VI-3 Kart 497/18 [V] Verkindet am: 8. Mai 2019
Funk-Burzynski,
Justizsekretarin

als Urkundsbeamtin der
Geschéftsstelle

Oberlandesgericht Dusseldorf

Beschluss

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf durch die Richterin am
Oberlandesgericht Frister, die Richterin am Oberlandesgericht Dr. Kilhneweg und die
Richterin am Oberlandesgericht Pastohr auf die mindliche Verhandlung vom
10.04.2019

beschlossen:

Der Beschluss der Bundesnetzagentur vom 02.01.2018 (BK4-17-089_S2-
0000408 (V) wird aufgehoben, soweit die Bundesnetzagentur die individu-
elle Netzentgeltvereinbarung der Betroffenen mit der Beteiligten vom
02.09.2015/09.09.2015 unter Zugrundelegung eines physikalischen Pfads
zum HKW A untersagt hat. Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewie-

sen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden gegeneinander aufgeho-

ben. Etwaige Auslagen der Bundesnetzagentur und der Betroffenen im



einstweiligen Rechtsschutzverfahren tragt die Betroffene. Eine weitere

Kostenerstattung findet nicht statt.

Der Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens wird auf ... Euro festge-
setzt. Der Wert des einstweiligen Rechtsschutzverfahrens wird auf ... Euro

festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Griunde:

A.

Die Betroffene ist als Letztverbraucherin in der Mittelspannungsebene an das Netz
der Beteiligten angeschlossen. Die Betroffene und die Beteiligte schlossen unter dem
02.09.2015/09.09.2015 eine Vereinbarung eines individuellen Netzentgelts nach § 19
Abs. 2 S. 2 StromNEV mit Wirksamkeit ab dem 01.01.2015. Nach Ziff. 7 der Verein-
barung sind die Anlagen 1 (Netzplan) und 2 (Darstellung der Betriebsmittel) wesentli-

che Vertragsbestandteile.

Die Betroffene zeigte der Bundesnetzagentur die Vereinbarung mit Schreiben vom
22.09.2015 an. Der Anzeige lagen auf Anraten der Beteiligten zwei Berechnungen
verschiedener physikalischer Pfade bei. Die nach Angabe der Betroffenen bevorzug-
te Berechnungsvariante zum HKW G enthielt in der Berechnung Komponenten, die
sich nicht im Eigentum der Beteiligten, sondern der A befinden. Fir die Betriebsmittel
der A setzte die Betroffene Gesamtinvestitionskosten von ... Euro an. Fur den Fall,
dass die Beschlusskammer diesen physikalischen Pfad ablehnen wirde, sollte die
Anzeige unter Verwendung eines anderen physikalischen Pfads zum HKW A erfol-
gen, zu dem die Betroffene ihrer Anzeige ebenfalls entsprechende Unterlagen bei-

fugte.



Mit Schreiben vom 14.09.2016 teilte die zustadndige Beschlusskammer der Bundes-
netzagentur der Betroffenen mit, dass die zeitgleiche Anzeige zweier physikalischer
Pfade nicht mdglich sei. Der hilfsweise angezeigte physikalische Pfad zum HKW A
konne daher keine Berucksichtigung finden. Fur eine nahere Prifung des physikali-
schen Pfads zum HKW G wurde die Betroffene zur Ubermittlung der vollstandigen
betriebsmittelscharfen Berechnungen, inklusive der Betriebsmittel im Eigentum der A,
aufgefordert. Auch wurde die Betroffene darauf hingewiesen, dass fiur die Berech-
nung eines physikalischen Pfads eine geeignete Erzeugungsanlage erforderlich sei,
die nur vorliege, wenn die Erzeugungsanlage ihre elektrische Energie vollstandig in
ein Elektrizitatsversorgungsnetz nach 8§ 3 Nr. 16 EnWG einspeise. Erzeugungsanla-
gen, die ihre elektrische Energie ganz oder teilweise auch unmittelbar in einen Pro-
duktionsprozess einspeisten, seien als Eigenerzeugungsanlagen anzusehen und

kénnten nicht zur Berechnung des physikalischen Pfads genutzt werden.

Die Beteiligte teilte mit Schreiben vom 24.10.2016 mit, dass eine vollstandige Beful-
lung des Erhebungsbogens zum HKW G von ihrer Seite nicht habe erfolgen kdnnen,
da sich einzelne Betriebsmittel nicht in ihrem Eigentum befdnden und aus diesem
Grund keine Bewertung erfolgen kdénne. Mit E-Mail vom 17.11.2016 teilte die Beteilig-
te auf weitere Nachfrage der Beschlusskammer mit, dass das HKW G im Eigentum
der A stehe und bei der Anlage eine Uberschusseinspeisung mit Selbstverbrauch
durch den Anlagenbetreiber vorliege. Die Erzeugungsanlage sei in der Kraftwerkslis-
te der Bundesnetzagentur als Kraftwerksanlage mit einer Nettonennleistung von ...
MB angeflihrt. Als Netzbetreiberin beziehe sie sich bei der Auswahl méglicher Er-
zeugungsanlagen stets auf die Kraftwerksliste der Bundesnetzagentur sowie auf die
Festlegung der Bundesnetzagentur hinsichtlich der sachgerechten Ermittlung indivi-
dueller Netzentgelte nach § 19 Abs. 2 StromNEV (Az. BK4-13-739).

Die Betroffene trug mit Schreiben vom 11.01.2017 vor, dass das HKW G nach den
ihr vorliegenden Informationen dauerhaft einen Uberhang in das allgemeine Strom-
netz einspeise. Dieser Uberhang sei ausreichend, die angezeigte Abnahmestelle zu
versorgen. Der Aufforderung zur Ubermittlung einer vollstandigen betriebsmittel-

scharfen Berechnung des physikalischen Pfads zum HKW G kam die Betroffene



nicht nach. Sie verwies insoweit darauf, dass der Anlagenbetreiber nicht die Eigen-
schaften eines Netzbetreibers aufweise und somit nicht an die Vorgaben der Strom-
NEV gebunden sei. Darliber hinaus seien Kosten fiir Betriebsmittel eines privaten
Anlagenbetreibers, welche nicht beim Netzbetreiber anfielen, auch nicht in die Be-
rechnung des physikalischen Pfads einzubeziehen.

