% Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 4 -

Az.: BK4-22-089A01

Beschlussentwurf

In dem Verwaltungsverfahren nach §§ 118 Abs. 46a, 29 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 EnWG hinsicht-
lich der Festlegung zur Anpassung und Erganzung von Voraussetzungen fur die Vereinba-
rung individueller Entgelte fir den Netzzugang nach § 19 Abs. 2 S. 2 — 4 StromNEV.

hat die Beschlusskammer 4 der Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch
den Vorsitzenden
den Beisitzer

die Beisitzerin

am

beschlossen:
Die mit Beschluss BK4-22-089 vom 15.02.2023 getroffene Festlegung zur Anpassung und
Erganzung von Voraussetzungen fur die Vereinbarung individueller Entgelte fir den Netzzu-

gang nach § 19 Abs. 2 S. 2 — 4 StromNEV (im Folgenden auch: Ausgangsbescheid) wird wie
folgt geandert:

1. Tenorziffer 4 wird wie folgt gedndert:

Der Satz ,Die Regelung erfolgt unter der Maltgabe, dass die eingesparte Menge am
Spotmarkt einer Stromborse vermarktet wird.“ wird gestrichen.

Nach lit. b. wird der nachfolgende Absatz erganzt:



Nachweispflicht

Dem Letztverbraucher obliegt auf Anforderung durch die Bundesnetzagentur der
Nachweis der Stromverbrauchsreduktion in den mafRgeblichen Zeitrdumen. Der
Nachweis kann durch den Beleg der Vermarktung der eingesparten Menge am
Spotmarkt einer Strombérse erbracht werden. Sofern der Letztverbraucher eine
Stromverbrauchsreduktion fir einen Zeitraum geltend macht, in denen er am Spot-
markt einer Stromboérse keine Mengen vermarktet oder Mengen erworben hat, kann
der Nachweis durch eine geeignete Dokumentation der fir den jeweiligen Zeitraum
im Vorfeld getroffenen Entscheidungen erfolgen, keine oder eine geringere Menge
als zuvor vorgesehen am Spotmarkt zu erwerben.

2. Tenorziffer 6 wird durch folgenden Tenor ersetzt:
Die Festlegung ist befristet bis zum 31.12.2025.

3. Im Ubrigen bleibt der Ausgangsbescheid unberiihrt.



Grinde:
l.

Die Bundesnetzagentur hat erstmals mit Beschluss BK4-22-089 vom 15.02.2023 bundesein-
heitliche Regeln zur Anpassung und Erganzung von Voraussetzungen flur die Vereinbarung
individueller Entgelte fir den Netzzugang nach § 19 Abs. 2 S. 2 — 4 StromNEV auf der
Grundlage des §118 Abs. 46a EnWG festgelegt.

Mit Schreiben vom 18.09.2023 hat die Beschlusskammer den folgenden Netzbetreibern ei-
nen Fragebogen zur Evaluierung der praktischen Anwendung der Festlegung im Jahr 2023
Ubermittelt: 50Hertz Transmission GmbH, Amprion GmbH, TenneT TSO GmbH, TransnetBW
GmbH, Acavon Netz GmbH, Bayernwerk Netz GmbH, E.DIS Netz GmbH, EWE Netz GmbH,
LEW Verteilnetz GmbH, Mitteldeutsche Netzgesellschaft Strom mbH, NetzeBW GmbH,
Pfalzwerke Netz AG, Schleswig-Holstein Netz AG, Syna GmbH, TEN Thuringer Energienet-
ze GmbH & Co. KG, VSE Verteilnetz GmbH, WEMAG Netz GmbH und Westnetz GmbH.

Am 24.10.2023 hat die Beschlusskammer zudem mit Vertretern der Verbande BDEW, VIK
und VCI ein Gesprach uUber die praktische Relevanz der Festlegung fir ihre Mitglieder ge-
fuhrt. Das Ergebnis dieser Befragungen war, dass eine Festlegung nach

