Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 4 -
Az.: BK4-22-005

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren nach § 23 ARegV aufgrund des Antrags auf Genehmigung der
InvestitionsmaRnahme

der TenneT TSO GmbH, Bernecker StraRe 70, 95448 Bayreuth, vertreten durch die Ge-
schaftsfUhrung,

Antragstellerin,

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

durch ihren Vorsitzenden  Alexander Ludtke-Handjery,
ihre Beisitzerin Stefanie Scheuch
und ihren Beisitzer Rainer Busch

am 21.02.2023

beschlossen:
1. Die InvestitionsmaRnahme fir das Projekt
,Netzausbau Lubeck/West — Kriimmel*
wird genehmigt.
2. Die Genehmigung und die Anpassung der Erlésobergrenze sind befristet bis
31.12.2028.

3. Der Antragstellerin wird auferlegt, den sich aus den Griinden ergebenden Mitteilungs-
pflichten nachzukommen.

Die Genehmigung steht unter dem Vorbehalt des Widerrufs.
5. Eine Kostenentscheidung bleibt vorbehalten.

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse -
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Griinde:
l.

Die Antragstellerin begehrt die Genehmigung einer InvestitionsmaRnahme fiir das Projekt
,Netzausbau Lubeck/West — Krimmel“ gemaR § 23 Abs. 1 ARegV.

Die Antragstellerin ist Betreiberin eines Elektrizitatstibertragungsnetzes mit Sitz in Bayern.

Sie tragt vor, das technische Ziel der Investition sei die Erhéhung der Ubertragungskapazitat
innerhalb Schleswig-Holsteins sowie die Bereitstellung einer zusétzlichen, leistungsfahigen
Verbindung von Schleswig-Holstein Richtung Suden.

Hierzu soll im Rahmen der Manahme M468 des NEP-Projektes P227 durch einen Neubau
in neuer Trasse eine neue 80 km lange 380-kV-Doppelleitung mit einer Stromtragfahigkeit
von je 4.000 A zwischen der 380-kV-Schaltanlage Lubeck/West und der 380-kV-Schaltan-
lage in Krimmel errichtet werden. Zusétzlich seien jeweils zwei 380-kV-Leitungsschaltfelder
in den 380-kV-Schaltanlagen Lubeck/West und Krimmel zu errichten.

Im Zuge des Projekts seien darlber hinaus Anlagen zur Kompensation der entstehenden
Blindleistung erforderlich. Diese seien jedoch nicht Gegenstand des vorliegenden Verfah-
rens, sondern wirden im Rahmen eines separaten Verfahrens zur Inanspruchnahme des
Blindleistungsbugets des NEP-Projekts P400 beantragt.

Zur Begrundung der Notwendigkeit fuhrt die Antragstellerin aus, dass aufgrund des prognos-
tizierten starken Anstiegs erneuerbarer Energien, insbesondere Windenergie in der Mitte so-
wie im Osten Schleswig-Holsteins, die bestehende und die bereits geplante 380-kV-Netz-
struktur nicht mehr ausreichend sei, um die Energie abtransportieren zu kénnen. Mit der Er-
tichtigung der Mittelachse (BK4-11-227) werde die Ubertragungskapazitat von Danemark
und Schleswig-Holstein nach Niedersachsen zur Abfihrung von EEG-Einspeiseleistung er-
hoht. AuRerdem werde die Kuppelkapazitat zu Danemark erhéht. Entlang der Mittelachse
und im Grofiraum Hamburg sei die 380-kV- Netzstruktur ohne die hier aufgefuhrte MaR-
nahme nicht mehr (n-1)-sicher, um die Energie in Richtung Stiden abtransportieren zu kon-
nen. Durch das Projekt P227 wirden die Stromflisse auf den Nord-Stid-Transportachsen
vergleichmaRigt und ein zusatzlicher Korridor von Schleswig-Holstein geschaffen, um die
Energie Richtung Niedersachsen sowie teilweise Mecklenburg-Vorpommern transportieren
zu kénnen.

Im Rahmen der NOVA-Prifung sei festgestellt worden, dass auf den bestehenden Leitungen
im Groftiraum Hamburg trotz WAFB (Witterungsabhangiger Freileitungsbetrieb) und den be-
reits angenommenen Ertichtigungen und Optimierungen (Phasenschiebertransformator in
Hamburg/Ost und entlang der Leitung Wilster/West — Stade/West) die (n-1)-Sicherheit nicht
gewahrleistet werden kénne. Daher sei der Neubau einer 380-kV-Doppelleitung zwischen
Lubeck/West und Krummel erforderlich.

Im Rahmen der InvestitionsmalRnahme sei kein Ersatz bestehender Anlagen vorgesehen.
Der projektspezifische Ersatzanteil nach § 23 Abs. 2 b ARegV betrage daher 0 %.

Die erstmalige Aktivierung war fur das Jahr 2022 geplant. Die vollstandige Inbetriebnahme
soll im Jahr 2032 stattfinden.

Die Antragstellerin hat 442,3 Mio. Euro als geplante Anschaffungs- und Herstellungskosten
fur die InvestitionsmaRnahme angegeben.

