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Oberlandesgericht Dusseldorf

Beschluss

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf
auf die mundliche Verhandlung vom 10.07.2019
durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Laubenstein, die Richterin am

Oberlandesgericht Frister und die Richterin am Oberlandesgericht Pastohr
beschlossen:

Die mit dem Antrag zu 1. verfolgte Beschwerde gegen die Festlegung vom
11.12.2013 (Az. BK4-13-739A02) wird zurlickgewiesen.

Der Beschluss der Bundesnetzagentur vom 29.11.2017 (Az. BK4-13-739A02)
wird aufgehoben. Die Bundesnetzagentur wird - bezogen auf die fur das An-
tragsjahr 2016 begehrte ruckwirkende Anpassung von Tenorziffer 3.a) der
Festlegung vom 11.12.2013 (Az. BK4-13-739) auf den (Hilfs-)Antrag zu 2. un-
ter dessen Zuriickweisung im Ubrigen und bezogen auf die fiir die Antrags-
jahre 2014 und 2015 begehrte Anpassung von Tenorziffer 3.a) der Festlegung
vom 11.12.2013 (Az. BK4-13-739) auf den (Hilfs-)Antrag zu 3. - verpflichtet,
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut tiber die Anderung
des Beschlusses vom 11.12.2013 (Az.: BK4-13-739) zu entscheiden.



Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragen die Bundesnetzagentur zu

78 % und die Beschwerdefuhrerin zu 22 %.

Der Beschwerdewert wird auf ... Euro festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde gegen diesen Beschluss wird zugelassen.

Grinde:

A.

Die Beschwerdefuhrerin produziert ... und ist Letztverbraucherin im Sinne von § 3 Nr.
25 EnWG. Sie betreibt ein Biomasseheizkraftwerk zur dezentralen Erzeugung von
Strom und Warme und verbraucht den dort erzeugten Strom in ihrer Kundenanlage
selbst. Der Standort ist in Mittelspannung an das Netz der N als értlichem Netzbetrei-

ber angeschlossen.

Die Beschwerdefuhrerin und die N schlossen am 25./27.08.2014 eine individuelle
Netzentgeltvereinbarung nach § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV fir die Jahre 2014 ff. ab.
Die Vereinbarung zeigte die Beschwerdefuhrerin der Bundesnetzagentur Ende August
2014 an. In den Jahren 2014 bis 2016 Uberschritten die Jahresbenutzungsstunden an
der Abnahmestelle der Beschwerdeflhrerin unter Berlcksichtigung der von der N nur
kaufmannisch-bilanziell abgerechneten Strombeziige bzw. Netznutzung den Grenz-
wert von 7.000 Stunden. Infolge dessen gewahrte die N der Beschwerdefuhrerin Gber
die Stromlieferantin Netzentgeltreduktionen fur die Jahre 2014 bis 2016, die auch be-

reits regulatorisch abgewickelt wurden.

Der regulatorische Hintergrund im Hinblick auf die Ermittlung individueller Netzentgelte
gemal § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEYV stellt sich wie folgt dar:

Durch Beschluss vom 11.12.2013 erliel3 die Bundesnetzagentur eine Festlegung hin-

sichtlich der sachgerechten Ermittlung individueller Entgelte gemaf § 19 Abs. 2 Strom-



NEV (BK4-13-739, im Folgenden: Ausgangsfestlegung). In dieser wurden unter Te-
norziffer 3.a) Kriterien bezlglich der Ermittlung der Benutzungsstunden und des Ver-
brauchs aufgestellt, an die der Anspruch eines stromintensiven Letztverbrauchers auf
Gewahrung eines individuellen Netzentgelts nach § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV anknupft
und die gemal Tenorziffer 6. ab dem 01.01.2014 wirksam waren. Nach Tenorziffer
3.a) sollte bei der Ermittlung der Anspruchsvoraussetzungen eine kaufmannisch-bilan-
zielle Berechnung des Strombezugs nicht zulassig sein. In Tenorziffer 7. behielt sich
die Bundesnetzagentur den Widerruf der Festlegung vor. Die Ausgangsfestlegung
wurde — anders als die den hiervon Betroffenen noch nicht mitgeteilte Einleitung des
diesbezuglichen Verwaltungsverfahrens - im Amtsblatt der Bundesnetzagentur (Aus-
gabe 24/2013) vom 18.12.2013 und auf der Internetseite der Bundesnetzagentur ver-
offentlicht.

Gegen die Ausgangsfestlegung legten zahlreiche Marktteilnehmer Beschwerde ein.
Diese wurden, soweit sie einer streitigen Verhandlung zugefuhrt wurden, erstinstanz-
lich vom erkennenden Senat zuriickgewiesen. Auf zwei Rechtsbeschwerden hob der
Bundesgerichtshof Tenorziffer 3.a) der Ausgangsfestlegung durch seine Beschlusse
vom 15.05.2017 insoweit auf, wie die Beschlusskammer darin festgelegt hatte, dass
bei der Ermittlung derin § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV geregelten Voraussetzungen eine
kaufmannisch-bilanzielle Betrachtungsweise unzulassig sei (EnVR 39/15 und EnVR
40/15), und verwies zur Begrindung auf seine Entscheidung vom 13.12.2016 (EnVR
38/15). Die Entscheidungsgrunde gingen der Bundesnetzagentur am 22.06.2017 zu.
Durch den Beschluss vom 13.12.2016 hatte der Bundesgerichtshof bereits entschie-
den, dass bei der Prifung der Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV der
kaufmannisch-bilanzielle Strombezug zu bertcksichtigen ist. Beschwerdegegenstand
war ein Beschluss der Bundesnetzagentur gewesen, durch den die Antrage der dorti-
gen Beschwerdefuhrerin auf Genehmigung der zwischen ihr und der zustandigen
Netzbetreiberin getroffenen Vereinbarung eines individuellen Netzentgelts fur die
Jahre 2011 und 2012 abgelehnt worden waren, weil die Beschwerdefuhrerin den
Grenzwert von 7.000 Stunden nur unter Zugrundelegung des kaufmannisch-bilanziell
abgerechneten netzentgeltpflichtigen Strombezugs erreicht hatte. Die Grinde dieser

Entscheidung waren der Bundesnetzagentur am 22.02.2017 zugestellt worden.



Die Beschlusskammer 4 leitete sodann ein Verfahren nach § 29 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1
EnWG i.V.m. § 19 Abs. 2 StromNEV und § 30 Abs. 2 Nr. 7 StromNEV zur Anderung
der Festlegung hinsichtlich der sachgerechten Ermittlung individueller Entgelte ein und
informierte hieruber durch eine Mitteilung auf ihrer Internetseite sowie in ihrem Amts-
blatt. Zugleich wurde der Entwurf eines Anderungsbeschlusses auf der Internetseite
der Bundesnetzagentur veroffentlicht und den betroffenen Marktteilnehmern im Rah-
men der Konsultation die Méglichkeit zur Stellungnahme gemal § 67 Abs. 1 EnWG
bis zum 03.11.2017 gegeben. Die Beschwerdefuhrerin nahm mit Schriftsatz vom
24.10.2017 (BI. 19 ff. VV) Stellung und beantragte eine ruckwirkende Aufhebung der
Ausgangsfestlegung zum 01.01.2014. Zudem veroffentlichte die Bundesnetzagentur
auf ihrer Internetseite am 30.06.2017 einen Hinweis, wonach die Beschlusskammer
ab dem Anzeigejahr 2017 Vereinbarungen individueller Netzentgelte, denen eine kauf-

mannisch-bilanzielle Betrachtungsweise zugrunde liegt, fur zulassig erachten werde.

Durch den angefochtenen Beschluss vom 29.11.2017 hat die Bundesnetzagentur Te-
norziffer 3.a) der Ausgangsfestlegung gemal § 29 Abs. 1 und Abs.2 S. 1 EnWG
i.V.m. § 19 Abs. 2 StromNEV und § 30 Abs. 2 Nr. 7 StromNEV dahingehend geandert,
dass ab dem Anzeigejahr 2017 bei der Ermittlung der in § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV
geforderten Benutzungsstundenzahl und Verbrauchswerte eine kaufmannisch-bilanzi-
elle Betrachtung zulassig ist (Tenorziffer 1.) und die Ausgangsfestlegung im Ubrigen
unberuhrt bleibt (Tenorziffer 2.).

Zur Begrundung hat sie im Wesentlichen ausgeflhrt, es sei verhaltnismalig, die Aus-
gangsfestlegung erst ab dem Anzeigejahr 2017 an die nachtraglich ergangene héchst-
richterliche Rechtsprechung anzupassen. Die Aufhebung des Verbots einer kaufman-
nisch-bilanziellen Betrachtung durch den Bundesgerichtshof sei nur inter partes und
somit ausschliellich zu Gunsten der beiden im Rechtsschutzverfahren erfolgreichen
Unternehmen erfolgt. Die Ausgangsfestlegung sei im Streitpunkt auch personlich teil-
bar. Die Ungleichbehandlung zwischen den erfolgreichen Beschwerdefuhrerinnen und
den weiteren Marktteilnehmern sei durch die unterschiedlichen Konsequenzen ge-
rechtfertigt, die aus der allen Adressaten der Festlegung zumutbaren Entscheidung,

Rechtsschutz zu suchen oder auf diesen Schritt zu verzichten, resultierten.



Das Festhalten an dem rechtswidrigen, aber bestandskraftigen Verwaltungsakt sei
nicht schlechterdings unertraglich. Eine offensichtliche Rechtswidrigkeit liege nicht vor.
Eine Reduktion des der Beschlusskammer zustehenden Ermessens hinsichtlich der
Abanderung des Ausgangsbescheides sei frihestens ab dem Anzeigejahr 2017 anzu-
nehmen, da die Ubertragbarkeit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aus dem
Verfahren EnVR 38/15 auf die Ausgangsfestlegung und insbesondere die Frage der
Reichweite der Aufhebung derselben erst am 22.06.2017 mit Vorliegen der Griinde in
den Verfahren EnVR 39/15 und 40/15 festgestanden habe. Eine Anderung der Aus-
gangsfestlegung Uber das Anzeigejahr 2017 hinaus fur die Vergangenheit sei nicht
angezeigt. Der materiellen Gerechtigkeit stehe das Kollektivinteresse der Rechtssi-
cherheit entgegen. Vor dem Hintergrund, dass 76 Unternehmen Beschwerde gegen
den Ausgangsbescheid erhoben und einige dieser Unternehmen sich auch gegen die
vorliegend in Rede stehende Regelung zur kaufmannisch-bilanziellen Betrachtungs-
weise gewandt hatten, sei die teilweise gertgte Unzumutbarkeit gerichtlichen Rechts-
schutzes nicht nachvollziehbar. An dem Verzicht auf Rechtsschutz und den daraus
erwachsenden Konsequenzen mussten sich die anderen Unternehmen festhalten las-
sen. |hr Individualinteresse an einer etwaigen nachtraglichen wirtschaftlichen Besser-
stellung trete hinter das Interesse der Allgemeinheit an Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit zurick. Insoweit sei auch keine Differenzierung zwischen Unternehmen gebo-
ten, die eine Vereinbarung eines individuellen Netzentgeltes unter Berlcksichtigung
der kaufmannisch-bilanziellen Betrachtungsweise fur die Jahre 2014 bis 2016 abge-
schlossen und angezeigt hatten, und solchen Unternehmen, die auf diese mit der be-
standskraftigen Ausgangsfestlegung in Widerspruch stehende Vorgehensweise ver-
zichtet hatten. Im Gegenteil hatte eine Anderung der Festlegung fiir die Anzeigejahre
2014 bis 2016 fur jene Adressaten der Festlegung, die erfolgreich Rechtsschutz ge-
sucht hatten, sogar diskriminierenden Charakter, da ungleiche Sachverhalte insoweit
gleichbehandelt wirden. Dieses Ergebnis sei auch nicht deswegen unzumutbar, weil
diejenigen Unternehmen, die auf Rechtsschutz verzichtet hatten, stattdessen eine Um-
strukturierung ihrer Anschlussleitung vorgenommen hatten, da diese Unternehmen mit
dem Verzicht auf Rechtsschutz und der Veranderung ihrer Anschlusssituation den we-

niger risikoreichen Weg gewahlt hatten.



Eine Anderung der Ausgangsfestlegung fiir die Jahre 2014 bis 2016 sei auch nicht
deswegen geboten, weil beispielsweise die Festlegung BK8-12-019 (Redispatch-Fest-
legung) auch fir die Vergangenheit zurlickgenommen worden sei. Diese Festlegung
habe die Modalitaten fur die Vergltung von Redispatch-Malinahmen geregelt, vorlie-
gend stehe jedoch keine Verglutungsregelung in Rede, sondern die Ausgestaltung ei-

nes Privilegierungstatbestandes flr Netzentgelte.

Mit ihrer am 18.01.2018 erhobenen Beschwerde wendet sich die Beschwerdefuhrerin

gegen die Ausgangs- und hilfsweise gegen die Anderungsfestlegung.

Sie macht geltend, die gegen die Ausgangsfestlegung gerichtete Beschwerde sei frist-
gemal} erhoben worden. Nach den Malistaben des Bundesverwaltungsgerichts habe
die Bundesnetzagentur die erforderliche Zustellung der Ausgangsfestlegung gegen-
Uber der Beschwerdefuhrerin nicht dadurch ersetzt, dass sie diese am 18.12.2013 in
ihrem kostenpflichtigen Amtsblatt veroffentlicht habe. Es liege bereits ein Ermessens-
ausfall vor, da nicht ersichtlich sei, dass sich die Beschlusskammer dartiber bewusst
gewesen sei, dass sie eine offentliche Bekanntmachung erst nach pflichtgemaler Er-
messensausubung habe vornehmen koénnen. Die Bundesnetzagentur stelle selbst
nicht in Abrede, dass sie keinerlei Ermessenserwagungen vorgenommen habe. Erst
recht habe sie nicht berticksichtigt, dass sie die Einleitung des Verfahrens zur Aus-
gangsfestlegung weder der Beschwerdefuhrerin individuell mitgeteilt habe, etwa ent-
sprechend gangiger Praxis durch ein Rundschreiben, noch diese in ihrem Amtsblatt
wie von § 74 EnWG vorgeschrieben veroffentlicht habe. Vor diesem Hintergrund sei
die Festlegung auf eine nicht ausreichend vorinformierte Beschwerdeflhrerin getrof-
fen, was deren Recht auf effektiven Rechtsschutz unzumutbar erschwert habe. Hierin
liege ein Ermessensdefizit, jedenfalls aber eine Ermessenuberschreitung. Hinzu
komme, dass es sich um eine erstmalige Festlegung zu den streitgegenstandlichen
individuellen Netzentgelten gehandelt habe und die (mit-)adressierten Letztverbrau-
cher uber keinerlei Erfahrungen damit verfugt hatten. Der blo3en Veroffentlichung der
Ausgangsfestlegung im Amtsblatt komme fur die Beschwerdefuhrerin deshalb keine

ausreichend Anstofl3funktion zu.

