Verkiindet laut Protokoll am 18. Mai 2015

Schréter, Justizsekretaranwarterin (b)

VI-5 Kart 3/14 (V)

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

In dem energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungsverfahren

J. GmbH,
Betroffene und Beschwerdefihrerin,

gegen

Ministerium fur Wirtschaft, Energie, Industrie, Mittelstand und Handwerk des Landes
Nordrhein-Westfalen — als Landesregulierungsbehdrde -, vertreten durch seinen
Minister Garrelt Duin, Berger Allee 25, 40213 Dusseldorf,

Beschwerdegegnerin,

weiter beteiligt:

Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisen-
bahnen, gesetzlich vertreten durch ihren Prasidenten Jochen Homann, Tulpenfeld 4,
53113 Bonn,

hat der 5. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf durch die Vorsitzende
Richterin am Oberlandesgericht van Rossum, den Richter am Oberlandesgericht Ti-

schner und die Richterin am Oberlandesgericht Kampshoff



auf die mindliche Verhandlung vom 5. Méarz 2015

beschlossen:

Die Beschwerde der Betroffenen vom 23. April 2014 gegen den Bescheid der
Landesregulierungsbehérde vom 21. Marz 2014 — VB 4-38-20/1.1 — wird zu-

rickgewiesen.

Die Betroffene hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlie3lich der
notwendigen Auslagen der Landesregulierungsbehdrde sowie der beteiligten

Bundesnetzagentur zu tragen.
Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Der Wert des Beschwerdeverfahrens wird auf x € festgesetzt.

Griinde:

Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist die Festlegung der kalenderjahrlichen
Erlédsobergrenzen fir die zweite Regulierungsperiode (Jahre 2013 bis 2017) durch
die Landesregulierungsbehdrde. Die Verfahrensbeteiligten streiten dartiber, ob bei
der Festlegung auch Personalzusatzkosten fiur solche Mitarbeiter gemaf 8 11 Abs. 2
Satz 1 Nr. 9 ARegV als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile des Netzbetrei-

bers anzuerkennen sind, die bei konzernverbundenen Dienstleistern beschaftigt sind.

Die Betroffene (vormals T. GmbH) betreibt seit 2005 als 100%-ige Tochtergesell-
schaft der Stadtwerke B. Aktiengesellschaft (T.) Gasverteilernetze in B., N. und T..
Die T. ist in die Energieversorgungs- und Verkehrsgesellschaft mbH B. (E.V.A.), ei-
ner 100%-igen Tochter der Stadt B., eingegliedert und beschaftigte im Geschéaftsjahr
2013 im Bereich Energieversorgung 655 Mitarbeiter. Zu der Konzernstruktur gehéren
weitere Beteiligungsgesellschaften der E.V.A. und Tochtergesellschaften der T.

selbst.



Die Betroffene wurde 2004 im Rahmen des Unbundling gegriindet und ist als schlan-
ke Netzgesellschaft konzipiert, die sich im sog. Pacht- und Dienstleistungsmodell
konzernverbundener Dienstleister bedient. Zu diesem Zweck bestehen Dienstleis-
tungsvertrage mit der T. und deren Tochtergesellschaft F. GmbH (Anlagenkonvolut
BF 6). Die Betroffene selbst beschaftigt aktuell lediglich 31 Mitarbeiter.

Im Rahmen des Verwaltungsverfahrens tbermittelte die Betroffene erforderliche Da-
ten und Informationen; dabei flllte sie auch einen von der Landesregulierungsbehor-
de elektronisch bereitgestellten ,Erhebungsbogen zur Uberleitung der Gesamtkosten
zu den dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteilen nach § 11 Abs. 2 ARegV*
aus. Dieser wies - entsprechend der von der Landesregulierungsbehérde vertretenen
und mit der Beschwerde infrage gestellten Rechtsauffassung — lediglich eine Spalte
fur die durch eigene Mitarbeiter resultierenden Personalzusatzkosten aus betriebli-
chen und tarifvertraglichen Vereinbarungen auf. Diese gab die Betroffene mit x € an
(Anlage BF 3, Erhebungsbogen Spalte 27).

Die Betroffene erhielt Gelegenheit, sich zu der beabsichtigten Festlegung zu auf3ern.
In ihren Stellungnahmen rlgte sie u. a., dass die Landesregulierungsbehdrde zu Un-
recht die Anerkennung von Personalzusatzkosten fur die Mitarbeiter konzernverbun-
dener Unternehmen als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile verweigere, die
dienstleistend fur sie téatig seien.

Mit dem angegriffenen Bescheid vom 21. Marz 2014 (Anlage BF 2) hat die Landes-
regulierungsbehorde die Erlosobergrenzen der Betroffenen festgelegt, wobei sie ei-
nen Effizienzwert von x % zugrunde legte. Personalzusatzkosten aus betrieblichen
und tarifvertraglichen Vereinbarungen erkannte sie — nur fir die unmittelbar bei der
Betroffenen beschaftigten Mitarbeiter - in Hohe von x € als dauerhaft nicht beein-
flussbaren Kostenanteil im Sinne von § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV an. Zur Erlaute-

rung wird in dem Bescheid auf Seite 14 f. ausgefihrt:

.Diesbezlglich geht die Landesregulierungsbehérde Nordrhein-Westfalen davon aus, dass
von dieser Regelung nur jene Mitarbeiter erfasst werden, die auf Grundlage eines Arbeitsver-

trages direkt bei dem Netzbetreiber tatig sind.



