VI-3 Kart 183/23 [V] Verkiindet am: 20. Dezember 2023

XXX, Justizbeschaftigte
als Urkundsbeamtin der
Geschéftsstelle

Oberlandesgericht Diisseldorf

Beschluss

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

XXX
Beschwerdefiihrerin,

Verfahrensbevollmachtigte: XXX,
gegen

Bundesnetzagentur fiir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisen-

bahnen, vertreten durch den Prasidenten, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

Beschwerdegegnerin,

Weitere Beteiligte:

XXXX,

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf auf die mindliche Verhand-

lung vom 25. Oktober 2023 durch die Vorsitzende Richterin am Oberlandesgericht



Frister, den Richter am Oberlandesgericht Dr. Wietz und die Richterin am Oberlandes-

gericht Braun

beschlossen:

Unter Aufhebung ihres Beschlusses vom 6. Dezember 2022
(BK...) wird die Bundesnetzagentur verpflichtet, Uber den auf
§ 31 EnWG gestutzten Antrag der Beschwerdeflhrerin unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Senats erneut zu entschei-

den.

Die weitergehende Beschwerde wird zuruckgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieRlich der zur
zweckentsprechenden Erledigung der Angelegenheit notwendi-
gen aulergerichtlichen Auslagen der Beschwerdefuhrerin tragt
die Bundesnetzagentur. Etwaige Auslagen der weiteren Beteilig-

ten tragt diese selbst.

Der Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren wird auf ...

Euro festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.



Griinde:

A.

Die Beschwerdefuhrerin wendet sich gegen einen Beschluss der Bundesnetzagentur
vom 6. Dezember 2022 (BK...), mit dem ein auf § 31 EnWG gestutzter Antrag der
Beschwerdefuhrerin, der weiteren Beteiligten die Forderung nach Zahlung eines Bau-

kostenzuschusses zu untersagen, als unbegrindet zurickgewiesen wurde.

Die Beschwerdeflihrerin betreibt deutschlandweit Batteriespeicher. Am 12. Mai 2021
richtete sie an die weitere Beteliligte, die ein Verteilernetz betreibt, ein Netzanschluss-
begehren. Dieses betraf einen geplanten Batteriespeicher mit einer maximalen Lade-
und Entladeleistung von 1.725 Kilowatt, einer entsprechenden Leistung des Ladereg-
lers und einer Speicherkapazitat von 3.450 Kilowattstunden an einem naher bezeich-
neten Standort in ... Die Beschwerdeflhrerin erlauterte, dass der Batteriespeicher als
rein netzgekoppelter Speicher errichtet und betrieben werden solle. Ein Verbrauch zwi-
schengespeicherter Energie vor Ort sei nicht beabsichtigt. Es gehe vielmehr um Sys-
temdienstleistungen flr das Stromnetz durch Bereitstellung von Regelleistung gegen-
Uber dem Ubertragungsnetzbetreiber, Stromhandel am Intraday-Markt, gezielte Ein-
speisung zu Zeitpunkten besonders hoher Lastspitzen im lokalen Verteilernetz und
Bereitstellung von Blindleistung, was zu einer Verbesserung der Spannungsqualitat im

GrolRraum des Speichers fihren werde.

Mit Schreiben vom 6. Oktober 2021 teilte die weitere Beteiligte mit, dass der Batterie-
speicher an ihr 20 Kilovolt-Netz angeschlossen werden konne und wies einen Netz-
verknipfungspunkt auf Ebene der Mittelspannung zu. Im November 2021 erklarte die
weitere Beteiligte, dass ein Baukostenzuschuss zu zahlen sei. In den im Internet ab-
rufbaren Allgemeinen Bedingungen der weiteren Beteiligte fur ,Netzanschlisse ab Mit-
telspannung® mit Stand vom 1. Januar 2020 heil3t es hierzu auszugsweise:

3.2 Fir die erstmalige Bereitstellung von Netzanschlusskapazitat bei Neuan-

schlussen oder bei Erh6hung der bisher im Netzanschlussvertrag vereinbarten



Netzanschlusskapazitat fir Entnahme sind wir berechtigt, einen Baukostenzu-
schuss (BKZ) zu verlangen. Sie finden die jeweils aktuellen und giltigen Preise

auf www. ...

3.5 Die Absatze 2 bis 4 gelten nicht, soweit die Netzanschlusskapazitat dem Ei-
genbedarf einer Anlage zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien und
Grubengas, einer KWK-Anlage im Sinne des Kraft-Warme-Kopplungsgesetz
(KWKG), oder einer Anlage im Sinne der Kraftwerksnetzanschlussverordnung
(KraftNAV) dient und diese Eigenbedarfsentnahme sowie die Einspeisung uber ei-

nen Netzanschlusspunkt erfolgen.

Den Baukostenzuschuss bezifferte die weitere Beteiligte auf ... Euro. Seiner Berech-
nung liegt das Positionspapier der Bundesnetzagentur zur Erhebung von Baukosten-
zuschussen im Bereich von Netzebenen oberhalb der Niederspannung (BK6p-06-003)
aus dem Jahre 2009 zugrunde (im Folgenden: Positionspapier BKZ), welches die wei-
tere Beteiligte in einem gesondert abrufbaren Dokument fur mal3geblich erklart hatte.
Im Positionspapier BKZ fuhrt die Bundesnetzagentur aus, dass es sich bei der dauer-
haften Bereitstellung von Anschlusskapazitat um ein vermégenswertes Gut handele,
welches in privatwirtschaftlich organisierten Verhaltnissen nur gegen Entgelt Uberlas-
sen zu werden pflege. Sie betrachte eine Baukostenzuschussforderung als angemes-
sen und transparent im Sinne des § 17 EnWG, wenn der Baukostenzuschuss mithilfe
einer Multiplikation der vertraglich vereinbarten Leistungsbereitstellung mit dem zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses oder der Vertragsanpassung geltenden veroffentli-
chen Leistungspreis (> 2.500 Benutzungsstunden) bestimmt werde (sogenanntes

Leistungspreismodell; hier: ... Euro x 1.725 Kilowatt = ... Euro).

Mit einer auf § 31 EnWG gestutzten Antragsschrift vom 20. Juni 2022 forderte die Be-
schwerdefuhrerin von der Bundesnetzagentur, der weiteren Beteiligen das Verlangen
nach Zahlung eines Baukostenzuschusses dem Grunde nach und hilfsweise in Hohe
der errechneten ... Euro zu untersagen. Nachdem die weitere Beteiligte mit Schreiben
vom 29. Juli 2022 Stellung genommen und darauf hingewiesen hatte, dass sie von
samtlichen Bezugskunden einen Baukostenzuschuss fordere, erganzte die Beschwer-
defthrerin ihr Vorbringen. Sie machte geltend, dass die weitere Beteiligte im Zuge ei-

nes sogenannten Memorandum of Understanding die Absicht bekundet habe, den



Baukostenzuschuss von Speicheranlagen zu senken, soweit dies diskriminierungsfrei

madglich sei.

Mit dem eingangs genannten, hier insgesamt in Bezug genommenen Beschluss vom
6. Dezember 2022 wies die Bundesnetzagentur den Antrag der Beschwerdefuhrerin
zuruck. lhre Entscheidung begriindete die Bundesnetzagentur im Wesentlichen wie
folgt: Die Erhebung von Baukostenzuschissen sei auch in der Mittelspannung grund-
satzlich zulassig. Sogenannte netzgekoppelte Speicher wirden hiervon nicht durch
§ 118 Abs. 6 EnWG befreit. Der konkret geforderte Baukostenzuschuss sei auch an-
gemessen und diskriminierungsfrei. Es bestlinden keine Bedenken gegen das Leis-
tungspreismodell. Auch bei ,netzgekoppelten® Stromspeichern sei es sinnvoll, Gber ei-
nen an die nachgefragte Anschlussleistung anknipfenden Baukostenzuschuss eine
Steuerung des Nachfrageverhaltens anzustreben. Andernfalls stinde zu beflrchten,
dass die Dimensionierung des Speichers ohne Rucksicht auf die Netzsituation vor Ort
allein nach betriebswirtschaftlichen Kriterien erfolge. Die Bereitstellung von Regelleis-
tung sei zwar systemdienlich fur das Stromsystem in Ganze, ausschlaggebend seien
aber die lokalen Auswirkungen auf das Anschlussnetz. Dass Speicheranlagen nicht
automatisch netzbetrieblich vorteilhafte Effekte auslosten, verdeutliche die Ausnah-
meregelung des § 11b EnWG. Soweit die Beschwerdeflhrerin einen Verstol} gegen

§ 315 BGB geltend mache, sei ein solcher im Zivilrechtsweg zu verfolgen.

Die Erhebung des Baukostenzuschusses sei schlieBlich auch nicht mit Blick auf das
von der weiteren Beteiligten unterzeichnete Memorandum of Understanding miss-
brauchlich. Es bestiinden bereits erhebliche Zweifel, ob es vor dem Hintergrund des
Diskriminierungsverbots ohne gesetzliche Ermachtigung zulassig sei, einer bestimm-
ten Gruppe von Petenten Gber die bestehenden gesetzlichen Regelungen hinaus ent-
gegenzukommen. Es durfe nicht Ubersehen werden, dass sich durch den Verzicht auf
die Einforderung von Baukostenzuschussen die Netzfinanzierung verteuern wurde, da
Baukostenzuschusse zu Gunsten der Netzentgelte aufgelost wirden (§ 9 StromNEV).
Mithin erhalte selbst die Finanzierungsfunktion der Baukostenzuschusse in einer
Phase des Netzausbaus eine andere Bedeutung als noch vor einigen Jahren. Diese
Frage musse hier aber nicht entschieden werden, da die weitere Beteiligte nicht auf
die Erhebung des Baukostenzuschusses verzichten wolle. An einer solchen Forderung
sei die weitere Beteiligte jedenfalls nicht durch bloRe Absichtserklarungen gehindert.



Hiergegen wendet sich die Beschwerdeflhrerin mit ihrer am 9. Januar 2023 eingeleg-
ten Beschwerde. Sie macht in erster Linie geltend, dass die Bundesnetzagentur zu
Unrecht das Unionsrecht im Missbrauchsverfahren nicht geprift habe. Die Bundes-
netzagentur konne sich als unabhangige Regulierungsbehorde ,nicht hinter dem Ge-
setzgeber verstecken®, sondern musse das nationale Recht selbst und ohne Ruicksicht
auf die Voraussetzungen, unter denen eine Richtlinie subjektive Rechte vermittele,
unionsrechtskonform auslegen. Danach sei mal3geblich, dass die Erhebung des Bau-
kostenzuschusses mit Art. 3 Abs. 1 RL (EU) 2019/944 nicht zu vereinbaren sei.

Das darin geregelte Investitionsbehinderungsverbot beziehe sich ausdricklich auf In-
vestitionen in die Energiespeicherung. Der hier geforderte Baukostenzuschuss be-
treffe eine solche Investition und behindere diese, was gerade anhand der konkreten
Hohe (15 Prozent des Investitionsvolumens) deutlich werde, die ihr Projekt sogar ,un-
notig verhindert habe. Unndtig sei eine Behinderung, wenn mit ihr nicht legitime Ziele
verfolgt wurden, welche die mit Art. 3 Abs. 1 RL (EU) 2019/944 verfolgten Ziele Uber-
wogen. Danach sei das Ergebnis eindeutig. Das europaische Konzept ziele auf eine
kosteneffiziente Alternative zum Netzausbau ab (vgl. die Erwagungsgrinde 61 und 62
RL (EU) 2019/944). Die Vorschriften der RL (EU) 2019/944 bzw. VO (EU) 2019/943
sahen in einem Mehr an Energiespeicherung den Schlussel zur Vermeidung eines
kostspieligen Netzausbaus. Abweichend hiervon erstrebten Netzbetreiber mit dem
Baukostenzuschuss auf Grundlage des seit nahezu 15 Jahren nicht Uberarbeiteten
Positionspapiers BKZ eine moglichst geringe Anschlussleistung. Der damals gewahlte

Weg sei vollig aus der Zeit gefallen.

Soweit die Bundesnetzagentur die Erhebung eines Baukostenzuschusses bei netzge-
koppelten Batteriespeichern mit einer Belastungswirkung vor Ort rechtfertige, sei diese
Einschatzung bereits sachlich falsch. Sie wolle mit dem verfahrensgegenstandlichen
Batteriespeicher nicht nur Regelleistung bereitstellen und Strom am Intraday-Markt
vermarkten, sondern plane auch die gezielte Einspeisung zu Zeitpunkten besonders
hoher Lastspitzen vor Ort sowie die Bereitstellung von Blindleistung. Der weiteren Be-
teiligten habe man sogar angeboten, die uneingeschrankte Steuerhoheit Uber den
Speicher bei Netzengpassen zu ubertragen, worauf diese aber aufgrund rechtlicher
Zweifel der Bundesnetzagentur nicht eingegangen sei.



Abgesehen davon durften die klaren energiepolitischen Richtungsvorgaben nicht unter
Hinweis auf vermeintliche Auswirkungen fur das Netz vor Ort konterkariert werden. Die
Bundesnetzagentur verfolge eine eigene, speicher-skeptische Agenda. Es sei keine
legitime Steuerung der Nachfrage, wenn darauf hingewirkt werde, dass Batteriespei-
cher mit einer méglichst geringen Kapazitat errichtet wiirden. Die Gefahr einer Uber-
dimensionierung des Netzanschlusses, etwa um den Speicher spater zu erweitern
(,Puffer”), sei - wenn Uberhaupt - ein theoretisches Problem, zumal dem Netzbetreiber
bei allen ihrer bisherigen Netzanschlussbegehren ein technisches Konzept vorgelegt
worden sei. Es kdnne auch nicht davon ausgegangen werden, dass der Baukostenzu-
schuss zu einer energiewirtschaftlich sinnvollen geographischen Verteilung von Batte-
riespeichern fuhre. Vielmehr sei das Gegenteil der Fall. Grundsatzlich sei es zwar rich-
tig, dass die Leistungspreiskomponente die Belastungssituation im jeweiligen Netzge-
biet widerspiegele. Fur die Hohe der Leistungspreiskomponente spielten neben der
Form der Gleichzeitigkeitsfunktion aber noch zahlreiche andere Aspekte eine Rolle.
So kdnne an Beispielen aufgezeigt werden, dass die Leistungspreiskomponente ge-
rade in Netzgebieten mit groRen Erzeugungskapazitaten aus erneuerbaren Energien
haufig sehr hoch sei. Das Leistungspreismodell verhindere damit einen erzeugungs-
nahen Zubau, dessen Sinnhaftigkeit die Bundesnetzagentur in der Genehmigung des
Szenariorahmens 2023-2037/2045 (S. 67) selbst anerkenne, und bewirke eine Ballung
von Batteriespeichern in Gebieten mit niedrigen Baukostenzuschussen.