Jedenfalls sei die Beschwerdeeinlegung im Hinblick auf die Anderungsfestlegung frist-

gemal} erfolgt. Der Bundesgerichtshof habe in seinen Beschlissen vom 15.03.2017



(EnVR 39/15 und 40/15) deren Tenorziffer 3.a) erga omnes aufgehoben, da er die
Entscheidungsausspriiche nicht auf die dortigen Beschwerdeflihrer beschrankt habe,
so dass auch insoweit die Bundesnetzagentur die angegriffene Tenorziffer 3.a) in Ge-
stalt und mittels inres Anderungsbeschlusses vom 29.11.2017 neu erlassen hatte. Zu-
dem sei die Festlegung personlich nicht teilbar, da bei einer isolierten Anfechtung der
Tenorziffer 3.a) durch einzelne Adressaten das Ziel der Festlegung verfehlt wirde, fur
alle Netzbetreiber und Letztverbraucher bundeseinheitlich eine gleiche Methode fir
die Berechnung individueller Netzentgelte vorzugeben. Auch betreffe die Festlegung
nicht allein das Verhaltnis zwischen einzelnem Beschwerdefuhrer und Netzbetreiber,
sondern regele die komplexe Ermittlung von individuellen physikalischen Pfaden und
Entgelten, die eine Vielzahl von Letztverbrauchern sowie deren Anschlussnetzbetrei-
ber und vorgelagerten Netzbetreiber betreffe und fur diese gleichermallen gelten
musse, um einen wirksamen und unverfalschten Wettbewerb bei der Versorgung mit
Elektrizitat nach § 1 Abs. 2 EnWG sicherzustellen.

Die Beschwerde sei auch begriindet. Die angegriffene Tenorziffer 3 a) der Ausgangs-
festlegung sei von Anfang an rechtswidrig gewesen und mithin mit Wirkung ab 2014
aufzuheben. Bei teilweiser Aufhebung der Anderungsfestlegung in Tenorziffer 3.a)
trete an deren Stelle § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV. Wenn der Senat die Beschwerdefrist
gegen die Ausgangsfestlegung als abgelaufen ansehe, sei jedenfalls der Antrag zu 2.
(erster Hilfsantrag) begrindet. Sie habe einen Anspruch auf Vornahme der begehrten
Aufhebung aus § 19 Abs. 2 S. 2 EnWG i.V.m. § 48 Abs. 1 S. 1 VWVfG, § 29 Abs. 2
EnWG. Die Bundesnetzagentur habe das ihr zustehende Anderungsermessen fehler-
haft ausgelbt. Die Bundesnetzagentur habe verkannt, dass der Bundesgerichtshof die
Wirkung der Aufhebung von Tenorziffer 3.a) ,erga omnes” angeordnet habe. Sie habe
des Weiteren ignoriert, dass sie durch die mangende Vorinformation Uber das einge-
leitete Verfahren das Recht der Betroffenen auf effektiven Rechtsschutz gegen die
Festlegung erheblich eingeschrankt habe. Die lediglich formelhafte Unterscheidung
der Bundesnetzagentur zwischen den beiden Adressaten, die seinerzeit gegen die
Festlegung RechtsschutzmalRnahmen ergriffen hatten, und denen, die dies nicht getan
hatte, sei nicht sachgerecht. Zudem sei nicht erkennbar, dass die Bundesnetzagentur
das offentliche Interesse an der Gesetzmaligkeit der Verwaltung einerseits und der

Rechtssicherheit andererseits mit der gebotenen Intensitat abgewogen habe. Die Pri-



vilegierung erfolgreicher Klager sei kein reiner Selbstzweck. Das Interesse an Rechts-
sicherheit habe hier allenfalls ein zu vernachlassigendes Gewicht, da sie, die Be-
schwerdefuhrerin, flr die streitgegenstandlichen Jahre bereits die Netzentgeltredukti-
onen erhalten habe und diese auch regulatorisch abgewickelt worden seien. Die Ruck-
forderung der gewahrten Netzentgeltreduktionen, mit denen sie bereits wirtschaftlich
kalkuliert habe, wirde sie als familiengefiihrtes Unternehmen erheblichen wirtschaftli-
chen Belastungen aussetzen, obwohl sie in dem genannten Zeitraum erhebliche netz-
dienliche Leistungen erbracht habe. Zudem habe die Bundesnetzagentur die Aus-
gangsfestlegung mit einem uneingeschrankten Widerrufsvorbehalt versehen. Ein

schitzenswertes Vertrauen bestehe daher gerade auf Seiten der Beschwerdeflhrerin.

Das der Bundesnetzagentur eingeraumte Ermessen habe sich zudem dahingehend
verdichtet, dass diese auch zur erstrebten vollstandigen Aufhebung von Tenorziffer
3.a) verpflichtet sei. Dies folge aus Treu und Glauben, § 83 Abs. 3 EnWG. Im Ergebnis
sei bei belastenden Verwaltungsakten eher ein Vorrang des Aspekts der Gesetzma-
Rigkeit der Verwaltung anzunehmen, der noch bekraftigt werde, wenn sie mit einem
uneingeschrankten Widerrufsvorbehalt versehen seien. Eine Geltung der Vorgaben
nur fur einen Teil der Adressaten ware widerspruchlich, da sie klar dem Regelungs-
konzept der Festlegung widerspreche. Eine Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur
Aufhebung ergebe sich auch unter dem Gesichtspunkt der Selbstbindung der Verwal-
tung im Hinblick auf die rickwirkende Aufhebung der Festlegung Uber eine angemes-
sene Vergutung fir Redispatch-MaRnahmen durch Anderungsbeschluss vom
19.08.2015 (BK8-12-019-A). Schliel¥lich sei eine Ermessensreduzierung auf Null je-
denfalls in Bezug auf das Jahr 2016 gegeben, da sich spatestens aus der Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs vom 13.12.2016 die Unzulassigkeit eines Verbotes der

kaufmannisch-bilanziellen Betrachtung ergeben habe.

Die Beschwerdeflhrerin beantragt,

1.

Tenorziffer 3.a) des Beschlusses der Bundesnetzagentur vom 11.12.2013 zur
,Festlegung hinsichtlich der sachgerechten Ermittlung individueller Netzent-
gelte nach § 29 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 EnWG i.V.m. § 19 Abs. 2 StromNEV



und § 30 Abs. 2 Nr. 7 StromNEV* (Az. BK4-13-739) in Gestalt des Anderungs-
beschlusses der Bundesnetzagentur vom 29.11.2017 ,zur Anderung der Fest-
legung hinsichtlich der sachgerechten Ermittlung der individuellen Entgelte ge-
maRk § 19 Abs. 2 StromNEV vom 11.12.2013, Az. 4-13-739" (Az. BK4-17-
739A02) aufzuheben;

2.
hilfsweise zu 1.: die Bundesnetzagentur unter Aufhebung ihres unter 1. ge-
nannten Anderungsbeschlusses zu verpflichten, Tenorziffer 3.a) des unter 1.

genannten Beschlusses aufzuheben;

3.
hilfsweise zu 2.: den Antrag der Beschwerdefuhrerin auf Aufhebung der Te-
norziffer 3.a) des unter 1. genannten Beschlusses unter Beachtung der

Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu bescheiden.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Bundesnetzagentur verteidigt den angefochtenen Beschluss und tragt vor, dass
der Antrag zu 1. wegen Ablaufs der Beschwerdefrist gegen die Ausgangsfestlegung
bereits unzulassig sei. Die Entscheidung sei rechtsfehlerfrei zugestellt worden. Eine
Bekanntgabe im Wege der Einzelzustellung sei angesichts der hinreichend grof3en
und auch unbestimmten Gruppe der Adressaten (samtliche Netzbetreiber und alle fur
die Regelung in § 19 Abs. 2 StromNEV in Betracht kommenden Letztverbraucher) von
vorneherein ausgeschlossen gewesen. Die entstehende Belastung fir die Betroffe-
nen, denen eine aktive Kenntniserlangung abverlangt werde, sei angesichts des Ad-
ressatenkreises hinzunehmen. Es hatte im eigenen Interesse der Beschwerdefuhrerin
gelegen, Entwicklungen bei den regulatorischen Vorgaben zu den individuellen Netz-

entgelten zu verfolgen, wie dies im Ubrigen anderen Unternehmen gelungen sei.

Die Hilfsantrage seien unbegriindet, da die Anderungsfestlegung ermessensfehlerfrei

ergangen sei. Eine Ermessensreduzierung auf Null kdme nur dann in Betracht, wenn
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das Festhalten an den bestandskraftigen Regelungen der Ausgangsfestlegung fur den
Zeitraum vor dem Anzeigejahr 2017 schlechthin unertraglich ware. Die hierzu vom

Bundesverwaltungsgericht entwickelten Fallgruppen seien indes nicht einschlagig.

Zunachst habe sie sich bei Erlass der der BeschwerdeflUhrerin gegenuber bestands-
kraftigen Ausgangsfestlegung nicht treuwidrig verhalten. Der dort tenorierte Widerrufs-
vorbehalt hindere sie nicht daran, die Bestandskraft der Ausgangsfestlegung mit ent-
sprechender Gewichtung in die Abwagung einzustellen. Auch das Ziel, eine bundes-
einheitliche Methode zur Berechnung individueller Netzentgelte vorzugeben, sei im
Streitfall nicht gefahrdet, da aufgrund der Entscheidungen des Bundesgerichtshofs nur
zwei Unternehmen die kaufmannisch-bilanzielle Betrachtung hinsichtlich der Anzeige-
jahre 2014 bis 2016 gestattet sei. Die Rechtsansicht der Beschwerdefuhrerin fuhre zu
einer weitestgehenden Entwertung des Rechtsinstituts der Bestandskraft. Es sei kein
sachlicher Grund ersichtlich, der Beschwerdefuhrerin eine Verbesserung ihrer Position
einzuraumen, da ihr gerichtlicher Rechtsschutz offengestanden habe, sie aber — an-

ders als eine Vielzahl anderer Marktbeteiligter - kein Prozessrisiko getragen habe.

Es liege auch keine Selbstbindung der Verwaltung vor. Der Verweis auf die rickwir-
kende Aufhebung der Redispatch-Festlegung gehe fehl. Es fehle an einer Gleichartig-
keit der Fallgestaltungen. Die Redispatch-Festlegung sei in der Mehrzahl der Falle ei-
nem Vertragspartner gegenuber aufgehoben worden, habe aber gegenuber dem an-
deren weiterhin gegolten. Diese unterschiedliche Rechtslage fur zwei Vertragspartner
liege hier in genau zwei abgrenzbaren Einzelfallen vor und wirke sich fir den Netzbe-
treiber aufgrund des Umlageverfahrens jeweils kostenneutral aus. Auswirkungen auf
die bestehenden Netzentgeltvereinbarungen anderer Netznutzer ergaben sich damit
nicht. Mit den flachendeckenden Auswirkungen, die das Unterbleiben der rickwirken-
den Anpassung der Vorgaben zum Redispatch zur Folge gehabt hatte, sei der Streitfall

somit nicht zu vergleichen.

Die Ausgangsfestlegung sei zudem nicht offensichtlich rechtswidrig gewesen. Dies
gelte auch mit Blick auf das Anzeigejahr 2016. Dem Tenor der Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs vom 13.12.2016 sei nur zu entnehmen gewesen, dass auf die Rechts-
beschwerde des betroffenen Letztverbrauchers auf Genehmigung eines individuellen

Netzentgelts fur die Jahre 2011 und 2012 unter Beachtung der Rechtsauffassung des
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Senats neu zu bescheiden gewesen sei. Der Tenor habe somit nicht die Festlegung
selbst, sondern einen auf Grundlage derselben Rechtsauffassung erlassenen Einzel-
bescheid flir einen anderen Zeitraum zum Gegenstand. Die Entscheidungsgriinde hat-
ten erst am 22.02.2017 vorgelegen. Die den Ausgangsbescheid betreffenden Ent-
scheidungen datierten sogar erst vom 15.05.2017 und lagen ihr erst seit dem
22.06.2017 vor. Erst mit Kenntnis der Entscheidungsgrinde habe Klarheit Gber die

Reichweite der Aufhebung bestanden.

Die Ausiibung des Anderungsermessens sei in zeitlicher Hinsicht nicht zu beanstan-
den, eine Fehlgewichtung der widerstreitenden Interessen — materielle Richtigkeit ge-
genuber Rechtssicherheit und Rechtsfrieden durch Bestandskraft — nicht erkennbar.
Die genannten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs wirkten nicht erga omnes.
Falls der Bundesgerichtshof eine solche Wirkung gewollt hatte, ware eine deutliche
Aussage zu erwarten gewesen, wie sie etwa fur die Aufhebung der Festlegung zum
Walzungsmechanismus fur individuelle Netzentgelte und Netzentgeltbefreiungen mit
Wirkung fur alle Netzbetreiber ausdricklich tenoriert worden sei. Dass die Abweichung
von einem grundlegenden Prinzip des gerichtlichen Rechtsschutzes erst im Wege der
Auslegung ermittelt werden musse, sei dagegen fernliegend. Die Festlegung sei auch
subjektiv teilbar. Die Umsetzung der Rechtsprechung nur inter partes flihre nicht zu

gréfleren rechtlichen und tatsachlichen Schwierigkeiten.

