlegung, S. 5).

Vor diesem Hintergrund kann dahinstehen, ob die Countertrading-Mengen mit in die Abwagung
einzubeziehen waren. Jedenfalls auch ohne Berlicksichtigung des Countertradings hat die
Bundesnetzagentur ihr Aufgreifermessen anhand nachvollziehbarer Griinde sachgerecht ausgeiibt.
Dabei hat sie durch die gewahlten Formulierungen, die Notwendigkeit konkretisierender Vorgaben
"ergibt sich bereits", "folgt auch aus" und "ergibt sich nicht zuletzt aus" (vgl. BK6-Festlegung, S. 29 ff.)
deutlich gemacht, dass jeder Ermessensgrund fiir sich gesehen den Erlass der Festlegung rechtfertigt.
Der Ermessensgrund "Countertrading-Mengen" war daher fiir den Erlass der Festlegung nicht kausal.
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2. Anhorung
Die Bundesnetzagentur hat bei dem Erlass der Festlegung auch keine Anhérungsrechte verletzt.

Die Netzbetreiber hatten im Konsultationsverfahren ausreichend Gelegenheit, zu der geplanten
Festlegung Stellung zu nehmen. Diese Moglichkeit haben auch mehrere Unternehmen genutzt. So
hatte am 07.12.2011 ein Workshop stattgefunden, an dem zahlreiche Netzbetreiber und
Kraftwerksbetreiber teilgenommen hatten (Bl. 91 ff. VV). In der Folge sind eine Vielzahl von
Stellungnahmen  eingegangen, sowohl hinsichtlich des  Konsultationsverfahrens  der
Beschlussabteilung 6 als auch des im April 2012 eingeleiteten Konsultationsverfahren der
Beschlusskammer 8 (vgl. Bl. 207 VV). Wenn auch die Bundesnetzagentur im Wesentlichen bei der
urspriinglichen Ausgestaltung der Festlegung geblieben ist, hat sie einige Anregungen in die
Festlegung aufgenommen (z. B. hinsichtlich der Bagatellregelung Umstellung von "vier Wochen vor
dem Einsatzzeitpunkt", Bl. 216 f. VV auf "im Kalendermonat vor dem Einspeisezeitpunkt", Festlegung,
S. 3).

Im Ubrigen kann eine fehlende Anhérung im gerichtlichen Beschwerdeverfahren in entsprechender
Anwendung des § 45 Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 2 VwVfG nachgeholt werden (vgl. Sachs in
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 8. Auflage 2014, § 45, Rdnr. 101 ff.). Die Betroffene hat hier auch
ausfihrlich Stellung genommen.

3. Abhangigkeit von BK6-Festlegung

Die Rechtswidrigkeit der BK6-Festlegung und die Aufhebung der BK6-Festlegung durch den Senat
flhrt nicht dazu, dass deswegen die hier streitgegenstandliche BK8-Festlegung rechtswidrig ware.

Vielmehr sind beide Festlegungen getrennt voneinander, von verschiedenen Beschlusskammern,
erlassen worden und in ihrem Bestand im Grundsatz unabhangig, wenn es auch Vollzugsprobleme
geben mag. Allerdings ergibt sich die Verpflichtung, gegebenenfalls an Redispatch-MaRnahmen
teilzunehmen, bereits unmittelbar aus dem Gesetz (siehe unten).

4. Tenorziffer 1
Tenorziffer 1 der Festlegung ist rechtmaRig.
a) Anwendungsbereich

Redispatch-MaRnahmen erfordern auch nicht zwingend eine vertragliche Vereinbarung zwischen
Ubertragungsnetz- und Kraftwerksbetreiber.

Zwar gibt die Vergltungsfestlegung in Tenorziffer 1 vor, dass "bei Vertragen" liber strombedingte
Anpassungen der Wirkleistungseinspeisungen i.5.d. § 13 Abs. 1a EnWG nach Maligabe der BK6-
Festlegung eine Vergltungsregelung zu vereinbaren ist, die den festgelegten Kriterien fir die
Bestimmung einer angemessenen Vergiltung entspricht. § 13 Abs. 1la EnWG verpflichtet
Anlagenbetreiber jedoch kraft Gesetzes zur Mitwirkung an einer Redispatch-MaRnahme.
Dementsprechend setzt auch die Festlegung der Beschlusskammer 6 keinen Vertragsschluss voraus.
Auch fir die Verglitung ist ein Vertragsschluss nicht erforderlich. Die Festlegung BK 8 gilt sowohl fiir
freiwillige auf vertraglicher Basis erbrachte als auch nach § 13 Abs. 1 a EnWG kraft gesetzlicher
Verpflichtung erbrachte Redispatch-Leistungen. Dies ergibt sich schon aus der Bezugnahme in
Tenorziffer 1 der Vergitungsfestlegung auf § 13 Abs. 1a EnNWG. Ferner wird in der Begriindung des
Aufgreifermessens in der Festlegung der Beschlusskammer 8 ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
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die gesetzliche Verpflichtung nach § 13a Abs. 1 EnWG einer konkretisierenden Ausgestaltung im
Hinblick auf die Vergiitungshdhe bedarf, um eine diskriminierungsfreie, sich an sachlichen Kriterien
orientierende Verglitung von Redispatch-MaRnahmen und spannungsbedingten Eingriffen zu
ermoglichen.

Soweit eine vertragliche Vereinbarung zwischen Anlagenbetreiber und Ubertragungsnetzbetreiber im
Energierecht als Voraussetzung erforderlich ist, hat der Verordnungsgeber dies etwa fiir die
Netzreserve in § 1 Abs. 2 S.1 und 2 ResKV (vgl. auch § 5 ReskV und § 1 S. 1 und 2, § 3 Abs. 1 AbLaV)
ausdriicklich angeordnet. Eine entsprechende Regelung fehlt in § 13 Abs. 1a EnWG. Der Wortlaut des
§ 13 Abs. 1a EnWG verpflichtet die Beteiligten daher unmittelbar, im Engpassfall entsprechende
Redispatch-MaRRnahmen zu ergreifen.

b) Kriterien

Die Festlegung ist nicht deswegen zu beanstanden, weil ein Berechnungssystem in gewisser
Detailtiefe vorgegeben wird. Erfolglos ist beanstandet worden, dass die Regelungen der Festlegung
Uber den Begriff "Kriterien" i.5.d. § 13 Abs. 1a S. 3 EnWG hinausgingen. Die Bundesnetzagentur hat
mit ihrer Festlegung nicht die Ermachtigungsgrundlage gemal § 13 Abs. 1a S. 3 EnWG Uberschritten.

Mit der Festlegung werden Kriterien bestimmt, wie die angemessene Verglitung zu berechnen ist.
Um konkrete Vorgaben machen zu kdnnen, setzt dies notwendigerweise voraus, detailliert den
Berechnungsmodus, etwa Schwellenwerte, Ober- und Untergrenzen oder Referenzpreise
vorzugeben. Andernfalls ware auch kaum mit einer bundesweiten einheitlichen Handhabung zu
rechnen. So ist etwa - wie unten weiter ausgefiihrt wird - mit Recht beanstandet worden, dass das
Leistungsentgelt nach Tenorziffer 5 der Festlegung zu unkonkret und unbestimmt sei.

Die Bundesnetzagentur hat hinsichtlich der Vorgaben einen nicht unerheblichen
Entscheidungsspielraum. Den Regulierungsbehorden steht - wie der Bundesgerichtshof im Rahmen
der Uberpriifung des Effizienzvergleichs und des Qualititselements entschieden hat - im Rahmen der
rechtlichen Vorgabenbei der Auswahl der einzelnen Parameter und Methoden ein Spielraum zu, der
in einzelnen Aspekten einem Beurteilungsspielraum, in anderen Aspekten einem
Regulierungsermessen gleichkommt (BGH, Beschluss vom 21.01.2014, EnVR 12/12, "Stadtwerke
Konstanz GmbH", juris 10, 25 ff.; BGH, Beschliisse vom 22.07.2014, EnVR 58/12 und EnVR 59/12, Rn.
13). Ob und inwieweit es sich bei den der Regulierungsbehérde erdffneten Spielraumen um einen
Beurteilungsspielraum auf der Tatbestandsseite der Norm oder um ein Regulierungsermessen auf
der Rechtsfolgenseite handelt, kann offenbleiben. Die fir diese beiden Kategorien geltenden
KontrollmaRBstdbe unterscheiden sich eher verbal und weniger in der Sache (BGH, Beschluss vom
21.01.2014, EnVR 12/12, "Stadtwerke Konstanz GmbH", juris Rn. 26 f. m. w. Nachw.).

Der Bundesgerichtshof hat festgestellt, dass sich dies auf die gerichtliche Kontrolldichte auswirke,
diese nicht weiter reichen kénne als die materiell-rechtliche Bindung der Instanz, deren Entscheidung
Uberprift werden soll. Die Kontrolle ende deshalb dort, wo das materielle Recht in
verfassungsrechtlich unbedenklicher Weise das Entscheidungsverhalten nicht vollstandig
determiniert (BGH, Beschluss vom 21.01.2014, EnVR 12/12, "Stadtwerke Konstanz GmbH", Rn. 25 m.
w. Nachw.). Der genutzte Beurteilungsspielraum ist daher (nur) darauf zu Uberpriifen, ob die
Behorde die giiltigen Verfahrensbestimmungen eingehalten hat, von einem richtigen Verstandnis des
anzuwendenden Gesetzesbegriffs ausgegangen ist, den erheblichen Sachverhalt vollstandig und
zutreffend ermittelt und sich bei der eigentlichen Beurteilung an allgemeingiiltige
Wertungsmalstdbe gehalten, insbesondere das Willklirverbot nicht verletzt hat (BGH Beschluss vom
21.01.2014, EnVR 12/12, "Stadtwerke Konstanz GmbH", Rn. 27). Die Austibung des eine Abwéagung
zwischen unterschiedlichen gesetzlichen Zielvorgaben erfordernden Regulierungsermessens ist vom
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Gericht zu beanstanden, wenn eine Abwadgung Uberhaupt nicht stattgefunden hat
(Abwagungsausfall), wenn in die Abwagung nicht an Belangen eingestellt worden ist, was nach Lage
der Dinge in sie eingestellt werden musste (Abwéagungsdefizit), wenn die Bedeutung der betroffenen
Belange verkannt worden ist (Abwéagungsfehleinschatzung) oder wenn der Ausgleich zwischen ihnen
zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange auBer Verhaltnis steht
(Abwéagungsdisproportionalitat; BGH, Beschluss vom 21.01.2014, EnVR 12/12, "Stadtwerke Konstanz
GmbH", Rn. 27, juris). So steht der Regulierungsbehérde etwa auch im Rahmen einer Festlegung
nach § 32 Abs. 1 Nr. 4a, § 11 Abs. 5 ARegV ein weites Regulierungsermessen zu (Meyer/Paulus in
Holznagel/Schutz, ARegV, 1. Aufl. 2013, § 11, Rn. 136 f.).

Es ist auch fernliegend, dass die Vergitungsregelung hier derart umfassend oder komplex ist, dass
dies nicht mehr durch eine Allgemeinverfligung hatte geregelt werden kdnnen. Angesichts der
technischen Besonderheiten des Redispatch, bei dem mehrere Ubertragungsnetzbetreiber und
zahlreiche Kraftwerksbetreiber mit verschiedenen Anlagentypen beteiligt sind, ist eine bestimmte
Regelungstiefe erforderlich, um Uberhaupt ein handhabbares, bundesweit nach einheitlichen
Grundsatzen funktionierendes Abrechnungssystem schaffen zu konnen.

Die Bundesnetzagentur konnte im Grundsatz auch verschiedene Abrechnungsalternativen normieren
(Bagatellgrenze, individuelle Abrechnung, Leistungsentgelt). § 13 Abs. 1a S. 3 EnWG erlaubt,
"Kriterien" zu bestimmen. Dies macht deutlich, dass nicht nur "die eine" Abrechnungsvariante
moglich sein soll. Vielmehr legt der Begriff "Kriterien" nahe, dass der Bundesnetzagentur hier auch
hinsichtlich moéglicher Abrechnungsmodi ein Regulierungsermessen zukommen soll.

Es Uberzeugt auch nicht, dass auf eine Verglitungsregelung auch deshalb hatte verzichtet werden
kénnen, weil gegebenenfalls zivilrechtliche Generalklauseln (z.B. §§ 138, 242 BGB) einen
ausreichenden Schutz vor moglichen Diskriminierungspotenzialen oder einer missbrauchlichen
Handhabung hatten bieten kdnnten. Vielmehr lag es schon aufgrund der wachsenden Bedeutung des
Redispatch fiir die Versorgungssicherheit nahe, Kriterien vorzugeben, um von vornherein etwaigen
Diskriminierungs- oder Missbrauchsrisiken zu begegnen. Eine gegebenenfalls nur nachtraglich
greifende Rechtskontrolle mit Hilfe zivilrechtlicher Generalklauseln ist weniger effektiv.

c) kein Marktmodell

Es ist ferner plausibel, dass die Bundesnetzagentur kein Marktmodell gewahlt hat, um Redispatch-
Leistungen zu verglten.