§ 118 Abs. 46a EnWG Voraussetzung fur die Hebung systemdienlicher Flexibilitatspotentiale
und somit auch Uber das Jahr 2023 hinaus erforderlich sei. Es wurden jedoch praktische
Anwendungshindernisse gesehen. Die Befristung der Geltung auf ein Jahr halte Unterneh-
men ab, Investitionen zur entsprechenden Anpassung der Produktionsprozesse vorzuneh-
men. Im Hinblick auf die Tenorziffer 4 wurde zudem ein Hemmnis in der Mal3gabe gesehen,
dass eingesparte Mengen am Spotmarkt zu verauf3ern sind. Auch Letztverbraucher, die die
Vereinbarungen nach § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV geschlossen haben, bezégen nicht ihren
gesamten Strombedarf aus langfristigen Liefervertragen. Vielmehr wirden Mengen fir die
Deckung der Residuallast am Spotmarkt beschafft. Dementsprechend auflerten sich Strom-
verbrauchsreduktionen nicht zwingend in der Vermarktung von Mengen am Spotmarkt, son-
dern teilweise auch in der Reduktion der am Spotmarkt zur Deckung der Residuallast erwor-
benen Mengen. Solche ,saldierten Geschafte missten von der Festlegung ebenfalls erfasst
werden. Weiterhin wurde vorgetragen, dass nicht alle Letztverbraucher, die eine Vereinba-
rung nach § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV geschlossen haben, Strombdrsengeschafte selbst
tatigten. Vielmehr nahmen sie hierzu Dienstleister in Anspruch, die nicht einzelne Mengen
von einem Letztverbraucher, sondern Mengenprofile verschiedener Auftraggeber verwalte-
ten. Uber Dienstleister getatigte Spotmarktgeschafte seien trotz mangelnder Einzelverfol-
gungsmaoglichkeit ebenfalls anzuerkennen.

Die Beschlusskammer 4 hat am 22.11.2023 von Amts wegen ein Verfahren nach §§ 118
Abs. 46a, 29 Abs. 2 EnNWG zur Anderung der mit Beschluss BK4-22-089 vom 15.02.2023
erfolgten Festlegung zur Anpassung und Erganzung von Voraussetzungen fir die Vereinba-
rung individueller Entgelte flr den Netzzugang nach § 19 Abs. 2 S. 2 — 4 StromNEV durch
Mitteilung auf der Internetseite der Bundesnetzagentur sowie im Amtsblatt der Bundesnetza-
gentur Nr. 22/2023 als Mitteilung Nr. XXXX eingeleitet. Der Entwurf des vorgesehenen Ande-
rungsbeschlusses wurde zeitgleich zur Konsultation gestellt und den betroffenen Marktteil-
nehmern eine weitere Mdoglichkeit zur Abgabe von Stellungnahmen gemaf § 67 Abs. 1
EnWG bis zum 06.12.2023 eingerdumt.



Die Landesregulierungsbehdrden und das Bundeskartellamt sind Uber die Einleitung des
Verfahrens am XX. XX.XXXX informiert worden. In diesem Zusammenhang wurde Ihnen der
Konsultationsentwurf mit der Gelegenheit zur Stellungnahme gem. § 58 Abs. 1 S. 2 EnWG
bis zum XX XX.XXXX zugesendet. Dem Landerausschuss wurde die beabsichtige Festle-
gungsanderung am 16.11.2023 vorgestellt und Gelegenheit zur Stellungnahme gem. § 60a
Abs. 2 S. 1 EnWG gegeben. Das Benehmen mit dem Landerausschuss wurde am
xx.xx.2023 nach § 54 Abs. 3 S. 2 EnWG hergestellt.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Verfahrensakte verwiesen.



Der Beschluss ist rechtmaBig. Er beruht auf einer rechtmaRigen Anwendung des nationalen
Rechts auch vor dem Hintergrund der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom
02.09.2021, C-718/18 (siehe unten A.). Eine Rechtsgrundlage fir den Beschluss liegt vor
(siehe unten B.). Der Beschluss ist formell und materiell rechtmafig (siehe unter C. und D.)

A) Vollstandige Anwendung des nationalen Rechts auch vor dem Hintergrund des
Urteils des Européischen Gerichtshofs vom 02.09.2021, C-718/18

Die Beschlusskammer hat in rechtmaRiger Weise die Vorgaben des nationalen Rechts in
Form der normativen Regulierung, soweit diese im vorliegenden Verfahren Anwendung fin-
den und von der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (Urteil vom 02.09.2021, C-
718/18) erfasst werden, fir ihre Entscheidung herangezogen. Als ,normative Regulierung*
werden im Allgemeinen solche Regeln des nationalen Gesetz- und Verordnungsgebers (z.B.
in StromNEV, GasNEV und ARegV) bezeichnet, welche konkrete methodische und materiel-
le Vorgaben fir die Regulierung durch die Bundesnetzagentur enthalten. Die Pflicht zur An-
wendung dieser nationalen Vorgaben folgt aus Art. 20 Abs. 3 GG und gilt auch angesichts
der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs fort, bis sie vom Gesetz- bzw. Verord-
nungsgeber aulRer Kraft gesetzt oder neu geregelt werden. Dies hat der Bundesgerichtshof
bereits entschieden.’