Nach abschlieRender inhaltlicher Uberprifung teilte die Bundesnetzagentur der Be-
troffenen mit Schreiben vom 03.05.2017 mit, dass das angezeigte individuelle Netz-
entgelt nicht angewendet werden durfe. Nachdem die Betroffene der in diesem
Schreiben enthaltenen Aufforderung zur Bestatigung der Nichtanwendung der ange-
zeigten Vereinbarung nicht nachgekommen war, untersagte die Bundesnetzagentur
die am 02.09.2015/09.09.2015 abgeschlossene Vereinbarung mit Beschluss vom
02.01.2018 (Tenorziffer 1 des angefochtenen Beschlusses). Tenorziffer 2 des Be-
schlusses verpflichtete die Betroffene, der Beteiligten entgangene Erlése umgehend
zu erstatten, soweit zwischen den Vertragsparteien reduzierte Netzentgelte aufgrund
der Vereinbarung eines individuellen Netzentgelts vom 02.09.2015/09.09.2015 abge-
rechnet wurden. Zur Begrindung fuhrte die Beschlusskammer aus, bei dem HKW G
handele es sich nicht um eine geeignete Erzeugungsanlage im Sinne der Festlegung
BK4-13-739, die zur Berechnung des physikalischen Pfads herangezogen werden
durfte. Soweit die Betroffene vorgetragen habe, die Beteiligte habe das HKW G als
Erzeugungsanlage vorgegeben, konne dies den Mangel der Anzeige nicht heilen. Als
Anzeigeverpflichteter trage der Letztverbraucher die Verantwortung fir die Anzeige.
Die mit der Anzeige eingereichte hilfsweise Berechnung eines alternativen physikali-
schen Pfads zur Erzeugungsanlage HKW A koénne keine Bericksichtigung finden,
weil es dem Letztverbraucher im Rahmen seiner Darlegungs- und Beweislast oblie-
ge, eine unbedingte individuelle Netzentgeltvereinbarung anzuzeigen, welche vorbe-

haltslos einen physikalischen Pfad in Bezug nehme.

Gegen diesen Beschluss hat die Betroffene mit Schriftsatz vom 15.02.2018 Be-
schwerde eingelegt und diese mit Schriftsatz vom 18.05.2018 begrindet, sowie ei-
nen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung gestellt, den der Senat mit

Beschluss vom 27.06.2018 zuriickgewiesen hat.



Die Betroffene vertritt die Ansicht, die Forderung der Bundesnetzagentur, bei der
Darstellung der Kosten des physikalischen Pfads seien auch die Fremdkosten der A
anzugeben, sei unzutreffend. In die Berechnung der allgemeinen Netzentgelte seien
lediglich die tats&dchlich entstehenden Netzkosten des Netzbetreibers einzustellen,
nicht etwa die Kosten von fremden Erzeugungsanlagen, die einen Uberschuss in das
Netz einleiteten. Eine Vergutung von Vorteilen der Netzstabilitat bei privaten Eigen-
erzeugungsanlagen von Dritten finde nicht statt und lage auch aufRerhalb der Logik

des Systems.

Entgegen der Ansicht der Bundesnetzagentur sei das im Eigentum der A stehende
HKW G zudem als geeignete Erzeugungsanlage im Sinne der Festlegung Uber die
sachgerechte Ermittlung individueller Netzentgelte nach § 19 Abs. 2 StromNEV
(BK4-13-739) anzusehen. Das HKW G sei mit einer Nennleistung von ... MW grund-
satzlich in der Lage, mit seiner installierten Leistung den Strombedarf der Betroffenen
kontinuierlich abzudecken. Bedarfsspitzen des Betreibers, die eine entsprechende
Einspeisung verhinderten, seien nicht ersichtlich bzw. nicht zu befurchten. Im Ubri-
gen konne es auch bei anderen Erzeugungsanlagen zu einem Ausfall kommen.
Nach der Festlegungsbegriindung kamen als geeignete Erzeugungsanlagen unab-
hangig vom Grad ihrer tatsachlichen Verfugbarkeit alle Kraftwerke in Betracht, die
technisch in der Lage seien, den Grundlastbedarf des betreffenden Letztverbrau-
chers abzudecken. Die Festlegung unterscheide dabei nicht zwischen allgemeinen
Erzeugungsanlagen und Eigenerzeugungsanlagen. Dies ware auch nicht plausibel,
da auch Eigenerzeugungsanlagen schon aus betriebswirtschaftlichen Grinden re-
gelmaRig einen Uberschuss an Energie in das Stromnetz einleiteten. Einer Ausle-
gung bedirfe es angesichts der eindeutigen Regelung in der Festlegung nicht. So-
weit die Bundesnetzagentur im angegriffenen Beschluss auf die von verdéffentlichten
FAQ verweise, sei dies unbeachtlich. Ihnen kdme keine rechtliche Verbindlichkeit zu.
Der Bundesnetzagentur bleibe es unbenommen, in einer Festlegung gemafi 8§ 29
Abs. 1 EnWG den Kreis der Eigenerzeugungsanlagen einzuengen. Da sie dies bis-
lang jedoch nicht getan habe, stelle das HKW G de lege lata eine geeignete Erzeu-

gungsanlage im Rahmen der Ermittlung der Kosten des physikalischen Pfads dar. Im



Ubrigen seien nach den FAQ’s auch nur Eigenerzeugungskapazitaten von Industrie-
kunden nicht zur Berechnung des physikalischen Pfads heranzuziehen. Bei den
UberschieRenden Kapazitaten handele es sich aber gar nicht um Eigenerzeugungs-
kapazitaten. Schlief3lich habe sie, die Betroffene, aufgrund der Veroffentlichung der
Kraftwerksliste, insbesondere im Rahmen des Internetauftritts im Zusammenhang mit
der Thematik des Anzeigeverfahrens nach § 19 Abs. 2 StromNEV, davon ausgehen
mussen, dass es sich bei den aufgeflihrten Kraftwerken in Ganze um grundsatzlich

geeignete Kraftwerke handele.

Es sei ihr auch nicht verwehrt, sich auf den alternativen Pfad zum HKW A zu berufen.
Die Bundesnetzagentur habe es versaumt, bis zum Ablauf der Anzeigefrist am
30.09.2015 auf die ihrer Ansicht nach fehlende Geeignetheit des HKW G sowie die
angebliche Unzuléssigkeit der in der Anzeige vom 22.09.2015 erfolgten Angabe ei-
nes alternativen Pfads hinzuweisen. Durch die Regelungen in der Festlegung BK4-
13-739 werde die Anzeige eines alternativen Pfads nicht ausgeschlossen. Vielmehr
liege es angesichts des Umstands, dass der Letztverbraucher grundsatzlich spéates-
tens zum 30. September eines Jahres samtliche Unterlagen vorzulegen habe, nahe,
bei etwa bestehenden rechtlichen Unsicherheiten auch einen alternativen physikali-
schen Pfad anzugeben. Es entspreche der Ublichen Praxis im Verwaltungsrecht und
im Verwaltungsprozessrecht, zur Wahrung der Interessen des Antragstellers bzw.
Klagers hilfsweise Antrage zu stellen. Die diesbeziglichen Erwagungen im angegrif-
fenen Beschluss seien rein rechtspolitischer Natur und fanden weder im Gesetz noch
in der Festlegung eine rechtliche Grundlage. Die Darlegungslast des Letztverbrau-
chers im Sinne des § 19 Abs. 1 S. 11 StromNEV zwinge den Letztverbraucher schon
begrifflich nicht, sich auf einen bestimmten physikalischen Pfad festzulegen. Richtig
sei, dass im Anzeigeverfahren der Letztverbraucher bereits mit Anzeigenerstattung
sofort in den Genuss der Netzentgeltreduktion komme, er trage jedoch auch das Ri-
siko, dass die Anzeige formal mangelbehaftet sei oder die Bundesnetzagentur — er-
fahrungsgemal frihestens nach einem Jahr — rechtliche Bedenken geltend mache.
Die Darlegungs- und Beweislastregeln des Verordnungsgebers dienten nicht dem
Zweck, eine ex post-Kontrolle zu vereinfachen. Die Argumentation der Bundesnetza-

