Geschwarzte Fassung zur Veréffentlichung

VI — 3 Kart 65/12 (V) Verkindet am

6. Marz 2013

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF

BESCHLUSS

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf durch den Vorsitzen-
den Richter am Oberlandesgericht L., die Richterin am Oberlandesgericht vR. und
die Richterin am Oberlandesgericht A. auf die miundliche Verhandlung vom 6.
Méarz 2013

beschlossen:

Auf die Beschwerde der Betroffenen wird die Festlegung der Be-
schlusskammer 8 der Bundesnetzagentur vom 14. Dezember 2011 —
BK 8-11/024 — aufgehoben.

Die Feststellungsantrage der Beteiligten B., C. und D. werden ver-

worfen.



Die Bundesnetzagentur tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens
einschlief3lich der notwendigen Auslagen der Betroffenen. Die Ubri-

gen Beteiligten tragen ihre Auslagen selbst.

Der Beschwerdewert wird auf 50.000 € festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grinde:

A.

Die Betroffene betreibt ein Elektrizitdtsversorgungsnetz im Ballungsgebiet E., das
in zwei Netzgebiete (E. und F.) unterteilt ist. Sie ist ein gemeinsames Tochterun-

ternehmen der G. und der H.

Mit ihrer Beschwerde wendet die Betroffene sich gegen die Festlegung der Be-
schlusskammer 8 der Bundesnetzagentur vom 14. Dezember 2011, mit der diese
gegenuber allen Betreibern von Elektrizitatsversorgungsnetzen Einzelheiten der
»8 19 StromNEV-Umlage in Abweichung von § 17 Abs. 8 StromNEV* festgelegt
hat. Die Betroffene war am Verwaltungsverfahren nicht formlich beteiligt.

Hintergrund fir die Festlegung der Umlage ist die mit Wirkung vom 4. August
2011 in Kraft getretene Anderung des § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV. § 19 Abs. 2
Satz 1 StromNEV sieht vor, dass flr atypisches Nutzungsverhalten in Abweichung
von 8§ 16 StromNEV individuelle Netzentgelte vereinbart werden kénnen. Nach
8§ 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV a.F. war ein individuelles Entgelt aul3erdem dann
anzubieten, wenn die Stromabnahme aus dem Netz der allgemeinen Versorgung
fur den eigenen Verbrauch an einer Abnahmestelle die Benutzungsstundenzahl
von jahrlich mindestens 7.000 Stunden erreicht und der Stromverbrauch an dieser
Abnahmestelle jahrlich 10 Gigawattstunden Ubersteigt; das zu bildende individuel-
le Entgelt hatte den Beitrag des Letztverbrauchers zu einer Senkung oder Ver-

meidung der Erh6hung der Netzkosten dieser und aller vorgelagerten Netzebenen



widerzuspiegeln. Es durfte nicht weniger als 20 % des veroffentlichten Netzent-
gelts betragen und sollte nur genehmigt werden, wenn sich die Netzentgelte aller
Ubrigen Nutzer dieser und aller nachgelagerten Netz- und Umspannebenen da-
durch nicht wesentlich erh6hen. Nach der Neufassung des Satz 2 sollen Netznut-
zer grundsatzlich von den Netzentgelten befreit werden, wenn sie die Schwellen-
werte einer Benutzungsstundenzahl von 7.000 Stunden und eines Stromver-
brauchs von 10 Gigawattstunden an einer Abnahmestelle tberschreiten. Die Ver-
einbarung eines individuellen Netzentgelts wie auch die Befreiung nach Satz 2
bedarf der Genehmigung der Regulierungsbehérde. Mit der Befreiung werden im
Wesentlichen Unternehmen groRRer Industriezweige begunstigt. Fur das Jahr 2011
waren nach den Angaben der Bundesnetzagentur in ihrem Geschaftsbereich 281
Antréage stromintensiver Unternehmen zu verzeichnen; soweit sie Letztverbrau-
cher auf ihren Antrag hin von Netzentgelten befreit hat, ist dies mit Wirkung ab

dem 1. Januar 2011 erfolgt.

Durch die Netzentgeltbefreiungen und -ermafdigungen entstehen den Verteiler-
netzbetreibern erhebliche Erlésausfélle. Insoweit sieht die Neufassung des 8§ 19
Abs. 2 StromNEV in Satz 6 vor, dass die Betreiber von Ubertragungsnetzen ver-
pflichtet sind, den nachgelagerten Verteilernetzbetreibern die entgangenen Erlése
Zu erstatten. In Satz 7 ist weiter geregelt, dass diese Zahlungen sowie eigene ent-
gangene Erlose durch Befreiungen und Ermafdigungen der Netzentgelte unter den
Ubertragungsnetzbetreibern uber eine finanzielle Verrechnung auszugleichen

sind; 8 9 des KWKG findet entsprechende Anwendung.

Durch die angegriffene Festlegung hat die Bundesnetzagentur einen Umlageme-
chanismus entsprechend den Vorgaben der Absatze 4 bis 7 des § 9 KWKG weiter
ausgestaltet. Danach sind die Netzbetreiber u.a. verpflichtet, von allen Netzver-
brauchern bzw. Lieferanten eine Umlage zu erheben und an den jeweiligen Uber-
tragungsnetzbetreiber ihrer Regelzone weiterzuleiten. Die Hohe der Umlage sollen
die Netzbetreiber auf dem Preisblatt sowie auf ihrer jeweiligen Internetseite verof-
fentlichen. Nach Ziffer 10 der Festlegung sind die Vorgaben aus der Festlegung
ab dem 01.01.2012 umzusetzen. Entgangene Erlése aus dem Kalenderjahr 2011
werden — so die Festlegung weiter - nicht vom Umlagemechanismus erfasst, Min-
dererlése nach § 19 Abs. 2 StromNEV fur das Jahr 2011 kénnen nicht Verteiler-



netzbetreiber gegeniiber den Ubertragungsnetzbetreibern geltend machen; fir
Verteiler- bzw. Ubertragungsnetzbetreiber werden diese Sachverhalte entspre-

chend 8 5 ARegV im Regulierungskonto bertcksichtigt.

Weder der Verordnungswortlaut noch die darauf beruhende Festlegung wurde bei

der Europaischen Kommission notifiziert.

In den Netzgebieten der Betroffenen haben — ihrem Vorbringen zufolge - zehn
Letztverbraucher Netzentgeltbefreiungen beantragt, die zwischenzeitlich auch z.T.
- mit Wirkung ab dem 1. Januar 2011- von der Beschlusskammer 4 genehmigt
worden sind. Die daraus resultierenden Befreiungen betreffen insgesamt ein Vo-
lumen von ... € und fuhren dazu, dass die befreiten Netzkunden die fur das Jahr
2011 bereits gezahlten Netzentgelte zurickfordern konnen. Die Betroffene hat
insoweit Beschwerden eingelegt, die bei dem Senat unter den Aktenzeichen VI-3
Kart.../12 (V),.../12(V),.../12 (V),.../12 (V) und .. ./12 (V) anh&ngig sind.

Gegen die Festlegung hat die Betroffene form- und fristgerecht Beschwerde mit
dem Ziel der Aufhebung der Festlegung eingelegt und mit Schriftsatz vom 9. Marz
2012 wegen ernstlicher Zweifel an der Rechtmaligkeit der Regelung in Ziffer 10

die Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde beantragt.

Mit ihrer Beschwerde macht die Betroffene geltend:

Die Festlegung der Bundesnetzagentur sei bereits rechtswidrig, weil es an einer
hinreichenden Ermachtigungsgrundlage fir sie selbst, aber auch fur die Festle-
gung des Umlagesystems fehle. Das Umlagesystem der Bundesnetzagentur sei
schon deshalb rechtswidrig, weil die Regelungen des 8 19 Abs. 2 Satz 6, 7
StromNEV nicht wirksam in die StromNEV aufgenommen worden seien. Im

EnWG sei eine solche Ermachtigung nicht enthalten.

Insbesondere sehe § 24 EnWG keine Erméachtigung fur die Einfuhrung eines Um-
lagesystems vor. Eine gesetzliche Ermachtigung sei vorliegend auch nicht des-
halb entbehrlich, weil § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV durch férmliches Gesetz im
Rahmen der Anderung eines Gesetzes in die Stromnetzentgeltverordnung einge-

figt worden sei. Durch diese Anpassung erhielten die Regelungen in einer Ver-



ordnung keinen Gesetzesrang.

Den Erlass der Festlegung kdnne die Bundesnetzagentur auch nicht auf 8§ 30 Abs.
2 Nr. 6 StromNEV i.V.m. § 17 Abs. 8 StromNEV stiitzen. 8 30 Abs. 2 Nr. 6
StromNEV ermdgliche Festlegungen zur Gewahrleistung sachgerechter Entgelte
in Abweichung zu 8 17 Abs. 8 StromNEV. Eine Umlage stelle jedoch kein Entgelt
1.S.d. 8 30 Abs. 2 Nr. 6 StromNEV dar. Entgelte seien Aufwendungen des Emp-
fangers fur Arbeit, Lieferung oder sonstige Leistungen; Netzentgelte solche fir
den Zugang zu Elektrizitatsibertragungs- und —verteilernetzen (8§ 1 StromNEV).
Die verfahrensgegenstandliche Umlage diene indessen nur dem Zweck, die Netz-
betreiber durch Netzentgeltbefreiung bzw. —minderung entgangenen Erlése durch
Verteilung der Kosten zu refinanzieren, so dass es an einer korrespondierenden

Gegenleistung fehle.

Der von der Bundesnetzagentur festgelegte Umlagemechanismus sei Uberdies in
8 19 Abs. 2 Satz 6, 7 StromNEV nicht vorgesehen. § 19 Abs. 2 StromNEV regele
lediglich, dass die Betreiber von Ubertragungsnetzen verpflichtet seien, entgange-
ne Erlése, die aus individuellen Netzentgelten nach Satz 1 und Befreiungen von
Netzentgelten nach Satz 2 der Norm resultierten, nachgelagerten Betreibern von
Elektrizitatsverteilernetzen zu erstatten. Diese Zahlungen sowie die eigenen Be-
lastungen sollten Uber eine finanzielle Verrechnung untereinander ausgeglichen
werden, nur insoweit solle 8§ 9 KWKG entsprechend Anwendung finden. Aus der
entsprechenden Anwendung des 8§ 9 KWKG folge nur der Ausgleich unter den
Ubertragungsnetzbetreibern auf dritter Stufe. Die bundesweite Umlage werde
nicht erwahnt. Wenn der Gesetzgeber eine bundesweite Umlage hatte einfihren
wollen, hatte er dies jedenfalls in der Begriindung ausdricklich erwédhnen missen
und damit Inhalt und Reichweite des Umlagesystems ausdrticklich festlegen mus-

sen.

Eine Ermachtigung fehle insbesondere fir Ziffer 10 der Festlegung, wonach die
Vorgaben aus der Festlegung fir die § 19 StromNEV-Umlage erst ab dem 1. Ja-
nuar 2012 umzusetzen sind, entgangene Erlose fur 2011 demnach nicht von dem
Umlagemechanismus erfasst, sondern entsprechend 8 5 ARegV im Regulie-
rungskonto bericksichtigt wirden. Der Wortlaut des § 19 Abs. 2 Satz 6 und 7



StromNEV sehe nur die Erstattung der entgangenen Erlése vor.

Fur die Schaffung des Umlagesystems sei eine gesetzliche Grundlage erforder-
lich, denn dies greife in die Grundrechte der Betreiber und ihrer Netzkunden ein.
Durch das Umlagesystem wuirden einige Netznutzer privilegiert, jedoch samtliche
Netzbetreiber und die Ubrigen Netznutzer nicht in unerheblicher Weise belastet.
Das entsprechende Umlagesystem in § 37 Abs. 2 EEG und 8§ 9 KWKG sei dem-

entsprechend auch durch den Gesetzgeber selbst festgeschrieben worden.

Auch fur die in § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV vorgesehene Befreiung strominten-
siver Nutznutzer fehle es an einer Ermé&chtigungsgrundlage. Eine Ermachtigung
fur eine vollstandige Befreiung enthalte das EnWG nicht. § 24 sei insoweit nicht
einschlagig, auch aus § 21 Abs. 2 EnWG lasse sich eine Ermachtigungsgrundlage
nicht entnehmen. Die Norm gehe grundsétzlich von einer kostenorientierten Netz-

entgeltbildung aus.

Die Festlegung der 8§ 19 StromNEV-Umlage sei auch in der Sache materiell

rechtswidrig.