. Der Europaische Gerichtshof hat zwar in seiner Entscheidung festgestellt, dass
die normative Regulierung in Deutschland insgesamt mit der in Art. 37 Richtlinie 2009/72/EG
(heute Art. 59 Richtlinie (EU) 2019/944) sowie in Art. 41 Richtlinie 2009/73/EG geregelten
ausschlieBBlichen Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehdrde unvereinbar ist, und die
Richtlinien insoweit durch die Bundesrepublik Deutschland nicht bzw. fehlerhaft umgesetzt
wurden. Insoweit hat der Europaische Gerichtshof der vierten Rlge stattgegeben, mit der die
Kommission Deutschland vorgeworfen hatte, es habe die in den Richtlinien vorgesehenen
ausschlieBlichen Zustandigkeiten der NRB verletzt, indem es im deutschen Recht die Be-
stimmung der Methoden zur Berechnung oder Festlegung der Bedingungen fir den An-
schluss an und den Zugang zu den nationalen Netzen, einschlief3lich der anwendbaren Tari-
fe, der Bundesregierung zugewiesen habe. Der Europaische Gerichtshof hat hervorgehoben,
dass die véllige Unabhangigkeit der NRB notwendig ist, um zu gewahrleisten, dass sie ge-
genuber Wirtschaftsteilnehmern und 6ffentlichen Einrichtungen unparteiisch und nichtdiskri-
minierend handeln. Ferner hat er darauf hingewiesen, dass die mitgliedstaatliche Verfahren-
sautonomie unter Beachtung der in den Richtlinien festgelegten Ziele und Pflichten auszu-
Uben ist. Insbesondere sind die Tarife und Berechnungsmethoden flir den inlandischen und
den grenziberschreitenden Handel auf der Grundlage einheitlicher Kriterien festzulegen, wie
sie in den Richtlinien vorgesehen und in weiteren Rechtsetzungsakten der Union vorgege-
ben sind. In Erwiderung auf das Argument Deutschlands, § 24 des Energiewirtschaftsgeset-
zes sei gesetzgeberischer Natur, hat der Européische Gerichtshof hervorgehoben, dass die
Arbeitsweise der Union auf dem Grundsatz der reprasentativen Demokratie beruht und auch
Richtlinien im Gesetzgebungsverfahren erlassen werden. Ferner hat der Europaische Ge-

1 BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 60 ff., sieche auch OLG Diisseldorf vom
11.02.2021, VI-5 Kart 10/19 [V], S. 10 ff., OLG Disseldorf vom 28.04.2021, VI-3 Kart 798/19 [V],
S. 72 ff., OLG Schleswig vom 11.01.2021, 53 Kart 1/18, S. 27 ff.
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richtshof festgestellt, dass das Demokratieprinzip dem nicht entgegensteht, dass es auler-
halb des klassischen hierarchischen Verwaltungsaufbaus angesiedelte, von der Regierung
mehr oder weniger unabhangige offentliche Stellen gibt.

Il. Der Europaische Gerichtshof hat aber weder Uber die Zustandigkeitsfragen hin-
ausgehend einen materiell-rechtlichen Verstol} einzelner Vorgaben der normativen Regulie-
rung gegen EU-Recht gerigt, noch hat er sich ausdriicklich zu der Frage geaulert, ob die
normative Regulierung bis zu dem Zeitpunkt, zu dem der nationale Gesetz- und Verord-
nungsgeber den festgestellten Verstol3 beseitigt, weiter anwendbar ist.

