VI-3 Kart 184/09 (V) Verkiindet am 21. Juli 2010

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssac he

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf

durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Laubenstein, die Richterin am
Oberlandesgericht van Rossum und die Richterin am Oberlandesgericht Adam

auf die mindliche Verhandlung vom

beschlossen:
Die Beschwerde der Betroffenen gegen den Beschluss der Beschlusskammer
der gegnerischen Bundesnetzagentur vom  — Aktenzeichen — wird zu-

rickgewiesen.

Die Betroffene hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlielich der

notwendigen Auslagen der gegnerischen Bundesnetzagentur zu tragen.

Der Gegenstandswert fir das Beschwerdeverfahren wird auf EUR fest-

gesetzt.



Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Griunde:

Die Betroffene wendet sich gegen den Beschluss der Beschlusskammer der geg-
nerischen Bundesnetzagentur vom , Aktenzeichen , im Rahmen des Regelver-

fahrens der Anreizregulierung fur Strom.

Die zu 92,30 % effiziente Betroffene betreibt das Elektrizitatsverteilernetz auf dem

Gebiet der A, welches sie von der B gepachtet hat.

Die Bundesnetzagentur genehmigte der Betroffenen mit Beschluss vom , Akten-
zeichen , auf der Grundlage einer Kostenprifung, die auf den Daten des Ge-
schéftsjahres 2006 beruhte, Hochstnetzentgelte, und zwar befristet bis zum 31. De-
zember 2008.

Die Bundesnetzagentur teilte ihr mit Schreiben vom und die beabsichtigte
Erldsobergrenzenfestsetzung mit. Die Betroffene nahm hierzu unter anderem mit

Schreibenvom  sowie und  Stellung.

Mit Beschluss vom legte die Bundesnetzagentur unter anderem die Erldsober-

grenzen fur die erste Anreizregulierungsperiode fest, und zwar wie folgt:

Die im vorliegenden Beschwerdeverfahren insbesondere malgeblichen Ziffern 1.

und 11. des Tenors lauten:

zul.: Die kalenderjahrlichen Erlosobergrenzen des Netzbetreibers werden fur

den Zeitraum der ersten Regulierungsperiode gemal Anlage 1 dieses



Zzu 11:

Beschlusses festgelegt. Die Beschlusskammer behélt sich vor, seine
jahrliche Erlésobergrenze beginnend ab dem im Verlauf der
Regulierungsperiode um die Mehrerlése einschliel3lich einer
angemessenen Verzinsung zu reduzieren, die er dadurch erzielt hat,
dass er in den Zeit vom  bis zur erstmaligen Genehmigung der Netz
entgelte nach der StromNEV seine urspriinglichen Entgelte

beibehalten hat.

Der Antrag auf Gewahrung eines Erweiterungsfaktors wird abgelehnt.

Der von der Betroffenen im Hinblick auf die gestiegenen Kosten fir die Beschaffung

von Verlustenergie gestellten Hartefallantrag vom  wurde dagegen nicht ausdrick-

lich beschieden.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die Beschwerde der Betroffenen, die insbeson-

dere beanstandet,

das Ausgangsniveau zur Festlegung der Erlésobergrenzen sei fehlerhaft be-
stimmt worden, da keine Anpassungen gegeniuber den Kosten der Netzent-
geltgenehmigungen vom  vorgenommen worden seien,

die Tagesneuwerte des Anlagevermdgens seien in Anwendung rechtswidriger
Preisindizes berechnet worden,

die Kosten der kalkulatorischen Gewerbesteuer seien nicht angepasst wor-
den, obwohl die kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung angehoben worden
seli,

die Erlése aus Netzanschlusskostenbeitragen seien rechtswidrig als dauerhaft
nicht beeinflussbare Kosten angesehen worden,

die Kosten fir die Beschaffung von Verlustenergie seien unzutreffend bertck-
sichtigt worden, zudem sei ihr Hartefallantrag nicht beschieden worden,

der Effizienzvergleich und die Effizienzwertbestimmung seien fehlerhatft,

ein genereller sektoraler Produktivitatsfaktor sei bertcksichtigt worden, obwohl
eine gesetzliche Grundlage fehle, Uberdies sei er bereits fur das Jahr  ange-
setzt worden, ferner sei die Berechnung falsch,

fur das Jahr sei kein Erweiterungsfaktor beriicksichtigt worden,



- bei der Berechnung der Hohe des pauschalierten Investitionszuschlags seien
weder der neue Eigenkapitalzins fur Neuanlagen, noch der Risikozuschlag bei
der Ermittlung des Fremdkapitalzinses fur das die zugelassene Eigenkapital-
quote Ubersteigende Eigenkapital bertcksichtigt worden; tberdies sei die ab
dem Jahr vorgesehene Kumulierung des pauschalierten Investitionszu-

schlags unterlassen worden.

Zur Begrindung fuhrt sie aus:

Das Ausgangsniveau sei bei bestimmten Positionen entsprechend der Recht-

sprechung des Bundesgerichtshofs anzupassen. Das Ergebnis der Kostenprifung
der Netzentgeltgenehmigung vom habe nicht unverandert zugrunde gelegt wer-
den durfen und zwar auch dann nicht, wenn diese Positionen in dem seinerzeitigen
Genehmigungsverfahren nicht geltend gemacht worden seien. Der Wortlaut der Vor-
schrift des 8 6 Abs.2 ARegV stehe einer Anpassung des Ausgangshiveaus nicht ent-
gegen. Vielmehr spreche der Wortlaut (,heranziehen) dafiir, dass das Ergebnis der
Kostenprifung nicht unveréandert tbernommen werde, sondern lediglich bericksich-
tigt werden musse. Einzelne Kostenpositionen kénnten und missten daher gegebe-
nenfalls angepasst werden. Dieses Verstandnis des Wortlauts des 8 6 Abs. 2 ARegV
werde auch durch den abweichenden Wortlaut des 8§ 34 Abs. 3 ARegV (,anerkannt®),
der fur das vereinfachte Verfahren gelte, bestétigt. Auch die Systematik der ARegV,
sowie Sinn und Zweck der Vorschrift des § 6 Abs. 2 ARegV sprachen gegen die von
der Bundesnetzagentur gewahlte Auslegung. Ebenso stehe die formelle und materi-
elle Bestandskraft der Netzentgeltgenehmigung einer Anpassung nicht entgegen,
und zwar schon deshalb nicht, weil diese bis zum 31. Dezember 2008 befristet ge-
wesen sei. Letztlich sei auch zu berticksichtigen, dass die Bundesnetzagentur ande-
ren Netzbetreibern Gleichbehandlungszusagen gegeben habe, die wegen des
Grundsatzes der Selbstbindung der Verwaltung auch zugunsten der tbrigen Netzbe-

treiber wirkten.

Die Tagesneuwerte des Anlagevermogens seien auf der Grundlage von Preisindizes
berechnet worden, die von der Bundesnetzagentur mit Beschluss vom 17. Oktober
2007 (Aktenzeichen BK 8 — 07/272) festgelegt worden seien. Die Festlegung versto-

3e gegen 8§ 6 Abs. 3 StromNEV. Eine sachgerechte Ermittlung der Tagesneuwerte



sei mittels der festgelegten Preisindizes nicht gewahrleistet. Die Rechtswidrigkeit er-
gebe sich insbesondere daraus, dass bei der Bildung der Mischindizes fur den Lohn-
bestandteil die Indexreihe ,L6éhne und Gehalter des produzierenden Gewerbes* zu-
grunde gelegt, ein Produktivitatsfortschritt nach MalRgabe der Indexreihe ,Lohnstiick-

kosten des produzierenden Gewerbes* berticksichtigt worden seien.

Wegen der Anpassung der Eigenkapitalverzinsung sei auch eine Anpassung der kal-

kulatorischen Gewerbesteuer vorzunehmen, denn die Kosten fir die kalkulatorische

Eigenkapitalverzinsung seien die wesentliche Eingangsgrél3e zur Ermittlung der kal-
kulatorischen Gewerbesteuer.

Die Netzanschlusskostenbeitrage seien zu Unrecht als dauerhaft nicht beeinflussba-

re Kosten eingeordnet worden, obwohl eine solche Einordnung gemafl 8 11 Abs. 2
S. 1 Nr. 13 ARegV nur fir Baukostenzuschisse gelte. Der Wortlaut der Vorschrift sei
eindeutig und keiner Auslegung zugénglich. Dass in StromNEV und GasNEV sowie
in StromNAV und GasNDAV zwischen Baukostenzuschiissen und Netzanschluss-
kostenbeitrdgen unterschieden werde, spreche ebenfalls daftir, dass 8§ 11 Abs. 2S. 1
Nr. 13 ARegV nur Baukostenzuschiisse, nicht aber Netzanschlusskostenbeitrage
erfasse. Auch aus der Verordnungsbegriindung ergebe sich, dass nur Baukostenzu-
schiisse von der Vorschrift erfasst werden sollten. Daher kénne aus der Gleichbe-
handlung in ganz anderen Rechtsgebieten nicht auf eine Gleichbehandlung im Ener-
giewirtschaftsrecht geschlossen werden.

Sie sei auch beschwert, da es fur die Erlésobergrenzen einen Unterschied mache,
ob Kosten den dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten zugeordnet wirden, flr deren
Bestimmung § 4 Abs. 2 Satz 1 ARegV i.V.m. der Regulierungsformel gelte, oder ob
sie den vorubergehend nicht beeinflussbaren Kosten zugeordnet wirden, die nicht
aktualisiert wirden, daftr aber dem Inflationsausgleich unterlagen. Bei einer Zuord-
nung zu den dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten seien der Auflésungsbetrag fur
das Jahr 2007 und fur die Folgejahre der Regulierungsperiode die jahrlichen Auflo-
sungsbetrage mit ihren tatséchlichen Ist-Werten fir das Jahr 2008 und die Folgejah-
re anzusetzen. Steigende Erlése schmalerten den Anteil der dauerhaft nicht beein-
flussbaren Kosten, was zu einer Absenkung der Erlésobergrenze fuhre. Bei zutref-
fender Einordnung der Erlése aus Netzanschlusskostenbeitragen zu den voriberge-

hend nicht beeinflussbaren Kostenanteilen komme hingegen nur der Auflosungsbe-



trag aus dem Basisjahr 2006 zum Ansatz, angepasst um die allgemeine Geldentwer-
tung und den generellen Produktivitatsfaktor. Eine jahrliche Anpassung der Erlos-
obergrenze an die aktuellen Auflosungsbetrage finde in den Folgejahren der Regulie-
rungsperiode nicht statt. Steigende Erlose blieben demnach ohne Auswirkungen auf
die Erlbésobergrenze. Die Vorgehensweise der Bundesnetzagentur fuhre zu einer
niedrigeren Erldsobergrenze als bei einer Zuordnung der Erlése zu den voruberge-
hend beeinflussbaren Kostenanteilen sowie zu einer nachteiligen Effizienzwertbe-

stimmung.

Bei den Kosten fur die Beschaffung von Verlustenergie sei das Ergebnis der Kosten-

prufung der Netzentgeltgenehmigung vom zugrunde gelegt und sogar gekuirzt
worden, obwohl die Beschaffungskosten im Jahr 2009 deutlich angestiegen seien.
Der Ansatz der Beschaffungskosten fur das Jahr 2007 sei ebenso abgelehnt worden,
wie die Zugrundelegung der Plankosten fir das Jahr 2009 beziehungsweise das Jahr
2008. Auch die Anerkennung der von ihr abgegebenen freiwilligen Selbstverpflich-
tung als Verfahrensregulierung sei nicht erfolgt. Nicht einmal die von der Bundes-
netzagentur am 21. Oktober 2008, Aktenzeichen BK 6-08-006, getroffene Festlegung
des Ausschreibungsverfahrens fur Verlustenergie und zur Bestimmung der Netzver-
luste sei als Verfahrensregulierung anerkannt worden.

Bei den Kosten fur die Beschaffung von Verlustenergie handele es sich gemal3 § 11
Abs. 2 S. 2 Nr. 3 und S. 4 ARegV um dauerhaft nicht beeinflussbare Kosten. Anzu-
setzen seien die Beschaffungskosten des Jahres 2007. Alternativ kOnnten stattdes-
sen die gesicherten Plankosten des Jahres 2009 angesetzt werden. Hilfsweise hat-
ten die gesicherten Plankosten des Jahres 2008 beriicksichtigt werden kdnnen. Die
Kosten der Beschaffung von Verlustenergie wirden tberdies einer wirksamen Ver-
fahrensregulierung der Bundesnetzagentur unterliegen. In der Festlegung sei eine
umfassende Regulierung vorgenommen worden, da den Netzbetreibern keine oder
nur geringfugige Moglichkeiten einer eigenstéandigen Kostenbeeinflussung belassen

worden seien.

Jedenfalls liege aber ein Hartefall im Sinne von 8§ 4 Abs. 4 S. 1 Nr.2 ARegV vor. Die
extremen Kostensteigerungen bei den Kosten flir die Beschaffung von Verlustener-
gie seien sowohl ein unvorhersehbares Ereignis als auch eine unzumutbare Harte.

Gegebenenfalls sei eine analoge Anwendung der Vorschrift geboten.



Beim Effizienzvergleich und beim Effizienzwert seien drei mal3gebliche Punkte nicht

berticksichtigt worden:

- die Output-Parameter oberhalb der Spannungsebene Hochspannung,

- der Zusammenhang zwischen der Zahl der Anschlusspunkte und der Zahl
nachgelagerter Zahlpunkte,

- die erhohten Tiefbaukosten, insbesondere aufgrund der besonders hohen Auf-
lagen der Stadt A.

Sie betreibe ,historisch bedingt® Kilometer Freileitungen in der H6chstspannungs-
ebene und verfiige zudem Uber installierte dezentrale Erzeugungsleistungen aus der
Umspannung Hochstspannung/Hochspannung. Sie sei vermutlich die einzige Elektri-
zitatsverteilernetzbetreiberin, die Uber Output-Parameter oberhalb der Hochspan-
nungsebene verflige. Dies habe die Bundesnetzagentur unbeachtet gelassen, indem
sie keine Vergleichsparameter fir Hochstspannung sowie Umspannung Hochst-
spannung/Hochspannung vorgesehen habe. Ferner habe sie eine in der ARegV nicht
vorgesehene Bereinigung der Kostenbasis vorgenommen. Damit sei gegen die Vor-
schrift des 8 13 Abs. 3 S. 2 ARegV verstol3en worden, wonach die gewahlten Para-
meter geeignet sein missen, die Belastbarkeit des Effizienzvergleichs zu stitzen.
Die in 8 13 Abs. 3 S. 6 ARegV geforderte strukturelle Vergleichbarkeit sei somit nicht
gewahrleistet. Weiter sei 8 13 Abs. 4 S. 1 Nr. 2a ARegV missachtet worden, indem
die Leitungslange in Hochstspannung unbertcksichtigt geblieben sei. Die ARegV
sehe auch keine Herausrechnungen aus dem Aufwandsparameter nach § 13 Abs. 1
und Abs. 2 und § 14 ARegV vor. Es hétte zumindest eine Umrechnung der Parame-
ter oberhalb der Hochspannung in die gewéhlten Vergleichsparameter vorgenommen
werden mussen, wie es die Verbande der Versorgungsunternehmen in dem von dem
Beratungsunternehmen PricewaterhouseCoopers und Polynomics erstellten Parallel-
Effizienzvergleich "Benchmarketing Transparenz 2008 (BMT 2008) getan hétten.
Statt eines Effizienzwerts von 92,30 % hétte sich dann ein Effizienzwert von 96,10 %

ergeben.

Es sei zwar der Parameter ,Anschlusspunkte”, nicht aber der Zusammenhang zwi-

schen der Zahl der Anschlusspunkte und der Zahl der nachgelagerten Zahlpunkte



berticksichtigt worden. Es liege ein Verstol3 gegen § 13 Abs. 3 S. 2 und S. 8 ARegV
vor, denn Netzbetreiber mit stadtischer Versorgungsstruktur wirden dadurch gegen-
Uber Netzbetreibern mit landlicher Versorgungsstruktur benachteiligt und erhielten
niedrigere Effizienzwerte. Der Aufwand bei der Neuverlegung und Instandhaltung
von Leitungen im stadtischen Raum sei erheblich hoher als der Aufwand im landli-
chen Raum. Gleiches gelte fur die Errichtung von Netztrafostationen und die Zufiih-
rung von Leitungen in Gebaude. Zudem seien Zahlpunkte aufgrund der Kosten fur
den Messstellenbetrieb, die Messungen und die Abrechnungen ein wesentlicher Kos-
tentreiber. Der Parameter ,Anschlusspunkte“ sei folglich als isolierter Parameter fir
den Effizienzvergleich ungeeignet. Die Eignung des Parameters ,Zahlpunkte” sei da-
gegen durch den BMT 2008 belegt. Bei ihr bestehe ein Verhaltnis von Zahlpunkten
zu Anschlusspunkten von . Der Branchendurchschnitt liege bei . Wirde die Zahl
der Zahlpunkte beriicksichtigt, ergebe sich statt eines Effizienzwerts von 92,30 % ein

Effizienzwert von 96,60 %.

Aufgrund des grof3stadtischen Netzgebiets ergebe sich eine erhtéhte Kabeldichte je
Trasse. Sie verfuge uUber Trassenteile mit mehr als Kabeln. Durchschnittliche
Netzbetreiber seien mit maximal Kabeln je Trasse konfrontiert. Zudem verlange
die Stadt A bei Tiefbauarbeiten, den Aushub zunéchst abzufahren und spater wieder
anzufahren. Die erhdhten Tiefbaukosten seien durch die von der Bundesnetzagentur

gewahlten Parameter nicht berticksichtigt worden.

Ein Aufschlag auf den Effizienzwert wegen der Besonderheit der Versorgungsaufga-
be gemal § 15 Abs. 1 S. 1 ARegV sei zu Unrecht abgelehnt worden. Wegen der
Output-Parameter oberhalb der Spannungsebene Hochspannung, des Zusammen-
hangs zwischen der Zahl der Anschlusspunkte und der Zahl nachgelagerter Zahl-
punkte sowie der erhdhten Tiefbaukosten aufgrund der besonders hohen Auflagen
der Stadt A misse ein entsprechender Aufschlag erfolgen, weil sich durch diese drei
Besonderheiten der Versorgungsaufgabe die nach 8 14 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2
ARegV ermittelten Kosten um mehr als 3 % erhéhen. Entgegen der Ansicht der Bun-
desnetzagentur sei die Vorschrift des 8§ 15 ARegV nicht ,aul3erst restriktiv* auszule-
gen und eine Besonderheit der Versorgungsaufgabe sei nicht nur bei ,aul3ergewohn-
lichen Umstanden“ anzunehmen. Dies widerspreche dem Wortlaut, der Systematik,

dem Willen des Verordnungsgebers sowie dem Sinn und Zweck der Vorschrift. Bei



rechtmalliger Handhabung der Vorschrift hatte sich ein Effizienzwert von 100 % er-
geben. Insgesamt komme es durch die drei Besonderheiten der Versorgungsaufgabe

zu einer Erhéhung der Gesamtkosten um 10,70 %.

Eine Ermachtigungsgrundlage fur den Ansatz des generellen sektoralen Produktivi-

tatsfaktors fehle, denn in § 21a EnWG sei er nicht als Bestandteil der Erlésobergren-
ze vorgesehen. Der generelle sektorale Produktivitatsfaktor widerspreche auch dem
Grundsatz der Erreichbarkeit und Ubertreffbarkeit gemaR § 21a Abs. 5 S. 6 EnWG,
sowie dem Grundsatz der Methodenrobustheit gemald 8 21a Abs. 5 EnWG. Zudem
durfe er noch nicht im Jahr 2009 bertcksichtigt werden. Die Hohe in den Jahren
2010 bis 2013 sei Uberdies fehlerhaft berechnet worden, da ein falscher Algorithmus

zugrunde gelegt worden sei.

Der Erweiterungsfaktor gemald 8 10 ARegV sei bereits fur das Jahr zu berucksichti-

gen. Eine nachhaltige Veranderung der Versorgungsaufgabe habe sie dargelegt. Die
Auffassung der Bundesnetzagentur, im ersten Jahr der Anreizregulierung sei eine
Anpassung einer bereits vorhandenen Erldsobergrenze nicht méglich, sondern dies
sei erst ab dem zweiten Jahr méglich, sei unzutreffend. Dem stehe sowohl der Wort-
laut als auch der Sinn und Zweck der Vorschrift des § 10 ARegV entgegen. Auch die
Systematik der ARegV spreche gegen diese Rechtsauffassung. Eine Anpassung der
Erlésobergrenze sei auch schon im ersten Jahr der Anreizregulierung méglich; diese
werde erst bestimmt und anschlie3end angepasst.