Auch im Ubrigen sei die Abwagung rechtsfehlerfrei. Sie sei gerade nicht davon ausge-
gangen, dass nicht klagende Unternehmen zwingend schlechter zu stellen seien, son-
dern die Uberlegungen im angefochtenen Beschluss zeigten die vertiefte Abwagung
der in Rede stehenden Interessen. Die Auffassung der Beschwerdefuhrerin, das Inte-
resse an der Rechtssicherheit sei zu vernachlassigen, da sie die Netzentgeltreduktion
bereits erhalten habe, greife nicht. Die Abwagung der Rechtsguter misse bei einer
Allgemeinverfiigung mit Blick auf die Allgemeinheit erfolgen. Soweit die individuellen
Interessen der Beschwerdefuhrerin gleichwohl zu berlcksichtigen seien, konne es je-
doch nicht zu einer abweichenden Wertung fuhren, dass diese bis 2016 ein ihr nach
der geltenden Rechtslage nicht zustehendes, reduziertes Netzentgelt gezahlt habe.
Zuletzt verringere der Widerrufsvorbehalt nicht das Interesse an Bestandskraft und

Rechtssicherheit, sondern wirke sich umgekehrt allenfalls auf die Schutzwurdigkeit des
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Vertrauens der Beschwerdefuhrerin in den Fortbestand der — rechtswidrigen —

Netzentgeltreduktion aus.

Wegen des weiteren Vorbringens der Verfahrensbeteiligten wird auf die gewechselten
Schriftsatze mit Anlagen und den beigezogenen Verwaltungsvorgang Bezug genom-

men.

B.

Soweit sich die Beschwerdeflhrer mit ihrem Hauptantrag zu 1. gegen die Ausgangs-
festlegung wendet, ist die Beschwerde bereits unzulassig. Die mit den hilfsweisen An-
tragen zu 2. und 3. verfolgte und gegen die Anderungsfestlegung gerichtete Be-
schwerde ist hingegen zulassig und — teilweise auf den Antrag zu 2. als erstem Hilfs-
antrag und im Ubrigen auf den Antrag zu 3. als zweitem Hilfsantrag — in der Sache

erfolgreich.

I. Der Hauptantrag zu 1., der auf die Aufhebung von Tenorziffer 3.a) der Ausgangs-
festlegung in Gestalt der Anderungsfestlegung gerichtet ist, ist bereits unzuldssig. Die
Beschwerde vom 18.01.2018 ist nicht innerhalb der hierfur in § 78 Abs. 1 EnWG vor-

gesehenen Frist eingelegt worden und somit verfristet.

1. Die Beschwerdefrist beginnt mit der Zustellung der Entscheidung der Regulierungs-
behdrde. Soweit die Zustellung durch eine Veroffentlichung auf der Internetseite der
Bundesnetzagentur oder in ihrem Amtsblatt ersetzt werden kann, gilt die Festlegung
oder der Anderungsbeschluss mit dem Tag als zugestellt, an dem seit dem Tag der
Bekanntmachung im Amtsblatt der Bundesnetzagentur zwei Wochen verstrichen sind
(§ 73 Abs. 1a S. 3 EnWG). Weitere Voraussetzung flr die Zustellungswirkung ist ein

entsprechender ausdrucklicher Hinweis in der Bekanntmachung.

2. Fur den Beginn der Beschwerdefrist gegen Tenorziffer 3.a) der Ausgangsfestlegung
in Gestalt der Anderungsfestlegung ist auf die Zustellung der Ausgangsfestlegung ab-
zustellen, da diese angegriffen wird, und nicht auf den Zeitpunkt der Zustellung der

Anderungsfestlegung.
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Entgegen der von der Beschwerdefuhrerin vertretenen Ansicht hat der Bundesge-
richtshof in seinen Beschlissen vom 15.05.2017 in den Verfahren EnVR 39/15 und
40/15 die Ausgangsfestlegung nicht erga omnes aufgehoben mit der Folge, dass die
Bundesnetzagentur mit der Anderungsfestlegung Tenorziffer 3.a) der Ausgangsfestle-
gung neu erlassen hatte. Die Bundesnetzagentur ist vielmehr zutreffend davon ausge-
gangen, dass die Aufhebung in den genannten Verfahren lediglich inter partes und
somit ausschliel3lich zu Gunsten der in den beiden Beschwerdeverfahren erfolgreichen

Unternehmen erfolgt ist.

2.1. Der Wortlaut der Entscheidung gibt flr die Frage, ob die Aufhebung inter partes
oder erga omnes erfolgen sollte, nichts her, da der Bundesgerichtshof zur Reichweite

der Aufhebung keine Ausfuhrungen macht.

2.2. Allerdings ist eine Festlegung der Regulierungsbehoérde im Sinne von § 29 EnWG
auf eine erfolgreiche Anfechtungsbeschwerde hin grundsatzlich nur soweit aufzuhe-
ben, wie sie zwischen den Beteiligten des gerichtlichen Beschwerdeverfahrens wirkt
(BGH, Beschluss vom 12.04.2016, EnVR 25/13, Rn. 39; Beschluss vom 16.12.2014,
EnVR 54/13, Rn. 25 f. unter Verweis auf BVerwGE 124, 368 Rn. 27, jeweils - wie auch
die nachfolgenden, nicht mit einer Fundstelle versehenen Entscheidungen - zitiert
nach juris). Insoweit bestehen bei der Anfechtung einer Allgemeinverfigung i.S.d. §
35 Abs. 2 VwWV{G, um die es sich bei einer Festlegung der Regulierungsbehorde ge-
maR § 29 Abs. 1 EnWG handelt (Boos in: Danner/Theobald, 100. EL, Energierecht, §
75 EnWG, Rn. 42), keine Besonderheiten gegenlber den allgemeinen Grundsatzen
(BGH, Beschluss vom 12.04.2016, EnVR 25/13, Rn. 39; Beschluss vom 16.12.2014,
EnVR 54/13, Rn. 25 f.). Sofern der Bundesgerichtshof keine Anordnungen zur Reich-
weite der Aufhebung getroffen hat, ist deshalb anzunehmen, dass eine Aufhebung al-
lein inter partes erfolgen sollte. Hierflr spricht auch, dass der Bundesgerichtshof durch
Beschluss vom 12.04.2016 (EnVR 25/13) die dort streitgegenstandliche Festlegung
zum Umlagemechanismus nach § 19 Abs. 2 StromNEV vom 14.12.2011 (BK8-11-024)
— anders als im Streitfall - ausdrucklich mit Wirkung fur alle Netzbetreiber aufgehoben
hat.
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2.3. Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass die Voraussetzungen fur eine sub-
jektiv beschrankte Aufhebung nicht vorgelegen hatten und deshalb nur eine Aufhe-
bung erga omnes zulassig gewesen ware. Denn die Ausgangsfestlegung ist in persén-
licher Hinsicht teilbar, so dass die Voraussetzungen fur eine subjektiv beschrankte

Aufhebung vorlagen.

Fur die Frage der personlichen Teilbarkeit kommt es, soweit sich aus dem jeweiligen
Fachrecht nichts Abweichendes ergibt, darauf an, ob der Verwaltungsakt von allen
Adressaten nur einheitlich befolgt werden kann oder nicht. Unteilbar sind grundsatzlich
solche Allgemeinverfigungen, deren Regelungen und Regelungsbestandteile einen
untrennbaren Zusammenhang bilden (BGH jeweils a.a.0.). Demgemal hat der Bun-
desgerichtshof im bereits zitierten Beschluss vom 12.04.2016 (EnVR 25/13, Rn. 42)
zum Umlagemechanismus nach § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEYV festgestellt, dass die Fest-
legung nicht allein das Rechtsverhaltnis zwischen der Bundesnetzagentur und einzel-
nen Netzbetreibern betreffe, sondern vielmehr einen komplexen Ausgleichsmechanis-
mus zwischen einer Vielzahl von Beteiligten regele. Diese Regelung konne nur dann
sinnvoll angewendet werden, wenn sie fur alle betroffenen Netzbetreiber gleicherma-

Ren gelte.

Im Streitfall setzt die Vereinbarung eines individuellen Netzentgeltes demgegenuber
keine einheitliche Befolgung durch alle Adressaten voraus und ist damit teilbar. Ein
individuelles Netzentgelt wird zwischen Letztverbraucher und jeweiligem Netzbetreiber
vereinbart und entfaltet auch nur in diesem Rechtsverhaltnis Wirkungen. Die Aus-
gangsfestlegung kann sinnvoll bezogen auf diese einzelnen Rechtsverhaltnisse ange-
wendet werden, ohne dass eine gesamthafte Regelung fur alle Beteiligten erforderlich
ware. Dass die Netzbetreiber als Vertragspartner der in den Beschwerdeverfahren vor
dem Bundesgerichtshof erfolgreichen Letztverbraucher nicht am Verfahren beteiligt
waren und sich damit die Entscheidung nicht auf diese erstreckt, fuhrt nicht zu der
Annahme einer personlichen Unteilbarkeit. Eine formliche Erstreckung der Aufhe-
bungswirkung auf die betroffenen Netzbetreiber war nicht erforderlich, da als eine Re-
flexwirkung aus der zulassigen, kaufmannisch-bilanziellen Betrachtung folgt, dass sich
die Netzbetreiber einer Vereinbarung individueller Netzentgelte nach dieser Betrach-

tungsweise gegenuber den verfahrensbeteiligten, obsiegenden Letztverbrauchern
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nicht verschlie®en kdnnen bzw. die Bundesnetzagentur die Genehmigung einer sol-

chen Vereinbarung nicht versagen darf.

Allein der Umstand, dass die Bundesnetzagentur die Ausgangsfestlegung einheitlich
erlassen hat und die Festlegung im Ausgangspunkt eine gleichmafRige Behandlung
aller hiervon adressierten Letztverbraucher gewahrleisten sollte, vermag schlieRlich
die Annahme einer personlichen Unteilbarkeit der Ausgangsfestlegung ebenfalls nicht
zu begrunden (vgl. BGH, Beschluss vom 16.12.2014, EnVR 54/13, Rn. 28).

3. Die einmonatige Beschwerdefrist (§ 78 Abs. 1 S. 1 EnWG) beginnt nach § 78 Abs.
1 S. 2 EnWG mit der Zustellung der Entscheidung der Regulierungsbehoérde. Im Streit-
fall hat die Veroffentlichung im Amtsblatt der Bundesnetzagentur am 18.12.2018 die

Zustellung rechtswirksam ersetzt.

3.1. Werden Entscheidungen der Regulierungsbehérde durch Festlegung nach § 29
Abs. 1 EnWG gegenuber allen oder einer Gruppe von Netzbetreibern oder von sons-
tigen Verpflichteten einer Vorschrift getroffen, kann die Zustellung nach § 73 Abs. 1 S.
1 durch o&ffentliche Bekanntmachung ersetzt werden (§ 73 Abs. 1a S. 1 EnWG). Diese
wird dadurch bewirkt, dass der verfligende Teil der Festlegung oder des Anderungs-
beschlusses, die Rechtsbehelfsbelehrung und ein Hinweis auf die Veroffentlichung der
vollstandigen Entscheidung auf der Internetseite der Regulierungsbehorde im Amts-

blatt der Regulierungsbehdrde bekannt gemacht werden.

Vorliegend hat die Bundesnetzagentur den Tenor sowie die Rechtsmittelbelehrung der
Ausgangsfestlegung als einer Festlegung nach § 29 Abs. 1 EnWG in ihrem Amtsblatt
(Ausgabe 24/2013) vom 18.12.2013 veroffentlicht, wobei sich ein Hinweis auf die Ab-

rufbarkeit der vollstandigen Entscheidung auf ihrer Internetseite befand.

3.2. Uber die ihr nach § 73 Abs. 1 S. 3 EnWG eingerdumte Moglichkeit, die Zustellung
zu ersetzen, entscheidet die Bundesnetzagentur nach pflichtgemallem Ermessen
(Bruhn in: BerlK-EnR, a.a.0., § 73 Rn. 12). Ob die Mdglichkeit zur Ersetzung genutzt
werden soll, soll nach der Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung
die Regulierungsbehdrde nach ordnungsgemalier Abwagung entscheiden (BT-Drs.

17/6072; S. 93). Die Entscheidung Uber die Ersetzung der Zustellung ist entgegen der
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Ansicht der Beschwerdefiihrerin ermessensfehlerfrei.

3.2.1. Dafir, dass die Bundesnetzagentur das ihr durch § 73 Abs. 1a S. 3 EnWG ein-
geraumte Ermessen nicht erkannt hatte, liegen keinerlei Anhaltspunkte vor. Dass die
Entscheidung nach pflichtgemaliem Ermessen zu treffen ist, ergibt sich aus dem Ge-
setzeswortlaut. Dass die regelmalig zu Ermessensentscheidungen veranlasste Bun-
desnetzagentur dies nicht erkannt haben sollte, ist fernliegend. Sie hat auch nicht in
der Beschwerdeerwiderung zugestanden, ihr Ermessen verkannt zu haben, sondern

dort ersichtlich die angestellten Ermessenserwagungen darlegt.

3.2.2. Es liegen auch weder ein Ermessensdefizit noch eine Ermessensiberschreitung

Vor.

Die Bundesnetzagentur hat zutreffend darauf hingewiesen, dass die Bekanntgabe im
Wege der Einzelzustellung angesichts der hinreichend grof3en und vor allem auch im
Einzelnen unbestimmten Gruppe von Adressaten, die nicht nur samtliche Netzbetrei-
ber, sondern vor allem auch alle fur die Vereinbarung eines individuellen Netzentgeltes
nach § 19 Abs. 2 EnWG in Betracht kommenden Letztverbraucher umfasste, von vorn-
herein ausgeschlossen war. Denn es war der Bundesnetzagentur nicht moglich bzw.
jedenfalls nicht mit vertretbarem Aufwand zumutbar, alle Letztverbraucher, die in
Deutschland von den Betreibern von Elektrizitatsversorgungsnetzen in grolerer
Menge Strom beziehen (stromintensive Unternehmen), verlasslich zu identifizieren.
Die Ermessensentscheidung war damit von vornherein auf eine Ersetzung der Zustel-
lung reduziert, so dass die Ausubung des Ermessens durch die Bundesnetzagentur

nicht zu beanstanden ist.

