% Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 8

Aktenzeichen: BK8-22/008-A

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen

Festlegung zur Anerkennung von Kompensationszahlungen im Rah-
men des Ausgleichsmechanismus nach Artikel 49 der Verordnung
(EU) 2019/943 als verfahrensregulierte Kosten oder Erlose i. S. d.
§§ 11 Abs.2S.2Nr. 1, S. 4, 32 Abs. 1 Nr. 4 ARegV und

Widerruf einer Festlegung einer wirksamen Verfahrensregulierung be-
treffend das Verfahren zu Kompensationszahlungen im Rahmen des
Ausgleichsmechanismus nach Artikel 3 der Verordnung
(EG) 1228/2003

hat die Beschlusskammer 8 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommuni-

kation, Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch den Vorsitzenden Karsten Bourwieg,

die Beisitzerin Dr. Ursula Heimann

und den Beisitzer Bernd Petermann,



gegenuber
1.

der Amprion GmbH, Robert-Schuman-Stral3e 7, 44263 Dortmund, vertreten

durch die Geschaftsfuhrung,

der TenneT TSO GmbH, Bernecker Stral’e 70, 95448 Bayreuth, vertreten

durch die Geschaftsfihrung,

der TransnetBW GmbH, Pariser Platz, Osloer Stralle 15-17, 70173 Stutt-

gart, vertreten durch die Geschaftsfuhrung, und

der 50Hertz Transmission GmbH, Heidestralle 2, 10557 Berlin, vertreten

durch die Geschaftsflihrung,

— im Folgenden: ,,Ubertragungsnetzbetreiber* —

am 28.06.2022 beschlossen:

1.

Die am 10.03.2009 unter den Aktenzeichen BK6-08-183a/b/c/d erlassenen
Festlegungen werden mit Wirkung ab dem 01.01.2024 widerrufen.

Kompensationszahlungen im Rahmen des Ausgleichsmechanismus nach
Artikel 49 der Verordnung (EU) 2019/943 unterliegen einer wirksamen Ver-

fahrensregulierung.

Die dem Ubertragungsnetzbetreiber nach MaRgabe dieser Verfahrensregu-
lierung resultierenden Kosten oder Erlose bzw. Ertrage gelten als dauerhaft
nicht beeinflussbare Kostenanteile im Sinne des § 11 Abs. 2S.2Nr. 1, S. 4
ARegV.

Die Festlegung ist vom 01.01.2024 bis zum 31.12.2028 befristet.

Eine Kostenentscheidung bleibt vorbehalten.
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Griinde

Mit Beschluss vom 10.03.2009 hat die damals innerhalb der Bundesnetzagentur zustan-
dige Beschlusskammer 6 gegenliber der Rechtsvorgéngerin des Ubertragungsnetzbetrei-
bers eine wirksame Verfahrensregulierung betreffend das Verfahren zu Kompensations-
zahlungen im Rahmen des Ausgleichsmechanismus nach Artikel 3 der Verordnung (EG)
Nr. 1228/2003 festgelegt. Im Tenor zu Ziffer 3 (mit Ausnahme von BK6-08-183c — dort
Tenor zu Ziffer 4) hatte die Beschlusskammer 6 den Widerruf vorbehalten. Der Widerrufs-
vorbehalt galt insbesondere fir den Fall des Erlasses von Leitlinien zum ITC'-Verfahren
durch die EU-Kommission. Aktuell ist innerhalb der Bundesnetzagentur die Beschluss-

kammer 8 zustandig.

Sachlicher Gegenstand des sog. ITC-Ausgleichsmechanismus sind grenziberschrei-
tende Stromfliisse. Die UNB erhalten einen Ausgleich fiir die Durchleitung grenziiber-
schreitender Stromflisse durch ihre Netze sowie flr entsprechende Kosten daraus, ins-
besondere dazu gehorige Ubertragungsverluste, durch den Ausgleichsfond fiir UNB (ITC-
Mechanismus), der vom Europaischen Verband der UNB gem. Art. 5 der VO (EU) Nr.
714/2009 eingerichtet wurde und verwaltet wird. Der ITC-Rahmen wird von der gem. VO
(EU) Nr. 713/2009 eingerichteten Agentur flr die Zusammenarbeit der Energieregulie-
rungsbehorden (ACER) Uberwacht.

Aktuell ist der Ausgleichsmechanismus Gegenstand der europaischen Regelung des Ar-
tikels 49 der Verordnung (EU) 2019/9432.

Der Ausgleichsmechanismus ist zudem Gegenstand der Verordnung (EU) 838/2010 der
Kommission vom 23. September 2010 zur Festlegung von Leitlinien flir den Ausgleichs-
mechanismus zwischen Ubertragungsnetzbetreibern und fiir einen gemeinsamen Rege-

lungsrahmen im Bereich der Ubertragungsentgelte.

Diese Leitlinien weisen sowohl ENTSO (Strom) als Verband Europaischer Ubertragungs-
netzbetreiber als auch ACER mit Blick auf die europaische Regulierung des Ausgleichs-

mechanismus als Akteure aus.

