VI-3 Kart 268/12 (V) Verkiindet am 17.07.2013

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF

BESCHLUSS

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf durch den Rich-
ter am Oberlandesgericht L., den Richter am Oberlandesgericht Dr. E. und
die Richterin am Oberlandesgericht A. auf die mindliche Verhandlung
vom 29.05.2013

beschlossen:

Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss der
Bundesnetzagentur vom 01.02.2013, BK 4-09-129, aufgehoben und
die Bundesnetzagentur verpflichtet, tber den Antrag der Antrag-
stellerin  vom 30.06.2009 in der gednderten Fassung vom
30.06.2010 auf Genehmigung einer Investitionsmaflinahme fir das
Projekt ,110 kv-Leitung B.-C.-D.” unter Beachtung der Rechtsauf-

fassung des Gerichts erneut zu entscheiden.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschliel3lich der notwen-

digen Auslagen der Antragstellerin tragt die Bundesnetzagentur.



Der Beschwerdewert wird auf ... Euro festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grinde

A.

Die Antragstellerin betreibt ein etwa 1.500 km langes 110 kV-
Hochspannungsnetz in der Stadt Magdeburg sowie im Norden Sachsen-
Anhalts. Das Stromnetz der Antragstellerin dient nicht nur der Versorgung
von Letztverbrauchern, die an ihrem bzw. dem nachgelagerten Netzen
angeschlossen sind, sondern transportiert vermehrt Strom, der in nachge-
lagerte Netze oder im eigenen Netz von dezentralen Erzeugungsanlagen
eingespeist wird, in das vorgelagerte Ubertragungsnetz zuriick. So betrug
im Jahr 2010 die Jahreshéchstlast aller Enthahmen aus dem Netz der An-
tragstellerin ... und die maximale Einspeiselast ... . Im Jahr 2011 erhdhte
sich dann die maximale Einspeiselast auf ... . Im Jahr 2010 erfolgte in ca.
99 % aller Viertelstunden eine Ruckspeisung aus dem Netz der Antrag-
stellerin in das vorgelagerte Ubertragungsnetz. Etwa 20 % des abzulei-
tenden Stroms stammen aus EEG-Anlagen, die unmittelbar an das Netz
der Antragstellerin angeschlossen sind, 80 % des abzuleitenden Stroms
aus EEG- und KWKG-Anlagen, die an nachgelagerte Fremdnetze ange-

bunden sind.

Durch die zunehmende Ruckspeisung von dezentral erzeugter Energie
hat auch das Erzeugungsmanagement deutlich zugenommen. Vermehrt
missen EEG-Anlagen abgeregelt werden, um die Netzsicherheit zu ge-
wahrleisten. Durch diese Entwicklung, die durch die Netzintegration von
EEG- und KWKG-Anlagen bedingt ist, ist ein Ausbau des Netzes der An-
tragstellerin erforderlich. Um die Netzstabilitdt zu verbessern, plante die
Antragstellerin bereits ab dem Jahr 2008 den Bau einer erweiterten 110-



kV-Freileitung auf einem 22 km langen Teilstiick zwischen B. und D.. Die
Transportleistung sollte auf diesem Teilstlick durch die neue Leitung na-
hezu verdoppelt werden. Mit dem Bau der Leitung wurde Anfang 2010
begonnen und die Leitung wurde im September 2011 in Betrieb genom-

men.

Die Antragstellerin hatte fiur dieses Projekt am 30.06.2009 ein Investiti-
onsbudget gem. 8§ 23 Abs. 6 ARegV a. F. beantragt und diesen Antrag
dann am 30.06.2010 erweitert. Sie hatte fur die MaRnahme als Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten ... angegeben. Es folgten mehrere Nach-
fragen der Bundesnetzagentur und Stellungnahmen der Antragstellerin.
Die Regulierungsbehorde des Landes Sachsen-Anhalt hatte zu dem Ge-
nehmigungsantrag mit Schreiben vom 12.06.2012 Stellung genommen
und war davon ausgegangen, dass die beantragte Investition nach 8§ 23
Abs. 6 ARegV genehmigungsfahig sei. Mit Schreiben vom 23.11.2010 teil-
te die Bundesnetzagentur der Antragstellerin mit, dass kein Investitions-
budget genehmigt werden kdnne, weil der Erweiterungsfaktor im Sinne
des §8 10 ARegV vorrangig sei und die geplante MalRBhahme abdecke.
Nachdem die Antragstellerin zuletzt mit Schreiben vom 01.12.2012 ihre
Rechtsauffassung erlautert hatte, reagierte die Bundesnetzagentur zu-
nachst nicht, so dass die Antragstellerin am 08.11.2012 Untatigkeitsver-
pflichtungsbeschwerde erhob. Am 01.02.2013 lehnte die Bundesnetz-

agentur dann den Antrag durch Beschluss ab.

Die Antragstellerin ist der Auffassung, dass das Vorhaben als Investiti-
onsmalinahme gem. 8§ 23 Abs. 6 ARegV n. F. zu genehmigen sei. Es
handele sich um eine Erweiterungsinvestition, weil auf dem betroffenen
Teilstick die Transportkapazitat aufgrund der Transportaufgabe ,Ruck-
speisung” erheblich erh6ht worden sei. Fir die Genehmigung einer Inves-
titionsmaflnahme sei es nicht erforderlich, dass die EEG- oder KWKG-
Anlagen unmittelbar auf der Netzebene des Netzbetreibers angeschlossen

werden missten.