Die Bundesnetzagentur hat das Projekt P227 M468 mit Beschluss vom 14.01.2022 (Az.
4.14.01.02/001#3) als erforderlich bestatigt.
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Die Antragstellerin hat am 28.01.2022 die Genehmigung der InvestitionsmaRnahme fir das
Projekt ,Netzausbau Lubeck/West — Krimmel“ sowie die Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zum 31.03.2021 beantragt. Das Antragshindernis fiir die Stellung des Antrags sei mit
der Bestatigung des NEP 2035, Version 2021, am 14.01.2022 entfallen.

Mit Schreiben vom 16.01.2023 hat die Antragstellerin beantragt, die urspriinglich mit einer
Genehmigungsdauer bis zum 31.12.2023 beantragte InvestitionsmaRnahme bis zum
31.12.2028 zu genehmigen. Im Rahmen der vorliegenden Investitionsmaflnahme seien bis
zum 31.12.2021 noch keine Anlagenglter als Fertiganlagen im Anlagevermégen aktiviert
worden.

Die Antragstellerin wurde mit Schreiben vom 25.01.2023 angehért. Sie hat mit Schreiben
vom 08.02.2023 mitgeteilt, dass sie auf eine Stellungnahme verzichte.

Die Bundesnetzagentur hat die Regulierungsbehorde des Landes Bayern gemaR § 55 Abs. 1
S. 2 EnWG unter dem 09.02.2022 Uber die Einleitung des Verfahrens informiert.

Dem Bundeskartellamt sowie der zustandigen Behorde des Landes Bayern wurde jeweils
unter dem 10.02.2023 gemaR § 58 Abs. 1 S. 2 EnWG Gelegenheit zur Stellungnahme gege-
ben.

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

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

A. Volistindige Anwendung des nationalen Rechts auch vor dem Hintergrund des Ur-
teils des Europdischen Gerichtshofs vom 02.09.2021, C-718/18

Die Beschlusskammer hat in rechtmaRiger Weise die Vorgaben des nationalen Rechts in
Form der normativen Regulierung, soweit diese im vorliegenden Verfahren Anwendung fin-
den und von der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (Urteil vom 02.09.2021, C-
718/18) erfasst werden, fur ihre Entscheidung herangezogen. Als ,normative Regulierung®
werden im Allgemeinen solche Regeln des nationalen Gesetz- und Verordnungsgebers (z.B.
in StromNEV, GasNEV und ARegV) bezeichnet, die konkrete methodische und materielle
Vorgaben fur die Regulierung durch die Bundesnetzagentur enthalten. Die Pflicht zur Anwen-
dung dieser nationalen Vorgaben folgt aus Art. 20 Abs. 3 GG und gilt auch angesichts der
Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs fort, bis sie vom Gesetz- bzw. Verordnungsge-
ber auBer Kraft gesetzt oder neu geregelt werden. Dies hat der Bundesgerichtshof bereits
entschieden (BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 60 ff., siehe auch OLG
Dusseldorf vom 11.02.2021, VI-5 Kart 10/19 [V], S. 10 ff., OLG Disseldorf vom 28.04.2021,
VI-3 Kart 798/19 [V], S. 72 ff., OLG Schleswig vom 11.01.2021, 53 Kart 1/18, S. 27 ff.).

I. Der Europaische Gerichtshof hat zwar in seiner Entscheidung festgestellt, dass die norma-
tive Regulierung in Deutschland insgesamt mit der in Art. 37 Richtlinie 2009/72/EG (heute
Art. 59 Richtlinie (EU) 2019/944) sowie in Art. 41 Richtlinie 2009/73/EG geregelten aus-
schlieBlichen Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehorde unvereinbar ist und die
Richtlinien insoweit durch die Bundesrepublik Deutschiand nicht bzw. fehlerhaft umgesetzt
wurden. Insoweit hat der Europdische Gerichtshof der vierten Rluge stattgegeben, mit der die
Kommission Deutschland vorgeworfen hatte, es habe die in den Richtlinien vorgesehenen
ausschlielichen Zustandigkeiten der NRB verletzt, indem es im deutschen Recht die Be-
stimmung der Methoden zur Berechnung oder Festlegung der Bedingungen fir den An-
schluss an und den Zugang zu den nationalen Netzen, einschlieRlich der anwendbaren Ta-
rife, der Bundesregierung und nicht der nationalen Regulierungsbehérde zugewiesen habe.

Il. Der Europaische Gerichtshof hat aber weder Uber die Zustandigkeitsfragen hinausgehend
einen materiell-rechtlichen VerstoR einzelner Vorgaben der normativen Regulierung gegen
EU-Recht gerugt, noch hat er sich ausdricklich zu der Frage geaufert, ob die normative Re-
gulierung bis zu dem Zeitpunkt, zu dem der nationale Gesetz- und Verordnungsgeber den
festgestellten VerstoR beseitigt, weiter anwendbar ist. Der EuGH hat sich insbesondere auch
nicht explizit zu der Frage geadullert, ob die Richtlinienbestimmungen uber die ausschlieRli-
che Zustandigkeit unmittelbar anwendbar sind.

lll. Die Regelungen der normativen Regulierung sind nicht nichtig. Weder nach den Grunds-
atzen des europaischen Rechts noch nach nationalem Recht fiihrt der VerstoR einer nationa-
len Regelung gegen Unionsrecht zu deren Nichtigkeit (BGH, Beschluss vom 08.10.2019,
EnVR 58/18, Rn. 61 ff.). Vielmehr sind die Grundsatze des Anwendungsvorrangs des Uni-
onsrechts vor nationalem Recht zu beachten.

