BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
EnVR 114/18
vom
3. Marz 2020

in der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: [a
Jahreshdchstlast
ARegV 8§ 10

Bei der Ermittlung des Erweiterungsfaktors zur Anpassung der Erlésobergrenze
ist beim Strukturparameter der Jahreshdchstlast wie bei den tbrigen Parame-
tern zur Erfassung einer nachhaltigen Anderung der Versorgungsaufgabe des
Netzbetreibers der im Antragszeitpunkt aktuelle Wert anzusetzen. Eine histori-
sche Jahreshochstlast, die weder im Jahr der Antragstellung noch in dem vo-
rausgegangenen Kalenderjahr erreicht worden ist, darf nicht bertcksichtigt wer-

den.
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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 3. Marz 2020 durch den Vor-
sitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die Richter Dr. Bacher und

Dr. Schoppmeyer sowie die Richterinnen Dr. Picker und Dr. Linder
beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 3. Kartellsenats
des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 10. Oktober 2018 wird
auf Kosten der Antragstellerin zuriickgewiesen.

Der Wert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf 328.221,00

Euro festgesetzt.

Grinde:

l. Die Antragstellerin betreibt ein Elektrizitatsverteilernetz. Am
28. Juni 2013 beantragte sie bei der Bundesnetzagentur die Anpassung der
Erlédsobergrenze fur die Jahre 2014 bis 2018 mit Wirkung zum 1. Januar 2014
aufgrund eines Erweiterungsfaktors nach § 10 ARegV. Diesen Antrag stutzte
sie u.a. auf eine Erh6hung der Parameterwerte fir die Jahreshdchstlast gegen-
Uber dem Basisjahr 2011 aufgrund eines Anstiegs der Jahreshdchstlast aller
Entnahmen aus der Umspannebene Hochspannung/Mittelspannung von
701.543 kW im Basisjahr auf 711.748 kW im Jahr 2012 und von 376.502 kW
auf 396.565 kW aus der Umspannebene Mittelspannung/Niederspannung. Die
Bundesnetzagentur erkannte unter Zugrundelegung dieser Werte mit Beschluss
vom 30. Juni 2017 einen Erweiterungsfaktor von 1,0078 an. Auch in den beiden
Folgejahren erstrebte die Antragstellerin jeweils eine weitere Anpassung der
Erlédsobergrenze mit Wirkung zum 1. Januar 2015 bzw. zum 1. Januar 2016.
Ihren Antragen legte sie jeweils die Hochstlastwerte des Jahres 2012, hilfswei-

se die - niedrigeren - Werte des jeweiligen Vorjahres zugrunde. Die Bundes-



netzagentur erkannte bei der Festlegung des Erweiterungsfaktors jeweils nur

die Vorjahreswerte an.

Am 30. Juni 2016 stellte die Antragstellerin fur die Jahre 2017 bis 2018
mit Wirkung zum 1. Januar 2017 einen weiteren Antrag auf Anpassung der Er-
l6sobergrenze aufgrund eines Erweiterungsfaktors nach 8 10 ARegV. Dabei
setzte sie erneut beim Parameter "Jahreshochstlast” fir die Umspannebenen
Hochspannung/Mittelspannung sowie Mittelspannung/Niederspannung die Wer-
te aus dem Jahr 2012 an. Mit Schreiben vom 11. Mai 2017 &nderte sie den An-
trag dahingehend, dass sie als Jahreshdchstlast aller Entnahmen aus den Um-
spannebenen Hochspannung/Mittelspannung den am 24. Juni 2016 gemesse-
nen Wert von 721.743 kW angab. Fir die Umspannebene Mittelspan-
nung/Niederspannung legte sie weiterhin den Hochstwert aus dem Jahr 2012
(396.565 kW), hilfsweise den am 25. November 2015 gemessenen Wert von
385.025 kW zugrunde.

Mit dem angegriffenen Beschluss vom 20. Oktober 2017 setzte die Bun-
desnetzagentur fur die Jahre 2017 bis 2018 einen Erweiterungsfaktor von
1,0109 fest. Dabei bericksichtigte sie fur die Umspannebene Hochspan-
nung/Mittelspannung den von der Antragstellerin angegebenen Wert vom 24.
Juni 2016, fur die Umspannebene Mittelspannung/Niederspannung den Wert
vom 25. November 2015. Ein Abstellen auf den Jahreshdchstlastwert aus dem
Jahr 2012 lehnte sie wiederum ab. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der
Antragstellerin hat das Beschwerdegericht zuriickgewiesen. Dagegen wendet

sich die Antragstellerin mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde.
Il. Die Rechtsbeschwerde ist nicht begriindet.