[l Die Regelungen der normativen Regulierung sind nicht nichtig. \Weder nach den
Grundsatzen des europaischen Rechts noch nach nationalem Recht fiihrt der Verstol} einer
nationalen Regelung gegen Unionsrecht zu deren Nichtigkeit.? Vielmehr sind die Grundsatze
des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts vor nationalem Recht zu beachten. Zudem
scheidet eine richtlinienkonforme Auslegung der Vorschriften der normativen Regulierung
aus. Der Europaische Gerichtshof sieht zwar in den bindenden Vorgaben der normativen
Regulierung eine mit den oben genannten Richtlinien unvereinbare Beschrankung der aus-
schlieBlichen Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehorde. Eine Umdeutung der natio-
nalen Vorgaben in nicht bindende Programmsatze, die die ausschlieBliche Zustandigkeit der
Regulierungsbehoérde nicht beeintrachtigen, kommt angesichts des eindeutigen Wortlauts,
der Systematik und des Regelungszwecks der Vorschriften der normativen Regulierung je-
doch nicht in Betracht.® Der Grundsatz vom Anwendungsvorrang des Unionsrechts fiihrt in-
des nicht dazu, die Vorschriften der normativen Regulierung unangewendet zu lassen. Der
Anwendungsvorrang besagt, dass eine nationale Regelung, die mit einer unmittelbar gelten-
den Regelung des Unionsrechts unvereinbar ist, von nationalen Behérden und Gerichten
nicht angewendet werden darf.*Dieser Grundsatz gilt jedoch nur, soweit unmittelbar an-
wendbares Unionsrecht betroffen ist.° Die normative Regulierung verstoft nicht gegen unmit-
telbar anwendbares Unionsrecht. Die hier maf3geblichen Richtlinienbestimmungen uber die
ausschliel3liche Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehdrde, mit denen die Vorgaben
der normativen Regulierung unvereinbar sind, sind nicht unmittelbar anwendbar.

V. Damit eine Richtlinienbestimmung unmittelbar angewendet werden kann, mus-
sen spezifische Voraussetzungen vorliegen.® Der Europaische Gerichtshof geht von der un-
mittelbaren Anwendbarkeit einer nicht oder nicht ordnungsgemafn umgesetzten Richtlinien-
bestimmung nach Ablauf der Umsetzungsfrist aus, wenn die Bestimmung hinreichend genau
und inhaltlich unbedingt ist. Zudem kénnen die Bestimmungen einer Richtlinie grundsatzlich
nur Rechte, aber keine Pflichten eines Einzelnen begriinden (sog. Belastungsverbot). Inso-
fern kommt auch eine objektive unmittelbare Wirkung vorliegend nicht in Betracht. Im Einzel-
nen:

4.1. Die Richtlinienvorgaben sind nicht unbedingt. Eine Unionsvorschrift ist inhaltlich un-
bedingt, wenn sie eine Verpflichtung normiert, die an keine Bedingung geknupft ist und zu

ihrer Durchflihrung oder Wirksamkeit auch keiner weiteren Manahmen der Unionsorgane
oder der Mitgliedstaaten bedarf. Die Richtlinienbestimmungen Uber die ausschlieBliche Zu-
standigkeit sind nicht als inhaltlich unbedingt anzusehen, da sie keine materiell-rechtlichen

2 BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 61 ff.

3 Verbot der contra legem-Auslegung, BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 66 ff.

4 vgl. Streinz, EUV, 3. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 40; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016,
Art. 288 AEUV, Rn. 69 f.

5 EuGH, Urteil vom 24.06.2019, C-573/17, Rn. 62.

8 Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, 71. EL August 2020, Art. 288 Rn. 149.
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Vorgaben statuieren, sondern lediglich abstrakt Aufgaben und Befugnisse einer Behorde
regeln.” Gegenwartig fehlt es an den erforderlichen und zureichenden Umsetzungsnormen
im nationalen Recht. Das betrifft sowohl die konkrete umfassende Aufgabenzuweisung als
auch die fir einen Eingriff erforderliche Ermachtigungsgrundlage. Die Bundesnetzagentur
hat nach nationalem Recht gegenwartig (nur) die Befugnis, die Vorgaben der normativen
Regulierung anzuwenden und ggf. unter Ruckgriff auf § 29 EnWG je nach Festlegungser-
machtigung weiter auszugestalten und zu konkretisieren. Sie hat aber mangels entspre-
chender Aufgabenzuweisung durch den Gesetzgeber nicht die Ubergeordnete, allgemeine
und uneingeschrankte Befugnis, europaisches Richtlinienrecht selbstandig umzusetzen, bei-
spielsweise also die Methoden oder Bedingungen fir den Netzanschluss und den Netzzu-
gang frei festzulegen oder zu genehmigen (vgl. nur § 24 S. 1 Nr. 1 EnWG). Das entspricht im
Ubrigen auch dem europaischen Leitbild, wonach die Mitgliedstaaten zur Einrichtung von
Regulierungsbehdrden mit spezifischen Zustandigkeiten verpflichtet sind.? Dieser Befund
wird auch durch das in der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs miindende Ver-
tragsverletzungsverfahren bestatigt: Gegenstand der Rige durch die Europaische Kommis-
sion war nicht eine fehlerhafte Auslibung der ausschlieRlichen Zustandigkeit durch die natio-
nale Regulierungsbehérde, sondern die mangelnde umfassende Aufgabenzuweisung nach
nationalem Recht.®

