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Die Ubergangsregelung in § 34 Abs.11 Satz3 ARegV in der seit dem
22. Marz 2019 geltenden Fassung ist auch auf Investitionsmalinahmen von
Ubertragungsnetzbetreibern anwendbar, die bis zum 21. Marz 2019 beantragt,

aber noch nicht genehmigt worden sind.
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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung vom
9. November 2021 durch den Richter Prof. Dr. Kirchhoff sowie die Richterinnen
Dr. Roloff, Dr. Picker, Dr. Rombach und Dr. Vogt-Beheim

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 3. Kartell-
senats des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 8. April 2020
wird auf Kosten der Antragstellerin zuriickgewiesen, die auch die

notwendigen Auslagen der Bundesnetzagentur zu tragen hat.

Grinde:

A. Die Antragstellerin betreibt ein Elektrizitdtsiibertragungsnetz. Am
29. Méarz 2018 stellte sie bei der Bundesnetzagentur einen Antrag auf Genehmi-
gung der InvestitionsmalRnahme "MalRRnahmenpaket 348 1. Ad-Hoc Lastfluss-
steuernde MafRnahme in Wilser West". Die Inbetriebnahme war zunachst im Jahr
2023 vorgesehen, spater teilte die Antragstellerin mit, dass sie von einer Inbe-

triebnahme des Projekts im Jahre 2024 ausgehe.

Mit Beschluss vom 5. Februar 2019 genehmigte die Bundesnetzagentur
die Investitionsmalinahme, befristete die Genehmigung und die Anpassung der
Erlésobergrenze jedoch nicht - wie von der Antragstellerin beantragt - bis zum
Ablauf der vierten Regulierungsperiode (31. Dezember 2028), sondern nur bis
zum 31. Dezember 2023 (dem Ende der dritten Regulierungsperiode) und lehnte

den weitergehenden Antrag ab.



Die gegen diese Teilablehnung gerichtete Beschwerde der Antragstellerin
hat das Beschwerdegericht zurtickgewiesen. Mit der vom Beschwerdegericht zu-
gelassenen Rechtsbeschwerde, der die Bundesnetzagentur entgegentritt, ver-

folgt die Antragstellerin ihr Begehren weiter.
B. Die zulassige Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

l. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung (OLG Dusseldorf,
RdE 2020, 484) im Wesentlichen wie folgt begriindet:

Ein Anspruch auf Genehmigung der Investitionsmalinahme tber die dritte
Regulierungsperiode hinaus bis zum Ende der vierten Regulierungsperiode er-
gebe sich nicht aus 8§ 23 Abs. 1 und 3 ARegV in der bis zum 21. Marz 2019 gel-
tenden Fassung (im Folgenden: § 23 Abs. 1 und 3 ARegV aF).

Er lasse sich auch nicht auf die Bindungswirkung des Leitfadens der Bun-
desnetzagentur aus dem Jahr 2017 stitzen. Dieser habe zwar die Erteilung der
Genehmigung bis zum Ende der folgenden Regulierungsperiode vorgesehen,
wenn - wie hier - der Projektabschluss erst nach dem Basisjahr fir die folgende
Regulierungsperiode erfolgte. Der Leitfaden kdnne jedoch nur eine Bindung der
Regulierungsbehoérde nach dem Gleichbehandlungsgebot oder aus Vertrauens-
gesichtspunkten begriinden. Eine Anderung der Verwaltungspraxis sei mit Wir-
kung ex nunc moglich. Die Umstellung der Regulierungspraxis habe die Bundes-
netzagentur mit sachgerechten Erwagungen begriindet. Da der angefochtene
Beschluss zu der Frage, ob eine gleichm&Rige und willkirfreie Stichtagsregelung
gewahrleistet sei, keine Angaben enthalte, habe die Bundesnetzagentur das ihr
im Hinblick auf die Befristung zustehende Ermessen zwar nicht fehlerfrei ausge-
ubt. Die Bundesnetzagentur sei jedoch nach § 34 Abs. 11 Satz 3 ARegV gehin-
dert, mit einem neuen Bescheid die Genehmigung tUber den 31. Dezember 2023
hinaus bis zum Ende der vierten Regulierungsperiode zu befristen. Die Regelung

erfasse nach dem eindeutigen Wortlaut alle Antrage auf Genehmigung vor dem



10

11

Stichtag, unabhangig davon, ob eine Uber die dritte Regulierungsperiode hinaus-
gehende Genehmigung bis zum 21. Marz 2019 bereits erteilt worden sei.

8§ 34 Abs. 11 Satz 3 ARegV verstolRe weder gegen das im verfassungs-
rechtlichen Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Ruckwir-

kungsverbot noch gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

Il. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Uberpriifung stand. Das Be-
schwerdegericht hat zu Recht angenommen, dass die Befristung der Genehmi-

gung bis zum Ende der dritten Regulierungsperiode rechtmafig ist.

1. Ein Anspruch der Antragstellerin auf eine Genehmigung der Inves-
titionsmalnahme fur eine Dauer von zwei Regulierungsperioden ergibt sich we-
der aus § 23 ARegV aF noch aus der seit dem 22. Marz 2019 geltenden Fassung
des 8§ 23 ARegV (im Folgenden: § 23 ARegV nF).