Der pauschalierte Investitionszuschlag sei lediglich in Hohe von EUR einheitlich

fur jedes Jahr der ersten Regulierungsperiode gewahrt worden. Die Bundesnetz-
agentur habe bei der Ermittlung der Kapitalkosten den Eigenkapitalzinssatz fir Neu-
anlagen aus der Festlegung vom 07. Juli 2008, Aktenzeichen BK 4-08-068 nicht be-
ricksichtigt. Sie habe zwar bei der Bestimmung der Kostenbasis den neuen Eigen-
kapitalzinssatz flir Neuanlagen bertcksichtigt, dies aber bei der Bestimmung der Ka-
pitalkosten gemalRl § 14 Abs. 1 Nr. 3 i.V.m. Abs. 2 ARegV nicht getan, sondern den
alten Eigenkapitalzinssatz nach § 7 Abs. 6 S. 3 StromNEV angewendet. Dies sei
willkdrlich und rechtswidrig. Es sei auch entgegen der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs kein Risikozuschlag bei der Ermittlung des Fremdkapitalzinses fir das

die zugelassene Eigenkapitalquote Ubersteigende Eigenkapital berticksichtigt wor-
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den. Die Kumulierung des pauschalierten Investitionszuschlags ab dem Jahr 2010
sei unterblieben. Stattdessen sei er entgegen dem Wortlaut des § 25 Abs. 2 ARegV

(,pro Kalenderjahr) lediglich jahrlich aufaddiert worden.

Die Betroffene beantragt,

den Beschluss der gegnerischen Bundesnetzagentur vom :
Aktenzeichen (Festlegung zur Bestimmung der kalenderjahr-
lichen Erlésobergrenzen), aufzuheben und die gegnerische Bun-
desnetzagentur zu verpflichten, die kalenderjahrlichen Erlos-
obergrenzen nach MalRgabe der

Rechtsauffassung des Beschwerdegerichts festzulegen.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Im Einzelnen tragt sie vor:

Es bestehe weder eine gesetzliche noch eine verordnungsrechtliche Verpflichtung

zur Berlcksichtigung der einschlagigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. Es

sei nach dem klaren Verordnungswortlaut als Ausgangsniveau vielmehr auf das Er-

gebnis der Kostenprifung der Netzentgeltgenehmigung vom abzustellen. Soweit
Gleichbehandlungszusagen zugunsten anderer Netzbetreiber gegeben worden sei-
en, wirden diese auch auf die Betroffene erstreckt. Diese Zusagen wirden allerdings
nur fur die nachste Kostenprufung gelten. Fir die erste Regulierungsperiode sei kei-
ne Kostenprifung vorgesehen.

Die Preisindizes wirden angewendet, um die individuellen Kapitalkosten aller Netz-
betreiber im Rahmen einer Vergleichbarkeitsrechnung zu standardisieren. Hierzu
werde das Anlagevermdgen aller Netzbetreiber einheitlich zu Tagesneuwerten be-
rechnet. Etwaige Fehler der verwendeten Indexreihen wirden alle Netzbetreiber
gleichermal3en treffen wirden, so dass es keine Auswirkungen auf das Ergebnis des

Effizienzvergleichs gebe.
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Im Ergebnis der Kostenpriufung der Netzentgeltgenehmigung sei bereits ein be-

stimmter Betrag fir die kalkulatorische Gewerbesteuer eingeschlossen. Durch die

Anpassung der Eigenkapitalverzinsung ergebe sich keine Anderung dieses Ansat-
zes. Die Anpassung beruhe auf der Vorschrift des 8 7 Abs. 6 Strom NEV, die eine
Spezialvorschrift zu 8 6 Abs. 2 ARegV darstelle und ausschlief3lich die Festlegung
der Eigenkapitalzinssatze zum 01. Januar 2009 regle. Eine entsprechende Spezial-

vorschrift fir die Anpassung der kalkulatorischen Gewerbesteuer existiere nicht.

Sowohl Baukostenzuschiisse als auch Netzanschlusskostenbeitrdage miussten als

dauerhaft nicht beeinflussbare Kosten behandelt werden, weil sie durch die Netzbe-
treiber ohnehin nicht scharf voneinander getrennt wirden und zwar weder in den Bi-
lanzen noch bei der Berechnung gegentiber den Netzkunden. Die Effizienz der Netz-
betreiber konne nur dann belastbar verglichen werden, wenn der Aufwand nach glei-
chen Kriterien ermittelt werde. Eine solche Standardisierung sei allerdings weder bei
den Bauzuschissen, noch bei den Netzanschlusskostenbeitrdgen vorgesehen. Die
fehlende Nennung in 8 11 Abs. 2 S. 1 ARegV beruhe auf einem Redaktionsverse-
hens des Verordnungsgebers, denn beide Positionen stiinden in einem unmittelba-
ren sachlichen Zusammenhang und seien auch bei der kostenorientierten Entgeltbil-
dung gleichbehandelt worden. Geschehe dies bei der Anreizregulierung nicht, sei die
Belastbarkeit des Effizienzvergleichs gefahrdet. Dass die fehlende Nennung in § 11
Abs. 2 S. 1 ARegV auf einem Redaktionsversehens beruhe, zeige sich auch daran,
dass Baukostenzuschiisse und Netzanschlusskostenbeitrage nicht nur in der ener-
gierechtlichen Kalkulationspraxis unter der Geltung der VV Gas Il, sondern auch in
den Vorgaben fir die handelsrechtliche Bilanzierung und die ertragssteuerliche Be-
handlung gleich behandelt worden seien. Die Qualifizierung der Netzanschlusskos-
tenbeitrage als voriibergehend nicht beeinflussbare Kosten fihre auch nicht notwen-

dig zu einer besseren Effizienzbewertung.

Die Kosten fiir die Beschaffung von Verlustenergie seien nicht den dauerhaft nicht

beeinflussbaren Kosten zuzuordnen. Sie wirden auch nicht einer wirksamen Verfah-
rensregulierung unterliegen. Die Festlegung des Ausschreibungsverfahrens fur Ver-
lustenergie und zur Bestimmung der Netzverluste stelle schon mangels ausdrickli-

cher regulierungsbehdrdlicher Anordnung keine wirksame Verfahrensregulierung im
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Sinne von 8 32 Abs. 1 Nr. 4 ARegV dar. Es liege keine umfassende Regulierung der
Beschaffung von Verlustenergie vor. Auch die von der Betroffenen vorgelegte freiwil-
lige Selbstverpflichtung sei nicht als wirksame Verfahrensregulierung anerkannt wor-
den. Das Ergebnis der Kostenprifung der letzten Netzentgeltgenehmigung als her-
anzuziehendes Ausgangsniveau schlieRe gemald 8§ 10 StromNEV einen bestimmten
Betrag fur die Beschaffung von Verlustenergie ein.

Auch ein Hartefall im Sinne von § 4 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 ARegV liege nicht vor. Die Stei-
gerung der Beschaffungskosten fur Verlustenergie im Jahr 2007 sei kein unvorher-
sehbares Ereignis gewesen, und sie habe auch nicht zu einer unzumutbaren Harte
bei der Betroffenen gefuhrt. Das Risiko schwankender Verlustenergiepreise sei nicht
unvorhersehbar, sondern stelle ein am Markt Ubliches und kalkulierbares Beschaf-
fungsrisiko dar, welches in verschiedener Weise beeinflussbar sei. Ob eine unzu-
mutbare Harte vorliege, bestimme sich danach, ob die wirtschaftliche Gesamtsituati-
on der Betroffenen unzumutbar beeintrachtigt sei, so dass es zu einer Kostenunter-
deckung in einem die Existenz bedrohenden Ausmald kommen wirde, wenn die Er-
l6sobergrenze nicht erhdht wirde. In diesem Zusammenhang seien daher die Ge-
samtkosten und nicht nur die Beschaffungskosten fir Verlustenergie zu betrachten.
Stelle man auf die Gesamtkosten ab, so komme es bei der Betroffenen lediglich zu
einer Kostensteigerung von rund 2 %. Dabei sei aber noch nicht beriicksichtigt, ob
die Kostensteigerung bei der Beschaffung von Verlustenergie durch Kostensenkun-
gen in anderen Bereichen kompensiert worden seien. Zudem seien die Beschaf-
fungskosten im Jahr 2009 wieder deutlich gesunken und zwar auf das Niveau des
Jahres 2006.

Die Betroffene erleide keinen wirtschaftlichen Nachteil, wenn die Spannungsebenen
oberhalb der Hochspannung nicht bertcksichtigt wirden, weil dies nicht zu einem
niedrigeren Effizienzwert fihren kénne.

Der Bundesnetzagentur komme bei der Identifizierung der fur den Effizienzvergleich

relevanten Vergleichsparameter ein weites Regulierungsermessen und eine Ein-
schatzungsprarogative zu. In 8 13 Abs. 3 S. 4 ARegV seien beispielhaft sechs Ver-
gleichsparameter festgelegt worden, von denen gemal § 13 Abs. 4 S. 1 ARegV die
vier benannten Vergleichsparameter verpflichtend heranzuziehen seien. Weitere Pa-

rameter kdnnten nach Maligabe der Vorgabe des 8§ 13 Abs. 3 ARegV verwendet
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werden. Zur Bestimmung weiterer Vergleichsparameter sei durch die Bundesnetz-
agentur, mit wissenschaftlicher Unterstitzung durch die Sumicsid AB Schweden und
den Lehrstuhl Energiewirtschaft der TU Dresden, eine umfangreiche Kostentreiber-
analyse vorgenommen worden. Letztlich seien insgesamt elf von 34 Parametern be-
ricksichtigt worden, um die netzwirtschaftliche Leistungserbringung und die gebiets-
strukturellen Eigenschaften der Verteilernetzbetreiber vollstandig abzudecken.

Eine Beriicksichtigung von Versorgungsparametern, die Netzleistungen oberhalb der
Hochspannungsebene abbilden, scheide aus. Sie habe gemal § 12 Abs. 1 ARegV
den Effizienzvergleich fur die Betreiber von Elektrizitatsverteilernetzen durchzufiih-
ren. Unter Verteilung falle gemanR 8§ 3 Nr. 37 EnWG nur der Transport von Elektrizitat
mit hoher, mittlerer und niedriger Spannung uUber Elektrizitatsverteilernetze. Die
Spannungsebene oberhalb der Hochspannung sei daher nicht vom Anwendungsbe-
reich des Effizienzvergleichs erfasst. Dabei handele es sich nicht um die Versor-
gungsaufgabe eines Verteiler-, sondern eines Ubertragungsnetzbetreibers, fir den in

§ 22 Abs. 1 ARegV ein gesonderter Effizienzvergleich vorgesehen sei.

Bei der Identifizierung der elf zugrunde gelegten Vergleichsparameter sei wiederholt
Uberpruft worden, ob auch der Parameter ,,Zahlpunkte” bericksichtigt werden musse.
Dies sei verneint worden, weil der Erklarungsgehalt der Zahlpunkte im Wesentlichen
durch den Parameter ,Anschlusspunkte” abgebildet werde. Gemald § 13 Abs. 3 S. 2
ARegV sollten aber keine Parameter bericksichtigt werden, die in ihrer Wirkung
ganz oder teilweise wiederholend seien. Daran andere auch der methodisch frag-
wurdige und fehlerhafte BMT 2008 nichts.

Auch eine Bereinigung des Effizienzwerts sei nicht angezeigt. Die restriktiv auszule-
gende Vorschrift des § 15 ARegV habe drei Voraussetzungen:

- eine Besonderheit der Versorgungsaufgabe des Netzbetreibers,
- deren nicht hinreichende Berucksichtigung durch die Vergleichsparameter im
Effizienzvergleich und

- eine Erhdéhung der ermittelten Kosten um mindestens 3 %.
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Die Besonderheiten der Versorgungsaufgabe habe der Netzbetreiber nachzuweisen.
Abgesehen vom Fehlen entsprechender Nachweise, lagen auch die beiden weiteren
vorgenannten Voraussetzungen bei den drei angefuhrten Punkten nicht vor. Eine
Besonderheit der Versorgungsaufgabe liege vor, wenn die tatsachlichen Umstéande,
die die Besonderheit darstellen sollen, nicht von den Vergleichsparametern erfasst
seien und trotzdem Kostentreiber darstellen, die auch bei einem effizienten Netzbe-
trieb zu einem héheren Kostenniveau fuhren wirden. Dabei misse es sich um au-
Bergewdhnliche strukturelle Umstande handeln, die ein Alleinstellungsmerkmal des

Netzbetreibers darstellen.

Die Versorgung von Spannungsebenen oberhalb der Spannungsebene Hochspan-
nung gehore nicht zur Versorgungsaufgabe eines Elektrizitatsverteilernetzbetreibers

und kdnne schon deshalb keine Besonderheit der Versorgungsaufgabe darstellen.

Auch das hohe Verhéltnis von Anschluss- zu Zahlpunkten sei keine Besonderheit,
die dieses Netz in relevanter Weise von anderen Netzen unterscheide. Das Verhalt-
nisvon zu zwischen Anschluss- zu Z&hlpunkten sei zudem nicht aul3ergewdhn-
lich. Bei anderen Netzbetreibern seien Werte von bis zu Zahlpunkten je An-

schlusspunkt ermittelt worden.

Die angefluihrten erhdhten Tiefbaukosten seien ebenfalls keine Besonderheit der Ver-
sorgungsaufgabe der Betroffenen. Es handele sich um Umstande, die bei jedem im
stadtischen Bereich tatigen Netzbetreiber vorlagen. Die Ausfihrungen seien tberdies
pauschal und unsubstantiiert. Der Umstand, dass Trassenteile mit mehr als Ka-

beln vorlagen, werde zudem Uber den Parameter ,Leitungslange” abgedeckt.

Die Betroffene habe ferner nicht nachgewiesen, dass die ermittelten Kosten um min-

destens 3 % Uberschritten worden seien. Der Schwellenwert betrage EUR.

Die Berucksichtigung des generellen sektoralen Produktivitdtsfaktors in Héhe von

1,25 % gemald 8 9 ARegV verstol3e nicht gegen hdherrangiges Recht, insbesondere
nicht gegen § 21a Abs. 5S. 1 EnWG und § 21a Abs. 6 S. 2 Nr. 5 EnWG. Der gene-
relle sektorale Produktivitatsfaktor, der seine Ermachtigungsgrundlage in § 21a Abs.
6 S. 1 Nr. 2 EnWG, aber auch in 8 6 S. 2 Nr. 5 EnWG finde, driicke in der Angabe
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eines Prozentwerts aus, wieweit der spezifische netzwirtschaftliche Produktivitats-
fortschritt vom gesamtwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritt und die spezifische
netzwirtschaftliche Einstandspreisentwicklung von der gesamtwirtschaftlichen Ein-
standspreisentwicklung abwichen. Der Verordnungsgeber habe damit sowohl den
Ausgleich der allgemeinen Geldentwertung (8 21a Abs.4 S.7 EnWG) als auch die
inflationsbereinigte gesamtwirtschaftliche Produktivitdtsentwicklung (8 21a Abs.5 S.1
EnWG) im Sinne des § 21a Abs.6 S.1 Nr.2 ARegV in zuldssiger Weise naher ausge-
staltet, denn ihm stehe eine Einschatzungsprarogative und ein Gestaltungsspielraum
zu, den er nicht Uberschritten habe. Auch liege kein Verstol3 gegen § 21a Abs. 4 S. 6
EnWG vor. Beim generellen sektoralen Produktivitatsfaktor handele es sich nicht um
eine Effizienzvorgabe, so dass die Anwendung dieser Vorschrift schon ausscheide.
Wenn man dies anders sehen wirde, erstrecke sich der generelle sektorale Produk-
tivitatsfaktor sowohl auf die beeinflussbaren als auch auf die voriibergehend nicht
beeinflussbaren Kosten. Die HOhe des sektoralen Produktivitatsfortschritts sei an-
hand einer in der Volkwirtschaftslehre anerkannten Methode, dem so genannten
Tornquist-Index ermittelt worden. Zugunsten der Netzbetreiber sei der ermittelte Wert
mehr als halbiert worden, namlich von 2,54 % auf 1.25 %.

Der generelle sektorale Produktivitatsfaktor werde auch schon im ersten Jahr der
ersten Anreizregulierungsperiode angewendet, wie sich aus dem Wortlaut des 8§ 9
Abs. 2 ARegV (,jahrlich®) ergebe. Auch die Hohe des generellen sektoralen Produkti-
vitatsfaktors in den Jahren 2010 bis 2013 sei nicht fehlerhaft berechnet worden Der
Produktivitatsfaktor sei, solange es einen Produktivitatsfortschritt gebe, immer posi-

tiv.

Der Antrag auf Ansatz eines Erweiterungsfaktors gemafR 8 10 ARegV schon fir das

Jahr 2009 sei unzuléssig. Er kénne nur wahrend der laufenden Regulierungsperiode
gestellt werden. Wortlaut, Sinn und Zweck der Vorschrift sowie die Systematik der
ARegV stitzten diese Auslegung. Fur das Jahr 2009 werde die Erldsobergrenze
erstmalig bestimmt. Eine gleichzeitige oder unmittelbar anschlieRende Anpassung
der Erlosobergrenze sehe die Verordnung nicht vor. Die Anpassung der Erldsober-
grenze sei daher erstmalig zum 30. September 2009 fur das Folgejahr 2010 moglich.
Damit wirden die Werte des Basisjahres, entsprechend dem in § 4 Abs. 3 ARegV
zum Ausdruck kommenden Willen des Gesetzgebers, die Ausgangsbasis fur das

erste Jahr der Regulierungsperiode bilden.



16

Der pauschalierte Investitionszuschlag sei zutreffend berechnet worden. Bei der Be-

rechnung der Kapitalkosten sei der alte Eigenkapitalzinssatz nach 8§ 7 Abs. 6 S. 3
StromNEV angewendet worden, weil dieser zum Zeitpunkt des Effizienzvergleichs
(bis zum 01. Juli 2008, § 12 Abs. 5 S. 1 ARegV), malRgebend gewesen sei. Der neue
Eigenkapitalzinssatz sei erst am 07. Juli 2008 festgelegt worden. Die Anwendung
des alten Eigenkapitalzinssatzes habe die Beschwerdefiihrerin grundsétzlich auch

nicht angegriffen, verlange aber bei der Berechnung des pauschalierten Investitions-

zuschlags widerspruchlich die Anwendung des neuen Eigenkapitalzinssatzes. Es sei
auch nicht nachvollziehbar, weshalb bei der Kapitalkostenberechnung ein Risikozu-
schlag beriicksichtigt werden musse. Die Vorschrift des § 14 Abs. 2 S. 3 und S. 4
ARegV stelle klar, wie das auf Tagesneuwertbasis bewertete Anlagevermoégen zu
verzinsen sei, namlich 40 % als Eigenkapital und 60 % als Fremdkapital. ,Uberstei-
gendes Eigenkapital* gebe es in diesem Zusammenhang nicht. Fir eine Kumulation

des pauschalierten Investitionszuschlags fehle tberdies eine rechtliche Grundlage.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zwischen
den Beteiligten gewechselten Schriftsatze mit Anlagen, den beigezogenen Verwal-
tungsvorgang der Bundesnetzagentur und die Protokolle der Senatssitzungen vom

und , ersteres mit den in Bezug genommenen rechtlichen Hinweisen, verwiesen.

Die zulédssige Beschwerde der Betroffenen hat in der Sache aus den mit den Partei-
en in den mundlichen Verhandlungen vom und im Einzelnen eroérterten Grun-
den keinen Erfolg. Die Erldsobergrenzen fiur die erste Regulierungsperiode sind im
Einklang mit den Vorgaben der ARegV festgelegt. Zu Recht hat die Beschlusskam-
mer auch den im Zusammenhang damit gestellten Antrag der Betroffenen auf Be-

ricksichtigung eines Erweiterungsfaktors fur das Jahr 2009 zuriickgewiesen.
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Die form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Beschwerde ist als Verpflich-
tungsbeschwerde in Form der Bescheidungsbeschwerde zuldssig (88 75 Abs. 1, 78
Abs. 1, 3, 83 Abs. 4 EnWG). Die Betroffene ist insbesondere auch beschwerdebe-
fugt. Dafur ist ausreichend, dass sie — wie geschehen - geltend macht, durch die
Festsetzung der Erlésobergrenze in ihren wirtschaftlichen Interessen beschwert zu

sein.

