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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung vom
23. November 2021 durch den Richter Prof. Dr. Kirchhoff sowie die Richterinnen
Dr. Roloff, Dr. Picker, Dr. Rombach und Dr. Vogt-Beheim

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 3. Kartellsenats
des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 28. Oktober 2020 wird auf
Kosten der Antragstellerin zurtickgewiesen, die auch die notwendi-
gen Auslagen der Bundesnetzagentur und der weiteren Beteiligten

zu tragen hat.

Grinde:

A. Die Antragstellerin betreibt ein Elektrizitatsverteilernetz. An ihr Mit-
telspannungsnetz ist einspeiseseitig ein ebenfalls von der Antragstellerin betrie-

benes, stromgefiuhrtes Blockheizkraftwerk angeschlossen.

Dem Elektrizitatsverteilernetz der Antragstellerin ist das Netz der weiteren
Beteiligten (im Folgenden: Beteiligte) vorgelagert. Bis 31. Dezember 2018
gewahrte die Beteiligte der Antragstellerin flr den Fall, dass das Blockheizkraft-
werk im Netz der Antragstellerin ausféllt, Netzzugang mit Netzreservekapazitat
zu besonderen, im Preisblatt ausgewiesenen Entgelten. In den Jahren 2014 bis
2018 bestellte die Antragstellerin pro Jahr jeweils eine Netzreservekapazitat von
7.000 kw fur Falle stérungsbedingter Ausfélle von dezentralen Stromerzeu-
gungsanlagen in ihrem Netz. In dieser Zeit nahm die Antragstellerin durchschnitt-
lich zwei- bis viermal jahrlich Netzreservekapazitat bei ungeplant auftretenden
Ausféllen einzelner Blécke des Blockheizkraftwerks in Anspruch. Die Differenz

zwischen der abrechnungsrelevanten und der tatsachlichen physikalischen Leis-



tungsspitze lag in den Jahren 2016 bis 2018 im Durchschnitt bei 3,686 MW. Ab-
hangig vom jeweiligen Leistungspreis ergaben sich um 202.586 € (2016),
218.985 € (2017) und 218.997 € (2018) geringere vorgelagerte Netzkosten.

Mit Wirkung zum 31. Dezember 2018 kindigte die Beteiligte die Zusatz-
vereinbarung Uber die Netzreservekapazitat. Auch ihre Preisblatter wiesen fir
das Jahr 2019 kein Entgelt fir Netzreservekapazitat mehr aus. Nachdem die An-
tragstellerin der Kiindigung erfolglos widersprochen hatte, hat sie die Einleitung
eines besonderen Missbrauchsverfahrens nach § 31 Abs. 1 Satz 1 EnWG mit
dem Ziel beantragt, die Beteiligte zu verpflichten, ihr Gber den 31. Dezember
2018 hinaus die Bestellung von Netzreservekapazitat nach sachlich gerechtfer-
tigten Kriterien anzubieten. Die Bundesnetzagentur hat den Antrag mit der Be-
grindung abgelehnt, ein missbrauchliches Verhalten der Beteiligten im Sinne des
§ 31 Abs. 1 Satz 2 EnWG liege nicht vor. Die Antragstellerin habe gegenuber der
Beteiligten keinen Anspruch auf Gewéahrung von Netzreservekapazitat. Die ge-
gen diese Entscheidung gerichtete Beschwerde hat das Beschwerdegericht zu-
rickgewiesen. Mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbe-

schwerde verfolgt die Antragstellerin ihr Begehren weiter.
B. Die zulassige Rechtsbeschwerde ist unbegrindet.

l. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung
(OLG Dusseldorf, RdE 2021, 152) im Wesentlichen ausgefihrt:

Die Weigerung der Beteiligten, weiterhin Netzreservekapazitat zu einem
besonderen Preis anzubieten, sei nicht missbrauchlich. Die Beteiligte als vorge-
lagerte Netzbetreiberin treffe nicht die Pflicht, der Antragstellerin Netzreserveka-
pazitdt zu gewdhren. Weder die allgemeinen Grundsatze des 8 21 Abs. 1 und
Abs. 2 EnWG noch die diese konkretisierenden Vorgaben der Stromnetzentgelt-
verordnung begriindeten eine Verpflichtung der Beteiligten, der Antragstellerin

die Buchung von Netzreservekapazitat zu ermdglichen.



Eine entsprechende Pflicht folge nicht aus § 30 Abs. 1 Nr. 7 StromNEV.
Die Befugnis der Regulierungsbehdrde, Entscheidungen durch Festlegungen
nach 8 29 Abs. 1 EnWG uber die Gewéahrleistung einer sachgerechten und ein-
heitlichen Ermittlung von Entgelten fir Netzreservekapazitat zu treffen, erstrecke
sich nur auf das "Wie" der Bereitstellung und Abrechnung der Netzreservekapa-
zitat. Darliber, ob Netzreservekapazitat zu gewéhren sei, enthalte die Vorschrift
hingegen keine ausdriickliche Aussage. Ohne die Nennung in 8 30 Abs. 1 Nr. 7
StromNEV ware die Netzreservekapazitat sogar nach § 17 Abs. 9 StromNEV un-
zulassig. Mit der Zulassigkeit der Bereitstellung und Abrechnung von Netzreser-
vekapazitat korrespondiere kein entsprechender Anspruch des nachgelagerten
Netzbetreibers. Die Entgeltausgestaltung unterliege im Grundsatz der Vertrags-
freiheit der Parteien. Obgleich sie durch die Stromnetzentgeltverordnung zahlrei-
chen konkreten Vorgaben unterworfen werde, blieben Gestaltungsspielraume.
Auch die in Bezug genommene Rechtsprechung lasse lediglich den Schluss auf
die Zulassigkeit der Vereinbarung von Netzreservekapazitat zu; eine Pflicht zur

Bereitstellung folge daraus nicht.