Da die Uberleitung von Arbeitnehmern auf den rechtlich selbststéndigen Netzbetreiber zum
31.12.2008 aus den verschiedensten Grinden noch nicht vollstdndig abgeschlossen war,
wurde fir die erste Regulierungsperiode eine Ubergangsregelung akzeptiert. Es war danach
zulassig, die Kosten firr betrieblich und tarifvertraglich geregelte Lohnzusatz- und Versor-
gungsleistungen von Mitarbeitern als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile auszuwei-
sen, die noch nicht unmittelbar beim Netzbetreiber beschéftigt waren, deren Tatigkeit aber
ausschlieRlich fur den jeweiligen Netzbetreiber erfolgte und deren endgiiltige Uberleitung in
ein arbeitsvertragliches Beschéaftigungsverhaltnis beim Netzbetreiber angestrebt war. Wollte
der Netzbetreiber von dieser Ubergangsregelung Gebrauch machen, so hatte er nachvollzieh-
bar darzulegen und zu quantifizieren, welche Mitarbeiter ausschlie3lich fiir das Netz tatig wa-
ren und bis zum Abschluss der ersten Regulierungsperiode auf den Netzbetreiber im oben
genannten Sinne Ubergeleitet werden sollten.

Mit Beginn der zweiten Regulierungsperiode werden daher nur noch die Lohnzusatz- und Ver-
sorgungsleistungen derjenigen Mitarbeiter als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile
nach 8 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9-11 ARegV berucksichtigt, die unmittelbar beim Netzbetreiber tétig
sind..."

Hiergegen wendet sich die Betroffene mit ihrer fristgerecht eingelegten und begrin-
deten (BI. 46 ff. GA) Beschwerde.

Sie macht geltend, der Bescheid sei rechtswidrig, soweit die Landesregulierungsbe-
horde lediglich Personalzusatzkosten fir direkt bei ihr beschéaftigte Mitarbeiter als
dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile anerkenne. Darin liege eine sachlich
nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung des nach dem EnWG zulassigen Pacht-
und Dienstleistungsmodells, die zu dessen wirtschaftlicher Entwertung fuhre. Tat-
sachlich seien insgesamt x € fur ,direkt dem Netzbetrieb zurechenbare“ Personalzu-
satzkosten als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile anzuerkennen, namlich x
€ fur Mitarbeiter der F. GmbH sowie weitere x € fur Mitarbeiter der T., die ihre Dienst-
leistungen ausschlie3lich fir den Netzbetrieb erbrachten. MaRgeblich misse nach
Wortlaut, Systematik, Sinn und Zweck der Vorschrift sein, dass ,die Personalzusatz-
kosten“ durch ,fur das Netz“ tatige Mitarbeiter entstiinden, die zudem im Konzern
einheitlichen betrieblichen und tarifvertraglichen Vereinbarungen unterfielen. Dass
der sachliche Anwendungsbereich ,zumindest offen formuliert” sei, zeige sich darin,
dass die Landesregulierungsbehérde selbst in der ersten Regulierungsperiode Per-
sonalzusatzkosten auch fir solche Mitarbeiter als dauerhaft nicht beeinflussbar aner-
kannt habe, die bei verbundenen Dienstleistern beschaftigt gewesen seien. Nach

ihrer sonstigen Regulierungspraxis fordere die Landesregulierungsbehérde fur die



Anerkennungsfahigkeit von Kostenanteilen als dauerhatft nicht beeinflussbar nicht die
,rein buchhalterische® Zuordnung zur Gewinn- und Verlustrechnung des Netzbetrei-
bers, sondern erachte den Netzbezug als ausreichend, wie die Behandlung von Erl6-
sen aus Baukostenzuschissen und Kosten im Zusammenhang mit Investitionsmalf3-
nahmen zeige. Der mit § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV vom Verordnungsgeber be-
zweckte Bestandsschutz fur das zum Stichtag bestehende soziale Niveau musse
auch fur die im Konzern mit der Betroffenen verbundenen Unternehmen gelten, de-
ren Mitarbeiter Dienstleistungen fiir den Netzbetrieb erbringen. Diese seien wie die
Betroffene an die vor dem 31. Dezember 2008 - konzernweit - geschlossenen tarif-
vertraglichen und betrieblichen Vereinbarungen gebunden. Die Rechtsauffassung
der Landesregulierungsbehorde fihre zu einer systemwidrigen Verzerrung des Effi-
zienzwertes und verstol3e gegen Art. 3 Abs. 1 GG, weil sie eine sachlich nicht zu

rechtfertigende Ungleichbehandlung der schlanken Netzgesellschaft darstelle.

Die Betroffene beantragt,
den Bescheid der Landesregulierungsbehérde vom 21. Méarz 2014 - VB4-38-
20/1.1 - aufzuheben und die Landesregulierungsbehdrde zu verpflichten, die
Erldsobergrenzen der zweiten Regulierungsperiode (Jahre 2013 bis 2017) un-
ter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bestimmen.

Die Landesregulierungsbehdrde beantragt,

die Beschwerde zurtickzuweisen.

Sie verteidigt den angefochtenen Bescheid unter Wiederholung und Vertiefung sei-

ner Grinde.

Die beteiligte Bundesnetzagentur schlief3t sich den Ausfihrungen der Landesregulie-

rungsbehérde an.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die gewechselten Schriftsatze nebst

Anlagen sowie die beigezogenen Verwaltungsvorgange Bezug genommen.



Die zulassige Beschwerde der Betroffenen hat aus den in der Senatssitzung mit den
Beteiligten erérterten Grinden in der Sache keinen Erfolg. Die Landesregulierungs-
behorde hat die Erldsobergrenzen fir die zweite Regulierungsperiode im Einklang
mit den Vorgaben der ARegV festgelegt.

Die form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Beschwerde ist als Verpflich-
tungsbeschwerde in Form der Bescheidungsbeschwerde zuléassig (88 75 Abs. 1, 78,
83 Abs. 4 EnWG). Die Betroffene ist auch beschwerdebefugt, da sie geltend macht,
durch die Festsetzung der Erldsobergrenzen in ihren wirtschaftlichen Interessen be-

schwert zu sein.

In der Sache hat die Beschwerde indessen keinen Erfolg.

