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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung vom
17. Juli 2018 durch die Préasidentin des Bundesgerichtshofs Limperg, den Vorsitzen-
den Richter Dr. Raum und die Richter Prof. Dr. Kirchhoff, Dr. Griineberg und
Dr. Deichful3

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur wird der Beschluss
des 3. Kartellsenats des Oberlandesgerichts Disseldorf vom 18. Januar

2017 aufgehoben und wie folgt neu gefasst:

Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss der Be-
schlusskammer 4 der Bundesnetzagentur vom 14. Juli 2015 aufgeho-
ben. Die Bundesnetzagentur wird verpflichtet, den Antrag der Antrag-
stellerin unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats neu zu be-
scheiden.

Die weitergehenden Rechtsmittel der Antragstellerin und der Bundes-

netzagentur werden zurtickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerde- und des Rechtsbeschwerdeverfahrens
einschlief3lich der notwendigen Auslagen der Antragstellerin werden der
Bundesnetzagentur auferlegt. Die Auslagen der weiteren Beteiligten

tragt sie selbst.

Der Wert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf 1.300.000 € fest-
gesetzt.



Grinde:

Die Antragstellerin betreibt in W. eine Luftzerlegungsanlage, die Sauer-
stoff, Stickstoff, Argon und andere Edelgase produziert. Sie ist dort mit ihrer Abnah-
mestelle "M. " an das Mittelspannungsnetz der weiteren Beteiligten (im
Folgenden: Beteiligte) angeschlossen. Das von der Antragstellerin singuléar genutzte
Mittelspannungskabel der Beteiligten fihrt zu deren Umspannanlage O. , die
vom Umspannwerk B. ca. 12 km entfernt ist; dieses bildete wiederum in den
Jahren 2004 bis 2010 den Einspeisepunkt des nachstgelegenen Grundlastkraftwerks

in das Ubertragungsnetz.

Die Antragstellerin bezog in den Jahren 2004 bis 2009 aus dem Netz der
Beteiligten elektrische Energie fur den eigenen Verbrauch. Im Mai 2012 liel3 sie auf
der Grundlage der Verbrauchs- und Kapazitatswerte und der von der Beteiligten bei
der Berechnung des physikalischen Pfads angesetzten Kosten die individuellen
Netzentgelte fur den Zeitraum vom 1. August 2005 bis zum 31. Dezember 2009 er-
mitteln, die deutlich unter den allgemeinen Netzentgelten lagen. Der Kostenermitt-
lung lag die Annahme zugrunde, dass der physikalische Pfad erst an der Umspann-
anlage O. beginne und die 380 kV-Maschinenleitung des Grundlastkraftwerks
bis zum Umspannwerk B. nicht Teil des Ubertragungsnetzes, sondern dem
Kraftwerksbetreiber zuzurechnen sei. Ferner beruhte die Berechnung auf der Pra-
misse, dass die Betriebsmittelkosten und die Verlustenergiekosten nur anteilig, d.h.
dem tatsachlich genutzten Umfang entsprechend, zu bertcksichtigen seien. Netzre-

servekapazitatskosten wurden nicht angesetzt.

Im September 2005 begehrte die Antragstellerin von der Beteiligten erfolglos
den Abschluss einer individuellen Netzentgeltvereinbarung. Daraufhin beantragte die

Antragstellerin im Februar 2006 bei der Bundesnetzagentur die Genehmigung eines



individuellen Netzentgelts nach 8§ 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV. Mit Beschluss vom
13. Juli 2010 lehnte die Bundesnetzagentur den Antrag mit der Begriindung ab, dass
die Antragstellerin keine Vereinbarung Uber ein individuelles Netzentgelt vorgelegt
habe und im Ubrigen der Antrag nicht genehmigungsfahig gewesen ware, weil sich
nach den Berechnungen der Beteiligten keine Netzentgeltsenkung ergeben habe.
Die dagegen erhobene Beschwerde wurde vom Beschwerdegericht mit Beschluss
vom 11. Dezember 2013 (3 Kart 107/10) zurlckgewiesen. Wahrenddessen hatte sich
die Antragstellerin bei der Beteiligten weiterhin um den Abschluss einer individuellen
Netzentgeltvereinbarung bemuht, was diese aber mit Schreiben vom 23. Mai 2012

endgultig ablehnte.

Daraufhin stellte die Antragstellerin bei der Bundesnetzagentur im Dezember
2013 den Antrag, das Verhalten der Beteiligten in einem besonderen Missbrauchs-
verfahren zu uberprifen und insbesondere die Beteiligte zu verpflichten, hinsichtlich
der Abnahmestelle "M. " in W. ein Angebot zum Abschluss einer
Vereinbarung von individuellen Netzentgelten in Hohe von 182.438 € flr den Zeit-
raum vom 1. August 2005 bis 31. Dezember 2005, in H6he von 425.387 € fur den
Zeitraum vom 1. Januar 2006 bis 31. Dezember 2006, in Hohe von 329.833 € fur den
Zeitraum vom 1. Januar 2007 bis 31. Dezember 2007, in H6he von 302.769 € fur den
Zeitraum vom 1. Januar 2008 bis 31. Dezember 2008 und in H6he von 326.776 € fur
den Zeitraum vom 1. Januar 2009 bis 31. Dezember 2009 vorzulegen.