Den ubrigen Vorschriften der Stromnetzentgeltverordnung lasse sich
gleichfalls keine dahingehende Pflicht enthehmen. Insbesondere biete § 17
StromNEV hierfir keine Anhaltspunkte. Eine ausdricklich normierte Ausnahme
zur Bildung des Jahresentgelts von den Vorgaben in 8 17 Abs. 2 Satz 2 Strom-
NEV finde sich in der Stromnetzentgeltverordnung nicht; eine strukturelle Ver-
gleichbarkeit mit den in 88 19 und 17a StromNEV geregelten Konstellationen, in
denen von der Gleichzeitigkeitsfunktion abweichende Sonderregelungen fir die
Netzentgeltermittlung getroffen worden seien, liege nicht vor. Aus dem Rege-
lungszweck des § 18 StromNEV folge nichts Abweichendes. Insoweit genlge,
dass dem Betreiber einer dezentralen Erzeugungsanlage die Vorteile zukamen,
die der Netzbetreiber infolge der dezentralen Einspeisung durch Vermeidung von
Entgelten fUr die Nutzung vorgelagerter Netze erziele. Eine weitere Privilegierung
des dezentral einspeisenden Netzbetreibers sei nicht geboten. Etwaige, sich aus
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Ziff. 2.3.2 der Verbéndevereinbarung Il plus vom 13. Dezember 2001 (im Folgen-
den: VV Il plus) ergebende Grundséatze konnten ohne korrespondierende Rege-
lung in der StromNEV ebenfalls keine Verpflichtung der Beteiligten begrinden.

Schliel3lich stelle die Weigerung der Beteiligten, der Beschwerdeflhrerin
Netzreservekapazitat zu gewahren und abzurechnen, keinen Preis- oder Kondi-
tionenmissbrauch nach 8 30 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 EnWG dar.

Il. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung stand. Das Be-
schwerdegericht hat den nach 8§ 31 Abs. 1 Satz 1 EnWG zulassigen Antrag (vgl.
zu den Anforderungen BGH, Beschluss vom 17. Juli 2018 - EnVR 12/17,
RdE 2018, 531 Rn. 15), die Beteiligte zu verpflichten, der Antragstellerin Gber
den 31. Dezember 2018 hinaus Netzreservekapazitat zu angemessenen Bedin-

gungen anzubieten, zu Recht fir unbegriindet erachtet.

1. Gegenstand des Rechtsheschwerdeverfahrens ist allein das be-
sondere Missbrauchsverfahren nach 8 31 EnWG, also die Prifung, ob das Ver-
halten des Netzbetreibers mit den Vorgaben in den Bestimmungen der Ab-
schnitte 2 und 3 betreffend Netzanschluss und Netzzugang (88 17 bis 28a
EnWG) und den auf dieser Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen sowie
den nach § 29 Abs. 1 EnWG festgelegten oder genehmigten Bedingungen und
Methoden Ubereinstimmt (8§ 31 Abs. 1 Satz 2 EnWG). Die auf3erdem vom Be-
schwerdegericht behandelte Frage, ob der Missbrauchstatbestand des § 30
Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 EnWG erflllt ist, weil nach Auffassung der Beschwerde die
Entgelte nicht den Preisen in einem wirksamen Wettbewerb entsprachen, steht
dagegen nicht zur Uberpriifung durch das Rechtsbeschwerdegericht. Insoweit

fehlt es an einer erforderlichen Ermessensentscheidung der Bundesnetzagentur.

a) Der Gegenstand des Beschwerdeverfahrens wird durch die vom
Beschwerdefuihrer gestellten Antrage und die Entscheidung der Bundesnetz-
agentur bestimmt (vgl. 8 78 Abs.4 Nr.1 EnWG). Der Streitgegenstand ist

gekennzeichnet durch die erstrebte, im Rechtsmittelantrag zum Ausdruck
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gebrachte Rechtsfolge sowie durch den Sachverhalt, aus dem sich die Rechts-
folge ergeben soll (BGH, Beschlisse vom 6. November 2012 - EnVR 101/10,
RdE 2013, 174 Rn. 27 - E.ON Hanse AG; vom 14. April 2015 - EnVR 16/14,
RdE 2015, 406 Rn. 16). Zwar ist das Gericht im Grundsatz nur an das Ziel
des Rechtsmittels gebunden, nicht aber an die rechtliche Begrindung, die
der Rechtsmittelfuhrer dafur anfihrt (BGH, RdE 2013, 174 Rn. 27 -E.ON
Hanse AG). Das Rechtsschutzziel ist allerdings nur insoweit maf3geblich als es
nicht tiber den Gegenstand des Verwaltungsverfahrens hinausgeht. Gegenstand
des Beschwerdeverfahrens ist allein das, was bereits Gegenstand des Verwal-
tungsverfahrens war. Dies wiederum ist die beh6rdliche Regelung, die im Hinblick
auf einen konkreten Lebenssachverhalt angestrebt wird. Uber welche Aspekte
dabei zu befinden ist, richtet sich maRgeblich nach dem auf die Sache anzu-
wendenden materiellen Recht (vgl. BSG, Urteil vom 9. Dezember 2004
- B 6 KA 84/03 R, juris Rn. 27). Bei einem auf den Erlass eines Verwaltungsakts
gerichteten Verwaltungsverfahren bestimmt sich der Gegenstand in Antragsver-
fahren nach dem gestellten Antrag und in den von Amts wegen eingeleiteten Ver-
fahren nach dem Regelungswillen der Behdrde (Gerstner-Heck in BeckOK,
VWVIG, 54. Ed. [Stand: 1. Januar 2021], 8 9 Rn. 26).