Es verbiete sich Uberdies aus Rechtsgrinden, mit einer Lenkungs- bzw. Steuerungs-
funktion von Baukostenzuschussen zu argumentieren, die im Hinblick auf Letztver-
braucher entwickelt worden sei. Netzgekoppelte Speicher seien sowohl nach dem Uni-
onsrecht (vgl. Art. 2 Nr. 60 RL (EU) 2019/944) als auch nach der neuen Definition in
§ 3 Nr. 15d EnWG keine Letztverbraucher. Die frihere Rechtsprechung zur Doppel-

rolle sei obsolet.

Zudem verfuge der Anschlussnetzbetreiber nach § 13a EnWG in Verbindung mit § 14
EnWG und aufgrund der Vorgaben im Zuge der Praqualifikation von technischen Res-
sourcen zur Regelleistungserbringung (vgl. Art. 182 Abs. 4 (VO (EU) 2017/1485) Uber
ausreichende Instrumente, um eine netzbelastende Wirkung auszuschlief3en. Die Ein-

forderung eines Baukostenzuschusses sei mithin nicht erforderlich und kénne auch



nicht damit begrindet werden, dass der Strompreis nicht zu jeder Zeit die Belastungs-
situation des Netzes vor Ort widerspiegele. Dieser Effekt sei kein ,Fehler® von Batte-
riespeichern, sondern verdeutliche lediglich die Notwendigkeit einer Gebotszonentei-

lung.

Die Regelung des § 17 EnWG, welche im Allgemeinen die Rechtsgrundlage fur die
Erhebung von Baukostenzuschlssen darstellen mége, misse nach alledem richtli-
nienkonform ausgelegt werden. Sollte der Senat diese Auffassung nicht teilen, werde
er dazu aufgefordert, ein Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Euro-
paischen Union zu richten, um zu klaren, ob eine nationale Vorschrift, welche die Er-
hebung einer Einmalzahlung als rechtmafig erachte, die die Investitionskosten um
(mehr als) 15 Prozent erhohe, gegen Art. 3 Abs. 1 RL (EU) 2019/944 und/oder Art. 3
Buchst. g VO (EU) 2019/943 verstol3e.

Allerdings sei der angegriffene Beschluss schon deshalb rechtswidrig, weil der ver-
langte Baukostenzuschuss bereits mit dem nationalen Recht (§ 17 und § 20 sowie
§ 11c EnWG) unvereinbar sei. Ein Baukostenzuschuss habe nicht mehr eine Finan-
zierungs-, sondern eine Lenkungs- und Steuerungsfunktion, was mittelbar dem Ziel
einer preisgunstigen Versorgung (§ 1 Abs. 1 EnWG) diene. Danach sei es sachwidrig,
dass in dem angegriffenen Beschluss gleichwohl auf die Uberkommene Finanzierungs-
funktion des Baukostenzuschusses abgestellt worden sei. Zudem entlasteten netzge-
koppelte Speichern das Netz, etwa bei Abgabe zwischengespeicherten Stroms in Zei-
ten geringer Erzeugung erneuerbarer Energien oder durch Aufnahme von Strom im
umgekehrten Fall, was die Anzahl entschadigungspflichtiger Abregelungen verringere.
Energiespeicheranlagen ermoglichten insbesondere eine Glattung der Volatilitat der
Strompreise. So gehe die Bundesnetzagentur selbst in ihrer Genehmigung des Sze-
nariorahmens 2023-2037/2045 von einem Bedarf an Grof3batteriespeichern von min-
destens 23,7 Gigawatt aus, und zwar von solchen, die strommarktbasiert betrieben
wurden. Erst recht sei es ausgeschlossen, einen Ausbaubedarf, der mit der Erbringung
einer Systemdienstleistung wie Regelleistung einhergehe, als Begrundung fur einen
Baukostenzuschuss heranzuziehen. Im Ubrigen sei die These, dass es auf die Aus-
wirkungen auf das lokale Netz ankomme, ohnehin nicht haltbar. Die Definition des
Energieversorgungsnetzes in § 3 Nr. 16 EnWG lege vielmehr nahe, dass es auf eine
Gesamtbetrachtung der Auswirkungen auf das gesamte Netz ankommen musse.



Aulierdem erweise sich der Baukostenzuschuss als prohibitiv. Dies zeige sich daran,
dass aufgrund seiner Erhebung eine Projektverwirklichung unmaéglich gewesen sei.
Wegen der linearen Berechnung des Baukostenzuschusses nach dem Leistungspreis-
modell wirde es ihr auch nicht weiterhelfen, wenn sie das Projekt nur mit einer gerin-
geren Leistung umsetzen wirde. Der Anteil des Baukostenzuschusses an den Pro-
jektkosten wurde dadurch nicht sinken. Ihr gehe es allerdings nicht um ihre individuelle
Situation, sondern um die Verdeutlichung der Notwendigkeit, ein allgemeingultiges
Modell zu entwickeln, das die Angemessenheit eines Baukostenzuschusses in Bezug
auf Batteriespeicher beantworte. Die Bundesnetzagentur hatte inr Vorbringen zum An-
lass nehmen muissen, dem Problem weiter nachzugehen. Diesen Prifauftrag habe die

Bundesnetzagentur nicht erfullt. Schon deshalb sei der Beschluss rechtswidrig.

Es verstolde auch gegen das Diskriminierungsverbot, netzgekoppelte Speicher wie
Letztverbraucher zu behandeln. Richtigerweise ergebe sich aus § 17 Abs. 1 EnWG
nur ein Verbot einer ,Andersbehandlung” innerhalb der jeweils betroffenen Gruppe von
Anschlusspetenten. Mit der Aufzahlung verschiedener Gruppen von Anschlusspeten-
ten in § 17 EnWG habe der Gesetzgeber bewusst zum Ausdruck gebracht, dass nicht
alle ,iber einen Kamm geschoren werden durften®. Auch dem Unionsrecht liege eine
Unterscheidung zwischen Letztverbrauchern und Energiespeicheranlagen zugrunde.
Dementsprechend sei eine ,Andersbehandlung” unionsrechtlich geboten. Energie-
speicheranlagen seien wie variable und flexible Energieerzeuger zu behandeln (vgl.
dazu Art. 3 Buchst. j VO (EU) 2019/943: ,gleichberechtigt). Die Bundesnetzagentur
bleibe eine Erklarung dafur schuldig, weshalb ihr Speicher nicht wie ein Kraftwerk be-
handelt werde, wenn die Wirkungen doch gleich seien bzw. weshalb bei Erzeugungs-
anlagen ein Baukostenzuschuss nicht erhoben werde, wenn es doch angeblich ,nur
auf die Physik“ ankomme. Zudem sei zu beachten, dass die Bundesnetzagentur aus-
weislich ihrer aktuellen Konsultation zur Festlegung nach § 14a EnWG (BK-6-22-300)
eine Rabattierung von Baukostenzuschussen bei der Integration von steuerbaren Ver-
brauchseinrichtungen ermaoglichen wolle, und zukunftig von einer besonderen Kompe-
tenz zur Differenzierung Gebrauch machen duirfe (§ 17 Abs. 4 EnWG-E; BT-Drucks.
20/7310, S. 76 f.).
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Daruber hinaus sei die verfahrensgegenstandliche Forderung auch nach § 118 Abs. 6
EnWG unzulassig. Baukostenzuschusse seien Entgelte flir den Netzzugang im Sinne
dieser Vorschrift. Aufgeldst werde der Zuschuss gemal § 9 StromNEV. Er wirke sich
kostenmindernd auf die Netzentgelte aus (,tarifsenkende Vorauszahlungen auf den
Strompreis®). Soweit der Bundesgerichtshof in seinem Beschluss vom 20. Juni 2017
(EnVR 24/16) sogenannte ,gesonderte Entgelte“ als nicht von § 118 Abs. 6 EnWG er-
fasst angesehen habe, kdnne diese Wertung nicht auf Baukostenzuschisse uUbertra-
gen werden. Mit diesen werde kein von der Stromentnahme losgeloster Zweck ver-
folgt, wie dies etwa bei der KWK-Umlage der Fall sei. Baukostenzuschusse wuirden
nicht blo3 ,anlasslich® der Netznutzung erhoben. Auch aus § 8 Abs. 3 KraftNAV und
§ 15 Abs. 1 StromNEYV lasse sich nicht ableiten, dass Baukostenzuschisse nicht zum
Netzentgelt zahlten. Insbesondere sei es grundsatzlich verfehlt, aus untergesetzlichen

Verordnungen auf den Willen des Gesetzgebers zu schliel3en.

Jedenfalls bedurfe es einer analogen Anwendung des § 118 Abs. 6 EnWG. Der Bau-
kostenzuschuss habe sich als zentrale Hurde fur die Wirtschaftlichkeit von Speichern
entwickelt. Der Plan des Gesetzgebers, neue Speicher zu fordern, werde durch die
Praxis der Netzbetreiber konterkariert. Dies gelte insbesondere in Netzgebieten mit
hohen Netzentgelten. Ware dem Gesetzgeber dieser Umstand bewusst gewesen,

hatte er § 118 Abs. 6 EnWG ausdrucklich auf Baukostenzuschiusse erstreckt.

Hilfsweise habe eine Billigkeitskontrolle nach MaRRgabe des Hilfsantrags zu erfolgen.
Die Bundesnetzagentur habe verkannt, dass Verstofle gegen § 315 BGB auch im
Missbrauchsverfahren zu prifen seien bzw. eine vergleichbare Billigkeitskontrolle

stattzufinden habe.

Die Beschwerdeflhrerin beantragt,
die Bundesnetzagentur unter Aufhebung des Beschlusses vom 6. Dezem-
ber 2022 (BK...) dazu zu verpflichten, es der weiteren Beteiligten zu unter-
sagen, fir den Netzanschluss des Batteriespeichers am Standort ... einen

Baukostenzuschuss zu verlangen,

hilfsweise
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die Bundesnetzagentur unter Aufhebung des Beschlusses vom 6. Dezem-
ber 2022 (BK...) dazu zu verpflichten, es der weiteren Beteiligten zu unter-
sagen, fur den Netzanschluss des Batteriespeichers am bezeichneten

Standort einen Baukostenzuschuss in Hohe von ... Euro zu verlangen.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie verteidigt den angegriffenen Beschluss im Wesentlichen wie folgt: Mal3geblich sei
im Ausgangspunkt, dass es im hiesigen Verfahren nicht um die Frage gehe, ob Spei-
cher privilegiert werden durften, sondern ob die weitere Beteiligte missbrauchlich ge-
handelt habe. Letzteres sei nicht der Fall. Die Berechtigung der Netzbetreiber zur Er-
hebung eines Baukostenzuschusses ergebe sich aus § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG. Die
Lenkungs- und Steuerungsfunktion der Baukostenzuschusse diene auch bei Spei-
chern einem legitimen Ziel. Das EnWG gehe davon aus, dass der Anschlussnehmer
die Hohe der Kapazitat bestimme. Dieses Bestimmungsrecht bendtige den Baukos-
tenzuschuss als Korrektiv. Andernfalls konnte die Beschwerdeflhrerin wie jeder an-
dere Anschlussnehmer auf Ein- oder Ausspeiseseite die abgeforderte Netzanschluss-
kapazitat ohne jede Konsequenz mit einem ,Puffer” versehen. Soweit die Beschwer-
deflhrerin darauf verweise, dass diese Gefahr nach der derzeitigen Praxis nicht be-
stehe, sei dies unerheblich, weil die Praxis gerade unter der Pramisse der Erhebung

von Baukostenzuschissen stehe.

Zu Unrecht unterstelle die Beschwerdeflhrerin, im angegriffenen Beschluss sei mit
den Erwagungen zu § 9 StromNEV eine ,neuartige Finanzierungsfunktion® anerkannt
worden. Die Beschwerdefuhrerin rei3e den Abschnitt aus dem Zusammenhang. Es sei
lediglich aufgezeigt worden, dass ein eigenmachtiger Verzicht des Netzbetreibers auf
Erhebung des Baukostenzuschusses zu Gunsten einzelner Gruppen von Anschluss-
petenten im Rahmen der Kostenpriifung problematisch wére. Im Ubrigen wére der Zu-
schuss hier selbst bei AulRerachtlassung der genannten Erwagung in gleicher Hohe

erhoben worden.
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Speicher seien auch nicht anders zu behandeln als andere Anschlusspetenten. Fur
einen Anspruch auf Sonderbehandlung biete das Gesetz keinen Anhaltspunkt. Die
Aufzahlung einzelner Gruppen von Anschlusspetenten in § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG
diene lediglich der Klarstellung. Eine Privilegierung einzelner Gruppen ohne gesetzli-
che Ermachtigungsgrundlage ware willkurlich und gesetzeswidrig. Fur eine Sonderbe-
handlung gebe es auch keinen sachlichen Grund, weil die physikalischen Wirkungen
eines Speichers auf das Netz denen eines Kraftwerkes oder einer Last glichen. Soweit
die Beschwerdefuhrerin sich darauf berufe, dass netzgekoppelte Speicher system-
dienlich seien, basiere dies auf einer einseitigen, abstrakt-generellen Betrachtung. Ent-
scheidend seien die Auswirkungen auf das lokale Anschlussnetz. So kdnne ein fur das
Ubertragungsnetz netzstiitzendes Verhalten im selben Moment fiir das Anschlussnetz
schadlich sein, etwa dann, wenn dem Anschlussnetz eine Uberspeisung drohe, der
Speicher aber aufgrund einer Unterspeisung in der Regelzone zur Einspeisung ver-
pflichtet sei. Ebenso kdnne eine Entnahme von Strom zum Zwecke der Regelenergie-
erbringung zur Verstarkung eines im Anschlussnetz bereits bestehenden Engpasses
fuhren. Dabei sei zu bedenken, dass auch anderen Teilnehmern an den Regelener-
giemarkten eine netzdienliche Wirkung zukomme, ohne dass deren Verpflichtung zur
Zahlung von Baukostenzuschissen an den Anschlussnetzbetreiber jemals in Frage

gestanden hatte.

Das Leistungspreismodell sei auch angemessen. Es gebe die Bedeutung der Kapazi-
tat fir die Netzdimensionierung wieder. Soweit die Beschwerdefihrerin darauf ver-
weise, dass das Leistungspreismodell dazu flihre, dass Batteriespeicher nicht dort er-
richtet wirden, wo es energiewirtschaftlich sinnvoll sei, offenbare sie ein Fehlverstand-
nis. Physikalisch wirkten Speicher - und darauf komme es an - wie Letztverbraucher
(und Erzeuger). Der Leistungspreis sei wiederum ein geeignetes Kriterium fur die Be-
urteilung der Netzsituation, da die nach § 16 Abs. 2 StromNEV fiur die jeweilige Netz-
ebene ermittelte Gleichzeitigkeitsfunktion in der nach § 17 Abs. 3 StromNEV vorge-
schriebenen Weise zu berlcksichtigen sei. Folglich sei der Leistungspreis umso hoher,
je starker die gleichzeitige Inanspruchnahme des Netzes sei. So belegten eben die
Beispielsrechnungen der Beschwerdefuhrerin zur Lokation von Batteriespeichern die
Sinnhaftigkeit des Leistungspreismodells fur den vorliegenden Sachverhalt. Da diese

nach dem zutreffenden Vortrag der Beschwerdefuhrerin nicht auf einen bestimmten
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Standort angewiesen seien, konnten sie dort errichtet werden, wo der Leistungspreis

niedrig sei, das Netz also weitere Kapazitaten leichter integrieren kdénne.