Da Redispatch an einem konkreten Netzknoten oder jedenfalls in einem bestimmten Netzgebiet
erfolgen muss, liegt es auf der Hand, dass die angeforderte Redispatch-Leistung nur von wenigen, in
ortlicher Nahe stehenden Kraftwerken erbracht werden kann. Es ist nicht dargelegt worden, wie in
dieser Situation ein Markt funktionieren soll. So hatte die Bundesnetzagentur bereits im
Verwaltungsverfahren zutreffend darauf verwiesen, dass eine wettbewerbliche Ausgestaltung des
Redispatch dhnlich wie bei den Regelenergiemérkten an der lokalen, knotenscharfen Charakteristik
des Redispatch scheitere (Bl. 57 VV). Dies wurde nachvollziehbar damit begriindet, dass tUberhohte
Gebote der engpasssensitiven Kraftwerke und ein engpassprovozierender Kraftwerksfahrplan zu
beflirchten seien (Bl. 58 VV).

d) Rickzahlung ersparter Aufwendungen

§ 13 Abs. 1a S. 3 EnWG ist auch eine ausreichende Ermachtigungsgrundlage fiir die Rlickzahlung
etwaiger ersparter Aufwendungen, wenn ein Kraftwerk im Redispatch-Fall herunterzufahren ist.
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Die Ermachtigung in § 13 Abs. 1a S. 3 EnWG, die in Zusammenhang mit einer Redispatch-Malinahme
stehenden Vergiltungsfragen zu regeln, schlieft denklogisch ein, dass auch im Falle des
"Herunterfahrens" des Kraftwerks ersparte Aufwendungen an den Ubertragungsnetzbetreiber zu
erstatten sind. Dass § 13 Abs. 1a EnWG auch das Herunterfahren einer Anlage erfassen will, ergibt
sich aus Satz 1 der Norm, wonach die Erzeugungsleistung "anzupassen" ist. Diese offene
Formulierung umfasst das Hoch- und Herunterfahren einer Anlage.

Die Festlegung regelt Vergiitungskriterien fiir die Abrechnung zwischen Ubertragungsnetzbetreiber
und angewiesenem Kraftwerksbetreiber und greift so in die vertragliche, zivilrechtliche Gestaltung
ein und regelt hierbei auch die Frage, inwieweit ersparte Aufwendungen als Bereicherung
herauszugeben sind. Es wird kein offentlichrechtlicher Erstattungs- oder Riickforderungsanspruch
geregelt, so dass die Frage, ob eine gesonderte Ermachtigungsgrundlage fiir eine Rickzahlungspflicht
erforderlich ist, dahinstehen kann.

5. Tenorziffer 2

Das enge Verstandnis der Bundesnetzagentur des Begriffs "angemessene Vergiitung", wie er in der
Tenorziffer 2 der Festlegung normiert ist, fliihrt zu einer nicht mehr sachgerechten Abrechnung
entstandener Redispatch-Kosten und ist daher rechtswidrig.

Die Bundesnetzagentur geht im Grundsatz zutreffend davon aus, dass als angemessene Verglitung
die durch die Redispatch-MaRnahme verursachten, zusatzlich entstandenen Aufwendungen zu
ersetzen sind (Festlegung, S. 4). Allerdings nimmt die Bundesnetzagentur nicht unerhebliche
Einschrankungen vor, die diesen Grundsatz dann nicht mehr ausreichend beachten. AulRerdem
werden andere Kosten und Gewinnchancen nicht bericksichtigt. Im Ergebnis fihrt dies dazu, dass
den betroffenen Kraftwerksbetreibern keine "angemessene Vergiitung" mehr gewadhrt wird. Die
Betroffene und andere Anlagenbetreiber haben hier substantiiert erhebliche Umstande vorgetragen,
die zu einer wirtschaftlichen Schlechterstellung des betroffenen Anlagenbetreibers wahrend einer
Redispatch-MaRnahme fiihren kdnnen.

a) "Vergltung"

Der Begriff der "angemessenen Vergilitung" ist im Grundsatz (iber einen bloBen Auslagenersatz
hinausgehend zu verstehen.

aa) Wortlaut

So legt bereits der Wortlaut "angemessene Verglitung" des § 13 Abs. 1a S. 1 EnWG eine (ber einen
bloRen Auslagenersatz hinausgehende Bedeutung des Begriffs nahe. Es ist schon nicht erklarlich,
weshalb der Gesetzgeber nicht den Begriff "Aufwendungsersatz", "Auslagen", "variable Kosten" oder
eine ahnliche Formulierung verwendet hat, wenn eine Beschrankung auf Grenzkosten, im

Wesentlichen "bloRe Brennstoffkosten" beabsichtigt gewesen ware.

Die Bezeichnung "Vergiltung" wird im Energierecht regelmaRig in einem weiteren Sinne verstanden,
der Uber den Ersatz variabler Auslagen hinausgeht. So wird etwa die Bezeichnung "Verglitung" in §
17e Abs. 1 EnWG verwandt und meint dort die Einspeisevergiitung (vgl. auch § 19 Abs. 1 Nr. 2 EEG).
Auch § 46 Abs. 2 EnWG regelt, dass bei Wegenutzungsvertragen der bisherige Nutzungsberechtigte
verpflichtet ist, die Netze dem neuen Energieversorgungsunternehmen gegen "eine wirtschaftlich
angemessene Vergltung" zu lGbereignen. "Vergitung" meint dort mehr als Aufwendungsersatz und
soll sich an der Wirtschaftlichkeit orientieren und eine wirtschaftlich sinnvolle Verwertung
ermoglichen (vgl. Theobald in Danner/Theobald, Energierecht, 81. Erganzungslieferung 2014, § 46,
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Rn. 59 ff; Ertragswert als "angemessene Vergitung": OLG Frankfurt, Beschluss vom 27.03.2014, 11 U
112/13 (Kart), zit. nach juris). Auch dort geht es nicht um bloRen Auslagenersatz, sondern um die
Amortisation und den wirtschaftlichen (Gesamt)-Wert des Netzes.

Auch in anderen Gesetzen wird der Begriff "Verglitung" verwandt, regelmaRig in einem weiteren,
Uber einen bloRen Auslagenersatz hinausgehenden Verstandnis, vielmehr im Sinne einer
"Entlohnung", eines "Gehaltes" (z.B. § 23 PatG, § 32 Abs. 1 und Abs. 2 S. 2 UrhG, § 61b UrhG; § 54
Abs. 1 UrhG, § 24 GebrMG; § 1987 BGB fiir Nachlassverwalter, § 2221 BGB fir
Testamentsvollstrecker, § 1684 Abs. 3 S. 6 BGB fiir Umgangspfleger: "Ersatz von Aufwendungen und
die Verglitung"; § 12 BauSparkG: angemessene Verglitung fir Vertrauensmann, § 38 KWG, § 15 Abs.
5S. 1 Kapitalanlagegesetzbuch: Abwickler erhalt "eine angemessene Verglitung und den Ersatz seiner
Aufwendungen"; § 35 Abs. 5 Rundfunkstaatsvertrag: KEK-Mitglieder erhalten fiir ihre Tatigkeit eine
angemessene Verglitung und Ersatz ihrer notwendigen Auslagen; § 59 BNotO: Notariatsverwalter
erhalt "angemessene Verglitung"; § 412 Abs. 3 HGB; § 418 Abs. 2 HGB, § 491 Abs. 2 HGB und § 419
Abs. 4 HGB: dem Frachtfihrer sind "entstehenden Mehraufwendungen zu ersetzen sowie eine
angemessene Vergiitung; § 15 Abs. 3 SGB X: Vertreter von Amts wegen hat "Anspruch auf eine
angemessene Vergltung und auf die Erstattung seiner baren Auslagen"; BGH zur Auslegung des
Begriffs Aufwendungsersatz in AGB: BGH, Urteil vom 20.07.2005, VIII ZR 121/04, NJW-RR 2005, 1496,
Rn. 49, juris).

Soweit die Bundesnetzagentur darauf verweist, dass eine Vergleichbarkeit mit anderen
Erwerbstatigkeiten, wie etwa einem Frachtfiihrer oder Nachlassverwalter, nicht gegeben sei, weil
diese hauptberuflich tatig, Redispatch aber eine Ausnahme sei, liberzeugt dies nicht. Auch bei
Tatigkeiten wie Nachlassverwalter, Abwickler oder Testamentsvollstrecker handelt es sich
keineswegs immer um die hauptberufliche Tatigkeit des Handelnden. Entscheidend ist vielmehr, dass
es sich um eine berufsbezogene Aufgabe handelt, bei der der Gesetzgeber es fiir sachgerecht hilt,
die jeweilige Person auch "wie einen im Beruf Tatigen" zu entlohnen.

So ist etwa im Rahmen des § 683 BGB ganz (iberwiegend anerkannt, dass im Grundsatz zwar die
Geschaftsfiihrung ohne Auftrag unentgeltlich erfolgt. Jedoch kann als "Ersatz von Aufwendungen"
dann eine lbliche Verglitung verlangt werden, wenn die erbrachte Tatigkeit zum Beruf oder Gewerbe
des Geschaftsfiihrers i.S.d. § 683 BGB gehort (BGH, Urteil vom 15.12.1975, Il ZR 54/74, BGHZ 65, 384;
Seiler in Miinchener Kommentar, 6. Auflage 2012, § 683, Rn. 24; Bergmann in Staudinger, 2006, §
683, Rn. 58 f.; Schulze in Schulze, BGB, 8. Auflage 2014, § 683, Rn. 8; Werk in Jauernig, 15. Auflage
2014, § 683, Rn. 6 f.). Bei professionellen Tatigkeiten wird in diesen Fallen das Ubliche Entgelt
geschuldet (Seiler in Miinchener Kommentar, 6. Auflage 2012, § 683, Rn. 24). Eine stdrker werdende
Auffassung will dem Geschaftsfiihrer sogar regelmafig, unabhangig von einer beruflichen oder
gewerblichen Tatigkeit, als "Ersatz von Aufwendungen" eine angemessene Vergiitung gewahren
(Bergmann in Staudinger, 2006, § 683, Rn. 58).

bb) Gesetzeshistorie

Auch die Gesetzeshistorie und die Begriindung des Gesetzentwurfs sprechen fiir ein weitergehendes
Verstdandnis der "angemessenen Verglitung".

So sieht der Gesetzentwurf die Fehlentwicklung, dass Kraftwerksbetreiber Redispatch-MaBnahmen
infrage gestellt hatten und diese nicht oder nur zu unangemessenen Konditionen hatten mitwirken
wollen (BT-Drs. 17/6072, S. 71). Mit der gesetzlichen Verpflichtung zur Teilnahme am Redispatch
sollte daher eine Regelung zum Ausgleich der widerstreitenden Interessen" geschaffen werden (BT-
Drs. 17/6072, S. 71). Dies spricht daflir, dass vorrangig beabsichtigt war, eine gesetzliche
Teilnahmepflicht der Kraftwerksbetreiber anzuordnen, ohne zu stark in das seinerzeit bestehende
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Vertrags- oder Preisgeflige eingreifen oder die Verglitung auf einen bloRen Aufwendungsersatz
begrenzen zu wollen.

Fiir dieses Verstandnis spricht auch, dass die Formulierungshilfe fiir einen "Anderungsantrag der
Fraktionen der CDU/CSU und FDP zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Drittes Gesetz
zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften" den Begriff der "angemessenen
Verglitung" konkretisieren wollte und vorgeschlagen hatte, die Formulierung "gegen angemessene
Verglitung in Form der notwendigen Auslagen" zu verwenden, dies aber dann nicht Gesetz geworden
ist (Formulierungshilfe, S. 9, 29).

cc) Systematik

Ferner zeigt der Vergleich zwischen § 13 Abs. 1a EnWG und § 13 Abs. 1b EnWG, dass mit
"angemessener Vergltung" nicht eine blofRe Erstattung variabler Kosten gemeint sein kann. So sollen
nach § 13 Abs. 1b EnWG bei an sich vorlaufig stillzulegenden Anlagen, die aber aufgrund der
Netzsicherheit betriebsbereit gehalten werden sollen,

"...die fliir die Vorhaltung oder die Herstellung der Betriebsbereitschaft notwendigen Auslagen
(Betriebsbereitschaftsauslagen) neben den notwendigen Auslagen fur konkrete Anpassungen der
Einspeisung (Erzeugungsauslagen) als angemessene Vergitung geltend..."

gemacht werden kdnnen. Die Vorschrift schrankt den Begriff der "angemessenen Vergltung" -
anders als in § 13 Abs. 1a EnWG - einengend auf "Auslagen" ein (vgl. auch § 11 Abs. 2 ResKV). Dies ist
auch sachgerecht, weil bei einer an sich stillzulegenden Anlage keine Opportunitatskosten mehr
entstanden waren (vgl. Beschlussempfehlung des Ausschusses fir Wirtschaft und Technologie, BT-
Drs. 17/11705, S. 45). Nach § 13 Abs. 1b EnWG werden auch Kosten fir die Vorhaltung der
Betriebsbereitschaft, also die entstehenden Fixkosten, erstattet (§ 11 Abs. 2 Nr. 2 S. 2 ResKV).

§ 13a Abs. 3 EnWG konnte zunachst fiir ein engeres Verstandnis sprechen, weil fiir den Fall der
Stilllegung der Kraftwerksbetreiber nur Anspruch

"..auf eine angemessene Vergltung fir erforderliche ErhaltungsmaBnahmen nach Satz 1
(Erhaltungsauslagen).."

hat. Die Vorschrift versteht den Begriff "angemessene Vergitung" als "Erhaltungsauslagen" und
damit in einem engen Sinne. Hierbei ist jedoch zu sehen, dass der Anlagenbetreiber beabsichtigt
hatte, das Kraftwerk vollstindig abzuschalten und fir die Zukunft keine Gewinne oder
Opportunitatskosten mehr zu erwirtschaften (vgl. Beschlussempfehlung des Ausschusses fir
Wirtschaft und Technologie, BT-Drs. 17/11705, S. 45). Es ist nachvollziehbar, dass vor diesem
Hintergrund nur Auslagen erstattet werden. In Zusammenhang mit der Verpflichtung nach § 13a Abs.
3 S. 1 EnWG, die Anlage in einem funktionsfahigen Zustand zu erhalten, wird deutlich, dass zu den
Erhaltungsauslagen im Ubrigen nicht nur die variablen Kosten zihlen, sondern auch die mit der
Erhaltung in Zusammenhang stehenden, im Ergebnis dann als Fixkosten zu bericksichtigenden
Investitionen.

