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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 23. Marz 2021 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die Richter Prof. Dr. Kirchhoff und
Dr. Schoppmeyer, die Richterin Dr. Roloff und den Richter Dr. Tolkmitt

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur wird der Be-
schluss des 3. Kartellsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf
vom 11. September 2019 im Kostenpunkt und insoweit aufgeho-
ben, als zum Nachteil der Bundesnetzagentur entschieden worden
ist. Die Beschwerde der Betroffenen gegen den Beschluss der Bun-
desnetzagentur vom 29. November 2017 wird insgesamt zurtickge-

wiesen.

Die Betroffene tragt die Kosten der Rechtsmittelverfahren ein-
schlie3lich der notwendigen Auslagen der Bundesnetzagentur.

Der Gegenstandswert fur das Rechtsbeschwerdeverfahren wird auf
4.117.379 € festgesetzt.

Griinde:

A. Die Betroffene bezieht an ihrem Standort Strom aus dem Netz der
M. GmbH als 6rtlichem Netzbetreiber (nachfolgend: Netzbetreiberin). Sie erzeugt
zudem mit einem eigenen Biomasse-Kraftwerk und in einer konventionell befeu-
erten Kraft-Warme-Kopplungs-Anlage Elektrizitét, die sie selbst verbraucht. Der
in dem Biomasse-Kraftwerk erzeugte Strom wird nicht physikalisch, sondern nur
kaufmannisch-bilanziell in das vorgelagerte Netz der allgemeinen Versorgung

eingespeist. 2011 bis 2013 war die Betroffene aufgrund eines Beschlusses der



Bundesnetzagentur vom 11. April 2012 von den Netzentgelten befreit. Fir den
Zeitraum ab dem 1. Januar 2014 verweigerte die Netzbetreiberin die Vereinba-
rung eines individuellen Netzentgelts, weil die Betroffene die Voraussetzungen
des 8§ 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV nur unter Einbeziehung des kaufméannisch-
bilanziellen Strombezugs erfillte und daher nach Ausspruch 3a der Festlegung
hinsichtlich der sachgerechten Ermittlung individueller Netzentgelte nach § 29
Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 EnWG i.V.m. 8§ 19 Abs. 2 StromNEV und 8§ 30 Abs. 2
Nr. 7 StromNEV (Beschluss der Bundesnetzagentur vom 11. Dezember 2013
zum Aktenzeichen BK4-13-739; nachfolgend: Festlegung 2013) ein individuelles

Netzentgelt nicht zulassig war.

Nachdem der Bundesgerichtshof auf gegen die Festlegung 2013 gerich-
tete Klagen anderer Grol3verbraucher 2016 und 2017 entschieden hatte, dass
der kaufmannisch-bilanzielle Strombezug bei der Prifung der Voraussetzungen
fur ein individuelles Netzentgelt zu berlcksichtigen sei, leitete die Bundesnetz-
agentur 2017 ein Verfahren zur Anderung der Festlegung 2013 ein. Mit Ande-
rungsbeschluss vom 29. November 2017 (BK4-17-739A02, nachfolgend: Ande-
rungsfestlegung) &nderte die Bundesnetzagentur die Festlegung 2013 dahin ab,
dass ab dem Anzeigejahr 2017 bei der Ermittlung der geforderten Benutzungs-
stundenzahl und dem geforderten Verbrauchswert eine kaufménnisch-bilanzielle
Betrachtung zulassig ist (Ausspruch 1). Eine riickwirkende Anderung fur die
Jahre 2014 bis 2016 nahm sie nicht vor (Ausspruch 2).

Die Betroffene hat mit ihrer Beschwerde beantragt, Ausspruch 1 der An-
derungsfestlegung aufzuheben und dahin zu andern, dass Ausspruch 3a der
Festlegung 2013 mit Wirkung ab 2014 die kaufmannisch-bilanzielle Betrachtung
bei der Ermittlung der in 8 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV geforderten Benutzungs-
stundenzahl und der Verbrauchswerte gestattet; hilfsweise die Bundesnetzagen-
tur zu verpflichten, erneut tiber die Anderung der Festlegung 2013 zu entschei-
den. Das Beschwerdegericht hat die Anderungsfestlegung aufgehoben und die



Bundesnetzagentur - bezogen auf das Jahr 2016 auf den Hauptantrag unter des-
sen Zuruickweisung im Ubrigen, bezogen auf die Jahre 2014 und 2015 auf den
Hilfsantrag - verpflichtet, erneut Gber die Anderung der Festlegung 2013 zu ent-
scheiden. Mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde ver-
folgt die Bundesnetzagentur ihren Antrag weiter, die Beschwerde insgesamt zu-

rickzuweisen. Die Betroffene tritt der Rechtsbeschwerde entgegen.