In Verbindung mit § 19 Abs. 2 StromNEV verstolie sie gegen das Beihilfenverbot
des Art. 107 AEUV. Danach seien staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte
Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Beglnstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen,
mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedsstaa-
ten beeintrachtigen. Bei der angegriffenen Festlegung handle es sich um eine
derartige verbotene Beihilfe. Die in 8§ 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV normierte Be-
nutzungsstundenzahl von mindestens 7.000 Stunden sowie eines Stromver-
brauchs von mehr als 10 GWh fuhre i.V.m. der angegriffenen Festlegung zu einer
selektiven Begunstigung besonders stromintensiver Industriezweige und damit zu
einer Wettbewerbsverfalschung im Verhaltnis zu den Unternehmen, die die
Schwellenwerte knapp unterschreiten. Im Ubrigen habe die Regelung auch Aus-
wirkungen auf die Konkurrenzsituation zu vergleichbaren stromintensiven Unter-
nehmen in anderen Mitgliedstaaten. Die Begunstigung werde auch aus staatlichen

Mitteln gewahrt. Ausreichend sei es dabei, dass die Mittel standig unter staatlicher



Kontrolle und somit zur Verfiigung der staatlichen zustandigen nationalen Behor-
den stiinden. Sie - die Betroffene - stehe sowohl im Hinblick auf die konkrete Aus-
gestaltung bzw. Durchfihrung der Umlage als auch mit Blick auf die konkrete Mit-
telverwendung unter staatlicher Kontrolle. Da eine Notifizierung nicht erfolgt und
auch ansonsten kein Ausnahmetatbestand ersichtlich sei, liege ein Verstol3 gegen

das Beihilfenverbot vor.

Sie beantragt insoweit, das Verfahren gem. 8§ 148 ZPO auszusetzen
und dem Europdaischen Gerichtshof zur Vorabentscheidung nach Art.
267 AEUV vorzulegen,

Die in Ziffer 10 vorgesehene Abwicklung der Mindererlése aus dem Jahr 2011
Uber das Regulierungskonto verstoRe gegen die Vorgaben in der
Anreizregulierungs- und der Stromnetzentgeltverordnung. Nach den Satzen 6 und
7 des § 19 Abs. 2 StromNEV seien Mindererlése durch die Ubertragungsnetzbe-
treiber zu erstatten, eine Abwicklung Gber das Regulierungskonto sei nicht vorge-
sehen. Die Nichteinbeziehung der Mindererldose in den Umlagemechanismus wi-
derspreche daher der Vorgabe des § 19 Abs. 2 Satz 6 und 7 StromNEV, sofern
Uberhaupt eine ruckwirkende Befreiung fur das Jahr 2011 zuldssig sei. Selbst
wenn die Einfuhrung des Umlagemechanismus in 2011 nicht moglich gewesen
ware, hétte dies zu einer Sonderregelung fur 2011 oder einer Befreiung erst ab
dem 1. Januar 2012 fuhren mussen. Ziffer 10 verstol3e auch gegen den Rege-
lungszweck des 8§ 19 Abs. 2 Satz 6 und 7 StromNEV.

Auch das durch die Festlegung angeordnete Auseinanderfallen des Anwendungs-
zeitraums des Umlagemechanismus und der Anwendung der Befreiung wider-
spreche den verordnungsrechtlichen Vorgaben. Die Ruckwirkung der Befreiung ab
dem 1. Januar 2011 sei rechtswidrig, da die Gesetzesanderung erst zum 4. Au-
gust 2011 erfolgt sei. Ziffer 10 missachte die Verknipfung der Befreiung mit dem
Umlagemechanismus. Nach dem Willen des Gesetzgebers handele es sich um

ein einheitliches Gesamtkonzept, dessen Anwendung zeitgleich erfolgen misse.

Unabhangig davon sei die vollstandige Befreiung aber auch materiell rechtswidrig.

Sie verstol3e gegen die Vorgaben des § 21 Abs. 1 EnWG, wonach die Netzentgel-



te angemessen sein missten. Eine Reduktion der Netzentgelte sei nur dann
denkbar, wenn sie besonderem individuellen Nutzungsverhalten der Letztverbrau-
cher angemessen Rechnung trage. Eine Reduktion auf ,null* sei indessen nicht
angemessen, insbesondere nicht eine Reduktion des Arbeitspreises. Die mit der
Inanspruchnahme von Arbeit verbundenen Kosten (fir Wartung, Instandhaltung
und Verwaltung) fielen auch dann an. Eine netzstabilisierende Wirkung kénne da-
her nur zu einer Reduktion des Netzentgelts oder individuellen Netzentgelten,
nicht aber zur vollstandigen Befreiung fuhren. Schlief3lich habe die vollstéandige
Befreiung von Netzentgelten auch diskriminierende Wirkung flr die Netznutzer,
welche die Schwellenwerte nur knapp nicht erreichen und zugleich eine hohe Be-
nutzungsstundenzahl aufweisen. Industriepolitische Erwagungen seien kein sach-
gerechtes Kriterium. Auch fihre die vollstandige Befreiung zu Fehlanreizen, denn
sie ermutige zu hoherem Stromverbrauch, um den Privilegierungstatbestand zu
erreichen. Dies aber laufe dem Ziel der Energieeffizienz und den weiteren in 8 1
EnWG geregelten Zielen entgegen. Auch verstol3e die Regelung gegen Art. 3 GG,

weil ein sachlicher Grund fur die Ungleichbehandlung fehle.

Durch Beschluss vom 14. November 2012 hat der Senat den mit der Beschwerde
gestellten Antrag der Beschwerdeflhrerin, die aufschiebende Wirkung ihrer Be-
schwerde gegen Ziffer 10 der Festlegung anzuordnen, zurtickgewiesen. Zur Be-
grundung hat der Senat ausgefuhrt, dass Ziffer 10 der angegriffenen Festlegung
einer isolierten Aufhebung nicht zuganglich sei, so dass eine darauf beschréankte
Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde im Eilverfahren nicht in
Betracht komme. In diesem Zusammenhang hat der Senat darauf hingewiesen,
dass er erhebliche Zweifel an der Rechtmaliigkeit der Verordnungsanderung hat,
die der Festlegung zugrunde liegt. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die

Grinde der Entscheidung Bezug genommen.

Die Betroffene beantragt,
den Beschluss der Beschlusskammer 8 der Bundesnetzagentur vom
14.12.2011 in dem Verwaltungsverfahren BK 8 — 11/024 aufzuhe-

ben.

Die Bundesnetzagentur bittet, die Beschwerde zuriickzuweisen.



Sie verteidigt die angegriffene Festlegung unter Wiederholung und Vertiefung ih-

rer Grinde.

Sie greift die vom Senat in seinem Beschluss vom 14. November 2012 gedul3er-
ten Bedenken an der Rechtmaligkeit der Verordnungsanderung auf und tragt da-
zu vor: Die Anderung sei rechtmaRig, denn der Verordnungsgeber habe weder die
Grenzen der Verordnungsermachtigung Uberschritten noch habe er gegen die
Grundséatze des § 21 EnWG verstol3en.

Die Regelungen des 8§ 19 Abs. 2 S. 2 und S. 3 StromNEV seien auch nach der
Anderung im August 2011 von der Verordnungsermachtigung in 8 24 S. 1 Nr. 3
EnWG gedeckt. Artikel 80 Abs. 1 S. 2 GG verlange, dass eine Verordnungser-
machtigung Inhalt, Zweck und Ausmal’ der Ermachtigung bestimmt. Damit werde
nicht vorgeschrieben, dass auch die Einzelheiten der durch eine Rechtsverord-
nung zu treffenden Regelung in die Ermachtigungsnorm aufzunehmen sind. Ge-
rade in vielschichtigen und komplexen Bereichen des Wirtschaftsverwaltungs-
rechts, zu denen die Energieregulierung zéhle, seien geringere Anforderungen an
eine hinreichende Bestimmtheit der Ermachtigung zu stellen. Im Ubrigen sei dem
Verordnungsgeber gerade im Regulierungsrecht ein Gestaltungsspielraum zuzu-
gestehen. Daher seien bei solchen vielschichtigen Sachverhalten flexiblere und

weniger strenge Anforderungen an die Bestimmtheit der Ermachtigung zu stellen.

Die Verordnungserméchtigung des § 24 S. 1 Nr. 3 EnWG gebe den Rahmen der
Verordnung vor, mit der der Verordnungsgeber regeln konne, in welchen Sonder-
fallen der Netznutzung und unter welchen Voraussetzungen die Regulierungsbe-
horde individuelle Netzentgelte genehmigen oder untersagen durfe. Durch das
Abstellen auf ,Sonderfélle der Netznutzung” erkenne der Gesetzgeber an, dass es
neben dem typischen Netzkunden auch atypische Falle gebe, die nicht billigerwei-
se unter das im Ubrigen firr alle Netznutzer gleichermafen geltende System fallen
sollten. Durch den Begriff des individuellen Netzentgelts gebe der Gesetzgeber
zugleich vor, dass in der Verordnung eine Abweichung vom typischen Fall der
Netznutzung auch auf der Rechtsfolgenseite, namlich bei der finanziellen Kom-
pensation zu regeln ist. Darin sei zugleich die Wertung enthalten, dass die Gegen-

leistung in diesem speziellen Fall von der allgemeinen Entgeltbildung abweiche



10

und damit zum individuellen Netzentgelt werde. Durch das Abstellen auf die unbe-
stimmten Rechtsbegriffe der individuellen Netzentgelte und der Sonderfalle der
Netznutzung habe der Gesetzgeber dem Verordnungsgeber einen Gestaltungs-
spielraum und eine Einschatzungsprarogative hinsichtlich der zu Grunde liegen-
den komplexen Verhaltnisse der Elektrizitatswirtschaft und der hierauf anwendba-
ren komplexen Regulierungsmethoden zugestanden. In Anbetracht dessen sei es
dem Gericht verwehrt, die Einschatzung der regelungsbefugten Exekutive durch
eine an der Zweckmaligkeit oder an der Interessenlage der Betroffenen ausge-

richteten eigenen Einschatzung zu ersetzen.

Mit der konkreten Regelung halte der Verordnungsgeber sich innerhalb des von
der Ermachtigung gezogenen Rahmens. Es handle sich um eine rechtmalige
Ausgestaltung der Befugnis, fur atypische Netznutzung eine der Situation ange-
messene individuelle Kompensation zu bestimmen. Bei den Voraussetzungen des
8 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV handle es sich um Sonderfalle der Netznutzung, denn
die besonders intensive Netznutzung entspreche gerade der Abweichung von der
typischen Netznutzung, die 8 24 S. 1 Nr. 3 EnWG verlange. In einem solchen Fall
sei es dem Verordnungsgeber erlaubt, diskriminierungsfreie und angemessene
Netzentgelte auf anderem Wege zu ermitteln und damit das ob und wie einer indi-
viduellen finanziellen Kompensation zu gestalten. Die Befreiung von den Netzent-
gelten habe der Verordnungsgeber statuiert, weil stromintensive Unternehmen mit
einer hohen Bandlast netzstabilisierend wirken, was nicht ernstlich bezweifelt wer-
den kdnne. Durch eine hohe Benutzungsstundenzahl der Bandlastkunden mit ei-
ner gleichmafigen Leistungsentnahme kénnten Netzbetreiber von einer kontinu-
lerlichen Auslastung der Netzinfrastruktur durch den Bandlastkunden ausgehen.
Dies sei in jener Situation fur die Prognose der jeweiligen Netzlast sowohl im Ver-
teiler- als auch im Ubertragungsnetz positiv. Eingriffe in den Netzbetrieb kénnten
gegebenenfalls reduziert werden. Daruber hinaus trigen die stromintensiven
Netzkunden durch den gleichmallig hohen Strombezug regelméfiig zur Netzstabi-
litat bei, indem Schwankungen der Gbrigen Netzkunden relativiert wirden. Die
Feststellung dieser Wirkungsmechanismen sei von der Einschatzungsprarogative
des Verordnungsgebers gedeckt. Dann sei es von seinem Gestaltungsspielraum
erfasst, wie stark er diese netzstabilisierende Wirkung bei der Reduzierung von

Netzentgelten beriicksichtige. Vor diesem Hintergrund sei es unschadlich, dass
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sich der Verordnungsgeber in 8 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV in einem ersten Schritt
fur eine Reduktion auf Null entschieden habe. Dabei sei zu beachten, dass der
befreite Netzkunde in einem zweiten Schritt die 8 19-Umlage und damit auch ein
weiteres geldwertes Entgelt zahle. Denn der Netzkunde sei zwar von der Zahlung
aller im Zusammenhang mit der Netznutzung stehenden leistungs- und arbeitsab-
hangigen Netzentgelte befreit. Andere Entgelte, etwa fur Zahlen und Messen, sei-
en von der Netzentgeltbefreiung aber gerade nicht umfasst. Der Verordnungsge-
ber habe ein blof3 reduziertes Netzentgelt nicht als hinreichend betrachtet, son-
dern es fiur sachgerecht gehalten, die betroffenen Unternehmen bei Vorliegen der
Voraussetzungen zunachst pauschal zu befreien. Der Verordnungsgeber halte
sich im Rahmen des vorgegebenen Gestaltungsspielraums, wenn er die insge-
samt netzstabilisierende Wirkung hoher bewerte als die méglicherweise durch die

Entnahme verursachten Netzkosten.

