% 1 Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 4 -

Az.: BK4-18-061

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen Aufhebung einer zwischen

Vo )

Letztverbraucher,

und der Westnetz GmbH, Florianstralle 15 - 21, 44139 Dortmund, vertreten durch die Ge-
schéaftsfihrung,

Netzbetreiber,
- gemeinsam im Folgenden als ,Betroffene* bezeichnet -

vorliegenden Genehmigung einer Netzentgeltbefreiung nach § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV in
der Fassung vom 04.08.2011

hat die Beschlusskammer 4 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn, aufgrund der Entscheidung der Europai-
schen Kommission Uber die staatliche Beihilfe SA.34045 (2013/C) (ex 2012/NN) vom
28.05.2018 unter dem Aktenzeichen C(2018) 3166

durch ihren Vorsitzenden  Alexander Ludtke-Handjery,
ihren Beisitzer Rainer Busch

und ihren Beisitzer Jacob Ficus

am 25.09.2018 beschlossen:

1. Die am 20.12.2011 unter dem Aktenzeichen V B 4 38-20/2.1 mit Wirkung ab
dem 01.12.2011 genehmigte Befreiung des Letztverbrauchers von den Netz-
entgelten (im Folgenden: Ausgangsbescheid) wird in dem Umfang zuriickge-
nommen, in dem der Letztverbraucher in den Jahren 2012 und 2013 ohne die
vollstdndige Befreiung individuelle Netzentgelte hatte zahlen missen.

- Diese Entscheidung enthdlt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse -



2.

4.

5.

-9.-

Der der Riicknahme unterliegende Betrag im Sinne der Ziffer 1 wird auf

uro zzgl. Zinsen gemaf Kapitel V der Verordnung (EG) Nr.
794/2004 der Kommission festgesetzt. Die Berechnung der Zinsen erfolgt ab
dem Zeitpunkt, zu dem der Empfanger die Befreiung erlangte, bis zu dem
Zeitpunkt der tatsédchlichen Riickzahlung an den Netzbetreiber.

Die Bundesnetzagentur wird diese Entscheidung ganz oder teilweise aufhe-
ben oder in sonstiger Weise abandern, sollte die zugrunde liegende Entschei-
dung der EU-Kommission vom 28.05.2018, Az. SA.34045 (2013), vollsténdig
oder teilweise rechtskraftig flr nichtig erklart oder in sonstiger Weise aufgeho-
ben werden und die entsprechende Entscheidung auf den vorliegenden Fall
Ubertragbar sein. In einem solchen Fall wird sich die Bundesnetzagentur ge-
genuber dem Letztverbraucher nicht auf eine gegebenenfalls inzwischen ein-
getretene Bestandskraft der vorliegenden Entscheidung berufen.

Im Ubrigen bleibt die Genehmigung unberiihrt.

Fir diesen Beschluss werden keine Geblihren erhoben.

- Diese Entscheidung enthélt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse -



Die mit Antrag vom 23.11.2011 begehrte Genehmigung einer Befreiung von den Netzentgel-
ten nach § 19 Abs. 2 StromNEV in der Fassung vom 04.08.2011 wurde zu Gunsten der-
fur die Abnahmestelle mit der
Zahlpunktbezeichnung im Netzgebiet der seiner-
zeit zustandigen Warsteiner Verbundgesellschaft mbH, der Rechtsvorgéngerin des betroffe-
nen Netzbetreibers, ab dem 01.12.2011 gewahrt.

Mit Beschluss vom 20.12.2011 hat die seinerzeit zustandige Landesregulierungsbehérde
Nordrhein-Westfalen die beantragte Befreiung von den Netzentgelten unter dem Aktenzei-
chen V B 4 38-20/2.1 ab dem Jahr 2011 genehmigt. Die Genehmigung erfolgte auf Basis der
nach § 19 Abs. 2 StromNEV in der Fassung vom 04.08.2011 geltenden Rechtslage.

Am 28.05.2018 hat die Europdische Kommission im Rahmen ihres Verfahrens nach Art. 108
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV) entschieden, dass die in
Deutschland auf Grundlage des § 19 Abs. 2 StromNEYV in der Fassung vom 04.08.2011 in
den Jahren 2012 und 2013 gewahrten vollstandigen Befreiungen von den Netzentgelten zu-
mindest zum Teil als unionsrechtswidrige staatliche Beihilfen anzusehen und riickabzuwi-
ckeln seien. Sie fordert die Bundesrepublik Deutschland in ihrer Entscheidung dazu auf, die
unionsrechtswidrigen Anteile der gewahrten Beihilfen von den Empfangern unverzuglich und
vollstandig zurlickzufordern.

Nach Auffassung der Europaischen Kommission entsprechen die zu Unrecht gewahrten
staatlichen Beihilfen grundsétzlich dem Wert der von den befreiten Bandlastverbrauchern in
den Jahren 2012 und 2013 verursachten Netzkosten. Sofern die Voraussetzungen-fir ein
individuelles Netzentgelt in den Jahren 2012 und 2013 erfullt wurden, belauft sich der Wert
der gewahrten staatlichen Beihilfen - nach Angaben der Europaischen Kommission - auf den
Betrag, den die Bandlastverbraucher im Zeitraum 2012 bis 2013 hatten entrichten missen,
wenn sie seinerzeit ein individuelles Netzentgelt in der vor dem 04.08.2011 geltenden Fas-
sung des § 19 Abs. 2 S. 2 StromNEV beantragt hatten, mindestens jedoch auf 20 % der in
den betreffenden Jahren veréffentlichten Netzentgelte.

Mit Schreiben vom 26.06.2018 hat die Bundesnetzagentur in insgesamt 170 Fallen Verfah-
ren zur Riuckforderung der unionsrechtswidrigen staatlichen Beihilfe gegeniiber den jeweils
Betroffenen eingeleitet. Im vorliegenden Fall wurde das Verfahren mit Schreiben vom
28.08.2018 eingeleitet und als Mitteilung Nr. 262 in der Ausgabe 18/2018 des Amtsblattes
und der Internetseite der Bundesnetzagentur veréffentlicht. Diesbeziiglich wurden die Be-
troffenen aufgefordert, den genauen Wert der von den befreiten Bandlastverbrauchern in den
.Jahren 2012 und 2013 verursachten Netzkosten nach MalRgabe der Kommissionsentschei-
dung zu ermittein. Die Betroffenen ermittelten diesen Wert nach Mal3gabe des physikali-
schen Pfads und teilten der Bundesnetzagentur diesen Wert mit Schreiben vom 04.09.2018
mit.

In dem Verfahren wurden die betroffenen Unternehmen mit Schreiben vom 27.07.2018 tUber
die geplante Teilaufhebung des Ausgangsbescheids angehért und es wurde Ihnen Gelegen-
heit zur Stellungnahme bis zum 27.08.2018 gewahrt. Im vorliegenden Fall erfoigte die Anhé-
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rung der Betroffenen mit dem Schreiben vom 28.08.2018 unter Gewahrung der Gelegenheit
zur Stellungnahme bis zum 14.09.2018.

Im Rahmen der Stellungnahmen wurden seitens der Letztverbraucher neben Anmerkungen
zur Richtigkeit der Berechnung insbesondere auch verfahrensrechtliche Aspekte, wie etwa:
die noch nicht erfolgte Veroéffentlichung der Entscheidung der EU-Beihilfeentscheidung vom
28.05.2018 vorgetragen. Gerigt wurden ferner die Rechtswidrigkeit der getroffenen EU-
Beihilfeentscheidung an sich, sowie die Nichterforderlichkeit bzw. UnverhaltnismaRigkeit der
vorgesehenen Teilaufhebung, die Nichtberiicksichtigung von Vertrauensschutzaspekten so-
wie eine angebliche Diskriminierung gegenuber solchen Letztverbrauchern, die von der
Ubergangsregelung des § 32 Abs. 3 StromNEYV profitiert haben.

Seitens der Netzbetreiber wurde insbesondere beanstandet, dass keine unmittelbare, ggf.
auch mit Mitteln des Verwaltungszwangs durchsetzbare Verpflichtung des begiinstigten
Letztverbrauchers vorgesehen ist. Bemangelt wurde weiter das Fehlen konkreter Regelun-
gen zur Ruckabwicklung und zur Rickfuhrung der Beihilfe in die § 19 StromNEV-Umlage.
Gefordert wurden ferner klarere Vorgaben zu Berechnung der nach EU-Vorgabe festzule-
genden Zinsen.

Der Inhalt der abgegebenen Stellungnahmen lasst sich im Einzelnen wie folgt zusammen-
fassen:

1) Letztverbraucher:
a) UnrechtechtmaRigkeit der EU-Beihilfeentscheidung

Die Voraussetzungen fr eine Teilaufhebung nach § 48 Abs. 2 VWVfG Idgen bereits
deshalb nicht vor, da es sich bei der Befreiung von den Netzentgelten gemaR § 19
Abs. 2 S. 2 StromNEYV in der Fassung vom 04.08.2011 um keine unionsrechtmaRige
Beihilfe gehandelt habe.

Die vollstandige Stromnetzentgeltbefreiung stelle keine staatliche Beihilfe dar, da kei-
ne staatlichen Mittel zum Einsatz gekommen seien. Es liege auch keine Verfalschung
des Wettbewerbs vor. Die gewahrte Beglinstigung sei als eine mit dem Binnenmarkt
vereinbare Malnahme zuléssig.

b) Nichtveréffentlichung der EU-Beihilfeentscheidung

Die Klagefrist fiir Nichtigkeitsklagen gem. Art 263 6 AEUV laufe noch. Zur Vermei-

dung von vorsorglichen Rechtsmittelverfahren werde angeregt, einen entsprechen-
den Widerrufsvorbehalt fir den Fall aufzunehmen, dass die Kommissionsentschei-
dung durch den EUGH aufgehoben werden sollte.

c) Ausschlussfrist

Der Aufhebung stehe die in § 48 VWVfG normierte Ausschlussfrist entgegen. Die
Rechtswidrigkeit der Ausgangsentscheidung sei spatestens mit der am 06.10.2015
erfolgten Bestatigung des Beschlusses des OLG Dusseldorf vom 08.05.2013 durch
den BGH bekannt gewesen. Die Jahresfrist sei daher bereits 2016 abgelaufen.

- Diese Entschéidung enthalt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse -



d)

9)

h)

Kein Widerrufsvorbehalt

Entgegen § 48 Abs. 1 VWV{G enthalte der urspringlichen Beschluss zur Befreiung
von Netzentgelten weder einen Widerrufsvorbehalt noch Hinweise auf eine etwaige
Aufhebung.

Entsprechende Anwendung der Ubergangsregelung § 32 Abs. 7 StromNEV i.d.F.v.
22.08.2013

Die EU-Beihilfeentscheidung raume der Regulierungsbehdrde in Bezug auf die Ruck-
forderung einen Ermessensspielraum ein. Dies ergebe sich insoweit aus der Formu-
lierung in Rz. 222 des Beihilfebeschlusses, wonach die Riickforderungsbetrdge min-
destens 20% des Betrages entsprechen sollten, den der Empfanger entrichtet hatte,
wenn er die veroffentlichen Netzentgelte hatte zahlen mussen.

Im Rahmen des Ermessens kénnten daher die nachzuzahlenden Netzentgelte alter-
nativ zur Methode des physikalischen Pfades auch in entsprechender Anwendung -
derin § 32 Abs. 7 StromNEV i.d.F.v..22.08.2013 geregelten Ubergangsregelung (Stu-
fenregelung) ermittelt werden. Hierfir spreche auch der Gleichbehandlungsgrund-
satz, wonach die betroffenen Letztverbraucher nicht schlechter gestellt werden drf-
ten, als diejenigen, deren Netzentgeltbefreiungsantrag seinerzeit nicht mehr beschie-
den werden konnte, bzw. bei den die Befreiung durch rechtskraftige Entscheidung
aufgehoben wurde.

Flr eine Anwendung der Regelung spreche auch, dass diese Regelung der Kommis-
sion bekannt gewesen und von dieser nicht beanstandet worden sei. Die Anwendung
sei auch interessengerecht, da an die Stelle eines Nulltarifs ein Entgelt trete. Die vor-
gesehenen Prozentsatze entsprachen der seit 2014 geltenden Regelung. Es wiirde
zudem eine gemeinsame Rechtslage fiir alle § 19 Abs. 2 StromNEV-ErmaRigungen
der Jahre 2012 und 2013 hergestellt.

Deckelung der Ruckforderung auf 20%

Aus Diskriminierungsgrinden misse die Ruckforderung auf 20 % der Netzentgelte
begrenzt werden.

Anwendung der seit 2014 geltenden Mindestgrenzen

Unter Bezugnahme auf die seit 2014 geltende Rechtslage misse es méglich sein, bei
einer Benutzungsstundenzahi von mehr als 7.500 Stunden, bzw. 8.000 Stunden auf
die Mindestgrenzen von 15% bzw. 10% der Netzentgelte abzustellen.