a) Die Regelungen der Anreizregulierungsverordnung finden auch vor
dem Hintergrund der Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union
vom 2. September 2021 (C-718/18, juris Rn. 112 ff.) weiterhin Anwendung. Sie
sind allerdings angesichts der durch das Unionsrecht geforderten Unabhangig-
keit der Bundesnetzagentur von externen Weisungen anderer 6ffentlicher oder
privater Stellen wo auch immer méglich und bis zu der den Gerichten durch den
Willen des nationalen Gesetzgebers gezogenen Grenze im Sinne einer Gewéahr-
leistung und Sicherung dieser Unabhangigkeit auszulegen. Eine gerichtliche
Uberprifung erfolgt in Einklang mit der Rechtsprechung des Senats (BGH,
RdE 2020, 78 Rn. 60 ff. - Normativer Regulierungsrahmen) daher im Grundsatz
nur noch in Bezug auf den nach diesen Mal3staben fortgeltenden nationalen Re-
gulierungsrahmen sowie anhand unionsrechtlicher Vorgaben (vgl. BGH, Be-
schluss vom 26. Oktober 2021 - EnVR 17/20, z. Veroffentl. best.).
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b) Die Genehmigung von Investitionsmaflinahmen gemaf § 23 ARegV
erdffnet dem Netzbetreiber die Mdglichkeit, die Kosten bestimmter MaRnahmen
friher in die Festlegung der Erlésobergrenze einflie3en zu lassen, als dies nach

den allgemeinen Bestimmungen in 88 4 ff. ARegV moglich ware.

aa) Furdie Festlegung der Erlésobergrenze sind grundsatzlich die Kos-
ten mal3geblich, die in dem nach 8§ 6 Abs. 1 ARegV relevanten Basisjahr ange-
fallen sind. Dies ist, sofern sich das Geschaftsjahr mit dem Kalenderjahr deckt,
das drittletzte Kalenderjahr vor Beginn der Regulierungsperiode. Danach kénnen
die Kosten einer Investitionsmafl3nahme friihestens in der jeweils nachsten Re-
gulierungsperiode bertcksichtigt werden, und selbst dies ware nur moglich, so-
weit die Kosten spatestens zwei Jahre vor Beginn dieser Periode angefallen sind
(vgl. BGH, Beschluss vom 14. Juli 2015 - EnVR 6/14, RdE 2015, 463 Rn. 11
- GASCADE Gastransport GmbH).

Um eine friihere Berucksichtigung zu ermoglichen, sieht 8 4 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 ARegV vor, dass Kosten genehmigter InvestitionsmalRhahmen, die geman
8 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 ARegV als nicht beeinflussbare Kostenanteile gelten,
bei der jahrlichen Anpassung der Erldsobergrenze zu bertcksichtigen sind (BGH,
RdE 2015, 463 Rn. 12 - GASCADE Gastransport GmbH).

bb) Gemal § 23 Abs. 1 Satz 1 ARegV genehmigt die Bundesnetzagen-
tur Investitionsmalinahmen fur Erweiterungs- und Umstrukturierungsinvestitio-
nen in die Ubertragungs- und Fernleitungsnetze, soweit diese Investitionen zur
Stabilitat des Gesamtsystems, fuir die Einbindung in das nationale oder internatio-
nale Verbundnetz oder fur einen bedarfsgerechten Ausbau des Energieversor-

gungsnetzes nach 8 11 ARegV notwendig sind.

C) Mit der am 22. Marz 2019 in Kraft getretenen Verordnung zur Be-
rechnung der Offshore-Netzumlage und zu Anpassungen im Regulierungsrecht
vom 14. Marz 2019 (BGBI. I, S. 333) wurden § 23 Abs. 1 ARegV die Satze 4
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und 5 angefuigt. Nach Satz 4 sind die Genehmigungen fur Investitionsmaf3nah-
men jeweils bis zum Ende derjenigen Regulierungsperiode zu befristen, in der
ein Antrag gestellt worden ist. Fur den Fall, dass ein Antrag erst nach dem
Basisjahr, welches nach § 6 Abs. 1 Satz 4 ARegV fir die folgende Regulierungs-
periode zugrunde zu legen ist, gestellt wird, sieht Satz 5 der Neuregelung vor,
dass die Genehmigung bis zum Ende dieser folgenden Regulierungsperiode zu

befristen ist.

Gemal § 34 Abs. 11 ARegV nF ist § 23 Abs. 1 Satz 4 und 5 ARegV nF
nur fur Investitionsmal3nahmen anzuwenden, die nach dem 22. Marz 2019 (im
Folgenden: Stichtag) erstmalig beantragt werden. Jedoch sieht Satz 3 der
Regelung vor, dass bei InvestitionsmaRnahmen von Ubertragungsnetzbetrei-
bern, die vor dem Stichtag Uber die dritte Regulierungsperiode hinaus nach § 23
Abs. 1 ARegV beantragt oder genehmigt wurden, der Genehmigungszeitraum
mit Ablauf der dritten Regulierungsperiode endet, sofern sie bis zum

21. Méarz 2019 fur einen langeren Zeitraum genehmigt wurden.

d) Die Rechtmafiigkeit der Ablehnung der Genehmigung fir die vierte
Regulierungsperiode ist im Streitfall nach § 34 Abs. 11 Satz 3 ARegV und nicht
nach dem zum Zeitpunkt der Behordenentscheidung und der Beschwerdeeinle-
gung geltenden 8 23 ARegV aF zu beurteilen. Die Frage nach dem fir das anzu-
wendende Recht mal3gebenden Zeitpunkt beantwortet sich nicht nach allgemei-
nen prozessualen Regeln. Entscheidend ist vielmehr das materielle Recht, so-
weit sich diesem eine Aussage Uber den mal3geblichen Zeitpunkt entnehmen
lasst (vgl. BVerwGE 78, 114 [juris Rn. 10]). Zu Recht hat das Beschwerdegericht
danach angenommen, dass Genehmigungen von InvestitionsmalRnahmen von
Ubertragungsnetzbetreibern, die vor Inkrafttreten der Anderungsverordnung tiber
die dritte Regulierungsperiode hinaus beantragt wurden, nach der Ubergangsre-
gelung des 8 34 Abs. 11 Satz 3 ARegV auf das Ende der dritten Regulierungs-
periode zu befristen sind.
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aa) Die Regelung ordnet fur alle bis zum Stichtag beantragten Geneh-
migungen fir InvestitionsmalRnahmen von Ubertragungsnetzbetreibern an, dass
der Genehmigungszeitraum mit Ablauf der dritten Regulierungsperiode endet.
Dies gilt auch fur noch nicht bestandskréaftig beschiedene Antrage. Die Uber-
gangsregelung betrifft ausdrtcklich "Uber die dritte Regulierungsperiode hinaus
nach 8 23 Abs. 1 beantragte oder genehmigte" InvestitionsmalRnahmen. Der
letzte Halbsatz, der die Beendigung des Genehmigungszeitraums mit Ablauf der
dritten Regulierungsperiode davon abhangig macht ("sofern™), dass die Investi-
tionsmaflinahmen bis zum 21. Marz 2019 fir einen langeren Zeitraum genehmigt
wurden, bezieht sich dabei lediglich auf bereits bestandskréaftig erteilte Genehmi-

gungen.

