OBERLANDESGERICHT NAUMBURG

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
7 Kart 2/19 OLG Naumburg verkundet am: 20. Marz 2020
(vormals
7 U 51/19)
8 O 103/17 LG Halle Weiland, JAnge., als Urkundsbe-

amtin der Geschéftsstelle

In dem Rechtsstreit



hat der Kartellsenat des Oberlandesgerichts Naumburg durch den Prasidenten des Oberlan-
desgerichts Dr. Wegehaupt, die Richterin am Oberlandesgericht Gébel und den Richter am
Oberlandesgericht Wiedemann auf die mundliche Verhandlung vom 14. Februar 2020

fir Recht erkannt:

Auf die Berufung | der Beklagten und auf die Berufung Il der Streithelferin der Beklagten
wird das am 6. Juni 2019 verkiindete Grund- und Teilurteil der 2. Kammer fiir Handels-
sachen des Landgerichts Halle teilweise abgeandert und insgesamt wie folgt neu ge-

fasst:
Die Klage wird abgewiesen.
Die Berufung Il der Klagerin wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen einschlie3lich der Kosten der Streit-

helferin der Beklagten hat die Klagerin zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Vollstreckungsschuldnerin kann die Zwangs-
vollstreckung durch jede der Vollstreckungsglaubigerinnen jeweils durch Sicherheits-
leistung in H6he von 110 % des zu vollstreckenden Betrages abwenden, wenn nicht
die jeweilige Vollstreckungsglaubigerin vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher

Hohe geleistet hat.

Die Revision wird zugelassen.

Griinde
A.

Die Klagerin begehrt von der Beklagten Zahlungen fir MaRnahmen zur Abregelung von

Stromeinspeisungen in den Jahren 2011 bis 2016.

Die Klagerin betreibt (anfangs unter der Fa. E. GmbH )
in G. (N. / Land B. ) eine thermische Abfallverwertungsanlage

(kdinftig: MVA), mit der sie Strom und Warme erzeugt. Die installierte elektrische Leistung (sog.
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Nennleistung) betragt 23,3 MW. Den nicht selbst verbrauchten Strom speist die Klagerin in
das Verteilnetz der Beklagten (bis zum 29.12.2011 das Netz von deren Rechtsvorgéngerin,
der V. GmbH ) ein (kiinftig: VNB). Die Streithelferin auf Seiten der Beklagten
ist die vorgelagerte Ubertragungsnetzbetreiberin (kiinftig: UNB).

Die Beklagte betreibt in ihrem Verteilnetz seit dem 01.07.2005 ein Netzsicherheitsmanage-
ment (NSM), im Rahmen dessen sie die Betreiber von Stromerzeugungsanlagen durch ein
Funk-Rundsteuersignal zu einer Reduzierung der Stromeinspeisung in einem von ihr bestimm-
ten zeitlichen und leistungsmaRigen Umfang anweisen kann und der jeweilige Anlagenbetrei-
ber diese Anordnung bei sich handisch umsetzt (sog. Abregelung). Die Klagerin nimmt an
diesem NSM teil.

Ab dem Jahr 2011 kam es im Rahmen der Gewahrleistung der Netz- und Systemsicherheit
wegen Netzengpassen vielfach zu von der Beklagten geforderten Abregelungen der Strom-
einspeiseleistung der Klagerin, wobei die Beklagte teilweise auch an sie gerichtete Anforde-
rungen der Streithelferin umsetzte. Dabei handelte es sich mindestens um 263 Abregelungen
bis zum Ende des Jahres 2016 (vgl. Aufstellung der Klagerin nach Jahren in Anlagen K 2
<2011> bis K 7 <2016>, 274 Abregelungen mit einer Ausfallleistung von insgesamt 27.185,86
MWh, dagegen tabellarische Aufstellung der Beklagten in Anlage B 6 ohne Angabe einer Ge-
samt-Ausfallleistung). Beide Prozessparteien geben uUbereinstimmend an, dass im Jahre 2012
die letzte Abregelung am 27.12.2012 erfolgte.

Die Prozessparteien verhandelten wahrend des Zeitraums von 2011 bis 2016 erfolglos Gber
einen angemessenen Zahlungsausgleich fir die der Klagerin durch die Abregelungen entstan-
denen Kosten und entgangenen Einnahmen. Mit ihrer E-Mail vom 22.08.2016 auf3erte die Be-
klagte ihre Ansicht, dass es angesichts der Regelungen des § 13a EnWG eines Vertragsab-

schlusses nicht mehr bediirfe.

Im September 2013 und im Juni 2014 bot die Streithelferin auf Seiten der Beklagten der Kla-
gerin den Abschluss eines Vertrages Uber sog. marktbezogene MalRnahmen zur Anpassung

von Stromeinspeisungen der Klagerin an; dieses Angebot nahm die Klagerin nicht an.

Die Klagerin machte gegeniber der Beklagten mit insgesamt vier Rechnungen (vom
20.03.2015, vom 05.05.2015, vom 02.09.2015 und vom 14.10.2016) Zahlungsanspruche in

Hohe von mehr als ... € fur die Abregelungen geltend.

Die Beklagte lehnte die Zahlung ab und erklarte mit ihrem Schreiben vom 21.12.2016 den
Verzicht auf die Einrede der Verjahrung im Hinblick auf Forderungen der Klagerin gegen sie
wegen der durch sie aufgrund eigener Netzengpasse angeordneten Abregelungen in den Jah-
ren 2011 bis 2013. Daraufhin hat die Klagerin am 28.12.2016 ein Mahnverfahren eingeleitet

(Mahnbescheid v. 02.01.2017, Nachricht GUber den Eingang eines Gesamtwiderspruchs am



16.01.2017, Eingang der Anspruchsbegrindung am 10.07.2017, Eingang beim Landgericht

am 20.07.2017), welches in den vorliegenden Rechtsstreit gemindet ist.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, dass es sich bei allen Abregelungen um markt-
bezogene MalRnahmen der Beklagten gehandelt habe, flir welche eine angemessene Vergi-
tung zu zahlen sei. Hierflir sei der Abschluss eines Vertrages nicht erforderlich gewesen, weil
durch die Anforderungen der Beklagten ein gesetzliches Schuldverhaltnis zustande gekom-
men sei. Hilfsweise hat sie ihren Zahlungsanspruch auf die Vorschriften der §§ 611, 612 BGB
gestitzt und das Wirksamwerden eines konkludent geschlossenen Dienstleistungsvertrages
behauptet. Die Anforderungen der Beklagten seien als ein Angebot auf Abschluss eines
Dienstleistungsvertrages umzudeuten, welches die Klagerin durch die freiwillige Umsetzung
der Anforderung jeweils angenommen habe. AuRerst hilfsweise hat die Klagerin einen Scha-
densersatzanspruch nach §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 BGB wegen der Verletzung der Pflicht
zur vorrangigen Ergreifung marktbezogener Mafinahmen zur Uberwindung von Netzengpas-

sen geltend gemacht.

Die Beklagte hat bestritten, dass es sich bei ihren Anforderungen um marktbezogene Malf3-
nahmen gehandelt habe, und dagegen behauptet, jeweils Notfallmalnahmen ergriffen zu ha-
ben, welche die Klagerin entschadigungslos hinzunehmen habe. Sie bestreitet ihre Passivle-
gitimation, soweit sie auf Anweisung der Streithelferin Abregelungen vorgenommen habe. Fir

diese Falle erhebt sie die Einrede der Verjahrung.

Die Streithelferin hat behauptet, dass die Vertragsverhandlungen mit der Klagerin tGber markt-
bezogene Malinahmen an der Verweigerungshaltung der Klagerin gescheitert seien. Sie habe
die Vertragsbedingungen nicht akzeptiert und sei insbesondere auch nicht bereit gewesen,

ihre Kraftwerksdaten mitzuteilen.

Wegen der Einzelheiten der Antrage der Parteien und des weiteren Parteivorbringens wird auf

den Tatbestand des Landgerichts Bezug genommen.

Das Landgericht hat mit seinem am 06.06.2019 verkiindeten Grund- und Teilurteil die Anspri-
che der Klagerin gegen die Beklagte fiir die Jahre 2013 bis 2016 dem Grunde nach fiir sachlich
gerechtfertigt erachtet und die Klage beziglich der Anspriiche fir die Jahre 2011 und 2012
abgewiesen. Hinsichtlich der Jahre 2011 und 2012 hat das Landgericht die Abregelungen der
Beklagten jeweils als NotmalRnahmen i.S.v. § 13 Abs. 2 EnWG bewertet, welche nach § 13
Abs. 4 EnWG vergltungslos hinzunehmen waren. Die Anspriche kénnten auch weder auf
einen konkludent geschlossenen Dienstleistungsvertrag — und zwar mangels Rechtsbindungs-
willens der Beklagten — noch auf Schadensersatz im vorvertraglichen Schuldverhaltnis ge-
stutzt werden. Dem Abbruch der Vertragsverhandlungen stehe kein Anspruch der Klagerin auf

Abschluss eines Vertrags Uber marktbezogene Mallnahmen entgegen. Fir eine rechtswidrige



Auslbung der Notfallbefugnisse habe die Klagerin nichts Naheres vorgetragen. Demgegen-
Uber sei ein Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte dem Grunde nach gerechtfertigt be-
ziglich der Abregelungen in den Jahren 2013 bis 2016. Insoweit seien die Abregelungen der
Beklagten als sog. Redispatch-MalRnahmen zu bewerten, die jedenfalls ab dem 01.01.2013
auch ohne Vertrag, auf der Grundlage eines gesetzlichen Schuldverhaltnisses, zu vergiten

seien.