gentur laufe darauf hinaus, aus Grinden der Verwaltungspraktikabilitdt und der



Schonung der Ressourcen der Bundesnetzagentur die Handlungsmoglichkeiten der
Letztverbraucher zu verkirzen und damit ihr Risiko zu vergréRern. Entgegen der An-
sicht der Bundesnetzagentur stelle die Mdglichkeit der alternativen Anzeigenerstat-
tung keine Abkehr von einem durch den Verordnungsgeber etablierten Beibrin-
gungsgrundsatz hin zum Untersuchungsgrundsatz dar. Die Bundesnetzagentur habe
lediglich das zu prufen, was vom Letztverbraucher beigebracht werde. Soweit die
Bundesnetzagentur auf ein dieser Vorgehensweise immanentes Missbrauchspoten-
zial verweise, zeigten ihre weiteren Ausfihrungen, dass es nicht um einen Miss-
brauch durch den Letztverbraucher gehe, sondern um die kapazitativen Grenzen der
Beschlusskammer. Eine mangelhafte personelle Ausstattung der Beschlusskammer
liege jedoch im Risikobereich der Bundesnetzagentur. Im Ubrigen habe die Bundes-
netzagentur auch insoweit nicht von ihrer Moglichkeit Gebrauch gemacht, durch
Festlegung nach § 29 Abs. 1 EnWG die Anzeigemodalitdten zu verandern und die
Handlungsmdglichkeiten der Letztverbraucher einzuschranken. Die Bundesnetza-
gentur verweise in der FAQ Nr. 26 sogar darauf, dass der Letztverbraucher den
Netzbetreiber mit der Berechnung zuséatzlicher physikalischer Pfade beauftragen
kénne. Daraus sei zu entnehmen, dass die Bundesnetzagentur selbst von der Zulas-

sigkeit der Anzeige alternativer physikalischer Pfade ausgehe.

Die Ermessenausubung durch die Bundesnetzagentur sei fehlerhaft. Eines Schutzes
anderer Netznutzer bedurfe es nicht, da fur den Fall, dass erkennbar die Anspruchs-
voraussetzungen jedenfalls hinsichtlich des Alternativpfades gegeben seien, eine
Schadigung anderer Netznutzer nicht gegeben sein kbnne. Auch gabe es in diesem
Fall keine wettbewerbsrechtlichen Verzerrungen. Die Untersagungsverfiigung sei
aber angesichts des der Betroffenen entstehenden erheblichen wirtschaftlichen
Schadens unangemessen. Dabei sei zu berticksichtigen, dass sie durch die alternati-
ve Anzeige zweier physikalischer Pfade eine gesteigerte Sorgfalt an den Tag gelegt
habe. Daran &ndere sich auch dadurch nichts, dass die Bundesnetzagentur die FAQ
Nr. 38 bereits im Jahr 2014 auf ihrer Internetseite verdffentlicht habe. Denn die Bun-
desnetzagentur bleibe an den Wortlaut der Festlegung und die gesetzlichen Vorga-

ben gebunden.



Die Betroffene beantragt,
den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 02.01.2018 (BK4-17-089_ S2-
0000408 (U) aufzuheben.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie verteidigt den angefochtenen Beschluss und ist der Ansicht, die angefochtene

Untersagungsverfiigung sei rechtmalfig.

Soweit sie zunachst eine Vervollstandigung der Anzeigeunterlagen im Hinblick auf
nicht im Eigentum der Beteiligten stehende Betriebsmittel eingefordert habe, sei dies
geschehen, weil sie es im Rahmen ihrer gesetzlichen Aufgabe als Regulierungsbe-
horde fiir erforderlich angesehen habe, im Rahmen der Uberpriifung der Vereinba-
rung des individuellen Netzentgelts zu ermitteln, ob insoweit Kostenangaben bei der
Anzeige der Vereinbarung vergessen worden seien oder ob es sich — wie sich nach-
traglich herausgestellt habe — bei dem HKW G um eine Eigenerzeugungsanlage ge-
handelt habe. Die Beantwortung dieser Rechtsfrage sei fir den Rechtsstreit aller-
dings unerheblich. Denn die Untersagung der Vereinbarung sei nicht etwa auf die
Unvollstandigkeit der Anzeige gesttitzt worden, sondern ausweislich der Darstellung
im angefochtenen Beschluss ausschlief3lich auf die Rechtswidrigkeit der Vereinba-
rung wegen der Anzeige einer nicht geeigneten Erzeugungsanlage als Schlusspunkt
des physikalischen Pfads und der Unzuldssigkeit der gleichzeitigen Anzeige mehre-

rer physikalischer Pfade.

Das HKW G sei keine geeignete Erzeugungsanlage im Sinne der Festlegung BK4-
13-739, weil es sich um eine Eigenerzeugungsanlage handele. Dem Wortlaut der
Festlegung sei zu entnehmen, dass die Ausfihrungen zu geeigneten Erzeugungsan-
lagen nicht den Anspruch erhdben, diese Fragestellung erschopfend zu behandeln.
Vielmehr sei die Festlegung einer weitergehenden Auslegung zuganglich. Aus den
im Jahr 2014 auf der Internetseite der Bundesnetzagentur vertffentlichten FAQ (Nr.

38 und 39) ergebe sich, wie die Bundesnetzagentur die Einspeisung aus Eigener-



zeugungsanlagen im Hinblick auf die Voraussetzung der geeigneten Erzeugungsan-
lage bewerte. Es handele sich bei den FAQ entgegen der Annahme der Betroffenen
weder um ohne Rechtsgrundlage erlassene Verwaltungsakte noch um rechtspoliti-
sche Ausfuhrungen, sondern um ein Auslegungsergebnis, das die Beschlusskammer
in der FAQ Nr. 38 gegenuber allen Marktteilnehmern transparent und frihzeitig mit-
geteilt habe. In FAQ Nr. 39 sei darlber hinaus eine Definition der Eigenerzeugungs-
anlagen erfolgt. Danach seien Eigenerzeugungsanlagen unabhangig von ihrer instal-
lierten Leistung und vom jeweiligen Energietrager nicht als Schlusspunkt eines phy-
sikalischen Pfads im Sinne der Festlegung geeignet. Dieses Verstandnis entspreche
der Berechnungsmethodik des physikalischen Pfads. Bei der Berechnung des physi-
kalischen Pfads solle der Letztverbraucher als Gegenleistung fir seinen netzdienli-
chen Verbleib in der Netznutzergemeinschaft so gestellt werden, als hétte er sich an
eine geeignete Erzeugungsanlage uber eine Direktleitung angeschlossen. Ein ab-
wanderungswilliger Letztverbraucher wirde es jedoch nicht in Erwagung ziehen, eine
Direktleitung, die allein seine Versorgung mit Elektrizitdt gewahrleiste, an eine Eigen-
erzeugungsanlage eines Industriekunden zu legen. Denn der Letztverbraucher hatte
zu bericksichtigen, dass aufgrund produktionsbedingter Eingriffe zumindest tempo-
rar Uberhaupt keine Versorgung Uber die Eigenerzeugungsanlagen erfolgen kénne,
was den Schwarzfall seiner eigenen Anlage zur Folge hétte. Dieses uber das gene-
relle Risiko des Ausfalls einer Erzeugungsanlage deutlich hinausgehende Risiko
wuirde ein sorgfaltig agierender Letztverbraucher nicht in Kauf nehmen.