Auch nach Sinn und Zweck des § 24 S. 1 Nr. 3 EnWG ergebe sich kein Unter-
schied zwischen der Vereinbarung eines gegebenenfalls sehr geringen individuel-
len Netzentgelts und einer Befreiung. Der Gesetzgeber bezwecke mit seiner Er-
machtigung in erster Linie, von den allgemeinen Entgelten abweichende Netzent-
gelte unter einen Vorbehalt zu stellen. Diese Prufung durch die Regulierungsbe-
horde sei auch im Fall einer Befreiung vorgeschaltet, so dass die finanzielle Kom-

pensation verschiedene Gréf3enordnungen bis hin zu Null einnehmen kénne.

Es sei auch nicht ersichtlich, dass sich der Gesetzgeber eine vollstandige Befrei-
ung habe vorbehalten wollen. Nur weil er im Fall des § 118 Abs. 6 EnWG neu er-
richtete Stromspeicheranlagen habe anreizen wollen und daher unmittelbar im
Gesetz selbst von den Entgelten fur den Netzzugang freigestellt habe, bedeute
das noch nicht, dass dies fur alle Falle von Netzentgeltbefreiungen zwingend im

EnWG selbst erfolgen misse.

Daruiber hinaus sei zu beachten, dass sich fur die stromintensiven Betriebe im Er-
gebnis die in § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV als Befreiung bezeichnete Ermaldigung
der Netzentgelte finanziell nicht als hundertprozentige Befreiung auswirke. Die
Regelung bestehe im Ergebnis aus einer entlastenden wie auch belastenden Re-

gelung: wéahrend die Kosten der Befreiung in der vor dem 4. August 2011 gelten-
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den Fassung den allgemeinen Netznutzungsentgelten zugerechnet und somit auf
das jeweilige Netzgebiet verteilt wurden, finde nun eine Umlageregelung Anwen-
dung, die die Umlage auch zulasten der befreiten Unternehmen vorsehe. Daher
handle es sich fur die befreiten Unternehmen im Ergebnis weiterhin lediglich um
eine im Vergleich zur alten Regelung nochmals erhohte Reduzierung der Ge-
samtbelastung. Die Umlage sei so hoch, dass im Ergebnis auch die formell und
nach der Begrifflichkeit des § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV befreiten Unternehmen an

den Netzkosten beteiligt wirden.

Die Befreiung verstof3e auch nicht gegen das in § 21 Abs. 1 EnWG verankerte
Gebot der Nichtdiskriminierung. Das Diskriminierungsverbot ziele ebenso wie die
Richtlinie 2003/54/EG vom 26.06.2003 und die Richtlinie 2009/72/EG darauf ab,
den Wettbewerb auf der dem Netzbetrieb vorgelagerten Stufe - der Stromerzeu-

gung - und der nachgelagerten Stufe - dem Stromvertrieb - zu ermdéglichen und zu
gewahrleisten. Die Schaffung von Wettbewerb auf dem Elektrizitatsmarkt sei das
zentrale Anliegen des europdischen Gemeinschaftsgesetzgebers und ziehe sich
wie ein roter Faden durch die mal3geblichen Richtlinien, deren Umsetzung das
EnWG im Allgemeinen und 8 21 EnWG im Besonderen diene. Die Zielrichtung
spiegele sich im Wortlaut des Gesetzes wieder. Demgegenuber verbiete es weder
das Gemeinschaftsrecht noch das Diskriminierungsverbot des § 21 EnWG, in Fal-
len atypischer Netznutzung diese Netznutzer anders zu behandeln als andere.
Dass dies grundsatzlich zulassig und sogar gewollt sei, zeige die Vorschrift des §
24 S. 1 Nr. 3 EnWG, die in diesen Fallen individuelle Entgelte erlaube. Entschei-
dend sei, dass die vermeintliche Ungleichbehandlung der befreiten Letztverbrau-
cher den Wettbewerb auf der vor- und nachgelagerten Ebene nicht gefahrde. Es
gehe auch nicht um eine Ungleichbehandlung von aulRerhalb des assoziierten Un-
ternehmens stehenden Unternehmen. Ein Verstol3 gegen das gemeinschafts-

rechtliche und einfachgesetzliche Diskriminierungsverbot liege daher nicht vor.

DarlUber hinaus handle es sich bei dem Befreiungstatbestand um eine diskriminie-
rungsfreie Ausgestaltung. Die Ungleichbehandlung sei wegen der Sondersituation
dieser Netznutzer jedenfalls gerechtfertigt. Diese wiesen im Gegensatz zu den
nicht befreiten Netznutzern ein besonderes Nutzungsverhalten auf. Es handle sich

somit um Sonderformen der Netznutzung, die nach der Einschatzung des Gesetz-
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und des Verordnungsgebers einer Ungleichbehandlung bediirften.

Es sei auch eine angemessene Entgeltbildung gewahrleistet. Der gemeinschafts-

rechtlich vorgegebene und durch 8§ 21 EnWG umgesetzte Grundsatz der Ange-
messenheit der Entgelte solle sicherstellen, dass der Marktzugang zum Erzeu-
gungs- und Versorgungsmarkt nicht durch unangemessene Bedingungen fiir den
Netzzugang behindert werde. Im Verhaltnis zum Netzkunden bedeute dies, dass
die Netzentgelte nicht so hoch sein dirften, dass sie den Zugang zum vorgelager-
ten Erzeugungs- und dem nachgelagerten Versorgungsmarkt ungerechtfertigt be-
hindern. Davon kdnne trotz eines hoheren zu entrichtenden Betrags fur Netzent-
gelt und Umlage nicht ausgegangen werden. Der Kern des Erfordernisses der
Angemessenheit der Entgelte sei der Grundsatz der Kostenorientierung, auf den
sich der Netzbetreiber berufen kdnne. Europarechtlicher Kern dieses Grundsatzes
sei es, den Netzbetreibern durch die Tarifgestaltung die notwendigen Netzinvesti-
tionen zu erméglichen und somit die Lebensfahigkeit der Netze zu gewahrleisten.
Dies setze voraus, dass der regulatorische Rahmen eine Refinanzierung dieser
Investitionen ermdgliche. Dem trage die streitgegenstandliche Umlage gerade

Rechnung.

Sie - die Bundesnetzagentur - sei nach 8 29 Abs. 1 EnWG in Verbindung mit § 30
Abs. 2 Nr. 6 StromNEV auch dazu ermachtigt gewesen, in Abweichung von 8§ 17
Absatz 8 StromNEV Einzelheiten des durch § 19 Abs. 2 StromNEV i.V.m. § 9
KWKG vorgegebenen Umlagemechanismus zum Ausgleich von entgangenen Er-

l6sen aufgrund von individuellen Netzentgelten und Befreiungen festzulegen.

Die Festlegung gewahrleiste angemessene und damit sachgerechte Entgelte fur
die Betreiber von Stromnetzen. Dieser musse die Erlose, die ihm aufgrund erma-
Bigter individueller Netzentgelte und Befreiungen entgehen, refinanzieren kénnen.
Dies gewahrleiste die Festlegung, indem sie den in 8 19 Abs. 2 StromNEV und 8
9 KWKG vorgesehenen Walzungs- und Umlagemechanismus zum Ausgleich der

entgangenen Erldse nachvollziehe und konkretisiere.

Eine Kompetenz zur Regelung der vorliegenden Materie ergebe sich auch mit
Blick auf 8 30 Abs. 1 Nr. 8 StromNEV. Nach dieser Vorschrift konne die Regulie-
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rungsbehoérde sogar Festlegungen zur Hohe der sich aus dem Belastungsaus-
gleich nach 8 9 Abs. 7 KWKG ergebenden Zuschlage treffen. Andere Zuschlage
seien bei Erlass der Verordnung namentlich nicht bekannt gewesen. Um den sich
schnell wandelnden Bedurfnissen des komplexen Elektrizitatswirtschaftsbereichs
gerecht zu werden, sei der Regulierungsbehérde daher nach 8 30 Abs. 2 Nr. 6
StromNEV fir weitere Entgelte in Abweichung zu § 17 Abs. 8 StromNEV eine ent-
sprechende Kompetenz zur Entgeltfestiegung eingerdumt worden.

Die Bundesnetzagentur sei auch deswegen nach 8§ 30 Abs. 2 Nr. 6 StromNEV zur
Festlegung des Umlagemechanismus zum Ausgleich entgangener Erldse nach
8§ 19 Abs. 2 StromNEV erméchtigt, weil dieser Mechanismus in § 19 Abs. 2
StromNEV in Verbindung mit 8 9 KWKG vorgesehen sei. Die Umlage sei zwar
nicht unmittelbar in der StromNEV, wohl aber in 8 9 Abs. 4-7 KWKG geregelt. Da
der Verordnungsgeber in 8§ 19 Abs. 2 S. 7 2. HS StromNEV auf den
Walzungsmechanismus in 8 9 KWKG verwiesen habe, sei die Umlage bereits

kraft Gesetzes zuléssig.

Der Einwand, die Umlage sei kein Entgelt, weil sie nicht der Abgeltung einer Ge-
genleistung diene, greife nicht durch. Dieser Einwand verkenne, dass 8§ 30 Abs. 2
Nr. 6 StromNEV die Regulierungsbehérde dazu erméachtige, Festlegungen zu tref-
fen, die eine sachgerechte Entgeltbildung ermdglichten. So kdnne die Regulie-
rungsbehoérde insbesondere Regelungen treffen, die in Abweichung von den Vor-
schriften der StromNEV die Sachgerechtigkeit der vorgesehenen Entgelte sicher-
stelle. Dies werde durch die Verordnungsbegriindung bestatigt. Dort weise der
Verordnungsgeber darauf hin, dass es nicht zielfiihrend erscheine, sdmtliche Re-
gelungen, die fur die Gewahrleistung angemessener Entgelte erforderlich sind, in
der Verordnung festzuschreiben. Daraus gehe gerade nicht hervor, dass die Re-
gulierungsbehoérde auf die Festlegung neuer Entgelte beschrénkt sein solle. Viel-
mehr sei von einem Ermessen auszugehen, das sich vor allem an der Sachge-
rechtigkeit und Angemessenheit der Entgelte zu orientieren habe. Nach dem Wil-
len des Verordnungsgebers solle die Regulierungsbehérde befugt sein, ,die zur
Gewahrleistung angemessener Entgelte erforderlichen Entscheidungen® zu tref-
fen. Um eine solche Entscheidung handele es sich bei der streitgegensténdlichen

Festlegung, so dass offen bleiben kdénne, ob die Umlage ein Entgelt, Preisbe-
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standteil oder etwas ganzlich anderes sei.

Ungeachtet dessen lasse sich die Umlage aber auch unter den Begriff des Ent-
gelts fassen. Sie sei jedenfalls kein Netzentgelt, allenfalls ein anderes Entgelt und
diene dem Ausgleich von Entlastungen besonderer Netzkunden nach § 19 Abs. 1
Satz 1 und Satz 2 StromNEV. Bei ihrer Einordnung als Entgelt sei insbesondere

die Aquivalenz der Gegenleistung gewahrleistet.

Eine Festlegung gemalR 8 30 Abs. 2 Nr. 6 StromNEV misse kein Netzentgelt
1.S.d. 8 1 StromNEV zum Gegenstand haben; es gentige ganz allgemein die Fest-
legung eines Entgelts oder sonstiger Entscheidungen zur Gewahrleistung allge-

meiner Entgelte.

Selbst wenn der Senat nicht der Auffassung folgen wolle, dass die Regelungen
von der Verordnungserméchtigung in 8 24 S. 1 Nr. 3 EnWG gedeckt sind, fihre
dies nicht zur vollstdndigen Aufhebung des streitgegenstandlichen Beschlusses.
Gleiches gelte fur den Fall, dass ihre Ermachtigung verneint wirde, nach § 29
Abs. 1 EnNWG, 8§30 Abs. 2 Nr. 6 StromNEV einen Umlagemechanismus zum
Ausgleich von entgangenen Erldsen aufgrund Befreiungen festzulegen. In beiden
Konstellationen sei zu bertcksichtigen, dass die Festlegung hinsichtlich ihres Re-
gelungsgegenstands teilbar sei. Jedenfalls die Umlage entgangener Erlose aus
der Vereinbarung individueller Netzentgelte nach § 19 Abs. 2 S. 1 StromNEV sei
rechtmanig, denn die Regelung entspreche im wesentlichen der vor der Verord-

nungsanderung geltenden Rechtslage.