1. Das Beschwerdegericht (OLG Diusseldorf, EnWZ 2019, 87) hat die
Auffassung der Bundesnetzagentur gebilligt, dass bei der Festlegung des Er-
weiterungsfaktors nach § 10 ARegV mit Wirkung zum 1. Januar 2017 fur die

Jahre 2017 und 2018 fir den Parameterwert der Jahreshochstlast aller Ent-



nahmen aus der Umspannebene Mittelspannung/Niederspannung der im Jahr
2015 gemessene Wert und nicht der Wert aus dem Jahr 2012 anzusetzen ist.
Bei der Ermittlung des Erweiterungsfaktors seien fur alle in § 10 Abs. 2 Satz 2
ARegV aufgefuihrten Strukturparameter - Flache, Anschlusspunkte, Einspeise-
punkte und Jahreshdchstlast - die Werte aus dem Antragsjahr heranzuziehen
und jeweils zu den Werten aus dem Basisjahr ins Verhdltnis zu setzen; eine
periodenubergreifende Betrachtung komme nicht in Betracht. Dies lege bereits
der Wortlaut des § 10 Abs. 2 Satz 2 ARegV nahe, der eine nachhaltige Ande-
rung eines oder mehrerer Parameter "im", nicht aber "bis zum" Antragszeitpunkt

voraussetze.

Auch aus der Fassung der in Anlage 2 zu 8 10 ARegV enthaltenen For-
meln folge, dass die Parameterwerte des Antragszeitpunkts mit den entspre-
chenden Werten des Basisjahres ins Verhaltnis zu setzen seien. Die Formeln
stellten die relativen Veranderungen der bericksichtigten Parameter im Wir-
kungsjahr (t) gegenuber dem Basisjahr als Faktoren dar, die unter Verwendung
einer spezifischen Gewichtung zu einem Erweiterungsfaktor aggregiert wirden.
Da der Antrag auf Anpassung der Erlésobergrenzen wegen eines Erweiterungs-
faktors gemaf 8 4 Abs. 4 Satz 2 ARegV bis zum 30. Juni des Vorjahres gestellt
werden misse und die Berlcksichtigung von Planwerten ausscheide, setze die
Bundesnetzagentur sachgerecht fur die Parameter Flache, Anschlusspunkte
und Einspeisepunkte die Werte an, wie sie im Antragsjahr (t-1) vorlagen. Da es
sich bei der Jahreshdchstlast im Gegensatz zu den anderen Parametern nicht
um einen im Antragszeitpunkt z&hlbaren oder fixen, sondern um einen jahres-
bezogenen Maximalwert handele und Antrage bis zum 30. Juni eines Jahres fur
das Folgejahr zu stellen seien mit der Konsequenz, dass fir das Antragsjahr
noch kein Jahreswert vorliege, stelle die Bundesnetzagentur bei den Daten flr
diesen Parameter zutreffenderweise grundsatzlich auf die Werte aus dem letz-
ten verfugbaren abgeschlossenen Kalenderjahr (t-2) ab, bertcksichtige aber

auch hohere Werte aus dem ersten Halbjahr des Antragsjahres. Dies sei auf-



grund der damit verbundenen Beguinstigung des Antragstellers nicht zu bean-

standen.

Der Vergleich mit der Regelung des § 10a ARegV spreche ebenfalls
nicht fir eine periodenubergreifende Ermittlung des Parameters der Jahres-
hdchstlast. Die Instrumente des Kapitalkostenaufschlags und des Erweiterungs-
faktors unterschieden sich grundlegend in ihrem jeweiligen Regelungskonzept.
Fur die Ermittlung des Kapitalkostenaufschlags seien die Investitionen seit dem
Basisjahr maf3geblich, was notwendig eine periodeniibergreifende Betrachtung
zur Folge habe. § 10 ARegV knupfe hingegen an eine Veranderung von fir die

Kosten maf3geblichen Einflussfaktoren im Vergleich zum Basisjahr an.

