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Fafinski, Justizbeschéaftigte
als Urkundsbeamtin/Urkundsbe-

amter der Geschaftsstelle

Oberlandesgericht Dusseldorf

Beschluss

In dem energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungsverfahren

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf
auf die mundliche Verhandlung vom 28.05.2020 durch die Vorsitzende Richterin am
Oberlandesgericht Frister, die Richterin am Oberlandesgericht Klein Reesink und die

Richterin am Oberlandesgericht Pastohr

beschlossen:
Auf die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin vom 30.11.2018 wird der Be-
schluss der Bundesnetzagentur vom 10.10.2018, BK8-18/0007-A, aufgeho-
ben. Die weitergehende Beschwerde wird zurtickgewiesen.
Die Gerichtskosten und die auf3ergerichtlichen Kosten der Beschwerdefiih-
rerin und der Bundesnetzagentur tragen diese jeweils zur Halfte. Im Ubrigen

findet eine Kostenerstattung nicht statt.

Der Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren wird auf ... Euro fest-

gesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.



Grinde:

A.

Die Beschwerdefiihrerin betreibt in Deutschland Kohle-, Gas- und Olkraftwerke mit ei-
ner Leistung von etwa ... MW sowie verschiedene Wasserkraftwerke. Die Kraftwerke
der Beschwerdefiihrerin sind insbesondere der Regelzone der Ubertragungsnetzbe-
treiberin zu 3) zugeordnet. In dieser Regelzone werden die Kraftwerke in besonderem
Umfang zu sog. Redispatch-Leistungen herangezogen, wobei die Beschwerdeflhrerin

einen Grol3teil der in Deutschland angeforderten Redispatch-Leistungen erbringt.

Bei Redispatch-MafRnahmen handelt es sich um physikalische Eingriffe in die Fahr-
weise von Kraftwerken, die notwendig werden, wenn die strom- oder spannungsbe-
dingte Uberlastung eines Netzelements die Netzsicherheit gefahrdet. Beim strombe-
dingten Redispatch wird einer Uberlastung eines Netzelementes dadurch entgegen-
gewirkt, dass ein Kraftwerk auf der Seite mit dem Erzeugungsiuberschuss seine Ein-
speisung reduziert und ein Kraftwerk hinter dem Engpass seine Einspeisung entspre-
chend erhéht. Dadurch nimmt der Stromfluss (Stromstéarke) auf dem betroffenen Netz-
element ab. Beim spannungsbedingten Redispatch wird die Wirkleistungseinspeisung
von einem oder mehreren Kraftwerken reduziert oder erhéht, um den Einsatz von
Blindleistung aus Kraftwerken zur Spannungsstabilisierung in ausreichender Menge
zu gewabhrleisten. Wesentlicher Grund fuir den hohen Bedarf an Eingriffen in die Fahr-
weise von Kraftwerken ist der Umstand, dass der Netzausbau mit den Folgen der
Energiewende, bei der Strom aus konventionell erzeugenden Kraftwerken in Sid-
deutschland zunehmend durch schwerpunktméafig im Norden erzeugten Strom aus
Erneuerbaren Energien ersetzt wird, nicht Schritt halt. In der Studhalfte Deutschlands
belegene Kraftwerke werden demgemalf? vor allem zur zusatzlichen Stromeinspeisung
angefordert (sog. positiver Redispatch), Kraftwerke im Norden regelmafiig herunter-
geregelt (sog. negativer Redispatch). Die auf Redispatch-MalRnahmen beruhenden
Einspeisungen und Abregelungen machten im Jahr 2018 etwa 16,4 % der gesamten
jahrlichen Einspeisung der in Deutschland flr Redispatch herangezogenen Kraftwerke

aus.



Seit dem Jahr 2011 sind die Ubertragungsnetzbetreiber berechtigt, die Betreiber von
Erzeugungsanlagen mit einer Nennleistung ab 10 MW anzuweisen, gegen eine ange-
messene Vergitung die Wirkleistungs- oder Blindleistungseinspeisung anzupassen (8
13 Abs. 1a EnWG in der Fassung vom 26.07.2011). Im Jahr 2012 erliel3 die Bundes-
netzagentur unter anderem die Festlegung tber die Vergitung von Redispatch-Maf3-
nahmen vom 30.10.2012 (BK8-12-019), die auf die Beschwerden mehrerer Kraft-
werksbetreiber durch rechtskraftige Beschliisse des erkennenden Senats vom
28.04.2015 (u.a. VI- 3 Kart 332/12 [V]) inter partes und gegentber den sonstigen Kraft-
werksbetreibern durch die Bundesnetzagentur mit Wirkung zum 17.12.2012 aufgeho-
ben wurde. Der Gesetzgeber regelte unter Berlcksichtigung der Senatsrechtspre-
chung im Jahr 2016 im Rahmen des Strommarktgesetzes (BT-Drs. 18/7317, S. 87) die
gesetzlich vorgesehene Redispatch-Vergutung neu. Nach § 13a EnWG in der Fassung
vom 26.07.2016 sollen dem Anlagenbetreiber die einsatzbezogenen Zusatzkosten der
Redispatch-MalRnhahmen in Gestalt der variablen Kosten sowie der einsatzbezogene
Werteverbrauch der Sachanlagen und ein etwaiger entgangener Gewinn erstattet wer-
den. Andere Vergutungsbestandteile — insbesondere Betriebsbereitschaftsauslagen
und eine Verzinsung des gebundenen Kapitals — sind nach § 13a Abs. 4 EnWG aus-
geschlossen. Die Vergutungsregelungen sollen rickwirkend ab dem 01.01.2013 an-
gewendet werden, wobei eine Anwendung in dem Zeitraum vom 01.01.2013 bis zum
30.04.2015 nur erfolgen soll, wenn und soweit die Betreiber von Erzeugungsanlagen
dadurch nicht schlechter stehen, als sie durch die tatsachlich von den Betreibern von

Ubertragungsnetzen in diesem Zeitraum gezahlte jeweilige Vergitung stiinden.

Nach § 13j Abs. 1 S. 2 EnWG kann die Regulierungsbehérde zur Bestimmung der
angemessenen Vergitung nach § 13a Abs. 1 und 2 weitere Vorgaben im Wege einer
Festlegung nach § 29 Abs. 1 EnWG machen. Von dieser Ermachtigung hat die Bun-
desnetzagentur allerdings keinen Gebrauch gemacht, sondern am 18.07.2018 gegen-
tiber den Ubertragungsnetzbetreibern ein Verfahren zur Festlegung einer wirksamen
Verfahrensregulierung hinsichtlich der Kosten fur Redispatch-MalRnahmen eroffnet.
Dem Verfahren lagen von den Ubertragungsnetzbetreibern vorgelegte Absichtserkla-
rungen zugrunde, in denen diese angekindigt hatten, die Vorgaben einer jeweils in
Entwurfsfassung beigefiigten freiwilligen Selbstverpflichtung (im Folgenden: FSV) zu
,strom- und spannungsbedingten Wirkleistungsanpassungen (Redispatch-Mal3nah-

men) und den Umgang mit den daraus resultierenden Kosten“ einzuhalten. Die FSV



zielt darauf ab, dass die Ubertragungsnetzbetreiber die im Zuge der Redispatch-MalR3-
nahmen nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG entstehenden Kosten als dauerhaft nicht be-
einflussbare Kosten im Sinne des § 11 Abs. 2 S. 2 und S. 4 ARegV ansetzen kdnnen,
und verweist auf den beigeflgten Branchenleitfaden des BDEW vom 18.04.2018 zur
Vergutung von Redispatch-Mal3nahmen (im Folgenden: BDEW-Leitfaden), der seiner-
seits zur Berechnung der Opportunitatskosten auf das Gutachten von Prof. Weber zur
Bericksichtigung von Intraday-Optionalitaten im Rahmen der Redispatch-Vergitung
Bezug nimmt. Der BDEW-Leitfaden war im Vorfeld umfangreich konsultiert worden,
wobei sich nicht alle Kraftwerksbetreiber beteiligt haben und mehrere Kraftwerksbe-
treiber der Suche nach einem derartigen Branchenkonsens kritisch gegentberstan-

den.

Die Beschwerdefiihrerin hat gegen die Ubertragungsnetzbetreiberin zu 3) mehrere
Zahlungsklagen vor ... erhoben. In einem Verfahren hat das Landgericht ... die Klage
durch Urteil vom ... ganz Uberwiegend abgewiesen (Az: ..., Anlage B 1), das Verfahren
ist derzeit vor dem Oberlandesgericht ... anhéngig (Az. ...). Die Ubrigen Verfahren ru-

hen.

Die Bundesnetzagentur hat den Ubertragungsnetzbetreibern und den tibrigen Markt-
teiinehmern Gelegenheit gegeben, auf ihren im Internet und im Amtsblatt vom
25.07.2018 veroffentlichten Festlegungsentwurf, in dem die FSV als wirksame Verfah-
rensregulierung anerkannt werden sollten, bis zum 05.09.2018 Stellung zu nehmen.
Hiervon hat die Beschwerdefihrerin durch ihren Schriftsatz vom 05.09.2018 Gebrauch

gemacht.

Durch Beschluss vom 10.10.2018, veréffentlicht am 12.10.2018 im Internet und am
17.10.2018 im Amtsblatt, hat die Beschlusskammer 8 der Bundesnetzagentur sodann,
gestitzt auf § 29 Abs. 1 EnWG i.V.m. § 32 Abs. 1 Nr. 4 ARegV, festgestellt, dass das
Verfahren zur Beschaffung und Vergitung von MalRnahmen nach § 13 Abs. 1 Nr. 2
EnWG fiir Ubertragungsnetzbetreiber entsprechend den in den Anlagen 1 bis 4 zu
diesem Beschluss beigefugten FSV — nebst den dazugehdrigen Anlagen — einer wirk-
samen Verfahrensregulierung unterliegt und die nach MalRgabe der FSV entstehenden
Kosten und Erlése bzw. Ertrage als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile i.S.d.
8§ 11 Abs. 2 S. 2 und 4 ARegV gelten. Diese Anordnungen hat sie in Tenorziff. 3. bis
zum 31.12.2023 befristet und in Tenorziff. 4. unter anderem dem Beiladungsantrag der

Beschwerdefiihrerin antragsgemal stattgegeben. In den dem Beschluss beigefligten



FSV nehmen die Ubertragungsnetzbetreiber in Ziff. 5.1 auf den BDEW-Leitfaden Be-

zug und legen folgendes fest:

sInldndische Erzeugungs- und Speicheranlagen werden nach MalRgabe von § 13a
EnWG fur die Durchfuhrung von Redispatch-Malinahmen vergutet. Die Vorgehens-
weise zur Ermittlung der angemessenen Vergutung wurde im Branchenleitfaden des
BDEW zur Vergutung von Redispatch-Mal3Bhahmen festgelegt (Anlage 1). Der Leitfa-
den beschreibt eine effiziente und sachgerechte Umsetzung der Vergutungsvorschrif-
ten nach § 13a EnWG. Von den Vorgaben des Leitfadens abweichende letztinstanzli-
che gerichtliche Entscheidungen konnen im jeweiligen Einzelfall bertcksichtigt wer-
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den.

Zur Begrundung hat die Bundesnetzagentur im Wesentlichen ausgefuhrt, die Festle-
gung diene der Verwirklichung eines effizienten Netzzugangs gemald § 32 Abs. 1
ARegV sowie 88 20 bis 21a EnNWG und der in 8 1 Abs. 1 EnWG genannten Zwecke.
Im Rahmen ihres Aufgreifermessens habe sie bertcksichtigt, dass die Festlegung er-
forderlich und geboten sei, um den besonderen Umstanden und Kosten der Ubertra-
gungsnetzbetreiber durch die MaRnahmen nach 8§ 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG Rechnung
zu tragen. Sie habe auch das ihr zustehende Auswahlermessen ausgeubt. Die FSV
stelle eine sach- und interessengerechte Regelung fur die besondere Situation der
Ubertragungsnetzbetreiber dar, die zum einen den berechtigten Interessen der Uber-
tragungsnetzbetreiber an Verlasslichkeit in der Kostenerstattung fir wirtschaftlich sehr
erhebliche und potentiell sehr volatile Kostenpositionen im Rahmen der ARegV Rech-
nung trage, zum anderen aber auch den Interessen der Energieerzeugungsanlagen-
betreiber einerseits und der Netznutzer andererseits. Die FSV und die darin in Bezug
genommenen Vergutungsregelungen seien sachgerecht und verhaltnismafig. Der
Einwand der Verfassungswidrigkeit sei unbeachtlich, da der Beschlusskammer in Voll-
zug des EnWG keine Normverwerfungskompetenz zukomme. Die FSV erflllten
schlieRlich die Anforderungen an eine wirksame Verfahrensregulierung. Uberdies sei
ein Grundrechtsverstol3 auch nicht erkennbar. Nach dem Branchenleitfaden fuihre eine
Wirkleistungsreduktion nicht zur Erstattung eines anteiligen Werteverbrauchs. Diese
Betrachtung halte einer rechtlichen Uberpriifung stand. Die Erstattung von anteiligem
Werteverbrauch habe verzerrende Wirkung auf den Markteinsatz eines Kraftwerks und
konne ggf. eine Kapazitatszuriickhaltung zur Folge haben. Allerdings sei die Erstattung

anteiligen Werteverbrauchs durch die Verordnung vorgesehen. Sie sei mithin restriktiv



zur Anwendung zu bringen. Der Anlagenbetreiber habe im Falle einer Wirkleistungs-
einspeisung entschieden, seine Anlage zu den gegebenen marktublichen Bedingun-
gen einzusetzen. Fir die Einsatzentscheidung des Anlagenbetreibers dirften in erster
Linie ausschlieRlich die Grenzkosten (insb. die Brennstoffkosten) der konkreten Ener-
gieerzeugungsanlage maf3geblich sein. Den bestimmungsgemalen Verbrauch seiner
Anlage — der in idealisierter Form auch in den jahrlichen handelsrechtlichen Abschrei-
bungen zum Ausdruck komme — nehme der Anlagenbetreiber im Markteinsatz somit
hin (versunkene Kosten). Folglich wirde eine dariber hinausgehende Vergitung des
anteiligen Werteverbrauchs nach § 13a Abs. 2 S. 2 Nr. 2, Abs. 3 EnWG den Betreiber
wirtschaftlich besser stellen und das Neutralitatsgebot des Satzes 1 verletzen. Die zur
Ermittlung des Werteverbrauchs heranzuziehenden anrechenbaren Betriebsstunden
seien, wie im Branchenleitfaden (S. 16 f.) beschrieben, anhand des Anteils der in der
Redispatch-MalRnahme verwendeten Nettonennleistung der Anlage zu bestimmen, da
die Anlage nur zu diesem Anteil verbraucht werde. Die Beschrankung einer Anpas-
sung der Vergutungsregelungen auf nur letztinstanzliche Urteile sei zur Sicherung ei-
ner gleichartigen Vergitung vergleichbarer Redispatch-Malinahmen sachgerecht.
Schliel3lich regelten die FSV den Bereich der Kostenberiicksichtigung im Hinblick auf
Leistungen nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. § 13a EnWG in einer Art und Weise und so
umfassend, dass dem Netzbetreiber in diesem Rahmen nur noch solche Méglichkeiten
einer eigenstandigen Kostenbeeinflussung blieben, die unter Betrachtung aller Um-
stande der Gesamtsituation als geringfiigig bewertet werden kénnten.

Hiergegen wendet sich die Beschwerdefiihrerin mit ihrer Beschwerde. Sie ist der An-
sicht, sie sei durch die angefochtene Festlegung materiell beschwert, da die angefoch-
tene Feststellung der wirksamen Verfahrensregulierung dazu fiihre, dass die Ubertra-
gungsnetzbetreiber nur die Vergitung an die Erzeugungsanlagenbetreiber zahlen
wurden, die sich nach Mal3gabe der FSV ergebe. Dies sei von der Bundesnetzagentur

auch intendiert.

Es fehle fir die von der Bundesnetzagentur vorgenommene mittelbare Regulierung
der Redispatchvergitung an einer tauglichen Ermachtigungsgrundlage. Die Vergitung
von Redispatchleistungen unterfalle nicht dem sachlichen Anwendungsbereich der
Feststellung einer wirksamen Verfahrensregulierung, da sie nicht Regelungsgegen-

stand der dort in Bezug genommenen Verordnungen sei. 8 15 StromNZV wie auch die



im angefochtenen Beschluss ohnehin nicht in Bezug genommene Verordnung (EG)
Nr. 714/2009 regelten zwar das Engpassmanagement, nicht aber das Beschaffungs-
verfahren und die Vergutung der Mal3hahmen. Unabhéngig davon, dass es sich bei
Redispatch nicht um Ausgleichsleistungen i.S.d. 8 3 Nr. 1 EnWG handele, regele die
StromNZV als Ausgleichsleistungen in Teil 2, Abschnitt 2 nur Regelenergie und den
Ausgleich von Verlustenergie. Eine anderweitige Regelung, die den hier geregelten
Bereich fur eine Verfahrensregulierung eréffne, wie flir andere Regelungsbereiche
ausdricklich etwa in 8 13c Abs. 5 EnNWG oder 8§ 13f Abs. 2 S. 4 EnWG vorgesehen,
fehle.

Die Festlegungskompetenz nach 8§ 13j Abs. 1 EnWG sei vorrangige lex specialis. Je-
denfalls habe sich die Bundesnetzagentur ermessensfehlerhaft nicht mit der Wahl zwi-
schen einer Festlegung nach 8§ 13j EnWG und einer Festlegung nach 8§ 11 Abs. 2 S. 4
ARegV auf Basis einer FSV bzw. der Wahl zwischen den beiden in 8§ 11 Abs. 2 S. 4
ARegV vorgesehenen Modalitdten befasst. Hatte die Bundesnetzagentur ihr Ermes-
sen ausgeubt, hatte sie sich nicht fur die Festlegung einer wirksamen Verfahrensregu-
lierung entscheiden durfen, da samtliche Umstande dagegen gesprochen hatten. Es
habe das Bedirfnis bestanden, die Vergitungsgrundsatze auf Primarebene auch mit
rechtlicher Wirkung gegentuber den Anlagenbetreibern unmittelbar zu regeln, da ab-
sehbar gewesen sei, dass es den von der Bundesnetzagentur erhofften Branchenkom-
promiss nicht geben wirde, schon wegen ihrer eigenen Bedenken gegen die Verfas-
sungsgemalheit der gesetzlich vorgegebenen Entschadigungsgrundsétze. Eine Re-
gelung auf Grundlage einer FSV sei erst Recht nicht in Betracht gekommen. Ein aus
regulatorischer Sicht hinreichend effizienter Beschaffungsprozess hatte wegen der ab-
lehnenden Haltung derjenigen Anlagenbetreiber, die einen Grof3teil der Redis-
patchleistungen erbrachten, nicht gefunden werden kénnen. Die blof3e Selbstverpflich-
tung der Ubertragungsnetzbetreiber bewirke keine umfassende Regulierung des be-
treffenden Bereichs und sei erst Recht — wegen der unmittelbaren rechtlichen Wirkun-
gen nur bei der Kostenwalzung in die Netzentgelte - kein effizientes Verfahren. Folge
seien zahlreiche bereits zum Entscheidungszeitpunkt der Bundesnetzagentur gefuhrte
bzw. drohende Zivilverfahren.

Der Vergutungsmalistab in 8 13a Abs. 2 bis 4 EnWG sei materiell verfassungswidrig.
Die Verfassungswidrigkeit infiziere auch die angefochtene Festlegung einer wirksa-

men Verfahrensregulierung, die somit ihrerseits verfassungswidrig sei, da diese die



inhaltlich an § 13a EnWG orientierte FSV bestatige und hieran die regulierungsrecht-
lichen Rechtswirkungen eines Verwaltungsaktes kntpfe. Die von § 13a Abs. 1 S. 1
EnWG implementierte Verpflichtung der Anlagenbetreiber, ihre Anlagen fur Redis-
patch-MalRnahmen zur Verfigung zu stellen, stelle eine Indienstnahme Privater zur
Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe dar, die ausschlie3lich der im Rahmen der Da-
seinsvorsorge zu gewahrleistenden Sicherheit der Energieversorgung diene. Der Ver-
zicht auf eine Regulierung, also eine marktanaloge Lésung, die lediglich wettbewerb-
liche Defizite adressiere, zugunsten eines solchen Indienstnahmeregimes bedurfe ei-
ner besonderen Rechtfertigung, die weder der Gesetzgeber noch die Bundesnetza-
gentur aufgezeigt hatten. Sie sei nur bei Gewahrung einer markt- und leistungsgerech-
ten Vergutung zulassig, die eine Deckung der Kosten der Leistungserbringung inklu-
sive Fixkostenanteil und anteiliger Kapitalkostenerstattung erlaube. Die in 8 13a EnWG
vorgesehenen Vergutungsbestandteile blieben dahinter weit zuriick und verhinderten
nicht einmal eine Schlechterstellung der in Dienst genommenen Anlagenbetreiber. Ka-
pitalkosten wirden nur ansatzweise und unzureichend erstattet. Der anteilige Werte-
verbrauch mache nur einen geringeren Teil der anteiligen Fixkosten aus und fihre
dazu, dass die Kraftwerksbetreiber inre Betriebsmittel dem Ubertragungsnetzbetreiber
in weitem Umfang kostenlos fir Redispatch zur Verfigung stellen missten. Da die
Kapitalbindung einer Kraftwerksinvestition wegen der hohen Anschaffungskosten und
relativ langen Abschreibungsdauern hoch sei, seien die Kapitalkosten mit der blofR3en
Betrachtung der Anschaffungs- und Herstellungskosten und den daraus abgeleiteten
jahrlichen Abschreibungsbetrédgen nur sehr unzureichend erfasst. Es seien auch die
Kosten der Finanzierung zu betrachten. Diese aber kdnnten infolge des Redispatch-
Einsatzes, bei dem die Restnutzungsdauer und damit die Kraftwerkssubstanz redu-
ziert wirden, nicht mehr vollstandig erwirtschaftet werden. Der Anspruch auf Erstat-
tung von Opportunitéaten greife nur ein, wenn das Kraftwerk (zufallig) im Zeitraum des
Redispatch-Einsatzes zeitgleich am Markt hatte eingesetzt werden kénnen. Eine im
Redispatch verbrauchte ,Einsatzstunde“ reduziere indes die Gesamteinsatzstunden
und fuhre dazu, dass Fixkostendeckungsbeitrage nicht zu einem spéateren Zeitpunkt
im Markt erwirtschaftet werden kénnten. Die Opportunitatskosten spaterer Einsatz-
moglichkeiten seien — insbesondere bei Gaskraftwerken- weder gering noch rein hy-
pothetisch. Die durch den Redispatch vereitelten Deckungsbeitrage kénnten auf Basis
aktuell verfugbarer Marktdaten geschétzt werden und ergaben sich aus den am Strom-

markt im betreffenden Zeitraum erzielbaren Erlésen abziglich der variablen Kosten.



Der Eingriff in Art. 12 GG sei besonders tief, da er auf den Kern der beruflichen Tatig-
keit zugreife. Im Rahmen der Verhaltnismagigkeitsprifung sei schon fraglich, ob eine
Indienstnahme von Kraftwerken erforderlich sei. Defiziten bei der Austauschbarkeit der
zum Redispatch geeigneten Anlagen und demgemal beim Wettbewerb der Anlagen-
betreiber untereinander hatte auch durch eine kartellrechtliche Missbrauchskontrolle
oder in geeigneten Fallen durch eine Preisregulierung als milderen Mitteln Rechnung
getragen werden kdnnen. Jedenfalls aber misse so entschadigt werden, wie die er-
zwungene Leistung am Markt vergutet wirde, was neben den variablen auch die an-
teiligen Vorhaltekosten umfassen musste. Insoweit sei auch zu bertcksichtigen, dass
Anlagenbetreiber aufgrund der Preisbildung an den Strommaérkten nicht in der Lage
seien, Redispatch-Kosten an ihre Kunden weiterzureichen, und in héchst unterschied-
lichem Umfange zum Redispatch in Anspruch genommen wurden. Dass die Energie-
versorgung einen besonderen sozialen Bezug habe, stehe der Erwartung einer ge-
setzlich sichergestellten angemessenen Vergitung nicht entgegen. Daflr, dass eine
anteilige Gemein- und Kapitalkostenfinanzierung die einzig verhaltnismaiige Ausge-
staltung darstelle, spreche zudem, dass Redispatch ein haufig auftretender, regelhaf-
ter Bestandteil der Organisation des (ansonsten) marktwirtschaftlich organisierten
Energieversorgungssystems sei und es sich gerade nicht um Notfallmanahmen han-
dele. Ubertragungsnetzbetreiber erhielten eine leistungsgerechte Vergiitung, die eine
Refinanzierung der Vollkosten einschliel3lich einer risikoangepassten Eigenkapitalver-
zinsung erlaube. Kraftwerke beim Redispatch-Einsatz aber seien Surrogate fur ein
Netzbetriebsmittel, so dass der Redispatch-Zugriff nach derselben Logik im Hinblick

auf Art. 3 GG zu entschadigen sei.

Auch die Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums (Art. 14 GG) sei nur bei
einer hinreichenden Entschadigung verfassungsgemalf. Das Sonderopfer des einzel-
nen Kraftwerksbetreibers sei schon aus Grinden des Gleichheitssatzes des Art. 3 GG
ausgleichspflichtig, zumal die Refinanzierung der Kosten Uber eine Anhebung der
Marktpreise ausscheide. Es sei zu berlcksichtigen, dass eine am Markt angebotene
Leistung hoheitlich nachgefragt werde. In den Féllen, in denen nur der Ersatz des Ver-
kehrswertes dem Enteigneten die Wiederbeschaffung eines gleichartigen Gutes er-
mogliche, Gberwiege das Interesse an einem vollen Wertausgleich im Allgemeinen das
Allgemeininteresse an einer moglichst niedrigen Entschadigung. Die bereits zu Art. 12
GG aufgefihrten Grinde fihrten auch im Rahmen des Art. 14 GG dazu, dass sich die
Vergutung jedenfalls am Mal3stab der Leistungsgerechtigkeit beurteilen lassen muisse.
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Ein Eingriff in unternehmerisch genutztes Eigentum durfe nicht dazu fuhren, dass die
Unternehmenssubstanz aufgezehrt werde, was ohne kapitalmarktangemessene Kapi-
talverzinsung der Fall sei. Naheliegend sei insoweit die Anknipfung an die Kostenkal-
kulationsvorgaben der StromNEV, weil der Kraftwerksbetrieb im Redispatch als quasi
reguliertes netzdienliches Betriebsmittel eine &hnliche, ndmlich geringe Risikostruktur

aufweise.

Die Vergutungsregelung des § 13a Abs. 2-4 EnWG verstoR3e auch gegen Art. 3 GG.
Es liege mit Blick auf die Vergutung bereits eine unzulassige Ungleichbehandlung von
Netzbetreibern einerseits und Kraftwerksbetreibern, die zur Engpassbewirtschaftung
herangezogen werden, andererseits vor. Auch im Vergleich mit der Regulierung ande-
rer Systemdienstleistungen sei kein Grund ersichtlich, warum der Gesetzgeber nur
beim Redispatch mit der Neuregelung von einem marktwirtschaftlichen Prinzip abge-
rickt sei und mit dem Besserstellungverbot in § 13a Abs. 2 S. 1 EnWG einer reinen
Entschadigungslogik folge. Schlie3lich sei die Inanspruchnahme von Anlagenbetrei-
bern abhéngig von den netztopographischen Gegebenheiten zwar dem Grunde nach
gerechtfertigt, es bedurfe aber eines vollstandigen Ausgleichs des Sonderopfers der
starker belasteten Anlagenbetreiber.

Des Weiteren sei die in § 13a Abs. 5 EnNWG normierte rickwirkende Anwendung des
§ 13a Abs. 2-4 EnWG auf samtliche Redispatch-MaRnahmen seit dem 01.01.2013
verfassungswidrig, wobei sich der Mangel auch in der wirksamen Verfahrensregulie-
rung manifestiere. Die Vorschrift ordne eine echte Ruckwirkung zulasten der Kraft-
werksbetreiber an, die gegen das Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG verstol3e.
Das aus dem Gesetzesentwurf erkennbare Verstandnis des Gesetzesgebers, dass die
Situation der Kraftwerksbetreiber durch die rickwirkende Rechtsanderung verbessert
werde bzw. jedenfalls nicht nachteilig verandert, gehe fehl. Ein Vergleich mit der vor-
mals geltenden, aber rechtswidrigen und riickwirkend aufgehobenen Redispatch-Fest-
legung der Bundesnetzagentur verbiete sich. Die nunmehrige Regelung bestimme ei-
nen neuen Vergutungsansatz und konkretisiere gerade nicht die angemessene Ver-
gutung nach 8§ 13 Abs. 1a EnWG a.F., die nach der Rechtsprechung des erkennenden
Senats auf eine leistungsgerechte Vergutung und nicht einen blof3en Auslagenersatz
gerichtet gewesen sei. Die Beibehaltung des Begriffs ,angemessene Vergltung® sei
insoweit eine falsa demonstratio. Das vom Gesetzgeber vorgesehene Schlechterstel-
lungsverbot verhindere eine Schlechterstellung nicht. Zum einen sei es bis zum

30.04.2015 befristet. Zum anderen wirden letztlich allein Ruckforderungsanspriiche
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der Ubertragungsnetzbetreiber ausgeschlossen, nicht aber bereits entstandene, aber

noch nicht erfullte Anspriiche gesichert, was schon gegen Art. 3 GG verstolie.

Seit dem 01.01.2010 seien die FSV auch an Art. 13 der Verordnung (EU) Nr. 2019/943
zu messen. Die Vorschrift statuiere als Regelfall den sog. marktbasierten Redispatch.
Es sei zweifelhaft, ob der Gesetzgeber hinreichend Grinde gehabt habe, von einem
marktbasierten Modell Abstand zu nehmen, und ob er das Verhaltnis zwischen markt-
basiertem und nicht marktbasiertem Modell (Regel-Ausnahme-Prinzip) im Ansatz er-
kannt habe. Aber auch wenn man die Regelung des § 13a EnWG unionsrechtlich le-
diglich an den Vorgaben des Art. 13 Abs. 7 fur ein nicht marktbasiertes Redispatch
messen wolle, so finde sich nur eine Regelung zur Mindesthéhe des finanziellen Aus-
gleichs, die den Spielraum der Mitgliedsstaaten, einen ,finanziellen Ausgleich® jenseits

dieser Mindesth6he vorzusehen, nicht beschranke.

Die Festlegung verstol3e schliel3lich auch gegen die Vorgaben des 8 13a EnWG. Zwar
sei eine umfassende verfassungskonforme Auslegung der diesbezlglichen Vorgaben
nicht moglich, der Wortlaut der Norm lasse aber Raum flr eine Auslegung, die wenigs-
tens die Einhaltung des Schlechterstellungsverbots gewahrleiste. So missten bei ver-
fassungskonformer Auslegung eine Beweiserleichterung und Auslegung im Rahmen
des 8§ 13a Abs. 2 S. 2 Nr. 3 EnWG dahingehend greifen, dass die Begrenzung der
Erstattung auf ,nachgewiesene” entgangene Erldsmdglichkeiten nicht ausschliel3e,
auch derartige ohne Redispatch-Einsatz in der Zukunft wahrscheinlich erzielbaren Er-
I6se zu beriicksichtigen. Ein solcher Nachweis bestehe dem Grund nach dann, wenn
die jeweilige Anlage im Zeitpunkt des Redispatch-Einsatzes nicht im Intra-Day-Markt
hatte eingesetzt werden kénnen und auch keine anderen Griinde bestiinden, die den
Einsatz zu einem spéateren Zeitpunkt in diesem Stundenumfang im Markt ausschl@s-

sen und unwahrscheinlich erscheinen liel3en.

Im Hinblick auf die Erstattung des anteiligen Werteverbrauchs sei ebenfalls eine ver-
fassungskonforme Auslegung des 8§ 13a EnWG geboten. Die Beriicksichtigung von
marktbedingten Sonderabschreibungen, die nicht auf einem verringerten Substanz-
wert der Anlagen beruhten, sondern auf verschlechterten Marktbedingungen beim An-
satz der handelsrechtlichen Restwerte, fihre zu willkirlichen sowie zufalligen Ergeb-

nissen und sei rechtswidrig.

Die Rechnungsvorgabe zur Ermittlung der anrechenbaren Betriebsstunden in Teillast-

fallen sei mit § 13a EnWG unvereinbar, da sich eine Differenzierung zwischen Volllast-
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und Teillastfallen dort nicht finde und auch nicht aus der Verwendung des Wortes ,an-
rechenbar” begriindbar sei. Fur die ,Anrechenbarkeit der Betriebsstunden“ dirfte es
vielmehr um die zeitliche Dauer des Redispatch-Vorgangs unter Bertcksichtigung der
notwendigen Anfahr- und Abfahrrampen gehen. Zudem sei sie auch sachlich nicht be-
grindbar, da sich der einsatzabhangige Verschleil eines Kraftwerks — anders als etwa
die Erzeugungsauslagen - nicht proportional zur Ausnutzung der Netto-Kapazitéat ver-
halte. Bei einem Teillastbetreib werde der betreffende Kraftwerksblock im Ubrigen voll-
standig betrieben und sei die Teillast-Redispatch-Anforderung nicht nur fur einen teil-
weisen Betrieb kausal. Jedenfalls sprachen Systematik und Normzweck der Regelung
dafur, unter mehreren denkbaren Auslegungsvarianten jener den Vorzug zu geben,
nach der die Erstattung fur den anteiligen Werteverbrauch zu keiner systematischen
Uber- oder Unterkompensation filhre. Letztere drohe bei einer quotalen Berticksichti-
gung der Teillaststunden. Ein Anreiz zur Zurlickhaltung von Kraftwerkskapazitat sei

deshalb nicht erkennbar.

Ebenfalls nicht von der einfachgesetzlichen Grundlage gedeckt sei, dass eine Anwei-
sung des Ubertragungsnetzbetreibers zur Wirkleistungsreduzierung nicht beim Ansatz
der anrechenbaren Betriebsstunden im Sinne des § 13a Abs. 3 EnWG bertcksichtigt
werden durfe. § 13a EnWG stelle allein auf die Anpassung der Wirkleistung und nicht
nur auf die Erhéhung derselben ab. Diesbezlglich behauptet die Beschwerdefuhrerin
- von den Ubertragungsnetzbetreibern zu 1), 2) und 4) vorsorglich bestritten -, dass bei
An- und Abfahrvorgdngen eine besondere Beanspruchung der Anlage und damit ein
Werteverbrauch auftrete, der grof3er sei als beim Dauerbetrieb, da die Anlage gro3en
Temperaturveranderungen ausgesetzt sei und z.B. Turbinen als zentrale Anlagenteile

starker beansprucht wirden.

Auch die Warmhaltung der Anlage fur eine etwaige Redispatchforderung musse bei
den ,anrechenbaren Betriebsstunden® berticksichtigt werden, da die Anlage in einen
anderen Betriebszustand versetzt werde. Auch bei der Warmhaltung wirden diverse
Systeme des Kraftwerks aktiviert, z.B. Hilfskessel und Rohrleitungssysteme, die mithin

einer einsatzbedingten Abnutzung unterlagen.