Alle drei Prozessparteien haben gegen das erstinstanzliche Urteil — jeweils, soweit es sie be-
lastet — Berufung eingelegt; die Berufungen sind in der Reihenfolge ihres Eingangs beim Ober-

landesgericht bezeichnet.

Die Beklagte hat gegen das ihr am 14.06.2019 zugestellte Urteil mit einem am 08.07.2019
beim Oberlandesgericht Naumburg eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt (kiinftig:
Berufung I) und dieses Rechtsmittel innerhalb der verlangerten Berufungsbegriindungsfrist am
13.09.2019 begrundet. Die Streithelferin der Beklagten hat gegen das ihr am 14.06.2019 zu-
gestellte Urteil des Landgerichts am 08.07.2019 Berufung eingelegt (Berufung 1) und das
Rechtsmittel innerhalb der fiir sie bis zum 30.08.2019 verlangerten Berufungsbegriindungsfrist
begriindet. Beide Berufungen sind gleichgerichtet; die Beklagte und ihre Streithelferin wenden
sich gegen das Grundurteil bezlglich der Zahlungsanspriiche der Klagerin fur den Zeitraum
von 2013 bis 2016.

Die Beklagte und die Streithelferin riigen, dass das Landgericht die jeweils identischen Auffor-
derungen zur Abregelung durch Funk-Rundsteuersignal in den ersten beiden Jahren des
streitgegenstandlichen Zeitraums (2011 und 2012) — zutreffend — als NotfallmaRnahmen und
in den nachsten vier Jahren (2013 bis 2016) — unzutreffend — als Redispatch-Malinahmen
bewertet habe. Die Beklagte habe als VNB stets eine einheitliche Mallnahme ausgewahilt, und
zwar jeweils die Reduzierung der Stromeinspeisung als NotfallmaRnahme. Das ergebe sich
nicht nur aus der Behandlung der Abregelungen durch sie und die Streithelferin (sh. Kenn-
zeichnung, Informationen an die Beteiligten), sondern auch aus den Bekanntmachungen der
Bundesnetzagentur nach § 13 Abs. 7 EnWG (Anlage B 39). Durch die Regelungen des § 13
Abs. 1a EnWG bzw. § 13a EnWG seien die Befugnisse nach § 13 Abs. 2 EnWG nicht be-
schrankt worden, insbesondere sei die Befugnis zur Ergreifung von NotfallmalRnahmen nicht
von der Nennleistung der betroffenen Anlagen abhangig gewesen. Soweit das Landgericht
von einem Redispatch der Beklagten ausgegangen sei, sei darauf zu verweisen, dass ein Re-

dispatch eines VNB friihestens ab 2021 technisch realisierbar sei.

Die Klagerin hat gegen das ihr am 14.06.2019 zugestellte erstinstanzliche Urteil mit einem am
12.07.2019 beim Oberlandesgericht eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt (Berufung
[l1) und diese Berufung innerhalb der bis zum 16.09.2019 verlangerten Berufungsbegriin-
dungsfrist mit einem am 11.09.2019 beim Oberlandesgericht eingegangenen Schriftsatz be-

griindet. Sie wendet sich gegen die Klageabweisung fir den Zeitraum 2011 bis 2012.
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Die Klagerin meint, dass die Abregelungen in den Jahren 2011 und 2012 deswegen als markt-
bezogene Malinahmen zu bewerten seien, weil die Klagerin sie freiwillig umgesetzt habe. Im
Ubrigen habe die — insoweit beweisbelastete — Beklagte nicht nachgewiesen, dass die den
Abregelungen jeweils zugrundeliegenden Netzengpasse nicht durch netz- und marktbezogene
MalRnahmen abwendbar gewesen seien. Hilfsweise rigt die Klagerin die Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehér im Hinblick auf einen fehlenden Hinweis auf die ihr angelastete
Darlegungsfalligkeit (,Dann ware detaillierter vorgetragen worden.”). Das Landgericht habe
nicht hinreichend differenziert zwischen den einzelnen Fassungen des EnWG. Jedenfalls ab
dem 04.08.2011 sei § 13 Abs. 1a EnWG 2011 analog anzuwenden. Zwar seien im Gesetz
ausdricklich Beschrankungen auf Erzeugeranlagen mit einer Nennleistung von mindestens
50 MWh vorgesehen gewesen. Insoweit handele es sich jedoch um eine planwidrige Rege-
lungsliicke, welche der Gesetzgeber erst durch seine ab dem 28.12.2012 geltende Fassung
des EnWG korrigiert habe. Im Ubrigen wiederholt und vertieft die Klagerin ihr Vorbringen aus

erster Instanz.
Die Beklagte und ihre Streithelferin beantragen jeweils,
unter teilweiser Abanderung des erstinstanzlichen Urteils
die Klage vollstandig abzuweisen.
sowie
die Berufung der Klagerin zurtickzuweisen.
Die Klagerin beantragt,
unter teilweiser Abanderung des erstinstanzlichen Urteils

den Klageanspruch hinsichtlich der Anspriche fir die Jahre 2011 und 2012 dem

Grunde nach als gerechtfertigt zu erklaren.
sowie,
die Berufungen der Beklagten und der Streithelferin jeweils zurlickzuweisen.

Der Senat hat am 14.02.2020 muindlich zur Sache verhandelt; wegen der Einzelheiten wird

auf den Inhalt des Sitzungsprotokolls des Senats vom selben Tage Bezug genommen.

Die — jeweils nicht nachgelassenen — Schriftsatze der Klagerin vom 18.02.2020 und vom
17.03.2020 sowie der Beklagten vom 13.03.2020 haben vorgelegen und sind Gegenstand der

Schlussberatung des Senats gewesen.



B.

Die Berufungen I, Il und Il sind zulassig, insbesondere sind sie jeweils form- und fristgeman
eingelegt und begriindet worden. Die Berufung Il der Klagerin ist unbegriindet; die Berufungen

| und Il haben in der Sache Erfolg.

I. Die Berufung lll der Klagerin ist unbegriindet. Das Landgericht hat zu Recht darauf erkannt,
dass die Klagerin gegen die Beklagte schon dem Grunde nach keinen Anspruch auf eine Ver-

gutung bzw. Entschadigung fir die streitgegenstandlichen Abregelungen hat.

1. Die Klagerin hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf eine Verglitung bzw. Entschadi-
gung fur den nicht eingespeisten Strom in der Zeit vom 01.01.2011 bis zum 03.08.2011 nach
den Vorschriften des EnWG.

a) Im vorgenannten Zeitraum galten die §§ 13 f. EnWG Uber die Systemverantwortung der
Netzbetreiber in der Fassung vom 07.07.2005 (klinftig: EnWG 2005), wobei § 13 EnWG 2005
die Systemverantwortung der UNB umfassend regelte, wahrend diese Vorschriften nach § 14
Abs. 1 Satz 1 EnWG 2005 fir die VNB ,im Rahmen ihrer Verteilungsaufgaben entsprechend*
anzuwenden waren, ,soweit sie fur die Sicherheit und Zuverlassigkeit der Elektrizitatsversor-
gung in ihrem Netz verantwortlich waren“. Nach § 14 Abs. 1a EnWG 2005 waren die VNB
auBerdem verpflichtet, die vorgelagerten UNB ,durch eigene MaRnahmen® zu unterstiitzen.
Aus § 13 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 ergab sich — das ist auch bei den Prozessparteien
Ubereinstimmende Auffassung — eine Rangfolge von MalRnahmen zur Beseitigung von Ge-
fahrdungen oder Stérungen der Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungs-
systems i.S. von § 13 Abs. 3 EnWG 2005. Danach waren vorrangig netzbezogene Malinah-
men, dazu nachrangig marktbezogene Malinahmen und auRerst nachrangig (Abs. 2 Satz 1:
,Lasst sich eine Gefahrdung oder Stérung durch MaRnahmen nach Absatz 1 nicht oder nicht
rechtzeitig beseitigen, ...“) sog. Notfallmallinahmen zu ergreifen. Fir Notfallmalinahmen nach
§ 13 Abs. 2 EnWG 2005 bestimmte § 13 Abs. 4 EnWG 2005 ausdrticklich, dass diese bis zur
Beseitigung der Gefahrdung oder Stérung nicht nur zur Suspensierung aller betroffenen Leis-
tungspflichten flhrten, sondern auch mit einem Haftungsausschluss fir sonstige Vermogens-

schaden verbunden waren.

b) Die Abregelungen der Beklagten im Zeitraum vom 01.01.2011 bis zum 03.08.2011 erfolgten
auf der Grundlage des § 13 Abs. 2 EnWG 2005 und waren sog. Notfallma3nahmen.