Ohne Erfolg wendet sich die Betroffene dagegen, dass die Landesregulierungsbe-
horde bei der Festlegung der Erlésobergrenzen fir die zweite Regulierungsperiode
lediglich solche Personalzusatzkosten aus vor dem 31. Dezember 2008 abgeschlos-
senen betrieblichen und tarifvertraglichen Vereinbarungen als dauerhaft nicht beein-
flussbaren Kostenanteil anerkannt hat, die fir Mitarbeiter anfallen, die in einem un-

mittelbaren Beschaftigungsverhaltnis zu der Betroffenen stehen.

Der Einwand, dariber hinaus seien auch Personalzusatzkosten fiir Mitarbeiter der T.
und der F. GmbH ,direkt dem Netzbetrieb zurechenbar“ und demzufolge gemaf § 11
Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile der Betrof-
fenen zu fingieren, geht fehl.

Bedient sich ein Netzbetreiber — wie vorliegend die Betroffene - im sog. Pacht- und
Dienstleistungsmodell konzernverbundener Dienstleister, hat dies zur Folge, dass die
in Streit stehenden Personalaufwendungen fur dienstleistend tatige Mitarbeiter nicht
ihm entstehen; sie kdnnen daher im Rahmen der Anreizregulierung als solche keine
Anerkennung finden. Die bei der Betroffenen anfallenden Dienstleistungskosten stel-
len gegeniiber den von § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV vorausgesetzten Kosten aus
betrieblichen und tarifvertraglichen Vereinbarungen zu Lohnzusatz- und Versor-

gungsleistungen ein aliud dar. Insbesondere ist es nach den verfassungsrechtlichen



Vorgaben nicht geboten, § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV erweiternd auszulegen und
auf die bei der Betroffenen anfallenden Dienstleistungskosten anzuwenden.

1.

Rechtsgrundlage fur die angegriffene Festlegung ist 8 21a Abs. 2 S. 1 EnWG. Da-
nach erfolgt die Anreizregulierung durch Vorgabe von Obergrenzen fir die Hohe der
Netzzugangsentgelte oder fur die Gesamterlése aus Netzzugangsentgelten, die in-
nerhalb einer Regulierungsperiode erzielt werden dtrfen. Hierbei sind Effizienzvor-
gaben zu berucksichtigen. Diese durfen sich nach § 21a Abs. 4 S. 6 EnWG nur auf
beeinflussbare Kostenanteile beziehen (st. Rspr., vgl. nur BGH, Beschluss vom
21.01.2014, EnVR 12/12, EnWZ 2014, 378, 379 Rn. 11 — ,Stadtwerke Konstanz
GmbH?"). Der Netzbetreiber soll nur fir die Kostenanteile verantwortlich sein, auf die
er zu irgendeinem Zeitpunkt maf3geblich Einfluss nehmen konnte (vgl. Meyer/Paulus
in: Holznagel/Schitz, ARegV, § 11 Rn. 47). § 11 Abs. 2 ARegV beinhaltet eine ab-
schlieRende Aufzéhlung der Kosten, die als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenan-
teile gelten sollen mit der Folge, dass sie dem Effizienzvergleich entzogen sind und
der Netzbetreiber die von der Regulierungsbehérde bestimmte Erlésobergrenze -
und auch seine Entgelte - autonom bei einer Kostenanderung innerhalb der Regulie-
rungsperiode entsprechend § 4 Abs. 3 S. 1 Nr. 2, S. 3, S. 4 ARegV anpassen kann
(vgl. OLG Dusseldorf, 3. Kartellsenat, Beschllisse vom 21.07.2010, VI-3 Kart 184/09
(V) Rn. 93 und vom 12.01.2011, VI-3 Kart 185/09 (V) Rn. 57, jeweils zitiert aus juris =
RdE 2011, 100 ff.). Bei der Unterscheidung zwischen beeinflussbaren und nicht be-
einflussbaren Kostenanteilen handelt es sich — wie der Wortlaut der Norm zeigt - um
eine gesetzliche Fiktion, die auf § 21a Abs. 6 S. 2 Nr. 7 EnWG beruht. Danach ist der
Verordnungsgeber ermachtigt, Regelungen dazu zu treffen, ,welche Kostenanteile
dauerhaft oder voribergehend als nicht beeinflussbar gelten®. Die von ihm im Kata-
log des Abs. 2 definierten Kostenanteile gelten als weder der Art noch der Hohe nach
beeinflussbar; es handelt sich dabei um eine abschlieRende Aufzahlung und nicht
um bloBe Regelbeispiele, denn eine entsprechende Offnungsklausel fehit
(Meyer/Paulus, a.a.0., § 11 Rn. 53 ff. m.w.N.).

Nach dem Willen des Gesetzgebers ist der Kostenanteil nicht beeinflussbarer Kosten
an dem Gesamtentgelt auf Grundlage der tatsachlichen Kosten nach § 21 Abs. 2
EnWG zu ermitteln (BGH, Beschluss vom 09.07.2013, EnVR 37/11 Rn. 9, NVwWZ-RR
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2014, 71 f. — ,KNS* mit Hinweis auf BT-Drucks. 15/5268, S. 120). Danach ist der
Problematik, ob Personalaufwendungen seitens konzernverbundener Unternehmen
wie solche des Netzbetreibers angesehen werden kdnnen, zunéchst die Frage der