Die Mal3gaben zur Bestimmung der bei der Investitionsentscheidung betriebswirt-
schaftlich geplanten Betriebsstunden anhand tabellarisch erfasster Durchschnitts-
werte stiinden in klarem Widerspruch zur Vorgabe eines individuellen Ansatzes in 8

13a Abs. 3 EnWG. Die Vorgabe sei auch zu unbestimmt, da unklar sei, unter welchen
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Voraussetzungen auf die Werte in der Tabelle zuriickgegriffen werden kénne und wer

dartber entscheiden solle.

Es fehle an einer gesetzlichen Grundlage fiir die Abfihrung von Handelsgewinnen.
Handelsgewinne seien keine ersparten Aufwendungen und diesen nicht gleichzuset-
zen. Dasselbe gelte fur die Erldse aus der Erzielung vermiedener Netzentgelte (Ar-
beitserlése) nach § 18 StromNEV und aus der Abrechnung von Ausgleichsenergie.
Das sog. Besserstellungsverbot vermdge die Abfluihrung dieser Erldspositionen nicht
zu rechtfertigen, da es sich allein auf die ,angemessene Vergutung“ des Anlagenbe-
treibers beziehe und keine Anspruchsgrundlage des Ubertragungsnetzbetreibers ge-

genuber dem Anlagenbetreiber darstelle.

Schliel3lich sei die Regelung in Ziff. 5.1. der FSV, wonach eine vom BDEW-Leitfaden
abweichende Vergutung nur im Falle abweichender letztinstanzlicher Entscheidungen
im jeweiligen Einzelfall beriicksichtigt werden durfe, rechtswidrig. Hierdurch werde der
Rechtsschutz fur den Anlagenbetreiber faktisch entwertet, da dieser jeden Rechtsstreit
vor den Bundesgerichtshof tragen misse. Ob diese Instanz Giberhaupt erreicht werde,
hange auch vom Ubertragungsnetzbetreiber ab, der eine fiir ihn ungiinstige instanz-
gerichtliche Entscheidung hinnehmen kénne. Auch wirke eine letztinstanzliche Ent-
scheidung nicht tber den Streitfall hinaus. Letztlich werde damit dem Grundsatz der

Rechtsstaatlichkeit nicht hinreichend Rechnung getragen.

Die Beschwerdeflhrerin beantragt,

die zZiff. 1-3 des Beschlusses der Bundesnetzagentur vom 10.10.2018, verof-
fentlichtim Amtsblatt 20/18 der Bundesnetzagentur vom 17.10.2018, zur Fest-
legung einer wirksamen Verfahrensregulierung der Kosten und Erlose bzw.
Ertrdgen aus der Beschaffung und Vergitung von Redispatch-MalRnahmen
nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG (Az. BK8-18/0007-A) aufzuheben.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Bundesnetzagentur macht geltend, dass die Angriffe der Beschwerdefihrerin zur

Ermé&chtigungsgrundlage nicht verfingen. Eine wirksame Regulierung liege bereits
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durch die FSV der Ubertragungsnetzbetreiber vor. Die Kosten fiir Redispatch-MaR-
nahmen als Kosten fir die Beschaffung der Energie zur Erbringung von Ausgleichs-
leistungen, die im Rahmen der den Ubertragungsnetzbetreibern in § 13 EnWG gesetz-
lich zugewiesenen Systemverantwortung erfolge, fielen in den Regelungsbereich des
§ 11 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 ARegV. Zudem sei auch die Indienstnahme gegen Entschadi-
gung eine marktbezogene Mal3nahme i.S.d. § 15 StromNZV. Durch die Festlegungs-
kompetenzin § 13j Abs. 1 S. 2 EnWG wirden weitere Handlungsformen nicht gesperrt.
Aus der Gesetzesbegrindung folge nicht, dass der Gesetzgeber die Ausgestaltung
der Vergutungsregelungen durch eine Festlegung bevorzugt hatte, es handele sich
vielmehr um eine Kann-Regelung, die konkurrenzlos und gleichrangig neben anderen
Ermachtigungsnormen stehe. Einer Festlegung nach 8 11 Abs. 2 S. 2 EnWG hatte es
unabh&ngig von einer Festlegung nach 8§ 13j Abs. 1 S. 2 EnWG bedurft, um die Re-
dispatch-Kosten auf die Netzentgelte umlegen zu kdnnen. Sie verletze nicht ihr Ent-
schlieBungsermessen, wenn sie von dieser Ermachtigungsgrundlage, die zudem ein-
griffsintensiver sei, keinen Gebrauch mache. Rechtsschutzbeeintrachtigungen fir die
Beschwerdefuhrerin seien damit nicht verbunden. Sie habe sich aber auch bewusst
fur die Mdglichkeit der Festlegung der wirksamen Verfahrensregulierung auf Grund-
lage von FSV entschieden, um an einen Branchenkonsens anknipfen zu kénnen. FSV
seien auch eine ubliche Vorgehensweise, so existierten fir den Bereich der Verlust-

energie und der Regelenergie entsprechende FSV.

8 13a EnWG, an den sie wegen der in Art. 20 Abs. 3 GG postulierten Gesetzmaligkeit
der Verwaltung ohne eine Verwerfungskompetenz gebunden sei, sei verfassungsge-
malf. Es kbnne dahinstehen, ob die angegriffene Festlegung in Grundrechte eingreife,
eventuelle Eingriffe waren jedenfalls gerechtfertigt. Eine Vergitung in der auf dem
freien Markt fir vergleichbare Leistungen erzielbaren Hohe misse der Gesetzgeber
nicht vorsehen. Der Prognose- und Beurteilungsspielraum, der dem Gesetzgeber bei

Indienstnahmen Privater fur 6ffentliche Aufgaben zukomme, sei nicht Uberschritten.

Freiwillige Vereinbarungen oder ein gesetzlich angeordneter Kontrahierungszwang
mussten der Indienstnahme der Kraftwerke nicht vorgehen, da ein System freiwilliger
Vereinbarungen nicht hinreichend sicher fir die Aufrechterhaltung der Systemstabilitat
sei. Die von der Beschwerdefiuihrerin geltend gemachte Vergutung einer Eigenkapital-
verzinsung oder eines Ersatzes ihrer Personalkosten wirde zu einer Doppelkompen-

sation fuhren, die das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung zum Atom-
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ausstieg gerade ablehne. Der Gesetzgeber habe sich fiir den Kraftwerksmarkt be-
wusst fur einen Energy-Only-Markt anstelle eines Kapazitatsmarktes entschieden und
unter diesem Gesichtspunkt mit 8 13a EnWG eine andere Wertung im Vergleich zu
den Regelungen fur die nicht am Markt agierenden Ubertragungsnetzbetreiber vorge-
nommen, da den Kraftwerkbetreibern grundsatzlich eine Finanzierung tiber den Strom-
markt moéglich sei. Es handele sich beim Redispatch gerade nicht um eine wirtschaft-
liche, gewinnorientierte Tatigkeit und somit auch nicht um ein Geschaftsmodell. Falls
sich der Betrieb eines Kraftwerks aufgrund von Redispatch-Maflinahmen nicht mehr
lohne, kdnne dieses stillgelegt und ggfs. in die Netzreserve einbezogen werden. Es
sei auch unklar, warum die ,Kraftwerkssubstanz zu einem spateren Zeitpunkt fur
Markteinsatze nicht mehr zur Verfligung stehe. Dies sei nur hypothetisch der Fall,
wenn das Kraftwerk nicht gewartet oder instandgehalten werde, was in der Hand der
Beschwerdefihrerin liege. Zusatzlich nachgewiesene Instandhaltungskosten seien als
Erzeugungsanlagen anerkennungsfahig. Gegenstand des BDEW-Leitfadens sei nur
die Kompensation konkret auftretender und nicht ungewisser, von einer Vielzahl hypo-
thetischer Kausalitaten abhéngiger wirtschaftlicher Nachteile. Insbesondere sei eher
anzunehmen, dass der Redispatch-Bedarf wegen des fortschreitenden Netzausbaus
mittel- bis langfristig sinke. Bei ihren Ausfihrungen zum Unionsrecht verkenne die Be-
schwerdefiihrerin, dass sich marktbezogene MaRnahmen i.S.d. § 13 Abs. 1 Nr. 2
EnWG nach der Wirkweise der MaRnahme bestimmten, also auch Redispatch-Mal3-
nahmen umfassten, und deshalb weiter zu fassen seien als ,marktbasierte® Redis-
patch-MalRnahmen i.S.d. Verordnung (EU) Nr. 2019/943, die auf das ,Wie“ des Be-
schaffungsvorgangs abstelle. Der deutsche Gesetzgeber habe sich gerade fir einen
kostenbasierten Beschaffungsvorgang entschieden. Durch Art. 13 Abs. 7 Verordnung
(EU) Nr. 2019/943 solle zudem ein hoher und damit ceteris paribus marktbeeinflus-
sender finanzieller Ausgleich gerade vermieden werden. Die dort vorgesehene Min-

destvergutung sei deutlich geringer als die in § 13a EnNWG gewabhrte.

8 13a Abs. 5 EnWG verstol3e nicht gegen das Rickwirkungsverbot. Fur den zuriick-
liegenden Zeitraum vom 01.01.2013 bis 30.04.2015 bestehe eine Ruckwirkung nur
eingeschrankt. Infolge des Schlechterstellungsverbots, das Anlagenbetreiber schiitze,
die aus Sicht des neu gefassten § 13a EnWG uberhdhte Zahlungen erhalten hatten,
liege schon kein Eingriff in einen abgeschlossenen Tatbestand vor. Falle, in denen
noch keine Zahlung seitens des Ubertragungsnetzbetreibers fiir diesen Zeitraum ge-

leistet worden sei, seien ihr, der Bundesnetzagentur, nicht bekannt und wirden von
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der Beschwerdefiihrerin auch nicht behauptet. Zudem folge aus der Gesetzesbegrin-
dung, dass sogar vorlaufige Abschlagszahlungen geschutzt seien. Es bestehe daher
kein Zweifel an der Schutzwirkung der eingeschrankten Ruckwirkung. Fur Félle, in de-
nen die Frage der Vergttung zwischen den Beteiligten noch nicht abschlie3end geklart
sei, liege lediglich eine (zulassige) unechte Ruckwirkung vor, da der Sachverhalt ge-

rade noch nicht abgeschlossen sei.

Die insbesondere im BDEW-Leitfaden niedergelegten Vergutungsgrundsatze verstie-
Ren nicht gegen gesetzliche Vorgaben. Dies gelte zunachst fur die Erstattung von Er-
zeugungsauslagen. Insoweit sei das Ziel der Regelung in § 13a Abs. 2 S. 1 EnWG zu
beriicksichtigen, eine Beeinflussung des Strommarktes mdglichst zu vermeiden, wie
sie sich durch eine Besser- oder Schlechterstellung angeforderter Erzeugungsanlagen
ergeben konne. Da dem Anlagenbetreiber Handelsverluste vom Ubertragungsnetzbe-
treiber zu ersetzen seien, sei nicht einsichtig, warum der Ubertragungsnetzbetreiber
im Gegenzug auf etwaige Handelsgewinne verzichten solle. Hierin lage ein Verstol3
gegen das Besserstellungsverbot. Auch vermiedene Netznutzungsentgelte nach § 18
StromNEV (Arbeitserlose) seien deshalb herauszugeben, da diese ohne die Redis-
patch-Mafinahme nicht entstanden waren. Gleiches gelte fir Ausgleichsenergieerldse.

Die von der Beschwerdefiihrerin geforderte Auslegung des 8§ 13a EnNWG im Hinblick
auf die Erstattung des anteiligen Werteverbrauchs Uberschreite die Grenzen verfas-
sungskonformer Auslegung deutlich. Die FSV behandelten nicht unter Verstol3 gegen
Art. 3 Abs. 1 GG wesentlich Gleiches ungleich, da sich beim negativen Redispatch —
anders als beim positiven Redispatch - die Markterwartung des Kraftwerksbetreibers

in dem getatigten Marktgeschaft in der Regel erflillt habe.

Die Berucksichtigung marktbedingter Sonderabschreibungen, die nicht auf der (tech-
nischen) Abnutzung, sondern auf verschlechterten Marktbedingungen beruhten, sei
geboten. Grundlage fir die Bestimmung des anteiligen Werteverbrauchs seien nach §
13a Abs. 3 Hs. 1 EnWG die handelsrechtlichen Restwerte, die abhéangig von der
Markterwartung des Anlagenbetreibers seien.

Die Differenzierung nach Voll- und Teillast folge aus dem Besserstellungsverbot. Der
Ansatz der Teillast sei sachgerecht, da es denkbar sei, dass der Anlagenbetreiber ent-
weder einen Teil der zur Verfigung stehenden Netto-Nennleistung bereits am Strom-
markt vermarktet habe oder er den verbleibenden Teil der Netto-Nennleistung noch

vermarkten kénne. In beiden Féallen richte sich der erzielbare Erlés nach den Vorgaben



17

des Strommarktes. Jedenfalls werde so kein Anreiz fur den Anlagenbetreiber geschaf-
fen, die verfiigbare Netto-Nennleistung am Strommarkt einzusetzen. Auch wenn keine
Vermarktung der verbleibenden Netto-Nennleistung mehr erfolgen dirfe, sei keine
Schlechterstellung des Anlagebetreibers gegeben, da er die Opportunitaten, die ihm
fur die verbleibende Netto-Nennleistung bei einem Einsatz der Anlage am Strommarkt
entstanden waren, erhalte. Es fehle auch nicht an einer Berticksichtigung der Wirkleis-
tungsreduzierung beim anteiligen Werteverbrauch, da sich im Falle der Wirkleistungs-
reduzierung die Markterwartung des Anlagenbetreibers bereits erfillt habe. Da er
seine Anlage auch im Markteinsatz verbraucht hatte und ihm trotz Redispatch-Mal3-
nahme die Mdglichkeit zur Erwirtschaftung des Werteverbrauchs unveréandert bleibe,
wurde eine darlUber hinausgehende Vergitung gegen das Besserstellungsverbot ver-

stolRen.

Eine Bericksichtigung der ,Warmhaltung“ der Anlage bei den anrechenbaren Be-
triebsstunden sei nicht angebracht, da dieser Betriebszustand nicht unter die Betriebs-
stunden des Redispatch-Einsatzes falle, sondern gemaf § 13a Abs. 2 S. 2 Nr. 4 EnNWG
als Herstellung der Betriebsbereitschaft zu einer Kostenerstattung fiihre.

Die Berechnungsvorgaben zu den bei der Investitionsentscheidung geplanten Be-
triebsstunden seien ebenfalls nicht zu beanstanden. Die Festlegungskompetenz nach
§ 13j Abs. 1 Nr. 6 EnNWG komme zwar nur ihr und nicht dem BDEW zu, sie habe aber
mit der angefochtenen Festlegung den Ansatz der geplanten Betriebsstunden und da-
mit auch die entsprechenden Pauschalen gebilligt. Zudem missten die Pauschalwerte
nicht angesetzt werden, wenn die konkreten Betriebsstunden nachgewiesen wirden.

Es handele sich mithin eher um eine Regelung zur Beweiserleichterung.

Die in Ziff. 7 der FSV enthaltene Offnungsklausel sei rechtmafig. Dass die Ubertra-
gungsnetzbetreiber — neben der ohnehin bestehenden inter-partes-Wirkung gerichtli-
cher Entscheidungen — nicht allein aufgrund eines untergerichtlichen Urteils ihre Ver-
gUtungspraxis abandern, sondern eine héchstrichterliche Entscheidung erreichen woll-
ten, um eine Grundlage flr eine generelle Anpassung der Vergitungsregelungen zu
erhalten, sei nachvollziehbar und gewahrleiste eine einheitliche Anwendung der Ver-
gutungsregelungen gegenuber allen Marktteilnehmern. In Féllen von Vergutungsstrei-
tigkeiten bestehe gerade keine Zustandigkeitskonzentration beim erkennenden Senat,
so dass eine einheitliche Rechtsprechung erst mit dem Erreichen der letzten Instanz

maoglich sei. Sie habe zudem in ihrer Festlegung verdeutlicht, dass vor Anpassung der
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Festlegung eine erneute Marktkonsultation sinnvoll sei. Diese kdnne auf der Grund-
lage einer hochstrichterlichen Rechtsprechung deutlich konzentrierter und erfolgsver-
sprechender erfolgen als bei einer Konsultation mit mehreren, in einzelnen Punkten

maoglicherweise divergierenden untergerichtlichen Rechtsprechungen.

Die Ubertragungsnetzbetreiber zu 1), 2) und 4) tragen vor, dass Redispatch ein zulas-
siger Gegenstand fur eine Festlegung nach 8 32 Abs. 1 Nr. 4i.V.m. 8§ 11 Abs. 2 S. 2
bis 4 ARegV sei. Redispatch-MalRhahmen kénnten als marktbezogene Mal3hahmen
I.S.d. 8 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG, § 15 StromNZV eingestuft werden, wie sich an dem
Verweis in 8§ 13a Abs. 1 S. 1 EnWG auf den Katalog marktbezogener Mal3nahmen in
§ 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG zeige und vom Gesetzgeber im Zuge des neuen Gesetzes
zur Beschleunigung des Energieleitungsausbaus bestatigt werde. Fur die Einordnung
einzelner Kosten- und Erldspositionen als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenan-
teile im Sinne des § 11 Abs. 2 ARegV sei eine tatsachlich-objektive Unbeeinflussbar-
keit nicht zwingend, bei der Einordnung in diesen Katalog handele es sich um eine
normative Fiktion. Redispatch sei eine vom Ubertragungsnetzbetreiber objektiv kaum
beinflussbare Situation. Die Voraussetzungen des § 11 Abs. 2 S. 2 ARegV seien erfullt,
da Redispatch zum einen Gegenstand der StromNZV sei und zum anderen von der
Beschwerdefiihrerin umfassend reguliert werden kénne. Unabhéangig davon werde
Redispatch auch als marktorientiertes Verhalten zur Engpassbewirtschaftung nach §
15 Abs. 2 StromNZV angesehen, wofir in § 27 Abs. 1 Nr. 10 StromNZV unmittelbar
eine Festlegungsermachtigung der Bundesnetzagentur vorgesehen sei. Zudem han-
dele es sich bei Redispatch-MalRnahmen um Ausgleichsleistungen i.S.d. Regelbei-
spiels nach 8 11 Abs. 2 S. 2, 2. Hs Nr. 3 ARegV. Redispatch unterliege auch Art. 16
der Verordnung (EG) Nr. 714/09 sowie Art. 25, 35, 74 der Verordnung (EG) Nr.
2015/1222 und Art. 20 ff. der Verordnung (EU) Nr. 2017/1485, die auf die gesetzliche
Ermachtigung zum Erlass von Leitlinien nach Art. 18 Abs. 5 der Verordnung (EG) Nr.
714/09 beruhten.

Eine fehlerhafte Ausiibung des Aufgreifermessens sei nicht ersichtlich. Die streitge-
genstandliche Festlegung sei erforderlich, um sicherzustellen, dass im Einklang mit §
1 Abs. 1 EnWG nur die tatsachlich entstandenen Kosten fur die Netznutzer und die zu
zahlenden Netzentgelte bestimmend seien. Ob es einer Festlegung nach 8§ 13j Abs. 1
EnWG zur weiteren Ausgestaltung des 8 13a EnWG bedurfe, sei hiervon strikt zu tren-
nen, so dass die Frage der pflichtgemafl3en Ermessensausibung nach 8 13j Abs. 1
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EnWG im Beschwerdeverfahren keine Rolle spiele. Ein Vorrang des 8§ 13j Abs. 1
EnWG vor der Festlegung nach § 32 Abs. 1 Nr. 4 ARegV lasse sich weder auf den

Wortlaut noch auf die Gesetzesbegriindung stutzen.

Die angefochtene Festlegung sei auch materiell rechtm&Rig. Indem 8§ 13a Abs. 2
EnWG vorsehe, dass die Anlagenbetreiber wirtschaftlich weder besser noch schlech-
ter gestellt werden sollen als ohne die Redispatch-MalRnahmen, bringe die Vorschrift
die gegenlaufigen Ziele der Versorgungssicherheit einerseits und der Preisglinstigkeit
andererseits zu Gunsten des Gemeinwohls in einen angemessenen Ausgleich. Wéare
die Teilnahme am Redispatch wirtschaftlich vorteilhaft, erhielten die Anlagenbetreiber

gegen den Willen des Gesetzgebers einen Anreiz fir strategisches Verhalten.

Die Abfiihrung eventuell erzielter Handelsgewinne sei rechtmaRig. Da die Ubertra-
gungsnetzbetreiber Mehrkosten des Anlagenbetreibers aus Wiederveréuf3erung tber-
nahmen, sei es ebenso sachgerecht, dass Uberschiisse des Anlagenbetreibers aus
dem Verkauf Beriicksichtigung fanden. Ein eventuell erzielter Ubererlos wirke sich
auch netzentgeltsenkend aus. Dies gelte gleichermalRRen fiir Erlose aus vermiedenen

Netzentgelten nach § 18 StromNEV und aus der Abrechnung von Ausgleichsenergie.

Bei der Position ,anteiliger Werteverbrauch® gemaf § 13a Abs. 2 S. 2 Nr. 2 EnWG
handele es sich um eine kalkulatorische Rechengréf3e, mit der anteilig gemal 8§ 13a
Abs. 3 EnWG Kapitalkosten des Anlagenbetreibers in angemessenem Umfang Be-
rucksichtigung finden sollten. Die Berucksichtigung marktbedingter Sonderabschrei-
bungen bei der Bildung des handelsrechtlichen Restwerts im Rahmen des 8§ 13a Abs.
3 EnWG entspreche der eindeutigen gesetzlichen Vorgabe. Werde nur ein Teil der
Leistungskapazitat der Anlage zu Redispatch-MalRnahmen herangezogen (Teillastan-
forderung), musse dies bei der kalkulatorischen RechengrofRe ,anteiliger Wertever-
brauch® seinen Niederschlag finden. In tatséchlicher Hinsicht unzutreffend seien die
Ausfuhrungen der Beschwerdefuhrerin zu den vermeintlich unzureichenden Vermark-
tungsmaoglichkeiten im Falle positiven Redispatchs. Die Vermarktung einer einsetzba-
ren (Teil-)Anlagenleistung im Intraday-Markt sei nicht unwahrscheinlich, wie die Aktu-
alisierungen der Einsatzplandaten durch die Anlagenbetreiber nahelegten. Dies er-
scheine auch schlissig, da der Intraday-Markt ausreichend liquide sei, unter anderem
durch die durch die Verordnung (EU) Nr. 2015/1222 geschaffene Moglichkeit, den er-

zeugten Strom Uber Gebotszonen hinweg europaweit zu verkaufen. Im Fall von nega-
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tivem Redispatch kdnne der Anlagenbetreiber seine vor allem im Day-Ahead Strom-
markt eingegangenen Verpflichtungen erflillen. Seine wirtschaftliche Situation bleibe
somit weitgehend unverandert, zumindest mit Blick auf die Mdglichkeit, den Wertever-
brauch der Anlagen zu erwirtschaften. Eine dartuiber hinausgehende Beriicksichtigung
dieser Betriebsstunden bei der Vergutung des anteiligen Werteverbrauchs wirde zu
einer wirtschaftlichen Besserstellung fihren. Dagegen drohten bei Berlcksichtigung
eines rein kalkulatorisch ermittelten anteiligen Werteverbrauchs nach 8§ 13 Abs. 2 S. 2
Nr. 2 EnWG im Falle negativen Redispatches Wettbewerbsverzerrungen im Strom-
markt. Uber die zusatzliche, nur durch den negativen Redispatch eréffnete Mdéglichkeit
der Vergutung des betreffenden Fixkostenanteils sei es dem betroffenen Anlagenbe-

treiber moglich, andere Preise am Strommarkt zu bieten als Wettbewerber.

Da die Anlage dem Anlagenbetreiber im Falle einer Warmhaltung in vollem Umfang
zur eigenen wirtschaftlichen Nutzung zur Verfiigung stehe, wére es nicht sachgerecht,
den Warmhaltezeitraum zusatzlich bei der Bestimmung des erstattungsfahigen antei-

ligen kalkulatorischen Werteverbrauchs zu berticksichtigen.

Die Ermittlung der bei der Investitionsentscheidung betriebswirtschaftlich geplanten
Betriebsstunden sei eine fir alle Beteiligten transparente und leicht nachvollziehbare
Maglichkeit, eine Betriebsstundenzahl abzuleiten. Zudem sei ein individueller Nach-

weis ohne weiteres moglich.

Nicht zu beanstanden sei auch, dass im Einzelfall nur vom Leitfaden abweichende
letztinstanzliche gerichtliche Entscheidungen bertcksichtigt wirden. Hierdurch solle
vermieden werden, dass wegen unterschiedlicher Entscheidungen einzelner Instanz-
gerichte der BDEW-Leitfaden oder Teile hiervon von den Ubertragungsnetzbetreibern

zukunftig nicht mehr einheitlich angewendet werden koénnten.

Die Ubertragungsnetzbetreiberin zu 3) ist der Ansicht, durch den Beschluss seien le-
diglich die Ubertragungsnetzbetreiber unmittelbar und individuell betroffen. Fragen der
Walzung von Kosten in die Netzentgelte seien fir die Beschwerdefuhrerin als Kraft-

werksbetreiberin nicht relevant, so dass deren materielle Beschwer fraglich sei.

Die Bundesnetzagentur sei nicht dazu verpflichtet, eine — ohnehin in ihr Ermessen ge-
stellte - Festlegung nach § 13j Abs. 1 S. 2 EnWG vorrangig zum angefochtenen Be-
schluss zu erlassen, da diese einen anderen Bezugspunkt habe als die streitgegen-

standliche Festlegung.
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Die materiellen Voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage seien erfillt, Redis-
patch-MalRnahmen zulassiger Gegenstand einer Verfahrensregulierung i.S.d. § 11
Abs. 2 S. 2 ARegV. Redispatch-Malinahmen seien marktbezogene Mal3nhahmen i.S.d.
§ 13 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 8§ 13a Abs. 1 S. 1 EnWG und schon deshalb von § 15 Abs. 1
StromNZV erfasst. Ferner kbnne Redispatch als marktorientiertes Verhalten zur Eng-
passbewirtschaftung i.S.v. § 15 Abs. 2 StromNZV eingestuft werden. Die FSV habe
das Redispatch-Beschaffungsverfahren und den Umgang mit den Kosten fir Redis-
patch umfassend reguliert. Dem stehe nicht entgegen, dass die Beschwerdefihrerin
eine andere Auffassung zum Umfang der Redispatch-Vergiitung vertrete als die Uber-
tragungsnetzbetreiber, da die Vergutungshéhe nur eine Vorfrage fur die Walzbarkeit

der bei den Ubertragungsnetzbetreibern anfallenden Redispatch-Kosten sei.

Die FSV sei auch materiell rechtmaflig. Sie sei nicht abstrakt und unabhangig von
einer konkreten Redispatch-MalRnahme am Mal3stab des § 13a EnNWG zu messen, da
dies den Leitfaden in den Rang eines Gesetzes oder einer Festlegung heben wirde.
Der angefochtene Beschluss sei auch nicht ermessensfehlerhaft. Die Bundesnetza-
gentur habe fur die Frage, ob eine Festlegung nach § 32 Abs. 1 Nr. 4i.V.m. 8 11 Abs.
2 S. 2 und 4 ARegV auf einer FSV der Ubertragungsnetzbetreiber oder einer vollzieh-
baren Entscheidung beruhen solle, ein uneingeschranktes, allein im 6ffentlichen Inte-

resse liegendes Auswahlermessen.

Der angegriffene Beschluss sei verfassungskonform. § 13a EnWG verstol3e nicht ge-
gen Art. 12 GG, weil er Umfang und Inhalt einer angemessenen Vergitung sachge-
recht und verhaltnismafig regele. Da ein Kraftwerk Redispatch ohne weiteres aus dem
laufenden Betrieb heraus erbringen kénne, liege nur eine niedrige Eingriffsintensitat
vor. Jedenfalls wére der Eingriff gerechtfertigt, weil die durch § 13a Abs. 2-4 EnWG
gewahrte Vergutung aus verfassungsrechtlicher Sicht ausreichend hoch bemessen
sei. Art. 12 GG verlange nicht, dass die Beschwerdeftihrerin nur gegen eine aus ihrer
subjektiven Sicht hinreichende markt- und leistungsgerechte Vergitung zu Redis-
patch-MalRnahmen herangezogen werde. Dies gelte umso mehr, als die Inanspruch-
nahme eines Kraftwerks fur Redispatch-Mal3nahmen nicht zu einem Marktausschluss
der Anlage fuihre. Art. 12 GG schiitze allenfalls vor einer unangemessen niedrigen
Vergitung. Die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers bei der Vergitung einer In-
dienstnahme sei gerade bei komplexen und sich entwickelnden Sachverhalten beson-

ders weit. Ein Kraftwerk habe wegen seines Beitrags zur Energieversorgung einen
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besonderen sozialen Bezug. Entschlie3e sich ein Kraftwerksbetreiber zu einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit in diesem Bereich, misse er mit staatlichen Malinahmen rech-
nen, die seine Tatigkeit wirtschaftlich belasteten. Die Allgemeinheit sowie auch die
Ubertragungsnetzbetreiber hatten ein groRRes Interesse daran, Redispatch-MaRnah-

men zu angemessenen Preisen anfordern zu konnen.

Auch das Neutralitatsgebot des § 13a Abs. 2 S. 1 EnWG sei verfassungskonform. Die
Vorhaltung eines nicht zur Stilllegung angemeldeten Kraftwerks sei keine eigenstan-
dige Leistung und deshalb nicht gesondert zur vergiten. Zudem begrinde Art. 12 GG
keinen Anspruch auf Erfolg im Wettbewerb, keinen Schutz vor Einflissen auf die wett-
bewerbsbestimmenden Faktoren sowie keinen Anspruch auf die Erhaltung des Ge-
schaftsumfangs und die Sicherung der Erwerbsmdglichkeiten. Aus diesem Grund
konne die Beschwerdefiihrerin insbesondere keine Vollkostendeckung plus Gewinn-

zuschlag verlangen.

Den verlangten Fixkostenersatz kénne die Beschwerdefiihrerin auch nicht auf die Ver-
ordnung (EU) Nr. 2019/943 stiitzen, da der deutsche Gesetzgeber ein nicht marktba-
siertes Redispatch-System etabliert habe. Dass die Beschwerdefiihrerin einen nut-
zungsbedingten Substanzwertverlust als selbststandige Vermdgenseinbul3e habe, der
nicht bereits vom gegenwartigen Vergutungsregime ersetzt werde, sei nicht konkret
vorgetragen. Samtlicher Redispatch-bedingter Verschleil3 sowie samtliche Mehrkos-
ten fur zusatzliche Instandhaltung wirden grundséatzlich im Rahmen der Erzeugungs-
auslagen ersetzt. Sog. Betriebsbereitschaftsauslagen seien nur im Rahmen von § 13c

EnWG zu ersetzen und dies auch nur kostenbasiert.

Selbst wenn man vorliegend einen Eingriff in Art. 14 GG unterstellen wirde, handele
es sich um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Kraftwerkseigentums, fiur die
eine Vergiutung grundsatzlich tberhaupt nicht geboten sei, da Inhaltsbestimmungen
des Eigentums, wie im Umkehrschluss aus Art. 14 Abs. 3 GG folge, im Grundsatz
entschadigungslos hinzunehmen seien. Hinsichtlich der Hohe der im Rahmen einer
Ausgleichsbestimmung zu leistenden Entschadigung stehe dem Gesetzgeber zudem
ein weiter Gestaltungsspielraum zu, der umso grol3er sei, je hoher der Sozialbezug
des betroffenen Eigentums ausfalle. Hiernach habe die Beschwerdefiihrerin keinen
Anspruch auf eine Vergutung, die einen risikoangemessenen Gewinn umfasse. Art. 14
GG schitze keine blofien Gewinnerwartungen, Chancen oder Erwerbsmadglichkeiten.

Schon aus diesem Grunde griffen die Forderungen der Beschwerdefiihrerin nach einer
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Vergutung einschliel3lich Gewinnanteil nicht durch. Vielmehr reiche ein Zuriickbleiben
hinter dem vollen Wertersatz regelmafig ohne weiteres aus, um die VerhaltnismaRig-

keit herzustellen.

8 13 Abs. 2 bis 4 EnWG sei auch mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, da etwaige Ungleich-
behandlungen gerechtfertigt waren. Kraftwerks- und Netzbetreiber seien auch dann
nicht vergleichbar, wenn man Redispatch als Netzersatz einstufe. Der Netzbetrieb un-
terliege den gesetzlichen Verpflichtungen aus § 11 Abs. 1, 8§ 12 Abs. 3 S. 1 EnWG, die
Netzentgelte seien streng reguliert. Dagegen investierten Kraftwerksbetreiber freiwillig
in die Errichtung von Anlagen und konnten ihre Preise marktbezogen frei festlegen.
Angesichts der unterschiedlichen Marktstellung sei auch eine unterschiedliche Vergu-
tung sachlich gerechtfertigt. Ein Vergleich mit Anlagenbetreibern, die seltener Redis-
patch-Leistungen erbréachten, zwinge ebenfalls nicht zu einer hoheren Vergitung, da
die netztopologische Lage und die Merit Order eine Ungleichbehandlung rechtfertig-

ten.

Die ruckwirkende Anwendung der Vergutungsregelung zum 01.01.2013 sei verfas-
sungskonform. Ruckwirkende Beglinstigungen seien keinen verfassungsrechtlichen
Einschrankungen unterworfen. Auch jenseits dieses ausdrucklichen Schlechterstel-
lungsverbotes stelle die Neuregelung die Kraftwerksbetreiber im Vergleich zur bishe-
rigen Rechtslage besser. Vor Inkrafttreten der Neuregelung erhielten Kraftwerksbetrei-
ber weder den anteiligen Werteverbrauch der Anlage noch nachgewiesene entgan-
gene Erlosmoglichkeiten, sondern lediglich eine angemessene Vergitung. Etwas an-
deres ergebe sich auch nicht aus der Rechtsprechung des Senats vom 28.04.2015
(VI-3 Kart 332/12 [V]), da diese den Begriff der angemessenen Vergitung nicht ab-
schlieRend konkretisiert habe. Vielmehr sei die Reichweite der Vergitungsregelungen
nach Aufhebung der Festlegung unklar gewesen und die Beschwerdefiihrerin habe mit
einer Neuregelung rechnen mussen. Jedenfalls scheide eine echte Rickwirkung aus.
§ 13a Abs. 5 EnWG betreffe keinen 6ffentlich-rechtlichen Leistungsanspruch im Sinne
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Das Rechtsverhaltnis zwischen
der Beschwerdefiihrerin und der Ubertragungsnetzbetreiberin zu 3) sei privatrechtlich
ausgestaltet. Im Ubrigen hatten auch keine gesicherten Anspriiche auf Ersatz einer
Vergutung einschlie3lich Gewinnanteil bestanden. Selbst eine riickwirkende Auswir-
kung auf nicht gesicherte Ansprtiche nach alter Rechtslage unterstellt, kAmen allenfalls
die Grundséatze einer zulassigen unechten Ruckwirkung zur Anwendung. 8 13a Abs. 5
EnWG erfllle die Anforderungen des insoweit mal3geblichen verfassungsrechtlichen
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Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes. Er diene einem legitimen Gemeinwohlzweck und
sei zur Erreichung dieses Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen. Schiitzens-
werte vorrangige Vertrauensschutzbelange der Beschwerdeflhrerin seien nicht er-
sichtlich. Die Rechtslage zur Vergitung von Redispatch-MalRnahmen sei vor Inkraft-
treten des Strommarktgesetzes unklar und verworren gewesen. In einer solchen Situ-
ation bestehe grundsatzlich kein Vertrauensschutz. Vielmehr sei ihr Interesse tGberwie-
gend, sich auf eine gesicherte Rechtslage stiitzen zu kdnnen, um ihre gesetzlichen
Aufgaben vor allem im Rahmen der Systemverantwortung diskriminierungsfrei zu er-

fullen.