b) Danach steht im Streitfall allein die Ablehnung des Antrags auf
Durchfuhrung eines besonderen Missbrauchsverfahrens nach § 31 EnWG mit
dem Ziel zur Uberpriifung, die Beteiligte zum fortdauernden Angebot von Netz-

reservekapazitat zu verpflichten.

aa) Der Antrag gegenuber der Bundesnetzagentur betraf ausschliel3-
lich die Durchfiihrung des besonderen Missbrauchsverfahrens. Ein missbrauch-
liches Verhalten, das nur den Regelbeispielen in 8 30 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 bis 6
EnWG zugeordnet werden kann, ist nicht im besonderen Missbrauchsverfahren
verfolgbar (Robert in Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl., 8 31 Rn. 15; vgl.
auch Wahlhauser in Kment, EnWG, 2. Aufl., 8 31 Rn. 2; Weyer in Sacker,
Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl.,, 8§ 31 EnWG Rn. 18; Boos in
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Theobald/Kluhling, Energierecht, 111. EL [Stand: April 2021], 8 31 EnWG
Rn. 19). Zwar kann die Bundesnetzagentur Uber ein missbrauchliches Verhalten
nicht nur auf Antrag, sondern auch von Amts wegen entscheiden (vgl. BT-
Drucks. 15/3917, S. 63). Ein EntschlieBungsermessen, gerichtet auf die Prifung
der Voraussetzungen des allgemeinen Missbrauchsverfahrens nach 8§ 30 Abs. 1
Satz 2 Nr. 5 EnWG, wurde seitens der Regulierungsbehdrde jedoch nicht ausge-
ubt.

bb)  Eine gerichtliche Prifung des § 30 Abs. 1 Satz2 Nr. 5 EnNWG im
Rahmen des vorliegenden Energieverwaltungsrechtsverfahrens setzte eine vor-
gelagerte Entscheidung der Regulierungsbehérde nach 8§ 30 Abs. 2 EnWG be-
zogen auf diesen Missbrauchstatbestand voraus. Auch § 75 Abs. 1 EnWG erlaubt
dem Beschwerdeflhrer lediglich, die Beschwerde auf neue Tatsachen und Be-
weismittel innerhalb des durch den Streitgegenstand vorgegebenen Rahmens zu
stutzen (vgl. BGH, RdE 2013, 174 Rn. 27 - E.ON Hanse AG).

2. Die Kundigung der Zusatzvereinbarung Uber Netzreserveleistung
durch die Beteiligte verst63t nicht gegen die nach § 31 Abs. 1 Satz 2 EnWG mal3-
geblichen Bestimmungen. Weder die Vorgaben der Stromnetzentgeltverordnung
zur Netzentgeltbildung noch die Ubergeordneten Regelungen in 88 20, 21 EnNWG
begriinden eine Pflicht der Beteiligten, Netzreservekapazitat zu einem besonde-

ren Entgelt anzubieten.

a) Die Gewédhrung und Bestellung von Netzreservekapazitat haben
zur Folge, dass hohe Leistungswerte, die sich beim voribergehenden Ausfall
einer dezentralen Erzeugungsanlage einstellen, nicht berticksichtigt werden, so-
fern die Ausfallzeit einen bestimmten - zwischen den Parteien vereinbarten -
Hochstwert pro Jahr nicht Gbersteigt. Im Gegenzug hat der Besteller ein festes
Entgelt zu zahlen. Dieses féllt zwar auch dann an, wenn die Reservekapazitat

nicht in Anspruch genommen wird. Typischerweise ist es aber geringer als das
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zusatzliche Entgelt, das zu zahlen ware, wenn die wahrend der Ausfallzeiten an-
fallenden Leistungswerte entsprechend den allgemeinen Regeln berlcksichtigt
wirden. Die Bestellung von Reservekapazitat ermoglicht es dem Netzbetreiber
mithin, sich gegen die Risiken eines voriibergehenden Ausfalls dezentraler Er-
zeugungsanlagen durch Zahlung eines festen Betrags abzusichern (vgl. BGH,
Beschluss vom 14. November 2017 - EnVR 41/16, RdE 2018, 123 Rn. 27 - Netz-
reservekapazitat).

b) Offenbleiben kann, ob der mit der fehlenden Bereitstellung von
Netzreservekapazitat zu einem besonderen Entgelt verbundene Nachteil flr den
nachgelagerten Netzbetreiber sich auf die Gewahrung des Netzzugangs nach
8§ 20 EnWG auswirkt, der nicht ohne sachlich gerechtfertigten Grund ausge-
schlossen oder erschwert werden darf (vgl. zu nachteiligen Konditionen fir den
Lieferanten als Netznutzer BGH, Urteil vom 14. April 2015 - EnZR 13/14,
RdE 2015, 302 Rn. 18, 19 - Versorgungsunterbrechung I) oder - entsprechend
der Annahme des Beschwerdegerichts - allein die Bedingungen und Entgelte fir
den Netzzugang gemal § 21 EnWG betroffen sind. Aus der Differenzierung folgt
fur die in Streit stehende Frage kein unterschiedlicher Prifungsmalistab. Die Re-
gelung in 821 Abs. 1 EnWG konkretisiert die Pflicht aus § 20 Abs. 1 EnWG
(BGH, RdE 2015, 302 Rn. 20 - Versorgungsunterbrechung 1) und bestimmt im
Ausgangspunkt, dass die Bedingungen und Entgelte flir den Netzzugang ange-
messen, diskriminierungsfrei und transparent sein missen sowie nicht ungunsti-
ger sein durfen, als sie von den Betreibern der Energieversorgungsnetze in ver-
gleichbaren Fallen fur Leistungen innerhalb ihres Unternehmens oder gegenuber
verbundenen oder assoziierten Unternehmen angewendet und tatséchlich oder

kalkulatorisch in Rechnung gestellt werden.