B. Die Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur ist - entgegen der
Ansicht der Betroffenen - zuléassig (vgl. nur Huber in Kment, EnWG, 2. Aufl., 8 78
Rn. 6; Boos in Theobald/Kiuhling, Energierecht, Stand September 2020, 8 78
Rn. 13 f.). Sie ist auch begriindet.

l. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung
im Wesentlichen ausgefiihrt, die Anderungsfestlegung sei materiell rechtswidrig.
Die Befugnis zur Anderung der Festlegung 2013 beruhe nicht - wie von der Bun-
desnetzagentur ausgefihrt - auf 8 29 Abs. 1 und 2 EnWG, sondern auf § 48
Abs. 1 Satz 1 VWVIG i.V.m. mit § 29 Abs. 1 EnWG, § 30 Abs. 2 Nr. 7 StromNEV.
Die Bundesnetzagentur sei verpflichtet, Ausspruch 3a der Festlegung 2013 flr
2016 ruckwirkend dahin anzupassen, dass eine Berlcksichtigung des kaufman-
nisch-bilanziellen Strombezugs zulassig sei. Insoweit sei ihr Ermessen auf Null
reduziert. Die Aufrechterhaltung der Festlegung 2013 sei wegen der durch die
Verkiundung des Tenors in dem Verfahren EnVR 38/15 durch den Bundesge-
richtshof am 13. Dezember 2016 evident gewordenen offensichtlichen Rechts-
widrigkeit schlechthin unertraglich, so dass der Betroffenen ein Anspruch auf inre

Abanderung zustehe.

Fur 2014 und 2015 habe sich das Ermessen der Bundesnetzagentur nicht
auf Null reduziert. Ausspruch 3a sei bis zu der Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs 2016 nicht offensichtlich rechtswidrig gewesen. Die Bundesnetzagentur sei

nicht nach Treu und Glauben gehindert, sich gegeniber der Betroffenen auf die



Bestandskraft der Ausgangsfestlegung zu berufen, denn es habe eine zumutbare
Moglichkeit bestanden, die Festlegung 2013 zur Kenntnis zu nehmen und ein
Rechtsmittel einzulegen. Auch der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)
und der Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung fuhrten nicht dazu, dass
lediglich die rickwirkende Abanderung ermessensfehlerfrei sei.

Die Ermessensausibung der Bundesnetzagentur fur 2014 und 2015 sei
aber fehlerhaft. Sie habe nicht erkannt und bericksichtigt, dass das Ermessen
im Sinne einer riickwirkenden Anderung von Ausspruch 3a der Festlegung 2013
bereits ab 2014 im Sinne einer vom Gesetz intendierten riickwirkenden Anderung
gebunden sei. Dies lasse sich dem einschlagigen Fachrecht enthehmen. Nach
den Wertungen des Erneuerbare-Energie-Gesetzes und des Energiewirtschafts-
gesetzes komme den erneuerbaren Energien hinsichtlich aller netzbezogenen
Aspekte der Stromversorgung Vorrang zu. Diese wirden aber durch das Verbot
der kaufménnisch-bilanziellen Abrechnung einseitig benachteiligt. Auch das Vor-
gehen des Gesetzgebers bei der Neuregelung von § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV
2011 im Jahr 2013 unterstitze diese Sichtweise. Ein weiterer Ermessensfehler
bei dem Erlass der Anderungsfestlegung liege in der Fehlgewichtung des furr eine
Aufhebung ex nunc herangezogenen Prinzips des Individualrechtsschutzes. Die
Bundesnetzagentur statuiere fur personlich teilbare Allgemeinverfigungen einen
grundsétzlichen Vorrang des Prinzips der Rechtssicherheit vor dem Gebot der
materiellen Rechtmafigkeit, der im Widerspruch zu der hdchstrichterlichen

Rechtsprechung stehe.

I. Diese Ausfuhrungen halten den Angriffen der Rechtsbeschwerde

nicht stand.