" Englische Fassung: Inter-transmission system operator compensation mechanism (ITC).
2 Artikel 3 der Verordnung (EG) Nr. 1228/2003 wurde zunachst von Artikel 13 der Verordnung (EG) Nr.
714/2009 abgel6st und erst dann von Artikel 49 der Verordnung (EU) 2019/943.
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Die genannten europaischen Verordnungen werden durch verschiedene Vereinbarun-

gen? flankiert.

Die Beschlusskammer hat mit Schreiben vom 24.05.2022 den Ubertragungsnetzbetrei-
bern gemal} § 67 Abs. 1 EnNWG die Moglichkeit zur Stellungnahme gegeben.

Die Ubertragungsnetzbetreiber haben mit Schreiben vom 16.06.2022 eine gemeinsame
Stellungnahme abgegeben. Die Ubertragungsnetzbetreiber regen an, dass kiinftig — ne-
ben ITC-Kompensationszahlungen — auch auRerordentlich entstehende Kosten (z.B. fur
Studien oder IT-Kosten) Bertcksichtigung finden sollten, da auch diese aus der Verfah-
rensregulierung resultieren wiirden. Die Ubertragungsnetzbetreiber trugen zudem vor,
dass — anders als in der Anhérung vorgesehen — kinftig auch weiterhin Rechtskosten,
also solche der Rechtsverfolgung, ansatzfahig sein sollten. SchlieRlich baten die Ubertra-
gungsnetzbetreiber um eine Klarstellung mit Blick auf die Bestimmung der Verlustener-

giekosten.

Die Beschlusskammer hat gemal’ § 55 Abs. 1 S. 2 EnWG die zustandigen Landesregu-
lierungsbehdrden und das Bundeskartellamt Uber die Einleitung des Verfahrens infor-
miert. Die Behorden konnten gemal § 58 Abs. 1 S. 2 EnWG Stellung nehmen. Der Lan-

derausschuss wurde nach § 60a EnWG unterrichtet.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.

Der Beschluss ist rechtmaRig. Er beruht auf einer rechtmafRigen Anwendung des nationa-
len Rechts auch vor dem Hintergrund der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs
vom 02.09.2021, C-718/18. Eine Rechtsgrundlage fur den Beschluss liegt vor. Der Be-

schluss ist formell und materiell rechtmaRig.

3 Aktuell handelt es sich hierbei um folgende Vereinbarungen:
e |ITC Clearing und Settlement Multi-Year Agreement vom 02.03.2011 der ENTSO (Strom)
e Vertrag Uber die Umsetzung des ENTSO-E ITC-Vertrages innerhalb der Deutschen ITC-Vertrags-
partei vom 01.03.2012 der vier Ubertragungsnetzbetreiber mit Regelzonenverantwortung
e Anpassungsvertrag vom 04.08.2016 zum Vertrag iber die Umsetzung des ENTSO-E ITC-Vertra-
ges innerhalb der Deutschen ITC-Vertragspartei vom 01.03.2012 der vier Ubertragungsnetzbetrei-
ber mit Regelzonenverantwortung
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1. Vollstandige Anwendung des nationalen Rechts auch vor dem Hinter-
grund des Urteils des Europaischen Gerichtshofs vom 02.09.2021, C-
718/18
Die Beschlusskammer hat in rechtmalliger Weise die Vorgaben des nationalen Rechts in
Form der normativen Regulierung, soweit diese im vorliegenden Verfahren Anwendung
finden und von der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (Urteil vom 02.09.2021,
C-718/18) erfasst werden, fur ihre Entscheidung herangezogen. Als ,normative Regulie-
rung“ werden im Allgemeinen solche Regeln des nationalen Gesetz- und Verordnungsge-
bers (z.B. in StromNEV, GasNEV und ARegV) bezeichnet, die konkrete methodische und
materielle Vorgaben fur die Regulierung durch die Bundesnetzagentur enthalten. Die
Pflicht zur Anwendung dieser nationalen Vorgaben folgt aus Art. 20 Abs. 3 GG und gilt
auch angesichts der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs fort, bis sie vom Ge-
setz- bzw. Verordnungsgeber auller 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
Dusseldorf 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.).

1.1 Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs

Der Europaische Gerichtshof hat zwar in seiner Entscheidung festgestellt, dass die nor-
mative 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
ausschlieBlichen Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehdrde unvereinbar ist und
die Richtlinien insoweit durch die Bundesrepublik Deutschland nicht bzw. fehlerhaft um-
gesetzt wurden. Insoweit hat der Europaische Gerichtshof der vierten Ruge stattgegeben,
mit der die Kommission Deutschland vorgeworfen hatte, es habe die in den Richtlinien
vorgesehenen ausschliellichen Zustandigkeiten der NRB verletzt, indem es im deutschen
Recht die Bestimmung der Methoden zur Berechnung oder Festlegung der Bedingungen
fur den Anschluss an und den Zugang zu den nationalen Netzen, einschlie3lich der an-
wendbaren Tarife, der Bundesregierung und nicht der nationalen Regulierungsbehorde

zugewiesen habe.