bb) Dass die Regelung auch noch nicht bestandskréftig beschiedene
Antrage erfassen sollte, ergibt sich auch aus der Begrindung zum Verordnungs-
entwurf (BR-Drucks. 13/19, S. 11). Danach sollten alle Investitionsmalinahmen
von Ubertragungsnetzbetreibern "auch dann" zum Ende der dritten Regulie-
rungsperiode auslaufen, wenn sie urspringlich fur einen langeren Zeitraum ge-
nehmigt wurden. Dem lasst sich entnehmen, dass dies erst recht fir noch nicht
(bestandskraftig) beschiedene Antrage gelten soll. Im Vergleich zu bereits erteil-
ten Genehmigungen ist bei noch nicht rechtsbestandig abgeschlossenen Geneh-
migungsverfahren das Vertrauen des Antragstellers, dass Uber den Antrag nur
nach dem bislang geltenden Recht entschieden werde, weniger schutzwirdig
(vgl. BVerwGE 78, 114 [juris Rn. 10]).

cc) Dieses Verstandnis liegt auch der Empfehlung des federfihrenden
Wirtschaftsausschusses vom 1. Februar 2019 (BR-Drucks. 13/1/19, S. 2) und
dem Antrag des Freistaates Bayern vom 12. Februar 2019 zu dem Verordnungs-
entwurf (BR-Drucks. 13/2/19, S. 1) zugrunde. Dort wurden § 34 Abs. 11 Satz 1
und 2 ARegV des Entwurfs, die unverandert in 8 34 Abs. 11 Satz 1 und 3 ARegV
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tubernommen wurden, dahin zusammengefasst, dass sich die vorgesehene Ver-
trauensschutzregelung lediglich darauf beziehe, dass fur diese Investitionsmali-
nahmen die bereits erteilte oder noch zu erteilende Genehmigung spatestens mit

dem Ablauf der dritten Regulierungsperiode ende.

e) Bei der Neuregelung handelt es sich nicht um eine Klarstellung,
sondern um eine konstitutive Anderung der alten Rechtslage. Nach § 23 ARegV
aF war die Befristung auf eine Regulierungsperiode zwar erlaubt, jedoch nicht
zwingend. Die Genehmigung konnte vielmehr, wovon das Beschwerdegericht zu-
treffend ausgegangen ist, wie im Leitfaden der Bundesnetzagentur aus dem Jahr
2017 vorgesehen, bis zum Ende der Regulierungsperiode, in der das Investi-

tionsprojekt abgeschlossen wird, erteilt werden.

aa) Entgegen der Rechtsbeschwerde folgt aus dem Charakter der Ge-
nehmigung nach 8§ 23 ARegV aF als gebundene Entscheidung nicht, dass die
Betroffenen in Fallen, in denen sich die Investitionsmalinahme tber mehrere Re-
gulierungsperioden erstrecken sollte, einen Anspruch auf Erteilung der Geneh-
migung bis zum Ende der Regulierungsperiode haben, in der das Investitionspro-
jekt abgeschlossen werden sollte. Wie das Beschwerdegericht zu Recht ange-
nommen hat, handelt es sich lediglich insoweit um eine gebundene Entschei-
dung, als es um die Frage geht, ob die Genehmigung zu erteilen ist. Da
die Regulierungsbehdrde nach dem unverandert fortgeltenden 8 23 Abs. 5
Satz 2 ARegV dazu erméachtigt war, die Genehmigung mit Nebenbestimmungen,
und damit auch mit einer Befristung (vgl. 8 36 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G) zu versehen,
stand es in ihrem Ermessen, die Genehmigung zunéchst auf eine Regulierungs-
periode zu befristen. Dies eroffnete ihr insbesondere die Moglichkeit, bei sich
Uber mehrere Regulierungsperioden erstreckenden InvestitionsmalRnahmen die
Voraussetzungen fur die Genehmigung fir jede neue Regulierungsperiode einer

erneuten Uberprifung zu unterziehen. Gegeniiber einem Widerrufsvorbehalt
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hatte das fur die Behorde, der bei der Auswahl der in Betracht kommenden Ne-
benbestimmungen zur Gewahrleistung ihrer Unabhangigkeit ein weiter Einschét-
zungsspielraum zukommt (vgl. Rn. 11), den Vorteil, dass die Initiativ- und Darle-

gungslast auf Seiten der Betroffenen lag.