aa) Vorab ist festzustellen, dass die Beklagte fir alle von ihr veranlassten Abregelungen der
Klagerin passivlegitimiert ist, und zwar auch fur diejenigen, welche sie in Umsetzung von An-
forderungen der Streithelferin anordnete. Denn nach § 14 Abs. 1a EnWG 2005 (bzw. § 14
Abs. 1c EnWG 2016) waren VNB verpflichtet, die MaRnahmen des vorgelagerten UNB ,durch
eigene MalRnahmen® zu unterstitzen, d.h. dass jeweils der nach au3en, aus der Sicht des

betroffenen Anlagenbetreibers, Handelnde Anspruchsgegner war.
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bb) Das Gesetz differenzierte zwischen netzbezogenen, marktbezogenen und Notfallmanah-
men des jeweiligen Netzbetreibers. Dabei waren vom Begriff der netzbezogenen Mallinahmen
letztlich netzinterne, vor allem technische Malinahmen (z.B. spezielle Netzschaltungen) er-
fasst, zu deren Vornahme der jeweilige Netzbetreiber keiner Mitwirkung durch Dritte bedurfte
und die typischerweise ohne bzw. lediglich mit geringen AuRenwirkungen auf Dritte blieben.
Da der Begriff der marktbezogenen MalRnahme in Abgrenzung hierzu gebraucht wurde, ergab
sich bereits aus dieser Konstellation ein Unterscheidungsmerkmal; es handelte sich um Malf3-
nahmen, welche — jedenfalls grundsatzlich — nur in Abstimmung mit dem oder den betroffenen
Marktakteur(en) vorgenommen werden konnten und auf diese auch AuRenwirkungen hatten;
ein Ausgleich der wechselseitigen Interessen sollte insoweit einvernehmlich erfolgen. Dem
jeweiligen Netzbetreiber wurde dartber hinaus in § 13 Abs. 2 EnWG 2005 mit der Zulassigkeit
von Notfallma3nahmen ein Eingriffsrecht auf gesetzlicher Grundlage ohne die Notwendigkeit

einer Verstandigung mit dem betroffenen Marktteilnehmer eingeraumt.

cc) Fur die rechtliche Qualitat der vom jeweiligen Netzbetreiber ergriffenen MalRnahme kam
es entgegen der Auffassung der Klagerin danach jedenfalls nicht darauf an, ob eine Abrege-
lung der Stromeinspeisung in technischer Hinsicht mittelbar (durch die Ubersendung eines
Signals mit genauen Festlegungen zur Einspeisereduzierung in zeitlicher und leistungsmafi-
ger Hinsicht und handische — mehr oder weniger ,freiwillige — Umsetzung der Anordnung
durch den Anlagenbetreiber) oder unmittelbar (durch eine Durchgriffs-Steuermdglichkeit der
VNB beziglich der Stromerzeugung bzw. der Stromeinspeisung) erfolgte. Weder dem Geset-
zeswortlaut noch den Gesetzesmaterialien ist eine rechtliche Relevanz einer derartigen Diffe-
renzierung zu entnehmen. Die in der Praxis vorrangig eingesetzte mittelbare Steuerung er-
folgte aus Grinden der VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs und der Vermeidung von Schaden

an den Anlagen.

dd) Da nach dem Vorausgeflihrten eine verbindliche Aufforderung der Beklagten an die Kla-
gerin zur Reduzierung der Stromeinspeisung sowohl im Kontext einer marktbezogenen als
auch im Rahmen einer NotfallmaRnahme mdglich war, war es fir die Differenzierung zwischen
beiden Mallnahmen mafl3geblich, auf der Grundlage welcher Ermachtigung die Beklagte in die
wirtschaftliche Tatigkeit der Klagerin eingriff. Denn sowohl nach dem Wortlaut der Abséatze 1
und 2 des § 13 als auch nach der Systematik der Regelungen war jede Abregelung rechtferti-
gungsbedurftig und es kam deswegen jeweils darauf an, auf welcher rechtlichen Grundlage
eine UNB oder eine VNB, hier die Beklagte, inre Festlegungen traf. Unter Beriicksichtigung
des o.a. Unterscheidungsmerkmals war vor allem danach zu differenzieren, ob der Eingriff auf
einer vertraglichen Grundlage nach § 13 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EnWG 2005 oder kraft der ge-
setzlichen Regelung in § 13 Abs. 2 EnWG 2005 erfolgte.

(1) Die vom Gesetzgeber fir marktbezogene MalRnahmen aufgefiihrten Beispiele in § 13

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EnWG 2005 (,wie insbesondere®) legten nahe, dass eine marktbezogene
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MafRnahme, soweit es nicht um rein informelle Beeinflussungsmaéglichkeiten ging (Information
der Erzeuger und der Nutzer von Energie tGber Netzengpasse mit der Intension einer freiwilli-
gen Berlcksichtigung des Erzeuger- bzw. Verbrauchsverhaltens), jeweils eine Abrede zwi-
schen dem UNB/VNB und einem Leistungsverpflichteten voraussetzte, sei es tber den Ein-
kauf von Regelenergie durch den jeweiligen Netzbetreiber von einem Dritten, sei es Uber die
Einspeisung zusatzlicher Energie durch einen Dritten auf Anforderung (Reserven) oder sei es
Uber zu- bzw. abschaltbare Lasten Dritter. Die Notwendigkeit einer Vereinbarung als Ermach-
tigungsgrundlage ergab sich auch aus dem Wesen von Aktivitdten auf einem Markt zwischen
gleichgestellten Privatsubjekten. Auf dem Markt waren MalRhahmen eines Netzbetreibers zu
Lasten eines Anlagenbetreibers oder sonstigen Dritten grundsatzlich nur auf der Grundlage
von Vertragen moglich. Die grundsatzliche Notwendigkeit einer vertraglichen Vereinbarung
von marktbezogenen MalRnahmen wurde auch durch die nachfolgenden Regelungen des Ge-
setzgebers in § 13 Abs. 1a bzw. spater in § 13a EnWG bekraftigt.

(2) Einen solchen Vertrag, welcher die Beklagte zur Vornahme von Abregelungen ermachtigte
(und zugleich Zahlungsanspriche der Klagerin im Falle von Abregelungen begriindete), hat

die Klagerin nicht benennen kbénnen.

(a) Zwischen den Prozessparteien bestand zwar ein Anschluss- und Einspeisevertrag; dieser
Vertrag ist von der Klagerin nicht vorgelegt worden. Der Senat geht davon aus, dass in diesem
Vertrag lediglich die Teilnahme der Klagerin am NSM der Beklagten geregelt war. Diese —dem
Senat aus anderen Verfahren bekannten — Regelungen enthielten keine Bestimmungen Gber
eine Vergutungspflicht, sondern gingen davon aus, dass etwa erforderliche Eingriffe in die
Stromeinspeisung durch die Klagerin Notfallmaflnahmen i.S. von § 13 Abs. 2 EnWG sein soll-

ten.

(b) Zwischen den Prozessparteien bestanden unstreitig keine weiteren vertraglichen Abreden
im Hinblick auf moégliche Abregelungen, insbesondere keine vertraglichen Vereinbarungen

Uber eine Reduzierung der Stromeinspeisung gegen Vergitung.

(3) Die Beklagte hat die Abregelungen im Zeitraum vom 01.01.2011 bis zum 03.08.2011 (und
darlber hinaus bis zum 31.12.2016) ausnahmslos jeweils als Notfallmalinahmen i.S.v. § 13
Abs. 2 EnWG 2005/2011 eingeordnet; dem entsprach auch das damalige beiderseitige Ver-

halten der Prozessparteien.

(a) Es spricht vieles dafur, die Beklagte allein wegen ihrer Deklaration der Mafinahme als Not-
fallmaRnahme hieran rechtlich auch festzuhalten. Die Beklagte berief sich bezlglich jeder der
o.a. Abregelungen jeweils auf die Durchflihrung einer NotfallmaRnahme. Sie bezeichnete und
rechtfertigte die MaRnahmen gegenuber der Klagerin jeweils als Notfallmalnahmen und
zeigte sie im Rahmen ihrer Informationspflichten gegenuber der Streithelferin und der Bundes-

netzagentur so an. Die von der Klagerin angesprochene Frage, ob die Voraussetzungen fir
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eine NotfallmalRnahme vorlagen, betrifft nicht die rechtliche Zuordnung zu § 13 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EnWG 2005/2011 oder § 13 Abs. 2 EnWG 2005 / 2011, sondern die Rechtmafigkeit
oder Rechtswidrigkeit des Verhaltens der Beklagten und damit letztlich eine Frage der Begrtin-
dung eines — verschuldensabhangigen — Schadensersatzanspruchs (ebenso KG Berlin, Urteil
v. 09.03.2015, 2 U 72/11.EnWG, ZNER 2015, 354; KG Berlin, Urteil v. 13.08.2015, 2 U
112/13.EnWG, ZNER 2016, 48, in juris Tz. 20).

(b) Jedenfalls ist darauf zu verweisen, dass im vorliegenden Fall die Klagerin selbst die Mal3-
nahmen der Beklagten jeweils als NotfallmalRnahmen auffasste und behandelte. Sie warf in
ihren Schreiben vom 18.05.2009 und vom 01.08.2011 (GA Bd. IV BI. 34) jeweils Fragen zur
Abschaltreihenfolge auf und machte ausdricklich einen Anspruch auf Schadensersatz wegen
rechtswidriger Abschaltung vor vorrangig abzuschaltenden Erzeugungsanlagen geltend. Dazu
steht es in einem nicht erklarten Widerspruch, dass nunmehr dieselben Abregelungen als

marktbezogene MalRnahmen uminterpretiert worden sind.

ee) Fur die Zeit bis zum 03.08.2011 einschlieBlich gab es im EnWG 2005 fir andere, insbe-
sondere aulervertragliche, auf einem gesetzlichen Schuldverhaltnis beruhende marktbezo-
gene Malnahmen der Beklagten mit einer korrespondierenden Vergutungs- bzw. Entschadi-

gungspflicht keine Rechts- und Erméachtigungsgrundlage.