Durch den Beschluss werde der Lastenausgleich fur zwei verschiedene Rege-
lungsinstrumente geregelt, denen gemeinsam sei, dass sie Sonderformen der
Netznutzung betreffen. Im Ubrigen aber seien die Regelungen zur Befreiung und
zu den individuellen Netzentgelten selbstéandig und voneinander getrennt zu be-
trachten. Insbesondere seien die Tatbestandsvoraussetzungen unterschiedlich, so
dass ein untrennbarer innerer Zusammenhang bestehe. Auch fur den Fall, dass
ausschliel3lich Erldsausfalle aus dem Regime des § 19 Abs. 2 S. 1 StromNEV an-
fielen, bestinde weiterhin das Bedirfnis nach dem von 8§ 19 Abs. 2 S. 7

StromNEV geforderten Ausgleich. Die angefochtene Festlegung sei daher allen-
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falls teilweise aufzuheben.

Die beteiligten Ubertragungsnetzbetreiber B., C. und D. schlieRen sich dem

Antrag der Bundesnetzagentur an und beantragen hilfsweise,

festzustellen, dass sie nicht aus § 19 Abs. 2 Satz 6 StromNEV dazu ver-
pflichtet sind, entgangene Erlose, die aus individuellen Netzentgelten nach
§ 19 Abs. 2 Satz 1 StromNEV und Befreiungen von Netzentgelten nach
8§19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV auf Grundlage von Genehmigungen nach
§ 19 Abs. 2 Satz 3 StromNEV resultieren, nachgelagerten Betreibern von

Elektrizitdtsverteilernetzen zu erstatten.

In der Sache treten sie der Auffassung der Bundesnetzagentur bei, dass die den
Netzbetreibern im Jahre 2011 entgangenen Erlose Uber das Regulierungskonto
abgewickelt werden sollten. Den Schwierigkeiten, die aus dem Inkrafttreten der
Neuregelung des § 19 Abs. 2 StromNEV ohne Ubergangsregelung erwachsen,
habe die Bundesnetzagentur durch eine sachgerechte Regelung auf Grundlage
der Vorgaben der StromNEV Rechnung getragen. Auch habe sie mit Recht und
zutreffender Begrindung das Vorliegen einer Ermachtigungsgrundlage zum Er-

lass der Festlegung verteidigt.

Sollte der Senat dem entgegen die Festlegung infolge der in der Eilentscheidung
geéaullerten vorlaufigen Rechtsauffassung wegen der Nichtigkeit des § 19 Abs. 2
StromNEV insgesamt aufheben, sei durch Stattgabe ihres Hilfsantrags sicherzu-
stellen, dass eine solche Entscheidung im Falle ihrer Rechtskraft einheitlich ge-
genuber allen von dem Umlagemechanismus erfassten Unternehmen gelte. Wenn
die (rechtskraftige) Aufhebung der Festlegung - entgegen ihrer Auffassung - nicht
mit inter-omnes-Wirkung erfolge, wirke sie jedenfalls gegeniber allen Verfahrens-
beteiligten und damit gegenuber allen Betreibern von Elektrizitatsversorgungsnet-
zen. In diesem Fall sei noch nicht geklart, ob Unternehmen, die an dem Umlage-
mechanismus ebenfalls beteiligt sind, sich nach Aufhebung der Festlegung noch
unmittelbar auf 8 19 StromNEV berufen kdnnten. Fir diesen Fall hatten sie ein
berechtigtes Interesse an der Feststellung, dass sie auch nicht unmittelbar aus §

19 Abs. 2 S. 6 StromNEV zur Erstattung entgangener Erlése verpflichtet seien.
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Die Beigeladenen zu 8), 40), 44) und 78) treten der Beschwerde bei. Sie sind —
wie die Betroffene - der Auffassung, dass es schon fiir eine Netzentgeltbefreiung
an einer Ermachtigungsgrundlage im Energiewirtschaftsgesetz fehle und sie ge-
gen Vorschriften des europaischen Beihilfenrechts sowie gegen den grundrecht-
lich geschitzten Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 3 GG verstol3e. Darlber
hinaus fehle es auch an einer Ermachtigungsgrundlage fur die streitbefangene

Festlegung, die daher insgesamt aufzuheben sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zwi-
schen den Beteiligten gewechselten Schriftsatze mit Anlagen, den beigezogenen
Verwaltungsvorgang, den Senatsbeschluss vom 14. November 2012 und das Pro-

tokoll der Senatssitzung Bezug genommen.

B.
Die zulassige Beschwerde der Betroffenen hat aus den mit den Beteiligten in der
Senatssitzung erérterten Grinden in der Sache Erfolg; sie fuhrt zur Aufhebung der
angegriffenen Festlegung, weil diese der Umsetzung der mit Wirkung zum 4. Au-
gust 2011 in Kraft getretenen Anderung des § 19 Abs. 2 StromNEV dient, die in-
dessen nichtig ist. Die Hilfsantrdge der am Beschwerdeverfahren der Betroffenen

beteiligten Ubertragungsnetzbetreiber sind bereits unzulassig.

I.
Die Beschwerde der Betroffenen ist — wie der Senat schon in seinem Beschluss

vom 14. November 2012 ausgefuhrt hat — zulassig.

Ihrer Beschwerdebefugnis steht insbesondere nicht entgegen, dass sie an dem
Verwaltungsverfahren der Bundesnetzagentur nicht formlich beteiligt war. Zwar
sieht 8 75 Abs. 2 EnWG vor, dass derjenige beschwerdeberechtigt ist, der bereits
im regulierungsbehdrdlichen Verfahren die Beteiligtenstellung inne hatte. In erwei-
ternder Auslegung dieser Vorschrift ist allerdings auch die Beschwerdebefugnis

eines Dritten, der nicht schon an dem Verfahren beteiligt war, zu bejahen, wenn er
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durch den angegriffenen Verwaltungsakt unmittelbar in seinen Rechten beruhrt
wird, weil dieser auch ihm gegentber eine Regelungswirkung entfaltet (vgl. nur:
BGH, Beschluss vom 5. Oktober 2010 — EnVR 52/09, Rdnr. 14 ,GABiGas"; Be-
schluss vom 11. November 2008 — EnVR 1/08, WuW/E DE-R 2535, Rdnr. 14 ff. —
.citiworks”; Beschluss vom 22. Februar 2005 — KVZ 20/04, WuW/E DE-R 1544,
1545 — ,Zeiss/Leica").

So liegt der Fall hier. Als Verteilernetzbetreiberin ist die Betroffene Adressatin der
Festlegung, die sich an alle Betreiber von Elektrizitdtsversorgungsnetzen richtet

(s.a. S. 18 unter 11.3. der Festlegung).

1.
Die angegriffene Festlegung ist schon deshalb rechtswidrig, weil die zugrundelie-
gende Anderung des 8§ 19 Abs. 2 StromNEV nichtig ist. Die Anderung hélt sich

nicht in den von der Erméachtigungsgrundlage gesetzten Grenzen und ist auch mit
hoherrangigem Recht nicht vereinbar, so dass fir den Senat offen bleiben kann,
ob sie dartiber hinaus auch eine rechtswidrige staatliche Beihilfe i.S.d. Art. 107

AEUV oder eine verfassungswidrige Finanzierungssonderabgabe darstellt.

1. Der Senat ist zur umfassenden Prufung der Neuregelung des 8§ 19 Abs. 2
StromNEV und auch zur Feststellung ihrer Nichtigkeit befugt. Aus dem Umstand,
dass die Anderung auf einem formlichen Gesetz — dem am 4. August 2011 in
Kraft getretenen Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftlicher Vorschriften -
beruht, folgt nicht, dass nur das Bundesverfassungsgericht ihre Nichtigkeit gem.
Art. 100 GG feststellen kann. 8 19 Abs. 2 StromNEV ist als im parlamentarischen
Gesetzgebungsverfahren geschaffenes Verordnungsrecht zu beurteilen, das von
jedem damit befassten Gericht Uberprift werden kann. Daraus folgt aber auch,
dass der Gesetzgeber bei seiner Anderung an das Verfahren nach Art. 76 ff. GG

und an die Grenzen der Ermachtigungsgrundlage gebunden war.

1.1. Der Anderung einer geltenden Verordnung durch ein Parlamentsgesetz steht
es nicht schon entgegen, dass der Gesetzgeber die Regelungsbefugnis der Exe-

kutive Ubertragen hat. FUr den parlamentarischen Gesetzgeber besteht — wie die
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Staatspraxis zeigt — haufig ein Bedurfnis, bei einer Anderung komplexer Rege-
lungsgeflige, in denen formliches Gesetzesrecht und auf ihm beruhendes Verord-
nungsrecht ineinander verschrankt sind, auch das Verordnungsrecht anzupassen.
Zudem gehort es zur Gestaltungsfreiheit des Parlaments, sein Anderungsvorha-
ben umfassend selbst zu verwirklichen, ohne dass es die durch die Verordnung
geregelten Gegenstande zuvor wieder in formliches Gesetzesrecht Gbernehmen
miisste. Letzterem stiinde es insbesondere entgegen, dass kinftige Anderungen
durch die Exekutive und damit die fur die Zukunft notwendige Flexibilitat ausge-

schlossen waren (BVerfGE 114, 196 ff. ,Beitragssicherungsgesetz®, Rdnr. 193 ff.).

1.2. Andert das Parlament eine bestehende Rechtsverordnung oder fligt es in
diese neue Regelungen ein, so ist das dadurch entstehende Normgebilde aus
Grunden der Normenklarheit insgesamt als Rechtsverordnung zu qualifizieren. Zur
Normenklarheit gehort auch Normenwahrheit, so dass Uberschrift und Einleitung
eines Regelungswerks auch nach u.U. zahlreichen Anderungen noch halten miis-
sen, was sie versprechen (BVerfG, a.a.O., Rdnr. 198 ff., 202). Auch die Rechts-
mittelklarheit verbietet es, bei der parlamentarischen und exekutiven Rechtset-
zung beide Rechtsformen so zu vermischen, dass eine klare Zuordnung nicht
mehr moglich ist. Der Adressat einer Regelung muss mit Blick auf das Prinzip der
Rechtsmittelklarheit erkennen kénnen, ob er es mit einer - auf gesetzlicher Er-
machtigung beruhenden - Verordnungsregelung oder mit einem férmlichen Ge-
setz zu tun hat. Entscheidet sich der Gesetzgeber dafir, eine bestehende Verord-
nung zu andern, kann der geédnderten Verordnung aus verfassungsrechtlichen

Grinden daher nur ein einheitlicher Rang, der der Verordnung, zukommen.

Etwas anderes gilt dann, wenn der Gesetzgeber die der Exekutive Ubertragenen
Regelungsbefugnisse wieder an sich zieht und eine bisher als Verordnung gelten-
de Regelung als Gesetz erlasst (BVerfGE 114, 303 ff.). Ein Bedurfnis daflr be-
steht insbesondere dann, wenn die schon existierende Verordnungsregelung zwar
auf einer gesetzlichen Ermachtigungsnorm beruht, sie indessen von dieser nach
Inhalt, Zweck oder Ausmal} nicht gedeckt wird und von daher ein formliches Ge-
setz erforderlich ist (BVerfGE, a.a.0.; OVG NW, DOD 2010, 17 ff. Rdnr. 24 ff.).
Um einen solchen Fall geht es vorliegend indessen nicht, denn der Gesetzgeber

hat die bestehende Verordnung geéndert und sich damit auf die Ebene des Ve-
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rordnungsgebers begeben.

1.3. Mit Blick auf den Grundsatz der Formenstrenge der Rechtsetzung und das
Prinzip der Rechtssicherheit ist eine Verordnungsanderung durch den Gesetzge-

ber allerdings nur unter folgenden Voraussetzungen maglich:

1.3.1. Die Anderung einer Verordnung durch den parlamentarischen Gesetzgeber
kann nicht losgelost und damit unabhangig von sonstigen gesetzgeberischen
MaRnahmen erfolgen, sondern nur im Rahmen der Anderung eines Sachbereichs
(BVerfGE, a.a.O., Rdnr. 207). Dabei sind Anderungen von Rechtsverordnungen
auf das Ausmaf zu beschranken, das unmittelbar durch die Anderungen im Ge-
setzesrecht veranlasst ist. (BVerfGE, a.a.O.; BVerwG, U. v. 20.03.2008, 2 C
50/07; Bundesministerium der Justiz: Handbuch der Rechtsférmlichkeit, 3. A,
Rdnr. 691)

1.3.2. Der Gesetzgeber ist an das Verfahren nach Art. 76 ff. GG und insbesonde-
re an die Grenzen der Ermachtigungsgrundlage (Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG) ge-

bunden.