Zuordnung dieser Kosten zum Netzbetreiber tiberhaupt logisch vorgelagert; die Vor-

schrift setzt entsprechende eigene Kosten des Netzbetreibers voraus (so auch
Meyer/Paulus in: Holznagel/Schitz, ARegV, § 11 Rn. 88; Budenbender, Rechtsfra-
gen des 8§ 11 Abs. 2 Nr. 9 ARegV fir die Netzentgeltregulierung, 2014, S. 45, 66).
Ausgangspunkt der Kostenbetrachtung gemaR 8 6 Abs. 1 ARegV sind die nach den
Vorgaben der StromNEV bzw. GasNEV ermittelten Gesamtkosten des betroffenen
Unternehmens (vgl. Meyer/Paulus in: Holznagel/Schitz, ARegV, 8 11 Rn. 52; Ruge
in: Schneider/ Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl., § 18 Rn. 18). Diese
ergeben sich aus dessen bilanzieller sowie der kalkulatorischen Rechnung (vgl.
Schitz/Schitte in: Holznagel/Schitz, ARegV, 8§ 4 StromNEV/GasNEV Rn. 24). Die
bei einem Unternehmen anfallenden Personalzusatzkosten aus betrieblichen und
tarifvertraglichen Vereinbarungen stellen insoweit bilanzielle Kosten dar, denn sie
ergeben sich als Teil des Personalaufwands gemaf 8§ 275 Abs. 2 Nr. 6 HGB unmit-
telbar aus der Gewinn- und Verlustrechnung, in der die Gesellschaft ihre Kosten fur
Loéhne und Gehalter sowie soziale Abgaben und Versorgungsleistungen in der Ge-

winn- und Verlustrechnung, nach Kostenblocken gesondert, auszuweisen hat.

2.

In Bezug auf solche Mitarbeiter, die lediglich dienstleistend flir den Netzbetreiber tatig
sind, scheidet danach eine Anerkennung der in Streit stehenden Kosten als dauer-
haft nicht beeinflussbare Kostenanteile gemaR 8 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV schon
deshalb aus, weil der Betroffenen die Kosten aus betrieblichen und tarifvertraglichen
Vereinbarungen zu Lohnzusatz- und Versorgungsleistungen fir diese tatséachlich

nicht zugeordnet werden kdnnen.

Die Ansicht der Betroffenen, malRgeblich fur die Anerkennungsfahigkeit der in Streit
stehenden Kosten als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile sei ihr ,Netzbe-
zug“, vermag nicht zu Uberzeugen; auf ihre Ausfihrungen zur Regulierungspraxis bei
der kalkulatorischen Auflosung von Netzanschlusskostenbeitrdgen und Baukosten-
zuschussen (8 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 13 ARegV) sowie Kosten aus genehmigten Investi-
tionsmalinahmen (8 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 6 ARegV) kommt es daher nicht an. Perso-


http://www.juris.testa-de.net/jportal/portal/t/vsn/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=5&fromdoctodoc=yes&doc.id=DRS-BT-15_5268&doc.part=D&doc.price=0.0#focuspoint

nalaufwand entsteht bei der Betroffenen ausschliel3lich fur die originar bei ihr be-
schaftigten Mitarbeiter. Gegenuber den dienstleistend fur sie tatigen Mitarbeitern er-
bringt sie weder Lohnleistungen im Sinne der Gegenleistung fur die von den Arbeit-
nehmern erbrachte Arbeitsleistung (88 611 Abs. 1, 320 ff. BGB), noch unterliegt sie
im Verhéltnis zu diesen Mitarbeitern betrieblichen oder tarifvertraglichen Vereinba-
rungen, infolge derer sie (jenseits der Lohnzahlung) sonstige Leistungen an diese
Mitarbeiter zu erbringen hétte. Lohnzusatz- und Versorgungsleistungen fiur diese Mit-
arbeiter erbringt der jeweilige Arbeitgeber, d. h. vorliegend die T. sowie die - nur mit-
telbar konzernrechtlich mit der Betroffenen verbundene — F. GmbH. Infolgedessen
sind die entsprechenden arbeitgeberseitigen Kosten - wie in der Beschwerdebegrtin-
dung bestatigt wird — auch nicht als Personalaufwand in der Bilanz der Betroffenen
ausgewiesen, sondern in der der jeweils dienstleistenden und als tatsachlicher Ar-
beitgeber fungierenden Konzerngesellschaft. Erldse aus der kalkulatorischen Aufl6-
sung von Netzanschlusskostenbeitrdgen und Baukostenzuschiissen (8 11 Abs. 2 S.
1 Nr. 13 ARegV) sowie Kosten aus genehmigten Investitionsmafnahmen (8 11 Abs.
2 S. 1 Nr. 6 ARegV) unterscheiden sich im tbrigen — Gber den unmittelbaren Netzbe-
zug hinaus - dadurch von den hier in Rede stehenden Personalzusatzkosten, dass
sie faktisch unbeeinflussbar bzw. betriebsnotwendig sind, wahrend der Personalauf-
wand eines Unternehmens einschliel3lich der Zusatzleistungen vielféltig gestaltbar

und veranderlich ist.

Entscheidet sich ein Netzbetreiber bewusst gegen das Modell der grol3en Netzge-
sellschaft und dafur, im Dienstleistungsmodell im Einklang mit § 7a Abs. 2 Nr. 1
EnWG nur eine vergleichsweise kleine Zahl von Mitarbeitern selbst zu beschaftigen,
kann er daher bei der Ermittlung der unternehmensindividuellen Kosten nicht fr sich
einfordern, beim Ansatz der Personalzusatzkosten fiktiv so behandelt zu werden, als
betriebe er eine ,grol’e Netzgesellschaft’, um in entsprechendem Umfang in den Ge-
nuss der ,Rechtswohltat der Bewertung als dauerhaft nicht beeinflussbare Kosten*
(Budenbender aaO S. 6) zu gelangen. Personalaufwendungen seitens anderer kon-
zernverbundener Unternehmen koénnen fir den betroffenen Netzbetreiber im Rah-
men der Anreizregulierung als dauerhaft nicht beeinflussbare Kosten keine Anerken-
nung finden, denn Ausgangspunkt fur die Bestimmung der Erlésobergrenzen im Sys-
tem der Anreizregulierung ist die individuelle Kostensituation des einzelnen Netzbe-

treibers. Im Einklang damit sieht § 4 Abs. 1 S. 1 ARegV vor, dass ,die Obergrenzen
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der zulassigen Gesamterlése eines Netzbetreibers aus den Netzentgelten...“ be-

stimmt werden. Ebenso hat die Fixierung der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten
unter Anwendung des 8§ 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV grundsétzlich unternehmensin-
dividuell zu erfolgen. Das Recht der Anreizregulierung ist nicht konzernbezogen,
sondern einzel-unternehmensbezogen ausgestaltet (so auch Budenbender aaO S.
44).