1. Zu Recht macht die Rechtsbeschwerde geltend, dass die Be-

troffene entgegen der Annahme des Beschwerdegerichts keinen Anspruch auf
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eine rickwirkende Abanderung von Ausspruch 3a der Festlegung 2013 fur 2016
hat.

a) Dabei kann dahinstehen, ob Anderungen nach § 29 Abs. 2 Satz 1
EnWG - wie die Rechtsbeschwerde meint - auch mit Wirkung fur die Vergangen-
heit erfolgen kénnen. Zulassig ist dies jedenfalls, wenn das laufende Kalender-
jahr - wie hier das Jahr 2017 - betroffen ist (vgl. auch BGH, Beschluss vom
12. Juli 2016 - EnVR 15/15, RdE 2016, 532 Rn. 30 ff. - Unbefristete Genehmi-
gung), wobei die Adressaten hier zudem auf die in Aussicht genommene Ande-
rung friihzeitig hingewiesen worden sind (Anderungsfestlegung S. 2). Soweit im
vorliegenden Fall der abgeschlossene Zeitraum 2014 bis 2016 im Streit steht,
kann - wie auch bisher (BGH, RdE 2016, 532 Rn. 33 - Unbefristete Genehmi-
gung; Beschluss vom 26. Februar 2019 - EnVZ 87/18, RdE 2019, 230 Rn. 11) -
offenbleiben, ob und unter welchen Voraussetzungen § 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG
auch Anderungen mit Wirkung fir die Vergangenheit erméglicht oder diese
- wie das Beschwerdegericht meint (ebenso Kment/Wahlhauser, EnNWG, 2. Aufl.,
8 29 Rn. 43; Britz/Herzmann in Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl.,
829 Rn. 24; Schellberg in Elspas/Gral3imann/Rasbach, EnWG, 2018, § 29
Rn. 43; Boos in Theobald/Kihling, Energierecht, Stand: Juli 2020, EnWG § 29
Rn. 59 f.) - allein auf § 48 oder § 49 VwWV{G gestitzt werden kénnen. Eine rick-
wirkende Anderung hat die Bundesnetzagentur nicht vorgenommen. Entgegen
der Ansicht der Betroffenen hat sie die Festlegung 2013 durch die Anderungs-
festlegung nicht aufgehoben und sodann neu erlassen. Sie hat die Festlegung
2013 vielmehr - wie sich aus Ausspruch 2 der Anderungsfestlegung ergibt - bis
2016 aufrechterhalten. Einen Anspruch auf rickwirkende Abanderung von Aus-
spruch 3a der Festlegung 2013 hat die Betroffene weder nach 8§ 29 Abs. 2 Satz 1
EnWG noch nach § 29 Abs. 2 Satz 2 EnWG, 8 48 Abs. 1 VWVT{G.
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b) Zwar war Ausspruch 3a der Festlegung 2013 rechtswidrig, soweit
danach der kaufménnisch-bilanzielle Strombezug bei der Prifung der Vorausset-
zungen des 8 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV 2014 nicht zu bertcksichtigen war
(BGH, Beschluss vom 13. Dezember 2016 - EnVR 38/15, RdE 2017, 185 Rn. 14
- Individuelles Netzentgelt II; Beschluss vom 15. Mai 2017 - EnVR 39/15, RdE
2017, 402 Rn. 13). Hier liegen aber fiir 2016 keine Umsténde vor, nach denen
sich das der Bundesnetzagentur eingeraumte Ermessen dahin verdichtet héatte,
dass nur die riickwirkende Anderung der Festlegung ermessensfehlerfrei wére.
Dabei gelten fiir die von der Bundesnetzagentur zu treffenden Anderungsent-
scheidungen in Bezug auf rechtswidrige belastende Festlegungen unabhéngig
davon, ob sie auf § 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG oder § 29 Abs. 2 Satz 2 EnWG, § 48
Abs. 1 VWVIG gestiitzt sind, die gleichen Mal3stabe. Solche Entscheidungen be-
ruhen schon wegen des damit verfolgten Zwecks, Diskriminierungen zu vermei-
den, regelmafig auf einem allgemeinen Regelungskonzept. Ihre Wirkungen kom-
men denen einer Rechtsnorm héaufig nahe. Angesichts dessen muss den Erfor-
dernissen des Vertrauensschutzes bei der Austibung des der Regulierungsbe-
horde eingeraumten Ermessens sorgfaltig Rechnung getragen werden (BGH,
RdE 2016, 532 Rn. 32 - Unbefristete Genehmigung).