Zudem scheidet eine richtlinienkonforme Auslegung der Vorschriften der normativen Regu-
lierung aus. Der Européische Gerichtshof sieht zwar sowohl in der an die Bundesregierung
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gem. § 24 EnWG erfolgten Zuweisung von Zusténdigkeiten, als auch in den bindenden Vor-
gaben der normativen Regulierung eine mit den oben genannten Richtlinien unvereinbare
Beschrankung der ausschlielichen Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehérde
(EuGH a.a.0,, Rz. 101 f., 115 f.). Eine Umdeutung der nationalen Vorgaben in nicht bin-
dende Programmsétze, die die ausschlieRliche Zustandigkeit der Regulierungsbehérde nicht
beeintrachtigen, kommt angesichts des eindeutigen Wortlauts, der Systematik und des Re-
gelungszwecks der Vorschriften der normativen Regulierung jedoch nicht in Betracht (Verbot
der contra legem-Auslegung, BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 66 ff.).

Der Grundsatz vom Anwendungsvorrang des Unionsrechts filhrt indes nicht dazu, die Vor-
schriften der normativen Regulierung unangewendet zu lassen. Der Anwendungsvorrang be-
sagt, dass eine nationale Regelung, die mit einer unmittelbar geltenden Regelung des Uni-
onsrechts unvereinbar ist, von nationalen Behérden und Gerichten nicht angewendet werden
darf (vgl. Streinz, EUV, 3. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 40; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
5. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV, Rn. 69 f.). Dieser Grundsatz gilt jedoch nur, soweit unmittelbar
anwendbares Unionsrecht betroffen ist (EuGH, Urteil vom 24.06.2019, C-573/17, Rn. 62).
Die normative Regulierung verstoRt nicht gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht. Die
hier mageblichen Richtlinienbestimmungen tber die ausschlieRliche Zustandigkeit der nati-
onalen Regulierungsbehérde, mit denen die Vorgaben der normativen Regulierung unverein-
bar sind, sind nicht unmittelbar anwendbar.

IV. Damit eine Richtlinienbestimmung unmittelbar angewendet werden kann, missen spezifi-
sche Voraussetzungen vorliegen (Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, 71. EL August 2020, Art.
288 Rn. 149). Der Europaische Gerichtshof geht von der unmittelbaren Anwendbarkeit einer
nicht oder nicht ordnungsgemal umgesetzten Richtlinienbestimmung nach Ablauf der Um-
setzungsfrist aus, wenn die Bestimmung hinreichend genau und inhaltlich unbedingt ist. Zu-
dem konnen die Bestimmungen einer Richtlinie grundséatzlich nur Rechte, aber keine Pflich-
ten eines Einzelnen begrinden (sog. Belastungsverbot). Insofern kommt auch eine objektive
unmittelbare Wirkung vorliegend nicht in Betracht. Im Einzelnen:

1. Die Richtlinienvorgaben sind nicht unbedingt. Eine Unionsvorschrift ist inhaltlich unbe-
dingt, wenn sie eine Verpflichtung normiert, die an keine Bedingung geknupft ist und zu ihrer
Durchfihrung oder Wirksamkeit auch keiner weiteren MalRnahmen der Unionsorgane oder
der Mitgliedstaaten bedarf. Die Richtlinienbestimmungen Uber die ausschlielliche Zustandig-
keit sind nicht als inhaltlich unbedingt anzusehen.

Gegenwartig fehlt es an den erforderlichen und zureichenden Umsetzungsnormen im natio-
nalen Recht. Das betrifft sowohl die konkrete umfassende Aufgabenzuweisung als auch die
fur einen Eingriff erforderliche Ermachtigungsgrundlage. Die Bundesnetzagentur hat nach
nationalem Recht gegenwartig (nur) die Befugnis, die Vorgaben der normativen Regulierung
anzuwenden und ggf. unter Ruckgriff auf § 29 EnWG je nach Festlegungsermachtigung wei-
ter auszugestalten und zu konkretisieren. Sie hat aber mangels entsprechender Aufgabenzu-
weisung durch den Gesetzgeber nicht die Ubergeordnete, allgemeine und uneingeschrankte
Befugnis, die ihr nach den Richtlinien vorbehaltenen Aufgaben vollumfanglich und selbstan-
dig auszuiiben (vgl. EUuGH a.a.0., Rz. 105) beispielsweise also die Methoden oder Bedin-
gungen fur den Netzanschluss und den Netzzugang frei festzulegen oder zu genehmigen
(vgl. nur § 24 S. 1 Nr. 1 EnNWG). Dass es hierzu einer umfassenden mitgliedstaatlichen Auf-
gabenzuweisung bedarf, entspricht im Ubrigen auch dem européischen Leitbild, wonach die
Mitgliedstaaten zur Einrichtung von Regulierungsbehérden mit spezifischen Zustandigkeiten
verpflichtet sind (vgl. Erwagungsgrund 33 der Richtlinie 2009/72/EG bzw. Erwagungsgrund
29 der Richtlinie 2009/73/EG). Die Mitgliedstaaten verfigen bei der Organisation und Struk-
turierung der Regulierungsbehérde zwar Gber eine Autonomie, haben diese aber unter voll-
stdndiger Beachtung der in den Richtlinien festgelegten Ziele und Pflichten auszuiben und
insoweit sicherzustellen, dass die Regulierungsbehérde bei der Auslibung der ihr vorbehalte-
nen Zustandigkeiten ihre Entscheidungen autonom treffen kann (vgl. EuGH, a.a.0., Rz. 119).
Dieser Befund wird auch durch das in der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs
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mundende Vertragsverletzungsverfahren bestatigt: Gegenstand der Ruge durch die Europai-
sche Kommission war nicht die fehlerhafte Ausiibung einer nach nationalem Recht bereits
ordnungsgemal zugewiesenen ausschlieBlichen Zustandigkeit der nationalen Regulierungs-
behdrde, sondern der Umstand, dass eine den Richtlinien entsprechende umfassende Auf-
gabenzuweisung an die nationale Regulierungsbehérde im nationalen Recht bislang nicht
erfolgt ist (vgl. EUGH a.a.0., Rz. 88). Vielmehr liegt hier eine fehlerhafte Aufgabenzuweisung
vor (EuGH, a.a.0., Rz. 130); diese kann und muss durch den Mitgliedstaat korrigiert werden,
der dann die noch méglichen Einfluss- und Kontroliméglichkeiten vorsehen kann (EuGH
a.a.0., Rz. 126, 127).