Die Geeignetheit des Baukostenzuschusses entfalle auch nicht mit der zutreffenden
Feststellung der Beschwerdefuhrerin, dass fur die Hohe des Leistungspreises nicht
allein die Gleichzeitigkeitsfunktion, sondern auch andere Aspekte eine Rolle spielten.
Die Beschwerdefuhrerin lasse aul3er Acht, dass es noch nie Sinn und Zweck des Bau-
kostenzuschusses gewesen sei, die geographische Allokation von Erzeugung oder
Lasten innerhalb Deutschlands anzureizen. Es gehe um die Steuerung der Nachfrage.
Bei Kostenfreiheit bestehe die Gefahr ungezlgelter Nachfrage mit der Konsequenz

ineffizient dimensionierter Netze.

Vergeblich berufe die Beschwerdefuhrerin sich darauf, dass in der Genehmigung des
Szenariorahmens 2023-2037/2045 eine erzeugungsnahe Verortung von Grol3batterie-
speichern als sinnhaft bezeichnet worden sei. Das Zitat werde von der Beschwerde-
fuhrerin aus dem Zusammenhang gerissen. In der Genehmigung werde gerade auf
eine hohe Unsicherheit bezlglich der getroffenen Annahmen hingewiesen. Abgese-
hen davon werde der streitgegenstandliche Speicher gerade nicht in Verbindung mit

einer Erzeugungsanlage errichtet.

Die verfahrensgegenstandliche Baukostenzuschussforderung habe auch keine prohi-
bitive Wirkung. Sie bestreite die Ausfihrungen zur ,kausalen Verhinderung“ und zum
Anteil am Investitionsvolumen mit Nichtwissen. Ohnehin sei nicht auf die individuelle
Zahlungsfahigkeit, Kostensituation oder Gewinnerwartung abzustellen, weil eine sol-
che Bestimmung der Hohe des Baukostenzuschusses intransparent und deshalb mit

§ 17 EnWG unvereinbar ware.

Der Baukostenzuschuss stelle auch kein Entgelt im Sinne von § 118 Abs. 6 EnWG
dar. Die in dieser Norm geregelte Netzentgeltbefreiung betreffe nur Netzentgelte ,im
eigentlichen Sinn“. Baukostenzuschusse seien kein Entgelt fur den Netzzugang, son-
dern von Anschlussnehmern einmalig zu entrichtende Beitrage. Andernfalls ware auch
der Ausschluss von Baukostenzuschissen gemaf § 8 Abs. 3 KraftNAV Uberflussig.
Uberholt sei die altere Rechtsprechung (BGH, Urteil vom 16. November 1999 - KVR
12/97), in welcher Baukostenzuschusse als ,tarifsenkende Vorauszahlungen auf den
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Strompreis® bezeichnet worden seien. Dem habe noch das Verstandnis zugrunde ge-
legen, dass der Baukostenzuschuss primar eine Finanzierungsfunktion habe. Sinn und
Zweck des § 118 Abs. 6 EnWG stliinden der Erhebung eines Baukostenzuschusses
ebenfalls nicht entgegen, zumal zu beachten sei, dass der Ermessensspielraum des
Gesetzgebers - auch hinsichtlich der Umsetzung der RL (EU) 2019/944 - nicht unter-
laufen werden durfe. Fur eine analoge Anwendung fehle es an einer planwidrigen Re-
gelungslicke. Die Senatsentscheidung vom 2. Februar 2022 (VI-3 Kart 37/21 [V]) gebe
fur eine Analogie nichts her. Vollig unerheblich sei, dass die Beschwerdefuhrerin we-
gen § 118 Abs. 6 EnWG nicht von der Entlastung aller Letztverbraucher durch die Zah-
lung des Baukostenzuschusses profitiere. Ziel des § 9 StromNEV sei gerade eine Ent-

lastung aller Energiekunden und nicht Einzelner.

Auch § 14a EnWG bestatige, dass die von der Beschwerdefuhrerin vertretene Auffas-
sung zu § 118 Abs. 6 EnWG nicht haltbar sei. Der Gesetzgeber habe die grundsatzli-
che Gultigkeit der Baukostenzuschussbestimmungen der NAV vorausgesetzt. Eine
Rabattierung von Baukostenzuschussen in den Fallen des § 14a EnWG lasse sich
damit erklaren, dass in Niederspannung angeschlossene Verbraucher erstmals einer
Duldungspflicht unterworfen wirden, die zumindest ansatzweise mit derjenigen aus
§ 13a EnWG verglichen werden kénne. Einer Rabattierung bedirfe es aber bei der
Beschwerdefuhrerin nicht, weil § 13a EnWG bereits einen Ausgleich vorsehe und auf
kontrahierte Regelenergie ohnehin nicht durch Redispatch zugegriffen werden konne.

Die Forderung, Energiespeicheranlagen wie variable und flexible Energieerzeuger zu
behandeln, sei an den Gesetzgeber zu richten. Sie ,verstecke” sich damit nicht ,hinter
dem Gesetzgeber®. Vielmehr laufe das Vorbringen der Beschwerdefuhrerin auf eine
Missachtung des Grundsatzes der Gewaltenteilung hinaus, indem sie aufgrund ver-
meintlicher Umsetzungsdefizite des Gesetzgebers eine behdrdliche Pflicht zur Umset-
zung des Unionsrechts geltend mache. Die im Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung
des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche Vorgaben (BT-Drucks. 20/7310) vor-
gesehenen Befugnisse seien noch kein geltendes Recht und etwaige Verpflichtungen
daraus auch nicht Beschwerdegegenstand. Waren Netzbetreiber dazu gehalten, eu-
ropaische Richtlinien im Rahmen des § 17 Abs. 1 EnWG zu prufen, wirde ihnen eine
Aufgabe auferlegt, die weder sachgerecht noch rechtssicher zu bewaltigen sei, zumal
in Art. 3 Abs. 1 RL (EU) 2019/944 nicht allein die Energiespeicherung genannt werde.
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Die Erhebung eines Baukostenzuschusses verstoe im Ubrigen auch nicht gegen
Art. 3 Abs. 1 RL (EU) 2019/944. Erstens kdnne eine Richtlinienbestimmung nur unter
engen Voraussetzungen unmittelbare Rechtswirkung fur den Einzelnen entfalten. Aus
dem Investitionsbehinderungsverbot gemaly Art. 3 Abs. 1 RL (EU) 2019/944 liel3en
sich danach keine subjektiven Rechte ableiten, weil den Mitgliedstaaten ein weiter Er-
messensspielraum eingeraumt werde. Zweitens sei der deutsche Gesetzgeber der
Zielvorgabe des Art. 3 Abs. 1 RL (EU) 2019/944 nachgekommen. Zu nennen seien
hier Speicherforderprogramme, die Zahlungen gemaf § 18 StromNEV, die Regelung
des § 118 Abs. 6 EnWG, die Freistellung von der KWK- und Offshore-Umlage (nun-
mehr § 21 EnFG) sowie steuerliche Sonderregelungen. Danach sei der Baukostenzu-
schuss europarechtskonform. Er diene mit seiner Lenkungs- und Steuerungsfunktion
einem legitimen Ziel, ohne dass es auf eine - die physikalischen Gegebenheiten igno-
rierende und klnstliche - Unterscheidung zwischen Letztverbrauchern und Speichern
ankame. Zudem sei der Baukostenzuschuss auch zur Zielerreichung geeignet, erfor-
derlich und angemessen. Sollte der Senat dies anders sehen, also annehmen, dass
aus Art. 3 Abs. 1 RL (EU) 2019/944 die zwingende Verpflichtung zur Freistellung von

Baukostenzuschussen folge, werde eine Vorlage nach Art. 267 AEUV angeregt.

Zuletzt konne die Beschwerdefuhrerin auch nicht mit dem Hilfsantrag eine Billigkeits-
kontrolle nach § 315 EnWG erreichen. Diese Vorschrift sei im Verfahren nach § 31

EnWG nicht zu prufen.
Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens wird auf die jeweiligen Schriftsatze
der Verfahrensbeteiligten, das Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 25. Oktober

2023 sowie den beigezogenen Verwaltungsvorgang Bezug genommen.

Die weitere Beteiligte hat sich nicht aktiv am Verfahren beteiligt.
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Die zulassige Beschwerde hat in dem aus der Beschlussformel ersichtlichen Umfang,
d.h. mit der MaRgabe Erfolg, dass die Bundesnetzagentur zur Neubescheidung zu

verpflichten ist.

I. Mit Recht ist die Bundesnetzagentur in der angegriffenen Entscheidung von der Zu-
lassigkeit des auf § 31 EnWG gestutzten Antrags der Beschwerdefuhrerin ausgegan-
gen (zu den Zulassigkeitsvoraussetzungen des besonderen Missbrauchsverfahrens
im Einzelnen siehe Senatsbeschluss vom 5. Juli 2023 - VI-3 Kart 29/22 [V], juris
Rn. 78 ff. m.w.N.). Insbesondere bezieht der Antrag der Beschwerdefuhrerin sich auf
einen zulassigen Antragsgegenstand, indem sie geltend gemacht hat, dass die weitere
Beteiligte als Verteilernetzbetreiberin den auf ... Euro bezifferten Baukostenzuschuss

nicht einfordern diirfe.

1. § 31 Abs. 1 Satz 2 EnWG beschrankt den Anwendungsbereich des besonderen
Missbrauchsverfahrens und damit den Prifungsumfang der Regulierungsbehérde auf
mogliche Verstole des mit dem Antrag gerugten Verhaltens eines Energieversor-
gungsnetzbetreibers gegen die Vorgaben in den Bestimmungen der Abschnitte 2
und 3 des EnWG, die auf dieser Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen sowie die
nach § 29 Abs. 1 EnWG festgelegten oder genehmigten Bedingungen und Methoden.
Zum Prufungsmalistab zahlt danach die Regelung des § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG,
nach welcher Betreiber von Energieversorgungsnetzen unter anderem Anlagen zur
Speicherung elektrischer Energie zu technischen und wirtschaftlichen Bedingungen an
ihr Netz anzuschliel3en haben, die angemessen, diskriminierungsfrei, transparent und
nicht ungunstiger sind, als sie von den Betreibern der Energieversorgungsnetze in ver-
gleichbaren Fallen fur Leistungen innerhalb ihres Unternehmens oder gegenulber ver-

bundenen oder assoziierten Unternehmen angewendet werden.

Den Netzanschluss des von der Beschwerdefuhrerin geplanten Batteriespeichers ver-
weigert die weitere Beteiligte hier nicht insgesamt. Ein Verstol3 gegen § 17 EnWG
kommt jedoch nicht blo3 in diesem Fall, sondern auch in Betracht, wenn der Netzan-
schluss seitens des Netzbetreibers mit Bedingungen verbunden wird, die vom An-
schlusspetenten als unzulassig bewertet werden (vgl. Sacker/Boesche in Sacker, Ber-

liner Kommentar zum Energierecht 4. Auflage § 17 EnNWG Rn. 29). Letzteres macht
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die Beschwerdefuhrerin geltend, indem sie sich darauf beruft, dass die weitere Betei-
ligte den Anschluss des geplanten Batteriespeichers an das Mittelspannungsnetz nicht
von einer Baukostenzuschusszahlung in Héhe von ... Euro abhangig machen durfe,
weil eine solche Zahlungsverpflichtung schon nach § 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG nicht
bestehe und ohnehin unangemessen und diskriminierend im Sinne von § 17 Abs. 1

Satz 1 EnWG sowie unionsrechtswidrig sei.

2. Der Zulassigkeit des Antragsgegenstands steht auch nicht entgegen, dass in Art. 18
Abs. 1 Unterabsatz 1 Satz 1 VO (EU) 2019/943 ebenfalls rechtliche Anforderungen an
Entgelte fir den Anschluss an die Netze (in der englischsprachigen Fassung: ,charges
for connection®) normiert werden, d.h. in einer gemaf Art. 288 Abs. 2 Satz 2 AEUV
unmittelbar geltenden Verordnung, die nach dem Wortlaut des § 31 Abs. 1 Satz 2
EnWG nicht zum Prufungskatalog des besonderen Missbrauchsverfahrens zahlt.

Art. 18 Abs. 1 Unterabsatz 1 Satz 1 VO (EU) 2019/943 listet rechtliche Malstabe flr
Entgelte fur den Anschluss an die Netze auf, die zum Teil (nahezu) wortgleich mit den
Vorgaben des § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG sind (,transparent ... und unterschiedslos
angewandt werden®; englischsprachig: ,transparent ... and are applied in a non-discri-
minatory manner). Die Regelung des § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG ist deshalb aber nicht
als unionsrechtswidrige sogenannte Normwiederholung (vgl. dazu EuGH, Urteile vom
10. Oktober 1973 - 34/73, BeckRS 2004, 70873 Rn. 9 ff.; vom 30. Marz 2023 - C-
34/21, NZA 2023, 487 Rn. 65) des Art. 18 VO (EU) 2019/943 zu qualifizieren, die nicht
an dessen Stelle angewendet dirfe und daher auch nicht gemaR § 31 Abs. 1 Satz 2
EnWG gepruft werden konne. Vielmehr ist insbesondere Art. 59 Abs. 7 RL (EU)
2019/944 zu entnehmen, dass der Unionsgesetzgeber eine nationale Regulierung der
Bedingungen fur den Anschluss an die Netze voraussetzt und verlangt (vgl. ferner
Art. 62 VO (EU) 2019/943 sowie EuGH, Urteil vom 11. Januar 2001 - C-403/98,
BeckRS 2004, 77061 Rn. 26 ff.; Schroeder in Streinz, AEUV 3. Auflage Art. 288 Rn. 46
[zu sogenannten hinkenden Verordnungen]; EuGH, Urteil vom 28. Marz 1985 - 272/83,
BeckRS 2004, 72839 Rn. 27 [zum Fall eines Zusammentreffens einer Reihe von uni-
onsrechtlichen, einzelstaatlichen und regionalen Vorschriften]). Dass diese Regulie-
rung bislang weitgehend im Wege der formellen und materiellen Gesetzgebung erfolgt

ist, es insbesondere an einer allgemeinen regulierungsbehdrdlichen Festlegung zu
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Baukostenzuschussen fehlt, ist fur die Anwendbarkeit des nationalen Rechts unerheb-
lich (vgl. zur ARegV BGH, Beschluss vom 9. November 2021 - EnVR 36/20, juris
Rn. 11). Es ist - soweit nétig und mdglich - im Wege der Auslegung des § 17 EnWG
zu gewahrleisten, dass der Netzanschluss nicht von unionsrechtswidrigen, etwa mit
Art. 18 Abs. 1 Unterabsatz 1 Satz 1 VO (EU) 2019/943 unvereinbaren Bedingungen
abhangig gemacht wird. Eine Erganzung des Prufungsmalistabs des besonderen
Missbrauchsverfahrens um unionsrechtliche Bestimmungen (vgl. dazu Weyer, RdE
2022, 213 ff.; offengelassen fur die VO (EG) Nr. 714/2009 BGH, Beschluss vom
1. September 2020 - EnVR 7/19, juris Rn. 36) ist damit nicht verbunden. Die Regelung
des § 31 Abs. 1 Satz 2 EnWG schlieldt es nicht aus, Verordnungen der Europaischen
Union zur Auslegung heranzuziehen (Weyer in Sacker, Berliner Kommentar zum Ener-
gierecht 4. Auflage § 31 EnWG Rn. 18).