4.2. Mit der unmittelbaren Anwendung der Richtlinien waren Belastungen Einzelner ver-
bunden, sodass eine solche ausscheidet. Zwar ist die Einrdumung subjektiver Rechte keine
Voraussetzung flr eine unmittelbare Anwendbarkeit (woran es vorliegend wegen des Ver-
stolRes gegen objektiv gepragte Zustandigkeitsnormen auch fehlen wiirde), allerdings gilt das
Belastungsverbot. Wenn der Bundesnetzagentur aus einer unmittelbaren Anwendung der
Richtlinie weitergehende oder jedenfalls anders ausgestaltete Kompetenzen zukamen, kénn-
te sich dies je nach Einzelfall zugunsten, aber auch zu Lasten bestimmter Beteiligter auswir-
ken. Daraus wiederum konnten sich Belastungen ergeben, die nach Auffassung des Bun-
desgerichtshofs nur durch das europaische Primarrecht oder durch EU-Verordnungen be-
griindet werden kdnnen, nicht aber durch Richtiinien.'® Eine Belastung wiirde sich zudem
bereits aus dem Heranziehen der Richtlinien als Ermachtigungsgrundlage ergeben. Dies
ware europarechtlich unzulassig. Sofern die Richtlinienbestimmungen Uber die ausschlief3li-
che Zustandigkeit als inhaltlich unbedingt anzusehen waren, missten sie von der Bundes-
netzagentur unmittelbar als Ermachtigungsgrundlage auch fur belastende Regulierungsent-
scheidungen herangezogen werden. Anders als in den vom Europaischen Gerichtshof ent-
schiedenen Fallen, in denen er eine unmittelbare Belastung durch Richtlinienrecht verneinte,
weil die Belastung erst durch ein Verwaltungsverfahren auf Basis nationalen Rechts eintrat,
wurden vorliegend die Richtlinienbestimmungen als solche unmittelbar gegeniber den Be-
troffenen herangezogen werden und als materiell-rechtliche Befugnisnormen flr belastende
Verwaltungsverfahren und Regulierungsentscheidungen fungieren.

4.3. Eine ausnahmsweise objektive unmittelbare Wirkung der Richtlinienbestimmungen
bezogen auf die ausschlieRliche Zustandigkeit scheidet ebenfalls aus. Der Europaische Ge-
richtshof hat eine objektive unmittelbare Wirkung von Richtlinienbestimmungen anerkannt,
aus denen sich fur staatliche Stellen eindeutige Pflichten ergeben. Konkret ging es bei-
spielsweise um die nicht rechtzeitig in nationales Recht umgesetzte Pflicht der zustandigen
Behdrde zur Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitspriifung im Rahmen eines Genehmi-
gungsverfahrens fir die Errichtung eines Warmekraftwerks." Zwar mag sich vorliegend aus

7 BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 71.
8 vgl. Erwagungsgrund 33 der Richtlinie 2009/72/EG bzw. Erwagungsgrund 29 der Richtlinie
2009/73/EG.

9 vgl. EuGH vom 02.09.2021 Schlussantrage v. 14.01.2021, Rechtssache C-718/18, Rz. 88.
10 ygl. BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 73.
" EuGH, Urteil vom 11.08.1995, C-431/92 — Warmekraftwerk GroR3krotzenburg.
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den Richtlinienbestimmungen Utber die ausschlieRliche Zustandigkeit der nationalen Regulie-
rungsbehdrde die Verpflichtung ergeben, von dieser Zustandigkeit auch Gebrauch zu ma-
chen, um den Zielsetzungen der Richtlinien hinreichend Rechnung tragen zu kénnen. Anders
als im Fall des Warmekraftwerks GrofRRkrotzenburg ist diese Verpflichtung vorliegend jedoch
nicht inhaltlich unbedingt. Im vom Europaischen Gerichtshof entschiedenen Fall konnte die
zustandige Behdrde der Pflicht zur Durchfuihrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung ohne
Weiteres nachkommen, weil diese als unselbststandiger Bestandteil des nach nationalem
Recht vorgesehenen und ihr bereits zugewiesenen Genehmigungsverfahrens durchzuflhren
war. Demgegeniber kann die Bundesnetzagentur die ihr nach den Richtlinienbestimmungen
zugewiesene ausschliel3liche Zustandigkeit erst ausuben, wenn ihr entsprechende Befugnis-
se nach nationalem Recht eingeraumt werden (siehe oben).

