VI-3 Kart 806/18 [V] Verkiindet am: 22.07.2019

als Urkundsbeamtin/Urkundsbe-

amter der Geschaftsstelle

Oberlandesgericht Dusseldorf

Beschluss

In dem energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungsverfahren

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf auf die mindliche Ver-
handlung vom 03.07.2019 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht
Laubenstein, die Richterin am Oberlandesgericht Frister und die Richterin am

Oberlandesgericht Klein Reesink
beschlossen:

Auf die Beschwerde der Beschwerdeftihrerin vom 25.06.2018 werden die
Beschlisse der Bundesnetzagentur vom 08.05.2018, AZ.: BK6-18-019
und BK6-18-020, aufgehoben.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlie3lich der zu einer
zweckentsprechenden Erledigung der Angelegenheit notwendigen Kos-
ten der Beschwerdefiihrerin tragt die Bundesnetzagentur. Im Ubrigen fin-

det eine Kostenerstattung nicht statt.

Der Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren wird auf ... festge-
setzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.



Grinde:

A.

Die Beschwerdeflhrerin ist ein unabhéngiges Dienstleistungsunternehmen, insbe-
sondere im Bereich der Vermarktung einer Vielzahl von dezentralen Stromerzeu-
gungsanlagen sowie flexiblen Verbrauchseinrichtungen oder Speichern auf den
Stromhandels- und Regelenergiemarkten. Die Erzeugungsanlagen und Ver-
brauchseinrichtungen befinden sich jeweils im Eigentum Dritter, mit denen die Be-
schwerdeflihrerin Vertrage tber die Vermarktung geschlossen hat. Die Anlagen, die
sich an unterschiedlichen Orten in Deutschland befinden, werden zwecks einheitli-
cher Vermarktung in den so genannten ... eingebunden. Dabei handelt es sich um
das virtuelle Kraftwerk der Beschwerdefuhrerin, das IT- und Leitsystem, durch das
die einzelnen technischen Einheiten mittels Ferniberwachung und Fernsteuerung

zentral vermarktet werden konnen.

Die Bundesnetzagentur legte mit Beschliissen vom 12.04.2011 (BK6-10-097 (Pri-
marregelleistung)) sowie BK6-10-098 (Sekundarregelleistung)) und vom
18.10.2011 (BK6-10-099 (Minutenreserve)) die Ausschreibungsbedingungen und
Vero6ffentlichungspflichten fir Sekundarregelung und Minutenreserve fest. Danach
erfolgen Ausschreibungen der Ubertragungsnetzbetreiber fiir eine gewisse Zeit-
scheibe und eine gewisse Produktmenge. Praqualifizierte Unternehmen legen Ge-
bote, die getrennt einen Leistungspreis fur die Vorhaltung von Regelenergie und
einen Arbeitspreis fur den tatsachlichen Abruf von Regelenergie ausweisen mus-
sen. Die Bezuschlagung erfolgt auf Grundlage der gebotenen Leistungspreise, in
aufsteigender Reihenfolge der Gebote, beginnend mit dem guinstigsten Leistungs-
preisgebot bis zur Bedarfsdeckung. Im Falle eines Abrufs erfolgt die Auswahl aus
dem Kreis der bezuschlagten Bieter auf Grundlage der gebotenen Arbeitspreise,
beginnend auch hier mit dem glnstigsten Arbeitspreisgebot, in aufsteigender Rei-
henfolge bis zur Bereitstellung der erforderlichen Abrufmenge (Merit-Order-Liste).
Die Kosten fiur die Vorhaltung von Regelenergie (Leistungspreise) werden als Sys-
temdienstleistung auf die Netznutzer in Deutschland umgelegt. Die Kosten flr den
Abruf von Regelenergie werden verursachungsgerecht auf die Bilanzkreisverant-

wortlichen umgelegt.
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Zwecks besserer Integration dargebotsabhangiger Erneuerbare-Energien-Anlagen
und anderer dezentraler Anlagen wurden die Ausschreibungsbedingungen und Ver-
offentlichungspflichten mit Beschlissen vom 13.06.2017 (BK6-15-158, BK6-15-
159) weiter entwickelt.

Am 17.10.2017 riefen die Ubertragungsnetzbetreiber aufgrund anhaltender Un-
gleichgewichte zwischen Stromerzeugung und Stromabnahme zwischen 19:15 Uhr
und 19:45 Uhr (2/4 Stunden) positive Minutenreserve ab. Dabei kam es zu einem
Abruf extrem teurer Regelarbeitsgebote von 77.777 Euro/MWh in der Minutenre-
serve und in der Folge zu au3ergewohnlich hohen Ausgleichsenergiekosten von bis
zu 25.000 Euro/MWh. Neu an dieser Situation waren dabei nicht die gebotenen,
vergleichbar hohen Arbeitspreise, sondern der Umstand, dass diese nicht erst am
Ende, sondern bereits in der Mitte der Abrufliste auftraten und daher ein mengen-
malfig erheblicher Abruf derartiger Gebote stattfand. Zur Vermeidung einer Wieder-
holung wandte sich die Bundesnetzagentur mit Schreiben vom 19.12.2017 an die
Ubertragungsnetzbetreiber und forderte die voriibergehende Einfiihrung einer Ge-
botsgrenze fir technisch zulassige Arbeitspreise fur Sekundarregelung und Minu-
tenreserve in Harmonisierung mit dem Intraday-Markt auf 9.999,99 Euro/MWh. lhre
entsprechende Entscheidung veroffentlichte die Bundesnetzagentur am 02.01.2018
(BK6-17-255). Seitdem sind vergleichsweise hohe Arbeitspreise und Ausgleichs-

energiekosten nicht mehr aufgetreten.

Nachdem die Bundesnetzagentur bereits in einer Mitteilung vom 01.12.2017 ange-
kindigt hatte, gegebenenfalls auch kurzfristige Mal3nahmen zu treffen, um eine Si-
tuation wie am 17.10.2017 zu vermeiden, leitete sie am 31.01.2018 ein Festle-
gungsverfahren zur Anderung des bisher geregelten Zuschlagsmechanismus ein
und fuhrte vom 02.02.2018 bis zum 21.02.2018 eine Konsultation mit den Marktbe-
teiligten durch. Auf ihren Antrag lud die Bundesnetzagentur die Beschwerdefiihrerin
zum Verwaltungsverfahren bei. Mit den streitgegenstandlichen Beschllissen vom
08.05.2018 wurde ein neuer Zuschlagsmechanismus unter Ansatz eines festen Ge-
wichtungsfaktors festgelegt. Danach wird bei der Berechnung des ausschlaggeben-
den Zuschlagswertes nicht nur der Leistungswert (Leistungspreis in Euro je MWh),
sondern auch der sich aus dem Arbeitspreis und einem quartalsweise zu bestim-

menden Gewichtungsfaktor ergebende Arbeitswert einbezogen. Der Gewichtungs-
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faktor wird einheitlich anhand der durchschnittlichen Abrufwahrscheinlichkeit, ermit-
telt anhand des Verhaltnisses der abgerufenen Regelarbeit zur héchsten abrufba-

ren Regelarbeit der jeweils zurlickliegenden zwolf Kalendermonate, bestimmt.

Der durch die Beschlusse eingefiihrte Zuschlagsmechanismus soll lediglich vo-
ribergehend gelten. Durch die Verordnung (EU) 2017/2195 der Kommission vom
23.11.2017 zur Festlegung einer Leitlinie Uber den Systemausgleich im Elektrizi-
tatsversorgungssystem (Systemausgleichsverordnung) sollen mit Wirkung ab dem
18.12.2018 europaweit einheitliche Regelarbeitsmarkte eingeflhrt werden. Zusatz-
lich zu Geboten im Rahmen der Ausschreibung von Regelleistung sollen Regelre-
serveanbieter kiinftig auch so genannte freie Gebote, d.h. Gebote nur mit Arbeits-

preis, abgeben kénnen.

Die Etablierung des geédnderten Zuschlagsmechanismus dient ausweislich der Be-
schlussgrinde dem Ziel, den Wettbewerbsdruck auf die Arbeitspreise zu erhdhen.
Die Bundesnetzagentur verbindet mit der Berucksichtigung der Arbeitspreise die
Erwartung, dass unsachgeméafe Ausgleichsenergiepreise verhindert und die Ge-
samtsystemkosten verbessert werden. Dagegen sollen hohe Arbeitspreise nicht
grundsatzlich verhindert werden. Die Entscheidung fur eine fir alle Gebote gleich-
ermal3en geltende durchschnittliche Abrufwahrscheinlichkeit stitzt die Bundesnetz-
agentur darauf, dass nur die durchschnittliche Abrufwahrscheinlichkeit als einzelner
Wert kurzfristig in den Beschaffungsprozess und vor allem in den Rechenalgorith-
mus der Ubertragungsnetzbetreiber implementiert werden kénne. Ausweislich der
Angaben der Ubertragungsnetzbetreiber werde die Implementierung eines Re-
chenalgorithmus zur Bestimmung der individuellen Abrufwahrscheinlichkeit ein-
schlie3lich umfangreicher Tests mindestens sechs Monate dauern. Ein langer Zeit-
horizont bestiinde indes angesichts der Wiederholungsgefahr der Ereignisse vom
17.10.2017 nicht. Dartber hinaus konne der individuelle Gewichtungsfaktor nicht
transparent bekannt gemacht werden und habe den Nachteil, dass die Marktteil-
nehmer ihren Zuschlagswert bei Abgabe ihres Angebots nicht kennen. Zudem finde
das jetzt zu implementierende Zuschlagssystem, das u. a. dem Schutz der Bilanz-
kreisverantwortlichen diene, nur fiir eine Ubergangsfrist von ca. einem Jahr bis ein-
einhalb Jahren bis zur Einfihrung der Regelarbeitsmarkte Anwendung. Gemal Te-
norziffer 2 der angegriffenen Beschliisse sind die Anderungen ab dem Erbringungs-
tag 12.07.2018 anzuwenden.
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Die Beschwerdefuhrerin beantragte unter dem 18.06.2018 bei der Bundesnetza-
gentur, die Vollziehung dieser Beschlisse auszusetzen. Dies lehnte die Bundes-
netzagentur mit Schreiben vom 02.07.2018 unter Hinweis auf die inakzeptablen,

finanziellen Risiken fur die Bilanzkreisverantwortlichen ab.