Auch der Vergleich mit § 6 Abs. 1 ReskV spricht flir ein umfassenderes Verstdndnis der
"angemessenen Vergltung". Die Norm stellt auf den engeren Begriff der "entstehenden Kosten" ab,
gewdhrt dann nach Absatz 2 neben einem Arbeitspreis aber auch einen Leistungspreis. Nach § 6
ResKV sollen also "als Kosten" im Grundsatz alle die durch die Nutzung der Anlage entstehenden
Kosten, seien sie variabel oder fix, erstattet werden. Es wird nicht nur ein Arbeitspreis-, sondern
(sogar) ein Leistungspreisanteil gewahrt. Um eine UberschieRende Vergiitung zu vermeiden, sollen
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allerdings solche Kosten nicht beriicksichtigt werden, die auch im Falle einer Stilllegung einer Anlage
angefallen waren. So schlieBt § 11 Abs. 2 Nr. 2 S. 4 ResKV nachvollziehbar den Ersatz von
Opportunitatskosten aus, weil solche Opportunitaten im Falle der Stilllegung nicht angefallen waren.

Hingegen ist der teilweise erhobene Hinweis auf § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB wenig zielfilhrend. Die Norm
verwendet schon nicht den Begriff "Verglitung", sondern "Entgelt" im Sinne eines "Preises". Die
Norm will eine unangemessene Preisgestaltung gegeniliber anderen Unternehmen und Konkurrenten
sanktionieren. Hingegen steht im Rahmen der Redispatch-Abrechnung im Vordergrund, dass aus
Grinden der Systemstabilitdit MaBnahmen gegeniiber einzelnen Kraftwerksbetreibern durchgesetzt
und diese dann - abzurechnen tiber den Ubertragungsnetzbetreiber - entschadigt werden sollen.

dd) Sinn und Zweck

Auch Sinn und Zweck des § 13 Abs. 1a EnWG rechtfertigen nicht ein besonders enges Verstandnis der
"angemessenen Vergitung", sprechen vielmehr fiir eine erweiternde Auslegung.

Eine Beschrankung auf einen bloBen Aufwendungsersatz kann nicht daraus hergeleitet werden, dass
es sich bei den Redispatch-MaRBnahmen nur um verhaltnismaRig geringe Beeintrachtigungen der
Netzbetreiber handele, diese die Belastungen daher hinzunehmen hatten. Die Belastungen durch
Redispatch mogen fiir das Gesamtnetz zwar von untergeordneter Bedeutung sein. Sie betreffen aber
aufgrund des lokalen Charakters immer wieder dieselben Kraftwerksbetreiber, weil Redispatch-
Malnahmen regelmaRig auf denselben Streckenabschnitten oder an denselben Netzknoten
notwendig sind.

Es Gberzeugt auch nicht, dass die betroffenen Kraftwerksbetreiber Redispatchbedingte Kosten oder
Nachteile deshalb als Sonderopfer tragen sollten, weil eine funktionierende Stromversorgung im
Interesse der Kraftwerksbetreiber liege. Vielmehr sind die Anlagenbetreiber vorrangig im Interesse
des Ubertragungsnetzbetreibers titig.

Systematisch ist die Regelung des Abs. 1la in § 13 "Systemverantwortung der Betreiber von
Ubertragungsnetzen" aufgenommen worden und in den Abschnitt "Aufgaben der Netzbetreiber"
eingebettet (vgl. auch zur Systemverantwortung der Ubertragungsnetzbetreiber: Konig in Sicker,
Energierecht, 3. Auflage 2014, § 13, Rn. 1 ff.). Dies macht deutlich, dass die Kraftwerksbetreiber im
Redispatch-Fall Funktionen wahrnehmen, die an sich vom Ubertragungsnetzbetreiber durchzufiihren
wiren, namlich fir ein stabiles und ausreichend leistungsfihiges Ubertragungsnetz zu sorgen. Allein
weil die Ubertragungsnetzbetreiber bislang aufgrund der sich verdndernden Stromerzeugung (noch)
nicht die erforderlichen Leitungen errichtet haben, sind Redispatch-MaRnahmen und damit die
Inanspruchnahme von Kraftwerken in erheblichem und zunehmendem Umfang erforderlich. So fallen
die Redispatch-MaRnahmen, oft wiederholend, an (berlasteten und nicht ausreichend
dimensionierten Netzknoten an. Der angewiesene Anlagenbetreiber wird daher vor allem im
Drittinteresse tatig. Hatte der jeweilige Ubertragungsnetzbetreiber bereits die erforderlichen
Malnahmen erbracht, etwa das Leitungsnetz verstarkt, waren die dadurch entstehenden Kosten,
einschlieBlich Fixkosten und Eigenkapitalverzinsung, im Ubrigen auch abrechnungsfihig gewesen.

Dem steht nicht entgegen, dass Anlagenbetreiber durchaus ein Eigeninteresse haben, ein
funktionierendes Netz nutzen zu kénnen. Dies gilt aber nicht nur fir den Redispatchbetroffenen
Kraftwerksbetreiber, sondern fiir alle Erzeugungsunternehmen. Das sichere Stromnetz ist Teil der
Daseinsvorsorge und kommt daher allen in der Bundesrepublik, Privaten oder Unternehmen, zugute.
Es ist daher auch nicht sachgerecht, dem konkret betroffenen Anlagenbetreiber insoweit
wiederkehrend ein Sonderopfer aufzuerlegen, weil sein Interesse an einem sicheren Stromnetz nicht
oder nur unwesentlich Uber das Interesse Anderer hinausgeht. Entschadigungslos sind ggfs.
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MalRknahmen nach § 13 Abs. 2 EnWG zu erbringen, nicht aber nach § 13 Abs. 1a EnWG (vgl. § 13 Abs.
2 und 4 EnWG).

Die Bundesnetzagentur hat Bedenken gegen ein erweiterndes Verstandnis, weil sie dann die Gefahr
von Verwerfungen und Fehlanreizen sieht. Allerdings kann sich diese Gefahr auch bei einer
besonders niedrigen Redispatch-Vergiitung ergeben. Ubertragungsnetzbetreiber kénnten geneigt
sein, statt Regelenergie Redispatch-Energie anzufordern, um so die Kosten fiir die teurere
Regelenergie zu umgehen. So hatte die U. GmbH in ihrer Stellungnahme vom 25.01.2012 (BI. 330 VV)
vorgetragen, dass es "bereits heute namlich aus der Praxis des Redispatch Anzeichen dafiir (gebe),
dass die Ubertragungsnetzbetreiber offenbar nicht nur aus technischen, sondern auch aus
wirtschaftlichen Griinden auf Redispatch-Vertrage zurlickgreifen, um teure Regelenergie zu
vermeiden." A. GmbH hat im Verwaltungsverfahren darauf hingewiesen, dass Kraftwerksbetreiber
bei einer nicht angemessenen Redispatch-Vergilitung ihren Kraftwerkseinsatz so "nach oben" oben
oder "nach unten" "optimieren" koénnten, dass an sich vorhandene Redispatch-Leistung nicht
verfligbar sei (Stellungnahme vom 12.09.2011, BI. 84 VV).

b) nicht marktbezogen

Aus dem Umstand, dass es sich bei Redispatch um eine marktbezogene Mallnahme im Sinne des § 13
Abs. 1 Nr. 2 EnWG handelt, kann nicht gefolgert werden, dass diese Mallnahme damit auch
marktbezogen zu vergiiten sei. Vielmehr hat die Bundesnetzagentur zutreffend darauf hingewiesen,
dass eine wettbewerbliche Ausgestaltung des Redispatch etwa in Anlehnung an die Beschaffung von
Regelenergie nicht infrage kommt, weil ein marktbasierter Ansatz aufgrund der lokalen,
knotenscharfen Charakteristik des Redispatch nicht sinnvoll méglich ist.

Da eine Redispatch-MaRnahme nur lokal auftritt und mithilfe der dort verfligbaren Kraftwerke
durchgefiihrt werden muss, liegt nahe, dass kaum ein effizienter Markt entstehen kann. Es ist auch
nicht fernliegend, dass bei einer pseudowettbewerblichen Ausgestaltung die Gefahr Uberhdhter
Gebote sowie engpassprovozierender Kraftwerksfahrweise besteht. Auch die Kraftwerksbetreiber
haben nicht erldutert, wie ein wirklicher Redispatch-Markt funktionieren soll.

Art. 15 Abs. 6 Elektrizitatsrichtlinie erfordert es ebenfalls nicht, einen Markt fir Redispatch-
Malnahmen zu schaffen oder marktbezogen abzurechnen. Die Vorschrift bestimmt, dass die Energie
zur Deckung von Energieverlusten und Kapazitdtsreserven durch ein transparentes,
nichtdiskriminierendes und marktorientiertes Verfahren zu beschaffen ist. Die Formulierung ist weit
gefasst, verlangt kein "Marktverfahren", sondern nur ein "marktorientiertes" Verfahren. Dies macht
deutlich, dass hier ein nicht unerheblicher Ermessensspielraum besteht, wie die Energie zur Deckung
von Energieverlusten und Kapazitatsreserven beschafft werden soll.

Darliber hinaus scheidet ein marktorientiertes Verfahren jedenfalls dann aus, wenn kein echter
Markt besteht. Wie bereits erldutert, ist dies beim Redispatch gegeben, weil fiir eine Redispatch-
Malnahme regelmaRig nur wenige bestimmte Kraftwerke in Betracht kommen. Es ist nicht
ersichtlich und auch nicht vorgetragen, wie ein echter Redispatch-Energiemarkt geschaffen werden
sollte. Jedenfalls bestiinde bei der Schaffung eines Redispatch-Marktes, an dem nur weniger
Anlagenbetreiber teilndhmen, die erhebliche Gefahr, dass im Ergebnis ein
diskriminierungsgefahrdeter und moglicherweise wettbewerbswidriger und damit
europarechtswidriger Markt geschaffen werden kénnte. Dies will die Elektrizitatsrichtlinie jedoch
gerade verhindern.

c) Einzelne Kostenpositionen
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Die Kraftwerksbetreiber haben nachvollziehbar darauf hingewiesen, dass Anlagenbetreiber neben
den Aufwendungen im engeren Sinne, den variablen Kosten wie etwa Brennstoffkosten, durch die
Anordnung einer Redispatch-MaRRnahme weitere, nicht unerhebliche Nachteile, einschliellich des
Verlusts von Opportunitdten, zu tragen hatten. Jedenfalls diese Nachteile sind auszugleichen.

So sieht § 15 Abs. 3 AbLaV vor, dass eine Netzentgeltbefreiung auch dann gewédhrt wird, wenn
aufgrund abzuschaltender Lasten die Grenzwerte fir eine Netzentgeltbefreiung nicht (mehr)
vorliegen. Die Bundesnetzagentur verweist darauf, dass abgerufene Abschaltleistung und Redispatch
kaum vergleichbar seien. Allerdings ist die Norm jedenfalls Auspragung des Rechtsgedankens, dass
derjenige, der aus Griinden der Systemstabilitdt Eingriffe in seine Anlage hinnehmen muss, nicht
benachteiligt werden soll.

Wie die Bundesnetzagentur die durch das Redispatch entstehende Belastungen beriicksichtigt, steht
in ihrem Regulierungsermessen (z.B. anhand von Indizes, Preisen, Aufschlagen, pauschal oder
individuell). Gegebenenfalls sind fir bestimmte Kraftwerke Sonderregelungen zu treffen, wenn etwa
ein Bezug zu Borsenpreisen zu nicht sachgerechten Ergebnissen fiihren wiirde (siehe unten, z.B. bei
Pumpspeicherkraftwerken).

aa) variable Kosten - Brennstoff

Die Festlegung geht davon aus, dass die Kosten der zusatzlichen Brennstoffeinsdtze als
Aufwendungen zu erstatten seien, einschlieBlich der erforderlichen Kosten fir An- und
Abfahrvorgange, Hilfs- und Einsatzstoffe, CO2-Emissionsrechte, erhohten Wartungsaufwand und die
Kosten aufgrund verkirzter Revisionszyklen (vgl. zur Verschiebung von Revisionen wegen Redispatch:
BT-Drs. 17/6072, S. 71). Zu diesen Kosten zahlen auch etwaige Kosten, die durch eine Verzégerung
der Revisionen entstehen kdnnen, weil eine Revisionsmannschaft nicht disponibel ist. Diese
"unmittelbaren”, variablen Kosten sind unstreitig Aufwendungsersatz und auch nach Auffassung der
Bundesnetzagentur berlicksichtigungsfahig.

Hinsichtlich der Frage, in welcher Hohe und auf welcher Basis Brennstoffkosten anzusetzen sind,
steht der Bundesnetzagentur ein Beurteilungsermessen zu. Eine Abrechnung anhand angefallener
Einkaufspreise ist denkbar, wobei die Ermittlung mit Schwierigkeiten verbunden sein kann (z.B.
Referenzzeitraum, Berechnungsweise). Der Senat hat keine Bedenken, dass die Kosten handhabbar
anhand von Referenzzeitraumen der Vergangenheit berechnet werden konnen, wenn diese Werte
jedenfalls im Mittel und Uber einen bestimmten Zeitraum den entstehenden Aufwand realistisch
abbilden.

Ggfs. durch besondere Vertragsgestaltungen, etwa durch langfristige Gasliefervertrdge, entstehende
Nachteile, konnen ggfs. ausgleichspflichtig sein. So mag es durch Takeor-Pay-Regeln in
Erdgasbezugsvertrdgen, nach denen Brennstoffkosten innerhalb einer vereinbarten Menge
unabhangig von der tatsachlichen Abnahmemenge abgerechnet werden, im Redispatch-Fall zu
Mehrkosten kommen. Ein solcher Nachteil kann allerdings nur dann vorliegen, wenn eine bestimmte
Brennstoffmenge bezahlt, aber auch spéater tatsachlich nicht mehr genutzt werden kénnte und
Anpassungen nicht moglich sind. Erstattungsfahige Mehrkosten durch Redispatch kdnnten ggfs. auch
dann entstehen, wenn etwa Gasbezugskosten zwischen einer Arbeits- und einer
Leistungskomponente unterscheiden. Bei einer hohen Leistungsabforderung durch Redispatch kann
eine neue Gasbezugsspitze mit entsprechender Auswirkung auf den Gas-Leistungspreis entstehen.