4.4. In seiner Entscheidung vom 02.09.2021 hat der EuGH sich nicht ausdrucklich mit der
Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit befasst. Im Ubrigen existiert — soweit ersichtlich —
auch anderweitig keine unmittelbar einschlagige Prazedenzentscheidung des Europaischen
Gerichtshofs zu der Frage, ob eine Richtlinienbestimmung als eigenstandige Erméachti-
gungsgrundlage fur Eingriffe in Rechte des Einzelnen herangezogen werden kann.

5. Ungeachtet der Tatsache, dass die Richtlinienbestimmungen nicht unmittelbar an-
wendbar sind, sprechen aus Sicht der Beschlusskammer weitere erhebliche Griinde dafiir,
die Vorgaben der normativen Regulierung in der Ubergangszeit zur Anwendung zu bringen.
Die Nichtanwendung der normativen Regulierung in der Ubergangszeit wiirde zu einem Zu-
stand fuhren, der mit den Zielsetzungen der genannten Richtlinien erst recht unvereinbar
ware.?

Die Richtlinien verlangen, dass zumindest die Methoden zur Berechnung oder Festlegung
der Bedingungen u.a. fur den Netzanschluss und den Netzzugang ,mit ausreichendem Vor-
lauf vor deren Inkrafttreten” festgelegt oder genehmigt werden, vgl. Art. 41 Abs. 6 der Richtli-
nie 2009/73/EG und Art. 59 Abs. 7 der Richtlinie (EU) 2019/944. Diesem Gebot der ex ante-
Regulierung wird in Deutschland gegenwartig zu einem grofRen Teil Uber die Vorgaben der
normativen Regulierung Rechnung getragen. Die normative Regulierung strukturiert die Me-
thoden fir die Berechnung der Tarife vor und legt ex ante die wesentlichen Bedingungen fur
den Netzanschluss und den Netzzugang fest. Sie regelt unmittelbar Rechte und Pflichten fir
Netzbetreiber und andere Marktakteure und schafft auf diese Weise den von den Richtlinien
geforderten transparenten und vorhersehbaren, verlasslichen Regulierungsrahmen. Beste-
hende Festlegungen und Genehmigungen der Bundesnetzagentur, die sie im Rahmen ihrer
bisherigen Zustandigkeiten erlassen hat, tragen zwar ebenfalls zu der erforderlichen ex ante-
Regulierung bei, dies jedoch nur in Teilbereichen und in Ergdnzung der normativen Regulie-
rung und damit nicht in dem von der Richtlinie geforderten Umfang.

Ein faktisches AuRerkrafttreten der Vorgaben der normativen Regulierung wiirde daher zu
betrachtlichen Regelungslicken und damit einhergehend erheblichen Rechtsunsicherheiten
fur alle Markibeteiligten fihren. Auch dies ware mit den genannten Richtlinienvorgaben und
den Zielsetzungen des Energiebinnenmarkts schwerlich vereinbar. Beispielsweise durfte
eine derart unklare Rechtslage im Ubergangszeitraum kaum Investitionsanreize setzen und
Unsicherheiten fir die unternehmerische Tatigkeit der regulierten Unternehmen und auch
der sonstigen Marktteilnehmer ausldsen. Fir den Ubergangszeitraum ist es daher sinnvoll
und angebracht, stabile und berechenbare Verhaltnisse zu gewahrleisten.

12 30 auch BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 76.
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Rechtsgrundlage fiir den Anderungsbeschluss ist § 29 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 EnWG i.V.m.
§ 118 Abs. 46a EnWG.

1. Formelle RechtmaRigkeit des Anderungsbeschlusses

Als Ausgangsbehorde fur die Festlegung BK4-22-089 ist die Bundesnetzagentur auch fur
den Anderungsbeschluss zustandig.

Das Bundeskartellamt sowie die Landesregulierungsbehdrden wurden gemaf § 55 Abs. 1
S. 2 EnWG Uber die Einleitung des Verfahrens benachrichtigt. Darliber hinaus wurde ihnen
unter dem XX.XX.XXXX Gelegenheit zur Stellungnahme gemaR § 58 Abs. 1 S. 2 EnWG ge-
geben. Dem Landerausschuss wurde der Sitzung vom 16.11.2023 gemaf} § 60a EnWG
ebenfalls Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Am xx.xx.2023 wurde mit dem Lander-
ausschuss das Benehmen nach § 54 Abs. 3 S. 2 EnWG hergestellt.