In der Sache hat die Beschwerde indessen keinen Erfolg.

1. Bestimmung des Ausgangshiveaus:

Ohne Erfolg wendet sich die Betroffene dagegen, dass die Beschlusskammer als
Ausgangsniveau fur die Bestimmung ihrer Erlosobergrenze fir die erste Regulie-
rungsperiode das Ergebnis der Kostenprufung ihrer letzten — bestandskraftigen —
Entgeltgenehmigung vom auf der Basis des Geschaftsjahres 2006 zugrundege-
legt hat, ohne dieses in verschiedener Hinsicht anzupassen. lhre Rlge, die Be-
schlusskammer hatte das sich aus der Entgeltgenehmigung ergebende Ausgangsni-
veau mit Blick auf die Erkenntnisse der einschlagigen BGH-Rechtsprechung zur Be-
rucksichtigungsfahigkeit verschiedener Kostenbestandteile, wegen der geltend ge-
machten Rechtswidrigkeit der zugrundegelegten Preisindizes sowie der Anpassung

der kalkulatorischen Gewerbesteuer korrigieren mussen, geht fehl.

1.1. Der Verordnungsgeber sieht in 8 6 Abs. 1 ARegV grundsatzlich vor, dass das
Ausgangsniveau durch eine Kostenpriufung nach den Vorschriften des Teils 2 Ab-
schnitt 1 der jeweiligen Netzentgeltverordnung zu ermitteln ist. Diese hat im vorletz-
ten Kalenderjahr vor Beginn der Regulierungsperiode auf der Basis der Daten des
(dann) letzten abgeschlossenen Geschaftsjahrs — des Basisjahres — zu erfolgen.
Durch den Verweis auf § 3 Abs. 1 Satz 4 2.HS GasNEV und 8§ 3 Abs. 1 Satz 5 2. HS
StromNEV, nach denen gesicherte Erkenntnisse tber das Planjahr in die Kostenar-
tenrechnung einflieBen kénnen, ist klargestellt, dass auch insoweit Plandaten be-
ricksichtigt werden konnen (8 6 Abs. 1 Satz 2 ARegV). Vor dem Hintergrund, dass

die erste Regulierungsperiode zum 01.01.2009 begonnen hat, hatte daher eine sol-
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che Kostenprifung im Jahre 2007 auf der Basis des Geschéftsjahres 2006 erfolgen
mussen. Dieses ist in 8§ 6 Abs. 1 Satz 5 ARegV auch ausdricklich als Basisjahr fest-

gelegt worden.

Fur die erste Regulierungsperiode bestimmt 8 6 Abs. 2 ARegV indessen davon ab-
weichend, dass das Ergebnis der Kostenprifung der ,letzten®* Genehmigung der
Netzentgelte nach § 23 a EnWG vor Beginn der Anreizregulierung heranzuziehen ist.
Sinn und Zweck dieser Ubergangsregelung ist es ersichtlich, eine (erneute) Kosten-
prifung und den damit fir 1.500 Netzbetreiber und Regulierungsbehérden verbun-
denen Aufwand auch angesichts des Zeitfaktors zu vermeiden. Nach dem Inkrafttre-
ten der Anreizregulierungsverordnung am 6. November 2007 standen den Regulie-
rungsbehérden bis zum Beginn der ersten Regulierungsperiode nur noch 14 Monate
fur die erstmals durchzufihrenden Verfahren zur Festlegung der Erldsobergrenzen
zur Verfugung. Mit Blick darauf hatte die Bundesnetzagentur schon im Rahmen ihres
Berichts nach § 112a EnWG zur Einfihrung der Anreizregulierung angeregt, als
Ausgangsniveau fur die erste Regulierungsperiode die in der letzten Entgeltprifung
genehmigten Entgelte heranzuziehen, sofern diese sehr zeithah vor dem Beginn der
ersten Regulierungsperiode erfolgt ist (siehe Bericht der Bundesnetzagentur nach §
112a EnWG zur Einfihrung der Anreizregulierung nach 8 2la EnWG vom
30.06.2006, S. 159, Tz. 734).

Die ,letzte* Entgeltgenehmigung ist auf Empfehlung des Wirtschaftsausschusses
zeitlich dahin prazisiert worden, dass sie ,auf der Datengrundlage des Geschaftsjah-
res 2006 oder eines friheren Geschéftsjahres basiert” (BR-Drs. 417/07 (Beschluss)
vom 21.09., S. 2 f.). Ziel dessen war es, eine mdglichst einheitliche Datenbasis und
eine geordnete Abwicklung des Effizienzvergleichs sicherzustellen. Vor dem Hinter-
grund in der Praxis erwogener Mdglichkeiten sollte klargestellt werden, dass im Jah-
re 2008 gegebenenfalls neu gestellte Entgeltgenehmigungsantrage, die auf dem Ge-
schéftsjahr 2007 basieren, und die daraus resultierenden Ergebnisse der Kostenpri-
fung nicht zu bericksichtigen sind (siehe zu der entsprechenden Empfehlung Elspas,
et 2007 (Heft 6), S. 8, 10). Hatte der Netzbetreiber auf Basis der Kostenlage 2006
keinen Antrag auf Genehmigung von Netzentgelten gestellt, sollte eine Kostenpri-
fung ebenfalls nicht erfolgen, in einem solchen Fall ist das Ergebnis der Kostenpri-

fung mal3geblich, die der Entgeltgenehmigung mit der letzten verfugbaren Daten-
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grundlage zugrunde lag. Damit ist dem Umstand Rechnung getragen worden, dass
es in der zweiten Netzentgeltgenehmigungsrunde géngige Praxis war, die Netzent-
geltbescheide aus der ersten Entgeltgenehmigungsrunde bis zum 31.12.2008 zu ver-
langern. Entsprechendes sieht 8 34 Abs. 3 ARegV fir die kleinen Netzbetreiber vor,
die am vereinfachten Verfahren nach 8 24 ARegV teilnehmen. Hatte der Netzbetrei-
ber in der so genannten zweiten Entgeltgenehmigungsrunde unter anderem entspre-
chend § 32 Abs. 5 StromNEV/ § 32 Abs. 6 GasNEV keine Erhéhung der Netzentgelte
beantragt, findet 8 6 ARegV keine Anwendung. Das Ausgangsniveau fur die Be-
stimmung der Erlésobergrenze ergibt sich vielmehr aus dem Ergebnis der letzten
abgeschlossenen Entgeltgenehmigung zuziglich eines jahrlichen Inflationsaus-
gleichs fir die Jahre 2005 und 2006.

1.2. Vor diesem Hintergrund ist fur die von der Betroffenen begehrte Anpassung des
Ergebnisses der in der letzten Entgeltgenehmigung von der Regulierungsbehérde
vorgenommenen Kostenprufung kein Raum. Der Verordnungsgeber hat von einer
Uberprifung des Ergebnisses der Kostenprifung der letzten Entgeltgenehmigung

ausdricklich abgesehen. Im Einzelnen:

1.2.1. Soweit die Betroffene die Bericksichtigung der tatsdchlichen Beschaffungs-

kosten fur Verlustenergie fur das Jahr 2007 bzw. der Plankosten fir das Jahr 2009,
oder fir das Jahr 2008 begehrt, waren diese nicht entsprechend § 3 Abs. 1 S. 5 2.

HS StromNEV zu bericksichtigen, da eine solche Anpassung der malfigeblichen
Kostenbasis in § 6 Abs. 2 ARegV — anders als bei der Kostenpriifung nach § 6 Abs.
1 ARegV — nicht ausdrtcklich vorgesehen ist. Unabhangig davon lie3e eine Kosten-
prufung nach 8 6 Abs. 1 ARegV auch nur die Berlcksichtigung von Plankosten der
malfdgeblichen Anreizregulierungsperiode und damit nicht solche des Jahres 2008 zu.
Hohere tatsachliche Beschaffungskosten in den entscheidenden Jahren 2009 bis
2013 konnen in der ersten Regulierungsperiode — sofern die Voraussetzungen im
Einzelfall vorliegen — nur zu einer der vom Verordnungsgeber in der
Anreizregulierungsverordnung vorgesehenen Korrekturmaoglichkeiten fiihren (eben-
so: OLG Stuttgart, Beschluss vom 21.01.2010, Az. 202 EnWG 3/09, S. 18 BA; dazu
auch: Schneider IR 2009, 170, 171).
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1.2.2. Das Ergebnis der in der Entgeltgenehmigung vom  vorgenommenen Kosten-
prufung ist auch nicht zu korrigieren, weil die Bundesnetzagentur nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs aus dem Jahre 2008 zugunsten der Betroffenen
weitere Kostenpositionen hatte bericksichtigen missen. Es sind keine Korrekturen
fur Anlagen im Bau und geleistete Anzahlungen in der Verzinsungsbasis sowie bei
der Verzinsung des Uberschiel3enden Eigenkapitals vorzunehmen. Insoweit kann die
Betroffene nur auf die vom Verordnungsgeber ausdriicklich vorgesehenen Korrek-

turmoglichkeiten zurtckgreifen.

Schon aus dem Wortlaut des 8 6 Abs. 2 ARegV, der der Regulierungsbehoérde vor-
gibt, dass das Ergebnis der Kostenprifung der letzten Entgeltgenehmigung heranzu-
ziehen ist, folgt, dass die Regulierungsbehdrde dieses keiner weiteren Uberpriifung
unterziehen soll. Dies zeigt auch ein Vergleich der unterschiedlichen Regelungsge-
halte der Absatze 1 und 2 des 8 6 ARegV, wonach im Falle des Absatzes 1 die Be-
stimmung des Ausgangsniveaus der Erldsobergrenze eine aktive eigene Ermittlung
der Regulierungsbehoérde erfordert, wahrend im Falle des Absatzes 2 das Aus-
gangshiveau bereits festgelegt ist und die Regulierungsbehdrde dieses in Form des
Ergebnisses der Kostenprifung nur noch heranziehen, das heil3t ibernehmen muss.
Auch Systematik sowie Sinn und Zweck der Norm lassen nur dieses Verstandnis zu.
8 6 Abs. 2 ARegV stellt die Ausnahme zu der Regel dar, dass die Regulierungsbe-
horde eine Kostenprifung vornehmen soll und bestimmt ndher, aus welcher Entgelt-
genehmigung daher das Ergebnis der Kostenprufung heranzuziehen ist. § 34 ARegV
trifft eine entsprechende Regelung fir die kleinen Netzbetreiber, welche am verein-
fachten Verfahren teilnehmen. Dass in 8 34 Abs. 3 S. 2 ARegV von ,Kosten, die im
Rahmen der letzten Genehmigung der Netzentgelte nach § 23 a EnWG anerkannt
worden sind” die Rede ist, andert an der inhaltlichen Vergleichbarkeit der beiden Re-
gelungen nichts. Die anderslautende Formulierung in 8 34 ARegV erklart sich viel-
mehr aus dem Umstand, dass in den Féllen des 8§ 34 Abs. 3 ARegV aufgrund der
Verlangerung oder Erstreckung der ersten Netzentgeltgenehmigung bis zum Beginn
der Anreizregulierung im Rahmen dieser zweiten Entgeltgenehmigung keine Kosten-
prufung durchgefihrt wurde. Vor dem Hintergrund, dass mit diesen Regelungen —
wie bereits dargestellt — zum einen eine mdglichst einheitliche Datenbasis und die
Vermeidung erneuter Kostenprifungen sichergestellt werden sollte, ist das Ergebnis

der Kostenprifung aus dem letzten 8§ 23 a EnWG-Bescheid in unveranderter Form
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als Ausgangsniveau fur die Bestimmung der Erldsobergrenze in der ersten Regulie-
rungsperiode zu tbernehmen. Damit scheidet eine Aktualisierung der Ergebnisse der
Kostenprufung nach dem gesetzgeberischen Willen und dem des Verordnungsge-
bers aus. Andernfalls kdme es zu einem nachtraglichen (Teil-) Genehmigungsverfah-
ren, womit von einer Grundvoraussetzung der Anreizregulierung, dem einheitlichen
Ausgangsniveau, Abstand genommen wirde (vergleiche auch OLG Stuttgart, Be-
schluss vom 21.01.2010, Az. 202 EnWG 3/09, S. 9; Beschluss vom 25.03.2010, Az.
202 EnWG 20/09, S. 5ff; OLG Brandenburg, Beschluss vom 12.01.2010, Az. Kart W
7/09, RN 36ff, zitiert nach juris; a.A. OLG Schleswig, Beschluss vom 25.03.2010, 16
Kart 51/09, S. 12 ff.; Rosin RdE 2009, 37, 40). Insoweit kommt es auch nicht darauf
an, welchen Umfang die Anpassungen bei dem einzelnen Netzbetreiber hatten, zu-
mal hinsichtlich des zu vermeidenden Verwaltungsaufwands auf die Gesamtheit der

Netzbetreiber abgestellt werden muss.

Aus § 12 Abs. 1 Satz 3 ARegV kann die Betroffene ebenfalls nichts zu ihren Gunsten
herleiten. Dort hat der Verordnungsgeber auf Vorschlag des Wirtschaftsausschusses
lediglich aufgenommen, dass der durchgefiihrte Effizienzvergleich von solchen Ande-
rungen des nach 8§ 6 ermittelten Ausgangsniveaus unberihrt bleibt, die sich auf
Grund rechtskraftiger gerichtlicher Entscheidungen nachtraglich ergeben. Die ge-
richtliche Uberpriufung der Festsetzung der Erlosobergrenze erstreckt sich grundsatz-
lich auf das von der Regulierungsbehdrde ermittelte Ausgangsniveau. Kommt es in-
soweit zu einer Anderung durch rechtskraftige gerichtliche Entscheidung soll die Re-
gulierungsbehoérde nicht gezwungen werden, nach einer jeden solchen gerichtlichen
Entscheidung den (bundesweiten) Effizienzvergleich neu durchfihren zu miussen,
insoweit wird der fir den einzelnen Netzbetreiber ermittelte Effizienzwert von nach-
traglichen Anderungen durch Gerichtsentscheidungen nicht beriihrt. Allein dies wollte
der Verordnungsgeber mit dieser Regelung sicherstellen (BR-Drs. 417/1/07 (Empfeh-
lungen), S. 7; BR-Drs. 417/07 (Beschluss), S. 6). Daraus lasst sich aber nicht der
Schluss ziehen, dass das nach § 6 Abs. 2 ARegV heranzuziehende Ergebnis der
Kostenprifung durch nachtragliche Erkenntnisse aus Gerichtsverfahren Dritter zu
Gunsten oder zu Lasten der Netzbetreiber fortzuschreiben ist.

1.3. Dass die Regulierungsbehérde mit Blick auf hochstrichterliche Grundsatzent-

scheidungen und eine etwaig von ihr abgegebene Gleichbehandlungszusage ver-
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pflichtet sein konnte, auch eine bestandskraftige Entgeltgenehmigung nach den
Grundsatzen der 88 48, 49 VwVIG nachtraglich abzuandern, rechtfertigt ebenfalls
keine andere Beurteilung (siehe dazu auch OLG Stuttgart, Beschluss vom
21.01.2010, Az. 202 EnWG 3/09, S. 19; OLG Naumburg, Beschluss vom 05.11.2009,
Az. 1 W 6/09 (EnWG), RN 42, zitiert nach juris). Die Regulierungsbehdrden waren
nach der Regelung des 8§ 6 Abs. 2 ARegV verpflichtet, bei der Bestimmung des Aus-
gangshiveaus der ersten Regulierungsperiode das Ergebnis der — schon erfolgten —
Kostenprufung zugrundezulegen. Damit kommt eine Anpassung der Kostenbasis der
letzten Netzentgeltgenehmigung im Hinblick auf die danach ergangenen Grundsatz-
entscheidungen des Bundesgerichtshofs nicht in Betracht. Auf die Frage der Reich-
weite der Bindung der bestandskraftigen Netzentgeltgenehmigung vom  kommt es
daher im vorliegenden Fall nicht an (siehe auch OLG Brandenburg, a.a.O., RN 37).
Vor diesem Hintergrund kann auch einer etwaigen Gleichbehandlungszusage nur
das Verstandnis zukommen, dass die Beschlusskammer in zukinftigen Verfahren, in
denen sie eine eigenstandige Kostenprifung vorzunehmen hat, der dann geklarten

Rechtslage entsprechend verfahren werde.

1.4. Eine Anpassung des Ausgangsniveaus kommt daher auch im Ansatz schon
nicht fur den Fall in Betracht, dass der erkennende Senat die von der Betroffenen im
Verfahren VI-3 Kart (V) angegriffenen Preisindizes, die die Bundesnetzagentur mit
Beschluss vom 17.10.2007 (BK 9 — 07/602-1) festgelegt hat und die der Berechnung
der Tagesneuwerte in der Entgeltgenehmigung vom zugrunde liegen, fur rechts-
widrig erklaren sollte. Auch insoweit verbleibt es bei dem Ergebnis der Kostenpri-

fung in der Entgeltgenehmigung vom

1.5. Ebenso wenig war die Beschlusskammer verpflichtet, die kalkulatorische Ge-

werbesteuer mit Blick auf die von ihr zu Gunsten der Betroffenen vorgenommene

Anpassung der Eigenkapitalverzinsung zu aktualisieren.

Die Beschlusskammer hat allerdings die mit der Entgeltgenehmigung vom vorge-
gebene Eigenkapitalverzinsung mit Blick auf den mit Beschluss vom 7. Juli 2008 ent-
sprechend 8 7 Abs. 6 StromNEYV festgelegten héheren Zinssatz angepasst, um diese
Festlegung nicht leerlaufen zu lassen (ebenso Hummel, in Danner/Theobald, EnNWG,
Juni 2008, R. 21 zu § 6 ARegV; Weyer, RdE 2008, 261, 263; fur ein Hinausschieben
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Bowing/Franz/S6émantri, et 2007 (Heft 6), S. 14, 15 f.). Gem. § 7 Abs. 6 StromNEV
hatten die Regulierungsbehdrden Uber die Anwendung der Eigenkapitalzinssatze
nach § 21 Abs. 2 EnWG vor Beginn einer Regulierungsperiode nach § 3 ARegV,
erstmals zum 1. Januar 2009, durch Festlegung zu entscheiden. Dem Umstand,
dass die Regulierungsbehotrde selbst den Zinssatz fur die Verzinsung des Eigenkapi-
tals fur die erste Regulierungsperiode hoher als in 8 7 Abs. 4 StromNEV festgelegt
hat - und zwar ausdricklich flr die Bestimmung der Erlésobergrenze nach § 6
ARegV -, hat sie durch die Anpassung dieses Kostenfaktors an die geanderte
Rechtslage Rechnung getragen. Daraus erwachst jedoch kein Anspruch des Netzbe-
treibers auf Anpassung der Kostenpositionen, die an die Kostenposition Eigenkapi-
talverzinsung nur als Berechnungsfaktor anknipfen. Insoweit muss es bei der Vor-
gabe des § 6 Abs. 2 ARegV bleiben.

2. Netzanschlusskostenbeitrage:

Ohne Erfolg wendet sich die Betroffene dagegen, dass die Beschlusskammer neben
den Erlésen aus der Auflosung von Baukostenzuschiissen auch Netzanschlusskos-
tenbeitrage als dauerhaft nicht beeinflussbare Erldse im Sinne des 8§ 11 Abs. 2 S. 1
ARegV bericksichtigt hat. Die Gleichbehandlung dieser Positionen ist zur Schlie-
Bung einer offensichtlichen Regelungsliicke in 8 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 13 ARegV nach

dem Sinn und Zweck der Vorschrift geboten.