2. Die Klagerin hat gegen die Beklagte auch fur den nachfolgenden Zeitraum vom 04.08.2011
bis zum 31.12.2012 keinen Zahlungsanspruch nach den Vorschriften des EnWG.

a) Mit Wirkung ab dem 04.08.2011 wurde § 13 EnWG durch das (1.) Gesetz zur Neuregelung
energiewirtschaftlicher Vorschriften vom 26.07.2011 geandert (kiinftig: EnWG 2011). In § 13
wurde nach Absatz 1 ein Absatz 1a eingefligt, wonach fir die Durchflihrung von marktbezo-
genen Malinahmen i.S. von Absatz 1 Nr. 2 u.a. die Betreiber ,von Anlagen zur Erzeugung von
elektrischer Energie (Erzeugungsanlagen) mit einer Nennleistung ab 50 Megawatt an Elektri-
zitatsversorgungsnetzen mit einer Spannung von mindestens 110 Kilovolt* verpflichtet waren,
auf Anforderung durch die UNB und ggf. in Abstimmung mit dem VNB ,gegen angemessene
Vergltung“ die Wirkleistungs- oder Blindleistungseinspeisung anzupassen. Die Verpflichtung
der VNB, MalRnahmen der UNB nach § 13 EnWG 2011 durch eigene Malnahmen zu unter-
stltzen, blieb unverandert bestehen, war nunmehr aber in § 14 Abs. 1c EnWG 2011 enthalten.
Auf die Neuregelungen des EnWG ab dem 28.12.2012 kommt es fur die Entscheidung des
Senats Uber den Zeitraum bis zum 31.12.2012 nicht an, weil in diesen vier Tagen von der

Klagerin keine Abregelung gefordert oder durchgefiihrt wurde.

b) Die Abregelungen der Beklagten im Zeitraum seit dem 04.08.2011 konnten weiterhin nur
als Notfallmalnahmen i.S. von § 13 Abs. 2 EnWG 2011 erfolgen.
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aa) Grundsatzlich gilt auch fir den Zeitraum vom 04.08.2011 bis zum 27.12.2011 das Voraus-
gefuhrte zur Differenzierung zwischen marktbezogenen und NotfallmalRnahmen; marktbezo-
gene MalRnahmen setzten grundsatzlich weiterhin eine vertragliche Vereinbarung voraus, wel-

che zwischen der Klagerin und der Beklagten nicht existierte.

bb) Fir den o.a. Zeitraum kann offenbleiben, welche rechtliche Qualitat der Neuregelung in
§ 13 Abs. 1a EnWG 2011 zukam, weil die Klagerin mit ihrer MVA jedenfalls nicht in den An-
wendungsbereich dieser Vorschrift fiel. Zwar war die MVA der Klagerin nach den unstreitigen
Systemangaben in das 110 kV-Netz der Beklagten eingebunden, sie wies jedoch keine Nenn-
leistung von 50 MW auf, so dass die Neuregelung unmittelbar nicht anwendbar war. Darlber

streiten die Prozessparteien nicht.

cc) Das Landgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Vorschrift auch nicht in analo-
ger Weise auf den hier vorliegenden Sachverhalt anzuwenden ist, weil es bereits an einer flr
die entsprechende Anwendung notwendigen planwidrigen Regelungsliicke fehlt. Insbeson-
dere ist die vom Gesetzgeber vorgenommene Beschrankung der Anwendbarkeit der Neure-
gelung auf Anlagen mit einer Nennleistung von mindestens 50 MW nicht im Wege der Rechts-

anwendung zu korrigieren.

(1) Eine Gesetzeslicke liegt nicht schon dann vor, wenn fur eine bestimmte Fallgestaltung
keine Regelung vorhanden ist. Erforderlich ist vielmehr eine sog. planwidrige Unvollstéandig-
keit, d.h. eine von Anfang an bestehende Unvollstandigkeit nach dem Regelungsplan des Ge-
setzgebers (vgl. nur Grineberg in: Palandt, BGB, 79. Aufl. 2020, Einf. Rn. 55 m.w.N.; zuletzt
Sagan, JM 2/2020, S. 53, 54). Dazu ist der Regelungsplan des Gesetzgebers zu ermitteln.
Eine unbewusste Regelungsliicke kann sich auch daraus ergeben, dass die Unvollstandigkeit
nachtraglich durch wirtschaftliche oder technische Anderungen entsteht. Eine solche Rege-
lungsliicke hat der Bundesgerichtshof u.a. angenommen im Hinblick auf den vom Gesetzgeber
geplanten umfassenden Schutz des Urhebers und seiner Herrschaft Gber sein Werk, der auch
nicht durch damals erst seit einigen Jahren im Handel befindliche Selbstaufnahmegerate
durchbrochen werden sollte (vgl. BGH, Urteil v. 18.05.1955, | ZR 8/54 ,Magnettonband®,
BGHZ 17, 266), sowie zuletzt im Hinblick auf die Haftung des Liquidators einer Kapitalgesell-
schaft gegenuber einem bei der Vermogensverteilung nicht berlcksichtigten Glaubiger (vgl.
BGH, Urteil v. 13.03.2018, Il ZR 158/16, BGHZ 218, 80, in juris Tz. 30 ff, bes. 33 und 36).

(2) Die Klagerin verkennt den Regelungsplan des Gesetzgebers fiir § 13 Abs. 1a EnWG 2011.
Die Klagerin meint, dass der Gesetzgeber mit der Regelung habe erreichen wollen, dass Netz-
betreiber dem Betreiber einer Erzeugungsanlage fur Abregelungen eine angemessene Vergu-
tung zahlten. Unter dieser Pramisse hatte der Gesetzgeber, wenn er im Juli 2011 den weiteren
massiven Ausbau dezentraler Energieerzeugungsanlagen und die damit einhergehende zu-
nehmende Zahl von Netzengpassen vorhergesehen hatte, von Anfang an auch Anlagen mit

geringerer Nennleistung in den Schutzbereich dieser Norm einbeziehen wollen. Dem folgt der
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erkennende Senat nicht. Die 0.g. Norm regelte in ihrem Schwerpunkt nicht etwa einen An-
spruch des Anlagenbetreibers, sondern eine Pflicht des Anlagenbetreibers gegeniber dem
Netzbetreiber, und zwar eine Pflicht zur Mitwirkung an der Umsetzung einer marktbezogenen
MafRnahme zu den durch das Gesetz bestimmten und an die Stelle einer vertraglichen Rege-

lung tretenden Konditionen.

(a) Bereits nach dem Wortlaut des Absatzes 1a geht es um eine Regelung zu Lasten der
Anlagenbetreiber (,... sind ... verpflichtet, ...“), weswegen die vorgenommenen Einschrankun-
gen — Nennleistung und Spannungsebene des Netzes — und die Regelung einer angemesse-
nen Vergutung jeweils zur Wahrung der VerhaltnismaRigkeit dieses Eingriffs in die Rechte des

Anlagenbetreibers dienten.

(b) Hierfur spricht auch die systematische Stellung der Vorschrift in Teil 3 Abschnitt 1 EnWG
Uber die Aufgaben der Netzbetreiber und hier insbesondere tber die Wahrnehmung der Sys-

temverantwortung.

(c) Gleiches ergibt sich aus der Gesetzesgenese und -begriindung: Es ging dem Gesetzgeber
darum, dem Netzbetreiber neue Befugnisse einzurdumen, weil diese ,.... in der Vergangenheit
teilweise von Kraftwerksbetreibern entweder in Frage gestellt ...“ oder jede Mitwirkung verwei-
gert wurden (vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung energiewirtschaftlicher Vorschriften
vom 06.06.2011, BT-Drs. 17/6072, S. 71 — zu Nummer 11 (§ 13), linke Spalte). Der Gesetz-
geber hatte das Risiko eines erhéhten Einsatzbedarfes von Redispatch sowie der Anforderung
erhohter Blindleistungseinspeisung erkannt (ebenda, rechte Spalte oben) und den Regelungs-
bedarf damit begriindet, dass die UNB bisher keine Mdglichkeit hatten, Betreiber von Erzeu-
gungsanlagen zur Mitwirkung an den o.g. MaRnahmen zu verpflichten. Fir die gesetzliche
Festlegung (iber eine ,angemessene* Vergltung war ausschlaggebend, dass die UNB davor
bewahrt werden sollten, Vereinbarungen tber marktbezogene Malnahmen zu unangemesse-
nen Konditionen schlielen zu missen. Dem lag die Erkenntnis zugrunde, dass bisherige frei-
willige bilaterale Vereinbarungen nicht bundeseinheitlich ausgestaltet worden seien. Der Re-
gelungswille des Gesetzgebers ging deswegen dahin, den UNB und VNB die Befugnis einzu-
rdumen, ein dem vertraglichen Schuldverhaltnis adaquates besonderes Schuldverhaltnis Gber
marktbezogene MalRnahmen erzwingen zu kénnen und hierfir — nach und nach — bundesein-
heitliche Standards zu entwickeln. Zum Zweck der Gesamtregelung heil3t es in der Gesetzes-
begrindung ausdrucklich, dass hierdurch ,.... ein Ausgleich zwischen den wechselseitigen In-
teressen ...“ geschaffen werden solle, ,indem Anpassungsbefugnisse (der UNB/VNB) gegen-
Uber groReren Kraftwerken gegen Zahlung einer angemessenen Vergutung unmittelbar ge-
setzlich vorgegeben werden.” Dieser Regelungsplan war nicht unbewusst unvollstandig, son-
dern wurde bewusst nur auf die aus Sicht des Gesetzgebers ,groRen Kraftwerksbetreiber*
bezogen, fur deren ldentifizierung der Gesetzgeber bewusst und geplant eine Mindest-Nenn-

leistung festlegte.
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3. Die Klagerin hat gegen die Beklagte auch aus keinem anderen Rechtsgrund einen Vergu-

tungsanspruch.
a) Ein Vergutungsanspruch ergibt sich nicht aus den Vorschriften des EEG.