2. Mit der unmittelbaren Anwendung der Richtlinien waren Belastungen Einzelner verbun-
den, sodass eine solche ausscheidet. Zwar ist die Einrdumung subjektiver Rechte keine Vo-
raussetzung fur eine unmittelbare Anwendbarkeit (woran es vorliegend wegen des Versto-
Bes gegen objektiv gepragte Zustandigkeitsnormen auch fehlen wirde), allerdings gilt das
Belastungsverbot. Wenn der Bundesnetzagentur aus einer unmittelbaren Anwendung der
Richtlinie weitergehende oder jedenfalls anders ausgestaltete Kompetenzen zukamen,
konnte sich dies je nach Einzelfall zugunsten, aber auch zu Lasten bestimmter Beteiligter
auswirken. Daraus wiederum kénnten sich Belastungen ergeben, die nach Auffassung des
Bundesgerichtshofs nur durch das europaische Primérrecht oder durch EU-Verordnungen
begrindet werden kdnnen, nicht aber durch Richtlinien (vgl. BGH, Beschluss vom
08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 73).

Eine Belastung wirde sich zudem bereits aus dem Heranziehen der Richtlinien als Erméchti-
gungsgrundlage ergeben. Dies ware europarechtlich unzuldssig. Sofern die Richtlinienbe-
stimmungen Uber die ausschlieBliche Zustandigkeit als inhaltlich unbedingt anzusehen wa-
ren, mussten sie von der Bundesnetzagentur unmittelbar als Ermachtigungsgrundlage auch
fur belastende Regulierungsentscheidungen herangezogen werden. Anders als in den vom
Europaischen Gerichtshof entschiedenen Fallen, in denen er eine unmittelbare Belastung
durch Richtlinienrecht verneinte, weil die Belastung erst durch ein Verwaltungsverfahren auf
Basis nationalen Rechts eintrat, wirden vorliegend die Richtlinienbestimmungen als solche
unmittelbar gegeniiber den Betroffenen herangezogen werden und als materiell-rechtliche
Befugnisnormen fur belastende Verwaltungsverfahren und Regulierungsentscheidungen fun-
gieren. Soweit ersichtlich existiert bislang keine hier einschlagige Judikatur, in der der EuGH
es fur europarechtskonform eingestuft hatte, dass eine Richtlinienbestimmung als eigenstan-
dige Ermachtigungsgrundlage fur Eingriffe in Rechte des Einzelnen herangezogen werden
“darf. :

3. Eine ausnahmsweise objektive unmittelbare Wirkung der Richtlinienbestimmungen bezo-
gen auf die ausschlieRliche Zusténdigkeit scheidet ebenfalls aus. Der Européische Gerichts-
hof hat eine objektive unmittelbare Wirkung von Richtlinienbestimmungen anerkannt, aus de-
nen sich fur staatliche Stellen eindeutige Pflichten ergeben. Konkret ging es beispielsweise
um die nicht rechtzeitig in nationales Recht umgesetzte Pflicht der zustandigen Behérde zur
Durchfuhrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung im Rahmen eines Genehmigungsverfah-
rens fir die Errichtung eines Warmekraftwerks (EuGH, Urteil vom 11.08.1995, C-431/92 —
Warmekraftwerk GroRkrotzenburg).

Zwar mag sich vorliegend aus den Richtlinienbestimmungen tber die ausschlieRliche Zu-
standigkeit der nationalen Regulierungsbehérde die Verpflichtung ergeben, von dieser Zu-
standigkeit auch Gebrauch zu machen, um den Zielsetzungen der Richtlinien hinreichend
Rechnung tragen zu kénnen. Anders als im Fall des Warmekraftwerks GrofRkrotzenburg ist
diese Verpflichtung vorliegend jedoch nicht inhaltlich unbedingt. Im vom Europaischen Ge-
richtshof entschiedenen Fall konnte die zustandige Behorde der Pflicht zur Durchfuhrung ei-
ner Umweltvertraglichkeitsprifung ohne Weiteres nachkommen, weil diese als unselbststan-
diger Bestandteil des nach nationalem Recht vorgesehenen und ihr bereits zugewiesenen
Genehmigungsverfahrens durchzufiihren war. Demgegeniber kann die Bundesnetzagentur
die ihr nach den Richtlinienbestimmungen zugewiesene ausschlielliche Zustandigkeit erst
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auslben, wenn ihr entsprechende Befugnisse nach nationalem Recht eingeraumt werden
(siehe oben).