Befasst sich der Gesetzgeber mit einem Anderungsvorhaben, das sowohl Geset-
zes- als auch Verordnungsanderungen umfasst, dann mussen Beratung, Be-
schlussfassung und Beteiligungsrechte der verschiedenen Organe einheitlich be-
urteilt werden kénnen, so dass fur das Zustandekommen des andernden Geset-

zes die grundgesetzlichen Regeln Uber die Gesetzgebung anzuwenden sind.

Bei der Anderung einer Verordnung ist auch der parlamentarische Gesetzgeber
an die Grenzen der Ermachtigungsgrundlage gebunden (Art. 80 Abs. 1 Satz 2
GG). Weder die Wahl des zutreffenden Rechtswegs noch die Prifungskompetenz
des angerufenen Gerichts oder der anzuwendende Prifungsmalistab durfen da-
von abhangen, ob Anderungen im parlamentarischen Verfahren vorgenommen
werden (BVerfGE, a.a.O., Rdnr. 209; BGH, Kartellsenat, Beschluss vom
31.01.2012, EnVR 58/09, Rdnr. 8).

1.3.3. Die Zustimmungsbedirftigkeit eines Gesetzes, durch welches eine Verord-
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nung gedndert wird, beurteilt sich am Malfistab der fur formliche Gesetze gelten-
den Normen und nicht nach Art. 80 Abs. 2 GG (BVerfGE, a.a.O., Rdnr. 210 f.).

2. Nach diesen Mal3staben ist die Verordnungsanderung, die der Gesetzgeber mit
Wirkung zum 4. August 2011 vorgenommen hat, nicht verfassungsgemaf und

daher nichtig.

2.1. Der Gesetzgeber hat das Verfahren nach Art. 76 ff. GG flr das Gesetz zur
Neuregelung energiewirtschaftlicher Vorschriften zwar eingehalten. Das Gesetz, in
das der maRgebliche Art. 7 mit der Anderung des § 19 Abs. 2 StromNEV im Ge-
setzgebungsverfahren eingefuigt worden ist, ist durch Beschluss des Bundestags
vom 30. Juni 2011 angenommen worden (BT-Drs. 395/11 vom 1.07.2011); der
Bundesrat hat am 8. Juli 2011 beschlossen, einen Antrag nach Art. 77 Abs. 2 GG

nicht zu stellen.

Indessen fehlt schon der erforderliche sachliche Zusammenhang mit den weiteren
gesetzgeberischen Mal3nahmen, denn es ist nicht ersichtlich, dass das eigentliche
Gesetzesvorhaben des Gesetzgebers — das Gesetz zur Neuregelung energiewirt-
schaftlicher Vorschriften — auch die Anpassung der Stromnetzentgeltverordnung
und damit die Anderung des § 19 Abs. 2 StromNEV erforderlich machte.

Das Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftlicher Vorschriften setzt vornehm-
lich nur die Richtlinien 2009/72/EG und 2009/73/EG um. Es werden insbesondere
die Entflechtungsregeln fur die Transportnetze geandert, um die Netzgesellschaft
im Konzern zu starken; des Weiteren soll eine koordinierte, gemeinsame Netz-
ausbauplanung aller Ubertragungs- bzw. Fernleitungsnetzbetreiber gewahrleistet
werden. Daneben werden die Rechte der Verbraucher durch kurze Fristen beim
Lieferantenwechsel und klare Regelungen zu Vertragen und Rechnungen sowie
fur mehr Transparenz gestérkt und eine unabhangige Schlichtungsstelle einge-
richtet. SchlieRlich wird durch die Regeln zur Einfiihrung sog. ,intelligenter Mess-
systeme® der Grundstein fur eine aktivere Teilnahme des Endverbrauchers am

Energiemarkt unter Wahrung seiner Personlichkeitsrechte geschaffen.

Die Anderung des § 19 Abs. 2 StromNEV steht damit nur insoweit in einem sach-
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lichen Zusammenhang, als es sich auch um eine energiewirtschaftsrechtliche
Vorschrift handelt. Die Anderung war im Regierungsentwurf noch nicht vorgese-
hen, sondern — beruhend auf einer Forderung der ,Wirtschaftsvereinigung Metal-
le* - erstmals in der Beschlussempfehlung und dem Bericht des Ausschusses flr
Wirtschaft und Technologie vom 29. Juni 2011 (BT-Drs. 17/6365, S. 14, 20) ent-
halten. Den insoweit gednderten Gesetzesentwurf hat der Bundestag sodann in
seiner Sitzung vom 30. Juni 2011 angenommen (BR-Drs. 395/11 vom 1. Juli
2011). Von daher wird auch kritisiert, es handele sich bei der Anderung um eine

zusammenhangslos eingebrachte ,Mitternachtsregelung®.

Dass die Anderung des § 19 Abs. 2 StromNEV erforderlich ist, um ,die gebotene
Harmonie mit dem Muttergesetz herzustellen* (Schneider, Gesetzgebung, 2. A.,
Rdnr. 663 f.), ist weder ersichtlich noch dargetan. Der notwendige Zusammen-
hang zwischen der Befreiung stromintensiver Netzkunden und den in diesem Ge-
setz vornehmlich geregelten Materien ist nicht gegeben, die Anderung ist auch
nicht als Folgeanderung zu einer der im Kern geregelten Materien ausgewiesen.
Die Umsetzung der EG-Richtlinien steht mit der beabsichtigten Befreiung industri-
eller Grol3abnehmer in keinerlei Zusammenhang. In der Begriindung zu der kon-
kreten Gesetzesanderung findet sich — anders als in einem solchen Fall Ublich —
daher auch nicht die Erlauterung ,redaktionelle Anderung“ oder ,Folgeanderung

zu ...", um den Zusammenhang klarzustellen.

Dem entspricht es, dass die Bundesregierung in einem vergleichbaren Fall - dem
Anderungsvorschlag des Bundesrats u.a. zur Einfligung eines § 6a in die Strom-
und Gasnetzentgeltverordnungen im Rahmen des Dritten Gesetzes zur Neurege-
lung energiewirtschaftlicher Vorschriften - den erforderlichen Sachzusammenhang
nicht gesehen und sie - aufgrund der verfassungsrechtlichen Bedenken - dem
Anderungsvorschlag nicht zugestimmt hat (BT-Drs. 17/11269 vom 31. Oktober
2012, S. 41).

2.2. Daruber hinaus hat der Gesetzgeber mit der Anderung des § 19 Abs. 2
StromNEV auch die Grenzen der — auf den Verordnungsgeber delegierten — Ve-

rordnungsermachtigung tberschritten.
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2.2.1. Die Anderung des § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV enthalt im Wesentlichen

zwei Komponenten:

Zum einen die Neuregelung, dass beim Vorliegen der dort genannten
Schwellenwerte nunmehr eine Befreiung von den Netzentgelten erfolgen
kann statt des zuvor nach § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV a.F. moglichen in-
dividuellen Netzentgelts. Letzteres hatte nach Satz 3 a.F. den Beitrag des
Letztverbrauchers zu einer Senkung oder zu einer Vermeidung der Erho6-
hung der Netzkosten dieser und aller vorgelagerten Netz- und Umspann-
ebenen widerzuspiegeln und war im Ubrigen nach Satz 8 a.F. nur geneh-
migungsfahig, wenn die Netzentgelte aller tGbrigen Netznutzer dieser und
aller nachgelagerten Netz- und Umspannebenen sich dadurch nicht we-

sentlich erhdhen.

Zum anderen ist ein bundesweiter Ausgleich zur Vermeidung Uberpropor-

tionaler regionaler Belastungen installiert worden. Danach sollen die durch
individuelle Netzentgelte und Befreiungen entgangenen Erlose auf der
Ebene der Ubertragungsnetzbetreiber tiber eine finanzielle Verrechnung
untereinander ausgeglichen werden. Verteilernetzbetreiber erhalten daher
einen Erstattungsanspruch gegeniiber dem vorgelagerten Ubertragungs-
netzbetreiber mit der Folge, dass die entgangenen Erlése im Rahmen der
Verprobung ihrer Netzentgelte nicht zu einer Erhéhung fuhren kénnen. Auf
der Ebene der Ubertragungsnetzbetreiber sieht § 19 Abs. 2 Satz 7
StromNEV sodann eine finanzielle Verrechnung der Erstattungsbetrage
und der eigenen entgangenen Erlése, also einen horizontalen Ausgleich,
vor. Im Ubrigen verweist der Gesetzgeber auf eine entsprechende Anwen-
dung des § 9 KWKG.

Der Umfang dieser Verweisung ist streitig. Die Bundesnetzagentur — und
mit ihr die Ubertragungsnetzbetreiber - misst der Verweisung das Ver-
standnis bei, dass der Gesetzgeber neben dem horizontalen Ausgleich auf
der Ebene der Ubertragungsnetzbetreiber auch die Weiterwélzung und
damit einen Umlagemechanismus wie in § 9 Abs. 4 ff. KWKG vorsehen

wollte, den sie — die Bundesnetzagentur - mit der streitgegenstandlichen
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Festlegung weiter ausgestaltet hat. Die Betroffene — wie auch die Be-
schwerdeflihrer weiterer bei dem Senat anhangiger Beschwerdeverfahren
und auch die Beigeladenen zu 8), 40), 44) und 78) - ist dagegen der Auf-
fassung, es sei nur der Erstattungsanspruch der Verteilernetzbetreiber ge-
genuber den Ubertragungsnetzbetreibern und daran anschlieBend der ho-

rizontale Ausgleich geregelt.

Die Frage kann letztlich offen bleiben, da sich die maRgebliche Anderung des
8§ 19 Abs. 2 StromNEV - die Erganzung der individuellen Netzentgelte um eine
Befreiung von diesen - nicht in den Grenzen der Ermachtigungsgrundlage halt
(Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG), ohne dass es auf die konkrete Ausgestaltung des
Ausgleichs der Erlésausfalle ankommt. Es bedarf daher keiner Entscheidung, ob
die Erldsausfalle nach dem Willen des Gesetzgebers durch einen bundesweiten
Ausgleich auf der Ebene der Ubertragungsnetzbetreiber oder eine von dem Letzt-

verbraucher zu erhebende Umlage kompensiert werden sollen.

2.2.2. Wahrend der Gesetzgeber grundsatzlich einen weiten Spielraum fir seine
Gestaltung besitzt und dabei auch Gleich- und Ungleichstellungen anordnen kann,
wenn sie sachgerecht sind, ist der Verordnungsgeber enger gebunden, denn er
kann verfassungsrechtlich einen Gestaltungsfreiraum nur innerhalb der durch Art.
80 Abs. 1 GG gezogenen Grenzen haben. Es ist ihm daher verwehrt, Regelungen
zu erlassen, die die umfanglichen Grenzen wie die inhaltlichen Vorgaben der Er-
machtigung missachten und in der Sache auf eine Korrektur der Entscheidung
des Gesetzgebers hinauslaufen wirden. In den engen Grenzen des ihm danach
zustehenden Ermessens hat er sich von sachfremdem Erwagungen freizuhalten
(BVerfGE 42, 374 (387 f.); 16, 332 (338 f.); 13, 248, (255 f.)). Damit ist er — was
die Bundesnetzagentur verkennt - deutlich engeren Vorgaben unterworfen, die
sich neben denen des Gemeinschafts-, Verfassungs- und Gesetzesrechts insbe-
sondere aus der Anbindung an das Programm der Verordnungsermachtigung so-
wie aus der Tatsache ergeben, dass dem Verordnungsgeber die Regelung ,we-
sentlicher* Aspekte untersagt ist (Brenner in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. A.
2010, Rdnr. 69 zu Art. 80; Uhle in: Epping/Hillgruber, GG, 2009, Rdnr. 29 zu Art.
80).
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Inhalt, Zweck und Ausmal} der erteilten Ermachtigung mussen nach Art. 80 Abs. 1
Satz 2 GG in dem ermachtigenden Gesetz bestimmt werden, um die Macht der
Exekutive im Bereich der Rechtsetzung zu begrenzen sowie die parlamentarische
Steuerung der exekutiven Verordnungsgebung — und damit zugleich die Verant-
wortung der Legislative fur den Inhalt der Rechtsverordnung — zu starken (Sann-
wald in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, 12. A., 2011, Rdnr. 59 zu Art. 80). Der Ge-
setzgeber selbst muss die Entscheidung treffen, dass bestimmte Fragen geregelt
werden sollen und die Grenzen einer solchen Regelung festsetzen sowie ange-
ben, welchem Ziel die Regelung dienen soll. Das Erfordernis hinreichender Be-
stimmtheit stellt die notwendige Erganzung und Konkretisierung des aus dem
Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip folgenden Grundsatz des Vorbehalts des
Gesetzes sowie der Gesetzmaligkeit der Verwaltung dar (Sannwald, a.a.O.,

m.w.N.).