Weitere Konkretisierung erfahren die Regelungen der 88 20, 21 EnWG
- insbesondere bezogen auf die Angemessenheit der Entgelte - durch die auf-
grund des § 24 EnWG erlassene Stromnetzentgeltverordnung, die auch mit Blick
auf die Entscheidung des Gerichtshofs der Européaischen Union vom 2. Sep-
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tember 2021 (C-718/18, juris Rn. 113 ff. - Kommission/Deutschland) grundsatz-
lich weiterhin Anwendung findet (vgl. BGH, Beschlisse vom 8. Oktober 2019
- EnVR 58/18, RdE 2020, 78 Rn. 60 ff., 70 ff. - Normativer Regulierungsrahmen;
vom 26. Oktober 2021 - EnVR 17/20, RdE 2022, 119 Rn. 14 - Genereller sek-
toraler Produktivitatsfaktor Il). Anders als im Bereich der Regulierungsaufgaben
(vgl. dazu BGH, RdE 2022, 119 Rn. 15 f. - Genereller sektoraler Produktivitats-
faktor 1) kommt der Frage einer hinreichenden Unabhé&ngigkeit der Bundesnetz-
agentur bei der Missbrauchsaufsicht keine Bedeutung zu. Insoweit ist allein ent-
scheidend, ob gegen bestehende Vorschriften oder Festlegungen der Regulie-

rungsbehérde im Sinne von 8 31 Abs. 1 Satz 2 EnWG verstol3en wird.

c) Der Stromnetzentgeltverordnung lasst sich keine Pflicht der Betei-
ligten entnehmen, die Bestellung von Netzreservekapazitat zu reduzierten Ent-
gelten zu ermdglichen. Sie ergibt sich insbesondere nicht aus § 30 Abs. 1 Nr. 7
StromNEV.

aa) Gemal 8§17 Abs. 8 StromNEV in der bis 30. Dezember 2019 gel-
tenden Fassung (jetzt: 8 17 Abs. 9 StromNEV) sind andere als in der Strom-
netzentgeltverordnung genannte Entgelte unzulassig. Mit Blick darauf hat das
Beschwerdegericht angenommen, die Gewahrung von Netzreservekapazitat sei
moglich, weil sie in 8§ 30 Abs. 1 Nr. 7 StromNEV erwahnt werde. Auch der Bun-
desgerichtshof hat die Nutzung von Netzreservekapazitat als Moglichkeit, vor-
sorgliche MalRBhahmen zur Sicherung des Netzes beim Ausfall dezentraler Ver-
sorgungsanlagen zu ergreifen, als zulassig vorausgesetzt (BGH, RdE 2018, 123
- Netzreservekapazitat).

bb)  Aus dieser Moglichkeit folgt jedoch keine Pflicht zum Angebot von
Netzreservekapazitat auf Grundlage von § 30 Abs. 1 Nr. 7 StromNEV. Die Vor-
schrift ermachtigt allein zu Festlegungen nach § 29 Abs. 1 EnWG.
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(1) Nach 8§30 Abs.1 StromNEV kann die Regulierungsbehorde zur
Verwirklichung eines effizienten Netzzugangs und der in 8 1 Abs. 1 EnWG ge-
nannten Zwecke unter Beachtung der Anforderungen eines sicheren Netzbe-
triebs Entscheidungen durch Festlegung nach § 29 Abs. 1 EnWG Uber die Ge-
wabhrleistung einer sachgerechten und einheitlichen Ermittlung von Entgelten flr
Netzreservekapazitat treffen. Diese Befugnis der Regulierungsbehdrde dient der
Gewahrleistung angemessener Netzentgelte. Dabei hat sie zu prufen, ob der Nut-
zen der beabsichtigten Festlegung in einem angemessenen Verhaltnis zu den
damit verbundenen Kosten - insbesondere fir die Netzbetreiber - steht (vgl. Be-
grindung des Entwurfs der Stromnetzentgeltverordnung, BR-Drucks. 245/05,
S. 44; Mohr in Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl., 8 30
StromNEV Rn. 1).

(2) 8§30 Abs. 1 StromNEV kann kein weitergehender Regelungsgehalt
als eine Festlegungsbefugnis bezogen auf die dort genannten Regelungsberei-

che entnommen werden.

(a) Die Erméachtigung zur Festlegung beziehungsweise deren Ande-
rung nach 8 29 Abs. 1 und 2 EnWG ist eine besondere Handlungsform der Re-
gulierungsbehorde zur Erfullung ihrer Aufgaben, durch die Art. 37 Abs. 6, 10 der
Richtlinie 2009/72/EG vom 13. Juli 2009 tUber gemeinsame Vorschriften fir den
Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG (jetzt:
Art. 59 Abs. 7 und Art. 60 Abs. 1 der Richtlinie (EU) 2019/944 vom 5. Juni 2019
mit gemeinsamen Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Ande-
rung der Richtlinie 2012/27/EU) in nationales Recht umgesetzt wurden. Die Re-
gulierungsbehdrde ist insbesondere nach Art. 37 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie
2009/72/EG dafur verantwortlich, anhand transparenter Kriterien die Tarife be-
ziehungsweise die entsprechenden Methoden zur Entgeltermittlung festzulegen,
und nach Art. 37 Abs. 10 der Richtlinie 2009/72/EG befugt, von Netzbetreibern

zu verlangen, die Vertragsbedingungen einschlie3lich der Tarife zu andern, um
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sicherzustellen, dass sie angemessen sind und nicht diskriminierend angewen-
det werden. Wie sie dieser ihr zugewiesenen Aufgabe gerecht wird, insbesondere
welche Tarife und Bedingungen sie festlegt, ist ihr tberantwortet.