Im Ubrigen stiinden die Vorgaben des BDEW-Leitfadens auch im Einklang mit § 13a
EnWG. Dass Handelsgewinne, Erlose aus vermiedenen Netzentgelten und Aus-
gleichsenergie an die Ubertragungsnetzbetreiber abzufilhren seien, folge aus dem
Neutralitatsgebot des § 13 Abs. 2 S. 1 EnWG.

Auch die Vorgaben zur Erstattung des anteiligen Werteverbrauchs stiinden im Ein-
klang mit § 13a EnWG. Es widersprache zunachst dem Wortlaut des 8§ 13a Abs. 3
EnWG, die maRRgeblichen handelsrechtlichen Restwerte nicht um Sonderabschreibun-

gen zu reduzieren, die auf verschlechterten Marktbedingungen beruhten.

§ 13a Abs. 3 EnWG verlange einen wertenden Ansatz der Redispatch-Betriebsstun-
den bei Teilllastanforderungen. Die Formulierung in Halbsatz 2 lege nahe, dass der
Gesetzgeber keinen Gleichlauf zwischen der zeitlichen Dauer der Redispatch-Mal3-
nahme und den berucksichtigungsfahigen Betriebsstunden gewollte habe, da das Ad-
jektiv ,anrechenbar” sonst Uberfllissig ware. Auch nach der Gesetzesbegrindung und
der Gesetzessystematik seien die ansetzbaren Redispatch-Betriebsstunden wertend
zu ermitteln. Dies entspreche dem Verursachungsprinzip und dem Neutralitdtsgebot.
Zudem habe der Anlagenbetreiber bei einem vollen Ansatz des anteiligen Wertever-
brauchs einen Anreiz, sein Kraftwerk nicht zu Zeiten zu vermarkten, in denen in der
Regel und damit fur ihn vorhersehbar Bedarf an Redispatch-Malinahmen bestehe.
Hierdurch verstarke sich noch der Bedarf an Redispatch-MalRnahmen. Auch entfiele
der Anreiz, das Kraftwerk am Intra-Day-Markt einzusetzen und hierdurch weitere Zah-

lungen zu erhalten.

Es verstieR3e gegen das Neutralitatsgebot des 8 13 Abs. 2 S. 1 EnWG, wenn der Kraft-
werksbetreiber vom Ubertragungsnetzbetreiber auch bei negativem Redispatch den

anteiligen Werteverbrauch vergitet erhielte. Denn wenn der Betreiber fur Redispatch-
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Malinahmen seine Einspeisung absenke, erhalte er einen bilanziellen Ausgleich, der
ihn so stelle, wie der stiinde, wenn die Redispatch-Malinahme nicht stattgefunden
hatte. Auch das Verursachungsprinzip des § 13a Abs. 2 S. 2 EnWG spreche gegen
eine Vergutung des anteiligen Werteverbrauchs beim negativen Redispatch, da der
Werteverbrauch in diesen Fallen nicht auf der Teilnahme der Anlage am negativen

Redispatch beruhe.

Die Warmhaltung der Anlage sei nicht Uber den anteiligen Werteverbrauch, sondern
ggofs. uber den separaten Vergutungstatbestand des § 13a Abs. 2 S. 2 Nr. 4 EnWG als

»-notwendige Auslagen fur die Herstellung der Betriebsbereitschaft® zu verguten.

Es sei nicht vollstandig klar, wogegen sich die Beschwerdefiihrerin im Hinblick auf die
Vorgaben der zum Zeitpunkt der Investitionsentscheidung geplanten Betriebsstunden
wende, da sie selbst ebenfalls eine Pauschalierung fir sinnvoll halte und die Tabelle
der VGB PowerTech e.V. Beweisschwierigkeiten der Anlagenbetreiber lose.

Dass die Ubertragungsnetzbetreiber Abweichungen vom BDEW-Leitfaden nur bei
letztinstanzlichen gerichtlichen Entscheidungen akzeptierten, folge aus dem Diskrimi-
nierungsverbot, dem die Ubertragungsnetzbetreiber unterlagen. Dieses verpflichte sie,
Rechtsmittel gegen fehlerhafte gerichtliche Entscheidungen einzulegen. Die Ubertra-
gungsnetzbetreiber waren nicht befugt, bestimmte Kraftwerksbetreiber entgegen den
gesetzlichen Vorschriften fur Redispatch-Mal3Bnahmen anders zu verguten als andere

und hatten somit keinen Anreiz, fehlerhafte Urteile rechtskraftig werden zu lassen.

Die Beteiligten zu 5) und 6) sind hingegen der Ansicht, dass die angefochtene Festle-
gung rechtswidrig sei und nehmen im Wesentlichen Bezug auf ihren Vortrag in dem
von ihnen hiergegen gefuhrten Beschwerdeverfahren vor dem Senat zum Az. VI-3 Kart
895/18 [V].

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die gewech-
selten Schriftsatze nebst Anlagen, den beigezogenen Verwaltungsvorgang und das
Protokoll der Senatssitzung vom 28.05.2020 Bezug genommen.

B.
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Die zulassige Beschwerde hat in der Sache teilweise Erfolg.

I. Die Beschwerde ist zulassig, insbesondere ist die Beschwerdefuhrerin durch die
angefochtene Festlegung materiell beschwert.

Nach dem Wortlaut des § 75 Abs. 2 EnWG steht die Beschwerde den am Verfahren
vor der Regulierungsbehorde Beteiligten zu. Die Vorschrift entspricht § 63 GWB; die
zu 8 63 GWB anerkannten Grundsatze gelten auch hier. Erforderlich ist daher neben

der Rechtsstellung als Beteiligter eine materielle Beschwer.

1. Zwar ist die Beschwerdefuhrerin durch die Feststellung einer wirksamen Verfah-
rensregulierung der Kosten und Erlése bzw. Ertrdge aus der Beschaffung und Vergu-
tung von Redispatch-MalRnahmen nach 8§ 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG nicht in eigenen,
subjektiven Rechten verletzt. Die angefochtene Festlegung betrifft die Einstufung von
Kosten fur Redispatch-MalRBnahmen als verfahrensregulierte und damit walzbare dau-
erhaft nicht beeinflussbare Kosten und adressiert ausschlieRlich die Ubertragungs-
netzbetreiber. In die bestehende Privatrechtslage, im Streitfall das gesetzliche Schuld-
verhaltnis zwischen Ubertragungsnetzbetreiber und Kraftwerksbetreiber, greift die

Verfahrensregulierung nicht unmittelbar regelnd ein.

2. Eine materielle Beschwer fur zum Verfahren vor der Regulierungsbehérde beige-
ladene Personen oder Personenvereinigungen liegt aber auch vor, wenn diese geltend
machen koénnen, durch die Entscheidung unmittelbar und individuell betroffen zu sein.
Hierfur reichen erhebliche wirtschaftliche Interessen aus (BGH, Beschluss v.
09.07.2019, EnVR 5/18 — Lichtblick, Rn. 13, 16 f., juris; Beschluss v. 11.11.2008, EnVR
1/08 - citiworks, BeckRS 2009, 01766, Rn. 16 f.; vgl. auch BGH, Beschluss v.
07.11.2006, KVR 37/05 - pepcom, BGHZ 169, 370 Rn. 11, 18 ff. fir das Kartellverwal-
tungsverfahren). Eine solche Auslegung der materiellen Beschwer stimmt mit Art. 37
Abs. 17 der Richtlinie 2009/72/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
13.07.2009 uber gemeinsame Vorschriften fur den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur
Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG (ElektrizitatsRL) Uberein. Danach stellen die Mit-

gliedstaaten sicher, dass auf nationaler Ebene geeignete Verfahren bestehen, die ei-
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ner betroffenen Partei das Recht geben, gegen eine Entscheidung einer Regulierungs-
behorde bei einer von den beteiligten Parteien und Regierungen unabhangigen Stelle
Beschwerde einzulegen (BGH, Beschluss v. 09.07.2019, EnVR 5/18 — Lichtblick, Rn.
13, juris).

Unter Bericksichtigung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die Be-
schwerdefuhrerin durch die Feststellung einer wirksamen Verfahrensregulierung der
Kosten und Erlése bzw. Ertrage aus der Beschaffung und Vergitung von Redispatch-
Malnahmen nach 8§ 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG unmittelbar und individuell in ihren wirt-
schatftlichen Interessen betroffen, obwohl sie von der feststellenden Festlegung nicht

unmittelbar adressiert ist.

2.1. Der Bundesgerichtshof hat eine unmittelbare und individuelle Betroffenheit der
Netznutzer durch die Festlegung zur Eigenkapitalverzinsung der Netzbetreiber mit der
Begriindung angenommen, dass die Festlegung direkt in die unternehmerische Ent-
scheidung des Vertragspartners einflieBe und dem Vertragspartner angesichts der
rechtlichen Vorgaben fir die Preiskalkulation kein nennenswerter Entscheidungsspiel-
raum fur eine eigenstéandige Entscheidung mehr zukomme, auf welche Weise er die
Festlegung umsetzen wolle (BGH a.a.O., Rn. 21). Sie sei eine entscheidende und we-
sentliche Grundlage fur die zu erzielende Rendite; auch wenn die Festlegung nur den
kalkulatorisch zugrunde zu legenden Eigenkapitalzins betreffe, sei es fur jeden Netz-
betreiber betriebswirtschaftlich angezeigt, die Netzentgelte nach der festgelegten
Hohe des Eigenkapitalzinssatzes zu bilden (BGH a.a.O., Rn. 25).

2.2. Diese Erwéagungen sind auf die hier streitgegenstandliche Feststellung der wirk-
samen Verfahrensregulierung utbertragbar. Auch wenn sich die Hohe der von den
Ubertragungsnetzbetreibern zu zahlenden Vergiitung fiir Redispatch formal nach wie
vor ausschlief3lich nach den gesetzlichen Vorgaben des § 13a EnNWG bestimmt, wer-
den die Ubertragungsnetzbetreiber die Vorgaben der FSV, konkret des darin in Bezug
genommenen BDEW-Leitfadens, aus 6konomischen Erwégungen gegeniber den
Kraftwerksbetreibern umsetzen. Sie haben regelmafiig keinen Anlass, eine hohere
Vergutung zu zahlen als diejenige, die sich aus diesen Vorgaben ergibt, da nur die
nach diesen Vorgaben geleisteten Zahlungen aufgrund der angefochtenen Festlegung
nach 8§ 11 Abs. 2 ARegV vom Effizienzvergleich gemal § 22 ARegV ausgeschlossen

sind. Zahlungen, die dartiber hinausgehen, unterliegen vollumfanglich dem Effizienz-
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vergleich und kénnen daher nicht vollstandig Uber die Netzentgelte refinanziert wer-
den. Ein nennenswerter Gestaltungsspielraum der Ubertragungsnetzbetreiber ver-
bleibt damit faktisch nicht mehr.

2.3. Darauf, ob die Kraftwerksbetreiber andere Moéglichkeiten haben, die Angemes-
senheit der fur den Redispatch gezahlten Vergitung am Mal3stab des § 13a EnWG
gerichtlich Gberprufen zu lassen, sei es im Rahmen eines zivilrechtlichen Verfahrens
gegen den Ubertragungsnetzbetreiber oder eines besonderen Missbrauchsverfahrens
nach § 31 EnWG, kommt es im Ubrigen fiir die Frage der materiellen Beschwer nicht
an (vgl. BGH a.a.O., Rn. 26).

Il. Die Beschwerde hat teilweise Erfolg. Bedenken gegen die formelle Rechtmafigkeit
hat die Beschwerdeflhrerin nicht erhoben, solche sind auch nicht ersichtlich. Der Be-
schluss verstol3t aber gegen materielles Recht. Zwar konnte die Bundesnetzagentur
die Festlegung auf die von ihr gewahlte Ermachtigungsgrundlage stitzen (zu 1.). Die
FSV und die diese bestéatigende Festlegung verstol3en jedoch in einzelnen Punkten
gegen die Vorgaben des § 13a EnWG (zu 2.), dessen Regelungen jedoch insgesamt

verfassungsgemal sind (zu 3.).

1. Zu Recht hat die Bundesnetzagentur die angefochtene Festlegung auf 8 29
Abs. 1i.V.m. 8§ 32 Abs. 1 Nr. 4 EnNWG, 8§ 11 Abs. 2 S. 2 und 4 ARegV gestutzt.

Zur Verwirklichung eines effizienten Netzzugangs und der in 8 1 Abs. 1 S. 1 EnWG
genannten Zwecke kann die Regulierungsbehdrde gemald § 32 Abs. 1 Nr. 4 ARegV
Entscheidungen durch Festlegungen oder Genehmigungen nach § 29 Abs. 1 EnWG
zu den Bereichen treffen, die nach 8 11 Abs. 2 bis 4 ARegV einer wirksamen Verfah-
rensregulierung unterliegen; die Festlegung erfolgt fiir die Dauer der gesamten Regu-
lierungsperiode. Nach § 11 Abs. 2 S. 4 ARegV liegt eine wirksame Verfahrensregulie-
rung im Sinne des Satzes 2 vor, soweit eine umfassende Regulierung des betreffen-
den Bereichs durch vollziehbare Entscheidungen der Regulierungsbehérden oder FSV
der Netzbetreiber erfolgt ist, die Regulierungsbehérde dies nach § 32 Abs. 1 S. 4
ARegV festgelegt hat und es sich nicht um volatile Kostenanteile nach § 11 Abs. 5
ARegV handelt.

1.1. Die streitgegenstandliche Festlegung dient der Verwirklichung eines effizienten
Netzzugangs und der in 8§ 1 Abs. 1 S. 1 EnWG genannten Zwecke. Hierzu hat die

Bundesnetzagentur im angefochtenen Beschluss (dort S. 9) zu Recht darauf verwie-
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sen, dass sie zuverlassige Rahmenbedingungen fir die betroffenen Ubertragungs-
netzbetreiber hinsichtlich der sachgerechten Berlcksichtigung der Kosten schaffe und
damit dem Ziel eines langfristig angelegten, leistungsfahigen und zuverlassigen Be-
triebs von Ubertragungsnetzen Rechnung getragen werde. Gleichzeitig stehen die
Ziele einer sicheren und effizienten Versorgung sowie die Sicherung eines langfristig
angelegten leistungsfahigen und zuverlassigen Betriebs von Energieversorgungsnet-
zen gemald 8 1 Abs. 2 EnWG im Vordergrund.

1.2. Redispatch-MaRnahmen der Ubertragungsnetzbetreiber nach § 13 Nr. 1 S. 2
EnWG sind zudem zulassiger Gegenstand einer Verfahrensregulierung nach 8§ 11 Abs.
2 S. 2 ARegV.

Die Bereiche, in denen die Kostenzuordnung durch wirksame Verfahrensregulierung
geéndert werden kann, sind fur den Strombereich abschlieend in § 11 Abs. 2 S. 2
ARegV geregelt. Der gegenstandliche Anwendungsbereich der wirksamen Verfah-
rensregulierung in 8 11 Abs. 2 S. 2 ARegV setzt voraus, dass es sich um Kosten oder
Erlése handelt, die sich aus MalRnahmen des Netzbetreibers ergeben, die einer wirk-
samen Verfahrensregulierung nach der StromNZV oder der Verordnung (EU) Nr.
543/2013 (Stromhandels-VO) unterliegen. MalRnahmen auf anderer gesetzlicher
Grundlage sind daher nicht erfasst und kénnen auch nicht Gegenstand einer Verfah-
rensregulierung werden (Englmann/Meyer in: Holznagel/Schitz, ARegV, 2. Auflage, 8
11 ARegV, Rn. 146 f.).

Redispatch-MalRnahmen sind jedoch Mal3nahmen, die bei dem gebotenen weiten Ver-
standnis dieser Voraussetzung einer wirksamen Verfahrensregulierung nach der
StromNZV unterliegen. Es kann deshalb dahinstehen, ob auch Art. 16 der Stromhan-
dels-VO bzw. die auf der Grundlage von Art. 18 Abs. 5 Stromhandels-VO ergangenen
Leitlinien im Streitfall ebenfalls einschléagig sein kdnnen, obgleich sie bereits im Aus-
gangspunkt nur ein grenziberschreitendes Engpassmanagement adressieren (vgl.
Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) Stromhandels-VO).

1.2.1. § 15 Abs. 1 StromNZV verpflichtet die Ubertragungsnetzbetreiber, im Rahmen
des wirtschaftlich Zumutbaren das Entstehen von Engpassen in ihren Netzen und an
den Kuppelstellen zu benachbarten Netzen mit Hilfe von netzbezogenen und markt-
bezogenen MalRnahmen zu verhindern, die auch die Zusammenarbeit der Betreiber

von Ubertragungsnetzen einschlieBen kann. Zudem finden sich in § 15 Abs. 3 Strom-
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NZV Regelungen zur Verwendung von Erlosen, die die Netzbetreiber aus der Durch-
fuhrung der Engpassbewirtschaftung erzielen und die unverzuglich fir MaRnahmen
zur Beseitigung von Engpassen zu verwenden, hierfur zurlickzustellen oder entgelt-
mindernd in den Netzentgelten zu berucksichtigen sind, sowie zu diesbezuglichen Do-
kumentationspflichten (8 15 Abs. 3 S. 2 und 3 StromNZzZV).

Die nach § 15 Abs. 1 StromNZV anzuwendenden netzbezogenen und marktbezoge-
nen MalRnahmen sind auch Gegenstand der Vorschrift des in der Normenhierarchie
vorgehenden § 13 Abs. 1 EnWG (Laubenstein in: BerlK-EnR, 4. Auflage, § 15
StromNZV, Rn. 14), der die Systemverantwortung der Ubertragungsnetzbetreiber re-
gelt und der diese unter anderem zu marktbezogenen Maflinahmen berechtigt und ver-
pflichtet, sofern die Sicherheit oder Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungssys-
tems in der jeweiligen Regelzone gefahrdet oder gestort ist. Marktbezogene Mal3nah-
meni.S.v. 8§ 13 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EnWG sind solche, die die Netznutzer mit einbeziehen
und regelmafig auf der Grundlage entsprechender vertraglicher Vereinbarungen ge-
gen Vergutung getroffen werden. Dazu gehort auch der Redispatch von Erzeugungs-
anlagen (Laubenstein in: BerlK-EnR, 4. Auflage, 8 15 StromNZV, Rn. 16; Britz/Her-
mann/Arndt in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Auflage, 8§ 20, Rn. 210) als Be-
standteil des Erzeugungsmanagements, das die direkte Steuerung von Stromeinspei-
sungen als Mallnahme des Engpassmanagements betrifft (TUngler in: Kment, EnWG,
2. Auflage, 8 13, Rn. 29). Die Anpassung von Einspeisungen und ihre Vergitung im
Rahmen des Redispatch regelt 8§ 13a EnNWG, ebenso die gesetzliche Verpflichtung der

Anlagenbetreiber, an Redispatch-MalRnahmen mitzuwirken.

1.2.2. Ob Redispatch-MaRnahmen der Ubertragungsnetzbetreiber als nach der
StromNZV wirksam verfahrensreguliert anzusehen sind, lasst sich anhand des Wort-
lauts des 8 11 Abs. 2 S. 2 ARegV nicht eindeutig beantworten.

Daraus folgt zunachst, dass nur die MaRnahmen des Netzbetreibers, aus denen sich
die Kosten und Erlése ergeben, einer wirksamen Verfahrensregulierung nach der
StromNZV unterliegen mussen, nicht aber die Kosten und Erlose selbst. Einer Einord-
nung der Kosten und Erlése aus Redispatch-Maflinahmen als nach der StromNzZV
wirksam verfahrensreguliert steht deshalb nicht bereits der Umstand entgegen, dass
die grundséatzliche Systemverantwortung der Ubertragungsnetzbetreiber, d.h. inre Be-

rechtigung zur Ergreifung von Redispatch-MalRBnahmen als marktbezogene Mal3-
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nahme des Engpassmanagements, und die Verwendung von Erlésen aus der Eng-
passbewirtschaftung in § 15 StromNZV geregelt ist, wahrend weitere verfahrensregu-
lierenden Vorgaben aus 8 13a EnWG folgen, namentlich die korrespondierende Mit-
wirkungspflicht der Anlagenbetreiber sowie die Einzelheiten bezlglich der Anpassung

von Einspeisungen und ihrer Vergutung.

Zwar erméchtigt die Bezugnahme in § 11 Abs. 2 S. 2 ARegV auf die StromNZV allein
die Regulierungsbehorde noch nicht zu einer wirksamen Verfahrensregulierung jedes
beliebigen dort geregelten Gegenstandes (vgl. Lismann, Die wirksame Verfahrensre-
gulierung nach 8§ 11 Abs. 2 S. 2 bis 4 ARegV, N&R 2012, 202, 203). Eine konkrete
Vorgabe, dass die wirksame Verfahrensregulierung ausschlief3lich und abschlie3end
in der StromNZV selbst zu erfolgen hat, lasst sich dem Wortlaut des § 11 Abs. 2 S. 2
ARegV hingegen nicht entnehmen. Vielmehr eréffnet die Formulierung, dass die Mal3-
nahmen einer wirksamen Verfahrensregulierung ,nach der StromNZV* und nicht etwa

.in der StromNZV* unterliegen, auch ein weitergehendes Verstandnis der Anknipfung.

Der Verweis auf die StromNZV kann danach auch in einem weiten, funktionalen Sinne
verstanden werden. Ziel und Gegenstand der StromNZV ist ausweislich der Verord-
nungsbegrindung, eine Rechtsgrundlage fir die Arbeit der Regulierungsbehdrde im
Bereich der Regulierung des Zugangs zu Elektrizitatsversorgungsnetzen zu schaffen.
Die Verordnung stellt fiir diesen Regulierungsbereich Rechtsklarheit fir Betreiber von
Elektrizitdtsversorgungsnetzen und Netznutzer her (BR-Drs. 244/05, S. 19). Die
StromNZV setzt also die am 13.07.2005 in Kraft getretenen Vorschriften der 88 20 ff.
EnWG, die den Zugang zum gesamten Elektrizitdtsversorgungsnetz sichern, durch die
nahere Bestimmung der Netzzugangsbedingungen um (Laubenstein in: BerlK-EnR, 4.
Auflage, 8§ 1 StromNZV, Rn. 3). Die in 8§ 11 Abs. 2 S. 2 ARegV normierte Vorausset-
zung einer wirksamen Verfahrensregulierung der Mal3hahmen nach der StromNzZV
kann bei einer diesen Regelungszweck in Blick nehmenden Auslegung deshalb dahin-
gehend verstanden werden, dass es sich um eine MalRBhahme handeln muss, die dem
Netzzugangsregime der StromNZV unterféallt, ohne dass samtliche diesbezuglichen
Vorgaben in der StromNZV selbst geregelt sein missten. Redispatch-MalRnahmen un-
terfallen dem Netzzugangsregime der StromNZV im dargestellten funktionalen Sinne,
da § 15 Abs. 1 StromNZV die Verpflichtung der Ubertragungsnetzbetreiber zur Verhin-
derung von Engpassen auch mittels Redispatch normiert. Mit dieser Verpflichtung kor-
respondiert zwangslaufig eine Berechtigung zur Durchfihrung dieser Mal3nahmen, die

sich ausdricklich ,im Rahmen des wirtschaftlich Zumutbaren® bewegen muss. § 15
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StromNZV gibt damit bereits den wesentlichen Rahmen fir eine wirksame Verfahrens-
regulierung vor. Dass dessen Konkretisierung sodann durch das EnWG als hoherran-
gigem Recht erfolgt, steht bei diesem Verstandnis einer wirksamen Verfahrensregulie-
rung ,nach der StromNZV* nicht entgegen, da die StromNZV auf der Verordnungser-
machtigung in 8 24 EnWG beruht.

1.2.3. Fur ein weites, funktionales Verstandnis der wirksamen Verfahrensregulierung
nach der StromNZV spricht zunéchst eine gesetzeshistorische Betrachtung. In der Be-
grindung zu 8 11 Abs. 2 (BR-Drs. 417/07, S. 52) heildt es:

»oatz 2 und 3 regeln, dass auch Kosten und Erlose, die sich aus MalRnahmen des
Netzbetreibers ergeben, die einer wirksamen Verfahrensregulierung der Strom- und

Gasversorgungsnetze unterfallen, als dauerhaft nicht beeinflussbar gelten.”

In der Begriindung wird, anders als im Text der Verordnung zum Erlass und zur Ande-
rung von Vorschriften auf dem Gebiet der Energieregulierung vom 29.10.2007, mithin
nicht ausdricklich auf die StromNZV Bezug genommen, sondern in funktionaler Hin-
sicht allein daran angeknipft, ob es sich um eine Regulierung der Stromversorgungs-

netze handelt.
1.2.4. Auch systematische Erwagungen stiitzen dieses Verstandnis.

1.2.4.1. Allerdings sind entgegen der Auffassung der Bundesnetzagentur die hier
streitgegenstandlichen Redispatch-MalRnahmen nicht als Ausgleichsleistungen i.S.d.
§ 11 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 ARegV anzusehen (so aber wohl Sacker/Sasse in: BerlK-EnR,
4. Auflage, 8 11 ARegV, Rn. 83, die Redispatchleistungen unter dem Regelbeispiel

der Ausgleichsleistungen auffiihren).

Ein solches Verstandnis ist mit der gesetzlichen Definition der Ausgleichsleistungen in
8 3 Nr. 1 EnWG nicht vereinbar. Ausgleichsleistungen sind in 8 3 Nr. 1 EnWG legalde-
finiert als Dienstleistungen zur Bereitstellung von Energie, die zur Deckung von Ver-
lusten und fur den Ausgleich von Differenzen zwischen Ein- und Ausspeisung benotigt
wird, zu denen insbesondere auch Regelenergie gehort. Die Vorschrift dient der Defi-
nition der Ausgleichsleistungen, die von der Netzzugangsregulierung nach 8§ 20 ff.
EnWG umfasst sind (BT-Drs. 15/3917, S. 48). Die Legaldefinition entspricht deshalb
auch § 22 EnWG, der die Beschaffung der Energie zur Erbringung von Ausgleichsleis-
tungen regelt und diese in Abs. 1 S. 1 als die Energie definiert, die die Betreiber von
Elektrizitatsversorgungsnetzen zur Deckung von Verlusten und fur den Ausgleich von

Differenzen zwischen Ein- und Ausspeisung bendtigen.
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8 3 Abs. 1 EnWG beinhaltet damit zwei Sachverhalte, aufgrund derer Ausgleichsleis-
tungen erforderlich werden kénnen. Zum einen kdnnen Ausgleichsleistungen erforder-
lich werden, um Ersatzenergie zur Deckung von physikalisch bedingten Netzverlusten
bereitzustellen, zum anderen kann die Bereitstellung von Energie zum Ausgleich von
Abweichungen zwischen den Ein- und Ausspeisungen (sog. Fahrplanabweichungen)
erforderlich werden (Theobald in: Theobald/Kuhling, Energierecht, 105. EL, 8 3 EnWG,
Rn. 4; Boesche in: BerlK-EnR, 4. Auflage, 8 3 EnWG, Rn. 1; Schex in: Kment, EnWG,
2. Auflage, § 3, Rn. 3), insbesondere durch die Zurverfiigungstellung von Regelenergie
(BT-Drs. 15/3917, S. 48). Ausgleichsleistungen dienen mithin dazu, die Netzfrequenz
(Strom) aufrechtzuerhalten, indem sie das Gleichgewicht zwischen von den Netznut-
zern insgesamt eingespeister und entnommener Energie permanent sichern (Boesche

in: BerlK-EnR, a.a.0.; Schex in Kment, a.a.0.).

Der Redispatch hingegen ist eine Anpassung der Einspeisung von Erzeugungs- oder
Speicheranlagen durch entsprechende Anordnung der Ubertragungsnetzbetreiber o-
der ein unmittelbarer Eingriff derselben in die Fahrweise mit dem Ziel, durch eine raum-
liche Verlagerung von Stromeinspeisungen einen netzentlastenden Stromfluss herbei-
zufihren und dadurch die aus dem konkreten Gefahrdungs- oder Stdérungsereignis
folgende Uberlastung einzelner Netzelemente zu beseitigen (Konig, Engpassmanage-
ment in der deutschen und europdischen Elektrizitdtsversorgung, 2013, S. 430 ff.).
Hierbei handelt es sich gerade nicht um eine Mal3hahme zum Ausgleich physikalisch
bedingter Netzverluste oder zum Ausgleich sog. Fahrplanabweichungen im Sinne ei-
ner permanenten Sicherung des Gleichgewichts zwischen eingespeister und entnom-

mener Energie.

1.2.4.2. Fur ein weites Verstandnis der Anknupfung an eine wirksame Verfahrensre-
gulierung nach der StromNZV spricht allerdings, dass eine wirksame Verfahrensregu-
lierung der Beschaffung der Energie zur Erbringung von Ausgleichsleistungen gerade
nicht ausschlief3lich in der StromNZzV erfolgt. Vielmehr stellt § 22 Abs. 1 EnWG die
allgemeinen Anforderungen an die Beschaffung von Ausgleichsenergie auf, wahrend
die StromNZzZV in Konkretisierung des § 22 EnWG fur die Produkte Verlust- und Re-
gelenergie dariberhinausgehende Pflichten statuiert. Spezielle Anforderungen an die
Beschaffung von Regelenergie regelt weiterhin 8 22 Abs. 2 ARegV, wahrend § 10
StromNZV spezielle Regelungen fir die Beschaffung von Verlustenergie enthalt. Es

entspricht damit auch im Hinblick auf die vom Gesetzgeber ausdricklich als Regelbei-
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spiel fur eine nach der StromNZV wirksam verfahrensregulierte Mal3nahme des Netz-
betreibers benannte Beschaffung von Ausgleichsenergie der gesetzestechnischen
Vorgehensweise, dass die wirksame Verfahrensregulierung nicht abschlie3end in der

StromNZV, sondern auch im EnWG als hoherrangigem Recht erfolgt.

1.2.4.3. Die von der Beschwerdefuhrerin fur eine enge Auslegung der Voraussetzun-
gen der wirksamen Verfahrensregulierung nach der StromNZV vorgebrachten syste-

matischen Argumente verfangen hingegen nicht.

Der Gesetzgeber hat zwar fur bestimmte Kosten ausdricklich die Mdglichkeit einer
Anerkennung als dauerhaft nicht beeinflussbare Kosten tber die Feststellung einer
wirksamen Verfahrensregulierung nach § 32 Abs. 1 S. 4, § 11 Abs. 2 S. 4 ARegV
geschaffen. So hat er dies in § 13c Abs. 5 ARegV fiir die von den Ubertragungsnetz-
betreibern an den Anlagenbetreiber zu zahlende Vergutung fir die Vorhaltung oder
Wiederherstellung der Betriebsbereitschaft einer fur die Stilllegung vorgesehenen Er-
zeugungsanlage bestimmt, in 8§ 13f Abs. 2 S. 4 EnWG im Hinblick auf Kosten von als
systemrelevant ausgewiesenen Gaskraftanlagen. Diesen Regelungen entspricht auch
8 6 Abs. 2 S. 2 NetzResV (Ruttloff/Lippert in: BerlK-EnR, 4. Auflage, 8 6 NetzResV,
Rn. 20). Eine vergleichbare Regelung in Bezug auf Redispatch-Kosten findet sich in §
13a EnWG hingegen nicht.

Die Annahme, der Gesetzgeber habe, soweit er flir Kosten, die durch Malinahmen des
Engpassmanagements i.S.d. 8 15 StromNZV entstanden sind, die Moglichkeit einer
Anerkennung als verfahrensregulierte Kosten nach § 32 Abs. 1 S. 4,811 Abs. 2S. 4
ARegV schaffen wollte, dies jeweils ausdricklich getan, ist indes nicht tragfahig. Denn
§ 13c Abs. 5 EnWG, 8§ 13f Abs. 2 S. 4 EnWG und § 6 Abs. 2 S. 2 NetzResV sehen
jeweils vor, dass die dort genannten Kosten der Ubertragungsnetzbetreiber durch
Festlegung der Bundesnetzagentur zu einer FSV der Ubertragungsnetzbetreiber nach
8§ 11 Abs. 2 S. 4, 32 Abs. 1 Nr. 4 ARegV als verfahrensregulierte Kosten anerkannt
werden. Sie haben damit einen von § 11 Abs. 2 S. 4 ARegV abweichenden, engeren
Regelungsgehalt, weil sie als Regelungsakt der materiellen Bereichsregulierung aus-
schlief3lich die FSV vorsehen und nicht auch — wie in § 11 Abs. 2 S. 4 ARegV - eine
vollziehbare Entscheidung der Regulierungsbehérde. Angesichts der inhaltlich unter-
schiedlichen Reichweite kann nicht angenommen werden, der Gesetzgeber habe die
durch die spezielleren Regelungen adressierten Kosten von Engpassmal3hahmen

nichtals von 8§ 11 Abs. 2 S. 2 und 4 ARegV erfasst angesehen und deshalb gesonderte
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Regelungen getroffen. Vielmehr lasst sich der engeren Fassung der speziellen Vor-
schriften nur entnehmen, dass durch diese der Weg tber die FSV fir die Anerkennung
der Kosten gesetzlich vorgezeichnet ist, mithin die Regulierungsbehdrde in den dort
geregelten Bereichen anders als im Regelungsbereich des 8 11 Abs. 2 S. 2 und 4
EnWG nicht mehr frei ist, das Verfahren durch vollziehbare Regulierungsentscheidung
oder auf Grundlage einer FSV des Netzbetreibers zu regulieren (so auch Sa-
cker/Schiitte in: BerlK-EnR, 4. Auflage, §8 11 ARegV, Rn. 67).