2. Anderungsbeschluss gemiR § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG i.V.m. § 29 Abs. 1 EnWG, § 118
Abs. 46a EnWG

Die Voraussetzungen fiir einen Anderungsbeschluss gemaR § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG i.V.m.
§ 29 Abs. 1 EnNWG und §§ 118 Abs. 46a EnWG liegen vor. Gemald § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG
ist die Regulierungsbehérde befugt, Festlegungen zu andern, die von ihr getroffen wurden,
soweit dies erforderlich ist, um sicherzustellen, dass sie weiterhin die Voraussetzungen fur
eine Festlegung oder Genehmigung erfullen.

Bei dem Ausgangsbescheid handelt es sich um eine Festlegung im Sinne des § 29 Abs. 1
EnWG, die aufgrund der Regelung des § 118 Abs. 46a EnWG - getroffen wurde.

Die Anderung ist gemal § 29 Abs. 2 EnWG auch erforderlich, um die Voraussetzungen fiir
die nach § 29 Abs. 1 EnWG, § 118 Abs. 46a erlassene Festlegung weiterhin sicherzustellen,
weil die vom Gesetzgeber bezweckte Flexibilisierung der Netznutzung auch bis zum Ablauf
des Jahres 2025 notwendig ist. Die Anderung einer Entscheidung gemaR § 29 Abs. 2 S. 1
EnWG ist inshesondere mdglich, wenn sich entweder die Sachlage aufgrund nachtraglich
eingetretener Tatsachen geandert hat, eine nachtragliche Anderung der Rechtslage erfolgt
ist oder sich die Einschatzung der Regulierungsbehdrde etwa aufgrund neuer Erkenntnisse
geédndert hat.." Vorliegend hat sich die Einschatzung der Regulierungsbehorde geandert:

Anknupfungspunkt fir den festgestellten Anpassungsbedarf sind insoweit neuere Erkennt-
nisse, die sich aus der praktischen Umsetzung der Festlegung im Jahr 2023 nach den Be-
richten der Netzbetreiber und Verbande ergeben haben (vgl. Ziffer I.).

a) Anderung der Tenorziffer 4:

Die Mafdgabe der Tenorziffer 4, wonach eingesparte Mengen am Spotmarkt einer Strombér-
se vermarktet werden mussen, wird gestrichen. Damit tragt die Beschlusskammer dem Um-
stand Rechnung, dass Letztverbraucher nicht zwingend ihren gesamten Strombedarf aus

3 vgl. BGH Beschl. v. 12.07.2016, Az. EnVR 15/15, S. 10 f.
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Langfristvertragen decken, sondern einen Teil ihrer Last auch aus kurzfristig am Spotmarkt
erworbenen Mengen. Soweit Letztverbraucher nach Malkgabe der Tenorziffer 4 auf hohe
Strombdrsenpreise reagieren, kann sich dies auch in einer Reduktion der sonst am Spot-
markt erworbenen Menge aulern. Ein etwaiger Vermarktungsnachweis ist dann nicht mehr
maglich.

Um Missbrauch und Mitnahmeeffekte zu verhindern, muss eine ex-post Prifung der Reakti-
on auf hohe Strombérsenpreise mdglich sein. Aus diesem Grund hat die Beschlusskammer
einen Absatz zur Nachweisobliegenheit in der Tenorziffer 4 erganzt. Als Nachweis gentigt
demnach der Beleg der Vermarktung der eingesparten Menge am Spotmarkt einer Strom-
borse. Sofern sich die Einsparung — wie oben beschrieben — nicht in einer Vermarktung von
Mengen am Spotmarkt duf3ert, muss der Letztverbraucher die vorab getroffene Entschei-
dung einer Stromverbrauchsreduktion in anderer geeigneter Weise dokumentieren. Als sol-
che Dokumentationen kénnen E-Mails dienen, mit denen die Stromverbrauchsreduktion fur
einen nach Tenorziffer 4 maf3geblichen Zeitraum innerbetrieblich angeordnet und gegentber
dem Anschlussnetzbetreiber am Vortag angekiindigt werden. Unerheblich ist dann, ob der
Netzbetreiber Spotmarktgeschafte unmittelbar selbst vornimmt oder dies Uber einen Dienst-
leister geschieht.