Der Katalog des 8 11 Abs. 2 S. 1 ARegV enthalt neben dauerhaft nicht beeinflussba-
ren Kosten auch kalkulatorische Erlose, deren Berlcksichtigung zur Folge hat, dass
der Kostenblock der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten insgesamt absinkt. Nach
dem Wortlaut der Ziffer 13 ist jedoch nur der jahrliche Auflésungsbetrag der Baukos-
tenzuschisse nach 8 9 Abs. 1 Nr. 4 der NEVen kostensenkend zu bericksichtigen.
Nicht aufgefuhrt ist der in 8 9 Abs. 1 Nr. 3 der NEVen angefihrte Ertrag aus Netzan-
schlusskosten. Insoweit liegt jedoch eine Regelungsliicke vor. Diese ist nach Sinn
und Zweck der Vorschrift dadurch zu schlie3en, dass auch die Erldse aus der Auflo-
sung von Netzanschlusskostenbeitrdgen als dauerhaft nicht beeinflussbare Erlose zu
behandeln sind. Unter Bertcksichtigung der ergdnzenden und vertiefenden Ausfih-
rungen der Bundesnetzagentur im Schriftsatz vom halt der Senat an seiner im
Hinweisbeschluss vom — nur vorlaufig — geaul3erten Rechtsauffassung nicht weiter

fest.
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§ 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 13 ARegV ist erst nachtraglich noch auf Vorschlag des Wirt-
schaftsausschusses eingefligt worden. Zur Begrindung ist lediglich angefihrt, durch
die Aufnahme der Baukostenzuschisse sollten Verzerrungen im Effizienzvergleich,
der auf standardisierte Kapitalkosten abstellt, ausgeschlossen werden (BR-Drs.
417/1/07 (Empfehlungen) S. 6). Dabei hat der Verordnungsgeber aber versehentlich
nicht bertcksichtigt, dass dies gleichermal3en auch fir die streitgegenstandlichen
Netzanschlusskosten gilt. Fur eine einheitliche Handhabung beider Positionen spricht
schon, dass es sich um vergleichbare Kostenarten handelt, denn in beiden Fallen
erhalt der Netzbetreiber fir Anlagenteile Kostenerstattungen von Seiten des Netz-
nutzers. Baukostenzuschisse sind anteilige Kostenerstattungen fiir das bereits be-
stehende Netz, Netzanschlusskosten solche fur den individuell hergestellten An-
schluss. Beide Zahlungen fallen nicht nur zeitlich meist zusammen, sondern sind —
wie die Bundesnetzagentur dargelegt hat — von der Gberwiegenden Zahl der Netzbe-
treiber in der Vergangenheit sowohl in der Entgeltkalkulation als auch bilanziell und
damit auch in der kalkulatorischen Kostenrechnung nicht getrennt, sondern einheit-
lich verbucht worden. Da es sich bei ihnen um Ertrdge handelt, die in der Regel als
Sonderposten mit Rucklagenanteil in die Bilanz einflie3en, werden — entgegen der
Annahme des Senats im Hinweisbeschluss vom — nicht nur die Erlése aus der
Auflésung von Baukostenzuschissen, sondern auch die Erlése aus Netzanschluss-
kostenbeitrdgen einheitlich linear — entsprechend dem Abschreibungszeitraum des
zugrunde liegenden Wirtschaftsguts oder im Pachtmodell Gber  Jahre — aufgeldst.
Fur das Geschaftsjahr 2006, das fur die Kostenprifung der letzten Entgeltgenehmi-
gung zugrundezulegen war und damit als Ausgangsniveau fur Effizienzvergleich und
Erldsobergrenze maRgeblich ist, bedeutet dies, dass in der Regel noch — zulassiger-
weise — einheitlich erfasste Baukostenzuschiisse und Netzanschlusskostenbeitrage
aus den Jahren ab 1986 durch ihre lineare Auflésung fortwirken. Mit Blick darauf ist
schon bei der Durchfuihrung des Effizienzvergleichs nur ein einheitlicher Ansatz mog-
lich und sachgerecht, um Verzerrungen zu vermeiden. Entsprechend sind sie dann
auch im Weiteren bei der Berechnung der individuellen Erlésobergrenze einheitlich
als dauerhaft nicht beeinflussbarer Kostenanteil erldésmindernd zu berucksichtigen.
Der entsprechenden Klarstellung des § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 13 ARegV hat zwischen-
zeitlich auch der Bundesrat ausdricklich zugestimmt (BR-Drs.312/10 (Beschluss)
vom 09.07.2010, S. 20).
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3. Kosten fiir die Beschaffung von Verlustenergie und Hartefallantrag:

Ohne Erfolg bleibt die Beschwerde auch, soweit die Beschlusskammer die Kosten fur
die Beschaffung von Verlustenergie den dauerhaft beeinflussbaren Kostenanteilen
zugeordnet und die insoweit gestiegenen Kosten nicht als Hartefall im Sinne des § 4
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 ARegV anerkannt hat.

3.1. Bei den Kosten fir die Beschaffung von Verlustenergie handelt es sich — wie der
Senat schon in den bei ihm anhangigen Beschwerdeverfahren im Zusammenhang
mit der Anerkennung freiwilliger Selbstverpflichtungserklarungen als wirksame Ver-
fahrensregulierung entschieden hat (vergleiche nur: Beschluss vom , VI-3 Kart
(V) ) — nicht um dauerhaft nicht beeinflussbare Kosten nach § 21a Abs. 4 EnWG, §
11 Abs. 2 S. 1 ARegV.

3.1.1. Der Verordnungsgeber hat in dem Katalog des § 11 Abs. 2 S. 1 ARegV fest-
geschrieben, welche Kosten als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile gelten
sollen. Insoweit hat er von der Erméachtigung des 8 21a Abs. 6 S. 2 Nr. 7 EnWG Ge-
brauch gemacht, nach der er in der Rechtsverordnung nach Satz 1 auch Regelungen
dazu treffen kann, welche Kostenanteile dauerhaft oder voribergehend als nicht be-
einflussbare Kostenanteile gelten. Vorgaben dazu enthalt § 21 Abs. 4 S. 1, S. 6
EnWG. In Satz 2 und Satz 3 hat der Gesetzgeber beispielhaft aufgezahlt, welche
Kosten zwingend zu den nicht beeinflussbaren Kosten zu z&hlen sind oder als solche
zu gelten haben. Dabei handelt es sich um nicht zurechenbare strukturelle Unter-
schiede der Versorgungsgebiete, gesetzliche Abnahme- und Vergitungspflichten,
Konzessionsabgaben sowie Betriebssteuern, also exogene, durch tatsachliche Be-
gebenheiten oder den Gesetzgeber vorgegebene Kosten, die der Netzbetreiber we-
der der Art noch der Hohe nach selbst beeinflussen kann. Diese hat der Verord-
nungsgeber in den Katalog des 8 11 Abs. 2 S. 1 mit Nummer 1, 2, 3 und 7 ARegV
Ubernommen. Daneben hat er weitere Kosten als nicht beeinflussbar gelten lassen
und so von der ihm eingerdumten Moglichkeit Gebrauch gemacht, sie als dauerhaft
nicht beeinflussbar zu fingieren. Dies hat zur Folge, dass sie den Effizienzvorgaben
entzogen sind und der Netzbetreiber die von der Regulierungsbehdrde bestimmte
Erldsobergrenze — und auch seine Entgelte - autonom bei einer Kostenanderung in-

nerhalb der Regulierungsperiode entsprechend 8 4 Abs. 3 S. 1 Nr. 2, S. 3, S. 4
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ARegV anpassen kann. Die Kosten fur die Beschaffung von Verlustenergie werden
von dem Katalog des 8§ 11 Abs. 2 S. 1 ARegV nicht erfasst, sie gelten daher nicht

schon qua Verordnung als nicht beeinflussbar.

3.1.2. Kosten fur die Beschaffung von Verlustenergie sind grundsatzlich objektiv vom
Netzbetreiber beeinflussbare Kosten, so dass sie auch nach der gesetzgeberischen
Wertung des 8§ 21a Abs. 4 S. 1, 6 EnWG nicht den Effizienzvorgaben entzogen sind
und von daher auch nicht einer Anpassung der Erlésobergrenze nach § 4 Abs. 3S. 1
Nr. 2, S. 3 ARegV ab dem zweiten Jahr der Regulierungsperiode unterliegen kdnnen.
Nach 8§ 21a Abs. 4 S. 1, 6 EnWG dirfen sich die Effizienzvorgaben nicht auf den
dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteil beziehen, weil es sich insoweit um Kos-
ten der Netzbetreiber handelt, auf deren Hohe sie nicht einwirken kdnnen. Beein-
flussbar sind damit all die Kosten, an deren Entstehung das Unternehmen in irgend-
einer Weise beteiligt war und ist, das heil3t solche, die durch Entscheidungen des
Netzbetreibers beeinflusst werden. Dabei kommt es allein auf die abstrakte Mdglich-
keit der Beeinflussbarkeit an (Groebel in Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, § 21a, R.
44ff.). In den Regelbeispielen des § 21a Abs. 4 S. 2 EnWG hat der Gesetzgeber bei-
spielhaft aufgefuhrt, welche Kostenanteile er als tatsachlich nicht beeinflussbar an-
sieht. Dazu gehdren — wie bereits oben ausgefihrt - nicht zurechenbare strukturelle
Unterschiede der Versorgungsgebiete, gesetzliche Abnahme- und Vergutungspflich-
ten, Konzessionsabgaben sowie Betriebssteuern, also exogene, durch tatsachliche
Begebenheiten oder den Gesetzgeber vorgegebene Kosten, die der Netzbetreiber
weder der Art noch der Hohe nach selbst beeinflussen kann.

Um objektiv nicht beeinflussbare Kosten handelt es sich bei den Kosten fir die Be-
schaffung von Verlustenergie indessen nicht (a.A. OLG Naumburg, a.a.O., R. 43,
jedoch ohne nahere Begriindung). Bei der Beschaffung von Verlustenergie haben die
Netzbetreiber zwar die Vorgaben einzuhalten, die sich aus § 22 Abs. 1 EnWG, § 10
Abs. 1 StromNZV ergeben; die Kosten fur die Beschaffung der Verlustenergie kon-
nen aber selbst dann in verschiedener Hinsicht noch beeinflusst werden. Von daher
hat der Verordnungsgeber schon im Grundsatz davon abgesehen, die Beschaf-
fungskosten fur Verlustenergie entsprechend der Ermachtigung des 8§ 21a Abs. 6 S.
2 Nr. 7 EnWG in den Katalog der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile des
8§ 11 Abs. 2 ARegV aufzunehmen. Er hat der Regulierungsbehérde mit § 11 Abs. 2

S. 2 bis 4 ARegV lediglich die Moglichkeit eingeraumt, diese Kosten dann als dauer-
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haft nicht beeinflussbar gelten zu lassen, wenn sie sich aus MalRnahmen des Netz-

betreibers ergeben, die einer wirksamen Verfahrensregulierung unterliegen.

3.2. Die Kosten fiur die Beschaffung von Verlustenergie gelten auch nicht als dauer-
haft nicht beeinflussbar im Sinne des § 11 Abs. 2 S. 2 ARegV.

Wie der Senat in den Beschwerdeverfahren mehrerer Netzbetreiber im Zusammen-
hang mit einer wirksamen Verfahrensregulierung der Beschaffung von Verlustenergie
festgehalten hat, steht dem schon entgegen, dass die Regulierungsbehdrde weder
die von ihr selbst erlassene so genannte Festlegung ,Beschaffungsrahmen” vom
21.10.2008 — BK6-08-006 — noch die freiwillige Selbstverpflichtung der Betroffenen
als wirksame Verfahrensregulierung nach § 32 Abs. 1 Nr. 4 ARegV festgelegt hat

und die Betroffene auf eine solche Festlegung auch keinen Anspruch hétte.

3.2.1.In 811 Abs. 2 S. 2 und 3 ARegV hat der Verordnungsgeber vorgesehen, dass
auch solche Kosten als dauerhaft nicht beeinflussbar gelten kénnen, die sich aus
MalRnahmen des Netzbetreibers ergeben, die einer wirksamen Verfahrensregulie-
rung nach der maf3geblichen nationalen oder européischen Zugangsverordnung un-
terliegen. Zu diesen gehoren gem. 8 11 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 ARegV auch Kosten fir die
Beschaffung der Verlustenergie. In Satz 4 definiert der Verordnungsgeber die Vo-
raussetzungen, die an eine wirksame Verfahrensregulierung zu stellen sind. Es muss
eine umfassende Regulierung des betreffenden Bereichs entweder durch vollziehba-
re Entscheidungen der Regulierungsbehorden oder freiwillige Selbstverpflichtungen
der Netzbetreiber erfolgt sein und die Regulierungsbehérde muss dies nach § 32
Abs. 1 Nr. 4 ARegV festlegen. Als umfassend reguliert kann die Regulierungsbehér-
de — wie der Verordnungsbegriindung zu entnehmen ist — den betreffenden Bereich
nicht nur dann ansehen, wenn der Netzbetreiber im Sinne der Vorgaben des § 2l1a
Abs. 4 EnNWG keine Mdglichkeit der eigenstéandigen Kostenbeeinflussung hat, son-
dern auch dann, wenn diese nur geringfugig sind (BR-Drs. 417/07, S. 52). Damit er-
machtigt der Verordnungsgeber die Regulierungsbehorde, nicht nur solche Kosten-
anteile der Netzbetriebsfiihrung als nicht durch den Netzbetreiber beeinflussbar an-
zusehen, die auf objektiv von aul3en wirkenden Umstanden beruhen, die seiner un-
ternehmerischen Einflussnahme entzogen sind, sondern auch solche, die eine ge-

ringflgige Einflussnahme im Rahmen der Betriebsflihrung zulassen.
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Das Verfahren zur Beschaffung von Verlustenergie hat die Bundesnetzagentur we-
der auf der Grundlage ihrer Festlegung ,Beschaffungsrahmen® vom 21.10.2008 —
BK6-08-006 — noch auf der Grundlage der von der Betroffenen abgegebenen freiwil-
ligen Selbstverpflichtung als wirksam verfahrensreguliert festgelegt und damit die
Kosten nicht als dauerhaft nicht beeinflussbar anerkannt. 8 11 Abs. 2 S. 2, 3 ARegV
sieht als formelle Komponente einer wirksamen Verfahrensregulierung und damit der
Anerkennung als dauerhaft nicht beeinflussbare Kosten die formliche Festlegung vor.
Diese hat vor Beginn der Regulierungsperiode fir deren Dauer zu erfolgen. Mit ihr
soll vermieden werden, dass im Verlauf der Regulierungsperiode Unklarheiten daru-
ber entstehen, ob fir bestimmte Bereiche eine wirksame Verfahrensregulierung an-
zunehmen ist (BR-Drs. 417/07 vom 15.06., S. 52). Eine solche férmliche Feststellung
und damit Festlegung muss auch deshalb erfolgen, weil 8 4 Abs. 3 S. 1 ARegV den
Netzbetreiber erméchtigt, die von der Regulierungsbehdrde bestimmte Erldsober-
grenze nachtraglich zum 1. Januar eines Kalenderjahres — und damit geman 8§ 17
Abs. 2, 3 ARegV auch seine Entgelte — eigenstandig anzupassen, wenn sich solche
als nicht beeinflussbar geltenden Kosten im Sinne des 8 11 Abs. 2 S. 2, 3 ARegV
nachtraglich andern. Gem. § 4 Abs. 3 S. 2 ARegV bedarf es in solchen Féallen nicht
der erneuten Festlegung der Erldsobergrenze durch die Regulierungsbehoérde; die
bloRe Mitteilung nach 8 28 Nr. 1 ARegV reicht insoweit aus.

Gegen den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 4. Dezember 2008, mit dem die
Festlegung des der freiwilligen Selbstverpflichtung der Betroffenen zugrunde liegen-
den Verfahrens als wirksame Verfahrensregulierung abgelehnt hat, hat diese ein
Rechtsmittel eingelegt. Der erkennende Senat hat die Beschwerde mit Beschluss
vom , Aktenzeichen VI-3 Kart  (V), zurlickgewiesen. Die Betroffene hat Rechts-
beschwerde erhoben, die beim Bundesgerichtshof anhangig ist. Der Beschluss der

Bundesnetzagentur ist damit nicht bestandskraftig.

3.2.2. Schliel3lich kann die Betroffene unabhéngig davon auch nicht mit Erfolg ein-
wenden, dass die Kosten flr die Beschaffung von Verlustenergie als dauerhaft nicht

beeinflussbar zu gelten héatten.

3.2.2.1. Anspruch auf eine solche Anerkennung hat der Netzbetreiber nur dann,
wenn die Verfahrensregulierung derart ausgestaltet ist, dass ihm keine Méglichkeit

einer eigenstandigen Kostenbeeinflussung mehr verbleibt. Dies ist weder auf der
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Grundlage der Festlegung ,Beschaffungsrahmen’ vom 21.10.2008 — BK6-08-006 —
noch auf der Grundlage des Verfahrens, das der freiwilligen Selbstverpflichtung der
Betroffenen zugrundeliegt, der Fall.

Bei dem vorgeschlagenen Verfahrensmodell konnen die Kosten fur die Beschaffung
der Verlustenergie — worauf der Senat schon in den bei ihm anh&ngig gewesenen
Beschwerdeverfahren hingewiesen hat — in verschiedener Hinsicht noch beeinflusst
werden. Objektiv mdglich sind ihr Einflussnahmen etwa durch die Wahl von Aus-
schreibungszeitpunkten und —zeitrdumen, der Losgrof3e der Langfristkomponente,
der Bildung von Ausschreibungsgemeinschaften, die Form der Beschaffung des
langfristig prognostizierbaren Verlustenergiebedarfs und die Art und Weise der Prog-
nose des zu beschaffenden Bedarfs sowie durch die fehlenden Vorgaben fir die Be-

schaffung der Kurzfristkomponente.

Auch die in der Festlegung ,Beschaffungsrahmen’ vom 21.10.2008 — BK6-08-006 —
von der Beschlusskammer getroffenen Vorgaben belassen — wie sie in dieser Ent-
scheidung zutreffend ausgefihrt hat — nach der erklarten Zielsetzung, aber auch ma-
teriell fr Verteilernetzbetreiber noch Spielraume einer Kostenbeeinflussung, so dass
die Beschaffungskosten objektiv beeinflussbar sind.

3.2.2.2. Die Anerkennung von solchen objektiv auch nur geringfiigig beeinflussbaren
Beschaffungskosten als dauerhaft nicht beeinflussbar kann der einzelne Netzbetrei-
ber nicht beanspruchen. Die Entscheidung als solche steht — wie der Senat schon in
den diesbezuglichen Beschwerdeverfahren ausgefihrt hat — im Ermessen der Regu-
lierungsbehérde, das nicht seinen Interessen dient, sondern seine wirtschaftlichen
Interessen nur berthrt. In der Sache hat die Regulierungsbehérde unter Abwagung
der im Einzelfall zu beriicksichtigenden Umstande, insbesondere der Kosten der be-
troffenen Netzbetreiber und der Interessen der mit den Kosten letztlich belasteten
Netznutzer sowie der gesetzlich vorgesehenen Anpassungsmechanismen zu prifen,
ob und unter welchen Voraussetzungen die Anerkennung von objektiv — nur gering-
fugig — beeinflussbaren Kosten als dauerhaft nicht beeinflussbare Kosten sachge-
recht und geboten ist. Dabei kann sie unter Berticksichtigung der existierenden Vor-
gaben und des zu betrachtenden Beschaffungsmarkts vorhandene Verhaltensspiel-
raume weiter reduzieren oder aber davon absehen, des Weiteren kann sie ergan-

zend hierzu ein spezifisches Anreizmodell entwickeln. Bei einer umfassenden Wer-



30

tung all dieser Gesichtspunkte handelt es sich daher letztlich um die Frage, ob und
gegebenenfalls wie unter Bertcksichtigung aller zu berlcksichtigenden Umstéande
das — vom Gesetz- und Verordnungsgeber legitimierte — Abweichen von der gesetz-
geberisch vorgegebenen Methode sachgerecht und geboten ist. Die Entscheidung
dieser Frage und damit das der Regulierungsbehdrde eingerdumte Ermessen dient
nicht unmittelbar rechtlich geschitzten Interessen des betroffenen Netzbetreibers,
sondern vornehmlich den mit den Zielvorgaben des 8§ 32 Abs. 1 ARegV in den Blick
genommenen Interessen. Rechtlich geschitzt ist sein Interesse nur, soweit es um
die deklaratorische Feststellung seiner Kosten als nicht beeinflussbar geht. Soll dies
indessen im Wege der Fiktion festgestellt werden, wird nur sein wirtschaftliches Inte-

resse an einer solchen Feststellung beruhrt.

3.3. Schlie3lich wendet sich die Betroffene ohne Erfolg dagegen, dass die Be-
schlusskammer die gestiegenen Kosten fur die Beschaffung von Verlustenergie nicht
als Hartefall im Sinne des 8 4 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 ARegV anerkannt hat. Die Be-
schlusskammer hat den Hartefallantrag der Betroffenen zwar nicht ausdricklich ab-
gelehnt, sondern diesen nicht beschieden. Eine unterlassene Bescheidung steht
aber einer Ablehnung gemal3 § 75 Abs. 3 S. 2, 3 EnNWG gleich.