Mit Beschluss vom 14. Juli 2015 lehnte die Bundesnetzagentur den Antrag
als unbegriindet ab. Mit der dagegen gerichteten Beschwerde hat die Antragstellerin
ihr Begehren weiterverfolgt und hilfsweise beantragt, die Bundesnetzagentur zu ver-
pflichten, ihren Antrag unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu
bescheiden. Das Beschwerdegericht hat dem Hauptantrag stattgegeben. Hiergegen
wendet sich die Bundesnetzagentur mit der - vom Beschwerdegericht zugelasse-

nen - Rechtsbeschwerde.
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Die Rechtsbeschwerde hat teilweise Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Beschlusses des Beschwerdegerichts und zur Verpflichtung der Bun-

desnetzagentur zur Neubescheidung der Antragstellerin.

1. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung (OLG Dusseldorf, RdE
2017, 195) im Wesentlichen wie folgt begrindet:

Die Verpflichtungsbeschwerde sei zuldssig. Zwar kdnne im Falle einer - wie
hier - im Ermessen der Behdrde stehenden Entscheidung grundséatzlich nur eine
Verpflichtung zur Neubescheidung ausgesprochen werden. Vorliegend habe die An-
tragstellerin aber vorgetragen, dass sich bei rechtsfehlerfreier Ermittlung individuelle
Netzentgelte in der von ihr genannten Hohe ergéaben, so dass sich das Ermessen der

Bundesnetzagentur auf die begehrte Verpflichtung verdichtet habe.

Die Beschwerde sei auch begriindet. Die Bundesnetzagentur habe den Er-
lass der begehrten Missbrauchsverfiigung zu Unrecht abgelehnt. Der Missbrauchs-
antrag sei zulassig. Entgegen der erstmals im Beschwerdeverfahren vertretenen
Rechtsansicht der Bundesnetzagentur fehle es nicht an einer gegenwartigen Interes-
senberihrung der Antragstellerin. Zwar begehre sie die Verpflichtung der Beteiligten
zum Angebot einer Netzentgeltvereinbarung fir einen vergangenen Zeitraum. Dies
sei aber unerheblich, weil sich die Antragstellerin seit dem Jahr 2005 erfolglos um
den Abschluss einer solchen Vereinbarung bemiht habe. Der Anwendungsbereich
des Missbrauchsverfahrens werde dadurch nicht tberdehnt. 8 31 EnWG sei als Je-
dermann-Recht ausgestaltet und stelle ein Streitschlichtungsinstrument dar. Auf-
grund dessen gentige die Bertihrung wirtschaftlicher Interessen. Dies sei im Fall der

Antragstellerin zu bejahen.

Der Missbrauchsantrag sei auch begriindet. Der Antragstellerin stehe ge-
genuber der Beteiligten nach § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV in den fir den streitge-
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genstandlichen Zeitraum malf3geblichen Fassungen ein Anspruch auf Abschluss ei-
ner Vereinbarung tber ein individuelles Netzentgelt in dem begehrten Umfang zu.
Die materiellen Voraussetzungen dieser Vorschrift, namlich eine Benutzungsstun-
denzahl von mindestens 7.500 Stunden im Jahr und ein Stromverbrauch im letzten
Kalenderjahr von mehr als zehn Gigawattstunden, seien gegeben. Eine den Mal3ga-
ben dieser Vorschrift entsprechende Berechnung der individuellen Netzentgelte fihre
auch zu einer Netzentgeltsenkung. Eine Reduzierung ergebe sich zwar nach den
rechnerisch zutreffenden Berechnungen der Beteiligten nicht, wenn diese anhand
der von der Bundesnetzagentur in ihrem Leitfaden 2009 veroffentlichten Hinweise
erfolgten. Diesem Leitfaden komme aber keine Bindungswirkung zu, weil es sich da-
bei lediglich um eine Auslegungs- und Bearbeitungshilfe handele. Der Leitfaden kon-
ne lediglich nach den Grundsétzen der Selbstbindung der Verwaltung insoweit eine
Bindung begriinden, als die Bundesnetzagentur nach dem Gleichbehandlungsgrund-
satz und aus Vertrauensschutzgesichtspunkten gegentber einem Antragsteller, der
sich auf eine gegenluber anderen Unternehmen in vergleichbaren Fallen gelibte Ver-
waltungspraxis berufe, davon nicht zu seinen Ungunsten abweichen dirfe. Darum
gehe es vorliegend aber nicht. Mal3geblich sei allein, ob die Beteiligte bei ihrer Be-
rechnung die Vorgaben des 8§ 19 Abs. 2 StromNEV beachtet habe. Dies sei nicht der
Fall.