Die Beschwerdefiihrerin hat gegen die streitgegenstandlichen Beschlisse am
25.06.2018 Beschwerden eingelegt und zugleich mit Schreiben vom gleichen Tag
vor dem erkennenden Senat einstweiligen Rechtsschutz begehrt. Hierauf hat der
Senat mit Beschluss vom 11.07.2018 die aufschiebende Wirkung der Beschwerde
gegen die Tenorziffern 2 der angegriffenen Beschlisse der Bundesnetzagentur vom
08.05.2018 mit sofortiger Wirkung befristet bis zum 15.10.2018 angeordnet und im
Ubrigen die Antrage auf einstweiligen Rechtsschutz zuriickgewiesen. Infolge des
Beschlusses forderte die Bundesnetzagentur die Ubertragungsnetzbetreiber am
12.07.2018 auf, das Ausschreibungssystem ab dem 14.07.2018, jedoch befristet
bis zum 15.10.2018, wieder auf die vorherigen Ausschreibungsbedingungen umzu-
stellen und gleichzeitig die technische Gebotspreisgrenze i.H.v. 9.999 EUR/MhW
wieder einzuftihren. Da die Nominierungsfristen fur die Teilnahme an den Sekun-
darregelungs- und Minutenreservemarkten bereits am jeweiligen Vortag der Auktion
abgelaufen waren, wurden die Ausschreibungen von Sekundarregelung und Minu-
tenreserve fir den 12. und 13.07.2018 bereits nach den durch die Beschlisse um-
gesetzten neuen Ausschreibungsbedingungen durchgefiihrt. Die Beschwerdefiih-
rerin nahm hieran teil und erhielt einen Zuschlag fir einen Teil ihrer Gebote. Ebenso
erfolgt die Bezuschlagung nach dem Mischpreisverfahren mit festem Gewichtungs-
faktor wieder seit dem 15.10.2018.

Am 26.02.2019 stellte die Bundesnetzagentur ein neues Konzept der Ubertragungs-
netzbetreiber zum Regelarbeitsmarkt zur Konsultation. Die Bundesnetzagentur geht
nunmehr davon aus, dass nicht vor Mitte bis Ende des Jahres 2020 mit einer Um-

setzung gerechnet werden kann.

Mit ihrer Beschwerde macht die Beschwerdeflihrerin geltend, dass ernstliche Zwei-

fel an der Rechtmaligkeit der angefochtenen Beschlisse bestiinden.

Die Bundesnetzagentur habe den Sachverhalt bereits nicht zutreffend ermittelt. So
habe sie bereits nicht festgestellt, welche Ursachen verantwortlich fur die singularen
Ereignisse am 17.10.2017 gewesen seien. Aus den Verfahrensakten werde nicht
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deutlich, ob und wenn ja, gegebenenfalls in welchem Umfang die Bundesnetzagen-
tur eine Folgenabschatzung fur die Einfuhrung des Mischpreisverfahrens mit festem
Gewichtungsfaktor sowie eine Interessenabwéagung hinsichtlich der gewahrten Um-
setzungsfrist durchgefuihrt habe. Sie habe die energie6konomischen Auswirkungen
der Beschlusse nur unzulanglich ermittelt. Auch sei weiterhin nicht nachvollziehbar,
weshalb die Bundesnetzagentur hohe Arbeitspreiszuschlage als grundsatzliches

Signal fehlenden Wettbewerbs und hoher Mithahmeeffekte bewerte.

Bei dem festen Gewichtungsfaktor handele es sich um einen eigenstandigen, bis-
lang unbekannten Gebotsregulierungsfaktor, dessen Einfihrung nicht von der Er-
machtigung in 8 27 Abs. 1 Nr. 2 StromNZV gedeckt sei. Die Bundesnetzagentur
habe besonders zu priifen, ob der Nutzen der beabsichtigten Festlegung in ange-
messenem Verhaltnis zu den Kosten flr die Netznutzer stehe, was angesichts sig-
nifikant steigender Leistungspreise zweifelhaft sei. Durch die Festlegungen greife
die Bundesnetzagentur zudem regulierend in die Mechanismen der Ausgleichs-
energiebeschaffung zu Gunsten von Bilanzkreisverantwortlichen ein und benach-
teilige sowohl eine bestimmte Gruppe von Regelenergieanbietern, als auch die All-
gemeinheit der Stromverbraucher in Deutschland, die durch stark erh6hte Netzent-
gelte infolge eines Anstiegs der Leistungspreise betroffen seien, ohne diese selbst
beeinflussen zu kénnen. Hierflr lage eine ausdriickliche gesetzgeberische Willens-

bildung nicht vor.

Jedenfalls habe die Bundesnetzagentur das ihr zustehende Ermessen rechtsfehler-
haft ausgeubt. Sie verfolge mit den angegriffenen Festlegungen bereits keinen legi-
timen offentlichen Zweck. Zwar seien eine Erhéhung der Markteffizienz und eine
Verbesserung des Gesamtkostensystems als legitime Zwecke anzuerkennen. Die
Erh6éhung des Wettbewerbs um Arbeitspreise sei indes nicht sachgerecht, soweit
hierdurch Bilanzkreisverantwortliche vor finanziellen Risiken geschuitzt werden soll-

ten.

Die Malinahmen seien zudem nicht geeignet, den legitimen Zweck der Erhéhung
der Markteffizienz oder Gesamtkostenreduzierung der Regelenergiebeschaffung zu
erreichen. Es sei nicht mit einer Verringerung der Gesamtkosten zu rechnen, wie
die Ergebnisse der Ausschreibungen vom 12. und 13.07.2018 und derjenigen nach
dem 15.10.2018 belegten. Zugleich drohe ein signifikanter Effizienzverlust, da die
Technologieneutralitat und -diversitat durch einen Wegfall von Anbietertechnologien

beeintrachtigt und der Anbieterwettbewerb verringert werde. Hiervon gingen auch
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die Ubertragungsnetzbetreiber aus. Konventionelle Technologien mit vergleichs-
weise niedrigen Arbeitsgrenzkosten wiirden gegentber flexiblen, dezentralen Tech-
nologien mit vergleichsweise hoheren Grenzkosten bevorteilt, Letztere wirden fak-
tisch unrechtmalflig diskriminiert und jedenfalls voriibergehend von einer Marktteil-

nahme ausgeschlossen.

Schliel3lich seien die in den Festlegungen getroffenen MalRhahmen auch nicht er-
forderlich. Die Bundesnetzagentur hatte unter mehreren milderen, gleich oder deut-
lich besser geeigneten Mitteln auswéhlen kénnen, um eine Vermeidung extrem ho-
her Arbeitspreise und eine Verringerung der Gesamtkosten zu erreichen. Im Ver-
gleich zur Einfuhrung eines Mischpreisverfahrens stelle die Begrenzung des tech-
nisch zulassigen Arbeitspreises auf 9.999,99 Euro/MWh ein milderes Mittel zur Ver-
meidung einer Wiederholung extrem hoher dar. Dieses ware jedenfalls eine geeig-
nete Ubergangslosung. Obgleich Preisobergrenzen dem Prinzip einer freien Preis-
bildung widersprachen und deshalb auch politisch ungewollt seien, seien wesentli-
che negative Einschnitte mit dieser Umsetzungsvariante nicht zu befiirchten. Zu-
dem waren auch eine voriibergehende Mehrausschreibung von Regelenergiemen-
gen und damit eine vortibergehende Verlangerung der Merit-Order-Liste, die Ein-
fuhrung eines zweistufigen Verfahrens nach danischem Vorbild oder eine Verdoffent-
lichung von Arbeitspreisgeboten gréf3er 10.000 EUR/MWh unter Nennung des Bie-
ternamens in Betracht gekommen. Jedenfalls ware die im Konsultationsverfahren
vielfach diskutierte Alternative eines individuell bestimmten Gewichtungsfaktors
deutlich weniger eingriffsintensiv. Es sei zudem volkswirtschaftlich vorzugswirdig,
wenn Erzeugungstechnologien und flexible Verbraucher mit unterschiedlichen Vor-
haltungs- und Abrufgrenzkosten je nach Charakteristik des jeweiligen Teilsegments
vorgehalten und abgerufen werden. Die Bundesnetzagentur habe allein wegen der
von den Ubertragungsnetzbetreibern behaupteten langeren Umsetzungsfrist von
mindestens sechs Monaten, deren Bestimmung bereits nicht nachvollziehbar sei,
die geringere Effizienz der streitgegenstandlichen Maflinahme in Kauf genommen.
Dies rechtfertige die Entscheidung fir eine deutlich weniger effiziente und zugleich
eingriffsintensivere Variante jedoch nicht. Es ware erforderlich gewesen, bei der
Einfihrung eines individuell bestimmten Gewichtungsfaktors eine langere Umset-
zungsfrist von mindestens sechs Monaten zu akzeptieren und dafur im Gegenzug
eine effiziente Mallnahme zu treffen. Alternativ ware es maoglich und nur mit einem

geringen Mehraufwand verbunden gewesen, zunachst ein Mischpreisverfahren mit
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festem Gewichtungsfaktor einzufihren und dieses nach Ablauf von etwa sechs Mo-
naten auf einen individuellen Gewichtungsfaktor umzustellen. Nachdem der Senat
die aufschiebende Wirkung der Beschwerden zum 15.10.2018 angeordnet habe,
fordere die Einfihrung eines festen Gewichtungsfaktors nahezu genauso viel Zeit
wie die Einfihrung eines individuellen Gewichtungsfaktors.