Die richterliche Kontrolle ist darauf beschrankt, ob sich der Verordnungsgeber mit
seiner Gesetzeskonkretisierung innerhalb des vorgegebenen Rahmens und des
Ziels der gesetzlichen Regelung bewegt und verfassungsrechtliche Prinzipien be-
achtet hat (Ossenbiihl, Hdb des StaatsR, § 103, Rdnr. 42, 85).

2.2.3. Mit der Regelung, dass stromintensive Letztverbraucher beim Vorliegen der
Schwellenwerte des 8§ 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV a.F. statt der Vereinbarung ei-
nes individuellen Netzentgelts die vollstandige Befreiung von den Netzentgelten
erlangen kénnen, hat der Gesetzgeber die von ihm gesetzten Grenzen der Ve-
rordnungsermachtigung uberschritten. Nach dem Wortlaut, der Systematik, dem
Sinn und Zweck sowie der Entstehungsgeschichte der Ermachtigungsnorm ist der
Verordnungsgeber nur erméchtigt, in der Stromnetzentgeltverordnung neben der
Methodik zur Bestimmung der Entgelte Regelungen hinsichtlich der Genehmigung

(oder Untersagung) individueller Netznutzungsentgelte zu treffen.

2.2.3.1. 8 24 Satz 1 Nr. 1 EnWG ermé&chtigt zur Bedingungs- und Methodenregu-
lierung im Verordnungswege; durch Verordnung kdnnen die Bedingungen fir den
Netzzugang einschlie3lich der Beschaffung und Erbringung von Ausgleichsleis-

tungen, die Methoden zur Bestimmung dieser Bedingungen sowie die Methoden

zur Bestimmung der Entgelte festgelegt werden. Erganzend sieht § 24 Satz 1 Nr.




26

3 EnWG — Klarstellend - vor, dass dabei auch im Einzelnen geregelt werden kann,
in welchen Féllen und unter welchen Voraussetzungen die Regulierungsbehérde
im Einzelfall individuelle Entgelte fur den Netzzugang genehmigen oder untersa-

gen kann.

Schon nach dem Wortlaut der Erméachtigungsnorm erfasst die Regelungsbefugnis
nicht das ,ob“, sondern nur die Bestimmungen zur Ermittlung der Hohe der Ent-
gelte. Die Ermachtigung, die Methoden zur Bestimmung der Entgelte fur die Netz-
nutzung festzulegen und dabei auch die Voraussetzungen fir die Entgelte in Son-
derfallen individueller Formen der Netznutzung zu bestimmen, gibt vor, dass fur
die Netznutzung grundsatzlich ein Entgelt, also eine geldwerte Gegenleistung zu
erbringen ist. Mit der Entrichtung des Netzentgelts wird — so auch 8 3 Abs. 2
StromNEV — die Nutzung der Netz- oder Umspannebene des Netzbetreibers und

aller vorgelagerten Netz- und Umspannebenen abgegolten.

Aus der Systematik und dem Sinn und Zweck der Ermachtigung sowie der Ent-
stehungsgeschichte folgt nichts anderes. Die Methode zur Bestimmung der Ent-
gelte soll die Vorgaben des § 21 Abs. 1 und Abs. 2 EnWG umsetzen, wonach die
Bedingungen und Entgelte fir den Netzzugang insbesondere angemessen, dis-
kriminierungsfrei und transparent sein mussen. Inhaltlich soll der Verordnungsge-
ber damit nur erméchtigt werden, die Methode fiir die Bestimmung solcher — an-
gemessenen, diskriminierungsfreien und transparenten - Netzentgelte, ihre Aus-
gestaltung und Ermittlung naher festzulegen, also zu konkretisieren, auf welche
Art und Weise die Netzzugangsentgelte ermittelt werden sollen. Dabei hat die Me-
thode die Ausgewogenheit von Leistung und Gegenleistung sicherzustellen, well
die daraus abzuleitenden Netzentgelte nur so den materiellen Vorgaben des § 21
EnWG gentigen kénnen. Mit Blick darauf soll der Verordnungsgeber befugt sein,
auch von einer grundsatzlich gewahlten Methode abzuweichen und die Voraus-
setzungen fur individuelle, also der H6he nach abweichende Entgelte fur die Nut-
zung des Netzes regeln zu kdénnen. Die erst im Laufe des Gesetzgebungsverfah-
rens in den Katalog des 8§ 24 Satz 1 EnWG eingefligte Regelungsziffer Nr. 3 dient
— wie in der Begrindung der Beschlussempfehlung des Bundestagsausschusses
fur Wirtschaft und Arbeit ausgefuhrt ist — ,der rechtsférmlichen Klarstellung des
Gewollten* (BT-Drs. 15/5268, S. 121). Mit ihr soll klargestellt werden, dass zum
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einen in Sonderfallen auch von der grundsatzlich nach Satz 1 Nr. 1 verwendeten
Methode abweichende Regelungen fiir die Bestimmung der Entgelte einer indivi-
duellen Netznutzung vorgesehen werden kdénnen und zum anderen in solchen
Einzelféllen ebenfalls das Instrument der Genehmigung oder der Untersagung zur
Verfiigung steht (s.a. Bruhn in: BerlKommENR, 2. A., Rdnr. 13 zu § 24). Dabei
hatte der Gesetzgeber ganz offensichtlich im Blick, dass schon die VV Il plus in
Ziffer 1.10 individuelle Netznutzungsentgelte zwischen Netzbetreiber und Netznut-
zer vorsah, wenn das Nutzungsverhalten des Netznutzers — sein Hochstlastbei-

trag - erheblich von den Preisfindungsgrundsatzen abwich."

Dieses Verstandnis wird nicht nur durch die Regelung des § 118 Abs. 6 EnWG
gestuitzt. Mit dieser durch das Gesetz zur Beschleunigung des Hochspannungs-
ausbaus vom 21. August 2009 nachtraglich eingefligten Privilegierung hat der
Gesetzgeber neu errichtete Stromspeicheranlagen von den Entgelten fur den
Netzzugang auf Gesetzesebene befristet freigestellt (BT-Drs. 16/12898, S. 20).
Fur den daraus ersichtlichen Gesetzesvorbehalt spricht weiter auch, dass es sich
um eine wesentliche Entscheidung handelt, denn die vollstdndige Befreiung von
der Gegenleistung und damit der Privilegierung von Gruppen von Netznutzern
lasst sich mit dem die Entgeltregulierung beherrschenden Grundsatz der Verursa-

chungsgerechtigkeit nicht in Einklang bringen (dazu s.u.).

2.2.3.2. Bei der in der Neuregelung des § 19 Abs. 2 StromNEV vorgesehenen
.Befreiung” handelt es sich nicht um ein solches individuelles Netzentgelt (ebenso:
Missling, IR 2012, 206; Ernst/Koenig, EnNWZ 2012, 51, 55). Der befreite Netznut-
zer entrichtet keine Gegenleistung. Die Befreiung stellt daher keine von der

1 1.10 In einem Fall, in dem aufgrund vorliegender Verbrauchsdaten offensichtlich ist, dass der
Hoéchstlastbeitrag des Netzkunden vorhersehbar erheblich von den Preisfindungsgrundsatzen nach
dieser Vereinbarung (Anlagen 3 und 4) abweicht, soll zwischen Netzbetreiber und Netznutzer vor
Lieferung ein Netznutzungsentgelt vereinbart werden, das die besonderen Verhaltnisse angemes-
sen berlcksichtigt. Tritt diese Abweichung wider Erwarten nicht ein, erfolgt riickwirkend eine Ab-
rechnung auf Basis der Preisfindungsgrundséatze (Anlagen 3 und 4).

2 Begrundung: ,Der Zubau weiterer Pumpspeicherkraftwerke und anderer Anlagen zur Speicherung
elektrischer Energie ist im Hinblick auf die zunehmende Windenergieeinspeisung, verbunden mit
der derzeitigen konjunkturell bedingten Minderabnahme, als kurzfristig wiinschenswert einzustufen.
Pumpspeicherkraftwerke nehmen in Schwachlastzeiten Strom auf.”
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grundsatzlichen Methodik abweichende Entgeltbildung, sondern eine generelle
und vollstandige Ausnahme von der zugrunde liegenden Entgeltpflicht dar mit —
wie die vorliegende Konstellation zeigt — ggfs. weitreichenden finanziellen Folgen.
Bei ihr handelt es sich um eine Privilegierung und damit ein aliud zu der Entgelt-
bildung, denn mit der Methode der zu bildenden Entgelte hat sie nichts zu tun.
Dass der Verordnungsgeber auch ermachtigt werden sollte, solche Befreiungen
und damit Ausnahmen von der Entgeltpflicht vorsehen zu kénnen, ist — wie schon
ausgefihrt - nicht ersichtlich. Vielmehr spricht die Klarstellung in § 24 Satz 1 Nr. 3
EnWG, dass auch individuelle Netzentgelte erfasst sein sollen, gerade dafur, dass
der Gesetzgeber sich die (wirtschaftspolitische) Entscheidung dariber, ob und
unter welchen Voraussetzungen eine vollstandige Befreiung moglich sein soll,

vorbehalten wollte.

Aus dem Umstand, dass die Satze 6 und 7 der Neuregelung eine Kompensation
fur die von diesen befreiten Netznutzern nicht zu erhebenden Entgelte vorsehen,
indem diese Ausfalle bundesweit durch die Letztverbraucher ausgeglichen wer-
den, kann entgegen der Auffassung der Bundesnetzagentur nichts anderes folgen
(so aber: OLG Jena, Beschluss vom 23.04.2012, 2 Kart 1/12; kritisch dazu Miss-
ling IR 2012, 206; Ernst/Koenig, EnWZ 2012, 51, 55). Zum einen ist auf den be-
freiten Netznutzer abzustellen, der kein Entgelt fir den Netzzugang zu entrichten
hat. Zum anderen wirde eine etwaige Umlage entsprechend 8§ 9 KWKG, durch
welche allen Letztverbrauchern die durch die Befreiungen und individuellen Netz-
entgelte zu tragenden Entgeltausfalle auferlegt werden, gerade keine Gegenleis-
tung und damit kein Entgelt fur ihre Netznutzung darstellen, sondern nur ihre Be-
teiligung an den Kosten der Befreiung und Entgeltermalligung Einzelner. Sie soll
nach Mal3gabe der angegriffenen Festlegung neben und damit zuséatzlich zu den
Netzzugangsentgelten erhoben werden. Insofern kann es dahinstehen, ob der
Ausgleich der Erldsausfélle nach dem Willen des Gesetzgebers auf den horizon-
talen Ausgleich auf der Ebene der Ubertragungsnetzbetreiber beschrankt sein
sollte, oder im Anschluss daran — wie die Bundesnetzagentur und die Ubertra-
gungsnetzbetreiber meinen — eine vertikale Rickbelastung der nachgelagerten
Netzbetreiber und die Umlage der Kosten auf den Letztverbraucher entsprechend
8 9 Abs. 4 ff. KWKG erfolgen sollte. Selbst wenn letzteres mit der Regelung be-

zweckt gewesen sein sollte, um den vier Ubertragungsnetzbetreibern nicht die
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Last der Vorfinanzierung aufzuerlegen, fiihrt dies im Ergebnis zu keiner anderen
Beurteilung. Auch insoweit wéare der Rahmen der Erméchtigung Uberschritten,
denn bei der Umlage handelt es sich um eine bundesweite Kompensationsleis-
tung, die der Netzbetreiber von dem Netznutzer neben den Entgelten fir das von
ihm genutzte Netz erheben soll. Dass der Verordnungsgeber so weitgehend legi-
timiert worden ist, er also befugt sein soll, im Rahmen der Verordnung zur Be-
stimmung der Entgelte auch zuséatzliche Kompensationsleistungen zu kreieren, ist

jedoch ebenso wenig ersichtlich.

2.2.4. Dass 8§ 24 Satz 1 Nr. 1, Nr. 3 EnWG nicht zur Befreiung von den Netzent-
gelten ermé&chtigt, folgt auch daraus, dass die vollstandige Befreiung nicht in Ein-
klang mit den Grundsétzen der Entgeltbildung gebracht werden kann. Sie versto3t
gegen die Entgeltgrundsatze des 8 21 Abs. 1 EnWG und damit auch gegen das
Diskriminierungsverbot der Richtlinie 2009/72/EG. Mit diesen Vorgaben lasst sich
nur ein individuelles Netzentgelt vereinbaren wie der Verordnungsgeber es bis
zum Inkrafttreten der Anderung in § 19 Abs. 2 StromNEV a.F. (allein) vorgesehen
hatte.