Damit wurde der Behorde insbesondere eine am konkreten Stand des Pro-
jekts orientierte Uberprifung ermoglicht, ob der Abschluss des Projekts im
Basisjahr fir die folgende Regulierungsperiode mdaglich war. Auf diese Weise
hatte bereits nach § 23 ARegV aF der Fehlanreiz ausgeschlossen werden kon-
nen, die Projektplanung so auszurichten, dass die Genehmigung der gesamten
InvestitionsmalRnahme flr eine weitere Regulierungsperiode erteilt wird. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob die betroffenen Netzbetreiber bisher tatsachlich ihre
Projektplanung so ausgerichtet haben, dass die Genehmigung der gesamten In-
vestitionsmal3nahme fur eine weitere Regulierungsperiode erteilt wird. Vielmehr
durfte die Behotrde dieses abstrakt vorhandene Risiko bei ihrer Ermessensent-
scheidung bertcksichtigen. Dass sie das tatsachlich nicht getan hat, ist fur die
Frage, ob eine konstitutive Anderung der Verordnung vorliegt, ebenso wenig re-
levant wie die Frage, ob sich aus dem Leitfaden 2017 eine Selbstbindung der
Bundesnetzagentur ergibt.

bb) Der Umstand, dass 8§ 23 Abs. 3 Satz 7 ARegV aF eine Antragstel-
lung fir mehrere Regulierungsperioden ermoglichte, fihrt nicht zu einer anderen
Beurteilung. Daraus ergab sich - wie das Beschwerdegericht zutreffend ange-
nommen hat - lediglich, dass der Antrag und damit die Bewilligung der Genehmi-
gung fur eine Regulierungsperiode der Regelfall war (F.-P. Hansen in Sacker,

Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl., 8 23 ARegV Rn. 27).

cc) Systematische Erwagungen fiihren nicht zu einer anderen Bewer-
tung. 8 23 Abs. 2a ARegV, nach dem bestimmte in den letzten drei Jahren der

"Genehmigungsdauer der Investitionsmal3ihahme" entstandene Betriebs- und
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Kapitalkosten als Abzugsbetrag zu berucksichtigen sind, nimmt zwar ausdrtck-
lich auf die Genehmigungsdauer und nicht auf die Regulierungsperiode Bezug.
Daraus lasst sich jedoch mit dem Beschwerdegericht nur entnehmen, dass die
Genehmigungsdauer auch einen langeren Zeitraum als die Regulierungsperiode
umfassen kann. Aus der Regelung ergibt sich indessen nicht, dass eine Be-
schrankung auf eine Regulierungsperiode unzuldssig und die Genehmigung
stets bis zum Ende der Regulierungsperiode zu erteilen ist, in der die Malihahme

abgeschlossen wird.

dd) Dies folgt auch nicht aus dem Zweck der Investitionsmalinahme.
Die Genehmigung der Investitionsmaflinahme erdffnet dem Netzbetreiber die
Mdglichkeit, die Kosten bestimmter MalRnahmen friher in die Festlegung der Er-
l6sobergrenze einflieen zu lassen, als dies nach den allgemeinen Bestimmun-
gen in 88 4 ff. ARegV moglich ware (BGH, RdE 2015, 463 Rn. 11 - GASCADE
Gastransport GmbH; im Einzelnen: Rn. 12 ff.). Da durch sie lediglich eine "An-
passung" (vgl. 8 4 Abs. 3 Satz 1 ARegV) der nach 88 4 ff. ARegV festgelegten
Erlédsobergrenze erfolgen soll, bedurfen Investitionen, die bereits im Basisjahr
und somit im Ausgangsniveau der Erlésobergrenze der folgenden Regulierungs-
periode Bericksichtigung finden kdnnen, keiner privilegierten Refinanzierung
mehr. Fur Anlageguter, die bis zu diesem Zeitpunkt noch nicht im Anlagevermo-

gen aktiviert wurden, ist ein Neuantrag nach 8§ 23 ARegV mdglich.

ee) Dass die Kosten fir bereits fertiggestellte Anlageguter, die nach Ab-
lauf der Genehmigung bei der Festlegung der Erlésobergrenze bertcksichtigt
werden, dem Effizienzvergleich unterliegen, rechtfertigt entgegen der Auffassung
der Rechtsbeschwerde keine andere Beurteilung. Es folgt bereits aus dem Zweck
der Anreizregulierung und den Vorgaben der 88 1 Abs. 1, 21 Abs. 2, 21a EnNWG,
auch bei Kapital- und Betriebskosten infolge von InvestitionsmalRnahmen lang-
fristig eine effiziente Leistungserbringung sicherzustellen (vgl. Mohr, N&R 2016,
194, 201; Schuler, Die Investitionsmalinahme nach § 23 ARegV, 2020, S. 273).
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Damit wird Art. 37 Abs. 8 der Richtlinie 2009/72/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 13. Juli 2009 Gber gemeinsame Vorschriften fur den
Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG (im Fol-
genden: Elektrizitatsrichtlinie) Rechnung getragen. Danach stellen die Regulie-
rungsbehorden bei der Festsetzung oder Genehmigung der Tarife oder Metho-
den und der Ausgleichsleistungen sicher, dass fir die Ubertragungs- und Vertei-
lernetzbetreiber angemessene Anreize geschaffen werden, sowohl kurzfristig als
auch langfristig unter anderem die Effizienz zu steigern. Da eine Uberpriifung der
Kostenhohe bei der Genehmigung der Investitionsmal3nahme grundsatzlich nicht
mehr vorgesehen ist, gibt es keinen Grund fur eine langerfristige Ausnahme vom
Effizienzvergleich (Ludtke-Handjery/Paust/Weyer in Holznagel/Schiitz, Anreizre-
gulierungsrecht, 2. Aufl., 8 23 ARegV Rn. 171).

ff) Es war vom Verordnungsgeber nicht beabsichtigt, die Kosten ge-
nehmigter InvestitionsmaflRnahmen von der Effizienzkontrolle auszuschlief3en.
Die frihere Praxis der Regulierungsbehdérden, die Investitionsmallnahmen zu-
nachst nur fr eine Regulierungsperiode zu genehmigen, wurde vom Verord-
nungsgeber bei Umstellung vom genehmigten Investitionsbudget zu einer geneh-
migten InvestitionsmaRnahme, bei der keine Uberpriifung der Kosten, sondern
eine Prifung dem Grunde nach und ein Ansatz von Planwerten erfolgt (mit Wir-
kung zum 22. Marz 2012), nicht beanstandet. Es wurde vielmehr als Vorteil dieser
Praxis herausgestellt, dass die entsprechenden Kosten spétestens in der zweiten
Regulierungsperiode dem Effizienzvergleich unterliegen, so dass es zum Schutz
der Interessen von Verbrauchern bei einer ziugigen Effizienzkontrolle verbleibe
(BR-Drucks. 860/11, S. 10/11).

f) Entgegen der Rechtsbeschwerde verstoRt die Ubergangsregelung
des 8§ 34 Abs. 11 Satz 3 ARegV, die damit die Rechtslage zum Nachteil der
Ubertragungsnetzbetreiber andert, nicht gegen das im verfassungsrechtlichen
Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Ruckwirkungsverbot (vgl.