Kurzung der Rickforderungsbeitrdge um 200.000 Euro

Aus Grinden der Gleichbehandlung sei es geboten, die Riickzahlungsbetrdge gene-
rell um 200.000 Euro zu kiirzen, um eine sachlich nicht gerechtfertigte Schiechterstel-
lung gegeniiber im Beihilfebeschluss der Kommission unter Rz. 229 geregelten De-
Minimis-Fallen zu vermeiden.
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i)

)

k)

Verfristung der Beihilfeentscheidung

Eine Ruckforderung sei wegen Verfristung der Beihilfeentscheidung gemaf Art. 9
Abs. 6 Verfahrensverordnung EU 2015/1589 und aus Griinden des Vertrauensschut-
zes unzulassig. Die Entscheidungsfrist von 18 Monaten sei mit mehr als 5 Jahren
weit Uberschritten.

Vertrauensschutz
Eine Ruckforderung sei auch aus Griinden des Vertrauensschutzes unzulassig.

Schutzwirdiges Vertrauen ergebe bereits aus der auBergewohnlich langen Verfah-
rensdauer des Beihilfeverfahrens.

Der Letztverbraucher habe nicht nur auf die Rechtmafigkeit der Befreiungsentschei-
dung selbst, sondern auch auf die Bestatigung durch die Bestatigung der Befreiungen
im Rahmen der am 22.08.2013 erfolgten Anderung der StromNEV vertrauen kénnen.
Der Verordnungsgeber habe trotz riickwirkender Anpassung der Rechtslage die be-
stehende Netzentgeltbefreiung erst mit Ablauf des 31.12.2013 fur unwirksam erklart.
Die Kommissionsentscheidung rdume durchaus die Méglichkeit ein, dieses Vertrauen
im Rahmen der Riickforderung auch zu beriicksichtigen.

Laut EU-Beihilfebeschluss (Rz. 221) sei eine Berufung auf den Grundsatz des Ver-
trauensschutzes unzulassig, wenn ein umsichtiger und besonnener Wirtschaftsteil-
nehmer in der Lage gewesen ware, den Erlass einer Unionsmafinahme, die seine In-
teressen berthren kann, vorherzusehen. Dies kénne jedoch nicht bei allen Empféan-
gern der Beihilfe einheitlich und ohne weitere Priifung unterstellt werden.

Insbesondere miisse berilicksichtigt werden, dass die Netzentgeltbefreiung durch ei-
nen privaten Netzbetreiber gewahrt worden ware. Infolgedessen sei die Staatlichkeit
der Netzentgelte bzw. der Mittelgewéhrung far den Letztverbraucher nicht erkennbar
gewesen.

Es misse zudem berlicksichtigt werden, dass auch die betroffenen Letztverbraucher
fr 2012 und 2013 von einer erhdhten § 19-Umlage betroffen gewesen seien.

Hinzu komme bei einigen Letztverbrauchern auch, dass aufgrund des Beihilfeverfah-
rens der EU-Kommission vom 06.03.2013 zwar bereits im Jahr 2013 entsprechende
Riickstellungen gebildet worden seien, diese durch die Finanzbehérden aber nicht
anerkannt und deshalb aufgelést worden seien.

Unbillige Harte

Die beabsichtigten Ruckforderungen stellten insbesondere fir Letztverbraucher in
Bayern eine unbillige Harte dar, da hier die expliziten Belastungen der Standorte weit
Uber der Belastung betroffener Letztverbraucher im Bundesdurchschnitt liegen wiir-
den.

- Diese Entscheidung enthélt Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse -



0)

p)

Q)

Rechtsmittel

Es misse den Betroffenen ausreichende Zeit zur Priifung etwaiger Rechtsmittel ge-
gen die EU-Beihilfeentscheidung eingerdumt werden. Die Entscheidung misse daher
zur Wahrung des rechtlichen Gehérs bis zur Veréffentlichung der EU-Entscheidung
zuriickgestellt werden.

Umsetzungsfrist der EU-Beihilfeentscheidung

Soweit die EU-Beihilfeentscheidung eine Umsetzungsfrist von insgesamt vier Mona-
ten vorsehe, sei es ausreichend, wenn innerhalb dieser Frist ein wirksamer Rickzah-
lungsverwaltungsakt erlassen wird. Der tatséchliche Geldeingang und etwaige Voll-
streckungsmaflnahmen kénnten ggf. auch spater erfolgen.

Berechnung des physikalischen Pfades

Nachteilige Weiterentwicklungen der Prufungskriterien sollten aus Griinden des Ver-
trauensschutzes nicht berlicksichtigt werden.

Entgelte flr singular genutzte Betriebsmittel

In den Rickforderungsbetrag dirften keine Entgelte fur singuldr genutzte Betriebsmit-
tel nach § 19 Abs. 3 StromNEV einbezogen werden.

Keine europarechtskonforme Umsetzung

Entgegen den Ausfiihrungen der Bundesnetzagentur auf Seite 7 Buchstabe d) seien
den betroffenen Netzbetreibern in den Jahren 2012 und 2013 keine Mindererlése
entstanden. Die Darstellung im Anhérungsbeschluss stelle daher keine europa-
rechtskonforme Umsetzung des Beschlusses der Kommission dar.

Verzinsungsregelung

Hinsichtlich der Verzinsung enthalte die informatorische Zinsberechnung durch die
Beschlusskammer einen Fehler, es habe eine tagesscharfe und nicht eine jahresbe-
zogene Zinsberechnung zu erfolgen.

Der Riickzahlungstermin sei zu unbestimmt. Sachgerecht sei ein Abstellen auf den
Zeitpunkt des Eingangs auf dem Konto des Netzbetreibers.

Die Verzinsung der Ruckforderung sei auch deshalb nicht rechtmé&Rig, weil der Letzt-
verbraucher die Lange des Beihilfeverfahrens nicht habe beeinflussen kénnen. Zu-
dem sei zu bertcksichtigen, dass sich die Finanzmarkte seit mehreren Jahren in ei-
ner Null-/Negativzins-Phase befanden.

Zur Feststellung des maRgeblichen Zeitpunkts der Vorteilserlangung sei nicht auf den

1. Januar des Folgejahres, sondern auf den Zeitpunkt der Jahresendabrechnung ab-
zustellen.

- Diese Entscheidung enthélt Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse -
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Ruckzahlungsmodalitaten

Eine Einmalzahlung des ausgewiesenen Ruckforderungsbetrages stelle fur die be-
troffenen Letztverbraucher eine erhebliche finanzielle Belastung dar, da in der Ver-
gangenheit keine Riickstellungen gebildet worden seien. Um finanzielle Auswirkun-
gen im Rahmen zu halten, sei es erforderlich einen gréf3eren zeitlichen Vorlauf fur die
Zahlung sowie die Méglichkeit einer Ratenzahiung zu gewéhren.

Gebihren

Im Hinblick Vergebihrung miisse beriicksichtigt werden, dass seinerzeit fur die Ge-
nehmigung der Netzentgeltbefreiung bereits Gebithren erhoben worden seien und
diese Entscheidung nunmehr revidiert werde.

Netzbetreiber:

a)

b)

d)

Nichtveréffentlichung der EU-Beihilfeentscheidung

Da bislang keine Veréffentlichung der EU-Beihilfeentscheidung erfolgt sei, sei eine
umfassende Stellungnahme nicht méglich.

Rechtswidrigkeit der Befreiungsgenehmigung

Aufgrund der Inter-Partes-Wirkung kénne die Entscheidung BGH EnVR 32/13 vom
06.10.2018 nicht zur Begrindung der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes heran-
gezogen werden.

Vertrauensschutz

Der Grundsatz des Effektivitatsprinzips greife nur bei tatsachlich unionsrechtswidri-
gen Beihilfen, die hier nicht vorlagen. Zugunsten der Betroffenen miisse auch be-
rlcksichtigt werden, dass die in 2011 eingefiihrte Befreiungsregelung entgegen Art.
108 AEUV nicht notifiziert worden sei und die Beihilfeentscheidung erst 2018 und
damit 5 Jahre nach Einleitung des Beihilfeverfahrens ergangen ist.

Auch sei zu berucksichtigen, dass auch die in 2015 ergangenen Entscheidungen des
BGH nicht zum Anlass genommen wurden, die Netzentgeltbefreiungen aufzuheben.

Ermessen

Es bestehe keine Ermessensreduzierung auf null, da der EU-Beihilfebescheid
rechtswidrig sei.

Ruckforderungsverpflichtung

Der Netzbetreiber selbst sei nicht Adressat der Ruickforderung. Insoweit sei es rechts-
fehlerhaft, den Netzbetreiber unabhangig von einer vorherigen Riickzahlung des be-
troffenen Letztverbrauchers zu einer Riickerstattung in das Umlagesystem zu ver-
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pflichten. Der Netzbetreiber sei zu keinem Zeitpunkt Begiinstigter der Netzentgeltbe-
freiung gewesen.

Ein Rickforderungsanspruch kénne nicht auf Art. 108 AUEV gestltzt werden, da
hierdurch lediglich der betroffene Mitgliedsstaat verpflichtet werden kénne, EU-
rechtswidrige Beihilfen zuriickzufordern.

Der Beihilfebeschluss selbst sei an den Mitgliedsstaat gerichtet und stelle daher kei-
ne Rechtsgrundlage fir die Rlckforderung gegeniber einem Privaten dar. Auch kén-
ne eine Rickforderung nicht auf Art 14 VO (EG) Nr. 659/1999 gestiitzt werden, da
diese Vorgabe lediglich die EU-Kommission dazu befahige, Mitgliedstaaten zur Rick-
forderung nach Mal3gabe des jeweiligen nationalen Verfahrensrechts zu verpflichten.

Auch das nationale Recht enthalte insoweit keine Erméachtigungsgrundlage. Insbe-
sondere regele § 19 Abs. 2 S. 13 ff StromNEV keine Zahlungspflicht im Sinne der im
Anhérungsschreiben geregelten Rechtsfolgen. Auch § 49a Abs. 1 S. 2 VWVfG kom-
me im Verhaltnis zum Netzbetreiber mangels "erbrachter Leistungen" nicht in Be-
tracht. Erbrachte Leistung im Sinne dieser Regelung seien samtliche Leistungen auf
Basis eines Verwaltungsaktes, der hier nicht vorliege. Auch eine analoge Anwendung
komme nicht in Betracht. Es fehle an einer Regelungslicke und einer vergleichbaren
Gemengelage. Der Netzbetreiber habe von einer Begiinstigung nicht profitiert und
kénne daher auch nicht zur Riickzahlung verpflichtet werden.

Keine Vorleistungsverpflichtung

Es durfe keine Vorleistungspflicht fur Netzbetreiber begrindet werden, die daraus re-
sultiere, dass aufgrund der Teilaufhebung entstandene zivilrechtliche Zahlungsan-
spriche ggf. erst auf dem Zivilrechtsweg eingefordert werden mussten, der Netzbe-
treiber aber dennoch zu einer unverziglichen Rickflhrung des Rickforderungsbe-
trags verpflichtet ware.

Gegen eine Vorleistungsverpflichtung sprachen auch das damit einhergehende Insol-
venzrisiko, das Zinszahlungsrisiko sowie Rechtsverfolgungs- und Berechnungsrisiken
in Bezug auf die Hauptforderung bzw. Zinsumfang und —héhe.

Die Begriindung einer Vorleistungspflicht sei im Ubrigen auch untauglich, um die Bei-
hilfe abzuwickeln. Kdme der Letztverbraucher der Zahlungsverpflichtung gegentiber
dem Netzbetreiber nicht nach, hétte dies zur Folge, dass die vermeintliche Beihilfe
gerade nicht rickabgewickelt werden wirde.

Eine Vorleistungspflicht des Netzbetreibers sei im Ubrigen auch mit enormen finanzi-
ellen und bilanziellen Belastungen des Unternehmensergebnisses verbunden. Hinzu
komme das Risiko der Insolvenz der betroffenen Letztverbraucher.

Rackfuhrung in die Umlage

Es bestehen auch Bedenken gegen eine unverzigliche Rickfihrung der Beihiifen in
das Umlagesystem. Insoweit sei zu berlicksichtigen, dass der anteilige Aufschlag auf
die Netzentgelte im § 19-Umlage-System gemaR § 19 Abs. 2 S. 15 StromNEV grund-
sétzlich in entsprechender Anwendung der §§ 26, 28 und 30 KWKG erfolgt. Nach
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§ 28 Abs. 5 KWKG erfolge eine Jahresendabrechnung des Belastungsausgleichs erst
bis zum 30. November eines Kalenderjahres mit Wertstellung zum 30. Juni des da-
rauffolgenden Kalenderjahres.