2.2.4.1. Mit der Methode zur Bestimmung der Entgelte sollen die Vorgaben des
§ 21 Abs. 1 und Abs. 2 EnWG umgesetzt werden. Danach mussen Bedingungen
und Entgelte fir den Netzzugang insbesondere angemessen, diskriminierungsfrei
und transparent sein. Diese Vorgaben hat der Verordnungsgeber bei seiner kon-
kretisierenden Ausgestaltung der entgelt- und erldsobergrenzenbezogenen Ver-
ordnungen grundsatzlich zu beachten (BGH, Kartellsenat, Beschluss vom
28.06.2011 - EnVR 34/10 -, Rdnr. 10). Die Vorgaben fur die Beschaffenheit der
Entgelte stecken zugleich den Rahmen fir die Methode der Entgeltberechnung
und davon abweichende Regelungen fir die Bestimmung der Entgelte einer indi-
viduellen Netznutzung ab. In diesem Rahmen muss sich daher nicht nur die Me-
thode zur Bestimmung der Entgelte, sondern mussen sich spiegelbildlich auch die

Bedingungen fur davon abweichende individuelle Netzentgelte bewegen.

2.2.4.2. Nach Art. 32 Abs. 1 der Richtlinie 2009/72/EG® haben die Mitgliedstaaten

® entspricht Art. 20 Abs. 1 EItRL (2003/54/EG)
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die Einfuhrung eines Systems fiir den Zugang Dritter zu den Ubertragungs- und

Verteilnetzen auf der Grundlage veroéffentlichter Tarife zu gewéhrleisten: die Zu-

gangsregelung hat fur _alle zugelassenen Kunden zu gelten und soll nach objekti-

ven Kriterien und ohne Diskriminierung zwischen den Netzbenutzern angewandt

werden. Auch Erwagungsgrund 32 der Richtlinie sieht vor, dass sicherzustellen
ist, dass die Tarife fur den Netzzugang transparent und nichtdiskriminierend sind;

sie sollen auf nichtdiskriminierende Weise fiur alle Netznutzer gelten. Danach kann

entgegen der Auffassung der Bundesnetzagentur kein Zweifel daran bestehen,
dass das Diskriminierungsverbot dem unmittelbaren Schutz des Netznutzers vor

einer - sachlich nicht gerechtfertigten - Ungleichbehandlung dient.

Das — die Vorgaben der Richtlinie 2003/54/EG umsetzende - horizontale Diskrimi-
nierungsverbot des 8§ 21 Abs. 1 EnWG verpflichtet den Netzbetreiber in gleicher
Weise, alle externen Netznutzer gleich zu behandeln, ihnen also gleiche Bedin-

gungen der Netznutzung einzurdumen.

Da das Diskriminierungsverbot eine Auspragung des allgemeinen Gleichheitssat-
zes ist, finden auch die insoweit entwickelten Grundsétze Anwendung. Danach
hat der Gesetzgeber - wie auch der Verordnungsgeber - wesentlich Gleiches
gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln. Je nach Regelungsge-
genstand und Differenzierungsmerkmalen ergeben sich unterschiedliche Grenzen,
die von gelockerten, auf das Willkirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu
strengen VerhaltnismaRigkeitserfordernissen reichen kénnen (BVerfGE 117, 1
(30); 122, 1 (23); 126, 400 (416) m.w.N.). Dabei bedurfen Differenzierungen stets
der Rechtfertigung durch Sachgrinde, die dem Differenzierungsziel und dem
Ausmald der Ungleichbehandlung angemessen sind. Der Gleichheitssatz ist dann
verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten oder -betroffenen im Vergleich
zu einer anderen anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine
Unterschiede solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die unter-
schiedliche Behandlung rechtfertigen kénnen (vgl. nur: BVerfG, B. v. 16.07.2012,
1 BvR 2983/19, Rdnr. 43 m.w.N., zitiert nach juris). Von einem selbst gesetzten
Regelsystem darf der Gesetzgeber grundséatzlich abweichen, wenn das mit Blick
auf Art. 3 Abs. 1 GG sachgerecht ist. Die Grinde fir eine Durchbrechung des

einmal gewéhlten Ordnungsprinzips mussen, um Uberzeugend zu sein, zurei-
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chend sachlich begriindet sein und in ihrem Gewicht der Intensitat der Abwei-

chung von der zugrunde gelegten Ordnung entsprechen.

2.2.4.3. Das Gebot angemessener Entgelte betrifft die Entgelthohe, also den zu
zahlenden Gegenwert flir den gewdhrten Netzzugang (Groebel in:
Britz/Hellermann/Hermes, EnNWG, 2. A., Rdnr. 53 zu § 21).

2.2.4.4. Die Befreiung stromintensiver Netznutzer von den Netznutzungsentgelten
verstol3t gegen diese Entgeltgrundséatze, mit denen nicht nur die Methode der
Entgeltbestimmung, sondern auch etwaige Ausnahmen davon im Einklang stehen

mussen.

Netzentgelte sind grundsatzlich kostenbezogen zu berechnen, so dass auch
Preisdifferenzierungen unterschiedliche Zugangskosten widerspiegeln und zu an-

gemessenen Entgelten flr alle Netznutzer fihren missen.

Die in der StromNEV gefundene Methode der Entgeltbildung stellt auf bestimmte
Preisfindungsgrundsatze und dabei auf statistische Annahmen ab, um die Kosten
des Netzes auf die Netzkunden mdglichst verursachungsgerecht zu verteilen. Da-
bei sind Pauschalisierungen und Typisierungen notwendig. Mit den Sonderformen
der Netznutzung in 8 19 StromNEV tragt der Verordnungsgeber — legitimiert durch
§ 24 Satz 1 Nr. 3 EnWG - dem Umstand Rechnung, dass die Lastverlaufe oder
die Leistungsaufnahme einzelner Netznutzer von diesen Grundsatzen abweichen,
so dass die den Preisfindungsgrundsatzen zugrunde liegenden Annahmen nicht
zutreffen und daher fir sie nicht zu angemessenen Entgelten fihren. Daher stellt
ein kostensenkendes oder kostenminderndes Nutzungsverhalten, das eine ent-
sprechende Kostensenkung oder —vermeidung zur Folge hat, einen sachlich ge-
rechtfertigten Grund fur ein Abweichen von den geltenden Preisfindungsgrundséat-
zen dar. Fur die Ubrigen Netznutzer hat die entsprechende Netzentgeltminderung,
das individuelle Netzentgelt, jedoch zwangslaufig zur Folge, dass sich ihr Entgelt
im Umfang der Kostensenkung oder —minderung entsprechend erhdht. Daher wird
die Vorgabe diskriminierungsfreier, angemessener und transparenter Netznut-
zungsentgelte durch ein individuelles Netznutzungsentgelt nur beachtet, wenn

sich der Mal3stab der Entgeltminderung auf der einen Seite an dem tatsachlichen
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Umfang der Kostensenkung oder —minderung orientiert, denn auf der anderen
Seite werden die Ubrigen Netznutzer im Umfang der Entgeltminderung zuséatzlich
belastet. Dem besonderen Nutzungsverhalten des einzelnen Netzkunden wird
durch ein individuell bestimmtes Nutzungsentgelt daher nur dann angemessen
Rechnung getragen, wenn der Grad der Entlastung des Netzes, der durch das
abweichende Nutzungsverhalten des Netzkunden im Einzelfall bewirkt wird, Maf3-
stab der moglichen Entgeltminderung ist (BGH, Kartellsenat, Beschluss vom 9.
Oktober 2012 — EnVR 47/11 — ,Pumpspeicherkraftwerke II“, Rdnr. 10 f.). Nur auf
diese Weise sind auch die zu ermittelnden Entgelte in ihrer Gesamtheit angemes-
sen und diskriminierungsfrei. Im Einklang damit sah § 19 Abs. 2 Satz 3 StromNEV
a.F. vor, dass das individuelle Netzentgelt den Beitrag des Letztverbrauchers zu
einer Senkung oder zu einer Vermeidung der Erhéhung der Netzkosten dieser

und aller vorgelagerten Netz- und Umspannebenen widerzuspiegeln hat.

Das besondere Nutzungsverhalten der Gruppe der stromintensiven Netznutzer
kann ihre Befreiung von den Netzentgelten nicht rechtfertigen, sondern allenfalls
eine entsprechende Reduktion, also ein individuelles Netzentgelt. Nach der Ziel-
setzung des Gesetzgebers sollen stromintensive Unternehmen mit einer derart
hohen Bandlast von den Netzentgelten befreit werden, weil sie aufgrund ihrer
Bandlast netzstabilisierend wirken (BT-Drs. 17/6365, S. 34). Die vom Gesetzgeber
angefuhrte Netzstabilitéat, die durch ein bestimmtes Nutzungsverhalten herbeige-
fuhrt wird, mag grundsatzlich ein zulassiges Differenzierungskriterium bei der Ent-
geltbildung darstellen, weil ein solches Nutzungsverhalten die Kosten des Netzes
und damit auch die Entgelte der Ubrigen Netznutzer mindern oder senken kann.
Netzstabilisierende Wirkung kann insbesondere die Verlagerung des Uberwiegen-
den Teils des Strombezugs in die Schwachlastzeit haben. Da sich die Dimensio-
nierung des Netzes an der zu erwartenden Spitzenlast auszurichten hat, dient ein
solches Nutzungsverhalten v.a. der grol3en stromintensiven Letztverbraucher der
Netzokonomie (BGH, a.a.0.). Dementsprechend kann der Verordnungsgeber die-
ses nur mit einer entsprechenden — verhaltnisméfRigen — Reduzierung, nicht aber
mit einer volligen Befreiung von den Netzentgelten honorieren, die sich von jegli-
cher Kostenverursachungsgerechtigkeit 16st. Eine Befreiung und damit eine Re-
duzierung bis auf Null ist schon deshalb ausgeschlossen, weil das abweichende

Nutzungsverhalten auf das Leistungselement der Netzkosten beschrankt ist, es
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also nur zu einer Reduzierung des Leistungs- und nicht auch des Arbeitspreises
fuhren kann (BGH, a.a.O.).

Das Anknupfungsmerkmal der stromintensiven Netznutzung und die zugrunde
gelegten Schwellenwerte sprechen ungeachtet dessen gegen eine unentgeltliche
Netznutzung. Von der Befreiung sollen stromintensive Netznutzer erfasst werden,
die 7.000 Benutzungsstunden/p.a. erreichen und einen Stromverbrauch von 10
GWh aufweisen. Da diese intensive Nutzung impliziert, dass sie das Netz jeden-
falls auch zeitgleich mit den tUbrigen Netznutzern nutzen mussen, kann es nicht
sachgerecht sein, sie — wie der Gesetzgeber meint - allein mit Blick auf die
Bandlast, also den Umstand, dass sie kontinuierlich Strom verbrauchen und damit
das Netz nutzen, von den Kosten der Netznutzung freizustellen. Ob es bei diesem
Nutzungsverhalten auch zu einer erheblichen Abweichung des individuellen
Hochstlastbeitrags von der zeitgleichen Jahreshéchstlast kommen kann, wie der
Verordnungsgeber bei dem Regelbeispiel des § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV a.F.
unterstellt hatte, kann offen bleiben (zweifelhaft insoweit: Britz/Herrmann, IR 2005,
98 ff.). Eine solche netzstabilisierende Wirkung kann — wie ausgefuhrt - nur zu ei-
ner verhaltnismaRigen Reduzierung, nicht aber zu einer vollstandigen Befreiung
von den Netzkosten fiihren. Eine vollstandige Befreiung lasst sich gerade bei den
gewahlten Schwellenwerten nicht mit dem System und der gewahlten Methode
der Entgeltbestimmung vereinbaren. Sie ist nicht sachgerecht und systemwidrig,
weil sie impliziert, dass durch diese intensive Netznutzung keine Netzkosten ver-

ursacht wirden.

Die an die Befreiung geknupften Schwellenwerte sprechen vielmehr daftr, dass
der Gesetzgeber — @hnlich wie in den Regelungen des 8§ 9 Abs. 7 KWKG und des
§ 41 EEG - die Unternehmen der Papier-, der Zement-, der Metall erzeugenden
und der chemischen Industrie durch eine Hartefallregelung privilegieren wollte, um
sie vor einer strompreisbedingten Abwanderung in das Ausland zu bewahren (s.a.
Begrindung zu 8 9 Abs. 7 KWKG in BT-Drs. 14/7024, S. 14).

Eine derartige Privilegierung aus wirtschaftspolitischen Griinden ist indessen von
der Verordnungsermachtigung, die allein die Bestimmung der Entgelte, also das

Lwie" betrifft, nicht erfasst.
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2.3. Die Nichtigkeit der Verordnungsanderung erfasst diese in vollem Umfang und
hat daher zur Folge, dass die Festlegung, die den in der Anderung vorgesehenen
Ausgleichsmechanismus weiter umsetzen soll, ebenfalls vollumfanglich aufzuhe-

ben ist.