Bei der Berechnungsmethode fir die Netzentgeltreduzierung stehe der Bun-
desnetzagentur weder ein Ermessens- noch ein Beurteilungsspielraum zu. Die von
der Beteiligten angewendete Berechnungsmethode widerspreche den in § 19 Abs. 2
Satz 3 StromNEV enthaltenen Vorgaben. Danach seien die Kosten des physikali-
schen Pfads und die Kosten flr die Beschaffung von Verlustenergie - wovon auch
die Bundesnetzagentur in dem ab 1. Januar 2011 geltenden Leitfaden 2010 wie auch
in der Festlegung BK4-13-739 ausgehe - nicht in vollem Umfang, sondern lediglich
anteilig nach MalRgabe der individuellen Ausnutzung der singular genutzten Be-
triebsmittel anzusetzen. Bei der Abbildung des Entlastungsbeitrags mittels des phy-
sikalischen Pfads handele es sich um einen Opportunitatskostenansatz, der die indi-

viduelle Bereitschaft des Letztverbrauchers quantifiziere, einen individuellen Beitrag
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zur Netzstabilitat zu leisten. Dem Letztverbraucher wirden gleichsam als Gegenleis-
tung flr seinen Beitrag zur Netzstabilitéat diejenigen Kosten erstattet, die er einsparen
wirde, wenn er sich unmittelbar Uber eine Direktleitung an eine in seiner Nahe be-
findliche Erzeugungsanlage anschlielen wirde. Die konsistente Umsetzung dieses
Ansatzes erfordere indes die nur anteilsmaRige Erfassung, denn der rationale Letzt-
verbraucher wirde gerade keine fur seinen Versorgungsbedarf tGiberdimensionierte

Leitung bauen, von der noch andere Letztverbraucher profitierten.

Bei der Berechnung eines individuellen Netzentgelts seien im Streitfall Kos-
ten fur die Nutzung von Netzreservekapazitat nicht in Ansatz zu bringen. Zwar sei es
sachgerecht, fur den moglichen Ausfall des Grundlastkraftwerks Kosten fur die Nut-
zung der Netzreservekapazitat anzusetzen, weil bei der Bildung des physikalischen
Pfads zum nachstgelegenen Grundlastkraftwerk hypothetisch davon ausgegangen
werde, dass der betreffende Letztverbraucher ausschliefilich durch dieses versorgt
werde. In der Festlegung BK4-13-739 habe die Bundesnetzagentur aber einen Ver-
zicht auf den Ansatz von Netzreservekapazitat fur den Fall vorgesehen, in dem das
Grundlastkraftwerk - wie hier - Uber mehrere Blocke verfiige. Daher bestehe vorlie-
gend aufgrund der spezifischen tatsachlichen Bedingungen kein Bedrfnis fur eine
Netzreservekapazitat, weil bei einem Ausfall oder einer Revision des einen Blockes

noch der andere Block zur Verfligung gestanden hatte.

Die Beteiligte habe sich daher missbréauchlich verhalten, indem sie trotz ent-
gegenstehender Verpflichtung aus 8§ 19 Abs. 3 StromNEV (richtig: 8 19 Abs. 2
StromNEV) die Vorlage eines Angebots auf Abschluss einer Vereinbarung Uber ein
individuelles Netzentgelt abgelehnt habe. Dieses missbrauchliche Verhalten kdnne
nur durch die Verpflichtung zur Vorlage eines entsprechenden Angebots abgestellt
werden. Andere MalRnahmen, die diese Zuwiderhandlung in gleicher Weise beheben
konnten, schieden erkennbar aus. Da das Vorbringen der Antragstellerin zur H6he
der sich bei rechtsfehlerfreier Berechnung und Ermittlung ergebenden individuellen
Netzentgelte von der Bundesnetzagentur und der Beteiligten nicht bestritten worden
sei, habe sich das der Bundesnetzagentur grundsatzlich zustehende Ermessen auf

den Erlass der beantragten Anordnung verdichtet.
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2. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung in einem wesentlichen
Punkt nicht Stand.

a) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde hat das Beschwerdege-
richt den Antrag der Antragstellerin gemaR § 31 EnWG auf Uberpriifung des Verhal-
tens der Beteiligten zu Recht fir zuldssig gehalten. Deren Verhalten, der Antragstel-
lerin fir den Zeitraum vom 1. August 2005 bis 31. Dezember 2009 kein individuelles
Netzentgelt nach § 19 Abs. 2 StromNEV anzubieten, berihrt die Interessen der An-
tragstellerin in der von 8 31 Abs. 1 Satz 1 EnWG geforderten erheblichen Weise.
Aufgrund dessen kann dahinstehen, ob die Bundesnetzagentur, nachdem sie diese -
insoweit einschrankende - Zulassigkeitsvoraussetzung in dem Bescheid vom 14. Juli
2015 bejaht hat, deren Vorliegen im Beschwerdeverfahren tberhaupt noch in Abrede
stellen kann oder ob ihr dies im Hinblick auf den Grundsatz von Treu und Glauben
wegen widersprichlichen Verhaltens versagt ist. Entgegen der Auffassung der
Rechtsbeschwerdeerwiderung steht dagegen eine erhebliche Interessenberiihrung
nicht bereits aufgrund der Rechtskraftwirkung der Entscheidung des Beschwerdege-
richts vom 11. Dezember 2013 (3 Kart 107/10, juris) fest. Dortiger Streitgegenstand
war die (verweigerte) Genehmigung einer Netzentgeltvereinbarung, wahrend es sich
bei den Ausfihrungen des Beschwerdegerichts zur Mdglichkeit eines besonderen
Missbrauchsverfahrens um bloRe Hilfserwagungen handelte, die an der Rechtskraft
der Entscheidung nicht teilnehmen (vgl. BVerwGE 131, 346 Rn. 17 ff.).

aa) Nach dem Wortlaut des § 31 Abs. 1 Satz 1 EnWG mussen die Interessen
der Antragsberechtigten erheblich berthrt sein. Dafir reichen - wie der Senat zu der
in seiner Funktion einer Begrenzung des Kreises der Antragsberechtigten vergleich-
baren Regelung in 8 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG entschieden hat (vgl. Senatsbeschluss
vom 11. November 2008 - EnVR 1/08, RdE 2009, 185 Rn. 17 mwN - citiworks) - er-
hebliche wirtschaftliche Interessen aus. Die Antragstellerin begehrt mit der Vereinba-
rung eines individuellen Netzentgelts nach § 19 Abs. 2 StromNEV eine rickwirkende
Anpassung des von ihr geschuldeten Netzentgelts in erheblichem Umfang. Dass dies
die Antragstellerin wirtschaftlich erheblich bertihrt, hat das Beschwerdegericht zutref-

fend festgestellt. Dem kann die Bundesnetzagentur nicht mit Erfolg entgegenhalten,
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dass sich die Netzentgeltanpassung auf einen in der Vergangenheit liegenden Zeit-
raum bezieht. Soweit die Antragstellerin die von ihr behauptete Uberzahlung des
Netzentgelts von der Beteiligten zuriickverlangen kann, begrindet dies gerade ihr
wirtschaftliches Interesse. Dass der Rickzahlungsanspruch ganz oder teilweise we-
gen Verjahrung nicht mehr durchsetzbar ware, hat das Beschwerdegericht nicht fest-

gestellt.

bb) Fir diese (weite) Auslegung spricht auch die Systematik des Energie-
wirtschaftsgesetzes. Nach § 65 Abs. 3 EnWG kann die Regulierungsbehérde bei Be-
stehen eines berechtigten Interesses auch eine Zuwiderhandlung feststellen, nach-
dem diese beendet ist. Dies gilt fir das besondere Missbrauchsverfahren nach § 31
EnWG gleichermal3en. Denn der Zweck des 8 31 EnWG erschopft sich im Verhaltnis
zu dem allgemeinen Missbrauchsverfahren nach § 30 EnWG und dem Aufsichtsver-
fahren nach 8 65 EnWG darin, den Antragstellern im Falle der Ablehnung einer
Uberprifung nach § 31 Abs. 1 Satz 2 EnWG durch die Regulierungsbehorde eine
gerichtliche Nachprufungsmdglichkeit einzuraumen, wahrend sich diese bei den bei-
den anderen Verfahren auf eine Uberpriifung der behordlichen Ermessensentschei-
dung beschrénkt (vgl. Senatsbeschluss vom 14. April 2015 - EnVR 45/13, RdE 2015,
410 Rn. 19 mwN - Zuhause-Kraftwerk). Eine weitergehende Einschréankung des An-
wendungsbereichs des besonderen Missbrauchsverfahrens ist damit nicht verbun-

den.

cc) Schlie3lich ist auch nach dem Sinn und Zweck des 8 31 EnWG das be-
sondere Missbrauchsverfahren ertffnet. Die Vorschrift dient der Umsetzung von
Art. 23 Abs. 5 der Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie 2003/54/EG (nunmehr Art. 37
Abs. 11 der Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie 2009/72/EG) und soll Betroffenen die
Moglichkeit geben, sich Uber das Verhalten eines Betreibers von Energieversor-
gungsnetzen zu beschweren. Absatz 1 Satz 1 gibt den Betroffenen das - subjektive -
Recht, einen Antrag auf Uberpriifung des Verhaltens eines Netzbetreibers bei der
Regulierungsbehoérde zu stellen (Senatsbeschluss vom 14. April 2015 - EnVR 45/13,
RdE 2015, 410 Rn. 19 mwN - Zuhause-Kraftwerk). Diese hat sodann nach Absatz 1