1.2 Reichweite der Entscheidung
Der Europaische Gerichtshof hat aber weder Uber die Zustandigkeitsfragen hinausgehend
einen materiell-rechtlichen Verstol3 einzelner Vorgaben der normativen Regulierung ge-

Seite 5 von 17



gen EU-Recht gerigt, noch hat er sich ausdrtcklich zu der Frage geaufert, ob die nor-
mative Regulierung bis zu dem Zeitpunkt, zu dem der nationale Gesetz- und Verord-
nungsgeber den festgestellten Verstol3 beseitigt, weiter anwendbar ist. Der EuGH hat sich
insbesondere auch nicht explizit zu der Frage geaul3ert, ob die Richtlinienbestimmungen

Uber die ausschlieBliche Zustandigkeit unmittelbar anwendbar sind.

1.3 Keine Nichtigkeit des nationalen Rechts

Die Regelungen der normativen Regulierung sind nicht nichtig. Weder nach den Grunds-
atzen des europaischen Rechts noch nach nationalem Recht fuhrt der Verstol3 einer na-
tionalen Regelung gegen Unionsrecht zu deren Nichtigkeit (BGH, Beschluss vom
08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 61 ff.). Vielmehr sind die Grundsatze des Anwendungsvor-

rangs des Unionsrechts vor nationalem Recht zu beachten.

Zudem scheidet eine richtlinienkonforme Auslegung der Vorschriften der normativen Re-
gulierung aus. Der Europaische Gerichtshof sieht zwar sowohl in der an die Bundesregie-
rung gem. § 24 EnWG erfolgten Zuweisung von Zustandigkeiten, als auch in den binden-
den Vorgaben der normativen Regulierung eine mit den oben genannten Richtlinien un-
vereinbare Beschrankung der ausschlielBlichen Zustandigkeit der nationalen Regulie-
rungsbehoérde (EuGH a.a.O., Rz. 101 f., 115f.). Eine Umdeutung der nationalen Vorgaben
in nicht bindende Programmsatze, die die ausschlieldliche Zustandigkeit der Regulie-
rungsbehorde nicht beeintrachtigen, kommt angesichts des eindeutigen Wortlauts, der
Systematik und des Regelungszwecks der Vorschriften der normativen Regulierung je-
doch 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 fuhrt indes nicht dazu, die
Vorschriften der normativen Regulierung unangewendet zu lassen. Der Anwendungsvor-
rang besagt, dass eine nationale Regelung, die mit einer unmittelbar geltenden Regelung
des Unionsrechts unvereinbar ist, von nationalen Behoérden und Gerichten nicht ange-
wendet werden darf (vgl. Streinz, EUV, 3. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 40; Ruffert, in: Cal-
liess/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 verstof3t nicht gegen unmittel-
bar anwendbares Unionsrecht. Die hier malRgeblichen Richtlinienbestimmungen Uber die
ausschlieBliche Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehoérde, mit denen die Vorga-

ben der normativen Regulierung unvereinbar sind, sind nicht unmittelbar anwendbar.
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1.4 Keine unmittelbare Anwendbarkeit der Richtlinie

Damit eine Richtlinienbestimmung unmittelbar angewendet werden kann, missen spezi-
fische Voraussetzungen vorliegen (Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, 71. EL August 2020,
Art. 288 Rn. 149). Der Europaische Gerichtshof geht von der unmittelbaren Anwendbar-
keit einer nicht oder nicht ordnungsgemal umgesetzten Richtlinienbestimmung nach Ab-
lauf der Umsetzungsfrist aus, wenn die Bestimmung hinreichend genau und inhaltlich un-
bedingt ist. Zudem konnen die Bestimmungen einer Richtlinie grundsatzlich nur Rechte,
aber keine Pflichten eines Einzelnen begriunden (sog. Belastungsverbot). Insofern kommt

auch eine objektive unmittelbare Wirkung vorliegend nicht in Betracht. Im Einzelnen:

1.5 Unionsvorschriften inhaltlich nicht unbedingt

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 MaRnahmen der Unionsor-
gane oder der Mitgliedstaaten bedarf. Die Richtlinienbestimmungen Uber die ausschliel3-

liche Zustandigkeit sind nicht als inhaltlich unbedingt anzusehen.

Gegenwartig fehlt es an den erforderlichen und zureichenden Umsetzungsnormen im na-
tionalen 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 Festlegungs-
ermachtigung weiter auszugestalten und zu konkretisieren. Sie hat aber mangels entspre-
chender Aufgabenzuweisung durch den Gesetzgeber nicht die Ubergeordnete, allge-
meine und uneingeschrankte Befugnis, die ihr nach den Richtlinien vorbehaltenen Aufga-
ben vollumfanglich und selbstandig auszuuben (vgl. EuGH a.a.O., Rz. 105) beispiels-
weise also die Methoden oder Bedingungen fur den Netzanschluss und den Netzzugang
frei festzulegen oder zu genehmigen (vgl. nur § 24 S. 1 Nr. 1 EnWG). Dass es hierzu einer
umfassenden mitgliedstaatlichen Aufgabenzuweisung bedarf, entspricht im Ubrigen auch
dem europaischen Leitbild, wonach die Mitgliedstaaten zur Einrichtung von Regulierungs-
behorden mit spezifischen Zustandigkeiten verpflichtet sind (vgl. Erwagungsgrund 33 der
Richtlinie 2009/72/EG bzw. Erwagungsgrund 29 der Richtlinie 2009/73/EG). Die Mitglied-
staaten verfligen bei der Organisation und Strukturierung der Regulierungsbehérde zwar
uber eine Autonomie, haben diese aber unter vollstandiger Beachtung der in den Richtli-