3.3.1 Eine Anpassung der bestimmten Erldsobergrenze kann auf Antrag des Netzbe-
treibers nachtraglich erfolgen, wenn ihre Beibehaltung durch den Eintritt eines unvor-
hersehbaren Ereignisses flur ihn eine nicht zumutbare Harte bedeuten wirde. Als
Beispiel fur ein solches unvorhersehbares Ereignis hat der Verordnungsgeber in der
Verordnungsbegriindung Naturkatastrophen und Terroranschlage angefuhrt (BR-Drs.
417/07 vom 15.06.07, S. 45). Ein solcher Antrag kann seiner Zielsetzung entspre-
chend jederzeit gestellt werden, die zeitlichen Vorgaben fur den Fall des Abs. 4 S. 1
Nr. 1 gelten hier nicht.

Nach Auffassung des Senats stellt die Hartefallregelung des § 4 Abs. 4 S. 1 Nr. 2
ARegV eine Auffangregelung dar, die grundsatzlich dann eingreifen muss, wenn die
Ubrigen vom Verordnungsgeber vorgesehenen Anpassungsmaglichkeiten nicht ein-
schlagig oder ausreichend sind, und die Beibehaltung der festgesetzten Erlésober-
grenze andernfalls zu einer unzumutbaren Harte fihren wiirde (a.A. OLG Branden-
burg, Beschluss vom 12.01.2010, Az. Kart W 2/09, S. 8 f.; OLG Stuttgart, Beschluss
vom 21.01.2010, Az. 202 EnWG 3/09, S. 17; OLG Naumburg, Beschluss vom
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5.11.2009, Az. 1 W 1/09 (EnWG), S. 17). In einem solchen Fall l1asst 8§ 4 Abs. 4 S. 1
Nr. 2 ARegV die Anpassung der Erldsobergrenze aufgrund einer von der Regulie-

rungsbehérde zu treffenden Ermessensentscheidung zu.

Der Senat hat dazu in seinen Beschliissen vom 24. Marz 2010 - VI-3 Kart 166/09 (V)
und VI-3 Kart 200/09 (V) — Folgendes grundsatzlich ausgefuhrt:

» Hartefallregelungen stellen eine gesetzliche Auspragung des verfassungsrechtli-
chen Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit dar (vergleiche nur: BVerfGK 7, 465;
477). Sie sollen gewahrleisten, dass auch in Ausnahmeféllen, die wegen ihrer aty-
pischen Ausgestaltung nicht im Einzelnen vorhersehbar sind und sich deshalb
nicht mit abstrakten Merkmalen erfassen lassen, ein Ergebnis erzielt wird, das
dem Normergebnis in seiner grundsatzlichen Zielrichtung gleichwertig ist
(BVerwGE 90, 202, 208; zu einer ungeschriebenen Hartefallregelung BGH, Be-
schluss des Kartellsenats vom 14.08.2008, KVR 35/07 ,Stadtwerke Neustadt an
der WeinstraRe®, R. 51 ff.). Die Regelung des 8§ 4 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 ARegV knupft
daher auch an ein unvorhersehbares Ereignis an. Da es entscheidend darauf an-
kommt, welche Perspektive man flr mal3geblich erachtet, ist dieser Begriff aller-
dings mehrdeutig. Versteht man ihn — wie die Bundesnetzagentur - objektiv, so ist
die Regelung restriktiv zu handhaben. Stellt man indessen auf die subjektiven Er-
kenntnisméglichkeiten der Regulierungsbehérde im Zeitpunkt ihrer Entscheidung
ab, gelangt man zu einer weiten Auslegung der Regelung. In einem solchen Fall
reichen auch solche zu Mehrkosten filhrenden Umstande aus, die in gewissem
Sinne zwar vorhersehbar waren, von der Regulierungsbehdrde indessen im malf3-
geblichen Entscheidungszeitpunkt nicht anerkannt wurden bzw. werden konnten
(so auch: Missling, IR 2008, 201, 202; Schneider, IR 2009, 194; Hummel, a.a.O.,
R. 37 zu § 4).

Daflr, dass ihr ein solches Verstandnis zukommen soll, spricht schon der — aller-
dings in anderem Zusammenhang geaul3erte - Wille des Verordnungsgebers. Im
Zuge des Erlasses der Verordnung zum Erlass von Regelungen uber Messstel-
leneinrichtungen im Strom- und Gasbereich (MessZV) hat er den Hartefallantrag
nach § 4 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 ARegV als Anpassungsmoglichkeit fir den Fall in Be-

tracht gezogen, dass einem Netzbetreiber wahrend einer Regulierungsperiode er-
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hebliche Mehrkosten entstehen sollten, fur die eine Verbuchung auf dem Regulie-
rungskonto mit Ausgleich in der nachsten Regulierungsperiode entsprechend § 5
Abs. 1 S. 3 ARegV nicht hinreichend erschiene (BR-Drs. 568/08 vom 8.08.2008,
S. 33; s.a. Missling, a.a.0.). Ahnlich hatte der Wirtschaftsausschuss eine entspre-
chende Erganzung des § 4 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 ARegV um ,wesentliche Anderungen
der nicht beeinflussbaren Kosten nach § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 8 sowie den Satzen 2
und 3 angeregt, mit der er dem Umstand Rechnung tragen wollte, dass ein mas-
siver Anstieg wirtschaftlich bedeutender Kosten u.U. zu Liquiditatsproblemen und
damit zu einer nicht zumutbaren Harte fuhren kénne (Empfehlung vom 7.09.2007,
BR-Drs. 417/1/07, S. 2). Ein solches Verstandnis hatte im Ubrigen auch die Bun-
desnetzagentur ihrem Arbeitsentwurf eines Eckpunktepapiers der Beschlusskam-
mern 6 und 8 ,zur Berlcksichtigung von Kostensteigerungen bei den
Verteilnetzbetreibern im Rahmen der ersten Regulierungsperiode der

Anreizregulierung“ vom 23. Juni 2008 zugrunde gelegt.

Die Systematik der Anreizregulierung sowie die Vereinbarkeit mit héherrangigem

Recht gebieten ebenfalls dieses Verstandnis.

Als Regulierungsmethode ist es der Anreizregulierung systemimmanent, dass sie
bei der Bestimmung der Erlésobergrenzen von generalisierenden, typisierenden
und pauschalisierenden Vorgaben ausgeht. Sie stellt eine komplexe Methode mit
einer Reihe von Faktoren dar, die in die — fur den Netzbetreiber entscheidende -
Erldsobergrenze einflie3en. Dass die Anreizregulierung den Verhaltnismafigkeits-
grundsatz, das sich aus 8 21 Abs. 1 und 2 EnWG ergebende Gebot angemesse-
ner Entgelte und daher auch die in 8 21a Abs. 5 S. 4 EnWG gezogene Grenze der
Erreich- und Ubertreffbarkeit achtet, soll durch verschiedene Anpassungs- und

Korrekturmechanismen sichergestellt werden.

Die Anpassungsmechanismen des 8§ 4 ARegV beziehen sich indessen nur auf
Veranderungen wahrend der Regulierungsperiode. 8 4 Abs. 3 ARegV berticksich-
tigt Anderungen des Verbraucherpreisgesamtindexes nach § 8, von enumerativ
aufgefuhrten nicht beeinflussbaren Kostenanteilen des § 11 Abs. 2 ARegV und
gemal} den Qualitatsvorgaben nach Mal3gabe des § 19 ARegV. Die Erlésober-
grenze kann gem. § 4 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 ARegV weiter angepasst werden im Falle
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einer nachhaltigen und somit langfristigen Veréanderung der Versorgungsaufgabe
wahrend der Regulierungsperiode. Durch diesen Erweiterungsfaktor (8§ 10 ARegV)
wird bericksichtigt, dass sich die tatsachlichen Umstande, welche die Versor-
gungsaufgabe pragen, im Laufe der Regulierungsperiode dndern kénnen. Davon
zu unterscheiden ist der Ausgleich kurzfristiger, prognosebedingter Mengenabwei-

chungen, der durch das Regulierungskonto des 8 5 ARegV erfasst wird.

Mit diesen erst auf Veranderungen wahrend der Regulierungsperiode reagieren-
den Anpassungsmdglichkeiten kénnen indessen nicht solche Kostensteigerungen
und eine aus ihnen resultierende Harte kompensiert werden, die darauf beruhen,
dass sich der Verordnungsgeber angesichts des engen Zeitfensters im Zusam-
menhang mit der Einfihrung der Anreizregulierung daftir entschieden hat, in gene-
ralisierender, typisierender und pauschalisierender Weise an eine bereits erfolgte
Kostenprufung anzuknipfen. So wird das Ausgangsniveau zur Bestimmung der
Erlosobergrenze gem. 8 6 Abs. 2 ARegV durch die letzte Entgeltgenehmigung
nach § 23a EnWG bestimmt, die auf der Datengrundlage des Geschaftsjahrs 2006
oder friher beruht. Sofern in dieser Entgeltgenehmigung nicht Plankosten des
Jahres 2008 Berucksichtigung gefunden haben, fiihrt dies zu einem Zeitversatz
von mindestens drei Jahren, namlich zwischen dem Jahr, dem die der Kostenpru-
fung zugrunde liegenden Daten entstammen und 2009 als dem ersten Jahr der
Regulierungsperiode. Daraus resultiert auch deshalb eine Beeintrachtigung der
Aktualitéat der Daten, weil nach der Vorgabe des 8 6 Abs. 2 ARegV fur die erste
Anreizregulierungsperiode - anders als 8 6 Abs. 1 S. 2 ARegV es flur die zweite
Regulierungsperiode vorsieht - Planwerte keine Bertcksichtigung finden kénnen.
In tatséchlicher Hinsicht kommt hier noch hinzu, dass die in der zweiten Entgelt-
genehmigungsrunde erlassenen Bescheide der Regulierungsbehérden in materiel-
ler Hinsicht verschiedene Kostenpositionen nicht berlcksichtigt haben, die nach
den Grundsatzentscheidungen des Bundesgerichtshofs vom 14.08.2008 hétten
Berucksichtigung finden mussen.

Die Korrektur einzelner, in die Erldsobergrenze einflieRender Faktoren ist weiter in
8 15 und 8§ 16 Abs. 2 ARegV vorgesehen. Der Schutz des einzelnen Netzbetrei-
bers vor einer Uberforderung durch die Anreizregulierung wird ganz wesentlich
durch 8§ 21a Abs. 5 S. 4 EnWG geleistet. Danach muss jeder Netzbetreiber die in-
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dividuelle Effizienzvorgabe unter Nutzung ihm mdglicher und zumutbarer Maf3-
nahmen erreichen und Ubertreffen kbnnen. Die Vereinbarkeit mit dieser Vorgabe
sichert die — allein - auf die Effizienzvorgabe bezogene Hartefallregelung des § 16
Abs. 2 S. 1 ARegV, wonach die Regulierungsbehotrde die Effizienzvorgabe abwei-
chend festlegen kann, wenn der Netzbetreiber nachweist, dass er die fur ihn fest-
gelegte individuelle Effizienzvorgabe unter Nutzung aller ihm mdglichen und zu-
mutbaren MalRnahmen nicht erreichen und Ubertreffen kann. Eine weitere Anpas-
sungsmoglichkeit enthalt 8 15 ARegV, wonach der Effizienzwert zu bereinigen ist,
wenn der Netzbetreiber nachweist, dass strukturelle Besonderheiten seiner Ver-
sorgungsaufgabe durch den — naturgemalR pauschalisierenden, typisierenden und
generalisierenden - Effizienzvergleich nicht hinreichend bericksichtigt worden
sind.

Diese Anpassungsmadglichkeiten, insbesondere die des Hartefalls des § 16 Abs. 2
S. 1 ARegV versagen indessen dann, wenn der durchgefuhrte Effizienzvergleich
eine 100%-ige Effizienz flr den Netzbetreiber ergibt. Ebenso wenig wie fir ihn ein
Aufschlag auf den Effizienzwert (§ 15 Abs. 1 ARegV) in Betracht kommt, kdnnen
fur ihn abzubauende Ineffizienzen ermittelt werden, so dass eine abweichende

Bestimmung der individuellen Effizienzvorgabe ausscheidet (8 16 ARegV).

Fur den Netzbetreiber, dessen Erlésobergrenze ausgehend von einer 100 %igen
Effizienz ermittelt worden ist, konnen daher Mehrkosten, welche die Regulie-
rungsbehoérde bei ihrer die Ausgangsbasis bildenden Entgeltentscheidung aus
rechtlichen oder tatsachlichen Griinden nicht bertcksichtigt hat, im Rahmen des
84 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 ARegV zu einer Anpassung der Erlésobergrenze fihren,
wenn und soweit deren Beibehaltung andernfalls zu einer unzumutbaren Harte

fuhren wirde.*

3.3.2 Ein solcher Fall liegt hier indessen nicht vor. Fur die Betroffene ist ein Effizi-
enzwert von 92,30 % ermittelt worden, so dass sie zunachst die Anpassung der indi-
viduellen Effizienzvorgabe gemaf 8§ 16 Abs. 2 ARegV und auf diesem Wege die der
festgesetzten Erlésobergrenzen begehren misste, wenn sie angesichts der Kosten
fur die Beschaffung von Verlustenergie schon die Uber die Effizienzvorgabe vorge-

gebene Absenkung der Erldsobergrenze unter Nutzung aller ihr mdglichen und zu-
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mutbaren Mal3inahmen nicht erreichen und tbertreffen kann. Mit dieser Harteklausel
wird die Umsetzung der hoherrangigen Vorgabe des § 21a Abs. 5 S. 4 EnWG si-
chergestellt, sie soll den Netzbetreiber vor einer generellen Uberforderung schiitzen.
Die individuelle Effizienzvorgabe des 8§ 16 Abs. 1 ARegV gibt dem Netzbetreiber auf,
die mittels des Effizienzvergleichs ermittelten Ineffizienzen unter Anwendung des
Verteilungsfaktors rechnerisch innerhalb einer oder mehrerer Regulierungsperioden
abzubauen, dies flie3t erldésmindernd in die Erlésobergrenzen ein. Lasst sich schon
dieser Abbau des beeinflussbaren Kostenanteils trotz aller méglichen und zumutba-
ren MalBhahmen zur Effizienzsteigerung nicht realisieren, hat die Bundesnetzagentur
die Effizienzvorgabe abweichend zu bestimmen. Dabei hat eine Gesamtbetrachtung
der Kostensituation zu erfolgen, weil die Steigerung einer einzelnen Kostenart durch
kostensenkende Effekte im Ubrigen ausgeglichen oder relativiert werden kann. Nur
wenn und soweit dies — bei der gebotenen Gesamtkostenbetrachtung — dazu flhren
sollte, dass die Mdglichkeit der Anpassung ihrer individuellen Effizienzvorgabe und
damit auch der Erldsobergrenze nicht ausreichend sein sollte, kommt — nachrangig -
eine Anpassung der Erldsobergrenze nach § 4 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 EnWG wegen un-
zumutbarer Harte in Betracht.

Da 8§ 16 Abs. 2 ARegV von dem Netzbetreiber den Nachweis fordert, dass er die
festgelegte individuelle Effizienzvorgabe nicht erreichen oder Ubertreffen kann und
die mal3geblichen Erkenntnisse sich naturgemald nur aus seinem Netzbetrieb erge-
ben kdnnen, liegt es an ihm, ein entsprechendes in seinem Interesse liegendes Ver-
fahren zu initiieren, auch wenn 8 16 Abs. 2 ARegV nicht ausdricklich einen Antrag
vorschreibt. Fur ein solches Begehren hat die Betroffene gegeniiber der Bundes-
netzagentur bislang nichts vorgetragen, so dass diese nicht verpflichtet war, die Vo-
raussetzungen im Einzelnen zu prufen. Dass aus dem gestellten Hartefallantrag vom
fur sie ersichtlich gewesen ist, dass der Betroffenen mit den festgelegten Erlésober-
grenzen eine Kostendeckung unmaoglich ist, lasst sich ihrem Vorbringen nicht ent-

nehmen.

3.3.3 In diesem Zusammenhang ist es ohne Belang, dass die Beschlusskammer den
Hartefallantrag nicht ausdriucklich abgelehnt, sondern diesen nicht beschieden hat.
Eine unterlassene Bescheidung steht einer Ablehnung geméaR 8 75 Abs. 3 S. 2, S. 3
EnWG gleich. Die Ablehnung ist auch begrindet gewesen, denn ein Anspruch auf

eine positive Bescheidung des Hartefallantrags stand der Betroffenen aus den vor-
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stehenden Griinden — der Vorgreiflichkeit des Vorgehens nach § 16 Abs. 2 ARegV —
ohnehin nicht zu (siehe dazu auch § 83 Abs. 4 EnWG).

4. Effizienzvergleich und Effizienzwert:

Die Beschwerde ist erfolglos, soweit die Betroffene rigt, dass Output-Parameter
oberhalb der Spannungsebene Hochspannung, die Zahl nachgelagerter Zahlpunkte
und erhohte Tiefbaukosten nicht gemafll 8 13 ARegV als Parameter fur den Effizi-
enzvergleich bertcksichtigt worden sind. Sie ist auch erfolglos, soweit die Betroffene
insoweit eine Bereinigung des Effizienzwerts gemafd § 15 Abs. 1 S. 1 ARegV zu ih-
ren Gunsten begehrt.

4.1. Mit ihrer gegen den Effizienzvergleich gerichteten Rige wendet sich die Betrof-
fene nicht gegen die bei dessen Durchfiihrung nach der Anlage 3 zu § 12 ARegV
anzuwendenden Methoden, sondern ausschlief3lich gegen die Auswahl der nach

8§ 13 Abs. 1, 3 ARegV im Effizienzvergleich zu beriicksichtigenden Vergleichspara-
meter. Der Bundesnetzagentur kommen jedoch bei der Bestimmung der fur den Effi-
zienzvergleich relevanten Vergleichsparameter ein weites Regulierungsermessen
und eine Einschatzungsprarogative zu. In 8§ 13 Abs. 3 S. 4 ARegV hat der Verord-
nungsgeber beispielhaft sechs Vergleichsparameter festgelegt, von denen gemali §
13 Abs. 4 S. 1 ARegV in der ersten und der zweiten Regulierungsperiode nur vier
naher bestimmte Parameter, ndmlich die Zahl der Anschlusspunkte, die Flache des
versorgten Gebietes, die Leitungslange (Systemléange) und die zeitgleiche Jahres-
hdchstlast, zwingend heranzuziehen sind. Daruber hinaus durfte die Bundesnetz-
agentur gemaf 8§ 13 Abs. 4 S. 2 ARegV weitere Parameter nach MaRgabe des § 13
Abs. 3 ARegV bestimmen und verwenden. Die Vorschrift des § 13 Abs. 3 ARegV
fordert unter anderem, dass die weiteren Parameter geeignet sein mussen, die Be-
lastbarkeit des Effizienzvergleichs zu stutzen (8 13 Abs. 3 S. 2 ARegV). Ferner muss
die Auswahl der Parameter mit qualitativen, analytischen und statistischen Methoden
erfolgen, die dem Stand der Wissenschaft entsprechen. Die Bundesnetzagentur hat
nach einer umfassenden wissenschaftlichen Untersuchung, unter Berlcksichtigung
der Vorgaben des 8§ 13 Abs. 4 S. 1 ARegV, nach einer entsprechenden Kostentrei-

beranalyse insgesamt elf Vergleichsparameter festgelegt.
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4.1.1. In diesem Zusammenhang hat die Bundesnetzagentur den gemaf} 8§ 13 Abs. 4
S. 1 Nr. 2a ARegV verpflichtenden Vergleichsparameter ,Leitungslange (Systemlan-
ge)" weiter ausdifferenziert, indem sie finf Unterparameter geschaffen hat. Diese
erfassen die Lange der Kabel mit niedriger, mittlerer und hoher Spannung sowie die
Lange der Freileitungen mit mittlerer und hoher Spannung. Die Lange von Kabeln
und Freileitungen mit Héchstspannung wird nicht erfasst.