Auch habe die Beschlusskammer zu Recht den hilfsweise angezeigten physikali-
schen Pfad zum HKW A nicht beriicksichtigt. Denn die gleichzeitige Vereinbarung
mehrerer physikalischer Pfade, die hilfsweise fur den Fall der Unzuldssigkeit des
gunstigeren physikalischen Pfads zur Anwendung kommen sollten, verstof3e gegen §
19 Abs. 2 S. 7 StromNEV. Im Rahmen des Anzeigeverfahrens erfolge nunmehr eine
ex-post—-Uberprifung abgeschlossener Vereinbarungen durch die Bundesnetzagen-
tur. Die Letztverbraucher kdmen unmittelbar nach Abschluss der Vereinbarung in den
Genuss der Reduktion der von ihnen zu entrichtenden Netzentgelte. Die Konzeption
des Verordnungsgebers sehe es vor, dass dieser Besserstellung ein Zuwachs an

Verantwortung auf Seiten der Letztverbraucher gegeniberstehe. Daher trage der
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Letztverbraucher die Verantwortung fur die rechtzeitige und vollstandige Anzeige der
Vereinbarung gegeniber der Bundesnetzagentur. Mit der Abgabe der Anzeige gehe
ferner die Erklarung des Letztverbrauchers einher, dass der Inhalt der angezeigten
Vereinbarung verbindlich gelten solle. Die Anzeige eines hilfsweisen physikalischen
Pfads sei mit der Zuordnung der Verantwortung fur die Anzeige und Darlegung der
fur die Uberprufung der Vereinbarung eines individuellen Netzentgelts erforderlichen
Tatsachen nicht vereinbar. Sie habe vielmehr eine einseitige Besserstellung der
Letztverbraucher zur Konsequenz, die mit Blick auf die aus der Einfihrung des An-
zeigeverfahrens resultierende wirtschaftliche Optimierung nicht gerechtfertigt ware.
Die Zulassigkeit dieser Vorgehensweise wirde zu einer erheblichen Schieflage im
Spannungsfeld zwischen den Interessen der Letztverbraucher und dem Grundsatz
der Verfahrenstkonomie fuhren. Es sei zu berlcksichtigen, dass das Anzeigeverfah-
ren zu 8§ 19 Abs. 2 StromNEV ein Massenverfahren mit mehreren 100 Anzeigen pro
Jahr sei. Wirde von der Mdglichkeit der Angabe mehrerer physikalischer Pfade ex-
tensiv Gebrauch gemacht, ware das Anzeigeverfahren nicht langer durchfihrbar.
Dies widersprache auch dem Ziel des Verordnungsgebers, der das Genehmigungs-
verfahren ausdrucklich zum Zwecke der Verwaltungsvereinfachung eingefuhrt habe.
Der Verordnungsgeber sei mit der Konzeption der 8 19 Abs. 2 S. 5 und 7 StromNEV
davon ausgegangen, dass durch die entsprechende Festlegung die Kriterien der
sachgerechten Ermittlung individueller Netzentgelte hinreichend konkretisiert wirden
und ein sachgerechter Ausgleich zwischen Rechtssicherheit auf der einen Seite und

Verfahrensokonomie auf der anderen Seite erreicht werde.

Der angefochtene Beschluss sei vor dem Hintergrund der vorherigen Ausfihrungen
auch verhéaltnismaRig. Denn nur bei rechtmafligen Netzentgeltvereinbarungen sei die
Sozialisierung der entgangenen Erlose durch den mit den individuellen Netzentgelten
verfolgten Sinn und Zweck zu rechtfertigen. Zudem sei in wettbewerblicher Hinsicht
sichergestellt worden, dass die Betroffene keine ungerechtfertigte Besserstellung
gegenuber ihren Konkurrenten erfahre, indem sie ohne sachliche Rechtfertigung ge-
ringere Netzentgelte zu entrichten habe als ihre Wettbewerber. Zur Erreichung bzw.
Forderung der vorgenannten Ziele sei die Untersagung und Verpflichtung zur Rick-

erstattung auch geeignet und erforderlich. Ein relativ milderes Mittel sei nicht ersicht-
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lich. Insbesondere hatten zuvor versandte Aufforderungen zur Nichtanwendung des
individuellen Netzentgelts einen rechtmalligen Zustand nicht herstellen kdnnen. Auch
sei die Vorgehensweise der Bundesnetzagentur angemessen. Das wirtschaftliche
Individualinteresse der Betroffenen an einer Netzentgeltreduktion habe hinter die mit
der Untersagungsverfugung verfolgten wirtschaftlichen und wettbewerblichen Kollek-
tivinteressen zurtickzutreten. Dem wirtschaftlichen Individualinteresse der Betroffe-
nen an einer Reduktion des zu zahlenden Netzentgelts habe die Bundesnetzagentur
zu Recht keine gesteigerte Bedeutung attestiert. Hintergrund sei, dass die Entschei-
dung der Bundesnetzagentur im Hinblick auf die Geeignetheit des HKW Wiesen-
grund fur die Betroffene unter Beriicksichtigung eines objektiven Bewertungsmalf3-
stabes vorherzusehen und damit vermeidbar gewesen sei. So sei die Auffassung zur
Eignung von Eigenerzeugungsanlagen als Schlusspunkt des physikalischen Pfads

transparent kommuniziert worden.

Die Beteiligte hat mit Schreiben vom 07.06.2018 Stellung genommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zwischen
den Beteiligten gewechselten Schriftsdtze mit Anlagen, den beigezogenen Verwal-

tungsvorgang und das Protokoll der Senatssitzung Bezug genommen.

B.

Die von der Betroffenen erhobene Anfechtungsbeschwerde ist nach 8 75 Abs. 1
EnWG zulassig und teilweise begriindet. Zwar hat die Bundesnetzagentur in der an-
gefochtenen Entscheidung zu Recht die Ansicht vertreten, es handele sich bei dem
HKW G nicht um eine geeignete Erzeugungsanlage im Sinne der Festlegung BK4-
13-739. Nicht zu folgen ist dagegen ihrer Ansicht, die Angabe eines alternativen phy-
sikalischen Pfads in einer individuellen Netzentgeltvereinbarung sei generell unzu-