C) Der Gesetzgeber raumt bei der Aufhebung bestandskréaftiger belas-
tender Verwaltungsakte weder dem Vorrang des Gesetzes noch der Rechtssi-
cherheit als Auspragung des Rechtsstaatsprinzips einen generellen Vorrang ein.
Die Prinzipien der Gesetzmaligkeit der Verwaltung und der Bestandskraft von
Verwaltungsakten stehen vielmehr gleichberechtigt nebeneinander. Mit Blick auf
das Gebot der materiellen Gerechtigkeit besteht jedoch ausnahmsweise ein An-
spruch auf Ricknahme eines bestandskréftigen Verwaltungsakts, wenn dessen
Aufrechterhaltung "schlechthin unertraglich” ist (BGH, Beschluss vom 23. Januar
2018 - EnVR 5/17, RdE 2018, 207 Rn. 24 mwN - Stadtwerke Wedel GmbH;
BVerwG, Beschluss vom 12. November 2020 - 2 B 1.20, juris Rn. 10 mwN). Ob
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sich die Aufrechterhaltung des Verwaltungsakts als in diesem Sinne schlechthin
unertraglich erweist, hangt von den Umstanden des Einzelfalls und einer Gewich-
tung der einschlagigen Gesichtspunkte ab. Allein die Rechtswidrigkeit des Ver-
waltungsakts begrundet keinen Anspruch auf Ricknahme, da der Rechtsverstol
lediglich die Voraussetzung einer Ermessensentscheidung der Behérde ist. Das
Festhalten an dem Verwaltungsakt ist insbesondere dann "schlechthin unertrag-
lich", wenn die Behorde durch unterschiedliche Ausiibung der Ricknahmebefug-
nis in gleichen oder &hnlich gelagerten Fallen gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz versto(3t oder wenn Umstande gegeben sind, die die Berufung der Be-
horde auf die Unanfechtbarkeit als einen Verstol3 gegen die guten Sitten oder
Treu und Glauben erscheinen lassen. Die offensichtliche Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsakts, dessen Ricknahme begehrt wird, kann ebenfalls die Annahme
rechtfertigen, seine Aufrechterhaltung sei schlechthin unertraglich. Ferner kann
in dem einschlagigen Fachrecht eine bestimmte Richtung der zu treffenden Ent-
scheidung in der Weise vorgegeben sein, dass das Ermessen im Regelfall nur
durch die Entscheidung fir die Rucknahme des Verwaltungsakts rechtmaRig
ausgeubt werden kann, so dass sich eine Ausiibung des Ermessens in diesem
Sinne als intendiert erweist (BGH, RdE 2018, 207 Rn. 24 mwN - Stadtwerke
Wedel GmbH; BVerwGE 121, 226, 231 [juris Rn. 15], BVerwG, Beschluss vom
12. November 2020 - 2 B 1.20, juris Rn. 10 mwN).

d) Nach diesen Grundsatzen ist das Ermessen der Bundesnetzagen-
tur in Bezug auf die Frage, ob die Festlegung 2013 rtickwirkend auch fur 2016 zu

andern sei, nicht auf "Null" reduziert.

aa) ZuUnrecht hat das Beschwerdegericht angenommen, dass sich ein
Anspruch der Betroffenen auf riickwirkende Anpassung der Festlegung 2013 fir
2016 deshalb ergebe, weil diese ab dem 13. Dezember 2016 offensichtlich
rechtswidrig gewesen sei. Schlechthin unertraglich kann die Aufrechterhaltung
eines Verwaltungsakts nach den obigen Mal3gaben nur sein, wenn er - was das
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Beschwerdegericht verkannt hat - bereits bei seinem Erlass offensichtlich rechts-
widrig war (BVerwGE 121, 226, 236, 240 [juris Rn. 27, 38]; BVerwG, NVwZ 2007,
709 Rn. 15; BVerwGE 143, 87 Rn. 54). Dies war hier nicht der Fall. Bei der Frage,
ob kaufméannisch-bilanzieller Strombezug im Rahmen der Netzentgeltermalii-
gung bertcksichtigt werden kann, handelt es sich um eine Rechtsfrage, die vor
der maf3geblichen Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 13. Dezember
2016 (RdE 2017, 185 Rn. 14 - Individuelles Netzentgelt 1) von dem Beschwer-
degericht in seinem Beschluss vom 15. Juli 2015 (VI-3 Kart 108/14, juris) mit ein-
gehender Begrindung anders beurteilt worden war. Schon daraus erhellt, dass

die Festlegung 2013 bei ihrem Erlass nicht offensichtlich rechtswidrig war.

