OLG Diisseldorf, Beschluss vom 29.07.2013 - VI-3 Kart 278/11 (V)

Tenor:

Die Beschwerde der Betroffenen vom 16.12.2011 gegen den Beschluss der Bundesnetzagentur vom
31.10.2011, BK4-11-304, wird zuriickgewiesen.

Die Betroffene hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieBlich der notwendigen Auslagen
der Bundesnetzagentur zu tragen.

Der Beschwerdewert wird auf 50.000 € festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Tatbestand:
A. Die Betroffene betreibt ein Elektrizitatsversorgungsnetz im Sinne des § 3 Nr. 2 EnWG.

Die Bundesnetzagentur, die nach § 54 Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 EnWG fiir die bundesweit einheitliche
Festlegung von Eigenkapitalzinssatzen zustadndig ist, legte mit dem angegriffenen Beschluss die fir
die Dauer der zweiten Regulierungsperiode fiir Betreiber von Elektrizitats- und
Gasversorgungsnetzen geltenden Eigenkapitalzinssatze fir Neu- und Altanlagen fest. Des Weiteren
bestimmte sie unter Ziffer 2 des Tenors des Beschlusses, dass die Festlegung unter dem Vorbehalt
des Widerrufs steht. Diese Nebenbestimmung begriindete sie in der Festlegung wie folgt:

,E (Widerrufsvorbehalt)

Die Beschlusskammer behdilt sich den Widerruf der Festlegung insbesondere fiir den Fall vor, in dem
durch andere, die Rendite der Elektrizitdts- und Gasnetzbetreiber beeinflussende, gesetzlich
vorgesehene Instrumente, wie z.B. die Einfiihrung von Risikozuschldgen (sog. ,Adder”), die
Angemessenheit der mit dieser Entscheidung festgelegten Eigenkapitalzinssdtze nicht mehr gegeben
ist. Insbesondere auf europdischer Ebene wird derzeit die Einfiihrung von Zuschldgen fiir die Betreiber
von Energieversorgungsnetzen zur Abdeckung bestimmter Risiken vorgeschlagen, die mafigebliche
Auswirkungen auch auf die Rendite der Betreiber von Elektrizitdts- und Gasversorgungsnetzen in
Deutschland mit sich bringen kénnten. Zum jetzigen Zeitpunkt ist die Art und der Umfang der
Risikozuschlége noch nicht absehbar, aber ihre grundsdtzliche Einflihrung noch wéhrend der zweiten
Regulierungsperiode, fiir die diese Festlegung der Eigenkapitalzinssétze Wirkung entfaltet, kann nicht
ausgeschlossen werden. Um die Angemessenheit der Eigenkapitalzinssétze auch bei Einfiihrung
zusétzlicher Risikozuschlége sicherzustellen, kénnte eine Anpassung der jetzigen Entscheidung zur
Festlegung der Eigenkapitalzinssétze erforderlich werden. Gleichzeitig mit dem Widerruf wird die
Festlegung neuer Eigenkapitalzinssdtze unter Berlicksichtigung der dann geltenden Gesamtumsténde
erfolgen.”



Mit ihrer Beschwerde wendet sich die Betroffene allein gegen die mit der Entscheidung verbundene
Nebenbestimmung. Sie meint, die Beschwerde sei als isolierte Anfechtungsbeschwerde gemaR § 75
Abs. 1 Satz 1 EnWG zuldssig. In der Sache sei die Beschwerde auch begriindet. Der
Widerrufsvorbehalt sei sowohl formell als auch materiell rechtswidrig. Da im Konsultationsentwurf
zur Festlegung noch kein Widerrufsvorbehalt vorgesehen sei, fehle es an einer ordnungsgemaRen
Anhdrung (§ 67 Abs. 1 EnWG).

