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OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF

Hinweisbeschluss

in dem energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungsverfahren

gagen

die Festiegung der Abrechnung mehrerer Entnahmestelien mit zeitgleicher Laistung
{Pooling)
der Bundesnetzagentur fir Elektrizitadt, Gas Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4
vom 26. September 2011
- BK 8-11/015 —

i

Zur Vorbereitung der mindlichen Verhandlung weist der Senal nach vorlaufiger
Wirdigung der Sach- und Rechtsfragen auf der Grundlage des bisherigen
Stieitstandes darauf hin, dass eine hinreichende Ermachtigungsgrundiage fir die
streitgegenstindliche Festlegung wohl nicht hesteht:

Die allein in Betracht kommende Erméchtigungsgrundlage des § 30 Abs, 2 Nr. 6
StromNEV  eroffnet nach Auffassung des Senats nicht dis Moglichkeit, die
Voraussetzungen fir ein Pooling bzw. De-Pooling festzulegen. Auf diz Frage, ob die



festgelegten Bedingungen, unter denen ein Pooling zuldssig sein soll, sachgerecht
sind. kommt es nach der derzeitigen Rechlsauffassung des Senats demnach nicht
an.

1.

Entgegen der Auffassung der Bundesnetzagentur verstafit Pooling nicht gegen die
Vorschrift des § 17 Abs. 2 StromNEV. Der dort verwandte Begriff der Entnahmestelle
erfasst nicht allgin sinen singularen physischen Anschlusspunkt, sondern auch die
nach den unter der Gellung der Verbandevereinbarung | Strom plus als
Branchenstandard entwickelten und branchenweit praktizierten Kritedien gepoolien
Anschiusspunkte,

Das gegenteiiige Verstandnis der Bundesnetzagentur beruht auf dem Gedanken,
dass eine kntahmestelle im Sinne des § 17 Abs. 2 8. 1 StromNEV ein physischer
Entnahme- bzw. Einspeiseort ist, so dass das Pooling und damit die
Zusammenfassung mehrerer Entnahmestelien gegen die Vorgabe des § 17 Abs. 2
S 1 StromNEV verstolie. Der Begriff der Entnahmestelle wird in § 2 Nr. 3 StromNEVY
legal definigrt als

e Ot der Entnahmea elekirischer Energle aus eingr Netz- oder Umspannebene durch
Letztvarbraucher, Weiterventeiler oder die jeweils nachgelagerte Netz- ader Umspannebene”.

Das Begriffsverstandnis der Bundesnetzagentur, wonach dem Begriff des ,Ortes”
ausschlielbhich ein realer, physischer Bedeutungsgehalt zukomimt, ist nicht zwingend.
Iy aligemeinen Sprachgebrauch wird nicht trennscharf differenziernt. Vielmehr kann
der Begriff neben sinem konkreten, lokalisierbaren, physischen durchaus auch einen
~iftuellen®™ Ot bezeichnen, Trennschafer verwandt wird der Begiiff des ,Punktes",
dem ein deutlich engeres Verstdndnis im Sinne eines scharf abgegrenzien,
singuldren Ortes zugrunde liegl Hitle der Verordnungsgeber in § 17 Abs. 2 S, 1
1V.om. § 2 Nr. 3 StromNEV tatsachlich eine praktisch so bedeutsame Abrechnungs-
frage wie die Zulassigkeit der Zusammenfassung mehrerer Entnahmestelien regein
wollen,  hate  zine  engere Begriffswahl, insbesondere die Formulierung
Lntnahmepunkt” nahegelegen. Dies dilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass
der Verordnungsgeber den Begriff des Punkfes* in § 14 Abs. 2 5. 1 StromNEV
verwendet. Dort ist ausdricklich die Rede von der  zeilgleich (ber alle
Ubergabepunkte (nicht: alle Entnahmestellen) gemessenen hochsten Leistung®™



L

Die Annahme der Bundesnetzagentur, unter Entnahmestelie kénnten begrifflich nicht
mehrere Ubergabepunkte fallen, findet im Wortlaut des § 14 StromNEV damit Keine
Stittze. Dort wird zur Bezeichnung eines singularen Entnahme- bzw. Ubergabeortes

vielimehr der Begriff des Punktes verwandit.