nien festgelegten Ziele und Pflichten auszulben und insoweit sicherzustellen, dass die
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Regulierungsbehoérde bei der Ausibung der ihr vorbehaltenen Zustandigkeiten ihre Ent-
scheidungen autonom treffen kann (vgl. EuGH, a.a.0., Rz. 119). Dieser Befund wird auch
durch das in der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs mundende Vertragsverlet-
zungsverfahren bestatigt: Gegenstand der Ruge durch die Europaische Kommission war
nicht die fehlerhafte Austibung einer nach nationalem Recht bereits ordnungsgemaf zu-
gewiesenen ausschliellichen Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehdrde, son-
dern der Umstand, dass eine den Richtlinien entsprechende umfassende Aufgabenzu-
weisung an die nationale Regulierungsbehorde 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 moglichen Einfluss- und Kontrollmoglichkeiten vorsehen kann (EuGH
a.a.0., Rz. 126, 127).

1.6 Belastung Einzelner verboten

Mit der unmittelbaren Anwendung der Richtlinien waren Belastungen Einzelner verbun-
den, sodass eine solche ausscheidet. Zwar ist die Einraumung subjektiver Rechte keine
Voraussetzung fur eine unmittelbare Anwendbarkeit (woran es vorliegend wegen des Ver-
stolRes gegen objektiv gepragte Zustandigkeitsnormen auch fehlen wurde), allerdings gilt
das Belastungsverbot. Wenn der Bundesnetzagentur aus einer unmittelbaren Anwendung
der Richtlinie weitergehende oder jedenfalls anders ausgestaltete Kompetenzen zuka-
men, konnte sich dies je nach Einzelfall zugunsten, aber auch zu Lasten bestimmter Be-
teiligter auswirken. Daraus wiederum konnten sich Belastungen ergeben, die nach Auf-
fassung des Bundesgerichtshofs nur durch das europaische Primarrecht oder durch EU-
Verordnungen begrindet werden koénnen, nicht aber durch Richtlinien (vgl. BGH, Be-
schluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 73).

Eine Belastung wurde sich zudem bereits aus dem Heranziehen der Richtlinien als Er-
machtigungsgrundlage ergeben. Dies ware europarechtlich unzulassig. Sofern die Richt-
linienbestimmungen Uber die ausschlielliche Zustandigkeit als inhaltlich unbedingt anzu-
sehen waren, mussten sie von der Bundesnetzagentur unmittelbar als Ermachtigungs-
grundlage auch fur belastende Regulierungsentscheidungen herangezogen werden. An-
ders 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, wurden vorliegend die Richtli-
nienbestimmungen als solche unmittelbar gegenuber den Betroffenen herangezogen wer-

den und als materiell-rechtliche Befugnisnormen flr belastende Verwaltungsverfahren
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und Regulierungsentscheidungen fungieren. Soweit ersichtlich existiert bislang keine hier
einschlagige Judikatur, in der der EuGH es fur europarechtskonform eingestuft hatte, dass
eine Richtlinienbestimmung als eigenstandige Ermachtigungsgrundlage fur Eingriffe in
Rechte des Einzelnen herangezogen werden darf.

1.7 Keine objektive unmittelbare Wirkung des Unionsrechts

Eine ausnahmsweise objektive unmittelbare Wirkung der Richtlinienbestimmungen bezo-
gen auf die ausschlielBliche Zustandigkeit scheidet ebenfalls aus. Der Europaische Ge-
richtshof hat eine objektive unmittelbare Wirkung von Richtlinienbestimmungen aner-
kannt, aus denen sich flr staatliche Stellen eindeutige Pflichten ergeben. Konkret ging es
beispielsweise um die nicht rechtzeitig in nationales Recht umgesetzte Pflicht der zustan-
digen Behorde zur Durchfihrung einer Umweltvertraglichkeitsprufung im Rahmen eines
Genehmigungsverfahrens fur die Errichtung eines Warmekraftwerks (EuGH, Urteil vom
11.08.1995, C-431/92 — Warmekraftwerk Grol3krotzenburg).

Zwar mag sich vorliegend aus den Richtlinienbestimmungen tber die ausschliel3liche Zu-
standigkeit der nationalen Regulierungsbehorde die Verpflichtung ergeben, von dieser
Zustandigkeit auch Gebrauch zu machen, um den Zielsetzungen der Richtlinien hinrei-
chend Rechnung tragen zu kénnen. Anders als im Fall des Warmekraftwerks Grof3krot-
zenburg ist diese Verpflichtung vorliegend jedoch nicht inhaltlich unbedingt. Im vom Eu-
ropaischen Gerichtshof entschiedenen Fall konnte die zustandige Behorde der Pflicht zur
Durchfuhrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung ohne Weiteres nachkommen, weil
diese als unselbststandiger Bestandteil des nach nationalem Recht vorgesehenen und ihr
bereits zugewiesenen Genehmigungsverfahrens durchzufihren war. Demgegenuber
kann die Bundesnetzagentur die ihr nach den Richtlinienbestimmungen zugewiesene
ausschlieBliche Zustandigkeit erst ausuben, wenn ihr entsprechende Befugnisse nach na-
tionalem Recht eingeraumt werden (siehe oben).

