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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 wor-
den ist. Die Beschwerde der Betroffenen gegen den Beschluss
der Bundesnetzagentur vom 29. November 2017 wird insgesamt

zurlckgewiesen.

Die Betroffene tragt die Kosten der Rechtsmittelverfahren ein-

schlie3lich der notwendigen Auslagen der Bundesnetzagentur.

Der Gegenstandswert flr das Rechtsbeschwerdeverfahren wird
auf 4.388.625,27 € festgesetzt.

Griinde:

A. Die Betroffene bezieht an ihrem Standort Strom aus dem Netz der
B. GmbH als ortlichem Netzbetreiber (nachfolgend: Netzbetreiberin). Sie erzeugt
zudem mit einer eigenen Erzeugungsanlage Elektrizitat und speist diese physi-
kalisch in die Anlagen an ihrem Standort ein. Mit Bescheid vom 17. Januar 2014
genehmigte die Bundesnetzagentur fir 2012 die zwischen der Betroffenen und
ihrer Netzbetreiberin getroffene Vereinbarung eines individuellen Netzentgelts.

Fur 2014 bis 2016 vereinbarte die Betroffene mit der Netzbetreiberin erneut ein



individuelles Netzentgelt und zeigte die Vereinbarung fristgeman bei der Bundes-
netzagentur an. 2014 bis 2016 Uberschritt die jahrliche Benutzungsstundenzahl
an der Abnahmestelle der Betroffenen unter Berucksichtigung des kaufman-
nisch-bilanziell abgerechneten Strombezugs 7.000 Stunden. Dafir unternahm
die Betroffene umfangreiche Vorkehrungen, die zu Mehrkosten in Héhe von rund
1 Million Euro fuhrten. Die Netzbetreiberin gewahrte der Betroffenen in diesen
Jahren entsprechende Netzentgeltermafligungen. Die ErméaRigungen erfolgten
zu Unrecht, weil nach Ausspruch 3a der Festlegung hinsichtlich der sach-
gerechten Ermittlung individueller Netzentgelte nach 8 29 Abs. 1 und Abs. 2
Satz 1 EnWG i.V.m. § 19 Abs. 2 StromNEV und § 30 Abs. 2 Nr. 7 StromNEV
(Beschluss der Bundesnetzagentur vom 11. Dezember 2013 zum Aktenzeichen
BK4-13-739; nachfolgend: Festlegung 2013) bei der Ermittlung der Anspruchs-
voraussetzungen eine kaufméannisch-bilanzielle Berechnung des Strombezugs
nicht zulassig war. Bis Mitte 2016 rechnete die Netzbetreiberin die ermalRigten
Netzentgelte gegentiber der Betroffenen ab. Dann teilte sie mit, dass riickwirkend

die allgemeinen Netzentgelte zur Abrechnung kommen sollten.

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 Priifung der Voraussetzungen
fur ein individuelles Netzentgelt zu bertcksichtigen 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) anderte die Bundesnetzagentur die Festlegung 2013 dahin ab,
dass ab dem Anzeigejahr 2017 bei der Ermittlung der geforderten Benutzungs-
stundenzahl und dem geforderten Verbrauchswert eine kaufméannisch-bilanzielle
Betrachtung zulassig ist (Ausspruch 1). Eine riickwirkende Anderung fir die
Jahre 2014 bis 2016 nahm sie nicht vor (Ausspruch 2).



Die Betroffene hat mit ihrer Beschwerde beantragt, Ausspruch 1 der
Anderungsfestlegung 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, unter Aufhebung von Ausspruch 1 der Anderungsfestlegung
erneut Uber die Anderung der Festlegung 2013 zu entscheiden. Das Beschwer-
degericht hat die Anderungsfestlegung aufgehoben und die Bundesnetzagentur
- bezogen auf das Jahr 2016 auf den Hauptantrag unter dessen Zurtickweisung
im Ubrigen, bezogen auf die Jahre 2014 und 2015 auf den Hilfsantrag - verpflich-
tet, erneut tiber die Anderung der Festlegung 2013 zu entscheiden. Mit der vom
Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Bundesnetz-
agentur ihren Antrag weiter, die Beschwerde insgesamt zurtickzuweisen. Die Be-

troffene tritt der Rechtsbeschwerde entgegen.