Schliellich sei der Ansatz eines innerhalb der Regulierungsperiode auf-
tretenden Hochstwertes fur den Parameter "Jahreshdchstlast" auch nicht nach
dem Sinn und Zweck des 8§ 10 ARegV geboten. Die erneute Antragstellung
nach der Bewilligung eines Erweiterungsfaktors stehe im Belieben des Netzbe-
treibers. Da eine Anderung der Versorgungsaufgabe nach § 10 Abs. 2 Satz 2
ARegV nur vorliege, wenn sich einer oder mehrere der dort genannten Parame-
ter geandert hatten, seien bei der Entscheidung Uber eine Anpassung der Er-
l6sobergrenze alle fur dominant gehaltenen Einflussfaktoren zu betrachten und
nicht nur einzelne Parameter, die sich gunstig entwickelt hatten. Der einheitlich
antragsbezogene Ansatz der Bundesnetzagentur verhindere somit eine von der
Vorschrift nicht vorgesehene Kombination aktueller Parameterwerte mit einem
periodenbezogenen Parameterwert. Auch wenn 8 10 ARegV sicherstellen solle,
dass die Kosten fur zur Erflllung der Versorgungsaufgabe notwendige Erweite-
rungsinvestitionen im Laufe der Regulierungsperiode bei der Bestimmung der
Erlésobergrenzen bericksichtigt wirden, sei die malinahmenscharfe Abbildung
der Kosten des Netzbetreibers gerade nicht Aufgabe und Ziel des Erweite-

rungsfaktors.
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2. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Uberpriifung stand.

a) Nach § 10 Abs. 1 Satz 1 ARegV wird eine wahrend der Regulie-
rungsperiode eingetretene nachhaltige Anderung der Versorgungsaufgabe
durch einen Erweiterungsfaktor bertcksichtigt. Durch diesen Faktor kann auf
Antrag des Netzbetreibers (8 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 ARegV) die von der Bun-
desnetzagentur zu Beginn der Regulierungsperiode festgelegte Erldsobergren-
ze angepasst werden. § 10 Abs. 2 Satz 2 ARegV definiert eine nachhaltige An-
derung der Versorgungsaufgabe dahingehend, dass sich die dort genannten
Parameter, namlich die Flache des versorgten Gebietes (Nr. 1), die Anzahl der
Anschlusspunkte (Nr. 2), die Jahreshéchstlast (Nr. 3) sowie sonstige von der
Regulierungsbehdrde nach 8 32 Abs. 1 Nr. 3 ARegV festgelegte Parameter
(Nr. 4), wozu unter anderem die Anzahl der Einspeisepunkte zahlt, dauerhaft

und in erheblichem Umfang gedndert haben.

Die Ermittlung des Erweiterungsfaktors erfolgt gemaf § 10 Abs. 1 Satz 2
ARegV nach den Formeln in Anlage 2 zur Anreizregulierungsverordnung. Eine
exakte Vorgabe fur den Zeitpunkt, in welchem oder fir den die jeweiligen Pa-
rameterwerte zu ermitteln sind, enthalt die Anreizregulierungsverordnung nicht.
Sie legt in 8 4 Abs. 4 Satz 2 lediglich fest, dass der Antrag zum 30. Juni des
Jahres vor dem Jahr gestellt werden muss, in welchem die Erh6hung greifen
soll, und setzt in § 10 Abs. 2 Satz 2 eine nachhaltige Anderung der Versor-
gungsaufgabe in diesem Antragszeitpunkt voraus. Da nach der Vorgabe des
Verordnungsgebers die nachhaltigen Anderungen bei Antragstellung bereits
tatsachlich eingetreten sein missen und der Ansatz von Planwerten ausge-
schlossen ist (vgl. BR-Drucks. 312/10 (Beschluss), S. 19f.), sind maf3geblich
fur die Bestimmung des Erweiterungsfaktors die im Antragszeitpunkt bekannten

realen Werte.

b) Diese Vorgaben hat das Beschwerdegericht in Einklang mit der
Bundesnetzagentur rechtsfehlerfrei dahin ausgelegt, dass bei der Ermittlung

des Erweiterungsfaktors fir den Parameter der Jahreshéchstlast auf den im
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Jahr vor der Antragstellung oder im Jahr der Antragstellung bis zum Antrags-

zeitpunkt gemessenen Hochstwert abzustellen ist.

aa) Sowohl der Wortlaut des 8 10 ARegV als auch die Vorgaben der
Berechnungsformeln in Anlage 2 legen nahe, bei der Bestimmung des fur den
Erweiterungsfaktor maRgeblichen Jahreshdchstlastwerts ebenso wie bei den

anderen Parametern den im Antragszeitpunkt aktuellen Wert anzusetzen.