Zudem finden sich in den jeweiligen Gesetzesbegrindungen keine Anhaltspunkte da-
fur, dass der Gesetzgeber zwischen den in § 13c Abs. 5 EnNWG, § 13f Abs. 2 S. 4
EnWG und 8§ 6 Abs. 2 S. 2 NetzResV aufgefuhrten Kosten einerseits und den durch
Redispatch-MalRnahmen entstehenden Kosten andererseits hatte differenzieren wol-
len. In diesem Zusammenhang ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass der Gesetz-
geber durch das Strommarktgesetz vom 26.07.2016 8§ 13a EnNWG einer umfassenden
Neuregelung unterzogen hat, ohne darauf einzugehen, dass die einschlagige Regu-
lierungspraxis Redispatch-MalRnahmen als unmittelbar von 8 11 Abs. 2 S. 2 ARegV
erfasst ansah. Die Bundesnetzagentur hatte gestutzt auf § 19 Abs. 1 EnWG i.V.m. §
32 Abs. 1 S. 4,811 Abs. 2 S. 2 und 4 ARegV bereits durch ihre Beschliisse vom
01.10.2014 (BK8-14/0260-91, BK8-14/0450-91, BK8-14/0502-91 und BK8-14/772-91)
befristet mit Wirkung zum 31.12.2018 festgestellt, dass das Verfahren zur Beschaffung
von Systemdienstleistungen fiir Ubertragungsnetzbetreiber entsprechend der in den
Anlagen 1 bis 4 zu dem jeweiligen Beschluss beigefligten FSV einer wirksamen Ver-
fahrensregulierung unterliegt und die sich nach Mafl3gabe der als Anlagen beigefuigten
FSV und unter Bertcksichtigung der Vorgaben zur Beschaffung ermittelten Kosten fir
Systemdienstleistungen als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile i.S.d. § 11
Abs. 2 S. 2 und 4 ARegV gelten. Die Anlage 3 betraf dabei jeweils die Kosten fur

Redispatch-MalRBhahmen.

1.2.5. Dafiir, dass die grundsatzliche Verpflichtung der Ubertragungsnetzbetreiber
zum Engpassmanagement in 8§ 15 StromNZV ausreichend ist fur die Annahme, Mal3-
nahmen desselben unterlagen einer wirksamen Verfahrensregulierung nach der
StromNZV i.S.d. § 11 Abs. 2 S. 2 ARegV, sprechen zudem mal3geblich teleologische

Erwéagungen.

Hintergrund fur die in 8 11 Abs. 2 S. 2 und 3 ARegV angeordnete Ausnahme, wonach
die dort aufgefuhrten Kosten und Erlése, die aus Leistungen hervorgehen, die einer
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wirksamen Verfahrensregulierung unterliegen, als dauerhaft nicht beeinflussbar ange-
sehen und damit dem Effizienzvergleich nach § 12 ARegV entzogen werden, ist die
Uberlegung, dass Netzbetreiber aufgrund bestimmter gesetzlich zugewiesener Aufga-
ben Kosten auf sich nehmen mussen oder Erlése erzielen, denen sie aufgrund der
vorgegebenen Aufgabenverteilung dem Grund und der H6he nach nicht aus dem Weg
gehen kbénnen. Dies betrifft aufgrund ihrer Systemverantwortung nach § 13 EnWG in
erster Linie die Ubertragungsnetzbetreiber. Konkret handelt es sich bei den denkbaren
verfahrensregulierten Bereichen um Prozesse, bei denen die Netzbetreiber aus der
Interaktion mit Marktteilnehmern anderer Wertschopfungsstufen Kosten auf sich neh-
men missen oder Erlése erzielen, denen sie aufgrund der vorgegebenen Aufgaben-
verteilung dem Grund und der H6he nach nicht aus dem Weg gehen kénnen; diese
werden malf3geblich von der Marktgegenseite bestimmt (Sacker/Sasse in: BerlK-EnR,
4. Auflage, 8 11 ARegV, 8§ 54 f.). Soweit der Bereich der Kosten fur die Systemverant-
wortung regulatorisch verdichtet ist und Wettbewerb simuliert wird, erscheint es ge-
rechtfertigt, diese Kosten aus dem Effizienzvergleich herauszuhalten und auf diese
auch keine Effizienzvorgaben anzuwenden (Englmann/Meyer in: Holznagel/Schiitz,
ARegV, 2. Auflage, § 11, Rn. 141).

Es besteht kein Anlass, zwischen den Kosten etwa fir die sog. Ausgleichsenergie
(Verlust- und Regelenergie) einerseits, die von 8 11 Abs. 2 S. 2 ARegV als Regelbei-
spiel unmittelbar erfasst ist, und den Kosten fiir den Redispatch andererseits im Hin-
blick auf die Anerkennungsfahigkeit als dauerhatft nicht beeinflussbare Kosten zu dif-

ferenzieren.

Zwar unterscheiden sich die Vorgaben hinsichtlich des Interaktionsprozesses mit der
Marktgegenseite. Im Falle der Ausgleichsenergie handelt es sich schon im Ausgangs-
punkt um ein typisches marktorientiertes Beschaffungsverfahren, bei dem der Netzbe-
treiber verpflichtet wird, eine bestimmte Leistung im Wege einer Ausschreibung zu be-
schaffen. Beim Redispatch besteht demgegeniber die Besonderheit, dass aufgrund
der lokalen, knotenscharfen Charakteristik eine wettbewerbliche, marktorientierte Aus-
gestaltung nicht in Betracht kommt: Da eine Redispatch-Maflinahme nur lokal auftritt
und mithilfe der dort verfigbaren Kraftwerke durchgefiihrt werden muss, liegt nahe,
dass kaum ein effizienter Markt entstehen kann (so bereits Senat, Beschluss v.
28.04.2015, VI-3 Kart 313/12 [V], Rn. 143, juris). Deshalb hat der Gesetzgeber fir den
Redispatch neben einem gesetzlichen Zugriffsrecht der Ubertragungsnetzbetreiber
und einer korrespondierenden Duldungspflicht der betroffenen Kraftwerksbetreiber
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auch einen gesetzlichen Vergitungsanspruch in 8 13a EnWG normiert, der allerdings
ausfullungsbedurftig ist. Die wirksame Verfahrensregulierung erfolgt in diesem Fall
durch die Konkretisierung der gesetzlichen Vorgaben zur Vergitung. Unabhangig da-
von, dass der Interaktionsprozess mit der Marktgegenseite unterschiedlich ausgestal-
tet ist, werden beim Redispatch hierdurch - in im Ergebnis gleicher Weise wie etwa bei
der Ausgleichsenergie - Kosten und Erlése an die Ubertragungsnetzbetreiber heran-
getragen, denen diese nicht aus dem Weg gehen und deren Hohe sie nicht beeinflus-
sen konnen. Auch bei einer wirksamen Verfahrensregulierung durch die Verdichtung
der die Kosten und Erlése umfassend bestimmenden Vorgaben besteht kein Anlass,
diese Kosten und Erlése in den Effizienzvergleich aufzunehmen, da es keiner Anreize

zur Reduzierung der Kosten bedarf.

1.2.6. Gegen die Unzulassigkeit einer wirksamen Verfahrensregulierung in Bezug auf
die Vergiitung von Redispatch-MaRnahmen lasst sich im Ubrigen nicht einwenden,
dass nach § 13a Abs. 5 EnWG die Vergutungsregelungen zu Redispatch-Mal3nahmen
rickwirkend ab dem 01.01.2013 anzuwenden sind, nach § 32 Abs. 1 Nr. 4 ARegV die
Festlegung der wirksamen Verfahrensregulierung indes fur die Dauer der gesamten
Regulierungsperiode erfolgt, d.h. eine auf die vorangegangene Regulierungsperiode
rickwirkende Festlegung eines Bereichs als wirksam verfahrensreguliert ausscheidet.
Die Vorschriften haben jeweils einen eigenstandigen Regelungsgehalt und sind in
rechtlicher Hinsicht nicht miteinander verknupft, wie im Einzelnen noch ausgefuhrt wird
(vgl. nachstehend unter 11.1.4.). Auch wenn durch die Bezugnahme des BDEW-Leitfa-
dens auf § 13a EnWG dessen Regelungsgehalt faktisch auch im Rahmen der FSV
zum Tragen kommt, fuhrt dies nicht zu einem Widerspruch, da die gesetzlich vorgege-
bene zeitliche Wirkung der wirksamen Verfahrensregulierung nach 8 32 Abs. 1 Nr. 4
ARegV hiervon unberihrt bleibt.

1.3. Die Ausgestaltung der FSV erflllt des Weiteren die Anforderungen an die umfas-

sende Verfahrensregulierung nach 8 11 Abs. 2 S. 4 ARegV.

1.3.1. Es handelt sich bei den von den Ubertragungsnetzbetreibern vorgelegten FSV
nicht nur dem auf3eren Anschein nach, sondern auch inhaltlich um FSV und nicht um

L,Dritt“-Verpflichtungen.

Unter freiwilliger Selbstverpflichtung wird tblicherweise eine einseitige, nicht hoheitlich
bindende Erklarung verstanden, etwas zu tun oder zu unterlassen (Englmann/Meyer
in: Holznagel/Schitz, ARegV, 2. Auflage, 8§ 11, Rn. 161). Eben dies ist Gegenstand
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der Erklarung der Ubertragungsnetzbetreiber, die einen auf sich selbst bezogenen In-
halt hat. Die FSV regelt ausweislich ihrer Praambel — vor dem Hintergrund der Sys-
temverantwortung der Ubertragungsnetzbetreiber — die Prozesse der Eingriffsmaoglich-
keiten in die Fahrweise von Erzeugungsanlagen und Speichern und beschreibt die
regulatorische Behandlung der daraus entstehenden Erlose.

Hieran andert auch nichts, dass Zweck des BDEW-Leitfadens ausweislich seiner Pra-
ambel ist, die Vorgaben des § 13a EnWG zur Vergitung von Redispatch-Mal3nahmen
inhaltlich zu konkretisieren und in einen umsetzbaren und abrechnungsfahigen Pro-
zess zu Uberfuhren. Insoweit enthalt der Leitfaden konkrete Empfehlungen fur die Ab-
rechnung auf Basis des 8§ 13a EnWG (siehe S. 4 f. der Anlage zum angefochtenen
Beschluss). Diese Vorgaben entfalten keine unmittelbare Rechtswirkung gegeniber
Dritten, hier den Kraftwerksbetreibern, sondern wirken allein im hoheitlich regulatori-
schen Verhaltnis. Allein hierauf kommt es fur die Beurteilung der rechtlichen Qualitat
der von den Ubertragungsnetzbetreibern abgegebenen FSV an. Es ist deshalb un-
schadlich, dass der BDEW-Branchenleitfaden auch Aussagen zu Meldungen der Kraft-
werksbetreiber enthalt, die fur eine ordnungsgemalle Abwicklung der Redispatch-
Malinahmen erforderlich sind.

Zudem kann — wie aus den Ausflihrungen unter 11.1.2.5. folgt - eine FSV auch in einem
Bereich greifen, in dem die Beschaffung nicht in einem primar marktorientierten Ver-
fahren erfolgt, weil ein gesetzliches Zugriffsrecht auf die Redispatch-Leistung und ein
korrespondierender gesetzlicher Vergutungsanspruch bestehen. Wenn wie im Streit-
fall der gesetzliche Vergutungsanspruch ausfullungsbedurftig ist, besteht auch Raum

fur eine wirksame Verfahrensregulierung der Kosten und Erlose.

1.3.2. Die FSV regulieren das relevante Marktsegment der ,strom- und spannungsbe-
dingten Wirkleistungsanpassungen (Redispatch) und des Umgangs mit den daraus
resultierenden Kosten fur die 3. Regulierungsperiode“ auch umfassendi.S.d. 8§ 11 Abs.
2 S. 4 ARegV.

In der amtlichen Begrindung des Verordnungsentwurfs vom 15.06.2007 zu § 11 Abs.
2 S. 4 ARegV heildt es, dass die Entscheidung der Regulierungsbehérde oder die
Selbstverpflichtung den entsprechenden Bereich umfassend regeln muss und den
Netzbetreibern keine oder nur geringfligige Mdglichkeiten zur eigenstandigen Kosten-
beeinflussung lassen darf (BR-Drs. 417/07, S. 52, vgl. auch BGH, Beschluss v.
24.05.2011, EnVR 27/10, Rn. 19, juris). Damit ermachtigt der Verordnungsgeber die
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Regulierungsbehorde, nicht nur solche Kostenanteile der Netzbetriebsfihrung als
nicht durch den Netzbetreiber beeinflussbar anzusehen, die auf objektiv von aulRen
wirkenden Umstanden beruhen, die seiner unternehmerischen Einflussnahme entzo-
gen sind, sondern auch solche, die eine geringfugige Einflussnahme im Rahmen der
Betriebsfiihrung zulassen (Senat, Beschluss v. 17.02.2010, VI-3 Kart 4/09 [V], Rn. 33,
juris, vgl. auch Beschluss v. 17.02.2010, VI-3 Kart 105/09 [V], Rn. 22, juris, S&-
cker/Schiitte in BerlK-EnR, 4. Auflage, § 11 ARegV, Rn. 71).

Die materiellen Vorgaben reichen im Streitfall aus, um eine Beeinflussbarkeit von Kos-
ten und Erlésen in diesem Sinne auszuschlielen. Dass ein nicht nur geringfligiger
Spielraum fiir die Ubertragungsnetzbetreiber insbesondere bei der Kostenberiicksich-
tigung verbliebe, ist weder vorgetragen noch ersichtlich. Wie von der Bundesnetza-
gentur im angefochtenen Beschluss zutreffend ausgefiihrt, werden die Ubertragungs-
netzbetreiber mit Hilfe des in der FSV néher konkretisierten Beschaffungssystems zu-
dem dazu angehalten, verbleibende Spielrdume im Sinne gréRerer Effizienz und Kos-

teneinsparungen ZU nutzen.

Redispatch-Kosten sind schlief3lich nicht deshalb aus Rechtsgriinden beeinflussbar,
weil marktbezogene Malinahmen nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 EnWG gemal} § 13 Abs. 4
EnWG der Beseitigung kurzfristiger Engpasse dienen und der bedarfsgerechte Netz-
ausbau im Grundsatz gemaR 8§ 11 Abs. 1 EnWG allein den Netzbetreibern obliegt. Von
einer objektiven Beeinflussbarkeit konnte allenfalls dann ausgegangen werden, wenn
die Ubertragungsnetzbetreiber es in der Hand hétten, durch den vorrangig durchzu-
fuhrenden Netzausbau Redispatch-MalRnahmen als marktbezogene Mal3hahmen ent-
behrlich zu machen. Dies entspricht indes nicht der netztechnischen Realitéat, da in-
folge der Energiewende — letztlich auch zwischen den Verfahrensbeteiligten unstreitig
— Redispatch-MalRBhahmen in den vergangenen Jahren auch bei Erfullung der Netz-
ausbauverpflichtung durch die Ubertragungsnetzbetreiber in zunehmendem MaRe er-
forderlich waren und bis zu einem vollstandigen Umbau der Netze auch erforderlich

sein werden.

1.4. Die nach alledem der Bundesnetzagentur eroffnete Festlegungskompetenz
nach 8 32 Abs. 1 Nr. 4 EnNWG, 8 11 Abs. 2 S. 2 und 4 ARegV wird nicht durch die
Festlegungskompetenz des § 13j Abs. 1 S. 2 EnWG verdrangt.

1.4.1. Die Festlegungskompetenz nach § 13j Abs. 1 S. 2 EnWG st nicht als lex spe-

cialis vorrangig.
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8§ 13j Abs. 1 S. 2 EnWG, wonach die Regulierungsbehoérde zur Bestimmung der ange-
messenen Vergitung nach § 13a Abs. 1 und 2 EnWG weitere Vorgaben im Wege
einer Festlegung nach § 29 Abs. 1 EnWG machen kann, betrifft unmittelbar die Kon-
kretisierung der Redispatch-Vergutung nach § 13a EnWG. § 32 Abs. 1 Nr. 4 EnWG, §
11 Abs. 2 S. 2 und 4 ARegV betreffen hingegen die Festlegung, dass die Kosten fur
die Beschaffung und Vergttung von Redispatch als verfahrensregulierte Kosten ein-
gestuft und daher als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile in die Netzentgelte
gewalzt werden kdnnen. Lediglich als Vorfrage, die die HOhe der zu walzenden Kosten
betrifft, wird die im BDEW-Leitfaden vorgenommene Konkretisierung der gesetzlichen
Vorgaben zur Hohe der Vergitung in 8 13a EnWG, auf die wiederum die FSV Bezug
nehmen, relevant. Die Verglitung von Redispatch-MalRnahmen wird dabei allerdings
nicht im Verhaltnis zu den Anlagenbetreibern verbindlich konkretisiert. Die sich gegen-
Uberstehenden Ermachtigungsgrundlage betreffen somit Regelungsinstrumente von
unterschiedlicher inhaltlicher Reichweite mit unterschiedlichem Regelungszweck und

stehen deshalb im Ausgangspunkt gleichberechtigt nebeneinander.

Weder im Wortlaut des 8§ 13j EnWG noch in der Gesetzesbegrindung finden sich da-
gegen Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber die Ausgestaltung der Vergutungsrege-
lung durch eine Festlegung nach 8§ 29 Abs. 2, 8 13 j Abs. 1 S. 2 EnWG als vorrangig
angesehen hatte. Soweit es in der Gesetzesbegriindung zu 8 13j EnNWG heifl3t, dass
die Festlegungskompetenzen der Bundesnetzagentur zentral in einem Paragraphen
gebundelt werden (BT-Drs. 18/7317, S. 114), bezieht sich dies erkennbar auf die Fest-
legungskompetenzen, die zuvor in 88 13 ff. EnNWG a.F. geregelt waren, und nicht auch
auf Festlegungskompetenzen, die der Bundesnetzagentur im Rahmen der Anreizre-
gulierung zukommen. Angesichts des unterschiedlichen Regelungsgehalts der sich
gegeniberstehenden, in Betracht kommenden Ermachtigungsgrundlagen kann ein
Vorrang der Festlegungskompetenz des 8§ 13j EnNWG auch nicht aus der blof3en Nor-
menhierarchie folgen, d.h. dem Umstand, dass die Anreizregulierungsverordnung als
bloRe Rechtsverordnung dem Energiewirtschaftsrecht als Gesetzesrecht nachgeord-

net ist.

Ein Vorrang der Festlegungskompetenz nach § 13j Abs. 1 S. 2 EnWG folgt auch nicht
aus systematischen oder teleologischen Erwéagungen. Insbesondere kann ein Vorrang
der Festlegungskompetenz nicht daraus hergeleitet werden, dass die Bundesnetza-
gentur zu einer solchen Festlegung zu Redispatch-MalRnahmen und deren Vergitung
ohnehin verpflichtet ware und angesichts einer Verpflichtung zur Konkretisierung von
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813a EnWG auf der Primarebene kein Raum fir eine wirksame Verfahrensregulierung
auf der nachgelagerten Ebene der Anreizregulierung mehr bestiinde. Es besteht schon
keine derartige Verpflichtung der Bundesnetzagentur. Wie vom Senat bereits entschie-
den, steht es der Bundesnetzagentur, die nach 8§ 13j Abs. 1 S. 2 EnWG zur Bestim-
mung der angemessenen Vergutung nach § 13a Abs. 1 und Abs. 2 weitere Vorgaben
im Wege einer Festlegung nach 8§ 29 Abs. 1 EnWG machen kann, frei, ob sie von der
Ermachtigungsgrundlage Gebrauch macht (Senat, Beschluss v. 28.04.2015, VI-3 Kart
332/12 [V], Rn. 77, juris, zur Vorgangerregelung in 8 13 Abs. 1a S. 3 EnWG).

1.4.2. Ein Vorrang der Festlegungskompetenz nach 8§ 13j Abs. 1 S. 2 EnWG fur den
hier streitgegenstandlichen Regelungsgegenstand folgt auch nicht daraus, dass die
Bundesnetzagentur der Sache nach nicht nur die Walzbarkeit der Kosten, sondern
daruber hinaus auch die angemessene Entschadigung fur Redispatch-Mafl3nahmen
hatte regeln wollen.

Im angefochtenen Beschluss verweist die Bundesnetzagentur ausdricklich darauf,
dass es mit der vorliegenden Entscheidung zur Anerkennung der FSV ermdglicht
werde, das Ergebnis des Vorgehens als wirksame Verfahrensregulierung gemaf § 11
Abs. 2 S. 4 ARegV zu behandeln. In der Folge erhalte der Ubertragungsnetzbetreiber
grolRere Sicherheit und Verlasslichkeit in Bezug auf die Erstattung der Kosten fr Sys-
temdienstleistungen, d.h. deren jahrliche Beriicksichtigung und Anpassung in der Er-
I6sobergrenze nach § 4 ARegV. Die Bundesnetzagentur hat mithin den Regelungsum-
fang und —zweck der von ihr gewahlten Ermachtigungsgrundlage zutreffend erkannt
und allein diesem Regelungszweck Rechnung getragen. Belastbare Anhaltspunkte fur
die Annahme, dass sie mit der angefochtenen Feststellung einer wirksamen Verfah-
rensregulierung eine rechtsverbindliche Regelung der Vergiutung von Redispatch-
Malnahmen gegenuber den Kraftwerksbetreibern héatte treffen wollen, liegen deshalb

nicht vor.

1.5. Die angefochtene Festlegung ist auch im Hinblick auf die Wahl der Ermachti-
gungsgrundlage und die Wahl des Instruments der Verfahrensregulierung ermessens-
fehlerfrei.

1.5.1. Die Ausiibung des eine Abwagung zwischen unterschiedlichen gesetzlichen
Zielvorgaben erfordernden Regulierungsermessens ist vom Gericht zu beanstanden,
wenn eine Abwagung tdberhaupt nicht stattgefunden hat (Abwagungsausfall), wenn in

die Abwéagung nicht an Belangen eingestellt worden ist, was nach Lage der Dinge in
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sie eingestellt werden musste (Abwagungsdefizit), wenn die Bedeutung der betroffe-
nen Belange verkannt worden ist (Abwagungsfehleinschatzung) oder wenn der Aus-
gleich zwischen ihnen zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange aul3er Verhaltnis
steht (Abwéagungsdisproportionalitdt) (BGH, Beschluss v. 21.01.2014, EnVR 12/12,
Rn. 27, juris).

1.5.2. Die Entscheidung der Bundesnetzagentur ist zunachst nicht deshalb ermes-
sensfehlerhaft, weil sie im Hinblick auf das ihr zustehende Aufgreifermessen keine Er-
wéagungen dazu angestellt hat, ob sie von einer anderen Ermé&chtigungsgrundlage
hatte Gebrauch machen kénnen.

Ausdrickliche Erwagungen dazu, warum die Bundesnetzagentur den Weg einer An-
erkennung als wirksam verfahrensreguliert gemaR 8 11 Abs. 2 S. 4, 8 32 Abs. 1 Nr. 4
ARegV anstelle einer Festlegung nach § 13j Abs. 1 S. 2 EnWG gewahlt hat, finden
sich im angefochtenen Beschluss nicht. Dies stellt jedoch keinen Ermessensausfall
dar. FUr eine Ermessensausibung ,im Vorfeld der Ermachtigungsgrundlage* ist grund-
satzlich kein Raum. Das in 8 40 VwWGO geregelte Ermessen hat seinen Standort inner-
halb des konditionalen Normaufbaus auf der Rechtsfolgenseite, wahrend die tatbe-
standlichen Voraussetzungen der Ermé&chtigung zum Ermessenshandeln nicht zuletzt
aus verfassungsrechtlichen Griinden im Gesetz selbst festgelegt sind (Sachs in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Auflage, 8§ 40, Rn. 32). Ermessensentscheidungen be-
treffen somit die Wahl zwischen mehreren Rechtsfolgen, die bei Verwirklichung des
Tatbestands einer gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage in gleicher Weise zulassig
sind (Aschke in: BeckOK VwWVI{G, 46. Ed. 1.1.2020, § 40, Rn. 34). Keiner Erwagungen
bedarf es — jedenfalls wenn es sich wie im Streitfall um zwei gleichberechtigt neben-
einanderstehende Ermachtigungsgrundlagen handelt, die ein Tatigwerden der Be-
hdrde mit unterschiedlichem Regelungsinhalt und -zweck eréffnen — daher im Rahmen
des Aufgreifermessens dazu, welche anderen Handlungsformen denkbar gewesen
waren und aus welchen Grunden sich die Behorde fir die gewahlte Ermachtigungs-

grundlage entschieden hat.

1.5.3. Die Bundesnetzagentur hat auch das ihr zustehende Auswahlermessen, das
ihr im Hinblick auf das von ihr gewéhlte Instrument der Verfahrensregulierung zu-

kommt, fehlerfrei ausgeubt.
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Der Bundesnetzagentur steht bei der Festlegung einer wirksamen Verfahrensregulie-
rung nach 8 11 Abs. 2 S. 4 und § 32 Abs. 1 Nr. 4 ARegV ein weites Regulierungser-
messen zu (Senat, Beschluss v. 17.02.2010, VI-3 Kart 4/09 [V], Rn. 32, juris; Be-
schluss v. 25.04.2015, VI-3 Kart 332/12 [V], Rn. 82, juris; Sacker/Sasse in: BerlK-EnR,
4. Auflage, 8 11 ARegV, Rn. 69; Englmann/Meyer in: Holznagel/Schitz, ARegV, 2.
Auflage, 8 11, Rn. 163; offengelassen von BGH, Beschluss v. 24.05.2011, EnVR
27/10, Rn. 18, juris). Wie vom Senat (Beschluss v. 17.02.2010, VI-3 Kart 4/09 [V], Rn.
36, juris) bereits entschieden, |0st der Antrag eines Netzbetreibers, tatsachlich objektiv
beeinflussbare Kosten als nicht beeinflussbare zu fingieren, ein Aufgreifermessen der
Regulierungsbehorde aus, in dessen Rahmen sie zunachst zu prufen hat, ob und ggfs.
in welchem Umfang und mit welcher Regelungsdichte sie den fraglichen Bereich der
Beschaffungskosten regulieren will. Dies folgt schon aus § 11 Abs. 2 S. 4 ARegV, der
als Instrumente der Regulierung des betreffenden Bereichs alternativ vollziehbare Ent-
scheidungen der Regulierungsbehérden oder FSV der Netzbetreiber vorsieht, mit de-
nen diese sich einer umfassenden Verfahrensregulierung unterwerfen konnen. Auch
bei dieser Entschliel3ung fur das eine oder andere Instrument steht der Bundesnetza-
gentur mithin ein uneingeschrénktes, allein im offentlichen Interesse liegendes Aus-
wahlermessen zu. Durch den angefochtenen Beschluss hat die Bundesnetzagentur

dieses Ermessen fehlerfrei zugunsten des Regelungsinstruments der FSV ausgeubt.

1.5.3.1. Zwar finden sich im angefochtenen Beschluss keine ausdrucklichen Erwa-
gungen dazu, warum die Bundesnetzagentur zugunsten von FSV von einer eigenen,
vollziehbaren Entscheidung abgesehen hat. Die fur die Bundesnetzagentur leitenden
Gesichtspunkte folgen aber noch hinreichend deutlich aus den Erwagungen zum Aus-
wahlermessen. Die mit FSV typischerweise verbundenen Vorteile liegen auf der Hand.
Die Mdglichkeit einer FSV der Netzbetreiber stellt eine Auspragung des Kooperations-
prinzips dar. Es sind die Unternehmen, die den Regulierungsbehdrden einen Vor-
schlag fur eine wirksame Verfahrensregulierung unterbreiten, wodurch ihre Interessen
starker einbezogen werden und die Akzeptanz erhdht wird. Die Ausgestaltung in Form
der Selbstverpflichtungen ist zudem freiheitsfreundlicher und praxisnaher und vermag
wirtschaftliche Zusammenhénge mitunter besser abzubilden (vgl. i.E. Lismann, Die
wirksame Verfahrensregulierung nach 8 11 Abs. 2 S. 2 bis 4 ARegV, N&R 2012, 202,
204). Dass die Bundesnetzagentur an diese allgemeinen Erwagungen anknupft, klingt

in den Ausfihrungen zum Auswahlermessen an. Dort stellt sie zum einen auf die be-
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sondere Situation der Ubertragungsnetzbetreiber und ihr berechtigtes Interesse an ei-
ner Verlasslichkeit in der Kostenerstattung ab, zum anderen nimmt sie die Interessen
der Energieerzeugungsanlagenbetreiber einerseits und der Netznutzer andererseits in
den Blick.

1.5.3.2. Im Rahmen der hier streitgegenstandlichen Festlegung begegnet es auch
keinen durchgreifenden Bedenken, dass sich die Bundesnetzagentur nicht ausdrick-
lich damit befasst hat, ob eine eigene vollziehbare Regulierungsentscheidung gegen-
Uber einer Regulierung auf Grundlage von FSV der Ubertragungsnetzbetreiber vor-
zugswurdig gewesen ware. Hierzu bestand kein Anlass, da Zweifel an der konkreten
Eignung der FSV, die hiermit typischerweise verbundenen Vorteile zu erreichen, im

Zeitpunkt der Verwaltungsentscheidung nicht begriindet waren.

FSV waren bereits zuvor Grundlage einer wirksamen Verfahrensregulierung hinsicht-
lich der Kosten von Redispatch-Malinahmen gewesen und hatten sich insoweit be-
wahrt. Der BDEW-Leitfaden, auf den die FSV Bezug nehmen und der deren Inhalt
maf3geblich determiniert, ist des Weiteren nicht nur seiner auf3eren Form nach, son-
dern auch inhaltlich ein Akt der Selbstregulierung. Es handelt sich um einen unter Be-
teiligung unterschiedlicher Marktakteure erarbeiteten Kompromiss. Dass sich gewich-
tige Marktakteure auf Seiten der Kraftwerksbetreiber, insbesondere die Beschwerde-
fuhrerin selbst als eine der wichtigsten Erbringerinnen von Redispatch-Leistungen, an
der Erarbeitung nicht beteiligt haben, andert nichts daran, dass eine Beteiligungsmog-
lichkeit sdmtlicher Marktakteure bestanden und eine Vielzahl von Marktbeteiligten
diese auch ausgetbt hat. Auch wenn Kraftwerksbetreiber ihre Anliegen im BDEW-
Leitfaden — ob berechtigt oder nicht - nicht ausreichend berucksichtigt sehen, andert
dies im Ausgangspunkt nichts daran, dass die Vorgehensweise grundsatzlich geeignet
war, verschiedene Interessen einzubeziehen und dadurch die Akzeptanz zu erhghen.
Ob sich die urspringliche Erwartung der Bundesnetzagentur einer gegeniber einer
eigenen Festlegung zeiteffizienteren Entscheidungsfindung erfillt hat, kann dahinste-
hen. Im Zeitpunkt der angefochtenen Verwaltungsentscheidung lagen jedenfalls FSV
vor, die auf einen vollstandig erarbeiteten BDEW-Leitfaden Bezug nehmen.

Allerdings werden die Erfahrungen aus dem hiesigen Verwaltungs- und Beschwerde-
verfahren, soweit sie sich auf die Eignung der FSV als Instrument der wirksamen Ver-
fahrensregulierung auswirken, von der Bundesnetzagentur in kiinftigen Festlegungs-

verfahren zu wirdigen sein. Bei der Austibung des Auswahlermessens hinsichtlich des
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Instruments der Regulierung durfte dabei zugunsten einer eigenen vollziehbaren Ent-
scheidung der Bundesnetzagentur deren in § 13j Abs. 1 S. 2 EnWG normierte Festle-

gungskompetenz mitzubericksichtigen sein.

2. Die mit der angegriffenen Festlegung erfolgte Feststellung der wirksamen Verfah-
rensregulierung und die FSV der Netzbetreiber setzen jedoch teilweise die in § 13a
EnWG fur einen Redispatch-Eingriff vorgesehene Vergutung nicht entsprechend der

gesetzlichen Vorgaben um und sind rechtswidrig.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs setzt die Wirksamkeit einer Fest-
legung zur Feststellung einer wirksamen Verfahrensregulierung nach § 11 Abs. 2 S. 4
ARegV voraus, dass die in den FSV niedergelegten Regelungen mit den fur den be-
treffenden Bereich geltenden Rechtsnormen in Einklang stehen (BGH, Beschluss v.
24.05.2011, EnVR 27/10, Rn. 19, juris). Hieran fehlt es vorliegend. Die konkreten Aus-
gestaltungen der Vergutungsregelung, wie sie in dem in Ziff.5.1 der FSV in Bezug ge-
nommenen BDEW:-Leitfaden ihren Niederschlag gefunden haben, sind im Hinblick auf
den Ausschluss des Werteverbrauchs bei negativem Redispatch sowie die Quotierung
bei Teilllast nicht mit § 13a EnWG vereinbar.

2.1. 8 13a EnWG gibt die angemessene Vergutung der Kraftwerksbetreiber fir Redis-
patch-Maflinahmen verbindlich vor. Einzelheiten sind in den Abs. 2-5 n&her ausgestal-
tet. Ausgangspunkt fur die Ermittlung der angemessenen Vergutung ist § 13a Abs. 2
S. 1 EnNWG, wonach eine Vergitung angemessen ist, wenn sie den Betreiber der An-
lage wirtschaftlich weder besser noch schlechter stellt, als er ohne die Malinahme
stiinde. Damit stellt der Gesetzgeber klar, dass die Kraftwerksbetreiber durch die Her-
anziehung zu Redispatch-MalRnahmen keine wirtschaftlichen Nachteile erleiden, von
ihnen aber auch nicht wirtschaftlich profitieren sollen. Grund fur diese Vorgabe ist nach
der Gesetzesbegrindung, dass eine Besser- oder Schlechterstellung von angeforder-
ten Erzeugungsanlagen zu einer unerwinschten, nicht unerheblichen Verzerrung des
Strommarktes fuhren kénnte (BT-Drs. 18/7317, S. 87). Bei einer wirtschaftlichen Bes-
serstellung erhielten die Anlagenbetreiber mdglicherweise einen Anreiz, die Leistun-
gen ihrer Erzeugungsanlagen oder Speicher nicht am freien Markt anzubieten, son-
dern in der Erwartung eines hoher verguteten Redispatch-Einsatzes zuriickzuhalten
(Konig in: BerlK-EnR, 4. Auflage, 8 13a EnNWG, Rn. 52). § 13 Abs. 2 S. 2 EnWG regelt
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im Anschluss, welche Eckpfeiler die Vergitung umfassen muss, damit die von Redis-
patch-Anforderungen betroffenen Anlagenbetreiber so gestellt werden wie sie ohne
die Eingriffsmallnahmen stiinden. Aus der Inbezugnahme der ,Malinahme®, d.h. der
Redispatch-Anforderung, ergibt sich zunachst, dass eine Vergutung nur insoweit ge-
schuldet ist, als sie ,durch die jeweilige Anpassung der Wirkleistungs- oder Blindleis-
tungseinspeisung oder des Wirkleistungsbezugs auf Anforderung des Betreibers eines
Ubertragungsnetzes verursacht” wurde. Diese strikte Riickfiihrung der Redispatch-
Vergutung auf das Verursacherprinzip soll sicherstellen, dass der Betreiber der be-
troffenen Anlage tatséchlich so gestellt wird, als hétte es die Anforderung zu der
Wirkleistungs- oder Blindleistungseinspeisung oder des Wirkleistungsbezugs nicht ge-
geben (Tungler in: Kment, EnNWG, 2. Auflage, § 13a Rn. 10). Diese Regelung wird von
der Annahme getragen, dass diese Positionen fur den Betreiber der geforderten An-
lage sowieso angefallen waren (BT-Drs. 18/7317, S. 88).