Die MafRnahmen seien im Ergebnis auch nicht angemessen. Die mit den Beschlus-
sen unmittelbar drohenden Nachteile seien erheblich, denn einer gesamten Anbie-
tergruppe drohe ein bis zur Einfihrung des Regelarbeitsmarktes faktischer Markt-
ausschluss dadurch, dass aufgrund der strukturellen Nachteile bei den Arbeits-
grenzkosten im Hinblick auf die Positionierung in der Merit-Order-Liste eine wirt-
schaftliche Teilnahme mit dem Grof3teil der bislang vermarkteten Anlagen kaum
maoglich sein werde. Die beschlossenen MalRnahmen flhrten zu einer erheblichen
Diskriminierung beim Netzzugang zwischen Unternehmen, die derzeit auf den Re-
gelenergiemarkten miteinander im Wettbewerb stiinden, denn Anbieter konventio-
neller Technologie erlangten einen im Zuschlagsmechanismus strukturell angeleg-
ten strategischen Vorteil. Durch strategisches Bieten bei der Gestaltung von Leis-
tungspreisgeboten kénnten diese Anbieter kiinftig hohe Mitnahmeeffekte erzielen.
Als Anbieterin dezentraler Technologien mit hohen Arbeitsgrenzkosten werde sie
somit gegeniuber Anbietern konventioneller Technologien diskriminiert. Etwas an-
deres ergebe sich auch nicht daraus, dass sie in den Ausschreibungen vom 12. und
13.07.2018 Zuschlage erhalten habe. Denn ihre Gebote seien weit Uberwiegend
nicht (Sekundarreserve) oder lediglich mit solchen Geboten bezuschlagt worden,
mit denen vornehmlich zu Testzwecken entweder sehr kleine Gebotsmengen oder
Gebote flr einzelne Anlagen abgegeben worden seien, bei denen eine vertragliche
Umstellung bereits méglich gewesen sei oder die unter den Grenzkosten gelegen
hatten und damit nicht wirtschaftlich gewesen seien. Seit Einfihrung des Misch-
preisverfahrens seien ihre Umsatzerlése im Durchschnitt um etwa ... % eingebro-
chen. Zudem drohe eine Erhéhung der Gesamtkosten der Ausgleichsenergiebe-
schaffung, jedenfalls aber eine signifikante Kostensteigerung zulasten von Letztver-
brauchern. Es sei davon auszugehen, dass moglicherweise die Arbeitspreise mini-
mal sinken, im Gegenzug aber die Leistungspreise erheblich steigen werden. Dies
bestéatigten auch die weiteren Ausschreibungsergebnisse seit Wiedereinfiihrung

des Mischpreisverfahrens am 16.10.2018, die sie Uiber sieben Wochen bzw. 49 Ta-
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gen dokumentiert und ausgewertet habe. Danach seien zwar die mittleren Arbeits-
preise bezuschlagter Gebote gesunken. Es sei jedoch zu einem deutlichen Anstieg
der Gesamtkosten fur die Systemdienstleistung Regelenergiebeschaffung gekom-
men. Die Leistungspreise seien seit Einfihrung des Mischpreisverfahrens um den
Faktor 8,4 gestiegen. Da hierdurch Bilanzkreisverantwortliche entlastet und Letzt-
verbraucher von Strom zusatzlich belastet wirden, werde zugleich das systemim-
manente und fur die Gewahrleistung der Versorgungssicherheit bedeutsame Ver-
ursacherprinzip konterkariert. Zugleich sinke die Versorgungssicherheit, denn durch
die Einfihrung des neuen Mischpreisverfahrens sinke das Bilanzkreistreueniveau
und die abgerufene Menge von Regelenergie steige wieder signifikant Hiermit gehe
zugleich eine Verringerung der Liquiditat und Handelsaktivitaten an den Intraday-

Markten einher.

Die Beschwerdeflihrerin beantragt,

die Festlegungsbeschlisse der Bundesnetzagentur
BK6-18-019 und BK6-18-020 vom 08.05.2018 aufzuhe-

ben.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die angegriffenen Beschlisse seien rechtmafiig. Bei der Neuregelung des Zu-
schlagsmechanismus handele es sich zweifelsfrei um die Festlegung eines Verfah-
rens zur Ausschreibung von Regelenergie im Sinne des § 27 Abs. 1 Nr. 2 Strom-
NZV. Sie habe die Tatsachengrundlage zutreffend ermittelt. Die Annahme des Be-
stehens einer Wiederholungsgefahr leite sie aus der Beobachtung ab, dass hohe
Arbeitspreise regelmalig auftraten, ohne dass sie sich auf eine Angebotsknappheit
zurtckfuhren lie3en. Aus der Aufstellung der Produktzeitscheiben fur Sekundarre-
gelleistung und Minutenreserve fir den Zeitraum vom 01.08.2018 bis zum
15.10.2018 folge, dass der Anteil der bezuschlagten Angebote mit einem Arbeits-
preis grof3er 3000 Euro mehr als 40 % der insgesamt bezuschlagten Angebote aus-

mache.
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Ihr komme ein Beurteilungsspielraum zu, soweit es um die Methodik der Ausgestal-
tung des Ausschreibungsverfahrens fir Minutenreserve und sekundare Regelener-
gie gehe, dessen Voraussetzungen die Anbieter erfiillen missten. Diesen habe sie

fehlerfrei ausgefullt.

Die in den Festlegungen getroffenen Regelungen verfolgten das Ziel, das Auftreten
Uberhohter Ausgleichsenergiepreise einzuddmmen und somit das Gesamtkosten-
system zu verbessern. Mit der Verbesserung des Gesamtkostensystems sei jedoch
entgegen der Auffassung der Beschwerdeftihrerin nicht nur eine bloRe Senkung der
Gesamtkosten des Regelenergiesystems, also der Vorhalte- und Arbeitskosten der
Regelenergie gemeint. Ihr Ziel sei es vielmehr, mit der Neugestaltung des Zu-
schlagssystems einen verninftigen Ausgleich zwischen den Verdienstmaoglichkei-
ten der Regelenergieanbieter einerseits und den durch hohe Arbeitspreise hervor-

gerufenen Gefahren fur die Bilanzkreisverantwortlichen andererseits zu schaffen.

Die MalRnahme sei auch erforderlich. Angesichts der prekaren Marktsituation habe
sie eine angepasste Regelung fir die Zwischenzeit bis zur Implementierung der von
der Verordnung (EU) 2017/2195 vorgesehenen Regelarbeitsmarkte treffen missen.
Sie habe verschiedene Losungsansatze geprift und abgewogen. Wegen des dring-
lichen Anpassungsbedarfs seien insbesondere mit einer langeren Umsetzungsfrist
verbundene Malinahmen nicht gleich wirksam. Etwas anderes ergebe sich auch
nicht aus der Beschwerdebegriindung. Die Marktteilnehmer hétten sich nach der
Entscheidung auf ein Mischpreisverfahren mit festem Gewichtungsfaktor zum
15.10.2018 eingestellt. Es ware unangemessen gewesen, dem Markt eine nochma-

lige Umstellung des Zuschlagssystems zuzumuten.

Die Regelungen seien auch angemessen und stiinden nicht aul3er Verhéltnis zu
dem verfolgten Zweck. Der damit verbundene Umsetzungsaufwand sowie die An-
passungsleistung, die der Strommarkt aufgrund der Neuregelung zu leisten habe,
stiinden ebenso wie auftretende wirtschaftliche Einbul3en in einem angemessenen
Verhaltnis zur Verhinderung der Marktverwerfungen, wie sie bereits zu beobachten
gewesen seien und ohne ein Eingreifen auch weiter auftreten wirden. Fur eine Ver-
offentlichung von Arbeitspreisgeboten groR3er als 10.000 EUR/MW fehle es bereits
an einer Ermachtigungsgrundlage. Die Regelung sei insbesondere nicht deswegen
unangemessen, weil die Beschwerdefuhrerin hierdurch faktisch vom Regelenergie-

markt ausgeschlossen werde. Zunachst sei das Interesse der Beschwerdeflhrerin
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an einer unveranderten Fortsetzung ihrer Geschéftsstrategie unter Aufrechterhal-
tung ihrer Marktchancen nicht grundrechtlich geschiitzt. Im Ubrigen habe sie auch
an Ausschreibungen nach dem Mischpreisverfahren teilgenommen und Zuschlage
erhalten. Dies zeige, dass sie auf die veranderten Zuschlagsbedingungen mit einer
geanderten Gebotsstrategie reagieren konne. Aber auch im Ubrigen sei ihr Vortrag
nicht verstandlich. Die Beschwerdeflihrerin sttzte ihre Argument allein auf die Be-
hauptung, dass ,dezentrale, innovative, erneuerbare Erzeugungseinheiten® ver-
gleichsweise hohe Arbeitsgrenzkosten hatten. Welche Anlagen dies seien und wo
deren Grenzkosten lagen, lege die Beschwerdefihrerin indes nicht dar. Sollte es
sich hierbei um Biogasanlagen handeln, sei eine Teilnahme am Regelenergiemarkt
wirtschaftlich moglich, wie ihre Berechnungen Seiten 8 — 10 der Beschwerdebe-
grindung (BI. 329 bis 331 GA) zeigten.

Die Beschwerdefuhrerin werde auch nicht gegeniiber Wettbewerbern auf dem Re-
gelenergiemarkt diskriminiert. Der Regelenergiemarkt sei grundsétzlich technolo-
gieneutral und es gebe keine Fordertatbestande fur bestimmte, gegebenenfalls zu
teure Technologien. Die Regeln, so auch der geanderte Zuschlagsmechanismus,
wiirden fiir alle Beteiligten gelten. Im Ubrigen hatten sich mit den Beschliissen BK6-
15-158/159 und der Einfuhrung kalendertaglicher Ausschreibungen und kurzerer
Produktzeitschreiben die Marktchancen von volatilen Anbietern aufgrund der gerin-
gen Vorhaltezeiten verbessert. Auch im Hinblick auf die Gewichtung des Schutzes
der Bilanzkreisverantwortlichen sei die Regelung angemessen. Die Bilanzkreisbe-
wirtschaftung sei ein zentrales Element des wettbewerblichen Strommarktes. Durch
die exorbitant hohen Ausgleichsenergiepreise seien die Bilanzkreisverantwortlichen
inakzeptablen finanziellen Risiken ausgesetzt. Die Notwendigkeit, Ausgleichsener-
gie in Anspruch zu nehmen, ergebe sich fir die Bilanzkreisverantwortlichen nicht
allein aus einer nicht ordnungsgemafen Bilanzkreisbewirtschaftung. Vielmehr lie-
Ren sich Ungenauigkeiten insbesondere in Bilanzkreisen mit einem Anteil erneuer-
barer Energien selbst bei einer noch so gewissenhaften Bewirtschaftung nicht ver-
meiden. Die Entstehung hoher Ausgleichsenergiepreise sei fur die Bilanzkreisver-
antwortlichen weder vorhersehbar noch beeinflussbar, so dass sie sich auf die
Preisausschlage nicht einstellen kbnnten. Es sei auch damit zu rechnen gewesen,
dass das Risiko Uberhohter Ausgleichsenergiepreise sich in hdheren Direktver-
marktungskosten niederschlage und damit die Wirtschaftlichkeit sowohl bestehen-

der als auch neuer Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien
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beeintrachtige. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefuhrerin wirke sich das
Mischpreisverfahren auch nicht negativ auf die Bilanzkreistreue der Bilanzkreisver-

antwortlichen aus.