l&ssig und daher zu untersagen.
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1. Gemal 8§ 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV haben Betreiber von Elektrizitatsversorgungs-
netzen dem Letztverbraucher in Abweichung von 8§ 16 StromNEV ein individuelles
Netzentgelt anzubieten, das den Vorgaben des 8§ 19 Abs. 2 S. 2 und 3 StromNEV
entsprechen soll, wenn die Stromentnahme aus dem Netz der allgemeinen Versor-
gung fur den eigenen Verbrauch an einer Abnahmestelle pro Kalenderjahr sowohl
die Benutzungsstundenzahl von mindestens 7000 Stunden im Jahr erreicht als auch
der Stromverbrauch an dieser Abnahmestelle pro Kalenderjahr zehn Gigawattstun-
den Ubersteigt. Die Vereinbarung individueller Netzentgelte nach 8 19 Abs. 2 Satze 1
bis 4 StromNEV bedarf gemafll 8 19 Abs. 2 S. 5 StromNEV der Genehmigung der
Regulierungsbehorde. Hat die Regulierungsbehdrde durch Festlegung nach § 29
EnWG die Kriterien der sachgerechten Ermittlung individueller Netzentgelte nach den
Satzen 1-4 konkretisiert, gentigt eine schriftiche Anzeige der getroffenen Vereinba-
rung eines individuellen Netzentgelts gegentber der Regulierungsbehorde, § 19 Abs.
2 S. 7 StromNEV. Die Anzeigeerstattung nach 8 19 Abs. 2 S. 7 StromNEV hat durch
den Letztverbraucher zu erfolgen, 8 19 Abs. 2 S. 11 StromNEV. Der Letztverbrau-
cher hat der Regulierungsbehdrde mit dem Antrag oder der Anzeige alle zur Beurtei-
lung der Voraussetzungen der S. 1-3 erforderlichen Unterlagen vorzulegen; der
Netzbetreiber hat diese dem Letztverbraucher unverzuglich zur Verfiigung zu stellen,
§ 19 Abs. 2 S. 12 StromNEV.

Die Bundesnetzagentur hat von der in 8 19 Abs. 2 S. 7 StromNEV geregelten Festle-
gungskompetenz Gebrauch gemacht und mit der Festlegung hinsichtlich der sachge-
rechten Ermittlung individueller Entgelte nach 8 19 Abs. 2 StromNEV (BK4-13-739
vom 11.12.2013) diese Vorgaben konkretisiert. Tenorziffer 4 der Festlegung sieht
vor, dass hinsichtlich der Durchfiihrung des Anzeigeverfahrens nach 8 19 Abs. 2 S. 6
StromNEV (Anm.: gemeint ist wohl 8§ 19 Abs. 2 S. 7 StromNEV) fur Vereinbarungen
individueller Netzentgelte nach § 19 Abs. 2 S.1-4 StromNEV die in Punkt 11.5. (so
wohl gemeint, tatsachlich in Bezug genommen: Ziffer 11.4.) der Begriindung enthalte-
nen Vorgaben zu beachten sind.

Gemal Punkt II.5.e) der Festlegung (S. 48) sollen im Rahmen des Anzeigeverfah-

rens alle Vereinbarungen individueller Netzentgelte im Sinne von § 19 Abs. 2 S.1-4
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StromNEV bis zum 30. September des Kalenderjahres angezeigt werden, in wel-
chem sie erstmalig gelten. Bei dieser Frist handelt es sich um eine behordliche Ver-
fahrensfrist ohne materiell-rechtliche Ausschlusswirkungen, die grundsatzlich verlan-
gert werden kann (Beschluss des Senats v. 01.07.2015, Az.: VI-3 Kart 24/14 (V),
S. 9, 11; vgl. auch Beschluss vom 08.03.2017, VI-3 Kart 186/15 Rn. 25 ff. juris).

2. Zu Recht ist die Bundesnetzagentur in dem angefochtenen Beschluss davon aus-
gegangen, das in der individuellen Netzentgeltvereinbarung vom 09.09.2015 als
Schlusspunkt des physikalischen Pfads herangezogene HKW G sei keine geeignete
Erzeugungsanlage im Sinne der Festlegung BK4-13-739, weil es sich um eine Ei-

generzeugungsanlage handele.

a) Der Begriff der geeigneten Erzeugungsanlage ist in der Festlegung BK4-13-739

unter Ziff. 3.c) ii. erlautert. Dort heil3t es:
,Als geeignete Erzeugungsanlagen in Betracht kommen neben den herkdbmm-
lichen Grundlastkraftwerken auch solche Kraftwerke, die unabhangig von ihrer
tatsachlichen Verfugbarkeit grundsatzlich in der Lage sind, mit ihrer installier-
ten Leistung den Strombedarf des betroffenen Letztverbrauchers kontinuierlich
abzudecken. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Nennleistung der
Erzeugungsanlage die maximal mogliche Leistung des Letztverbrauchers
Ubersteigt und die Erzeugungsanlage technisch in der Lage ist, diese Nenn-
leistung das ganze Jahr hindurch zu erbringen. Von dieser Betrachtungsweise

sind bereits stillgelegte Erzeugungsanlagen auszuschlie3en.*

Zwar liegen bei dem in der individuellen Netzentgeltvereinbarung vom
02.09.2015/09.09.2015 als Schlusspunkt des physikalischen Pfads herangezogenen
HKW G die Voraussetzungen des Satzes 2 der zitierten Erlauterung nach den unwi-
dersprochenen Behauptungen der Betroffenen vor. Aus der vorrangig zu beachten-
den Formulierung in Satz 1 der Festlegung ,in Betracht kommen* erschlief3t sich je-
doch, dass der Begriff der geeigneten Erzeugungsanlage in der Festlegung nicht ab-
schlief3end definiert werden sollte. Die Formulierung ist offen und lasst Raum fir eine

Einzelfallbewertung durch die Bundesnetzagentur. Satz 2 der zitierten Erlauterung
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nimmt nur auf Satz 1 Bezug und definiert fur die in Betracht kommenden Kraftwerke
naher, in welchen Fallen davon auszugehen sein soll, dass diese in der Lage sind,
mit ihrer installierten Leistung den Strombedarf des betroffenen Letztverbrauchers

kontinuierlich abzudecken.

Die Festlegung ist insoweit einer weiteren Auslegung zuganglich. Es bleibt der Bun-
desnetzagentur Uberlassen, unter Beachtung rechtsstaatlicher Kriterien die Geeig-
netheit einer Erzeugungsanlage abzulehnen, auch wenn die in Satz 2 der Erlaute-
rung genannten Kriterien erfillt sind. Soweit die Betroffene eine nicht hinreichende
Bestimmtheit der Festlegung geltend machen mdéchte, scheidet dies bereits aufgrund
der Bestandskraft der Festlegung aus. Der Ansicht der Betroffenen, es sei zu erwar-
ten gewesen, dass der Verordnungsgeber bzw. zumindest die Bundesnetzagentur im
Rahmen der Festlegung eine entsprechende Regelung getroffen hatte, wenn sie hat-
ten ausschlieRen wollen, dass Erzeuger, die (auch) Eigenbedarf abdecken, als ge-
eignete Erzeugungsanlagen herangezogen werden, ist nicht zu folgen. Es ist sowohl
dem konkret generellen Charakter einer Verordnung, aber auch einer Festlegung als
energiewirtschaftsrechtlicher Allgemeinverfligung immanent, das lediglich Grundziige
dargestellt werden, die im Rahmen einer Einzelfallbewertung auslegungsfahig sind.
Dies beruht auf dem Umstand, dass es nicht moglich ist, jede gegenwartige und zu-

kunftige Anschlusskonstellation im Bundesgebiet zu antizipieren.