Il. Den danach zulassigen Antrag der Beschwerdeflhrerin hat die Bundesnetzagentur
mit der angegriffenen Entscheidung zu Unrecht als unbegriindet zurickgewiesen. Die
Baukostenzuschussforderung der weiteren Beteiligten ist missbrauchlich im Sinne des
§ 31 Abs. 1 EnWG. Die Forderung der weiteren Beteiligten ist mit dem in § 17 Abs. 1
Satz 1 EnWG geregelten, unionsrechtskonform auszulegenden Diskriminierungsver-
bot nicht vereinbar. Dies genugt fur die Annahme eines missbrauchlichen Verhaltens
im Sinne des § 31 Abs. 1 EnWG.

1. Die Bundesnetzagentur ist noch zutreffend davon ausgegangen, dass die weitere
Beteiligte grundsatzlich zur Erhebung eines Baukostenzuschusses berechtigt sein

kann.

Fur den Bereich der Niederspannung trifft § 11 NAV nahere Vorgaben zur Zulassigkeit
eines solchen Verlangens. Daraus folgt aber nicht im Umkehrschluss, die Erhebung
von Baukostenzuschussen sei lediglich im eigentlichen Anwendungsbereich der NAV
mdglich, bei einem - hier in Rede stehenden - Anschluss an das Mittelspannungsnetz
aber generell ausgeschlossen (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Oktober 2012 - EnVZ
14/12, juris Rn. 3; Weyer, N&R 2011, 64, 68). Baukostenzuschusse haben eine Len-
kungs- und Steuerungswirkung. Der Anschlussnehmer ist im eigenen Interesse eines
moglichst kostengunstigen Anschlusses gehalten, den Netzanschluss seinem tatsach-

lichen Leistungsbedarf entsprechend zu beantragen. Konsequenz eines vollstandigen
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Verzichts auf Baukostenzuschiisse wére eine Uberdimensionierung des Verteilernet-
zes (Senatsbeschluss vom 19. Marz 2014 - VI-3 Kart 64/13 [V], juris Rn. 29 m.w.N.).
Ein Baukostenzuschuss zahlt danach zu den wirtschaftlichen Bedingungen im Sinne
von § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG, zu denen der Netzbetreiber den Netzanschluss vorzu-
nehmen hat (OLG Dusseldorf, Urteil vom 17. April 2019 - 1-27 U 9/18, juris Rn. 93),
wobei zur Berechnung der Baukostenzuschussforderung haufig - wie auch hier - das
im Positionspapier BKZ beschriebene sogenannte Leistungspreismodell angewendet

wird.

2. Das verfahrensgegenstandliche Verlangen der weiteren Beteiligten ist entgegen der
Auffassung der Beschwerdefiihrerin auch nicht schon deshalb mit einem Verstol3 ge-
gen § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG verbunden, weil die weitere Beteiligte an der Erhebung
eines Baukostenzuschusses bereits durch § 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG gehindert sei.

§ 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG stellt Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie unter
bestimmten Voraussetzungen fur einen Zeitraum von 20 Jahren ab Inbetriebnahme
hinsichtlich des Bezugs der zu speichernden elektrischen Energie von den Entgelten
fur den Netzzugang frei. Die Beschwerdeflhrerin beabsichtigt, die vom Gesetz hierfur
vorgesehene Frist zur Inbetriebnahme zu wahren (ab dem 4. August 2011 innerhalb
von 15 Jahren, nach BT-Drucks. 20/9187, S. 104 und 167 alsbald 18 Jahre). Aus einer
(voraussichtlich) fristgerechten Inbetriebnahme ergibt sich aber nicht, dass die weitere
Beteiligte jedenfalls ab diesem Zeitpunkt an der Erhebung eines Baukostenzuschus-
ses gehindert sein oder dessen Rechtsgrund entfallen wird (zur Falligkeit des Baukos-
tenzuschusses siehe Bruhn in Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht 4. Auf-
lage § 11 NAV/NDAV Rn. 9). Denn ein Baukostenzuschuss zahlt entgegen einer ver-
breiteten Literaturauffassung (Schwintowski/Wojanowski/Sauer, EWeRK 2016, 94,
97 f.; BeckOK-EnWG/Peiffer, § 118 Rn. 31 ff. [Stand: 1. September 2023]; wohl auch
de Wyl/Weise/Blumenthal-Barby RdE 2015, 501, 510) nicht zu den Entgelten fur den
Netzzugang im Sinne des § 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG.

2.1. Der Bundesgerichtshof hat bereits entschieden, dass der Begriff der Entgelte fur
den Netzzugang in § 118 Abs. 6 EnWG ebenso auszulegen ist wie in § 24 Abs. 1
Satz 1 Nrn. 1 und 3 EnWG, d.h. dass der Befreiungstatbestand lediglich Netzentgelte
im eigentlichen Sinn erfasst (BGH, Beschluss vom 20. Juni 2017 - EnVR 24/16, juris
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Rn. 12 und 15). Zu diesen zahlt der Baukostenzuschuss nicht. Vielmehr wird in zahl-
reichen Vorschriften des Energierechts ausdrucklich zwischen Netzentgelt und Bau-
kostenzuschuss unterschieden. So besteht das Netzentgelt pro Entnahmestelle nach
§ 17 Abs. 2 Satz 1 StromNEV aus einem Jahresleistungspreis in Euro pro Kilowatt und
einem Arbeitspreis in Cent pro Kilowattstunde. Baukostenzuschusse finden nach Mal3-
gabe der Vorschrift des § 9 StromNEV lediglich innerhalb der flr die Netzentgeltbil-
dung maldgeblichen Kostenermittiung nach den §§ 4 ff. StromNEV Berlcksichtigung.
Zudem sind Netzentgelte von den Netznutzern zu entrichten (§ 17 Abs. 1 Satz 1
StromNEV), wahrend nach § 11 Abs. 1 Satz 1 NAV der Anschlussnehmer zur Zahlung
eines Baukostenzuschusses verpflichtet ist oder gemal} § 8 Abs. 3 KraftNAV von die-

ser Verpflichtung befreit wird.

2.2. Dass der (parlamentarische) Gesetzgeber gleichwohl den Baukostenzuschuss zu
den Entgelten fir den Netzzugang im Sinne des § 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG gezahlt

haben konnte, ist auszuschlief3en.

Der Gesetzgeber hat die untergesetzlichen Regelwerke, aus denen sich die rechtliche
Differenzierung zwischen Netzentgelt und Baukostenzuschuss ergibt, zum Teil selbst
geandert oder zumindest in Bezug genommen. So ist innerhalb der Legislaturperiode,
in welcher erstmals eine befristete Freistellung von Netzentgelten fur Anlagen zur
Speicherung elektrischer Energie normiert worden ist (§ 118 Abs. 7 EnWG in der Fas-
sung des Gesetzes zur Beschleunigung des Ausbaus der Hochstspannungsnetze vom
21. August 2009, BGBI. Teil I Nr. 55, S. 2870; im Folgenden: § 118 Abs. 7 EnWG a.F.),
eine entsprechende Anwendung des § 8 KraftNAV zu Gunsten von KWK-Anlagen an-
geordnet worden (§ 4 Abs. 1a KWKG in der Fassung des Gesetzes zur Forderung der
Kraft-Warme-Kopplung vom 25. Oktober 2008, BGBI. Teil | Nr. 49, S. 2101). Der ver-
ordnungsrechtliche Begriff des Baukostenzuschusses (hier nach § 8 Abs. 3 KraftNAV)
hat damit Eingang in die Parlamentsgesetzgebung gefunden. Entsprechendes gilt fur
den Begriff des Netzentgelts im Sinne von § 17 Abs. 2 StromNEV (siehe die mit dem
Gesetz zur Weiterentwicklung des Strommarktes vom 26. Juli 2016 [BGBI. Teil |
Nr. 37, S. 1786] eingefuhrte Regelung des § 19 Abs. 4 StromNEV; dazu BT-Drucks.
18/8915, S. 41). Vor dem Hintergrund dieser Rechtssetzung ist auszuschliel3en, dass

der Gesetzgeber bei § 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG vom allgemeinen Begriffsverstandnis
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abgewichen sein und Baukostenzuschusse - wie die Beschwerdefuhrerin meint - auf-
grund ,ihrer wahren Natur zu den Netzentgelten gezahlt haben kdnnte (so aber auch
Schwintowski/Wojanowski/Sauer, EWeRK 2016, 94, 97 f.).

Dass der Baukostenzuschuss ein Netzentgelt sei, lasst sich - anders als die Beschwer-
deflhrerin meint (ebenso Schwintowski/Wojanowski/Sauer, EWeRK 2016, 94, 98) -
auch nicht aus dessen netzkostenmindernden linearen Auflésung Uber die Dauer von
20 Jahren gemal § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, Abs. 1 Satz 3 StromNEV ableiten. Die Be-
schwerdefuhrerin unterstellt zu Unrecht, dass der zeitliche Umfang der Netzentgeltbe-
freiung nach § 118 Abs. 6 EnWG an § 9 StromNEV ausgerichtet worden sei. Der Be-
freiungszeitraum gemalf § 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG geht zurlick auf das Gesetz zur
Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften vom 26. Juli 2011 (BGBI. Teil |
Nr. 41, S. 1154; zunachst § 118 Abs. 7 Satz 1 EnWG, um einen Absatz verschoben
durch das Gesetz Uber MaRnahmen zur Beschleunigung des Netzausbaus Elektrizi-
tatsnetze vom 28. Juli 2011, BGBI. Teil | Nr. 43, S. 1690). Mit diesem kam es zu einer
Verlangerung der bisher lediglich zehnjahrigen Dauer der Netzentgeltbefreiung nach
§ 118 Abs. 7 EnNWG a.F. (vgl. BT-Drucks. 17/6072, S. 97). Den Gesetzesmaterialien
sind keine Anhaltspunkte dafur zu entnehmen, dass der Gesetzgeber mit der Neufas-
sung einen Gleichlauf mit § 9 StromNEV anstrebte oder gar an die altere Rechtspre-
chung anknupfen wollte, in welcher Baukostenzuschisse wegen ihrer Berucksichti-
gung als Ertrage bei der Kalkulation der Stromtarife als ,Vorauszahlungen auf den
Strompreis“ bezeichnet worden waren (so BGH, Urteil vom 16. November 1999 -
KZR 12/97, juris Rn. 91; siehe auch BGH, Beschluss vom 29. Mai 1979 - KVR 4/78,

juris: ,in unlésbarem Zusammenhang®).

Dass es in § 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG lediglich um die Befreiung von Netzentgelten
im eigentlichen Sinn geht (so BGH, Beschluss vom 20. Juni 2017 - EnVR 24/16, juris
Rn. 15) und damit die Erhebung von Baukostenzuschissen nicht Regelungsgegen-
stand der Norm ist, wird schlieBlich auch nicht durch deren Zweck in Frage gestellt.
Zwar bote eine gesetzliche Befreiung von Baukostenzuschussen - ebenso wie die ei-
gentliche Netzentgeltbefreiung selbst - einen wirtschaftlichen Anreiz fur Investitionen
in neue Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie. Die § 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG

zugrundeliegende und in den Gesetzesmaterialien allgemein formulierte Intention des
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Gesetzgebers, solche Anreize zu erhdhen (vgl. BT-Drucks. 17/6072, S. 97), rechtfer-
tigt aber nicht die hier von der Beschwerdeflhrerin geforderte erweiternde Auslegung
des § 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG. Diese Regelung ist vom Gesetzgeber nicht als Auf-
fang- oder Generalvorschrift zum Zwecke der groRtmoglichen Foérderung von Spei-
cheranlagen konzipiert worden (vgl. BGH aaO Rn. 15 ff.). Der Verzicht auf die Ergan-
zung des Wortlauts um den Begriff ,Baukostenzuschiisse® ist danach nicht als blofRes
Versehen zu qualifizieren. Dies gilt umso mehr, als der Gesetzgeber auch in der Fol-
gezeit von einer solchen Erganzung abgesehen hat, obwohl es derartige Anregungen
gegeben hat (vgl. BDEW-Positionspapier vom 21. November 2022, S. 4; Drucks. zu
BR-Drucks. 479/22, S. 3; BT-Drucks. 20/3743, S. 10).

3. Mit einer Netzentgeltbefreiung nach § 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG entfallt auch nicht
eine Grundvoraussetzung oder Vorbedingung der Erhebung eines Baukostenzuschus-

Ses.

Richtig ist allerdings, dass nicht nur die Beschwerdefuhrerin, sondern auch ein Grofteil
der Literatur die Frage nach der Zulassigkeit einer Baukostenzuschussforderung mit
der Verpflichtung zur Entrichtung von Netzentgelten verknupft. So soll nach einer ver-
breiteten Auffassung die Erhebung eines Baukostenzuschusses im Zuge des An-
schlusses von Erzeugungsanlagen allenfalls im Hinblick auf eine etwaige Entnahme
zur Kraftwerkseigenbedarfssicherung in Betracht kommen (Hartmann/Wagner in The-
obald/Klhling, Energierecht § 17 EnWG Rn. 119 [Werkstand: 120. Erganzungsliefe-
rung]), grundsatzlich aber unangemessen sein, solange es unter Geltung des § 15
Abs. 1 Satz 3 StromNEV an einem allgemeinen Einspeiseentgelt fehle (de Wyl/Hart-
mann/Hilgenstock, IR 2006, 218, 221; Rosch/Hartmann/van der Velden, IR 2010, 194,
197; Hartmann in Theobald/Kuhling aaO § 8 KraftNAV Rn. 12 ff.; Sacker in Sacker,
Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Auflage § 8 KraftNAV Rn. 13; ebenso offen-
bar Bundesnetzagentur, Aktuelle Kraftwerksprojekte in Deutschland und deren Impli-
kationen fiir das Ubertragungsnetz, Sachstandsbericht vom 8. Marz 2007, S. 25; an-
ders Umweltbundesamt, Anforderungen der Integration der erneuerbaren Energien an
die Netzentgeltregulierung, S. 161 mit Fullnote 199; ausdricklich die Einspeiseseite
einbeziehend § 5 Abs. 1 Satz 1 WasserstoffNEV). Diese Auffassung hat zur Konse-
quenz, dass Vorschriften, mit denen in speziellen Regelungszusammenhangen die Er-

hebung von Baukostenzuschussen ,auf Einspeiseseite” ausdrucklich ausgeschlossen
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wird (vgl. etwa § 8 Abs. 3 KraftNAV), im Wesentlichen eine lediglich deklaratorische
Bedeutung beigemessen werden kann. Davon geht auch die Beschwerdefihrerin in
ihren Ausfihrungen zu § 8 Abs. 3 KraftNAV aus.