Auch der systematische Zusammenhang mit § 19 Abs. 2 §. 2 StromNEV und dem
dort verwandien Begriff der Abnahmestelle spricht gegen das Verstandnis der
Bundesnstzagentur, der Begriff der Entnahmestelle sei ausschiieftlich auf einen
physischen Ot zu beschrianken, wihrend eine Abnahmestelle unproblemalisch aus
mehreren Eninahmepunkten bestehen kénne. Beide Begriffe sind bis zum Erlass der
streitgegenstandlichen Festlegung von der Bundesnetzagentur selbst synonym

varwandt worden,

In threm Leitfaden zur Ermittlung der individuslien Neizentgelte nach § 19 Abs. 2
StromNEVY (Stand 29.10.2010) bat die 4. Reschlusskammer zwischen Zahi-bzw.
Entnahmepunkten und Abnahmestellen differenziert.

Dass eine Abnahmestelle aus mehreren Entnahmepunkten bestehen kann, wird
auch in der aktuellen Fassung des Leitfadens ausdriicklich vorausgesetzt. Auch
wenn sich die zilierten Ausflhrungen auf eine Abnahme- und micht auf eine
- Entnahmestelie beziehen, kann der Sinngehalt von ,Stelle” nach Auffassung des
Senats in dem Begriff der Abnahmestelle nicht anders aufzufassen als in dem der
Entnahmestelle. Sowsit es in dem Leitfaden heit, im Ergetinis sai der Begriff der
Abnahmaestelle im Sinne von § 18 Abs. 2 StromMEV somit weiter zu fassen als der in
§ 17 OStromNEV verwendele Begdff der Entnahmestelie® erfolgt  diese
Schussiolgerung ohne substantielie Begriindung, sondern ersichtlich mit Blick auf
das gewiinschie Ergebnis, wonach eine Entnahmestelle eben nicht aus mehreren
Entnahmepunkien bestehen konnen soll. Dieser Hinweis auf den unterschiedlichen
inhaltichen Gehalt der Begriffe, der sich in der Vorgdngerfassung vom 29, Oktober
2010 noch nicht findet. ist erkennbar mit Blick auf die streitgegenstandliche
Festlegung. in der Enthahmestelle im Sinne von Enthahmepunkt verstanden wird,

aufgenomimen worden.

Auch die §. Beschiusskammer hat in der Darstellung der Geschafsprozesse zur
Anbrahnung und Abwicklung der Nelznutzung bei der Belieferung von Kunden mit



Elekirizitat ((GPKE" Anlage zur Festlegung BK 6 -06-008 vom 11.07 2008 in der
Fassung vom 2810.2011) in Ziff. i 2. S 1 die Begriffe Entnahmestelle und
Abnahmestelle synonym  verwendet und  ausgefihrt, dass eine  Abnahme-
/Entnahmestelle aus mehreren sogenannten Zahlpunkien bestehen kann.

2.
Aus § 17 Abs. 2 S 1 StromNEV lassen sich Oberdies keine Vorgaben fiir die
Mengenabrechnung entnehmen, in deren Rahmen sich die Frage nach sinem
Pooling erst stelit.
Die Vorschritt bezieht sich nur auf die Berechnung der Stiickkosten (Preis pro
Einheit). Das einzelne Netzenigelt ,pro Entnahmestelle” setzt sich danach zusammen
aus einem Jahresleistungspreis in Euro pro Kilowatt und einem Arbeitspreis in Gent
pro Kilowatltstunde. Fir das Netzenigelt in digsem Sinne spielt cie Frage nach ginem
Pooling mehrerer Entnahimepunkie aber noch keine Rolle.
Erst fir das Entgelt, das ein konkreter Netznutzer als Produkt von Preis x Menge zu
entrichten hat, wirdd relevant, ob Entnahmestellen gepoolt abgerechnet werden
durfen. Fir dieses - ggfs. durch Pooling betroffene - Jahresleistungsentgelt wird die
Zusammenifassung  mehrerer  Entnahmen in  der  StromNEY  zber gerade
vorausgesetzt:
§ 17 Abs. 2 5. 2 StromNEV stelit ndmlich nicht auf die Entnahmesielie, sondern auf
die jeweilige Entnahme” ab. Der fur die Metzabrechnung nach § 17 Abs. 2 §. 2
StromNEV malgebliche Begriff der Jahreshochstlast wird in § 2 br. 4 StromNEV
legaidefiniert. Jahreshochstlast ist danach der

Sochste Lestungswert einer oder mehrerer Entnahmen sus einer Netz- oder Umspannebena

ndar einer oder mehrerer Einspelsungen im Verlaul eines Jahres”.