Hieraus folgt gleichzeitig, dass der Umstand, dass sie die Beschwerdeflhrerin nicht
Uber die Einleitung des Verfahrens informiert hat, nicht als zu berlcksichtigender Be-
lang in die Ermessensentscheidung einzustellen war. Dies ware angesichts der man-
gelnden Bestimmbarkeit eines Adressatenkreises der Festlegung, der stromintensiven
Unternehmen, nicht méglich bzw. jedenfalls aber unverhaltnismalig gewesen. Zudem
ist die Beschwerdefihrerin durch die Ersetzung der Zustellung der Ausgangsfestle-
gung ohne vorherige Mitteilung der Einleitung des Verwaltungsverfahrens auch nicht

in unzumutbarer Weise an der Rechtsverfolgung gehindert gewesen, wie im Einzelnen
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noch auszufuhren sein wird (siehe nachstehend unter 111.2.2.3.).

3.2.3. Schliel¥lich liegt kein Begrindungsmangel darin, dass sich in der Ausgangsfest-
legung keine Erwagungen dazu finden, aus welchen Grunden die Ersetzung der Zu-
stellung gemal § 73 Abs. 1a S. 3 EnWG anstelle einer individuellen Zustellung erfol-

gen soll.

Eine ausdruckliche Begrindung war nicht erforderlich. Wie der Senat bereits entschie-
den hat, ist das Verwaltungsverfahren als Entscheidungsprozess von einer Vielzahl
von Ermessensentscheidungen gepragt, die nicht alle aktenkundig gemacht werden
kénnen. Etwas Derartiges wird selbst fur Gerichtsverfahren nicht gefordert. Die Anfor-
derungen an die Begrundung des Verfahrensermessens mussen daher geringer sein
als die in § 39 Abs. 1 Satz 3 VwV{G genannten (Senat, Beschluss vom 17.10.2018,
VI-3 Kart 82/17, BeckRS 2018, 29267, beck-online; vgl. auch Schmitz in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl., § 10 Rn. 19 m.w.N.). Zudem geht das Bundesver-
waltungsgericht bezogen auf die Austibung materiellen Ermessens davon aus, dass,
wenn eine ermessenseinrdumende Vorschrift dahin auszulegen ist, dass sie fur den
Regelfall von einer Ermessensausibung in einem bestimmten Sinne ausgeht, beson-
dere Grunde vorliegen mussen, um eine gegenteilige Entscheidung zu rechtfertigen.
Liegt danach ein vom Regelfall abweichender Sachverhalt nicht vor, versteht sich das
Ergebnis der Abwagung von selbst und bedarf insoweit nach § 39 Abs. 1 S. 3 VWV{IG
auch keiner das Selbstverstandliche darstellenden Begrindung (BVerwG, Urteil v.
16.06.1997, 3 C 22-96, NJW 1998, 2233, 2234, beck-online). Der dahinter stehende
Rechtsgedanke, dass eine das Selbstverstandliche darstellende Begriindung entbehr-
lich ist, ist angesichts der ohnehin geringeren Begrindungsanforderungen an das Ver-
fahrensermessen auf den Streitfall Gbertragbar (vgl. Senat, a.a.0.). Wie bereits aufge-
zeigt, ergibt sich die Selbstverstandlichkeit aus dem Umstand, dass der Adressaten-
kreis der Ausgangsfestlegung nicht bestimmbar war und deshalb nur eine Ersetzung

der Zustellung in Betracht kam.

4. Da der Lauf der einmonatigen Beschwerdefrist gegen die Ausgangsfestlegung ge-
maf § 73 Abs. 1a S. 3 EnWG zwei Wochen nach Verstreichen des Tages der Be-
kanntmachung im Bundesanzeiger am 18.12.2013, d.h. am 02.01.2014 begann, war

die erst mit Schriftsatz vom 18.01.2018 eingelegte Beschwerde verfristet.
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Il. Die mit den Antragen zu 2. und 3. hilfsweise verfolgte Beschwerde ist zulassig,
insbesondere ist sie als Verpflichtungsbeschwerde statthaft (§§ 75 Abs. 1, Abs. 3 S. 1,
78 Abs. 1, Abs. 3, 83 Abs. 4 EnNWG). Die Beschwerdeflhrerin ist auch beschwerdebe-
fugt.

Voraussetzung der Beschwerdebefugnis nach § 75 Abs. 3 EnWG ist zunachst, dass
die Beschwerdefuhrerin einen Rechtsanspruch geltend macht. Dementsprechend ist
eine Beschwerdebefugnis in Entsprechung zu § 42 Abs. 2 VwGO bei der Verpflich-
tungsbeschwerde zu bejahen, wenn die Mdglichkeit besteht, dass die Beschwerdeflh-
rerin in ihren subjektiven Rechten verletzt ist (Johanns/Roesen in: BerlK-EnR, Band 1,
Halbband 2, 4. Aufl., § 75 EnWG Rn. 29; Hanebeck in: Britz/Hellermann/Hermes,
EnWG, 3. Aufl.,, § 75 Rn. 9). Dies ist hier der Fall, da sie Adressatin der Ausgangsfest-
legung und damit auch der diese abandernden Anderungsfestlegung ist, in der die
Voraussetzungen fur die Vereinbarung eines individuellen Netzentgeltes zwischen ihr
als Netznutzerin und der Netzbetreiberin wegen hoher Benutzungsstundenzahl und
hohem Stromverbrauch gemai § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV unmittelbar geregelt wird.
Durch diese unmittelbar wirksamen, im konkreten Fall fUr sie nachteiligen Vorausset-

zungen ist sie in eigenen Rechten betroffen.

Die Beschwerdefuhrerin hat des Weiteren bereits im Verwaltungsverfahren durch ihre
Stellungnahme im Konsultationsverfahren die mit der Beschwerde begehrte rickwir-
kende Anpassung von Tenorziffer 3.a) der Ausgangsfestlegung zum 01.01.2014 gel-

tend gemacht.

lll. Die formell rechtmaRige Anderungsfestlegung ist materiell rechtswidrig, da die

Bundesnetzagentur das ihr zustehende Auswahlermessen fehlerhaft ausgeubt hat.

1. Die Befugnis der Bundesnetzagentur zur Abanderung der Ausgangsfestlegung
beruht auf § 48 Abs. 1 S. 1 VWVIG i.V.m. § 29 Abs. 1 EnNWG, § 30 Abs. 2 Nr. 7 Strom-
NEV.

1.1. Anders als von der Bundesnetzagentur im angefochtenen Beschluss ausgeflhrt,
kommt § 29 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 EnNWG i.V.m. § 19 Abs. 2 StromNEV und § 30
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Abs. 2 Nr. 7 StromNEV nicht als Ermachtigungsgrundlage fiir die Anderungsfestle-
gung in Betracht.

Nach § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG ist die Regulierungsbehorde befugt, die nach Abs. 1 von
ihr festgelegten oder genehmigten Bedingungen und Methoden nachtraglich zu an-
dern, soweit dies erforderlich ist, um sicherzustellen, dass sie weiterhin den Voraus-

setzungen fur eine Festlegung oder Genehmigung gentigen.

1.1.1. Sinn und Zweck der Vorschrift sprechen dagegen, diese auf Falle anzuwenden,
in denen die Ausgangsfestlegung - im Streitfall teilweise - von Anfang an materiell
rechtswidrig ist und die Rechtswidrigkeit der Regulierungsbehoérde erst spater infolge
einschlagiger gerichtlicher Entscheidungen offenbar wird, ohne dass sich die rechtli-
chen oder tatsachlichen Rahmenbedingungen geandert hatten.

§ 29 Abs. 2 S. 1 EnWG soll der Regulierungsbehdrde flexible Instrumente an die Hand
geben, die notwendig sind, um die getroffenen Entscheidungen an veranderte tatsach-
liche oder rechtliche Umstande anzupassen und so die Effektivitat der Regulierung zu
sichern (Schmidt-Preul} in: BerlK-EnR, Band 1, Halbband 1, 4. Aufl., § 29 EnWG Rn.
69; Wahlhauser in: Kment, EnWG, 2. Aufl., § 29 Rn. 33). Der Bundesgerichtshof geht
deshalb in standiger Rechtsprechung (Beschluss vom 12.07.2016, EnVR 15/15, Rn.
35; Beschluss vom 09.04.2019, EnVR 57/18, Rn. 20 f.) davon aus, dass eine Anderung
nach § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG auch dann zulassig ist, wenn die einschlagigen Rechts-
vorschriften unverandert geblieben sind, sich nach dem Erlass der betroffenen Rege-
lung aber neue Erkenntnisse ergeben haben, die zu der Beurteilung flihren, dass die
bisherige Regelung den Anforderungen dieser Rechtsvorschriften nicht genugt. Der
Umstand, dass die Regulierungsbehorde in der Regel mit einem komplexen Sachver-
halt konfrontiert ist und ihre Entscheidung haufig auf Prognoseelemente stiitzen muss,
kénne es mit sich bringen, dass sich eine Einschatzung aufgrund spaterer Entwicklun-
gen oder aufgrund spater gewonnener Erkenntnisse Uber technische, wirtschaftliche
oder sonstige relevante Verhaltnisse des Netzbetriebs nachtraglich als unzutreffend
erweist. Auch dann musse es mdglich sein, zumindest fur die Zukunft einen mit dem

Gesetz in Einklang stehenden Zustand herzustellen (BGH jeweils a.a.0.).
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Das Risiko einer abweichenden hochstrichterlichen Beurteilung der Rechtslage stellt
indes keine Besonderheit des Energiewirtschaftsrechts dar, die - vergleichbar mit den
vom Bundesgerichtshof in Bezug genommenen relevanten Verhaltnissen des Netzbe-
triebs — einen Bedarf fur eine besondere Flexibilitat der Regulierungsbehdérden begrin-
den konnte. Die richtige Beurteilung der Rechtslage ist — wie bei allen anderen Ver-
waltungsakten, die aufgrund einer unrichtigen Rechtsansicht der Behdrde ergehen und
deren Ricknahme § 48 VwVfG ermdglicht - grundsatzlich schon bei Erlass der Aus-

gangsfestlegung maoglich.

1.1.2. Jedenfalls ist eine riickwirkende Anderung der Ausgangsfestlegung, wie sie von
der Bundesnetzagentur flr den Zeitraum ab dem 01.01.2017 vorgesehen und von der
Beschwerdefuhrerin dariber hinausgehend fur den Zeitraum ab dem 01.01.2014 be-
gehrt wird, nicht von der Anderungsbefugnis nach § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG erfasst.

Der Bundesgerichtshof hat die Frage der riickwirkenden Anderung in seinem Be-
schluss vom 12.07.2016 (EnVR 15/15, Rn. 33) zwar ausdrticklich offengelassen, aber
ausgefuhrt, dass sich aus dem Anwendungsbereich und dem Zweck von § 29 Abs. 2
S. 1 EnWG ergebe, dass Anderungen nach dieser Vorschrift in der Regel nur mit Wir-
kung fur die Zukunft angeordnet werden kdnnen (BGH a.a.O., Rn. 30). Der 5. Kartell-
senat des Oberlandesgerichts Dusseldorf geht in standiger Rechtsprechung mit Gber-
zeugenden Argumenten, denen der Senat sich anschlief3t, davon aus, dass § 29 Abs.
2 S. 1 EnWG auf Anderungen mit Wirkung auf die Zukunft beschrankt ist und damit
keine Anderungen mit Wirkung fiir die Vergangenheit erméglicht (Beschliisse vom
06.10.2016, VI-5 Kart 13/15, Rn. 24 ff., und VI-5 Kart 21/14, Rn. 67; Beschluss vom
27.04.2017, VI- 5 Kart 17/15 (V), Rn. 152). So spricht bereits der Wortlaut der Norm,
wonach die Anderungsbefugnis sicherstellen soll, dass die festgelegten oder geneh-
migten Bedingungen und Methoden "weiterhin" den einschlagigen Voraussetzungen
entsprechen und der damit ersichtlich zukunftsgerichtet ist, fur eine Anpassung ex
nunc. Auch Sinn und Zweck der Regelung sprechen fur dieses Verstandnis. Danach
soll der Regulierungsbehdrde im Hinblick darauf, dass die Faktoren fur die Beurteilung
der Angemessenheit der Bedingungen und Methoden fur den Netzanschluss oder
Netzzugang und deren nicht diskriminierende Anwendung aufgrund der komplexen

Strukturen des Netzbetriebs haufig schwer zu beurteilen sind und einem raschen zeit-
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lichen Wandel unterliegen, ein moglichst flexibles Instrumentarium an die Hand gege-
ben werden, damit sie die getroffenen Entscheidungen an veranderte tatsachliche oder
rechtliche Umstande anpassen und so die Effektivitat der Regulierung sichern kann
(BGH, a.a.0., Rn. 27). SchlieBlich spricht auch der Umstand, dass § 29 Abs. 2 Satz 1
EnWG - anders als § 48 Abs. 2, Abs. 3 sowie § 49 Abs. 2, Abs. 3 VWVfG NRW - keine
ausdrucklichen Regelungen zum Vertrauensschutz enthalt, fir eine Beschrankung auf
lediglich zukiinftige Anderungen, weil diese insoweit grundsatzlich weniger einschnei-
dend sind (vgl. BGH, a.a.O. Rn. 30).

1.2. Die Anderungsfestlegung kann aber auf § 48 Abs. 1 S. 1 VWVfG i.V.m. § 29
Abs. 1 EnNWG, § 32 Abs. 2 Nr. 7 StromNEYV gestutzt werden, wonach ein rechtswidriger
Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit
Wirkung fur die Zukunft oder fur die Vergangenheit zurickgenommen werden kann.