V. Ungeachtet der Tatsache, dass die Richtlinienbestimmungen nicht unmittelbar anwendbar
sind, sprechen aus Sicht der Beschlusskammer weitere erhebliche Griinde dafiir, die Vorga-
ben der normativen Regulierung in der Ubergangszeit zur Anwendung zu bringen. Die Nicht-
anwendung der normativen Regulierung in der Ubergangszeit wiirde zu einem Zustand fiih-
ren, der mit den Zielsetzungen der genannten Richtlinien erst recht unvereinbar ware (so
auch BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 76).

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

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

B. Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fur den Beschluss ist § 23 ARegV.

C. Formelle RechtmiRigkeit
I. Zustidndigkeit

Die Bundesnetzagentur ist gemaR § 54 Abs. 1 EnWG die zusténdige Regulierungsbehdérde.
Die Zusténdigkeit der Beschlusskammer ergibt sich aus § 59 Abs. 1 S. 1 EnWG.
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Il. Antrag und Frist

Zwar wurde die in § 23 Abs. 3 S. 1 ARegV vorgesehene Frist von der Antragstellerin fur den
vorliegenden Antrag nicht eingehalten, ihr ist jedoch Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
zum 31.03.2021 zu gewahren.

Der Antrag auf Genehmigung einer InvestitionsmaRnahme wurde am 28.01.2022 bei der
Bundesnetzagentur gestellt. Nach der Regelung in § 23 Abs. 3 S. 1 ARegV hatte der Antrag
spatestens neun Monate vor Beginn des Kalenderjahres, in dem die Investition ganz oder
teilweise kostenwirksam werden soll, bei der Bundesnetzagentur gestellt werden missen.
Kostenwirksam wird die Investitionsmanahme mit der erstmaligen Aktivierung. Die
Aktivierung kann entweder als Anlage in Bau oder als Zugang zum Sachanlagevermégen
erfolgen. Fur die dem vorliegenden Antrag zugrundeliegende InvestitionsmaRnahme ist auf
die erstmalige Aktivierung im Jahr 2022 abzustellen. Danach hétte die Antragstellerin den
Antrag bis zum 31.03.2021 stellen mussen.

Dem Antrag der Antragstellerin vom 28.01.2022 auf eine Wiedereinsetzung des Verfahrens
in den vorigen Stand wird stattgegeben, die Wiedereinsetzung wird zum 31.03.2021 gewahrt.
Die Voraussetzungen des § 32 VwVfG fir eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
liegen vor. Die Antragstellerin hat glaubhaft vorgetragen, dass es ihr aus von ihr nicht zu
vertretenden Griinden nicht maéglich gewesen ist, den Antrag auf Genehmigung einer
Investitionsmallnahme fir das vorliegende Projekt innerhalb der Frist des § 23 Abs. 3 S. 1
ARegV zu stellen. Der notwendige Bedarfsnachweis fur die vorliegende
Investitionsmalnahme liegt der Antragstellerin erst seit der Bestatigung des
Netzentwicklungsplans Strom 2021 — 2035 durch die Bundesnetzagentur vom 14.01.2022
vor. Hierdurch existiert das Hindernis geman § 32 VwV{G, welches einer Genehmigung der
Investitionsmalnahme und erstmaligen Kostenanerkennung fur Kosten des Jahres 2022 im
Wege stand, nicht mehr.

Die Antragstellerin hat den Antrag innerhalb von zwei Wochen nach Wegfall des
Hindernisses gestellt und hat innerhalb dieser Frist die Beantragung der
Investitionsmalinahme nachgeholt. Die Beantragung der InvestitionsmaRnahme sowie der

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand erfolgten auch innerhalb eines Jahres nach Ablauf
der Frist des § 23 Abs. 3 S. 1 ARegV.

lll. Anhdrung

Der Antragstellerin wurde gemaR § 67 Abs. 1 EnWG die Gelegenheit zur Stellungnahme ge-
geben.

IV. Beteiligung von Bundeskartellamt und Landesregulierungsbehdérden

Die Regulierungsbehérde des Landes Bayern wurde gemaR § 55 Abs. 1 S. 2 EnWG von der
Einleitung des Verfahrens benachrichtigt.

Dem Bundeskartellamt sowie der zustandigen Behorde des Landes Bayern wurde geman
§ 58 Abs. 1 S. 2 EnWG Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse -



D. Genehmigungsfihigkeit

Flr das Projekt ,Netzausbau Liibeck/West — Krimmel* ist eine InvestitionsmaRnahme ge-
maf § 23 ARegV zu genehmigen.

