BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

EnVR 61/12

vom
8. April 2014
in dem energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungsverfahren
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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 8. April 2014 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Raum und die Richter Prof. Dr. Strohn, Dr. Griineberg,
Dr. Bacher und Dr. Deichful3

beschlossen:

Die Bundesnetzagentur tragt die Kosten des Beschwerde- und des
Rechtsbeschwerdeverfahrens einschlief3lich der notwendigen Ausla-

gen der Antragstellerin.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf
6.107.000 Euro festgesetzt.

Grinde:

l. Die Antragstellerin, die ein Verteilernetz fur Elektrizitat betreibt, hat
am 19. Juni 2010 die Genehmigung eines Investitionsbudgets gemafl § 23
Abs. 6 ARegV fir Mal3nahmen zum Anschluss eines Gas- und Dampfturbinen-
kraftwerks mit einer geplanten Einspeiseleistung von bis zu 450 MW an ihr
Hochspannungsnetz beantragt. Die Bundesnetzagentur hat den Antrag abge-
lehnt. Auf die Beschwerde der Antragstellerin hat das Beschwerdegericht den
Beschluss der Bundesnetzagentur aufgehoben und diese verpflichtet, tber den
Antrag erneut zu entscheiden. Dagegen hat sich die Bundesnetzagentur mit der
vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde gewendet, der die

Antragstellerin entgegengetreten ist.

Mit Beschluss vom 21. Marz 2014 hat die Bundesnetzagentur ihren ur-

sprunglichen Bescheid geandert und die Investitionsmal3hahme genehmigt.
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Daraufhin haben beide Beteiligten das Verfahren in der Hauptsache fir erledigt
erklart. Sie stellen nunmehr wechselseitige Kostenantrage.

Il. Die Kosten des Beschwerde- und des Rechtsbheschwerdeverfahrens

hat die Bundesnetzagentur zu tragen.

1. Nach der Ubereinstimmenden Erledigungserklarung ist gemaf § 90
EnWG in Verbindung mit § 162 Abs. 2 Satz 1 VwGO und 8§ 91a Abs. 1 Satz 1
ZPO nur noch Uber die Kosten des Beschwerde- und Rechtsbeschwerdeverfah-
rens zu entscheiden, und zwar nach billigem Ermessen unter Bertcksichtigung
des bisherigen Sach- und Streitstandes (BGH, Beschluss vom 18. Oktober
2011 - KVR 35/08, WuW/E DE-R 3465 Rn. 3 mwN).

Das Kostenverfahren nach § 91a ZPO ist nicht dazu bestimmt, Rechts-
fragen von grundsatzlicher Bedeutung zu klaren oder das Recht fortzubilden.
Deshalb genuigt eine summarische Prifung der Erfolgsaussichten. Sofern die
Entscheidung in der Hauptsache von einer grundsétzlichen Frage abhangt und
deren Beantwortung offen ist, entspricht es dabei in der Regel billigem Ermes-
sen, die Kosten gegeneinander aufzuheben (BGH WuW/E DE-R 3465 Rn. 4 f.
mwN). Eine abweichende Kostenentscheidung kann aber geboten sein, wenn
andere Gesichtspunkte dies als angemessen erscheinen lassen (BGH, Be-
schluss vom 17. Juli 2006 - Il ZR 163/03, AG 2006, 666 Rn. 4).

2. Bei Anlegung dieses Mal3stabes erscheint es im Streitfall angemes-
sen, die Kosten der Bundesnetzagentur aufzuerlegen, weil diese dem Begehren
der Antragstellerin in der Sache entsprochen hat und einiges daflr spricht, dass

die Antragstellerin ohne das erledigende Ereignis obsiegt hatte.
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a) Die Bundesnetzagentur hat sich mit ihnrem Anderungsbescheid zwar
nicht vollstandig in die Rolle des Unterlegenen begeben. Sie hat darin aber zu-
mindest die Mdglichkeit eingerdaumt, dass die Antragstellerin im Rechtsbe-

schwerdeverfahren hatte obsiegen kdénnen.