Der Senat hat keine Bedenken, Brennstoffkosten anstatt von Einkaufspreisen nach aktuellen

Marktpreisen, anhand der Wiederbeschaffungskosten, abzurechnen. So werden auch im
Schadenersatzrecht Schaden regelmdflig auf der Basis von  Marktpreisen oder
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Wiederbeschaffungskosten abgerechnet. Im Enteignungsrecht ist etwa anerkannt, dass auf Basis des
Verkehrswertes, also den zum Zeitpunkt der Ermittlung geltenden Preisen, abgerechnet werden kann
(88 95, 194 BauGB). Im Einzelfall mag zu uUberprifen sein, inwieweit etwa im Fall der
"Direktbekohlung" eines Braunkohlekraftwerks Weltmarktpreise, auch im Hinblick auf nicht
vorhandene Transportkosten, ein realitditsnaher Abrechnungsmalistab sein konnen. Allerdings ist
keine "Meistbeglinstigung" geboten, jeweils auf den hdheren der beiden Werte (tatsachlicher
Einkaufspreis - Wiederverkaufspreis) abzustellen.

Hinsichtlich der Moglichkeit, Brennstoffkosten, anhand von Strom-Bdorsenpreisen zu pauschalieren,
wird auf die Ausfiihrungen zur Bagatellregelung (Tenorziffer 3) verwiesen (siehe unten).

bb) Opportunitadten

Entgegen der Auffassung der Bundesnetzagentur ist der Ansatz von Opportunitatskosten,
Marktpramien oder Schattenpreisen nicht von vornherein ausgeschlossen. Vielmehr sind solche
entgangenen Gewinnmoglichkeiten, die durch Redispatch entstehen, im Sinne einer "angemessenen
Verglitung" zu bericksichtigen.

aaa) Grundsatz

Kraftwerksbetreibern, die am Redispatch teilnehmen missen, wird die Moglichkeit genommen,
Gewinne, hier insbesondere am Intraday-Markt, zu erwirtschaften. Dies ist ein Nachteil, der in einem
unmittelbaren Zusammenhang mit der Anordnung einer Redispatch-MalRnahme steht. Entsprechend
dem Grundsatz, dass die mit der Redispatch-Durchfiihrung entstehenden Nachteile zu erstatten sind,
sind daher auch Opportunitaten im Grundsatz als ersatzfahig zu bericksichtigen.

Die BK6-Festlegung geht davon aus, dass dem angewiesenen Kraftwerksbetreiber jeglicher Intraday-
Handel verboten sei (vgl. die Begriindung in den Beschliissen des Senats vom 28.04.2015 zur BK6-
Festlegung, ). In der miindlichen Verhandlung hat die Bundesnetzagentur dann zwar klargestellt, dass
dies nicht im Sinne eines generellen Intraday-Verbots fiir den angewiesenen Kraftwerksbetreiber
gemeint sei. Es habe dem angewiesenen Kraftwerksbetreiber nicht grundsatzlich der Intraday-Handel
verboten werden sollen. Es habe lediglich ein Rechtsanspruch auf Intraday-Geschafte wahrend einer
Redispatch-MaRnahme ausgeschlossen werden sollen. Intraday-Handel solle dann weiter moglich
sein, wenn der zustidndige Ubertragungsnetzbetreiber keine Einwinde erhebe. Gleichwohl bleibt
auch nach der nun erfolgten Klarstellung fiir einen Kraftwerksbetreiber das Risiko, dass er Intraday-
Handel nicht wie Dritte, die nicht zu Redispatch-MaRnahmen herangezogen worden sind, betreiben
kann. Jedenfalls dann, wenn ihm im konkreten Fall Intradayhandeln verboten wird, kénnen ihm
Opportunitaten entgehen, die er ansonsten hatte realisieren kénnen.

Opportunitatskosten sind die entgangenen Vorteile der nachstbesten Entscheidungsalternative, die
durch die getroffene Entscheidung verworfen wird (vgl. etwa: Sektoruntersuchung Stromerzeugung
und -groRhandel des Bundeskartellamtes Januar 2011, "Sektoruntersuchung", S. 187 f.). Die
Grenzkosten werden hierbei durch die variablen Kosten, etwa die Brennstoffkosten, als auch die
Opportunitatskosten bestimmt. Das Bundeskartellamt hat in der Sektoruntersuchung erlautert, dass
Opportunitatskosten eine erhebliche Rolle spielten, und sie keine Bedenken sehe, solche Kosten im
Rahmen der Kalkulation dem Grunde nach zu bericksichtigen (Sektoruntersuchung, S. 25, 187, 188).
Auch die o0sterreichische Netzengpassentgelt-Verordnung geht zwar von einem eher engen
Verglitungsbegriff aus, will aber neben den variablen Kosten auch Opportunitdtskosten erstatten (BI.
51 VV, Begriindung der 6sterreichischen Netzengpassentgelt-Verordnung S. 2).
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Aus der Wertung des § 13 Abs. 1b EnWG und § 13a Abs. 3 EnWG ergibt sich im Umkehrschluss
ebenfalls, dass Opportunitatskosten im Grundsatz zu erstatten sind. Die beiden Vorschriften
schlieBen einen Ersatz von Opportunitdaten zutreffend dann aus, wenn die betreffende Anlage -
anders als beim Redispatch - nicht mehr am Markt aktiv ist. Die Gesetzesbegriindung der beiden
Regeln macht deutlich, dass in diesen "Stilllegungsfallen" ausnahmsweise keine Opportunitaten
vergitet werden sollen (vgl. Beschlussempfehlung des Ausschusses fur Wirtschaft und Technologie,
BT-Drs. 17/11705, S. 45). Dies gilt sinngemaR auch fir ein Kernkraftwerk, das im Reservebetrieb nach
§ 118a ENWG in Anspruch genommen wird (vgl. Gesetzentwurf CDU/CSU und FDP, BT-Drs. 17/6072,
S. 98; Theobald in Danner/Theobald, Energierecht, 81. Erganzungslieferung 2014, § 118a, Rn. 3).

bbb) Intraday-Handel

Damit sind im Grundsatz auch die durch die Inanspruchnahme entstehenden FlexibilitdtseinbulRen
und damit die fehlende Moglichkeit der Teilnahme am Intraday-Handel vergltungsfahig. Hierbei
handelt es sich um entgangene Gewinnmoglichkeiten, die nur deswegen nicht wahrgenommen
werden kdonnen, weil ein Kraftwerksbetreiber Redispatch-MaRnahmen erbringen muss.

Soweit die Bundesnetzagentur darauf verweist, dass Intraday-Handel lediglich ermégliche, kurzfristig
Abweichungen von Verbrauchsprognosen auszugleichen und - wenn der Ubertragungsnetzbetreiber
nicht widerspreche - die Kosten fiir Ausgleichs- und Regelenergie zu reduzieren, greift dies zu kurz
(Festlegung, S. 14). Der Intraday-Handel ist inzwischen ein relevanter und erheblicher Markt, um
Renditen und Deckungsbeitrdge zu erwirtschaften.

Auch der Hinweis der Bundesnetzagentur, dass der Intraday-Handel in einer Netzengpasssituation
ohnehin eingeschrankt sei, Intraday-Chancen nicht nutzbar seien, trifft in dieser Allgemeinheit nicht
zu. Grundsatzlich kénnen Fahrpldne auch im Redispatch-Fall kurzfristig geandert werden (§ 5 Abs. 2
S. 1 StromNzV). Durch die bloRe Méglichkeit des Ubertragungsnetzbetreibers, Fahrplaninderungen
abzulehnen (§ 5 Abs. 2 S. 2 StromNZV), wird der Markt nicht von vornherein und regelmaRig
beschrdnkt. So kdnnen auch die nicht Redispatchangewiesenen Netzbetreiber wahrend eines
Netzengpasses weiterhin uneingeschrankt am Intraday-Handel teilnehmen. Damit wird im
Redispatch-Fall nicht jeder Intraday-Handel ausgeschlossen, sondern aufgrund der BK6-Festlegung-
Redispatch-Vorgaben nur dem betroffenen Redispatch-Kraftwerksbetreiber der Intraday-Handel
verwehrt oder erschwert.

Die Bundesnetzagentur weist allerdings zu Recht darauf hin, dass entgangene Opportunitdten und
Erlosausfélle im Einzelfall schwierig und nur schwer zu beziffern sein kénnen. Auch besteht die
Gefahr, dass je nach Art der Berechnung Fehlanreize gesetzt werden kdnnten. Diese im Tatsachlichen
liegenden Probleme fiihren allerdings nicht dazu, dass solche Kosten von vornherein nicht
bericksichtigungsfahig waren. Gegebenenfalls sind Opportunitdten zu schitzen oder zu
pauschalieren, etwa durch einen Aufschlag.

So hat etwa der Vertreter der Stadtwerke Q. in der miindlichen Verhandlung erldutert, dass durchaus
Indizes existierten, um Intraday-Ergebnisse abzubilden, etwa fiir die 96 vorangegangenen Stunden
eines Zeitpunkts und man auf einen Mittelpreis abstellen kénne. Die U. GmbH hatte in dem
Verfahren VI-3 Kart 364/12 (V) ein Gutachten der G. ("Angemessene Vergitung von Redispatch-
MaRBnahmen", VI-3 Kart 364/12, Anlage BF2) vorgelegt, in dem versucht worden war, entgangene
Gewinne aus Intraday-Geschaften zu berechnen. Die U. GmbH hatte beispielhaft fiir den 06.01.2012
und das Gaskraftwerk Z. ebenfalls entgangene Gewinne zu berechnen versucht (Stellungnahme vom
25.05.2012, BI. 310, 311, 316 ff. VV).
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Hinsichtlich der H6he der entgangenen Gewinnchancen ist nicht darauf abzustellen, welche
Moglichkeiten theoretisch hatten realisiert werden kdnnen, sondern nur welche Deckungsbeitrage
typischerweise oder "Ublicherweise" hatten erwirtschaftet werden konnen. AuBerdem ist zu
beriicksichtigen, dass - je nach Abrechnungsmethode - Gewinnerwartungen nicht doppelt
beriicksichtigt werden sollten, wenn etwa auf der Grundlage der StromNEV eine bestimmte
Eigenkapitalverzinsung gewahrt werden sollte (vgl. die Regelung in den ").-Vertragen").

ccc) vermiedene Netzentgelte

Dass Opportunitaten, die aufgrund der Redispatch-Anweisung nicht wahrgenommen werden, im
Grundsatz ein ersatzfdahiger Schaden sein kénnen, schlielit entgangene Erlése aus vermiedenen
Netzentgelten ein.

Dass Erlésausfalle durch energierechtliche ZwangsmaRnahmen ein erstattungsfahiger Schaden sein
kénnen, verdeutlicht auch § 15 Abs. 3 AblLaV, der vorsieht, dass eine Netzentgeltbefreiung nicht
deswegen versagt werden darf, weil ein Verbraucher fir Abschaltleistung in Anspruch genommen
worden ist. Auch die Bundesnetzagentur geht davon aus, dass Erlose aus vermiedenen Netzentgelten
durchaus ein erstattungsfahiger Schaden sein kénnen, wenn sie dies - bei ihrer Argumentation
konsequent - nur auf solche Erlése aus vermiedenen Netzentgelten beschrianken will, die bei
hypothetischer Durchfiihrung des Day-Ahead-Fahrplans angefallen waren.

Die entgangenen Erlose aus vermiedenen Netzentgelten kdnnen auch spirbar sein. So ist etwa in
einem Aktenvermerk vom 07.09.2011 deutlich gemacht worden, dass der Effekt der vermiedenen
Netzentgelte erheblich sein und etwa Neuansiedlungen in Netzgebieten mit hohen Netzentgelten
beeinflussen kdnne (BI. 89 VV).

cc) Warmeersatzbeschaffung - Strombezug tber Dritte

Zusatzliche Kosten, die ggfs. durch Warmersatzbeschaffung bei KWK-Anlagen aufgrund eines
Redispatch-Einsatzes entstehen, belasten einen Kraftwerksbetreiber ebenfalls Redispatchbedingt.

So kann, worauf Anlagenbetreiber nachvollziehbar hingewiesen haben, der Fall eintreten, dass bei
einer Redispatch-MaRnahme eine bestimmte Fernwarme-Erzeugungsleistung nicht verfigbar ist, die
Ersatzenergie dann gegebenenfalls zu erhdhten Kosten anderweitig beschafft werden muss (vgl. fir §
12 Abs. 1 S. 1 EEG: Schifermeier in Reshoft/Schafermeier, EEG, 4. Auflage 2014, § 12, Rn. 18). Die
Bundesnetzagentur hat auch gesehen, dass bei KWK-Anlagen Besonderheiten bestehen. So geht die
Festlegung davon aus, dass ein "Normalbetrieb" nicht vorliege, wenn eine Anlage ausschlieBlich
warmegefihrt werde (Festlegung, S. 16).