aa) Der erkennende Senat sieht in dem Umstand, dass sich die Klagerin in erster Instanz auch
auf Anspruchsgrundlagen aus dem EEG gestiitzt hat, ein hilfsweises Vorbringen fir den Fall,
dass Anspruchsgrundlagen aus dem EnWG nicht bestehen. Denn das hier anwendbare EEG
in der Fassung vom 25.10.2008 (glltig bis zum 31.12.2011, kiinftig: EEG 2009) bzw. in der
Fassung vom 28.07.2011 (guiltig bis zum 31.07.2014, kiinftig: EEG 2012) beinhaltete jeweils
in §§ 11 f. Regelungen zum sog. Einspeisemanagement. Diese Vorschriften waren nach dem
Grundsatz des lex specialis gegentber den Vorschriften des EnWG vorrangig (vgl. nur Sote-
bier in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 13 Rn. 50, 53 m.w.N.), so dass sich
eine parallele Geltendmachung von Ansprichen nach § 13 EnWG 2005/2011 und nach §§ 11
f. EEG 2009/2012 wechselseitig ausschliel3en.

bb) Das Landgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass eine Voraussetzung fir die An-
wendbarkeit der §§ 11 f. EEG 2009 bzw. EEG 2011 nicht vorlag, weil die MVA der Klagerin
nicht als eine EEG-Anlage i.S.v. § 3 Nr. 1 EEG zu bewerten war. Der durch die thermische
Verwertung von Abféllen erzeugte Strom ist keine ausschlie3lich aus erneuerbaren Energie-
tragern erzeugte Elektrizitat, wenn — wie hier — der maximal 50 % umfassende biogene Anteil

nicht von den anderen Inhaltsstoffen getrennt und gesondert verwertet wird.

cc) Gegen diesen Bestandteil des Grund- und Teilurteils hat die Klagerin mit ihrer Berufung
keine Einwendungen erhoben. Soweit sie in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat da-
rauf verwiesen hat, dass sie gleichwohl ihre Auffassung von der Anwendbarkeit des EEG auf-

rechterhalte, fehlt es an einem wirksamen Berufungsangriff.

dd) Das Vorbringen ist nicht geeignet, eine andere Entscheidung zu rechtfertigen. Fur die in
der mindlichen Verhandlung von der Klagerin gedufRerte Rechtsansicht, wonach es lediglich
fur die Vergltung des eingespeisten Stroms auf die AusschlieRlichkeit der Erzeugung aus er-
neuerbaren Energietragern ankomme, nicht aber fir die Anwendbarkeit der §§ 11 f. EEG
2009/2012, gab es im Gesetz keinen Anhalt. Die Vorschrift des § 3 Abs. 1 EEG 2009/2012
enthielt eine Legaldefinition fur den Begriff der EEG-Anlage, welche in ihrer Gultigkeit nicht auf
einzelne Vorschriften beschrankt war. Darlber hinaus sah § 11 EEG 2009/2012 im Kern einen
Vorrang der Abregelung anderer Energieerzeugungsanlagen vor; ein Anspruch auf Vergltung
im Falle der Abregelung bestand grundsatzlich nicht, sondern lediglich im Rahmen einer sog.
Hartefallregelung in § 12 EEG 2009/2012.

b) Ein Zahlungsanspruch ergibt sich auch nicht aus einem Dienstleistungsvertrag.
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aa) Das Landgericht hat zu Recht darauf erkannt, dass es der Beklagten fir den Abschluss
eines Dienstleistungsvertrages mit der Klagerin durch schlussiges Handeln an einem Rechts-
bindungswillen fehlte. Fir den Aussagegehalt eines schllissigen Handelns ist nach §§ 133,
157 BGB auf die Sichtweise eines objektiven Empfangers der Erklarung abzustellen. Die Be-
klagte bezog sich in ihren Anforderungen auf ihr NSM und auf die im Anschluss-/Einspeise-
vertrag mit der Klagerin nochmals aufgefiihrte Befugnis zu NotfallmaRnahmen nach MalRgabe
des § 13 Abs. 2 EnWG. Ein Anlagenbetreiber in der Lage der Klagerin konnte die Anforderun-
gen zur Abregelung angesichts der eindeutigen Deklaration durch die Beklagte und mangels
sonstiger getroffener Vereinbarungen nur als NotfallmaRnahmen auffassen; dies hat die Kla-

gerin, wie vorausgefihrt, auch getan.
bb) Daruber hinaus fehlte es an essentiellen Vertragsbestandteilen.

(1) Ein konkludenter Abschluss eines Dienstleistungsvertrages kommt auch deswegen nicht
in Betracht, weil die von der Klagerin ,verlangte“ Leistung keine Dienstleistung war. Das Zah-
lungsbegehren der Klagerin war nicht auf die Vergitung einer Abschalttatigkeit gerichtet, son-
dern auf einen Ausgleich fur die Reduzierung der Stromerzeugung und -einspeisung, d.h. letzt-
lich fur eine Nichtleistung. Gegen diese, im Termin der mundlichen Verhandlung vor dem Se-

nat erorterte Auffassung des Senats sind Einwendungen nicht vorgebracht worden.

(2) Fur den konkludenten Abschluss eines Dienstleistungsvertrages fehlte es jeder Anforde-
rung der Beklagten zur Abregelung schlieRlich auch an einer bestimmten oder bestimmbaren
Bezeichnung der von der Beklagten angebotenen Gegenleistung. Angesichts der ihr gesetz-
lich eingeraumten Méglichkeit der — vergitungsfreien — NotfallmaRnahme durfte auch die Kla-
gerin die Anforderung der Beklagten nicht dahin missverstehen, dass etwa der Beklagten hatte
bewusst sein missen, dass sie eine Erflllung der geforderten Leistungsreduzierung durch die

Klagerin nur gegen das Angebot einer angemessenen Vergitung hatte erwarten dirfen.

c) Die Klagerin hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Schadensersatz nach §§ 280
Abs. 1 und Abs. 3, 282 i.V.m. 241 Abs. 2 BGB.

aa) Fir die Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht aus dem — nicht vorgelegten — Einspei-
severtrag hat die Klagerin, wie das Landgericht zu Recht ausgeflhrt hat, bereits die Pflichtver-
letzungen nicht vereinzelt. Dies hatte der Darlegung bedurft, dass nach § 13 Abs. 2 EnWG
2005/2011 grundsatzlich zulassigen NotfallmalRnahmen im Einzelfall mangels Vorliegens der
Voraussetzungen, insbesondere einer Gefahrdung bzw. Stérung der Sicherheit oder Zuver-
Iassigkeit des Elektrizitatsversorgungsnetzes, rechtswidrig gewesen waren. Das Prozessvor-
bringen der Klagerin ist vielmehr dahin zu verstehen, dass das Bestehen eines Netzengpasses

in den Einzelfallen der Abregelungen jeweils nicht bestritten werden soll.

(1) Die Argumente der Klagerin beziehen sich nicht darauf, dass etwa eine Gefahrdung der

Sicherheit oder Zuverlassigkeit des Elektrizitatsversorgungssystems i.S. von § 13 Abs. 3
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EnWG 2005/2011 nicht vorgelegen habe. Insoweit hat die Beklagte fiir jede einzelne Abrege-

lung einen Grund benannt, welcher von der Klagerin nicht bestritten worden ist.

(2) Jedenfalls mit ihrem Berufungsvorbringen hat die Klagerin sich darauf beschrankt, dass sie
im Hinblick auf das Vorrangverhaltnis marktbezogener Ma3nahmen nach § 13 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EnWG 2005/2011 gegenuber NotfallmalRnahmen nach § 13 Abs. 2 EnWG 2005/2011
eine Pflichtverletzung darin sieht, dass die Beklagte mit ihr, der Klagerin, nicht einen Vertrag

Uber vergutungspflichtige Einspeisereduzierungen abgeschlossen hat.

bb) Die vorgenannte, von der Klagerin in Anspruch genommene Verpflichtung der Beklagten
bestand nicht. Die Klagerin hatte gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Abschluss eines

Vertrages Uber marktbezogene Mallnahmen.

(1) Grundsétzlich sind sowohl die UNB als auch die VNB verpflichtet, die Verminderung der
Zahl der Netzengpasse vor allem durch einen konsequenten Netzausbau anzustreben; zu ih-
ren eigenen erheblichen Investitionen hat die Beklagte in erster Instanz vorgetragen, ohne

dass die Klagerin die Angemessenheit dieser Bemihungen in Zweifel gezogen hat.