(b)  Die Festlegungsbefugnis zur Gewahrleistung einer sachgerechten
und einheitlichen Ermittlung von Entgelten flr Netzreservekapazitat nach 8§ 30
Abs. 1 Nr. 7 StromNEV, § 29 Abs. 1 EnWG setzt auch nicht zwingend eine Pflicht
des Netzbetreibers zu einem entsprechenden Angebot voraus. Vielmehr sind je-
denfalls auch Festlegungen denkbar, die allein fur diejenigen Netzbetreiber gel-

ten, die eine Buchung von Netzreservekapazitat ermdglichen.

(3) Macht die Regulierungsbehdrde deshalb von ihrer Befugnis keinen
Gebrauch und trifft keine Festlegung tuber die Gewahrleistung einer sachgerech-
ten und einheitlichen Ermittlung von Entgelten flir Netzreservekapazitat, bietet
die Vorschrift keine Grundlage fur eine Pflicht des Netzbetreibers, die beim Aus-
fall einer dezentralen Erzeugungsanlage benétigte Elektrizitdt in besonderer
Weise abzurechnen. Erst eine Festlegung der Bundesnetzagentur zieht eine da-
rauf bezogene Prifung des Verhaltens eines Netzbetreibers im besonderen
Missbrauchsverfahren gemaf § 31 Abs. 1 Satz 2 EnWG nach sich.

cc) Das Beschwerdegericht hat zutreffend angenommen, dass sich
eine Pflicht des vorgelagerten Netzbetreibers zur Bereitstellung und Abrechnung
von Netzreservekapazitat nicht aus Sinn und Zweck des § 18 StromNEV ableiten

|asst.

(1) Nach dieser Vorschrift erhalten Betreiber von dezentralen Erzeu-
gungsanlagen vom Betreiber des Elektrizitatsverteilernetzes, in das sie einspei-
sen, ein Entgelt, das den gegeniber den vorgelagerten Netz- oder Umspannebe-
nen durch die jeweilige Einspeisung vermiedenen Netzentgelten entsprechen
muss. Der damit verbundene Zweck, dem Betreiber einer dezentralen Erzeu-

gungsanlage die Vorteile zukommen zu lassen, die der Netzbetreiber infolge der



30

31

-12 -

dezentralen Einspeisung durch Vermeidung von Entgelten fur die Nutzung vor-
gelagerter Netze erzielt (BGH, Beschluss vom 20. Juni 2017 - EnVR 40/16,
RdE 2017, 543 Rn. 20 - Heizkraftwerk Wirzburg GmbH; RdE 2018, 123 Rn. 23
- Netzreservekapazitat), fuhrt jedoch nicht zu weitergehenden Pflichten des vor-
gelagerten Netzbetreibers. Insbesondere muss er dem nachgelagerten Netzbe-
treiber fur die Zeit des Ausfalls dezentraler Erzeugungsanlagen keine Sonder-

konditionen im Vergleich zu den Ubrigen Netznutzern einraumen.

(2)  Der Verordnungsgeber hat dem Beitrag zur Netzkostenminderung
infolge dezentraler Einspeisung bereits dadurch Rechnung getragen, dass er
dem Betreiber einer entsprechenden Erzeugungsanlage die Vorteile vermiede-
ner Netzentgelte fur die Nutzung vorgelagerter Netze zukommen lasst (vgl. BGH,
RdE 2018, 123 Rn. 23f. - Netzreservekapazitat). Zusatzlich bestimmt § 15 Abs. 1
Satz 3 StromNEV, dass fur die Einspeisung selbst keine Netzentgelte zu entrich-
ten sind. Es sind keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass der Betreiber einer
dezentralen Erzeugung dadurch weiter privilegiert werden sollte, dass er vom
Betreiber des Netzes, an das er angeschlossen ist, generell - die im Regelfall fur
ihn vorteilhafte - Netzreservekapazitat in Anspruch nehmen kénnen und dem
Netzbetreiber wiederum das gleiche Recht gegenliiber dem vorgelagerten Netz-

betreiber zustehen muss.

(3) Anders als die Rechtsbeschwerde meint, setzt die Entscheidung
des Bundesgerichtshofs vom 14. November 2017 (RdE 2018, 123) keine Pflicht
zum Angebot und zur Abrechnung von Netzreservekapazitat auf Wunsch des
nachgelagerten Netzbetreibers voraus. Dass die Bestellung von Reservekapazi-
tat es dem Netzbetreiber erméglicht, sich gegen die Risiken eines vortibergehen-
den Ausfalls dezentraler Erzeugungsanlagen gegen Zahlung eines festen Be-
trags abzusichern (BGH, RdE 2018, 123 Rn. 27), bedeutet nicht, dass ein ent-
sprechendes Angebot bestehen muss. Der Entscheidung kann allein entnommen
werden, dass im Fall eines Angebots von Netzreservekapazitat durch den vorge-
lagerten Netzbetreiber die mit der Bestellung verbundenen Vor- und Nachteile
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gemal’ § 18 Abs. 1 und 2 StromNEV bei der Berechnung des dem Betreiber der
dezentralen Erzeugungsanlage zu zahlenden Einspeiseentgelts zu berucksichti-
gen sind (BGH, RdE 2018, 123 Rn. 25 bis 31 - Netzreservekapazitat). Stellt der
(vorgelagerte) Netzbetreiber indes keine Netzreservekapazitat zu besonderen
Preisen zur Verfigung, fehlt es an entsprechenden Vorteilen, so dass bei der
Berechnung der vermiedenen Netzentgelte die Kosten fur den Zeitraum des Aus-
falls der dezentralen Erzeugungsanlage ausgehend von den bestehenden Tari-

fen einzustellen sind.