Das Interesse der Beschwerdeflhrerin, ihr besonderes Geschéaftsmodell unveran-
dert fortfhren zu kdnnen, musse hinter der Verhinderung derartiger Marktverwer-
fungen zuricktreten. Ein Anspruch auf unveranderte Marktbedingungen zum Erhalt
gleichbleibend guter wirtschaftlicher Marktchancen bestehe nicht. Es sei weder
maoglich noch Aufgabe der Bundesnetzagentur, die Ausschreibungsbedingungen an
den unterschiedlichen Kostenstrukturen aller potentiellen Teilnehmer auszurichten
und so die zwischen ihnen bestehenden Unterschiede im Interesse einzelner Markt-
akteure zu nivellieren. Vielmehr misse sie die Interessen des gesamten Marktes in

den Blick nehmen, wie sie es mit den getroffenen Mal3Bnahmen getan habe.

Wegen des weiteren Vorbringens der Verfahrensbeteiligten wird auf die gewechsel-
ten Schriftsatze mit Anlagen sowie das Protokoll der Senatssitzung vom 03.07.2019

Bezug genommen.

B.

Die Beschwerde ist zulassig und begriindet.

I. Die Beschwerde ist gemal3 88 75 Abs. 1 S. 1, 83 Abs. 2 S. 1 EnWG als Anfech-
tungsbeschwerde statthaft und die Beschwerdefiihrerin als Beigeladene auch gem.
8 75 Abs. 2 EnWG beschwerdebefugt. Insbesondere liegt das erforderliche Rechts-
schutzbedurfnis vor. Denn durch Tenorziffer 2 der angefochtenen Beschllisse wer-
den die adressierten regelzonenverantwortlichen Betreiber von Ubertragungsnet-
zen verpflichtet, die in Tenorziffern 1 gemachten Vorgaben zu den geanderten Aus-
schreibungsbedingungen fir Sekundarregelung und Minutenreserve — infolge der
Entscheidung des Senats vom 11.07.2018 ab dem 15.10.2018 - anzuwenden. Die
Beschwerdefuhrerin ist als unabhangiges Dienstleistungsunternehmen im Bereich

der Vermarktung von dezentralen Stromerzeugungsanlagen von der Anderung des
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Zuschlagsmechanismus betroffen und macht geltend, diese fiuihre zu einer unbilli-
gen Belastung und zu einem jedenfalls voriibergehenden Ausschluss von der Teil-

nahme an den Markten fir Minutenreserve und Sekundarregelung.

1. Die Beschwerde ist auch begriindet.

1. Die in den jeweiligen Tenorziffern 1 geregelten Vorgaben, mit denen Tenorziffer
9 Buchstabe a Satz 1 der Festlegung BK6-15-158 (durch Festlegung BK6-18-019)
bzw. Tenorziffer 10 Buchstabe a Satz 1 der Festlegung BK6-15-159 (durch Festle-
gung BK 6-18-020) abgeandert werden, sind zum malf3geblichen Zeitpunkt der Se-
natsentscheidung nicht mehr rechtmafig, so dass die beiden Beschlisse aufzuhe-

ben sind.

a) Die Vorgaben zur Anderung des Zuschlagsmechanismus fur Minutenreserve und
Sekundarregelung sind grundsatzlich von der in den angefochtenen Bescheiden
genannten Erméachtigungsgrundlage der § 29 Abs. 1, 2 EnWG i.V.m. § 27 Abs. 1
Nr. 2 und Abs. 2 StromNZV gedeckt.

Der Ansicht der Beschwerdeftihrerin, die Einfihrung eines festen Gewichtungsfak-
tors Uberschreite das Niveau der regelbeispielhaft genannten Ausschreibungsbe-
dingungen, die Inhalt der Festlegung sein sollen, ist nicht zu folgen. Dies ergibt sich
bereits aus dem Wortlaut des § 27 Abs. 1 Nr. 2 StromNZV, wonach die Regulie-
rungsbehorde zur Verwirklichung eines effizienten Netzzugangs und der in 8 1 Abs.
1 EnWG genannten Zwecke unter Beachtung der Anforderungen eines sicheren
Netzbetriebs Entscheidungen durch Festlegungen nach § 29 Abs. 1 EnWG zu Ver-
fahren zur Ausschreibung von Regelenergie, insbesondere zu Mindestangebotsgro-
Ben, Ausschreibungszeitraumen und Ausschreibungszeitscheiben, zum technisch
notwendigen Anteil nach 8§ 6 Abs. 2 und zu einheitlichen Bedingungen, die Anbieter

von Regelenergie erflllen miussen, treffen kann.

Die Festlegungsermachtigung beschrankt sich somit nicht nur auf die Ausgestaltung
der formellen und technischen Prozesse des Ausschreibungsverfahrens sowie die

bloRe Abklarung verfahrenstechnischer Fragen. Von der Ermachtigung erfasst sind
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vielmehr, wie sich aus der ausdrucklichen Erwahnung der ,,Mindestangebotsgro-
Ren“ ergibt, auch inhaltliche Vorgaben dazu, welche Gebote bezuschlagt werden
sollen. Dies ist auch konsequent, da die Mechanismen zur Zuschlagserteilung ge-
setzlich oder verordnungsrechtlich nicht geregelt sind und einer inhaltlichen Ausge-
staltung bedirfen. Mit den angegriffenen Festlegungen andert die Bundesnetzagen-
tur gegenuber den Ausgangsbescheiden die Zuschlagsmechanismen fir Minuten-
reserve und Sekundarregelung dahingehend, dass diese auf Basis eines Misch-
preisverfahrens ermittelt werden sollen. Der feste Gewichtungsfaktor bestimmt da-
bei, wie stark der Arbeitspreis in den Zuschlagswert einfliel3t und stellt damit eine
von mehreren inhaltlichen Anforderungen zur Ermittlung der zu bezuschlagenden
Gebote dar. Die Beschwerdefiihrerin raumt im Beschwerdeverfahren ein, dass die
Bundesnetzagentur mit den in der Vergangenheit getroffenen Festlegungsbe-
schliissen dem gesetzgeberischen Auftrag auch gerecht worden sei, mithin sich im
Rahmen der Ermachtigungsgrundlage gehalten habe. Auch mit den Festlegungen
BK6-10-098 und BK6-10-099 vom 12.04.2011 bzw. 18.10.2011 sowie BK6-15-158
und BK6-15-159 vom 13.06.2017, auf die die Beschwerdefiihrerin Bezug nimmt, hat
die Bundesnetzagentur bereits inhaltliche Vorgaben dazu gemacht, wie die Gebote
zu bezuschlagen sind (in aufsteigender Reihenfolge der Leistungspreise). Dass die
inhaltlichen Vorgaben nunmehr gedndert werden und der feste Gewichtungsfaktor
als eine von mehreren inhaltlichen Vorgaben eingefihrt wird, fuhrt nicht dazu, dass
die Bundesnetzagentur die Grenzen der Ermachtigungsgrundlage Uberschreitet.
Der Einwand der Beschwerdefuhrerin, mit der neuen Regelung benachteilige die
Bundesnetzagentur eine bestimmte Gruppe von Regelanbietern durch faktischen
Marktausschluss strukturell sowie die Allgemeinheit der Stromverbraucher durch
stark erhdohte Netzentgelte, betrifft allein die Frage, ob die Bundesnetzagentur das
ihr bei Ausfullen der Ermachtigungsgrundlage zustehende Ermessen fehlerfrei aus-
geubt hat, steht indes der grundsatzlichen Ermachtigung der Bundesnetzagentur,
inhaltliche Vorgaben zum Zuschlagssystem zu machen, nicht entgegen. Etwas an-
deres folgt entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin auch nicht aus der Geset-
zesbegrindung. Dort heildt es: ,Im Rahmen der Entscheidung hat die Regulie-
rungsbehorde dabei besonders zu prifen, ob der Nutzen der beabsichtigten Fest-
legung in einem angemessenen Verhéltnis zu den Kosten der Festlegung fur die
Netzbetreiber und Netznutzer steht* (Hervorhebung durch den Senat). Die Formu-
lierung zeigt, dass es hier um die inhaltliche Gestaltung der Festlegung geht, die die

Bundesnetzagentur durch ihre Ermessensausiibung trifft.
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b) Die Ermessensentscheidung der Bundesnetzagentur ist jedoch zum malf3gebli-
chen Beurteilungszeitpunkt der Senatsentscheidung nicht mehr rechtmaiig. Zwar
hat die Bundesnetzagentur ihr Auswahlermessen ordnungsgemal ausgelbt. Es
sind jedoch nach Erlass des Eilbeschlusses weitere Erkenntnisse hinzugetreten,
unter Beachtung derer das von der Bundesnetzagentur in den angegriffenen Be-
schliissen geanderte Zuschlagsverfahren in Form des Mischpreisverfahrens mit ei-
nem fur alle Gebote gleichermalRen geltenden, anhand der durchschnittlichen Ab-
rufwahrscheinlichkeit zu ermittelnden Gewichtungsfaktor nicht mehr erforderlich

und angemessen ist.