31

32

-12 -

zur entsprechenden Anwendung BGH, Beschlisse vom 11. Februar 2020
- EnVR 122/18, RdE 2020, 419 Rn. 20 - Anpassung der Erlésobergrenze, und
vom 4. Mai 2021 - EnVR 14/20, RdE 2021, 414 Rn. 26 - Erweiterungsfaktor III).

aa) Eine echte Rickwirkung, die grundsatzlich gegen Art. 20 Abs. 3 GG
verstol3t und daher unzulassig ist, liegt schon nicht vor, weil nicht nachtraglich in
einen abgeschlossenen Sachverhalt &ndernd eingegriffen wird (vgl. BVerfG,
NVwZ 2016, 300 Rn.41; NJW 2021, 2424 Rn.52; BGH, Beschluss vom
30. April 2013 - EnVR 22/12, RdE 2013, 321 Rn. 52 - Regionalwerk Bodensee
GmbH & Co. KG). Die Genehmigung konnte angesichts ihrer besonderen recht-
lichen und tatsédchlichen Umstande den relevanten Sachverhalt nicht zum Ab-
schluss bringen (vgl. BVerfGE 155, 238 Rn. 135), weil eine Anpassung der Er-
l6sobergrenze von der Kostenwirksamkeit der MaRnahme in der kinftigen (vier-
ten) Regulierungsperiode abhangig ist. Die Genehmigung der Investitionsmalfi-
nahme ist notwendige, jedoch nicht hinreichende Bedingung fiir die Berucksich-
tigungsfahigkeit der mafRRgeblichen Kosten bei der Anpassung der Erldésober-
grenze fir die kinftige (vierte) Regulierungsperiode. Nach 88 4 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2, 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 ARegV ist dariiber hinaus erforderlich, dass die In-
vestitionsmal3nahme in der vierten Regulierungsperiode kostenwirksam wird
(vgl. BGH, Beschluss vom 12. Juni 2018 - EnVR 31/17, RdE 2018, 483 Rn. 13
-DB Energie GmbH; Empfehlung des Wirtschaftsausschusses BR-
Drucks. 417/1/07 S. 15; Mohr, N&R 2016, 194, 197).

Dass die Regelung lediglich Wirkungen fiir die Anpassung der Erldsober-
grenzen in der kiunftigen (vierten) Regulierungsperiode trifft, ist ein weiterer
Grund, weshalb von einem abgeschlossenen Sachverhalt nicht ausgegangen
werden kann (vgl. BGH, RdE 2013, 321 Rn.53 - Regionalwerk Bodensee
GmbH & Co. KG).
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Auf den Zeitpunkt des Abschlusses der Finanz- und Investitionsplanung
kommt es entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde nicht an. Im Ubrigen
folgt aus einer Investitionsentscheidung fir Anlagen in der Vergangenheit nicht,
dass diese in der Zukunft dauerhaft unternehmerischer Einflussnahme entzogen
sind. So kann der Netzbetreiber ineffiziente Kapitalkostenanteile reduzieren, in-
dem er etwa Netzteile verkauft oder Ersatzinvestitionen an die tatséachlich not-
wendige Netzinfrastruktur anpasst (vgl. OLG Diusseldorf, Beschluss vom
23. Mérz 2011 - VI-3 Kart 10/10 (V), juris Rn. 36 mwN).

bb)  Auch unter dem Gesichtspunkt der unechten Ruckwirkung, welche
einen bereits vor der Verkiindung ins Werk gesetzten Sachverhalt voraussetzt
(vgl. BVerfG, NJW 2021, 2424 Rn. 59), begegnet die Regelung keinen Bedenken

im Hinblick auf den verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz.

(1) Eine unechte Rickwirkung ist nicht grundsatzlich unzulassig
(BVerfGE 127, 1, 16 f.; 131, 20, 39; 148, 217, 255 Rn. 135; Beschluss vom
25. Marz 2021 - 2 BvL 1/11, juris Rn. 53). Denn die Gewahrung vollstandigen
Schutzes zugunsten des Fortbestehens der bisherigen Rechtslage wirde den
dem Gemeinwohl verpflichteten Gesetzgeber in wichtigen Bereichen lahmen und
den Konflikt zwischen der Verlasslichkeit der Rechtsordnung und der Notwendig-
keit inrer Anderung im Hinblick auf einen Wandel zulasten der Anpassungsfahig-
keit der Rechtsordnung l6sen. Soweit nicht besondere Momente der Schutzwtir-
digkeit hinzutreten, geniel3t die bloRR allgemeine Erwartung, das geltende Recht
werde zukunftig unverandert fortbestehen, keinen besonderen verfassungsrecht-
lichen Schutz (BVerfGE 155, 238 Rn. 125; NJW 2021, 2424 Rn. 53). Auch ein in
umfangreichen Dispositionen ausgetibtes besonderes Vertrauen in den Bestand
des geltenden Rechts begriindet grundsatzlich noch keinen abwagungsresisten-
ten Vertrauensschutz (BVerfGE 145, 20 Rn. 189; BVerfGE 155, 238 Rn. 125).
Eine Garantie der Erfullung aller Investitionserwartungen besteht nicht
(BVerfGE 155, 238 Rn. 125). Der Gesetzgeber muss aber, soweit er kinftige
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Rechtsfolgen an bereits ins Werk gesetzte Sachverhalte ankntpft, dem verfas-
sungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutz in hinreichendem MalR Rechnung
tragen. Die Interessen der Allgemeinheit, die mit der Regelung verfolgt werden,
und das Vertrauen des Einzelnen auf die Fortgeltung der Rechtslage sind abzu-
wagen. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit muss gewahrt werden. Eine un-
echte Ruckwirkung ist mit den Grundsatzen grundrechtlichen und rechtsstaatli-
chen Vertrauensschutzes daher nur vereinbar, wenn sie zur Forderung des Ge-
setzeszwecks geeignet und erforderlich ist und wenn bei einer Gesamtabwagung
zwischen dem Gewicht des enttduschten Vertrauens und dem Gewicht und der
Dringlichkeit der die Rechtsanderung rechtfertigenden Grinde die Grenze der
Zumutbarkeit gewahrt bleibt (BVerfGE 127, 1, 18; 131, 20, 40; NJW 2021, 2424
Rn. 54; BGH, RdE 2021, 414 Rn. 29 - Erweiterungsfaktor III).