dd) Die weiteren Vorschriften der Stromnetzentgeltverordnung bieten
auch bei einer Gesamtbetrachtung keine Anhaltspunkte fir eine Pflicht zum An-
gebot von Netzreservekapazitat. Sie lasst sich weder aus den Regelungen in
88 16, 17 StromNEV ableiten, die gerade eine einheitliche Ermittlung und Ab-
rechnung gegendber den Netznutzern vorsehen, noch besteht mangels Ver-
gleichbarkeit Raum flr eine entsprechende Anwendung der ausdrticklich gere-
gelten Ausnahmen von der Gleichzeitigkeitsfunktion in 8 17 Abs. 2a und § 19
StromNEV. Dagegen wendet sich auch die Antragstellerin nicht. Rechtsfehler

des Beschwerdegerichts sind nicht ersichtlich.

d) Den seitens der Antragstellerin angefiihrten systematischen Erwa-
gungen lasst sich gleichfalls keine Pflicht der Netzbetreiber entnehmen, Netzre-
servekapazitat zu einem reduzierten Entgelt anzubieten. Der Umstand, dass
nach den Regelungen des Energiewirtschaftsrechts und der bestehenden
Rechtsverordnungen grundsatzlich der Wortlaut einer Vorschrift erkennen lasst,
ob dem Netzbetreiber eine Wahl gelassen wird, er berechtigt ist oder ihm eine
Verpflichtung auferlegt wird, fihrt nicht weiter. Fir das Bereitstellen von Netzre-
servekapazitat zu einem besonderen Entgelt fehlt es gerade an einer Norm, die
sprachlich in entsprechender Weise differenziert. Der seitens der Rechtsbe-
schwerde daraus gezogene Schluss, ohne ausdricklich eingeraumten Entschei-
dungsspielraum bestehe die Pflicht, eine nach dem Gesetz zuldssige Netzab-

rechnung - wie vom Netznutzer gefordert - vorzunehmen, ist nicht tragfahig. Auch
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im regulierten Bereich bleiben Spielraume fir private Rechtsgestaltung (vgl.
Mohr, EuZW 2019, 229, 231).

e) Das Beschwerdegericht hat dartber hinaus zu Recht angenom-
men, dass die historische Entwicklung der Regelungen im Energiewirtschafts-
recht keine Anhaltspunkte fur eine vom Willen des Gesetz- oder Verordnungsge-

bers getragene Pflicht zum Angebot von Netzreservekapazitat aufzeigt.

aa) Insofern genlgt entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde
nicht, dass die Netzreservekapazitat in der VV Il plus vom 13. Dezember 2001
unter der Bezeichnung Reservenetzkapazitéat vorgesehen und detailliert geregelt
war. Dabei kann dahinstehen, ob sich aus der Verbandevereinbarung eine Pflicht
der Netzbetreiber ergab, Netzreservekapazitat anzubieten. Weder nehmen die
aktuell geltenden Vorschriften auf die Regelungen der Verbandevereinbarung zur
Reservenetzkapazitat Bezug, noch lasst sich der Begrindung zur Stromnetzent-
geltverordnung ein Hinweis darauf entnehmen, dass der Verordnungsgeber hin-
sichtlich der fur den Streitfall relevanten Frage an die VV Il plus hatte anknipfen
wollen. Der Begrindung des Entwurfs der Stromnetzentgeltverordnung ist ledig-
lich zu entnehmen, dass sich die in 8 15 StromNEV geregelten Grundsatze der
Entgeltermittlung aus den zulassigen Kosten "im Wesentlichen an der bisherigen
Praxis" orientieren, die sich bewahrt habe (vgl. BR-Drucks. 245/05, S. 38). Sie
verhalt sich dagegen schon nicht dazu, dass nach der VV Il plus geltende
Grundsatze auch hinsichtlich der weiteren Vorschriften "im Wesentlichen" in die
Verordnung uberfuhrt worden waren oder sogar ohne ausdrickliche Regelung
hatten fortgelten sollen. Die Begriindung enthélt erst recht keinen Hinweis auf
eine Einordnung der Netzreservekapazitat als verpflichtende Berechnungsme-

thode, die der Netzbetreiber anbieten muss.

bb) Das Beschwerdegericht hat ferner rechtsfehlerfrei angenommen,

dass die rechtliche Entwicklung des sogenannten Pooling als der zeitgleichen
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Abrechnung mehrerer durch denselben Netznutzer genutzter Stromentnahme-
stellen bis zur gesetzlichen Regelung in 8 17 Abs. 2a StromNEV keinen weiteren
Aufschluss Uber die Frage einer Pflicht zum Angebot von Netzreservekapazitat
gibt.