Die Antragstellerin meint, dass sie nicht darauf verwiesen werden konne,
die Investitionskosten nur im Rahmen des Erweiterungsfaktors im Sinne
des 8 10 ARegV geltend zu machen. Werde die Mal3nhahme nur im Rah-
men des Erweiterungsfaktors beriicksichtigt, fihre dies in der ersten Re-
gulierungsperiode nur zu einer Erh6éhung von insgesamt ... Euro. Die An-
tragstellerin verweist darauf, dass der pauschalierte Investitionszuschlag
gem. 8 25 ARegV bei ihr lediglich ... € betrage, so dass auch dieser Be-
trag angesichts des dargestellten Umfangs des Investitionsprojekts nicht

zur Refinanzierung genuge.

So schliel3e die Festlegung der Beschlusskammer 8 der Bundesnetzagen-
tur vom 08.09.2010 (Aktenzeichen BK 8-10/004, im folgenden ,Festle-
gung®) eine Genehmigung im Rahmen des § 23 Abs. 6 ARegV nicht aus.
Die Antragstellerin raumt zwar ein, dass der in der Festlegung genannte
Parameter ,Anzahl der Einspeisepunkte dezentraler Erzeugungsanlagen®
auch auf Hochspannungsnetze anwendbar sei. Als Einspeisepunkt gelte
dabei aber nur der Punkt, der an das eigene Netz angeschlossen sei. Der
Parameter ,Einspeisestellen dezentraler Erzeugungsanlagen“ greife nur
fur den eigentlichen Anschluss von EEG-Anlagen. Solche Kosten seien
jedoch nicht Gegenstand des vorliegenden Investitionsprojektes. Die Fest-
legung erfasse nicht jede Investition, die in einem Zusammenhang mit der
Integration von EEG-Anlagen stehe. Auch in der mindlichen Verhandlung
im Beschwerdeverfahren VI-3 Kart 51/12 (V) am 05.12.2012 (BIl. 130 GA)
habe der Senat die Auffassung vertreten, dass die Festlegung eng auszu-

legen sei.

So erfasse die Festlegung auch nicht die Hochspannungsebene. Der in
der Festlegung bestimmte Aquivalenzfaktor wirke sich bei der Antrag-
stellerin als Hochspannungs-Verteilernetzbetreiberin nicht aus, weil der
Faktor nach der Festlegung ,1“ betrage und damit rechnerisch neutralisiert
werde. Mit dem Aquivalenzfaktor werde aber gerade anerkannt, dass ab
einer bestimmten Netzbelastungsgrenze erhebliche Zusatzkosten fir die
Sicherstellung der Rlckspeisung in vorgelagerte Netze entstinden und

diese Zusatzkosten durch den neuen Parameter ,Einspeisepunkte dezent-



raler Einspeisestellen” alleine nicht abgedeckt werden konnten. Hinter-
grund sei, dass sich aufgrund der zahlreichen einzelfallbezogenen Beson-
derheiten in der Hochspannungsebene eine Pauschalierung im Rahmen
des Erweiterungsfaktors verbiete. So habe auch das zur Vorbereitung der
Festlegung eingeholte Gutachten (Consentec Consulting fur Energiewirt-
schaft und -technik GmbH vom 10.06.2009, ,Consentec”) darauf hinge-
wiesen, dass es aufgrund der einzelfallbezogenen Analogie zu Hbéchst-
spannungsnetzen sachgerecht sei, im Hochspannungsnetz Mehrkosten
fur NetzverstarkungsmalBhahmen im Rahmen von Investitionsbudgets
nach § 23 Abs. 6 ARegV zu behandeln. Es sei nicht nachvollziehbar, wa-
rum die Bundesnetzagentur sich dieser Ansicht verschliel3e. Von der Neu-
definition des Begriffs der ,Jahreshdchstlast” in der Festlegung sei die An-
tragstellerin im Ubrigen nicht betroffen, weil sie keine Umspannebenen

betreibe.

Nachdem die Antragstellerin zunachst Untétigkeitsverpflichtungsbe-
schwerde erhoben hatte und die Bundesnetzagentur mit Beschluss vom
01.02.2013 (Aktenzeichen BK 4-09-129) den Antrag auf Genehmigung
einer InvestitionsmalRhahme abgelehnt hat, beantragt die Antragstellerin

nunmehr,

die Bundesnetzagentur zu verpflichten, der Antragstellerin
unter Aufhebung des Beschlusses vom 01.02.2013 (BK 4-
09-129) gem. 8§ 23 Abs. 6 ARegV eine Genehmigung fur die
InvestitionsmalRnahme ,110 — kV-Freileitung B.-C.-D.” zu er-

teilen,

hilfsweise
die Bundesnetzagentur zu verpflichten, unter Aufhebung des
Beschlusses vom 01.02.2013 (BK 4-09-129) uber die Antra-
ge der Antragstellerin vom 30.06.2009 sowie vom
30.06.2010 auf Genehmigung eines Investitionsbudgets im
Verfahren BK 4-09-129 unter Beachtung der Rechtsauffas-
sung des Gerichts neu zu entscheiden.



Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie verweist auf die Grunde ihres Beschlusses und darauf, dass das Pro-
jekt schon nicht vom Anwendungsbereich des § 23 Abs. 6 Satz 1 ARegV
erfasst sei, weil die InvestitionsmalRnahme im Wesentlichen durch in
nachgelagerten Netzen angeschlossene EEG-Anlagen bedingt sei. Der
Verordnungsgeber habe mit § 23 Abs. 6 ARegV lediglich solche Investiti-
onsmalinahmen beginstigen wollen, die der unmittelbaren Integration in
das Netz des jeweiligen Verteilernetzbetreibers dienten. So sei § 23 Abs.
6 Satz 1 ARegV als Ausnahmevorschrift eng auszulegen. Verteilernetzbe-
treiber kbnnten entsprechende Investitionsmalinahmen im Rahmen des
Erweiterungsfaktors gem. § 10 ARegV oder als pauschalierten Investiti-
onszuschlag nach 8 25 ARegV geltend machen. Ab dem Jahr 2011 schei-
de eine Genehmigung auch deshalb aus, weil die MalRBhahme bereits im
Rahmen des Erweiterungsfaktors nach § 10 ARegV bericksichtigt werde.
Da InvestitionsmafRnahmen seit der Anderung der ARegV nicht mehr der
Hohe nach, sondern nur noch dem Grunde nach genehmigt wirden, sei
fur die Genehmigungsfahigkeit der Schwerpunkt der Malinahme entschei-

dend und eine prozentuale Aufteilung der Investitionskosten nicht moglich.

Auch der Wortlaut des 8§ 23 Abs. 6 Satz 1 ARegV verdeutliche den Vor-
rang des Erweiterungsfaktors. Mit der Festlegung sei der Parameter ,An-
zahl der Einspeisepunkte dezentraler Erzeugungsanlagen® in den Erweite-
rungsfaktor aufgenommen worden und kénne seither zum Nachweis der
nachhaltigen Anderung der Versorgungsaufgabe genutzt werden. So sei-
en auch im Netz der Antragstellerin Einspeisepunkte hinzugekommen.
Einwande gegen die Ausgestaltung des Erweiterungsfaktors hatte die An-
tragstellerin in einem Verfahren gegen die Festlegung geltend machen
missen. Fur die Hochspannungsebene werde zwar kein individueller
Aquivalenzfaktor beruicksichtigt. Jedoch wiirden die einzelnen Einrichtun-

gen zur Erzeugung von Strom gem. 8 3 Nr. 1 EEG als Einspeisepunkte



dezentraler Erzeugungsanlagen bei EEG-Anlagen gezadhlt und so die
Hochspannungsebene erfasst. Der Zuwachs dezentraler Erzeugungsan-
lagen in der Hochspannungsebene werde daher durch die relative Zu-
nahme der hinter den Einspeisepunkten befindlichen einzelnen Erzeu-
gungsanlagen gemessen. Da es sich hier um die typische
Einspeisekonstellation eines Verteilernetzbetreibers handele, fiihre auch
die Entscheidung des Senats vom 05.09.2012 zu keiner anderen Bewer-
tung (Beschluss vom 05.09.2012, Aktenzeichen VI — 3 Kart 58/11 (V): Der
Parameter ,Anzahl der Einspeisepunkte dezentraler Erzeugungsanlagen®
gilt nur fiir solche Erzeugungsanlagen, die Ublicherweise an das Verteiler-

netz angeschlossen werden).

B.

Die zulassige Beschwerde ist begriundet.

Die Bundesnetzagentur hat den Antrag auf Gewahrung eines Investitions-
budgets (ab 22.03.2010 ,InvestitionsmalRnahme®) gemafR § 23 Abs. 6
ARegV erneut zu prufen und unter Bertcksichtigung der Rechtsauffas-
sung des Senats neu zu bescheiden.

Das Vorhaben der Antragstellerin ist grundsatzlich gemaR § 23 Abs. 6
ARegV genehmigungsfahig.

Nach 8§ 23 Abs. 6 ARegV konnen auch Verteilernetzbetreibern Investiti-
onsmalinahmen genehmigt werden, und zwar fur solche Erweiterungs-
und Umstrukturierungsinvestitionen, die durch die Integration von Anlagen
nach dem Gesetz fur den Vorrang erneuerbarer Energien (EEG) oder dem
Gesetz fur die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-

Warme-Koppelung (KWKG) zur Durchfihrung von MalRnahmen im Sinne



des Abs. 1, die dem Anschluss von Stromerzeugungsanlagen nach 8§ 17
Abs. 1 EnWG dienen, notwendig werden und die nicht durch den Erweite-

rungsfaktor nach 8 10 ARegV beriicksichtigt werden.

Hintergrund der Vorschrift ist, dass Verteilernetzbetreiber ahnliche Investi-
tionsaufgaben wie Ubertragungsnetzbetreiber erfillen miissen, wenn
EEG- oder KWKG-Anlagen nach § 17 Abs. 1 EnWG anzuschliel3en sind.
Die durch die Neustrukturierung der Energienetze notwendigen Investitio-
nen sollen dann nicht Uber den Erweiterungsfaktor refinanziert werden,
sondern durch eine unmittelbare Aktivierung der Kosten nach 8§ 11 Abs. 2
Nr. 6 ARegV.