Eine dhnliche Sachlage kann sich auch dann ergeben, wenn ein Kraftwerk im Rahmen eines
Redispatch-Einsatzes auf "Null" herunterzufahren ist und der Stromeigenbedarf deshalb nicht mehr
selbst gedeckt werden kann. Der Strom muss dann zu héheren Preisen (iber das 6ffentliche Netz
bezogen werden. Die C. (VI-3 Kart 348/12) hat darauf hingewiesen, dass gegebenenfalls auch
zusatzliche Netzentgelte fir Bahnstromlieferung entstehen kdnnten, wenn im Redispatch-Fall der
Bahnstrom nicht Gber die kraftwerkseigene Stromsammelschiene, sondern aus dem o6ffentlichen
Netz bezogen werden misste. Auch solche Mehrkosten stehen in einem engen Zusammenhang mit
der angeordneten Redispatch-MalBnahme und sind im Grundsatz zu vergiten.

dd) Zinsnachteil bei KWK-Zulagen
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Auch Zinsnachteile kdnnen entstehen, wenn ein Anlagenbetreiber ein Kraftwerk Redispatchbedingt
herunterfahrt. So kann sich etwa ein Barwertverlust dadurch ergeben, dass bei einer
Einspeiseabsenkung nur eine geringere KWK-Zulage fiir das betreffende Jahr gewahrt wird, der
Anlagenbetreiber die nicht in Anspruch genommene Zulage erst in den Folgejahren zeitverzégert
erhalt.

ee) Redispatchbedingte Anpassungen

Soweit Kraftwerksbetreiber darauf hingewiesen haben, dass Gemeinkosten, die in einem direkten
Zusammenhang mit der Redispatch-MaRnahme stehen, ebenfalls abzurechnen seien, trifft dies im
Grundsatz zwar zu. Dies erfasst jedoch nur solche Kosten, die nicht schon aufgrund der typischen
Funktionsweise des Kraftwerks sowieso angefallen wéren.

Die C. (VI-3 Kart 348/12) hat etwa geltend gemacht, dass die Kosten durch die Besetzung einer
Kontaktstelle, die rund um die Uhr zur Entgegennahme von Anweisungen zur Anpassung der
Wirkleistungseinspeisung einzurichten sei, auszugleichen seien. Der Senat geht jedoch davon aus,
dass ein Kraftwerk mit erheblicher Erzeugungsleistung grundsatzlich rund um die Uhr besetzt und
unabhangig von einem Redispatch darauf vorbereitet ist, Informationen und Anweisungen,
insbesondere auch von Seiten des Ubertragungsnetzbetreibers, entgegenzunehmen, schon um etwa
zeitnah auf NotmaRnahmen nach § 13 Abs. 2 EnWG reagieren zu kénnen. Es ist auch nicht
vorgetragen worden, welche konkreten Mehrkosten entstehen sollen.

Dies gilt sinngemaR auch flr Kosten in Zusammenhang mit der Anpassung von Prozessen oder
Datenformaten, Kosten der allgemeinen Verwaltung, wie sie typischerweise mit dem Ablauf einer
Kraftwerksanlage verbunden sind. Ein Kraftwerksbetreiber hat sich auf verdndernde rechtliche
Vorgaben, hier durch das Redispatch, einzustellen und die entsprechenden organisatorischen
Malnahmen vorzunehmen. Es ist nicht vorgetragen, dass die verwaltungstechnischen und
organisatorischen Anpassungen, die durch Redispatch geboten sind, diesen typischerweise mit dem
Betrieb eines Kraftwerks verbundenen Aufwand lGbersteigen.

ff) Pumpspeicherkraftwerke

Soweit die Festlegung die Vergiitung fir Redispatch-MaRnahmen von Pumpspeicherkraftwerken
regelt, ist die vorgesehene Abrechnungsmethode ebenfalls rechtswidrig.

Die Bundesnetzagentur hat gesehen, dass Pumpspeicherkraftwerke Besonderheiten aufweisen, die
gegebenenfalls gesondert zu regeln sind (Festlegung, S. 20 f.). Allerdings will die Behoérde (nur)
anhand der aufgewendeten oder ersparten Strompreiskosten abrechnen. Dies ist nicht sachgerecht.
Die erheblichen Besonderheiten der Pumpspeicherkraftwerke sind zu berlicksichtigen, um einem
Kraftwerksbetreiber eine "angemessene Vergiitung" zu gewahren.

Die Kostenstruktur von Speicherkraftwerken unterscheidet sich erheblich von derjenigen thermischer
Kraftwerke (vgl. auch die Sektoruntersuchung des Bundeskartellamtes, S. 184, 187, "fundamental”,
zur Bedeutung von Schattenpreisen: S. 185). Die Energiemenge ist anders als bei anderen
Kraftwerken begrenzt oder steht jedenfalls zeitlich nur beschrankt oder verzogert zur Verfligung.
Aufgrund dieser Besonderheiten liegt es nahe, dass ein Kraftwerksbetreiber regelmaRig versuchen
wird, ein Pumpspeicherkraftwerk noch gezielter als andere Anlagen an den attraktivsten Stunden zu
betreiben. Die Speicher werden wahrend der Off-Peak-Stunden mit Hilfe glinstigen Stroms aufgefullt
und dann zu Zeiten mit hoher Last entleert.
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Dass die Ermittlung der relevanten Kosten oder anzusetzenden Borsenpreise bei
Pumpspeicherkraftwerken problematisch sein kann, hatte der Vorschlag der W. "Grundsatze zur
Anforderung, Erbringung und Abrechnung von Redispatch-MaRnahmen", Stand: 25.02.2011"
dargestellt (Bl. 28 VV). | hatte ebenfalls beispielhaft erldutert, dass bei einem
Pumpspeicherkraftwerk sich der nutzbare Zeitraum durch die Redispatch-MalRnahme verschiebe und
das Kraftwerk daher dann gegebenenfalls nicht im wirtschaftlich attraktiven Stundenkorridor
eingesetzt werden konne (vgl. das Beispiel Bl. 138 ff. VV).

Auch die Ausnahmeregelung nach Tenorziffer 4, die an sich - jedenfalls im Anwendungsbereich der
Bagatellregelung insbesondere fiir Pumpspeicherkraftwerke - abweichende Verglitungsregeln, nach
seinem Wortlaut ggfs. auch die Berlicksichtigung von Opportunitaten, zulieBe (vgl. Festlegung, S. 19),
flihrt nicht zu einer angemessenen Vergitungsregelung fir Pumpspeicherkraftwerke. So hat die
Bundesnetzagentur in der Festlegung unmissverstandlich deutlich gemacht, dass im
Anwendungsbereich der Festlegung grundsatzlich keine Opportunitdten vergiitet werden sollen.
Dieser tragende Gedanke erfasst als allgemeiner Grundsatz die Festlegung insgesamt und damit auch
die Ausnahmeregelung (vgl. Festlegung, S. 14).

Dass eine Schatzung im Einzelfall Unsicherheiten aufweisen kann, flihrt - wie bereits erlautert - nicht
dazu, dass ein entsprechender Ansatz entgangener Gewinnchancen von vornherein ausgeschlossen
ist.

Dartiber hinaus ist die Vergitungsregelung flir Pumpspeicherkraftwerke aber auch deswegen
rechtswidrig, weil sie zu den Bestimmungen der BK6-Festlegung inkonsistent ist.

Die BK6-Festlegung geht schon unzutreffend davon aus, dass als Wirkleistungseinspeisung nicht nur
eine positive Einspeisung, sondern auch eine negative Einspeisung, d.h. ein Wirkleistungsbezug als
Redispatch-MaRnahme in Betracht komme (BK6-Festlegung, Tenorziffer 3 Satz 2, S. 3, 38 f., siehe die
Begriindung in den Beschlissen des Senats vom 28.04.2015 zur BK6-Festlegung).

Die streitgegenstandliche Festlegung gewdhrt ferner keine Vergitung fir den Fall, dass die
Abnahmelast bei der Befiillung eines Speichers reduziert wird, obwohl die BK6-Festlegung auch
diesen Fall, mithin vier Betriebszustdande regeln will (vgl. BK6-Festlegung, Tenorziffer 3). So geht die
hier streitgegenstandliche Festlegung bei der Bestimmung der angemessenen Verglitung davon aus,
dass nur drei mogliche Handlungsalternativen eines Pumpspeicherkraftwerks von Redispatch-
Malnahmen erfasst seien (Festlegung, S. 20 f.). Die streitgegenstdndliche Festlegung schliefSt die
Reduzierung der Abnahmelast bei der Befiillung eines Speichers vom Anwendungsbereich aus und
will damit fur diese Falle keine Verglitung gewdhren (BK8-Festlegung, S. 20 f.). Es ist jedoch nicht
ersichtlich, warum - wenn eine bestimmte MaRnahme als Redispatch-MalBnahme eingestuft werden
sollte - diese nicht auch vergiitet werden sollte. Es bleibt auch offen und ist zweifelhaft, ob und
inwieweit eine Abrechnung nach der "Verordnung zu abschaltbaren Lasten" in Betracht kame. Die
Verordnung sieht ein Ausschreibungsverfahren vor (§ 1 AbLaV), das die Bundesnetzagentur jedoch
bei Redispatch-MalRnahmen aufgrund eines fehlenden Marktes gerade nicht durchflihren mochte.

gg) Phasenschieberbetrieb

Soweit auf eine fehlende Regelung zum Phasenschieberbetrieb hingewiesen worden ist, ist ein
Regelungsbedarf weder dargelegt noch erkennbar. Die Festlegungen der BK 6 sowie der BK 8
beziehen sich ausschlieflich auf die Wirkleistungseinspeisung, nicht etwa auf eine Blindleistung ohne

Anderung der Wirkleistung (vgl. S. 11 der Festlegung BK 6).

6. Tenorziffer 3
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Die Festlegung ist rechtswidrig, soweit sie die Grenzkosten auf der Basis des punktuell niedrigsten
stiindlichen EPEX-Spot-Preises, zu dem eine Anlage im Kalendermonat vor dem Einspeisezeitpunkt im
normalen Betrieb eingespeist hat, berechnen will.

a) Bagatellgrenze

Es steht im Ermessen der Bundesnetzagentur zu entscheiden, ob bestimmte Bagatellgrenzen
eingefligt werden. Im vorliegenden Fall hat die Bundesnetzagentur sich an der 1%-Schwelle des § 12
Abs. 1 S. 2 EEG 2012 orientiert und die Grenze mit 0,9% zugunsten der Anlagenbetreiber geringfligig
niedriger angesetzt (Festlegung, S. 15). Die Behorde kann auch entscheiden, ob - wie hier -
bestimmte Grenzen fir alle betroffenen Unternehmen gelten oder der Abrechnungsmodus nur fir
solche Anlagenbetreiber gilt, die die Schwelle nicht Gberschreiten (Festlegung, S. 19). Bei einer derart
geringen Schwelle liegt ein Bagatelleinsatz jedenfalls nicht fern und ist nicht zu beanstanden.

b) Grenzkosten

Die Bundesnetzagentur geht im Grundsatz zutreffend davon aus, dass ein Unternehmen erst dann
am Markt aktiv werden wird, wenn zumindest die Grenzkosten gedeckt sind (Festlegung, S. 16). Der
Bundesnetzagentur steht es im Ubrigen frei, fiir die Berechnung einer angemessenen Vergiitung auf
bestimmte Borsen- oder Marktpreise abzustellen, um so eine angemessene Verglitung zu berechnen,
wobei die gewahlten Indizes die entstehenden Kosten allerdings nicht realitdtsfern abbilden dirfen.
Ihr steht ein Regulierungsermessen zu.

Mit Referenzpreisen ist im Grundsatz auch eine Vereinfachung verbunden. Dies wird auch nicht etwa
dadurch infrage gestellt, dass es im Einzelfall schwierig sein kann, weitere Kosten, wie etwa einen
erhohten Wartungsaufwand aufgrund von An- und Abfahrten im Rahmen der Tenorziffer 3c
nachzuweisen.

Es bestehen keine Bedenken, fiir die Bestimmung eines Referenzpreises auf einen vergangenen
Zeitraum zuriickzugreifen, um eine Abrechnung handhabbar zu machen. Insoweit hier Unscharfen
durch schwankende Borsenpreise eintreten, ist davon auszugehen, dass sich diese (ber einen
langeren Zeitraum ausgleichen. Auch der Begriff "Vorjahr" ist nicht unklar, meint vielmehr ersichtlich
das Kalenderjahr. Der Begriff "Einspeisemenge" ist ebenfalls hinreichend bestimmt. Er bezieht sich
auf die in das offentliche Netz eingespeiste Menge, da es bei der Bagatellgrenze offenkundig auf die
Relation der Redispatchmengen zu den sonstigen in das Netz eingespeisten Mengen ankommt. Auch
bei dem von der Bundesnetzagentur in Bezug genommenen § 12 Abs. 1 Satz 1 EEG geht es um die
Einspeisung in das offentliche Stromnetz.

Die Behorde hat sich hier ersichtlich an den Konditionen orientiert, die in der Vergangenheit bei
freiwilligen Vereinbarungen ublich waren (Entwurf "Leitfaden zur Findung sachgerechter
Verglitungsregelungen zur Erhaltung oder Wiederherstellung der Systemsicherheit im
Ubertragungsnetz durch Redispatch-MaRnahmen 2010", Bl. 71 VV, vgl. auch Bl. 86, 88 VV, vgl.
Stellungnahme L. vom 30.04.2012, Bl. 205 VV; in einem Vermerk vom 26.09.2012 stellt die W. fest,
dass die Bundesnetzagentur eine Verglitungsregelung erreichen wolle, die nicht besser sei als die
Verglitung lGber existierende Redispatch-Vertrage, Bl. 670 VV).