Soweit nach den zitierten Erlauterungen unter Ziff. 3.c) ii. die Geeignetheit der Er-
zeugungsanlage unabhangig von ihrer tatsachlichen Verflugbarkeit zu bestimmen ist,
bedeutet dies nicht, dass Eigenerzeugungsanlagen davon erfasst sein mussten. Die
in der Festlegung insoweit vorgenommene Erleichterung zugunsten der Letztver-
braucher soll lediglich gewéhrleisten, dass eine generell geeignete Erzeugungsanla-
ge nicht dadurch ihre Eignung einbuf3t, dass auch andere Letztverbraucher diese Er-

zeugungsanlage als Schlusspunkt des physikalischen Pfads gewéhlt haben.

Bei den auf der Internetseite im Jahr 2014 veréffentlichten FAQ handelt es sich ledig-
lich um rechtlich unverbindliche Hinweise. Der Katalog stellt eine Zusammenfassung

haufig gestellter Fragen dar und soll fur die Betroffenen eine Auslegungshilfe fur die
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praktische Anwendung der Festlegung darstellen und Ruckschlisse auf die Verwal-
tungspraxis der Bundesnetzagentur erméglichen. Insoweit ergibt sich aus den FAQ
Nr. 38 und 39, dass Eigenerzeugungsanlagen von Industriekunden von der Bundes-
netzagentur zur Berechnung des physikalischen Pfads generell - und zwar unabhéan-
gig von der Hohe der Uberschusseinspeisung - nicht herangezogen werden. Des
Weiteren wird erlautert, wann eine Eigenerzeugungsanlage nach Auffassung der
Bundesnetzagentur vorliegt. Auch nach Auffassung der Bundesnetzagentur kommt
diesen FAQ aber keine rechtliche Bindungswirkung zu. Im angefochtenen Beschluss
(dort S. 7) verweist die Bundesnetzagentur lediglich darauf, dass sie ihre Rechtsauf-
fassung zu Eigenerzeugungsanlagen den Beteiligten in den FAQ bereits mitgeteilt
habe.

Die Bundesnetzagentur ist bei ihrer Auslegung des Begriffs der geeigneten Erzeu-
gungsanlage auch nicht dadurch gebunden, dass das HKW G in der Kraftwerksliste
ist. Die Kraftwerksliste der Bundesnetzagentur stellt lediglich eine Ubersicht und
Sammlung von Kraftwerksdaten dar, die der allgemeinen Marktbeobachtung und
Markttransparenz dient und im Rahmen des nach § 35 EnWG seitens der Regulie-
rungsbehoérde durchzufihrenden Monitorings gefthrt wird. Sie ist eine rein informato-
rische, nicht rechtsverbindliche Ubersicht tiber in Deutschland installierte Kraftwerks-
kapazitaten (vgl. S. 8 f. des angefochtenen Beschlusses). Dementsprechend wurde
in der Festlegung BK4-13-739 auch nicht auf sie Bezug genommen. Vielmehr hat
sich die Beschlusskammer 4 bereits bei Erlass der Festlegung BK4-13-739 aus-
dricklich gegen die Veroffentlichung einer abschlieRenden Liste mit allen in Betracht
kommenden Erzeugungsanlagen ausgesprochen und dies damit begrindet, eine ab-
schlieBende Katalogisierung sei nicht praktikabel und berge die Gefahr, dass geeig-
nete Erzeugungsanlagen mdglicherweise nicht identifiziert und erfasst wirden (vgl.
S. 41 der Festlegung BK4-13-739).

b) Unter Berucksichtigung dieser Grundsétze hat die Bundesnetzagentur das HKW G
im angefochtenen Beschluss zu Recht nicht als geeignete Erzeugungsanlage fir den

physikalischen Pfad der Betroffenen im Sinne der Festlegung angesehen.
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Dies gilt unabhéngig davon, dass Heizkraftwerke grundsatzlich als geeignete Erzeu-
gungsanlagen einzustufen sind und auch unabhéngig davon, ob das HKW G grund-
satzlich in der Lage ist, mit seiner installierten Leistung den Strombedarf der Be-
troffenen zu decken. Bei dem HKW G handelt es sich um eine Eigenerzeugungsan-
lage im Sinne der Definition der Bundesnetzagentur, da es seine elektrische Energie
nicht vollstdndig und unmittelbar physikalisch in ein Elektrizitatsversorgungsnetz im
Sinne von 8 3 Nr. 16 EnWG abgibt, sondern ganz oder zumindest teilweise auch
unmittelbar in den Produktionsprozess einspeist. Dies ist so zwischen den Beteiligten

unstreitig.

Zu Recht hat die Bundesnetzagentur die fehlende Eignung im angefochtenen Be-
schluss (dort S. 8) damit begriindet, dass eine Eigenerzeugungsanlage nicht fir die
Berechnung eines physikalischen Pfades geeignet sei, weil ihre Kapazitaten dem

Elektrizitatsversorgungsnetz nur eingeschrankt zur Verfigung stehen.

Nach der Festlegung BK4-13-739 hat die Bemessung des Beitrags des Letztverbrau-
chers zu einer Senkung oder Vermeidung der Kosten der Netz- oder Umspannebene
durch Berechnung eines individuellen Netzentgelts auf Basis des physikalischen
Pfads zu erfolgen. Bei der Berechnung eines individuellen Netzentgelts auf Basis des
physikalischen Pfads wird ausgehend vom betreffenden Netzanschlusspunkt des
Letztverbrauchers eine fiktive Direktleitungsnutzung bis zu einer geeigneten Strom-
erzeugungsanlage auf bereits bestehenden Trassen berechnet. Dem Konzept des
physikalischen Pfads liegt der Gedanke zugrunde, dass dem Letztverbraucher als
Gegenleistung fir seinen Beitrag zur Netzstabilitat diejenigen Kosten erstattet wer-
den, die dieser einsparen wirde, wenn er sich unmittelbar tber eine Direktleitung an
eine in seiner Nahe befindlich Erzeugungsanlage anschlie3en lassen wiurde. Dieser
Opportunitatskostenansatz quantifiziert somit die individuelle Bereitschaft, einen Bei-
trag zur Netzstabilitdt zu leisten. Dies bedingt, dass die Erzeugungsanlage, zu wel-
cher der physikalische Pfad berechnet wird, auch tatsachlich geeignet ist, den
Strombedarf des Letztverbrauchers kontinuierlich abzudecken. Bei Eigenerzeu-
gungsanlagen besteht jedoch grundsatzlich die Moglichkeit, dass der Betreiber die-

ser Anlage den Strom fiur seine eigene Produktion benétigt und der erzeugte Strom
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nicht mehr dem Netz der allgemeinen Versorgung zur Verfiigung steht. Insofern be-
steht bei einer Eigenerzeugungsanlage ein tber das generelle Risiko des Ausfallens
einer Anlage deutlich hinausgehendes Risiko produktionsbedingter Eingriffe, die zur
Folge haben konnten, dass der von der Eigenerzeugungsanlage generierte Strom
dem Netz der allgemeinen Versorgung und damit dem Letztverbraucher gar nicht
mehr oder zumindest temporar nicht zur Verfigung stande. Denn die Eigenerzeu-
gungsanlage dient nach dem Willen des Betreibers in erster Linie zur Deckung des
eigenen Strombedarfs. Dessen Entstehung und Hohe hangt von unternehmerischen
Entscheidungen ab, die seine Produktion betreffen. Daher ist davon auszugehen,
dass ein rational handelnder, stromintensiver Kunde aufgrund der damit verbunde-
nen Risiken von einem Direktleitungsbau zu einer Eigenerzeugungsanlage absehen

wirde.