Ein solches besonderes Investitionsvorhaben ist Gegenstand des vorlie-
genden Verfahrens. Die von der Antragstellerin durchgefiihrte Ausbau-
maf3nahme in Form der Errichtung einer neuen Hochspannungsleitung ist
als Erweiterungsinvestition technisch erforderlich, um den zuverlassigen

Abtransport von dezentral eingespeistem Strom sicherzustellen.

Der Anwendbarkeit des § 23 Abs. 6 ARegV steht nicht entgegen, dass mit
der MaRRnahme nicht nur EEG-Anlagen integriert werden, die unmittelbar
an das Netz der Antragstellerin angeschlossen sind. Investitionsbudgetfa-
hig ist nicht nur der konkrete Anschluss einer solchen Anlage, sondern
auch diejenige Investition, die durch den Anschluss einer oder mehrerer
Erzeugungsanlagen in anderen Netzebenen verursacht werden. Ein typi-
scher Anwendungsfall ist etwa die Kapazitatserweiterung zum Abtransport
erzeugter Energie aufgrund des Anschlusses zusétzlicher Erzeugeranla-
gen (vgl. Hansen, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band
[, 2. Aufl., Anhang zu § 21a, § 23 ARegV, Rdnr. 30).

Es ist daher unerheblich, ob die EEG- oder KWKG-Anlagen im Netz des
jeweiligen Betreibers angeschlossen und auf welcher Netzebene die An-

lagen errichtet worden sind. Im Rahmen des § 23 Abs. 6 Satz 1 ARegV



kommt es nicht darauf an, dass eine EEG-Anlage unmittelbar in das Netz
des Verteilernetzbetreibers integriert wird (vgl. die Rechtsprechung des
Senats: Umstrukturierung durch Integration von Anlagen in das vorgela-
gerte Hochstspannungsnetz: Beschluss des Senats vom 28.03.2012, VI-3
Kart 7/11 (V); Umstrukturierung durch Integration von Anlagen in das
nachgelagerte Netz: Beschluss vom 20.02.2013, VI-3 Kart 123/12 (V)).

Die von 8§ 23 ARegV berucksichtigungsfahigen Umstrukturierungs- und
ErweiterungsmalRnahmen stellen auf Neuinvestitionen ab, die durch eine
Veranderung der Versorgungs- und Transportaufgabe veranlasst werden.
Es handelt sich damit schon durchweg um grundlegende und mit erhebli-
chen Kosten verbundene Maflinahmen. Dies wird auch aus den Regelbei-
spielen und der Begrindung des Verordnungsgebers deutlich (dazu und
zum folgenden, Beschluss des Senats vom 28.03.2012, VI-3 Kart 7/11 (V);
Walther, Regulierung der Elektrizitdtsnetzentgelte nach der ARegV, 2009,
Seite 65 ff.; Berndt, Die Anreizregulierung in den Netzwirtschaften, 2011,
Seite 190 ff.). Grund fur die Verdnderung der Transport- und Versor-
gungsaufgabe und damit fur Erweiterungs- oder auch Umstrukturierungs-
mafl3nahmen kann die Anpassung des Netzes an einen veranderten Be-
darf, also an eine steigende Nachfrage nach Transportkapazitaten, aber
auch die Integration von Anlagen oder MalRnahmen zur Netzoptimierung
sein. Sie knupfen daran an, dass der Netzbetreiber nach 8§ 11 Abs. 1
EnWG nicht nur verpflichtet ist, ein sicheres, zuverlassiges und leistungs-
fahiges Energieversorgungsnetz diskriminierungsfrei zu betreiben und zu
warten, sondern es auch bedarfsgerecht zu optimieren, zu verstarken und
auszubauen hat (vgl. auch Beschluss des Senats vom 15.03.2012, VI-3
Kart 124/10 (V)).

Schon der Wortlaut des 8§ 23 Abs. 6 ARegV ist netzebenenneutral formu-
liert und stellt allein darauf ab, dass die Umstrukturierungs- oder Erweite-
rungsmalRnahmen ,durch die Integration von EEG-Anlagen ... notwendig
werden®. Die Einbeziehung von EEG-Anlagen kann nicht nur in den unmit-
telbar betroffenen Netzen, sondern auch in anderen Netzen zu einer Ver-

anderung der Versorgungsaufgabe fuhren.
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Dieses Verstandnis ergibt sich auch aus dem Sinn und Zweck des 8§ 23
Abs. 6 ARegV. Der Verordnungsgeber hat gesehen, dass sich Verteiler-
netzbetreiber im Falle der Integration von Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus Erneuerbaren Energien in einer vergleichbaren Rolle wie Uber-
tragungsnetzbetreiber befinden. Auch auf sie kommen, etwa durch den
Ausbau des Netzes aufgrund gestiegener Einspeisung von Windenergie
zusatzlich Aufgaben zu, die erhdhte Kosten verursachen (s. a. Bericht der
Bundesnetzagentur nach §112a EnWG zur Einfuhrung der
Anreizregulierung nach 8 21a EnWG vom 30.06.2006, Seite 130, Rdnr.
598). Sie sind nach § 11 Abs. 1 EnWG verpflichtet, ihr Netz bedarfsge-
recht zu optimieren, zu verstarken und auszubauen. Die Vergleichbarkeit
der Aufgaben und die weite Fassung des 8 23 Abs. 1 ARegV, die Beto-
nung des ,Gesamtsystems* und der ,Netzsicherheit“ in § 23 Abs. 1 und 6
ARegV, stltzen diese ,netzubergreifende* Auslegung (vgl. z. B. § 23 Abs.
1 Satz 1. ...,Investitionen zur Stabilitdét des Gesamtsystems..” und siehe
den Verweis in 8§ 23 Abs. 6 auf MaRnahmen nach 8§ 23 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6
— 8 ,grundlegende, mit erheblichen Kosten verbundene Umstrukturie-
rungsmalRnahmen um technische Standards zur Gewahrleistung der tech-

nischen Sicherheit des Netzes umzusetzen...").