Dem stehe auch nicht die sich aus dem Beihilfebeschluss benannte Verpflichtung
Deutschlands zur Rickabwicklung der Beihilfe innerhalb von 4 Monaten entgegen.
Innerhalb dieser Frist seien nur die Zahlungen der Letztverbraucher auf dem Umla-
gekonto zu verbuchen. Eine Rickfiihrung in die Umlage selbst sei nicht méglich, da
die Héhe der Umlage nur einmal jahrlich festgesetzt werde und eine unterjahrige An-
passung nicht vorgesehen sei.

Die Verpflichtung der Netzbetreiber zur Uberfiihrung in das Umlagesystem sollte kon-
kretisiert werden. Die Uberfiihrungsverpflichtungen sollten an die Bedingung des
Zahlungseinganges beim Netzbetreiber knlpfen. Geregelt werden sollte auch der
Umgang mit etwaigen Forderungsausféllen.

Ruckzahlungsmodalitaten

Im Beschluss sollte ein verbindlicher Zeitpunkt fur die tatséchliche Riickzahlung ent-
halten sein.

All-inclusive-Konstellationen

Soweit eine All-Inclusive-Belieferung gegeben sei, kdme das Aufheben einer Zah-
lungspflicht nur gegenliber dem Lieferanten in Betracht, der fiir die Belieferung zu-
nachst keine Netzentgelte entrichtet hat. Die Verpflichtung des Letztverbrauchers zur
unmittelbaren Rickzahlung an den Netzbetreiber misste daher ausdriicklich ange-
ordnet werden.

Zinsforderung

Es bestehe keine Rechtsgrundlage fir eine Verpflichtung des Netzbetreibers zur
Zinszahlung gemafl EU-Beihilfebeschluss.

Zinsregelung

Es sei eine Konkretisierung des Riickzahlungszeitpunkts bzgl. der Korrektur der Jah-
resabschlussrechnungen erforderlich.

Es werde vorgeschlagen, die Zinsen vom jeweiligen Zahlungsziel der Jahresendab-
rechnungen 2012 und 2013 bis zum Datum des Aufhebungsbeschlusses zu berech-
nen.

Ein anderer Vorschlag sieht vor, die Berechnung ab dem Zeitpunkt des Zugangs der
jeweiligen Jahresendabrechnung beim Letztverbraucher (dritter Tag nach Beleg) Da-
tum, bis zum Zeitpunkt der Gutschrift des Betrags auf dem Konto des Netzbetreibers
vorzunehmen.

Neben dem Riickzahlungsbetrag solle auch der Anteil der zu zahlenden Zinsen als
nominaler Betrag und nicht als prozentualer Wert angegeben werden.

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse -
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Soweit in Tenorziffer 2. des Beschiussentwurfes die Festsetzung von Zinsen vorge-
sehen sei, bestiinden hiergegen rechtliche Bedenken. Es wiirden unterschiedliche
Regelungsgegenstdnde aus der Entscheidung der EU-Kommission unzuléssig mitei-
nander vermischt. Die geschuldeten Netzkosten seien unabhangig von der gesondert
zu ermittelnden Verzinsung.

Es bestehe kein Zusammenhang zwischen der wieder auflebenden Verpflichtung des
Netzentgelts und der Pflicht zur Zahlung der Zinsen. Einen Anspruch des Netzbetrei-
bers gegeniiber dem Letztverbraucher auf Zahlung der Zinsen habe vertraglich nie
bestanden und wiirden auch mit dem jetzigen Beschluss nicht entstehen. Es bestin-
de daher das Erfordernis, eine Zahlungspflicht der Zinsen anzuordnen.

Geeignetheit des Verfahrens

Die Ruckforderung der vermeintlichen Beihilfe sollte ausschliellich gegenlber dem
Letztverbraucher durchgesetzt werden. § 49a Abs. 1 VWVFG kénne insoweit analog
angewendet werden. Aufgrund der besonderen Ausgestaltung des § 19-
Umlagesystems liege in Verhéltnis zum Letztverbraucher eine mit einer zu Unrecht
durch den Staat gewahrten Beihilfe vergleichbare Situation vor. Flr eine analoge
Anwendung sprache auch das europaische Effektivitatsprinzip. Gleichfalls komme
auch eine analoge Anwendung des § 65 EnWG in Betracht. Da der durch die Teilauf-
hebung neubegriindete Zahlungsanspruch auf § 20 EnWG i.V.m. §§ 17 ff StromNEV
beruhe, diene § 65 Abs. 1 S. 1 EnWG als Rechtsgrundlage zu dessen Durchsetzung.

Teilriicknahme der Genehmigung sei nur eine notwendige, méglicherweise aber nicht
hinreichende Voraussetzung fur eine Abschépfung des beihilferechtswidrig erlangten
Vorteils.

Vorliegend seien die Beihilfen zwar als staatliche MaRnahmen zugerechnet, aber fak-
tisch Uber zivilrechtliche Vertrdge zwischen Privaten umgesetzt worden. Verwaltungs-
rechtlich zuldssig und unionsrechtlich geboten sei daher, die unmittelbare Ruickforde-
rung durch VA als Geltendmachung eines &ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs
i.V.m. Art. 14 VerfVO - ggf. in unmittelbarer oder entsprechender Anwendung von §
49a VWVIFG - umzusetzen (OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 7.11.2005 -8 S
93/05=EuZW 2006, 91). Nur eine unmittelbare Riickforderung gewahrleiste eine ef-
fektive und zeitnahe Vorteilsabschépfung und verhindere insoweit eine aufwendige
mehrstufige Riickabwicklung Uber die Netzbetreiber, fir die es keine Rechtsgrundla-
ge gebe und die im unginstigsten Fall auch nicht zur erwiinschten Vorteilsabschop-
fung beim Letztverbraucher fuhre. Stattdessen wirden zusétzliche Kosten und Risi-
ken auf Seiten der Netzbetreiber ausgelést. Weitere Folgeprobleme seien Risiken
und die Refinanzierung etwaiger Kosten tiber die Netzentgelte.

Ermessensfehigebrauch
Die Befreiungsgenehmigung werde seitens der Bundesnetzagentur nur teilweise zu-

rackgenommen. Eine volistandige Riicknahme sei dagegen gar nicht erwogen wor-
den, was als Ermessensunterschreitung anzusehen sei.

- Diese Entscheidung enthélt Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse -



-12-

n) Abrechnungsaufwand

Seitens einiger Netzbetreiber wurde gefordert, im Rahmen der Ri]ckabwicklung auch
den damit verbundenen Abwicklungsaufwand in Abzug bringen zu durfen, da fur den
Netzbetreiber Kosten entstiinden, die ansonsten nicht kompensiert werden kénnten.

0) Gebihren

Die Auferlegung einer Geblihr gegeniiber dem Netzbetreiber sei unzuldssig. Der Be-
scheid musse kostenfrei ergehen.

Der vorgesehene Beschlussentwurf wurde am 13.09.2018 gemaf} § 58 Abs. 1 S. 2 EnWG
dem Bundeskartellamt sowie der zusténdigen Landesregulierungsbehérde zur Stellungnah-
me (ibersandt. Das Bundeskartellamt und die Landesregulierungsbehdrde haben von diesem
Recht keinen Gebrauch gemacht.

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

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse -
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1. Formelle RechtmiBigkeit der Aufhebung
a. Zustindigkeit

Als zustandige Ausgangsbehdrde ist die Bundesnetzagentur auch fur die Aufhebung zustan-
dig.

b. Anhérung der Betroffenen

Den betroffenen Letztverbrauchern und Netzbetreibern wurde gemaR § 28 VwViG und
§ 67 Abs. 1 EnWG die Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

Soweit in Einzelfallen die Anhorungsfrist als zu knapp bemessen kritisiert wurde, ist festzu-
stellen, dass die Europdische Kommission der Bundesrepublik Deutschland in lhrer Ent-
scheidung eine insgesamt nur zwei- bis viermonatige Frist zur vollstandigen Ruckabwicklung
der unionsrechtswidrigen staatlichen Beihilfen auferlegt hat. Innerhalb dieses seitens der
Europaischen Kommission gesetzten Rahmens wurde eine langst mégliche Anhérungsfrist
angesetzt. '

Soweit auch gerligt wurde, dass bislang keine Veréffentlichung der EU-
Kommissionsentscheidung erfolgt ist, ist darauf hinzuweisen, dass den Betroffenen durch die
Beschlusskammer zumindest eine weitestgehend entschwérzte Fassung der Kommissions-
entscheidung zur Verfigung gestellt wurde, die es den Betroffenen ermdéglicht, sich vollum-
fanglich mit samtlichen wesentlichen Gesichtspunkten der EU-Beihilfeentscheidung ausei-
nanderzusetzen. Die Schwérzungen des EU-Beschlusses betrafen in Ubrigen nur Angaben
in Bezug auf diejenigen Unternehmen, die im Rahmen des Verfahrens Stellungnahmen ab-
gegeben haben. Es ist daher nicht ersichtlich, warum eine Stellungnahme erst nach Verof-
fentlichung der ungeschwarzten Fassung durch die EU-Kommission méglich sein sollte.

Durch die Information im Vorfeld und die vérléngerte Anhorungsfrist von einem Monat ist
hinreichend Zeit zur Prifung eingerdumt worden. Durch die Méglichkeit zur Einlegung weite-
rer Rechtsmittel ist eine weitergehende Prifung zumindest nicht abgeschnitten. Dem Inte-
resse der Betroffenen tragt zudem der Widerrufsvorbehalt unter Punkt 3. des Entscheidungs-
tenors Rechnung.

c. Beteiligung anderer Behérden

Das Bundeskartellamt sowie die zustéandigen Landesregulierungsbehorden wurden jeweils
unter dem 06.07.2018 Uber die Einleitung des Verfahrens informiert. Unter dem 13.09.2018
wurde ihnen gemaR § 58 Abs. 1 S. 2 EnWG die Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

2. Materielle Rechtmé&Bigkeit der Aufhebung

Die Voraussetzungen flr eine Ricknahme gemaR § 48 Abs. 1 VWVfG liegen vor. Danach
kann ein rechtswidriger Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz
oder teilweise mit Wirkung flr die Vergangenheit widerrufen werden. Auch die zuséatzlichen

- Diese Entscheidung enthélt Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse -
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Voraussetzungen des § 48 Abs. 2-4 VWVIG fur die Riicknahme eines begiinstigenden Ver-
waltungsakts liegen vor.

a. Rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakt

Bei der Genehmigung der Befreiung von den Netzentgelten handelt es sich um einen den
Letztverbraucher beglinstigenden, jedoch unionsrechtswidrigen Verwaltungsakt.

Da durch die Genehmigung der Befreiung von den Netzentgelten der Letztverbraucher von
seiner Pflicht befreit wird, Netzentgelte an seinen Anschlussnetzbetreiber zu bezahlen, han-
delt es sich vorliegend um einen Verwaltungsakt, der ein Recht oder einen rechtlich erhebli-
chen Vorteil begriindet oder bestétigt und somit um einen beglinstigenden Verwaltungsakt.

Bereits der Bundesgerichtshof hat mit seiner Entscheidung vom 06.10.2015 unter dem Ak-
tenzeichen EnVR 32/13 die Befreiungsregelung des § 19 Abs. 2 StromNEV in der Fassung
vom 04.08.2011 inter partes fur nichtig erklart.

Nunmehr hat auch die Europdische Kommission die Genehmigungen der Befreiung von
Netzentgelten beziiglich der Jahre 2012 und 2013 fur unionsrechtswidrig erkiart und eine
unverzigliche und vollstandige Riickabwicklung im Wege des indirekten Vollzuges des Uni-
onsrechts durch die nationalen Behérden angeordnet.

Die Genehmigung der Vollbefreiung in den Jahren 2012 und 2013 stellt nach den Ausfih-
rungen der Europaischen Kommission eine staatliche Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV
dar. Die Genehmigung der Befreiung von den Netzentgelten sei als selektiver Vorteil der
begunstigten Markiteiinehmer anzusehen.’ Diese vollstandige Befreiung von den Netzentgel-
ten lasse sich insoweit nicht durch den inneren Aufbau des Netzentgeltsystems in Deutsch-
land rechtfertigen, als sie Gber eine Verringerung der veréffentlichten Netzentgelte hinausge-
he, die den Beitrag der Bandlastverbraucher zu einer Senkung oder zu einer Vermeidung der
Erhéhung der Netzkosten wiederspiegele.? Die Europaische Kommission kam daher zu dem
Schiuss, dass die vollstandige Befreiung der Bandlastverbraucher insofern einen nicht zu
rechtfertigenden selektiven Vorteil darstelle, als die Bandlastverbraucher von den ihrerseits
verursachten Netzkosten oder, wenn diese Kosten weniger als den Mindestbeitrag von 20 %
der veréffentlichten Netzentgelte ausmachten, von diesen befreit wurden. Durch die Umset-
zung der Befreiung durch behérdliiche Genehmigung sei sie auch dem Staat zuzurechnen
und aufgrund der Refinanzierung der aus der Vollbefreiung resultierenden Mindererlése in
den Jahren 2012 und 2013 tiber die § 19 Umlage auch aus staatlichen Mitteln gewahrt.® Im
Hinblick auf die Walzung der aus vollstdndigen Netzentgeltbefreiungen resultierenden Min-
dererlésen sei die § 19 Umlage als eine von den Letztverbrauchern erhobene und vom Staat
auferlegte parafiskalische Abgabe anzusehen, die nicht Teil des allgemeinen Netzentgeltsys-
tems sei.* Die vollstandige Befreiung sei ferner dazu geeignet gewesen, den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, sowie die Wettbewerbsposition der befreiten
Unternehmen im Vergleich zu ihren Wettbewerbern in anderen Mitgliedstaaten zu verbes-
sern. Die vollsténdige Befreiung in den Jahren 2012 und 2013 fur Bandlastverbraucher mit
einem jahrlichen Stromverbrauch von iber 10 GWh und mindestens 7000 Benutzungsstun-

Europalsche Kommission, Entscheidung vom 28.5.2018, SG-Greffe(2018) D/9385, Rn. 84 ff.