Eine Teilnichtigkeit der Verordnungsanderung mit einer ,geltungserhaltenden”
Reduktion im Ubrigen, also beschrankt auf den bundesweiten Ausgleich der Er-
|6sausfalle durch individuelle Netzentgelte nach 8 19 Abs. 2 Satz 1 StromNEV,
kommt nicht in Betracht. Nach den in § 139 BGB und § 44 Abs. 4 VwV{G nieder-
gelegten Rechtsgrundsatzen kann ein Rechtsakt nur (dann) teilweise unwirksam
sein, wenn die Unwirksamkeitsgriinde einen abgrenzbaren Teil erfassen und zu-
dem feststeht, dass der Ubrige Rechtsakt gegebenenfalls auch ohne diesen Teil
erlassen worden ware (BVerwG, Beschluss vom 11. Juli 2002 — 3 B 84.02 -, Rdnr.

3, zitiert nach juris).

Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Der — bundesweite — Ausgleich der Erl6saus-
falle, die durch Befreiung und individuelle Netzentgelte dem Netzbetreiber entste-
hen, stellt keinen eigenen abgrenzbaren Teil der Anderung dar, der auch ohne die
Befreiung stromintensiver Netznutzer geregelt worden ware. Die Anderung zielte
ganz ersichtlich darauf ab, stromintensive Netznutzer kiinftig nicht nur in den Ge-
nuss eines individuellen Netzentgelts kommen zu lassen, sondern ihnen die M6g-
lichkeit einer weitergehenden Privilegierung, die vollstandige Befreiung von den
Netzentgelten, einzurdumen. Mit Blick darauf, dass es unbillig ware, die Ubrigen
Netznutzer je nach Belegenheit des Netzes und Zahl der stromintensiven Netz-
nutzer in unterschiedlicher Hohe mit den daraus resultierenden Folgen zu belas-
ten, sah der Gesetzgeber die Notwendigkeit, die — nicht unerheblichen - Erl6saus-
falle gleichmaRig auf alle (Ubrigen) Letztverbraucher umzulegen. Aus der Verord-
nungsbegrindung geht — wie auch die Bundesnetzagentur erkennt - klar und ein-
deutig hervor, dass der Gesetzgeber hierzu nur Anlass sah, damit ,6rtliche Gege-
benheiten fir die Frage der Befreiung von den Netzentgelten nach §8 19 Abs. 2
Satz 2 StromNEV keine Rolle spielen und er von daher den bundesweiten Aus-
gleich ,zur Vermeidung Uberproportionaler regionaler Belastungen® installiert hat
(BT-Drs. 17/6365 (S. 34)). Damit wollte er auch dem Umstand Rechnung tragen,
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dass die Genehmigung eines individuellen Netzentgelts nach § 19 Abs. 2 Satz 8
StromNEV a.F. nur erfolgen konnte, wenn ,die Netzentgelte aller tbrigen Netznut-
zer dieser und aller nachgelagerten Netz- und Umspannebenen sich dadurch

nicht wesentlich erhéhen®.

Ungeachtet dessen aber gilt fiir die vom Gesetzgeber vorgenommene Anderung
ohnehin, dass — wie schon ausgefihrt - der erforderliche sachliche Zusammen-
hang mit den weiteren gesetzgeberischen MalRnahmen fehlt, der indessen erfor-
derlich ist, wenn der Gesetzgeber von einer delegierten Verordnungsermachti-
gung Gebrauch machen will. Dies betrifft auch die den Umlagemechanismus be-

treffende Anderung der maRgeblichen Vorschriften.

Die Hilfsantrage der beteiligten Ubertragungsnetzbetreiber B., C. und D. sind un-

zulassig.

Sie begehren die (allgemeine) Feststellung, dass sie nicht aus 8§ 19 Abs. 2 Satz 6
StromNEV dazu verpflichtet sind, entgangene Erlose, die aus individuellen Netz-
entgelten nach 8§ 19 Abs. 2 Satz 1 StromNEV und Befreiungen von Netzentgelten
nach 8§ 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV auf Grundlage von Genehmigungen nach
§ 19 Abs. 2 Satz 3 StromNEYV resultieren, nachgelagerten Betreibern von Elektrizi-

tatsverteilernetzen zu erstatten.

FiUr eine solche allgemeine, abstrakte Feststellung ist in dem Beschwerdeverfah-
ren der Betroffenen indessen aus verschiedenen Grinden kein Raum. Allerdings
ist ein Feststellungsantrag nach der Rechtsprechung des Kartellsenats des Bun-
desgerichtshofs im energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungsverfahren grundsatz-
lich statthaft, soweit im Einzelfall ein dem Art. 19 Abs. 4 GG genigender ltickenlo-
ser Rechtsschutz nur im Wege eines gerichtlichen Feststellungsstreits in Betracht
kommt. Dabei sind fur die Beurteilung der Zulassigkeit eines solchen Feststel-
lungsantrags die Vorschriften der Verwaltungsgerichtsordnung und ihre Ausgestal-
tung durch die Rechtsprechung entsprechend heranzuziehen (BGH, Kartellsenat,
Beschluss vom 14.08.2008 — ,Rheinhessische Energie” -, Rdnr. 80 f.). Entspre-
chend 8§ 43 Abs. 1 VwWGO konnte daher die Feststellung des Bestehens oder
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Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisses oder der Nichtigkeit eines Verwal-
tungsakts begehrt werden, wenn der Klager ein berechtigtes Interesse an der bal-

digen Feststellung hat.

Daran und an der Beschrankung des Gegenstands des Beschwerdeverfahrens
auf den Aufhebungsanspruch der Betroffenen scheitern die Feststellungsantrage
der beteiligten Ubertragungsnetzbetreiber indessen. Dabei kann es dahinstehen,
ob die beteiligten Ubertragungsnetzbetreiber als notwendig Beteiligte des Be-
schwerdeverfahrens anzusehen sind. Selbst dann ist ihr Antragsrecht nach § 66
Satz 2 VwWGO, der in energieverwaltungsrechtlichen Verfahren entsprechende
Anwendung findet, durch den Rahmen des vom Beschwerdeflihrer bestimmten
Streitgegenstands beschréankt (Hanebeck in: Britz/Hellermann/Hermes, EnNWG, 2.
A., Rdnr. 6 zu 8§ 79; Bracher in: E.er Kommentar zum Kartellrecht, Rdnr. 12 zu §
67; Schmidt in: Eyermann, VwGO, 13. Aufl.,, Rdnr. 10 zu 8§ 66; a.A.
Kopp/Schenke, VWGO, 18. Aufl., Rdnr. 6 zu § 66; Bier in: Schoch/Schneider/Bier,
VwGO, 24. Erg.lieferung 2012, Rdnr. 6 zu 8§ 66; VG Koblenz NVwZ 1992, 295,
296; offengelassen BVerwG, Beschluss vom 31.05.2010, 3 B 29/10, BeckRS
2010, 52459, Rdnr. 10f.). Als Dritte in einem Verfahren zwischen anderen Haupt-
beteiligten kénnen sie schon nicht tUber den Verfahrensgegenstand dieses Be-
schwerdeverfahrens disponieren und den so gesteckten Rahmen Uberschreiten,
indem sie einen eigenen weitergehenden Anspruch, der die Frage ihrer in § 19
Abs. 2 Satz 6 StromNEV normierten Verpflichtung gegentber allen nachgelager-
ten Verteilernetzbetreibern betrifft, zum Gegenstand des Beschwerdeverfahrens
zwischen der Betroffenen und der Bundesnetzagentur machen. Gegenstand
energiewirtschaftlicher Beschwerdeverfahren sind Verwaltungsakte und schlichte
Verwaltungshandlungen der Regulierungsbehérden und damit der administrative
Vollzug von gesetzlichen und verordnungsrechtlichen Normen (Hanebeck in:
Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2. A., Rdnr. 3 ff. zu § 75; vgl. zu 8 63 GWB nur:
Langen/Bunte in: Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, Bd.
1, 11. A, Rdnr. 4 zu 8§ 63). Vorliegend ist der Verfahrensgegenstand dementspre-
chend auf den Anspruch der Betroffenen beschrankt, der auf Aufhebung der Fest-
legung der Bundesnetzagentur gerichtet ist und in dessen Rahmen lediglich eine
Inzidentkontrolle der zugrundeliegenden Verordnungsanderung erfolgt. Insoweit

unterscheidet sich die Zielsetzung dieses auf Einzelrechtsschutz im Rahmen des
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Verwaltungsvollzugs gerichteten Beschwerdeverfahrens von einem abstrakten
Normenkontrollverfahren, das eine Vielzahl von Klagen in einem Verfahren bin-
delt und die Norm selbst zum Gegenstand hat, jedoch vorliegend nicht zur Verfu-
gung steht. Mit einem solchen Verfahren kénnte durch eine allgemeinverbindliche
Feststellung der Unwirksamkeit die auch von den beteiligten Ubertragungsnetzbe-
treibern  angefuhrte  mdgliche Rechtsunsicherheit durch  abweichende
Inzidententscheidungen vermieden und so auch die Gerichtsbarkeit entlastet wer-
den. Neben einer solchen — hier nicht erdffneten — abstrakten Normenkontrolle
kann allenfalls noch eine auf Erlass oder Anderung einer Rechtsverordnung ge-
richtete Feststellungsklage gegen den Normgeber in Betracht kommen (BVerfGE
115, 81 ff. - ,Kulturpflanzenanbau® -, Rdnr. 50ff. , zit. nach juris; BVerwGE 136, 54
ff, Rdnr. 28 ff., zit. nach juris).

Das Feststellungsbegehren der beteiligten Ubertragungsnetzbetreiber ist nicht auf
ein konkretes Rechtsverhdltnis im Rahmen dieses Beschwerdeverfahrens be-
schrankt, denn es geht den Ubertragungsnetzbetreibern nicht um die Klarung ei-
nes solchen, sondern um die abstrakte Rechtsfrage ihrer Verpflichtung aus § 19
Abs. 2 Satz 6 StromNEV und damit seiner weiteren Anwendbarkeit. Da sie nach
dieser Norm allen nachgelagerten Verteilernetzbetreibern verpflichtet sind, die aus
individuellen Netzentgelten und Befreiungen resultierenden Erlosausfalle zu er-
statten, lauft ihr Feststellungsbegehren darauf hinaus, dass die Nichtigkeit dieser
normierten Verpflichtung fur alle Félle ihrer Inanspruchnahme von Seiten der Ver-
teilernetzbetreiber festgestellt wird. Die begehrte Feststellung betrifft daher nicht
das durch das konkrete Beschwerdeverfahren individualisierte und damit allenfalls
feststellungsfahige Rechtsverhéltnis, sondern die mehr oder weniger abstrakte
Rechtsfrage der Nichtigkeit (auch) des § 19 Abs. 2 Satz 6 StromNEV.

C.
1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 Satz 1 EnWG. Da die Beschwerde
Erfolg hat, hat die Bundesnetzagentur die Gerichtskosten zu tragen und der Be-
troffenen die entstandenen notwendigen Auslagen zu erstatten. Grinde dafur,
eine Erstattung der aul3ergerichtlichen Auslagen der Ubrigen Beteiligten anzuord-

nen, sind nicht ersichtlich.
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2. Die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das Beschwerdeverfahren folgt aus
8§ 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, 8§ 3 ZPO. Das mit der Beschwerde verbundene Interesse
der Betroffenen an der Aufhebung der angegriffenen Festlegung bemisst der Se-

nat seiner Praxis in vergleichbaren Fallen entsprechend auf 50.000 €.

D.
Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Ent-
scheidung zugelassen, weil die streitgegensténdliche Frage grundsatzliche Be-
deutung im Sinne des 8 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG hat und die Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs entspre-
chend § 86 Abs. 2 Nr. 2 EnWG erfordert.

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbheschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Entscheidung
auf einer Verletzung des Rechts beruht (88 546, 547 ZPO). Sie ist binnen einer
Frist von einem Monat schriftich bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf,
Ceclilienallee 3, 40474 Dusseldorf, einzulegen. Die Frist beginnt mit der Zustellung
dieser Beschwerdeentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem
Beschwerdegericht oder Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzurei-
chenden 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 Rechts-
beschwerde muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung angefoch-
ten und ihre Abé&nderung oder Aufhebung beantragt wird. Rechtsbeschwerde-
schrift und -begriindung muassen durch einen bei einem deutschen Gericht zuge-
lassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fur die Regulierungsbehdrde besteht
kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwerdeverfahren durch ein Mit-
glied der Behdrde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 S. 2, 80 S. 2 EnWG).

L. VR. A.