Die Bundesnetzagentur halt die Bagatellregelung fir sinnvoll, weil ein Missbrauch von
Bewertungsspielraumen verhindert werde, eine rein kostenbasierte Vergltungsregelung hingegen
kaum Uberprifbar sei (Bl. 88 VV). Allerdings wurde gesehen, dass durch die pauschalierte Regelung
anfallende Kosten moglicherweise nur teilweise gedeckt seien und so die Errichtung neuer
Kraftwerke in Suddeutschland erschwert werden kdnnte. So wurde etwa in einem Vermerk die
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Gefahr gesehen, dass Kraftwerke die Anweisung zum Hochfahren unterlaufen, Betreiber Kraftwerke
als "nicht verfligbar" melden konnten, wenn die Stromproduktionskosten, etwa bei einem
Gaskraftwerk, Uber dem EPEX-Spot-Preis ldagen (Vermerk vom 07.09.2011, BI. 90 VV; Stellungnahme
der A. GmbH vom 23.05.2012, BI. 305 VV). AuRerdem kdnnten Kraftwerksbetreiber Anweisungen der
Ubertragungsnetzbetreiber moglicherweise unterlaufen, indem sie technische Probleme vorgeben
und stattdessen ein entfernt liegendes Kraftwerk hochgefahren werden misse (Bl. 88 VV).
Hochzufahrende Kraftwerke konnten benachteiligt sein, weil deren Stromproduktionskosten lber
dem EPEX-Spot-Preis liegen konnten, sie aufgrund der niedrigen EPEX-Preise gerade nicht
produzierten und nicht "im Geld" waren (Bl. 89 VV; vgl. auch die Stellungnahme der F. vom
22.12.2011, Bl. 158 VV; vgl. die Stellungnahme der FF. vom 22.12.2011, Bl. 163 VV). Auch die W. hat
dies aufgegriffen und ebenfalls auf das Problem hochzufahrender Kraftwerke hingewiesen und
deutlich gemacht, dass umgekehrt einzusenkende Kraftwerke "im Geld" seien, deren variable Kosten
zum Teil signifikant unter den Borsenpreisen lagen (Stellungnahme vom 16.12.2011, Bl. 115 VV). I.
hat ebenfalls darauf hingewiesen, dass Redispatch-Leistung haufig den Einsatz von schnell
anfahrbereiten Spitzenlastkraftwerken erfordere, die relativ hohe variable Kosten hatten (Vergleiche
Bl. 138 VV). In der mindlichen Verhandlung hat ein Vertreter der Y. AG darauf hingewiesen, dass
durch die Bagatellregelung etwa bei einem herunterfahrenden Braunkohlekraftwerk die
tatsdchlichen Grenzkosten von 15 €/MWh regelmaRig erheblich Uberschitzt wirden, daher
iberhdhte Betrige von 25 €/MWh und mehr an den Ubertragungsnetzbetreiber zu erstatten seien.

Im Ergebnis hat die Bundesnetzagentur die Bedenken gegen eine pauschalierte Kostenregelung dann
zuriickgestellt, weil Bestimmungen in der Vergangenheit bereits freiwillig vereinbart worden und
deshalb als auskommlich und angemessen einzustufen seien (Bl. 89 VV). Der Umstand, dass in der
Vergangenheit Vereinbarungen zwischen Kraftwerksbetreibern und Ubertragungsnetzbetreibern
getroffen worden waren, die ebenfalls auf den von der Bundesnetzagentur gewahlten
Abrechnungsmodus abstellten, kann die hier im Streit stehende Regelung aber nicht rechtfertigen. So
mogen die Vertrage moglicherweise nicht immer nicht marktgerecht ausgestaltet gewesen sein, weil
Vereinbarungen hdaufig innerhalb eines Energiekonzerns, zwischen der Netzsparte und der
Energieerzeugung, geschlossen worden waren oder das Redispatch-Volumen in der Vergangenheit
gering war (vgl. Bl. 205 VV). In der mindlichen Verhandlung haben die Vertreter der
Bundesnetzagentur deutlich gemacht, dass die Bagatellregelung vor allem auch deshalb gewahlt
worden sei, damit die Kraftwerksbetreiber nicht sensible Daten an die Ubertragungsnetzbetreiber
Ubermitteln missten.

¢) Normalbetrieb

Die Bundesnetzagentur hat gesehen, dass es durchaus Fille geben kann, bei denen fiir die
Grenzkostenberechnung nicht auf einen Borsenpreis abgestellt werden kdnne.

Sie hat in der Festlegung noch ausreichend deutlich gemacht, was sie unter "Normalbetrieb" versteht
und Betriebszustidnde abgegrenzt, wann ein "Normalbetrieb" nicht vorliegen solle, ein
Anlagenbetreiber also gegebenenfalls auch einspeist, wenn seine Grenzkosten liber dem Borsenpreis
liegen konnen (Festlegung, S. 16: Vorhaltung von Regelleistung, Erbringung von Regelenergie, Betrieb
in Mindestlast um An- und Abfahrkosten zu vermeiden, Probebetrieb, Redispatch, warmegefiihrte
KWK-Anlagen). Es ist auch nachvollziehbar, dass nicht alle méglichen Falle geregelt werden kénnen,
in denen ein "Normalbetrieb" nicht gegeben ist. So ist etwa vorgetragen worden, dass der
anzusetzende Grenzpreis bei einem nicht stundenscharfen An- und Abfahren unklar sei. Es ist daher
auch nicht zu beanstanden, dass etwa der Begriff in Tenorziffer 3d "vergleichbarer
Erzeugungsanlagedaten" nicht noch naher konkretisiert und auslegungsbediirftig ist.

d) Referenzstunde Vormonat
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Die Bundesnetzagentur hat hier aber die Grenzen lhres Regulierungsermessens lberschritten, wenn
sie eine Kostenregelung wahlt, die Kraftwerksbetreiber in nicht mehr sachgerechter Weise
benachteiligt. Soweit die Bagatellregelung sich an dem niedrigsten stlindlichen Borsenpreis des
Vormonats orientiert, zu dem eingespeist worden ist, fihrt dies dazu, dass auch dieser niedrigste
Stunden-Vormonats-Preis als Monatsbasis fiir die Redispatch-MaBnahme zugrunde gelegt wird.

Hierdurch ergeben sich besondere Unsicherheiten fir die Kraftwerksbetreiber, weil fiir die
Abrechnung der Redispatch-MaRRnahme auf eine einzelne Stunde im Vormonat abgestellt wird. Diese
kénnen im Rahmen der ihnen obliegenden Darlegungslast und aufgrund der aufgezeigten zahlreichen
Moglichkeiten, ein Kraftwerk auRerhalb des "Normalbetriebs" zu betreiben, fir diese
preisentscheidende Stunde moglicherweise nicht nachweisen, dass die jeweilige Anlage auBerhalb
des von der Festlegung vorgesehenen "Normalbetriebes" gefahren wurde.

Die Anlagenbetreiber haben substantiiert erhebliche Umstande vorgetragen, aus denen sich ergibt,
dass solche Fallgestaltungen in nicht unerheblichem Malie auftreten kénnen. So kann die Fahrweise
eines Kraftwerks maRgeblich durch die am Spotmarkt sich ergebenden Preise beeinflusst sein, auch
wenn das Kraftwerk langfristig vermarktet ist. Es kann gegebenenfalls glinstiger sein, Kraftwerke
herunterzufahren und die Stromlieferverpflichtungen durch einen Zukauf am Markt zu erfillen.
Wenn geringere oder negative Preise nur in Einzelstunden auftreten, kann es fiir einen
Anlagenbetreiber 6konomisch sinnvoller sein, die Kraftwerke am Netz zu lassen, weil ihnen
andernfalls Opportunitdten in den Folgestunden entgehen. Auch aufgrund von Min- oder Max-Take-
Verpflichtungen kann ein Kraftwerk betrieben werden, obwohl die Grenzkosten nicht gedeckt sind.

Hier kann die Bagatellregelung daher fir die Kraftwerksbetreiber zu nicht mehr hinnehmbaren
Nachteilen fiihren. Aufgrund der hohen Volatilitdt der Strompreise ist es nicht sachgerecht, dass ein
derartiger "Ausreiler"-Wert, ein einzelner Stundenpreis des Vormonats - gerade vor dem
Hintergrund der Unsicherheiten eines "Normalbetriebs" einer Anlage - einschrankungslos fiir die
Berechnung der Grenzkostenberechnung zugrunde gelegt wird. Der moglicherweise punktuell
entstandene Nachteil in einer einzigen Stunde des Vormonats schlagt auf die anzusetzenden Kosten
im gesamten laufenden Monat, auch bei mehreren Redispatch-MalRnahmen in einem Monat, durch
(vgl. das Berechnungsbeispiel des CC. vom 13.07.2012, Bl. 562 VV und vom 21.08.2012, BI. 613 VV,
niedrigster EPEX-Spot-Preis im April 2012: 4,39 €/MWh).

Diese Problematik hatte der Entwurf eines "Leitfadens zur Findung sachgerechter
Verglitungsregelungen zur Einhaltung oder Wiederherstellung der Systemsicherheit im
Ubertragungsnetz durch Redispatch-MaRnahmen 2010" noch gesehen und zunichst bestimmt, dass
ein Aufschlag von 10% auf den Spotmarkt-Preis gezahlt, bzw. bei einem eingeschrankten Kraftwerk
nur 90 % des Spotmarkt-Preises in Rechnung gestellt werden sollten (Bl. 7 VV). Auch war zu Beginn
noch ein Mindestwert von 20 € je Megawattstunde als Preisuntergrenze vorgesehen, falls der
Spotmarkt-Preis unter diesen Wert sinken sollte, der im Konsultationsverfahren auf 25 € pro
Megawattstunde erhéht wurde (Bl. 7, 209 VV). Der Entwurf des Leitfadens wies darauf hin, dass die
Verglitungsregelung fiir die beteiligten Kraftwerke von Vorteil sei, es aber in einzelnen Stunden zu
einem Auseinanderfallen von einsatzrelevanten Grenzkosten und der Verglitung kommen kénne.

Hierbei handelt es sich auch nicht um Einzelfdlle. Dieser Effekt des "Ausreiler"-Wertes zeigt sich
etwa bei negativen Strompreisen, die haufig nur in einzelnen Stunden auftreten und dann
Berechnungsgrundlage fiir eine Redispatch-MaRnahme im Folgemonat waren. Der Strompreis kann
etwa bei starker Sonnen- und Windeinspeisung volatil und niedrig sein und dann auf einen Betrag
nahe null oder sogar darunter sinken. Die Festlegung verweist einen Anlagenbetreiber dann fir alle
Redispatch-MalBnahmen im gesamten Folgemonat auf diesen niedrigsten Preis, obwohl die
Marktsituation nur kurz vorgelegen hat. Fir den Kraftwerksbetreiber entsteht ein erheblicher
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Nachteil bereits dann, wenn das Kraftwerk nur einmal innerhalb des Referenz-Monatszeitraums
Strom "fiir wenige Minuten" eingespeist hat, obwohl die Grenzkosten des Kraftwerks nur fiir kurze
Zeit oberhalb des aktuellen Borsenpreises lagen. Es lberzeugt nicht, dass etwa konventionelle
Kraftwerke mit vergleichsweise hohen variablen Kosten "freiwillig" oder im "Normalbetrieb" am
Markt zu niedrigen Preisen von 3 oder 4 Euro/MWh Strom eingespeist hatten, auf dieser Basis dann
die Grenzkosten berechnet werden sollen. Werden sie gleichwohl aufgrund eines Netzengpasses
dazu verpflichtet, Strom zu liefern, kann dieser niedrige Preis, der ersichtlich in keinem
Zusammenhang mehr mit den Kosten des Kraftwerks steht, nicht als Abrechnungsgrundlage dienen.

7. Tenorziffer 4

Auch Tenorziffer 4 fiihrt nicht dazu, dass die Bagatellregelung deshalb angemessen ware, weil in
"begriindeten Ausnahmefédllen" auf der Basis eines individuellen Aufwandsersatzes abgerechnet
werden kann.

So will die Bundesnetzagentur mit der Festlegung den Anwendungsbereich auf wenige Falle
beschrdnken, so dass die Alternative einer individuellen und moglicherweise hoheren Abrechnung
nur fir wenige Anlagenbetreiber in Betracht kommen sollte. Die Festlegung nennt als Beispiele etwa
Pumpspeicherkraftwerke, fehlende Schatzungsgrundlagen oder Falle, in denen die Bagatellregelung
zu erkennbar unplausiblen Ergebnissen fihren wiirde.

Eine individuelle Abrechnung wird Kraftwerksbetreibern auch dadurch erschwert, dass nicht er,
sondern der Ubertragungsnetzbetreiber entscheidet, ob die Ausnahmeregelung genutzt werden soll
(Festlegung, S. 19). Es kann dahinstehen, ob es sich hierbei um ein echtes
Leistungsbestimmungsrecht des Ubertragungsnetzbetreibers handelt. Es ist fraglich, warum der
Ubertragungsnetzbetreiber dariiber entscheiden soll. Die genannten Fille beeintrichtigen vorrangig
den Anlagenbetreiber und flhren bei ihm zu einem unplausiblen Ansatz der tatsachlich
entstandenen Grenzkosten. Urspriinglich hatte die Beschlusskammer 8 auch kein Wahlrecht, sondern
ein Antragsverfahren bei der Bundesnetzagentur fiir diese Félle vorgesehen, dann aber anscheinend
im Konsultationsverfahren nach entsprechenden Bedenken davon abgesehen (vgl. Bl. 108, 116 VV).

Auch Uberzeugt die Begrindung in der Festlegung nicht, dass "ein Wahlrecht fiir die jeweilige
Erzeugungsanlage, ob sie pauschal oder individuell vergiitet wird... dem Grundgedanken der
Bagatellregelung, mit der eine Vereinfachung der Vergltungsregelung erzielt werden soll",
widerspreche (Festlegung, S. 19). Eine Vereinfachung ist jedenfalls dann nicht erkennbar, wenn eine
Anlage oberhalb der Bagatellgrenze einspeist. Denn dann ist auf zwei verschiedene Arten, zunachst
bis zur 0,9%-Schwelle pauschal und dariiber hinaus individuell, abzurechnen.

8. Tenorziffer 5

Tenorziffer 5 der Festlegung ist rechtswidrig, weil sie gegen das Gleichbehandlungsgebot verstofit
und kartellrechtlich bedenklich ist. Dariiber hinaus ist die Regelung zu unbestimmt.