3. Allerdings hat die Bundesnetzagentur ihre Untersagungsverfigung rechtsfehler-
haft darauf gestitzt, dass die Anzeige einer einen alternativen physikalischen Pfad

beinhaltenden individuellen Netzentgeltvereinbarung generell unzuléssig sei.

a) Soweit diese Fragestellung von den Beteiligten als Frage der Zulassigkeit der An-
zeige alternativer physikalischer Pfade erértert wird, ist dies missverstandlich. Die
Darstellung eines bestimmten physikalischen Pfads und die darauf ful3ende Berech-
nung des individuellen Netzentgelts sind wesentliche Vertragsbestandteile der indivi-
duellen Netzentgeltvereinbarung (vgl. auch Senat, Beschluss vom 12.07.2017, VI-3
Kart 21/16 (V), Seite 13, bestatigend BGH, Beschluss vom 11.12.2018, EnVR
186/15, Rn. 24 juris). Dies ist im Streitfall ausdricklich in Ziff. 7 der zwischen der Be-
troffenen und der Beteiligten getroffenen Netzentgeltvereinbarung geregelt, wonach
der anliegende Netzplan und die Aufstellung der Betriebsmittel wesentliche Ver-
tragsbestandteile sind. Denn die Aufstellung der Betriebsmittel kann nur bezogen
auf einen bestimmten physikalischen Pfad erfolgen. Hiervon ausgehend ist die unter
dem 02.09./09.09.2015 getroffene individuelle Netzentgeltvereinbarung dahingehend
auszulegen, dass das individuelle Netzentgelt auf Basis eines physikalischen Pfads
zum HKW G berechnet werden sollte. Diese Vereinbarung der Parteien stand aller-

dings unter der auflésenden Bedingung der Untersagung dieser konkreten Vereinba-
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rung seitens der Bundesnetzagentur. Fur den Fall der Untersagung sollte Vertrags-
bestandteil das Netzentgelt berechnet auf der Grundlage eines physikalischen Pfads
zum HKW A werden. Dies ergibt sich zwar nicht zweifelsfrei aus dem Vertragstext,
bei dem es sich offensichtlich um die von der Beteiligten standardmafiig verwendeten
Vertragsbedingungen handelt und der keinen konkreten Bezug zu einem bestimmten
physikalischen Pfad enthalt. Allerdings ergibt sich ein entsprechender vertraglicher
Wille der Vertragsparteien aus der Anzeige durch die Betroffene vom 22.09.2015 und
fur die Beteiligte aus dem Umstand, dass sie der Betroffenen mit der Vereinbarung
die Netzplane und Berechnungen des physikalischen Pfads zu beiden Erzeugungs-
anlagen Ubersandt und der Betroffenen angeraten hat, samtliche Ubersandten Vari-

anten einzureichen.

b) Die Vereinbarung der Bedingung war im Streitfall auch zulassig. Grundsatzlich
kann Gegenstand einer Bedingung ein zukinftiges Ereignis jeder Art sein, auch die
Handlung eines Dritten (Ellenberger in Palandt, 72. Auflage, Einf v § 158 Rn. 10), al-
so auch eine Untersagung durch die Bundesnetzagentur. Es ist auch nicht ersicht-
lich, warum individuelle Netzentgeltvereinbarungen generell bedingungsfeindlich sein
sollten. Weder die StromNEV noch die Festlegung BK4-13-739 verbieten die Verein-
barung einer Bedingung bzw. die Anzeige einer bedingten Vereinbarung ausdrick-
lich. Entgegen der Ansicht der Bundesnetzagentur folgt die Unzulassigkeit auch nicht
aus der dem Letztverbraucher im Rahme des Anzeigeverfahrens nach 8§ 19 Abs. 2 S.
11 StromNEV obliegenden Darlegungslast. Nach dieser Vorschrift erfolgt die Anzeige
durch den Letztverbraucher, dieser tragt die Verantwortung fur deren Rechtzeitigkeit
und Vollstandigkeit (vgl. BGH, Beschluss vom 11.12.2018, EnVR 186/15, Rn. 35 f.
juris). Gemal 8§ 19 Abs. 2 S. 12 StromNEV hat der Letztverbraucher der Regulie-
rungsbehérde mit dem Antrag oder der Anzeige alle zur Beurteilung der Satze 1 bis 3

erforderlichen Unterlagen vorzulegen.

Diese Voraussetzungen hat die Betroffene sowohl hinsichtlich des physikalischen
Pfads zum HKW G als auch hinsichtlich des physikalischen Pfads zum HKW A erfillt.
Insofern hat sie auch dem von der Bundesnetzagentur zur Begriindung ihrer Ansicht

herangezogenen Beibringungsgrundsatz Rechnung getragen. Hingegen ist der An-
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sicht, der Beibringungsgrundsatz verlange die Anzeige einer unbedingten Netzent-
geltvereinbarung nicht zu folgen. Insbesondere ist nicht ersichtlich, inwiefern die Zu-
lassigkeit der Anzeige alternativer physikalischer Pfade mit einer Besserstellung des
Letztverbrauchers verbunden sein sollte. Dieser hat hinsichtlich aller angezeigten
Pfade vollstdndige Unterlagen vorzulegen und tragt diesbeztglich das Risiko der Un-

vollstandigkeit oder Ungeeignetheit.

c) Schliel3lich tragen die von der Bundesnetzagentur gegen die Anzeige einer be-
dingten Vereinbarung mit alternativen physikalischen Pfaden erhobenen verwal-

tungsdkonomischen Einwande die Untersagungsverfiigung nicht.

Es ist nicht nachvollziehbar, warum die vom Verordnungsgeber mit dem Ziel der
Verwaltungsvereinfachung angeordnete Umstellung von der ex-ante-Kontrolle im
Rahmen des friiheren Genehmigungsverfahrens auf die im Rahmen des Anzeigever-
fahrens durchgefiihrte ex-post-Kontrolle zwingend die verbindliche Entscheidung fir
einen physikalischen Pfad erfordern sollte. Dies gilt auch, wenn es sich bei letzterem
Verfahren um ein schnelleres Verfahren mit herabgesenktem Prifungsmalf3stab han-
delt. Zwar kommt der Letztverbraucher nunmehr unmittelbar mit Abschluss der
Netzentgeltvereinbarung in den Genuss der Netzentgeltreduktion. Das Risiko der
Ruckabwicklung der Netzentgeltreduktion besteht aber bei jeder anzeigepflichtigen
Netzentgeltvereinbarung. Denn auch eine Untersagungsverfiigung beispielsweise
aufgrund der Unvollstandigkeit oder Verspatung der Anzeige konnte zur Notwendig-
keit der Riuckabwicklung fuihren. Auch fuhrt die theoretische Mdglichkeit des rechts-
missbrauchlichen Verhaltens durch Anzeige einer Vielzahl physikalischer Pfade nicht
dazu, dass eine grundsatzliche Bedingungsfeindlichkeit der Netzentgeltvereinbarung
anzunehmen ware. FlUr den von der Bundesnetzagentur beflirchteten Sonderfall ei-
nes missbrauchlichen Verhaltens, bei dem eine Vielzahl physikalischer Pfade ange-
zeigt wird, um so zu erreichen, dass fir die Letztverbraucher guinstige physikalische
Pfade nicht beanstandet werden, steht der Bundesnetzagentur die Mdglichkeit der
Untersagung der angezeigten Vereinbarung wegen Rechtsmissbrauchlichkeit nach
dem allgemeinen Rechtsgedanken des § 242 BGB offen. Dafir, dass die Betroffene