Anerkennungsfahige Positionen sind die Erzeugungsauslagen, der anteilige Wertever-
brauch, die nachgewiesenen entgangenen Erlésmdglichkeiten und die notwendigen
Auslagen fur die Herstellung der Betriebsbereitschaft. Zu den Erzeugungsauslagen
gehoren alle notwendigen Auslagen fiir die tatsachliche Anpassungen der Einspeisung
wie zusatzliche Brennstoffkosten oder auch variable Instandhaltungskosten, mithin die
Mehrkosten fir die zusatzliche Instandhaltung und den zusatzlichen Verschleild der
Anlage (BT-Drs. 18/7317, S. 87). Der im Rahmen einer angemessenen Vergutung zu
erstattende anteilige Werteverbrauch umfasst denjenigen Werteverbrauch, der durch
die tatsachlichen Anpassungen der Einspeisung oder des Bezugs entstanden ist. §
13a Abs. 3, 1. HS EnWG legt als Grundlage fiur die Bestimmung des anteiligen Werte-
verbrauchs nach Abs. 2 S. 2 Nr. 2 die handelsrechtlichen Restwerte und handelsrecht-
lichen Nutzungsdauern in Jahren fest. Aus dem Quotienten dieser beiden Werte ist
nach der Gesetzesbegrindung eine Jahresabschreibung abzuleiten, die dem Werte-
verbrauch der Anlage bei normaler Auslastung entspricht (BT.-Drs. 18/7317, S. 87).
Um in einem zweiten Schritt denjenigen Anteil des Werteverbrauchs zu ermitteln, der
durch die Redispatch-Malinahmen verursacht worden ist, sind nach Abs. 3, 2. HS die
anrechenbaren Betriebsstunden im Rahmen von Redispatch-Malinahmen und die fur
die Anlage bei der Investitionsentscheidung betriebswirtschaftlich geplanten Betriebs-
stunden zueinander ins Verhaltnis zu setzen. Aus der Gesetzesbegriindung ergibt
sich, dass auch insoweit Jahreswerte gemeint sind (BT.-Drs. 18/7317, S. 87, Kbnig in:
BerlK-EnR, 4. Auflage, 8§ 13a EnWG, Rn. 64). Entgangene Erldsmaoglichkeiten sind nur
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erstattungsfahig, soweit diese Opportunitdtskosten die Summe der Kostenpositionen
der Erzeugungsauslagen und des anteiligen Werteverbrauchs tbersteigen. 8 13a Abs.
4 EnWG regelt schliel3lich, dass weitergehende Kosten, die den Anlagenbetreibern
auch ohne die Redispatch-Anforderung entstanden waren, nicht erstattet werden. Ihre
Vergutung sowie auch die Verzinsung des gebundenen Kapitals soll grundséatzlich
Uber die GroRhandelsmaérkte und nicht Uber die Redispatch-Vergutung erfolgen (Konig
in: BerlK-EnR, 4. Auflage, 8§ 13a EnWG, Rn. 65). Die Anlagenbetreiber erhalten als
Leistungspreis — Vergutung von Fixkosten - allein die kalkulatorischen Abschreibungen
in Form des ,anteiligen Werteverbrauchs® erstattet. Die Erstattung fixer Betriebskosten
sowie von Kapitalkosten in Form einer kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung oder

Fremdkapitalkosten ist von der Vergutungsregelung nicht erfasst.

2.2. 8 13a EnWG verlangt eine Erstattung des anteiligen Werteverbrauchs auch bei
negativem Redispatch-Einsatz eines Kraftwerks. Hiergegen verstol3en die FSV, die
unter Bezugnahme auf den BDEW-Leitfaden eine Erstattung des Werteverbrauchs bei

negativem Redispatch nicht vorsehen.

2.2.1.Indem 8§ 13a Abs. 2 S. 2 EnWG als im Rahmen einer angemessenen Vergiitung
erstattungsfahigen Kostenbestandteil fir Redispatch-Mal3hahmen auch den Wertever-
brauch der Anlage fiir die tatsachlichen Anpassungen der Einspeisung oder des Be-
zugs anerkennt, schliel3t der Wortlaut der Regelung eine Vergitung fir negative Re-
dispatch-Anforderungen zunachst weder ausdricklich ein, noch ausdrticklich aus. Die
fehlende Differenzierung legt indes nahe, dass jedweder Redispatch-Einsatz einen Er-
stattungsanspruch des Werteverbrauchs auslost. Ein Ausschluss der Vergutung des
Werteverbrauchs bei negativem Redispatch folgt auch nicht aus der Formulierung ,,An-
passung der Einspeisung“. Eine ,Anpassung“ der Einspeisung der Leistung auf An-
weisung des Ubertragungsnetzbetreibers erfolgt sowohl bei einer Erhdhung als auch
bei einer Reduktion der Einspeisung und lasst eine Subsumtion in beide Wirkleistungs-
richtungen zu. Auch der Begriff der ,anrechenbaren Betriebsstunden® in § 13a Abs. 3
EnWG spricht nicht fur die von der Bundesnetzagentur vertretene Ansicht. Zwar setzt
der ,Betrieb® einer Anlage nach allgemeinem Verstandnis ein In-Funktion-Sein der An-
lage voraus, was einen laufenden Arbeitsvorgang unterstellt, so wie eine Inbetrieb-
nahme die erstmalige bestimmungsgemale Verwendung der Anlage meint. Die An-
sicht der Bundesnetzagentur, dies sei vor allem bei positivem Redispatch der Fall, wird

jedoch bereits dadurch widerlegt, dass eine Anlage auch bei Teillastreduzierung auf
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eine Redispatch-Anforderung noch in (Teil-) Betrieb ist. Der Gesetzeswortlaut legt da-
her vielmehr nahe, dass die ,anrechenbaren Betriebsstunden® sich nicht auf den ,An-
lagen-Betrieb®, sondern auf den ,Redispatch-Betrieb“ beziehen, der immer dann ge-
geben ist, wenn die Speicheranlage oder das Kraftwerk auf Anforderung des Ubertra-
gungsnetzbetreibers im Redispatch-Einsatz sind. Diese Voraussetzung erfllt auch der
negative Redispatch, bei dem der Anlagenbetreiber die Leistung seines Kraftwerks auf

Anforderung des Netzbetreibers zur Beseitigung von Netzengpéassen herunterfahrt.

2.2.2. Systematische Erwagungen sprechen ebenfalls fur einen Erstattungsanspruch
des anteiligen Werteverbrauchs auch bei negativem Redispatch. Der anteilige Werte-
verbrauch ersetzt nicht die Abnutzung bzw. den Verschleild der Anlage, der tatsachlich
nur bei einem Einsatz der Anlage gegeben ist. Ausweislich der Gesetzesbegriindung
sind die Mehrkosten fir die zusatzliche Instandhaltung und den zuséatzlichen Ver-
schleil3 der Anlage vielmehr bereits als Erzeugungsauslagen gemaf 8 13 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 EnNWG zu erstatten (BT-Drs. 18/7317, S. 87). Spiegelbildlich dazu ist im Einzelfall
ein reduzierter Anlagenverschlei3 gemal 8§ 13a Abs. 2 S. 3 EnWG als ersparte Auf-
wendung an den Netzbetreiber herauszugeben. Uber die Erstattung des anteiligen
Werteverbrauchs erhalt der Kraftwerksbetreiber vielmehr einen Anteil an der Jahres-
abschreibung (BT-Drs. 18/7317, S. 87). Die Jahresabschreibung fallt aber durchge-
hend unabhangig davon an, ob ein Kraftwerk im Einsatz ist oder nicht. Es handelt sich
um eine zeitabhéngige, nicht um eine einsatzabhangige Abschreibung.

2.2.2.1. Dasin 8 13a Abs. 2 S. 1 EnWG geregelte Neutralititsgebot gebietet aus sys-
tematischen Grunden ebenfalls keinen Verzicht auf den Werteverbrauch bei einem
Einsatz des Kraftwerks zu negativem Redispatch. Zwar ist eine Vergutung nach dieser
Regelung angemessen, wenn sie den Kraftwerksbetreiber wirtschaftlich weder besser
noch schlechter stellt, als er ohne die MaRnahme stiinde. Eine dem Neutralitdtsgebot
entsprechende Vergitung erfasst jedoch kraft gesetzlicher Fiktion auch den Wertever-
brauch der Anlage. Indem der Gesetzgeber zunachst ein Besser- und Schlechterstel-
lungsverbot in 8 13a Abs. 2 S. 1 EnWG fur die Vergitung des Redispatch-Einsatzes
anordnet und im Folgesatz 3 regelt, welche Kostenbestandteile eine angemessene
Vergutung umfasst, postuliert er eine gesetzgeberische Grundannahme dahingehend,
dass die Erstattung der in 8 13a Abs. 2 S. 2 Nr. 1-4 EnWG aufgefiihrten Kostenpositi-
onen — soweit sie im Einzelnen durch den Anlagenbetreiber nachgewiesen sind — den

Betreiber der Anlage wirtschaftlich weder besser noch schlechter stellt, als er ohne die
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Malnahme stinde. Eine ,malinahmen-neutrale Vergutung® liegt nach dem gesetzge-
berischen Willen daher auch dann vor, wenn der Anlagenbetreiber mit dem anteiligen
Werteverbrauch der Anlage flr die tatsachliche Anpassung der Einspeisung oder des
Bezugs Kosten erstattet erhélt, die auch ohne die Redispatch-Anforderung angefallen
waren. Diese Wertung begriindet sich auf dem Umstand, dass die anteilige Vergitung
des Werteverbrauchs den Anlagenbetreiber auch bei einer positiven Redispatch-An-
forderung wirtschaftlich besser stellt, als er ohne die Mal3Bhahme stiinde. Die von der
Bundesnetzagentur und den Ubertragungsnetzbetreibern getroffene Annahme, die Er-
stattung des anteiligen Werteverbrauchs sei mit dem Neutralitatsgebot nicht vereinbar,
ist daher bereits deshalb abzulehnen, weil mit dieser Begriindung auch die anteilige

Erstattung des Werteverbrauchs bei positivem Redispatch abzulehnen ware.

Der Adressat einer positiven Redispatch-Anforderung, der keinen Einsatz seines be-
triebsbereiten Kraftwerks fur den Folgetag plant, erhélt — insoweit besteht Einigkeit -
nach 8 13 Abs. 2 S. 2 EnWG die notwendigen Auslagen fur die Anpassung der Ein-
speisung oder des Bezugs (einschlief3lich Verschleild der Anlage) und den Wertever-
brauch der Anlage, mithin die anteilige Jahresabschreibung fur die Stunden des Ein-
satzes beginnend mit dem Hochfahren der Anlage. Die Abschreibungen fur sein Kraft-
werk waren indes auch ohne den Redispatch-Einsatz angefallen. Denn ohne den Re-
dispatch-Einsatz hatte das Kraftwerk am nachsten Tag stillgestanden und der Kraft-
werksbetreiber hatte die Fixkosten in Form der kalkulatorischen Abschreibung nicht
verdient. Er wird daher um die Erstattung der Abschreibungen wirtschaftlich besser

gestellt als er ohne den Redispatch-Einsatz gestanden hatte.

Derjenige Kraftwerksbetreiber, dessen Kraftwerksleistung im Rahmen von positivem
Redispatch angefordert wird und der die Méglichkeit gehabt hatte, seine Anlage noch
am nachsten Tag intraday zu vermarkten, erhalt zusatzlich zu den Erzeugungsausla-
gen und dem anteiligen Werteverbrauch noch die nachgewiesenen Erldsmoglichkeiten
erstattet, wenn und soweit diese die notwendigen Auslagen fur die Anpassung der
Anlage und den Werteverbrauch der Anlage Ubersteigen. Kann er einen fur ihn wirt-
schaftlich gunstig geplanten Intraday-Einsatz seines Kraftwerks nachweisen, hat er die
Moglichkeit, Uber die Erlose auch seine weiteren Fix- und Kapitalkosten sowie einen
Gewinn zu erwirtschaften. Die Redispatch-Vergitung stellt ihn wirtschaftlich neutral.
Hatte er sich intraday jedoch noch entschieden, sein Kraftwerk zu Grenzkosten einzu-
setzen, hatte er durch den Redispatch-Einsatz wenigstens die Erzeugungsauslagen

und den Werteverbrauch erhalten und steht damit wirtschaftlich ebenfalls besser, als
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er ohne den Einsatz stiinde. Dies zeigt, dass auch bei der Heranziehung zu positivem
Redispatch der Werteverbrauch ohne den Redispatch-Einsatz in den weit Gberwiegen-
den Fallen nicht verdient worden ware. Bei den Abschreibungen handelt es sich um
Sowieso-Kosten, da sie unabhangig von der Nutzung der Anlage anfallen. Sowieso-
Kosten sind aber nach dem gesetzgeberischen Willen grundséatzlich nicht erstattungs-
fahig (vgl. BT-Drs. 18/7317, S. 173).

Der Werteverbrauch ist indes als eigenstandiger Kostenbestandteil ausdriicklich in §
13a Abs. 2 S. 2 Nr. 2 EnWG genannt, obwohl er, wie aufgezeigt, auch in der Vielzahl
der positiven Redispatch-Anforderungen bei einer ,malinahmen-neutralen Vergutung*
nicht erstattet werden dirfte. Das Neutralitatsgebot in § 13a Abs. 2 S. 1 EnNWG kann
daher nur dahingehend verstanden, dass mit einer Vergutung des anteiligen Werte-
verbrauchs nach der Konzeption des Gesetzes weder eine Besser- noch eine Schlech-
terstellung des Anlagenbetreibers einhergeht, ohne dass es auf einen konkreten Ver-

gleich der wirtschaftlichen Lage mit und ohne Redispatch-Einsatz ankommit.

Dieses Verstandnis des gesetzgeberischen Willens bei Ausgestaltung des § 13a Abs.
2 EnWG wird durch folgende Uberlegung bestatigt: Der Gesetzgeber hat in § 13a Abs.
2 Nr. 2 EnWG den anteiligen Werteverbrauch als eigenstandigen Eckpfeiler, der bei
der Bestimmung einer angemessenen Vergitung fir Redispatch-MalRnahmen zu be-
ricksichtigen ist, mit aufgenommen. Diese Neueinfihrung des § 13a Abs. 2 EnWG
erfolgte ausdricklich vor dem Hintergrund der Entscheidung des Senats vom
28.04.2015 im Verfahren VI-3 Kart 332/12 [V] (BT-Drs. 18/7317, S. 87). In der genann-
ten Entscheidung hatte der Senat unter anderem ausgefiihrt, dass es nicht tiberzeu-
gend sei, einem Anlagenbetreiber, der mit Hilfe von Redispatch den erforderlichen,
bislang noch nicht erfolgten Leitungsausbau kompensiere und fur die Systemsicherheit
im Netz des jeweiligen Ubertragungsnetzbetreibers sorge, einen Fixkostenanteil von
vornherein zu verwehren. Zwar misse ein Kostenersatz nicht nach den Regeln der
StromNEV erfolgen, jedoch sei ein Leistungsanteil, auf welche Art auch immer, sach-
gerecht (VI-3 Kart 332/12 [V], Rn. 239, juris). Jedenfalls bei einer nicht nur unerhebli-
chen Redispatch-Inanspruchnahme werde unverhaltnismalig in die Berufsaus-
Ubungsfreiheit der Kraftwerksbetreiber nach Art. 12 Abs. 1 GG eingegriffen, wenn nur
die Grenzkosten erstattet wirden (Rn. 232, juris). Die in Kenntnis dieser Rechtspre-
chung getroffene Neuregelung der Vergitung in 8§ 13a Abs. 2-4 EnWG sieht allein in
Abs. 2 Nr. 2 mit der Erstattung des anteiligen Werteverbrauchs die Vergutung eines

Leistungspreisanteils vor. Weitergehende Fixkosten werden, wie aus § 13a Abs. 4
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EnWG folgt, ausdriicklich nicht erstattet. Wirde man im Rahmen der Vergutung fur
negativen Redispatch auf den Werteverbrauch der Anlage verzichten, wére der be-
troffene Anlagenbetreiber jedenfalls in einigen, nachfolgend unter Ziff.2.2.4 dargeleg-
ten Fallen wieder auf die in der Entscheidung des Senats als nicht ausreichend erach-
teten Grenzkosten verwiesen. Die einzige nach der Vergutungsregelung erstattungs-

fahige Fixkostenkomponente entfiele vollstandig.

Ein anderes Verstandnis der Vergutungsregelungen wirde die zu negativem Redis-
patch herangezogenen Kraftwerksbetreiber im Ubrigen auch in ihren Gleichheitsrech-
ten aus Art. 3 GG verletzen und sie gegenulber solchen Kraftwerksbetreibern, die hau-
fig zu positivem Redispatch herangezogen werden, ungleich behandeln. Wahrend die
zu positivem Redispatch herangezogenen Kraftwerksbetreiber den anteiligen Werte-
verbrauch in Form der Jahresabschreibung fir den Zeitraum der Mal3hahme erstattet
erhielten, wiirde den zu negativem Redispatch herangezogenen Kraftwerksbetreibern
die Auszahlung der Kostenposition vorenthalten werden. Fir diese Differenzierung
zwischen positivem und negativem Redispatch-MalRnahmen besteht im Rahmen von
§ 13a Abs. 2 Nr. 2 und Abs. 3 EnWG kein sachlicher Grund. Beide Gruppen von Kraft-
werksbetreibern sind auf Anweisung des Ubertragungsnetzbetreibers verpflichtet, die
Fahrweise ihrer Anlage anzupassen. Ein moéglicherweise erhdhter Verschleild eines
anfahrenden und im Einsatz befindlichen Kraftwerks gegentber einer abgeriegelten
Anlage kann bereits deshalb eine ungleiche Behandlung im Rahmen der Wertever-
brauchsvergitung nicht rechtfertigen, weil der erhdhte Verschlei3 nach dem ausdrtick-
lichen Willen des Gesetzgebers bereits im Rahmen der Erzeugungsauslagen nach 8
13 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 vergutet wird (BR-Drs. 542/15, BI. 98).

2.2.2.2. Auch das in § 13a Abs. 2 S. 2 geregelte Verursachungsprinzip, wonach die im
Einzelnen in S. 2 Nr. 1-4 genannten Kostenpositionen nur dann erstattet werden sol-
len, wenn sie durch den Redispatch-Einsatz verursacht worden sind, spricht nicht ge-
gen die hier bejahte Erstattungspflicht des Werteverbrauchs auch bei negativem Re-
dispatch-Einsatz. Das von der Ubertragungsnetzbetreiberin zu 3) vertretene Verstand-
nis des Verursachungsprinzips, die geltend gemachten Kostenpositionen mussten
kausal auf die Redispatch-MalRnahme zurtckflhrbar sein, so dass Kosten, die durch
die grundsatzliche Teilnahme der Erzeugungsanlage an den Strommarkten unabhén-
gig von der angeforderten Anpassung der Wirk- oder Blindleistung entstehen, dem
Betreiber einer Erzeugungsanlage nicht zu erstatten seien, Uberzeugt jedenfalls fur

den Werteverbrauch der Anlage nicht. Mit dieser Argumentation dirfte ein anteiliger
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Werteverbrauch der Anlage auch bei positivem Redispatch nicht erstattungsféahig sein.
Eine Jahresabschreibung ist unabhangig davon bilanziell zu erfassen, ob die Erzeu-
gungsanlage fur einen Redispatch-Einsatz herangezogen worden ist oder nicht, ist
mithin auch nicht durch den Redispatch-Einsatz verursacht. Bei Abschreibungen han-
delt es sich um Sowieso-Kosten, die unabhéngig von einem Einsatz der Anlage am
Markt entstehen. Dies gilt flr positiven Redispatch genauso wie fur negativen Redis-
patch. Das Verursachungsprinzip kann — jedenfalls fur den Werteverbrauch - daher
nicht in einem naturwissenschaftlichen Sinne, sondern allein in zeitlicher Hinsicht ver-
standen werden. Verursacht ist der Kostenbestandteil des Werteverbrauchs durch die
Anpassung der Wirkleistungs- oder Blindleistungseinspeisung nach dem gesetzgebe-
rischen Willen dem Grunde nach immer, zu ermitteln ist fir die H6he der Erstattung im

Rahmen der Verursachung allein die zeitliche Dauer der MafRnahme.

2.2.2.3. Das Argument, die Reformierung der Redispatch-Regelung durch das Gesetz
zur Beschleunigung des Energieleitungsausbaus vom 13.05.2019 (nachfolgend:
NABEG 2.0, BGBI. 12019, S. 706) in der ab 01.10.2021 geltenden Fassung des 8§ 13a
EnWG belege ebenfalls den gesetzgeberischen Willen, dass auch im Falle einer
Wirkleistungsreduktion die Abschreibungskosten im Sinne eines anteiligen Wertever-

brauchs anzusetzen seien, Uberzeugt demgegentber nicht.

Das NABEG 2.0 sieht vor, dass ab dem 01.10.2021 auch EEG-Anlagen fir Redis-
patch-MalRnahmen herangezogen werden kdnnen. Um sicherzustellen, dass diese je-
doch erst nachrangig nach konventionellen Kraftwerken fur eine Wirkleistungsreduzie-
rung herangezogen werden, sieht das Gesetz im Rahmen der Auswahl der Anlage vor,
dass fur MaRnahmen zur Reduzierung der Wirkleistungserzeugung von EEG-Anlagen
kalkulatorische Kosten anzusetzen sind, die anhand eines einheitlichen kalkulatori-
schen Preises zu bestimmen sind. Der einheitliche kalkulatorische Preis ist so zu be-
stimmen, dass die Reduzierung der Wirkleistungserzeugung der EEG-Anlagen nur er-
folgt, wenn dadurch in der Regel mindestens das Funffache und héchstens das Funf-
zehnfache an Reduzierung von nicht vorrangberechtigter Erzeugung ersetzt werden
kann (Mindestfaktor). Uber den kalkulatorischen Preis soll sichergestellt werden, dass
EEG-Anlagen nur nachrangig fur negative Redispatch-Malinahmen herangezogen
werden. Diese Formulierung legt nicht den Schluss nahe, der Gesetzgeber gehe da-
von aus, dass bei negativem Redispatch ein Wert an die Kraftwerksbetreiber ausge-
kehrt werde, was flur die Erstattung eines Werteverbrauchs bei negativem Redispatch

spreche, weil es ohne negativen Redispatch keinen Preis gabe, der zur Ermittlung des
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kalkulatorischen Wertes angesetzt werden kdnne. Denn die Kostenbetrachtung im
Rahmen des neu eingefligten § 13 Abs. 1a EnNWG in der ab dem 01.10.2021 geltenden
Fassung ist ausschlief3lich eine kalkulatorische fur die Auswahlentscheidung. Dies legt
der Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung im Folgenden auch ausdrucklich dar und
fuhrt aus (BT-Drs. 19/7375, S. 53):

»Die kalkulatorischen Kosten haben keine Auswirkungen auf die Zahlungen, die nach
§ 13a Abs. 2 EnNWG an den Anlagenbetreiber zu leisten sind. Sie dienen ausschlie3lich
der Gewahrleistung des Einspeisevorrangs. Dadurch wird es moglich, die Einspeise-
management-MalRnahmen gegenlber EE-Anlagen in die marktbezogenen Mal3nah-
men zu integrieren. Durch den Faktor von mindestens flnf ist sichergestellt, dass der

“

Einspeisevorrang der bevorrechtigten Erzeugung in der Regel unbeeintrachtigt bleibt.

2.2.3. Das dargelegte Verstandnis der Vergutungsregelungen in 8 13a Abs. 2 und 3
EnWG steht auch mit Sinn und Zweck der Regelung in Einklang. Die handelsrechtliche
Abschreibung — nach der sich die Kostenposition des anteiligen Werteverbrauchs be-
rechnet - lauft unabhangig davon weiter, ob die Anlage positiv in Betrieb genommen
oder ob sie auf Anforderung abgeriegelt wird. Dass hiervon der negative Redispatch
ausgeschlossen sein sollte, ist bereits deshalb nicht anzunehmen, weil aufgrund der
topologischen Bedingungen zum Ausgleich der Engstellen in den Netzen typischer-
weise immer die gleichen Kraftwerke flr negativen Redispatch herangezogen werden.
Sie anders zu behandeln als diejenigen Kraftwerksbetreiber, die hinter der Netzkno-
tenengstelle liegen und daher in der Regel fur positiven Redispatch herangezogen
werden, wirde jedenfalls in Einzelfallen auch einen Verstol3 gegen Art. 3 GG bedeu-
ten. Diese Ungleichbehandlung lage allein in der Lage der Kraftwerke — vor oder hinter
der Engstelle — begriindet und ware daher jedenfalls nicht aufgrund eines sachlichen

Grundes gerechtfertigt.

2.2.4. Die mit der angegriffenen Festlegung fir wirksam erklarte Verfahrensregulierung
der Kosten und Erlése bzw. Ertrage aus der Beschaffung und Vergutung von Redis-
patch-MaRnahmen durch die FSV der Ubertragungsnetzbetreiber verstoRt gegen die
Vorgabe in § 13a Abs. 2 S. 2 Nr. 2 EnWG, den anteiligen Werteverbrauch auch bei
einer negativen Redispatch-Anforderung zu erstatten.

2.2.4.1. Die FSV der Ubertragungsnetzbetreiber sehen in Ziff. 5.1 vor, dass sich die
Vorgehensweise zur Ermittlung der angemessenen Vergutung fur Redispatch-Mal3-
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nahmen nach der im BDEW-Leitfaden festgelegten Vergutung richtet, die eine effizi-
ente und sachgerechte Umsetzung der Vergutungsvorschriften nach 8 13a EnWG vor-
sehen soll. Der BDEW-Leitfaden regelt in Ziff. 4 (S. 14 ff) entsprechend der gesetzli-
chen Regelung auch Kosten fur den anteiligen Werteverbrauch. Allerdings werden
nach dem Leitfaden nur solche Viertelstunden als anrechenbare Betriebsstunden er-
stattet, in denen der Ubertragungsnetzbetreiber eine Wirkleistungserhéhung der An-
lage anfordert. Demgegenuber zahlen im Falle einer angeforderten Wirkleistungsre-
duktion — mithin bei negativem Redispatch — die Viertelstunden nicht als anrechenbare
Betriebsstunden. Somit erfolgt fur eine negative Redispatch-MalRnahme entgegen der
gesetzlichen Vorgaben in § 13a Abs. 2 S. 2 Nr. 2 EnWG ausdriicklich keine Vergitung
des anteiligen Werteverbrauchs. Diese Differenzierung zwischen Wirkleistungserho-
hung und Wirkleistungsreduzierung bei der Ermittlung der anrechenbaren Betriebs-
stunden ist mit den gesetzlichen Vorgaben in § 13a Abs. 2 und 3 EnNWG nicht verein-

bar.

2.2.4.2. Ein Verstol3 gegen die in 8 13a Abs. 2 S. 2 Nr. 2 EnWG normierte Vergitung
des Werteverbrauchs entféallt auch nicht deshalb, weil der zum negativen Redispatch
herangezogene Anlagenbetreiber trotz Redispatch-bedingter Reduzierung der
Wirkleistung Elektrizitat vom Ubertragungsnetzbetreiber erhalt und seine wirtschaftli-
che Situation weitgehend unverandert bleibt. Der bilanzielle Ausgleich erfasst, wie
nachfolgend dargelegt, nicht in allen Fallen auch den anteiligen Werteverbrauch der

Anlage.

Fordert der Ubertragungsnetzbetreiber den Kraftwerksbetreiber im Rahmen des nega-
tiven Redispatch auf, seine Kraftwerksleistung zu reduzieren, ist dies erforderlich, weil
das Kraftwerk anderenfalls tatig werden wirde, um Strom am Markt zu verauf3ern.
Damit der Kraftwerksbetreiber das von ihm eingegangene Geschaft am Strommarkt
erfullen kann, erhalt er nach der allgemein giltigen Praxis einen bilanziellen Ausgleich
auf Grundlage spezieller Fahrplane. Technisch gesehen wird aus dem Bilanzkreis des
zur Erhéhung der Einspeisung angewiesenen Kraftwerks der entsprechende Uber-
schuss an Elektrizitat ausgebucht und in den Redispatch-Bilanzkreis des Ubertra-
gungsnetzbetreibers eingebucht. Der Ubertragungsnetzbetreiber Ubertragt diese
Energiemengen buchhalterisch an den Kraftwerksbetreiber, der zur Absenkung der
Einspeisung angewiesen wird. Dieser kann so seine vertraglichen Lieferpflichten am

Strommarkt erfillen und den vertraglich vereinbarten Erlds aus dem Stromgeschéaft
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vereinnahmen, d.h. er erhélt diejenige Zahlung, die er auch ohne den Redispatch-Ein-

satz bei Erfullung seines Strommarktgeschafts erhalten hatte.

Hat der Kraftwerksbetreiber sein Kraftwerk day-ahead so vermarktet, dass der Markt-
preis séamtliche, in 8 13a Abs. 2 S. 2 EnWG fir den Redispatch-Einsatz erstattungsfa-
higen Verglutungskomponenten abdeckt, erwirtschaftet er mithin die variablen Erzeu-
gungsauslagen, den anteiligen Werteverbrauch und ggf. zuséatzlich weitere Fix- und
Kapitalkosten, wird die durch den bilanziellen Ausgleich in der Praxis gewahrte Vergu-
tung den gesetzlichen Vorgaben gerecht. Vermarktet der Anlagenbetreiber indes sein
Kraftwerk day-ahead zu einem Marktpreis, der lediglich seine Grenzkosten abdeckt,
erhalt er mit dem bilanziellen Ausgleich lediglich die Erstattung seiner variablen Kos-
ten, mithin der Erzeugungsauslagen, jedoch keine Vergutung des anteiligen Wertever-
brauchs der Anlage. In dieser Variante bleibt die durch den bilanziellen Ausgleich er-
folgte Vergutung fur den Redispatch-Eingriff hinter den gesetzlichen Vorgaben zurtick.
Es handelt sich hierbei auch nicht um eine nur theoretische Fallgestaltung. Vielmehr
hat die Beschwerdefiihrerin in der mindlichen Verhandlung unwidersprochen vorge-
tragen, dass angesichts des derzeitigen Strompreisniveaus eine Vermarktung des
Kraftwerks nicht selten nur zu Grenzkosten erfolgt und haufig nicht einmal die fixen

Betriebskosten verdient werden.

Der Einwand, der Verzicht auf eine Erstattung des anteiligen Werteverbrauchs auch
bei negativem Redispatch sei deshalb gerechtfertigt, weil der Kraftwerksbetreiber so
gestellt wird, als hatte er sein Geschéft erflillt, so dass sich seine Markterwartung erfullt
habe, ist nicht Uberzeugend. Der zu einer positiven Redispatch-Mal3inahme herange-
zogene Anlagenbetreiber, der fur den Folgetag keinen Einsatz seines Kraftwerks
plante, hatte ebenfalls nicht die Erwartung, den Werteverbrauch seiner Anlage erwirt-
schaften zu kénnen und erhélt gleichwohl Gber die in den FSV unter Bezugnahme auf
den BDEW-Leitfaden getroffenen Vergitungsregelungen einen Ausgleich in Héhe der
anteiligen Jahresabschreibung. Soweit die Bundesnetzagentur in diesem Zusammen-
hang darauf verweist, durch die Entscheidung, seine Anlage zu den gegebenen — ggf.
nicht kostendeckenden - Marktbedingungen einzusetzen, habe der Anlagenbetreiber
den bestimmungsgemafen Verbrauch seiner Anlage akzeptiert, verkennt sie zudem,
dass im Rahmen des Werteverbrauchs nicht der Verbrauch der Anlage kompensiert

wird.
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In der Vergiitung des Werteverbrauchs liegt schlieRlich auch kein auf die Ubertra-
gungsnetzbetreiber abgewalzter Ausgleich schlechter Geschafte der Kraftwerksbetrei-
ber, sondern eine dem Gleichbehandlungsgebot entsprechende Umsetzung der ge-
setzgeberischen Grundentscheidung, bei Inanspruchnahme der Kraftwerke durch Re-
dispatch als Gegenleistung eine Fixkostenkomponente in Form der anteiligen Ab-

schreibung zu ersetzen.

2.2.4.3. Die Rechtswidrigkeit der Vergutungsregelung in den FSV i.V.m. dem BDEW-
Leitfaden entfallt auch nicht deshalb, weil eine ausdriickliche Anerkennung der Erstat-
tung des anteiligen Werteverbrauchs auch bei negativen Redispatch-Malinahmen zu
einer Doppelvergitung einzelner Fixkomponenten und damit zu einer wirtschaftlichen
Besserstellung fuhren wiirde. Zutreffend ist zwar, dass eine zusatzliche Vergutung des
anteiligen Werteverbrauchs in den Fallen, in denen der im Rahmen des bilanziellen
Ausgleichs an den Kraftwerksbetreiber ausgezahlte Strommarktpreis bereits so hoch
ist, dass er die Erzeugungsauslagen und den anteiligen Werteverbrauch der Anlage
erreicht, zu einer Doppelvergitung fuhren wirde und eine solche Doppelvergiitung
nicht mit dem Neutralitdtsgebot in 8 13a Abs. 2 S. 1 EnWG vereinbar ware. Dem lasst
sich jedoch durch eine Anrechnung entsprechend der Regelungen zu den nachgewie-
senen Erldsmdoglichkeiten in 8 13a Abs. 2 S. 2 Nr. 3 EnNWG begegnen. Erhalt der Kraft-
werksbetreiber aufgrund der Day-ahead-Vermarktung die Deckungsbeitrage aus dem
Strommarktgeschaft und liegen diese unterhalb des anteiligen Werteverbrauchs, wer-
den sie auf den anteiligen Werteverbrauch angerechnet. Liegen die Deckungsbeitrage
demgegeniber oberhalb des fir den Einsatz erstattungsfahigen anteiligen Wertever-
brauchs, erhélt der Anlagenbetreiber die Deckungsbeitrdge und eine zusatzliche Wer-
teverbrauchsvergutung entféllt. So kann eine Doppelvergitung des anteiligen Werte-
verbrauchs ausgeschlossen, gleichzeitig aber sichergestellt werden, dass die gesetz-
lich geforderten Kostenkomponenten auch bei negativem Redispatch-Einsatz ausge-

glichen werden.