B. Die Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur ist zulassig und be-

grundet.

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 ausgefuhrt - auf 8 29 Abs. 1 und 2 EnWG, sondern auf § 48
Abs. 1 Satz 1 VwWVfG in Verbindung mit 8§ 29 Abs. 1 EnWG, § 30 Abs. 2
Nr. 7 StromNEV. Die Bundesnetzagentur sei verpflichtet, Ausspruch 3a der Fest-
legung 2013 fir 2016 ruckwirkend dahin anzupassen, dass eine Berucksichti-
gung des kaufménnisch-bilanziellen Strombezugs zuléssig sei. Insoweit sei ihr
Ermessen auf Null reduziert. Die Aufrechterhaltung der Festlegung 2013 sei
wegen der durch die Verkiindung des Tenors in dem Verfahren EnVR 38/15



durch den Bundesgerichtshof am 13. Dezember 2016 evident gewordenen offen-
sichtlichen Rechtswidrigkeit schlechthin unertraglich, so dass der Betroffenen ein

Anspruch auf ihre Ab&nderung zustehe.

Fir 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 gegentber 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 Ermessensausubung der Bundesnetzagentur fir 2014 und 2015 sei
aber fehlerhaft. Sie habe nicht erkannt und berlcksichtigt, 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 entnehmen. 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 8§ 19 Abs. 2 Satz 2
StromNEV 2011 im Jahr 2013 unterstitze diese Sichtweise. Ein weiterer Ermes-
sensfehler bei dem Erlass der Anderungsfestlegung liege in der Fehlgewichtung
des fir eine Aufhebung ex nunc herangezogenen Prinzips des Individualrechts-
schutzes. Die Bundesnetzagentur statuiere fur personlich teilbare Allgemeinver-

figungen einen grundsatzlichen Vorrang des Prinzips der Rechtssicherheit vor



10

dem Gebot der materiellen Rechtmaligkeit, der im Widerspruch zu der héchst-

richterlichen Rechtsprechung stehe.

Il. Diese Ausfuihrungen 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
eine ruckwirkende 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 Ver-
gangenheit erfolgen kénnen. Zulassig ist dies jedenfalls, wenn das laufende
Kalenderjahr - 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 Geneh-
migung), wobei die Adressaten hier zudem auf die in Aussicht genommene An-
derung 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 8 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG
auch Anderungen mit Wirkung flur die Vergangenheit ermdéglicht oder diese
- wie das Beschwerdegericht meint (ebenso Kment/Wahlhauser, EnWG, 2. Aufl.,
829 Rn. 43; Britz/Herzmann in Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl.,
829 Rn. 24; Schellberg in Elspas/GraBmann/Rasbach, EnWG, 2018, § 29
Rn. 43; Boos in Theobald/Kihling, Energierecht, Stand: Juli 2020, EnWG § 29
Rn. 59 f.) - allein auf § 48 oder § 49 VwV{G gestitzt werden kénnen. Eine rick-
wirkende Anderung hat die Bundesnetzagentur nicht vorgenommen; einen An-

spruch auf riickwirkende Abanderung von Ausspruch 3a der Festlegung 2013 hat
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die Betroffene weder nach § 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG noch nach § 29 Abs. 2
Satz 2 EnWG, 8 48 Abs. 1 VWVFG.