aa) Mit der Ermachtigung zur Regelung von Verfahren zur Ausschreibung von Re-
gelenergie gem. 8 27 Abs. 1 Nr. 2 StromNZV legt der Verordnungsgeber den nor-
mativen Rahmen nicht detailliert fest, sondern tberlasst der Regulierungsbehdrde
einen Gestaltungsauftrag, in dessen Rahmen sie allerdings nicht vallig frei ist, son-
dern hinsichtlich der gesetzlichen und verordnungsrechtlichen Vorgaben wie auch
der Feststellung der tatsachlichen Grundlagen der uneingeschrankten Uberpriifung
durch das Beschwerdegericht unterliegt. Der Beh6érde kommt jedoch ein Beurtei-
lungsspielraum zu, soweit die Ausfiillung dieser gesetzlichen Vorgaben in einzelnen
Beziehungen eine komplexe Prifung und Bewertung einer Reihe von Fragen erfor-
dert, die nicht exakt im Sinne von ,richtig oder falsch* beantwortet werden kénnen
(BGH, Beschluss v. 13.12.2016, EnVR 34/15 - Festlegung individueller Netzent-
gelte, Rn. 12 bei juris m.w.N.). Dies ist der Fall, soweit es um die Methodik der
Ausgestaltung des Ausschreibungsverfahrens fur Minutenreserve und Sekundarre-
gelung geht, dessen Voraussetzungen die Anbieter von Regelenergie erflllen mus-
sen. Denn es gibt der Natur der Sache nach nicht nur eine Mdéglichkeit, das Aus-
schreibungsverfahren sowie den Zuschlagsmechanismus zu regeln. Die Ausgestal-
tung des Verfahrens bedarf vielmehr einer Abschatzung, die sowohl dem offentli-
chen Interesse an einer den Zielen des 8 1 Abs. 1, 2 EnWG entsprechenden, preis-
gunstigen, leistungsfahigen und zuverlassigen Versorgung, aber auch den individu-
ellen Interessen der Anbieter von Regelenergie an einem transparenten, effizienten
und diskriminierungsfreien Zugang zum Regelenergiemarkt mit praktisch umsetz-
baren Ausschreibungsverfahren gerecht wird. Hierunter féllt auch die Beurteilung

der Frage, inwieweit die Anderung des bislang etablierten Zuschlagsmechanismus
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geboten ist, um Missbrauchsmdglichkeiten und erhdhte Energiepreise weitestge-
hend auszuschlie3en und eine effiziente und kostenbasierte Regelenergiebeschaf-
fung zu etablieren. Die Festlegung eines bestimmten Zuschlagsmechanismus ist
deshalb als rechtm&Rig anzusehen, wenn die Regulierungsbehorde von einer zu-
treffenden Tatsachengrundlage ausgegangen ist und wenn sie den ihr von der Er-
machtigungsgrundlage eroffneten Beurteilungsspielraum fehlerfrei ausgefullt hat

bb) Bei Anwendung dieses Prifungsmalistabs ist zwar nach wie vor davon auszu-
gehen, dass die Bundesnetzagentur den Sachverhalt ordnungsgemal ermittelt und
ihr Aufgreifermessen fehlerfrei ausgeubt hat. Etwas anderes gilt aber hinsichtlich
der Erforderlichkeit und Angemessenheit der von der Bundesnetzagentur gewahl-

ten MalRnahme.

(1) Die Bundesnetzagentur hat den Sachverhalt unter Wahrung des Amtsermitt-
lungsgrundsatzes und Beachtung der Sachaufklarungspflicht ordnungsgemar er-
mittelt, in vertretbarer Weise Handlungsbedarf bejaht und ihre Entscheidung ausrei-
chend begriindet. Die von der Beschwerdeflihrerin dagegen erhobenen Einwendun-

gen greifen nicht durch.

Die Bundesnetzagentur ist verpflichtet, den Sachverhalt von Amts wegen zu ermit-
teln. Trotz des Wortlauts des 8 68 EnNWG, der der Behdrde ein Ermittlungsermessen
einzuraumen scheint, besteht aufgrund des subsidiar anzuwendenden § 24 VwV{G
eine Sachaufklarungspflicht (Wende, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energie-
recht, 4. Aufl., 8 78 EnWG, Rn. 3). Dabei steht es im Ermessen der Regulierungs-
behorde, welche Ermittlungsmafl3inahmen sie wahlt. Diese umfassende Ermittlungs-
pflicht der Regulierungsbehorde unterliegt im Wesentlichen zwei Einschrankungen.
Zum einen besteht die Ermittlungspflicht und damit spiegelbildlich die Ermittlungs-
befugnis der Regulierungsbehérde nur innerhalb der Grenzen, die durch den Ver-
fahrensgegenstand vorgegeben sind. Zum anderen ist der Grundsatz der Verhalt-
nismalfigkeit zu beachten (Danner/Theobald/Theobald/Werk, 100. EL Dezember
2018, EnWG 8§ 68 Rn. 6). Unter sachgerechtem und rationellem Einsatz der zur
Verfliigung stehenden Mittel sind daher diejenigen Mal3hahmen zu treffen, die der
Bedeutung des aufzuklarenden Sachverhalts gerecht werden und erfahrungsge-
malf3 Erfolg haben kdnnen (Senat, Beschluss v. 06.06.2012, VI-3 Kart 356/07 (V),
Rn. 27 - 28, juris)). Dabei ist der Ermittlungsbedarf normbezogen zu bestimmen
(Senat, Beschluss v. 19.12.2018, VI-3 Kart 117/17 (V), Rn. 450 - 451, juris).
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Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfillt. Die Bundesnetzagentur hat ausge-
fuhrt, dass sie es nach Analyse der Ereignisse vom 17.10.2017 fir geboten halte,
die bestehenden Regelungen zum Zuschlagsmechanismus zu andern. Sie habe
den Regelenergiemarkt nach dem Vorfall vom 17.10.2017 analysiert und dabei fest-
gestellt, dass der Spotmarkt fur die fraglichen Viertelstunden am 17.10.2017 keine
Knappheitspreise gezeigt habe, sondern mit Preisen zwischen 67,92 Euro/MWh
und 74,85 Euro/MWh im seinerzeit Ublichen zweistelligen Euro-Bereich gelegen
hatte. Auch hatte keine Angebotsknappheit vorgelegen. Dem Bedarf an Minutenre-
serve in HOhe von 1.131 Megawatt hatte ein Angebot von 2.275 Megawatt gegen-
Ubergestanden. Vor diesem Hintergrund seien die hohen Arbeitspreisgebote im Re-
gelenergiemarkt von Uber 8 Millionen Euro in den zwei betroffenen Viertelstunden
nicht erklarlich. Auch in der Folgezeit hatten, wie die Bundesnetzagentur im Einzel-
nen anhand von Zahlen darlegt, regelmé&Rig erheblich Uber den Spotmarktpreisen
liegende Arbeitspreise bei der Sekundarregelung und der Minutenreserve Eingang
in die Merit-Order-Liste gefunden, obwohl keine Zeichen von Angebotsknappheit
vorgelegen hatten. Bei der Sekundarregelung sowie bei der Minutenreserve hétten
die Anteile der insgesamt abgegebenen Gebote mit einem Arbeitspreis von Uber
3.000 Euro/MWh in der Spitze bei Uber 40 % gelegen, wohingegen Spotmarktpreise
im November 2017 im Mittel nie Gber 100 Euro gelegen hatten. Dies sei auch in der
verlangerten Umsetzungsfrist vom 01.08.2015 bis 15.10.2018 zu beobachten ge-
wesen. Sie fuhre die vermehrt auftretende Durchsetzbarkeit von erheblich oberhalb
der Spotmarktpreise liegenden Arbeitspreisgeboten daher darauf zurtick, dass der
bisherige Zuschlagsmechanismus Wettbewerbsdruck nur auf die Leistungspreise,
nicht aber auf die Arbeitspreise austibe und Missbrauchsmdglichkeiten eréffne, da
taktisches Bieten mit einem sehr geringen Leistungspreis und einem sehr hohen
Arbeitspreis zu einem Zuschlag fihren kdnne. Es bestehe eine grundsétzliche Wie-
derholungsgefahr sowohl bei der positiven und negativen Minutenreserve als auch
bei der positiven und negativen Sekundarregelung, was nicht hingenommen werden

konne.

Diese Analyse der Bundesnetzagentur ist nicht zu beanstanden. Ihre Annahme,
dass Wiederholungsgefahr bestehe, leitet sie methodisch plausibel aus der Be-
obachtung ab, dass hohe Arbeitspreise regelmafiig auftreten, ohne dass sie sich

auf eine Angebotsknappheit zurtickfihren lassen. Dieser Annahme steht auch nicht
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entgegen, dass es sich bei den hohen Arbeitspreisgeboten am 17.10.2017 um sol-
che eines einzelnen Unternehmens gehandelt hat. Denn wie die weiteren Ermittlun-
gen zeigten, sind auch in der Folgezeit vermehrt hohe Arbeitspreisgebote aufgetre-
ten. Die Bundesnetzagentur konnte daher zu Recht nicht ausschlief3en, dass auch
andere Regelenergieanbieter dem Beispiel folgen und unter Ausnutzung des feh-
lenden Wettbewerbsdrucks auf Arbeitspreise versuchen, hohe Ausgleichsenergie-

preise zu erzielen, um so ihre Verdienstmoglichkeiten zu erhéhen.

Der Einwand der Beschwerdeflhrerin, hohe Arbeitspreise von 3.000 Euro/MWh und
mehr fihrten nicht automatisch zu hohen Ausgleichsenergiekosten, da sie haufig
am Ende der Merit-Order-Liste stiinden und auch in der Vergangenheit regelmé&Rig
Arbeitspreise von uber 3.000 Euro/MWh bezuschlagt worden seien, steht der Ein-
schatzung der Bundesnetzagentur nicht entgegen. Denn wie die Tabelle S. 12 der
Replik (Bl. 354 GA) zeigt, hat die Anzahl der bezuschlagten Gebote von tber 3.000
Euro/MWh von 2012 bis 2017 kontinuierlich zugenommen und erst 2018 einen
Ruckgang erfahren. Wie die Bundesnetzagentur in den angegriffenen Beschliissen
ausgefuhrt hat, waren in mehreren Wochen nach dem 17.10.2017 bezuschlagte
Angebote mit einem Arbeitspreis von mehr als 3.000 Euro sowohl bei der Minuten-
reserve als auch bei der Sekundarregelung tief in die Merit Order-Liste eingedrun-
gen und hatten bei entsprechendem Bedarf auch zum Einsatz kommen mussen.
Die Wiederholung der Ereignisse des 17.10.2017 hing damit schlicht vom Zufall des
Abrufs solcher Angebote ab.