Satz 2 zu prufen, inwieweit das Verhalten des Netzbetreibers mit den Vorgaben in
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den Bestimmungen der Abschnitte 2 und 3 des Energiewirtschaftsgesetzes oder der
auf dieser Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen sowie den nach 8§ 29 Abs. 1
EnWG festgelegten oder genehmigten Bedingungen und Methoden Ubereinstimmit.
Insoweit haben die Regulierungsbehorden die Funktion einer Streitbeilegungsstelle
(vgl. BT-Drucks. 15/3917, S. 63), die durch geeignete Malinahmen eine bestehende
oder andauernde Zuwiderhandlung abstellen soll. Eine solche Streitschlichtung ist
vorliegend - auch wenn sich der Sachverhalt auf einen in der Vergangenheit liegen-

den Zeitraum bezieht - noch sinnvoll mdglich.

dd) Entgegen der Auffassung der Bundesnetzagentur kann die Zulassigkeit
des besonderen Missbrauchsverfahrens auch nicht mit der Begriindung verneint
werden, dieses diene lediglich der Vorbereitung einer zivilrechtlichen Geltendma-
chung des Anspruchs auf Abschluss einer Netzentgeltvereinbarung, weshalb die An-
tragstellerin auf den Zivilrechtsweg zu verweisen sei. Anders als beim Aufsichtsver-
fahren nach 8§ 65 EnWG, bei dem der Regulierungsbehérde ein Aufgreifermessen
zusteht (vgl. dazu Senatsbeschluss vom 3. Juni 2014 - EnVR 10/13, RdE 2015, 29
Rn. 15 - Stromnetz Homberg), obliegt ihr nach § 31 Abs. 1 Satz 2 und 3 EnWG auf
Antrag eine Uberprifungspflicht. Soweit sich dabei auch zivilrechtliche Fragen stel-
len, deren Prifung im Rahmen des Missbrauchsverfahrens nicht ausgeschlossen ist
(vgl. Senatsbeschluss vom 3. Juni 2014, aaO, Rn. 50), aber mdglicherweise nicht
tunlich ist, kann sie dem im Tenorausspruch einer etwaigen Missbrauchsverfligung

Rechnung tragen.

b) Ohne Erfolg wendet sich die Rechtsbeschwerde auch dagegen, dass das
Beschwerdegericht einen Anspruch der Antragstellerin gegen die Beteiligte auf Ver-
einbarung eines individuellen Netzentgelts gemald 8 19 Abs. 2 Satz 2 und 3 Strom-
NEV dem Grunde nach bejaht hat.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats begriindet die Vorschrift des 8 19
Abs. 2 StromNEV einen Anspruch des Letztverbrauchers gegeniber dem Netzbe-
treiber auf Abgabe des Angebots eines individuellen Netzentgelts, aufgrund dessen

eine Vereinbarung Uber ein solches Entgelt zustande kommt (vgl. nur Senatsbe-
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schlisse vom 17. November 2009 - EnVR 15/09, RdE 2010, 183 Rn. 8 - Individuelles
Netzentgelt | und vom 18. Juli 2017 - EnVR 35/16, RdE 2017, 541 Rn. 11 mwN - In-
dividuelles Netzentgelt Ill). Die tatbestandlichen Voraussetzungen des 8 19 Abs. 2
Satz 2 StromNEYV in der hier maR3geblichen, bis zum 31. Dezember 2010 geltenden
Fassung des § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV (im Folgenden: aF) liegen in Bezug auf
das Nutzungsverhalten der Antragstellerin nach den insoweit nicht angegriffenen

Feststellungen des Beschwerdegerichts vor.

bb) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde entsprechen die von
der Beteiligten durchgefuhrten und von der Bundesnetzagentur gebilligten Berech-
nungen zur Hohe der vermeintlich nicht gegebenen Netzentgeltreduzierung nicht den
Vorgaben des 8§ 19 Abs. 2 Satz 3 StromNEV aF. Danach hat das individuelle Netz-
entgelt nach Satz 2 den Beitrag des Letztverbrauchers zu einer Senkung oder zu
einer Vermeidung der Erh6hung der Netzkosten dieser und aller vorgelagerten Netz-
und Umspannebenen widerzuspiegeln. Dem wird die Berechnung der Beteiligten

nicht gerecht.

(1) Die Rechtsbeschwerde beanstandet allerdings zu Recht, dass das Be-
schwerdegericht der Bundesnetzagentur im Hinblick auf die Berechnungsmethode
weder einen Ermessens- noch einen Beurteilungsspielraum zugebilligt hat. Das ist so

nicht richtig.