b) Anderung zur Laufzeit Tenorziffer 6:

Die Festlegung wird entsprechend der bereits im Ausgangsbescheid vorgesehenen Verlan-
gerungsmaglichkeit in Tenorziffer 6 bis zum 31.12.2025 verlangert. Die Beschlusskammer
sieht auch Uber das Jahr 2023 hinaus die Erforderlichkeit der Regelungen als Grundlage fur
die Hebung von Flexibilitatspotentialen zu Gunsten der Systemstabilitat. Insofern kann wei-
testgehend auf die Begriindung zur Festlegung BK4-22-089 verwiesen werden. Mit der Ver-
langerung bis zum 31.12.2025 wird der durch den Gesetzgeber eréffnete zeitliche Rahmen
fur die Festlegung voll ausgereizt, um Letztverbrauchern die grotmdgliche Planungssicher-
heit fur Investitionen in die Schaffung der erforderlichen Flexibilitdt zu geben.

3. Anderungsermessen

Die vorliegende Anderung erfolgt im Rahmen des der Regulierungsbehdrde geman § 29
Abs. 2 S. 1 EnWG eingeraumten Ermessens und dabei insbesondere unter Beachtung des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit. Die Regulierungsbehoérde hat nach § 29 Abs. 2 S. 1, 2
EnWG die Befugnis, von Amts wegen oder auf Antrag die von ihr nach § 29 Abs. 1 EnWG
festgelegten oder genehmigten Bedingungen und Methoden zu andern, um sicherzustellen,
dass diese angemessen und nichtdiskriminierend sind. Die Anderung steht im Ermessen der
Behorde, ein Anspruch besteht grundsatzlich nicht.'* Die Beschlusskammer sieht es als ver-
haltnismafRig an, den Ausgangsbescheid in dem genannten Umfang fiir die Zukunft anzu-
passen.

Die MalRnahme ist erforderlich, da kein anderes Mittel ersichtlich ist, das in gleicher oder so-
gar besserer Weise geeignet ware, den mit der Entscheidung verfolgten Zweck zu erreichen,
aber den Betroffenen und die Allgemeinheit weniger belastet. Im Hinblick auf die aktuell noch
bestehende volatile Versorgungslage stellt das Auslaufenlassen der Festlegung kein geeig-
netes Mittel dar, um eine Anreizschaffung zur Verstarkung netzdienlichen Verhaltens weiter-
hin zu ermdéglichen. Vielmehr bleibt die Schaffung der Mdglichkeit netzdienliches Verhalten
anzureizen erforderlich.

4 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 18.05.2016, Az. VI — 3 Kart 174/14 (V), S. 28.
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Die erfolgte Anpassung ist schliellich auch angemessen, da die den Letztverbrauchern ge-
wahrten Ausnahmen von der Erflillung der Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 S. 2 - 4 Strom-
NEV die Hebung von systemdienlichen Flexibilitdtspotentialen anreizen soll. Dies kommt
letztlich nicht nur dem gesamten System der Energieversorgung, sondern auch der Gesamt-
heit der hierdurch finanziell starker belasteten Netznutzer zugute.

Hierbei hat die Bundesnetzagentur auch dem Ausnahmecharakter dieser Regelung Rech-
nung getragen. Mit der Anderung werden vorliegend auch klare Voraussetzungen geschaf-
fen, die keine flachendeckende Abkehr von der Bandlast und der damit einhergehenden
Netzstabilitat darstellt.

Dadurch, dass die Nebenbestimmung der diskriminierungsfreien Vermarktung der eingespar-
ten Strommenge an einem Spot-Markt einer Strombdrse (EPEX Spot oder Nordpool) gestri-
chen wurde, wird der Anwendungsbereich der Festlegung zum einen erweitert. Andererseits
werden durch diese Anderungsfestlegung Nachweispflichten implementiert, die eine miss-
brauchliche Nutzung verhindern und den Ausnahmecharakter in Bezug auf die umfassenden
Zeitfenster verdeutlichen.

Die Erweiterung des zeitlichen Anwendungsbereiches der Festlegung auf den 31.12.2025 ist
ebenfalls angemessen. Hierdurch wird zum einen die Planungssicherheit der adressierten
Letztverbraucher gestarkt. Zum anderen wird auf die aktuell und prognostiziert erhdhten
Strompreise sowie auf die angespannte Versorgungslage reagiert.
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