1.8 Interessenabwagung

Ungeachtet der Tatsache, dass die Richtlinienbestimmungen nicht unmittelbar anwend-
bar sind, sprechen aus Sicht der Beschlusskammer weitere erhebliche Grinde dafur, die
Vorgaben der normativen Regulierung in der Ubergangszeit zur Anwendung zu bringen.
Die Nichtanwendung der normativen Regulierung in der Ubergangszeit wiirde zu einem
Zustand fuhren, der mit den Zielsetzungen der genannten Richtlinien erst recht unverein-
bar ware (so auch BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 76).
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Die Richtlinien verlangen, dass zumindest die Methoden zur Berechnung oder Festlegung
der Bedingungen u.a. fur den Netzanschluss und den Netzzugang ,mit ausreichendem
Vorlauf vor deren Inkrafttreten® festgelegt oder genehmigt werden, vgl. Art. 41 Abs. 6 der
Richtlinie 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 grof3en Teil Uber die Vor-
gaben der normativen Regulierung Rechnung getragen. Die normative Regulierung struk-
turiert die Methoden fur die Berechnung der Tarife vor und legt ex ante die wesentlichen
Bedingungen fur den Netzanschluss und den Netzzugang fest. Sie regelt unmittelbar
Rechte und Pflichten fur Netzbetreiber und andere Marktakteure und schafft auf diese
Weise den von den Richtlinien geforderten transparenten und vorhersehbaren, verlassli-
chen Regulierungsrahmen. Bestehende Festlegungen und Genehmigungen der Bundes-
netzagentur, die sie im Rahmen ihrer bisherigen Zustandigkeiten erlassen hat, tragen
zwar ebenfalls zu der erforderlichen ex ante-Regulierung bei, dies jedoch nur in Teilberei-
chen und in Erganzung der normativen Regulierung und damit nicht in dem von der Richt-

linie geforderten Umfang.

Ein faktisches Aulerkrafttreten der Vorgaben der normativen Regulierung wirde daher
zu betrachtlichen Regelungsliicken und damit einhergehend erheblichen Rechtsunsicher-
heiten fur alle Marktbeteiligten fihren. Auch dies ware mit den genannten Richtlinienvor-
gaben und den Zielsetzungen des Energiebinnenmarkts schwerlich vereinbar. Beispiels-
weise dirfte eine derart unklare Rechtslage im Ubergangszeitraum kaum Investitionsan-
reize setzen und Unsicherheiten fur die unternehmerische Tatigkeit der regulierten Unter-
nehmen und auch der sonstigen Marktteiinehmer auslésen. Fir den Ubergangszeitraum
ist es daher sinnvoll und angebracht, stabile und berechenbare Verhaltnisse zu gewahr-

leisten.

2, Zustandigkeit

Die Zustandigkeit der Bundesnetzagentur fur die vorliegende Festlegung ergibt sich aus
§ 54 Abs. 1, 1. HS EnWG, die der Beschlusskammer aus § 59 Abs. 1 S. 1 EnWG. In der

internen Geschaftsverteilung ist mittlerweile die Beschlusskammer 8 zustandig.

3. Rechtsgrundlagen
Die Ziffer 1 des Beschlusstenors beruht auf § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Var. 2 VwWVfG.

Die Ziffer 2 des Beschlusstenors beruht auf §§ 32 Abs. 1 Nr. 4, 11 Abs.2S.2Nr. 1,S. 4
ARegV i.V.m. § 29 Abs. 1 EnWG.
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Die Befristung der Festlegung in der Ziffer 3 des Beschlusstenors beruht auf §§ 3, 32
Abs. 1 Nr. 4 ARegV.

Die Ziffer 4 des Beschlusstenors beruht auf § 91 EnWG.

4. Formelle RechtmaRigkeit
Die Festlegung ist formell rechtmaRig.
Eine Anhorung nach § 67 Abs. 1 EnWG hat stattgefunden.

Die Bundesnetzagentur hat die Landesregulierungsbehdrden der Lander, in denen die
Ubertragungsnetzbetreiber ihren Sitz haben, nach § 55 Absatz 1 Satz 2 EnWG Uber die

Einleitung des Verfahrens informiert.

Sowohl das Bundeskartellamt als auch die Landesregulierungsbehdrden der Lander, in
denen die Ubertragungsnetzbetreiber ihren Sitz haben, hatten nach § 58 Absatz 1 Satz 2
EnWG Gelegenheit zur Stellungnahme. Der Landerausschuss wurde nach § 60a EnWG

unterrichtet.
5. Materielle RechtmaRigkeit
5.1. Widerruf

Die Beschlusse BK6-08-183a/b/c/d werden mit Wirkung fur die Zukunft — konkret mit Wir-
kung ab dem 01.01.2024 — widerrufen. Ein Widerruf war nach § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Var. 2
VwWVFG in den betreffenden Beschllssen vorbehalten. Der Vorbehalt des Widerrufs galt
ausdrucklich fur den Fall des Erlasses von Leitlinien zum ITC-Verfahren durch die EU-

Kommission. Entsprechende Leitlinien liegen zwischenzeitlich vor.