Nachdem die Rechtswidrigkeit frihestens durch die Verkindung des Te-
nors der Senatsentscheidung vom 13. Dezember 2016 zu Tage getreten war,
entstand zwar der Anderungsbedarf, dem die Bundesnetzagentur in der Folge
durch die Anderungsfestlegung auf der Grundlage von § 29 Abs. 2 EnWG nach-
gekommen ist. Die Bundesnetzagentur war aber nicht verpflichtet, eine Anderung
noch fur das Jahr 2016 vorzunehmen. Eine solche sofortige Anderung ist nicht
einmal dann erforderlich, wenn das einem Verwaltungsakt zugrundeliegende Ge-
setz gemal § 79 Abs. 2 BVerfGG fur verfassungswidrig und damit nichtig erklart
wird. Vielmehr ist in diesen Fallen das Ricknahmeermessen ab dem Monat auf
Null reduziert, der auf den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts folgt; die
Behorde ist verpflichtet, die Festsetzung ab diesem Zeitpunkt an die vom Bun-
desverfassungsgericht festgestellte Rechtslage anzupassen (BVerwG, Urtell
vom 7. Oktober 2020 - 2 C 1.19, juris Rn. 29 mwN). Dieser Gedanke kann auch
hier fruchtbar gemacht werden. Eine Verpflichtung zur Anderung der Festlegung
2013 hat wegen ihrer am 13. Dezember 2016 mit der Verkiindung des Tenors
der genannten Entscheidung (BGH, RdE 2017, 185 - Individuelles Netzentgelt 11)
zu Tage getretenen Rechtswidrigkeit daher jedenfalls nicht vor dem Jahr 2017

bestanden.
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bb) Eine Ermessensreduzierung auf "Null" ergibt sich auch nicht aus
anderen Umstanden. Nachdem die Betroffene dies schon nicht geltend macht,
kann insoweit auf die Ausfiihrungen in dem Beschluss des Senats vom 21. Mérz
2021 (EnVR 74/19, z. Vertff. best. Rn. 25 ff.) verwiesen werden.

2. Die Betroffene hat keinen Anspruch auf erneute Bescheidung fur
die Jahre 2014 bis 2016.

a) Die Bundesnetzagentur hat ihre Entscheidung, die kaufméannisch-
bilanzielle Betrachtungsweise lediglich ab dem Anzeigejahr 2017, nicht aber
ruckwirkend fir die Anzeigejahre 2014 bis 2016 zuzulassen, damit begriindet,
dass der materiellen Gerechtigkeit insoweit das Kollektivinteresse der Rechtssi-
cherheit entgegenstehe. Die Unternehmen, die die Festlegung 2013 in Bestands-
kraft hatten erwachsen lassen, missten sich an dem Verzicht auf Rechtsschutz
und den daraus erwachsenden Konsequenzen festhalten lassen. Ihr Individual-
interesse an einer etwaigen nachtraglichen wirtschaftlichen Besserstellung trete
daher hinter das Kollektivinteresse der Allgemeinheit an Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit zuriick. Es sei auch keine Differenzierung zwischen Unternehmen
geboten, die eine Vereinbarung eines individuellen Netzentgelts unter Berick-
sichtigung der kaufmannisch-bilanziellen Betrachtungsweise fir 2014 bis 2016
abgeschlossen und angezeigt hatten, und solchen, die auf diese mit der be-
standskraftigen Festlegung in Widerspruch stehende Vorgehensweise verzichtet
hatten. Eine Abanderung der Festlegung 2013 habe damit ndmlich nicht erreicht

werden konnen.

b) Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts ist diesen Erwagun-
gen - wie die Rechtsbeschwerde zu Recht rigt - nicht zu entnehmen, dass die
Bundesnetzagentur von einem grundsatzlichen Vorrang des Prinzips der Rechts-
sicherheit vor dem Gebot der materiellen Rechtmafiigkeit ausgegangen ware und

nicht erkannt hatte, dass die Prinzipien der Gesetzmaligkeit der Verwaltung und
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der Bestandskraft von Verwaltungsakten gleichberechtigt nebeneinanderstehen.
Davon, dass zwischen der materiellen Gerechtigkeit einerseits und der Rechts-
sicherheit andererseits ein Spannungsfeld besteht, geht die Bundesnetzagentur
unter Angabe der insoweit einschlagigen Entscheidungen des Bundesverwal-
tungsgerichts ausdriicklich aus (Anderungsfestlegung S. 6). Sie beriicksichtigt
ferner auch die Interessen der Unternehmen, die ein individuelles Netzentgelt
unter Berucksichtigung der kaufmannisch-bilanziellen Betrachtungsweise fur
2014 bis 2016 vereinbart und angezeigt haben, hélt eine Differenzierung aber mit
der zutreffenden Erwagung nicht fur geboten, dass dieses im Verantwortungsbe-
reich der Betroffenen liegende Verhalten der Festlegung 2013 widersprochen
habe. SchlieRlich hat sie sich auch damit auseinandergesetzt, dass verschiedene
Unternehmen ihre Anschlusssituation in Folge der Festlegung 2013 aufwendig
geandert haben. Diese Erwagungen sind nach den fiir ihre gerichtliche Uberpri-
fung geltenden Maf3gaben (vgl. BGH, Beschluss vom 3. Juni 2014 - EnVR 10/13,
RdE 2015, 29 Rn. 15) ermessensfehlerfrei.