Zwar kann ein "Jahreshochstwert" begriffsnotwendig nicht an einem be-
stimmten Stichtag - "im Antragszeitpunkt" - vorliegen, sondern allenfalls bis zu
diesem eingetreten sein und an diesem festgelegt werden. Anders als bei den
Parametern "Flache des versorgten Gebiets", "Anschlusspunkte” und "Einspei-
sepunkte”, die am und auf den Stichtag genau ermittelt werden kénnen, muss
fur den Parameterwert der Jahreshéchstlast notwendig auf einen Zeitraum ab-
gestellt werden, der - mindestens - ein Jahr umfasst. Dies bedeutet aber nicht,
dass bei wiederkehrenden Antragstellungen wéahrend der Regulierungsperiode
immer der absolut hochste nach dem Basisjahr gemessene Wert anzusetzen
ware, wie die Rechtsbeschwerde meint. Vielmehr hat der Umstand, dass 8§ 10
Abs. 2 Satz 2 ARegV eine Differenzierung der mafigeblichen Zeitpunkte bzw.
Zeitraume nicht vorsieht, allein zur Folge, dass die Regelung in Bezug auf den
Parameter der Jahreshéchstlast in der Weise modifiziert angewendet wird, dass
der dem Antragszeitpunkt nachste Bezugszeitraum in den Blick genommen
wird. Dies hat die Bundesnetzagentur getan, indem sie auf das dem Antrags-
zeitpunkt vorangegangene Kalenderjahr abgestellt und - ausschlief3lich zuguns-
ten der Netzbetreiber - auch einen etwaigen hoheren Messwert im Antragsjahr
akzeptiert hat.

Die in Anlage 2 enthaltenen Formeln bilden zwar die mit den zeitlichen
Komponenten des Erweiterungsfaktors verbundenen Besonderheiten, insbe-
sondere die Notwendigkeit einer Antragstellung mindestens sechs Monate vor
Wirksamwerden des Faktors, nicht exakt ab, sondern beschreiben das Verhalt-

nis des Jahres (t), in welchem der Erweiterungsfaktor gelten soll, zum Basis-



jahr. Auch dies hat jedoch lediglich zur Folge, dass eine Anpassung an die tat-
sachlichen Gegebenheiten insofern erforderlich ist, als der dem Geltungsjahr
zeitlich nachste, bei Antragstellung jedoch bereits vollendete Zeitraum fir die
Ermittlung des Jahreshochstlastwertes heranzuziehen ist. Auch dies hat die

Bundesnetzagentur mit nicht zu beanstandender Billigung durch das Be-
schwerdegericht getan.
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bb) Die Systematik des § 10 ARegV spricht ebenfalls dafir, bei einer
Neufestlegung des Erweiterungsfaktors wahrend der Regulierungsperiode fur
alle Strukturparameter den jeweils aktuellen Wert zugrunde zu legen. Die Norm
differenziert insoweit nicht zwischen den verschiedenen Parametern. Vielmehr
wird nach dem vom Verordnungsgeber gewahlten System des Erweiterungsfak-
tors pauschalierend unterstellt, dass eine Erweiterung der Versorgungsaufgabe
eintritt, wenn sich die in 8 10 Abs. 2 Satz 2 ARegV genannten Parameter erho-
hen. Gleiches gilt fir die - auf einer typisierenden Betrachtung beruhende -
Notwendigkeit von Erweiterungsinvestitionen: Die Anderung der Erlésobergren-
ze erfolgt unter vereinfachenden Annahmen proportional zu den als dominant
festgelegten Einflussfaktoren nach § 10 ARegV, um einerseits dem berechtig-
ten Interesse des Netzbetreibers Rechnung zu tragen, die Erlésobergrenze an
die veranderten Umstande anzupassen, und andererseits eine vollstandig neue
Kostenprufung zu vermeiden (vgl. BGH, Beschluss vom 23. Januar 2018
- EnVR 9/17, RdE 2018, 121 Rn. 24 1.).

cc) Sinn und Zweck des 8 10 ARegV gebieten entgegen der Auffas-
sung der Rechtsheschwerde nicht, beim Parameter der Jahreshéchstlast den-
jenigen Hochstwert zugrunde zu legen, der im Gesamtzeitraum nach dem Ba-

sisjahr bis zur Antragstellung aufgetreten ist.