Der Umstand, dass zunachst Unklarheit Gber die Weitergeltung des in der
VV Il plus vorgesehenen Pooling bestand und insoweit - moglicherweise - eine
Parallele zum verpflichtenden Angebot von Netzreservekapazitat bestehen
konnte, genugt nicht. Eine solche Parallele wiirde schon deshalb nicht ausrei-
chen, weil es sich beim Pooling nicht um eine mit der Netzreservekapazitat ver-
gleichbare Abrechnungsmodalitat handelt. Gemeinsam ist dem Pooling und dem
reduzierten Entgelt fir Netzreservekapazitat vielmehr allein, dass die Abrech-
nung fur den betroffenen Netznutzer - im Fall des Pooling generell und fir die
Nutzung von Netzreservekapazitat im Regelfall - glnstiger ist. Dariiber hinaus
weist die vor der Regelung in 8§ 17 Abs. 2a StromNEV umstrittene Frage, ob der
Begriff der Entnahmestelle in § 17 Abs. 2 StromNEV allein einen singular physi-
schen Anschlusspunkt erfasst "oder auch die unter Geltung der Verbandeverein-
barung Il Strom plus als Branchenstandard entwickelten und branchenweit prak-
tizierten gepoolten” Anschlusspunkte (vgl. OLG Diusseldorf, Beschluss vom
5. Juni 2013 - VI-3 Kart 61/11 (V), juris Rn. 3 ff.), keinen Bezug zur Frage nach

einem verpflichtenden Angebot von Netzreservekapazitat auf.

Ebenso wenig ergeben sich aus der Begrindung zur Neuregelung des
8§ 17 Abs. 2a StromNEV Anhaltspunkte fiir eine generelle Fortgeltung der
VV I plus, auch wenn der Verordnungsgeber sich veranlasst sah, "eine rechts-
sichere Regelung fur das in der Praxis weit verbreitete Pooling von mehreren
Entnahmestellen zu schaffen” (vgl. BR-Drucks. 447/13 [Beschluss] S. 4). Sie legt
vielmehr nahe, dass es auch aus Sicht des Verordnungsgebers vor dieser Rege-
lung keine dahingehende Verpflichtung gab. Der von der Rechtsbeschwerde aus

der Begriindung des Verordnungsgebers hervorgehobene Aspekt, nach der eine
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Einschrankung des Pooling mehrerer Entnahmestellen der Versorgungssicher-
heit zuwiderlaufen "kann" (vgl. BR-Drucks. 447/13 [Beschluss] S. 4), ist schon
deshalb unerheblich, weil entsprechende Risiken bei einem fehlenden Angebot

fur die Inanspruchnahme von Netzreservekapazitat nicht ersichtlich sind.

f) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde wird eine Pflicht
zum Angebot von Netzreservekapazitat nicht dadurch "bestétigt”, dass die Bun-
desnetzagentur elektronische Preisblatter fir Marktlokationen erstellt hat, deren
Preisblattteil 5 die Netzreservekapazitat betrifft. Nach Angabe der Bundesnetz-
agentur sollten damit lediglich mdgliche Konstellationen bei der Netzentgeltab-
rechnung abgebildet werden. Es wurde also dem Umstand Rechnung getragen,
dass Netzbetreiber tatsachlich die Buchung von Netzreservekapazitat anbieten.
Die Nennung einer Kostenposition in einem vorgegebenen Muster kénnte ohne-
hin keine Pflicht des Netzbetreibers begriinden, Netzreservekapazitat anzubie-

ten.

g) Eine solche Pflicht lasst sich auch den ubergeordneten Vorschriften
der Abschnitte 2 und 3 des Energiewirtschaftsgesetzes, insbesondere den
88 20, 21 EnWG nicht entnehmen. Vielmehr ist eine Vertragsgestaltung, die
keine Netzreservekapazitdt zu gesonderten Entgelten vorsieht, mit 88 20, 21
EnWG vereinbar. Weder erschwert sie den Netzzugang ohne sachlich gerecht-
fertigten Grund noch stehen ihr die konkretisierenden Vorgaben des § 21 Abs. 1
EnWG entgegen, nach denen die Bedingungen und Entgelte flr den Netzzugang
angemessen, diskriminierungsfrei und transparent sein missen und nicht un-
gunstiger sein dirfen, als sie von den Betreibern der Energieversorgungsnetze
in vergleichbaren Fallen fir Leistungen innerhalb ihres Unternehmens oder ge-
genuber verbundenen oder assoziierten Unternehmen angewendet und tatsach-
lich oder kalkulatorisch in Rechnung gestellt werden. Anders als nach der Vor-
gangerregelung in 8 6 Abs. 1 EnWG in der bis zum 12. Juli 2005 geltenden Fas-
sung (vgl. BGH, Urteil vom 18. Oktober 2005 - KZR 36/04, BGHZ 164, 336, 345
[juris Rn. 27] - Stromnetznutzungsentgelt I) kommt der VV Il plus fur § 21 EnWG
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keine Bedeutung zu. Anstelle der Mdglichkeit der Netzbetreiber im Rahmen von
Verbandevereinbarungen mit ihren Abnehmern die Netzzugangsbedingungen
frei auszuhandeln, ist die Ex-ante-Regulierung getreten. Die Methode, nach wel-
cher die Netznutzungsentgelte bestimmt werden sollen, ist nunmehr in der Strom-

netzentgeltverordnung geregelt.

aa) Die Nichtgewahrung von Netzreservekapazitat zu besonderen Prei-
sen fuhrt zu keiner Diskriminierung potentieller Nutzer eines solchen Angebots.
Ein Bedarf an Netzreservekapazitat zu besonderen Entgelten besteht nur fur
Netznutzer mit eigener Stromerzeugung oder nachgelagerte Netzbetreiber, die
- wie die Antragstellerin - selbst eine dezentrale Erzeugungsanlage betreiben,
ihren Netzkunden Netzreservekapazitat zur Verfigung stellen mdchten oder da-
mit verbundene Vorteile bei der Entgeltberechnung nutzen méchten. Soweit die-
sen die mit der pauschalierten Abrechnungsweise der Netzreservekapazitat ge-
botene Vergunstigung nicht angeboten wird, geht damit keine Diskriminierung
einher. Vielmehr wird ihnen der Netzzugang zu denselben Bedingungen gewahrt

wie den Ubrigen Netznutzern.