1.2.1. Die Rucknahme richtet sich im Streitfall nach § 48 Abs. 1 S. 1 VwWVf{G, da sich
die Ausgangfestlegung vom malfigeblichen Interessenstandpunkt der Beschwerdefiih-
rerin aus (vgl. BGH, Beschluss vom 23.01.2018, EnVR 5/17, Rn. 17) als belastender
Verwaltungsakt darstellt. Das Verbot der Berucksichtigung kaufmannisch-bilanziellen
Strombezugs im Rahmen der Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV er-
schwert es ihr, die Voraussetzungen flr die Vereinbarung eines fir sie wirtschaftlich

vorteilhaften individuellen Netzentgeltes mit der Netzbetreiberin zu erflllen.

1.2.2. Dass die Bundesnetzagentur § 48 Abs. 1 S. 1 VwWV{G nicht als Ermachtigungs-
grundlage fur die Anderungsfestlegung benannt hat, ist unschadlich, da der Senat
grundsatzlich alle einschlagigen Rechtsvorschriften und alle rechtserheblichen Tatsa-
chen zu bertcksichtigen hat, unabhangig davon, ob die Normen und Tatsachen von
der erlassenden Behodrde zur Begrindung des Verwaltungsaktes angefuhrt worden
sind oder nicht. Die anderweitige rechtliche Begrindung fuhrt auch nicht zu einer We-
sensveranderung der Anderungsfestlegung. Denn § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG und § 48
Abs. 1 S. 1 VwWVFG erodffnen jeweils eine Ermessensentscheidung der Bundesnetza-
gentur Uber die Anderung bzw. Riicknahme, die nach denselben rechtlichen MaRsta-
ben zu beurteilen ist und insbesondere die Beachtung des Verhaltnismaligkeitsgrund-
satzes gebietet. § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG verlangt lediglich zusatzlich, dass die nach-

tragliche Anderung erforderlich ist, um sicherzustellen, dass der Rechtsakt weiterhin
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den Voraussetzungen fur eine Festlegung oder Genehmigung genugen, und ist damit

sogar enger gefasst.

2. Die Bundesnetzagentur hat zwar das ihr zustehende EntschlieRungsermessen
bezuglich des ,Obs der Abanderung“ fehlerfrei ausgelbt, nicht aber das ihr zu-
stehende Auswahlermessen beztiglich der hier streitgegenstandlichen Modalitaten der

Anderung in zeitlicher Hinsicht.

Die Ausubung des eine Abwagung zwischen unterschiedlichen gesetzlichen Zielvor-
gaben erfordernden Regulierungsermessens ist vom Gericht zu beanstanden, wenn
eine Abwagung Uberhaupt nicht stattgefunden hat (Abwagungsausfall), wenn in die
Abwagung nicht an Belangen eingestellt worden ist, was nach Lage der Dinge in sie
eingestellt werden musste (Abwagungsdefizit), wenn die Bedeutung der betroffenen
Belange verkannt worden ist (Abwagungsfehleinschatzung) oder wenn der Ausgleich
zwischen ihnen zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange auller Verhaltnis steht
(Abwagungsdisproportionalitat) (BGH, Beschluss vom 21.01.2014, EnVR 12/12, Rn.
27).

Ein Abwagungsausfall ist vorliegend nicht festzustellen, die Bundesnetzagentur hat
das ihr zustehende Ermessen erkannt und ausgeubt und ihre diesbezuglichen Erwa-
gungen insbesondere unter Ziff. 3 der Griinde der Anderungsfestlegung dargelegt. Sie
hat jedoch verkannt, dass der Beschwerdefuhrerin hinsichtlich des Anzeigejahres
2016 ein Anspruch auf rickwirkende Abanderung der Ausgangsfestlegung infolge ei-
ner Ermessensreduzierung auf Null zusteht, wie mit dem Hauptantrag geltend ge-
macht (nachstehend unter 2.1.). Hinsichtlich der Anzeigenjahre 2014 und 2015 besteht
indes kein solcher Anspruch der Beschwerdefuhrerin, da die Voraussetzungen flr eine
Ermessensreduzierung auf Null im Ubrigen nicht vorliegen (nachstehend unter 2.2.
und 2.3.). Die Entscheidung ist aber gleichwohl ermessensfehlerhaft, weil die Bundes-
netzagentur nicht beachtet hat, dass die Ermessensausubung durch das einschlagige
Fachrecht vorgezeichnet ist (nachstehend unter 2.4.) und eine Abwagungsfehlein-
schatzung im Hinblick auf die Gewichtung des Gebots der Rechtssicherheit vorliegt

(nachstehend unter 2.5.).
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2.1. Die Beschwerdefuhrerin hat einen Anspruch auf rickwirkende Abanderung von
Tenorziffer 3.a) der Ausgangsfestlegung zum 01.01.2016, da deren Aufrechterhaltung
wegen einer bereits im Jahr 2016 offenbar gewordenen offensichtlichen Rechtswidrig-

keit der Regelung ,schlechthin unertraglich® ist.

2.1.1. Allein die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts begrindet keinen Anspruch auf
Ricknahme, da der Rechtsverstol} lediglich die Voraussetzung einer Ermessensent-
scheidung der Behorde ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
besteht mit Blick auf das Gebot der materiellen Gerechtigkeit aber ausnahmsweise
dann ein Anspruch auf Ricknahme eines bestandskraftigen Verwaltungsakts, wenn
dessen Aufrechterhaltung "schlechthin unertraglich" ist (BVerwG, Vorlagebeschluss
vom 07.07.2004, 6 C 24/03, Rn. 15; Urteil vom 09.05.2012, 6 C 3/11, Rn. 51 m.w.N.).
Dem hat sich der Bundesgerichtshof fur energiewirtschaftsrechtliche Falle ausdruck-
lich angeschlossen (BGH, Beschluss vom 21.01.2018, EnVR 5/17, Rn. 24). Ob sich
die Aufrechterhaltung des Verwaltungsakts als schlechthin unertraglich erweist, hangt
nach dieser hochstrichterlichen Rechtsprechung von den Umstanden des Einzelfalls
und einer Gewichtung der einschlagigen Gesichtspunkte ab. Das Festhalten an dem
Verwaltungsakt ist insbesondere dann "schlechthin unertraglich”, wenn die Behorde
durch unterschiedliche Auslbung der Ricknahmebefugnis in gleichen oder ahnlich
gelagerten Fallen gegen den allgemeinen Gleichheitssatz verstof3t oder wenn Um-
stande gegeben sind, die die Berufung der Behorde auf die Unanfechtbarkeit als einen
Verstol3 gegen die guten Sitten oder Treu und Glauben erscheinen lassen. Die offen-
sichtliche Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts, dessen Ricknahme begehrt wird,
kann ebenfalls die Annahme rechtfertigen, seine Aufrechterhaltung sei schlechthin un-

ertraglich.

2.1.2. Nach diesen Vorgaben ist hinsichtlich des Anzeigejahrs 2016 das Ermessen der
Bundesnetzagentur auf Null reduziert, da bereits im Jahr 2016 die offensichtliche

Rechtswidrigkeit von Tenorziffer 3.a) der Ausgangsfestlegung feststand.

2.1.2.1. Eine offensichtliche Rechtswidrigkeit liegt vor, wenn an der Rechtswidrigkeit
des Verwaltungsaktes vernunftigerweise kein Zweifel besteht und sich deshalb die
Rechtswidrigkeit aufdrangt (vgl. BVerwG, Urteil vom 17.01.2007, 6 C 32/06; Sachs, in:
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Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.0., § 48 Rn. 85). Evident rechtswidrig ist eine Regulierungs-
entscheidung nicht nur, wenn sie eindeutig in Widerspruch zur héchstrichterlichen
Rechtsprechung steht, sondern auch, wenn sich unter keinem rechtlichen Gesichts-
punkt vernunftige Zweifel an dieser Bewertung ergeben, so etwa wenn sich die Rechts-
widrigkeit schon aus der einfachen Rechtsanwendung einer eindeutigen Vorschrift o-

der bei Subsumtion unter unmissverstandliche Tatbestandsmerkmale ergibt.

2.1.2.2. Die Rechtswidrigkeit der streitgegenstandlichen Festlegung drangte sich nicht
erst mit den BeschlUssen des Bundesgerichtshofs in den Verfahren EnVR 39/15 und
40/15 auf, sondern war bereits mit der Verkiindung des Tenors in dem Verfahren EnVR
38/15 am 13.12.2016 evident. Streitgegenstand des dortige Verfahrens war die Wei-
gerung der Bundesnetzagentur, die unter Zugrundelegung kaufmannisch-bilanziell ab-
gerechneten, netzentgeltpflichtigen Strombezugs geschlossenen individuellen
Netzentgeltvereinbarungen nach § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV zwischen der dortigen
Beschwerdefuhrerin und der Netzbetreiberin fur die Jahre 2011 und 2012 zu geneh-
migen. Dies hatte die Bundesnetzagentur mit der Begrindung verweigert, dass die
Benutzungsstundenzahl nicht erreicht sei, weil hierfur allein der physikalische Strom-
bezug aus dem Netz mal3geblich sei. Die rechtliche Frage, ob kaufmannisch-bilanziell
abgerechneter Strombezug im Rahmen der Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 S. 2
StromNEV bericksichtigungsfahig ist, ist somit identisch mit der Frage, die Streitge-
genstand der Verfahren EnVR 39/15 und 40/15 war, in denen es um die RechtmaRig-
keit der ebendies festschreibenden Tenorziffer 3.a) der Ausgangsfestlegung ging. Die
Verfahren entschieden sich lediglich im rechtlichen Ausgangspunkt, da fur die Anzei-
gejahre 2011 und 2012 noch das Genehmigungsverfahren galt und die Ausgangsfest-
legung noch nicht beschlossen war.

Dass der Bundesgerichtshof in den Verfahren zu unterschiedlichen Einschatzungen
kommen wurde, erscheint vor diesem Hintergrund ausgeschlossen. Damit konnte aus
Sicht der Bundesnetzagentur vernunftigerweise kein Zweifel bestehen, dass die be-
reits in der Entscheidung zum Ausdruck kommende rechtliche Bewertung auch im Hin-
blick auf die Tenorziffer 3.a) der Ausgangsfestlegung gelten musste. Fur diese Fest-

stellung bedurfte es auch nicht der Kenntnis der Entscheidungsgriinde. Die Rechtma-
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Rigkeit der kaufmannisch-bilanziellen Betrachtungsweise war der einzige Streitgegen-
stand, so dass die Verurteilung der Bundesnetzagentur zur Neubescheidung nur den

Schluss auf die Rechtswidrigkeit ihrer diesbezlglich vertretenen Rechtsansicht zuliel3.

2.1.2.3. Ob die Aufrechterhaltung eines Verwaltungsakts wegen offensichtlicher
Rechtwidrigkeit schlechthin unertraglich ist, hangt allein von der Frage ab, ob sich des-
sen Rechtswidrigkeit aufdrangt, so dass sich die Bundesnetzagentur nicht darauf be-
rufen kann, sie hatte zunachst abwarten mussen, ob der Bundesgerichtshof in den
Verfahren EnVR 39/15 und 40 /15 Tenorziffer 3.a) ex nunc oder ex tunc aufheben

wlrde.

2.2. Das der Bundesnetzagentur gemaR § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVfG eingeraumte Er-
messen hat sich unter Berucksichtigung der von der Rechtsprechung entwickelten
Fallgruppen einer Ermessensreduzierung auf Null auch nicht dahin verdichtet, dass im
Hinblick auf die Anzeigejahre 2014 und 2015 nur die rickwirkende Aufhebung von

Tenorziffer 3.a) zum 01.01.2014 ermessensfehlerfrei war.

2.2.1. Eine Ermessensreduzierung auf Null ergibt sich nicht deshalb, weil die an-
gefochtene Anderungsfestlegung die Regelung in Tenorziffer 3.a) der Ausgangs-
festlegung vollstandig ersetzt hatte mit der Folge, dass die Bestandkraft der Aus-
gangsfestlegung vollstandig entfallen ware und die Bundesnetzagentur der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs auch in zeitlicher Hinsicht vollumfanglich Rech-
nung tragen misste. Denn bei der angefochtenen Anderungsfestlegung handelt es
sich um eine zuléssige teilweise substitutive Anderung von Tenorziffer 3.a) der be-
standskraftigen Ausgangsfestlegung, die diese im Ubrigen unberihrt Iasst, und
nicht um deren vollstandige Ersetzung. Die durch die Anderungsfestlegung vorge-
nommene Regelung bezuglich der Zulassigkeit kaufmannisch-bilanzieller Betrach-
tung ist in zeitlicher Hinsicht teilbar, da eine Betrachtung der einzelnen Anzeigen-
jahre inhaltlich unabhangig voneinander erfolgen kann (vgl. zur zeitlichen Teilbar-
keit von Verwaltungsakten mit Dauerwirkung Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs,
a.a.0., § 44 Rn. 195 m.w.N.), so dass auch eine nur teilweise Anderung einer Fest-
legung ab dem Anzeigejahr 2017uldssig war (vgl. Britz/Herzmann in: Britz/Heller-
mann/Hermes, a.a.0., § 29 Rn. 24).
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2.2.2. Tenorziffer 3.a) des Ausgangsbescheids war zudem bis zu der hdchstrichterli-
chen Klarung der Rechtsfrage, ob die Berticksichtigung des kaufmannisch-bilanziellen
Strombezug im Rahmen der Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV zulas-

sig ist, nicht offensichtlich rechtswidrig.

Die bei der Prufung der Zulassigkeit der kaufmannisch-bilanziellen Betrachtungsweise
im Rahmen der Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV zu entscheidenden
Rechtsfragen sind von hoher Komplexitat und nicht durch schlichte Anwendung ein-
schlagiger Vorschriften zu beantworten. Dies folgt schon aus den umfangreichen Aus-
fuhrungen, die sowohl der Bundesgerichtshof als auch erstinstanzlich der Senat in sei-
nen Beschlissen vom 15.07.2015 (VI-3 Kart 79/14 (V) und VI-3 Kart 64/14 (V)) zur
Zulassigkeit der kaufmannisch-bilanziellen Betrachtungsweise gemacht und die eine
umfangreiche Auslegung von § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV erfordert haben. Dass der
erkennende Senat die Zuldssigkeit der kaufmannisch-bilanziellen Betrachtungsweise
in seinen Entscheidungen noch verneint hat, spricht zusatzlich fir die rechtliche Kom-

plexitat der Streitfrage.