. Erweiterungs- und Umstrukturierungsinvestition

Die Genehmigung einer InvestitionsmaBnahme kann nach § 23 Abs. 1 S. 1 ARegV fur Erwei-
terungs- und Umstrukturierungsinvestitionen erfolgen. Unter Erweiterungsinvestitionen sind
MaRnahmen zu verstehen, die das bestehende Netz nicht nur unbedeutend vergréRern.' Da-
bei beschrankt sich die VergroRerung nicht allein auf die physikalische Netzlange, sondern
umfasst auch die Ma3nahmen zur Schaffung von groRerem Kapazitatsvolumen bzw. Trans-
portmengenvolumen. Ob eine Erhéhung der Leitungslange bzw. der Zubau neuer techni-
scher Komponenten zu einer nicht nur unbedeutenden VergréRerung des Netzes fiihrt, be-
misst sich nicht nur anhand des Verhaltnisses zwischen Leitungszubau bzw. Zubau von An-
lagen und dem Altbestand, sondern muss unter Berlicksichtigung der Bedeutung des Zu-
baus fur die Transportfunktion des Netzes beantwortet werden. Die Erhéhung der Leitungs-
lange bzw. der Zubau technischer Komponenten stellt danach nur dann eine Erweiterungsin-
vestition i.S.d. § 23 Abs. 1 S. 1 ARegV dar, wenn damit ein Zubau an der dem Transport die-
nenden und dafur wesentlichen Netzinfrastruktur verbunden ist, der sich auf die Transport-
funktion des Netzes auswirkt und diese erhoht oder verbessert.? Die Antragstellerin hat hin-
reichend nachgewiesen, dass es sich bei der dem Antrag zu Grunde liegenden Investitions-
mafnahme um eine Erweiterungsinvestition handelt, da die Ubertragungskapazitat innerhalb
Schleswig-Holsteins erhoht wird.

Il. Genehmigungsféhigkeit nach § 23 Abs. 1 S. 1 ARegV

Gemal § 23 Abs. 1 S. 1 ARegV genehmigt die Bundesnetzagentur Investitionsmalinahmen
fur Erweiterungs- und Umstrukturierungsinvestitionen in die Ubertragungs- und Fernleitungs-
netze, soweit diese Investitionen zur Stabilitat des Gesamtsystems, fur die Einbindung in das
nationale oder internationale Verbundnetz oder fir einen bedarfsgerechten Ausbau des
Energieversorgungsnetzes nach § 11 EnWG notwendig sind.

Die Notwendigkeit der InvestitionsmaRnahme fur einen bedarfsgerechten Ausbau des
Energieversorgungsnetzes ergibt sich bereits aus der Bestatigung des
Netzentwicklungsplans (NEP) Strom 2021-2035 vom 14.01.2022 (Az.: 4.14.01.02/001#3)
durch die Bundesnetzagentur. Denn das vorliegende Projekt ist unter der Bezeichnung P227
M468 hinsichtlich des Leitungsneubaus von dieser Bestatigung umfasst. Die Verstarkung der
Schaltanlagen um 380-kV-Leitungsschaltfelder fir den Anschluss der bestatigten Leitung ist
zwar nicht von der Prifung und damit der Bestatigung des Netzentwicklungsplans umfasst.
Deren Notwendigkeit fur die Nutzung der als bedarfsgerecht bestatigten Leitung liegt aber
auf der Hand, sodass auch die vier beantragten 380-kV-Leitungsschaltfelder genehmigt
werden.

1 BGH, Beschluss v. 17.12.2013, EnVR 18/12, Rz. 32; BGH, Beschluss v. 12.07.2016, EnVR 10/15,
Rz. 15 —juris.

2 OLG Dusseldorf, Beschluss v. 30.09.2020, VI-3 Kart 706/19 [V].

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse -
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lll. Ersatzanteil
Die gegensténdliche InvestitionsmaRnahme enthélt keinen Ersatzanteil.

Fur die vorliegende InvestitionsmaRnahme ist der Anwendungsbereich von § 23 Abs. 2b
ARegV eréffnet. Die gegenstandliche Genehmigung wurde mit Schreiben vom 28.01.2022
mit Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zum 31.03.2021 und somit nach dem 17.09.2016
beantragt.

Bei InvestitionsmaRnahmen, die nicht auch dem Ersatz vorhandener Anlagen bzw. Anlagen-
bestandteile dienen, ist gem. § 23 Abs. 2b S. 6 ARegV kein Ersatzanteil abzuziehen. Hierbei
handelt es sich insbesondere um InvestitionsmaRnahmen, die vorgesehen sind fir

1. (weggefallen)

2. Hochspannungsgleichstrom-Ubertragungssysteme zum Ausbau der Stromiibertra-
gungskapazitaten,

3. neue grenzuberschreitende Hochspannungsgleichstrom-Verbindungsleitungen,

4, MaBnahmen oder TeilmaRnahmen, die im Netzentwicklungsplan als Neubau in neuer

Trasse enthalten sind oder

5, neue Umspannanlagen, Schaltanlagen, Gasdruckregelanlagen oder Messanlagen an
einem Standort, der bisher nicht als Standort fiir solche Anlagen genutzt wurde.

Die vorliegende InvestitionsmaRnahme erfilllt die Voraussetzungen des Regelbeispiels in § 23
Abs. 2b S.7 Nr. 4 ARegV. Bei einer solchen MaRnahme handelt es sich um eine Erweite-
rungsinvestition ohne Ersatzanteil.

E. Genehmigungsdauer

Die Genehmigung der vorliegenden Investitionsmalnahme gilt ausschlieRlich fiir den be-
nannten Einzelfall und ist auf den Zeitraum bis zum 31.12.2028 beschrankt.