Europélsche Kommission, Entscheidung vom 28.5.2018, SG-Greffe (2018) D/9385, Rn. 120.

Europalsche Kommission, Entscheidung vom 28.5.2018, SG-Greffe (2018) D/9385, Rn. 122 ff.

Europalsche Kommission, Entscheidung vom 28.5.2018, SG-Greffe (2018) D/9385, Rn. 140 f.
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-15-

den stelle somit insofern eine Beihilfe dar, als die Bandlastverbraucher dadurch von den
durch ihren Stromverbrauch verursachten Netzkosten und dem Mindestbeitrag von 20 % der
verdffentlichten Netzentgelte befreit worden seien.

Da die MaRnahme vor ihrer Durchfiihrung nicht bei der Europaischen Kommission zur Ge-
nehmigung angemeldet worden sei, verstieRe die Beihilfe gegen Art. 108 Abs. 3 AEUV und
stelle somit eine rechtswidrige staatliche Beihilfe dar, die auch dariiber hinaus im Hinblick auf
die Jahre 2012 und 2013 als nicht mit dem Binnenmarkt vereinbar anzusehen sei.® Insbe-
sondere eine Rechtfertigung nach Art. 107 Abs. 3 AEUV komme nach Feststellung der Eu-
ropaischen Kommission nicht in Betracht. Eine sonstige Rechtfertigung insbesondere im
Hinblick auf die Férderung der Versorgungssicherheit und erneuerbaren Stroms lehnt die
Européische Kommission ab.

Aus der unmittelbaren Geltung des européischen Primarrechts in den Mitgliedstaaten folgt,
dass eine nationale Beihilfe, die sich mit dem Binnenmarkt nicht vereinbaren lasst, nicht nur
nach Unionsrecht, sondern auch nach nationalem Recht rechtswidrig ist. Mit der Entschei-
dung der Europaischen Kommission steht die Rechtswidrigkeit der staatlichen Beihilfe mit
bindender Wirkung fir die nationalen Behérden fest.®

Soweit im Rahmen der Stellungnahmen von Letztverbraucherseite Bedenken gegen die Ein-
ordnung als unionsrechtswidrige Beihilfe vorgetragen wurden, sind diese daher durch die
Regulierungsbehodrde nicht zu Gberpriifen, sondern kénnen ggf. im Verfahren vor dem Euro-
paischen Gerichtshof gegen die Beihilfeentscheidung vorgebracht werden. Insoweit wird auf
den Anderungsvorbehalt in Nr. 3 des Tenors dieses Beschlusses, sowie auf Ziffer lll. der
Begriindung dieses Beschlusses hingewiesen.

Ebenfalls nicht anschlie®en kann sich die Beschlusskammer der Auffassung, dass aufgrund
der Inter-Partes-Wirkung die Entscheidung BGH EnVR 32/13 vom 06.10.2015 nicht zur Be-
grindung der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes herangezogen werden kénne. Der
Umstand, dass die Entscheidung die Befreiungsregelung des § 19 Abs. 2 StromNEV in der
Fassung vom 04.08.2011 nur inter partes fur nichtig erklart hat, bedeutet nicht, dass damit
alle anderen auf dieser Basis getroffenen Entscheidungen als rechtmaRig angesehen wer-
den kénnen. Diese sind aus den in der BGH-Entscheidung genannten Griinden ebenfalls als
rechtswidrig einzustufen, aufgrund ihrer Bestandkraft jedoch jedenfalls bis zum 31.12.2013
als rechtswirksam anzusehen. Dies gilt nach wie vor auch fur die in 2011 gewéhrte Befrei-
ung. Im Kontext der nunmehr getroffenen Entscheidung der Europaischen Kommission be-
steht insoweit die Verpflichtung, die getroffenen bestandskraftigen Befreiungen fir die Jahre -
2012 und 2013 zumindest teilweise aufzuheben.

b. Kein Vertrauensschutz

Gemal § 48 Abs. 2 VWVfG darf ein beginstigender, rechtswidriger Verwaltungsakt, welcher
Voraussetzung flr eine einmalige oder laufende Geldleistung ist, nicht zuriickgenommen

® Europaische Kommission, Entscheidung vom 28.5.2018, SG-Greffe (2018) D/9385, Rn. 163 ff.

8 EuGH, EuZW 1997, 276; BVerwG EuZW 1998, 730; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G,
19. Auflage 2018, § 48, Rn. 13
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werden, soweit der Beglinstigte auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat und sein
Vertrauen unter Abwagung mit dem &ffentlichen Interesse an einer Ricknahme schutzwiirdig
ist. Vor dem Hintergrund der Kommissionsentscheidung ist jedoch zu beachten, dass die
Anwendung des § 48 VWVTG nicht so erfolgen darf, dass die unionsrechtlich vorgeschriebe-
ne Ruckforderung praktisch unméglich gemacht wird.” Insofern tritt im Rahmen der vorzu-
nehmenden Abwagung der verschiedenen widerstreitenden Interessen an die Stelle des 6f-
fentlichen Interesses das Interesse der Europdischen Union an der Riicknahme zur Sicher-
stellung eines effektiven, gleichmaRigen Vollzugs des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten
(Effektivitatsprinzip). Im Rahmen der Abwagung ist das Gemeinschaftsinteresse an der Auf-
hebung in Form einer unionsrechtskonformen Auslegung besonders zu gewichten, so dass
ein etwaiges Vertrauensschutzinteresse des Beihilfeempfangers angesichts des besonderen
Gewichts des Riicknahmeinteresses grundsatzlich schon dann zurlicktritt, wenn die staatli-
che Beihilfe unter Missachtung der Art. 107, 108 AEUV gewahrt wurde.® Dies ist vorliegend
der Fall, so dass sich die Betroffenen nicht auf ein schutzwirdiges Vertrauen im Sinne des

§ 48 Abs. 2 VWV{G berufen kénnen.

Soweit von Seiten verschiedener Letztverbraucher die Auffassung vertreten wurde, die Bei-
hilfeentscheidung sei verfristet, kann dieser Aspekt nur im Rahmen eines Verfahrens vor
dem Européischen Gerichtshof gegen die Beihilfeentscheidung gepriift werden. Lediglich
hilfsweise weist die Beschlusskammer darauf hin, dass Art. 9 Abs. 6 der Verordnung (EU)
2015/1589 nur davon spricht, dass sich die Kommission ,bemihe“, einen Beschluss ,még-
lichst* innerhalb eines Zeitraums von 18 Monaten seit Eréffnung des Prifverfahrens zu er-
lassen. Es handelt sich insoweit (wie der EuGH bereits vor langerem entschieden hat) ledig-
lich um eine Ordnungsfrist, die keine Rechtsfolgen nach sich zieht.

Hingewiesen sei zudem darauf, dass die Kommission tber eine Frist von 10 Jahren (mit
weitreichenden Unterbrechungsmadglichkeiten, die zum Neubeginn der Verjahrung fuhren)
verfugt, bis zu der sie die Rickforderung anordnen kann. Erst danach tritt nach Art. 15 der
Verordnung (EU) 2015/1589 eine Verjahrung der Ruckforderung ein. Es erscheint der Be-
schlusskammer ausgeschlossen, vor Ablauf dieser Frist schutzwiirdiges Vertrauen im natio-
nalen Recht annehmen zu kénnen. Uber die Frage des europarechtlichen Vertrauensschut-
zes im Rahmen der Beihilfeentscheidung an sich kann die Beschiusskammer dariiber hinaus
nicht befinden, da dieser Aspekt ggf. in einem Verfahren vor dem Europaischen Gerichtshof
gegen die Beihilfeentscheidung geprift werden misste.

Vorgetragen wurde auch, dass sich aus der auBergewdhnlich langen Verfahrensdauer des
Beihilfeverfahrens schutzwirdiges Vertrauen ergebe. Ob die lange Verfahrensdauer dem
Vertrauensschutzgedanken zuwider l&uft, ist jedoch ebenso einer rechtlichen Uberprifung
durch den Europdischen Gerichtshof vorbehalten. Es ist bei dieser Betrachtung allerdings
erganzend ins Blickfeld zu nehmen, dass zu keiner Zeit eine Einstellung des EU-

! EuGH, EuGHE 1990, 1-959, Rn. 61 “Belgien/Kommission”; EuGH, NVwZ 1990, 1161 “Deutsche

L\/Iilchkontur u.a.”; EuGH, EuGHE 1998, 4767 m.w.N. ,Rapsbeihilfe; vgl. auch BVerwGE 106, 328.
BVerwGE 1086, 328.

® EuGH, Urteil vom 08.05.2008, Az. C-49/05 P, BeckRS 2010, 91851, Rn. 48 ff.: ,le délai (...) n'est

pas impératif, (...) (il est) indicatif et prorogeable" (franzésisches Original, zu Ubersetzen mit: ,Die Frist

(...) ist nicht bindend, (...) (sie ist) informatorisch und verlangerbar*) ; Rusche, in: Immen-

ga/Westmacker, Wettbewerbsrecht, 5. Auflage 2016, Art. 9 Beihilfeverfahrens-VO, Rn. 3
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Beihilfeverfahrens in Aussicht stand. Auf einen solchen Verfahrensausgang konnte somit
nicht vertraut werden.

Ein besonderer Vertrauensschutz lasst sich insoweit auch nicht aus einer verordnungsrecht-
lichen Bestétigung der Befreiungen im Rahmen der am 22.08.2013 erfolgten Anderung der
StromNEV ableiten. Insbesondere ist unbeachtlich, dass neben dem Auslaufen der Befrei-
ungsgenehmigungen zum 31.12.2013 eine rickwirkende Anwendung einer Gbergangswei-
sen Stufenregelung eingefuhrt wurde und dann fir die Zeitrdume 2012 und 2013 zur Anwen-
dung kam. Eine Bestatigung der RechtmaRigkeit der Vollbefreiung lasst sich hieraus nicht
ableiten. Kern der Regelung war gerade nicht die Fortfiihrung der Vollbefreiungsméglichkeit,
sondern ihr Auslaufen sowie — aus EU-Beihilfeaspekten heraus - eine Wiedereinfihrung der
auch von der EU-Kommission als mégliche Methode eines kostenorientierten, verursa-
chungsgerechten Netzentgelts vorgegebenen Berechnung auf Basis des physikalischen
Pfades zum nachstgelegen Grundlastkraftwerk. Die im Wesentlichen aus Bestandskraftser-
wagungen gewahrte Beibehaltung der Befreiung wirde in einer solchen Wertung als ,Besta-
tigung der Befreiung" missdeutet werden. Die hiermit verbundenen Restrisiken waren zudem
allen Betroffenen zum Zeitpunkt der Rechtsanderung weithin bekannt.

Soweit eingewendet wurde, dass nicht bei allen Empfangern der Beihilfe einheitlich und ohne
weitere Prufung unterstellt werden kann, dass sie den Erlass der getroffenen Entscheidung
héatten vorrausehen kénnen, ist festzustellen, dass es sich bei allen betroffenen Unterneh-
men um gréRere Industriebetriebe mit ganz erheblichen Jahresrumséatzen gehandelt hat.
Insofern kann durchaus unterstellt werden, dass diese sich in Bezug auf mégliche EU-
beihilferechtliche Entwicklungen auf dem Laufenden halten und sie als umsichtige und be-
sonnene Wirtschaftsteilnehmer in der Lage gewesen sind, die fur ihr Unternehmen mégli-
chen Risiken abzuschétzen. Es kommt hinzu, dass nicht zuletzt vor dem Hintergrund des
EU-Beihilfeverfahrens erfolgten Auslaufens der Vollbefreiungsméglichkeit zum 31.12.2013
fur die Unternehmen ausreichender Anlass bestanden hat, den Verlauf des insoweit weiter
anhangigen EU-Beihilfeverfahrens im Blick zu halten. Daran kann auch der Einwand nichts
andern, dass die Entgelte durch einen privaten Netzbetreiber eingezogen worden seien und
infolge dessen die Staatlichkeit der Netzentgelte bzw. der Mittelgewahrung fur den Letztver-
braucher nicht erkennbar gewesen sei. Gegenstand des Beihilfeverfahrens war ja gerade
dasin § 19 Abs. 2 S. 2 ff. StromNEV geregelte Netzentgeltbefreiungssystem und die damit
einhergehende Kompensation der Mindererlése tiber ein Umilageverfahren.