2.2.3. Eine Ermessensreduzierung auf Null folgt auch nicht daraus, dass die Bundes-
netzagentur aus Treu und Glauben gehindert ware, sich gegenltber der Beschwerde-
fUhrerin auf die Bestandskraft der Ausgangsfestlegung zu berufen und diese deshalb

mit Wirkung ex tunc abzuandern hatte.

Eine Ermessensreduzierung auf Null wegen des Grundsatzes von Treu und Glauben
hat der Bundesgerichtshof dann angenommen, wenn die mafigeblichen Ursachen flr
die Rechtswidrigkeit ausschliel3lich der Sphare der Bundesnetzagentur zuzuordnen
sind und der Adressat keine Mdglichkeit hatte, die Entscheidung gerichtlich Gberprifen
zu lassen (Beschluss vom 23.01.2018, EnVR 5/17, Rn. 22). Zwar liegt die Ursache fur
die Rechtswidrigkeit vorliegend in der Sphare der Bundesnetzagentur, die die Rechts-
lage falsch beurteilt hat, ohne dass es auf die Vorwerfbarkeit dieses Rechtsirrtums
ankame. Die Rechtsschutzmoglichkeiten der Beschwerdefuhrerin, aber auch der an-
deren Letztverbraucher, fur die der Abschluss einer Vereinbarung eines individuellen
Netzentgeltes unter Berlcksichtigung kaufmannisch-bilanziell entnommener Strom-

mengen in Betracht kam, waren jedoch nicht in unzumutbarer Weise eingeschranki.
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2.2.3.1. Es bestand eine zumutbare Moglichkeit, die Ausgangsfestlegung zur Kennt-
nis zu nehmen und in der Folge gegen diese ein Rechtsmittel einzulegen. Der Streitfall
unterscheidet sich damit von der Fallkonstellation, die Gegenstand des Beschlusses
des Bundesgerichtshofs vom 23.01.2018 (EnVR 5/17) war und in der ein Fehler der
Bundesnetzagentur vorlag, der fur die dortige Beschwerdefuhrerin nicht erkennbar
war, so dass sie au3erstande war, diesen zu benennen und gerichtlich geltend zu ma-

chen.

Die Vereinbarung eines individuellen Netzentgeltes gestiutzt auf Benutzungsstunden-
zahl und einen hohen Stromverbrauch gemaf § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV kommt flr
industrielle Gro3verbraucher als Letztverbraucher in Betracht. Das aus der hierdurch
ermoglichten Netzentgeltersparnis resultierende wirtschaftliche Interesse ist — wie sich
bereits aus den hohen Verbrauchsanforderungen fur die Vereinbarung eines solchen
Entgeltes ergibt — erheblich. Es war deshalb fur die von Tenorziffer 3.a) adressierten
Letztverbraucher angezeigt, das regulierungsbehérdliche Verhalten der Bundesnetza-
gentur bezogen auf die individuellen Netzentgelte nach § 19 StromNEV zu beobachten
und insbesondere zu verfolgen, ob und welche rechtsverbindlichen Regelungen die
Bundesnetzagentur trifft. Dass diese Letztverbraucher anders als Netzbetreiber nicht
gewodhnlich und regelmallig Adressaten regulierungsbehordlicher Festlegungen sind,
andert daran nichts, da fur diese Letztverbrauchergruppe jedenfalls klar ersichtlich
war, dass regulatorische Vorgaben im Rahmen des individuellen Netzentgeltes fur sie
wirtschaftlich bedeutsam werden konnten. Die Ausgangsfestlegung ist auch nicht vol-
lig Uberraschend ergangen. Die in 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV in der damaligen Fassung
normierten Voraussetzungen waren etwa im - rechtlich unverbindlichen (vgl. Senat,
Beschluss vom 18.01.2017, VI-3 Kart 148/15 (V)) - ,Leitfaden zur Genehmigung von
Befreiungen von Netzentgelten nach § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV* (Stand Dezember
2012, abrufbar unter bundesnetzagentur.de) thematisiert, der auch Vorgaben zur Er-
mittlung der Benutzungsstunden und des Verbrauchs enthielt. Fur die Ermittlung sach-
gerechter Entgelte im Rahmen der Genehmigung von individuellen Netzentgeltverein-
barungen gemal § 19 Abs. 2 S. 1 StromNEV in der damaligen Fassung war bereits
durch Beschluss vom 05.12.2012 eine Festlegung ergangen (BK4-12-1656).

Den von der Regelung in Tenorziffer 3.a) adressierten Letztverbrauchern war es — un-

abhangig davon, ob sie sich energierechtlich haben anwaltlich beraten lassen oder
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nicht — auch maoglich, sich Uber den Stand der regulatorischen Vorgaben zu informie-
ren. Hierfur hatte es nicht der regelmafigen Lektlre des Amtsblattes der Bundesnetz-
agentur bedurft, sondern dies hatte unschwer etwa durch Nachfragen bei der Bundes-
netzagentur oder uber die Internetseite der Bundesnetzagentur recherchiert werden
kénnen. Die Anderungsfestlegung war von ihrem Regelungsgehalt auch geeignet, bei
den betroffenen Letztverbrauchern und Netzbetreibern erhebliche Aufmerksamkeit zu
generieren, da dort nicht nur Vorgaben zur Ermittlung der Benutzungsstunden und des
Verbrauchs gemacht wurden, sondern vielmehr auf die am 22.08.2013 in Kraft getre-
tene Neuregelung von § 19 Abs. 2 S. 2-4 StromNEV reagiert worden ist, durch die
infolge der zur Vorgangerfassung ergangenen hdchstrichterlichen Rechtsprechung in-
dividuelle Netzentgeltvereinbarungen anstelle von Netzentgeltbefreiungen strominten-
siver Unternehmen eingefuhrt worden sind. In diesem Zusammenhang werden in der
Ausgangsfestlegung insbesondere die praktisch Uberaus bedeutsame Einfuhrung und
Ausgestaltung des durch § 19 Abs. 2 S. 7 StromNEV ermdoglichten Anzeigeverfahrens
anstelle des Genehmigungsverfahren geregelt. Eckpunkte betreffend die beabsich-
tigte Ausgangsfestlegung als Konsultationspapier waren ausweislich des diesbezugli-

chen Internetauftritts der Bundesnetzagentur am 29.03.2013 erschienen.

Angesichts der zumutbaren Moglichkeit der Kenntnisnahme fur die adressierten Letzt-
verbraucher kommt es nicht darauf an, ob jeder einzelne der von der Ausgangsfestle-
gung adressierten Letztverbraucher von dieser positive Kenntnis hatte, und bestand
fur die Bundesnetzagentur auch kein Anlass, die Ausgangsfestlegung in zusatzlicher
Art und Weise, etwa durch ein informelles Rundschreiben, potentiellen Adressaten be-

kanntzumachen.

2.2.3.2. Die Einlegung eines Rechtsmittels gegen die Ausgangsfestlegung war auch
nicht aus praktischen Grinden unzumutbar. lhr steht nicht entgegen, dass das Anzei-
geverfahren ein Novum und der Umgang damit im Rechtsbehelfsverfahren noch im
Einzelnen ungeklart war. Es war jedenfalls kein unzumutbares Risiko damit verbun-
den, gegen eine belastende Auslegungsfestlegung der Bundesnetzagentur Be-
schwerde einzulegen. Auch diejenigen Letztverbraucher, denen die Vereinbarung ei-
nes individuellen Netzentgeltes durch den zustandigen Netzbetreiber unter Hinweis
auf die Ausgangsfestlegung versagt worden ist, hatten in zumutbarer Weise zur Durch-

setzung ihres Anspruchs ein rechtsmittelfahiges, behordliches Missbrauchsverfahren
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austragen konnen. Zwar ware zu erwarten gewesen, dass das Begehren im behordli-
chen Missbrauchsverfahren angesichts der von der Bundesnetzagentur vertretenen
Ansicht erfolglos gewesen ware. Die gegen diese Entscheidung gerichtete Be-
schwerde hatte aber in gleicher Weise zu einer gerichtlichen Uberpriifung der Rechts-
ansicht der Bundesnetzagentur gefuhrt wie die Beschwerde gegen die Ausgangsfest-

legung.

2.2.4. Auch eine Ermessensreduzierung auf Null, die sich aus dem Gleichheitssatz
(Art. 3 GG) ergibt, liegt nicht vor.

2.2.4.1. Es verstofdt nicht gegen den Gleichheitssatz, dass die Bundesnetzagen-

tur im Ausgangspunkt zwischen solchen Letztverbrauchern, die Beschwerde gegen
die Ausgangsfestlegung eingelegt haben, und solchen, die dies nicht getan haben,
differenziert hat. Der Bundesgerichtshof hat unter Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts bereits mehrfach entschieden, dass die Be-
standskraft einer allgemeinen Festlegung eine sachliche Rechtfertigung fir eine Un-
gleichbehandlung im Vergleich zu denjenigen Netzbetreibern, die die Festlegung an-
gefochten haben, darstellt (BGH, Beschluss vom 23.01.2018, EnVR 5/17, Rn. 22; Be-
schluss vom 16.12.2014, EnVR 54/13, Rn. 32). Dies folgt daraus, dass, wenn die
Ricknahme eines bestandskraftigen belastenden Verwaltungsaktes begehrt wird,
nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts bei der Ausubung
des Rucknahmeermessens in Rechnung zu stellen ist, dass dem Grundsatz der ma-
teriellen Gerechtigkeit prinzipiell kein grof3eres Gewicht zukommt als dem Grundsatz
der Rechtssicherheit, sofern dem anzuwendenden Recht nicht ausnahmsweise eine
andere Wertung zu entnehmen ist (BVerwG, Beschluss vom 07.07.2004, 6 C 24/03,
BeckRS 2004, 25337; BVerwG, Urteil vom 19.10.1967, Il C 123/66, NJW 1968, 315,
316, jeweils bei beck-online). Das der materiellen Einzelfallgerechtigkeit gegenlaufige
Gebot der Rechtssicherheit ist ein wesentliches Element der Rechtsstaatlichkeit und
damit eines Konstitutionsprinzips des Grundgesetzes (vgl. BVerfG, Beschluss vom 20.
4. 1982, 2 BvL 26/81, BVerfGE 60, 253 m.w.N.). Der Grundsatz der materiellen Ge-
rechtigkeit ist hingegen im Antrags- oder Rechtsmittelverfahren zu verwirklichen
(BVerwG a.a.O.).
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Diese Erwagungen sind auch auf das Verhaltnis zwischen den nicht an den erfolgrei-
chen Beschwerdeverfahren beteiligten Letztverbrauchern einerseits und den ebenfalls
nicht an diesen Verfahren beteiligten Netzbetreibern, die Vertragspartner der erfolgrei-
chen Beschwerdefuhrerinnen gegen den Ausgangsbescheid sind, tbertragbar. Soweit
sich die hochstrichterlichen Entscheidung vom 15.05.2017 letzteren gegenuber fak-
tisch dahingehend auswirkt, dass diese im Verhaltnis zu den Beschwerdefiihrerinnen
an der Zulassigkeit der kaufmannisch-bilanziellen Betrachtungsweise festgehalten
werden, ohne selbst Verfahrensbeteiligte zu sein, so liegt zwar eine Ungleichbehand-
lung gegenuber anderen Nicht-Verfahrensbeteiligten vor. Diese lasst sich aber mit
dem tatsachlichen Naheverhaltnis zu den erfolgreichen Beschwerdefuhrerinnen recht-

fertigen.

2.2.4.2. Eine Ermessensreduzierung auf Null ergibt sich des Weiteren nicht aus einer
Selbstbindung der Verwaltung durch die von der Beschwerdefuhrerin herangezogene
ruckwirkende Aufhebung der sog. Redispatch-Festlegung (Festlegung von Kriterien
fur die Bestimmung einer angemessenen Vergltung bei strombedingten Redispatch-
MaRnahmen und bei spannungsbedingten Anpassungen der Wirkleistungseinspei-
sung) vom 30.10.2012 (BK8-12-019).

Eine Pflicht zur Ricknahme kann sich aus dem Gleichheitssatz des Art. 3 GG ergeben,
wenn sich eine Verwaltungspraxis und damit eine Selbstbindung der Verwaltung dahin
gebildet hat, dass in Fallen bestimmter Art der Verwaltungsakt zurickgenommen wird
und eine Abweichung von einer solchen Praxis im konkreten Fall nicht auf sachge-
rechten Erwagungen beruht (BVerwG, Urteil vom 05.09.1966, V C 174.65, Rn. 11;
OVG Munster, Beschluss vom 13.04.2004, 15 A 1113/04, Rn. 10).

Es kann dahinstehen, ob sich die Erwagungen, die mafigeblich fir die rickwirkende
Aufhebung der Redispatch-Festlegung mit Wirkung zum 17.12.2012 waren, auf den
Streitfall Ubertragbar sind. Die Bundesnetzagentur hatte die rickwirkende Aufhebung
im Wesentlichen damit begriindet, dass dem o&ffentlichen Interesse an der Aufhebung
der Festlegung ein weit Uberwiegendes Gewicht zukomme, um den aufgrund der Ent-
scheidung des Senats (Aufhebung der Redispatch-Festlegung in 13 Beschwerdever-
fahren inter partes, etwa VI-3 Kart 332/12 (V)) gebotenen Rechtszustand fur alle Be-

teiligten gleichermalRen auch mit Wirkung fur die Vergangenheit einzufuhren. Dies
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werde besonders in den Fallen deutlich, in denen gegenuber einem Vertragspartner
der Redispatch-Vertrage die Festlegung gerichtlich aufgehoben worden sei, gegen-
Uber dem anderen Vertragspartner jedoch nicht. Fir eine Ubertragbarkeit auf den
Streitfall spricht, dass die Bundesnetzagentur in ihrer Begrindung fiur die Aufhebung
der Redispatch-Festlegung gerade nicht entscheidend auf den konkreten Inhalt des in
Rede stehenden Vertragsverhaltnisses abgestellt hat, sondern lediglich auf dessen -

dem Streitfall vergleichbare - bilaterale Ausgestaltung.