Unerheblich ist, dass die Anrechnung moglicherweise rechnerische Schwierigkeiten
im Rahmen der Bestimmung des Vermarktungserléses aufgrund der Portfoliobewirt-
schaftung mit sich bringen kann. Diese im Tatséchlichen liegenden Probleme rechtfer-
tigen indes nicht die Ausgestaltung einer praktikableren, mit dem Gesetz nicht verein-
baren Vergutungsregelung und sind im Hinblick auf die gesetzliche Ausgestaltung der
Vergutungsregelungen hinzunehmen. Gegebenenfalls sind die Kosten zu pauschalie-

ren.
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2.2.5. Diese bislang bei marktbezogenen Mal3nahmen gegeniber konventionellen An-
lagenbetreibern geltende Praxis (vgl. BT-Drs. 19/7375, S, 55) hat der Gesetzgeber nun
mit dem Gesetz zur Beschleunigung des Energieleitungsausbaus vom 13.05.2019
(NABEG 2.0, BGBI. 12019, S. 706) in der ab 01.10.2021 geltenden Fassung des 8§ 13a
EnWG gesetzlich festgelegt und dabei die zuvor dargelegte Anrechnung des bilanzi-
ellen Ausgleichs im Rahmen des finanziellen Ausgleichs normiert. Nach dem Wortlaut
der Neuregelung in 8 13a Abs. 1a EnWG hat der Bilanzkreisverantwortliche der be-
troffenen Einspeise- oder Entnahmestelle einen Anspruch auf einen bilanziellen Aus-
gleich der MalRnahme gegen den Ubertragungsnetzbetreiber, der den Betreiber der
Anlage nach Abs. 1 zur Anpassung aufgefordert oder die Anpassung durchgefihrt hat.
Nach der Gesetzesbegrindung bewirkt der bilanzielle Ausgleich, dass die betroffenen
Bilanzkreise so gestellt werden, wie sie stiinden, wenn es die Malinahme nicht gege-
ben hatte, indem die Energie, die in den hochfahrenden Kraftwerken wegen der Maf3-
nahme mehr erzeugt wird, bilanziell Gber Bilanzkreise der Netzbetreiber in diejenigen
Bilanzkreise gebucht wird, in denen sie durch die Reduzierung der Einspeisungsener-
gie fehlt. Damit wird die bisher bei marktbezogenen Malinahmen gegenuber konven-
tionellen Anlagen ubliche Praxis ausweislich der Gesetzesbegrindung kodifiziert und
um MaRRnahmen gegeniber bisher vom Einspeisemanagement erfassten EEG- und
KWK-Strom erweitert (BT-Drs. 19/7375, S. 55, 56). Fur die Vergutung der Anlagenbe-
treiber sieht die Neuregelung in Abs. 2 S. 2 vor, dass der finanzielle Ausgleich ange-
messen ist, wenn er den Betreiber der Anlage unter Anrechnung des bilanziellen Aus-
gleichs nach Abs. 1a wirtschaftlich weder besser noch schlechter stellt, als er ohne die
Maflnahme stiinde. Ein angemessener finanzieller Ausgleich nach S. 1 umfasst ent-
sprechend Abs. 2 S. 3 der Regelung weiterhin die bereits in der aktuellen Fassung des
§13a Abs. 2 S. 2 Nr. 1-4 vorhandenen Kostenkomponenten sowie in Nr. 5 eine weitere
Kostenposition fur bestimmte EEG-/KWKG-Anlagen. Damit sieht die Neufassung des
§ 13a im Hinblick auf die finanzielle Kostenerstattung weiterhin die Beriicksichtigung
der in Abs. 2 S. 3 genannten Kostenkomponenten als ersten Schritt der Vergitungs-
berechnung vor und ordnet in einem zweiten Schritt die Anrechnung des bilanziellen
Ausgleichs auf den finanziellen Ausgleich an. Diese Vorgehensweise entspricht dem
zuvor dargelegten Verstandnis des 8§ 13a in der aktuellen Fassung bei der Vergitung
negativer Redispatch-MalRnahmen. Zu erstatten ist danach nicht nur, wie die Bundes-

netzagentur und die Ubertragungsnetzbetreiber annehmen, der bilanzielle Ausgleich
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in Form des Marktpreises. Vielmehr richtet sich nach der Neuregelung die angemes-
sene Verglutung nach den im Einzelnen nunmehr in Abs. 2 S. 3 aufgefiihrten Kosten-
positionen, verpflichtet jedoch zur Anrechnung der im Rahmen des bilanziellen Aus-
gleichs uibertragenen Positionen. Diese Summe aus bilanziellem und finanziellem Aus-

gleich soll der angemessenen Vergutung entsprechen (BT-Drs. 19/7375, S. 57).

Der Senat verkennt nicht, dass es sich insoweit um eine noch nicht in Kraft getretene
Neuregelung handelt. Der Gesetzgeber fihrt in der Begrindung indes aus, dass die
Regelungen zum finanziellen Ausgleich in 8 13a Abs. 2 EnWG in der ab dem
01.10.2021 geltenden Fassung zusammengefihrt werden, ohne dass sich hierdurch
materielle Anderungen ergeben und die Summe aus bilanziellem und finanziellem
Ausgleich der ,angemessenen® Vergltung nach dem bisherigen Wortlaut des § 13a
EnWG entsprechen. Diese Ausfuhrungen lassen Riickschlisse auf das gesetzgeberi-
sche Verstandnis der bisherigen Vergutungsregelungen zu und stehen mit der vorge-

nommenen Auslegung des 8§ 13a Abs. 2 EnWG in Einklang.

2.2.6. Auch kartellrechtliche Bedenken sprechen nicht gegen eine Vergutung des an-
teiligen Werteverbrauchs bei negativem Redispatch. Der Einwand der Bundesnetza-
gentur, die Erstattung von anteiligem Werteverbrauch habe verzerrende Wirkung auf
den Markteinsatz eines Kraftwerkes und kdnne gegebenenfalls die Kapazitatszuriick-
haltung zur Folge haben (S. 12 der Festlegung), Uberzeugt nicht. Der Ansatz verkennt,
dass die Gefahr der Zurlickhaltung einer Kraftwerksleistung bei einer positiven Redis-
patch-Leistung — fir die auch nach Auffassung der Bundesnetzagentur § 13a Abs. 2
Nr. 2 ohne eine restriktive Anwendung gelten soll — viel hoher ist als bei negativem
Redispatch. Ein Kraftwerksbetreiber, der voraussehen kénnte, dass er am Folgetag
fur positiven Redispatch herangezogen wird, wirde sein Kraftwerk am Folgetag nur
dann einsetzen, wenn der am Strommarkt zu erzielende Preis die Summe aus Erzeu-
gungsauslagen und anteiliger Jahresabschreibung tUberstiege. Bei absehbar geringem
Marktpreis, mit dem er nur seine Grenzkosten erwirtschaften konnte, wirde er auf den
Redispatch-Einsatz warten, um so zumindest den anteiligen Werteverbrauch zusatz-
lich zu erhalten. Bei geringen Strommarktpreisen wiirde er daher eher dazu neigen,
seine Leistung zurtickzuhalten. Demgegeniber hatte ein Kraftwerksbetreiber, der
wusste, dass er am Folgetag zu negativem Redispatch herangezogen wird, keine Ver-

anlassung, sein Kraftwerk am Folgetag oder intraday nicht einzusetzen.
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Uberstiege der am Strommarkt zu erzielende Marktpreis die Summe aus Erzeugungs-
auslagen und anteiligem Werteverbrauch, wirde er die Kraftwerksleistung in der Er-
wartung, den bilanziellen Ausgleich zu erhalten, eingehen. Deckte der Marktpreis nicht
die Erzeugungsauslagen und die anteilige Jahresabschreibung, hatte er ebenfalls ei-
nen wirtschaftlichen Anreiz, das Geschéft einzugehen, denn er wisste, dass er auf die
negative Redispatch-Anforderung in jedem Fall die Erzeugungsauslagen und den an-
teiligen Werteverbrauch erhielte. Da der anteilige Werteverbrauch auch nicht zuséatz-
lich zu dem am Strommarkt erzielten Preis gezahlt wird, sondern eine Verrechnung
von bilanziellem und finanziellem Ausgleich erfolgen soll, wird der zu negativem Re-
dispatch herangezogene Anlagenbetreiber auch nicht doppelt vergitet und damit wirt-

schaftlich besser gestellt.

Dass die Kraftwerksbetreiber allein aufgrund der Vergiutung des anteiligen Wertever-
brauchs auch bei einer negativen Redispatch-Anforderung einen Anreiz fur strategi-
sches Verhalten erhielten, lasst sich nicht feststellen. Zwar wéare es den Anlagenbe-
treibern bei sicherer Kenntnis von einem Redispatch-Einsatz am Folgetag theoretisch
maoglich, ihre Leistung am Strommarkt day-ahead zu einem geringeren, sogar unter
den Grenzkosten liegenden Preis anzubieten, als ihre nicht zu negativem Redispatch
herangezogener Mitbewerber, in der Erwartung, durch den negativen Redispatch-Ein-
satz ihre Grenzkosten sowie den anteiligen Werteverbrauch fur ihre Stromlieferung zu
erhalten. Ein diesen Umstand ausnutzendes strategisches Verhalten setzt jedoch vo-
raus, dass der betroffene Kraftwerksbetreiber einen negativen Redispatch-Einsatz am
Folgetag stundenscharf prognostizieren kann, will er nicht ein spekulatives Risiko ein-
gehen. Eine lediglich theoretisch denkbare Marktbeeinflussung erftillt nicht die Voraus-
setzungen einer Wettbewerbsbeschrankung. Eine solche Kenntnis ist indes nicht fest-
stellbar. Die Beschwerdefuhrerin hat in der mindlichen Verhandlung versichert, dass
ihnen eine derart scharfe Prognose auf die Stunde genau nicht méglich sei. Der Kraft-
werksbetreiber hat zudem ein Interesse daran, seinen Strom moglichst gewinnbrin-
gend zu vermarkten und auch seine Kapitalkosten zu erwirtschaften. Dauerhaft nied-
rige Stromvermarktungspreise am Energy-Only-Markt, die der Kraftwerksbetreiber mit
der Abgabe niedriger, dauerhaft nicht rentabler Gebote férdern wirde, liefen diesen
Interessen entgegen. Schliel3lich wird das Bieterverhalten auch durch andere Anreize
bestimmt. Dass die Erstattung des Werteverbrauchs die von negativem Redispatch

betroffenen Kraftwerksbetreiber jedenfalls dauerhaft zu einem strategischen, den
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Strommarktpreis beeinflussenden Verhalten anreizen und hierdurch strukturelle Prob-

leme hervorgerufen werden kdnnten, ist nach alledem nicht festzustellen.

2.2.7. Gemald BDEW-Leitfaden beginnen die anrechenbaren Viertelstunden mit der
Viertelstunde, in der der Wiederanfahrprozess beginnt, wenn die Redispatch-Mal3-
nahme das Anfahren der Anlage erfordert. Konsequenterweise muss in den Féllen, in
denen bei negativem Redispatch ein Werteverbrauch erstattet wird, auch ein moéglich-
erweise geplanter Anfahrvorgang am Ende des Redispatch-Einsatzes in die ,anre-
chenbaren Betriebsstunden® einbezogen werden.

2.3. Die im Leitfaden vorgesehene Kirzung des gemal § 13a Abs. 3 EnWG vorgege-
benen Quotienten aus anrechenbaren Betriebsstunden und handelsrechtlichen Rest-
werten um den Quotienten aus angeforderter Redispatch-Leistung und Nettonennleis-
tung des Kraftwerks verstof3t ebenfalls gegen die gesetzlichen Vergutungsregelungen
aus 8 13a Abs. 2-4 EnWG und ist damit rechtswidrig. Die im BDEW-Leitfaden bei der
Berechnung der anrechenbaren Betriebsstunden zusétzlich vorgesehene Berucksich-
tigung der jeweils angeforderten Leistungserhéhung ist in § 13a EnWG nicht vorgese-

hen.

Der Wortlaut des § 13a EnWG stellt fur die Berechnung des anteiligen Wertever-
brauchs auf das Verhéltnis der anrechenbaren Betriebsstunden im Rahmen von Re-
dispatch-MalRnahmen zu den bei der Anschaffung des Kraftwerks geplanten betriebs-
wirtschaftlichen Stunden der Anlage ab. Eine Einschrankung auf ,anrechenbare Voll-
laststunden® oder ein anders gearteter Hinweis darauf, dass bei Teillastanforderung
eine entsprechende Quotelung der Betriebsstunden erforderlich ist, wenn der Ubertra-
gungsnetzbetreiber nur eine Teillasterhdhung anfordert, findet sich in der Regelung
nicht. Im Hinblick darauf, dass der Gesetzgeber in Kenntnis und Umsetzung der Se-
natsentscheidung — der Senat hatte die Erstattung eines Fixkostenanteils im Hinblick
auf Art. 12 GG wie zuvor ausgefihrt fur erforderlich gehalten - lediglich den Wertever-
brauch als Fixkostenbestandteil aufgenommen hat, ware zu erwarten gewesen, dass
er eine gewollte weitere Einschrankung der Fixkosten durch eine Quotierung aus-
driicklich angeordnet hétte. Eine entsprechende Anordnung kann jedenfalls der Wort-
wahl ,anrechenbare Betriebsstunden“ nicht entnommen werden. Die Formulierung
.=anrechenbare Betriebsstunden“ kann vielmehr auch im Sinne von ,der Redispatch-
MalRnahme zurechenbare® Betriebsstunden gemeint sein. Die Verwendung des Wor-

tes ,anrechenbar®im Sinne einer zeitlichen Komponente flr die Dauer des Redispatch-
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Einsatzes ist auch nicht tberflissig. Das Argument, eine entsprechende Auslegung
scheitere daran, dass man das Wort ,anrechenbar“ dann auch hatte weglassen und
nur von Betriebsstunden hatte sprechen kénnen, Gberzeugt nicht. Denn zu den anre-
chenbaren Betriebsstunden gehoren ausweislich der Gesetzesbegrindung nicht nur
die Einsatzzeiten des Kraftwerks im Rahmen des Redispatches, sondern auch ein er-
hohter Werteverbrauch auf Grund des Anfahrens der Anlage durch die sogenannten
aquivalenten Betriebsstunden (BT-Drs. 18/7317, S. 87). Braucht ein Kraftwerk mithin
eine Stunde, um auf die vom Ubertragungsnetzbetreiber angeforderte (Teil-)Last hoch-
zufahren, soll diese Stunde im Rahmen der Betriebsstunden mitgerechnet werden.
Dahinter steht die Annahme, dass durch die jeweilige Anforderung der Erzeugungsan-
lage ein zusatzlicher Werteverbrauch verursacht wird, der zu erstatten ist (BT-Drs.
18/7317, S. 87). Dieser Hinweis auf die einzubeziehenden Anfahrzeiten ist allein der
Gesetzesbegrindung zu entnehmen. Ein ausdricklicher Hinweis fehlt in dem Geset-
zestext. Er 1asst sich allein aus dem Wort ,anrechenbar“ entnehmen. Uber den Begriff

»=anrechenbar® werden daher Beginn und Ende des Redispatch-Vorgangs bestimmt.

Die zeitlich vollstandige, unabhangig von der jeweiligen Leistung zu erfolgende Be-
ricksichtigung des Anfahrvorgangs im Rahmen der anrechenbaren Betriebsstunden
belegt ebenfalls, dass der Gesetzgeber fur die Berechnung der Vergitung keine Quo-
telung entsprechend der durch den Redispatch in Anspruch genommene Leistungs-
hohe vorgesehen hat. Fahrt eine Anlage ihre Leistung auf eine positive Redispatch-
Anforderung langsam hoch, erbringt sie — bis zur Beendigung des Anfahrvorgangs -
stets nur eine sich mit Zeitablauf steigernde Teillast. Gleichwohl wird der Anfahrvor-
gang nicht nur entsprechend der anfahrenden Teillaststunden, sondern in voller Leis-
tungshohe bericksichtigt.

Auch systematische Erwagungen, insbesondere ein Vergleich von § 13 Abs. 2 Nr. 2
und Nr. 3 EnWG, rechtfertigen nicht die im Leitfaden vorgesehene Quotierung. Zwar
sollen sowohl die notwendigen Erzeugungsauslagen als auch der Werteverbrauch fur
die tatsachlichen Anpassungen der Einspeisung oder des Bezugs“ gewahrt werden.
Folgerichtig sind bei der Berechnung der tatsachlichen Auslagen immer nur anteilige,
fur den Redispatch tatséachlich erfolgte Auslagen zu erstatten. Die Schlussfolgerung,
es durften daher auch beim Werteverbrauch nur die Betriebsstunden entsprechend
der im Rahmen des Redispatch-Einsatzes in Anspruch genommenen Leistung anteilig

berlcksichtigt werden, ist aber unbegrindet. Wahrend die in Abs. 2 S. 2 Nr. 1 genann-
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ten variablen Kostenpositionen verbrauchs- und einsatzabhangig nur fir den Redis-
patch-Vorgang ermittelt werden kénnen, fallen die in Nr. 3 genannten Fixkosten der
Anlage unabhangig von ihrer Nutzung und der Hohe des Verbrauchs an. Unabhangig
davon, ob eine Anlage in Volllast oder Teillast betrieben wird, fallt eine Jahresabschrei-
bung, der eine kalkulatorische Bewertung zugrunde liegt, in derselben Hohe an.

Aus diesem Grund verstol3t eine Beriicksichtigung der vollen Nennleistung bei einer
Teillast-Redispatch-Anforderung auch nicht gegen das Verursachungsprinzip. Bei ei-
ner Teillastanforderung wird der Einsatz der Anlagenteile vollstandig durch den Redis-
patch-Einsatz verursacht. Wegen des in § 13a Abs. 2 S. 1 EnWG geregelten Neutrali-
tatsgebots kann auf die zum negativen Redispatch gemachten Ausfiihrungen verwie-
sen werden. Die Gefahr einer Besserstellung besteht nicht, wenn im Fall eines day-
ahead oder intraday erfolgenden Teil-Einsatzes am Strommarkt — aber eben auch nur
dann — eine Quotierung der Leistung entsprechend des Verhéaltnisses vermarkteter
Leistung zu durch Redispatch in Anspruch genommener Leistung vorgenommen
wuirde. Sie begrindet indes keine Quotierung von vornherein auch in den Féllen, in
denen der Anlagenbetreiber seine nur in Teillast zu Redispatch herangezogene An-

lage gar nicht anderweitig am Strommarkt einsetzt.

Eine Kirzung des Werteverbrauchs um den Quotienten aus Redispatch-Leistung und
Netto-Nennleistung ist auch unter Bericksichtigung kartellrechtlicher Erwagungen
nicht sachgerecht. Die Ansicht der Bundesnetzagentur, Kraftwerksbetreiber kdnnten
ohne Quotierung dazu angehalten sein, flr den nachsten Tag keine Fahrplanmeldung
abzugeben, um so bei einem Redispatch den vollen Werteverbrauch zu erhalten, Giber-
zeugt nicht. Auf die Ausfihrungen zu Ziff. 2.2.6, die fur Quotierung entsprechend gel-

ten, wird Bezug genommen.

2.4. Soweit die Vergitungsregelungen der Ubertragungsnetzbetreiber in den FSV
i.V.m. Ziff. 4.2 des BDEW-Leitfadens vorsehen, dass die bloRe Warmhaltung (Herstel-
lung der Betriebsbereitschaft nach § 13 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 EnWG) nicht zu anrechen-
baren Betriebsstunden im Sinne des § 13a Abs. 3 EnWG fuhrt (S. 18), ist dies nicht zu
beanstanden. Der Wortlaut des § 13a Abs. 2 S. 2 Nr. 2 EnWG ist eindeutig. Wertever-
brauch wird nur im Fall der tatsachlichen Anpassungen der Einspeisung oder des Be-
zugs erstattet. Anrechenbare Betriebsstunden sind daher nur diejenigen Betriebsstun-
den, in denen der Netzbetreiber auf die Energieanlage durch eine An- oder Abfahrauf-

forderung zugreift. Dieses Verstandnis bestatigt auch der in 8 13a Abs. 3 EnWG flr



63

die Wertermittlung genannte Berechnungsschlissel, wonach die anrechenbaren Be-
triebsstunden ins Verhaltnis zu den bei Investitionsentscheidung geplanten Betriebs-
stunden zu setzen sind. Bei der Warmhaltung wird die Einspeiseleistung des Kraft-
werks indes nicht angepasst und steht dem Anlagenbetreiber in vollem Umfang zur
eigenen wirtschaftlichen Nutzung zur Verfiigung. Es ware daher auch nicht denklo-
gisch, diese zu den bei Investitionsentscheidung geplanten Betriebsstunden ins Ver-
haltnis zu setzen. Da die Kosten fiir die Warmhaltung tGber § 13a Abs. 2 S. 2 Nr. 4
EnWG vollstandig erstattet werden, besteht auch kein Bedurfnis fur eine Einbeziehung
im Rahmen des Werteverbrauchs.

2.5. Dieinden FSV i.V.m. dem BDEW-Leitfaden vorgesehene Regelung, je nach Zeit-
punkt der Inbetriebnahme einer Anlage konnten ,die zum Zeitpunkt der Investitions-
entscheidung betriebswirtschaftlich geplanten Betriebsstunden® anhand der im An-
hang in Punkt 8.6 aufgefuhrten Tabelle zu den Betriebsstunden ermittelt werden (S.
18), verstoR3t nicht gegen die gesetzlich fir den Redispatch normierten Vergitungsre-
gelungen. Zwar weist die Tabelle fur verschiedene Kraftwerkstypen jahresscharf Be-
triebsstunden auf, die laut einer Datenbank des VGB PowerTech e.V. ihren durch-
schnittlichen tatsachlichen Einsatzstunden entsprechen. Diese Heranziehung der
durchschnittlichen Betriebsstunden bestimmter Kraftwerkstypen widerspricht jedoch
nicht dem in 8§ 13a Abs. 3 EnNWG gewahlten individuellen Ansatz von geplanten Be-
triebsstunden. Denn durch die Formulierung ,.kdnnen“ wird deutlich, dass es sich hier-
bei um einen Vorschlag zu einer moglichen pauschalen Ermittlung der betriebswirt-
schaftlich geplanten Betriebsstunden fir die Falle handelt, in denen aussagekraftige
Unterlagen hierzu fehlen. Insoweit liegt eine Beweiserleichterung gerade fir Altanla-
gen vor. Der Leitfaden schliel3t an keiner Stelle den Nachweis einer anderen, insbe-
sondere individuellen, auf das jeweilige Kraftwerk bezogenen Ermittlung der anrechen-
baren Betriebsstunden durch den jeweiligen Anlagenbetreiber aus. Ein solcher Nach-
weis ist vielmehr jeder Zeit moglich. Der BDEW-Leitfaden ist daher auch nicht zu un-
bestimmt, indem er offen lasst, unter welchen Voraussetzungen auf die Werte der Ta-
belle mit durchschnittlichen tatsachlichen Betriebsstunden zuriickgegriffen werden
kann. Aus der Formulierung ,kénnen* folgt, dass ein Nachweis héherer geplanter Be-
triebsstunden jeder Zeit moglich ist und auf die Vorgaben nur mit beiderseitigem tber-
einstimmenden Willen von Ubertragungsnetz- und Kraftwerksbetreiber zurtickgegrif-

fen werden kann.
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2.6. Auch die in den FSV i.V.m. dem BDEW-Leitfaden aufgestellte Vorgabe, bei der
Ermittlung der handelsrechtlichen Restwerte fiir die Berechnung des Werteverbrauchs
gemal § 13a Abs. 3 EnWG samtliche Sonderabschreibungen zu beriicksichtigen (S.
15 des Leitfadens), verstof3t nicht gegen § 13a EnWG. Die Ansicht der Beschwerde-
fuhrerin, § 13a EnWG sei einschrankend dahingehend auszulegen, Sonderabschrei-
bungen, die nicht auf einem verringerten Substanzwert der Anlagen, sondern auf ver-
schlechterten Marktbedingungen beruhten, bei der Ermittlung der handelsrechtlichen
Restwerte unbericksichtigt zu lassen, ist zurickzuweisen. Sie findet bereits im Wort-
laut des Gesetzes keine Stitze. Die nach § 13a Abs. 3 EnNWG heranzuziehenden han-
delsrechtlichen Restwerte werden entsprechend 8§ 253 Abs. 3 S. 5 HGB ermittelt. Nach
dieser Vorschrift sind Sonderabschreibungen handelsrechtlich vorzunehmen, wenn
Sachanlagen eine aulRerplanméaRige Wertminderung erfahren, wodurch ihr Wert unter
den entsprechend der planmafigen Abschreibung bestehenden Restwert fallt. Diese
Wertminderung kann auf einem Substanzverlust beruhen, wie z.B. einer Beschadi-
gung der Anlage, aber auch in ihrer Unrentabilitdt begriindet sein, weil etwa aufgrund
mangelnder Nachfrage die Preise fur Strom aus Kraftwerken sinken und die Erlose die
Abschreibungen nicht mehr decken. Systematische Grunde, die handelsrechtlichen
Restwerte entgegen der klaren Wortlaut-Vorgabe in § 13a Abs. 3 EnWG zu bestim-
men, sind weder dargelegt noch ersichtlich. Auch Sinn und Zweck der Vorschrift erfor-
dern nicht eine Auslegung des Begriffs der ,handelsrechtlichen Restwerte” im Sinne
der Beschwerdefihrerin. Ihre Auffassung, auf Unrentabilitdt der Anlage beruhende Ab-
schreibungen seien bereits deshalb nicht zu berlcksichtigen, weil sie nicht den Wer-
teverzehr und damit den Verschleil3 der Anlage reflektierten, geht bereits deshalb fehl,
weil der Werteverbrauch der Anlage nicht deren Verschleil3 kompensiert. Der Gesetz-
geber hat eine einheitliche, im HGB vorgesehene Grundlage zur Bestimmung der Jah-
resabschreibung gewahlt und damit eine klare und einfache, fiir alle Beteiligten nach-
vollziehbare und gleiche Berechnungsmethode gewahlt. Ein Wille des Gesetzgebers,
handelsrechtliche, auf verschlechterten Marktbedingungen beruhende Sonderab-
schreibungen bei der Ermittlung des Werteverbrauchs unberiicksichtigt zu lassen, ist
weder aus der Gesetzesbegriindung noch sonst ersichtlich. Fur eine Auslegung be-
steht daher bereits kein Raum. Sie ist auch nicht aus verfassungsrechtlicher Sicht ge-

boten.

2.7. Nicht zu beanstanden und im Einklang mit der Vergltungsregelung in § 13a

EnWG ist ferner, dass Kraftwerksbetreiber positive Handelsgewinne, die durch den
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Verkauf von fir Redispatch-Malinahmen nicht bendtigten Brennstoffmengen entste-
hen, an die Ubertragungsnetzbetreiber abzufiihren haben (S. 9 f des Leitfadens). § 13
Abs. 2 S. 3 EnWG sieht vor, dass der Anlagenbetreiber durch den Redispatch-Einsatz
ersparte Aufwendungen an den zusténdigen Betreiber des Ubertragungsnetzes zu er-
statten hat. Diese kdnnen z.B. entstehen, wenn sich die Redispatch-Anforderung ver-
ringert oder abgesagt wird und der in Annahme eines hoheren Redispatch-Einsatzes
zu viel beschaffte Brennstoff nur zu einem unterhalb des Einkaufspreises liegenden
Preis wieder verkauft werden kann. Der Einwand der Beschwerdefuhrerin, fir die im
BDEW-Leitfaden geregelte Herausgabe von Handelsgewinnen durch Brennstoffver-
kauf fehle es an einer Ermachtigungsgrundlage, denn 8§ 13a Abs. 2 S. 3 EnWG sehe
nur die Erstattung ersparter Aufwendungen vor und bei Handelsgewinnen handele es
sich nicht um ersparte Aufwendungen, geht fehl. Aus der Gesetzesbegrindung folgt,
dass der Gesetzgeber den Begriff der ,ersparten Erzeugungsaufwendungen® nicht rein
rechtstechnisch im Sinne ,ersparter Aufwendungen® versteht, sondern die Vorteile er-
fasst, die der Kraftwerksbetreiber ursachlich durch die Redispatch-Anforderung erlangt
hat. Die Vorschrift des § 13a Abs. 2 S. 3 EnWG ist, wie sich auch aus der Gesetzes-
begrindung ergibt, spiegelbildlich zu den Erzeugungsauslagen zu sehen (BT-Drs.
18/7317, S. 87). Zu den erstattungsfahigen Erzeugungsauslagen — wie im Leitfaden
vorgesehen — gehdren auch Handelsverluste die durch eine Anderung der urspringli-
chen Redispatch-Anforderung und den dadurch verursachten Brennstoffeinsatz ent-
stehen, obwohl es sich bei Handelsverlusten nicht um ,Auslagen® im rechtstechni-
schen Sinn handelt. Konsequenterweise sind im Gegenzug auch bei einem Verkauf
tiberschiissiger Brennstoffe vereinnahmte Handelsgewinne an den Ubertragungsnetz-
betreiber zu erstatten. Hierunter fallen auch die im Leitfaden vorgesehenen Handels-
gewinne. Diese hat der Kraftwerksbetreiber nicht deshalb vereinnahmt, weil er auf-
grund strategisch sinnvoller Handelsgeschafte einen Handelsgewinn erwirtschaftet
hat. Vielmehr sind die Handelsgewinne oder —verluste allein deshalb entstanden, weil
zum Zeitpunkt der Redispatch-Anforderung die Brennstoffpreise zufallig andere waren
als zum Zeitpunkt der gednderten Redispatch-Entscheidung. Nur die beidseitige Be-
ricksichtigung sowohl von Handelsgewinnen als auch von Handelsverlusten tragt dem
in 8 13a Abs. 2 S. 1 EnWG geregelten Ziel der Vergitung Rechnung, Anlagenbetreiber
durch die Redispatch-MalRnahme weder wirtschaftlich zu bevorteilen noch zu benach-

teiligen.
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Ebenso ist auch die von der Beschwerdefiihrerin beanstandete Abflihrung von Erlésen
aus vermiedenen Netzentgelten, die der Kraftwerksbetreiber erhalt, wenn er aufgrund
der Redispatch-Anforderung zusatzliche Energie dezentral einspeist, § 18 StromNEV,

und von Ausgleichsenergie zu beurteilen.

2.8. Die Regelung in Ziff. 5.1 der FSV, wonach ,von den Vorgaben des Leitfadens
abweichende letztinstanzliche gerichtliche Entscheidungen im jeweiligen Einzelfall be-
ricksichtigt werden kdnnen®, ist rechtmanig.

Samtliche Regelungen in den FSV dienen dem Ziel einer wirksamen Verfahrensregu-
lierung. Sie betreffen zunachst das Verhéltnis der Ubertragungsnetzbetreiber zur Bun-
desnetzagentur und legen fest, welche Kosten und Erlése als dauerhaft nicht beein-
flussbare Kostenanteile gemaR 8 11 Abs. 2 S. 2 ARegV im Rahmen der Effizienzvor-
gaben nach 8§ 21 Abs. 4 S. 6 EnWG unbericksichtigt bleiben. Die in Ziff. 5.1 der FSV
genannte ,Berlcksichtigung von von den Vorgaben des Leitfadens abweichenden
letztinstanzlichen gerichtlichen Entscheidungen im Einzelfall“ regelt folglich nicht die
Frage, ob der Ubertragungsnetzbetreiber ein im Rahmen einer Vergiitungsregelung
erstrittenes rechtskraftiges Zivilurteil gegentber dem einzelnen Kraftwerksbetreiber
anerkennt. Diese folgt bereits daraus, dass er an die Befolgung gegen ihn gerichteter
Urteile gebunden ist. Durch die angegriffene Regelung wird den Ubertragungsnetzbe-
treibern allein die Mdglichkeit eingerdumt, eine in einem Urteil rechtskraftig entschie-
dene, von der Vergutungsregelung im Leitfaden abweichende Vergitung bereits vor
einer Anderung der FSV und der diese bestatigenden Festlegung gegeniiber allen An-
lagenbetreibern anzuwenden. Dieses Verstandnis beruht auf den Vorgaben in Ziff. 7
der FSV, wonach eine Anpassung der FSV nur erfolgt, wenn sich die zugrundeliegen-
den Umstande in erheblichem Mal3e &ndern, was zum Beispiel der Fall ist, wenn sich
aufgrund letztinstanzlicher gerichtlicher Entscheidungen Anderungsbediirfnisse am
Branchenleitfaden ergeben. In diesem Fall gelten die MalRgaben der FSV jedoch, bis
zur Aufhebung der entsprechenden, nach § 29 Abs. 1 EnWG, § 32 Abs. 1 Nr. 4i.V.m.
8§ 11 Abs. 2 S. 4 ARegV erlassenen Festlegung durch die Bundesnetzagentur, fort.
Abweichend von dieser grundsatzlichen Fortgeltung regelt Ziff. 5.1. daher erganzend
eine vom Leitfaden mdgliche abweichende Behandlung der Verguitung durch die Uber-
tragungsnetzbetreiber bereits vor Anderung der streitgegenstandlichen Festlegung.
Sie kommt den Kraftwerksbetreibern daher zugute und ermdglicht erst die vergitungs-
rechtliche Gleichbehandlung der Kraftwerksbetreiber durch die Ubertragungsnetzbe-

treiber. Eine Pflicht der Ubertragungsnetzbetreiber, die in einem — letztinstanzlichen
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oder auch rechtskraftigen - Urteil erstrittene Vergiitung vor Anderung der FSV auf alle
Kraftwerksbetreiber anzuwenden, besteht nicht. Es ist daher auch unschédlich, dass
Ziff. 5.1 eine entsprechende Pflicht nicht statuiert. Dass es hierdurch, bis zu einer An-
derung der FSV, zu unterschiedlichen Vergutungen der Kraftwerksbetreiber kommen
kann, ist Konsequenz der bloR3en Inter-partes-Wirkung gerichtlicher Entscheidungen.
Es bleibt den Kraftwerksbetreibern unbenommen, die Vergitungsfragen auch in ihrem

Einzelfall gerichtlich klaren zu lassen.

Dass eine Anpassung der FSV — sowie Uber 8 7 FSV auch der Festlegung - nur bei
einer letztinstanzlichen Entscheidung erfolgen soll, ist ebenfalls nicht zu beanstanden.
Es liegt auf der Hand, dass nur durch die Abanderung auf eine letztinstanzliche Ent-
scheidung eine einheitliche und umsetzbare Praxis gegenuber allen Kraftwerksbetrei-
bern etabliert werden kann. Bei Berucksichtigung rechtskréftiger untergerichtlicher
Entscheidungen ware die Bundesnetzagentur in der nicht auflosbaren Situation, zwei
sich in einem Vergutungspunkt widersprechende Gerichtsentscheidungen umsetzen

ZU mussen.

3. Die angegriffene Festlegung und die FSV sind demgegenuber nicht deshalb rechts-
widrig und aufzuheben, weil die zuvor dargelegte Vergitungsregelung des 8 13a
EnWG die Beschwerdefiihrerin in ihren Rechten aus Art. 3 Abs. 1 GG, 12 Abs. 1 GG
und 14 GG verletzt oder gegen das grundgesetzlich geregelte Rickwirkungsverbot
verstofit.

3.1. 8§ 13a EnWG greift nicht in unverhaltnisméaRiger Weise in die Berufsfreiheit der
Beschwerdefuhrerin aus Art. 12 GG ein. Der Vergitungsmalf3stab des § 13a Abs. 2-4
EnWG, wie er zuvor in Ziff. 11.2. dieses Beschlusses naher konkretisiert worden ist, ist
insbesondere nicht deshalb verfassungswidrig, weil keine Erstattung weiterer Fixkos-

ten und / oder von Kapitalkosten vorgesehen ist.