Der Genehmigung einer Investitionsmalinahme steht im vorliegenden Fall
auch die Festlegung nicht entgegen. Die Antragstellerin kann daher lhre

Investitionskosten gemal § 23 ARegV geltend machen.

Eine Investitionsmallnahme kann fir Verteilernetzbetreiber nach 8§ 23
Abs. 6 Satz 1 ARegV nur genehmigt werden, wenn die Investition nicht
bereits durch den Erweiterungsfaktor nach 8§ 10 ARegV bericksichtigt
wird. Die Bundesnetzagentur hat mit der Festlegung gemaR 8§ 10 Abs. 2
Nr. 4, 8§ 32 Abs. 1 Nr. 3 ARegV weitere Parameter, insbesondere den Pa-
rameter ,Anzahl der Einspeisepunkte dezentraler Erzeugungsanlagen®,
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bestimmt, um eine nachhaltige Anderung der Versorgungsaufgabe im
Sinne des 8 10 Abs. 1 Satz 1 ARegV abzubilden.

Die Bundesnetzagentur ist zur Festlegung weiterer Parameter gemanR § 10
Abs. 2 Satz 2 Nr. 4, 8 32 Abs. 1 Nr. 3 ARegV berechtigt. § 32 Abs. 1 Nr. 3
ARegV erméachtigt die Regulierungsbehorde, eine Festlegung nach § 29
Abs. 1 EnWG zur Verwendung anderer Parameter zur Ermittlung des Er-
weiterungsfaktors nach 8§ 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 ARegV zu treffen. So soll
die Bundesnetzagentur die Mdglichkeit erhalten, weitere denkbare Veran-
derungen der Versorgungsaufgabe zu erfassen und im Rahmen des Er-

weiterungsfaktors zu normieren.

Durch die Schaffung zusatzlicher Parameter wird der Anwendungsbereich
des § 23 Abs. 6 ARegV eingeschrankt. Investitionsmalinahme und Erwel-
terungsfaktor sind unterschiedliche Berechnungsmodelle, mit denen Ver-
anderungen der Versorgungsaufgabe bertcksichtigt werden kénnen. Das
Investitionsbudget erkennt die mit der konkreten InvestitionsmalRnahme
verbundenen Kosten auch schon in der Planungsphase als dauerhaft nicht
beeinflussbare Kosten an, die zur Erh6hung der Erlésobergrenze fuhren.
Der Erweiterungsfaktor knupft allein an die Veranderung von Struktur- und
Rahmendaten an und I6st sich damit von den mit der Verdnderung der
Versorgungsaufgabe konkret verbundenen Kosten. Die pauschalisierte
Betrachtungsweise kann dazu fihren, dass die tatsachlichen Kosten, die
durch die Veradnderung der Versorgungsaufgabe auf den Netzbetreiber

zukommen, nicht vollstandig abgebildet werden.

Mit der Festlegung vom 08.09.2010 hat die Bundesnetzagentur ihre Fest-
legungskompetenz genutzt und weitere Parameter bestimmt, die bei der

Ermittlung des Erweiterungsfaktors zu berlcksichtigen sind.
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Fur Stromverteilernetzbetreiber ist der Erweiterungsfaktor danach um den
Parameter ,Anzahl der Einspeisepunkte dezentraler Erzeugungsanlagen®
erweitert worden. Die Festlegung vom 08.09.2010 will mit der Erganzung
des Parameters ,,Anzahl der Einspeisepunkte dezentraler Erzeugungsan-
lagen“ gem. 8 10 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 ARegV erfassen, dass durch die In-
tegration von dezentralen Erzeugungsanlagen ein Ausbau des Stromnet-
zes erforderlich ist und dadurch héhere Kosten entstehen kénnen (Griinde
der Festlegung Nr. Il. 3.2). In dem Gutachten ,Consentec” (Seite 33 f.)
wird darauf verwiesen, dass eine Netzverstarkung bereits dann erforder-
lich sei, wenn dezentrale Erzeugungsanlagen nur in einem eher geringen

Umfang an ein vorhandenes Netz angeschlossen werden.

Zudem soll durch die geadnderte Auslegung des Parameters ,Jahres-
hochstlast® auch die aufgrund des Zubaus dezentraler Erzeugungsanla-
gen steigende Zahl von Ortsnetzstationen bzw. zusatzliche Umspannka-
pazitat bertcksichtigt werden, sobald das Verhéltnis der installierten de-
zentralen Erzeugungsleistung zur Jahreshdchstlast in der Umspannebene

einen gewissen Schwellenwert Uberschreitet.