Ebenso wie bei der Fallkonstellation, dass in einem Konzern mehrere
Verteilnetzbetreiber, z.B. in geografischer Abgrenzung, nebeneinander mit Zugeho-
rigkeit zu demselben Konzern tatig werden (vgl. hierzu Budenbender aaO), ist daher
auch dann eine einzel-unternehmensbezogene Betrachtung vorzunehmen, wenn ein
Netzbetreiber — wie hier — die Téatigkeit als Strom- und Gasverteilernetzbetreiber von
der vormals integrierten Gesellschaft im Pacht- und Dienstleistungsmodell ibernom-

men hat.

3.

Desweiteren scheidet die Anerkennung der in Streit stehenden Kosten als dauerhaft
nicht beeinflussbar deshalb aus, weil die bei der Betroffenen anfallenden Kosten als
Dienstleistungskosten gegentber den Kosten aus betrieblichen und tarifvertraglichen

Vereinbarungen zu Lohnzusatz- und Versorgungsleistungen ein aliud darstellen, das
nicht von 8 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV erfasst wird.

§ 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV gilt nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift nur
fur Kosten aus betrieblichen und tarifvertraglichen Vereinbarungen zu Lohnzusatz-
und Versorgungsleistungen, die vor Einfiihrung der Anreizregulierungsverordnung
abgeschlossen worden sind (so auch Hummel in: Danner/ Theobald, Energierecht,
Stand: Dezember 2012, § 11 ARegV Rn. 66; Elert/Speier in: PwC (Hrsg.), Entflech-
tung und Regulierung in der deutschen Energiewirtschaft, 3. Aufl., S. 490; Blumen-
thal-Barby/Doms, IR 2009, 252, 254; fur eine Erganzung des Wortlauts pladierend:
Trimner/Lerch, Ansatzpunkte far eine Novellierung der
Anreizregulierungsverordnung, Mai 2010, S. 20f., Lerch/Weinbrenner, Ansatzpunkte
fur eine Novellierung der Anreizregulierungsverordnung, August 2014, S. 21). Die
Vorschrift setzt somit exakt bestimmte arbeitgeberseitige Kosten fir Personal und ein

— vom Verordnungsgeber fir schutzwirdig erachtetes - Vertrauen der an den Ver-
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einbarungen beteiligten Tarifvertragsparteien voraus (vgl. Meyer/Paulus in: Holzna-
gel/Schitz, ARegV, § 11 Rn. 85 ff.).

Die bei der Betroffenen anfallenden Kosten resultieren demgegentber aus zwischen
ihr und den jeweiligen Konzernunternehmen abgeschlossenen, im Beschwerdever-
fahren als Anlagenkonvolut BF 6 Uberreichten Dienstleistungsvereinbarungen, die
die an die konzernverbundenen Dienstleister zu entrichtenden Dienstleistungsentgel-
te regeln. Danach hat die Betroffene an die T. fur die Inanspruchnahme technischer
Dienstleistungen - aufgelistet nach ,Dienstleistungsmodulen® - ,Pauschalpreise“ oder
,Preise je Mengeneinheit® (§ 10 des technischen Dienstleistungsvertrags vom
27.04.2009) zu entrichten; fur die Inanspruchnahme von Dienstleistungen im Bereich
des Mess- und Zahlwesens hat sie die in einer Preisliste geregelten leistungsbezo-
genen Jahreseinzelpreise oder Jahrespauschalen zu zahlen (8 6 des technischen
Dienstleistungsvertrags zum Mess- und Zahlwesen vom 27.04.2009). Verandert sich
das ,Mengengerust um mehr als 5 % nach oben oder unten, kdnnen beide Unter-
nehmen die Neuverhandlung der betroffenen Preise verlangen (Preisverzeichnis zum
technischen Dienstleistungsvertrag zum Mess- und Zahlwesen S. 3). Davon hat die
T. — wie sich exemplarisch aus ihrem Schreiben an die Betroffene vom 10.02.2010
ergibt — Gebrauch gemacht und mit der Betroffenen neue Preise fir den Zeitraum ab
2010 ausgehandelt. Ahnlich werden der Betroffenen ,iber die Systematik von Ein-
heitspreisen und Mengen“ die von der F. GmbH bezogenen, in ,Leistungspakete®
aufgelisteten Dienstleistungen in Rechnung gestellt (vgl. Praambel zum Leistungs-
verzeichnis der F. GmbH vom 28./27.10.2008). Auch insoweit sieht Ziffer 1 der Preis-
liste vor, dass die Preise auf dem jeweils angegebenen ,Mengengerist‘ basieren;
verandert sich dieses um mehr als 5 % nach oben oder unten, kann jedes Unter-

nehmen die Neuverhandlung der betroffenen Preise verlangen.