(1)  Ausweislich der Regierungsbegriindung zur Anreizregulierungs-
verordnung soll durch 8 10 ARegV sichergestellt werden, dass Kosten des
Netzbetreibers fir Erweiterungsinvestitionen, die sich bei einer nachhaltigen
Anderung der Versorgungsaufgabe des Netzbetreibers im Laufe der (zweiten)
Regulierungsperiode ergeben, bertcksichtigt werden (vgl. BR-Drucks. 417/17,
S. 471.). Mittels des Erweiterungsfaktors wird die fur die gesamte Regulie-
rungsperiode festgelegte (individuelle) Erldsobergrenze erhdht. Dass es durch
die vom Verordnungsgeber gewdéhlte Typisierung und Pauschalierung dazu
kommen kann, dass die tatsachlichen Kosten, die durch eine Verénderung der

Versorgungsaufgabe auf den Netzbetreiber zukommen, nicht vollstandig abge-
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bildet werden, ist in der Vorschrift angelegt und vom Senat bereits in anderem
Zusammenhang gebilligt worden (BGH, RdE 2018, 121 Rn. 24 f.).

(2) Die Bemessung des Erweiterungsfaktors nach einem jahrlich ak-
tuell zu ermittelnden Wert fur samtliche in § 10 Abs. 2 Satz 2 ARegV genannten
Parameter einschlie3lich der Jahreshéchstlast hat auch nicht zur Folge, dass
das mit dem Erweiterungsfaktor angestrebte Ziel, dem Netzbetreiber einen
Ausgleich fur gestiegene Kosten zu gewahren, verfehlt wirde. Zwar fuhrt ein
Absinken der Jahreshochstlast im Laufe der Regulierungsperiode und nach ei-
nem zundachst erfolgten Anstieg nicht notwendig zu einer Reduzierung der Kos-
ten des Netzbetreibers, da das Netz in einem solchen Fall im Zweifel nicht zu-
rickgebaut wird, sondern in dem vorhandenen Umfang bestehen bleibt. Doch
fuhrt ein einmalig nach dem Basisjahr gemessener erhohter Jahreshéchstlast-
wert auch nicht automatisch zu einer Kostensteigerung des Netzbetreibers, da
das Netz in einem solchen Fall nicht zwangslaufig ausgebaut werden muss.
Eine Erweiterung der Netzkapazitat ist vielmehr regelm&Rig nur insoweit erfor-
derlich, als eine gemessene Jahreshdchstlast die Gefahr einer zu geringen Ka-
pazitat indiziert. Ein einzelner, die bisher gemessenen Werte Ubersteigender
Jahreshdchstlastwert ist daftr fur sich genommen nicht notwendig ausreichend.
Denn 8 10 Abs. 2 Satz 2 ARegV verlangt, dass sich die Parameter dauerhaft
geandert haben.

Insofern liegt der von der Rechtsbeschwerde gezeichnete Unterschied
zwischen dem Parameter der Jahreshdchstlast und denen der Flache und der
Zahl der Anschluss- oder Einspeisepunkte nicht vor. Insbesondere muss auch
bei diesen Parametern eine - den Erweiterungsfaktor negativ beeinflussende -
Reduzierung der im Antragszeitpunkt aktuellen Werte nicht zwingend eine
nachhaltige Verringerung der Versorgungsaufgabe zur Folge haben. Auch hier
spiegeln mithin die nach der Verordnung zugrunde zu legenden Werte nicht
notwendig die tatsachlichen Anforderungen an das Netz wider, sondern beru-

hen auf einer typisierenden Betrachtung.
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(3)  Zutreffend haben Bundesnetzagentur und Beschwerdegericht dar-
auf hingewiesen, dass Netzbetreiber sich vor den wirtschaftlich nachteiligen
Folgen eines erheblichen Absinkens der Jahreshdchstlast von einem Jahr zum
nachsten dadurch schitzen kénnen, dass sie nach Zuerkennung eines Erweite-
rungsfaktors durch die Bundesnetzagentur auf weitere Antrage in den Folgejah-
ren verzichten. Auf diese Weise kann eine Reduzierung des bereits fur die rest-
liche Regulierungsperiode zuerkannten Erweiterungsfaktors vermieden und der
"Vorteil" aus einer besonders hohen Jahreshoéchstlast "gesichert” werden. Auch
diese im Antragsgrundsatz des § 4 Abs. 4 Nr. 1 ARegV angelegte Rechtsfolge
bestétigt, dass mit der Bemessung des Erweiterungsfaktors nach § 10 ARegV
keine exakte Erfassung der aktuellen Versorgungsaufgabe des Netzbetreibers
angestrebt wird.
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l. Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 90 EnWG. Die Kostentra-
gungspflicht der Antragstellerin umfasst die notwendigen Auslagen der Bun-
desnetzagentur.

Meier-Beck Bacher Schoppmeyer

Picker Linder

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 10.10.2018 - VI-3 Kart 124/17 [V] -