GemaR § 23 Abs. 1 S. 4 ARegV sind Genehmigungen fiir InvestitionsmaRnahmen jeweils bis
zum Ende derjenigen Regulierungsperiode zu befristen, in der ein Antrag gestellt worden ist.
Wird ein Antrag erst nach dem Basisjahr, welches nach § 6 Abs. 1 S. 4 ARegV fiir die fol-
gende Regulierungsperiode zugrunde zu legen ist, fur die folgende Regulierungsperiode ge-
stellt, ist die Genehmigung gemaR § 23 Abs. 1 S. 5 ARegV bis zum Ende dieser folgenden
Regulierungsperiode zu befristen. Das Basisjahr fiir die kommende Regulierungsperiode ist
das Jahr 2021. Die Antragstellerin hat die Genehmigung der InvestitionsmaRnahme fir das
vorliegende Projekt am 28.01.2022 mit Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zum
31.03.2021 beantragt. Damit ware die Genehmigung der vorliegenden InvestitionsmaR-
nahme bis zum Ende der laufenden Regulierungsperiode zum 31.12.2023 zu befristen.

Mit Schreiben vom 16.01.2023 hat die Antragstellerin jedoch mitgeteilt, dass vorliegend noch
keine Anlagenguter der beantragten InvestitionsmaRnahme bis zum Ende des Basisjahres
fur die folgende Regulierungsperiode (31.12.2021) als Fertiganlagen (aktivierte Anlagengii-
ter, deren kalkulatorische Abschreibungen unter Berlcksichtigung des § 6 Abs. 5 S. 4 Strom-
NEV im Basisjahr begonnen haben) im Anlagevermégen aktiviert worden seien. Deshalb be-
antragt sie, die InvestitionsmafRnahme mit einer Genehmigungsdauer bis zum 31.12.2028 zu
erteilen.

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse -



11 -

Die bis zum 31.12.2021 noch nicht als Fertiganlagen aktivierten Anlagengiter (Anlagen im
Bau) sowie die nach dem 31.12.2021 entstehenden Anschaffungs- und Herstellungskosten
(Fertiganlagen und Anlagen im Bau) finden im Ausgangsniveau der Erlésobergrenze der
vierten Regulierungsperiode keine Beriicksichtigung. Daher ist vorliegend die Genehmigung
der InvestitionsmaRnahme bis 31.12.2028 geboten.

F. Anpassung der Erlésobergrenze

Aufgrund der vorliegenden InvestitionsmaRnahme kénnen gemaR § 23 Abs. 1 S. 3 ARegV
Kapital- und Betriebskosten geltend gemacht werden. Die entsprechende Anpassung der Er-

I6sobergrenze nimmt die Antragstellerin gemaR § 4 Abs. 3Nr. 2i.V.m. § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 6,
6a ARegV vor.

L Umfang der Anpassung der Erlésobergrenze

Die Antragstellerin kann ihre Erlésobergrenze um die sich aus genehmigten Investitionsman-
nahmen ergebenden Kosten und Erlése anpassen. Insgesamt durfen sich die Kosten, um die
die Erlésobergrenze angepasst wird, lediglich auf die Teile der vorliegenden InvestitionsmaR-
nahme beziehen, die von der Genehmigung dem Grunde nach umfasst sind.

Bei der Anpassung der Erlésobergrenze hat die Antragstellerin die zum Zeitpunkt der Anpas-
sung der Erlésobergrenze jeweils anwendbaren Festlegungen zu Kapital- und Betriebskos-
ten sowie zu Betriebskostenpauschalen zu beriicksichtigen.

Il.  Zeitpunkt der Anpassung der Erlosobergrenze

Der Zeitpunkt der Anpassung der Erlésobergrenze richtet sich fur die vorliegende Investiti-
onsmalinahme nach § 11 Abs. 2S. 1 Nr. 6i.V.m. § 4 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 ARegV. Danach kann
eine Anpassung der Erlésobergrenze unmittelbar im Jahr der Kostenentstehung stattfinden,
so dass zunachst auf Plankosten abzustellen ist.

Da fur die vorliegende InvestitionsmaRnahme von einer erstmaligen Kostenwirksamkeit im
Jahr 2022 auszugehen ist, hatte bei einer entsprechenden Genehmigung der
Investitionsmalnahme erstmalig bereits zum 01.01.2022 eine Anpassung der
Erlésobergrenze stattfinden kénnen, da der Antragstellerin die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zum 31.03.2021 gewahrt wurde. Eine solche Anpassung hat in der Regel nicht
stattgefunden, da zu diesem Zeitpunkt noch keine Genehmigung der InvestitionsmaRnahme
vorlag. Der Ausgleich zwischen dem Betrag, um den die Erlésobergrenze zum 01.01.2022
oder 01.01.2023 fur das vorliegende Projekt tatsachlich angepasst wurde und nach der
vorliegenden Genehmigung héatte angepasst werden durfen, erfolgt gemaR § 5 Abs. 1 S. 2
ARegV Uber das Regulierungskonto. Die Differenz wird auf dem Regulierungskonto verbucht
und mit dem dort geltenden Zinssatz verzinst.

Soweit eine Anpassung der Erlésobergrenze nicht bereits zum 01.01.2022 oder 01.01.2023
stattgefunden hat, kommt es zu einer tatsachlichen Anpassung der Erlésobergrenze
erstmalig zum 01.01.2024.