Die Entscheidung uber den Widerruf liegt im Ermessen der Beschlusskammer. Eine Aus-
ubung des Aufgreifermessens zum Widerruf erscheint erforderlich und geboten, da die
bisher bestehende Entscheidung die betreffenden europaischen Leitlinien noch nicht be-
rucksichtigt und diese europaischen Leitlinien den sog. ITC-Ausgleichsmechanismus und
das insofern anzuwendende Verfahren regulatorisch maf3geblich naher ausgestalten.

In Austbung ihres Ermessens hat die Beschlusskammer sich dafir entschieden, die Ent-
scheidungen nur mit Wirkung fur die Zukunft — und insbesondere erst mit Ablauf der dritten
Regulierungsperiode Strom, die am 31.12.2023 endet — aufzuheben. Dies steht im Ein-
klang mit der Vorgabe des § 32 Abs. 1 Nr. 4, HS. 2 ARegV, wonach die Festlegung einer

wirksamen Verfahrensregulierung befristet werden soll, was hier bisher nicht der Fall war.
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Die Befristung selbst soll demnach aber auch flir die Dauer der gesamten Regulierungs-
periode erfolgen. Vor diesem Hintergrund — und unter Berticksichtigung des Umstandes,
dass die europaischen Leitlinien bereits im Jahr 2010 erlassen wurden — halt die Be-
schlusskammer es mit Blick auf das Bestandsinteresse des Ubertragungsnetzbetreibers
fur geboten, die bisherige Entscheidung aus Grinden der Rechtsicherheit und Kontinuitat
bis zum Ende der dritten Regulierungsperiode zugunsten der Ubertragungsnetzbetreiber

fortbestehen zu lassen und weiter anzuwenden.

5.2. Festlegung einer wirksamen Verfahrensregulierung

Die Voraussetzungen fur den Erlass dieser Festlegung liegen vor. Die Beschlusskammer
hat das ihr zustehende Ermessen ausgeubt. Die Festlegung einer wirksamen Verfahrens-

regulierung ist erforderlich und geboten.

5.2.1. Festlegungszweck

Nach § 32 Abs. 1 ARegV kann die Regulierungsbehdérde Festlegungen im Rahmen der
Anreizregulierung treffen, wenn sie der Verwirklichung eines effizienten Netzzugangs und

derin § 1 Abs. 1 EnWG genannten Zwecke dienen.

Die vorliegende Festlegung einer wirksamen Verfahrensregulierung dient der Verwirkli-
chung eines effizienten Netzzugangs gemal} § 32 Abs. 1 ARegV sowie §§ 20 bis 21a
EnWG, indem sie zuverldssige Rahmenbedingungen fiir die betroffenen Ubertragungs-
netzbetreiber mit Regelzonenverantwortung hinsichtlich der sachgerechten Berucksichti-
gung von Kosten und Erlosen, die aus dem Ausgleichsmechanismus nach Artikel 49 der
Verordnung (EU) 2019/943 resultieren, schafft. Damit wird dem Ziel eines langfristig an-
gelegten, leistungsfahigen und zuverlassigen Betriebs von Ubertragungsnetzen Rech-
nung getragen. Ferner wird der Ansatz des § 21 Abs. 2 EnWG, Anreize flr eine effiziente

Leistungserbringung zu setzen, konsequent angewendet.

Die Festlegung dient auch der Verwirklichung derin § 1 Abs. 1 EnWG genannten Zwecke
einer maoglichst sicheren, preisglnstigen, verbraucherfreundlichen, effizienten und um-
weltvertraglichen Versorgung der Allgemeinheit mit Strom. Bei der vorliegenden Festle-
gung stehen insbesondere die Ziele einer sicheren und effizienten Versorgung sowie die
Sicherung eines langfristig angelegten leistungsfahigen und zuverlassigen Betriebs von

Energieversorgungsnetzen gemal § 1 Abs. 2 EnWG im Vordergrund.
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5.2.2. Festlegung ist erforderlich und geboten

Bei der Entscheidung, ob die Beschlusskammer von ihrem Aufgreifermessen Gebrauch
macht, hat sie berucksichtigt, dass die Festlegung erforderlich und geboten ist, um den
Umstanden und Kosten der Ubertragungsnetzbetreiber durch die auf europaischer Ebene
vorgesehenen Anforderungen im Zusammenhang mit dem Ausgleichsmechanismus nach
Artikel 49 der Verordnung (EU) 2019/943 Rechnung zu tragen.

In der Vergangenheit haben die Kosten und Erlése der Ubertragungsnetzbetreiber aus
dem sog. ITC-Ausgleichsmechanismus im nationalen System der Anreizregulierung Uber
eine wirksame Verfahrensregulierung — bestehend aus einer Festlegung i. V. m. einer
freiwilligen Selbstverpflichtung des Ubertragungsnetzbetreibers — Anerkennung als dau-
erhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile gefunden. Mit Wirkung ab dem 01.01.2024 un-
terliegt die betreffende Festlegung i. V. m. einer freiwilligen Selbstverpflichtung des Uber-

tragungsnetzbetreibers allerdings der Aufhebung.