Bei der Festlegung handele es sich um eine gebundene Verwaltungsentscheidung, so dass § 36 Abs. 2
VwV{G weder unmittelbar noch analog anwendbar sei. Jedoch lagen die Voraussetzungen des § 36
Abs. 1 2. Alt. VWVSG nicht vor, weil der Widerrufsvorbehalt nicht zur Sicherstellung der gesetzlichen
Voraussetzungen geboten sei. So sei der Widerrufsvorbehalt nicht mit der Fixierung der
Eigenkapitalzinssatze flr eine Regulierungsperiode und den Bestimmungen Uber den
Effizienzvergleich  vereinbar. Mit der Festlegung der Eigenkapitalzinssitze flr eine
Regulierungsperiode solle flr Netzinvestitionen Planungs- und Investitionssicherheit geschaffen
werden. Die Nebenbestimmung laufe daher dem Zweck des § 36 Abs. 3 VwWVfG zuwider. Selbst wenn
man den Widerrufsvorbehalt auf § 36 Abs. 2 VwVfG stltzen sollte, sei dies jedenfalls
ermessensfehlerhaft. So begriinde die Bundesnetzagentur den Widerrufsvorbehalt beispielhaft
damit, dass im Hinblick auf kiinftige Infrastrukturprojekte Anpassungen erforderlich sein kénnten.
Diese betrafen aber nur einen beschrankten Adressatenkreis.

Die Betroffene beantragt,

den Tenor zu Ziffer 2. des Beschlusses der Beschwerdegegnerin vom 31. Oktober 2011 (BK 4-11/304)
aufzuheben.

Die Bundesnetzagentur bittet um Zurlickweisung der Beschwerde, indem sie den Vorbehalt des
Widerrufs in der angegriffenen Festlegung unter Wiederholung und Vertiefung seiner Griinde
verteidigt. Der Vorbehalt sei gemall § 36 Abs. 2 Nr. 3 VWVfG und — sofern man der Auffassung der
Beschwerdefiihrerin folgen sollte — ggfs. auch nach § 36 Abs. 1 VwV{G zuldssig. Durch den Vorbehalt
solle sichergestellt werden, dass die gesetzlichen Voraussetzungen der Festlegung der
Eigenkapitalzinssatze eingehalten werden. So dirfe eine Anpassung der Hohe der
Eigenkapitalzinssatze nicht ausgeschlossen sein. Ein entsprechender Vorbehalt sei insbesondere dann
zuldssig, wenn — wie hier — mit einer Anderung der Rechtslage wegen Entwicklungen auf
europdischer Ebene zu rechnen sei. Der Widerrufsvorbehalt andere nichts daran, dass die
Eigenkapitalzinssatze als malgeblicher Investitionsfaktor fiir die Netzbetreiber vorhersehbar und
kalkulierbar blieben. Denn der Widerrufsvorbehalt solle nicht die Moglichkeit eréffnen, den
Netzbetreibern im Ergebnis weniger als eine Eigenkapitalverzinsung von 9,05% zu gewadhren. Im
Ubrigen sei der Widerrufsvorbehalt durch § 29 Abs. 2 EnWG gedeckt. Sie hat — wie bereits in anderen
dhnlich gelagerten Verfahren (vgl. z. B. die Verfahren des Senats IV-3 Kart 398/11 (V) oder VI-3 Kart
462/11(V)) klargestellt, dass durch den Widerrufsvorbehalt lediglich die Wirkung der nach § 29 Abs. 2
EnWG moglichen Abdanderungskompetenz bestatigt werden sollte. Auflerdem sei ein Widerruf ggfs.
gemal § 49 Abs. 1 VwWVIG zulassig.



Entscheidungsgriinde:
B. Die zuldssige Beschwerde ist unbegriindet.
1. Die Beschwerde ist zulassig.

Der isolierte Antrag, den Widerrufsvorbehalt aufzuheben, ist als Anfechtungsbeschwerde gemal § 75
Abs. 1, 83 Abs. 2 VWGO zulassig.

Bei dem allgemeinen Widerrufsvorbehalt handelt es sich um einen objektiv abgrenz- und
bezeichenbaren Teil des ansonsten beglinstigenden Verwaltungsaktes, dessen Beseitigung im Wege
der Teilanfechtungsbeschwerde verlangt werden kann (vgl. BVerwG NVwZ 2001, 919; NVwZ 2001,
429; Kopp/Schenke, VWVfG, § 36, Rdnr. 4 ff.; vgl. auch zum Meinungsstand bzgl. der isolierten
Anfechtung einer Nebenbestimmung: OVG Lineburg, NVwZ-RR 2005, 394; BGH, Senat fir
Anwaltssachen, Urteil vom 26.11.2012, AnwZ (Brfg) 8/12; Pietzcker in Schoch/Schneider/Bier,
Verwaltungsgerichtsordnung, 24. Erganzungslieferung 2012, § 42, Rdnr. 121).