Allein die Aufhebung der Redispatch-Festlegung konnte indes keine standige, gleich-
maRige Ubung der Verwaltungspraxis begriinden, die Voraussetzung fiir das Eingrei-
fen der Selbstbindung ist. Ob eine Verwaltungspraxis schon durch eine behérdliche
Entscheidung in einem Parallelverfahren eintreten kann, ist umstritten und bislang
hochstrichterlich nicht geklart (vgl. die Nachweise bei Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs,
a.a.0., §40 Rn. 105). Der Nachweis eines einzigen Vergleichsfalls reicht allerdings
nicht aus, um eine standige Praxis anzunehmen, in der hinreichend deutlich zum Aus-
druck kommt, dass die Behorde ihr Ermessen in einer bestimmten Weise austben will
(vgl. Aschke in: BeckOK VwV{G (Bader/Ronellenfitsch), 43. Edition, § 40 Rn. 65). So
fordert etwa der Bundesgerichtshof fur allein auf Art. 3 Abs. 1 GG gestutzte Zahlungs-
anspruche, dass die Behdrde ihre bisherigen Praxis an einem bestimmten System
ausgerichtet hat (BGH, BVerwG, Urteil vom 28. April 1978, IV C 49.76, Rn. 12). In
diesem Sinne kann die fur die Annahme einer entsprechenden Verwaltungspraxis er-
forderliche gewisse Verfestigung der Ermessensausubung nicht durch eine einzige,
mehrere Jahre zurlckliegende Entscheidung einer anderen Beschlusskammer dersel-

ben Behorde eintreten.

2.3. Die Ermessensausibung der Bundesnetzagentur war jedoch fehlerhaft, weil
diese nicht erkannt und bertcksichtigt hat, dass das Ermessen im Sinne einer rickwir-
kenden Anderung von Tenorziffer 3.a) der Ausgangsfestlegung zum 01.01.2014 inten-

diert war.

Eine Ermessensbetatigung, deren Richtung vom Gesetz vorgezeichnet ist (sog. inten-
diertes Ermessen), liegt dann vor, wenn ein bestimmtes Ergebnis dem Gesetz naher-
steht, sozusagen im Grundsatz gewollt ist und davon nur ausnahmsweise abgesehen
werden darf (BVerwG, Urteil vom 05. Juli 1985, 8 C 22/83, Rn. 22 m.w.N., vgl. auch
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die Nachweise bei Schonenbroicher in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVTG, 2. Aufl.,
§ 40 Rn. 66).

2.3.1. Zwar fuhrt nicht bereits der Wille der Bundesnetzagentur, mit der Ausgangs-
festlegung bundeseinheitliche Wettbewerbsbedingungen zu begrinden, zur Annahme

eines sog. intendierten Ermessens.

Die Bundesnetzagentur hat die Ausgangsfestlegung gestutzt auf § 54 Abs. 3 S. 2
EnWG zur Wahrung gleichwertiger wirtschaftlicher Verhaltnisse im Bundesgebiet er-
lassen. Es sollten dadurch mdglichst gleiche Voraussetzungen und Bedingungen fur
die wirtschaftliche Betatigung im ganzen Bundesgebiet sichergestellt werden, damit
Netzbetreiber und Letztverbraucher im Hinblick auf die Vereinbarung individueller
Netzentgelte nach § 19 Abs. 2 StromNEYV die gleichen regulatorischen Rahmenbedin-
gungen vorfinden (S. 24 f. der Ausgangsfestlegung).

Der Bundesgerichtshof hat indes bereits in seinem Beschluss zur Festlegung der Ta-
gesneuwerte bei der Bestimmung der Erlosobergrenzen vom 16.12.2014 (EnVR
53/13, Rn. 32) entschieden, dass das gesetzliche Ziel der Schaffung bundeseinheitli-
cher Wettbewerbsbedingungen nicht zu einer Entkraftung der Bestandskraft einer
Festlegung fuhrt. Dass das in § 1 Abs. 2 EnWG genannte Regulierungsziel der Sicher-
stellung eines wirksamen und unverfalschten Wettbewerbs bei der Versorgung mit
Elektrizitat und Gas bei einer auf die klagenden Netzbetreiber beschrankten Aufhe-
bung der in Streit stehenden Festlegung in relevanter Weise nachteilig berthrt sein
konnte, kann danach nicht der Bestandskraft der Festlegung entgegengehalten wer-
den. Die Bestimmung von Erlésobergrenzen nach unterschiedlichen Kriterien ist zwar
nicht wanschenswert und vom Gesetz- und Verordnungsgeber im Ausgangspunkt
auch nicht gewollt. Eine unterschiedliche Behandlung, die lediglich auf den rechtlichen
Wirkungen der im Verhaltnis zu denjenigen Adressaten, die von der Einlegung eines
Rechtsmittels abgesehen haben, eingetretenen Bestandskraft eines Verwaltungsaktes
beruht, ist indes eine sachliche Rechtfertigung hierfur (BGH a.a.O.).

2.3.2. Dem einschlagigen Fachrecht lasst sich allerdings eine Ermessensreduktion
im Sinne eines intendierten Ermessens zugunsten einer ruckwirkenden Regelung ent-

nehmen.
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2.3.2.1. Der Bundesgerichtshof hat die Zulassigkeit der Bertcksichtigung kaufman-
nisch-bilanziellen Strombezugs bei § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV entscheidend mit einer
systematischen Auslegung der StromNEV begrindet (Beschluss vom 13.12.2016,
EnVR 38/15 Rn. 10 ff). Bei einer kaufmannisch-bilanziellen Einspeisung von Strom aus
Erneuerbaren Energien in ein Netz der allgemeinen Versorgung stelle die Strom-
menge, die vom Erzeuger selbst oder in einem vorgelagerten Arealnetz verbraucht
werde, eine netzentgeltpflichtige Entnahme im Sinne des § 17 StromNEV dar. Dieses
Normverstandnis des § 17 StromNEV musse fur § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV gleich-
ermalden gelten. Die Netzentgeltreduzierung nach § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV als
Sondervorschrift baue auf der allgemeinen Vorschrift Gber die Ermittlung der Netzent-
gelte nach § 17 StromNEV auf. Es ware widerspruchlich, auf der einen Seite bei der
Ermittlung der Netzentgelte die kaufmannisch-bilanzielle Einspeisung von Strom aus
Erneuerbaren Energien in ein Netz der allgemeinen Versorgung als netzentgeltpflich-
tige Entnahme anzusehen, dem Anlagenbetreiber aber auf der anderen Seite eine Be-
ricksichtigung dieser Entnahme im Rahmen des § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV zu

versagen.

Hiernach ist es sachlich nicht angemessen, den betroffenen Letztverbrauchern fir ei-
nen Zeitraum, in dem die kaufmannisch-bilanzielle Einspeisung von EEG-Strom netz-
entgeltpflichtig ist, gleichzeitig die Berucksichtigung dieser Entnahmen im Sinne des §
17 EnWG nach § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV vorzuenthalten. Denn hierdurch wird der
sich aus der Gesetzessystematik ergebende, erforderliche Gleichlauf zwischen den
beiden Regelungen gestort und kaufmannisch-bilanzieller Strombezug einseitig be-
nachteiligt. Dass die aufgezeigten systematischen Erwagungen Grundlage fur die An-
nahme des vom Bundesgerichtshof festgestellten Rechtsverstofles waren und damit
die Voraussetzungen fur die streitgegenstandliche Ermessensentscheidung erst ge-
schaffen haben, steht ihrer Berticksichtigung im Rahmen der Ermessenentscheidung
Uber die Rucknahme - entgegen der von der Bundesnetzagentur im Verhandlungster-
min vertretenen Ansicht - nicht entgegen. Tatbestandliche Voraussetzung fur die Ruck-
nahme eines Verwaltungsaktes ist lediglich dessen Rechtswidrigkeit, die auf einer Viel-
zahl von Grinden beruhen kann. Die Umstande, die im konkreten Einzelfall die
Rechtswidrigkeit begrunden, kdnnen deshalb bei Abwagung der fur eine Aufhebung

ex nunc oder ex tunc sprechenden Belange durchaus berucksichtigungsfahig sein.
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2.3.2.2. Hieran unmittelbar anknupfend sprechen auch die Wertungen des EEG fur
eine Zulassigkeit der kaufmannisch-bilanziellen Betrachtungsweise im Rahmen der

Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV mit Wirkung ex tunc.

Infolge der aufgezeigten Gleichstellung hinsichtlich der Netzentgeltpflichtigkeit mit phy-
sikalisch einspeisenden EEG-Anlagenbetreibern wird der kaufmannisch-bilanziell ein-
speisende Anlagenbetreiber bei gleichzeitiger Versagung der Mdoglichkeit der Inan-
spruchnahme eines reduzierten Netzentgeltes gegenuber den Selbsterzeugern, die fur
die Stromerzeugung konventionelle Energietrager einsetzen, zusatzlich belastet. Denn
diese zahlen flr die von ihnen verbrauchten Strommengen, die sie kaufmannisch-bi-
lanziell selbst verbrauchen, keine Netzentgelte. Die Bundesnetzagentur hat in ihrer
Replik in dem Verfahren VI-3 Kart 487/18 (V) auch ausdrucklich eingeraumt, dass die
konkrete Anschluss- und Einspeisesituation der Beschwerdeflhrerin der EEG-Forde-
rung geschuldet sei und diese fir die Anzeigejahre 2014 bis 2016 in Bezug auf das
Netzentgelt schlechter gestellt ist als ein Unternehmen mit eigener konventioneller
Stromerzeugung (wobei auch insoweit die EEG-Forderung hinzugerechnet werden

musse).

Dies steht in Widerspruch zu der gesetzlichen Wertung des EEG 2017, das einen
grundsatzlichen Vorrang der erneuerbaren Energien vor konventionellen Energien hin-
sichtlich aller netzbezogenen Aspekte der Stromversorgung, d.h. vom Anschluss der
Erzeugungsanlage Uber die Einspeisung bis hin zum Transport des erzeugten Stroms,
vorsieht (Woltering in: BeckOK EEG, 8. Ed., EEG 2017 § 11 Rn. 1). Ausdrlcklich ge-
regelt ist dies unter anderem fur den Anschluss der Anlagen in § 8 EnWG und fur die
Abnahme, Ubertragung und Verteilung in § 11 EnWG als zentralen Vorschriften. Eine
Schlechterstellung des Betreibers einer EEG-Anlage gegenuber dem Betreiber einer
konventionellen Energieerzeugungsanlage steht mit dem Gesetzeszweck ersichtlich

in Widerspruch.

Grlnde, die eine solche Schlechterstellung rechtfertigen kénnten, sind von der Bun-
desnetzagentur nicht vorgebracht worden und sind auch nicht ersichtlich. Dies gilt ins-

besondere fur die netzdienliche Wirkung auch der kaufmannisch-bilanziellen Einspei-
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sung. Dem Betreiber einer EEG-Anlage wird zum Zweck der Férderung der erneuer-
baren Energien das Recht zugestanden, das Netz fir die Einspeisung des EEG-
Stroms in Anspruch zu nehmen. Die Einspeisung von EEG-Strom belastet die effizi-
ente Auslastung des Kraftwerksparks, macht zusatzlichen Netzausbau erforderlich
und erschwert die Netzstabilisierung, insbesondere, wenn die Einspeisung volatil ist.
Diese Belastung wird dem Netz durch die kaufmannisch-bilanzielle Einspeisung ge-
nommen. Wenn sich unter diesen Voraussetzungen die kaufmannisch-bilanzielle Ent-
nahme zusammen mit einer erganzenden physikalischen Entnahme als sog. Bandlast
(7.000 Benutzungsstunden) darstellt, besteht kein Anlass, diese anders zu behandeln
als eine rein physikalische Enthahme in diesem Umfang. Hinzu kommt, dass auch die
Beschwerdefihrerin, wie von ihr im Einzelnen vorgetragen, mit erheblichem finanziel-

len Aufwand sichergestellt hat, dass sie die netzstabilisierende Bandlast erreicht.

2.3.2.3. Die Annahme eines vom einschlagigen Fachrecht intendierten Ermes-
sens wird schliellich gestltzt durch das Vorgehen des Gesetzgebers zur Anpassung
des § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV 2011 im Jahr 2013.