b) Zwar war Ausspruch 3a der Festlegung 2013 rechtswidrig, soweit
danach der kaufmannisch-bilanzielle Strombezug bei der Prufung der Vorausset-
zungen des 8 19 Abs. 2 Satz 2 in der ab dem 1. Januar 2014 geltenden Fassung
(nachfolgend: StromNEV 2014) nicht zu bertcksichtigen war (BGH, Beschluss
vom 13. Dezember 2016 - EnVR 38/15, RdE 2017, 185 Rn. 14 - Individuelles
Netzentgelt Il; BGH, Beschluss vom 15. Mai 2017 - EnVR 39/15, RdE 2017, 402
Rn. 13). Hier liegen aber fir 2016 keine Umstande vor, nach denen sich das der
Bundesnetzagentur eingeraumte Ermessen dahin verdichtet hatte, dass nur die
rickwirkende Anderung der Festlegung ermessensfehlerfrei ware. Dabei gelten
fur die von der Bundesnetzagentur zu treffenden Anderungsentscheidungen in
Bezug auf rechtswidrige belastende Festlegungen unabhangig davon, ob sie auf
8§ 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG oder § 29 Abs. 2 Satz 2 EnWG, § 48 Abs. 1 VWVIG
gestiitzt sind, die gleichen Mal3stabe. Solche Entscheidungen beruhen schon
wegen des damit verfolgten Zwecks, Diskriminierungen zu vermeiden, regelméa-
Big auf einem allgemeinen Regelungskonzept. Ihre Wirkungen kommen denen
einer Rechtsnorm haufig nahe. Angesichts dessen muss den Erfordernissen des
Vertrauensschutzes bei der Austibung des der Regulierungsbehérde eingeraum-
ten Ermessens sorgfaltig Rechnung getragen werden (BGH, RdE 2016, 532
Rn. 32 - Unbefristete Genehmigung).

C) Der Gesetzgeber raumt bei der Aufhebung bestandskraftiger belas-
tender Verwaltungsakte weder dem Vorrang des Gesetzes noch der Rechtssi-
cherheit als Auspragung des Rechtsstaatsprinzips einen generellen Vorrang ein.
Die Prinzipien der Gesetzmaliigkeit 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 bestandskraftigen Verwaltungsakts, wenn dessen
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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 sich die Aufrechterhaltung des Verwaltungsakts als in diesem Sinne
schlechthin unertraglich erweist, hangt von den Umstanden des Einzelfalls und
einer Gewichtung der einschlagigen Gesichtspunkte ab. Allein die Rechtswidrig-
keit des Verwaltungsakts begriindet keinen Anspruch auf Ricknahme, da der
Rechtsverstol3 lediglich die Voraussetzung einer Ermessensentscheidung der
Behorde ist. Das Festhalten an dem Verwaltungsakt ist insbesondere dann
"schlechthin unertraglich”, wenn die Behdrde durch unterschiedliche Ausibung
der Riucknahmebefugnis in gleichen oder ahnlich gelagerten Fallen gegen den
allgemeinen Gleichheitssatz verst63t oder wenn Umstande gegeben sind, die die
Berufung der Behdrde auf die Unanfechtbarkeit als einen Verstol3 gegen die
guten Sitten oder Treu und Glauben erscheinen lassen. Die offensichtliche
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts, dessen Riucknahme begehrt wird, kann
ebenfalls die Annahme rechtfertigen, seine Aufrechterhaltung sei schlechthin un-
ertraglich. Ferner kann in dem einschléagigen Fachrecht eine bestimmte Richtung
der zu treffenden Entscheidung in der Weise vorgegeben sein, dass das Ermes-
sen im Regelfall nur durch die Entscheidung fir die Ricknahme des Verwal-
tungsakts rechtmalig ausgetibt 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 fir 2016 zu

andern sei, nicht auf "Null" reduziert.

aa) ZuUnrecht hat das Beschwerdegericht angenommen, dass sich ein
Anspruch der Betroffenen auf rickwirkende Anpassung der Festlegung 2013 fur
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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
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 kaufmannisch-bilanzieller Strombezug im Rahmen der Netzentgeltermafi-
gung bertcksichtigt werden kann, handelt es sich um eine Rechtsfrage, die vor
der maligeblichen Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 13. Dezem-
ber 2016 (RdE 2017, 185 Rn. 14 - Individuelles Netzentgelt 1) von dem Be-
schwerdegericht in seinem Beschluss vom 15. Juli 2015 (VI-3 Kart 108/14, juris)
mit eingehender Begriindung 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
Tenors 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 flr verfassungswidrig und damit nichtig erklart
wird. Vielmehr ist in diesen Féllen 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, Urteil
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 Festle-
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gung 2013 hat wegen ihrer am 13. Dezember 2016 mit der Verkindung des Te-
nors der genannten Entscheidung (BGH, RdE 2017, 185 - Individuelles Netzent-
geltll) zu Tage getretenen Rechtswidrigkeit daher jedenfalls nicht vor dem
Jahr 2017 bestanden.