(2) Der Beklagten wurde durch die Regelungen in §§ 14 Abs. 1i.V.m. 13 Abs. 1 und Abs. 2
EnWG 2005/2011 ein erheblicher Beurteilungsspielraum fur die Auswahl einer zur Beseitigung
des konkreten Netzengpasses geeigneten MalRnahme eingerdaumt. Denn zu Notfallmafl3nah-
men war die Beklagte berechtigt, soweit sich die Gefahrdungen bzw. Stérungen durch andere
MafRnahmen ,nicht oder nicht rechtzeitig“ beseitigen lieBen. Das setzte einerseits jeweils eine
subjektive Einschatzung der jeweiligen Netzbelastung und eine Prognose der zukiinftigen
Lage einschlieBlich der Wirksamkeit der zu treffenden MalRnahme voraus. Es gibt keine An-
haltspunkte dafir, dass sich nach der Vorstellung des Gesetzgebers die jeder Prognose im-
manente Ungewissheit Gber deren Richtigkeit, hier die Bewertung einer Ist-Lage als Netzeng-
pass, einseitig zu Lasten des jeweiligen Netzbetreibers auswirken sollte. Die Einschatzung, ob
sich bevorstehende Netzengpasse durch andere, namentlich marktbezogene MalRnahmen be-
seitigen lielden, setzte andererseits die Einschatzung voraus, welche vertraglichen Rahmen-
bedingungen einer marktbezogenen Malinahme bei gesamtwirtschaftlicher Betrachtung an-
gemessen waren. Dass der Gesetzgeber den Netzbetreibern auch insoweit einen Beurtei-
lungsspielraum belassen wollte, zeigte sich in der Gesetzesbegrindung bei Einfliihrung des
§ 13 EnWG 2005: ,Es soll daher dem Ubertragungsnetzbetreiber obliegen, durch ein Stufen-
system von MalRnahmen im Netz und gegenliber Netznutzern auf Erzeuger- und Verbraucher-
seite moglichen Stérungen vorzubeugen und im Stérungsfall durch Anpassungsmafinahmen
zur Begrenzung des Ausfallschadens beizutragen.“ (vgl. Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur
Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom 15.08.2004, BR-Drs. 613/04, S. 102). Dies gilt
unbeschadet des Gesetzeswortlauts von § 13 Abs. 1 Satz 1 EnWG 2005/2011, wonach der
Netzbetreiber zu den aufgezahlten netz- und marktbezogenen MalRnahmen zur Gewahrleis-

tung der Netzsicherheit und -stabilitat nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet war. Auch
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die Verpflichtung zum Ergreifen marktbezogener Malnahmen unterlag dem vorgenannten Be-

urteilungsspielraum.

(3) Von dem vorgenannten doppelten Beurteilungsspielraum war es gedeckt, dass sich die
Beklagte angesichts des sprunghaften Zuwachses von Erzeugeranlagen auf die Einrichtung
eines funktionierenden NSM konzentrierte, zumal nach dem Gesetzeswortlaut zunachst die
UNB in ihrer Systemverantwortung gefordert waren, funktionierende marktbezogene Instru-
mente zu entwickeln, einzufihren und zu standardisieren. Fir die VNB bestand diese Oblie-
genheit nur im Rahmen nur entsprechend und nur, soweit diese sich ,im konkreten Einzelfall
in einer von Aufgabenzuschnitt und tatsachlichen Einwirkungsmoglichkeiten vergleichbaren
Situation befinden wie ein UNB* (vgl. BR-Drs. 613/04, Gesetzentwurf v. 13.08.2004, S. 104,
zu § 14 ...). Dabei ist zugunsten der Beklagten weiter zu berucksichtigen, dass ein Markt fur
system-sichernde MalRnahmen noch nicht existierte, was sich insbesondere auch in den sehr
uneinheitlichen Vertragsbedingungen der ersten Vertrage Uber z.B. Redispatch-MalRnahmen
der UNB zeigte, welche der Gesetzgeber in seiner Begriindung fiir die Regelung des § 13
Abs. 1a EnWG 2011 anfihrte (vgl. BT-Drs. 17/6072, Gesetzentwurf v. 06.06.2011, S. 71 zu
Nummer 11 (§ 13), rechte Spalte).

cc) Das angefochtene Urteil beruht insoweit auch nicht etwa auf einer Verletzung des An-
spruchs der Klagerin auf rechtliches Gehor. Die Berufung zeigt schon nicht auf, was die Kla-
gerin im Falle eines entsprechenden Hinweises detaillierter hatte vortragen wollen, so dass
nicht beurteilt werden kann, ob dieser neue Sachvortrag geeignet gewesen ware, eine andere

Entscheidung zu rechtfertigen.

II. Entgegen der Ansicht des Landgerichts hat die Klagerin gegen die Beklagte auch flr die
Zeit vom 01.01.2013 bis zum 31.12.2016 keinen Anspruch auf eine Vergltung bzw. Entscha-
digung fur die Abregelungen durch die Beklagte. Die Berufungen der Beklagten und ihrer
Streithelferin sind begriindet, so dass das insoweit ergangene Grundurteil abzuandern und die
auf den vorgenannten Zeitraum bezogene Teilklage mangels eines Anspruchs dem Grunde

nach abzuweisen war.

1. Die Klagerin hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf eine Vergltung bzw. Entschadi-
gung fur den nicht eingespeisten Strom in der Zeit vom 01.01.2013 bis zum 29.07.2016 nach
den Vorschriften des EnWG.

a) Im vorgenannten Zeitraum galten die §§ 13 f. EnWG Uber die Systemverantwortung der
Netzbetreiber in der Fassung vom 20.12.2012 und mit Wirkung ab dem 28.12.2012 (kdinftig:
EnWG 2012), wobei der Anwendungsbereich des § 13 Abs. 1a EnWG 2012 malfigeblich er-
weitert wurde. Das Tatbestandsmerkmal des erforderlichen Anschlusses der betroffenen Ener-
gieerzeugungsanlage an ein 110 kV-Netz entfiel vollstéandig, die weitere Beschrankung des

Anwendungsbereiches wurde erheblich abgesenkt. Die Verpflichtung der Anlagenbetreiber
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zur Mitwirkung an einer marktbezogenen MalRnahme wurde erweitert auf alle Erzeugungsan-
lagen mit einer Nennleistung ab 10 MW. Die nachfolgenden Gesetzesnovellierungen (Fassun-
gen v. 21.07.2014, v. 31.08.2015 und v. 21.12.2015) betrafen die streitentscheidenden

Rechtsnormen nicht.

b) Trotz der vorgenannten Gesetzesanderungen waren die Abregelungen der Beklagten im
Zeitraum vom 01.01.2013 bis zum 29.07.2016 ebenfalls Notfallmalinahmen i.S.v. § 13 Abs. 2
EnWG 2012.

aa) Allerdings hat die Klagerin — von der Beklagten unbestritten — zu Recht darauf verwiesen,
dass ihre MVA nunmehr in den Anwendungsbereich des § 13 Abs. 1a EnWG 2012 fiel und
dass diese Vorschrift trotz des Zwangscharakters — Verpflichtung der Anlagenbetreiber zur
Mitwirkung — eine Sonderform der marktbezogenen MalRnahmen darstellte. Denn die MVA mit
einer Nennleistung von 23,3 MW erflllte die — einzig verbliebene — Voraussetzung, eine An-
lage mit einer Nennleistung ab 10 MW zu sein. Die Zuordnung des gesetzlich ausgestalteten
Schuldverhaltnisses zu den marktbezogenen MalRnahmen nach § 13 Abs. 1 Satz1 Nr. 2
EnWG 2012 ergab sich unmittelbar aus dem Gesetzestext und der Gesetzessystematik. An-
gesichts dieser neuen Konstellation bedurfte es zur Differenzierung zwischen einer Abrege-
lung als marktbezogene Malinahme i.S. von § 13 Abs. 1a EnWG 2012 und als Notfallmaf3-

nahme i.S. von § 13 Abs. 2 EnWG 2012 eines weiteren Unterscheidungsmerkmals.

bb) Der Senat verbleibt auch unter Berlicksichtigung des rechtlichen Vorbringens der Prozess-
parteien in den o.g. Schriftsdtzen nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung bei seiner

—im Termin als vorlaufig geduRerten — Rechtsauffassung.

(1) Fur die Zuordnung einer Abregelung zu einer der beiden Malihahmearten ist zunachst
darauf abzustellen, auf welche Ermachtigungsgrundlage sich der jeweilige Netzbetreiber flir
die Abregelung stitzt. Die Beklagte deklarierte samtliche Abregelungen als NotfallmaRnahmen
und bekraftigte, deswegen zu einer Vergltungs- oder Ausgleichsleistung nicht verpflichtet zu
sein; die Klagerin verstand die Beklagte auch dahin, dass sie lediglich vergitungsfreie Notfall-
maflinahmen anordnete. Auf die Vorausfihrungen wird Bezug genommen. Fir einen konklu-
denten Vertragsschluss ahnlich einem Vertragsschluss bei sozialtypischem Verhalten ist da-

nach kein Raum.