Dass die Bundesnetzagentur auf der Grundlage dieses Befundes zunachst einen
Handlungsbedarf bejaht und die Gebotspreisgrenze nicht fir eine mittelfristig geeig-
nete Mal3nahme halt, dieser Wiederholungsgefahr zu begegnen, ist gleichfalls ver-

tretbar.

(2) Jedoch kann das von der Bundesnetzagentur ausgetibte Ausgestaltungsermes-
sen nach den zum Zeitpunkt der Senatsentscheidung bestehenden Erkenntnissen

nicht mehr als rechtmaldig bewertet werden.

Die Bundesnetzagentur ist zwar zundchst zum Zeitpunkt ihrer Entscheidung noch
zutreffend aufgrund der Analysen zu dem Ergebnis gelangt, dass der Zuschlags-
mechanismus tUbergangsweise bis zur Einflhrung von Regelarbeitsméarkten derge-
stalt geandert werden soll, dass der den Zuschlag bestimmende Zuschlagswert ne-

ben dem Leistungspreis kinftig auch den Arbeitspreis beriicksichtigt. Diese von der
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Bundesnetzagentur gewéhlte Methode erschien im Hinblick auf den ihr zustehen-
den Beurteilungsspielraum jedenfalls zum Zeitpunkt der Behérdenentscheidung

nicht als unvertretbar.

(a) Mit der Einfuhrung des Mischpreisverfahrens aus Leistungspreis und gewichte-
tem Arbeitspreis verfolgt die Bundesnetzagentur den legitimen Zweck, den Wettbe-
werbsdruck auf die Arbeitspreise zu erh6hen, damit das Beschaffungssystem unter
Bertcksichtigung auch des Arbeitspreises effizienter, unsachgemalie Ausgleichs-
energiepreise verhindert und das Gesamtkostensystem verbessert werde. Wie sich
den Ausfuhrungen in den angegriffenen Beschliissen entnehmen lasst, geht es ihr
dabei entgegen der Annahme der Beschwerdefiihrerin nicht in erster Linie um den
Schutz der Bilanzkreisverantwortlichen. Dass das Ziel, das Beschaffungssystem
unter Berucksichtigung der Leistungs- und Arbeitspreise effizienter zu gestalten, re-
flexartig auch zugunsten der Bilanzkreisverantwortlichen wirkt, ist im Hinblick auf

die Verfolgung eines legitimen offentlichen Zwecks unschadlich.

Die Bundesnetzagentur erganzt in der Beschwerdeerwiderung ihren Vortrag zum
Zweck der Regelungen zum Mischpreisverfahren nunmehr unter Verweis auf eine
Stellungnahme der Bundesregierung zu einer kleinen Anfrage der Abgeordneten
sowie der Fraktion Bundnis 90/ Die Griinen (BT-Drs. 19/7643) dahingehend, mit der
Verbesserung des Gesamtkostensystems sei nicht nur eine bloRe Senkung der Ge-
samtkosten des Regelenergiesystems gemeint. Ziel sei es vielmehr gewesen, mit
der Neugestaltung des Zuschlagssystems einen vernunftigen Ausgleich zwischen
den Verdienstmdglichkeiten der Regelenergieanbieter einerseits und den durch
hohe Arbeitspreise hervor gerufenen Gefahren fir die Bilanzkreisverantwortlichen
andererseits zu schaffen. Weil die Bilanzkreisverantwortlichen ihre Kosten dauer-
haft umlegen wiirden, werde mit dem Mischpreisverfahren auch der Gefahr steigen-
der Direktvermarktungskosten begegnet, die die Wirtschaftlichkeit bestehender er-
neuerbarer Energieanlagen verringerten. Diese nunmehr erganzenden Ausfiihrun-
gen zu den Gesamtsystemkosten sind erstmals im Beschwerdeverfahren eingeftihrt
worden. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann bei Vorliegen ei-
nes behdrdlichen Gestaltungsspielraums eine fehlende Begriindung in entspre-
chender Anwendung des § 45 Abs. 2 VwVIG im gerichtlichen Beschwerdeverfahren
nicht nachgeholt werden, weil die gerichtliche Kontrolle eines der Behdrde einge-
raumten Gestaltungsspielraums grundsatzlich auf diejenigen Erwagungen zu be-

schranken ist, die die Behorde zur Begriindung ihrer Entscheidung dargelegt hat
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(vgl. BGH, Beschluss v. 07.06.2016, EnVR 62/14, Rn. 46, juris - Festlegung volatiler
Kosten und v. 22.07.2014, EnVR 59/12, Rn. 29, juris - Stromnetz Berlin GmbH).
Aber auch wenn man das Vorbringen noch berticksichtigen wollte, stellte auch das
Ziel, die Gesamtsystemkosten insgesamt gering halten zu wollen, einen legitimen
Zweck dar.

(b) Demgegentber ist das in den Festlegungen angeordnete Mischpreisverfahren
mit festem Gewichtungsfaktor mittlerweile nicht mehr erforderlich und angemessen

und damit insgesamt unverhaltnismafig.

(aa) Bei Anfechtungsbegehren wie dem Vorliegenden folgt aus § 113 Abs. 1 S. 1
VwGO, dass der Klager mit seinem Antrag nur durchdringen kann, wenn er einen
Anspruch auf die erstrebte Aufhebung hat. Nach standiger Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ergibt sich fur die Frage des richtigen Zeitpunkts fur die
Beurteilung der Sach- und Rechtslage aus dem Prozessrecht nur, dass ein Klager
im verwaltungsgerichtlichen Rechtsstreit mit einem Aufhebungsbegehren wie mit
einem Verpflichtungsbegehren nur dann Erfolg haben kann, wenn er im Zeitpunkt
der letzten gerichtlichen Entscheidung einen Anspruch auf die erstrebte Aufhebung
des Verwaltungsakts bzw. auf die erstrebte Leistung hat. Ob ein solcher Anspruch
besteht, d.h. ob ein belastender Verwaltungsakt den Klager i.S. des § 113 Abs. 1
VwGO rechtswidrig in seinen Rechten verletzt oder die Ablehnung eines begehrten
Verwaltungsakts i.S. des § 113 Abs. 5 VwGO rechtswidrig ist, beurteilt sich nach
dem materiellen Recht, dem nicht nur die tatbestandlichen Voraussetzungen einer
Erméachtigungsgrundlage oder eines Anspruchs selbst, sondern auch die Antwort
auf die Frage zu entnehmen ist, zu welchem Zeitpunkt diese Voraussetzungen er-
fullt sein mussen (stRspr vgl. BVerwG, Urteil v. 30.10.1969, 8 C 112.67/115.67, Rn.
11, juris; BVerwG, Urteil v. 27.04.1990, 8 C 87/88, Rn. 10 ff, juris; BVerwG, Urtell
vom 31.03.2004, 8 C 5/03, Rn. 35, juris; BVerwG, Urteil v. 15.11.2007, 1 C 45/06,
Rn. 11, juris; Schiubel-Pfister, in: Eyermann, 15. Auflage 2019, VwGO, § 113, Rn.
55, beck-online). Bei der Uberpriifung von Dauerverwaltungsakten ist grundsétzlich
auf den Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung abzustellen. Dementspre-
chend sind Veranderungen der Sachlage bis zum Schluss der miundlichen Verhand-
lung in der letzten gerichtlichen Tatsacheninstanz und Veranderungen der Rechts-
lage bis zum Ergehen der Revisionsentscheidung zu beriicksichtigen (BVerwG, Ur-
teil v. 29.09.1994, 3 C 1/93, Rn. 21, juris; Schubel-Pfister, in: Eyermann, 15. Auflage
2019, VwWGO, § 113, Rn. 58, beck-online).
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Die auf Grundlage des 8 27 Abs. 2 S. 1 StromNZV erlassenen Festlegungen BK6-
18-019 und BK6-18-020 andern den von den Ubertragungsnetzbetreibern anzu-
wendenden Zuschlagsmechanismus bei der Ausschreibung von Sekundérregelung
und Minutenreserve mit zunéachst andauernder Wirkung. Die mit ihnen neu einge-
fuhrte Bezuschlagung gilt Gber einen lAngeren Zeitraum bis zur Einfuhrung der Re-
gelenergiemarkte gemal Systemausgleichsverordnung. Eine solche zumindest mit-
telfristig andauernde Regelung, die in die Rechte der Teilnehmer an den Sekundér-
regelungs- und Minutenreservemarkten eingreift, ist nur dann rechtmafig, wenn die
Sach- und Rechtslage, die ihren Erlass rechtfertigt, weiter fortbesteht. Andert sich
die Sachlage dergestalt, dass die Entscheidung, trafe sie die Behdrde zu einem
spateren Zeitpunkt, nicht mehr geeignet und angemessen ware, muss dies im Rah-
men einer Gerichtsentscheidung bericksichtigt werden. Denn auch die Bundes-
netzagentur ist gemafd § 29 EnWG gehalten, sicherzustellen, dass die von ihr fest-
gelegten oder genehmigten Bedingungen und Methoden weiterhin den Vorausset-
zungen flir eine Festlegung genlgen, mithin weiterhin verhaltnismafig sind. Den
von den Regelungen in der Festlegung Betroffenen darf, &hnlich wie bei Dauerver-
waltungsakten, kein Nachteil dadurch entstehen, dass die Behdrde eine dauerhafte
Regelung fur den Zuschlagsmechanismus und nicht zu jedem Gebotstermin eine
Einzelregelung getroffen hat. Es kommt daher fiir die Frage der RechtméaRigkeit der
angegriffenen Entscheidungen darauf an, ob die mit ihnen getroffenen Regelungen
zum Zuschlagsmechanismus auch im Zeitpunkt der Senatsentscheidung noch ver-

haltnismalfig sind.
Dies ist im Ergebnis zu verneinen.