Ob die vorgenannte Auffassung zutrifft, kann hier jedoch dahinstehen. Selbst wenn
§ 15 Abs. 1 Satz 3 StromNEV der Erhebung von Baukostenzuschissen auf ,Einspei-
seseite” entgegenstehen sollte, bedeutete dies nicht, dass ebenso infolge einer
Netzentgeltbefreiung nach § 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG die Berechtigung zur Einforde-
rung eines Baukostenzuschusses entfiele (so aber wohl Hartmann/Wagner in Theo-
bald/Kuhling, Energierecht § 17 EnWG Rn. 119 [Werkstand: 120. Erganzungsliefe-
rung]; Boehme, ET 2018, 85, 86) oder allenfalls fur die Zeit nach deren Ablauf - etwa
unter Vereinbarung eines 20-jahrigen Aufschubs der Falligkeit - in Betracht kame (an-
gedacht von de Wyl/Weise/Blumenthal-Barby, RdE 2015, 507, 510). Der wesentliche
Gesichtspunkt, aus dem darauf geschlossen wird, dass die Berechtigung zur Erhe-
bung von Baukostenzuschissen von der Netzentgeltpflicht abhange, ist in den Fallen
des § 118 Abs. 6 EnWG nicht einschlagig. Es geht nicht um die Frage, ob der Baukos-
tenzuschuss eine Zahlung fur den Netzausbau darstellt, die als ein in der StromNEV
nicht genanntes Entgelt (vgl. § 17 Abs. 9 StromNEV) nicht verlangt werden darf (darauf
bei Erzeugungsanlagen abstellend Hartmann/Wagner in Theobald/Kihling aaO; ahn-
lich Bundesnetzagentur, Aktuelle Kraftwerksprojekte in Deutschland und deren Impli-
kationen fiir das Ubertragungsnetz, Sachstandsbericht vom 8. Marz 2007, S. 25). Viel-
mehr setzt § 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG nach seiner Normkonzeption voraus, dass mit
dem Bezug der zu speichernden Energie im Grundsatz eine Verpflichtung zur Zahlung
von Netzentgelten verbunden ist. Beschrankt sich die Norm auf eine Freistellung von
Entgelten fur den Netzzugang im eigentlichen Sinn, hat es damit sein Bewenden.

4. Eine uber die Begleichung der eigentlichen Anschlusskosten hinausgehende Zah-
lungsforderung mit Steuerungs- oder Lenkungsfunktion anlasslich des Netzanschlus-
ses einer Energiespeicheranlage im Sinne von Art. 2 Nr. 60 RL (EU) 2019/944 ist auch
nicht generell unionsrechtswidrig und deshalb auch nicht generell missbrauchlich im
Sinne von § 31 Abs. 1 EnWG in Verbindung mit § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG.

4.1. Das Unionsrecht gibt in Art. 18 VO (EU) 2019/943, d.h. derjenigen Norm, in wel-

cher ,Entgelte fir den Anschluss an die Netze“ einleitend zu den Netzentgelten gezahit
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werden (Art. 18 Abs. 1 Unterabsatz 1 Satz 1 VO (EU) 2019/943), einen Hinweis auf
die grundsatzliche Unionsrechtskonformitat einer Lenkung des Verhaltens Dritter mit-
hilfe von Netzentgelten. So nennt Art. 18 Abs. 3 VO (EU) 2019/943 standortbezogene
Preissignale auf Unionsebene, die von der Hohe der erhobenen Tarife ausgehen kon-
nen. Preissignale, die zur Gesamteffizienz des Netzes beitragen, finden zudem in
Art. 18 Abs. 1 Unterabsatz 2 Satz 1 VO (EU) 2019/943 Erwahnung.

4.2. Dass ,Entgelte fur den Anschluss an die Netze® mit Lenkungs- oder Steuerungs-
funktion beim Netzanschluss einer Energiespeicheranlage im Sinne von Art. 2 Nr. 60
RL (EU) 2019/944 generell unionswidrig seien, lasst sich auch nicht der RL (EU)
2019/944 entnehmen.

Zwar misst der Unionsgesetzgeber der Energiespeicherung eine besondere Bedeu-
tung bei. So gibt er den Mitgliedstaaten auf, sicherzustellen, dass durch ihr nationales
Recht Investitionen (unter anderem) in die Energiespeicherung nicht unnétig behindert
werden (Art. 3 Abs. 1 RL (EU) 2019/944). Die in Art. 2 Nr. 59 RL (EU) 2019/944 defi-
nierte Energiespeicherung bewertet der Unionsgesetzgeber als eine Alternative ,zur
Schaffung neuer Erzeugungskapazitaten und misst ihr die Eignung bei, einen kost-
spieligen Netzausbau zu vermeiden (siehe Erwagungsgrund 61 und Art. 8 Abs. 2
Buchst. | RL (EU) 2019/944). Zudem kann die Energiespeicherung ausweislich des
Erwagungsgrunds 64 RL (EU) 2019/944 dazu dienen, Schwankungen bei der Erzeu-
gung von Elektrizitdt aus erneuerbaren Quellen und die damit verbundenen Unwag-

barkeiten zu bewaltigen.

Diese allgemeinen unionsrechtlichen Vorgaben und Zielsetzungen belassen aber ei-
nen Ausgestaltungsspielraum. Auf eine rechtliche Fiktion mit dem Inhalt, Energiespei-
cheranlagen seien stets und unter allen Umstanden als ,netzentlastend” zu bewerten,
hat der Unionsgesetzgeber verzichtet. Eine solche unterschiedslose Fiktion ohne
Rucksicht auf die tatsachlichen Verhaltnisse stiinde auch im Widerspruch zur Hetero-
genitat der Anlagengruppe, die unter die Definition der Energiespeicheranlage in Art. 2
Nr. 60 RL (EU) 2019/944 fallt. Die Energiespeicherung wird in Art. 2 Nr. 59 RL (EU)
2019/944 umschrieben als ,im Elektrizitatsnetz die Verschiebung der endgultigen Nut-

zung elektrischer Energie auf einen spateren Zeitpunkt als den ihrer Erzeugung oder
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die Umwandlung elektrischer Energie in eine speicherbare Energieform, die Speiche-
rung solcher Energie und ihre anschlielRende Rickumwandlung in elektrische Energie
oder Nutzung als ein anderer Energietrager®. Anlagen aktiver Kunden (Art. 15 Abs. 5
RL (EU) 2019/944) werden ebenso erfasst wie vollstandig integrierte Netzkomponen-
ten, die gemal Art. 2 Nr. 51 RL (EU) 2019/944 ausschlieRlich der Aufrechterhaltung
des sicheren und zuverlassigen Betriebs des Ubertragungs- oder Verteilernetzes die-
nen. Adressiert wird mithin eine Vielzahl an Anlagentypen, die nicht abstrakt als gleich
netzentlastend eingestuft werden konnen (vgl. hierzu auch die Einschrankung von
Schwintowski/Wojanowski/Sauer, EWeRK 2016, 94, 97, wonach es an der ,Grundvo-
raussetzung“ eines Baukostenzuschusses, d.h. einer perspektivischen Belastung des
Netzes bei solchen Speichern fehlen soll, die allein zur Erbringung von Regelleistung

eingesetzt werden).

5. Das verfahrensgegenstandliche Verlangen nach Zahlung eines anhand des soge-
nannten Leistungspreismodells errechneten Baukostenzuschusses ist aber diskrimi-
nierend im Sinne von § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG und damit zugleich missbrauchlich im
Sinne des § 31 Abs. 1 EnWG.

5.1. § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG ordnet einen Anschluss zu diskriminierungsfreien wirt-
schaftlichen Bedingungen an. Danach ist mafigeblich, ob hinsichtlich der in der Norm
genannten Nutzergruppen energiewirtschaftlich vergleichbare Sachverhalte vorliegen
In diesen Fallen ist grundsatzlich eine Gleichbehandlung angezeigt (BeckOK-
EnWG/Marquering, § 17 Rn. 39 [Stand: 1. September 2023]). Davon geht im Aus-
gangspunkt auch die Bundesnetzagentur aus. Zu Unrecht leitet die Bundesnetzagen-
tur jedoch aus dem besagten Diskriminierungsverbot ab, dass eine ,Privilegierung®
einzelner Gruppen von Anschlusspetenten lediglich im Fall einer besonderen ,gesetz-
lichen Ermachtigungsgrundlage“ mdglich sei und deshalb hier nicht in Betracht
komme, weil es an einer einschlagigen, die Beschwerdefuhrerin begunstigenden Aus-
nahmevorschrift fehle. Vielmehr kann sich eine Diskriminierung im Sinne von § 17
Abs. 1 Satz 1 EnWG auch daraus ergeben, dass wesentlich unterschiedliche Sach-

verhalte ohne objektive Rechtfertigung gleichbehandelt werden.

Dass eine Verletzung des Diskriminierungsverbots aus der Gleichbehandlung wesent-
lich unterschiedlicher Sachverhalte, Gruppen oder Personen folgen kann, entspricht
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der Rechtsprechung des Senats zu § 20 Abs. 1 Satz 1 EnWG (Senatsbeschluss vom
6. Dezember 2017 - VI-3 Kart 137/16 [V], juris Rn. 56; ebenso OLG Dusseldorf, Urteil
vom 2. Marz 2023 - VI-5 U 3/22 (Kart), juris Rn. 56; BeckOK-EnWG/Assmann, § 20
Rn. 9 [Stand: 1. September 2023] und wohl auch Hagmann N&R 2021, 135, 138 mit
Fullnote 44). Dass bei § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG nichts Anderes gilt, legt bereits des-
sen Wortlaut nahe. In ihm werden nicht ,alle Anschlusspetenten“ mit einem einheitli-
chen Oberbegriff adressiert, sondern verschiedene Gruppen von Anschlusspetenten
aufgelistet (unter anderem: ,Letztverbraucher®, ,gleich- oder nachgelagerte Elektrizi-
tats- und Gasversorgungsnetze® sowie ,Anlagen zur Speicherung elektrischer Ener-
gie®). Zudem entspricht die bezeichnete Auslegung des Diskriminierungsverbots der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union. Dieser geht ebenfalls von
einer Verknupfung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung mit dem Grundsatz der
Gleichbehandlung aus (siehe etwa EuGH, Urteil vom 8. Juli 2021 - C-120/20, juris
Rn. 42). Vergleichbare Sachverhalte durfen mithin nicht unterschiedlich und unter-
schiedliche Sachverhalte nicht gleichbehandelt werden, es sei denn, dass eine solche
Behandlung objektiv gerechtfertigt ist (EuGH, Urteil vom 28. November 2018 - C-
262/17, C-263/17 und C-273/17, juris Rn. 66). Auch die mit der unterschiedslosen Er-
hebung des Baukostenzuschusses bezweckte Gleichbehandlung von netzgekoppel-
ten Batteriespeichern mit anderen Anschlusspetenten kann deshalb diskriminierend

sein.

5.2. Unter Anlegung dieses Mal3stabs stellt die Erhebung eines mittels des Positions-
papiers BKZ errechneten Baukostenzuschusses beim Netzanschluss eines rein netz-
gekoppelten Batteriespeichers eine diskriminierende und im Sinne von § 31 Abs. 1
EnWG missbrauchliche Gleichbehandlung dar.

5.2.1. Die weitere Beteiligte hat die Erhebung eines Baukostenzuschusses im behord-
lichen Verfahren ausweislich ihrer Stellungnahme vom 29. Juli 2022 insbesondere da-
mit gerechtfertigt, dass sie an alle Bezugskunden, die - wie die Beschwerdefuhrerin -
an die Mittelspannungsebene angeschlossen werden, ein solches Verlangen richte.
Sie hat damit im Einklang mit ihren Allgemeinen Bedingungen fir den Netzanschluss
auf die Kapazitat zur Entnahme, d.h. zum Zwecke der Einspeicherung abgestellt. Ihrer
Zahlungsforderung liegt die Erwagung zugrunde, dass der verfahrensgegenstandliche
Batteriespeicher ein ,Letztverbraucher und unterschiedslos als solcher zu behandeln
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sei.

Diese rechtliche Einordnung eines (Batterie-) Speichers als Letztverbraucher wird von
§ 118 Abs. 6 Satz 1 EnWG sowie § 19 Abs. 4 StromNEV vorausgesetzt und entspricht
der bislang ganz herrschenden Meinung (Bourwieg in Bourwieg/Hellermann/Hermes,
EnWG 4. Auflage § 17 Rn. 40; Drerup/Bourwieg, ER 2016, 197, 198 ff.; Sailer, ZNER
2012, 152, 155; im Wesentlichen auch Lehnert/Vollprecht, ZNER 2012, 356, 360 [mit
Ausnahme fur Kondensatoren und supraleitende Spulen]). So hat insbesondere der
Bundesgerichtshof (Beschluss vom 17. November 2009 - EnVR 56/08, juris) die Inan-
spruchnahme von Elektrizitat aus dem Netz flir das Hochpumpen des Wassers vom
unteren in das obere Becken eines Pumpspeicherkraftwerks als Letztverbrauch quali-
fiziert und das Aufzehren der Energie und den Neugewinn von elektrischer Energie
durch Ablassen des Wassers aus dem oberen Becken als ,grundsatzlich zwei ge-
trennte Vorgange“ bezeichnet (aaO Rn. 9; ebenso BGH, Beschluss vom 9. Oktober
2012 - EnVR 47/11, juris Rn. 8).

5.2.2. Die an die beschriebene Verbrauchsfunktion anknipfende verfahrensgegen-
standliche Baukostenzuschussforderung erweist sich indes als eine nicht zu rechtfer-
tigende Gleichbehandlung unterschiedlicher Sachverhalte. Die Unterschiedlichkeit der
zu vergleichenden ,Entnahmesachverhalte” folgt dabei aus einer Gesamtschau so-
wohl mehrerer tatsachlicher Umstande als auch normativer Gesichtspunkte.