3.1.1. Die Heranziehung von Kraftwerksbetreibern zu Redispatch-Einsatzen unterfallt
dem Schutz der Berufsfreiheit. Die Beschwerdefiihrerin ist eine juristische Person.
Schutzgut des Art. 12 Abs. 1 GG ist bei juristischen Personen die Freiheit, eine Er-
werbszwecken dienende Tatigkeit, insbesondere ein Gewerbe, zu betreiben, soweit

diese Erwerbstatigkeit ihnrem Wesen und ihrer Art nach in gleicher Weise von einer
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juristischen wie von einer natirlichen Person ausgelbt werden kann (BVerfG, Be-
schluss v. 16.03.1971, 1 BvR 52/66, Rn. 55, juris). Die durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schitzte Erwerbstatigkeit der Beschwerdeflhrerin ist der Betrieb eines Kraftwerks zur
Erzeugung und zum Verkauf von Strom. Der sachliche Schutzbereich umfasst auch
den Schutz der unternehmerischen Handlungs- und Gestaltungsfreiheit. Die in § 13a
EnWG implementierte Verpflichtung, eine Anlage aufgrund einer betriebsfremden An-
forderung im Sinne des Anfordernden zu betreiben, stellt einen Eingriff in diesen
Schutzbereich dar. Die Regelung hat objektiv berufsregelnde Tendenz. Sie richtet sich
an Kraftwerks- und Speicheranlagenbetreiber, die ihre Anlagenleistung auf dem freien
Strommarkt zu Erwerbszwecken anbieten. Bei dem Eingriff handelt es sich um eine
Berufsausiibungsregelung. Die vom Redispatch betroffenen Kraftwerksbetreiber kon-
nen, wenn die Ubertragungsnetzbetreiber ein Hochfahren oder eine Reduktion der
Kraftwerksleistung anfordern, ihr Kraftwerk nicht entsprechend der eigenen Planung
betreiben, sondern unterliegen den Weisungen durch die Ubertragungsnetzbetreiber,
wodurch die Fahrweise der betroffenen Kraftwerke fremdbestimmt ist (Scholz in:
Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, 90. EL, Art. 12, Rn. 343; Senat, Beschluss v.
28.04.2015, VI-3 Kart 332/12 [V], Rn. 232, juris). Rechtlich ist der Eingriff als eine In-
dienstnahme Privater einzuordnen. Mit einer Indienstnahme kann der Staat Verwal-
tungsaufgaben durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes auf Private abwalzen, indem er
ihnen bestimmte Handlungs- oder Leistungspflichten als Birgerpflichten auferlegt. Das
Privatrechtssubjekt erhalt dadurch ,eine Rolle in der 6ffentlich-rechtlichen Organisati-
onswelt und rickt partiell in die Sphare des Staates (Ibler in: Maunz/Dirig, Grundge-
setz-Kommentar, 90. EL, Art. 86, Rn. 120). Zwar nehmen die Kraftwerksbetreiber beim
Redispatch Funktionen wabhr, die an sich vom Ubertragungsnetzbetreiber durchzufiih-
ren waren, namlich fiir ein stabiles und ausreichend leistungsfahiges Ubertragungs-
netz zu sorgen. Allein weil die Ubertragungsnetzbetreiber bislang aufgrund der sich
verandernden Stromerzeugung (noch) nicht die erforderlichen Leitungen errichtet ha-
ben, sind Redispatch-Maflinahmen und damit die Inanspruchnahme von Kraftwerken
in erheblichem und zunehmendem Umfang erforderlich. So fallen die Redispatch-Malf3-
nahmen, oft wiederholend, an Uberlasteten und nicht ausreichend dimensionierten
Netzknoten an. Der angewiesene Anlagenbetreiber wird daher vor allem im Drittinte-
resse tatig (Senat, Beschluss v. 28.04.2015, VI-3 Kart 332/12 [V], Rn. 141, juris). Die
Inanspruchnahme der Kraftwerksbetreiber erfolgt indes auch im Interesse der offentli-

chen Hand, der die Aufgabe der Daseinsvorsorge zukommt, unter die auch die sichere
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und gunstige Stromversorgung fallt. Die Sicherstellung einer ausreichenden Energie-
versorgung ist auch in einer grundsatzlich marktwirtschaftlich geordneten Wirtschaft
eine legitime Aufgabe der staatlichen Wirtschaftspolitik, die von der Verantwortung des
Staates fur den ungestorten Ablauf des wirtschaftlichen Geschehens im Ganzen aus-
geht (BVerfG, Beschluss v. 16.031971, 1 BvR 52/66, Rn. 52, juris). Die Kraftwerksbe-
treiber werden daher auch zur Sicherung des besonderen Gemeinschaftsguts Ener-
giesicherheit in Dienst genommen (vgl. Rutloff, Redispatch und ,angemessene Vergu-
tung®, NVwZ 2015, 1086, 1089).

3.1.2. Der durch die Heranziehung zu Redispatch-Mal3hahmen begriindete Eingriff ist
gerechtfertigt. Eingriffe in die Berufsausibungsfreiheit sind gerechtfertigt, soweit ver-
ninftige Erwagungen des Gemeinwohls sie zweckmaliig erscheinen lassen; der
Grundrechtsschutz beschrankt sich auf die Abwehr in sich verfassungswidriger, weil
etwa UbermdaRig belastender und nicht zumutbarer Auflagen (BVerfG, Urteil v.
11.06.1958, 1 BVR 596/56, Rn. 73 ff, juris; Urteil v. 02.03.2010, 1 BvR 256/08, Rn. 296
f, juris). Die Verpflichtung, eine Anlage aufgrund einer betriebsfremden Anforderung
im Sinne des Anfordernden gegen eine angemessene, in Art 13a Abs. 2 EnWG néher
ausgestaltete Vergutung zu betreiben, halt sich daher dann im Rahmen des dem Ge-
setzgeber durch Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG eingerdumten Regelungsspielraums, wenn sie
durch hinreichende Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt werden kann, die ge-
wahlten Mittel zur Erreichung des verfolgten Zweckes geeignet und erforderlich sind
und bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht
der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt wird (vgl.
BVerfG Beschluss v. 17.10.1984, 1 BvL 18/82, Rn. 39, juris; Beschluss v. 18.11.2003,
1 BvR 302/96, Rn. 196, juris; Urteil v. 02.03.2010, 1 BvR 256/08, Rn. 297, juris; Be-
schluss v. 18.11.2003, 1 BvR 302/96, Rn. 194 f, juris; stRspr). Der Gesetzgeber hat
einen weiten Gestaltungsspielraum, welche Pflichten zur Sicherstellung von Gemein-
wohlbelangen er Privaten im Rahmen ihrer Berufstatigkeit auferlegt. Grundsatzlich
kann er Lasten und MalRnahmen zur Wahrung von Gemeinwohlbelangen, die als Folge
kommerzieller Aktivitdten regelungsbediirftig sind, den entsprechenden Marktakteuren
auferlegen, um die damit verbundenen Kosten auf diese Weise in den Markt und den
Marktpreis zu integrieren. Dabei ist der Gesetzgeber nicht darauf beschrankt, Private
nur dann in Dienst zu nehmen, wenn ihre berufliche Tatigkeit unmittelbar Gefahren
auslosen kann oder sie hinsichtlich dieser Gefahren unmittelbar ein Verschulden trifft.

Vielmehr reicht insoweit eine hinreichende Sach- und Verantwortungsnahe zwischen
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der beruflichen Tatigkeit und der auferlegten Verpflichtung (vgl. BVerfG, Urteil v.
02.03.2010, 1 BvR 256/08, Rn. 301, juris).

3.1.2.1. Der angegriffenen Regelung liegen verniinftige Gemeinwohlerwédgungen zu-
grunde. Die mit marktbezogenen Redispatch-MalRnahmen in § 13a EnWG verfolgten
Ziele, die Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungssystems in der
jeweiligen Regelzone zu gewahrleisten, sind als Gemeinschaftsinteressen von hochs-
tem Rang einzuordnen. Die Energieversorgung gehort zum Bereich der Daseinsvor-
sorge, gewabhrleistet entscheidend die Funktionsfahigkeit der Wirtschaft und ist eine
Leistung, deren der Birger zur Sicherung einer menschenwirdigen Existenz unum-
ganglich bedarf. Das Bundesverfassungsgericht erkennt die Sicherstellung der Ener-
gieversorgung durch geeignete Mal3nahmen als eine 6ffentliche Aufgabe von grof3ter
Bedeutung an (BVerfG, Beschluss v. 20.03.1984, 1 BvL 28/82, Rn. 37 juris). Wie der
Senat bereits in seinem ersten Redispatch-Beschluss vom 28.05.2015 festgestellt
hatte, hat die Zahl der Stérungen und Engpasse im Stromnetz infolge des Atomaus-
stiegs und der damit verbundenen Abschaltung mehrerer Kernkraftwerke sowie des
stark gewachsenen Ausbaus von Fotovoltaik und Windenergieanlagen stark zuge-
nommen. Der Anteil der Erneuerbaren Energien am Stromverbrauch ist seitdem be-
standig gewachsen und war im Jahr 2018 bereits auf 38 % gestiegen. Im Jahr 2025
sollen 40 bis 45 % des in Deutschland verbrauchten Stroms aus Erneuerbaren Ener-
gien stammen (vgl. den Artikel zu Erneuerbaren Energien auf der Internetseite
www.bmi.de). Gleichzeitig hat jedoch der zum Transport des Stroms aus Wind- und
Solarparks in die Verbraucherzentren erforderliche Netzausbau nicht in dem Umfang
wie erforderlich stattgefunden und wird auch absehbar nicht in erforderlichem Umfang
stattfinden kdnnen. Stromtrassen sind vor allem bei Anwohnern unbeliebt, von diesen
angestrebte Verwaltungsprozesse dauern lange und verzégern den dringend erforder-
lichen Netzausbau. Da sich Kraftwerksbetreiber in der Vergangenheit vielfach gewei-
gert haben, Redispatch-Vertrage abzuschlieRen und Redispatch anzubieten, dient die
gesetzlich geregelte Verpflichtung zu Redispatch-MalRnahmen und deren Vergitungs-
regelung der Zuverlassigkeit des Elektrizitdtsversorgungssystems und damit dem Ge-

meinwohl.

3.1.2.2. Dass MalRnahmen zum Redispatch und der entsprechenden Vergitung dem
Grunde nach auch geeignet sind, mdgliche Gefahrdungen oder Stérungen der Sicher-
heit oder Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungssystems zu vermeiden oder zu

beheben, liegt auf der Hand. Indem Kraftwerke vor dem Engpass gegen Vergitung
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angewiesen werden, ihre Einspeisung zu drosseln, und Anlagen jenseits des Engpas-
ses, ihre Einspeiseleistung zu erhéhen, wird ein Lastfluss erzeugt, der dem Engpass

entgegenwirkt.

Die Regelungen des 8§ 13a EnWG zur Beschaffung und Vergitung von Redispatch
sind auch erforderlich. Dabei ist zu bericksichtigen, dass dem Gesetzgeber bei wirt-
schaftsordnenden Malinahmen, die den Freiheitsspielraum fur die wirtschaftlich tati-
gen Individuen einengen, hinsichtlich der Auswahl und technischen Gestaltung dieser
MalRnahmen ein weiter Bereich des Ermessens zusteht; nicht jeder einzelne Vorzug
einer anderen Losung gegeniber der vom Gesetzgeber gewahlten muss schon zu
deren Verfassungswidrigkeit fihren. Die sachliche Gleichwertigkeit zur Zweckerrei-
chung muss vielmehr bei dem als Alternative vorgeschlagenen geringeren Eingriff in
jeder Hinsicht eindeutig feststehen (BVerfG, Beschluss v. 16.03.1971, 1 BvR 52/66,
Rn. 73, juris). Vorliegend stehen keine alternativen Handlungsoptionen zur Verfiigung,
die bei gleicher Wirksamkeit gleich geeignet sind und die Grundrechte der Betroffenen
weniger intensiv beschranken. Redispatch ist als marktbezogene MalRnhahme gemanR
§ 13 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EnWG grundsatzlich erst nach netzbezogenen MalRnahmen
anzuwenden, wie die Stufenregelung zeigt. Damit wird sichergestellt, dass netzbezo-
gene Malinahmen, die die Kraftwerksbetreiber nicht belasten, als milderes Mittel vor-
rangig zu bedienen sind. NotfallmaRnahmen gemalf 8 13 Abs. 2 EnWG beruhen nicht
auf vertraglichen Vereinbarungen, sondern auf einem gesetzlichen Eingriffsrecht, stel-
len also kein milderes Mittel dar. Eine marktmaRige, wettbewerbsbezogene Ausgestal-
tung der Vergutung fur Redispatch-MalRBhahmen ware nicht gleich geeignet, da ein Re-
dispatch-Bedarf nur lokal auftritt und mithilfe der dort verfiigbaren Kraftwerke durchge-
fuhrt werden muss. Fur eine Redispatch-MalRnahme kommen daher in der Regel nur
einzelne, in der Nahe des Netzengpasses gelegene Kraftwerke in Betracht. Es liegt
nahe, dass hier kaum ein effizienter Markt entstehen kann. Dartber hinaus ist nicht
fernliegend, dass bei einer pseudo-wettbewerblichen Ausgestaltung die Gefahr Gber-
hohter Gebote sowie engpassprovozierender Kraftwerksfahrweise besteht (vgl. bereits
Senat, Beschluss v. 28.04.2015, VI-3 Kart 313/12 [V], Rn. 106, juris). Ausschreibun-
gen, die haufig mit einem Vorlauf von mehreren Tagen oder sogar Wochen erfolgen,

waren schliel3lich nicht geeignet, einen kurzfristigen Bedarf zu decken.

Ein Kontrahierungszwang durch Verpflichtung zum Redispatch gegen eine ,angemes-
sene®, nicht naher konkretisierte Vergutung wurde die Problematik, was unter einer

angemessenen Vergutung zu verstehen ist, in das Missbrauchsverfahren verlagern
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und zu einer Vielzahl von verwaltungsrechtlich nicht mehr in verniinftigem Zeitraum
durchfiihrbarer Missbrauchsverfahren filhren. Im Ubrigen wiirde eine derart offene Re-
gelung auch eine erhebliche Unsicherheit bei den Netzbetreibern auslésen, was unter
einer angemessenen Vergitung zu verstehen ist. Eine Preisregulierung stof3t auf die
gleichen Probleme wie die in 8§ 13a geregelte ,angemessene Vergutung®, da auch hier

Vorgaben zur Regulierung gemacht werden mussten.

Der Einwand, die gesetzliche Regelung sei bereits deshalb nicht erforderlich, weil als
milderes Mittel die Beschaffung von Redispatch gegen eine hohere Vergitung — nam-
lich einschlief3lich Zahlung der fixen Betriebskosten sowie der Kapitalkosten — in Be-
tracht kdme, stellt einen Zirkelschluss dar. Eine Redispatch-MalRnahme gegen eine
héhere Vergutung ist zur Sicherung der Netzstabilitat genauso geeignet ist wie eine
geringer vergutete Redispatch-MalRnahme. So lange die in § 13a Abs. 2-4 EnWG ge-
wahrte Vergutung aus verfassungsrechtlicher Sicht ausreichend hoch bemessen ist,
was wie nachfolgend dargelegt der Fall ist, ist der Eingriff auch erforderlich. Anderen-
falls konnte man mit dem Argument, eine héher vergitete Indienstnahme ware erfor-
derlicher, da sie ein milderes Mittel darstelle, jedwede vergutete Indienstnahme fur
verfassungswidrig erklaren. Denn jede Indienstnahme wird, wenn der Indienstgenom-
mene hierfiir eine bessere Bezahlung erhalt, fur diesen ,milder®. Im Ubrigen verkennt
der Ansatz, dass die Vergutung eines Redispatch-Einsatzes mit Fixkosten- und Ge-
winnanteil moglicherweise diejenigen Kraftwerksbetreiber bevorteilt, die zum Redis-
patch-Einsatz herangezogen werden. Diese kdnnen ihr Kraftwerk im Falle des Redis-
patch ohne unternehmerische Anstrengung und unabhangig vom Wettbewerb gewinn-
bringend vermarkten. Eine MalRhahme, die eine zu hohe Vergitung vorsieht, ware da-
her bereits nicht geeignet.

Auch eine kartellrechtliche Missbrauchskontrolle stellt kein milderes Mittel dar. Grund
fur die von der Bundesnetzagentur erlassene Redispatch-Festlegung vom 30.10.2012,
BK 8-12-019, die der Senat mit Beschlissen vom 28.04.2015 inter partes aufgehoben
hat, war, dass sich Kraftwerksbetreiber weigerten, in erforderlichem Umfang am Re-
dispatch teilzunehmen und zur Sicherstellung des erforderlichen Energiebedarfs eine
zwangsweise Verpflichtung der Kraftwerksbetreiber erforderlich war. Ein freiwilliger
Redispatch-Markt ware daher bereits kein gleich geeignetes Mittel. Vielmehr ist es zur
Sicherstellung der Energieversorgung erforderlich, den Redispatch-Einsatz tber eine

Indienstnahme zu regeln.
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3.1.2.3. Die Verpflichtung zum Redispatch und die fiir den Redispatch-Einsatz gesetz-
lich vorgesehene Vergitung in § 13a Abs. 2—4 EnWG ist auch angemessen. Die Ge-
samtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn recht-
fertigenden Grinde ergibt, dass die Regelungen tber die Beschaffung und die Vergu-
tung des Redispatches die Grenze der Zumutbarkeit wahren und die Betroffenen, auch
unter Berlcksichtigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu der
Entschadigungspflicht fur Indienstnahmen Privater, durch die Regelungen nicht unver-

haltnismaRig belastet sind.

3.1.2.3.1. Bei der Frage, ob die Indienstnahme als einzelfallbezogenes Sonderopfer
aus verfassungsrechtlichen Griinden einen finanziellen Ausgleich erfordert und wie
dieser auszugestalten ist, ist nach der Sachnahe der ,Indienstnahme-Tatigkeit* zum
Kern der unternehmerischen Betétigung zu differenzieren. Ein allgemeiner Rechtssatz
des Inhalts, dass die Heranziehung zur Mithilfe bei der Erflillung einer 6ffentlichen Auf-
gabe schon an sich, ohne Rucksicht auf ihre Ausgestaltung im einzelnen, einen An-
spruch auf Entschadigung auslost, ist dem Grundgesetz nicht zu entnehmen (BVerfG,
Beschluss v. 16.03.1971, 1 BvR 52/66, Rn. 51, juris). Vielmehr ist eine Wirdigung des
Einzelfalls erforderlich. Wenn Indienstnahmen lediglich Tatigkeiten tangieren, die Ne-
benpflichten bei der unternehmerischen Betatigung betreffen, hat das Bundesverfas-
sungsgericht einen finanziellen Ausgleich sogar regelmélRig fur entbehrlich gehalten
z.B. bei der Verpflichtung von Arbeitgebern, fur ihre Arbeitnehmer die Kirchenlohn-
steuer einzubehalten und abzufihren (BVerfG, Beschluss v. 17.02.1977, 1 BvVR
33/76), der Verpflichtung der Banken zur Einbehaltung und Abflihrung der Kupon-
Steuer (BVerfG, Beschluss v. 29.11.1967, 1 BvR 175/66), der Verpflichtung zur An-
bringung von Warnungen auf Tabakerzeugnissen (BVerfG, Beschluss v. 22.01.1997,
2 BVR 1915/91) und den Speicherungspflichten von Telekommunikationsverkehrsda-
ten durch private Dienstanbieter (BVerfG Urteil v. 02.03.2010, 1 BvR 256/08). Auch
konnen solche Indienstnahmen privater Unternehmen gewisse ,Rentabilitatsminde-
rungen® rechtfertigen. Die grundrechtlich garantierte Existenz oder Existenzfahigkeit
der betroffenen Unternehmen darf jedoch nicht angetastet werden (BVerfG, Beschluss
v. 16.03.1971, 1 BvR 52/66, Rn. 85 f, juris).

In Konstellationen, bei denen die Indienstnahme den Kern der unternehmerischen
Hauptbetatigung und die auferlegte Verpflichtung letztlich deren Erbringung als solche
betrifft, liegt demgegenuber ein einzelfallbezogenes Sonderopfer vor, das aus verfas-

sungsrechtlichen Grinden der Zumutbarkeit eines finanziellen Ausgleichs bedarf. So
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hat das Bundesverfassungsgericht unter anderem eine Vergutungspflicht fiir Pflicht-
verteidiger (BVerfG, Beschluss v. 24.11.2000, 2 BvR 813/99) und flr die Vergitung
bei Berufsvormundschaft durch einen Rechtsanwalt (BVerfG, Urteil vom 01.07.1980,
1 BVR 349/75) bejaht. Zur Begriindung hat das Bundesverfassungsgericht ausgefihrt,
dem Charakter einer auf Erwerb gerichteten Beschéaftigung als grundrechtliche Ge-
wabhrleistung stinde es diametral entgegen, wenn die Ausrichtung auf einen Erwerb
auf Grund eines staatlichen Hoheitsaktes vollstandig aufgehoben wirde. Dies bedeu-
tet indes umgekehrt nicht, dass der Staat bei seiner Indienstnahme fur offentliche Auf-
gaben eine Vergutung vorsehen muss, die der auf dem freien Markt fir vergleichbare
Leistungen erzielbaren Vergutung entspricht (BVerfG, Beschluss v. 29.11.2005, 1 BVvR
2035/05, Rn. 17, juris).

3.1.2.3.2. Die Heranziehung der Energieanlagen fiir Redispatch stellt unter Berick-
sichtigung dieser Rechtsprechung zwar ein aus verfassungsrechtlichen Grinden aus-
zugleichendes Sonderopfer dar. Die in § 13a Abs. 2-4 EnWG vorgesehene Vergltung
ist indes ausreichend hoch bemessen und wahrt die Zumutbarkeit des Eingriffs in die
Berufsausiibungsfreiheit der Kraftwerksbetreiber.

Der erzwungene Redispatch-Einsatz beriihrt den Kern der unternehmerischen Haupt-
betatigung. Aufgrund der netztopologischen lokalen Gegebenheiten werden fir Redis-
patch regelméfiig dieselben Kraftwerke in Anspruch genommen. Durch die Merit Or-
der, durch die das jeweils relativ gunstigste Kraftwerk ausgewahlt wird, wird dieser
Effekt weiter verstarkt. Regelmalig tragen also dieselben Kraftwerke die Belastungen.
Dies rechtfertigt es grundsatzlich, fur die Zumutbarkeit des Eingriffs eine finanzielle
Entschéadigung zu verlangen.

Ein den Eingriff in die Berufsaustibung rechtfertigender, verfassungsrechtlich ange-
messener Ausgleich verlangt jedoch weder die Zahlung eines Gewinnanteils, noch die
Erstattung samtlicher Fix- und Kapitalkosten. Zwar schitzt Art. 12 GG den Grund-
rechtstrager auch davor, dass ihm durch staatliche Regelung eine unangemessen
niedrige Vergutung zugemutet wird. Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Staat bei der
Indienstnahme Privater fur 6ffentliche Aufgaben, wie etwa fir Sachverstandigentéatig-
keit, eine Vergutung in der auf dem freien Markt fur vergleichbare Leistungen erzielba-
ren HOhe vorzusehen hétte. Insbesondere muss sich der Gesetzgeber nicht an den
Einklnften von Spitzenverdienern orientieren (BVerfG, Nichtannahmebeschluss v.
29.11.2005, 1 BvR 2035/05, Rn. 17, juris). Als grundsatzlich nicht zu beanstanden
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sieht es das Bundesverfassungsgericht daher auch, wenn der Gesetzgeber vom Ver-
gutungs- zum Entschadigungsprinzip geht und die Entschadigungssatze in manchen
Fallen hinter den Stundensétzen eines Privatgutachtens erheblich zuriickbleiben
(BVerfG, Beschluss v. 12.12.1992, 1 BvL 21/88, Rn. 22, juris). Auch hat das Bundes-
verfassungsgericht zu dem Vergutungsanspruch des Pflichtverteidigers aus 8§ 97
BRAGO, der erheblich unter den als angemessen geltenden Rahmengebihren des
Wabhlverteidigers liegt, ausgefuhrt, dass der Gesetzgeber diesen im Hinblick auf seine
umfassende Inanspruchnahme fir Aufgaben, deren ordentliche Wahrnehmung im 6f-
fentlichen Interesse liegt, zwar honoriere, die Begrenzung des Vergutungsanspruchs
indes durch einen vom Gesetzgeber im Sinne des Gemeinwohls vorgenommenen In-
teressenausgleich, der auch das Interesse an einer Einschrankung des Kostenrisikos
beriicksichtige, gerechtfertigt sei, sofern die Grenze der Zumutbarkeit noch gewahrt
sei (BVerfG, Beschluss v. 06.11.1984, 2 BvL 16/83, Rn. 42 f, juris). Das Bundesver-
fassungsgericht geht in seinen Entscheidungen zu Artikel 12 GG daher gerade nicht
davon aus, dass der Pflichtverteidiger grundsétzlich wie ein Wahlverteidiger und damit
marktgerecht vergtitet werden musse. Sinn sei es nicht, dem Indienstgenommenen zu
seinem eigenen Nutzen und Vorteil eine zusatzliche Gelegenheit beruflicher Betati-
gung zu verschaffen. Vielmehr bestehe der Zweck ausschliellich darin, im 6ffentlichen
Interesse Aufgaben zu erfilllen, z.B. im Fall des Pflichtverteidigers dafiir zu sorgen,
dass der Beschuldigte in schwerwiegenden Fallen (8 140 StPO) rechtskundigen Bei-
stand erhalte und der ordnungsgemafie Verfahrensablauf gewéhrleistet werde (BVer-
fGE a.a.O.).

Auch der Anlagenbetreiber wird im Rahmen der Indienstnahme im 6ffentlichen Inte-
resse tatig und sorgt mit Hilfe seines Kraftwerkseinsatzes bei Redispatch-MalRnahmen
fur die stabile und sichere Aufrechterhaltung der Elektrizitdtsversorgung in Deutsch-
land. Der Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elektrizitdtsversorgungssystems kommt
ein hoher Verfassungsrang zu. Das Bundesverfassungsgericht hat schon mehrfach
die Versorgungssicherheit als ein von der jeweiligen Politik des Gemeinwesens unab-
hangiges "absolutes" Gemeinschaftsgut bezeichnet und ausgefuhrt, die stdndige Ver-
fugbarkeit ausreichender Energiemengen stelle eine entscheidende Voraussetzung
fur die Funktionsfahigkeit der gesamten Wirtschaft dar und sei eine Leistung, deren
der Burger zur Sicherung einer menschenwirdigen Existenz unumganglich, bedirfe
(BVerfG, Beschluss v. 16.03.1971, 1 BvR 52/66, Rn. 82, juris). Es erkennt die Sicher-



76

stellung der Energieversorgung durch geeignete Mal3nahmen als eine offentliche Auf-
gabe von groter Bedeutung an (BVerfG, Beschluss v. 20.03.1984, 1 BvL 28/82, Rn.
37, juris; Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, Rn. 286, juris). Ein Kraftwerk hat daher
auch wegen seines Beitrags zur Energieversorgung grundsétzlich einen besonderen
sozialen Bezug (BVerfG, Urteil v. 06.12.2016, 1 BvR 2821/11, 1 BvR 321/12, 1 BVR
1456/12, Rn. 297, juris). Diesem schwerwiegenden Gemeinwohlinteresse stehen die
Interessen der Kraftwerksbetreiber gegentber, ihre Erwerbstatigkeit frei, selbstbe-
stimmt und wie ihre nicht zum Redispatch herangezogenen Wettbewerber entspre-
chend der am Strommarkt herrschenden Bedingungen auszutiiben. Im Rahmen des im
Sinne des Gemeinwohls vorzunehmenden Interessenausgleichs hat der Gesetzgeber
zudem auch das Interesse der Netzkunden zu berticksichtigen, die Kosten flir Redis-
patch nicht ausufern zu lassen und so auch eine den Zielen des 8 1 EnNWG entspre-
chende maoglichst preisgiinstige Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitat zu er-
mdoglichen. Bei der Beurteilung der angemessenen Vergutungshodhe ist aulerdem zu
beachten, dass ein Kraftwerksbetreiber Redispatch in der Regel ohne Weiteres aus
dem laufenden Betrieb erbringen kann. Bei einem Redispatch-Einsatz wird die Ein-
speisung von Wirkleistung abgerufen, die der Kraftwerksbetreiber auch im Rahmen
seiner tblichen Tatigkeit auf dem Energy-Only-Market absetzt. Die Indienstnahme des
Redispatches ist daher an seiner gewohnlichen Téatigkeit ausgerichtet und aus diesem
Grunde nicht unzumutbar. Auch wird der wirtschaftliche Wert der Kraftwerksleistung
durch den Redispatch-Einsatz nicht wesentlich berthrt. Die Kraftwerksbetreiber kon-
nen in den weit Uberwiegenden Fallen weiterhin Strommarktgeschéafte eingehen und
durch VerauBerung von in ihren Anlagen produzierter Elektrizitat Fix- und Kapitalkos-
ten vereinnahmen. Beachtlich ist zudem, dass Redispatch-Maflinahmen einer Teil-
nahme am Elektrizitatsmarkt immanent sind. Entschlief3t sich ein Kraftwerksbetreiber
zu einer wirtschaftlichen Téatigkeit in diesem Bereich, muss er mit staatlichen Mal3nah-
men rechnen, die seine Tatigkeit wirtschaftlich belasten (BVerfG, Beschluss v.
16.03.1971, 1 BVR 52/66, juris).

Die vom Gesetzgeber gewdhlte, in Ziff. Il. 2. des Beschlusses naher dargelegte Ver-
gutung wahrt die zuvor genannten Interessen der Kraftwerksbetreiber, der Netzkunden
und der Ubertragungsnetzbetreiber und fiihrt zu einem angemessenen Ausgleich der
im Rahmen des Redispatches erbrachten Leistungen, indem sie samtliche Auslagen
und Aufwendungen vergitet und die Erstattung eines Fixkostenanteils sichert. Eine

die widerstreitenden Interessen berticksichtigende, angemessene Vergutung erfordert



77

keine marktgerechte Vergitung. Unabhangig davon, dass die Kraftwerksbetreiber
haufig ihre Kraftwerke bereits dann einsetzen, wenn allein die Grenzkosten erwirt-
schaftet werden und sie ,im Geld® sind, soll den Kraftwerksbetreibern durch den Kraft-
werkseinsatz im Rahmen der Indiensthnahme keine zusatzliche berufliche Einnahme-
quelle und Erwerbsmoglichkeit zu Lasten einer preisguinstigen Energieversorgung ver-

schafft werden.

Die in 8 13a EnWG normierte Vergutung wahrt auch die aus dem Kartellrecht resultie-
renden Grenzen an eine angemessene Verguitung. Eine Erstattung samtlicher Fix- und
Kapitalkosten von angeforderten Erzeugungsanlagen kénnte zu einer nicht unerhebli-
chen Verzerrung des Strommarktes fuhren und ist daher zu vermeiden (BT-Drs.
18/7317, S. 87). Das Bundeskartellamt hat schriftsatzlich ausgefiihrt, dass die Betei-
ligten bei Anwendung einer Verglutungsregelung, die zu einer Besserstellung des An-
lagenbetreibers im Verhaltnis zu seiner normalen Tatigkeit am Markt fuhren wirde,
einen VerstoR3 gegen Art. 101 AEUV begehen wirde. Dabei unterstellt das Bundes-
kartellamt, dass der Einsatz einer Erzeugungsanlage fir einen Betreiber in der Regel
immer dann wirtschaftlich sinnvoll ist, wenn der an der Strombdrse erzielbare Erlos

Uber den variablen Kosten der Erzeugung (Grenzkosten der Erzeugung) liegt.

Eine Nicht-Berucksichtigung von Fixkosten und einem Gewinnanteil ist auch im Hin-
blick auf den Gleichheitsgrundsatz geboten. Berufsausubungsregelungen kdnnen
nicht nur dann verfassungswidrig sein, wenn sie in ihrer generellen Wirkung auf die
betroffene Berufsgruppe den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verletzen. Sie mus-
sen auch die Ungleichheiten bertcksichtigen, die typischerweise innerhalb des Beru-
fes bestehen, dessen Ausiibung geregelt wird. Werden durch eine Berufsausibungs-
regelung, die im ganzen verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist, innerhalb der
betroffenen Berufsgruppe nicht nur einzelne, aus dem Rahmen fallende Sonderfélle,
sondern bestimmte, wenn auch zahlenmé&Rig begrenzte Gruppen typischer Félle ohne
zureichende sachliche Grinde wesentlich starker belastet, dann kann nicht nur eine
Wettbewerbsverzerrung eintreten, sondern auch Art. 12 Abs. 1 GG in Verbindung mit
Art. 3 Abs. 1 GG verletzt sein. Erhielten die Kraftwerksbetreiber fur ihren Redispatch-
Einsatz eine Erstattung samtlicher Fix- und Kapitalkosten, wére ein Kraftwerksbetrei-
ber, der in grol3em Umfang am Redispatch teilnimmt, wirtschaftlich und wettbewerblich
gegenuber demjenigen Kraftwerksbetreiber bevorteilt, der aufgrund der Lage seines

Kraftwerks und fur ihn unbeeinflussbar nicht zum Redispatch herangezogen wird. Erst-
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genannter erhielte durch den Redispatch-Einsatz eine zusatzliche, sichere Einnahme-
guelle ohne jedwedes unternehmerisches Risiko wahrend Letztgenannter darauf an-
gewiesen ware, seine Fix- und Kapitalkosten unter Wettbewerbsbedingungen an der
Stromborse zu realisieren und das volle unternehmerische Risiko zu tragen héatte. Art.
12 GG verleiht aber gerade keinen Anspruch auf Erfolg am Wettbewerb und die Si-
cherung der Erwerbsmaoglichkeit (BVerfG, Beschluss v. 08.05.2007, 1 BvR 193/05, Rn.
18, juris).

Da ein Einsatz des Kraftwerks stets nur zu Grenzkosten nicht kostendeckend und da-
her auch nicht wirtschatftlich sinnvoll ist, ist zu unterstellen, dass kein Kraftwerksbetrei-
ber seine Anlage dauerhaft nur zu Grenzkosten einsetzt, sondern eine Mischkalkula-
tion vornehmen wird, die dauerhaft zumindest auch seine Fixkosten sichert. Die Er-
stattung nur des im Gesetz vorgesehenen Werteverbrauchs als Fixkostenanteil wahrt
daher insgesamt auch unter kartellrechtlichen Erwagungen die Mindestanforderungen

aber auch Grenzen an eine angemessenen Vergutung.

3.1.2.3.3. Der Einwand, die in Abs. 2 S. 2 genannten Eckpfeiler des § 13a wahrten
nicht das Schlechterstellungsverbot, weil der auf den Redispatch entfallende Werte-
verbrauch die spatere im Marktbetrieb mogliche Nutzung der Anlage, deren Kraft-
werksanlagen auf bestimmte Stunden angelegt seien, reduziere, ist zuriickzuweisen.
Entgangene, nachgewiesene Erlosmdglichkeiten, mit denen der Anlagenbetreiber
seine Kapital- und Fixkosten erwirtschaftet, werden Gber Abs. 2 Nr. 3 erstattet. Hat der
Anlagenbetreiber keine Erldsmoglichkeiten, kann er auch ohne Redispatch seine wei-
tergehenden Fix- und Kapitalkosten nicht verdienen. Die Betrachtung der Beschwer-
defuhrerin unterstellt, dass sie zuklnftig ihr Kraftwerk kosten- und erlésdeckend ein-
setzen kann. Die Beschwerdefihrerin fordert eine Kompensation fir kinftig vollig un-
gewisse Vermarktungsmaoglichkeiten, deren Eintritt nicht fest steht. Der blof3 vermeint-
liche Verlust von kostendeckender Einsatzzeit in ferner Zukunft kann aber — gerade
auch im Hinblick auf die vorherigen Erwagungen zu Art. 3 GG - kein ausreichender
Anknupfungspunkt flr eine Kosten- und Kapitalerstattung im Rahmen einer Indienst-

nahme sein.