Sie ordnet an, dass ein Leistungsanteil dann gewahrt werden kann, wenn die Redispatch-
Malnahmen jahrlich mehr als 10% der Einspeisemengen des Vorjahres einer Erzeugungsanlage
betreffen. Hat eine Anlage im Vorjahr nicht eingespeist, erhilt sie kein Leistungsentgelt. Die Vertreter
der Bundesnetzagentur haben in der miindlichen Verhandlung deutlich gemacht, dass bei
Uberschreiten des Schwellenwertes ein Kapitalkostenersatz erfolgen solle. Hintergrund sei auch
gewesen, dass - seinerzeit noch vor Inkrafttreten der ResKV - eine Fixkostenvergltung zwar als
Fremdkorper in der Branche angesehen worden sei, jedoch durch die Leistungsentgelt-Regelung
habe versucht werden sollen, systemrelevante Kraftwerke am Netz zu halten, die andernfalls
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abgeschaltet worden waren. Die Vertreter der Bundesnetzagentur haben erldautert, dass ohne die
kartellrechtlichen Bedenken des Bundeskartellamtes die Kraftwerksbetreiber, die mit ihren Anlagen
die 10%-Schwelle (iberschritten hatten, zu den Konditionen der "J.-Vertrage" und anhand der
StromNEV hatten abrechnen kénnen.

a) keine Kriterien

Die Kraftwerksbetreiber weisen zutreffend darauf hin, dass es an einer konkreten Vorgabe, an
Kriterien fehlt, nach welchen Grundséatzen sich ein zusatzliches Leistungsentgelt berechnen soll. Die
Bundesnetzagentur nennt lediglich einen Schwellenwert, ohne im Ansatz bestimmte Kriterien
vorzugeben, wie ein Leistungsentgelt ausgestaltet sein konnte.

In der Festlegung ist nur geregelt, dass ab Uberschreiten der Schwelle dem Grunde nach ein
Leistungsentgelt bezahlt werden kann, ohne dass darlber hinaus Vorgaben gemacht werden. § 13
Abs. 1a S. 3 EnNWG ermachtigt zum Erlass von "Kriterien" zur Bestimmung eines angemessenen
Entgelts. Dies erfordert keineswegs eine umfassende und detaillierte Regelung. Jedoch ist ein
MindestmaR an Bestimmtheit erforderlich, um jedenfalls die GréRenordnung einschatzen oder
erkennen zu kdnnen, nach welchen Grundséatzen das Leistungsentgelt bestimmt werden soll. Dies gilt
insbesondere deshalb, weil die Tenorziffer 5 als "kann"-Bestimmung ausgestaltet ist, so dass nach
dem Wortlaut ein Ubertragungsnetzbetreiber "nach Belieben" auch ein Leistungsentgelt verweigern
kénnte, selbst wenn die 10%-Schwelle tGberschritten worden sein sollte.

b) Leistungsanteil

Es ist nicht unzuldssig, einen Leistungsanteil zu gewadhren. Der Senat hat keine Bedenken, dass ein
Fixkostenanteil - bei einer wettbewerbsrechtlich und europarechtlich unbedenklichen
Ausgestaltung - im Rahmen von Redispatch-Einsdatzen dem Grunde nach zuldssig ist. Auch sprechen
mafgebliche Griinde dafiir, einen Leistungs- oder Fixkostenanteil bei Redispatch-Mallnahmen
anzusetzen. Jedenfalls bei einer nicht nur unerheblichen Redispatch-Inanspruchnahme wird
unverhaltnismaRig in die Berufsausibungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG eingegriffen, wenn nur
Grenzkosten erstattet werden.

Die Bundesnetzagentur geht davon aus, dass ein Leistungsentgelt und damit Fixkosten im
Redispatch-Fall im Grundsatz nicht anzurechnen seien, weil der zusatzliche Einsatz eines Kraftwerks
keinen Einfluss auf die Hohe der Fixkosten habe (Festlegung S. 13). Es fehle an einem kausalen
Zusammenhang, weil die Fixkosten unabhdngig von dem Redispatch-Eingriff anfielen. Auch die
Osterreichische Redispatch-Regelung, die Netzengpassentgelt-Verordnung, bestimmt ebenfalls, dass
Leistungsvorhaltungskosten grundsatzlich nicht berticksichtigt werden (Bl. 47 f. VV).

Die Regulierungsbehdrde halt den Ansatz eines Leistungsanteils aber dann fiir sachgerecht, wenn der
Redispatch-Einsatz keinen Ausnahmefall mehr darstelle (Festlegung, S. 13 f.). In dem Entwurf eines
"Leitfadens zur Findung sachgerechter Vergitungsregelungen zur Einhaltung oder Wiederherstellung
der Systemsicherheit im Ubertragungsnetz durch Redispatch-MaRnahmen 2010" war die
Bundesnetzagentur noch davon ausgegangen, dass es bereits dann unverhéltnismaRig sei, einem
Kraftwerk kein Leistungsentgelt zu gewahren, wenn gemessen an der installierten Leistung mehr als
5% dieser Leistung pro Jahr flr Redispatch-Zwecke zur Verfligung gestellt werden missen (Bl. 7 VV).
Hintergrund der Bestimmung der 10%-Grenze ist der zutreffende Gedanke, dass die dauerhafte
Inanspruchnahme eines Kraftwerks im Interesse der Allgemeinheit nur gegen Ersatz der unmittelbar
entstehenden Auslagen nicht sachgerecht sei.
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Das Bundeskartellamt hatte schriftsatzlich zunachst ausgefiihrt, dass es sinnvoll sei, nur variable
Kosten zu erstatten, weil andernfalls die Gefahr von Fehlanreizen bestiinde und - fir die
typischerweise auch systemrelevanten Kraftwerke - keine Alternativiésung fir die
Reservekraftwerksverordnung geschaffen werden dirfe. Sie hatte schriftsatzlich auf die
Notwendigkeit einer europarechtskonformen Auslegung hingewiesen, die 10%-Schwelle fir
bedenklich gehalten. Die Vertreter des Bundeskartellamtes haben in der miindlichen Verhandlung
dann aber auch deutlich gemacht, dass sie keine grundsatzlichen Bedenken gegen einen
Leistungsanteil bei Redispatch-MalRnahmen haben.

Wird ein Kraftwerk in erheblichem und wiederkehrendem Umfang fir Redispatch-MaRnahmen
eingesetzt, kann dies zu einseitigen und im Ergebnis nicht mehr hinnehmbaren Belastungen Einzelner
fiihren. So werden im Redispatch-Fall aufgrund der netztopologischen lokalen Gegebenheiten
regelmalig immer dieselben Kraftwerke in Anspruch genommen. Durch die Merit Order, durch die
das jeweils relativ glinstigste Kraftwerk ausgewahlt wird, wird dieser Effekt weiter verstarkt.
Regelmalig tragen also dieselben Kraftwerke die Belastungen. Wird dann auf die Erstattung eines
Leistungsanteils verzichtet, werden diese Kraftwerke regelmalig und gegebenenfalls tiber viele Jahre
im Drittinteresse und im Interesse der 6ffentlichen Hand (Daseinsvorsorge) liberméaRig und in nicht
mehr verhaltnismaRiger Weise fir "NotfallmaRnahmen" in Anspruch genommen. Sie werden durch
den Verweis auf einen bloRen Aufwendungsersatz benachteiligt. Es Gberzeugt nicht, dass bei einem
erheblichen Redispatch-Einsatz, der im Interesse der Daseinsvorsorge, hier der Systemsicherheit,
liegt, die Allgemeinheit nur die entstehenden variablen Kosten tragen soll. Dass die Redispatch-
Malnahme nicht unmittelbar gegeniiber der 6ffentlichen Hand erbracht wird, sondern - wie bereits
erdrtert - vorrangig im Interesse des Ubertragungsnetzbetreibers liegt, steht dem {ibergeordneten
offentlichen Interesse nicht entgegen.

Auch andere energierechtlicher Vorschriften, etwa § 4 Abs. 1 und 2 AbLaV, erlauben es, neben einem
Arbeitspreis einen Leistungspreis zu gewdhren (vgl. hierzu Konig, EnWZ 2013, 201, der darauf
verweist, dass die ABLaV-Vergiitungen "sehr hoch", deutlich iber Marktniveau ldgen). So stehen
auch die Vorschriften der AbLaV ebenfalls in Zusammenhang mit der Entlastung des Stromnetzes und
der Verbesserung der Systemsicherheit. Dies gilt auch fiir die Regelenergiebeschaffung, bei der
ebenfalls nach einem Leistungspreis abgerechnet wird, es sich aber weniger um eine echte
"EngpassmaRnahme" handelt (vgl. z.B. Festlegung "Ausschreibung von Regelenergie in Gestalt der
Primarregelung"”, BK6-10-097 vom 12.04.2011; Festlegung "Ausschreibung von Regelenergie in
Gestalt der Sekundarregelung", BK6-10-098 vom 12.04.2011).

Es entspricht ferner einem allgemeinen Rechtsgedanken, dass derjenige, der im Interesse der
offentliche Hand, etwa als sog. Verwaltungshelfer Tatigkeiten aus Griinden der offentlichen
Sicherheit und Ordnung erbringt, nicht nur "variable" Kosten abrechnen, sondern auch einen
Gemeinkostenzuschlag geltend machen kann (BGH, Urteil vom 15.12.1975, |l ZR 54/74, BGHZ 65,
384, Bergung von die Schifffahrt gefidhrdenden Lukendeckeln durch Behérde; Bergmann in
Staudinger, 2006, § 683, Rn. 61; OVG Hamburg, Urteil vom 07.10.2008, 3 Bf 81/08, VRS 116, 144; vgl.
auch z.B. § 25a Abs. 1 Hamburger Feuerwehrgesetz; vgl. zum Gemeinkostenzuschlag fir
Abschleppunternehmer, der fiir eine Kommune verbotswidrig geparkte Fahrzeuge abschleppt: OVG
Hamburg, Urteil vom 11.02.2002, 3 Bf 237/00, HmbJVBI 2003, 79, zit. nach juris; vgl. auch § 12 Abs. 1
S. 1 JVEG; wvgl. zur Bericksichtigung eines Gemeinkostenzuschlags bei dem Erlass von
Gebuhrenbescheiden: VG Kéln,Urteil vom 03.07.2009, 27 K 4568/07; vgl. zur Beriicksichtigung von
Gemeinkosten im Schadensrecht: BGH, Urteil vom 19.11.2013, VI ZR 363/12, NZV 2014, 162; BGH,
Urteil vom 03.02.1961, VI ZR 178/59, NJW 1961, 729; BGH, Urteil vom 28.02.1969, Il ZR 154/67, NJW
1969, 1109; OLG Frankfurt, Urteil vom 24.01.2012, 16 U 100/11, ZfSch 2013, 204; OLG Zweibriicken,
Urteil vom 06.03.2002, 1 U 209/00, NJW-RR 2002, 1246; einschréankend: BGH, Urteil vom 31.05.1983,
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VI ZR 241/79, NJW 1983, 2815; LG Koblenz, Urteil vom 10.07.2012, 6 S 197/08, juris m. w. Nachw. aus
der Rspr.).

Darliber hinaus ist auch die Funktion des Redispatch als Netzersatz zu sehen. So dient Redispatch als
NotfallmalRnahme, um einen erforderlichen, aber bislang noch nicht erfolgten Netzausbau zu
kompensieren. Kdnnten aber bei einem ordnungsgemallen Netzausbau die anfallenden Fixkosten
einschliellich Eigenkapitalverzinsung im Rahmen der StromNEV geltend gemacht werden, ist nicht
ersichtlich, warum Kraftwerksbetreiber im Redispatch-Fall auf die Grenzkosten verwiesen werden
sollen. Es Uberzeugt nicht, einem Anlagenbetreiber, der mit Hilfe von Redispatch als "Leitungsersatz"
fir die Systemsicherheit im Netz des jeweiligen Ubertragungsnetzbetreibers sorgt, einen
Fixkostenersatz von vornherein zu verwehren. Zwar muss ein Kostenersatz nicht nach den Regeln der
StromNEV erfolgen, zeigt aber, dass ein Leistungsanteil - auf welche Weise auch immer - sachgerecht
ist. Auch die Bundesnetzagentur will fiir die Erstattung der Aufwendungen die KalkulationsmaRstabe
der StromNEV heranziehen (Festlegung, S. 12), allerdings - soweit der 10%-Schwellenwert nicht
erreicht wird - die Vorschriften der StromNEV nur auf die Erstattung der variablen Kosten anwenden.

Die Wertung des § 13 Abs. 1b EnWG, § 11 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 ResKV steht nicht entgegen, ein
Leistungsentgelt zu gewdhren. Nach § 13 Abs. 1b EnWG sollen Betriebsbereitschaftsauslagen, also
Fixkosten, vergiitet werden, wenn ein Kraftwerk ausschlieBlich fiir SystemsicherheitsmalRnahmen
eingesetzt wird. Dass § 13 Abs. 1b EnWG fir die angemessene Verglitung bei voriibergehend
stillgelegten Kraftwerken naher konkretisiert und zwischen Betriebsbereitschaftsauslagen und
Erzeugungsauslagen unterscheidet, zwingt nicht dazu, im Umkehrschluss ein Leistungsentgelt im
Rahmen des § 13 Abs. 1a EnNWG auszuschlieRen. So existierte § 13 Abs. 1a EnWG bei Erlass des Abs.
1b des § 13 EnWG bereits, so dass die spater eingefligte Regelung fiir die Auslegung der friiher
eingefligten kaum Bedeutung hat.

c) Art. 3 Abs. 1 GG

Vor diesem Hintergrund ist Tenorziffer 5 rechtswidrig, soweit ein Leistungsanteil erst ab
Uberschreiten der 10%-Schwelle zu gewidhren ist. Es mag zwar, wie bereits erldutert, zunichst im
Ansatz noch vertretbar sein, einen ein Leistungsanteil erst ab einer gewissen, niedrigen
Eingriffsschwelle zu gewahren. Jedoch ist ein Schwellenwert von 10% jedenfalls deutlich zu hoch.
AuBerdem ergeben sich durch den starren Schwellenwert gravierende
Gleichbehandlungswiderspriiche und kartellrechtliche Probleme.