5.2.2.1. Zwar unterscheidet sich eine Entnahme von Elektrizitat zur Beladung eines
Batteriespeichers im eigentlichen Moment des Bezugs technisch-physikalisch nicht
von einer Entnahme zu sonstigen Zwecken - etwa zum Betrieb von stromverbrauchen-
den Fertigungsanlagen. Das Netzanschlussbegehren der Beschwerdefiuhrerin ist
dementsprechend auf Bereitstellung von Kapazitat zur Entnahme im Sinne der Netz-
anschlussbedingungen der weiteren Beteiligten gerichtet. Daran andern die von der
Beschwerdefuhrerin hervorgehobenen ,netzdienlichen® Wirkungen des geplanten
Speichereinsatzes im Ausgangspunkt nichts. Den Anknupfungspunkt fur eine Steue-
rung der Nachfrage bildet die dauerhafte Bereitstellung von Anschlusskapazitat als
solche (vgl. Positionspapier BKZ, S. 1; zum sogenannten zeitvariablen Baukostenzu-
schuss siehe aber Rosch/Hartmann/van der Velden, IR 2010, 194, 195).
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Ein wesentlicher tatsachlicher Unterschied zum Regelfall eines baukostenzuschuss-
pflichtigen Netzanschlusses auf ,Entnahmeseite“ besteht aber darin, dass die Inan-
spruchnahme der vereinbarten Entnahmekapazitat beim verfahrensgegenstandlichen
Batteriespeicher nur unter einer Bedingung ,dauerhaft* moglich sein wird. Auch wenn
die Beschwerdefuhrerin im Ausgangspunkt in die Lage versetzt werden will, zu jedem
beliebigen Zeitpunkt die maximale Anschlusskapazitat zum Zwecke der Einspeiche-
rung (1.725 Kilowatt) nutzen zu kdnnen, wird sie dazu faktisch nicht im Stande sein.
Denn der Batteriespeicher soll als rein netzgekoppelter Speicher errichtet und betrie-
ben werden, d.h. es soll ohne Eigenverbrauch ausschlieRlich Strom aus dem Netz ein-
gespeichert und zeitlich verzdgert zurlickgespeist werden (vgl. BT-Drucks. 20/1653,
S. 11), wobei Einspeicherung und Ausspeicherung nicht gleichzeitig, sondern nur al-
ternativ jeweils mit maximal 1.725 Kilowatt erfolgen konnen, was die Beschwerdefuh-
rerin in mundlicher Verhandlung bestatigt hat. Ist Elektrizitat zu einem beliebigen Zeit-
punkt bis zum einmaligen Erreichen der Speicherkapazitat enthommen worden, ist
eine abermalige Enthahme (mit der maximalen Kapazitat) daher erst wieder mdglich,
wenn bis zum Eintritt sogenannter unvermeidlicher Speicherverluste zugewartet oder
aber die ,Einspeiseseite” genutzt wird. Die Moglichkeit zur Nutzung der vereinbarten
Netzanschlusskapazitat ,iber das ganze Jahr zu jedem Zeitpunkt®, welche nach dem
Positionspapier BKZ (S. 2) gerade die Berechnung des Baukostenzuschusses anhand
des Leistungspreises fur Entnahmen mit mehr als 2.500 Stunden Benutzungsstunden
rechtfertigen soll, setzt beim verfahrensgegenstandlichen Batteriespeicher mithin ei-

nen Zwischenakt, insbesondere die Inanspruchnahme von Einspeisekapazitat voraus.

Die Notwendigkeit dieses Zwischenaktes hat die weitere Beteiligte bei ihrer unter-
schiedslosen Bezifferung der Baukostenzuschussforderung zum Nachteil der Be-
schwerdefuhrerin aul3er Betracht gelassen. Denn die dauerhafte Bereitstellung von
Einspeisekapazitat ist nach den Netzanschlussbedingungen der weiteren Beteiligten
nicht mit einer Baukostenzuschusspflicht verbunden. Vielmehr bertcksichtigt die wei-
tere Beteiligte die ,Einspeiseseite” allenfalls im Hinblick auf eine Enthahme zur Eigen-
bedarfssicherung und dies lediglich dann, wenn der Anschlusspetent nicht ohnehin in

den Genuss der bedingungsgemalien Ausnahmen fur Eigenbedarfssicherung kommt.

5.2.2.2. Zudem unterscheiden sich die zu vergleichenden Sachverhalte auf ,Entnah-
meseite” auch hinsichtlich der Lenkungs- und Steuerungseffekte, die mit der Erhebung
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eines Baukostenzuschusses verbunden sind. Eine - wie hier - nach dem Leistungs-
preismodell berechnete Baukostenzuschussforderung wirkt beim Netzanschluss eines
rein netzgekoppelten Batteriespeichers in erster Linie standortsteuernd, wahrend der
typischen Lenkungs- und Steuerungsfunktion eine allenfalls untergeordnete Bedeu-
tung zukommt. Dies spricht ebenfalls fur die Notwendigkeit einer Mitbertcksichtigung
der ,Einspeiseseite” und damit gegen eine unterschiedslose Gleichbehandlung mit

Letztverbrauchern.

5.2.2.2.1. Mittels eines Baukostenzuschusses sollen Anschlussnehmer dazu angehal-
ten werden, Netzanschlisse nur entsprechend dem tatsachlichen Leistungsbedarf zu
beantragen (BGH, Urteil vom 12. Dezember 2012 - VIII ZR 341/11, juris Rn. 23). Die
Bundesnetzagentur hat in der angegriffenen Entscheidung gemeint, dass es auch bei
rein netzgekoppelten Speichern sinnvoll sei, mit einem Baukostenzuschuss eine Steu-
erung des Nachfrageverhaltens anzustreben, weil andernfalls zu beflrchten stlinde,
dass die ,Dimensionierung des Speichers ausschlieRlich nach betriebswirtschaftlichen
Erwagungen und ohne Rucksicht auf die Situation vor Ort“ erfolgen wirde. Mit ihren
Schriftsatzen vom 10. Oktober und 15. November 2023 sowie in mundlicher Verhand-
lung vom 25. Oktober 2023 hat die Bundesnetzagentur ihr Vorbringen dahingehend
prazisiert, dass die Beschwerdeflhrerin - wie jeder andere Anschlussnehmer - in die
gewulnschte und vom Netzbetreiber nicht hinterfragte Kapazitat einen ,Puffer” ein-
bauen kdonne, namentlich um die Mdglichkeit einer spateren Erweiterung des Spei-

chers zu gewahrleisten. Der Baukostenzuschuss diene hierbei als Korrektiv.

5.2.2.2.2. Insoweit kann unterstellt werden, dass die bezeichnete Gefahr einer Uber-
dimensionierung des Netzanschlusses auch bei rein netzgekoppelten Batteriespei-
chern besteht, also nicht - wie die Beschwerdefluhrerin behauptet - lediglich theoretisch
denkbar, praktisch aber ausgeschlossen ist (vgl. zu Erzeugungsanlagen Bundesnetz-
agentur, Aktuelle Kraftwerksprojekte in Deutschland und deren Implikationen fur das
Ubertragungsnetz, Sachstandsbericht vom 8. Marz 2007, S. 25). Selbst wenn man
dies zugrunde legt, ist jedoch festzustellen, dass eine nach MalRgabe des Positions-
papiers BKZ errechnete Baukostenzuschussforderung nicht blof3 die Gefahr vdllig
Uberzogener Netzanschlussbegehren begrenzt. Sie wirkt vielmehr in erster Linie

standortsteuernd.
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Dass die Hohe eines anhand des Positionspapiers BKZ errechneten Baukostenzu-
schusses einen erheblichen Einfluss auf die Standortwahl hat, hat die Beschwerdefuh-
rerin im Schriftsatz vom 6. September 2023 anhand von Beispielsrechnungen detail-
liert aufgezeigt. Dieser Effekt, welchen die Bundesnetzagentur im Schriftsatz vom
10. Oktober 2023 noch als Beleg fur die Sinnhaftigkeit des Leistungspreismodells be-
zeichnet hat, hat im Wesentlichen zwei Ursachen. Er ergibt sich zum einen aus der
von den Verfahrensbeteiligten Ubereinstimmend angenommenen Irrelevanz des Spei-
cherstandorts fur eine Teilnahme am Strom- oder Regelenergiemarkt. Zum anderen
beruht der Effekt einer Standortsteuerung auf dem typischerweise hohen Anteil eines
anhand des Positionspapiers BKZ errechneten Baukostenzuschusses an den Investi-
tionskosten. Dass dieser im Vergleich zu sonstigen Netzanschlusssachverhalten, die
auf unternehmerische Investitionsentscheidungen zurickgehen, verhaltnismaflig hoch
ist, ist festzustellen, auch wenn die Bundesnetzagentur hier ,mit Nichtwissen® bestrei-
tet, dass die der Beschwerdeflhrerin abverlangten ... Euro 15 Prozent des Investiti-
onsvolumens ausmachten und daher das Projekt kausal verhindert hatten. Denn ers-
tens sind Speicher der verfahrensgegenstandlichen Art typischerweise darauf ausge-
richtet, eine Einspeicherung und Entladung in verhaltnismalig kurzer Zeit zu gewahr-
leisten (vgl. Netzentwicklungsplan Strom 2037 mit Ausblick 2045, Version 2023 S. 39:
,Das Verhaltnis aus Speicherkapazitat zu installierter Leistung betragt jeweils 2 kWh /
kW."). Zweitens wird der Strom lediglich zum Zwecke der Einspeicherung verbraucht,
d.h. es werden damit nicht etwa kostentrachtige Fertigungsmaschinen angetrieben.

5.2.2.2.3. Der bezeichnete standortsteuernde Effekt ist eine erhebliche Nebenfolge.
Sein Auftreten belegt die Unterschiedlichkeit der zu vergleichenden ,Entnahmesach-
verhalte” und spricht fur die Notwendigkeit einer Mitberlcksichtigung der ,Einspei-

seseite”.

Die verfahrensgegenstandliche Baukostenzuschussforderung wirkt nicht wesentlich
anders als ein gedachter Baukostenzuschuss auf ,Einspeiseseite®, der bislang zu wei-
ten Teilen ausdriicklich rechtlich ausgeschlossen und im Ubrigen - was die Bedingun-
gen der weiteren Beteiligten bestatigen - jedenfalls nicht praxisiblich ist (vgl. dazu
Ldhrig in Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 5. Auflage § 3 KWKG Rn. 13
und 24; Gabler in Baumann/Gabler/Gunther, EEG 1. Auflage § 16 Rn. 79 ff.; Konig in
Sacker aaO § 16 EEG Rn. 16; de Wyl/Hartmann/Hilgenstock, IR 2006, 218, 221;
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Rosch/Hartmann/van der Velden, IR 2010, 194, 197; Hartmann in Theobald/Kihling
aaO § 8 KraftNAV Rn. 12 ff.; Sacker in Sacker, aaO 4. Auflage § 8 KraftNAV Rn. 13;
Hartmann/Blumenthal-Barby in Theobald/Kihling Energierecht § 11 NAV Rn. 61
[Werkstand: 120. Erganzungslieferung]; siehe auch BGH, Urteil vom 27. Juni 2007 -
VII ZR 149/06, juris Rn. 11). Wenn aber die Erhebung von Baukostenzuschussen auf
.Einspeiseseite“ befurwortet wird, wird dies gerade mit dem Ziel verbunden, die raum-
liche Allokation von Erzeugungsanlagen zu steuern (vgl. Agora Energiewende, Neue
Preismodelle fur die Energiewirtschaft 2018, S. 63; Korte/Gawel, IR 2018, 9, 10 f,
Bundesnetzagentur, Aktuelle Kraftwerksprojekte in Deutschland und deren Implikatio-
nen fiir das Ubertragungsnetz, Sachstandsbericht vom 8. Marz 2007, S. 50 f.; zum Re-
ferenzertragsmodell und der Verteilernetzkomponente als Mittel der Standortsteue-
rung Neubauer/Strunz, ZUR 2022, 142, 145 f.) oder eine ,sachgerechtere Verteilung
der Kosten des Netzausbaus® zu gewahrleisten (vgl. hierzu die im Referentenentwurf
zum Gesetz zur Reduzierung und zur Beendigung der Kohleverstromung und zur An-
derung weiterer Gesetze noch vorgesehene Regelung zum sogenannten Netzausbau-
zuschuss, S. 137). Damit geht es nicht um eine bloRe Einbeziehung der ,Einspei-
seseite” in die herkdbmmliche Baukostenzuschusspraxis, sondern um eine Neubestim-

mung der Funktion.

Von einer solchen neuartigen Wirkung ist die Beschwerdeflhrerin faktisch betroffen.
Die verfahrensgegenstandliche Baukostenzuschussforderung wirkt nicht wesentlich
anders als ein gedachter Baukostenzuschuss auf ,Einspeiseseite®, obwohl sie bedin-
gungsgemal allein wegen der Bereitstellung von Kapazitat zur Entnahme geltend ge-
macht wird. Gerade infolge der Nichtbertcksichtigung der ,Einspeiseseite” des Spei-
chers werden Anreize fur dessen geographische Allokation gesetzt, die nur deshalb
der bisherigen Baukostenzuschusspraxis fremd sind, weil diese die ,Einspeiseseite”
(in aller Regel) Uberhaupt nicht betrifft. Diese veranderte faktische Wirkung der Forde-

rung ist ein (weiterer) Beleg fur die Unterschiedlichkeit der ,Entnahmesachverhalte®.

5.2.2.3. Auch eine normative Betrachtung bestatigt die Unterschiedlichkeit der zu ver-
gleichenden Sachverhalte auf ,Entnahmeseite®, die einer unterschiedslosen Gleichbe-
handlung von netzgekoppelten Batteriespeichern mit Letztverbrauchern entgegen-

steht. Das nationale Recht trifft eigenstandige Regelungen fur die Energiespeicherung
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und ordnet diese nicht schematisch dem ,gewdhnlichen Letztverbrauch® und der ,Er-
zeugung”“ zu. Erst recht ist dem nationalen Recht nicht zu entnehmen, dass sich die
rechtliche Behandlung der Energiespeicherung in allen Zusammenhangen stets nur
nach einer ihrer beiden Teilfunktionen - d.h. entweder Entnahme oder aber Einspei-
sung - zu richten habe.