(bb) Die Bundesnetzagentur hat zwar bei der Auswahl der gewahlten MalRnahme
zunéchst zutreffend erkannt, dass verschiedene Handlungsalternativen mdaglich
sind und in den angegriffenen Beschlissen im Einzelnen begrindet, warum sie sich
fur die Anderung des Zuschlagsverfahrens auf ein Mischpreisverfahren entschieden
hat.

Dass auch andere Mittel als eine Anderung des Zuschlagsverfahrens zur Verfligung
stinden, das verfolgte Ziel der wettbewerblichen Gesamtkosteneffizienz zu errei-
chen, hat die Bundesnetzagentur entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin
erkannt. Sie hat in Betracht kommende Alternativen geprtft und gegeneinander ab-

gewogen. Dabei hat sie ausfuhrlich begrindet, dass die vorgeschlagene Beschaf-
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fung von Regelarbeitsmengen im untertagigen Handel durch die Ubertragungsnetz-
betreiber allenfalls kurativ und nicht praventiv wirke und daher weniger geeignet sei.
Auch die Erhéhung der Nachfragemenge bei der Beschaffung von Regelenergie-
leistung hat sie mit der nachvollziehbaren Argumentation, diese sei nur kurzfristig
geeignet, teure Arbeitspreisgebote zu verdrangen, I6se aber nicht das grundsatzli-
che Problem des fehlenden Wettbewerbs um den Arbeitspreis, abgelehnt. Da zahl-
reiche Umsetzungsfragen ungekléart seien und eine kurzfristige Lésung erforderlich
sei, hat die Bundesnetzagentur zu Recht auch unter Berucksichtigung des ihr zu-
stehenden Beurteilungsspielraums die Einfilhrung von Regelarbeit als weniger ge-
eignet abgelehnt. Dass die Bundesnetzagentur in der Festlegung nicht auf jeden
einzelnen im Rahmen der Konsultation gemachten Vorschlag ausdricklich einge-
gangen ist, sondern sich auf haufig auftretende Vorschlage beschrankt hat, ist unter
Bertcksichtigung verfahrensékonomischer Gesichtspunkte und des relativ kurzen
Zeitfensters, innerhalb dessen die Festlegung zu erlassen war, nicht zu beanstan-

den.

Auch steht es der RechtmalRigkeit ihrer Ermessensentscheidung nicht entgegen,
dass sie nicht vor Erlass der Festlegung durch Sachverstandigengutachten hat kl&-
ren lassen, ob die Berucksichtigung des Arbeitspreises im Rahmen des Zuschlags-
werts dauerhaft neben einer Steigerung der Leistungspreise zu einer erheblichen
Kostenerhéhung fur das Gesamtsystem und der Gefahrdung der Bilanzkreistreue
fuhren wirde. Unabhéangig davon, ob sich derartige Marktverhaltnisse Gberhaupt im
Vorfeld mit hinreichender Sicherheit hatten klaren lassen, war aufgrund der Ereig-
nisse am 17.10.2017 auch ein schnelles Handeln geboten. Ebenfalls war sie nicht
gehalten, umfangreiche Untersuchungen dazu vorzunehmen, ob die Einfiihrung ei-
nes Mischpreisverfahrens in der gewahlten Form mdglicherweise die Anreize zur
Bilanzkreistreue verringert. Vielmehr hat sie in nicht zu beanstandender Weise un-
terstellt, dass die in der Festlegung BK6-12-024 angeordnete Kopplung des Aus-
gleichsenergiepreises an den Spotmarktpreis durch Einfihrung eines Schwellen-
werts fur die Ausgleichsenergiepreisbildung, der sicherstellt, dass die Inanspruch-
nahme von Ausgleichsenergie niemals ginstiger ist als ein Ver- oder Ankauf der
jeweiligen Mengen am Spotmarkt, die Bilanzkreisverantwortlichen anreizt, ihre Bi-
lanzkreise ausgeglichen zu halten.

Ihre Entscheidung, bei bestehender Wiederholungsgefahr und vor dem Hinter-

grund, dass es sich bei der Festlegung um eine Ubergangsregelung handelte, auf
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die grundsétzlich Gberwiegend positiven Reaktionen der Konsultation auf ein Misch-

preisverfahren zu vertrauen, ist daher nicht zu beanstanden.

(cc) Durchgreifende Bedenken bestehen indes unter Berticksichtigung des derzei-
tigen Sachstandes gegen die Erforderlichkeit des Mischpreisverfahrens, soweit die
Bundesnetzagentur sich fir einen durchschnittlichen, fur alle Gebote gleicherma-
Ben geltenden Gewichtungsfaktor entschieden und keine individuelle Abrufwahr-
scheinlichkeit fur jedes einzelne Gebot oder auch fur unterschiedliche Teilsegmente
implementiert hat. Im Rahmen der Konsultation hatte die Bundesnetzagentur zu-
néachst die Festlegung des Gewichtungsfaktors durch die Ubertragungsnetzbetrei-
ber vorgegeben, hiervon jedoch nach Uberwiegender Kritik in den Stellungnahmen
Abstand genommen und ohne weitere Konsultation einen festen Gewichtungsfak-
tor, ermittelt anhand der durchschnittlichen Abrufwahrscheinlichkeit fur alle Gebote
gleichermal3en, vorgegeben.

Bei ihrer Entscheidung hat die Bundesnetzagentur zunéchst erkannt und in ihren
Beschlissen auch ausgefihrt, dass die Ermittlung des Gewichtungsfaktors anhand
der individuellen Abrufwahrscheinlichkeit auf Basis des jeweiligen Arbeitspreisge-
botes ein gegenuber der Ermittlung des Gewichtungsfaktors anhand der durch-
schnittlichen Abrufwahrscheinlichkeit sachgerechteres und insgesamt auch materi-
ell gerechteres Kriterium fir die Einbeziehung des Arbeitspreises darstellt. Gegen-
Uber der fur alle Gebote geltenden durchschnittlichen Abrufwahrscheinlichkeit fihrt
es zu einem theoretisch kostenoptimalen Zuschlagswert der Gebote fir den Fall
des Abrufs, wohingegen die durchschnittliche Abrufwahrscheinlichkeit nur zu einer
Anné&herung an das Kostenoptimum fihrt. Die Entscheidung zu Gunsten eines fes-
ten Gewichtungsfaktors beruht darauf, dass dieser einfach ermittelt werden, trans-
parent bekannt gemacht und kurzfristig in den Rechenalgorithmus der Ubertra-
gungsnetzbetreiber dbernommen werden konnte. Ein fur jedes Gebot ermittelter
Gewichtungsfaktor anhand der individuellen Abrufwahrscheinlichkeit wére ausweis-
lich der Einschatzung der Bundesnetzagentur in der Programmierung deutlich kom-
plexer und zeitaufwendiger und hatte nach der Auskunft der Ubertragungsnetzbe-
treiber, die die Bundesnetzagentur zugrunde legte, mindestens sechs Monate be-
ansprucht. lhre Entscheidung stiitzte die Bundesnetzagentur vor allem aber auf die

Erwartung, dass es sich um eine Ubergangslosung fiir ein- bis eineinhalb Jahre bis
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zur Einfuhrung der Regelenergiearbeitsmarkte bis 2019 handeln wirde. Damit be-

absichtigte sie die Wahl der fur alle Beteiligten weniger aufwendigen Methode.

Die von dieser Erwartung abweichende tatsachliche Entwicklung fihrt zu anderen
Voraussetzungen, als von der Bundesnetzagentur zum Entscheidungszeitpunkt an-
genommen. Mittlerweile gehen alle Beteiligten davon aus, dass die Einfuihrung der
Regelarbeitsmarkte nach der Systemausgleichsverordnung erst Ende 2020 erfolgt.
Der Ubergangszeitraum, der zunachst nur ein bis hochstens eineinhalb Jahre be-
tragen sollte, hat sich schon jetzt auf einen Zeitraum von zwei bis zweieinhalb Jah-
ren verlangert, betragt mithin ausgehend vom heutigen Zeitpunkt weitere ein bis
eineinhalb Jahre. Dabei ist zu berticksichtigen, dass bislang nach wie vor nicht ab-
zusehen ist, ob sich die Einfihrung der Regelarbeitsmarkte, den die Bundesnetza-
gentur umfangreich konsultiert, nicht noch weiter verzégern wird. In Anbetracht der
Lange des Zeitraums, in dem der als Ubergangsregelung angedachte Zuschlags-
mechanismus bei der Ausschreibung von Sekundarregelung und Minutenreserve
gelten soll, ist die fortgesetzte Anwendung eines Mischpreisverfahrens mit einem
festen, fur alle Gebote gleichermal3en geltenden Gewichtungsfaktor nicht mehr ge-

eignet und angemessen.