aa) Soweit die Betroffene geltend macht, die Bundesnetzagentur ver-
kenne die Bindung ihres Ermessens durch das Fachrecht, greift das nicht durch.
Dabei ist bei der Annahme eines sogenannten intendierten Ermessens Zurlck-
haltung geboten; ein intendiertes Ermessen kann im Grundsatz nur dann ange-
nommen werden, wenn die ein Ermessen erdffnende Vorschrift ausdricklich
oder nach Sinn und Zweck hinreichend deutlich zu erkennen gibt, dass nach dem
Willen des Gesetzgebers die Entscheidung im Regelfall in einem bestimmten
Sinn ergehen soll (vgl. BVerwGE 82, 356, 363 [juris Rn. 25]; BVerwGE 91, 82,
90 [juris Rn.31l]; BVerwGE 121, 226, 231 [juris Rn.15]; Sachs in
Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVIG, 9. Aufl., 8 40 Rn. 30; Geis in Schoch/Schneider,
VwWVIG, Stand: Juli 2020 § 40 Rn. 35; Ramsauer in Kopp/Ramsauer, VWV{G,
21. Aufl., 8 40 Rn. 35). So liegt es hier nicht.
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(2) Dem Energiewirtschaftsgesetz ist fur die Frage der rickwirkenden
Anderung nichts zu entnehmen. Insbesondere gibt das sich aus § 1 Abs. 2 EnWG
ergebende allgemeine Regulierungsziel der Sicherstellung eines wirksamen und
unverfalschten Wettbewerbs bei der Versorgung mit Elektrizitat und Gas keine
Ermessenausibung dahin vor, dass eine rechtswidrige Festlegung auch mit Wir-
kung fiur die Vergangenheit aufzuheben ware (vgl. BGH, Beschluss vom
16. Dezember 2014 - EnVR 54/13, RdE 2015, 183 Rn. 32-34 - Festlegung
Tagesneuwerte II). Vielmehr bleibt die Beurteilung, welche Nachteile fir das Re-
gulierungsziel eines wirksamen und unverfalschten Wettbewerbs bestehen, in-
wieweit sie hingenommen werden sollen und wie in diesem Zusammenhang die
gemeinwohlorientierten Zwecke einer sicheren, preisginstigen, verbraucher-
freundlichen, effizienten und umweltvertraglichen Energieversorgung (81
EnWG) zu gewichten sind, im jeweiligen Einzelfall der Regulierungsbehoérde

Uberlassen.

(2) Etwas anderes folgt fur den hier maf3geblichen Zeitraum auch nicht
aus den Wertungen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes in den ab dem
1. Januar 2012 und ab dem 1. August 2014 gultigen Fassungen.