Dass in diversen energierechtlichen Vorschriften - etwa in § 13a, § 13b EnWG und
eben auch in § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG - ausdricklich zwischen Erzeugungsanlagen
und Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie unterschieden wird, hat der Senat
bereits in seinem Beschluss vom 2. Februar 2022 (VI-3 Kart 37/21 [V], juris Rn. 130)
im Einzelnen ausgeflhrt. Das Gesetz differenziert aber nicht nur zwischen Erzeu-
gungsanlagen und Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie. Vielmehr finden sich
auch besondere Regelungen fur den ,zum Zwecke der elektrischen, chemischen, me-
chanischen oder physikalischen Zwischenspeicherung® erfolgenden Verbrauch elektri-
scher Energie, d.h. denjenigen Verbrauch, der eine Energiespeicheranlage laut ihrer
erstmaligen eigenstandigen gesetzlichen Begriffsdefinition kennzeichnen sollte (§ 3
Nr. 15d EnWG in der Fassung des Gesetzes zur Umsetzung unionsrechtlicher Vorga-
ben und zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im Energiewirtschaftsrecht vom 16. Juli
2021 [BGBI. Teil I Nr. 47, S. 3026]; im Folgenden: § 3 Nr. 15d EnWG a.F.). So besteht
gemal § 13a Abs. 1 Satz 1 EnWG die Moglichkeit, ,Anlagen zur Speicherung von
elektrischer Energie“ auch mit inrer Verbrauchsfunktion in die ,Erzeugungsanpassung®
nach dieser Norm einzubeziehen, d.h. auch der Wirkleistungsbezug kann durch den
Ubertragungsnetzbetreiber angewiesen werden (Tlngler in Kment, EnWG 2. Auflage
§ 13a Rn. 7; Sotebier in Bourwieg/Hellermann/Hermes, EnWG 4. Auflage § 13a
Rn. 16). Anpassungen des Strombezugs sind mithin nicht blo3 im Rahmen einer so-
genannten Notfallmallinahme nach § 13 Abs. 2 EnWG zulassig, sondern die Energie-
speicheranlage wird mit ihren beiden Funktionen von § 13a EnWG erfasst. Daran wird
deutlich, dass es sich bei der rechtlich getrennten Beurteilung von Stromspeicherung
und Stromruckgewinnung lediglich um einen Grundsatz (so auch BGH, Beschluss vom
17. November 2009 - EnVR 56/08, juris Rn. 9: ,grundsatzlich zwei getrennte Vor-
gange®), nicht aber um ein Prinzip handelt, welches vorzeichnete, dass beim Netzan-
schluss eine Baukostenzuschussforderung allein unter dem Gesichtspunkt der Bereit-

stellung von Kapazitat zur Entnahme (,alle Bezugskunden®) erhoben werden durfe.
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Dass beim Netzanschluss einer Energiespeicheranlage eine solche Ausnahme vom
Grundsatz der getrennten Betrachtung geboten ist, legt gerade der Wortlaut des § 17
Abs. 1 Satz 1 EnWG nahe. ,Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie“ werden
darin gesondert genannt. Das Gesetz geht also nicht davon aus, dass eine solche
Anlage zum einen als ,Letztverbraucher” und zum anderen als ,Erzeugungsanlage” -
oder gar ausschliel3lich als ,Letztverbraucher” - angeschlossen wird. Die Energiespei-
cheranlage wird vielmehr als Einheit adressiert (a.A. Bourwieg in Bourwieg/Heller-
mann/Hermes, EnNWG 4. Auflage § 17 Rn. 11: ,Nennung ... keine besonderen Rechts-
wirkungen). Eine solche Betrachtung nimmt die Bundesnetzagentur im Ubrigen auch
selbst vor, soweit sie sich - wie im angegriffenen Beschluss angedeutet und in mund-
licher Verhandlung erlautert - bei Batteriespeichern mit einer Nennleistung ab 100 Me-
gawatt fur eine entsprechende Anwendung des § 8 Abs. 3 KraftNAV ausspricht mit der
Folge, dass die Anschlusskapazitat fur Entnahme zumindest zu einem erheblichen Teil

nicht bertcksichtigt wird.

5.2.2.4. Jedenfalls ergibt sich aber aus dem Unionsrecht, dass die verfahrensgegen-
standliche Forderung mit § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG nicht Ubereinstimmt (§ 31 Abs. 1
Satz 2 EnWG). Unionsrechtlich handelt es sich um eine nicht zu rechtfertigende unter-
schiedslose Gleichbehandlung mit anderen, wesentlich unterschiedlichen ,Entnahme-

sachverhalten®.

5.2.2.4.1. Dies folgt allerdings - anders als die Beschwerdefiihrerin meint - nicht bereits
daraus, dass der Eigen- bzw. Letztverbrauch nach dem Wortlaut der Art. 2 Nr. 59 RL
(EU) 2019/944, Art. 2 Nr. 62 VO (EU) 2019/943 kein Merkmal der Energiespeicherung
ist. Die Frage, ob aufgrund dieser Definition nunmehr von einer ,eigenstandigen sys-
temischen Funktion“ der Energiespeicherung auszugehen ist (so Dembski/Valentin,
EnWZ 2021, 396 ff.; Halbig, EnWG 2020, 3, 4 ff.; Zerzawy u.a., Staatlich regulierte
Strompreisbestandteile im Bereich der Energiespeicher - geltende Regelungen und
Reformoptionen, September 2020, S. 25 f.) oder ob es sich bei den Begriffen ,Um-
wandlung® und ,anschlieBende Ruckumwandlung“ um blof3e Synonyme fur ,Ver-
brauch® und ,Erzeugung“ handelt (so Bundesnetzagentur, Bericht Regelungen zu
Stromspeichern im deutschen Strommarkt, Marz 2021, S. 8; hierzu auch Schlussan-
trag des Generalanwalts vom 12. Mai 2021 - C-100/20, BeckRS 2021, 10509
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Rn. 39 ff.), ist nicht - jedenfalls nicht allein - ausschlaggebend fur die Unionsrechtskon-
formitat einer rechtlichen Aufspaltung der Energiespeicherung in den ,Akt zur Um-
wandlung“ und den ,Akt zur RUckumwandlung®“ und einer daran anknipfenden Gleich-
behandlung mit Letztverbrauchern und/oder Erzeugern. Dagegen spricht zum einen
die Heterogenitat der von Art. 2 Nr. 60 RL 2019/944 erfassten Anlagengruppe. Zum
anderen ergibt sich die grundsatzliche Unionsrechtskonformitat einer rechtlich ge-
trennten Betrachtung von ,Umwandlung® und ,Rickumwandlung“ aus dem Verzicht
des Unionsgesetzgebers auf eine Erganzung der Begriffsbestimmung der ,Energie-
speicherung”“ um eine eigenstandige, etwa neben den ,Erzeuger” im Sinne von Art. 2
Nr. 38 RL (EU) 2019/944 tretende Definition des ,Energiespeicherbetreibers®. Perso-
nen, die Leistungen im Bereich der Energiespeicherung betreiben, werden in Art. 2
Nr. 10 RL (EU) 2019/944 in Verbindung mit Art. 2 Nr. 25 (VO) (EU) 2019/943 lediglich

zu den Marktteilnehmern gezahlt.

Entscheidend fur die Unionsrechtskonformitat einer rechtlichen Aufspaltung der Ener-
giespeicherung in ,Verbrauch® bzw. ,Entnahme® und ,Erzeugung® bzw. ,Einspeisung®
ist mithin nicht allein die Terminologie des Unionsrechts, an welche § 3 Nr. 15d EnWG
mit Wirkung zum 1. Juli 2023 angepasst worden ist (Art. 1 Nr. 2 Buchst. a und Art. 9
Abs. 3 des Gesetzes zur Anderung des Energiewirtschaftsrechts im Zusammenhang
mit dem Klimaschutz-Sofortprogramm und zu Anpassungen im Recht der Endkunden-
belieferung vom 19. Juli 2022, BGBI. Teil | Nr. 28, S. 1214). Vielmehr kommt es auf
den konkreten Regelungszusammenhang an. Danach richtet sich, ob und inwieweit
sich aus der unionsrechtlichen Definition der Energiespeicherung die Notwendigkeit
von ,Folgeanpassungen® (vgl. dazu BT-Drucks. 20/2402, S. 38; Bentke/Valentin/E-
kardt, ZNER 2023, 218, 221) ergibt.

5.2.2.4.2. Im hier maflgeblichen Zusammenhang erweist sich die mit der verfahrens-
gegenstandlichen  Baukostenzuschussforderung verbundene unterschiedslose
Gleichbehandlung der Beschwerdefuhrerin mit anderen Anschlusspetenten auf ,Ent-
nahmeseite” auch eingedenk eines nationalen Gestaltungs- und Konkretisierungs-
spielraums als unionsrechtswidrig. Wesentliche Vorgaben und Zielsetzungen des Uni-

onsgesetzgebers finden nicht einmal zum Teil oder ausschnittsweise Berlcksichti-

gung.
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5.2.2.4.2.1. Die Baukostenzuschussforderung der weiteren Beteiligten beruht auf der
Annahme, dass es trotz des einheitlichen Netzanschlussbegehrens allein auf die Ka-
pazitat zur Entnahme ankomme, die ,Einspeiseseite“ mithin nicht von Bedeutung sei.
Dem steht gegenuber, dass das Unionsrecht die Energiespeicherung in zahlreichen
Vorschriften (vgl. etwa Art. 58 Buchst. e RL (EU) 2019/944 sowie Art. 18 Abs. 1 Unter-
absatz 2 Satz 2 und Satz 3 VO (EU) 2019/943) neben oder in engem Zusammenhang
mit der Energieerzeugung nennt. Dies gilt insbesondere flr die Bestimmung des
Art. 42 RL (EU) 2019/944, die den ,Anschluss neuer Erzeugungsanlagen und Ener-
giespeicheranlagen an das Ubertragungsnetz® betrifft. Indem der Unionsgesetzgeber
hierfir einheitliche Regelungen vorsieht, bringt er zugleich zum Ausdruck, dass er von
einer zumindest teilweisen Vergleichbarkeit der Netzanschlusssituationen ausgeht.
Dies trifft beim Netzanschluss eines rein netzgekoppelten Batteriespeichers auch in
tatsachlicher Hinsicht zu. So setzt die Moglichkeit zur Nutzung der vereinbarten Netz-
anschlusskapazitat ,uber das ganze Jahr zu jedem Zeitpunkt* (Positionspapier BKZ,
S. 2) hier - wie aufgezeigt - auch die Inanspruchnahme von Einspeisekapazitat voraus.
Zudem entfaltet der Baukostenzuschuss faktisch eine wesentlich andere als die her-
kommliche Lenkungs- und Steuerungswirkung. Beides weist auf die Notwendigkeit ei-
ner - hier jedoch unterbliebenen - Mitbertcksichtigung der ,Einspeiseseite” bei der Er-

hebung und Bemessung einer Baukostenzuschussforderung hin.

5.2.2.4.2.2. Zudem beruht die verfahrensgegenstandliche Erhebung des Baukosten-
zuschusses nach MalRgabe des Leistungspreismodells auf Annahmen, die im Gegen-

satz zu weiteren Vorgaben und Zielsetzungen des Unionsgesetzgebers stehen.

Die weitere Beteiligte stellt bei ihrer Erhebungspraxis allein auf die ,Entnahmeseite”
ab, was Ausdruck der traditionellen Annahme ist, dass die Entnahme netzdimensio-
nierend wirkt (vgl. Bourwieg in Bourwieg/Hellermann/Hermes, EnNWG 4. Auflage Vor
§ 17 Rn. 129), und sich im Ausgangspunkt noch auf die Erwagung stutzen lasst, dass
auch ein rein netzgekoppelter Batteriespeicher nicht ,automatisch netzdienlich“ sein
wird (ebenso Drerup/Bourwieg, ER 2016, 197, 198), weil eine entlastende Wirkung in
Bezug auf die Gesamtsystembilanz - wie im angegriffenen Beschluss zutreffend an-
gefuhrt - ,nicht notwendigerweise“ mit einer Entlastung des Anschlussnetzes einher-
gehen muss. Damit wird jedoch allein an die Enthahme und ausschliel3lich an deren
mogliche negative Wirkungen angeknupft. Dieser doppelt-einseitigen Betrachtung
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steht gegenuber, dass der Unionsgesetzgeber der Energiespeicherung eine beson-
dere Bedeutung beimisst. Er bewertet die Energiespeicherung als eine Alternative zur
~>chaffung neuer Erzeugungskapazitaten®, halt sie flr geeignet, einen kostspieligen
Netzausbau zu vermeiden (siehe Erwagungsgrund 61 und Art. 8 Abs. 2 Buchst. | RL
(EU) 2019/944) und misst ihr auch im Hinblick auf die Emissionsfreiheit des Elektrizi-
tatssektors Bedeutung bei (Erwagungsgrund 64 RL (EU) 2019/944). Zudem gibt er mit
Art. 3 Abs. 1 RL (EU) 2019/944 vor, dass die Mitgliedstaaten sicherzustellen haben,

Investitionen insbesondere in die Energiespeicherung nicht unnétig zu behindern.

Die vorgenannten Vorgaben und Zielsetzungen finden bei der unterschiedslosen Er-
hebung des Baukostenzuschusses nach dem Leistungspreismodell keine Bertcksich-
tigung. Insbesondere ist das Leistungspreismodell nicht auf die Verwirklichung der uni-
onsrechtlichen Zielsetzungen ausgerichtet. Die Erhebung eines Baukostenzuschus-
ses soll in allgemeiner Form der Lenkung und Steuerung der Kapazitatsnachfrage die-
nen, um (mittelbar) einer Uberdimensionierung des Verteilernetzes entgegenzuwirken.
Das Leistungspreismodell sieht weder eine Differenzierung nach ,Entnahmetypen® vor
noch zielt es darauf ab, zu gewahrleisten, dass sich ein rein netzgekoppelter Batterie-
speicher tatsachlich als ein Mittel zur kosteneffizienten Integration von Anlagen, die
Strom aus erneuerbaren Quellen erzeugen, oder als Alternative zur Schaffung neuer
Erzeugungskapazitaten erweisen kann. Die Leistungspreiskomponente ist vielmehr -
was die Beschwerdefuhrerin mit Schriftsatz vom 23. Oktober 2023 unbestritten aufge-
zeigt hat - haufig in Netzgebieten mit grolen Erzeugungskapazitaten aus erneuerba-
ren Energien sehr hoch, so dass mdglicherweise sogar Fehlanreize, jedenfalls aber
nicht zielgerichtete Anreize zur Errichtung von rein netzgekoppelten Batteriespeichern
in raumlicher Nahe zu Erzeugungsanlagen oder an sonstigen sogenannten neuralgi-

schen Punkten gesetzt werden.

Der beschriebene Effekt ist - anders als die Bundesnetzagentur im nachgelassenen
Schriftsatz vom 15. November 2023 meint - auch nicht deshalb unerheblich, weil der
verfahrensgegenstandliche Batteriespeicher ,nicht in Verbindung mit einer Erzeu-
gungsanlage errichtet” werden, sondern hauptsachlich dazu dienen soll, Regelenergie
bereitzustellen und Spreads an den Spotmarkten auszunutzen. Dem Unionsrecht ist
nicht zu entnehmen, dass es hierauf ankommt. Ob die Bundesnetzagentur unter einem

.erzeugungsnahen Zubau®, wie er in der Genehmigung des Szenariorahmens 2023-
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2037/2045 (S. 67) Erwahnung findet, lediglich die Errichtung von Grol3speichern ,in

Verbindung mit einer Erzeugungsanlage® versteht, ist nicht mafigeblich.