Deshalb hat die Bundesnetzagentur auch Kilometer Freileitungen, die die Betrof-
fene in Hochstspannung betreibt, beim Effizienzvergleich unbericksichtigt gelassen.
Dies begegnet, jedenfalls im Rahmen des § 13 ARegV, keinen rechtlichen Beden-
ken. Die Betroffene ist eine Elektrizitatsverteilernetzbetreiberin im Sinne von § 3 Nr. 3
EnWG. Die Elektrizitatsverteilung umfasst nach der Definition der Verteilung in § 3
Nr. 37 EnWG nur die Spannungsebenen der Nieder-, Mittel- und Hochspannung,
dagegen nicht die Hochstspannungsebene (so auch: Hellermann in
Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2008, § 3, R. 13 u. 60). Die H6chstspannungsebe-
ne dient alleine der Ubertragung im Sinne von § 3 Nr. 32 EnWG zum Zwecke der
Belieferung von Verteilern (so auch: Hellermann, a.a.O., R. 60 u. 55). Fir die Betrei-
ber von Ubertragungsnetzen ist in § 22 Abs. 1 ARegV ein gesonderter Effizienzver-
gleich vorgesehen. Dass die Betroffene als Verteilernetzbetreiberin ,historisch be-
dingt" auch Freileitungen in Héchstspannung betreibt, kann aufgrund der eindeutigen
gesetzlichen Regelung — jedenfalls im Rahmen des 8 13 ARegV — keine Berticksich-
tigung finden, auch nicht im Wege einer Umrechnung der Parameter oberhalb der
Hochspannung in die gewéahlten Parameter.

Zudem hat die Beschlusskammer insoweit eine Bereinigung der Kostenbasis vorge-
nommen. Die auf die Kostenstellen ,Hochstspannung® und ,Umspannung Héchst-
spannung/Hochspannung® entfallenden Kostenanteile in Ho6he von EUR wurden
im Effizienzvergleich nicht bertcksichtigt, gleichwohl aber den Erlésobergrenzen hin-
zugerechnet, so dass sich aus dem Vorhandensein der Hochstspannungsebene fir
die Betroffene nicht nur kein Nachteil ergibt, sondern sogar ein Vorteil durch einen

verbesserten Effizienzwert.

4.1.2. Nicht zu beanstanden ist auch, dass die Bundesnetzagentur zwar den Ver-
gleichsparameter ,Anschlusspunkte” gemaf der Verordnungsvorgabe in 8 13 Abs. 4

S. 1 Nr. 1 ARegV berucksichtigt hat, dagegen nicht den Zusammenhang zwischen
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der Zahl der Anschlusspunkte und der Zahl der nachgelagerten Zahlpunkte. Wie
ausgefuhrt, hat die Bundesnetzagentur nach einer umfassenden wissenschaftlichen
Untersuchung, unter Bertcksichtigung der Vorgaben des § 13 Abs. 4 S. 1 ARegV,
insgesamt elf Vergleichsparameter festgelegt, zu denen die Zahl der zu einem An-
schlusspunkt gehorigen Zahlpunkte nicht gehort. Der Beriicksichtigung der Zahlpunk-
te steht bereits die Vorschrift des § 13 Abs. 3 S. 2 und S. 3 ARegV entgegen. Da-
nach sind Parameter nur dann geeignet, die Belastbarkeit des Effizienzvergleichs zu
stitzen, wenn sie nicht ,in ihrer Wirkung ganz oder teilweise wiederholend sind, ins-
besondere nicht bereits durch andere Parameter abgebildet werden®. Die Zahl der
einem Anschlusspunkt zugehorigen Zahlpunkte wird im Vergleichsparameter ,An-
schlusspunkte” ersichtlich zumindest teilweise abgebildet und wirde bei einer zu-
satzlichen Berucksichtigung den Vergleichsparameter ,Anschlusspunkte” in seiner
Wirkung zumindest teilweise wiederholen. Es kann daher dahinstehen, ob ein Ver-
gleichsparameter ,Zahl der Zahlpunkte* gegebenenfalls zu ,besseren” Ergebnissen
gefiihrt hatte als der Vergleichsparameter ,Anschlusspunkte®. Diese Uberlegung ver-
bietet sich schon deshalb, weil der Vergleichsparameter ,,Anschlusspunkte® durch

den Verordnungsgeber verbindlich vorgegeben worden ist.

4.1.3. Letztlich ist auch nicht zu beanstanden, dass die erhdhten Tiefbaukosten
durch keinen Vergleichsparameter beriicksichtigt werden. Zu den gemaf 8 13 Abs. 4
S. 1 ARegV zwingend zu bertcksichtigenden Vergleichsparametern gehoren (Tief-)
Baukosten nicht. Wie ausgefiihrt kommt der Bundesnetzagentur bei der Bestimmung
weiterer geeigneter Vergleichsparameter ein weites Regulierungsermessen zu. Fir
eine willkirliche und damit rechtwidrige Nichtberticksichtigung von (Tief-) Baukosten

ist nichts ersichtlich.

4.2. Zur Bereinigung des Effizienzwerts gemal3 § 15 Abs. 1 S. 1 ARegV zugunsten
der Betroffenen war die Bundesnetzagentur ebenso wenig verpflichtet, weil die Be-
troffene schon nicht nachgewiesen hat, dass sich die nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 und 2

ermittelten Kosten um mindestens 3 Prozent erhoht haben.

4.2.1. Gemal} 8 15 Abs. 1 ARegV hat die Bundesnetzagentur einen Aufschlag auf
den nach 88 12 bis 14 oder § 22 ARegV ermittelten Effizienzwert anzusetzen, wenn

der Netzbetreiber nachweist, dass Besonderheiten seiner Versorgungsaufgabe be-
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stehen, die im Effizienzvergleich durch die Auswahl der Parameter nach § 13 Abs. 3
und 4 ARegV nicht hinreichend berucksichtigt wurden und dies die nach § 14 Abs. 1
Nr. 1 und 2 ARegV ermittelten Kosten um mindestens 3 Prozent erhdht. Mit dieser
Regelung will der Verordnungsgeber sicherstellen, dass strukturelle oder sonstige
Besonderheiten des Versorgungsgebiets oder der Versorgungsaufgabe des jeweili-
gen Netzbetreibers, die im Effizienzvergleich durch die gewahlten Parameter nicht
hinreichend berlcksichtigt wurden, Eingang in die Bestimmung seines bereinigten
Effizienzwerts und damit seiner Ineffizienzen finden, so dass die Erreichbarkeit und
Ubertreffbarkeit der auf der Grundlage der Effizienzwerte zu bestimmenden Effizi-
enzvorgaben gewéhrleistet wird. Verursachen derartige individuelle Besonderheiten
des Netzbetreibers Kosten in erheblichem Ausmal3, sollen sie im Wege einer indivi-
duellen Betrachtung bewertet und ein angemessener Aufschlag auf den Effizienzwert
festgesetzt werden. Erheblich und von der Bundesnetzagentur aufzugreifen ist das
Vorbringen des Netzbetreibers damit nur, wenn sich die nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 und 2
ermittelten Kosten aufgrund der strukturellen Besonderheiten um mindestens  Pro-
zent erhéhen. Mit diesem Schwellenwert soll gewéhrleistet werden, dass die Prufung
struktureller Besonderheiten grundsétzlich nur in wirtschaftlich bedeutsamen Einzel-
fallen den allgemeinen Effizienzvergleich erganzt (BR-Drs. 417/07 vom 15.06.2007,
S. 59 f.). Im Verordnungsverfahren ist der ursprtinglich mit 1 % vorgesehene Schwel-
lenwert auf 3 % erhoéht worden, da 8§ 15 ARegV nur den Ausnahmefall regeln soll,
also solche Besonderheiten, die deutlich hohere Kosten zur Folge haben. Grundséatz-
lich — so hat der Verordnungsgeber ausgefiihrt — ist davon auszugehen, dass jeder
Netzbetreiber bei seiner Versorgungsaufgabe Besonderheiten aufweist, die in den
Effizienzvergleich nicht einflieRen, weil nicht jedes Detail berlicksichtigt werden kann.
Sie kdnnen sich sowohl Kosten erhéhend als auch Kosten reduzierend auswirken, so
dass sich dies im Ergebnis weitestgehend neutral darstellen wird (BR-Drs.417/07
(Beschluss) vom 21.09.2007, S. 11 f.).

4.2.2. Zu Recht hat die Regulierungsbehérde das Vorbringen der Betroffenen im
Verwaltungsverfahren (Schreiben vom , Anlage Bf ) nicht aufgegriffen, um den
Effizienzwert zu bereinigen. Auch unter Bertcksichtigung ihres Vorbringens im Be-

schwerdeverfahren besteht dafir kein Anlass.
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4.2.2.1. Allerdings ist es zweifelhaft, ob eine Bereinigung hier — wie die Bundesnetz-
agentur meint — schon deshalb ausscheiden muss, weil die von der Betroffenen an-
gefuhrten Gesichtspunkte keine Besonderheit i.S.d. 8 15 ARegV darstellen. Nach
Auffassung der Bundesnetzagentur muss sich die Besonderheit auf die Versor-
gungsaufgabe i.S.d. Definition des 8 10 Abs. 2 ARegV beziehen, so dass sie nur
dann Bedeutung erlangen kénne, wenn dadurch die Flache des Versorgungsgebiets
oder die Anforderungen an die Versorgung von Netzkunden determiniert werden.
Des weiteren liege eine Besonderheit nur dann vor, wenn auf3ergewohnliche, also
nur eine aul3erst geringe Anzahl der betrachteten Unternehmen betreffende struktu-
relle oder sonstige Umstande bestehen. Gegen dieses enge Verstandnis sprechen
nach Auffassung des Senats der Wortlaut, die Systematik wie auch Sinn und Zweck

einer Bereinigung des Effizienzwerts.

8 15 ARegV spricht zwar von der Besonderheit der Versorgungsaufgabe, diese kann
jedoch nicht im engschréankten Sinne des § 10 Abs. 2 ARegV (,bestimmt sich nach
der Flache des versorgten Gebiets und den von den Netzkunden bestimmten Anfor-
derungen an die Versorgung mit Strom und Gas") und den dort angefiuihrten Parame-
tern verstanden werden. Der Verordnungsgeber will ausweislich der Begriindung zu
§ 15 ARegV mit dieser Regelung gerade sicherstellen, dass strukturelle oder sonsti-

ge Besonderheiten des Versorgungsgebiets oder der Versorgungsaufgabe des je-

weiligen Netzbetreibers, die im Effizienzvergleich durch die gewahlten Parameter
nicht hinreichend bertcksichtigt wurden, Eingang in die Bestimmung seines bereinig-
ten Effizienzwerts und damit seiner Ineffizienzen finden, so dass die Erreichbarkeit
und Ubertreffbarkeit der auf der Grundlage der Effizienzwerte zu bestimmenden Effi-
zienzvorgaben gewahrleistet wird. Des weiteren nimmt er — wie bereits ausgefihrt —
grundsatzlich an, dass jeder Netzbetreiber bei seiner Versorgungsaufgabe Beson-
derheiten aufweist, die naturgemald bei einem standardisierten Effizienzvergleich
keine Berlcksichtigung finden, wobei die Schwelle der 3 % Wert sein soll. Damit
tragt er dem Umstand Rechnung, dass nicht alle erdenklichen GréRen als Kosten-
treiber in das Benchmarkingverfahren einbezogen werden kénnen, weil dann die Ge-
fahr besteht, dass seine Durchfihrung nicht mehr praktikabel ist und die Aussage-
kraft verwassert wirde und daher die Bundesnetzagentur mittels der ihr vorgegebe-
nen Methoden nur die wesentlichen kostentreibenden Parameter identifizieren soll,

die voneinander unabhangig, eindeutig definierbar sowie quantitativ messbar sind (8
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13 Abs. 3 ARegV, insbesondere Satze 2, 3, 7 und 8). Gerade weil es sich dabei um
einen sehr komplexen Prozess mit einem weiten Einschétzungs- und Gestaltungs-
freiraum fur die Regulierungsbehérde handelt, hat der Verordnungsgeber mit § 15
Ab. 1 ARegV eine Korrekturmdéglichkeit geschaffen, die bei der Ermittlung des Effizi-
enzwerts aufgrund des generalisierenden, typisierenden und pauschalisierenden An-

satzes des verwandten Modells auRer Betracht bleiben.

4.2.2.2. Letztlich kann dahinstehenden, ob es sich bei den Freileitungen in der
Hochstspannungsebene, der Zahl nachgelagerter Zahlpunkte und den erhdhten
Tiefbaukosten um Besonderheiten der Versorgungsaufgabe der Betroffenen im Sin-
ne des § 15 Abs. 1 ARegV handelt, weil diese weder im Verwaltungs- noch im Be-
schwerdeverfahren gemafld § 15 Abs. 1 S. 1 ARegV nachgewiesen hat, dass Um-
stande vorliegen, die die nach 8 14 Abs. 1 Nr. 1 ermittelten Kosten um mindestens
Prozent erh6ht haben (grundsétzlich gegen eine Nachweispflicht des Netzbetreibers:
Hummel in Danner/Theobald, Energierecht, Std. Juni 2008, § 15 ARegV, R. 11).

Bei der Betroffenen liegt die Aufgreifschwelle der Mehrkosten, wie die Bundesnetz-
agentur zutreffend ausgefiihrt hat, bei EUR. Die Mehrkosten sind geméaR 8§ 14
Abs. 1 Nr. 1, Nr.2, 6 ARegV nach den Vorgaben der StromNEV, insbesondere den
88 4 bis 11 StromNEV, zu berechnen, weil sie mit den dem Effizienzvergleich zu-
grundeliegenden Kosten der Ausgangskostenbasis abgeglichen werden miussen.
Dies setzt voraus, dass die Mehrkosten nach den gleichen Mal3stdben berechnet
werden wie die Ausgangskostenbasis. Die konkrete Kostenerhéhung ist folglich mit
Blick auf die dem Effizienzvergleich als Ausgangsniveau zugrunde gelegten Kosten
des Basisjahres 2006 zu beziehen, so dass der betroffene Netzbetreiber im einzel-
nen darlegen und nachweisen muss, in welcher konkreten Hohe die mal3geblichen
(Mehr-)Kosten in diese Gesamtkosten eingeflossen sind. Da die Kostenpositionen in
der Uberleitungsrechnung stark aggregiert sind, reicht eine Bezugnahme darauf nicht
aus, sondern mussen die individuell besonderen Kosten des maf3geblichen Basisjah-
res unter Beifligung geeigneter Nachweise erlautert werden. Dies hat die Betroffene
nicht getan, insbesondere hat sie keine Berechnung der kalkulatorischen Abschrei-
bungen gemaR 8§ 6 und der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung gemal3 § 7
StromNEV vorgenommen. Die Betroffene hat sich im Beschwerdeverfahren und

auch nach einem entsprechenden Hinweis des Senats vom im Wesentlichen auf
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ihr vorgerichtliches Schreiben vom (Anlage Bf ) bezogen, welches die vorge-
nannten Erfordernisse weder im Hinblick auf die Freileitungen in der Ho6chstspan-
nungsebene noch im Hinblick auf die Zahl nachgelagerter Zahlpunkte und die erh6h-
ten Tiefbaukosten erfillt. Dies genuligt den an 88 6, 7 StromNEV zu messenden Vor-
gaben nicht. Die Betroffene héatte vielmehr nachweisen mussen, dass die von ihr gel-
tend gemachten Besonderheiten kausal zu einer Erh6éhung ihrer bereinigten Netz-

kosten um mindestens 3 % fuhren.

Zu den Mehrkosten der dezentralen Erzeugungsleistung fehlt bereits eine prifbare
Herleitung der Mehrkosten.

Zu den Freileitungen in der Hochstspannungsebene () erfolgte lediglich eine Um-
rechnung in fiktive Freileitungen in der Hochspannungsebene () mittels einer der
stromwirtschaftlichen Fachliteratur entnommenen Kostenformel, wodurch sich Mehr-
kosten in Hohe von EUR ergeben sollen. Damit kann sie den erforderlichen
Nachweis nicht fuhren. Sie hatte darlegen missen, in welcher Hohe die behaupteten
Mehrkosten in die in Anlage 2 zur Erlésobergrenzenfestlegung aufgefiihrten aggre-
gierten Kostenpositionen des Jahres 2006, die die Aufwandsparameter des Effizi-
enzvergleichs bilden, eingeflossen sind. Das gleiche gilt fiir die nachgelagerten Zahl-

punkte und die Tiefbaukosten.

Bei den nachgelagerten Zahlpunkten erfolgte eine Hochrechnung der Kosten auf der
Grundlage der in ihrem Preisblatt vertffentlichten Preise fur Messung, Messstellen-
betrieb und Abrechnung, ohne dass ein konkreter Bezug zu den in die Aufwandspa-
rameter Uber das Ausgangsniveau eingeflossenen Kosten des Geschéftsjahres 2006
hergestellt werden kann. Daraus sollen Mehrkosten in H6he von EUR resultieren.
Im Zusammenhang mit den Tiefbaukosten erfolgte lediglich eine Berechnung der
angeblichen Mehrkosten in Hohe von EUR anhand eines Leistungsverzeichnis-

Ses.

5. genereller sektoraler Produktivitatsfaktor:

Ohne Erfolg wendet sich die Betroffene auch dagegen, dass die Beschlusskammer

bei der Ermittlung der Erldsobergrenzen entsprechend 88 9, 7 ARegV den generellen
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sektoralen Produktivitatsfaktor berticksichtigt hat. Auch die Berechnung als solche ist

nicht zu beanstanden.

5.1. 8 9 ARegV regelt die Bestimmung des in der Regulierungsformel vorgesehenen

generellen sektoralen Produktivitatsfaktors.

Mit ihm will der Verordnungsgeber dem Umstand Rechnung tragen, dass die interna-
tionalen Erfahrungen mit Anreizregulierungssystemen gezeigt haben, dass in mono-
polistisch strukturierten Wirtschaftsbereichen wie den Strom- oder Gasnetzen bei der
Simulation von Wettbewerb durch Einfihrung einer Anreizregulierung héhere Pro-
duktivitatssteigerungen zu realisieren sind als in wettbewerblich organisierten Mark-
ten. In letzteren zwingen die Marktkrafte die Marktteilnehmer dazu, Produktivitatsfort-
schritte zu realisieren und die daraus resultierenden Zugewinne in Form von niedri-
geren Preisen an die Kunden weiterzugeben. Dort driickt die allgemeine Inflationsra-
te die Differenz zwischen der Wachstumsrate der Inputpreise und der Rate des ge-
nerellen Produktivitatswachstums aus. Von daher hat der Verordnungsgeber es als
notwendig angesehen, im Rahmen der Anreizregulierung bei der Bestimmung der
Erlédsobergrenze nicht nur zu bertcksichtigen, wie ein Netzbetreiber seine individuel-
le Effizienz gegeniber anderen Netzbetreibern verbessern kann (individuelle Effizi-
enzvorgabe) sondern auch, wie sich die Produktivitdt der gesamten Branche abwei-
chend von der Gesamtwirtschaft entwickelt (BR-Drs. 417/07, S. 48; Meinzenbach,
Die Anreizregulierung als Instrument zur Regulierung von Netznutzungsentgelten im
neuen ENWG, 2008, S. 251 f.). Der sektorale Produktivitatsfaktor korrigiert damit den
Verbraucherpreisgesamtindex des 8 8 ARegV, um eine angemessene Geldwertent-
wicklung der spezifischen Branche zu erfassen (siehe auch Miller-Kirchenbauer in:
Danner/Theobald, EnWG, R. 4 ff. zu § 21a; Groebel in: Britz/Hellermann/Hermes,
EnWG, Redner. 29 zu 8§ 21a). Durch den Verbraucherpreisgesamtindex wird nicht
nur die allgemeine Geldwertentwicklung abgebildet, sondern auch die inflationsbe-
reinigte gesamtwirtschaftliche Produktivitatsentwicklung berucksichtigt. Daher legt §
9 Abs. 1 ARegV fest, dass der sektorale Produktivitatsfortschritt aus der Abweichung
des netzwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritts vom gesamtwirtschaftlichen Pro-
duktivitatsfortschritt und der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung von
der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung zu ermitteln ist. In Absatz 2 hat

der Verordnungsgeber diese prozentuale Abweichung fir die erste Regulierungspe-
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riode auf 1,25 % p.a. und fur die zweite auf 1,5 % p.a. festgelegt. Ab der dritten Re-
gulierungsperiode wird der Faktor nach Maf3gabe des Absatzes 3 durch die Regulie-

rungsbehoérde berechnet.