Ob ein Sachverhalt in den Anwendungsbereich der Festlegung fallt und
von dem Parameter grundsatzlich abbildbar ist, ist nach dem Wortlaut un-
ter Ziff. 3.4. der Festlegung davon abhéngig, ob sich der Erweiterungsbe-
darf im Netz auf die Integration dezentraler Erzeugungsanlagen zurtck-
fuhren lasst. Von einer genaueren Differenzierung und einer konkreten
Zuordnung einzelner Ausbaumafnahmen zu dem Anschluss weiterer de-
zentraler Erzeugungsanlagen hat die Bundesnetzagentur abgesehen. Ei-
ne derartige Zuordnung und damit einen konkreten Kausalzusammenhang
halt sie ausweislich der Vorgaben in Ziffer 3.4. wegen der damit verbun-
denen Abgrenzungsschwierigkeiten nicht fir erforderlich. Mal3geblich fur
die Aufnahme des neuen Parameters war demnach, dass die Bundes-
netzagentur eine vereinfachte, pauschale Abbildung von MalRnahmen, die
sich aufgrund des Zubaus dezentraler Erzeugungsanlagen als technisch
erforderlich erweisen, Uber den Erweiterungsfaktor als geeignet ansieht,

um Kosten fur Erweiterungsinvestitionen infolge der Integration dezentra-
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ler Erzeugungsanlagen bei der Bestimmung der Erlosobergrenze zu be-
ricksichtigen. Auch bei der gebotenen restriktiven Auslegung folgt dieses
Verstandnis aus den eindeutigen Ausfihrungen der Bundesnetzagentur
unter Ziff. 7 der Festlegung. Soweit es dort heildt, dass § 23 Abs. 6 ARegV
als Auffangregelung lediglich auf Erweiterungsmal3nahmen anwendbar
sei, die durch den Erweiterungsfaktor nicht ,abbildbar” seien, wird deutlich,
dass es fiur das Eingreifen des Erweiterungsfaktors — und damit far die
Verdrangung des Investitionsbudgets - nicht auf die konkrete Abbildung
und Erfassung, sondern auf die abstrakte und grundséatzliche Abbildbarkeit

ankommt.

Der Abbildbarkeit durch den Erweiterungsfaktor im Sinne der bestands-
kraftigen Festlegung steht nicht entgegen, dass die Investition durch den
Erweiterungsfaktor moglicherweise nur teilweise finanziell abgedeckt wird,
weil die Erstattungen aus dem Erweiterungsfaktor hinter den jahrlichen
Kapitalkosten zuriickbleiben kénnen. Eine pauschalierte Abrechnung tber
den Erweiterungsfaktor ist grundsatzlich moglich und vom Verordnungs-
geber aus Vereinfachungsgriinden angeordnet worden.

Ausgehend von diesen Grundsatzen hat die Bundesnetzagentur in der
Festlegung auch die Hochspannungsebene geregelt. So lasst sich entge-
gen der Ansicht der Antragstellerin aus der Festsetzung des
Aquivalenzfaktors in der Hochspannung auf ,1“ auch nicht schlieRen, dass
Ruckspeisefalle im Bereich der Hochspannung von der Festlegung nicht
umfasst seien. Dass die Festlegung auch solche MalRBhahmen einschliel3t,
ergibt sich aus den eindeutigen Ausfiihrungen der Bundesnetzagentur
unter Ziffer 3.6. der Festlegung. Dort heil3t es:

,Der Zubau dezentraler Erzeugungsanlagen in der Hochspannung
wirkt sich auf den hierdurch verursachten Umfang der Netzverstar-
kungen unterschiedlich aus. Netzverstarkungen in der Hochspan-
nung héngen dabei starker von der Hohe der installierten Erzeu-
gungsleistung und der Aufnahmefahigkeit eines Netzgebietes ab

als in den unterlagerten Netzebenen. Es ist dennoch davon auszu-
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gehen, dass der Zubau dezentraler Erzeugungsanlagen, insbeson-
dere durch den Ausbau von EEG-Anlagen in der Hochspannung zu
Netzstrukturveranderungen fihrt und somit auch zusatzliche Kosten

zur Folge hat.”

Diese Ausfuhrungen machen deutlich, dass der Erweiterungsfaktor samtli-
che Netzausbaumaflinahmen in der Hochspannungsebene, die kausal da-
rauf zurtickzufihren sind, dass zusatzliche Erzeugungsanlagen an das
Netz der antragstellenden Netzbetreiberin angeschlossen werden, um-
fasst. So bericksichtigt die Festlegung dann auch die Besonderheiten im
Hochspannungsnetz dadurch, dass der Zubau dezentraler Erzeugungsan-
lagen in der Hochspannung nicht wie in den unterlagerten Netzebenen
durch die relative Zunahme der Einspeisepunkte selbst, sondern durch die
relative Zunahme der hinter den Einspeisepunkten befindlichen einzelnen

Einrichtungen bestimmt wird.

Die Bundesnetzagentur hat in der Festlegung mit dem Parameter
.Einspeisepunkte dezentraler Erzeugungsanlagen® den Anwendungsbe-
reich jedoch auf solche Investitionen beschrankt, die darauf beruhen, dass

EEG- und KWKG-Anlagen an das eigene Netz angeschlossen werden.