(2) Nach seinem Wortlaut enthielt auch § 13 Abs. 1a EnWG 2012 lediglich eine Verpflichtung
des Anlagenbetreibers fiir den Fall einer Inanspruchnahme durch den UNB bzw. den VNB, so
dass die Auswahlbefugnis der jeweiligen Netzbetreiberin nach Maltgabe des o.a. doppelten
Beurteilungsspielraums fortbestand. Eine — den Anwendungsbereich einschrankende — Neu-
regelung des § 13 Abs. 2 EnWG 2012 (etwa dahin ,fir Anlagen, welche nicht in den Anwen-

dungsbereich des Abs. 1a fallen®) erfolgte nicht.
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(3) Nach der Gesetzgebungsgenese war mit der Neuregelung keine Verpflichtung des jeweili-
gen Netzbetreibers beabsichtigt, auf den Adressatenkreis des § 13 Abs. 1a EnWG 2012 aus-
schliel3lich im Wege solcher als marktbezogen qualifizierter MalRnahmen einzuwirken. Die Ab-
senkung der Leistungsgrenze der betroffenen Kraftwerke in § 13 Abs. 1a EnWG 2012 war im
urspringlichen Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum 3. Gesetz zur Neuregelung ener-
giewirtschaftlicher Vorschriften gar nicht enthalten. Sie wurde im Ausschuss flr Wirtschaft und
Technologie im Zusammenhang mit umfangreichen Festlegungen zur vorlaufigen und endgl-
tigen Stilllegung von Kraftwerken, also mit dem potenziellen Wegfall der bisher in den Anwen-
dungsbereich des Abs. 1a fallenden Kraftwerke, mitentworfen. Sie erfolgte mit der Intension,
den Netzbetreibern den Zugriff auf eine groRere Zahl von Kraftwerken flr eine aktive Gestal-
tung der Netzsicherheit zu verschaffen. In der Beschlussempfehlung und dem Bericht des
Ausschusses v. 28.11.2012 (BT-Drs. 17/11705, S. 50) hieR es zur Begrindung:

,Die Erfahrungen im Umgang mit Versorgungsengpassen im Winter 2011/2012 haben ge-
zeigt, dass auch diese Kraftwerke mit geringerer Leistung entscheidenden Einfluss auf
den Erhalt der Systemstabilitdt haben kdnnen. Vor diesem Hintergrund scheint eine Ab-
senkung des Schwellenwertes und damit eine Ausweitung des Kreises der potentiell Ver-

pflichteten zielfihrend.®

Mit der Anderung sollte zwar der Adressatenkreis der potenziell verpflichteten Betreiber von
Stromerzeugungsanlagen erweitert werden; fur eine Einschrankung der zuvor rechtlich beste-
henden Auswahlmdglichkeit durch den Netzbetreiber — unter Beriicksichtigung der gesetzlich
festgelegten, aber einem Beurteilungsspielraum unterliegenden Voraussetzungen — sind im
Gesetzgebungsverfahren keine Anhaltspunkte zutage getreten. Etwas anderes ergibt sich
auch nicht zwingend im Wege des Umkehrschlusses aus den von der Klagerin zitierten Ge-
setzesmaterialien vom 29.01.2019 (BT-Drs. 19/7375, S. 54, Anlage BK 19), denn die Ausflih-
rungen lassen nicht erkennen, ob und inwiefern sie auf inzwischen veranderten tatsachlichen
Rahmenbedingungen fir die Gesetzgebung beruhten, sowie ggf., ob und inwiefern die zu den
UNB getroffenen Aussagen in identischer Weise auf VNB wie die Beklagte (ibertragbar waren.
SchlieBlich widersprache die von der Klagerin geltend gemachte Differenzierung zwischen
marktbezogenen und Notfallmalinahmen allein nach dem Adressaten der verlangten Abrege-
lung dem Begriffsverstandnis des EnWG vor der Gesetzesanderung, ohne dass der Gesetz-

geber einen solchen Begriffswandel kenntlich gemacht hatte.

(4) Entgegen dem Eindruck, den die Klagerin mit ihren nicht nachgelassenen Schriftsatzen
erzeugen mochte, ging die Kommentarliteratur zu § 13 EnWG 2012 zumindest teilweise davon
aus, dass der jeweilige Netzbetreiber nicht verpflichtet sei, nunmehr den Adressatenkreis der
Neuregelung ausschlief3lich auf der Grundlage des gesetzlichen Schuldverhaltnisses oder
flankierend geschlossener Vertrage Uber marktbezogene Leistungen auf Abregelungen in An-

spruch zu nehmen (vgl. Kénig, Engpassmanagement in der deutschen und europaischen
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Elektrizitatsversorgung, 2013, S. 484 ff., 487 (Anlage B 33), ders. In: Sacker, BIn. Komm. z.
EnergieR, Bd. 1 Halbbd. 1, 3. Aufl. 2014, § 13 Rn. 30 (Anlage B 22); a.A. Sétebier, a.a.O.,
§ 13 Rn. 43 — jedoch ohne nédhere Begriindung). Dass mit der Neuregelung auch der Anwen-
dungsbereich des § 13 Abs. 2 EnNWG 2012 ganz entscheidend ausgehoéhlt werden sollte, ist

nicht erkennbar.

(5) SchlieBlich ist darauf zu verweisen, dass die Neuregelung in § 13 Abs. 1a EnWG 2012 ein
erhebliches Potenzial fir eine schrittweise Abkehr von der Anwendung von Notfallma3nahmen
bot und damit dem mit der Gesetzesanderung verfolgten Zielen auch ohne eine Einschrankung

des Anwendungsbereiches des § 13 Abs. 2 EnNWG 2012 gerecht werden konnte.

(a) Es ist unbenommen, dass die Neuregelung den Vorrang marktbezogener Malinahmen ge-
genuber NotfallmaRnahmen erheblich zu starken geeignet war, weil er dem Netzbetreiber den
Zugriff auf eine gréRere Anzahl von Anlagen flr zwangsweise, aber gleichwohl marktbezogene
MaRnahmen eréffnete (vgl. Konig in: Sacker, Bin. Komm. z. EnergieR, Bd. 1, 4. Aufl. 2017,
§ 13a EnWG 2016 Rn. 8) und ab der mit Wirkung zum 30.07.2016 in Kraft getretenen Neure-
gelung zu den Grundlagen zur Ermittlung einer angemessenen Vergutung eine Heranziehung

nach einem einheitlichen Muster beforderte (Konig, ebenda, Rn. 15).

(b) Hinzu kommt, dass die Neuregelung nach dem Normverstandnis des erkennenden Senats
auch dem jeweiligen Netzbetreiber einen zusatzlichen Vorteil bot, welcher — auch bei gesamt-
wirtschaftlicher Betrachtung — eine Abkehr von der vergitungsfreien Abregelung sachlich
rechtfertigte. Einer marktbezogenen MalRnahme istimmanent, dass ihr ein vorausschauendes,
planendes Element innewohnt, welches den Gesamtaufwand der notwendigen Sicherungs-
maflinahmen flr Netzbetreiber und Anlagenbetreiber zu reduzieren vermag. Im Rahmen einer
— grundsatzlich vereinbarten, hier auch erzwingbaren — Zusammenarbeit von Netzbetreiber
und Anlagenbetreiber konnten Eingriffe in die Stromeinspeisung auf der Grundlage der Mel-
dung des Kraftwerkeinsatzplanes oder freier Leistungsanderungspotenziale des Kraftwerks
mit der Folge geringerer Beeintrachtigungen des betroffenen Anlagenbetreibers und damit ein-
hergehender erhéhter Akzeptanz der Abregelungen vorgenommen werden. Das setzte aber
ein vertragsgleiches Verhalten des Anlagenbetreibers voraus, insbesondere die Bereitschaft
zur Ubermittlung von Kraftwerksdaten. An dieser Bereitschaft der Klagerin fehlte es. Die Ab-
regelungen der Beklagten erfolgten weiter auf der Grundlage der Feststellungen der von der
Beklagten gemessenen Kraftflisse (Istwert-basiert) und nicht etwa, wie es flr ein vertragliches
oder quasi-vertragliches Verhaltnis erforderlich ware, auf planvoller, konsensualer Grundlage
(Planwert-basiert). Dies ergibt sich, wie die Klagerin zutreffend ausfuhrt, nicht aus dem Wort-
laut des Gesetzes, aber aus dem Zweck der Norm und einem angemessenen Ausgleich zwi-
schen den in § 1 Abs. 1 EnWG normierten Zwecken des Gesetzes. Mit der Neuregelung ver-

teuerte der Gesetzgeber die Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitat, was dem Ziel einer
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preisginstigen Versorgung widersprach, was nur mit einer Zunahme der Versorgungssicher-
heit zu rechtfertigen war. Diese Zunahme der Netzstabilitat konnte nur aus einem konstrukti-
ven Mitwirken der Anlagenbetreiber als Gegenleistung zu der ihnen zugebilligten angemesse-
nen Vergutung und der Mdglichkeit einer vorausschauenden (,planenden®) Ausibung der Sys-
temverantwortung durch die Netzbetreiber resultieren. Der maligebliche Unterschied zwi-
schen einer Abregelung als marktbezogene Malinahme und einer Abregelung als Notfallmalf3-
nahme bestand danach darin, dass der Anlagenbetreiber im zuerst genannten Fall aktiv an
der Auslibung der Systemverantwortung des Netzbetreibers mitwirkte, wahrend er im zuletzt

genannten Fall passiv die Abregelungsanordnung hinnahm.