Durch die Versagung der kaufmannisch-bilanziellen Abrechnung beim
Strombezug bei der Anwendung von 8 19 Abs. 2 Satz 3 StromNEV 2014 werden
sowohl die Betreiber konventioneller Erzeugungsanlagen als auch die Betreiber
von Erneuerbare-Energien-Anlagen belastet. Beiden wird durch die Festlegung
2013 ein individuelles Netzentgelt versagt, wenn sie den nétigen Stromverbrauch
von 10 Gigawattstunden und die erforderliche Jahresbenutzungsstundenzahl
deshalb nicht erreichen, weil sie den in den Eigenanlagen erzeugten Strom nicht
physikalisch in das Netz der allgemeinen Versorgung einspeisen. Die Bundes-
netzagentur hat daher die Zulassigkeit der kaufméannisch-bilanziellen Betrach-
tung zu Recht nicht auf die Félle des § 11 Abs. 2 EEG 2014 beschrankt (Ande-
rungsfestlegung Ausspruch 1; S. 3 Absatz 2, S. 6 Absatz 1).
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Dass der kaufmannisch-bilanziell einspeisende Betreiber einer Anlage zur
Erzeugung erneuerbarer Energien anders als derjenige, der fir die zum Eigen-
verbrauch erfolgte Stromerzeugung konventionelle Energietrager einsetzt, Netz-
entgelte zahlen muss, ergibt sich unmittelbar aus dem Erneuerbare-Energien-
Gesetz und widerspricht dessen Wertungen daher nicht. Der Anlagenbetreiber
muss namlich den von ihm selbst verbrauchten Strom kaufmannisch-bilanziell
abrechnen, damit er daflir eine Vergitung erhalt (vgl. 8 11 Abs. 2, § 19 EEG
2014; 8 11 Abs. 2 EEG 2012). Eine Vergutung fur Selbstverbrauch kennt das Er-
neuerbare-Energien-Gesetz nicht. Dies wiederum hat zur Folge, dass der Anla-
genbetreiber auch mit den auf den selbst verbrauchten Strom entfallenden Netz-
entgelten belastet wird (BGH, Beschluss vom 27. Marz 2012 - EnVR 8/11, RdE
2012, 387 Rn. 9 ff. - Kaufmannisch-bilanzielle Einspeisung von Strom aus Erneu-
erbaren Energien). Demgegeniber kann derjenige, der fir seine Stromversor-
gung eigene konventionelle Energietrager einsetzt, physikalisch abrechnen und
den von ihm selbsterzeugten Strom bei der Berechnung der Netzentgelte aul3er
Betracht lassen (vgl. BGH, RdE 2012, 387 Rn. 16; BGH, Beschluss vom 15. Mai
2017 - EnVR 39/15, RdE 2017, 402 Rn. 1). Diese sich aus der Netzentgeltkon-
zeption ergebende unterschiedliche Behandlung der Betreiber von Erneuerbare-
Energien-Anlagen und von konventionellen Kraftwerken wird vom Gesetzgeber
hingenommen. Sie besteht insbesondere auch dann, wenn die Voraussetzungen
fur die Vereinbarung eines individuellen Netzentgelts wegen eines zu geringen

Verbrauchs nicht erfullt sind.

3) Schliel3lich ist dem Umstand, dass der Verordnungsgeber der
Stromnetzentgeltverordnung fiir den Zeitraum von 2011 bis 2013 eine Uber-
gangsregelung geschaffen hat, nachdem sich § 19 Abs. 2 StromNEYV in der Fas-
sung vom 4. August 2011 mangels Ermachtigungsgrundlage als nichtig erwiesen
hatte (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 8. Mai 2013 - 3 Kart 178/12, juris; nach-
gehend BGH, Beschluss vom 6. Oktober 2015 - EnVR 32/13, RdE 2016, 65
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Rn. 7 ff. - Netzentgeltbefreiung 1), ebenfalls keine Wertung im Sinne einer rick-
wirkenden Anderung von Ausspruch 3a der Festlegung 2013 zu entnehmen. Wie
das Beschwerdegericht zutreffend dargestellt hat, lassen sich aus § 19 Abs. 2,
§ 32 Abs. 7 StromNEV in der Fassung vom 14. August 2013 (nachfolgend:
StromNEV 2013) keine Ruckschlisse auf die hier im Streit stehende Behandlung
von Betreibern von Eigenanlagen ziehen. Hinzu tritt, dass der Verordnungsgeber
nach der Einleitung eines Beihilfeprtfverfahrens durch die Europaische Kommis-
sion (vgl. Beschluss (EU) 2019/56 vom 28. Mai 2018 uber die staatliche Beihilfe
SA.34045 Deutschlands fur Bandlastverbraucher nach 8§ 19 StromNEV, Rn. 2)
ab dem 1. Januar 2014 wieder zu dem zuvor geltenden Rechtszustand zurlck-
gekehrtist (vgl. 8 19 Abs. 2 Satz 3 und 4 StromNEV 2014, dazu BGH, Beschluss
vom 23. Februar 2021 - EnVR 6/20, z. Veroff. best. Rn. 18). Zudem hat erin § 19
Abs. 2 Satz 7 ff. StromNEV 2014 fir die Zukunft die Mdglichkeit eréffnet, bei Er-
lass einer Festlegung vom Genehmigungs- zum Anzeigeverfahren zu wechseln.
Dadurch hat er es der Bundesnetzagentur ermdglicht, das Risiko fur die Erfullung
der Voraussetzungen fur ein individuelles Netzentgelt auf die Grof3verbraucher
zu verlagern. Vertrauensschutz bei der Vereinbarung eines individuellen Netzent-
gelts hat der Verordnungsgeber ausdricklich nicht vorgesehen (vgl. § 19 Abs. 2
Satze 17 und 18 StromNEV 2014).

bb) Die Betroffene beanstandet, die Anderungsfestlegung fiihre keine
Erwagungen dafir an, aus welchem Grund dem Gebot der Rechtssicherheit Vor-
rang zukomme. Dieses Gebot ausfilllende Interessen, die geeignet seien, das
Interesse der Betroffenen an materieller Gerechtigkeit zu Uberwiegen, seien auch

nicht ersichtlich. Das greift indes nicht durch.