3.2. Die Regelungen in 8 13a EnWG Uber die Beschaffung und Vergitung von Redis-
patch verstof3en auch nicht gegen Art. 14 GG.

Die Heranziehung zu Redispatch-MalRnahmen und deren Vergutung betrifft den
Schutzbereich des Art. 14 GG. Die Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG schitzt nicht
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nur den Besitz der Eigentumsgegenstande, sondern auch deren ,Gebrauchmachen®.
Die Verfassungsvorschrift gewéhrleistet damit das Recht, eine eigentumsfahige Posi-
tion zu besitzen, zu nutzen, zu verwalten, zu verbrauchen oder dariiber zu verfigen
(Papier/Shirvani in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 90. EL, Art. 14, Rn. 146).
Die eintraglichste Nutzung des Eigentums schitzt das Eigentumsgrundrecht indes
nicht. Auch gewahrt dieses Grundrecht keinen Anspruch auf héchstmoégliche Rendite
oder Gewinnoptimierung (Papier/Shirvani in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar,
90. EL, Art. 14, Rn. 146). Die Verpflichtung zur Vornahme von Redispatch-Maf3nah-
men stellt eine Einschrankung der Nutzungsmadglichkeit des Eigentums an den Kraft-

werksanlagen und damit einen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 GG dar.

Dieser ist jedoch gerechtfertigt. Die konkrete Reichweite des Schutzes durch die Ei-
gentumsgarantie ergibt sich erst aus der Bestimmung von Inhalt und Schranken des
Eigentums, die nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG Sache des Gesetzgebers ist. Der Gesetz-
geber, der Inhalt und Schranken der als Eigentum grundrechtlich geschitzten Rechts-
positionen bestimmt, hat dabei sowohl der grundgesetzlichen Anerkennung des Pri-
vateigentums durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG als auch der Sozialpflichtigkeit des Eigen-
tums (Art. 14 Abs. 2 GG) Rechnung zu tragen. Das Wohl der Allgemeinheit, an dem
sich der Gesetzgeber hierbei zu orientieren hat, ist nicht nur Grund, sondern auch
Grenze fur die Beschrankung der Eigentimerbefugnisse. Der Gesetzgeber hat die
schutzwirdigen Interessen des Eigentimers und die Belange des Gemeinwohls in ei-
nen gerechten Ausgleich und in ein ausgewogenes Verhaltnis zu bringen und sich da-
bei im Einklang mit allen anderen Verfassungsnormen zu halten. Insbesondere muss
jede Inhalts- und Schrankenbestimmung den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit be-
achten (BVerfG, Urteil v. 06.12.2016, 1 BvR 2821/11, Rn. 268, juris). Die Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers ist umso grol3er, je starker der soziale Bezug des Eigen-
tumsobjekts ist; hierfir sind dessen Eigenart und Funktion von entscheidender Bedeu-
tung. Begrenzungen der Eigentimerbefugnisse sind in diesem Rahmen als Ausfluss
der Sozialgebundenheit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG) grundsatzlich entschadi-
gungslos hinzunehmen (BVerfG, Beschluss v. 02.03.1999, 1 BvL 7/91, Rn. 77, juris).

Die angegriffenen Bestimmungen des § 13a EnWG genlgen den Anforderungen an
eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG.
Denn die Gestaltung von Inhalt und Schranken ist verhaltnismafiig. Wegen des
Zwecks, der Geeignetheit und der Erforderlichkeit kann auf die Ausfihrungen zu Art.

12 GG Bezug genommen werden. Die Regelung ist auch verhaltnismafig im engeren
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Sinne. Bei Kraftwerken und damit in Zusammenhang stehenden Eigentumsrechtspo-
sitionen handelt es sich um Eigentum mit einem besonders ausgepréagten sozialen
Bezug (BVerfG, Urteil v. 06.12.2016, 1 BvR 2821/11, Rn. 219, juris). Angesichts des
hohen Ranges der Sicherheit der Elektrizitatsversorgung fur die Versorgungssicher-
heit der Gesamtbevdlkerung muss der Kraftwerksbetreiber es hinnehmen, dass ihm
jedenfalls zeitweise eine eigene Nutzungsmaglichkeit verwehrt wird. Zur Wahrung der
Verhaltnismafigkeit sowie auch zur Wiederherstellung der Zumutbarkeit einer gleich-
heitswidrigen Belastung ist es nicht erforderlich, den Kraftwerksbetreiber so zu stellen,
als ware seine Eigentumsposition uberhaupt nicht beeintrachtigt. Der Ausgleich
braucht vielmehr nur das zur Herstellung der Angemessenheit erforderliche Maf3 zu
erreichen, das nicht zwingend dem vollen Wertersatz entsprechen muss (BVerfG, Ur-
teil v. 06.12.2016, 1 BvR 2821/11, Rn. 404, juris). Diese Voraussetzung erfullen die
Regelungen des 8§ 13a EnWG, die dem zu Redispatch herangezogenen Kraftwerks-
betreiber einen Ausgleich verschaffen, der die Interessen aller Kraftwerksbetreiber, die
Sozialbindung des Eigentums und wettbewerbsrechtliche sowie kartellrechtliche Erfor-
dernisse an die Vergitung in einen angemessenen Ausgleich bringen. Insoweit wird
auf die diesbeziiglichen Erwagungen zu Art. 12 GG Bezug genommen. Die Auszah-
lung eines Gewinns oder die Erstattung auch der Fixkosten ist zur Herstellung der
VerfassungsmaRigkeit gemaf Art. 14 GG nicht geboten, denn Art. 14 GG schitzt ge-
rade nicht die Rentabilitat eines Unternehmens.

3.3. Die angegriffene Vergutungsregelung in § 13a EnWG ist auch mit Art. 3 GG ver-

einbar.

3.3.1. Die Vergutungsregelungen in § 13a Abs. 2-4 EnWG behandeln die Kraftwerks-

betreiber gegentber Netzbetreibern nicht ohne sachlichen Grund ungleich.

Zwar erhalten Ubertragungsnetzbetreiber ein reguliertes Entgelt fir den Netzbetrieb,
das Vollkosten einschlie3lich einer Kapitalverzinsung erstattet, 8§ 21, 21a EnNWG, 88§
4 ff StromNEV, 8§ 6 Abs. 1 ARegV, wohingegen Kraftwerksbetreiber im Rahmen ihres
Redispatch-Einsatzes keine Fix- und Kapitalkostendeckung (mit Ausnahme des Wer-
teverbrauchs) erlangen. Eine gegen Art. 3 GG verstoRende Ungleichbehandlung ist
hierin jedoch nicht zu sehen. Es fehlt bereits an einer Vergleichbarkeit der beiden
Gruppen. Ubertragungsnetzbetreiber sind nach § 11 Abs. 1, 20 Abs. 3 S. 1 EnWG

verpflichtet, ein sicheres, zuverlassiges und leistungsfahiges Energieversorgungsnetz
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diskriminierungsfrei zu betreiben, zu warten und bedarfsgerecht zu optimieren, ver-
starken und aufzubauen. Die Netzentgelte, die Netzbetreiber fur ihre Leistungen er-
halten, sind streng reguliert. Andere Einnahmen als die Netzentgelte haben die Netz-
betreiber nicht. Demgegeniber investieren Kraftwerksbetreiber freiwillig in ihre Anla-
gen und kénnen auch die Preise, zu denen sie ihren Strom an den Borsen anbieten
wollen, frei bestimmen. Sie sind wettbewerblich und frei am Markt tatig. Die Heranzie-
hung zu Redispatch-MalRnahmen erfolgt immer nur anteilig. Den Gberwiegenden Anteil
ihrer Anlagenleistung kdnnen Kraftwerksbetreiber weiterhin am Markt anbieten und
haben so auch die Mdglichkeit, Gewinne und samtliche Kosten zu erzielen. Auch der
Senat hat in seiner Entscheidung vom 28.04.2015 klargestellt, dass der Kostenersatz
fur den Kraftwerksbetreiber gerade nicht nach den Regeln der StromNEV und somit

gleichlaufend zum Netzentgelt der Ubertragungsnetzbetreiber erfolgen misse.

3.3.2. Kraftwerksbetreiber, die in hohem Umfang zum Redispatch herangezogen wer-
den, werden durch § 13a EnWG auch nicht verfassungswidrig ungleich gegentber
solchen Kraftwerksbetreibern behandelt, die nur in geringem Umfang Redispatch-
Einsatze leisten missen oder Uberhaupt nicht zum Redispatch herangezogen werden.
Es gibt zunachst sachliche Griunde fir die unterschiedliche Heranziehung zum Redis-
patch, wie z.B die Merit Order oder die netztopologische und geografische Lage des
Kraftwerks. Die in 8 13a EnNWG geregelte Vergltung fur den Redispatch-Einsatz stellt
eine gleiche Belastung der beiden Kraftwerksgruppen sicher, indem sie vergleichbare
Wettbewerbsmaoglichkeiten auf dem Strommarkt schafft. Eine dartiber hinausgehende,
die gesamten Fixkosten und die Kapitalkosten ausgleichende Kompensation fir das
»oonderopfer ist im Hinblick auf die unter Ziff. 3.2.2.3.2. ausgefuhrten Erwagungen
nicht geboten.

3.3.3. Es greift nicht in Art. 3 GG ein, dass der Gesetzgeber kurativen Redispatch und
Regelenergie anders vergitet als Redispatch-MalRnahmen. Es handelt sich insoweit
um unterschiedliche Systemdienstleistungen, so dass bereits nicht wesentlich Glei-
ches ungleich behandelt wird. Netztechnische Betriebsmittel im Sinne des 8§ 11 Abs. 3
EnWG werden ausschliel3lich flr netzbezogene MalRnahmen vorgehalten. Weder ihre
Leistung, noch ihre Arbeit wird auf den Strommarkten veréduRRert, 8 11 Abs. 3 S. 7
EnWG. Sie haben ausschliel3lich eine netzdienliche Funktion. Kraftwerke kénnen dem-
gegenuber Elektrizitat am Markt veraul3ern. Dies rechtfertigt eine unterschiedliche Ver-

gutung.
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Auch Redispatch und Regelenergie weisen Unterschiede auf und sind nicht gleich zu
behandeln. Grund fur einen Redispatch-Eingriff ist eine kurzfristig (einige Stunden)
vorhersehbare Schieflage zwischen der Erzeugung und dem Verbrauch elektrischer
Energie. Verhindert werden soll die Uberlastung bestimmter Leitungsstrecken. Re-
gelenergiebedarf (Primar, Sekundar, Minutenreserve) hat hingegen schon eine andere
Ursache. Bei der Regelenergie soll sehr kurzfristige Abweichungen ausgeglichen wer-
den, zum Beispiel ein Frequenzabfall — dessen Ursache man nicht vorhersehen kann.
Die Regelung erfolgt nach dem Ereignis. Im Gegensatz dazu wird bei einem Redis-
patch vor dem Ereignis (=Uberlastung) reagiert.

3.4. 8§ 13a EnWG ist schlief3lich auch nicht wegen VerstoR3es gegen das im Rechts-
staatsprinzip verankerte Verbot der Ruckwirkung verfassungswidrig.

3.4.1. Das Rechtsstaatsprinzip und die Grundrechte begrenzen die Befugnis des Ge-
setzgebers, Rechts&nderungen vorzunehmen, die an Sachverhalte der Vergangenheit
anknupfen (BVerfG, Beschluss v. 21.07.2010, 1 BvL 11/06, Rn. 75, juris). Dabei findet
das Ruckwirkungsverbot seinen Grund im Vertrauensschutz. Die Herleitung von
Schranken aus dem Gedanken des Vertrauensschutzes bedingt, dass solche Ge-
setze, deren Inhalt mangels Vertrauens bzw. mangels Schutzwirdigkeit des Vertrau-
ens nicht zur Grundlage von Entscheidungen und Dispositionen des Birgers werden
kénnen, auch bei riickwirkender Anderung der Entscheidung des Gesetzgebers offen-
stehen. Rechtsstaatliche Grenzen der Riickwirkung gibt es deshalb nur bei der Ande-
rung von Gesetzen, die generell geeignet sind, Entscheidungen und Dispositionen des
Burgers herbeizufuihren oder wenigstens zu beeinflussen; andernfalls liegt kein schutz-
wurdiges Vertrauen vor (Grzeszick in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 90. EL,
Art. 20 VII., Rn. 74)

Zur Frage, ob und wieweit ein Vertrauen in eine bestehende Gesetzeslage gegenuber
Verschlechterungen schutzwurdig und die angeordnete Rickwirkung verfassungswid-
rig ist, unterscheidet das Bundesverfassungsgericht zwischen Gesetzen mit einer un-
echten Ruckwirkung und solchen mit einer echten Ruckwirkung. Eine echte Ruckwir-
kung liegt vor, wenn ein Gesetz nachtraglich in abgewickelte, der Vergangenheit an-
gehorende Tatbestande eingreift (,Ruckbewirkung von Rechtsfolgen®) (BVerfG, Be-
schluss v. 18.02.2009, 1 BvR 3076/08, Rn. 66, juris; Beschluss v. 17.12.2013, 1 BvL
5/08, Rn. 41, juris). Dies ist insbesondere der Fall, wenn seine Rechtsfolge mit belas-

tender Wirkung schon vor dem Zeitpunkt der Verkindung fir bereits abgeschlossene
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Tatbestande gelten soll. Erst mit der Verkiindung ist eine Norm rechtlich existent. Bis
zu diesem Zeitpunkt, zumindest aber bis zum endgultigen Gesetzesbeschluss, mis-
sen von einem Gesetz Betroffene grundsatzlich darauf vertrauen kénnen, dass ihre
auf geltendes Recht gegrtindete Rechtsposition nicht durch eine zeitlich riickwirkende
Anderung der gesetzlichen Rechtsfolgenanordnung nachteilig verandert wird (BVerfG,
Beschluss v. 10.10.2012, 1 BvL 6/07, Rn. 59 f, juris). Aus Griinden der Rechtssicher-
heit und des Vertrauensschutzes sind echt rickwirkende belastende Gesetze grund-
satzlich unzulassig. Der Grundsatz der Unzulassigkeit echter Ruckwirkung gilt jedoch
ausnahmsweise nicht, wenn die Betroffenen mit einer Anderung einer unklaren und
verworrenen Rechtslage rechnen mussten, oder wenn das bisherige Recht derart un-
klar und verworren war, dass eine Klarung erwartet werden musste und eine Neure-
gelung anstand (BVerfG, Beschluss v. 18.02.2009, 1 BvR 3076/08, Rn. 66, juris;
Grzeszick in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 90. EL, Art. 20 VII., Rn. 86).

Eine unechte Riuckwirkung liegt dagegen dann vor, wenn eine Norm auf gegenwartige,
noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fur die Zukunft ein-
wirkt und damit zugleich die betroffene Rechtsposition entwertet, so wenn belastende
Rechtsfolgen einer Norm erst nach ihrer Verkiindung eintreten, tatbestandlich aber von
einem bereits ins Werk gesetzten Sachverhalt ausgelést werden (“"tatbestandliche
Ruckanknipfung”) (BVerfG, Beschluss v. 15.10.1996, 1 BvL 44/92, Rn. 109, juris; Be-
schluss v. 18.02.2009, 1 BvR 3076/08, Rn. 65, juris). Sie ist verfassungsrechtlich
grundsatzlich zulassig. Jedoch kdnnen sich aus dem Grundsatz des Vertrauensschut-
zes und dem Verhaltnismagigkeitsprinzip Grenzen der Zulassigkeit ergeben. Dies ist
dann der Fall, wenn die Anderung zur Erreichung eines Gesetzeszwecks nicht geeig-
net oder nicht erforderlich ist oder wenn Bestandsinteressen der Betroffenen die Ver-
anderungsgrunde des Gesetzgebers tUberwiegen (BVerfG, Beschluss v. 15.10.1996,
1 BvL 44/92, Rn. 109, juris; Beschluss v. 18.02.2009, 1 BvR 3076/08, Rn. 65, juris).
Bei der Beurteilung der Geeignetheit und der Erforderlichkeit kommt dem Gesetz- oder
Satzungsgeber eine Einschatzungspréarogative zu, die nur tberschritten ist, wenn Er-
wagungen nicht schlissig sind und deswegen offensichtlich keine Grundlage fur eine
angegriffene MalRnahme sein konnen (BVerfG, Nichtannahmebeschluss v.
17.12.2012, 1 BVR 488/10, Rn. 28, juris).

3.4.2. In der in § 13a Abs. 5 EnWG geregelten riickwirkenden Anordnung der Vergu-

tungsvorschriften fir Redispatch-MalRnahmen zum 01.01.2013 aufgrund der ab dem
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30.07.2016 in Kraft getretenen Regelung des 8§ 13a Abs. 2-4 EnWG ist keine Verlet-
zung des in Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Ruckwir-
kungsverbots zu sehen. § 13a Abs. 5 EnWG sieht vor, dass die Regelungen tber die
Vergltung in den Absatzen 2 bis 4 ab dem 01.01.2013 anzuwenden sind, wobei eine
Anwendung in dem Zeitraum vom 01.01.2013 bis zum 30.04.2015 nur erfolgen soll,
wenn und soweit die Betreiber von Erzeugungsanlagen dadurch nicht schlechter ste-
hen, als sie durch die tatsachlich von den Betreibern von Ubertragungsnetzen in die-
sem Zeitraum gezahlte jeweilige Vergutung stiinden. Der Stichtag 30.04.2015 stellt auf
den Erlass der Entscheidung des Senats vom 28.04.2015 ab, mit der der Senat die
Redispatch-Festlegung der BNetzA aufgehoben hat (BT-Drs. 18/7317, S. 88).

3.4.2.1. Soweit 8§ 13a Abs. 5 EnWG die Anwendung der erst im Juli 2016 neu einge-
fuhrten Vergutungsregelung fir den Zeitraum vom 01.01.2013 bis zum 30.04.2015 er-
fasst und in abgeschlossene Sachverhalte eingreift, ist das Ruckwirkungsverbot nicht
anwendbar. Das Verbot rickwirkender Gesetze gilt nur fur belastende, nicht jedoch fur
beglnstigende Gesetze (BVerfG, Beschluss v. 07.02.1968, 1 BVR 628/66, Rn. 25, ju-
ris; Grzeszick in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 90. EL, Art. 20 VII., Rn. 75).
Belastend ist ein Gesetz dann, wenn es die bestehende Rechtsposition des Betroffe-
nen verschlechtert. Wann ein Gesetzgebungsakt belastend bzw. wann er begunsti-
gend wirkt, ist dabei im Einzelfall auf Grund des Gesetzesinhalts zu ermitteln (Grzes-
zick in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, 90. EL, Art. 20 VII., Rn. 75). Fur den
Zeitraum vom 01.01.2013 bis zum 30.04.2015 ist in dem Gesetz ausdriicklich ein
Schlechterstellungsverbot implementiert, wonach 8§ 13a Abs. 2-4 EnWG n.F. nur an-
wendbar sein soll, wenn die Betreiber von Erzeugungsanlagen dadurch nicht schlech-
ter stehen, als sie durch die tatsachlich von den Betreibern gezahlte Vergutung in die-

sem Zeitraum stehen wirden.

Dem kann nicht erfolgreich entgegengehalten werden, der Senat habe die Festlegung
der Bundesnetzagentur vom 30.10.2012 (BK8-12-019, nachfolgend ,Redispatch-Fest-
legung I) riickwirkend aufgehoben und die damit allein einschlagige ,angemessene
Vergutung®in § 13a EnWG a.F. hatte bei verfassungskonformer Auslegung auch einen
Anspruch auf die Erstattung samtlicher Fixkosten und eines Kapitalanteils erfasst. Die
den Anlagenbetreibern bekannte Rechtslage, auf die sie vertrauten, wurde durch §
13a EnWG a.F. sowie die diesen ndher ausgestaltete Vergutungsregelung in der Re-
dispatch-Festlegung | konkretisiert. Diese sah aber keine ginstigere Vergutungsrege-

lung vor als die Neuregelung des Gesetzgebers in § 13a Abs. 2-4 EnWG. Vielmehr
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erhielten die Betreiber von Erzeugungsanlagen fur einen Redispatch-Einsatz im Kern
lediglich einen Ersatz der Erzeugungsauslagen. Opportunitatskosten, wie etwa ent-
gangene Gewinnmdglichkeiten sowie ein Werteverbrauch der Anlage, waren in der
Regel nicht ersatzfahig. Nach der vorgesehenen Neuregelung erhalten die Erzeuger
neben den Erzeugungsauslagen den Werteverbrauch der Anlage fur die tatsachlichen
Anpassungen der Einspeisung sowie die nachgewiesenen entgangenen Erldsmoglich-
keiten und werden damit finanziell besser gestellt. Von dieser Ausgestaltung der ge-
setzlichen Vergutung ist auch der Gesetzgeber ausgegangen (BT-Drs. 18/7317), in-

dem er ausfihrt:

,Bis zur Entscheidung des OLG Diisseldorf erhielten die Betreiber von Erzeugungsan-
lagen im Rahmen des Redispatch auf Basis der Festlegung der BNetzA im Kern ledig-
lich einen Ersatz der Erzeugungsauslagen. Insbesondere Opportunitatskosten, wie
etwa entgangene Gewinnmdglichkeiten sowie ein Werteverbrauch der Anlage, waren
in der Regel nicht ersatzfahig. Nach der vorgesehenen Neuregelung erhalten die Er-
zeuger neben den Erzeugungsauslagen den Werteverbrauch der Anlage fur die tat-
sachlichen Anpassungen der Einspeisung sowie die nachgewiesenen entgangenen

Erlésmdglichkeiten.”

Gesetze, deren Inhalt mangels Vertrauens bzw. mangels Schutzwurdigkeit des Ver-
trauens nicht zur Grundlage von Entscheidungen und Dispositionen des Birgers wer-
den konnen, stehen auch bei riickwirkender Anderung der Entscheidung des Gesetz-
gebers offen (Grzeszick in: Maunz/Durig, 90. EL, Art. 20 VII., Rn. 74). Die Anlagenbe-
treiber haben angesichts der Redispatch-Festlegung I nicht auf eine hdhere Vergutung
als die dort geregelte vertraut und konnten selbst in Kenntnis der Gerichtsverfahren
vor dem Senat kein schutzwirdiges Vertrauen dahingehend entwickeln, eine ange-
messene Vergutung sei eine Erstattung auf Vollkostenbasis. Ein Vertrauen auf einen
héheren Vergitungsanspruch bestand danach vor dem 30.04.2015 nicht. Die Be-
schwerdefiihrerin bezweckt mit ihrer Forderung unter Berufung auf das Ruckwirkungs-
verbot vielmehr eine Besserstellung gegeniber der Altregelung, auf die sie zu keinem

Zeitpunkt vertraut hat.

Die Begrundung eines Verfassungsverstof3es der Norm mit dem Einwand, nicht erfasst
seien von dem Schlechterstellungsverbot bereits entstandene, fallige und noch nicht
verjahrte Vergitungsanspriiche, auf die die Ubertragungsnetzbetreiber noch keine

Zahlungen geleistet hatten, Uberzeugt ebenfalls nicht. Der Kraftwerksbetreiber, der
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noch keine Vergutung erhalten hat, hat den Redispatch-Einsatz ebenfalls nicht in der
Erwartung vorgenommen, eine Erstattung auf Vollkostenbasis zu erhalten. Ein schutz-

wurdiges Vertrauen auf eine hohere Vergitung ist daher auch ihm abzusprechen.

3.4.2.2. Die ruckwirkende Anordnung der Anwendung des 8§ 13a EnWG n.F. auf den
Zeitraum vom 01.05.2015 bis zum 30.06.2016 ist ebenfalls verfassungsrechtlich nicht

Zzu beanstanden.

Es lasst sich fur diesen Zeitraum ebenfalls kein Vertrauen der zu Redispatch herange-
zogenen Kraftwerksbetreiber auf eine Vergutung auch der Fixkosten und der Kapital-
kosten erkennen, der einer rickwirkenden Anordnung der gesetzlichen Vorgaben ent-
gegenstinde. Auch nach der Entscheidung des Senats vom 28.04.2015 bestand kein
Vertrauen der Beschwerdefihrerin dahingehend, eine ,angemessene Vergutung“ im
Sinne des 8§ 13a EnWG a.F. erfasse auch die Erstattung der Fix- und Kapitalkosten.
Zutreffend ist zwar, dass der Senat den Begriff der ,Vergutung®in § 13 Abs. 1a EnWG
a.F. jedenfalls nicht nur als blof3en Auslagenersatz ausgelegt und die Festlegung, die
nur einen blof3en Auslagenersatz gewahrte, wegen Verstol3es gegen § 13a EnWG a.F.
aufgehoben hat. Der Senat hatte in der Entscheidung klargestellt, dass ein Verweis
auf die Grenzkosten nicht mit der gesetzlichen Regelung vereinbar sei, jedoch die
Frage ausdrucklich offen gelassen, in welcher H6he und auf welche Weise die Erstat-
tung eines Leistungsanteils sachgerecht sei. Eine Konkretisierung der Vergitungsre-
gelungen dergestalt, dass eine angemessene Vergutung eine Erstattung auf Vollkos-
tenbasis verlange, war in der Senatsentscheidung nicht erfolgt. Eine (héchst)richterlich
geklarte Auslegung der Frage, welche Kostenbestandteile eine ,angemessene Vergu-
tung“ im Sinne des § 13a EnWG a.F. enthalte, gab es zu keinem Zeitpunkt. Die Be-
schwerdefihrerin hatte daher auch zu keinem Zeitpunkt, auch nicht nach Aufhebung
der Redispatch-Festlegung | bis zum Erlass des § 13a EnWG n.F., einen Uber die
Altregelung hinausgehenden Zahlungsanspruch fur eine Redispatch-Anforderung.
Eine die Beschwerdefiihrerin riickwirkend belastende Anderung liegt nach alledem

nicht vor.

Ein verfassungsméalRig geschitztes Vertrauen der Beschwerdefuhrerin bestand auch
deshalb nicht, weil sie nach der Entscheidung des Senats vom 28.04.2015 mit einer
Neuregelung der Gesetzeslage und einer Konkretisierung der Leistungskomponenten,

die unter einer angemessen Vergutung zu erstatten sind, rechnen musste. Hiervon ist
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auch der Gesetzgeber ausgegangen, der ausgefuhrt hat, durch die rtickwirkende An-
wendung der Regelungen zur Vergttung von Redispatch-MalRhahmen werde der bis
dato unklaren und unsicheren Rechtslage nach Aufhebung des Beschlusses der
BNetzA vom 30.10.2012 (Az.: BK8-12-019) durch den Beschluss des OLG Disseldorf
vom 28.04.2015 Rechnung getragen, und klargestellt hat, dass grundsatzlich die Re-
gelungen dieses Gesetzes anzuwenden seien. Das grundséatzliche Verbot der echten
Ruckwirkung greift aber nur ein, wenn eine gesetzliche Regelung dazu geeignet war,
Vertrauen auf ihren Fortbestand in vergangenen Zeitraumen zu erwecken. Ist aber
nach Erlass einer Gerichtsentscheidung eine Neuregelung absehbar — wie vorliegend
— kann jedenfalls kein verfassungsmalfiig geschuitztes Vertrauen bestehen (BGH, Urteil
v. 31.01.2012, EnVR 16/10, Rn. 25, juris; BVerfG, Beschluss v. 30.09.1987, 2 BvR
933/82, Rn. 177, juris).

3.5. Da ein Verfassungsverstol3 nicht festgestellt werden kann, kommt es auf die
Frage, ob die Bundesnetzagentur die Prufung der Verfassungsgemafheit des § 13a
EnWG zu Recht wegen einer ihr fehlenden Verwerfungskompetenz unterlassen hat,

nicht mehr an.

4. Die angegriffene Festlegung und die FSV sind schlie3lich auch nicht deswegen
aufzuheben, weil 8 13a EnWG wegen Verstol3es gegen Art. 13 Verordnung (EU) Nr.
2019/943 vom 05.09.2019 uber den Elektrizitatsbinnenmarkt unbeachtlich ist. Zwar
sollen im Sinne von Art. 13 Abs. 2 VO 2019/943 Redispatch-Ressourcen nach ,markt-
basierten Mechanismen® ausgewahlt und vergutet werden. Jedoch sieht Art. 13 Abs.
3 ¢) VO auch die Mdglichkeit der Etablierung eines nicht marktbasierten Redispachtes
der Erzeugung, der Energiespeicherung und der Laststeuerung vor, wenn die Zahl der
verfugbaren Stromerzeugungs-, Energiespeicherungs- oder Laststeuerungsanlagen in
dem Gebiet, in dem sich fur die Erbringung der Dienstleistung geeignete Anlagen be-
finden, zu gering ist, um einen wirksamen Wettbewerb sicherzustellen. Wie der Senat
in seiner Entscheidung vom 28.04.2015 ausgefuhrt hatte, liegt es auf der Hand, dass
die angeforderte Redispatch-Leistung nur von wenigen, in ortlicher Nahe stehenden
Kraftwerken erbracht werden kann und daher eine wettbewerbliche Ausgestaltung des
Redispatch scheiterte. Der Senat hatte es vor diesem Hintergrund als plausibel ange-
sehen, dass die Bundesnetzagentur kein Marktmodell gewéhlt hatte, um Redispatch-
Leistungen zu verguten (VI-3 Kart 332/12 [V], Rn. 106 ff, juris). Dass der Gesetzgeber,
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der sich im Rahmen der Gesetzesbegrindung zur Neufassung des § 13a EnWG aus-
dricklich auf die Senatsentscheidung berufen hat, vor diesem Hintergrund nicht noch
einmal die Defizite eines marktbasierten Modells festgestellt, sondern diese in Anse-

hung der Senatsentscheidung unterstellt hat, ist nicht zu beanstanden.

Dadie in Art. 13 Abs. 7 VO 2019/943 bei nicht marktbasiertem Redispatch zu zahlende
Vergutung hinter der nach § 13a EnWG zu zahlenden Vergutung zurtickbleibt, begrin-
det auch die Hohe der zu zahlenden Vergutung keinen Verstol3 gegen das Unions-
recht.

C.

I. Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 90 S. 1 EnWG. Unter Berlcksichtigung des
Rechtsgedankens des § 92 Abs. 1 Nr. 1 ZPO und der aus dem einseitigen Anwalts-
zwang (8 80 EnWG) resultierenden ungleichen Kostenbelastung im Beschwerdever-
fahren entspricht es der Billigkeit, dass die Beschwerdeflhrerin und die Bundesnetza-
gentur die Gerichtskosten und ihre auf3ergerichtlichen Kosten jeweils zur Halfte tragen.
Die Beschwerdeflhrerin ist nur mit einzelnen Einwendungen gegen konkrete, 8§ 13a
EnWG ausgestaltende Regelungen durchgedrungen, nicht aber mit inrem Vorbringen,
es fehle bereits an einer Erméachtigungsgrundlage, und ihrer zentralen Argumentation,
die Festlegung sei bereits deshalb rechtswidrig, weil 8§ 13a EnWG die verfassungs-
rechtlich gebotene Vergltung von Redispatch-Leistungen einschlie3lich eines Ge-

winnanteils nicht vorsehe.

Eine weitere Kostenerstattung war nicht geboten. Dem Nebenbeteiligten ist ein An-
spruch auf Erstattung seiner auf3ergerichtlichen Kosten nur unter besonderen Umstan-
den zuzuerkennen (zur kartellrechtlichen Parallelvorschrift zu § 90 EnNWG Kihnen in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 4. Auf-
lage, 8 78 GWB, Rn. 5, siehe auch Theobald/Werk in: Theobald/Kihling, Energierecht,
105. EL, 8 90 EnWG, Rn. 13 m.w.N.). Eine Erstattung der aul3ergerichtlichen Kosten
eines Nebenbeteiligten im Sinne des § 79 Abs. 1 Nr. 3 EnWG setzt neben einer An-
tragstellung bzw. einer sonstigen wesentlichen Verfahrensférderung ein berechtigtes
Interesse am Verfahrensausgang voraus (BGH, Beschluss v. 08.11.2017, EnVR
49/15, Rn. 2, juris; Beschluss v. 23.10.2019, EnVR 28/18, Rn. 2, juris). Ein solches



89

berechtigtes Interesse kommt bei kontradiktorischen Verfahrensgestaltungen in Be-
tracht, die von erheblichen gegenlaufigen wirtschaftlichen Interessen gepragt sind. Ein
solcher Interessengegensatz liegt im Hinblick auf die nebenbeteiligten Ubertragungs-
netzbetreiber nicht vor, da sich deren unmittelbares Interesse auf die Klarung der
Rechtsfrage beschrankt, ob Kosten und Erlése auf Grundlage der angefochtenen Fest-
legung einer wirksamen Verfahrensregulierung nach 8 11 Abs. 2 S. 4 EnWG unterlie-

gen oder nicht.

Ein Kostenerstattungsanspruch der Beteiligten zu 5) und 6) aus Billigkeitsgesichts-
punkten kommt schlie3lich schon deshalb nicht in Betracht, weil diese gegen die an-
gefochtene Festlegung ein eigenstandiges Beschwerdeverfahren fuhren, in dem ihnen

ihre Rechtswahrnehmung maoglich ist.

Il. Die Festsetzung des Gegenstandswertes beruht auf 8 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, § 3
ZPO. Das hierfir maf3gebliche wirtschaftliche Interesse der Beschwerdefiuhrerin ist
nicht konkret bezifferbar, da sich die streitgegenstandliche Festlegung nur indirekt auf
ihre wirtschaftliche Situation auswirkt, sondern ist pauschal zu schatzen. Der festge-
setzte Beschwerdewert orientiert sich dabei an den Anregungen der Verfahrensbetei-
ligten in diesem bzw. parallelen Beschwerdeverfahren und bericksichtigt insbeson-
dere, dass die Beschwerdefiihrerin die Kraftwerksbetreiberin ist, die in Deutschland

am umfangreichsten fir Redispatch-Leistungen in Anspruch genommen wird.

D.

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Ent-
scheidung zugelassen, weil die streitgegenstandlichen Fragen grundsatzliche Bedeu-
tung haben (8 86 Abs. 2 Nr. 1 EnNWG).

Rechtsmittelbelehrunag:

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

Dusseldorf, einzulegen. Die Rechtsbeschwerde kann auch durch Ubertragung eines
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elektronischen Dokuments an die elektronische Poststelle des Gerichts erhoben wer-
den. Das elektronische Dokument muss fir 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 fur 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 Behoérdenpostfach (Elektronischer-Rechtsverkehr-Verord-
nung) vom 24.11.2017 (BGBI. |, S. 3803). Uber das Justizportal des Bundes und der
Lander (www.justiz.de) kénnen weitere Informationen tber die Rechtsgrundlagen, Be-
arbeitungsvoraussetzungen und das Verfahren des elektronischen Rechtsverkehrs
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 begriinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf
Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts verlangert wer-
den. Die Begriindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung enthalten, inwieweit
die Entscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung beantragt wird.
Rechtsbeschwerdeschrift und -begriindung missen durch einen bei einem deutschen
Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fur die Regulierungsbehorde
besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwerdeverfahren durch ein
Mitglied der Behorde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 S. 2, 80 S. 2 EnWG).
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