bb) Eine Ermessensreduzierung auf "Null* ergibt sich auch nicht aus
anderen Umstanden. Nachdem die Betroffene dies schon nicht geltend macht,
kann insoweit auf die Ausfihrungen in dem Beschluss des Senats vom
21. Marz 2021 (EnVR 74/19, z. Veroff. 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 kaufmannisch-
bilanzielle Betrachtungsweise lediglich ab dem Anzeigejahr 2017, nicht aber
rackwirkend fur 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, mussten 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 fur 2014 bis 2016
abgeschlossen und angezeigt hatten, und solchen, die auf diese mit der be-
standskréftigen Festlegung in Widerspruch stehende Vorgehensweise verzichtet
hatten. Eine Abanderung der Festlegung 2013 habe damit ndmlich nicht erreicht

werden konnen.
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b) Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts ist diesen Erwagun-
gen - wie die Rechtsbeschwerde zu Recht rugt - nicht zu entnehmen, dass die
Bundesnetzagentur von einem grundséatzlichen Vorrang des Prinzips der Rechts-
sicherheit vor dem Gebot der materiellen Rechtmafiigkeit ausgegangen wére und
nicht erkannt hatte, dass die Prinzipien der Gesetzmaligkeit der Verwaltung und
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 - wie hier die Betroffene - ein
individuelles Netzentgelt unter Bertucksichtigung der kaufmannisch-bilanziellen
Betrachtungsweise fur 2014 bis 2016 vereinbart und angezeigt haben, halt eine
Differenzierung aber mit der zutreffenden Erwagung nicht fir geboten, dass die-
ses im Verantwortungsbereich der Betroffenen liegende Verhalten der Festle-
gung 2013 widersprochen habe. Schlieflich hat sie sich auch damit auseinan-
dergesetzt, dass verschiedene Unternehmen ihre Anschlusssituation in Folge der
Festlegung 2013 aufwendig geandert haben. Diese Erwagungen sind nach den
fur inre gerichtliche Uberpriifung geltenden MaRgaben (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 Zurick-
haltung geboten; ein intendiertes Ermessen kann im Grundsatz nur dann ange-
nommen werden, wenn die ein Ermessen er6ffnende Vorschrift ausdriicklich
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,



21

22

23

212 -

90 [juris Rn. 31]; BVerwGE 121, 226, 231 [juris Rn. 15]; Sachs in
Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9. Aufl, 8 40 Rn. 30; Geis in Schoch/
Schneider, VWVfG, Stand: Juli 2020, § 40 Rn. 35; Ramsauer in Kopp/Ramsauer,
VWVIG, 21. Aufl., 8 40 Rn. 35). So liegt es hier nicht.

(1) 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 fur die Vergangenheit aufzuheben ware (vgl. BGH, Beschluss vom 16. De-
zember 2014 - EnVR 54/13, RdE 2015, 183 Rn. 32-34 - Festlegung Tagesheu-
werte Il1). Vielmehr bleibt die Beurteilung, welche Nachteile fir das Regulierungs-
ziel eines wirksamen und unverfalschten Wettbewerbs bestehen, inwieweit sie
hingenommen werden sollen und wie in diesem Zusammenhang die gemein-
wohlorientierten Zwecke einer sicheren, preisgunstigen, verbraucherfreundli-
chen, effizienten und umweltvertraglichen Energieversorgung (8 1 EnWG) zu ge-
wichten sind, im jeweiligen Einzelfall der Regulierungsbehdrde tberlassen.

(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 Festle-
gung 2013 ein individuelles Netzentgelt versagt, wenn sie den nétigen Stromver-
brauch von 10 Gigawattstunden und die erforderliche Jahresbenutzungsstunden-

zahl deshalb nicht erreichen, weil sie den in den Eigenanlagen erzeugten Strom



24

-13 -

nicht physikalisch in das Netz der allgemeinen Versorgung einspeisen. Die Bun-
desnetzagentur hat daher die Zulassigkeit der kaufmannisch-bilanziellen Be-
trachtung zu Recht nicht auf die Falle des § 11 Abs. 2 EEG 2014 beschrankt
(Anderungsfestlegung Ausspruch 1; S. 3 Abs. 2, S. 6 Abs. 1).