2. Die Klagerin hat gegen die Beklagte schlieRlich auch fir den Zeitraum vom 30.07.2016 bis
zum 31.12.2016 keinen Zahlungsanspruch nach den Vorschriften des EnWG.

a) Mit Wirkung ab dem 30.07.2016 wurden mit dem Strommarktgesetz vom 26.07.2016 (kdinf-
tig: EnWG 2016) mehrere Anderungen in den §§ 13 f. EnWG vorgenommen. In § 13 Abs. 1
Satz 1 EnWG 2016 wurde der Katalog der dem UNB zur Verfiigung stehenden MaRnahmen
unter Nr. 3 um zusétzliche Reserven erganzt. Die Vorschrift des § 13 Abs. 1a EnWG 2012
wurde in eine gesonderte Vorschrift, § 13a EnWG 2016 Uberfihrt, wobei in Absatz 1 dieser
Vorschrift im Kern die bisherigen Regelungen erhalten blieben, wahrend in den Abséatzen 2 bis
4 Regelungen zur Ermittlung eines angemessenen Entgelts getroffen wurden. Absatz 5 be-
stimmte, dass die Regelungen der Absatze 2 bis 4 unter dem Vorbehalt einer Ginstigkeits-
klausel auf marktbezogene Malinahmen nach § 13 Abs. 1a EnWG 2012 ab dem 01.01.2013
anzuwenden waren. Die Regelung zu den Rechtsfolgen von Notfallmalinahmen wurde — in-
haltlich unverandert — zu § 13 Abs. 5 EnWG 2016. In die Verweisung des § 14 Abs. 1 Satz 1
EnWG 2016 wurden — in redaktioneller Anpassung — auch die Regelungen des § 13a EnWG

2016 aufgenommen.

b) Durch die Neuregelungen wurde das Verhaltnis zwischen marktbezogenen und Notfallmalf3-
nahmen nicht verandert. Die ,Verschiebung“ der Regelungen in eine selbstandige Rechtsnorm
(von § 13 Abs. 1a in § 13a) war lediglich redaktioneller Natur und dem Zuwachs der Rege-
lungsdichte zur Ermittlung einer angemessenen Vergutung geschuldet. Auf die Vorausfihrun-

gen wird Bezug genommen.

3. Die Klagerin hat gegen die Beklagte auch aus keinem anderen Rechtsgrund einen Vergu-

tungsanspruch. Insoweit gilt das zu friiheren Zeitraumen Ausgeflihrte entsprechend.

4. Schlief3lich ist auch ein Anspruch auf Schadensersatz wegen eines rechtswidrigen Rick-
griffs auf die Befugnis nach § 13 Abs. 2 EnWG 2012/2016 nicht begriindet. Es fehlt bereits an
einer pflichtwidrigen Verhaltensweise der Beklagten. Aus dem Verlauf und dem Inhalt der Ver-
tragsverhandlungen zwischen den Prozessbeteiligten ergibt sich, dass die Klagerin zu einer

vertragsgleichen Zusammenarbeit weder mit der Streithelferin der Beklagten als UNB noch mit
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der Beklagten als VNB bereit war, weswegen die Einschatzung der Beklagten, dass ihr zur
Aufrechterhaltung stabiler Netzzustande gegeniber der Klagerin nur das Instrument der Ab-

regelung als NotfallmaRnahme zur Verfigung stand, nicht zu beanstanden ist.

a) Die Streithelferin hat unbestritten vorgetragen, dass ihr zweimal unterbreitetes Angebot auf
Abschluss eines Vertrages Uber marktbezogene Malihahmen zur Beseitigung von Gefahrdun-
gen bzw. Stérungen der Sicherheit und Zuverlassigkeit ihres Ubertragungsnetzes jeweils un-
beantwortet geblieben war; die Klagerin lie3 sich insoweit auf Verhandlungen nicht ein. Dieser

Umstand war der Beklagten bekannt.

b) Es ist nach den Vorausflihrungen nicht als pflichtwidrig anzusehen, dass die Beklagte einer
Vereinbarung zwischen der UNB und der Klagerin den Vorrang einrdumte; dies entsprach so-
wohl dem gesetzlichen Leitbild einer primaren Systemverantwortung der UNB als auch den
gréReren praktischen Handlungsmdglichkeiten der UNB, z.B. im Hinblick auf einen umfassen-

den Redispatch.

c¢) In den Vertragsverhandlungen zwischen der Klagerin und der Beklagten zeichnete sich ab,
dass es der Klagerin allein um eine Vergltungsvereinbarung ging und sie zu einem koopera-
tiven Ansatz, insbesondere zu einer umfassenden, kontinuierlichen Datentbermittlung, nicht
bereit war. Angesichts dieser Grundhaltung bot eine Inanspruchnahme der Klagerin nach § 13
Abs. 1a EnWG 2012 bzw. § 13a Abs. 1 EnNWG 2016 keine Aussicht auf einen rechtzeitigen
Erfolg.

d) Dem steht nicht entgegen, dass die Beklagte mit Blick auf die am 30.07.2016 in Kraft getre-
tenen Neuregelungen die Auffassung vertrat, dass es nunmehr einer vertraglichen Regelung
nicht mehr bedurfe. Dies traf im Hinblick auf den Hauptstreitpunkt aus Sicht der Klagerin zu.
Im Ubrigen ist zu berticksichtigen, dass die Beklagte die Verhandlungen weder abbrach noch
ihre Forderung nach einem Datentransfer fallenlieR. Vielmehr diente das Schreiben der Be-
klagten vom 22.08.2016 gerade der Vorbereitung eines bereits anberaumten und nicht etwa

aufgehobenen weiteren Gesprachstermins.

e) Es bleibt auch ohne Erfolg, dass die Klagerin in ihrem Schriftsatz vom 17.03.2020 mit Blick
auf einen — dem Senat im Detail unbekannten — Parallelprozess behauptet hat, dass die Be-
rufung auf eine fehlende Bereitschaft der Klagerin zum Datentransfer lediglich vorgeschoben
sei. Die Beklagte hat im vorliegenden Rechtsstreit bereits in erster Instanz dezidiert dazu vor-
getragen, dass und aus welchen Griinden sie auf die Daten zum Kraftwerkseinsatzfahrplan
angewiesen gewesen sei, um solche einer marktbezogenen Mal3nahme entsprechenden Ab-
regelungen vornehmen zu kénnen. An der sachlichen Berechtigung dieser Angaben bestehen
auch unter Beriicksichtigung des gesamten erstinstanzlichen Vorbringens der Klagerin keine
Zweifel. Die nach dem Schluss der mindlichen Verhandlung vorgebrachte neue Hilfstatsache
bleibt nach §§ 525, 296a ZPO unberucksichtigt.
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C.

I. Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsstreits beruht auf §§ 91 Abs. 1, 97 Abs. 1 und
101 Abs. 1 ZPO.

II. Die weiteren Nebenentscheidungen ergeben sich aus § 26 Nr. 8 EGZPO i.V. mit §§ 708
Nr. 10, 711 Satz 1 sowie 543, 544 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

lll. Die Revision nach § 543 Abs. 2 ZPO war zuzulassen, da die Rechtssache eine grund-

satzliche Bedeutung hat.

1. Es ist gerichtsbekannt, dass seit der im Marz 2011 flr Deutschland getroffenen Entschei-
dung Uber den schrittweisen Ausstieg aus der Elektrizitatserzeugung in Atomkraftwerken die
Anforderungen an die Wahrnehmung der Systemverantwortung der Netzbetreiber gestiegen
sind und statistisch haufiger Gefahrdungen oder Stérungen der Sicherheit und Zuverlassigkeit
von Elektrizitdtsversorgungssystemen aufgetreten sind. Einen weiteren Anstieg der Anzahl
von Netzengpassen hat es insbesondere seit 2014 dadurch gegeben, dass der Ausbau der
Ubertragungsnetze nicht im gleichen MaRe bewirkt worden ist wie die erhebliche Ausweitung
der Kapazitaten von dezentralen Stromerzeugungsanlagen aus erneuerbaren Energien. Aus
diesen Rahmenbedingungen ergibt sich, dass die hier streitentscheidenden Rechtsfragen, zu
denen es in der Literatur unterschiedliche Auffassungen und in der Rechtsprechung bislang,
soweit ersichtlich, keine Judikate gibt, in einer unbestimmten Vielzahl von Einzelfallen und bei
verschiedenen Netzbetreibern auftreten kdnnen. Eine hochstrichterliche Entscheidung exis-
tiert nicht.

2. Gerade im Netzbereich der Beklagten als VNB und ihrer Streithelferin als vorgelagerte UNB
beruht inzwischen ein sehr hoher Anteil der Stromerzeugung auf Windkraft und solarer Strah-
lungsenergie, wodurch ein hohes Mal} an Kontroll- und Regulierungstatigkeiten erforderlich
geworden ist. Nach ihren eigenen Angaben hat die Beklagte in ihrem — raumlich groflen —
Netzbereich jedenfalls bis zum Jahre 2016 eine Vielzahl von Abregelungen vorgenommen, flr
welche sie sich ausschlie3lich oder nahezu ausschlief3lich auf § 13 Abs. 2 EnWG berufen hat.
Derzeit sind weitere Rechtsstreitigkeiten, in denen dieselben Rechtsfragen wie vorliegend ent-
scheidungserheblich sind, in erster Instanz rechtshangig. Die Klagerin hat aufgezeigt, dass
zumindest einzelne — gewichtige — Stimmen in der einschlagigen Fachliteratur ausdrucklich

oder tendenziell ein von der Auffassung des erkennenden Senats abweichendes Verstandnis
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der streitentscheidenden Rechtsnormen vertreten. Vor diesem Hintergrund und unter Bertick-
sichtigung des weiteren Umstandes, dass die Entscheidung in diesem und in weiteren paral-
lelen Rechtsstreitigkeiten erhebliche Auswirkungen auf das System der finanziellen Aus-
gleichsleistungen im Gesamtsystem der Elektrizitatsversorgung haben kann, besteht ein

hdchstrichterlicher Klarungsbedarf.

Dr. Wegehaupt Gobel Wiedemann