Beziglich der Forderung, es musse beriicksichtigt werden, dass auch die betroffenen Letzt-
verbraucher fiir 2012 und 2013 von einer erhéhten § 19-Umlage betroffen waren, ist anzu-
merken, dass die betroffenen Unternehmen kinftig umgekehrt auch von einer durch die
Ruckabwicklung bewirkten Reduzierung der § 19-Umlage profitieren werden.

Von einigen Letztverbrauchern wurde vorgetragen, dass bei ihnen aufgrund des Beihilfever-
fahrens der EU-Kommission vom 06.03.2013 zwar bereits im Jahr 2013 entsprechende
Ruicksteliungen gebildet worden seien, diese durch die Finanzbehérden nicht anerkannt und
deshalb aufgeldst wurden. Hierzu ist festzustellen, dass im Hinblick auf die steuerliche Wer-
tung, wonach aufgrund erhaltener Befreiungen die steuerliche Bemessung nicht niedriger
angesetzt wird, nebst der angefuhrten fiskalischen Grundmotivation noch weitere Aspekte zu
beriicksichtigen sind. Danach wiirde die Bildung einer Riickstellung grundséatzlich vorausset-
zen, dass die Wahrscheinlichkeit eines negativen Ausgangs des EU-Beihilfeverfahrens sei-
tens des Bilanzierenden mit mehr als 50 % eingeschatzt wird. Ein derartiges ,Schuldeinge-

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse -



-18 -

standnis” sollte bereits aus beihilfeverfahrenstaktischen Griinden heraus nicht eingeradumt
werden. Es kann daher nicht daraus geschlossen werden, dass dié Riickstellung in der Han-
delsbilanz enthalten ist und deshalb in der Steuerbilanz korrigiert wurde, sondern dass sie
schon handelsrechtlich nicht gebildet worden ist (umgekehrte MaRgeblichkeit).

Unabhangig davon, welche Motiviagen letztlich dazu gefiihrt haben, dass keine Ruckstellun-
gen gebildet wurden, verbleibt beim Steuerpflichtigen hieraus kein gravierender, existenz-
bedrohender Steuereffekt. Die steuerliche Bemessungsgrundlage dirfte um die EU-
Beihilferiickzahlungen entsprechend reduziert werden, so dass eine Uberbesteuerung ver-
mieden werden wirde.

c. Ermessensausiibung

Wurde, wie im vorliegenden Fall, eine staatliche Beihilfe von der Européischen Kommission
als mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklart, so beschrankt sich die Rolle der nationalen
Behorden auf die Durchfilhrung der Entscheidung der Europaischen Kommission." Die nati-
onale Behérde besitzt insofern kein Ermessen.'’ Die Bundesnetzagentur ist als zustandige
nationale Behoérde unionsrechtlich verpflichtet, den Genehmigungsbescheid fur die mit Ent-
scheidung der Europédischen Kommission unionsrechtswidrig erklarte staatliche Beihilfe, zu-
rickzunehmen.'? Mit der Riickforderung ist dabei gemaR Art. 16 Abs. 3 der Verordnung (EU)
2015/1589 des Rates unverziglich zu beginnen.

Insbesondere von Letztverbrauchern wurde auch vorgetragen, dass die EU-
Beihilfeentscheidung der Regulierungsbehérde in Bezug auf die Riickforderung einen gewis-
sen Ermessensspielraum einrdume und es im Rahmen dieses Ermessens auch méglich und
geboten sei, die nachzuzahlenden Netzentgelte alternativ zur Methode des physikalischen
Pfades auch in entsprechender Anwendung der in § 32 Abs. 7 StromNEV i.d.F.v. 22.08.2013
geregelten Ubergangsregelung (Stufenregelung) zu ermitteln. Diesbezuglich ist jedoch ent-
gegenzuhalten, dass die EU-Kommissionsentscheidung in ihrer Entscheidung klar und ein-
deutig zum Ausdruck gebracht hat, dass die nachzuzahlenden individuellen Netzentgelte des
Letztverbrauchers auf individuellen Kosten basieren und insoweit den geltend gemachten
Beitrag zur Netzstabilitat wiederspiegeln missen (vgl. Rz. 200 und 202 der Kommissionsent-
scheidung). Ferner ergibt sich aus der Entscheidung der EU-Kommission ebenso eindeutig,
dass die Berechnung eines verursachungsgerechten und kostenbasierten individuellen
Netzentgelts auf der Grundlage der bereits vor der Befreiung angewandten Methode des
physikalischen Pfades berechnet werden sollte, die die Buhdesnetzagentur in ihrem ,Leitfa-
den zur Genehmigung individueller Netzentgeltvereinbarungen nach §19 Abs. 2 S. 1 und 2
StromNEV* vom 26.10.2010 niedergelegt hat (vgl. Rz. 226 und 227 der Entscheidung der
EU-Kommission). Von diesem Grundsatz abweichend hat sie lediglich eine Untergrenze der
Befreiungshéhe eingezogen (in Héhe von 20 %, vgl. Rz. 228 der Entscheidung der EU-
Kommission). Grunde, die im konkreten Einzelfall eine abweichende Berechnung hatten
rechtfertigten kénnen, sind nicht ersichtlich. Eine Ausnahmeméglichkeit kann insbesondere
dann nicht angenommen, wenn séamtlichen von einer Befreiung begiinstigten Unternehmen
vollig losgelést in der individuellen Betroffenheit und den individuell zurechenbaren Kosten
die Mdglichkeit eréffnet wirde, sich auf die in § 32 Abs. 7 StromNEV i.d.F. vom 22.08.2013

" EUGH, NVwZ1998, 45 = NJW 1998, 47.
" Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, 19. Auflage 2018, § 48, Rn. 13
'2 EuGH, DVBI. 1994, 1122; EuGH, NJW 1998, 47.

- Diese Entscheidung enthélt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse -



-19-

enthaltene Pauschalregelung zu berufen. Bei einer solchen Anwendung wiirden namlich
samtliche betroffene Unternehmen automatisch in den Genuss der sich fir sie nach ihrem
Verbrauchsverhalten ergebenden maximal méglichen Untergrenze gelangen. Fir eine verur-
sachungsgerechte, an den Kosten orientierte physikalische Betrachtung im Sinne der EU-
Entscheidung bliebe in diesem Fall kein Raum.

Dem kann insoweit auch nicht entgegengehalten werden, dass die Ubergangsregelung der
Kommission bekannt gewesen und nicht beanstandet worden ist. Vielmehr spricht der Um-
stand, dass die EU-Kommission trotz Kenntnis der Ubergangsregelung auf die Berechnung
des physikalischen Pfades abstellt, dafiir, dass die Ubergangsregelung gerade nicht ange-
wendet werden soll.

Soweit hierin eine sachlich nicht gerechtfertigte Schiechterstellung gegeniiber denjenigen
Letztverbrauchern gesehen wird, die in den 2012 und 2013 eine Genehmigung nach § 32
Abs. 7 StromNEV i.d.F.v. 22.08.2013 erhalten haben, ist dem entgegenzuhalten, dass die
von der Riickabwicklung betroffenen Unternehmen zwar nunmehr zur Nachzahlung eines
kostenorientierten Netzentgelts fiir die Jahre 2012 und 2013 verpflichtet werden und damit
ggf. ein im Vergleich zu den durch die Ubergangsregelung fallenden Unternehmen héheres
Entgelt bezahlen missen. Dem steht jedoch bei dem ganz Giberwiegenden Teil der betroffe-
nen Unternehmen ein nicht zu vernachlassigender Vorteil gegeniiber, der sich daraus ergibt,
dass die ihnen im Jahr 2011 gewahrten Vollbefreiungen unangetastet bleiben.

Aus den zuvor genannten Griinden ist es auch nicht méglich, die Ruckforderung aus Diskri-
minierungsgriinden auf 20 % der Netzentgelte zu begrenzen.

Die Untergrenze von 20 % wird im Beschluss der EU-Kommission des Weiteren explizit als
solche benannt (vgl. Kommissionsentscheidung Rz. 231). Dies bedeutet, dass ein preisliches
Abweichen darunter ausgeschlossen sein soll. Dies bedeutet umgekehrt, dass eine Begren-
zung nach oben konsequenterweise durch die Charakterisierung als Untergrenze (vgl. ,min-
destens”, Rz. 231 der Entscheidung) gleichsam ausgeschlossen ist.

Gleiches gilt insoweit auch fur die Forderung, den betroffenen Unternehmen unter Bezug-
nahme auf die seit 2014 geltende Rechtslage die Méglichkeit einzurdumen, bei einer Benut-
zungsstundenzahl von mehr als 7.500 Stunden, bzw. 8.000 Stunden auf die Mindestgrenzen
von 15% bzw. 10% der Netzentgelte abzustellen. Eine hdhere Benutzungsdauer von mehr
als 7.500 Stunden bzw. mehr als 8.000 Stunden pro Jahr hat ab dem Jahr 2014 zu héheren
Begunstigungsméglichkeiten gefuhrt. Diese neue Rechtslage ist indes nicht auf die Jahre
2012 und 2013 anwendbar. Die EU-Beihilfeentscheidung ist jedenfalls insoweit eindeutig, als
dass im Hinblick auf die einzuhaltenden gesetzlichen Mindestvoraussetzungen auf die vor
der Einfuhrung der Befreiung geltende Rechtslage abzustellen ist ( Rz. 225 und 227 der
Kommissionsentscheidung). Eine Anwendung der Bessérstellung fur Jahresbenutzungs-
stunden von 7.500 bzw. 8.000 h/a ist daher ausgeschlossen

Seitens einiger Letztverbraucher wurde vorgetragen, die beabsichtige Riickforderungen stel-
le insbesondere fir Letztverbraucher in strukturschwachen Gebieten, bspw. in bestimmten
l&ndlichen Regionen, eine unbillige Harte dar, da hier die expliziten Belastungen der Stand-
orte weit Uber der Belastung betroffener Letztverbraucher im Bundesdurchschnitt liegen wiir-
den. Dass die Berechnungsmethode desphysikalischen Pfads in einzelnen Regionen
Deutschlands systematisch zu Benachteiligungen bestimmter Unternehmen fiihre, ist nicht
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zutreffend. Entscheidend fur die letztendliche Hohe der Rabattierung ist vielmehr insbeson-
dere die Entfernung zur nachstgelegenen Erzeugungsanlage sowie der Anteiligkeitsgrad der
Betriebsmittelnutzung. Das sich daraus ergebene héhere Netzentgelt ist insoweit auch sach-
gerecht, da insoweit auch Bau einer eigenen Anschlussleitung zur nachstgelegenen geeig-
neten Erzeugungsanlage entsprechend teurer ware. Im Ubrigen stehen bei den erzeugungs-
schwerpunkifernen Letztverbrauchern aufgrund ihrer Standortwahl oftmals auch Produkti-
onskostenvorteile gegeniber, etwa durch standortnahe Holzgewinnung in der Glasprodukti-
on oder durch bessere Erreichbarkeiten zu Flissen oder Salzlagerstétten.

Soweit eine Ermessensreduzierung auf null aufgrund der angeblichen Rechtswidrigkeit des
Beihilfebescheides verneint wiirde, ist nochmals darauf hinzuweisen, dass die européischen
Gerichte schlussendlich Gber die Rechtswidrigkeit der EU-Kommissionsentscheidung zu ent-
scheiden haben. Da eine hieraus resultierende Belastung fiir den Letztverbraucher wieder
ausgeglichen wurde (vgl. Widerrufsvorbehalt unter Punkt 3. des Entscheidungstenors) ist die
Ermessensabwagung ermessensfehlerfrei.

Von Seiten der Netzbetreiber wurde im Rahmen der Anhérung vorgetragen, nicht unmittelba-
rer Adressat der Rickforderung zu sein. Insbesondere lasse sich weder aus der Beihilfeent-
scheidung selbst noch aus einer entsprechenden Anwendung des § 49a Abs. 1 S. 2 VWVfG
eine Mdglichkeit zu unmittelbaren Riickzahlungsverpflichtung ableiten.