Ziffer 3.5 der Festlegung definiert die ,Einspeisepunkte dezentraler Erzeu-

gungsanlagen” und bestimmt, dass dies

"grundséatzlich solche Einspeisungspunkte, bei denen dezentrale

Einspeisungen in das eigene Netz erfolgen”,

sind. Die Festlegung unterscheidet hierbei nicht nach den einzelnen Netz-
ebenen. Daraus folgt, dass nur solche NetzausbaumalRnahmen von dem
Parameter der Festlegung erfasst sind, die kausal darauf beruhen, dass
zusatzliche Erzeugungsanlagen im eigenen Netz - unabhangig davon, in

welcher Form und auf welcher Netzebene der Ausbau stattfindet — ange-
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schlossen werden. Die Bundesnetzagentur gibt mit der Definition unmiss-
verstandlich zu erkennen, dass die Festlegung nicht solche
Einspeisepunkte erfassen soll, die Uber andere Netzbetreiber an das

Stromnetz angeschlossen werden.

Aufgrund des eindeutigen Wortlauts und der Definition des ,Einspeisungs-
punktes” verbietet sich auch eine Uber diesen Wortsinn hinausgehende
Auslegung. Es dirfte zwar — vor dem Hintergrund der Ziele des EnNWG -
grundsatzlich sinnvoll sein, gerade auch solche Investitionen und Erweite-
rungsmalRnahmen in Stromnetze zu foérdern, die sich daraus ergeben,
dass EEG- und KWKG-Anlagen Uber andere Netzbetreiber und andere
Netzebenen angeschlossen werden. Auch der vorliegende Fall zeigt, dass
der Investitionsbedarf haufig deshalb entstehen wird, weil die ,weiterlei-
tenden Netze" nicht mehr den von dritter Seite Uber fremde Netze einge-
speisten regenerativen Strom aufnehmen kénnen. Die Bundesnetzagentur
mag diese Entwicklung zwar zum Anlass genommen haben, die Festle-
gung zu erlassen, hat aber - wie der eindeutige Wortlaut zeigt - den An-
wendungsbereich in der geschilderten Weise beschrankt.

Auch der Umstand, dass die Bundesnetzagentur bei dem Erlass der Fest-
legung anders als der Senat nur von einem sehr eingeschrankten Anwen-
dungsbereich des 8 23 Abs. 6 ARegV ausgegangen ist, Uberhaupt nur
solche ErweiterungsmalRnahmen als investitionsbudgetfahig nach § 23
Abs. 6 ARegV angesehen hat, die der Integration von Anlagen in das ei-
gene Netz dienen, fihrt zu keinem anderen Ergebnis. Da die Bundesnetz-
agentur im Bereich der regulierten Méarkte als Eingriffsverwaltung handelt,
ist das Gebot der Normenklarheit in besonderer Weise zu beachten. Der
Senat hat im Ubrigen entschieden, dass die Festlegung eng auszulegen
ist (vgl. Beschluss vom 05.09.2012, Az. VI-3 Kart 58/11 (V)).

Die Entscheidung des Senats vom 20.02.2013 (Beschluss vom
20.02.2013, VI-3 Kart 123/12 (V), wonach der in der Festlegung genannte
Parameter netzibergreifend auszulegen ist, steht diesem Verstandnis

nicht entgegen. In dem dort genannten Fall erfolgte die Netzeinspeisung
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der EEG- und KWKG-Anlagen zwar auch tber andere Netzebenen. Die
anderen Netzebenen gehorten jedoch als eigenes Netz zum Netz des be-
troffenen Netzbetreibers. Damit waren auch die dort entschiedenen Ruick-
speisefalle noch von der Definition der Ziffer 3.5 der Festlegung und vom

Vorrang des Erweiterungsfaktors erfasst.

Die durch die enge Definition des Einspeisungspunktes in der Festlegung
entstehenden Wertungswiderspriche sind hinzunehmen. Diese fihren
dazu, dass Netzbetreiber, die vertikal mehrere Netzebenen betreiben, bei
einer Investition ggfs. auf den Erweiterungsfaktor verwiesen werden, wo-
hingegen Netzbetreiber, die nur eine Netzebene betreiben und tber frem-
de Netze eingespeisten Strom weiterleiten, eine Investitionsmal3nahme
gemall 8 23 ARegV geltend machen kénnen. Beide Sachverhalte sind
- soweit man von den Netzanschlusskosten im engeren Sinne absieht —
wirtschaftlich letztlich ahnlich, weil es flr die Netzverstarkung unerheblich
ist, woher der ,Mehrstrom® kommt. Allerdings kbnnen Netzbetreiber, die
mehrere Netzebenen betreiben, ihren Investitionsbedarf im Rahmen des
Erweiterungsfaktors — wenn auch maoglicherweise nicht vollstandig — ein-

rechnen.

4.

Das Vorhaben wird hier jedoch nicht durch den Erweiterungsfaktor und
den in der Festlegung genannten Parameter erfasst, weil die wesentliche
Ursache fur den Leitungsausbau darauf beruht, dass die zu integrierenden
EEG- und KWKG-Anlagen nicht Uber das eigene Netz sondern Uber
Fremdnetze angeschlossen werden. Die Antragstellerin kann die Mal3-

nahme daher im Rahmen des 8§ 23 Abs. 6 ARegV geltend machen.