Eine Anpassung der Erlésobergrenze erfolgt jahrlich fur die Dauer der Genehmigung.

lll. Nachtragliche Korrektur der Anpassung der Erlésobergrenze

Da es sich bei den fur die Anpassung der Erlésobergrenze heranzuziehenden Kapital- und
Betriebskosten um Planwerte handelt, ergibt sich die Notwendigkeit eines so genannten

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse -
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Plan-Ist-Abgleichs zwischen den angesetzten Plankosten und den tatsachlich in dem be-
trachteten Jahr entstandenen Ist-Kosten fir die InvestitionsmaRnahme. Der Ausgleich der
sich aus der Gegenuberstellung von Plan- und Ist-Kosten eventuell ergebenden Differenz er-
folgt gemal § 5 Abs. 1 S. 2 ARegV Uiber das Regulierungskonto. Die Differenz wird auf dem
Regulierungskonto verbucht und mit dem dort geltenden Zinssatz verzinst. Fr die Durchfiih-
rung des Plan-Ist-Abgleichs sind von der Antragstellerin die Mitteilungspflichten nach Ab-
schnitt G. |. einzuhalten.

G. Nebenbestimmungen, § 23 Abs. 5 ARegV
Die Genehmigung enthalt Nebenbestimmungen nach § 23 Abs. 5 S. 2 ARegV.

I. Mitteilungspflichten, §§ 23 Abs. 5 S. 2, 28 ARegV
Die Antragstellerin hat den ihr im Folgenden auferlegten Mitteilungspflichten nachzukommen.
Diese konkretisieren die bereits nach § 28 Nr. 6 ARegV existierenden Mitteilungspflichten.

Die Erfullung dieser Mitteilungspflichten ersetzt nicht die gegebenenfalls notwendige Bean-
tragung einer Anderung der genehmigten Investitionsmanahme.

1. Anpassung der Erlésobergrenze

Der Antragstellerin wird auferlegt, die folgenden Angaben anhand der tatsachlichen Werte in
einer fur einen sachkundigen Dritten in nachvollziehbarer Weise mitzuteilen und zu belegen:

e Die tatsachlichen Anschaffungs- und Herstellungskosten
o Aktivierungen als Anlagen in Bau
o Aktivierungen als Fertiganlagen
e Die Abzugspositionen
o Ruckstellungen
o Offentliche Férderungen
o Sonstige kostenmindernde Erlése
e Die Parameter
o Aufgenommenes Fremdkapital
o Erhaltene Baukostenzuschiisse
o Tatsachliche Fremdkapitalzinsen
o Gewerbesteuerhebesatz
e Angaben zur Ermittlung des projektspezifischen Ersatzanteils
Bei der Ubermittlung dieser Angaben hat die Antragstellerin sich an dem jeweils aktuellen
Leitfaden der Bundesnetzagentur zu § 23 ARegV zu orientieren und den jeweils aktuell auf

der Internetseite der Bundesnetzagentur dafir bereitgestellten Erhebungsbogen zu verwen-
den. Ohne entsprechenden Nachweis ware es der Regulierungsbehérde nicht méglich, zu

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse -
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Uberprifen, ob die bislang lediglich als Planwerte vorliegenden Angaben der Antragstellerin
insoweit auch tatséchlich so eingetreten sind. Die Beschlusskammer behalt sich vor, weitere
Anforderungen an Inhalt und Struktur der geforderten Daten vorzugeben.

2. Anderung des Projektes

Der Antragstellerin wird auferlegt, unmittelbar nach Kenntniserlangung eine Anderung des
Projektes, insbesondere Anderungen, die sich auf den Inbetriebnahmezeitpunkt, die wesent-
liche technische Gestaltung oder auf den Ersatzanteil auswirken, bei der Regulierungsbe-
hérde anzuzeigen.

Die Befugnis, die Antragstellerin zu verpflichten, unverziiglich nach Kenntniserlangung eine
Anderung des Projektes anzuzeigen, ergibt sich aus § 23 Abs. 5 S. 2 ARegV. Die Informati-
onsverpflichtung ist notwendig, um der Regulierungsbehérde eine sachgerechte Kontrolle
der von der Antragstellerin vorzunehmenden Anpassung der Erlésobergrenze zu ermagli-
chen. Ohne entsprechenden Nachweis ware es der Regulierungsbehérde nicht méglich, zu
Uberprufen, ob die geplante Projektausfiihrung der Antragstellerin insoweit auch tatsachlich
so eingetreten ist.

Il. Widerrufsvorbehalt

Die Genehmigung steht gemafR § 23 Abs. 5 S. 1 ARegV unter dem Vorbehalt des Widerrufs
fur den Fall, dass die Investition nicht der Genehmigung entsprechend durchgefuhrt wird.
Davon umfasst sind nicht nur die Nichtdurchfihrung der Investition als solcher, sondern auch
von der Genehmigung abweichende Ausfihrungen.

H. Kosten

Hinsichtlich der Kosten ergeht ein gesonderter Bescheid nach § 91 EnWG.

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse -



Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen diese Entscheidung kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Beschwerde erho-
ben werden. Die Beschwerde ist bei der Bundesnetzagentur (Hausanschrift: Tulpenfeld 4,
53113 Bonn) einzureichen. Es geniigt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist bei dem
Oberlandesgericht Dusseldorf (Hausanschrift: Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf) eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fur die Beschwerdebegriindung betrégt einen
Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder
der Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegriindung
muss die Erklarung, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung oder Auf-
hebung beantragt wird, und die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Be-
schwerde stltzt, enthalten. Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung miissen
durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

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

Alexander Ludtke-Handjery Stefanie Scheuch Rainer Busch

Vorsitzender Beisitzerin Beisitzer

- Diese Entscheidung enthélt Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse -
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