Entnahmen - an unterschiedlichen Entnahmepunkter - zu einer abrechnungs-
relevanten Entnahmestelle zusammengefasst werden konnen. Das Argument der
Bundesneizagentur. § 17 Abs. 2 8. 1 StromNEV gehe der Legaldefinition vor,
vermayg nicht 2y Oberzeugen. § 17 Abs. 2 8§ 1 StomNEV stehl in einem
urmittelbaren sachiichen und raumiichen Kontext mit der Vorschrifi des Saizes 2. die
die- Ermifllung  des Jahresleistungsentgelts  aus  Jahresleisiungspreis  und
Jahreshochsilast vorgibt. Da Satz 2 schon begrifflich auf die Legaldefinition
zurlickgreift, sind Griinde. die fir eie getrennte Betrachiung von § 17 Abs. 2



StromNEV und § 2 Nr. 4 StromNEY streiten, nicht ersichtlich. Eine  situations-
bedingte” Anwendung des § 2 Nr. 4 StromNEV, wie von der Bundesnetzagentur
vorgeschlagen, muss schon angesichts des mit einer Legaidefinition verfaigten
Zwecks, die einheitliche Anwendung des dadurch konkretisierten. unbestimmien
Rechisbegriffs zu ermdglichen und sicherzustellen, aufler Betracht bleiben.

3.

Gegen die Annahme der Bundesnetzagentur, § 17 Abs. 2 8. 1 StromNEY enthalte
gint urnfassendes Poclingverbot, spricht nicht zuletzt auch die Hisiorie der StromNEV
und der zu Tage getrelene Wille des Verar-:inmgsgebe{s. Vor Inkrafttreten der
StromNEV am 29. Juli 2005 wurde die Ausgestaltung der Netzzugangsbedingungen
ergdnzend  zum EAWG  (1898) durch Verbande in Form sogenannier
Verbandeversinbarungen durch Rahmén.rich‘tlsinien erarbeitet. Auch wenn sie fir die
beteiligten Mitgliedsunternehmen unverbindlich waren, sefzten sig sich in der Praxis
flachendeckend durch. Durch Neufassung des Energiewirtschaftsgesetzes wurde
ihre Wirkung gemal §8 6 Abs. 1 8.5, 6 a Abs. 2 8. 5 Enwe (2003} insofern
verstarkt, alg dass bei Erftilung der Verbandevereinbarung bis zum 31. Dezember
2003 die Erflilung guter fachlicher Praxis” vermutet wurde.

Im Rahmen der mit Inkraflreten der StromNZV und der StromNEV abgeldsten
Verbandevereinparung  1F Strom  pius  war  das  Podling  (dort  als
Summenlastgangzahiung bezeichnet) insbesondere fir wechselseitig redundante
Entnahmestellen als Branchenstandard unter folgenden Voraussatzungen anerkannt
(Mgl Teil 1 des Zwischenberichts der Verbande zum Stand des verhandelten
MNetzzugangs v, 5.12.2003, 5. 9)

- Emnahmepunkic gehoren demsealban Netzkunden

- mind kundenseitig verbunden oder durch Schaltmalnahmen verbindbar

- Versorgung eriolgt aus einer geschiossenen bzw. durch Schalimalashmen auf gieicher
Spannungsebans in elekirisch verbindbaren Nelzebene eines Netzhetreibers

Dass der Verordnungsgeber diese zur guten fachlichen Praxis aufgewertste
Abrechnungsform durch § 17 Abs. 2 S. 1 StomNEY abschaffern wollle, kann der
Verordnungshegrindung  nicht  entnommen  werden. Vielmehr heillt es dort
ausdriicklich, dass die in § 15 StromNEV geregelten Crundsalze der



0

Entgeltermittiung sich im Wesentlichen an der bisherigen Praxis orientieren, die sich
hewdhrt habe (BR-DruckS. 245/05, S. 38).

Die Verordnungsbegrindung enthalt keine Hinweise darauf, dass an dem bis dahin
branchenweit praklizierten und flr sachgerecht erachteten Pooiing durch die
Einfihrung des § 17 Abs. 2 StromNEV etwas geandert werden solife. Soweit die
Bundesnetzagentur den Umstand, dass der Verordnungsgeber in Kenntnis dieser
Abrechnungsmethode Pooling nicht in die StromNEV aufgenommen hat, als Beleg
fiir ein generelles Pooling-Verbot wertet, ist dieser Schlussfolgerung gnigegen zu
treten. Der Umsland, dass eine so weitreichende Anderung sines flachendeckend
praktiziertien Abrechnungsmodus nicht ausdriickiich angesprochen worden ist, 1asst
vieimehr darauf schlieRen, dass sie nicht beabsichtigt war.

4.

Darliber hinaus betifit die streitgegensténdiiche Festiegung auck kein Entgelt im
Sinne des § 17 Nr. 8 StromNEV.