Zwar unterliegt die Entscheidung der Bundesnetzagentur hinsichtlich der ge-
setzlichen und verordnungsrechtlichen Vorgaben wie auch der Feststellung der tat-
séachlichen Grundlagen der uneingeschrankten Uberpriifung durch den Tatrichter.
Der Behdrde kommt aber ein Beurteilungsspielraum zu, soweit die Ausfullung dieser
gesetzlichen Vorgaben in einzelnen Beziehungen eine komplexe Prufung und Be-
wertung einer Reihe von Fragen erfordert, die nicht exakt im Sinne von "richtig oder
falsch" beantwortet werden konnen. Dies ist - was der Senat mit Beschluss vom
13. Dezember 2016 (EnVR 34/15, RdE 2017, 187 Rn. 12 mwN - Festlegung indivi-
dueller Netzentgelte) entschieden und naher begriindet hat - auch der Fall, soweit es

um die Methodik der Ermittlung des Beitrags des Letztverbrauchers zu einer Sen-
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kung oder zu einer Vermeidung der Erhohung der Kosten der Netz- oder Umspann-
ebene, an die der Letztverbraucher angeschlossen ist, geht, den das individuelle
Netzentgelt "widerspiegeln” soll. Denn dieser Beitrag lasst sich nicht - oder jedenfalls
nicht auf einem praktisch handhabbaren Weg - errechnen, sondern bedarf einer Ab-
schatzung, die einerseits dem Einzelfall gerecht wird (d.h. "individuell" ist) und ande-
rerseits Kriterien heranzieht, die eine gleichmaRige Rechtsanwendung mit einem an-
gemessenen Aufwand gestatten. Dies hat zur Folge, dass es in der Regel nicht nur
eine Berechnungsmethode zur Ermittlung individueller Netzentgelte gibt, die den
Vorgaben des § 19 Abs. 2 StromNEV aF entspricht. Die Festlegung einer bestimm-
ten Berechnungsmethode ist deshalb als rechtmafig anzusehen, wenn die Regulie-
rungsbehérde von einer zutreffenden Tatsachengrundlage ausgegangen ist und
wenn sie den ihr in 8 19 Abs. 2 StromNEV aF erdffneten Beurteilungsspielraum feh-

lerfrei ausgefillt hat.

(2) Diesen Mal3gaben werden der - fir den streitgegenstandlichen Zeitraum
einschlagige - Leitfaden 2009 und damit auch die Berechnungen der Beteiligten und

der Bundesnetzagentur nicht gerecht.

(a) Bei dem Leitfaden handelt es sich nicht um eine Festlegung i.S.d. § 29
Abs. 1 EnWG i.V.m. 8§ 30 Abs. 2 Nr. 7 StromNEV, sondern um Verwaltungsvorschrif-
ten mit materiell-rechtlichem Inhalt (vgl. Senatsbeschluss vom 14. August 2008
- KVR 42/07, WUuW/E DE-R 2395 Rn. 21 - Rheinhessische Energie I), die grundsatz-
lich Gegenstand, nicht jedoch Maf3stab richterlicher Kontrolle sind (vgl. BVerfGE 78,
214, 227). Er ist damit in dem oben beschriebenen Rahmen gerichtlich Uberprufbar
und entfaltet nicht die Bindungswirkung einer bestandskraftigen Festlegung. Soweit
die Rechtsbeschwerde dem entgegenhélt, dass die Bundesnetzagentur von dem
Leitfaden aus Grunden der Gleichbehandlung und aus Vertrauensschutzgesichts-
punkten nicht zu Ungunsten der anderen Letztverbraucher abweichen durfe, trifft
dies nicht zu. Eine Selbstbindung der Verwaltung im Sinne gleichférmiger Verwal-
tungspraxis kann zwar Auswirkungen auf das Verwaltungshandeln entfalten (vgl. Se-
natsbeschluss vom 23. Juni 2009 - EnVR 19/08, ZNER 2009, 261 Rn. 9), es wirkt

aber nicht auf die dem Behordenverfahren zugrunde liegenden Rechtsnormen zu-
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rack (vgl. BVerwG, NVwZ-RR 2017, 385 Rn. 25). Dem Leitfaden 2009 kame daher
gegenuber der Antragstellerin nur dann Bindungswirkung zu, wenn er den Vorgaben
des 8 19 Abs. 2 Satz 3 StromNEV aF entspricht und die Grenzen des der Bundes-
netzagentur zuzubilligenden Beurteilungsspielraums nicht verletzt. Dies ist indes
nicht der Fall.