2. Die Beschwerde ist unbegriindet.

Ohne Erfolg wendet die Betroffene sich dagegen, dass die Bundesnetzagentur sich in Ziffer 2 der
Festlegung vorbehalten hat, die Festlegung mit Blick auf zukiinftige Anderungen der Sach- oder
Rechtslage zu widerrufen. Eine solche Anderungsbefugnis steht ihr schon kraft Gesetzes nach § 29
Abs. 2 EnWG zu, so dass der Regelung in Ziffer 2 des Tenors des Beschlusses —wie die
Bundesnetzagentur schriftsatzlich erklart hat - kein eigenstdandiger Regelungsgehalt zukommt (vgl.
auch die Entscheidung des Senats vom 29.05.2013, VI-3 Kart 462/11 (V)).

a) GemaR § 29 Abs. 1 EnWG trifft die Bundesnetzagentur Entscheidungen Uber die Bedingungen und
Methoden fiir den Netzanschluss oder den Netzzugang nach den in § 17 Abs. 3, § 21a Abs. 6, § 21b
Abs. 4 und § 24 EnWG genannten Rechtsverordnungen u.a. durch Festlegung gegeniiber einem
Netzbetreiber, einer Gruppe von oder allen Netzbetreibern. Solche im Wege der Festlegung
getroffenen Entscheidungen ergdnzen die gesetzlichen und verordnungsrechtlichen Vorgaben, denn
durch diese Handlungsform sollen wiederkehrende Fragestellungen standardisiert vorab geklart
werden (vgl. nur: Schmidt-PreuR in BerlkommEnR, 2. A., Rdnr. 9 zu § 29). Dazu gehort auch die
Festlegung der Eigenkapitalzinssdtze, (iber die die Regulierungsbehérde nach § 7 Abs. 6
StromNEV/GasNEV unter Beachtung der Vorgaben in den Absitzen 4 und 5 vor Beginn einer
Regulierungsperiode fiir deren Dauer — hier von finf Jahren gemal} § 3 Abs. 2 ARegV - zu entscheiden
hat.

b) Zur Anderung einer solchen Festlegung im Sinne einer Anpassung an Verdnderungen der Sach-
oder Rechtslage ist die Bundesnetzagentur -ohne dass es auf den Widerrufsvorbehalt
ankommt - nach § 29 Abs. 2 EnWG befugt.

§ 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG rdaumt der Bundesnetzagentur die Befugnis ein, die nach Abs. 1 von ihr
festgelegten oder genehmigten Bedingungen oder Methoden nachtraglich zu andern, soweit dies



erforderlich ist, um sicherzustellen, dass diese weiterhin den Voraussetzungen fiir eine Festlegung
oder Genehmigung genigen. Satz 2 hélt ergdnzend fest, dass die §§ 48, 49 VwV{G unberihrt bleiben.
Mit der Befugnis nach § 29 Abs. 2 EnWG soll die Regulierungsbehoérde sicherstellen konnen, dass die
von ihr nach § 29 Abs. 1 EnWG festgelegten oder genehmigten Bedingungen und Methoden
angemessen sind und nichtdiskriminierend angewendet werden (BT-Drs. 15/3917, S. 62). Damit setzt
der Gesetzgeber Art. 23 Abs. 4 der Elektrizitatsrichtlinie und Art. 25 Abs. 4 der Gasrichtlinie um. Sinn
und Zweck ist es, die Regulierungsbehdrde mit der Flexibilitat auszustatten, die notwendig ist, um die
getroffenen Entscheidungen an veranderte tatsachliche oder rechtliche Umstdnde anzupassen und
so die Effektivitat der Regulierung zu sichern (Schmidt-Preuf in BerIkommEnR, Rdnr. 13, 63 zu § 29).