Die Beschlusskammer bertcksichtigt bei ihrer Entscheidung Uber die Festlegung einer
wirksamen Verfahrensregulierung vorliegend auch, dass § 11 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 ARegV
den Ausgleichsmechanismus nach Artikel 49 der Verordnung (EU) 2019/943 ausdrucklich

als mogliche Materie auffuhrt.

Die Festlegung ermdglicht es den Ubertragungsnetzbetreibern im nationalen System der
Anreizregulierung insbesondere bezogen auf die vierte Regulierungsperiode, Kosten zu
refinanzieren, die aus Kompensationszahlungen im Rahmen des Ausgleichsmechanis-
mus nach Artikel 49 der Verordnung (EU) 2019/943 resultieren. Zudem regelt die Festle-
gung die regulatorische Einordnung méglicher Erlése der Ubertragungsnetzbetreiber, die
in diesem Zeitraum ebenfalls aus Kompensationszahlungen aus dem betreffenden Aus-

gleichmechanismus resultieren kdnnen.

Entgegen der mit Stellungnahme vom 16.06.2022 vorgetragenen Sichtweise der Ubertra-
gungsnetzbetreiber, wonach — neben den genannten ITC-Kompensationszahlungen —
auch aulerordentlich entstehende Kosten sowie Rechts- bzw. Rechtsverfolgungskosten
ansatzfahig sein sollen, beschrankt sich die vorliegende Entscheidung auf Kosten und
Erlése aus den ITC-Kompensationszahlungen.

Die aufRerordentlich entstehenden Kosten resultieren nach Ansicht der Beschlusskammer
nicht (unmittelbar) aus der Verfahrensregulierung, sondern entstehen nur (mittelbar) an-

lasslich der Verfahrensregulierung. Dies ergibt sich schon daraus, dass die europaische
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Verfahrensregulierung nur Aussagen uber Art und Hoéhe der insofern ,ordentlich entste-
henden® ITC-Kompensationszahlungen trifft und diese damit ,umfassend“ im Sinne des
§ 11 Abs. 2 S. 2 ARegV reguliert. Die europaische Verfahrensregulierung trifft jedoch ge-
rade keine Aussagen uber Art und Hohe moglicherweise aul3erordentlich entstehender
Kosten. Aus Sicht der Beschlusskammer bedarf es einer neuerlichen regulatorischen Ein-
ordnung der beispielhaft aufgeflihrten Positionen insofern auch nicht, als die beispielhaft
aufgefuihrten Positionen langjahrig entweder bereits in adaquater Form tUber das Basis-
jahr- bzw. Budgetprinzip Abbildung finden oder sogar schon Uber andere wirksame Ver-

fahrensregulierungen abgedeckt werden.

Entsprechendes qilt fur mdgliche Rechts- bzw. Rechtsverfolgungskosten, die aus Sicht
der Beschlusskammer in angemessenem Umfang Uber das Basisjahr- bzw. Budgetprinzip
Abbildung finden.

Bei der Entscheidung zur Ausgestaltung der Festlegung hat die Beschlusskammer das
ihr zustehende Auswahlermessen ausgelbt. Die Beschlusskammer erkennt die den
Ubertragungsnetzbetreibern aufgrund seiner Pflicht zur Beteiligung am Ausgleichsmecha-
nismus nach Artikel 49 der Verordnung (EU) 2019/943 zum Zwecke der Kompensation

entstehenden Kosten oder Erlése als wirksam verfahrensreguliert an.

Die Voraussetzungen des § 11 Abs. 2 S. 2 Nr. 1, S. 4 ARegV liegen vor: Der betreffende
Bereich der Kompensationszahlungen im Rahmen des Ausgleichsmechanismus nach Ar-
tikel 49 der Verordnung (EU) 2019/943 unterliegt einer umfassenden Regulierung durch
und auf Grundlage europarechtlicher Vorgaben.

Die Regelung des Artikels 49 der Verordnung (EU) 2019/943 wird malfdgeblich durch die
Verordnung (EU) 838/2010 der Kommission vom 23. September 2010 zur Festlegung von
Leitlinien fiir den Ausgleichsmechanismus zwischen Ubertragungsnetzbetreibern und fir
einen gemeinsamen Regelungsrahmen im Bereich der Ubertragungsentgelte naher aus-

gestaltet.

Die Beschlusskammer sieht von der in der Stellungnahme der Ubertragungsnetzbetreiber
gewulnschten Klarstellung zum Referenzpreis der Verlustenergie ab. Eine Einschatzung
der national zustandigen Regulierungsbehorde in der Festlegung zur Anerkennung der
Kosten als verfahrensreguliert ist entbehrlich. Es wird gerade nicht die Verfahrensregulie-
rung durchgefuhrt, sondern aufgrund der vorliegenden umfassenden Regulierung des be-
treffenden Bereichs eine Einstufung als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile vor-

genommen. Die Entscheidung uber die Vereinbarkeit mit den europaischen Leitlinien
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nach der Verordnung (EU) 838/2010 richtet sich nach den dort vorgesehenen Maglichkei-

ten.