(2)  Die Schutzwuirdigkeit des Vertrauens in den Bestand des geltenden
Rechts ist hier gering.

(@) Da nach altem Recht zwar eine Befristung auf eine Regulierungs-
periode mdglich war, der Leitfaden der Bundesnetzagentur jedoch eine Geneh-
migung bis zum Ende der folgenden Regulierungsperiode vorsah, wenn das Pro-
jekt - wie hier - erst nach dem Basisjahr fir die abgeschlossene Regulierungspe-
riode abgeschlossen werden konnte, war die Rechtsanderung geeignet, ein ent-
sprechendes Vertrauen der Betroffenen zu enttduschen. Erst Recht gilt dies flr

die Falle, in denen eine entsprechende Genehmigung bereits erteilt worden war.

(b)  Die Schutzwuirdigkeit dieses Vertrauens ist jedoch gering. Bei der
fur die Abwagung erforderlichen Beurteilung der Schutzwirdigkeit des Vertrau-
ens konnen unterschiedliche Faktoren erheblich sein. Es kommt darauf an, ob
sich Anhaltspunkte fiir eine besondere Stabilitdt des zuvor geltenden Rechts fin-
den, die Anlass zu der Annahme geben konnten, in absehbarer Zeit misste nicht
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mit einer kompensations- und ausgleichsfreien, unechten riickwirkenden Recht-
sanderung zum Nachteil des Betroffenen gerechnet werden. In Rechtsgebieten,
in denen es ohnehin haufig oder gar in regelméfRigen Abstdnden zu Rechtsédnde-
rungen kommt, kann auf den Bestand der Rechtslage weniger vertraut werden
als in stabileren Rechtsgebieten (BVerfGE 155, 238 Rn. 133).

So verhélt es sich hier. Dass die Vorgaben fur die Erldsobergrenzen sich
von einer Regulierungsperiode zur nachfolgenden Regulierungsperiode andern
konnen, ist im Gesetz angelegt. 8 21a Abs. 3 Satz 2 EnWG sieht vor, dass die
Vorgaben fur Erldsobergrenzen fur eine Regulierungsperiode unverandert blei-
ben, sofern nicht Anderungen staatlich veranlasster Mehrbelastungen auf Grund
von Abgaben oder der Abnahme- und Vergutungspflichten nach dem Erneuer-
bare-Energien-Gesetz und dem Kraft-Warme-Kopplungsgesetz oder anderer,
nicht vom Netzbetreiber zu vertretender Umstande eintreten. Der Bestimmung ist
die Wertung des Verordnungsgebers zu entnehmen, dass die jeweilige Anpas-
sung der Erlésobergrenze in der Regel fur die Zukunft erfolgen soll (BGH,
RdE 2020, 419 Rn. 20 - Anpassung der Erlosobergrenze). Eine Anderung der
Verordnung mit Wirkung fur die nachfolgende Regulierungsperiode ist dem Ver-
ordnungsgeber grundséatzlich mdglich. Die Betroffenen konnten daher nicht
sicher erwarten, dass die maRRgeblichen Regelungen auch nach Ablauf der drit-
ten Regulierungsperiode Bestand haben werden. Darauf beruhende Dispositio-

nen sind weniger schutzwirdig.

(3) Dieses als gering anzusehende Vertrauen wird durch die Neurege-
lung nicht unverhaltnismalig enttauscht. Normadressaten missen eine Enttau-
schung ihres Vertrauens in die alte Rechtslage hinnehmen, wenn dies aufgrund
besonderer, gerade die Ruckanknupfung rechtfertigender 6ffentlicher Interessen
unter Wahrung der Verhaltnismafigkeit gerechtfertigt ist. Dass der Gesetzgeber

insgesamt legitime Zwecke verfolgt und die Anderungen zur Erreichung dieser
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Zwecke geeignet, erforderlich und angemessen sind, genugt fur die Rechtferti-
gung der Ruckwirkung nicht. Vielmehr missen die Vorschriften gerade insoweit
verhaltnismaRig sein, als sie eine unechte Ruckwirkung herbeifihren
(BVerfGE 155, 238 Rn. 151).

(@)  Mit der Neuregelung sollte im Interesse einer ziigigen Umsetzung
der fur die Energiewende nétigen MaRnahmen im Bereich von Ubertragungsnet-
zen ein Anreiz zum zigigen Abschluss beantragter Investitionsmal3Bhahmen ge-
setzt werden. Die Beschrankung auf Ubertragungsnetze erfolgte im Hinblick auf
die herausragende Bedeutung, die ein zlgiger Ausbau dieser Netze fur die Um-
setzung der Energiewende hat (BR-Drucks. 13/19, S. 22, S. 24 1.). Der Ausstieg
aus der Nutzung der Kernenergie und die nach 8 1 Abs. 2 EEG angestrebte er-
hebliche Erh6hung des Anteils des aus erneuerbaren Energien erzeugten Stroms
erfordert den Ausbau dieser Netze. Sie missen dringend ausgeweitet und
modernisiert werden, um den aus erneuerbaren Energietragern erzeugten Strom
zu transportieren und Schwankungen auszugleichen (Kommission, Mitteilung
Energieinfrastrukturprinzipien [...], KOM[2010] 677 endgliltig, S. 6; vgl. Mitteilung
Energie 2020 KOM[2010] 639 endgultig, S. 11; Schuler, Die Investitionsmal3-
nahme nach 8§ 23 ARegV, 2020, S. 37). Da die Genehmigung der Investitions-
mafl3nahme eine Ausnahme von dem Budgetprinzip der Anreizregulierung ist,
sollte sie ferner als solche in ihrer Anwendung auf das notwendige Mindestmal3
beschrankt werden (BR-Drucks. 13/19, S. 22).