Diesbeziglich ist festzustellen, dass es selbstverstandlich zu den origindren Verpflichtungen
des Netzbetreibers gehért, fur die ordnungsgeméRe Abwicklung der §19-Umlage zu sorgen.
Ob es sich hierbei um ,normale“ durch Riuckabwicklungssachverhalte begriindete Abwick-
lungstatigkeiten oder — wie hier — durch die Folgen einer EU-Beihilfeentscheidung induzierte
Ruickabwicklungen handelt, ist insoweit unerheblich. Samtliche Ruickabwicklungsnotwendig-
keiten zdhlen zu den Aufgaben des Netzbetreibers und sind dementsprechend auch ord-
nungsgemafn von diesem zu erledigen. Daran andert auch die Haufigkeit im EU-
Beihilfeverfahren nichts. Etwaige finanzielle Lasten hat dieser nur in Folge ggf. héherer Ab-
wicklungskosten zu tragen, im Ubrigen ist er von samtlichen Belastungen freigestellt, da der
Abwicklungsaufwand grundsétzlich mit der Rendite aus dem Netzgeschaft abgegolten wird.

Ferner wurde vorgetragen, dass die Netzbetreiber jedenfalls nicht unabhangig von der Rick-
zahlung durch die beglnstigten Letztverbraucher zu einer Vorleistung, etwa zur Rickfuhrung
der Betrage in das Umlagesystem verpflichtet werden dirfen. Gegen eine Vorleistungsver-
pflichtung sprachen insbesondere das damit einhergehende Insolvenzrisiko, das Zinszah-
lungsrisiko sowie Rechtsverfolgungs- und Berechnungsrisiken in Bezug auf die Hauptforde-
rung bzw. Zinsumfang und —héhe. Um entsprechenden Befiirchtungen ausreichend Rech-
nung zu tragen, hat die Beschlusskammer nachfolgend unter Punkt h. nochmals ausdriick-
lich klargestellt, dass eine entsprechende Verpflichtung zur Weiterleitung nur in Folge des
Beschlusses tatsachlich geleisteter Rickzahlungsbetrage besteht. Vorleistungspflichten des
Netzbetreibers werden durch die vorliegende Entscheidung somit nicht statuiert. Einwendun-
gen gegen diese Belastungsfolgen sind insoweit gegenstandslos.

Vereinzelt wurde vorgetragen, die Bundesnetzagentur habe ihr Ermessen insoweit unter-
schritten, weil die Befreiungsgenehmigung nur teilweise zugenommen werden solle und eine
vollstandige Rucknahme erst gar nicht erwogen worden sei. Diesbeziglich ist anzumerken,
dass eine mdgliche Vollbefreiung mit einer sich anschlieBenden Moglichkeit der Beantragung
einer nachtraglichen Genehmigung fir die Jahre 2012 und 2013 nach Einschéatzung der Be-
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schlusskammer fur alle Beteiligten mit deutlich héheren administrativen und zeitlichem Auf-
wand und mit zusatzlichen finanziellen und rechtlichen Risiken verbunden gewesen wére.
Die betroffenen Letztverbraucher waren zunéachst gezwungen, den vollsténdigen Befrei-
ungsbetrag an die Netzbetreiber und in der Folge in das Umlagesystem zurlickzufihren. Erst
in der Folge hatten sie dann die Méglichkeit gehabt, neue Vereinbarungen abzuschliefen
und bei der Bundesnetzagentur zur Genehmigung vorzulegen, um in den Genuss einer er-
neuten Auszahlung des Reduzierungsbetrages zu kommen. Auch wére zu erwarten gewe-
sen, dass viele Letztverbraucher sich jedenfalls bis zu Genehmigung der nachtraglichen
Vereinbarungen gegen eine vollstandige Aufhebung der Netzentgeltbefreiung zu Wehr ge-
setzt und eine Zahlung verweigert hatten. Insgesamt stellt sich daher dieser Weg als deutlich
weniger effektiv und damit im Vergleich zur vorgesehenen Teilaufhebung als deutlich weni-
ger geeignet dar.

d. Umfang der Riicknahme

Hinsichtlich des Umfangs der vorzunehmenden Aufhebung ordnet die Europdische Kommis-
sion in ihrer Entscheidung an, dass die Beihilfe zuriickgefordert werden soll und der Rick-
forderungsbetrag Zinsen umfassen soll, die von dem Zeitpunkt, ab dem die Beihilfe den
Empféngern zur Verfigung stand, bis zu deren tatsachlicher Riickzahlung berechnet wer-
den. Die Rlckforderung solle sich nur auf die volistédndige Befreiung von den Netzentgelten
in der Zeit vom 01.01.2012 bis zum 31.12.2013 erstrecken und anhand der individuellen
Netzentgelte, die ohne die Befreiung zu entrichten gewesen waren, bemessen werden, da
nur dieser Teil eine staatliche Beihilfe darstellt. Die Rickforderungsbetrage sollten danach
fur jedes der betreffenden Jahre die individuellen Netzentgelte sein, die die Empfanger ohne
die vollstandige Befreiung hatten zahlen missen.' Die individuellen Netzentgelte sollten
anhand der Methode des physikalischen Pfads berechnet werden', die die Bundesnetza-
gentur in ihrem ,Leitfaden zur Genehmigung individueller Netzentgeltvereinbarungen nach §
19 Abs. 2 S. 1 und 2 StromNEV* vom 26.10.2010 dargelegt hat. Hierbei ist eine Beriicksich-
tigung aktueller Entwicklungen in der Verwaltungspraxis nach dem mit der Europaischen
Kommission abgestimmten Rickforderungsplan zulédssig. Die Rickforderungsbetrage sollten
jedoch fiir jedes der betreffenden Jahre mindestens 20 % des Betrages entsprechen, den

der Empfanger entrichtet hatte, wenn er die verdffentlichten Netzentgelte hatte zahlen mus-

sen.”®

Entgegen dem Vortrag einiger Letztverbraucher ist daher auch die Annahme verfehlt, die
Kommission habe ,keine Vorgaben® flir die Berechnungsmethode gemacht. Vielmehr ergibt
sich insbesondere aus den bereits oben zitierten Rz. 19 und 114 der Beihilfeentscheidung,
dass die Europaische Kommission die Berechnungsmethode des sog. ,physikalischen Pfa-
des” als eine ,zuverldssige Naherung an die von den Bandlastverbrauchern im Zeitraum
2011 - 2013 verursachten (Netz)kosten“ ansieht. Soweit die Unternehmen von individuellen
Netzentgelten befreit wurden, die auf dieser Grundlage (entsprechend der Rechtslage vor
Inkrafttreten der Regelung in § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV 2011) hatten berechnet werden
mussen, liegt nach Auffassung der Kommission eine Beihilfe vor. Denn erst dadurch, dass

'? Siehe zu alledem Européaische Kommission, Entscheidung vom 28.5.2018, SG-Greffe (2018)
D/9385, Rn. 224 ff.

% Europalsche Kommission, Entscheidung vom 28.5.2018, SG-Greffe(2018) D/9385, Rn. 19 und 114.
Europalsche Kommission, Entscheidung vom 28.5.2018, SG-Greffe(2018) D/9385, Rn. 228.
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die Netzentgeltbefreiung sich vom Konzept der individuellen Netzentgelte, die aufgrund der
bestimmten Nutzern zuordenbaren individuellen Netzkosten berechnet werden, geldst hat,
liegt nach Auffassung der Kommission eine Abweichung vom aligemeinen Bezugssystem
vor, die den Charakter als unionrechtswidrige Beihilfe begriindet." Von dieser bindenden
Vorgabe der Kommission kann die Beschlusskammer nicht abweichen. Offenbleiben kann
daher, ob eine von dieser Berechnungsmethode abweichende, génzlich pauschale Regelung
wie die in § 32 Abs. 7 Satz 1, 19 Abs. 2 Satze 2 und 3 StromNEV 2013 einstmals vorgese-
hene, tberhaupt den Anforderungen der Kommission zur Ermittlung der vom Letztverbrau-
cher verursachten Netzkosten geniigen wirde.

Insofern ist die Bundesnetzagentur gehalten, den Ausgangsbescheid unter Anwendung der
dargelegten Berechnungsmethodik teilweise aufzuheben.

Diesbezuglich hat die Bundesnetzagentur die seitens der Betroffenen vorgenommene Nach-
berechnung des individuellen Netzentgelts geprift und ist zu dem Ergebnis gekommen, dass
der Ausgangsbescheid fur die Jahre 2012 und 2013 i.H.v. insgesamt Euro zu-
ruckzunehmen ist. Dieser Betrag stellt nach Maf3gabe der Berechnungsvorgaben der Euro-
paischen Kommission den Wert der von den befreiten Bandlastverbrauchern in den Jahren
2012 und 2013 verursachten Netzkosten und damit den Betrag der zu Unrecht gewéhrten
staatlichen Beihilfen dar.

Vereinzelt wurde im Rahmen der Stellungnahmen vorgetragen, in den Ruckforderungsbetrag
dirften keine Entgelte fur singuldr genutzte Betriebsmittel nach § 19 Abs. 3 StromNEYV ein-
bezogen werden, da sich die Beihilfeentscheidung nur auf § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV
bezége. Dies ist unzutreffend. Die Beihilfe liegt natiirlich auch in Sachverhalten vor, die mit
der Begriindung des § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV vollumfénglich befreit wurden. Denn
sonst verbliebe auch hier ein unzuléassiger Wettbewerbsvorteil beim Beihilfeempfanger, den
er bei Anwendung der Rechtslage vor der Vollbefreiung nach § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV
so nicht erhalten hatte.

Entgegen der Auffassung einiger Letztverbraucher ist dieser Riickforderungsbetrag auch
nicht um einen ,Freibetrag” in Hohe von 200.000 Euro zu reduzieren. Diesbeziglich hat die
Europdische Kommission weder einen solchen ,Freibetrag“ bei der Berechnung zugelassen,
noch ergibt sich dieser aus Griinden des Gleichheitssatzes in Art. 3 Abs. 1 des Grundgeset-
zes.

Zur Einordnung des Betrages von 200.000 Euro, der in Rz. 229 der Beihilfeentscheidung
erwahnt wird, ist anzufihren, dass es sich insoweit um eine ,Freigrenze” bzw. einen
,Héchstbetrag" handelt. Ist diese bzw. dieser Uberschritten, kommt die Regelung (im Unter-
schied zum steuerrechtlichen Freibetrag) Gberhaupt nicht mehr zur Anwendung. In Artikel 2
Beihilfeentscheidung fuhrt die Kommission wortlich aus, dass ,Einzelbeihilfen, die aufgrund
der in Artikel 1 genannten Regelung gewéhrt werden (...) keine Beihilfen dar(stellen), sofern
sie zum Zeitpunkt ihrer Bewilligung die Voraussetzungen erfiillen, die in einer nach Artikel 2
der Verordnung (EG) Nr. 994/98 des Rates erlassenen und zum Zeitpunkt der Bewilligung
der Beihilfen geltenden Verordnung vorgesehen sind."

16 Europaische Kommission, Entscheidung vom 28.5.2018, SG-Greffe(2018) D/9385, Rn. 115.
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Die nach Artikel 2 der Verordnung (EG) Nr. 994/98 des Rates erlassenen und zum Zeitpunkt
der Bewilligung der Beihilfen in den Jahren 2012 und 2013 geltenden Verordnungen sind die
in Rz. 229 der Beihilfeentscheidung genannten Verordnungen, mithin die Verordnung (EU)
Nr.-1407/2013 der Kommission sowie die Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission.
Es handelt sich insoweit um die zeitlich aufeinander folgenden sog. ,De-Minimis-
Verordnungen®. In Artikel 3 Abs. 2 der Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 bzw. inhaltsgleich in
Artikel 2 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 ist angeordnet, dass eine sog.
,De-Minimis-Beihilfe" nur dann vorliegt, wenn die Gesamtsumme der einem Unternehmen
gewahrten De-Minimis-Beihilfen einen Betrag von 200.000 Euro innerhalb von drei Steuer-
jahren nicht Ubersteigt. Darliber hinaus gelten weitere Voraussetzungen, die hier jedoch of-
fenbleiben kénnen.

Denn es ist offensichtlich, dass der Gesamtbetrag der dem Letztverbraucher in 2012 und
2013 gewahrten Beihilfe (iber dem Betrag von 200.000 Euro liegt. Sie stellt damit ohne Zwei-
fel keine ,De-Minimis-Beihilfe* dar.

Soweit vorgetragen wird, die betroffenen Letztverbraucher seien aufgrund Art. 3 Abs. 1 des
Grundgesetzes jedoch ebenso zu behandeln, wie diejenigen Letztverbraucher, die den
Hochstbetrag (bzw. die ,Freigrenze®) nicht Gberschritten und die Gbrigen Voraussetzungen
der vorgenannten Verordnungen der Kommission erfillt haben, so wird verkannt, dass es
sich bei den diesen Letztverbrauchern gewahrten Netzentgeltbefreiungen eben gerade nicht
um eine unionsrechtswidrige Beihilfe im Rechtssinne handelt. Dies hat die Kommission so-
wohl in Artikel 2 der Beihilfeentscheidung wie in deren Rz. 229 ausdriicklich klargestellt, in-
dem sie ausgefiihrt hat, dass diese Falle ,nicht als staatliche Beihilfe im Sinne des Arti-

kels 107 Absatz 1 AEUV betrachtet werden” (Rz. 229 Beihilfeentscheidung) bzw. ,keine Bei-
hilfe dar(stellen) (Artikel 2 Beihilfeentscheidung).'” Mithin liegt bereits kein Fall einer ,Un-
gleichbehandlung von wesentlich Gleichem*'® vor. Vielmehr wird derjenige, dem eine unions-
rechtswidrige Beihilfe im Rechtssinne gewahrt wurde zutreffend anders behandelt, als derje-
nige, dem eine solche Beihilfe im Rechtssinne nicht gewahrt wurde.