Hintergrund der Neuregelung war, dass die seit dem 2011 geltende Fassung von § 19
Abs. 2 StromNEV, der stromintensiven Letztverbrauchern einen Anspruch auf vollstan-
dige Befreiung von den Netzentgelten zusprach, durch die vom Bundesgerichtshof be-
statigten Beschlussen des Senats vom 06.03.2013 fur nichtig erklart worden waren
(etwa VI-3 Kart 49/12; BGH, Beschluss vom 12.04.2016, EnVR 25/13) und zudem die
Europaische Kommission ein Beihilfehauptprifverfahren hinsichtlich der genannten
Vorschrift eréffnet hatte. Mit Wegfall des § 19 Abs. 2 StromNEV mussten strominten-
sive Letztverbraucher trotz der Erfullung der dort normierten Voraussetzungen mit Wir-
kung ab dem 01.01.2012 die allgemeinen Netzentgelte entrichten, soweit sie nicht Uber
eine bestandskraftige Genehmigung verfugten. § 19 Abs. 2 StromNEV wurde sodann
vom Verordnungsgeber dahingehend angepasst, dass die Netzentgeltbefreiung fir die
Kalenderjahre 2012 und 2013 durch einen Anspruch auf gestafftelte Netzentgeltreduk-
tion (§ 32 Abs. 7 StromNEV in der Fassung vom 22.08.2013) sowie ab 2014 durch
eine Netzentgeltreduktion ersetzt wurde, die die netzstabilisierende Wirkung des Letzt-
verbrauchers berlcksichtigt. Die Neufassung der Regelung begriindete der Verord-

nungsgeber damit, dass die Regelung einen nachhaltigen Beitrag der Grolverbrau-
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cher zu den Netzentgelten gewahrleiste und deren Beitrag zur Dampfung der Netzkos-
ten berlcksichtige. Er verwies im Einzelnen auf die Vorteile, die technisch von einer
dauerhaften Stromentnahme (Bandlast) ausgingen und zu einer besseren Prognosti-
zierbarkeit und zu einer effizienteren Auslastung des gesamten Kraftwerksparks und
damit zu positiven Auswirkungen auf die Versorgung aller Netzkunden sowie auf die
Netzkosten fuhrten (BR-Drs. 447/13, S. 15 f. ). Die Regelung umfasste in § 19 Abs. 2

S. 14 StromNEV auch eine Neuregelung des Umlagemechanismus.

Zwar lasst sich aus der Neuregelung keine zwingende Wertung des Gesetzgebers zu-
gunsten einer Aufhebung der Ausgangsfestlegung ex tunc ableiten, da es diesem le-
diglich um Gewahrleistung einer Entlastung stromintensiver Unternehmen im Hinblick
auf die Netznutzungsentgelte im Allgemeinen ging. Direkte Ruckschlusse auf die hier
allein in Streit stehende Behandlung von kaufmannisch-bilanziell einspeisenden EEG-
Anlagenbetreiber lassen sich hieraus nicht ziehen. Zudem hat der Verordnungsgeber
als Anlass fur die rickwirkende Neuregelung nicht entscheidend die Interessen der
stromintensiven Industrieunternehmen abgestellt. Vielmehr hat er in der Einleitung der
Verordnungsbegrundung (BR-Drs. 447/13, S. 2) ausgefuhrt, dass die praktischen Er-
fahrungen mit der Regelung gezeigt hatten, dass diese zu weit gefasst sei. Die Beden-
ken hinsichtlich der Tragfahigkeit der Regelung und die sich daraus ergebenden Dis-
kussionen flhrten zu Unsicherheiten, die sich gegebenenfalls negativ auf den Indust-
riestandort Deutschland auswirken konnten. Die ruckwirkende Neuregelung dient mit-
hin der Ausrdumung dieser Unsicherheiten im Interesse des Industriestandorts

Deutschland, nicht aber unmittelbar den Interessen der stromintensiven Unternehmen.

Gleichwohl lasst sich der Neuregelung der grundsatzliche Wille des Gesetzgebers ent-
nehmen, die - zunachst durch die Netzentgeltbefreiung gewahrleistete - Privilegierung
stromintensiver Unternehmen im Hinblick auf die Netznutzungsentgelte durch eine
rickwirkende Neuregelung weitest mdglich sicherzustellen. Hierflir spricht auch, dass
der Verordnungsgeber dabei lediglich auf die Rechtzeitigkeit der Beantragung einer
Netzentgeltbefreiung abgestellt hat. Diese grundsatzliche Wertung des Gesetzgebers
unterstitzt die sich bereits aus den einschlagigen gesetzlichen Vorschriften der Strom-
NEV und EEG ergebende Annahme, dass nur eine riickwirkende Anpassung der Vor-
gaben zum kaufmannisch-bilanziellen Strombezug den gesetzlichen Wertungen in an-

gemessener Weise Rechnung tragt.
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2.4. Daruber hinaus hat die Bundesnetzagentur im angefochtenen Beschluss das
fur eine Aufhebung ex nunc herangezogene Prinzip des Individualrechtschutzes fehl-

gewichtet.

Angesichts der aufgezeigten hdchstrichterlichen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist die Auffassung der Bundesnetzagentur im angefochtenen Beschluss, dass ei-
ner Aufhebung ex tunc das Prinzip des Individualrechtsschutzes entgegenstehe und
eine solche Aufhebung nur dann in Betracht komme, wenn die angegriffene Regelung
personlich nicht teilbar sei, rechtsfehlerhaft. Die Bundesnetzagentur hat in diesem Zu-
sammenhang angenommen, dass eine Anderung der Festlegung firr die Anzeigejahre
2014 bis 2016 fur diejenigen Adressaten der Festlegung, die zumutbarer Weise von
ihrem Recht auf Rechtschutz erfolgreich Gebrauch gemacht hatten, sogar diskriminie-

renden Charakter hatte.

Damit statuiert sie flr personlich teilbare Allgemeinverfigungen einen grundsatzlichen
Vorrang des Prinzips der Rechtssicherheit vor dem Gebot der materiellen Rechtma-
Rigkeit, der im Widerspruch zu der bereits zitierten hochstrichterlichen Rechtspre-
chung steht. Danach kommt prinzipiell im Rahmen der Aufhebungsentscheidung nach
§ 48 VWVIG dem Gebot der materiellen Gerechtigkeit kein grofieres Gewicht zu als
dem Grundsatz der Rechtssicherheit. Dies gilt aber auch umgekehrt. Tritt der Grund-
satz der Rechtssicherheit mit dem Gebot der Gerechtigkeit im Einzelfall in Widerstreit,
so ist es Sache des Gesetzesgebers und der Rechtsprechung, das Gewicht, das ihnen
in dem zu regelnden Fall zukommt, abzuwagen und zu entscheiden, welchem der bei-
den Prinzipien der Vorrang gegeben werden soll (BVerfG, Beschluss vom 14.03.1963,
1 BvL 28/62, BVerfGE 15, 313, 319). Die Annahme, bei personlich teilbaren Allgemein-
verflugungen sei dies stets, d.h. ohne weitere Abwagung, die Rechtssicherheit, ist hier-

mit ersichtlich unvereinbar.

IV. Aus den vorstehenden Erwagungen folgt, dass die Beschwerde mit dem Antrag
zu 2. als erstem Hilfsantrag nur teilweise Erfolg hat. Eine Verpflichtung zur Anderung
der angefochtenen Festlegung infolge einer Ermessensreduzierung auf Null besteht

lediglich im Hinblick auf das Anzeigejahr 2016, nicht aber auch im Hinblick auf die
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weiter streitgegenstandlichen Anzeigejahre 2014 und 2015. Insoweit beruht die Ent-
scheidung jedoch auf Ermessenfehlern (Abwagungsdefizit und Abwagungsfehlein-
schatzung), so dass der Beschwerdeflihrerin ein Anspruch auf Neubescheidung unter
Berucksichtigung der Rechtansicht des Senats zusteht, wie mit dem Antrag zu 3. als
zweitem Hilfsantrag geltend gemacht. Da insoweit eine ruckwirkende Anpassung zum
01.01.2014 und damit Uber den 01.01.2016 hinaus in Betracht kommt, hat der Senat

die Beschwerdefihrerin insgesamt zur Neubescheidung verpflichtet.

V. Im Rahmen der Ausubung ihres Ermessens wird die Bundesnetzagentur auch

Folgendes zu berlcksichtigen haben:

1. Es ist bislang nicht geltend gemacht und ersichtlich, dass die ruckwirkende An-
passung des Ausgangsbescheids Auswirkungen auf den Umlagemechanismus hatte,
die mit einem gesteigerten Umsetzungsaufwand oder Konfliktpotential verbunden wa-
ren. Der Streitfall unterscheidet sich damit in tatsachlicher Hinsicht grundlegend von
demjenigen betreffend die Aufhebung der Pooling-Festlegung, in der der Senat durch
Beschluss vom 09.03.2016 (VI-3 Kart 157/14, Rn. 47) unter anderem entschieden hat,
dass die Bundesnetzagentur im Rahmen des Abwagungsprozesses zu Recht beruck-
sichtigt hat, dass eine rlckwirkende Aufhebung zu erheblichen Rickabwicklungs-

schwierigkeiten fuhren wurde.

2. Vielmehr sprechen auch andere Belange flur einen Vorrang des Gebots der ma-

teriellen Gerechtigkeit und damit fur eine Aufhebung ex tunc.

Zwar hatte die Beschwerdefuhrerin gegen die Ausgangsfestlegung - wie bereits auf-
gezeigt - in zumutbarer Weise Rechtsmittel einlegen konnen. Es kann insoweit jedoch
nicht vollig unbeachtet bleiben, dass die Kenntnisnahmemaglichkeit von der belasten-
den Festlegung bei einer eine Vielzahl von Letztverbrauchern adressierenden Allge-
meinverfugung, deren Zustellung durch Bekanntmachung im Amtsblatt der Bundes-
netzagentur ersetzt wird, im Verhaltnis zu einem dem Adressaten unmittelbar zuge-
stellten Verwaltungsakt erschwert ist. Im Streitfall kommt hinzu, dass die Letztverbrau-
cher ein individuelles Netzentgelt unmittelbar mit dem jeweiligen Netzbetreiber verein-

baren und dies fur die hier streitgegenstandlichen Anzeigejahre 2014 bis 2016 gegen-
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Uber der Bundesnetzagentur nur anzuzeigen hatten. Vorgaben der Bundesnetzagen-
tur zu den Voraussetzungen eines individuellen Netzentgeltes haben sich daher auf
diese Letztverbraucher faktisch nur mittelbar ausgewirkt. In den Fallen, in denen - wie
im Streitfall - die Netzbetreiber individuelle Netzentgeltvereinbarungen abgeschlossen
und abgewickelt haben, denen ersichtlich kaufmannisch-bilanzieller Strombezug zu-
grunde lag, ohne dass die Bundesnetzagentur dies auf die entsprechende Anzeige hin
moniert hatte, bestand fur die betroffenen Letztverbraucher zudem keine konkrete Ver-
anlassung, an der Zulassigkeit der kaufmannisch-bilanziellen Betrachtungsweise zu
zweifeln. Das insoweit entstandene Vertrauen der betroffenen Letztverbraucher ist im

Rahmen der vorzunehmenden Ermessensabwagung ebenfalls mitzuberticksichtigen.

3. Anders, als die Beschwerdefuhrerin meint, ist allerdings nicht in die Ermessens-
erwagungen einzustellen, dass die Ausgangsfestlegung mit einem umfassenden Wi-
derrufsvorbehalt versehen war. Dieser Widerrufsvorbehalt kdnnte allenfalls rechtferti-
gen, das Vertrauen der Beschwerdeflhrerin in den Fortbestand der Vorgaben der Aus-
gangsfestlegung als eingeschrankt anzusehen. Er wirkt sich aber nicht auf das im Rah-
men der Ermessensentscheidung Uber eine ruckwirkende Aufhebung rechtswidriger

Vorgaben zu berucksichtigende Interesse der Rechtssicherheit aus.

C.

I. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 S. 1 EnWG.

Das Unterliegen mit dem Antrag zu 1. als Hauptantrag hat der Senat kostenmallig
nicht berucksichtigt, da das wirtschaftliche Interesse der Beschwerdefuhrerin an die-
sem Antrag nicht Uber dasjenige hinausgeht, das sie mit ihren Hilfsantragen (Antrage

zu 2. und 3.) verfolgt.

Die Beschwerdefuhrerin hat mit inrem Antrag zu 2. als erstem Hilfsantrag bezogen auf
das Antragsjahr 2016, auf das 1/3 des Streitwertes entfallt, Erfolg. Die diesbezlglichen
Kosten sind daher der Bundesnetzagentur aufzuerlegen. Im Ubrigen hat die Be-

schwerde mit dem auf Neubescheidung gerichteten Antrag zu 3. als zweitem Hilfsan-
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trag Erfolg. Es entspricht billigem Ermessen, insoweit die Kosten der Bundesnetza-
gentur zum Uberwiegenden Teil, namlich zu 2/3, aufzuerlegen. Dies flhrt insgesamt

zu der tenorierten Kostenquote.

Il. Die Festsetzung des Gegenstandswerts beruht auf § 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, § 3 ZPO.

Die fur das wirtschaftliche Interesse der Beschwerdefihrerin maf3gebliche jahrliche
Netzentgeltersparnis fur den streitgegenstandlichen Zeitraum hat die Beschwerdefuh-
rerin im Verhandlungstermin auf ... Euro geschatzt, ohne dass die Bundesnetzagentur

dem entgegengetreten ware.

D.
Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Ent-
scheidung zugelassen, weil die streitgegenstandlichen Rechtsfragen grundsatzliche

Bedeutung haben (§ 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG).

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestutzt werden, dass die Entscheidung auf
einer Verletzung des Rechts beruht (§§ 546, 547 ZPO). Sie ist binnen einer Frist von
einem Monat schriftlich bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf, Cecilienallee 3, 40474
Dusseldorf, einzulegen. Die Rechtsbeschwerde kann auch durch Ubertragung eines
elektronischen Dokuments an die elektronische Poststelle des Gerichts erhoben wer-
den. Das elektronische Dokument muss fur die Bearbeitung durch das Gericht geeig-
net sein. Es muss mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden
Person versehen sein oder von der verantwortenden Person signiert und auf einem
sicheren Ubermittlungsweg gemaR § 130a Abs. 4 ZPO, § 55a Abs. 4 VwGO einge-
reicht werden. Die fiir die Ubermittlung und Bearbeitung geeigneten technischen Rah-
menbedingungen bestimmen sich nach naherer Mal3gabe der Verordnung Uber die
technischen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und Uber das
besondere elektronische Behordenpostfach (Elektronischer-Rechtsverkehr-Verord-
nung) vom 24.11.2017 (BGBI. I, S. 3803). Uber das Justizportal des Bundes und der
Lander (www.justiz.de) kdnnen weitere Informationen Uber die Rechtsgrundlagen, Be-

arbeitungsvoraussetzungen und das Verfahren des elektronischen Rechtsverkehrs
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abgerufen werden. Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser Beschwerdeentschei-
dung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem Beschwerdegericht oder Rechts-
beschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz binnen eines Mo-
nats zu begrunden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf
Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts verlangert wer-
den. Die Begrindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung enthalten, inwieweit
die Entscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung beantragt wird.
Rechtsbeschwerdeschrift und -begrindung mussen durch einen bei einem deutschen
Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fur die Regulierungsbehoérde
besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwerdeverfahren durch ein
Mitglied der Behorde vertreten lassen (§§ 88 Abs. 4 Satz 2, 80 Satz 2 EnWG).

Laubenstein Frister Pastohr