Das in § 17 Abs. 8§ StromNEVY enthaltene Verbot anderer als in der Verordnung
geregelter Enigelle bezieht sich ausweislich der systematischen Steflung der Norm
und gemal der Begrindung zur StomNEV (BR-DrS. 245/05, 14.04.2005, §. 39
nicht awf methodisch anders berechnete, sondem auf materisll sbweichende
Entgelte.  Das  Pooling von  Entnahmesteflen  stellt  eine  Methode  zur
Entgeltberechnung dar und hat damit nur Einfluss auf die fiir die Héhe des Entgelts
maligebliche Mengenkomponente. Es handelt sich dabet nicht um eine zusdlzliche,
pislang in der StromNEV nicht geregeite Entgeltant fur sine andere Leistung. sondermn
berieht sich auf die der Emnitiung von Netzenigelten vorgelagerte, die
abrechnungsrelevanie VergUtungshthe betreffende Frage. ob zeitgleich {gepoolt)
oder zeitungleich (ungepoolt) abgerechnet wird. Die Frage der Zulissigkeit des
Poolings mehrerer Entnahmestellen betrifft die Art und Weise der mengenmaligen
Erfassung der Jahreshachstleistung und damit die Methode der Berechnung eines in
der Verordnung vorgesehenen Enigelts, namiich des Jahreslsistungsentgeltes,
verstanden als Produkt aus Jahresleistungspreis und Jahreshtichstieistung. Eine
Ermachtigung, durch Festlegung auch die Mengenberechnung betraffende Fragan
zu regeln, sieht § 30 Abs. 2 Nr. 8 StromNEV entgegen der Auffassung der

Bundesnetzagantur nicht vor.



5.

GChne Erfolg machi die Bundesnetzagentur geltend, der offene Worllaut” des § 30
Abs. 2 Nr. 6 StromNEV armachtige sie, Regelungen zu treffen, die in Abweichung
von den Vorschriften der StromNEV die Sachgerechtigkeit der in der Verordnung
vorgesehenen Entgelte sicharstellten. Soweit sie sich darauf beruft, 2 sei angesichts
der Konsequenzen, die eintréten, kénnte sie nicht durch Festlegung auf
Abrechnungsgrundsatze Einfluss nelimen, anzanehmen, dass der Verordnungs-
geber ihr eine entsprechende Ermidchtigung habe sinrdumen wollen, veirkennt sie die
Grenzen der Erméachtigungsdrundlage,

Zum einen steht bereits der klare Wortlaut der Anknlipfung an § 17 Abs. 8§ StromNEV
einer soichen Ausiegung entgegen. Zum anderen belegen die prazisen und
konkreten Vorgaben in den sinzelnen Mummern des § 30 Abs. 1 und Abs. Z
StromNEV auch in systematischer Hinsichi, dass Nr. § keine Generalermichligung
zur Sicherstellung der Sachgerechtigkeit von Entgelien bildet. Die in den einzelnen
Nummerm genannten speziellen Ermidchtigungen waren samtlich Gberflissig, wenn §
30 Abs. 2 Wr. 6 StromNEV sine allgermeine Enmdchtigung fur Fastlegungen zur
Sichersteliung sachgerechter Entgelte enthielte.

Fiir eine erweiternde Auslegung besteht auch unier Berlicksichtigung der
Ausfihrungen der Bundesnetzagentur, die streitgegenstandliche Festlegung sei zur
Erreichung diskriminierungsfreter und transparenter Entgefte notwendig, kein Raum.
Die Regelungskompetenz liegt beim Verordnungsgeber. Die Bundesnetzagentur darf
nur in den vont Verordnungsgeber bestimmien Einzelfdllen des § 30 StromNEV
Festiegungen treffen. Mit dieser Kompelenzverleiung unvereinbar ist das
Verstandnis der Bundesnetzagentur, durch § 30 Abis. 2 Nr. 6 generelt ermachtigt zu
sein, Vorgaben des Verordnungsgebers immer dann korrigieren xu diirfen, wenn
diese sich aus ihrer Sicht als nicht sachgerechl darsiellen oder zu nicht
sachgerechien krgebnissen fithren.

HE
Die Verfahrensbeleidigten haben Gelegenheit, zu den rechtlichen Hinweisen des
Senats zur Frage einer hinreichenden Erméchtigungsgrundiage abschlieRend bis



zum 12, Juli 2013 Stellung zu nehmen.

Disseldorf, den 5. Juni 2013

Laubenstein Frister

Vors. Richier am OLG Richterin am QLG

Beglauvigt”

- “Justizobersekigtarin e

Dr. Egger
Richter am OLG