§ 29 Abs. 2 EnWG gibt der Regulierungsbehérde die Befugnis zur Anderung, also sowohl zur
nachtraglichen Aufhebung wie auch zur Abdnderung der erlassenen Festlegung ohne Riicksicht
darauf, ob diese rechtswidrig ist. Schon nach dem Fachrecht ist ein Widerruf der Festlegung daher
yaufgrund gesetzlicher Regelung” zuldssig und damit gesetzlich vorbehalten (s.a. § 49 Nr. 1 VwWVfG).
Dass der Gesetzgeber die Aufhebungsmoglichkeit nicht als Widerrufsvorbehalt bezeichnet hat, ist
unerheblich, wenn es sich — wie hier — jedenfalls in der Sache um eine Ermachtigung zur
nachtraglichen Aufhebung oder Abdnderung ohne Ricksicht auf die Rechtswidrigkeit handelt
(Kopp/Ramsauer, § 49, Rdnr. 32).

Der gesetzliche Anderungs- und damit auch Widerrufsvorbehalt ist auch durch zuldssige
gesetzgeberische Ziele gerechtfertigt. Die Anderungsbefugnis der Regulierungsbehérde soll - wie
bereits ausgefiihrt - sicherstellen, dass die von ihr nach § 29 Abs. 1 EnWG festgelegten oder
genehmigten Bedingungen und Methoden angemessen sind und nichtdiskriminierend angewendet
werden (BT-Drs. 15/3917, S. 62). Auf diese Weise soll die Regulierungsbehorde mit der Flexibilitat
ausgestattet werden, die notwendig ist, um die getroffenen Entscheidungen an verdnderte
tatsachliche oder rechtliche Umstande anzupassen und so die Effektivitdat der Regulierung zu sichern.
Damit werden die Konstellationen des § 49 Abs. 2 Nr. 3 und 4 VWVfG, die nachtrégliche Anderung der
Sach- oder Rechtslage, einschlieBlich neuer  wissenschaftlicher  Erkenntnisse  der
Regulierungsbehorde, erfasst (s.a. Schmidt-PreuR in BerIkommEnR, Rdnr. 74 zu § 29). Zugleich soll es
nicht darauf ankommen, ob es sich um eine den Netzbetreiber beglinstigende oder belastende
Entscheidung handelt (Britz/Hellermann/ Hermes, EnWG, 2. A., Rdnr. 22 zu § 29). Auch in anderen
Netzwirtschaften hat sich der Gesetzgeber zu spezialgesetzlichen -und erweiterten -
Anderungsméglichkeiten veranlasst gesehen, so etwa in § 24 PostG und § 30 TKG.

¢) Vor diesem Hintergrund kommt dem Widerrufsvorbehalt in Ziffer 2 der Festlegung kein
eigenstandiger Regelungsgehalt zu.

Flr die Frage, ob eine Regelung liberhaupt als Nebenbestimmung - und ggfs. als welche — anzusehen
ist, ist nicht die Bezeichnung der Regelung als Befristung, Bedingung, Widerrufsvorbehalt o.4.,
sondern ihr materieller Gehalt maRgeblich (Kopp/Ramsauer, VwVfG, 12. A, Rdnr. 14 zu § 36;
Henneke in: Knack, VwWVfG, 8. A., Rdnr. 11 zu § 36). Es kommt entscheidend darauf an, wie die
getroffene Regelung nach ihrem objektiven Erklarungswert und den sonst den Betroffenen
bekannten Umstdnden nach Treu und Glauben zu verstehen ist. Dabei ist im Zweifel die fir den
Betroffenen weniger belastende Art anzunehmen (Kopp/Ramsauer, a.a.0.).



Die damit gebotene Auslegung ergibt, dass die Beschlusskammer auf die ihr nach § 29 Abs. 2 EnWG
mogliche Anpassung der Festlegung an verdnderte tatsachliche oder rechtliche Umstdande hinweisen
wollte. Die Bundesnetzagentur hat dies schriftsatzlich so auch klarstellend erklart.