5.2.2.4.2.3. Die Erhebung des verfahrensgegenstandlichen Baukostenzuschusses zur
Steuerung der Nachfrage nach Anschlusskapazitat fur den ,ersten Akt“, d.h. die ,Um-
wandlung“ bzw. den Verbrauch, lasst sich schlieRlich auch nicht damit rechtfertigen,
dass gerade hiermit eine ungerechtfertigte, etwa nach Art. 18 Abs. 1 Unterabsatz 2
Satz 2 VO (EU) 2019/943 unzulassige Bevorzugung der Energiespeicherung vermie-

den werde.

Zwar mag die Entnahme zur Zwischenspeicherung mit dem Ziel einer spateren Ein-
speisung als Beschaffungsakt bezeichnet werden, so dass im Ausgangspunkt ein Ver-
gleich mit den Gasbezugskosten eines Betreibers eines Gaskraftwerks gezogen wer-
den kann (darauf abstellend Bundesnetzagentur, Bericht Regelungen zu Stromspei-
chern im deutschen Strommarkt, Marz 2021, S. 11). Hier geht es aber um einen Netz-
anschluss, der ein einzelnes Netz betrifft und auch der ,Rickumwandlung” dienen soll.
Ein Vergleich mit den Kosten im Zuge des Anschlusses an ein zweites Netz, d.h. das

Gasversorgungsnetz ist daher nicht anzustellen.

Ebenso wenig kommt in Betracht, die Gleichbehandlung mit ,allen Bezugskunden® da-
rauf zu stutzen, dass es der Beschwerdefuhrerin zumindest zuzumuten sei, fur die
dauerhafte Bereitstellung von Anschlusskapazitat zur Entnahme eine Gegenleistung
zu erbringen, wenn sie denn schon hinsichtlich des Energiebezugs in den Genuss ei-
ner Netzentgeltbefreiung (hier nach § 118 Abs. 6 EnWG) gelange. Zwar kann die
Rechtmaligkeit der Hohe eines Einzelentgelts in einem bestimmten Marktsegment
nicht stets isoliert beurteilt werden, sondern es bedarf einer Betrachtung des Gesamt-
zusammenhangs (vgl. BVerwG, Urteil vom 12. Oktober 2022 - 6 C 10/20, juris Rn. 40).
Beim Baukostenzuschuss handelt es sich aber um eine Zahlungsforderung mit einer
spezifischen Lenkungs- und Steuerungsfunktion, deren Zulassigkeit oder Unzulassig-
keit eigenstandig zu prufen ist. Danach kommt es nicht weiter darauf an, ob die Bun-
desnetzagentur (Bericht Regelungen zu Stromspeichern im deutschen Strommarkt,
Marz 2021, S. 11) Bestimmungen wie § 118 Abs. 6 EnWG zu Recht als Privilegierung
bewertet oder vielmehr erst die ,Vielzahl an begunstigenden Vorschriften®, welche die
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Bundesnetzagentur in ihrer Beschwerdeerwiderung anfuhrt, einem rein netzgekoppel-
ten Batteriespeicher eine unverzerrte Marktteilnahme ermdglichen (so offenbar BT-
Drucks. 20/1653, S. 11).

5.2.3. Infolge des VerstolRes gegen die Regelung des § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG hat

die weitere Beteiligte auch missbrauchlich im Sinne des § 31 Abs. 1 EnWG gehandelt.

Im besonderen Missbrauchsverfahren gilt ein objektiver Prifungsmalistab, auf ein Ver-
schulden kommt es nicht an (Senatsbeschluss vom 25. Juni 2014 - VI-3 Kart 93/13 [V],
juris Rn. 37). Entscheidend ist die materielle Rechtslage. Hiernach richtet sich, ob das
Verhalten der weiteren Beteiligten mit § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG Ubereinstimmt (§ 31
Abs. 1 Satz 2 EnWG).

Danach ist unerheblich, dass die weitere Beteiligte sich bei ihrer Erhebungspraxis an
nationalen Regelungen (etwa § 3 Nr. 15d EnWG a.F.) und den Vorgaben des Positi-
onspapiers BKZ orientiert haben durfte. Das nationale Recht ist - wie unter B | 2 auf-
gezeigt - unabhangig davon anwendbar, ob Art. 59 Abs. 7 RL (EU) 2019/944 der Re-
gulierungsbehoérde die Aufgabe zuweist, Regelungen fur Baukostenzuschisse zu tref-
fen. Dieses nationale Recht ist jedoch unionsrechtskonform auszulegen, ohne dass es
hierfur auf die inhaltliche Unbedingtheit und hinreichende Genauigkeit einer Norm des
Unionsrechts ankame (deutlich etwa EuGH, Urteil vom 10. Marz 2011 - C-109/09,
ZESAR 2011, 495 Rn. 51 f.; siehe auch Riesenhuber/Domrdse, RIW 2005, 47, 50 so-
wie Senatsbeschluss vom 10. August 2022 - VI-3 Kart 103/21 [V], juris Rn. 52 ff.). Hier
ergibt sich (jedenfalls) aus dem Unionsrecht, dass die unterschiedslose Erhebung ei-
nes Baukostenzuschusses nach Maldgabe des Leistungspreismodells unzulassig ist.
Dem ist bei der Auslegung Rechnung zu tragen. Um eine Auslegung des § 17 Abs. 1
Satz 1 EnWG contra legem, wie von der Bundesnetzagentur erkennbar beflrchtet,
handelt es sich nicht. Denn das nationale Recht ordnet - wie im Positionspapier BKZ
zutreffend vermerkt - nicht explizit an, dass ein Netzbetreiber von der Erhebung eines
Baukostenzuschusses nur absehen durfe, wenn ihm dies durch eine besondere Aus-

nahmeregelung gestattet werde.
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Von weiteren Voraussetzungen ist die Feststellung eines missbrauchlichen Verhaltens
nicht abhangig. Die Bundesnetzagentur halt dem vergeblich entgegen, dass das In-
vestitionsbehinderungsverbot nach Art. 3 Abs. 1 RL (EU) 2019/944 sich allein an den
Gesetzgeber richte, dass sie selbst (noch) nicht nach nationalem Recht zur Regelung
von Anschlusskosten und Baukostenzuschussen ermachtigt sei und dass (erst recht)
nicht den Netzbetreibern die Aufgabe auferlegt werden dirfe, die Entscheidung Uber
Rabattierung und Freistellung von Baukostenzuschissen im Lichte des Unionsrechts
zu treffen. Dies bietet keinen Grund dafur, der Beschwerdefuhrerin eine unionsrechts-
widrige Gleichbehandlung zuzumuten und sie auf den Versuch zu verweisen, eine uni-
onsrechtliche Staatshaftung (vgl. dazu BeckOK-GG/Grzeszick, Art. 34 Rn. 80 [Stand:
15. August 2023]) geltend zu machen, obwohl eine unionsrechtskonforme Auslegung
des § 17 Abs. 1 Satz 1 EnWG moglich ist. Der weiteren Beteiligten wird mit einer sol-
chen Uberpriifung gemaR § 31 Abs. 1 Satz 2 EnWG weder die Wahrnehmung einer
Aufgabe Ubertragen, die dem nationalen Gesetzgeber oder der nationalen Regulie-
rungsbehorde obliegt, noch wird ihr ein missbrauchlicher Verstol3 gegen Regelungen
vorgeworfen, die bislang nicht existieren, sondern erst zu erlassen waren. Vielmehr
existiert ein hinreichender rechtlicher bzw. regulatorischer Rahmen fur die Erhebung
von Baukostenzuschissen. Der weiteren Beteiligten wird danach lediglich zugemutet,
dass die Bundesnetzagentur ihre Praxis auf einen Antrag gemal § 31 Abs. 1 Satz 2

EnWG uberpruft und dabei das Unionsrecht Bertcksichtigung findet.

5.2.4. Die Begrundetheit der Beschwerde bzw. der Umfang des Beschwerdeerfolgs
hangt schlieldlich auch nicht von der Frage ab, ob die weitere Beteiligte dazu befugt
sein konnte, die Zahlung eines anders berechneten oder der Hohe nach reduzierten

Baukostenzuschusses zu verlangen.

Das hier von der weiteren Beteiligten kraft eines Verweises in den Netzanschlussbe-
dingungen fur mafRgeblich erklarte Leistungspreismodell genlgt beim Netzanschluss
eines rein netzgekoppelten Batteriespeichers gerade deshalb nicht den rechtlichen
Anforderungen, weil es keinerlei Differenzierungen ermoglicht. Aus diesem Grunde
fehlt es an diskriminierungsfreien Netzanschlussbedingungen. Deren Ausgestaltung
ist nicht Aufgabe des Senats, sondern der Netzbetreiber und/oder der Bundesnetza-
gentur (vgl. auch EuGH, Urteile vom 8. Juli 2021 - C-120/20, juris Rn. 48 ff.; vom 9. No-
vember 2017 - C-489/15, juris Rn. 108). Es kommt daher nicht in Betracht, in diesem
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Beschwerdeverfahren durch gerichtlichen Beschluss (vgl. § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB:
,Jrteil“) festzulegen, ob und gegebenenfalls aufgrund welcher Berechnungsmethodik
Baukostenzuschiusse beim Netzanschluss rein netzgekoppelter Batteriespeicher

rechtlich bedenkenfrei gefordert werden konnten.

6. Die Beschwerde hat jedoch nicht vollen, sondern nur in dem aus der Entscheidungs-
formel ersichtlichen Umfang Erfolg. Die Bundesnetzagentur ist nicht - wie in erster Li-
nie beantragt - dazu zu verpflichten, der weiteren Beteiligten die Erhebung des Bau-
kostenzuschusses zu untersagen. Zwar trifft die Bundesnetzagentur im Verfahren
nach § 31 EnWG eine Uberprifungspflicht (BGH, Beschluss vom 17. Juli 2018 - EnVR
12/17, juris Rn. 19). Bei der eigentlichen Entscheidung kommt der Bundesnetzagentur
aber ein Ermessen zu mit der Folge, dass der Senat entsprechend § 113 Abs. 5 Satz 2
VwGO grundsatzlich nur die Verpflichtung zur Neubescheidung beschliel3en kann (Se-
natsbeschluss vom 5. Juli 2023 - VI-3 Kart 29/22 [V], juris Rn. 74). Dass es hier allein
ermessensfehlerfrei sei, eine Untersagungsanordnung zu erlassen, ist nicht ersicht-
lich. Vielmehr konnte die Bundesnetzagentur sich etwa auf die Feststellung eines Ver-
stol3es beschranken (siehe ferner die im Entwurf des Gesetzes zur Anpassung des
Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche Vorgaben und zur Anderung weiterer
energierechtlicher Vorschriften enthaltene Regelung des § 17 Abs. 4 EnWG-E, dazu
BT-Drucks. 20/7310, S. 12).

7. Eine Aussetzung des Verfahrens analog § 148 ZPO zum Zwecke eines Vorabent-
scheidungsverfahrens (Art. 267 Abs. 2 AEUV) war nicht angezeigt. Zur Anrufung des
Gerichtshofs der Europaischen Union war der Senat schon deshalb nicht verpflichtet,
weil dieser Beschluss angefochten werden kann (vgl. Art. 267 Abs. 2 und 3 AEUV).

I. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 Satz 1 EnWG. Insoweit entspricht es der
Billigkeit, der Bundesnetzagentur - trotz teilweisen Unterliegens der Beschwerdefuh-
rerin - in Ganze die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschliefl3lich der zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Beschwerdeflhrerin
aufzuerlegen (vgl. Senatsbeschluss vom 5. Juli 2023 - VI-3 Kart 29/22 [V], juris
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Rn. 136). Eine Kostenerstattung zu Gunsten der - am Verfahren ohnehin nicht aktiv

beteiligten - weiteren Beteiligten scheidet aus.

Il. Den Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren hat der Senat nach Erorterung
mit den Verfahrensbeteiligten gemafly § 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, § 3 ZPO auf ... Euro,

d.h. in Héhe der streitigen Baukostenzuschussforderung festgesetzt.

D.

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde gegen diese Entscheidung zugelassen, weil die
streitgegenstandlichen Fragen grundsatzliche Bedeutung haben (§ 86 Abs. 2 Nr. 1
EnWG).

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Entscheidung auf
einer Verletzung des Rechts beruht (§ 546, § 547 ZPO). Sie ist binnen einer Frist von
einem Monat schriftlich bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf, Cecilienallee 3, 40474
Dusseldorf, einzulegen. Auf die Pflicht zur elektronischen Einreichung durch
professionelle Einreicher/innen ab dem 1. Januar 2022 durch das Gesetz zum Ausbau
des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten vom 10. Oktober 2013, das
Gesetz zur EinflUhrung der elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren
Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs vom 5. Juli 2017 und das Gesetz zum
Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten und zur Anderung
weiterer Vorschriften vom 5. Oktober 2021 wird hingewiesen. Die elektronische Form
wird durch die Einreichung eines elektronischen Dokuments gewahrt, das fur die Be-
arbeitung durch das Gericht geeignet ist und von der verantwortenden Person qualifi-
ziert elektronisch signiert ist und auf einem zugelassenen elektronischen Ubermitt-
lungsweg gemald § 4 Abs. 1 der Verordnung uber die technischen Rahmenbedingun-
gen des elektronischen Rechtsverkehrs und tUber das besondere elektronische Behor-
denpostfach (Elektronischer-Rechtsverkehr-Verordnung - ERRV) oder von ihr selbst
auf einem sicheren Ubermittlungsweg gemaR § 130a Abs. 4 ZPO, § 55a Abs. 4 VWGO
eingereicht wird. Weitere Voraussetzungen, insbesondere zu den zugelassenen Da-

teiformaten und Ubermittlungswegen sowie zur qualifizierten elektronischen Signatur,



42

ergeben sich aus der ERRV in der jeweils gliltigen Fassung. Uber das Justizportal des
Bundes und der Lander (www.justiz.de) kdénnen weitere Informationen Uber die
Rechtsgrundlagen, Bearbeitungsvoraussetzungen und das Verfahren des elektroni-
schen Rechtsverkehrs abgerufen werden. Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser
Beschwerdeentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem Beschwer-
degericht oder Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden
SchriftS. binnen eines Monats zu begrinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der
Rechtsbeschwerde und kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechts-
beschwerdegerichts verlangert werden. Die Begrundung der Rechtsbeschwerde muss
die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung angefochten und ihre Abanderung
oder Aufhebung beantragt wird. Rechtsbeschwerdeschrift und -begrindung mussen
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 Behdrde vertreten lassen (§ 88
Abs.4S.2,§80S.2EnWG).

Frister Dr. Wietz Braun

Frau VorsRiOLG Frister

ist an der Unterschrifts-
leistung wegen Erkrankung
gehindert

Dr. Wietz