im konkreten Fall rechtsmissbrauchlich gehandelt haben kénnte, bestehen allerdings
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keine Anhaltspunkte. Auch bestehen keine Anhaltspunkte dafir, dass die Mdglichkeit
der alternativen Anzeigenerstattung von einer so grof3en Anzahl von Letztverbrau-
chern genutzt werden wird, dass die Bundesnetzagentur bei der Bearbeitung der An-
zeigenerstattung an ihre kapazitativen Grenzen stof3en wirde. Dem Senat ist jeden-
falls bislang kein vergleichbarer Fall vorgetragen worden. Im Ubrigen dirfte aber
auch eher zu erwarten sein, dass die nach Inkrafttreten der Festlegung BK4-13-739
maoglicherweise noch bestehenden Auslegungsunklarheiten im Laufe der Zeit rechts-
verbindlich geklart werden und somit die Félle der bedingten Netzentgeltvereinba-

rungen eher abnehmen.

Schlief3lich ist im Rahmen der Beurteilung der Zulassigkeit der Anzeige von beding-
ten Netzentgeltvereinbarungen zu bedenken, dass im Falle der Annahme der Bedin-
gungsfeindlichkeit die Inanspruchnahme von Rechtsschutz gegen die Verwaltungs-
praxis der Bundesnetzagentur betreffend die Auslegung des Begriffs der ,geeigneten
Erzeugungsanlage® fir die Letztverbraucher mit erheblichen Nachteilen verbunden
ware. Ware ein Letztverbraucher der Ansicht, dass die Bundesnetzagentur zu Un-
recht eine bestimmte Erzeugungsanlage als ungeeignet im Sinne der Festlegung an-
sieht, ware er gezwungen, eine diesbezigliche unbedingte Netzentgeltvereinbarung
zu treffen, um gegen die Untersagungsverfigung der Bundesnetzagentur gerichtli-
chen Rechtsschutz in Anspruch nehmen zu kdnnen. Wirde die Bundesnetzagentur
im Gerichtsverfahren obsiegen, hatte dies zur Folge, dass er fir den Geltungszeit-
raum der Vereinbarung bis zum Beginn des Jahres nach der Gerichtsentscheidung
keine Netzentgeltreduktion mehr erhielte, auch wenn er die Voraussetzungen des §
19 Abs. 2 StromNEV unzweifelhaft erfillte.

4. Die angefochtene Untersagungsverfliigung ist hinsichtlich der rechtsfehlerhaften
Ablehnung der Anzeige des physikalischen Pfads zum HKW A aufzuheben. Denn bei
Zugrundelegung dieses physikalischen Pfads erfillt die Betroffene — so zwischen
den Beteiligten unstreitig — die Voraussetzungen fir eine Netzentgeltreduzierung
nach 8§ 19 Abs. 2 StromNEV, so dass der Untersagungsverfigung insoweit die recht-

liche Grundlage fehlt.
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C.

I. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens waren gegeneinander aufzuheben, § 90 S.
1 EnWG. Dies entspricht der Billigkeit, da die Betroffene hinsichtlich des Angriffs ge-
gen die Untersagung des physikalischen Pfads zum HKW G unterlegen ist, die Bun-
desnetzagentur hinsichtlich der Untersagung des hilfsweise angezeigten physikali-
schen Pfads zum HKW A. Dies gilt nicht fir die Auslagen der Betroffenen im einst-
weiligen Rechtsschutzverfahren, in dem diese unterlegen ist. Eventuelle Auslagen
der weiteren Beteiligten sind mangels prozessférderndem Beitrag nicht erstattungs-

fahig.

Il. Die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf
§ 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, § 3 ZPO. Das mit der Beschwerde verbundene Interesse der
Betroffenen bewertet der Senat mit ... Euro. Dies entspricht der von der Bundes-
netzagentur prognostizierten Netzentgeltreduktion fir das Jahr 2015 unter Zugrunde-
legung eines physikalischen Pfads zum HKW G. Fir das einstweilige Rechtsschutz-
verfahren ist ein Wert in Hohe von einem Drittel des Hauptsacheverfahrens anzuset-

zen (... Euro).

D.

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Ent-
scheidung zugelassen, weil die streitgegenstandlichen Fragen grundsatzliche Bedeu-
tung haben und der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung dienen (8§ 86 Abs.
2 Nr. 1 und 2 EnWG).

Rechtsmittelbelehrunag:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Entscheidung auf
einer Verletzung des Rechts beruht (88 546, 547 ZPO). Sie ist binnen einer Frist von
einem Monat schriftich bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf, Cecilienallee 3,
40474 Dusseldorf, einzulegen. Die Rechtsbeschwerde kann auch durch Ubertragung

eines elektronischen Dokuments an die elektronische Poststelle des Gerichts erho-
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ben werden. Das elektronische Dokument muss fur die Bearbeitung durch das Ge-
richt geeignet sein. Es muss mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der ver-
antwortenden Person versehen sein oder von der verantwortenden Person signiert
und auf einem sicheren Ubermittlungsweg gemaR § 130a Abs. 4 ZPO, § 55a Abs. 4
VWGO eingereicht werden. Die fiir die Ubermittlung und Bearbeitung geeigneten
technischen Rahmenbedingungen bestimmen sich nach ndherer Mal3gabe der Ver-
ordnung Uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsver-
kehrs und Uber das besondere elektronische Behordenpostfach (Elektronischer-
Rechtsverkehr-Verordnung) vom 24.11.2017 (BGBI. |, S. 3803). Uber das Justizpor-
tal des Bundes und der Lander (www.justiz.de) kdnnen weitere Informationen tber
die Rechtsgrundlagen, Bearbeitungsvoraussetzungen und das Verfahren des elekt-
ronischen Rechtsverkehrs abgerufen werden. Die Frist beginnt mit der Zustellung
dieser Beschwerdeentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem
Beschwerdegericht oder Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzu-
reichenden 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 Begrindung der Rechtsbe-
schwerde muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung angefochten
und ihre Abanderung oder Aufhebung beantragt wird. Rechtsbeschwerdeschrift und -
begrindung muissen durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen
Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fir die Regulierungsbehdrde besteht kein An-
waltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwerdeverfahren durch ein Mitglied der Be-
horde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 Satz 2, 80 Satz 2 EnWG).

Frister Dr. Kilhneweg Pastohr