Die Beschlusskammer hat in den Grinden der Festlegung ausgefiihrt, dass der ,vorbehaltene
Widerruf” insbesondere den Fall erfassen soll, in dem durch andere, die Rendite der Elektrizitats- und
Gasnetzbetreiber beeinflussende, gesetzlich vorgesehene Instrumente, wie z. B. die Einfliihrung von
Risikozuschlagen (sog. ,Adder”), die Angemessenheit der mit dieser Entscheidung festgelegten
Eigenkapitalzinssatze nicht mehr gegeben ist. Damit gibt sie zum Ausdruck, dass ihr ,Vorbehalt des
Widerrufs” nur die Anpassung an veranderte sachliche oder rechtliche Umstande ermdoglichen soll,
die das Fachrecht in § 29 Abs. 2 EnWG ohnehin vorsieht. Die Aufnahme des Widerrufsvorbehalts ist
damit deklaratorisch, denn er enthalt nur einen Hinweis auf die ohnehin bestehende Rechtslage, die
allgemeine Widerruflichkeit der Festlegung (vgl. auch Kopp/Ramsauer, VwWV{G, 12. A,, Rdnr. 7a zu §
36; Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 7. A., Rdnr. 25, 33 zu § 36; Henneke in: Knack, VWVfG, 8. A., Rdnr.
11 zu § 36; Senat, Beschluss vom 20.04.2011, VI-3 Kart 15/10 (V), Rdnr. 109). Vor diesem Hintergrund
ist nicht ersichtlich, dass die Nebenbestimmung einen Uber diesen gesetzlichen Rahmen
hinausgehenden - und damit einen eigenen - Regelungsinhalt hat.

Der Gesetzgeber hat die Anderungsbefugnis uneingeschrinkt in § 29 Abs. 2 EnWG vorgesehen, so
dass sie auch fur die konkrete Festlegung der Eigenkapitalzinssatze gilt. Insbesondere folgt nichts
anderes aus dem Umstand, dass die Festlegung gem. § 7 Abs. 6 Satz 1, Satz 2 StromNEV/GasNEV vor
Beginn der Regulierungsperiode und fir deren Dauer erfolgen soll. Dies sind nur Vorgaben des
Verordnungsgebers fir den Zeitpunkt und die zeitliche Geltung der Festlegung. Sie kdnnen daher die
auf Gesetzesebene grundsitzlich vorgesehene Anderbarkeit der Festlegung aufgrund nachtriglich
eintretender tatsichlicher oder rechtlicher Umstidnde ohnehin nicht auRer Kraft setzen. Im Ubrigen
widersprache es dem Gesetzesvorbehalt, wenn eine verordnungsrechtliche Regelung den
Anwendungsbereich einer gesetzlichen Ermachtigungsnorm, hier des § 29 Abs. 2 EnWG, insgesamt
ausschlieBen konnte (vgl. zum Vorrang des Gesetzes: Stelkens/Bonk/Sachs,
Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Auflage 2008, § 44, Rdnr. 45 ff.).

d) Damit stellt sich nicht die Frage der Vereinbarkeit des , Widerrufsvorbehalts” in Ziffer 2 des Tenors
mit den Regelungen des Verwaltungsverfahrensrechts, insbesondere des § 36 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3,
Abs. 3 VwWV{G. Letztere betrifft nur den konstitutiven Widerrufsvorbehalt mit der Folge, dass sie auf
Verwaltungsakte, die — wie hier - bereits kraft Gesetzes und damit ohne einen besonderen
Widerrufsvorbehalt abdnderbar sind, nicht anzuwenden ist (Kopp/Ramsauer, Rdnr. 25 zu § 36). Der
(Anderungs)-Vorbehalt ist daher entgegen der Auffassung der Betroffenen nicht an den
Voraussetzungen des § 36 VWVfG zu messen.

Aus dem Umstand, dass nach § 29 Abs. 2 Satz 2 EnWG die allgemeinen Vorschriften der §§ 48, 49
VWVfG unberiihrt bleiben, kann schlieBlich nichts anderes folgen. Damit hat der Gesetzgeber
lediglich festgehalten, dass die Anderungsbefugnis der Regulierungsbehérde in § 29 Abs. 2 Satz 1
EnWG nicht abschlieRend geregelt ist, sie also durch die allgemeinen Regelungen der §§ 48, 49
VwWVFG erganzt wird.



3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 Satz 2 EnWG.

Den Gegenstandswert fir das Beschwerdeverfahren setzt der Senat auf 50.000 € fest (§ 50 Abs. 1 Nr.
2 GKG, § 3 ZPO).

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof zugelassen, weil die
streitgegenstandliche Frage grundsatzliche Bedeutung i. S. d. § 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG hat und die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs
entsprechend § 86 Abs. 2 Nr. 2EnWG erfordert.