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 dafiir eine Vergutung erhalt (vgl. &8 11 Abs. 2,
8§ 19 EEG 2014; 8§ 11 Abs. 2 EEG 2012). Eine Vergutung fur Selbstverbrauch
kennt das Erneuerbare-Energien-Gesetz nicht. Dies wiederum hat zur Folge,
dass der Anlagenbetreiber auch mit den auf den selbst verbrauchten Strom ent-
fallenden Netzentgelten belastet wird (BGH, Beschluss vom 27. Marz 2012
- EnVR 8/11, RdE 2012, 387 Rn. 9 ff. - Kaufmannisch-bilanzielle Einspeisung von
Strom aus Erneuerbaren Energien). Demgegenuber kann derjenige, der flr seine
Stromversorgung eigene konventionelle Energietrager einsetzt, physikalisch ab-
rechnen und den von ihm selbsterzeugten Strom bei der Berechnung der Netz-
entgelte aul3er Betracht lassen (vgl. BGH, RdE 2012, 387 Rn. 16; BGH, Be-
schluss vom 15. Mai 2017 - EnVR 39/15, RdE 2017, 402 Rn. 1). Diese sich aus
der Netzentgeltkonzeption ergebende unterschiedliche Behandlung der Betrei-
ber 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 erfillt sind.
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(3) Schlief3lich ist dem Umstand, dass der Verordnungsgeber der
Stromnetzentgeltverordnung fur 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
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,
8§ 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 Beihilfeprufverfahrens durch die Européische Kommis-
sion (vgl. Beschluss (EU) 2019/56 vom 28. Mai 2018 uber die staatliche Beihilfe
SA.34045 Deutschlands fur Bandlastverbraucher nach § 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 fur 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 daflr an, aus welchem Grund dem Gebot der Rechtssicherheit Vor-

rang zukomme. Dieses Gebot ausfilllende Interessen, die geeignet seien, das
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Interesse der Betroffenen, die mit erheblichem Aufwand zu der Stabilitat des all-
gemeinen Netzes beigetragen habe, an materieller Gerechtigkeit zu Uberwiegen,

seien auch nicht ersichtlich. Das greift indes nicht durch.

(1) Das von der Bundesnetzagentur angefuhrte Interesse der Allge-
meinheit an Rechtssicherheit beinhaltet zunachst das diesem offensichtlich im-
manente Interesse aller von einem Sachverhalt Betroffenen, vergangene Sach-
verhalte nicht auf der Grundlage eines neuen Regelungsrahmens prifen, ent-
scheiden und gegebenenfalls (rtick-)abwickeln oder neu abrechnen zu missen
und dabei Belastungen zu tragen, die anderweitig nicht hatten getragen werden
missen. Dass die riickwirkende Vereinbarung von individuellen Netzentgelten
mit zahlreichen Letztverbrauchern fur drei zuriickliegende Jahre und deren Ab-
wicklung fur zahlreiche daran Beteiligte und davon Betroffene einen erheblichen

- auch finanziellen - Aufwand verursachen wirde, liegt auf der Hand.

Wie bereits ausgefihrt, beruhen Entscheidungen wie die hier streitbefan-
gene zudem schon wegen des damit verfolgten Zwecks, Diskriminierungen zu
vermeiden, regelméalig auf einem allgemeinen Regelungskonzept. Ihre Wirkun-
gen kommen denen einer Rechtsnorm haufig nahe. Die sich aus § 1
Abs. 2 EnNWG ergebende regulatorische Zielsetzung besteht darin, einen fir alle
Beteiligten gleichermal3en geltenden Regelungsrahmen zu schaffen, um einen
wirksamen und unverfalschten Wettbewerb zu gewéhrleisten. Dieses Ziel steht
indes mit einer rickwirkenden Anderung des Regelungsrahmens notwendig im
Widerspruch. Eine riickwirkende Anderung trifft auf Beteiligte, die ihr Verhalten
an einem anderen Regelungsrahmen ausgerichtet haben. Eine diskriminierungs-
freie und den Erfordernissen des Vertrauensschutzes genugende rickwirkende
Anderung stoRt daher auf besondere Schwierigkeiten. Dies wéare nur dann nicht
der Fall, wenn sich alle Beteiligten Gbereinstimmend an eine bestimmte und spé-
ter als rechtswidrig erkannte Regelung nicht gehalten hatten, mithin die rtickwir-
kende Nichtanwendung dieser Regelung lediglich das tatsachliche Verhalten
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aller Betelligter nachzeichnete. So liegt es hier aber nicht. Im Gegenteil wirde
- was die Bundesnetzagentur zutreffend erkannt hat - die riickwirkende Anwen-
dung zugunsten derjenigen, die die Netzentgeltermalligung zu Unrecht in An-
spruch genommen haben, diejenigen privilegieren, die sich an den geltenden Re-
gelungsrahmen nicht gehalten haben. Soweit die Bundesnetzagentur vor diesem
Hintergrund entschieden hat, allgemein keine riickwirkende Anderung vorzuneh-
men, mit der Folge, dass nur die beiden Letztverbraucher, die die Festle-
gung 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 Gberprufbar ist (vgl. BGH, Beschluss vom 3. Juni 2014,