5.2. Die grundsétzliche Kritik der Betroffenen an der Implementierung dieses sektora-
len Produktivitatsfortschritts in die Methodik der Anreizregulierung geht fehl. Dass der
Verordnungsgeber damit die ihm in 8 21a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 EnWG eingeraumte Ver-
ordnungsbefugnis tberschritten hat und die Regelung des 8 9 ARegV daher nichtig

ist, ist weder ersichtlich noch dargetan.

Ohne Erfolg rugt die Betroffene, die Berticksichtigung des generellen sektoralen Pro-
duktivitatsfaktors in der Regulierungsformel verstol3e gegen die gesetzgeberischen
Vorgabenin 8§ 21a Abs. 5S. 1 EnWG und 8§ 21a Abs. 4 S. 6 EnWG.

Der Verordnungsgeber bt ihm gesetzlich Ubertragene Rechtssetzungsbefugnis aus.
Ihm steht schon von daher Gestaltungsfreiheit zu. Bei seiner verordnungsgeber-
ischen Entscheidung handelt es sich um ein sachverstandiges Urteil mit prognosti-
scher Tendenz und Elementen des Wertens, Bewertens und Abwagens (vgl. nur:
BVerfGE 40, 352, 355; BVerwGE 18, 336; 60, 25, 45; 56, 31, 47; BayVerfGH
VerwRspr. 1981, 257, 264 f.). Der Verordnungsgeber entscheidet grundsétzlich frei
nicht nur tiber das ob und wann, sondern auch tber den Inhalt der Verordnung. Sei-
ne Gestaltungsfreiheit ist in formeller Hinsicht nur durch die gesetzgeberischen Vor-
abentscheidungen eingegrenzt (Art. 80 Abs. 1 GG). In materieller Hinsicht darf er von
der eingerdumten Gestaltungsfreiheit nur zweckentsprechend Gebrauch machen und
muss sich in den Grenzen bewegen, die ihm durch das héherrangige Recht, insbe-
sondere das Verfassungsrecht gezogen sind. Nur darauf kann sich auch die gericht-
liche Kontrolle erstrecken, ihre Reichweite richtet sich nach Art und Umfang der ver-

ordnungsgeberischen Gestaltungsfreiheit.

Hier hat der Gesetzgeber die Bundesregierung in 8 21a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 EnWG er-
machtigt, die nahere Ausgestaltung der Methode einer Anreizregulierung nach den
Abséatzen 1 bis 5 und ihrer Durchfihrung durch Rechtsverordnung zu regeln. Schon
die Natur der zu regelnden Materie, die Entwicklung einer Regulierungsmethode,

bringt es mit sich, dass dem Verordnungsgeber ein weiter Gestaltungsfreiraum ein-
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gerdumt ist. Daher gibt § 21a in den Absatzen 2 bis 5 EnWG auch nur die inhaltli-
chen Grundlagen fur die Anreizregulierung vor (ebenso OLG Schleswig, Beschluss
vom 25.03.2010, Az. 16 Kart 34/09, juris RN 58). Sie bilden lediglich die wesentli-
chen Eckpfeiler des Anreizregulierungskonzepts ab, sind aber zugleich methodenof-
fen, da die Regulierungsbehorde das Anreizregulierungsmodell entwickeln soll (BT-
Drs. 15/5268). In § 112a EnWG hat der Gesetzgeber die Bundesnetzagentur dem-
entsprechend verpflichtet, unter Beteiligung der Lander, der Wissenschaft sowie der
betroffenen Wirtschaftskreise einen ,Bericht zur Einfihrung der Anreizregulierung”
vorzulegen, der den Verordnungsgeber erst in die Lage versetzen sollte, die Metho-
dik der Anreizregulierung durch Rechtsverordnung ndher zu bestimmen. Entspre-
chend sieht § 21a Abs. 2 S. 1 EnWG lediglich vor, dass die Regulierungsbehdérde zu
Beginn der Regulierungsperiode Vorgaben fir die festzulegenden Obergrenzen set-
zen soll, konkret nennt der Gesetzgeber nur dabei zu beriicksichtigende Effizienz-
und Qualitatsvorgaben. 8§ 21a Abs. 4 S. 7 EnWG legt weiter fest, dass die Vorgaben
fur die Entwicklung oder Festlegung der Obergrenze innerhalb einer Regulierungspe-
riode den Ausgleich der allgemeinen Geldentwertung vorsehen muissen. Die Verord-
nungserméachtigung fuhrt daher auch konkret an, dass die Verordnung insbesondere
Regelungen zum Verfahren bei der Beriicksichtigung der Inflationsrate treffen kann
(8 21a Abs. 6 S. 2 EnNWG). Zu den individuellen Effizienzvorgaben gibt § 21a Abs. 5
S. 1 EnWG lediglich vor, dass diese durch die Bestimmung unternehmensindividuel-
ler oder gruppenspezifischer Effizienzziele auf Grundlage eines Effizienzvergleichs
unter Berlicksichtigung insbesondere der bestehenden Effizienz des jeweiligen Netz-
betriebs, objektiver struktureller Unterschiede, der inflationsbereinigten gesamtwirt-
schaftlichen Produktivitatsentwicklung, der Versorgungsqualitat und auf dieser bezo-
gener Qualitatsvorgaben sowie gesetzlicher Regelungen bestimmt werden sollen. §
21a Abs. 4 S. 6 EnNWG bestimmt weiter, dass die individuellen Effizienzvorgaben nur
auf den beeinflussbaren Kostenanteil zu beziehen sind, weil sie nach 8§ 21 a Abs. 5
S. 4 EnWG mit méglichen und zumutbaren Malinahmen erreichbar und tbertreffbar

sein mussen.

Mit der konkreten Berucksichtigung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors
hat der Verordnungsgeber den ihm damit eingeraumten Gestaltungsspielraum nicht
Uberschritten. 8 21a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 EnWG raumt dem Verordnungsgeber aus-
dricklich die Erméchtigung ein, die Methode der Anreizregulierung und damit auch
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Art und Weise der Bericksichtigung der gesamtwirtschaftlichen Produktivitatsent-
wicklung naher auszugestalten. § 21a Abs. 4 S. 7 EnWG sieht zwingend vor, dass
die Vorgaben fur die Entwicklung oder Festlegung der Obergrenze den Ausgleich der
allgemeinen Geldentwertung vorsehen muissen. Regelungen zum Verfahren der Be-
ricksichtigung der Inflationsrate sind daher im Katalog des 8§ 21a Abs. 6 S. 2 EnWG
ausdricklich aufgefuihrt (Nr. 5). Von dieser Ermachtigung hat der Verordnungsgeber
Gebrauch gemacht. Regelungen zum — generellen sektoralen oder gesamtwirtschaft-
lichen — Produktivitatsfortschritt sind letztlich solche der allgemeinen Geldwertent-
wicklung (ebenso OLG Stuttgart Beschlisse vom 21.01.2010, Az. 202 EnWG 3/09,
S. 29ff; Az. 202 EnWG 19/09, S. 9ff sowie Beschluss vom 25.03.2010, Az. 202
EnWG 20/09, S. 44ff; a.A. OLG Brandenburg, Beschlisse vom 12.01.2010, Az. Kart
W 1/09, S. 10f; Az. Kart W 3/09, S. 14f.; Az. Kart W 4/09 S. 12f.; Az. Kart W 7/09, S.
14f.). Mit der allgemeinen sektoralen Produktivitatssteigerungsrate hat der Verord-
nungsgeber lediglich die im Verbraucherpreisindex abgebildete gesamtwirtschaftliche
Produktivitatsentwicklung korrigiert und auf diese Weise den Ausgleich der allgemei-
nen Geldentwertung sachgerecht ausgestaltet. Diese Korrektur war aus seiner Sicht
notwendig, um der durch nationale und internationale Analysen und Erfahrungen be-
legten Produktivitdtsentwicklung auf monopolistischen Markten nach Einflihrung ei-
nes Anreizregulierungssystems Rechnung zu tragen (siehe dazu eingehend: Bericht
der Bundesnetzagentur nach § 112a EnWG zur Einfuhrung einer Anreizregulierung
nach 8 21a EnWG vom 30.06.2006, S. 21 f.; 166 ff.; Meinzenbach, a.a.O., S. 260 ff.).

Ein Versto3 gegen § 21a Abs. 4 S. 6 EnWG, nach dem die individuellen Effizienz-
vorgaben nur auf den beeinflussbaren Kostenanteil zu beziehen sind, oder gegen §
21a Abs. 5 S. 1, der die Bestimmung der individuellen Effizienzvorgabe naher regelt,
lasst sich damit nicht feststellen. Der Verbraucherpreisindex, mit dem die allgemeine
Geldentwertung auszugleichen ist, ist mit § 21a Abs. 4 S. 7 EnWG als zu bertcksich-
tigender Parameter im Rahmen der Vorgaben fiur die Erlésobergrenze vorgesehen.
Da der generelle sektorale Produktivitatsfaktor diesen nur korrigiert, ist auch er zu-
l&ssiger Bestandteil der Vorgaben fur die Erlésobergrenzen und nicht Teil der indivi-
duellen Effizienzvorgabe. Die Vorgaben des § 21a Abs. 5S. 1 und § 21a Abs. 4 S. 6
EnWG finden auf ihn schon keine Anwendung (ebenso OLG Stuttgart, a.a.O., Az.
202 EnWG 3/09, S. 31; Az. 202 EnWG 19/09, S. 14; a.A. OLG Naumburg, Beschluss
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vom 05.11.2009, Az. 1 W 6/09 (EnWG), juris RN 52, 58ff; OLG Schleswig, Beschluss
vom 25.03.2010, Az. 16 Kart 34/09, juris R. 68).

Letztlich kommt dies auch in der Regulierungsformel zum Ausdruck, mit der die Er-
l6sobergrenze ermittelt wird. Die ermittelten Gesamtkosten des Netzbetreibers wer-
den auf die drei verschiedenen Kostenanteile — dauerhaft nicht beinflussbare, voru-
bergehend nicht beeinflussbare und beeinflussbare — verteilt und sodann unter-
schiedlichen Einflussfaktoren ausgesetzt, von denen es abhangt, in welcher Hohe sie
in die Erlosobergrenze eingehen. Die dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile
unterliegen keinen weiteren Senkungsvorgaben oder Beeinflussungen, sondern wer-
den in ihrer H6he Ubernommen. Die verbleibenden Kosten werden durch den indivi-
duell ermittelten Effizienzwert auf beeinflussbare und vortbergehend nicht beein-
flussbare Kostenanteile aufgeteilt. Letztere werden ermittelt, indem die nach Abzug
der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile verbliebenen Kosten mit dem be-
reinigten Effizienzwert multipliziert werden (88 11 Abs. 3, 15 ARegV). Die verblei-
benden Kosten stellen die beeinflussbaren Kostenanteile dar (8§ 11 Abs. 4 ARegV).
Nur sie unterliegen entsprechend der Vorgabe des 8§ 21a Abs. 4 S. 6 EnWG der indi-
viduellen Effizienzvorgabe und werden mit dem Verteilungsfaktor fir die Ineffizienzen
(1-Vt) multipliziert, da sie innerhalb der Regulierungsperioden abgebaut werden sol-
len (8 16 Abs. 1 ARegV). Weitere Faktoren beziehen sich sowohl auf die beeinfluss-
baren als auch auf die voribergehend nicht beeinflussbaren Kostenanteile. Sie wer-
den zunachst mit dem Ergebnis der Division des Verbraucherpreisindex des jeweili-
gen Jahres (VPIy) durch den Verbraucherpreisindex des Basisjahres (VPlp) abzuglich
des generellen sektoralen Produktivitatsfortschritts (PF;) multipliziert (88 8, 9 ARegV).
Zudem konnen sie mit dem Erweiterungsfaktor multipliziert werden (EF; 8 10
ARegV) und Zu- oder Abschlage zur Gewahrleistung der Netzzuverlassigkeit und —
leistungsfahigkeit vorgenommen werden (Qy; 88 18 — 21 ARegV).

Die konkrete HOohe des sektoralen Produktivitatsfortschritts ist ebenso wenig zu be-
anstanden. Die Einschéatzung des Verordnungsgebers, inwieweit in Strom- oder
Gasnetzen als monopolistisch strukturierten Wirtschaftsbereichen bei der Simulation
von Wettbewerb durch Einfihrung einer Anreizregulierung héhere Produktivitatsstei-
gerungen zu realisieren sind als in wettbewerblich organisierten Markten, ist ange-

sichts ihres prognostischen Charakters gerichtlich nur eingeschréankt Uberprifbar.
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Dass der Verordnungsgeber unsachgemafRe Erwégungen angestellt hat, ist nicht
ersichtlich. Die Bundesnetzagentur hat im Rahmen des von ihr erstellten Berichts
nach § 112a EnWG zur Einfihrung einer Anreizregulierung nach 8§ 21a EnWG die
Verwendung des so genannten Tornquist-Index als wissenschaftlich anerkannten
methodischen Ansatz fir die erstmalige Ermittlung des Xgen-Faktors vorgeschlagen.
Der — ebenfalls wissenschaftlich anerkannte — so genannte Malmquist-Index liefere
zwar genauere Ergebnisse, sei jedoch sehr datenintensiv und daher fur die erstmali-
ge Ermittlung nicht empfehlenswert (S. 168). Vor dem Hintergrund, dass der von ihr
auf diese Weise ermittelte Wert von 2,54 % p.a. mit Unsicherheitsfaktoren — etwa
durch fehlende sektorspezifische Daten, angesichts der untersuchten Zeitintervalle
einschlie3lich deren Gewichtung — behaftet ist, andererseits aber nationale und in-
ternationale Studien belegen, dass regelmal3ig von einem positiven allgemeinen X-
Wert im Energiebereich auszugehen ist, hat der Verordnungsgeber einen Sicher-
heitsabschlag vorgenommen und den Produktivitatsfortschritt fir die erste Regulie-

rungsperiode auf 1,25 % und fir die zweite auf 1,5 % p.a. festgesetzt.

Im Ubrigen ist durch die Anpassungsmdglichkeiten der ARegV sichergestellt, dass
der Netzbetreiber nur Vorgaben erhalt, die er unter Nutzung ihm mdglicher und zu-
mutbarer MalBnahmen auch erreichen und Ubertreffen kann. Fur die Betroffene als
% effiziente Netzbetreiberin wird dies durch die Mdglichkeit eines Antrags auf An-
passung der individuellen Effizienzvorgabe gemal 8 16 Abs. 2 ARegV entsprechend
88 21 Abs. 2, 21a Abs. 3, Abs. 5 S. 4, Abs. 6 S. 2 Nr. 4 EnWG garantiert. Damit ist
dem verfassungsrechtlich zu beachtenden Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit Rech-

nung getragen.

5.3. Auch die konkrete Berechnung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors

ist nicht zu beanstanden.

Zu Recht hat die Beschlusskammer den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor
als Korrekturterm der gesamtwirtschaftlichen Produktivitatsentwicklung auch schon
fur das erste Jahr der Regulierungsperiode und die PFt-Werte der einzelnen Jahre
der Regulierungsperiode durch Multiplikation bertcksichtigt. Gem. § 9 Abs. 2 ARegV
betragt der generelle sektorale Produktivitatsfaktor in der ersten Regulierungsperiode

jahrlich 1,25 %. Er ist folglich als Wachstumsrate fir jedes einzelne Jahr im Verhalt-
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nis zum vorangegangenen Zeitraum und damit auch fir das erste Jahr der Regulie-
rungsperiode anzusetzen. Die Anlage 1 zu 8§ 7 ARegV sieht weiter vor, dass er ,in
Analogie zu dem Term VPI/VPI° dabei durch Multiplikation der einzelnen Jahreswer-
te einer Regulierungsperiode zu bilden* und von dem kumulierten Effekt der Inflati-

onsrate abzuziehen ist.

Die konkrete Berechnungsweise der Beschlusskammer steht im Einklang mit diesen
Vorgaben. Der Verordnungsgeber hat sich — wie dem nachtraglich insoweit noch
aufgenommenen Zusatz zu entnehmen ist — bewusst fir eine Multiplikation der ein-
zelnen Jahreswerte entschieden. Der kumulierte Effekt der Inflation, der als Inflati-
onsrate die Erlésobergrenze erhéht, muss durch den — ebenfalls — kumulierten Effekt
des generellen sektoralen Inflationsfaktors korrigiert werden. Letzterer bewirkt also
keine Absenkung, sondern nur einen schwacheren Anstieg der allgemeinen Geld-
wertentwicklung. Fur das Jahr 2011 ware daher — nach dem in der Verordnungsbe-
grindung angefuhrten Beispiel — als Produktivitatsfaktor 3,8 % [(1,0125 % X 1,0125
% X 1,0125 %) -1 = 0,03797 %] anzusetzen (BR-Drs. 24/08 vom 15.02.2008, S. 9).
Mit diesen Berechnungsvorgaben stimmt die von der Beschlusskammer vorgenom-
mene Berechnung Uberein. Da der Berechnung des generellen Produktivitatsfaktors
eine positive und nicht eine negative Wachstumsrate zugrundeliegt, ist der ange-
wandte Algorithmus (1 + 0,0125)" nicht unzutreffend (ebenso OLG Schleswig, a.a.O.
R. 82ff). Der generelle sektorale Produktivitatsfaktor wirkt nur insoweit erlésmin-
dernd, als er die allgemeine Geldwertentwicklung korrigiert. Dem wird jedoch da-
durch Rechnung getragen, dass dieser von der allgemeinen Inflationsrate (VPI®/
VPI© subtrahiert wird.

Auch insoweit ist durch die Anpassungsmoglichkeiten der ARegV sichergestellt, dass
der Netzbetreiber nur Vorgaben erhalt, die er unter Nutzung ihm mdglicher und zu-
mutbarer MalRBnahmen auch erreichen und Ubertreffen kann. Fur die Betroffene als
92,30 % effiziente Netzbetreiberin wird dies — wie ausgefuhrt — durch die Mdglichkeit
eines Antrags auf Anpassung der individuellen Effizienzvorgabe gemaR § 16 Abs. 2
ARegV entsprechend 88 21 Abs. 2, 21a Abs. 3, Abs. 5S. 4, Abs. 6 S. 2 Nr. 4 EnNWG

garantiert.

6. Erweiterungsfaktor:
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Zu Recht hat die Beschlusskammer auch die von der Betroffenen unter dem  bean-
tragte Bertcksichtigung eines Erweiterungsfaktors fur das Jahr 2009 abgelehnt, die
diese darauf gestitzt hat, dass sich ihre Versorgungsaufgabe im Jahr 2007 gegen-
Uber dem Basisjahr 2006 nachhaltig verandert habe, was dazu gefihrt habe, dass
sich die nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 und 2 ARegV ermittelten Kosten um mehr als 0,5 %
erhoht haben. Dieser Umstand kann nicht zu einem Erweiterungsfaktor bei der Be-
rechnung der Erlésobergrenze des ersten Jahrs der Anreizregulierungsperiode nach
8 10 ARegV flhren.

6.1. Gem. 8 10 Abs. 1 S. 1 ARegV kann durch einen Erweiterungsfaktor (EF) bei der
Bestimmung der Erlésobergrenze berucksichtigt werden, dass sich die Versorgungs-
aufgabe des Netzbetreibers wahrend der Regulierungsperiode nachhaltig &ndert.
Unter welchen Voraussetzungen eine solche nachhaltige Anderung anzunehmen ist,
hat der Verordnungsgeber in § 10 Abs. 2 ARegV néher konkretisiert. Mit Blick darauf,
dass Betreiber von Ubertragungs- und Fernleitungsnetzen Investitionsbudgets bean-
tragen konnen, finden die Absatze 1 bis 3 des § 10 ARegV auf sie keine Anwendung,

so dass allein Verteilernetzbetreiber den Erweiterungsfaktor beanspruchen kénnen.

Einen Antrag auf Anpassung der Erlésobergrenze nach Mal3gabe des 8§ 10 ARegV
kann der Netzbetreiber gemaR § 4 Abs. 4 S. 1 Nr. 1, S. 2 ARegV einmal jahrlich zum
30. Juni des Jahres stellen. Eine solche Anpassung erfolgt dann zum 1. Januar des
Folgejahres und berechtigt den Netzbetreiber zur Anpassung seiner Netzentgelte (8
17 Abs. 2 S. 2 ARegV).

6.2. Vor diesem Hintergrund kommt eine Berucksichtigung des Erweiterungsfaktors
fur das Jahr 2009 als erstes Jahr der Anreizregulierungsperiode nicht in Betracht.
Wortlaut, Systematik sowie Sinn und Zweck der Regelung lassen ein solches Ver-
standnis nicht zu (ebenso OLG Brandenburg, Beschluss vom 12.01.2010, Az. Kart W
3/09, S. 12ff).