Die bei der Betroffenen anfallenden Dienstleistungskosten unterscheiden sich damit
von denin 8 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV geregelten Kosten nicht nur hinsichtlich der
Rechtsqualitat der kostenauslosenden Vereinbarung, sondern auch hinsichtlich der
an dieser beteiligten Vertragspartner sowie ihres Regelungsgegenstands. Auch
kaufmannisch handelt es sich um Dienstleistungs- und nicht Personalkosten (so zu-
treffend Bundesnetzagentur, Evaluierungsbericht vom 25.01.2015, S. 328). Insbe-

sondere besteht ein qualitativer Unterschied darin, dass die Dienstleistungsentgelte
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grundsatzlich frei ausgehandelt werden und fir die Betroffene schon im Ansatz keine
vergleichbare betriebliche oder tarifvertragliche Bindungswirkung in Bezug auf die
entsandten Mitarbeiter besteht. Danach ist es rechtlich unerheblich, ob bzw. in wel-
chem Umfang das vereinbarte Dienstleistungsentgelt den anfallenden Personalauf-
wendungen flr die entsandten Mitarbeiter entspricht. Auf die umfangreichen Ausfiih-
rungen der Betroffenen zur Auslegung des 8 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV kommt es
nicht mehr entscheidend an; vielmehr wird diese Bewertung anhand des Wortlauts

mit Blick auf die weiteren Auslegungskriterien bestatigt.

Dienstleistungskosten stellen — wie samtliche Personalkosten - in der
Anreizregulierung grundsatzlich beeinflussbare Kosten dar, denn sowohl die Lohn-
héhe als auch die absolute Zahl der eingesetzten Mitarbeiter fir eine definierte Auf-
gabe sind beeinflussbar. Der Katalog des § 11 Abs. 2 ARegV erfasst allerdings teil-
weise auch tatsachlich beeinflussbare Kosten, wenn und soweit sie nach dem Willen
des Verordnungsgebers aus rechts- und interessenpolitischen Griinden als dauerhaft
nicht beeinflussbar fingiert werden. U. a. werden so in 8 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV
Kosten aus vor dem 31. Dezember 2008 begriindeten betrieblichen und tarifvertragli-
chen Vereinbarungen zu Lohnzusatz- und Versorgungsleistungen den dauerhaft
nicht beeinflussbaren Kosten zugeordnet. Der Verordnungsgeber will dadurch dem

Kostensenkungsdruck entgegenwirken, der fir_die Netzbetreiber dadurch entsteht,

dass nach den Vorgaben der Anreizregulierung Personal- und Personalzusatzkosten
- grundsatzlich - in den beeinflussbaren Kostenanteil einbezogen werden. Den Netz-
betreibern soll insoweit im Hinblick auf die vor der Einfiihrung der ARegV begriinde-
ten Vereinbarungen Bestandsschutz gewahrt und der soziale Frieden in ihren Unter-
nehmen bewahrt werden (vgl. Hummel in: Danner/Theobald, Energierecht, ARegV,
811 Rn. 62; Meyer/Paulus in: Holznagel/Schitz, ARegV, 8 11 Rn. 85;
Triamner/Weinbrenner, ZNER 2010, 367, 372; Targan/Wagenfeld, N&R 2010, 131,
133; Miuckl, VersorgW 2012, 283, 284; Lerch/Weinbrenner, Neue Ansatzpunkte flr
eine Novellierung der Anreizregulierungsverordnung, 2014, S. 12). Durch die zeitli-
che Grenze soll verhindert werden, dass durch Vereinbarungen wéahrend der
Anreizregulierung neue Kosten geschaffen werden, die nicht dem Effizienzvergleich

unterfallen (vgl. Hummel in: Danner/Theobald, Energierecht, ARegV, 8§ 11 Rn. 62).
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Uber den eng umrissenen Anwendungsbereich der Bestandsschutzvorschrift des
8§11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV hinaus besteht weder Anlass noch eine rechtliche
Grundlage daflr, im Wege einer erweiternden Auslegung aus der Vergangenheit her-
rihrende Uberhdhte Kosten auf den Netznutzer abzuwalzen (vgl. Sacker, Wettbe-
werbskonforme Methoden der Regulierung von Nutzungsentgelten, S. 8, Vortrag
vom 04.04.2013, www.bundesnetzagentur.de). Nach der Systematik des § 21a Abs.
4 EnWG sollen sich die Effizienzvorgaben auf beeinflussbare Kostenanteile bezie-
hen, um Anreize fir eine effiziente Leistungserbringung zu setzen; hingegen sollen
jene Kostenanteile von den Effizienzvorgaben ausgenommen sein, bei denen es
dem Netzbetreiber objektiv nicht moglich ist, Effizienzvorgaben zu erfillen, da der
Kostenanteil von ihm nicht durch eigene Anstrengungen beeinflusst werden kann
(BT-Drs. 15/5268 S. 120). Hingegen sind Personalzusatzkosten von unternehmens-
fremden Dienstleistern schon faktisch nicht (beeinflussbare) Kosten des Netzbetrei-
bers; seine eigenen sind fur ihn grundsatzlich beeinflussbar, werden aber vom Ve-
rordnungsgeber als dauerhaft nicht beeinflussbar fingiert. Dartber hinaus besteht
kein Anlass, auch Personalzusatzkosten unternehmensfremder Dienstleister als
dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile des Netzbetreibers zu fingieren. 8 11
Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV stellt insoweit eine Ausnahmeregelung dar, die sich aus-

weislich der Verordnungsmaterialien als abschliel3end versteht.