Ist ein Netzausbau erforderlich, weil sowohl EEG- und KWKG-Anlagen
aus dem eigenen als auch aus fremden Netzen in das Stromnetz integriert
werden, ist fr die Frage, ob die Festlegung greift und damit der Erweite-
rungsfaktor vorrangig ist, auf den Schwerpunkt der Ursache abzustellen.
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Wie mit rickspeisebedingten ,Mischféllen” im Hinblick auf die Anwendbar-
keit des § 23 Abs. 6 EnWG zu verfahren ist, wird in der Festlegung nicht
geregelt. Die Bundesnetzagentur geht im Rahmen des neu festgelegten
Parameters von der Einspeisung in das jeweils eigene Netz aus. Dartber
hinaus fordert sie auch bei einer Investitionsmaf3nahme nach § 23 Abs. 6
ARegV die Integration in das eigene Netz. Damit kann sich auch die Re-
gelung in Ziffer 7 der Festlegung zum Konkurrenzverhaltnis zwischen Er-
weiterungsfaktor und InvestitionsmalRnahme bei der gebotenen restrikti-
ven Auslegung nur auf Einspeisefalle in das selbst betriebene Netz bezie-
hen. Die Abgrenzung von Mal3nahmen, die teils durch den Anschluss de-
zentraler Erzeugungsanlagen im eigenen Netz, teils durch die Integration
von dezentralen Erzeugungsanlagen im vorgelagerten fremden Netz be-
ziehen, hat die Bundesnetzagentur - von ihrem Standpunkt aus folgerich-
tig - nicht im Blick gehabt.

Dass fur eine einheitliche MalRnhahme aber entweder nur die Genehmi-
gung einer Investitionsmallnahme oder der Erweiterungsfaktor greifen
kann, ergibt sich schon aus § 23 Abs. 6 Satz 1 ARegV, wonach naher
spezifizierte Investitionsmal3nahmen, die nicht durch den Erweiterungsfak-
tor nach 8 10 bertcksichtigt werden, genehmigt werden kdnnen. Dies im-
pliziert ein Alternativverhaltnis zwischen einer Investitionsmalinahme nach
§ 23 Abs. 6 ARegV und einem Erweiterungsfaktor nach 8 10 ARegV. An-
sonsten hatte es heil3en mussen, ,soweit diese nicht durch den Erweite-

rungsfaktor nach 8§ 10 beriicksichtigt werden®.

Eine Abgrenzung und Aufteilung, etwa nach Bruchteilen, ist auch mit er-
heblichen Unsicherheiten und Unwagbarkeiten verbunden. So wird sich im
Einzelfall oft nur schwer feststellen lassen, worauf der Netzausbau im Ein-
zelnen beruht, welche zusatzlichen Einspeisungen aus Fremd- und Ei-
gennetze die Erweiterungsmaflinahme erforderlich gemacht haben. Dies
gilt erst recht dann, wenn Ausbaumafinahmen im Hinblick auf die kinftige
Entwicklung des EEG-Ausbaus erfolgen. Allerdings wird sich regelméaRig
die wesentliche Ursache ermitteln lassen, so dass eine Abgrenzung nach

dem Schwerpunkt der Ursache praktisch handhabbar ist.
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So ist auch im vorliegenden Fall der Netzausbau deswegen erforderlich,
weil rund 80 % der Netzlast darauf beruhen, dass EEG- und KWKG-
Anlagen Uber nachgelagerte fremde Netze in das Stromnetz integriert
worden sind. Dies fuhrt dazu, dass der vorliegende Netzausbau nicht von
der Festlegung erfasst ist (,umgekehrter Einspeisefall“ in der Parallelsache
(VI-3 Kart 263/12 (V): Dort stammten rund 26 % der Einspeisungen aus

nachgelagerten Netzen).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 Satz 1 EnWG.

Den Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren setzt der Senat im
Hinblick auf die wirtschaftliche Bedeutung und nach Ubereinstimmenden
Angaben der Beteiligten auf ... Euro fest (8§ 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, § 3
ZPO).

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof zugelassen,
weil die streitgegenstandliche Frage grundsatzliche Bedeutung im Sinne
des 8§86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG hat und die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs entspre-
chend § 86 Abs. 2 Nr. 2 EnWG erfordert.

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestlitzt werden, dass die Ent-
scheidung auf einer Verletzung des Rechts beruht (88 546, 547 ZPO). Sie
ist binnen einer Frist von einem Monat schriftlich bei dem Oberlandesge-
richt Dusseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf, einzulegen. Die Frist
beginnt mit der Zustellung dieser Beschwerdeentscheidung. Die Rechts-
beschwerde ist durch einen bei dem Beschwerdegericht oder Rechtsbe-
schwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz binnen

eines Monats zu begrinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Be-
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schwerde und kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des
Rechtsbeschwerdegerichts verlangert werden. Die Begrindung der
Rechtsbeschwerde muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entschei-
dung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung beantragt wird.
Rechtsbeschwerdeschrift und -begriindung missen durch einen bei einem
deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fur die
Regulierungsbehdrde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im
Rechtsbeschwerdeverfahren durch ein Mitglied der Behorde vertreten las-
sen (88 88 Abs. 4 S. 2,80 S. 2 EnWG).