aaO Rn. 15) - nicht zu beanstanden.

(2)  Das gilt auch im Hinblick auf die von der Betroffenen fir sich in An-
spruch genommenen besonderen Umstédnde des vorliegenden Falles. Dabei
muss hier nicht entschieden werden, ob und unter welchen Voraussetzungen die
von der Betroffenen in dem von der Bundesnetzagentur vor Erlass der Ande-
rungsfestlegung eingeleiteten Konsultationsverfahren schon nicht geltend ge-
machten Umstande im gerichtlichen Verfahren (Uberhaupt) bertcksichtigungsfa-
hig sind. Die Betroffene fiihrt an, die Bundesnetzagentur habe mit Bescheid vom
17. Januar 2014 fir 2012 ein individuelles Netzentgelt genehmigt, obwohl sie ihre
Anschlusssituation zutreffend offengelegt habe. Auf ihre fristgerecht vor Ablauf
des 30. September 2014 erstattete Anzeige der mit der Netzbetreiberin geschlos-
senen Vereinbarung fur 2014 bis 2016 habe sie keine Ruickmeldung erhalten; zu
keinem Zeitpunkt sei sie von der Bundesnetzagentur gefragt worden, ob ihr
Strombezug physikalisch oder kaufméannisch-bilanziell erfolge, obwohl andere
Unternehmen nach der Art der Entnahme befragt worden seien. Sie habe Kosten
in H6he von insgesamt rund einer Million Euro in Kauf genommen, um eine netz-

stabilisierende Bandlast zu erreichen.
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Mit diesen Umstanden hat sich die Bundesnetzagentur - wie oben darge-
stellt - in der fur eine Festlegung geman § 29 EnWG erforderlichen und ausrei-
chenden allgemeinen Form auseinandergesetzt. Die Betroffene hat die Festle-
gung 2013 bestandskraftig werden lassen, obwohl sie die zumutbare Mdglichkeit
hatte, sie zur Kenntnis zu nehmen und dagegen ein Rechtsmittel einzulegen.
GroRverbraucher hatten allen Anlass, 2013 die gesetzlichen und regulatorischen
Entwicklungen, die fur sie von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung waren, zu
verfolgen. Denn nachdem zunachst ab dem Jahr 2011 gemall § 19 Abs. 2
StromNEV in der Fassung vom 4. August 2011 Grol3verbraucher von der Zah-
lung von Netzentgelten vollstéandig befreit waren, hat das Beschwerdegericht
diese Regelung durch Beschluss vom 8. Mai 2013 (VI-3 Kart 178/12; vgl. nach-
folgend BGH, Beschluss vom 6. Oktober 2015 - EnVR 32/13, RdE 2016, 65
Rn. 7) fur nichtig erklart. Bereits am 6. Marz 2013 hatte die Européaische Kom-
mission wegen der Befreiung ein Beihilfeverfahren eingeleitet (Kommissionsbe-
schluss, Erwagungsgrund 2). Der Verordnungsgeber hat in der Folge mit Wir-
kung vom 22. August bis zum 31. Dezember 2013 die teilweise Ubergangsweise
geltende Vorschrift des 8 19 Abs. 2 StromNEV 2013 erlassen und der Bundes-
netzagentur in § 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StromNEV 2013 (8 19 Abs. 2 Satz 7 ff.
StromNEV 2014) fur die Zukunft die Moglichkeit eréffnet, bei Erlass einer Festle-
gung vom Genehmigungs- zum Anzeigeverfahren zu wechseln. Auf dieser
Grundlage hat die Bundesnetzagentur das Verfahren zum Erlass der Festle-
gung 2013 eingeleitet und dies am 25. September 2013 auf ihrer Internetseite
bekanntgemacht. Daraufhin sind 57 Stellungnahmen von Netzbetreibern, Unter-
nehmen, Verbanden und Behdrden eingegangen (Festlegung 2013 S. 9 und 10).
Die am 11. Dezember 2013 erlassene Festlegung 2013 enthalt zahlreiche Vor-
gaben fir die sachgerechte Ermittlung individueller Netzentgelte und fir die