Die Bundesnetzagentur hat die nunmehr erteilte Genehmigung auf die am
22. August 2013 in Kraft getretene Regelung in 8 23 Abs. 7 ARegV gestltzt, die
fur InvestitionsmalRnahmen in Verteilernetzen der Hochspannungsebene er-
leichterte Genehmigungsvoraussetzungen vorsieht. Zur Begriindung ihrer An-
derungsentscheidung hat sie jedoch erganzend ausgefihrt, sie habe aufgrund
einer Reihe von Gerichtsentscheidungen zu 8§ 23 ARegV ihre Beschluss- und
Regulierungspraxis bei der Genehmigung von Investitionsbudgets der Auffas-
sung des Gerichts angepasst. Ob eine Anpassung auch im Streitfall erforderlich
gewesen ware, hat sie offengelassen, weil die MaRnahmen jedenfalls nach
neuem Recht genehmigungsfahig seien. Damit hat sie eingerdumt, dass die
Betroffene moglicherweise auch nach dem frilheren Rechtszustand einen An-

spruch auf Erteilung der Genehmigung hatte.

b) Nach Einschatzung des Senats spricht einiges dafir, dass die
Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur keinen Erfolg gehabt héatte.

Dabei bedarf die fur den Verfahrensausgang entscheidende Frage, ob die
in Rede stehenden Investitionen durch den Erweiterungsfaktor nach § 10
ARegV berucksichtigt werden, keiner abschlieRenden Entscheidung. Vor dem
aufgezeigten Hintergrund reicht vielmehr aus, dass das Beschwerdegericht die-
se Frage mit beachtlichen Grinden verneint und die MalRBhahmen deshalb auch
auf der Grundlage von § 23 Abs. 6 ARegV als grundsatzlich genehmigungsfa-
hig angesehen hat. Die hiergegen vorgebrachte Argumentation der Bundes-
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netzagentur, die Investition werde durch den Erweiterungsfaktor bertcksichtigt,
weil in diesen auch die Anzahl der Einspeisepunkte dezentraler Erzeugungsan-
lagen einflieRe und sich diese durch den Anschluss des neuen Kraftwerks um 1
erhdhe, erscheint zwar nicht offensichtlich unbegriindet. Sie unterliegt aber je-
denfalls deshalb erheblichen Zweifeln, weil diese Erhdhung dem Charakter der

in Rede stehenden Mal3nahme nicht einmal ansatzweise Rechnung tragt.

Die Bundesnetzagentur hat in Abschnitt 3.6 ihrer Festlegung vom 8. Sep-
tember 2010 (BK8-10/004), mit der sie die Anzahl der Einspeisepunkte als zu
berticksichtigenden Parameter bestimmt hat, ausgefihrt, die Héhe der installier-
ten Erzeugungsleistung einzelner Einspeisungen in der Hochspannung kdnne
von Fall zu Fall erheblich schwanken. Sie hat dies zum Anlass genommen, flr
EEG-Anlagen nicht auf die Anzahl der Einspeisepunkte, sondern auf die Anzahl
der einzelnen Einrichtungen abzustellen. In dem der Festlegung zugrunde lie-
genden und dort zitierten Gutachten der Consentec GmbH vom 10. Juni 2009
wird die typische Erzeugungsleistung fir Photovoltaikanlagen mit 2 MW ange-
geben (S. 35), fur Biomasseanlagen mit 0,5 MW (S. 38) und fir Windkraftanla-
gen mit 1 MW (S. 41). Fur eine aus mehreren Einrichtungen bestehende und an
einen gemeinsamen Einspeisepunkt angeschlossene EEG-Anlage mit einer
Einspeiseleistung von 450 MW waére deshalb die fur die Berechnung des Erwei-
terungsfaktors maf3gebliche Anzahl der Einspeisepunkte nicht nur um 1 zu er-
hohen, sondern um einen Betrag, der zwischen 225 und 900 liegt. Fur den An-
schluss eines konventionellen Kraftwerks mit gleicher Leistung ist in der Festle-
gung zwar keine vergleichbare Korrektur vorgesehen. Gerade dies begriindet
aber erhebliche Zweifel daran, ob die Festlegung geeignet ist, eine Investition
der hier in Rede stehenden Art zu erfassen und damit eine Genehmigung nach
§ 23 Abs. 6 ARegV auszuschliel3en.
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c) Angesichts all dessen erschiene es unbillig, die Antragstellerin nur
deshalb mit einem Teil der Kosten zu belasten, weil die aufgezeigte Frage
durch das Inkrafttreten des 8§ 23 Abs. 7 ARegV obsolet geworden ist. Dagegen
spricht zudem, dass der Verordnungsgeber die Anderung des § 23 ARegV auf
die Erwagung gestutzt hat, die bisherige Regelung werde den aufgrund der
Energiewende bestehenden Anforderungen an das Hochspannungsnetz nicht
gerecht (BR-Drucks. 447/13, S. 20).

Raum Strohn Grineberg

Bacher Deichfuld

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 05.09.2012 - VI-3 Kart 58/11 -