(b)  Die Neuregelung ist ein geeignetes Mittel zur Verwirklichung dieser

Ziele.

(@aa) Wegen der nach 8§ 34 Abs. 11 Satz 3 ARegV auf die dritte Regulie-
rungsperiode begrenzten Genehmigungsdauer ist fur bereits genehmigte oder

beantragte InvestitionsmaRnahmen von Ubertragungsnetzbetreibern ein Ande-
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rungsantrag in Form eines Verlangerungsantrags zu stellen, sofern diese Inves-
titionsmal3nahmen noch nicht bis zum Ende der dritten Regulierungsperiode ab-
geschlossen worden sind. Durch die Neuregelung sollten die Zeitraume nicht ver-
kirzt werden, fur die eine Genehmigung der Investitionsmalinahme insgesamt
maoglich ist. Vielmehr sollten die sich Uber mehrere Regulierungsperioden erstre-
ckenden Investitionsmalinahmen in jedem Einzelfall auf den Stand ihrer Verwirk-
lichung und daraufhin tberpruft werden kdénnen, ob Zeitverzug auf den Netzbe-
treiber zuriickzuftuhren ist (BR-Drucks. 13/19, S. 25). Nach dem Willen des Ver-
ordnungsgebers obliegt es im Kern den betroffenen Netzbetreibern darzulegen,
warum eine Investitionsmaflnahme noch nicht abgeschlossen wurde und warum

sie dies nicht zu vertreten haben.

(bb) Dies verbessert gegentuber der bisherigen Rechtslage die Anreize
fur eine Beschleunigung des Netzausbaus. Entgegen der Auffassung der Rechts-
beschwerde bedurfte es keiner tatsachlichen Belege dafiir, dass Ubertragungs-
netzbetreiber in der Vergangenheit (bewusst) Investitionsmalinahmen verzdger-
ten. Es reicht aus, dass nach den bisherigen Regelungen und der bisherigen Re-
gulierungspraxis eine einzelfallbezogene Prifung auf den Stand der Verwirkli-
chung der Mal3Bnahme und darauf, ob ein Zeitverzug auf den Netzbetreiber zu-
rickzufihren ist, nicht zwingend war, weil eine Genehmigung fur die Dauer meh-
rerer Regulierungsperioden erteilt werden konnte. Jedenfalls in diesen Féllen be-

stand fur die Betroffenen kein Anreiz fur eine Beschleunigung der Mal3nahmen.

Durch die Neuregelung wird sichergestellt, dass der Umfang der als nicht
beeinflussbar fingierten Kosten - und damit die Kosten, die abweichend von 88 1
Abs. 1, 21 Abs. 2, 21a EnWG (vgl. oben Rn. 28) ohne Effizienzvorgaben in die
Erlésobergrenze eingestellt werden - auf das notwendige Maf3 beschrénkt wird
(vgl. Mohr N&R 2016, 194).
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(cc) Die Ruckwirkung auf noch nicht beschiedene und bereits geneh-
migte Vorhaben dient dazu, effektiv und rasch auf das neue Regelungssystem
umstellen zu kénnen (vgl. BVerfGE 155, 238 Rn. 152) und die zligige Umsetzung

der Energiewende auch insoweit sicherzustellen.

(c) Die Regelung ist auch erforderlich. Ohne Erfolg macht die Rechts-
beschwerde geltend, der Bundesnetzagentur hatten bereits nach § 65 EnWG
rechtliche Mittel und nach § 12d EnWG die notwendigen Informationen zur Ver-
fligung gestanden, um gegen etwaige Verzogerungen vorzugehen. Das Ziel, die
Genehmigung von Investitionsmalinahmen auf das notwendige Mindestmal3 zu
beschranken, kann, wenn wie hier der notwendige Zeitraum der Genehmigung
der InvestitionsmalRnahme in Frage steht, naturgemal am besten durch eine Be-

fristung der Genehmigungsdauer erreicht werden.

Dieses Ziel konnte zwar grundsatzlich auch durch einen Widerrufsvorbe-
halt und den Widerruf im Falle der schuldhaften Verzdégerung der Investitions-
maf3nahme erreicht werden. Das ware aber im Vergleich zur Beschréankung der
Genehmigungsdauer nicht als milderes Mittel anzusehen. Denn die Bundesnetz-
agentur wéare auch dann gehalten, eine einzelfallbezogene Prifung auf den
Stand der Verwirklichung der Malinahme und darauf vorzunehmen, ob ein Zeit-
verzug auf den Netzbetreiber zuriickzuflihren ist. Die damit verbundenen Belas-
tungen fur den Betroffenen waren nicht geringer gewesen als bei der vom Ver-

ordnungsgeber gewéhlten Vorgehensweise.

Dass die Neuregelung auch solche Falle erfasst, in denen sich die MalR3-
nahme trotz effizientester Planung und Ausflihrung tber mehr als eine Regulie-
rungsperiode erstreckt, ist unschadlich. Denn nach dem ausdrtcklichen Willen
des Verordnungsgebers ist in diesen Féllen eine Verlangerung der Genehmigung
maoglich. Dasselbe gilt in den von der Rechtsbeschwerde angefihrten Fallen, in
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denen die Verzdgerung durch Umstande herbeigefihrt wird, die dem Netzbetrei-
ber nicht anzulasten sind (vgl. oben Rn. 43).