Durchfiihrung des Anzeigeverfahrens.
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Dass die Betroffene fur den friheren Rechtszustand 2012 eine Genehmi-
gung erhalten hatte, war vor dem genannten Hintergrund nicht geeignet, schutz-
wurdiges Vertrauen auch fir den ab dem Jahr 2014 geltenden Rechtszustand zu
begrinden. Dies gilt ebenso fur den Umstand, dass die Bundesnetzagentur die
zwischen der Betroffenen und der Netzbetreiberin getroffene Vereinbarung indi-
vidueller Netzentgelte - wie andere entsprechende Vereinbarungen - nicht unter-
sagt hat, nachdem sie ihr im August 2014 von der Betroffenen angezeigt worden
war. Denn § 19 Abs. 2 StromNEV 2014 weist dem Letztverbraucher die Verant-
wortung dafur zu, dass die fur ein individuelles Netzentgelt erforderlichen Voraus-
setzungen eingehalten sind (vgl. zur Abschaffung oder Reduzierung von Geneh-
migungserfordernissen zugunsten von Anzeigeverfahren Stelkens in
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 9. Aufl., 8 9 Rn. 87 ff.; 8 35 Rn. 34 ff.; 155 ff.). Fur
die Anzeige waren gemal3 8 19 Abs. 2 Satz 11 StromNEV 2014 die betroffenen
Letztverbraucher verantwortlich. Sie hatten der Bundesnetzagentur mit der An-
zeige alle zur Beurteilung der Voraussetzungen fur ein individuelles Netzentgelt
erforderlichen Unterlagen vorzulegen. Eine Anzeige konnte nur erstattet werden,
weil die Bundesnetzagentur die Kriterien der sachgerechten Ermittlung individu-
eller Netzentgelte durch die Festlegung 2013 nach § 19 Abs. 2 Satz 7
StromNEV 2014 konkretisiert hatte. Die Betroffenen hatten also Anlass, sich mit
den in der Festlegung 2013 enthaltenen Kriterien im Einzelnen zu befassen, zu-
mal die Vereinbarung eines individuellen Netzentgelts gemald § 19 Abs. 2
Satz 17 StromNEV 2014 unter dem Vorbehalt erfolgt, dass die Voraussetzungen
hierfir tats&chlich erfullt werden. Ist dies nicht der Fall, sind die sich nach den
tatsachlichen Verhéltnissen ergebenden Netzentgelte abzurechnen (8 19 Abs. 2
Satz 18 StromNEV 2014). In dem hier vorgesehenen reinen Anzeigeverfahren
mit Untersagungsbefugnis ergeht kein Verwaltungsakt, soweit die Behdrde nicht
von ihrer Untersagungsbefugnis Gebrauch macht. In der blof3en Entgegennahme
der Anzeige ist keine Regelung dahingehend zu sehen, dass das angezeigte
Vorhaben den Vorschriften entspricht (vgl. BVerwGE 153, 99 Rn. 20 f.; Stelkens
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in Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl., 8 35 Rn. 157). Da der Verordnungsge-
ber das Risiko fur die Erfullung der Voraussetzungen fur das individuelle Netz-
entgelt durch den Wechsel vom Genehmigungs- zum Anzeigeverfahren auf die
Betroffenen verlagert hat, konnte durch die bloRRe Entgegennahme der Anzeige
durch die Bundesnetzagentur kein schutzwirdiges Vertrauen entstehen.

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 134/18 (V) -