(b) Nach der Verordnungsbegriindung zu 8 19 Abs. 2 StromNEV aF soll die
Regelung einen nachhaltigen Beitrag der GroR3verbraucher zu den Netzentgelten
gewahrleisten sowie den Beitrag dieser GroR3verbraucher zur Dampfung der Netz-
kosten und zur Sicherstellung der Netzstabilitdt bertcksichtigen. Bei der Ermittlung
des individuellen Netzentgelts sind die besonderen Verhéaltnisse dieses Letztver-
brauchers zu bericksichtigen (vgl. BR-Drucks. 245/05, S. 40). Nach dem Willen des
Verordnungsgebers steht damit die Berechnungsmethode mittels des physikalischen
Pfads in Einklang, was er anlasslich der Wiedereinfuhrung der physikalischen Kom-
ponente in 8 19 Abs. 2 Satz 4 StromNEV zum 1. Januar 2014 bekraftigt hat (vgl. BR-
Drucks. 447/13, S.17; siehe dazu Senatsbeschluss vom 13. Dezember 2016
- EnVR 34/15, RdE 2017, 187 Rn. 16 - Festlegung individueller Netzentgelte). Dage-
gen wendet sich die Rechtsbeschwerde nicht.

(c) Ohne Erfolg beanstandet die Rechtsheschwerde dagegen die Beurteilung
des Beschwerdegerichts, dass die Kosten des physikalischen Pfads und die Kosten
fur die Beschaffung von Verlustenergie der Antragstellerin nur anteilig nach Maf3gabe
der individuellen Ausnutzung der von ihr genutzten Betriebsmittel zugerechnet wer-
den dirfen. Dies folgt - was das Beschwerdegericht rechts- und verfahrensfehlerfrei
angenommen hat - aus den Vorgaben des § 19 Abs. 2 Satz 3 StromNEV aF. Die
Entscheidung des Beschwerdegerichts kann in der Rechtsbeschwerdeinstanz nur
eingeschréankt Uberprift werden. Lediglich wenn die ihr zugrunde liegende Wiurdi-
gung unvollstandig oder widersprtchlich ist, oder wenn sie gegen Denkgesetze oder
Erfahrungssatze verstoldt, darf das Rechtsbeschwerdegericht eine solche Wertung
beanstanden. Ein solcher Fehler wird von der Rechtsbeschwerde nicht aufgezeigt

und ist auch im Ubrigen nicht erkennbar.
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Das Beschwerdegericht hat sich zu Recht von der Zielsetzung des § 19
Abs. 2 Satz 3 StromNEV aF leiten lassen. Die Vorschrift hat - wie bereits oben dar-
gelegt - zwei Zielrichtungen. Zum einen soll sie die GroRRverbraucher im Hinblick auf
ihren Beitrag zur Netzstabilitdt belohnen. Zum anderen soll sie aber auch einen
nachhaltigen Beitrag der GroR3verbraucher zu den Netzentgelten gewahrleisten. Die-
ses Ziel wird nur dadurch erreicht, dass GroRverbraucher am Netz der allgemeinen
Versorgung angeschlossen sind und bleiben und etwa auf die Herstellung einer Di-
rektleitung zu einer héheren Netzebene oder zu dem dortigen Umspannwerk verzich-
ten, weil letzteres fur sie - wegen der Mdglichkeit der Vereinbarung eines (niedrige-
ren) individuellen Netzentgelts nach 8§ 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV aF - wirtschaftlich
nicht sinnvoll ist. Dabei hat das individuelle Netzentgelt den Beitrag des Letztver-
brauchers zu einer Senkung oder zu einer Vermeidung der Erhéhung der Netzkosten
"widerzuspiegeln" (8 19 Abs. 2 Satz 3 StromNEV aF). Nach dem Willen des Verord-
nungsgebers sind bei der Ermittlung des individuellen Netzentgelts die besonderen
Verhéltnisse des Letztverbrauchers zu bertcksichtigen (vgl. BR-Drucks. 245/05,
S. 40).