Fir die Berechnung der Zinsen ist nach den Vorgaben der Beihilfeentscheidung der EU-
Kommission auf den Zeitraum vom Zeitpunkt, ab dem die Beihilfe dem Empfanger zu Verfu-
gung stand, bis zum Zeitpunkt der tatsachlichen Rickzahlung, abzustellen. Die zugrunde
zulegende Zinsberechnungsmethodik ergibt sich aus den Verordnungen der Kommission Nr.
794/2004 sowie Nr. 271/2008 (Anderungsverordnung). Demnach beruht der Riickforde-
rungszinssatz auf einem Referenzzinssatz bzw. Basiszinssatz zzgl. 100 Basispunkte. Die
Ruckforderungszinsen werden nach der Zinseszinsformel berechnet und zwar ab Bereitstel-
lung der Beihilfe bis zum Zeitpunkt der Rickzahlung. Fir die Berechnung ist insoweit das auf

der Interseite der Bundesnetzagentur unter dem Link veréffentlichte Berechnungstool zu
verwenden.

7 Art. 107 AEUV ist nach standiger Auffassung und unbeanstandeter Entscheidungspraxis der

Europaischen Kommission in derart geringfiigigen Fallen nicht anwendbar, siehe hierzu etwa Catalén,
in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 107 AEUV, Rn.
78f.

18 BVerfGE 1, 14, 52; statt aller: P.Kirchhof, in: Maunz/Durig, Art. 3 Abs. 1 GG, 82. EL 2018,

Rn. 296.
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Dieses Berechnungstool wurde durch die Europaische Kommission zur Verfigung gestellt.
Es bestehen entgegen der Annahme einiger Letztverbraucher keine Hinweise, dass dieses
Berechnungstool die eigenen Vorgaben der Europdischen Kommission insbesondere aus
Art. 11 der Verordnung (EG) Nr. 794/2004 in der Fassung durch Art. 1 Nr. 4 der Verordnung
(EG) Nr. 271/2008 unzutreffend umsetzen wiirde. Insoweit wird auf Art. 11 Abs. 3 der Ver-
ordnung EG Nr. 794/2004 hingewiesen, der lautet:

.Der in Absatz 1 genannte Zinssatz gilt wéhrend des gesamten Zeitraums bis zum Tag der
Rickzahlung. Liegt jedoch mehr als ein Jahr zwischen dem Tag, an dem die rechtswidrige
Beihilfe dem Empfénger zum ersten Mal zur Verfiigung gestellt wurde, und dem Tag der
Riickzahlung der Beihilfe, so wird der Zinssatz ausgehend von dem zum Zeitpunkt der Neu-
berechnung geltenden Satz jéhrlich neu berechnet."

Danach kommt fiir die Verzinsung des Rickforderungsbetrages gerade keine ,tagesscharfe”
Berechnung ,unter Berlcksichtigung unterjahriger Zeitraume® in Betracht. Vielmehr erfolgt
bei mehrjahrigen Riuckzahlungszeitrdumen lediglich einmal jahrlich eine Neuberechnung des
Zinssatzes anhand des an diesem Tag geltenden Zinssatzes. Ebendies bildet das Berech-
nungstool ab.

Der teilweise vorgetragene Einwand, dass in der Tenorierung die Zinsberechnung nicht hin-
reichend konkret tenoriert worden wére, liegt neben der Sache. Im Zusammenspiel von Te-
norierung und Begrindung sind die Modalitaten der Zinsberechnung fiir alle Beteiligten klar
und eindeutig geregelt. Aufgrund des Umfangs der Rechenschritte ist eine weitergehende
Prazisierung im Tenor selbst entbehrlich, wenn wie hier diese in geeigneter Weise in der
Begrindung prazisiert worden ist. Hinzukommt, dass dem Beschluss am Ende weitere Hin-
weise als Hilfestellung beigefiigt worden sind.

Soweit von Seiten der Netzbetreiber die Befurchtung vorgetragen wurde, durch den vorlie-
genden Aufhebungsbescheid selbst zur Zahlung von Zinsen gemal EU-Beihilfebeschluss
verpflichtet zu werden, ist diese Sorge unbegriindet. Adressat der Zinsverpflichtung sind al-
lein die von der Netzentgeltbefreiung betroffenen Letztverbraucher. Durch die unverzigliche
Weiterleitung der erhaltenen Beihilfebetrage des Letztverbrauchers an den umlagebildenden
Ubertragungsnetzbetreiber entstehen auch keine weiteren Zinsen beim Anschlussnetzbe-
treiber. Eine etwaige Verzinsung auf dem UNB-Konto unterliegt den Regelungen zur § 19-
Umlage.

(Zu weiteren Details der Zinsberechnung beachten Sie bitte die deklaratorischen Hin-
weise am Ende dieses Beschlusses!)

e. Abrechnungsaufwand

Vereinzelt wurde von Netzbetreiber gefordert, im Rahmen der Riickabwicklung auch den
damit verbundenen Abwicklungsaufwand in Abzug bringen zu durfen. Hierfur besteht jedoch
weder eine rechtliche Grundlage noch eine sachliche Notwendigkeit, da derartiger Aufwand
bereits Uber die Netzentgelte gedeckt wird.

f. Riicknahmefrist gem. §. 48 Abs. 4 VwWV{G

Die Frist zur Ricknahme des Verwaltungsaktes gem. § 48 Abs. 4 Satz 1 VWV/fG ist gewahrt.

Insoweit kann dahingestellt bleiben, ob § 48 Abs. 4 VWVfG im Rahmen der Rickforderung
unionsrechtswidriger Beihilfen Uberhaupt anwendbar ist. Denn jedenfalls hat die Bundes-
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netzagentur als flr die Riicknahme zusténdige Behorde erst mit der durch Pressemitteilung

am 28.05.2018 bekannt gemachten Riicknahmeentscheidung Kenntnis von der Rechtswid-

rigkeit des Ausgangsbescheides und damit von den die Riicknahme rechtfertigenden Tatsa-
chen (vgl. nur BVerwG, NJW 1985, S. 819) erlangt. Die Ricknahmefrist endet daher frithes-
tens am 28.05.2019 (§ 31 Abs. 1 VWVIG, §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB).

g. Fehlen eines Widerrufsvorbehalt

Soweit seitens von Letztverbrauchern geriigt wurde, dass der urspriingliche Beschluss zur
Befreiung von Netzentgelten entgegen § 48 Abs. 1 VWVfG weder einen Widerrufsvorbehalt
noch Hinweise auf eine etwaige Aufhebung enthalten habe, ist festzustellen, dass die Be-
schlusskammer im Zeitpunkt der Entscheidung von der volistédndigen RechtmaRigkeit der
seinerzeitigen Befreiungsregelung ausgegangen ist und die Entscheidung damit naturgeman
ohne entsprechende Widerrufsvorbehalte ausgestaitet worden ist. Dies dndert jedoch nichts
an der Verpflichtung zur rechtméRigen Umsetzung der EU-
Kommissionsbeihilfeentscheidung.

h. Rechtsfolgen

Mit der teilweisen Aufhebung des Ausgangsbescheids lebt die Verpflichtung des Letztver-
brauchers zur Zahlung von Netzentgelten an den Netzbetreiber nach § 20 EnWG i.V.m.

§§ 17 ff. StromNEV wieder auf. Der Letztverbraucher ist insofern verpflichtet, das geschulde-
te Netzentgelt zzgl. Zinsen gemaR Kapitel V der Verordnung (EG) Nr. 794/2004 fur den Zeit-
raum ab dem Zeitpunkt der Zurverfiigungstellung der Beihilfe bis zu deren tatsachlicher
Ruckzahlung unverziglich an den Netzbetreiber zu zahlen.

Soweit in diesem Zusammenhang die ausdriickliche Vorgabe eines verbindlichen Rickzah-
lungszeitpunkts gefordert wurde, ist dies aus Sicht der Beschlusskammer nicht erforderlich.
Das Zahlungsziel ist in dem Hinweis auf unverziigliche Zahlung nach Erhalt des Beschlusses
hinreichend klar definiert. Grinde fiir eine weitere Konkretisierung des Rickzahlungstermins
sind nicht ersichtlich.

Da hierdurch der Betrag, der in 2012 und 2013 durch § 19 Abs. 2 S. 1 und 2 StromNEV ent-
standenen Mindererlése des Netzbetreiber reduziert wird, ist dieser gemaR § 19 Abs. 2 S. 13
ff. StromNEV seinerseits verpflichtet, die vom Letztverbraucher in Folge des Beschlusses
tatsachlich geleisteten Riickzahlungsbetrage ebenfalls unverziglich zum Zwecke der Rick-
fuhrung in die § 19 StromNEV-Umlage an den insoweit zustandigen Ubertragungsnetzbe-
treiber weiterzuleiten, um eine rechtzeitige und vollstandige Umsetzung der Kommissions-
entscheidung zu gewahrleisten.

Soweit hiergegen vorgetragen wird, dass den betroffenen Netzbetreibern in den Jahren 2012
und 2013 gar keine tatsachlichen Mindererldse entstanden seien, so ist es zwar zutreffend,
dass nach der Umlagesystematik zunéchst jeder Netzbetreiber befreite und nicht befreite
Abnahmen so kalkuliert, dass diese im Ergebnis zu Preisen fuhren, die sich auch eingestellt
hétten, wenn es gar keinen Befreiungstatbestand gegeben héatte. Wird insoweit darauf ver-
wiesen, dass ,Mindererlése” tatsachlich nicht entstiinden, so wird aber Gibersehen, dass die
nicht durch die Letztverbraucher entrichteten Erlésanteile uber die §19- Umlage gedeckt
werden. Mindererlése wiirden somit ohne den Ausgleich durch die § 19-Umlage durchaus
entstehen. Insoweit ist die Darstellung im Anhéhrungsschreiben auch nicht irrig, sondern
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verdeutlicht, dass es genau um diejenigen Betrége geht, die sonst zu Mindereriésen flihren
wirden.

Von verschiedenen Netzbetreibern wurden Bedenken im Hinblick auf die Geeignetheit der
vorgesehenen Teilaufhebung zur Umsetzung der EU-Beihilfeentscheidung gedulert. Insbe-
sondere wurde bemangelt, dass es insoweit an einer ausdriicklichen Verpflichtung des be-
gunstigten Letztverbrauchers fehle und die Ruckforderung der Beihilfe damit nicht effektiv
genug durchgesetzt werden kénne. Die Beschlusskammer teilt diese Befuirchtung nicht, da
sich die als Folge der Teilaufhebung der Netzentgeltbefreiung auflebende Verpflichtung zur
Zahlung der Netzentgelte insoweit bereits unmittelbar aus der Verordnung selbst ergibt.

Fur den Fall, dass eine unverziigliche Zahlung des Letztverbrauchers an den Netzbetreiber
widererwartend nicht erfolgen sollte, behélt sich die Bundesnetzagentur allerdings vor, weite-
re Manahmen zur Riickforderung der unionsrechtlichen Beihilfe gegen den Letztverbrau-
cher einzuleiten.

Soweit vereinzelt der Wunsch geéuBert wurde, aufgrund der sich fiir den Letztverbraucher
ergebenden erheblichen finanziellen Belastung einen gréleren zeitlichen Vorlauf fir die Zah-
lung sowie ggf. die Méglichkeit einer Ratenzahlung zu gewahren, besteht hierfir aus Sicht
der Beschlusskammer kein Handlungsspielraum. Da die Beihilfeentscheidung aus den oben
genannten Erwdgungen der Europaischen Kommission zu einer unverziglich notwendigen
Ruckerstattung der gewahrten Beihilfen fllhren muss, sind die Rickzahlungsmodalitéten be-
hérdlicherseits nicht &nderbar. Der hieraus beschriebene finanzielle Belastungseffekt kann
somit nicht vermieden werden.