Das von der Bundesnetzagentur angefuihrte Interesse der Allgemeinheit
an Rechtssicherheit beinhaltet zun&chst das diesem offensichtlich immanente In-

teresse aller von einem Sachverhalt Betroffenen, vergangene Sachverhalte nicht
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auf der Grundlage eines neuen Regelungsrahmens prufen, entscheiden und ge-
gebenenfalls (rick-)abwickeln oder neu abrechnen zu missen und dabei Belas-
tungen zu tragen, die anderweitig nicht hatten getragen werden mussen. Dass
die ruckwirkende Vereinbarung von individuellen Netzentgelten mit zahlreichen
Letztverbrauchern fir drei zurtickliegende Jahre und deren Abwicklung fur zahl-
reiche daran Beteiligte und davon Betroffene einen erheblichen - auch finanziel-

len - Aufwand verursachen wurde, liegt auf der Hand.

Zudem beruhen Entscheidungen wie die hier streitbefangene - wie ausge-
fuhrt - schon wegen des damit verfolgten Zwecks, Diskriminierungen zu vermei-
den, regelmafig auf einem allgemeinen Regelungskonzept. Ihre Wirkungen kom-
men denen einer Rechtsnorm haufig nahe. Die sich aus 8§ 1 Abs. 2 EnWG erge-
bende regulatorische Zielsetzung besteht darin, einen fir alle Beteiligten gleich-
ermal3en geltenden Regelungsrahmen zu schaffen, um einen wirksamen und un-
verfalschten Wettbewerb zu gewahrleisten. Dieses Ziel steht indes mit einer riick-
wirkenden Anderung des Regelungsrahmens notwendig im Widerspruch. Eine
riickwirkende Anderung trifft auf Beteiligte, die ihr Verhalten an einem anderen
Regelungsrahmen ausgerichtet haben. Eine diskriminierungsfreie und den Erfor-
dernissen des Vertrauensschutzes geniigende riickwirkende Anderung stoR3t da-
her auf besondere Schwierigkeiten. Dies ware nur dann nicht der Fall, wenn sich
alle Beteiligten Ubereinstimmend an eine bestimmte und spéater als rechtswidrig
erkannte Regelung nicht gehalten hatten, mithin die rickwirkende Nichtanwen-
dung dieser Regelung lediglich das tatsachliche Verhalten aller Beteiligter nach-
zeichnete. So liegt es hier aber nicht. Wie sich aus der Anderungsfestlegung
ergibt, sind vielmehr zahlreiche Fallkonstellationen zu bedenken. So etwa haben
einige Letztverbraucher die Netzentgeltermaligung zu Unrecht in Anspruch ge-
nommen und dafir Aufwendungen erbracht; andere haben in Stromleitungen in-
vestiert, um den erzeugten Strom physikalisch einzuspeisen, wieder andere héat-

ten moglicherweise die Voraussetzungen fir ein individuelles Netzentgelt erfiillen
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konnen, haben dies aber nicht getan, weil sie sich durch die Festlegung 2013
gebunden sahen. Soweit die Bundesnetzagentur vor diesem Hintergrund ent-
schieden hat, allgemein keine ruckwirkende Anderung vorzunehmen, mit der
Folge, dass nur die beiden Letztverbraucher, die die Festlegung 2013 rechtzeitig
angefochten haben, in den Jahren 2014 bis 2016 unter Berucksichtigung ihres
kaufmannisch-bilanziellen Strombezugs ein individuelles Netzentgelt wirksam
vereinbaren konnten, ist diese Ermessensentscheidung - soweit sie gerichtlich
Uberprufbar ist (vgl. BGH, Beschluss vom 3. Juni 2014 - EnVR 10/13, RdE 2015,

29 Rn. 15) - nicht zu beanstanden.

Il Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 EnWG; die Festsetzung
des Gegenstandswerts folgt aus § 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GKG und § 3 ZPO.
Meier-Beck Kirchhoff Schoppmeyer

Roloff Tolkmitt

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 11.09.2019 - VI-3 Kart 487/18 [V] -