Aufgrund dessen ist die Beurteilung des Beschwerdegerichts aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden, dass durch den vollstandigen Ansatz von Betriebs-
mittel- und Verlustenergiekosten der individuelle und konkrete Entlastungsbeitrag der
Antragstellerin nicht mit der - nach dem zugrunde liegenden methodischen Berech-
nungsansatz des physikalischen Pfads - erforderlichen Genauigkeit und Richtigkeit
ermittelt wird. Denn bei diesem Ansatz werden dem Grol3verbraucher auch solche
Betriebsmittel- und Verlustenergiekosten von technischen Anlagen zugerechnet, die
so dimensioniert sind, dass sie neben dem betroffenen Letztverbraucher auch ande-
re Netznutzer versorgen oder - als Leerkapazitaten - versorgen konnten. Insoweit hat
die Bundesnetzagentur im Leitfaden 2009 nicht in angemessener Weise bericksich-
tigt, dass die jeweiligen zum physikalischen Pfad gehérenden Betriebsmittel vom
Netzbetreiber in der Regel nicht vollstandig ausgelastet werden, und dadurch die
Grenzen des ihr zustehenden Beurteilungsspielraums verletzt. Denn nach § 19
Abs. 2 Satz 3 StromNEV aF soll bei der Abbildung des Entlastungsbeitrags die indi-
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viduelle Bereitschaft des Letztverbrauchers, einen Beitrag zur Netzstabilitat zu leis-
ten, quantifiziert werden. Danach sind im Ausgangspunkt diejenigen Kosten heran-
zuziehen, die er einsparen wirde, wenn er sich unmittelbar Uber eine Direktleitung
an eine in seiner Nahe befindliche Erzeugungsanlage anschliel3en wirde. Der ratio-
nale Letztverbraucher wiirde dagegen keine fur seinen Versorgungsbedarf tberdi-
mensionierte Leitung bauen, von der noch andere Letztverbraucher profitieren, wes-
halb § 19 Abs. 2 Satz 3 StromNEV aF in solchen Fallen nur eine anteilsméaRige Er-
fassung der Kosten erlaubt. Die Berucksichtigung solcher Leerkapazitaten ist auch
praktikabel moglich. Dazu bedarf es - was der Senat in anderem Zusammenhang
bereits entschieden hat - keiner betriebsmittelscharfen Ermittlung des Auslastungs-
grads; vielmehr ware der Ansatz eines pauschalen Sicherheitsabschlags aus Prakti-
kabilitatsgrinden nicht zu beméngeln (vgl. Senatsbeschluss vom 13. Dezember 2016
- EnVR 34/15, RdE 2017, 187 Rn. 32 - Festlegung individueller Netzentgelte).

(d) Aus diesen Grunden ebenfalls nicht zu beanstanden ist die weitere Beur-
teilung des Beschwerdegerichts, dass im Streitfall Kosten fur die Nutzung von Netz-
reservekapazitaten nicht in Ansatz zu bringen sind. Nach den rechts- und verfahrens-
fehlerfreien Feststellungen des Beschwerdegerichts, die von der Rechtsbeschwerde
nicht angegriffen worden sind, besteht vorliegend aufgrund der spezifischen tatsach-
lichen Bedingungen kein Bedurfnis fir eine Netzreservekapazitat, weil bei einem
Ausfall oder einer Revision des einen Blockes noch der andere Block des néchstge-
legenen Grundlastkraftwerks zur Verfigung gestanden hatte. Aufgrund dessen sind
vorliegend nach 8 19 Abs. 2 Satz 3 StromNEV aF Kosten fir die Nutzung von Netz-
reservekapazitat nicht anzusetzen, weil - wie oben dargelegt - bei der Ermittlung des
individuellen Netzentgelts die besonderen Verhéltnisse des Letztverbrauchers zu

berticksichtigen sind und diese hier einen solchen Ansatz verbieten.

c) Mit Erfolg wendet sich die Rechtsbeschwerde allerdings dagegen, dass
das Beschwerdegericht der Verpflichtungsbeschwerde der Antragstellerin entspre-
chend dem Hauptantrag stattgegeben hat. Vielmehr hatte es - wie nunmehr vom Se-

nat erkannt - lediglich die Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur Neubescheidung
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aussprechen durfen, weil es insoweit an der erforderlichen Spruchreife gefehlt hat
und weiterhin fehlt (§ 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO analog).

Die konkrete Berechnung des individuellen Netzentgelts war nicht Gegen-
stand des angefochtenen Bescheids der Bundesnetzagentur. Sie lasst sich - wie
oben dargelegt - auch nicht exakt im Sine von "richtig oder falsch" beantworten. Auf-
grund des der Bundesnetzagentur insoweit zustehenden Beurteilungsspielraums
kann daher im Falle der Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheids grundsétz-
lich nur auf eine Verpflichtung zu einer erneuten Bescheidung der Antragstellerin er-
kannt werden. Fur eine Ermessensreduzierung auf Null, die alle Einzelheiten der Be-
rechnung umfassen miusste, fehlt es an Feststellungen des Beschwerdegerichts.
Solche waren auch nicht deshalb entbehrlich, weil weder die Bundesnetzagentur
noch die Beteiligte - wozu sie auch keinen Anlass hatten - den Berechnungen der
Antragstellerin ausdriicklich entgegengetreten sind. Zudem kdnnen nur im Rahmen
einer Neubescheidung die sich mdglicherweise stellenden zivilrechtlichen Fragen
- unter Beachtung des Bestimmtheitsgrundsatzes (vgl. dazu Senatsbeschluss vom
3. Juni 2014 - EnVR 10/13, RdE 2015, 29 Rn. 44 - Stromnetz Homberg) - sachge-
recht bertcksichtigt werden. Aufgrund dessen verweist der Senat die Sache nicht an
das Beschwerdegericht, sondern an die Bundesnetzagentur zurtick. Fur die Neube-
scheidung ist der rechtliche Rahmen durch die Entscheidung des Senats vorgege-

ben.
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34 Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 EnWG.

Limperg Raum Kirchhoff

Griineberg Deichfuf3

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 18.01.2017 - VI-3 Kart 148/15 (V) -