Soweit einige Netzbetreiber Bedenken gegen eine unverzigliche, vom herkdmmlichen Ver-
fahren abweichende Ruckfihrung der Beihilfen in das Umlagesystem gedufert wurden, ist
anzumerken, dass sich eine sofortige Ruckfiihrung Uber die § 19-Umlage als hinreichend
begriindet und sachgerecht darstellt und auch im Interesse der Netzbetreiber liegen durfte,
da hierdurch die Gefahr von Negativzinsen abgewendet wird. Fir eine unverzigliche Weiter-
leitung spricht ebenfalls die Treuhandfunktion der die § 19-Umlage verwaltenden Ubertra-
gungsnetzbetreiber. Auch im Interesse des Umlagezahlers ist eine friihestmégliche Ruckfih-
rung sachgerecht, damit die Gelder, die dieser lange Zeit in rechtswidriger Weise vorfinan-
zieren musste, ihn auch zeitnah wieder erreichen. Zahlungen die erst nach dem 30. Septem-
ber eingehen, werden demgegeniber erst in der Umlage 2020 Berlicksichtigung finden kén-
nen.

i. All-Inclusive-Konstellationen

Im Zusammenhang mit méglichen All-Inclusive-Belieferungsverhaltnissen wurde die Auffas-
sung vertreten, dass das Aufheben einer Zahlungspflicht nur gegeniiber dem Lieferanten in
Betracht kommen kdnne, der fur die Belieferung zunéchst keine Netzentgelte entrichtet ha-
be. Die Verpflichtung des Letztverbrauchers zur unmittelbaren Riickzahlung an den Netzbe-
treiber misse daher ausdriicklich angeordnet werden. Diese Auffassung ist aus Sicht der
Beschlusskammer unzutreffend. Insoweit ist zu berticksichtigen, dass als méglicher Anspru-
chinhaber der Regelung nach § 19 Abs. 2 StromNEV immer nur der Letztverbraucher und
nicht der Lieferant in Betracht zu ziehen ist.

So steht einer Vereinbarung nach § 19 Abs. 2 S. 1 bis 4 StromNEV nicht entgegen, dass der
Letztverbraucher im Falle eines integrierten Stromliefervertrages (All-inclusive-Vertrag) nicht
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selbst Netznutzer ist'®. Bei entsprechender Vertragsgestaltung werden die Netznutzungsver-
trége nicht zwischen Netzbetreiber und Letztverbraucher abgeschlossen, sondern sind Be-
standteil des Lieferantenrahmenvertrags zwischen Netzbetreiber und Lieferant (Netznutzer).
Netznutzer und damit auch Netzentgeltverpflichteter ist in diesen Féllen nicht der Letztver-
braucher, sondern der Lieferant®®. Wirde man ein unmittelbares Netznutzungsverhéltnis zwi-
schen Letztverbraucher und Netzbetreiber zur Tatbestandsvoraussetzung des § 19 Abs. 2 S.
1 bis 4 StromNEV machen, hétte dies zur Folge, dass wahrend der Laufzeit eines Lieferan-
tenrahmenvertrages weder der Letztverbraucher noch der Lieferant in den Genuss eines
individuellen Netzentgelts nach § 19 Abs. 2 S. 1 bis 4 StromNEV kommen kénnte, weil es
einerseits dem Letztverbraucher am Merkmal der eigenen Netznutzung und andererseits
dem Lieferanten am Merkmal des Letztverbrauchers fehit*'. Es widerspricht jedoch der Inten-
tion des § 19 Abs. 2 S. 1 bis 4 StromNEV, nur jenen Letztverbrauchern einen Anspruch auf
ein individuelles Netzentgelt zuzugestehen, die in einem direkten Vertragsverhaltnis mit dem
Netzbetreiber stehen, wahrend Letztverbraucher ohne eigenen Netznutzungsvertrag vom
Anwendungsbereich des § 19 Abs. 2 S. 1 bis 4 StromNEV ausgeschlossen wirden?. Denn
auch diese werden, jedenfalls mittelbar, Gber den Netznutzer voll zur Deckung der Netzkos-
ten des Netzbetreibers herangezogen®. Aus den genannten Griinden wurde in entsprechen-
den Fallen auch nicht der Lieferant von Netzentgelten befreit, sondern der betroffene Letzt-
verbraucher. Dieser ist nunmehr verpflichtet, das auf Basis der Rechtslage vor Inkrafttreten
der Regelung in § 19 Abs. 2 Satz 2 StromNEV 2011 ermittelte Netzentgelt unmittelbar an
den Netzbetreiber zu zahlen. Ein Umweg Uber den Lieferanten muss insoweit nicht einge-
schlagen werden.

j- Umsetzungsfrist

In Bezug auf die Frist zur Umsetzung der Beihilfe von insgesamt vier Monaten wurde ausge-
fuhrt, dass es ausreichend sei, wenn innerhalb dieser Frist ein wirksamer Rlckzahlungsver-
waltungsakt erlassen wird. Der tatséchliche Geldeingang und etwaige Vollstreckungsmafd-
nahmen kénnten ggf. auch spater erfolgen. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Beihilfeent-
scheidung der EU-Kommission darauf abzielt, Wettbewerbsvorteile unverziiglich zu beseiti-
gen, insofern diese auf Beihilfeursachen beruhen. Diesem Gedanken zur Folge muss die
Beihilfe unverziglich, d.h. ohne schuldhaftes Verzégern die Sphére des beglinstigten Unter-
nehmens verlassen, um diesem seitens der EU-Kommission verfolgten Ziel, den als unions-
rechtswidrig eingestuften Wettbewerbsvorteil zu beseitigen, Rechnung zu tragen. Daher ist
eine Ruckfihrung der erhaltenen Mittel innerhalb der Viermonatsfrist grundsatzlich unum-
ganglich.

ng Festlegungsbeschluss BK4-13-739 vom 11.12.2013 S. 49 Punkt Il 6. b)
ng Festlegungsbeschluss BK4-13-739 vom 11.12.2013 a.a.0.
ng Festlegungsbeschluss BK4-13-739 vom 11.12.2013 a.a.O.
ng Festlegungsbeschluss BK4-13-739 vom 11.12.2013 a.a.O.
Bygl. Festlegungsbeschluss BK4-13-739 vom 11.12.2013 a.a.0.
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Der in Nr. 3 des Tenors dieses Beschlusses vorgesehene Anderungsvorbehalt beruht auf
§36 Abs. 2 Nr. 3 VWVfG. Diese Regelung ist auf gebundene Verwaltungsakte anzuwenden,
die eine Behodrde von Amts wegen erlasst. Zwar handelt es sich bei der Teilricknahme eines
bestandskraftigen Verwaltungsaktes gemaf § 48 Abs. 1 und 2 VWVIG grundsétzlich um eine
Ermessensentscheidung der Beschlusskammer. Wie bereits dargestellt, flhrt die Bindung an
das hdherrangige Unionsrecht im konkreten Fall einer rechtswidrigen Beihilfe jedoch dazu,
dass ein Ermessen fur die nationale Behérde nicht mehr besteht. Der Anderungsvorbehalt
dient in diesem Zusammenhang dazu, durch eine Berilicksichtigung einer etwaigen rechts-
kraftigen Rechtsprechung des Europdischen Gerichts bzw. des Européischen Gerichtshofes
hinsichtlich der Wirksamkeit der Beihilfeentscheidung die Erfullung der gesetzlichen Voraus-
setzungen der Genehmigung individueller Netzentgelte sicherzustellen. Zugleich wird auch
dem Umstand Rechnung getragen, dass einzelne betroffene Letztverbraucher angekiindigt
haben, gegen die Entscheidung der Kommission vorgehen zu wollen. Sollte dies geschehen
und die Entscheidung der Kommission auf diesem Wege zu Fall gebracht werden, erschiene
es ungerecht, in den Genuss dessen nur diejenigen Letztverbraucher kommen zu lassen, die
den Eintritt der Bestandskraft der vorliegenden Entscheidung durch eine Beschwerde vor
dem nationalen Gericht verhindert haben. Insoweit wird durch den Anderungsvorbehalt ver-
mieden, dass der Letztverbraucher gegen den vorliegenden Beschluss der Beschlusskam-
mer alleine aus dem Grund im Wege der Beschwerde vor dem Oberlandesgericht gerichtlich
vorgeht, um seine materielle Rechtsposition zu wahren.

Iv.

Die in diesem Beschluss getroffenen Entscheidungen sind nach § 91 Abs. 5 Nr. 2 EnWG
nicht kostenpflichtig. Es werden daher fur diesen Beschluss keine Verwaltungsgebihren von
dem Netzbetreiber und/oder dem Letztverbraucher erhoben.

Entscheidungen der Beschlusskammer betreffend die Genehmigung der Vereinbarungen
individueller Netzentgelte bzw. der Befreiung von Netzentgelten sind grundsétzlich nach § 91
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EnWG i. V. m. §§ 29 Abs. 1, 24 Satz 1 Nr. 3 EnWG kostenpflichtig. Ab-
weichendes gilt gemaR § 91 Abs. 5 Nr. 2 EnWG dann, wenn die Kosten bei richtiger Behand-
lung der Sache durch die Beschlusskammer nicht entstanden wéren. Es dirfen also keine
Kosten erhoben werden fir Entscheidungen der Beschlusskammer, die zur Korrektur
rechtswidriger Entscheidungen im Wege der Anderung bzw. der (Teil-) Riicknahme erforder-
lich werden (siehe Matz, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, 3. Aufla-
ge 2014, § 91 EnWG, Rn. 38).

Vorliegend sind die Voraussetzungen des § 91 Abs. 5 Nr. 2 EnWG gegeben. Die Genehmi-
gung der Befreiung von den Netzentgelten war aufgrund VerstoRes gegen Art. 108 Abs. 3
AEUV unionsrechtswidrig und deshalb im Umfang der Unionsrechtswidrigkeit durch
Teilricknahme zu korrigieren.

Einwendungen gegen eine mégliche Vergebiihrung der Teilaufhebung sind somit als gegen-
standslos zu betrachten. Ob insoweit auch eine Anpassung der friiheren Kostenentschei-
dung fur die seinerzeitige Vollbefreiung erforderlich ist, bleibt einer gesonderten Entschei-
dung vorbehalten.
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V.

Wichtige Hinweise der Beschlusskammer!

Die Beschlusskammer weist klarstellend und rein deklaratorisch auf folgende Aspekte hin:
. Berechnung der Zinsen

Wie bereits oben unter Ziff. 11.2.d. am Ende dargestellt, ist fur die Zinsberechnung das von
der Europaischen Kommission zur Verfigung gestellte, auf der Internetseite der Bundes-
netzagentur abrufbares Berechnungstool zu verwenden.

Dieses finden Sie unter www.bundesnetzagentur.de > Beschlusskammern > Beschluss-
kammer 4 > Aktuelles > Beihilfeverfahren der Europdischen Kommission zu § 19 StromNEV
— Rickforderung.

Fur die Berechnung der Zinsen ist in diesem Tool als ,Date of aide granting“ das Datum der
jeweiligen Jahresendabrechnung fir das Jahr 2012 bzw. 2013 einzusetzen.

Als ,nominal amount® ist der Jahresbetrag der tatsdchlich verursachten Netzkosten (mithin
die Kosten des physikalischen Pfades) oder, sofern die Kosten des physikalischen Pfades
niedriger sein sollten, das Mindestentgelt von 20 % des veroffentlichten Netzentgeltes der
Jahre 2012 bzw. 2013 einzutragen.

Als ,date of end calculation® ist der voraussichtliche Zeitpunkt der Gutschrift des Riickzah-
lungsbetrags auf dem Konto des Netzbetreibers einzutragen. Sollten sich hierbei im Nach-
hinein Abweichungen ergeben, ist die Berechnung korrigierend mit dem tatséchlichen Ruick-
zahlungszeitpunkt vorzunehmen und der Beschlusskammer unverzuglich zu melden.

Il. Mitteilungen der Netzbetreiber an die Regulierungsbehérde

Der Netzbetreiber wird gebeten, der Beschlusskammer unverziglich nach Eingang der
Rickzahlung.durch den Letztverbraucher die Héhe der Riickzahlung, das Datum der Riick-
zahlung sowie die Weiterleitung der Rlickzahlung an den Umlagemechanismus mitzuteilen.
Mitzuteilen ist auch, wenn der Letztverbraucher eine Riickzahlung verweigert.

Die Mitteilung hat spitestens innerhalb 1 Woche ab Zustellung des vor-
liegenden Beschlusses zu erfolgen.

Sofern der Netzbetreiber dieser Aufforderung nicht nachkommt, behdlt sich die Beschluss-
kammer vor, weitere Malinahmen gegen den Netzbetreiber einzuleiten.
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Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Beschwerde erhoben
werden.

Die Beschwerde ist bei der Bundesnetzagentur (Hausanschrift: Tulpenfeld 4, 53113 Bonn)
einzureichen. Es geniigt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist bei dem Oberlandesge-
richt Dusseldorf (Hausanschrift: Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf) eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegrindung betragt einen
Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder
der Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlédngert werden.

Die Beschwerdebegrindung muss die Erkldrung, inwieweit der Beschluss angefochten und
seine Abanderung oder Aufhebung beantragt wird, und die Angabe der Tatsachen und Be-
weismittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt, enthalten. Die Beschwerdeschrift und die Be-
schwerdebegriindung missen durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung (§ 76 Abs. 1 EnWG).

Alexander Ludtke-Hamdjery Rainer Busch Jacéﬂs

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer
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