Insbesondere stehen Sinn und Zweck der Vorschrift der geforderten erweiternden
Auslegung entgegen. Ziel der Anreizregulierung ist es, die Netzbetreiber zum Abbau
von Ineffizienzen zu veranlassen. Infolgedessen sind Effizienzvorgaben auf alle be-
einflussbaren Kostenanteile zu erstrecken, um alle mdglichen Rationalisierungspo-
tenziale aufzudecken. Dem widersprache es, die bei der Betroffenen anfallenden,
faktisch beeinflussbaren Kosten der Dienstleistung und etwaige daraus resultierende
Personalzusatzkosten des Dienstleisters — im Wege einer erweiternden Auslegung -
zu den nicht beeinflussbaren Kostenanteilen zu zahlen und dadurch zugleich etwaige
Ineffizienzen des Netzbetreibers zulasten der Netznutzer fur die Zukunft festzu-
schreiben (vgl. Bundesnetzagentur, Bericht zur Einfihrung der
Anreizregulierungsverordnung vom 30.06.2006, Ziff. 75). § 11 Abs. 2 ARegV dient in
diesem Zusammenhang dazu, im Sinne einer Verbesserung der Rechtssicherheit im
einzelnen festzulegen, welche Kosten als dauerhaft nicht beeinflussbar gelten (so

auch Budenbender, aaO, S. 5), denn die Funktionsfahigkeit des
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Anreizregulierungssystems verlangt, dass der Effizienzvergleich einen bundesweit
einheitlichen Regulierungsmafistab vorgibt (vgl. Bundesnetzagentur, Bericht zur Ein-
fuhrung der Anreizregulierungsverordnung vom 30.06.2006, Ziff. 153).

Diese Wertung steht im Einklang mit der héchstrichterlichen Rechtsprechung zur kar-
tellrechtlichen Missbrauchsaufsicht, die mit der ARegV erkennbar aufgegriffen wurde
(so zutreffend schon Bundesnetzagentur, Bericht zur Einfihrung der ARegV vom
30.06.2006, ziff. 77 ff.). Bereits seit 1958 war Energieversorgungsunternehmen
durch das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) ein Missbrauch ihrer
marktbeherrschenden Stellung verboten. Insoweit hat der Kartellsenat des Bundes-
gerichtshofes mit Beschluss vom 31.05.1972 zur Missbrauchskontrolle von Strom-
preisen zwischen nicht beeinflussbaren marktstrukturellen Einflussgréf3en auf den
Energiepreis und beeinflussbaren unternehmensstrukturellen Kostenelementen un-
terschieden und ausgefuhrt, dass es fur die Beurteilung, ob Stromabgabepreise ei-
nen Missbrauch im Sinne des § 104 Abs. 1 Nr. 1 GWB darstellen, nicht auf Umstan-
de ankomme, die ihre Ursache in der individuellen Unternehmensstruktur des Ver-
sorgungsunternehmens haben (BGH, Beschluss vom 31.05.1972, KVR 2/71, BGHZ
59, 42-51, Rn. 22 — ,Stromtarif). Aus der Betriebsstruktur resultierende Unterschiede
durften als beeinflussbare unternehmensstrukturelle Kostenelemente nicht zu Lasten
des Verbrauchers gehen (vgl. BGH aaO). An dieser Rechtsprechung hat der Kartell-
senat des Bundesgerichtshofes mit Beschluss vom 28.06.2005 ausdriicklich festge-
halten und wiederholt, dass ,individuelle, allein auf eine unternehmerische Entschlie-
Rung zurick gehende Umstande® auller Betracht bleiben mussen, vielmehr allein
strukturelle Gegebenheiten, die jeden Anbieter treffen und von ihm bei seiner Ent-
geltgestaltung beachtet werden miussen, eine Verteuerung rechtfertigen kdnnen
(BGH, Beschluss vom 28.06.2005, KVR 17/04, BGHZ 163, 282-296, Rn. 27 - ,Stadt-
werke Mainz®). Individuelle, der Unternehmenssphare zuzuordnende Umstande stel-
len somit auch diesen zur Kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht entwickelten
Rechtsgedanken zufolge grundséatzlich beeinflussbare Kostenanteile dar, die dem
Effizienzvergleich unterworfen sein mussen. Nur in dem in § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9
ARegV vorgesehenen Ausmal lasst der Verordnungsgeber eine Ausnahme davon

ZU.
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Auch nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben ist § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV
nicht erweiternd auf die bei der Betroffenen anfallenden Dienstleistungskosten anzu-

wenden.

Zur Umsetzung der 2005 eingefuihrten Entflechtungsvorgaben haben sich auf der
Ebene der Verteilernetzbetreiber neben dem Pacht- oder Dienstleistungsmodell ver-
schiedene, jeweils zulassige Modelle herausgebildet, deren Vor- und Nachteile in der
Literatur diskutiert werden (vgl. Westermann/Otto, VersW 2013, 257 ff.; Muckil,
VersW 2013, 61 ff.; Baur/Hampel, RdE 2011, 385 ff.; Blumenthal-Barby/Doms, IR
2009, 252 ff.; Theobald in: Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3.
Aufl., S. 347 ff.; vgl. auch die Gemeinsamen Auslegungsgrundséatze der Regulie-
rungsbehoérden des Bundes und der Lander zu den Entflechtungsbestimmungen in
88 6-10 EnWG vom 01.03.2006 und 21.10.2008 sowie Leitfaden fur Stromverteiler-
netzbetreiber ,GroRe Netzgesellschaft* 2011). Da fur die Betroffene in Umsetzung
der europaischen Vorgaben (RL 2003/54/EG und 2003/55/EG vom 26.06.2003, RL
2009/72/EG und 2009/73/EG vom 13.07.2009) keine Pflicht zur Wahl des Modells
einer schlanken Netzgesellschaft, gepaart mit einem umfangreichen Dienstleistungs-
paket innerhalb des vertikal integrierten Unternehmens besteht, ist ein Verstol3 ge-
gen Art. 3 Abs. 1 GG nicht ersichtlich.