bb)  Anhaltspunkte dafir, dass die Netznutzung zu einheitlich berech-
neten Entgelten fur alle Netznutzer das von der Antragstellerin betriebene Elek-
trizitatsverteilernetz unangemessen treffen konnte, oder dass die Beteiligte kon-
zernintern weiterhin Netzreservekapazitat anboéte, bestehen ebenfalls nicht. Die
Annahme des Beschwerdegerichts, es sei nicht ersichtlich, dass ein Abweichen
von dem typisierenden Ansatz der Gleichzeitigkeitsfunktion nach § 16 StromNEV
durch die Bereitstellung und Abrechnung von Netzreservekapazitat als Absiche-
rung gegen den Ausfall dezentraler Erzeugungsanlagen erforderlich ist, um ver-
ursachungsgerechte und damit angemessene Netzentgelte sicherzustellen, halt

rechtlicher Nachprifung stand.
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(1) Netzentgelte, die sich allein an den Regelungen der 88 16, 17
StromNEYV orientieren und keine besonderen Tarife fur die Nutzung von Netzre-
servekapazitaten vorsehen, sind nicht ohne weiteres unangemessen. Zwar ist
nicht ausgeschlossen, dass die durch die Stromnetzentgeltverordnung erfolgte
Konkretisierung des Angemessenheitserfordernisses durch die Orientierung an
dem Beitrag des Netznutzers zur zeitgleichen Hochstlast (8 16 StromNEV in Ver-
bindung mit Anlage 4 zur StromNEV) und die schematische Anwendung der
Gleichzeitigkeitsfunktion im Einzelfall nicht angemessen ist und eine Modifizie-
rung - wie durch die Regelungen in 8 19 StromNEV - geboten ist. Zudem bilden
einheitliche Tarife nicht ab, dass im Fall dezentraler Einspeisung der Bedarf der
Netznutzung nicht dauerhaft, sondern nur im Fall des geplanten oder ungeplan-
ten Ausfalls einer dezentralen Erzeugungsanlage besteht. Von der Angemessen-
heit ist allerdings grundsatzlich schon dann auszugehen, wenn das geforderte
Entgelt eine adaquate Gegenleistung fur die dem Netznutzer zugutekommende
Netznutzung darstellt (vgl. Kdhling, N&R 2004, 12, 13; Sacker/Meinzenbach in
Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl., § 21 EnWG Rn. 49;
Missling in Theobald/Kihling, Energierecht, 111. EL [Stand: April 2021], § 21
EnWG Rn 24). Dass dies - gerade im Vergleich zu den anderen Netznutzern -
bei einem Verzicht auf das Angebot von Netzreservekapazitat nicht der Fall sein
konnte, ist nicht ersichtlich. Allein der Umstand, dass die Netznutzung ohne die
Zurverfigungstellung von Netzreservekapazitat im Regelfall hohere Kosten ver-

ursacht, fuhrt nicht zur Unangemessenheit der Entgelte.

(2)  Tatséachliche Feststellungen dazu, dass sich das Netznutzungsent-
gelt ohne ein Angebot von Netzreservekapazitat als unangemessen erweisen
kbnnte, etwa weil es in keinem adaquaten Verhaltnis zur genutzten Leistung
stinde, hat das Beschwerdegericht nicht getroffen. Die Rechtsbeschwerde
macht auch nicht geltend, dass entsprechender Vortrag verfahrensfehlerhaft
ubergangen worden ware. Im Ubrigen kommt der Regulierungsbehérde bei der
Frage, ob die Netzentgelte angemessen sind, ein Beurteilungsspielraum zu. Sie
ist nach Art. 60 Abs. 1 der Richtlinie (EU) 2019/944 befugt, erforderlichenfalls von
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den Ubertragungsnetz- und Verteilernetzbetreibern zu verlangen, die in Art. 59
der Richtlinie (EU) 2019/944 genannten Vertragsbedingungen, einschlief3lich der
Tarife oder Methoden, zu andern, damit sie gemafd Artikel 18 der Verordnung
(EVU) 2019/943 angemessen sind und diskriminierungsfrei angewendet werden.
Angesichts der Einhaltung der Regelungen der Stromnetzentgeltverordnung und
der Verursachungsgerechtigkeit der gleichmafigen Entgeltberechnung ist nicht
ersichtlich, dass die Bundesnetzagentur von ihren Befugnissen rechtsfehlerhaft

keinen Gebrauch gemacht hatte.

cc) Dahinstehen kann, ob eine Uberprifung am Mafstab des Als-ob-
Wettbewerbspreises (8 30 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 EnWG) auch im Rahmen des § 21
EnWG Bedeutung erlangen kann (vgl. Sacker/Meinzenbach in Sacker, Berliner
Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl., § 21 EnWG Rn. 49), weil auch danach
ein missbrauchliches Verhalten der Beteiligten nicht in Betracht kommt. Soweit
sich aus den konkretisierenden energiewirtschaftsrechtlichen Bestimmungen und
den Festlegungen der Bundesnetzagentur nichts anderes ergibt, besteht grund-
satzlich ein Tarifgestaltungsspielraum der Netzbetreiber. Dementsprechend kann
auch im Wege der Preismissbrauchsaufsicht keine schematische Ubernahme
der Tarifgestaltung anderer Netzbetreiber gefordert werden (vgl. im Einzelnen
Beschluss vom 23. November 2021 - EnVR 91/20, z. Veroff. best.,, Rn. 51
bis 53).



-20 -

46 C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 EnWG.
Kirchhoff Roloff Picker
Rombach Vogt-Beheim
Vorinstanz:

OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 28.10.2020 - VI-3 Kart 842/19 (V) -