(d)  Die Enttduschung des ohnehin wenig schutzwirdigen Vertrauens
der betroffenen Netzbetreiber erscheint bei der gebotenen Gesamtabwéagung zu-
mutbar, zumal auch die Interessen der Netznutzer zu bertcksichtigen sind (vgl.
BGH, RdE 2013, 321 Rn. 56 - Regionalwerk Bodensee GmbH & Co. KG). Diese
haben ein Interesse daran, dass der Umfang der als nicht beeinflussbar fingierten
Kosten auf ein Mindestmal3 beschrankt wird, weil diese ausnahmsweise ohne
Effizienzvorgaben (vgl. 88 1 Abs. 1, 21 Abs. 2, 21 a EnWG, vgl. oben Rn. 28) in
die Erlésobergrenze eingestellt und damit an die Netznutzer weitergereicht wer-
den (Mohr, N&R 2016, 194, 195).

0) Ein Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG liegt nicht vor. Soweit die
Rechtsbeschwerde eine Schlechterstellung der Antragstellerin gegeniiber Fern-
leitungsnetzbetreibern darin erkennt, dass § 34 Abs. 11 Satz 3 ARegV lediglich
die InvestitionsmaRnahmen von Ubertragungsnetzbetreibern betrifft, kann sie da-
raus fur sich nichts herleiten, weil es bereits an einer Vergleichbarkeit dieser
Gruppen von Netzbetreibern fehlt (vgl. BGH, RdE 2018, 483 Rn. 18 - DB Energie
GmbH; RdE 2021, 414 Rn. 33 - Erweiterungsfaktor I11).

Der allgemeine Gleichheitssatz ist nicht verletzt, wenn hinreichende Sach-
grinde vorhanden sind, die eine Differenzierung verfassungsrechtlich rechtferti-
gen konnen (BVerfGE 133, 1 Rn. 46). Stromtransport und Gastransport unter-
scheiden sich nicht nur in technischer Hinsicht. Durch den wachsenden Anteil
von Strom aus erneuerbaren Energien (vgl. § 1 Abs. 2 EEG) entstehen fiir Uber-
tragungsnetzbetreiber neue Aufgaben, die einen bedarfsgerechten Ausbau der
Stromnetze erforderlich machen (vgl. im Einzelnen oben Rn. 41). Wegen der

herausragenden Bedeutung, die ein solcher Netzausbau fir die Umsetzung der
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Energiewende hat (vgl. BR-Drucks. 13/19, S. 25; oben Rn. 41), hat das Be-
schwerdegericht zu Recht die Geltung der Ubergangsregelung nur fiir Ubertra-
gungshetzbetreiber als sachlich gerechtfertigt angesehen. Dass den Fernlei-
tungsnetzbetreibern bei der Umsetzung der Energiewende ebenfalls Bedeutung
zukommt, hindert den Verordnungsgeber nicht, primar den Ausbau der Strom-

netze zu beschleunigen.

2. Zu Recht hat das Beschwerdegericht auch angenommen, dass die
Bundesnetzagentur nicht nach dem Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung
gehalten war, die Genehmigung bis zum Ende der vierten Regulierungsperiode

zu befristen.

a) Allerdings sah der Leitfaden der Bundesnetzagentur aus dem Jahr
2017 eine Genehmigung bis zum Ende der folgenden Regulierungsperiode vor,
wenn das Projekt - wie hier - erst nach dem Basisjahr fur die folgende Regulie-
rungsperiode abgeschlossen werden sollte.

b) Bei dem Leitfaden handelt es sich um keine Festlegung im Sinne
des 8 29 Abs. 1 EnWG i.V. mit § 23 Abs. 1 Nr. 8 ARegV, sondern um Verwal-
tungsvorschriften mit materiell-rechtlichem Inhalt (BGH, Beschluss vom
17. Juli 2018 - EnVR 12/17, RdE 2018, 531 Rn. 26).

aa) Der aus dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ab-
geleitete Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung verpflichtet eine Behérde,
eine durch solche Verwaltungsvorschriften vorgegebene oder durch tatséachliche
Ubung entstandene Verwaltungspraxis bei der Ausiibung eines Ermessensspiel-
raums einzuhalten (BGH, Beschluss vom 6. Juli 2021 - EnVR 44/20, Rn. 24
mwN). Eine Selbstbindung der Verwaltung im Sinne gleichférmiger Verwaltungs-
praxis kann somit zwar Auswirkungen auf das Verwaltungshandeln entfalten, ein
solches Verwaltungshandeln wirkt aber nicht auf die dem Behdrdenverfahren zu-
grundeliegenden Rechtsnormen zurtick (BGH, RdE 2018, 531 Rn. 26; Beschluss
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vom 6. Juli 2021 - EnVR 44/20, Rn. 24 mwN). Einen Anspruch auf Anwendung
einer rechtswidrigen oder rechtswidrig gewordenen Verwaltungspraxis vermittelt
Art. 3 Abs. 1 GG nicht. Insoweit gibt es keine "Gleichheit im Unrecht" (vgl.
BVerfG, NVwZ 1994, 475, 476; BGH, Urteil vom 28. September 1995 - IX ZR
158/94, NJW 1995, 3248, 3250).

bb) Nach diesen Mafl3staben kommt dem Leitfaden und der mittlerweile
aufgegebenen, ihm entsprechenden tatsachlichen Ubung der Bundesnetzagen-
tur keine Bindungswirkung zu. Sie widersprechen den Vorgaben der 88 23 Abs. 1
Satze 4 und 5 ARegV nF und 34 Abs. 11 Satz 3 ARegV nF.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 EnWG.

Kirchhoff Roloff Picker

Rombach Vogt-Beheim

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 08.04.2020 - VI-3 Kart 730/19 [V] -