Aus 8 10 ARegV lasst sich eine Verpflichtung der Regulierungsbehérde zur Berlck-
sichtigung eines Erweiterungsfaktors im Rahmen der erstmaligen Bestimmung der
Erldsobergrenzen nicht herleiten. Mit dieser Regelung hat der Verordnungsgeber der

Vorgabe des § 21a Abs. 3 S. 3 EnWG Rechnung getragen. Danach bleiben die zu
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Beginn der Anreizregulierungsperiode bestimmten Erldsobergrenzen grundsatzlich
unverandert, sofern nicht Anderungen staatlich veranlasster Mehrbelastungen auf
Grund von Abgaben oder der Abnahme- oder Vergitungspflichten nach dem EEG
oder dem KWKG oder anderer, nicht vom Netzbetreiber zu vertretender Umstande
eintreten. 8 21a Abs. 6 S. 2 Nr. 4 EnWG sieht dementsprechend ausdricklich vor,
dass in der Rechtsverordnung — der Anreizregulierungsverordnung — Regelungen
getroffen werden kénnen, unter welchen Voraussetzungen die Obergrenze innerhalb
einer Regulierungsperiode auf Antrag des betroffenen Netzbetreibers von der Regu-
lierungsbehérde abweichend vom Entwicklungspfad angepasst werden kann. § 21a
Abs. 6 S. 2 Nr. 8 EnWG erméachtigt weiter zu Regelungen, die eine Begunstigung
von Investitionen vorsehen, die unter Berlcksichtigung der Ziele des 8 1 EnNWG zur
Verbesserung der Versorgungssicherheit dienen. 8 10 ARegV soll dabei nach dem
Willen des Verordnungsgebers sicherstellen, dass Kosten fur Erweiterungsinvestitio-
nen, die sich bei einer nachhaltigen Anderung der Versorgungsaufgabe des Netzbe-
treibers im Laufe der Regulierungsperiode ergeben, bei der Bestimmung der Erl6s-
obergrenze berlcksichtigt werden. In einem solchen Fall kann der Netzbetreiber ei-
nen Antrag auf Anpassung nach 8 4 Abs. 4 S. 1 ARegV stellen (siehe BR-Drs.
417/07 vom 15.06.2007, S. 49). Dass es sich insoweit nur um eine nachtragliche An-
passung handeln kann, folgt auch aus 8§ 4 Abs. 2 ARegV, der zunachst festlegt, dass
die Erlésobergrenze fir jedes Jahr der Regulierungsperiode zu bestimmen ist und
sodann klar stellt, dass eine Anderung dieser ausschlielich wahrend der Regulie-
rungsperiode, also frihestens zum 1. Januar 2010, nach Mal3gabe der Abséatze 3 bis
5 erfolgt (BR-Drs. 417/07 vom 15.06.2007, S. 44; BR-Drs. 24/08 vom 15.02.2008, S.
7, ebenso: Hansen in BerlKommEnNnR, 2. A. Rdnr. 6, 12 zu § 10 ARegV). In Absatz 3
ist die Anpassung durch den Netzbetreiber bei einer Anderung des Verbraucher-
preisindex oder von nicht beeinflussbaren Kostenanteilen geregelt. Da diese Anpas-
sung ohne erneute Festlegung durch die Regulierungsbehérde erfolgt, hat der Ver-
ordnungsgeber nachtraglich Anlass fir die mit Satz 3 vorgenommene Klarstellung
gesehen, dass eine solche Anderung nicht im ersten Jahr der jeweiligen Regulie-
rungsperiode erfolgt. Die urspringliche Formulierung liel3 nach seinem Verstandnis
auch die Auslegung zu, dass Netzbetreiber bereits zum 01. Januar 2009 eine An-
passung der Erlésobergrenze nach 8§ 4 Abs. 3 ARegV vornehmen kénnen (BR-Drs.
24/08 (Beschluss) vom 15.02.2008, S. 7). Der Verordnungsgeber hat in diesem Zu-
sammenhang noch einmal deutlich hervorgehoben, dass eine Anpassung der Erlos-
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obergrenze nach 8§ 4 Abs. 2 S. 2 ARegV nur wahrend der Regulierungsperiode, also
fruhestens zum 01. Januar 2010 erfolgen kann (BR-Drs. 24/08 (Beschluss) vom
15.02.2008, S. 7; a.A. Hummel in: Danner/Theobald, EnWG, 60. Erglieferg. Juni
2008, R. 33 zu § 4; Weyer, RdE 2008, 261, 264 f.; Missling, IR 2008, 126, 128;
Streb/Muller/Ketterer, et 2008 (Heft 10), 8, 9; Scharf IR 2008, 258, 259). Fir die in
Absatz 4 vorgesehene auf Antrag vorzunehmende Anpassung bedurfte es einer sol-
chen Klarstellung nicht. Hier ergibt sich schon aus der zeitlichen Vorgabe des § 4
Abs. 4 S. 2 ARegV, nach der ein solcher Antrag nur einmal jahrlich zum 30. Juni des
Kalenderjahres mit Wirkung zum 01. Januar des Folgejahres gestellt werden kann,
dass eine Anpassung erstmals zum 01.01.2010 erfolgen kann. Auch mit dieser Re-
gelung wollte der Verordnungsgeber ganz offensichtlich den Verwaltungsaufwand ftr
Netzbetreiber und Regulierungsbehdrde beschranken. Aus der Anlage 2 zu 8 10
ARegV kann die Betroffene nichts Gegenteiliges zu ihren Gunsten herleiten. Zwar
wird in der in der Anlage 2 enthaltenen Formel das Basisjahr (0) in das Verhéaltnis
zum Jahr t der jeweiligen Regulierungsperiode gesetzt. Der Index t gibt das jeweilige
Jahr der Regulierungsperiode an. Mit dem Index t ist jedoch noch keine Aussage
dazu verbunden, ob ein in der Formel mit t bezeichnetes Element im entsprechenden
Jahr der Regulierungsperiode tberhaupt zur Anwendung kommt. Dies bestimmt sich
vielmehr nach MalRRgabe der entsprechenden Vorschriften der Verordnung, vorlie-
gend nach 88 4, 10 ARegV. Die Anlage 2 regelt demgegentber lediglich das ,wie"
der Ermittlung des Erweiterungsfaktors (OLG Stuttgart, Beschluss vom 21.01.2010,
Az. 202 EnWG 3/09, S. 14f.; OLG Brandenburg, a.a.O., Az. Kart W 3/09, S. 13f.).
Aus demselben Grund geht auch der Hinweis der Betroffenen auf die in der Anlage 1
zu 8 7 ARegV enthaltene Regulierungsformel, in der der Erweiterungsfaktor ,EF*
ebenfalls den Index ,t“ enthalt, fehl. Mal3gebend fur die Frage des ,,0b" des Erweite-
rungsfaktors sind auch insoweit die materiellen Regelungen in 88 4 Abs. 4 Nr. 1, 10
ARegV. Dies wird auch in den Erlauterungen zur Regulierungsformel deutlich, in de-
nen ,EF{ als Erweiterungsfaktor ,nach Mal3gabe des § 10" bezeichnet wird. Die An-
wendung des 8 10 ARegV ist aber nach dem Willen des Verordnungsgebers auf eine
nachtragliche Anpassung aufgrund eines Antrages nach 8 4 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 ARegV
beschrankt. Dies wird auch anhand der zwischenzeitlich beschlossenen Anderung
des § 10 Abs. 2 S. 2 ARegV deutlich, wonach fur die Frage, ob eine nachhaltige An-

derung der Versorgungsaufgabe vorliegt, auf den Zeitpunkt des Antrags nach § 4



53

Abs. 4 S. 1 Nr. 1 ARegV abzustellen ist (BR-Drs. 312/10 (Beschluss) vom
09.07.2010, S. 19f.).

Aus dem Umstand, dass § 10 ARegV auf erhebliche Veranderungen im Ubergangs-
zeitraum keine Anwendung findet, folgt entgegen der Auffassung der Betroffenen
nicht, dass sie uUberhaupt nicht bertcksichtigungsfahig waren. Hat dies zur Folge,
dass die Betroffene die sich aus dem Effizienzwert ergebende individuelle Effizienz-
vorgabe unter Nutzung aller ihr mdglichen und zumutbaren MalRnahmen nicht errei-
chen und Ubertreffen kann, hat die Regulierungsbehorde diese abweichend zu be-
stimmen (8 16 Abs. 2 ARegV). Der Nachweis obliegt dem Netzbetreiber. Reicht die-
se Anpassungsmadglichkeit nicht aus, besteht die Mdglichkeit, auf eine Anpassung

der Erlésobergrenze nach 8 4 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 ARegV zurtickzugreifen.

7. pauschalierter Investitionszuschlag:

Nicht zu beanstanden ist auch der in die jahrlichen Erl6sobergrenzen einbezogene

pauschalierte Investitionszuschlag.

7.1. Gemal3 § 25 Abs. 1 ARegV ist auf Verlangen des (Verteiler-) Netzbetreibers bei
den vor Beginn einer Regulierungsperiode nach 88 32 Abs. 1 Nr. 1, 4 ARegV festzu-
legenden jahrlichen Erldsobergrenzen nach MalRgabe der Abséatze 2 bis 5 ein pau-
schalierter Investitionszuschlag einzubeziehen. Da Betreiber von Ubertragungs- und
Fernleitungsnetzen gemafl § 23 ARegV ein Investitionsbudget beantragen kénnen,
handelt es sich um eine Regelung, die nur fur Verteilernetzbetreiber gilt (8 25 Abs. 5
ARegV). Mit ihr soll sichergestellt werden, dass auch insoweit notwendige Investitio-
nen in die Energieversorgungsnetze in der Startphase der Anreizregulierung nicht
behindert werden (BR-Drs. 417/07, S. 70; siehe auch Bericht der Bundesnetzagentur
nach § 112a EnWG zur Einflihrung der Anreizregulierung nach § 21a EnWG vom
30.06.2006, Tz 606 ff.). Der pauschalierte Investitionszuschlag ist gemaR § 11 Abs. 2
S. 1 Nr. 12 ARegV Bestandteil der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten. Gemali §
25 Abs. 2 ARegV darf er pro Kalenderjahr 1 % der nach § 14 Abs. 1 Nr. 3 i.V.m. Abs.
2 ARegV bestimmten Kapitalkosten nicht Uberschreiten. Liegen die Kapitalkosten
aus den tatsachlich erfolgten Investitionen des Netzbetreibers unter diesem Wert,
erfolgt in der folgenden Regulierungsperiode ein Ausgleich der Differenz, liegen sie
dariiber, findet kein Ausgleich statt (8 25 Abs. 3 ARegV).
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7.2. Der Einwand der Betroffenen, der von der Beschlusskammer einbezogene pau-
schalierte Investitionszuschlag sei schon deshalb zu gering, weil sie die Kapitalkos-
tenannuitaten insoweit falsch ermittelt habe, als sie nach den Vorgaben des Bundes-
gerichtshofs bei der Verzinsung des die zuléassige Eigenkapitalquote Ubersteigenden
Eigenkapitals einen angemessenen Risikoaufschlag auf den verwendeten Fremdka-
pitalzinssatz sowie entsprechend der Festlegung vom 07.07.2008 den — hdheren —
Eigenkapitalzinssatz fir Neuanlagen in Hohe von 9,29 % hatte berlcksichtigen mus-

sen, geht jedoch fehl.

§ 25 Abs. 2 ARegV knupft fuir die HOhe des pauschalierten Investitionszuschlags an
die ,nach § 14 Abs. 1 Nr. 3 i.V.m. Abs. 2 bestimmten Kapitalkosten“ und damit ein-
deutig an die zur Durchfihrung des Effizienzvergleichs bereits ermittelten Kapitalkos-
ten an. Diese Vergleichbarkeitsrechnung ist Grundlage des bundesweiten Effizienz-
vergleichs, den die Bundesnetzagentur vor Beginn der Regulierungsperiode durch-
gefuhrt und deren Ergebnisse — die von ihr ermittelten Effizienzwerte — sie den Lan-
desregulierungsbehdrden bis zum 1. Juli 2008 zu Ubermitteln hatte (8 12 Abs. 5
ARegV). Aus Griunden der Vereinheitlichung hat der Verordnungsgeber auch hier die
Art und Weise der Standardisierung der Kapitalkosten vorgegeben (BR-Drs. 417/07,
S. 58). An diese Werte hat er in 8 25 Abs. 2 ARegV aus Vereinfachungs- aber auch
Vereinheitlichungsgrinden angeknupft.

Fur die im Rahmen des Effizienzvergleichs durchzufihrende Vergleichbarkeitsrech-
nung war gemal § 14 Abs. 2 S. 5 ARegV der nach § 7 Abs. 6 StromNEV geltende
Eigenkapitalzinssatz anzusetzen. Dieser belief sich im Zeitpunkt des Effizienzver-
gleichs gem. 8 7 Abs. 6 S. 3 StromNEV noch auf 9,21 % fir Neu- und 7,8 % fir Alt-
anlagen, da eine Festlegung der hoheren Eigenkapitalzinssatze fur die Dauer der

Regulierungsperiode erst am 07.07.2008 erfolgt ist.

Im Rahmen der Vergleichbarkeitsrechnung hatte die Bundesnetzagentur fur die nach
§ 13 Abs. 2 ARegV als Aufwandsparameter anzusetzenden Kosten und damit auch
fur die Kapitalkosten des § 14 Abs. 1 Nr. 3 ARegV — in nicht zu beanstandender
Weise — zunachst das Ergebnis der Kostenprifung der letzten Entgeltgenehmigung
herangezogen (8 14 Abs. 1 Nr. 1, 8 6 Abs. 2 ARegV). Um die Kostenposition Anla-
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gen im Bau wie auch einen hoheren Fremdkapitalzinssatz musste sie diese Vorga-
ben nicht nachtraglich mit Blick auf zwischenzeitlich ergangene Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs korrigieren. Eine Korrektur der standardisierten Kapitalkosten in
Bezug auf einen etwaig anzusetzenden Risikoaufschlag auf den Zinssatz fiir das so-
genannte Eigenkapital Il scheidet schon dem Grunde nach aus. 8§ 14 Abs. 2 ARegV
bestimmt wegen der Gewahrleistung der Vergleichbarkeit der Kapitalkosten fir die
Verzinsung des Sachanlagevermdgens — abweichend von 8 7 Abs. 1 S. 5 StromNEV
—, dass ein gewichteter Zinssatz aus Eigenkapitalzinssatz und Fremdkapitalzinssatz
zu bilden ist, wobei nach § 14 Abs. 2 S. 3 ARegV der Eigenkapitalzinssatz mit 40 %
und der Fremdkapitalzinssatz mit 60 % zu gewichten ist. Durch die fur die Zwecke
der Vergleichbarkeitsrechnung standardisierte Betrachtungsweise entfallt die Unter-
teilung bei der Verzinsung in zulassiges Eigenkapital und das dieses Ubersteigende
Eigenkapital im Sinne von 8 7 Abs. 1 S. 5 StromNEV. Auch die Hohe des Fremdkapi-
talzinssatzes bestimmt sich nicht, wie es fur 8 7 Abs. 1 S. 5 StromNEV der Fall ist,
nach 8 5 Abs. 2 HS. 2 StromNEV, sondern nach § 14 Abs. 2 S. 6 ARegV. Danach
richtet sich der Fremdkapitalzinssatz nach dem auf die letzten zehn abgeschlosse-
nen Kalenderjahre bezogenen Durchschnitt der von der Deutschen Bundesbank ver-
offentlichten Umlaufrendite festverzinslicher Wertpapiere inlandischer Emittenten.

Diese Vorgabe hat die Bundesnetzagentur eingehalten.

7.3. Nicht zu beanstanden ist auch, dass die Beschlusskammer den pauschalierten
Investitionszuschlag in die jahrlichen Erldsobergrenzen nur jeweils einfach mit 1 %
der so ermittelten Kapitalkosten einbezogen hat. Der Einwand der Betroffenen, es

misse eine kumulierte Berlcksichtigung erfolgen, geht fehl.

Schon der Wortlaut der Norm, die Verordnungshistorie und die Systematik der Rege-
lung sprechen nur fir eine einfache jahrliche Beriicksichtigung des pauschalierten
Investitionszuschlags. Gem. § 25 Abs. 1 ARegV ist auf Verlangen des Netzbetreibers
in die vor Beginn der Regulierungsperiode festzulegende Erlésobergrenze ein pau-
schalierter Investitionszuschlag nach MalRgabe der Absatze 2 bis 5 einzubeziehen.
Dieser darf nach Absatz 2 pro Kalenderjahr 1 % der Kapitalkosten nicht Uberschrei-
ten. Mit dieser Regelung wollte der Verordnungsgeber den pauschalierten Investiti-
onszuschlag im Kalenderjahr auf 1 % der nach 8 14 Abs. 1 Nr. 3 i.V.m. Abs. 2
ARegV bestimmten Kapitalkosten begrenzen (BR-Drs. 417/07, S. 70). Es handelt
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sich entgegen der Annahme der Betroffenen also um eine Obergrenze. Dementspre-
chend knupft auch die Ausgleichsregelung des Abs. 3 (nur) daran an, ob die Kapital-
kosten aus den tatséchlich erfolgten Investitionen in der Regulierungsperiode pro
jeweiligem Kalenderjahr unter dem Wert nach Absatz 2 liegen. Damit ist fir ein ande-
res Verstandnis kein Raum (a.A. Missling, IR 2008, 201, 204, Ruge DVBI 2008, 956,
962). Eine Kumulation des pauschalierten Investitionszuschlages durch Addition der
1 % der Kapitalkosten in jedem Kalenderjahr wiirde vielmehr dazu fiihren, dass die in
8§ 25 Abs. 2 ARegV festgesetzte Obergrenze ab dem zweiten Kalenderjahr Uber-
schritten wirde. Auch aus Sinn und Zweck des § 25 ARegV kann die Betroffene
nichts Gegenteiliges herleiten. Durch die Gewédhrung eines einmaligen pauschalier-
ten Investitionszuschlags pro Kalenderjahr wird der Zweck der Regelung, notwendige
Investitionen in die Energieversorgungsnetze in der Startphase der Anreizregulierung
nicht zu behindern, nicht unterlaufen. Der Netzbetreiber ist dadurch nicht auf eine
einzige Investition pro Regulierungsperiode beschrankt, vielmehr entscheidet er
selbst, wann und wie er seinen Netzbetrieb fordert. Dazu stehen ihm auch ausrei-
chend Mittel zur Verfiigung, da der Zuschlag in jedem Jahr der Regulierungsperiode

gewahrt wird.

l.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 Satz 2 EnWG. Da die Beschwerde keinen
Erfolg hat, hat die Betroffene die Gerichtskosten zu tragen und der gegnerischen

Bundesnetzagentur die entstandenen notwendigen Auslagen zu erstatten.

.

Die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf §
50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, 8§ 3 ZPO. Das mit der Beschwerde verbundene Interesse der
Betroffenen an einer hoheren Festsetzung der Erlésobergrenzen flr die erste Regu-
lierungsperiode bemisst der Senat ihren Angaben entsprechend auf insgesamt
EUR (88 39 Abs. 2 GKG, 22 Abs. 2 S. 1 RVG). Der Erweiterungsfaktor in Hohe von

EUR fallt nur einmalig an.
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Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Ent-
scheidung zugelassen, weil die streitgegenstéandlichen Fragen grundséatzliche Bedeu-
tung im Sinne des 8 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG haben und die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs entsprechend § 86
Abs. 2 Nr. 2 EnWG erfordert.

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Entscheidung auf
einer Verletzung des Rechts beruht (88 546, 547 ZPO). Sie ist binnen einer Frist von
einem Monat schriftich bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf, Cecilienallee 3,
40474 Dusseldorf, einzulegen. Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser Beschwer-
deentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem Beschwerdegericht
oder Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz bin-
nen eines Monats zu begrunden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde
und kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts
verlangert werden. Die Begriindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung ent-
halten, inwieweit die Entscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhe-
bung beantragt wird. Rechtsbeschwerdeschrift und -begriindung missen durch einen
bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fir die
Regulierungsbehodrde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbe-
schwerdeverfahren durch ein Mitglied der Behorde vertreten lassen (88 88 Abs. 4
Satz 2, 80 Satz 2 EnWG).