Die Bezuschlagung anhand eines Arbeitspreises mit einer durchschnittlichen, fur
alle Gebote gleichermalRen geltenden Abrufwahrscheinlichkeit beriicksichtigt den
tatsachlichen Arbeitspreis nicht interessengerecht. Denn die nach dem Arbeitspreis
preiswerteste bezuschlagte Leistung wird nach der unveranderten Abrufregel hau-
figer abgerufen, wohingegen die nach dem Arbeitspreis teureren bezuschlagten
Leistungsgebote seltener oder nie abgerufen werden. Arbeitspreisgebote mit einer
aufgrund des geringen Arbeitspreises hohen Abrufwahrscheinlichkeit in der Merit-
Order-Liste flieBen bei einem durchschnittlichen, fur alle Anbieter geltenden Ge-
wichtungsfaktor mit zu wenig Gewicht in den Zuschlagswert ein. Demgegeniber
flieen Arbeitspreisgebote mit einer sehr geringen Abrufwahrscheinlichkeit am
Ende der Merit-Order-Liste bei Anwendung eines durchschnittlichen Gewichtungs-
faktors mit deutlich zu viel Gewicht in den Zuschlagswert ein. Ein fester, einheitlicher
Gewichtungsfaktor fuhrt daher dazu, dass die ginstigen Gebote im Sinne der Ab-
rufwahrscheinlichkeit viel zu niedrig und die teuren Gebote am Ende der Merit-Or-
der-Liste viel zu hoch bewertet werden. Hohe Arbeitspreisgebote werden in Relation

zu dem Leistungspreis damit deutlich zu stark beriicksichtigt und verschlechtern die
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Position in der Merit-Order-Liste im Vergleich zu Geboten mit niedrigen Arbeitspreis-
geboten Uberproportional. Mit Einfihrung des Zuschlagssystems werden daher die-
jenigen Anbieter benachteiligt, deren Technologien hohe Arbeitsgrenzkosten auf-
weisen, wohingegen diejenigen Anbietertechnologien, die wie konventionelle Kraft-
werke vergleichsweise niedrige Arbeitsgrenzkosten haben, bevorzugt werden. Dies
kann fur die Beschwerdefiihrerin als Anbieterin von Technologien mit hohen Arbeits-
grenzkosten dazu fuhren, dass sie aufgrund der hohen Arbeitsgrenzkosten ihrer Er-
zeugungsanlagen nicht mehr bezuschlagt wird, sofern sie ein grenzkostendecken-
des Angebot abgibt. Diese Benachteiligung der Beschwerdeflihrerin gegeniiber An-
bietertechnologien mit niedrigen Arbeitsgrenzkosten kann, da sie zwischen den Be-
teiligten unstreitig ist, angenommen werden, ohne dass im Einzelnen aufzuklaren
ist, ob das von der Bundesnetzagentur eingefuhrte Zuschlagssystem tatsachlich zu

einem faktischen Marktausschluss fihrt.

Im Rahmen einer Abwagung der Interessen von Anbietertechnologien mit hohen
Arbeitsgrenzkosten und den Interessen der an der Einfihrung des Zuschlagssys-
tems Beteiligten an einer weniger aufwendigen, schnell zu implementierenden L6-
sung ist als maRgebliches Kriterium der Zeitraum der Ubergangslésung zu beriick-
sichtigen. Mag ein weniger geeignetes, die Anbieter von Technologien mit hohen
Arbeitsgrenzkosten benachteiligendes Zuschlagssystem fiir einen kurzen Uber-
gangszeitraum wegen seiner einfachen und schnellen Einfihrung gerechtfertigt
sein, wird dieses Abwagungsergebnis, je langer der Ubergangszeitraum dauert, zu-
gunsten der Anbieterinteressen an einem kostenoptimalen Zuschlagssystem aus-
fallen. Bei einem Ubergangszeitraum von mindestens zwei bis zweieinhalb Jahren,
wie er nach derzeitigem Erkenntnisstand anzunehmen ist, ist das angegriffene Zu-
schlagssystem nicht mehr erforderlich und angemessen, das angestrebte Ziel, das
Beschaffungssystem unter Berticksichtigung des Leistungs- und des Arbeitspreises
effizienter zu gestalten, zu erreichen. Ein Eingriff in die Interessen der Anbietertech-
nologien mit hohen Arbeitsgrenzkosten ist jedenfalls bei einem langer als einem
Jahr andauernden Ubergangszeitraum nicht mehr mit dem geringen Zeitaufwand
zu rechtfertigen. Hierbei ist insbesondere zu berlcksichtigen, dass ohne Weiteres
auch ein geeigneteres, da kostenoptimaleres und die Interessen der Anbieter
gleichméafRiger bertucksichtigendes Mischpreisverfahren mit individuellem Gewich-

tungsfaktor, zumindest fir unterschiedliche Teilsegmente, hatte eingefiihrt werden
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konnen. So haben die Ubertragungsnetzbetreiber im Rahmen der Konsultation an-
gegeben, fur die Implementierung eines Rechenalgorithmus fir einen individuellen
Gewichtungsfaktor einschlief3lich umfangreicher Tests ungefahr 6 Monate zu beno-
tigen. Mag ein Aufwand von sechs Monaten noch auf3er Verhaltnis zu einer nur
einjahrigen Ubergangslésung stehen, ist er jedenfalls nicht mehr unverhaltnisma-
3ig, wenn das neu zu implementierende System zwei Jahre oder mehr Anwendung
finden soll und fr alle Beteiligten interessengerechter ist. Gerade weil der Zeitraum,
der fur die Einfihrung der Regelenergiearbeitsmarkte benétigt wird, unklar war,
hatte die Bundesnetzagentur auch ein zweistufiges System in der Form einfiihren
konnen, dass zunachst fur einen Ubergangszeitraum ein fester Gewichtungsfaktor
und nach Ablauf von 6 Monaten ein individueller Gewichtungsfaktor nach Teilseg-
menten implementiert wird. Der Einwand der Bundesnetzagentur, man habe der
Branche nicht ein weiteres Mal eine Systemumstellung zumuten wollen, verliert be-
reits durch den Umstand an Gewicht, dass zahlreiche Marktteilnehmer im Rahmen

der Konsultation einen individueller Gewichtungsfaktor gefordert haben.

Ein individueller Gewichtungsfaktor nach Teilsegmenten bericksichtigt ebenso wie
ein fester Gewichtungsfaktor die Interessen der Bilanzkreisverantwortlichen und
kann ebenso wie dieser transparent veroffentlicht werden. Auch wirden die Anbie-
ter bei Verwendung einer individuellen Abrufwahrscheinlichkeit nach Teilsegmenten
ihren Zuschlagswert bei Abgabe ihres Angebots kennen, so dass auch diese Argu-
mente nicht fur die bessere Eignung eines festen, fur alle Anbieter einheitlich ermit-
telten Gewichtungsfaktors sprechen.

c) Ob das von der Bundesnetzagentur in den angegriffenen Festlegungen geregelte
Zuschlagssystem auch deshalb aufzuheben ware, weil es, wie von der Beschwer-
deflihrerin behauptet, zu einem Anstieg der abgerufenen Menge der Regelenergie
sowie der Kosten der Regelenergievorhaltung flhrt und die Bilanzkreistreue verrin-

gert, mithin insgesamt ungeeignet ist, kann daher dahinstehen.

2. Nachdem die in den jeweiligen Tenorziffern 1 geregelten Vorgaben, mit denen
Tenorziffer 9 Buchstabe a Satz 1 der Festlegung BK6-15-158 (durch Festlegung
BK6-18-019) bzw. Tenorziffer 10 Buchstabe a Satz 1 der Festlegung BK6-15-159
(durch Festlegung BK 6-18-020) abgeéndert wurde, aufzuheben sind, ist auch die
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in den jeweiligen Tenorziffern 2 geregelte Umsetzungsfrist, abgeandert durch Eilbe-

schluss des Senats vom 11.07.2018, aufzuheben.

C.

Uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens war gemafR § 90 S. 1 EnWG nach bil-
ligem Ermessen zu entscheiden. Da die Beschwerdefuhrerin mit ihrer Beschwerde
Erfolg hat, ist es sachgerecht, der Bundesnetzagentur die gerichtlichen Kosten des
Beschwerdeverfahrens sowie die zur zweckentsprechenden Erledigung der Ange-
legenheit notwendigen Kosten der Beschwerdeflhrerin aufzuerlegen. Eine weitere
Kostenerstattung findet nicht statt.

Die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf
8 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, 8§ 3 ZPO. Das mit ihrer Beschwerde verbundene Interesse
hat die Beschwerdefiihrerin mit jahrlich ... Euro beziffert und in der Senatssitzung
ausgefuhrt, auf diese Hohe belaufe sich ihr durch den geédnderten Zuschlagsme-
chanismus verursachter Mindererlés. Die Bundesnetzagentur hat sich hierzu nicht
geaul3ert. Im Hinblick auf die wirtschaftliche Bedeutung der Angelegenheit und der
mittelfristigen Anwendbarkeit der angegriffenen Ubergangsregelung halt es der Se-
nat fir angemessen, den Gegenstandswert in Hohe eines Jahreswertes von ... Euro

festzusetzen.

D.

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Ent-
scheidung zugelassen, weil die streitgegenstandlichen Fragen grundsatzliche Be-
deutung haben (8 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG).
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Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Entscheidung auf
einer Verletzung des Rechts beruht (88 546, 547 ZPO). Sie ist binnen einer Frist
von einem Monat schriftlich bei dem Oberlandesgericht Disseldorf, Cecilienallee 3,
40474 Dusseldorf, einzulegen. Die Rechtsbeschwerde kann auch durch Ubertra-
gung eines elektronischen Dokuments an die elektronische Poststelle des Gerichts
erhoben werden. Das elektronische Dokument muss fur die Bearbeitung durch das
Gericht geeignet sein. Es muss mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der
verantwortenden Person versehen sein oder von der verantwortenden Person sig-
niert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg gemar § 130a Abs. 4 ZPO, § 55a
Abs. 4 VWGO eingereicht werden. Die fiir die Ubermittlung und Bearbeitung geeig-
neten technischen Rahmenbedingungen bestimmen sich nach néherer Mal3gabe
der Verordnung Uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen
Rechtsverkehrs und tber das besondere elektronische Behdrdenpostfach (Elektro-
nischer-Rechtsverkehr-Verordnung) vom 24.11.2017 (BGBI. I, S. 3803). Uber das
Justizportal des Bundes und der Lander (www.justiz.de) kdnnen weitere Informati-
onen Uber die Rechtsgrundlagen, Bearbeitungsvoraussetzungen und das Verfahren
des elektronischen Rechtsverkehrs abgerufen werden. Die Frist beginnt mit der Zu-
stellung dieser Beschwerdeentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen
bei dem Beschwerdegericht oder Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof)
einzureichenden Schriftsatz binnen eines Monats zu begrinden. Die Frist beginnt
mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder der Vorsit-
zenden des Rechtsbeschwerdegerichts verlangert werden. Die Begrindung der
Rechtsbeschwerde muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung an-
gefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung beantragt wird. Rechtsbeschwer-
deschrift und -begrtiindung mussen durch einen bei einem deutschen Gericht zuge-
lassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fur die Regulierungsbehérde besteht
kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwerdeverfahren durch ein Mit-
glied der Behorde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 Satz 2, 80 Satz 2 EnWG).
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