Die betreffenden europarechtlichen Regelungen, die aufgrund ihres rechtlichen Status als
europaische Verordnungen national unmittelbare rechtliche Wirkung entfalten, werden
durch verschiedene Vereinbarungen flankiert, die weitere Detailfragen des Verfahrens mit
Blick auf Kompensationszahlungen im Rahmen des Ausgleichsmechanismus sowohl im
Verhaltnis zu ENTSO (Strom) als zustéandiger Akteurin und im Binnenverhaltnis der Uber-
tragungsnetzbetreiber auf nationaler Ebene abschlie3end klaren — z. B. die Aufteilung der

Kosten oder Erlése mit Blick auf die Ubertragungsnetzbetreiber untereinander.

Die Beschlusskammer geht davon aus, dass insofern eine sach- und interessengerechte
Regelung auf europaischer Ebene vorliegt. Den berechtigten Interessen der Ubertra-
gungsnetzbetreiber tragt diese Festlegung im Rahmen der ARegV Rechnung. Auch die
Interessen der Netznutzer werden angemessen bertcksichtigt. Insbesondere ist dem
grundsétzlichen Interesse der Netznutzer Rechnung getragen, dass die Ubertragungs-

netze kosteneffizient und zugleich leistungsfahig betrieben werden sollen.

Eine entsprechende freiwillige Selbstverpflichtung (FSV) seitens der Ubertragungsnetz-
betreiber ist vorliegend mit Blick auf den Ausgleichsmechanismus nach Artikel 49 der Ver-
ordnung (EU) 2019/943 — anders als bisher — aktuell nach Einschatzung der Beschluss-

kammer daher nicht erforderlich.

6. Anpassung der Erlésobergrenze

Die Beschlusskammer weist mit Blick auf Tenorziffer 1 darauf hin, dass die Anpassung
der Erlésobergrenze nach MalRgabe des §4 Abs. 3 S. 1 Nr. 2, 2. und 3. HS ARegV flr
Sachverhalte bis einschliefllich zum 31.12.2023, fur die der Beschluss BKG6-08-
183[a/b/c/d] Wirksamkeit entfaltet, unberuhrt bleibt.

Mit Blick auf die Tenorziffer 2 erfolgt die Anpassung der Erldsobergrenzen nach Maligabe
des §4 Abs. 3 S. 1 Nr. 2, 2. und 3. HS ARegV auf sog. Ist-Kosten-Basis. Das heilt, die
in einem Kalenderjahr tatsachlich entstandenen Kosten oder Erlése sind mit zweijahrigem
Zeitversatz in der Erldsobergrenze anzusetzen. Diese Praxis, die der Vorgabe des § 4
Abs. 3 S. 1 Nr. 2, 2. und 3. HS ARegV entspricht, stellt sich nach Einschatzung der Be-
schlusskammer — auch unter Berlcksichtigung der praktischen Erfahrungen aus der Ver-
gangenheit mit dem sog. ITC-Ausgleichsmechanismus mit einem solchen zweijahrigen

Zeitversatz — als sachgerecht und verhaltnismaRig dar. Die Ubertragungsnetzbetreiber
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haben mit Stellungnahme vom 16.06.2022 ein solches Vorgehen — als im vorliegenden

Fall gerechtfertigt — anerkannt.

Die Ubertragungsnetzbetreiber haben der Beschlusskammer die ihnen tatsachlich — je-
weils im letzten Kalenderjahr — aus dem Ausgleichsmechanismus nach Artikel 49 der Ver-
ordnung (EU) 2019/943 entstandenen Kosten und Erlése im Rahmen der Datenmeldung
zur Erlésobergrenze spatestens zwei Werktage vor dem 01. Oktober des Folgejahres mit-
zuteilen. Auf die Festlegung der Berichtspflichten der Ubertragungsnetzbetreiber hinsicht-
lich der Bildung der vorlaufigen und endgultigen Netzentgelte (BK8-19-0001-A) wird inso-

fern hingewiesen.

7. Befristung der Festlegung

Nach § 32 Abs. 1 Nr. 4, HS. 2 ARegV erfolgt die Festlegung einer wirksamen Verfahrens-

regulierung fur die Dauer der gesamten Regulierungsperiode.

Die vierte Regulierungsperiode Strom beginnt am 01.01.2024 und endet am 31.12.2028.

8. Kosten

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

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Beschwerde er-
hoben werden. Die Beschwerde ist bei der Bundesnetzagentur (Hausanschrift: Tulpenfeld
4, 53113 Bonn) einzureichen. Es genugt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist bei
dem Oberlandesgericht Dusseldorf (Hausanschrift: Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf)
eingeht.

Die Beschwerde ist zu begrinden. Die Frist fur die Beschwerdebegrindung betragt einen
Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder
der Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegrin-
dung muss die Erklarung, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung
oder Aufhebung beantragt wird, und die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die
sich die Beschwerde stutzt, enthalten. Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegrin-

dung mussen durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

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

Vorsitzender Beisitzerin Beisitzer

Bourwieg Dr. Heimann Petermann
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