So verstoRt Tenorziffer 5 gegen Art. 3 Abs. 1 GG, weil nicht erkennbar ist, weshalb die Schwelle 10%
betragt. Die Grenze ist hoch und wirkt "gegriffen". So war in dem Entwurf eines "Leitfadens zur
Findung sachgerechter Vergilitungsregelungen zur Einhaltung oder Wiederherstellung der
Systemsicherheit im Ubertragungsnetz durch Redispatch-MaRnahmen 2010" noch davon
ausgegangen worden, dass es unverhaltnismallig sei, wenn ein Kraftwerk, gemessen an der
installierten Leistung, mehr als 5% dieser Leistung pro Jahr fiir Redispatch-Zwecke zur Verfligung
stellen misse (Bl. 7 VV). In diesem Fall sei entweder eine besondere Vergiltung zu gewéhren oder ein
anderes Kraftwerk auszuwahlen (BIl. 7 VV).

Der hier vorgegebene erhebliche Schwellenwert verursacht eine Ungleichbehandlung vergleichbarer
Sachverhalte, die nicht Uberzeugt. Es ist angesichts der gravierenden finanziellen Konsequenzen fir
die Kraftwerksbetreiber kein Grund ersichtlich, warum etwa bei einem Redispatchgesteuerten
Einsatz eines Kraftwerks von 10,0% keinerlei Leistungsentgelt gezahlt werden soll, darliber hinaus, ab
z.B. 10,1%, sogar ein "Vollkostenersatz" und gegebenenfalls, wie etwa in den "J.-Vertragen"
vereinbart, eine Eigenkapitalverzinsung moglich sein soll.
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Auch soweit in der mindlichen Verhandlung die Vertreter der Bundesnetzagentur vorgetragen
haben, dass die Beschrankung auf die variablen Kosten bis zum 10%-Schwellenwert sachgerecht sei,
weil man davon ausgehe, dass die Investitionsplanung eines Kraftwerks eine Unsicherheitsmarge
abdecke, liberzeugt dies den Senat nicht. Es ist nicht ersichtlich, weshalb Sicherheitsreserven bei der
Investitionsplanung der oOffentlichen Hand zugutekommen sollen. Dass ggfs. auch
Kraftwerksbetreiber zur Systemstabilitat beitragen missen, trifft zwar zu (vgl. etwa § 13 Abs. 2
EnNWG). Wie bereits dargestellt, tragen aber vor allem die Ubertragungsnetzbetreiber die
Systemverantwortung. Die Kraftwerksbetreiber wirken nur nachrangig mit. Es ist nicht plausibel, dass
- wie fiir das Redispatch typisch - immer wieder dieselben Kraftwerke im Interesse der Allgemeinheit
weitgehend entschadigungslos Sonderleistungen erbringen oder sogar ihre Sicherheitsreserven bei
der Investitionsplanung wiederkehrend im Interesse der Allgemeinheit auflosen sollen.

Dariber hinaus geht die Bundesnetzagentur davon aus, dass die "Bagatellgrenze" bei 0,9% der
Einspeisemengen des Vorjahres einer Anlage liege. Andererseits soll "kein Ausnahmefall", also ein
Redispatch-"Normalfall", bei dem Kraftwerke Redispatch als Teil der normalen Geschéaftstatigkeit
betreiben, vorliegen, wenn mehr als 10% Redispatch-Leistung erbracht werden. Ist aber ein Einsatz
bis zu 10% als "Ausnahmefall" anzusehen, ist nicht nachvollziehbar, wieso dann noch - eine weitere -
Bagatell- oder Ausnahmegrenze geschaffen worden ist ("doppelter Ausnahmefall").

Es ist darlber hinaus gleichheitswidrig, einem Kraftwerk, das im Vorjahr nicht eingespeist hat, kein
Leistungsentgelt zu gewahren. Es ist zwar nachvollziehbar, dass die Bundesnetzagentur durch den
Bezug auf den Einsatz im Vorjahr die Abrechnung erleichtern und Manipulationen vermeiden will.
Dies benachteiligt aber Kraftwerke, etwa das C., also in der Regel hochmoderne Kraftwerke, die
erstmals am Markt tatig sind. Dass flir das Vorjahr aufgrund der gewahlten Abrechnungsmethode
keine Daten vorliegen, genigt nicht, diese Ungleichbehandlung zu rechtfertigen und
Anlagenbetreiber, die moglicherweise weit mehr als 10% ihrer Einspeisemenge zum Redispatch
einsetzen, vollstandig von einem Leistungsentgelt auszuschlieRen. Ggfs. sind die Daten zu schatzen
oder - da keine Vorjahreswerte vorliegen - die Zahlen des laufenden Jahres als Anhaltspunkt zu
nehmen.

d) EU-Recht

Tenorziffer 5 ist darliber hinaus auch im Hinblick auf die europa- und kartellrechtlichen Vorschriften
bedenklich. Ein Leistungsentgelt muss im Hinblick auf EU-Beihilfe- und Kartellvorschriften
europarechtskonform ausgestaltet sein. Die "J.-Vertrage" haben gezeigt, dass die wenig konkrete
Tenorziffer 5 kartellrechtswidrige und gegen Art. 101 AEUV verstofRende Vereinbarungen erlaubt. Die
offene Formulierung der Tenorziffer 5 schlieSt eine derartige Vereinbarung nicht nur aus, sondern
legt eine solche aufgrund der mit dem Schwellenwert verbundenen Anteilsregelung sogar eher nahe.

Das Bundeskartellamt hat in seiner Stellungnahme plausibel erldutert, dass durch die vertragliche
Gestaltung eine Beschrankung der Stromerzeugung, mithin eine wettbewerbsbeschriankende
Absprache nach Art. 101 Abs. 1 AEUV getroffen worden ist. Das Bundeskartellamt hat insoweit
nachvollziehbar und ausfiihrlich dargelegt, wie durch die umgekehrt proportionale
Verglitungsregelung ein Anreiz gesetzt wird, ein Kraftwerk in moglichst geringem Umfang
marktgetrieben einzusetzen. Da ein marktgetriebener Einsatz bereits erfolgt, wenn die Grenzkosten
gedeckt sind, bei einem Redispatch-Einsatz aber die Kraftwerkskosten insgesamt zugrunde gelegt
werden, besteht ein erheblicher Anreiz, das jeweilige Kraftwerk so wenig wie moglich
marktgetrieben einzusetzen. So kdnnen etwa alle Fixkosten eines Kraftwerks zuziiglich eines Gewinns
bzw. einer Eigenkapitalverzinsung (Anlehnung an die StromNEV) im Rahmen der Redispatch-
Vereinbarung abgerechnet werden, wenn auf einen Markteinsatz des jeweiligen Kraftwerks
verzichtet wirde.
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Ein bestimmter Schwellenwert verschéarft die kartellrechtlichen Bedenken. Es bleibt die Gefahr, dass
durch einen entsprechenden Kraftwerkseinsatz versucht werden konnte, den Schwellenwert zu
erreichen. Auch kann der Schwellenwert im Hinblick auf die Merit Order zu zufalligen Ergebnissen
fihren und die Einsatzreihenfolge ungewollt verandern.

Da ein Leistungsentgelt auch Kapazitdatselemente vergiitet, sind auch die europarechtlichen
Beihilfevorgaben zu beachten. Ein Leistungsentgelt ist jedenfalls im Grundsatz auch beihilferechtlich,
bei entsprechender Ausgestaltung, europarechtlich gemaR Art. 107 Abs. 1 und 3 AEUV zulassig (vgl.
etwa zum Britischen Kapazitdtsmarkt: Entscheidung der Europdischen Kommission C (2014) 5083
final, SA.35980 vom 23.07.2014, "United Kingdom Electricity market reform - Capacity market", Anm.
hierzu Helbig, ER 2015, 9, Riewe, EWeRK 2014, 358).

e) "Abstimmung"

Der Senat hat keine Bedenken, dass eine vertragliche Vereinbarung tber ein Leistungsentgelt mit der
Bundesnetzagentur "abzustimmen" ist, wenn auch die Bezeichnung "abzustimmen" nicht eindeutig
juristisch einzuordnen ist. Der Begriff ist hier im Sinne einer Genehmigungs- oder Anzeigepflicht
gemeint.

Die Bundesnetzagentur ist ermachtigt, in einer Festlegung "Kriterien flir eine angemessene
Verglitung" zu bestimmen. Der Begriff "Kriterien" erfasst nicht nur die Bestimmung bestimmter
Preisregeln, sondern auch die praktische Handhabung und verfahrensrechtliche Ausgestaltung der
Vergilitungsregelung. Ohne eine Mitteilungs-, Anzeige- oder Genehmigungspflicht an die
Bundesnetzagentur bestiinde die Gefahr, dass Ubertragungsnetzbetreiber und Redispatch-
Betroffene Vertrage zu Gberhéhten oder wettbewerbswidrigen Konditionen abschliefen konnten.

9. Tenorziffer 6

Die obigen Ausfiihrungen gelten sinngemald auch fiir den spannungsbedingten Redispatch, so dass
die Festlegung auch insoweit rechtswidrig ist.

10. Tenorziffer 7

Soweit die Festlegung bestimmte Vorlage-, Mitteilungs- und Nachweispflichten normiert, ist dies
nicht zu beanstanden.

§ 12 Abs. 4 EnWG sieht eine weitreichende Pflicht vor, notwendige Informationen auszutauschen, die
auch Redispatchbedingte Informationspflichten erfasst. Es kann daher dahinstehen, ob auch § 13
Abs. 1a S. 3 EnWG zum entsprechenden Austausch der notwendigen Informationen ermachtigt. Auch
bei Redispatch-MaRnahmen sind zur Abwicklung und Abrechnung zahlreiche Informationen
erforderlich, um kurzfristig Daten zwischen Ubertragungsnetzbetreiber und Anlagenbetreiber
auszutauschen. Soweit wihrend der Ubergangsfrist (Tenorziffer 9) abweichende Nachweispflichten
zu beachten waren, bedarf es nach Ablauf der Frist keiner Entscheidung mehr, ob diese
unverhaltnismaRig waren.

11. Haftung
Hinsichtlich der Ausfiihrungen zur Haftung der Ubertragungsnetzbetreiber (Begriindung der
Festlegung, S. 18) fehlt es bereits an einer eindeutigen Regelungswirkung. Die Vertreter der

Bundesnetzagentur haben in der mindlichen Verhandlung klargestellt, dass keine Regelung habe
getroffen werden sollen.
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Es ist im Ubrigen auch nicht nachvollziehbar, wieso die Haftung der Ubertragungsnetzbetreiber von
vornherein pauschal eingeschrankt, kein kausaler Zusammenhang "vermutet" werden soll, nur weil
mogliche Schaden auch im normalen Betrieb hatten auftreten kénnen. Die Kraftwerksbetreiber
indern die Fahrweise lhrer Kraftwerke im Interesse der Ubertragungsnetzbetreiber, damit diese ihrer
Systemverantwortung nachkommen konnen. Der Rechtsgedanke des Auftragsrechts, der
Anlagenbetreiber wird vor allem im Interesse des Ubertragungsnetzbetreibers tatig, spricht eher
gegen eine derartige Verlagerung der Haftung. Im Auftragsrecht ist anerkannt, dass der Beauftragte
einen Ersatzanspruch wegen der in Folge der Auftragsausflihrung erhéhten Gefahr entstandener
Schaden selbst dann gegen den Auftraggeber hat, wenn der Auftraggeber ohne Verschulden
gehandelt hat ("Risikohaftung des Auftraggebers", "tatigkeitsspezifische Risiken" in Abgrenzung zum
allgemeinen Lebensrisiko: Mansel in Jauernig, 15. Auflage 2014, § 670 BGB, Rn. 5 ff.; Seiler in
Minchener Kommentar, 6. Auflage 2012, § 670 BGB, Rn. 14). Auch § 13 Abs. 4 EnWG sieht eine
Haftungserleichterung fir die Ubertragungsnetzbetreiber nur bei MaRnahmen nach § 13 Abs. 2
EnWG, nicht aber bei Redispatch-MaRnahmen nach § 13 Abs. 1a EnWG vor (vgl. Konig in Sacker,
Energierecht, 3. Auflage 2014, § 13, Rn. 125).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 Satz 1 EnWG. Die Betroffene hat in der Sache obsiegt.
Soweit sie mit dem Antrag auf Neubescheidung nicht obsiegt, stellt dies wirtschaftlich das Obsiegen
nicht in Frage.

Den Beschwerdewert hat der Senat bereits im Termin vom 21.01.2015 im Hinblick auf die
wirtschaftliche Bedeutung und nach den ibereinstimmenden Angaben der Beteiligten auf 50.000
Euro fur jedes Verfahren festgesetzt (§ 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, § 3 ZPO).

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof zugelassen, weil die
streitgegenstandliche Frage grundsatzliche Bedeutung im Sinne des § 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG hat und
die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs
entsprechend § 86 Abs. 2 Nr. 2 EnWG erfordert.

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestiitzt werden, dass die Entscheidung auf einer Verletzung
des Rechts beruht (§§ 546, 547 ZPO). Sie ist binnen einer Frist von einem Monat schriftlich bei dem
Oberlandesgericht Diisseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf, einzulegen. Die Frist beginnt mit der
Zustellung dieser Beschwerdeentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem
Beschwerdegericht oder Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz
binnen eines Monats zu begriinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf
Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts verlangert werden. Die
Begriindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung
angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung beantragt wird. Rechtsbeschwerdeschrift und -
begriindung muissen durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt
unterzeichnet sein. Fiir die Regulierungsbehdrde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im
Rechtsbeschwerdeverfahren durch ein Mitglied der Behérde vertreten lassen (§§ 88 Abs. 4 S. 2, 80 S.
2 EnWG).
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