Zwar haben sich bei erstmaliger Umsetzung der rechtlichen Entflechtung nach § 7
EnWG viele Energieversorgungsunternehmen (zunéchst) fur die Variante des Ver-
pachtungsmodells in Form einer so genannten schlanken Netzgesellschaft entschie-
den. Ein Motiv mag dabei auch der Effizienzgesichtspunkt gewesen sein, anstelle der
Beschaftigung eines grof3en eigenen Mitarbeiterstammes flexibel auf externes Per-
sonal zurtickgreifen und auslastungsabhangig auf Dienstleistungskostenbasis ab-
rechnen zu kénnen. Pachtmodelle sind dadurch gekennzeichnet, dass die Netzge-
sellschaft regelméaRig ausschlie3lich mit demjenigen Personal ausgestattet wird, wel-
ches fur die Wahrnehmung aller fur einen diskriminierungsfreien Netzbetrieb wesent-
lichen Kernaufgaben im Sinne von § 7a Abs. 2 Nr. 1 EnWG unverzichtbar ist. Dane-
ben gab und gibt es aber auch Pachtmodelle, in denen zugleich das Personal uber-
wiegend beim Netzbetreiber angestellt ist, jedoch das Eigentum an den Netzen bei
der Muttergesellschaft verbleibt (vgl. Westermann/Otto, VersW 2013, 257). Inzwi-

schen wird ein Trend zur Abkehr vom Pachtmodell und zur breiten Netzgesellschaft
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beobachtet, der auch auf andere Griinde — das Risiko der negativen Eigenkapitalver-
zinsung in der Netzgesellschaft sowie der Reduzierung der EK-Verzinsung durch
erhohtes Abzugskapital — zurtickgefuhrt wird (vgl. die Darstellung von Otto, Regulato-
risch optimierte Aufstellung von Verteilnetzbetreibern, S. 20, www.ruhr-uni-
bochum.de; Westermann/Otto, VersW 2013, 257). Darin zeigt sich, dass das vorlie-
gend von der Betroffenen gewahlte Unternehmensmodell keineswegs zwingend ist,
sondern ihrer freien unternehmerischen Entscheidung obliegt. Ebenso wére es ihr —
wie mit der in der ersten Regulierungsperiode praktizierten Ubergangsregelung vor-
gesehen — grundsatzlich mdglich, Mitarbeiter konzernverbundener Dienstleister in ein
originares arbeitsvertragliches Beschéaftigungsverhaltnis in ihr Unternehmen Utberzu-
leiten. Ein Fall des § 613a BGB lage insoweit nicht vor; auslastungsabhangig kénn-
ten Ubergeleitete Mitarbeiter zudem an konzernverbundene Unternehmen ausgelie-
hen werden. Der Vorsitzende der 9. Beschlusskammer der Bundesnetzagentur hat
dazu in der Senatssitzung ausgefuhrt, dass eine Vielzahl von Netzbetreibern eben
dieses Modell praktiziert.

Bei der von der Betroffenen gertigten ,Ungleichbehandlung“ gegenlber einer grol3en
Netzgesellschaft handelt es sich um einen mittelbaren Rechtsreflex, der in sachlicher
Hinsicht daraus resultieren mag, dass sich Unternehmen mit hohen nicht beeinfluss-
baren Kostenblocken im Rahmen des Effizienzvergleichs — nach dem Grundkonzept
der Anreizregulierung — methodisch bedingt besser stellen. Ob die Betroffene aller-
dings beim Effizienzvergleich tatsachlich schlechter gestellt ist, ist fraglich. Die von
ihr aufgestellte Behauptung wiirde voraussetzen, dass es fur die Kostenbetrachtung
keinen Unterscheid macht, ob Mitarbeiter bei ihr oder bei den Dienstleistungsgesell-
schaften beschaftigt sind. Der Senat geht indessen — wie in der Senatssitzung mit
den Beteiligten auch erértert worden ist - davon aus, dass mit dem ,,Outsourcen® von

Dienstleistungen ein Effizienzgewinn verbunden ist.

Ein Anlass, die Betroffene als schlanke Netzgesellschaft durch erweiternde Ausle-
gung der Vorschrift des 8 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV zu privilegieren, besteht nach
alledem nicht. Es kdme vielmehr einem ,Rosinenpicken® gleich, die Betroffene im
Rahmen der beeinflussbaren Kosten beim Ansatz der allgemeinen Personalkosten

als ,schlanke Netzgesellschaft®, hingegen in Bezug auf die dauerhaft nicht beein-
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flussbaren Kosten bei einem Teil der Zusatzvergitungen als ,grof3e Netzgesellschaft"

zu behandeln.

Vor diesem Hintergrund ist fur die von der Betroffenen begehrte Beriicksichtigung der
Lohnzusatzkosten fir solche Mitarbeiter der Konzerngesellschaften, die dienstleis-
tend fur sie tatig sind, kein Raum. lhre Einwendungen stellen letztlich eine Kritik am
Verordnungsgeber dar. Der mit der Beschwerde angegriffene Bescheid erweist sich

nach alledem als rechtmaRig.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 S. 2 EnWG. Da die Beschwerde keinen Er-
folg hat, hat die Betroffene die Gerichtskosten zu tragen und der gegnerischen Lan-
desregulierungsbehdrde die notwendigen Auslagen zu erstatten. Des Weiteren ent-
spricht es nach dem Verfahrensausgang billigem Ermessen, ihr die notwendigen
Auslagen der beteiligten Bundesnetzagentur aufzuerlegen, die sich aktiv an dem Be-
schwerdeverfahren beteiligt und dabei den zutreffenden Standpunkt der Landesregu-

lierungsbehorde eingenommen hat.

Die Festsetzung des Gegenstandswerts flir das Beschwerdeverfahren beruht auf
88 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, 3 ZPO. Das mit der Beschwerde verbundene Interesse der
Betroffenen an einer hoheren Festsetzung der Erldsobergrenzen fir die zweite Re-

gulierungsperiode bemisst der Senat ihren Angaben entsprechend mit x €.
Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Ent-

scheidung zugelassen, weil die streitgegenstandliche Frage grundsatzliche Bedeu-
tung im Sinne des § 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG hat.

Rechtsmittelbelehrunag:

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,
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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 begriinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde
und kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbheschwerdegerichts
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
Regulierungsbehorde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwer-
deverfahren durch ein Mitglied der Behdrde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 S. 2, 80
S. 2 EnWG).

van Rossum Tischner Kampshoff



