Verkiindet am 11.11.2015

VI-3 Kart 118/14 (V)

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf durch den Vorsitzenden
Richter am Oberlandesgericht L., die Richterin am Oberlandesgericht F. und die
Richterin am Oberlandesgericht A. auf die mindliche Verhandlung vom 26. August
2015

beschlossen:

Auf die Beschwerde der Betroffenen vom 12.05.2014 wird der Beschluss der
Beschlusskammer 9 der Bundesnetzagentur vom 10.04.2014, BK9-11/8013,
aufgehoben und die Bundesnetzagentur verpflichtet, die Betroffene unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden. Die weiterge-

hende Beschwerde wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragen die Betroffene zu 60 % und die

Bundesnetzagentur zu 40 %.

Der Gegenstandswert fiir das Beschwerdeverfahren wird

bis zum 26.08.2015 auf ... Euro,

sodann auf ... Euro festgesetzt.



Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grunde:

A.
Die Betroffene, die ... durch Abspaltung von der ehemaligen B. AG entstanden und

heute eine Konzerngesellschaft der C. S. A. (...) ist, betreibt ein Gasverteilernetz ....

Mit dem angegriffenen Bescheid vom 10.04.2014 legte die Bundesnetzagentur die
Erldsobergrenzen fur die zweite Regulierungsperiode (2013 bis 2017) niedriger als
von der Betroffenen begehrt fest. Bei der Ermittlung der kalkulatorischen Eigenkapi-
talverzinsung fir Neuanlagen, die erstmals im Basisjahr 2010 aktiviert wurden, setzte
sie den Jahresanfangsbestand der kalkulatorischen Restwerte des Sachanlagever-
mdgens im Rahmen der Mittelwertbildung nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV unter Be-
rufung auf den Grundsatz der Bilanzidentitat geman § 252 Abs. 1 Nr. 1 HGB mit Null

an.

Den von der Betroffenen hinsichtlich des Umlaufvermdgens angesetzten Wert in HO-
he von ... EUR kurzte die Bundesnetzagentur um ... EUR auf ... EUR mit der Be-
grindung, dass die Differenz nicht betriebsnotwendig sei. Die von der Betroffenen im
Hinblick auf das Regulierungskonto gebildete Rickstellung in Hohe von ... EUR be-

wertete die Bundesnetzagentur als Abzugskapital.

Hinsichtlich der anerkennungsfahigen Dienstleistungsentgelte, die die Betroffene an
ihre Dienstleisterin D. bezahlt, nahm die Bundesnetzagentur eine Kirzung in Hohe

von ... EUR vor.

Des Weiteren setzte sie den Saldo des Regulierungskontos der Jahre 2009-2011 auf
insgesamt ... EUR fest, woraus sich jahrliche Zuschlage auf die Erldsobergrenze in
der zweiten Regulierungsperiode zwischen ... EUR (2013) und ... EUR (2017) erge-
ben. Bei der Ermittlung des Saldos lehnte die Bundesnetzagentur Kostenanpassun-
gen zum 1. Januar 2010 sowie zum 1. Januar 2011 im Hinblick auf Positionen ab, die
sie mit dem die Erlésobergrenzen fir die erste Regulierungsperiode festsetzenden
Beschluss vom 22.12.2008 als dauerhaft nicht beeinflussbar anerkannt hatte. Von
der Betroffenen geltend gemachte Kostensteigerungen i.H.v. ... EUR akzeptierte die
Bundesnetzagentur nur i.H.v. ... EUR und reduzierte insofern die Erlosobergrenze fiur

2010 auf den Wert des Basisjahres fur folgende Kostenpositionen:



Kostenposition Abweichung in Euro
Sachleistungen

Altersvorsorgeaufwendungen

Berufsgenossenschaft

Telefon Kostenerstattung

Zugleich erhohte die Bundesnetzagentur die angepasste Erlosobergrenze um den
Wert aus dem Basisjahr 2006 fur mehrere kleinere Einzelpositionen um insgesamt ...
EUR. Im Ergebnis weicht die Erlésobergrenze fur das Kalenderjahr 2010 um ... EUR
von den von der Betroffenen geltend gemachten Anpassungen ab. Fir das Kalender-
jahr 2011 fuhrt das entsprechende Vorgehen der Bundesnetzagentur zu einer Diffe-
renz in Hohe von ... EUR zu Lasten der Betroffenen. Der Saldo des Regulierungs-
kontos fallt insgesamt um ... EUR niedriger aus.

Hiergegen wendet sich die Betroffene mit ihrer form- und fristgerecht eingelegten

Beschwerde.

Die Rechtswidrigkeit der Festlegung der Erlésobergrenzen folge bereits daraus, dass
die Bundesnetzagentur — entgegen der Vorgaben des § 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV —
im Rahmen der Ermittlung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung bei Neuanla-
gen im ersten Jahr ihrer Aktivierung den Jahresanfangsbestand mit Null und nicht
entsprechend § 6 Abs. 5 Satze 3, 4 GasNEV in Hohe der Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten in Ansatz gebracht habe. Auch der erkennende Senat gehe von der

Rechtswidrigkeit dieser Vorgehensweise aus.

Ferner habe die Bundesnetzagentur rechtsfehlerhaft den angesetzten bilanziellen
Wert des Umlaufvermdgens auf den Betrag von ... EUR gekirzt. Bereits aufgrund
des erheblichen Abzugskapitals in Hohe von ... EUR sei ein deutlich héheres Um-
laufvermoégen betriebsnotwendig. Zwischen dem betriebsnotwendigen Umlaufvermo-
gen und dem Abzugskapital bestehe ein innerer Zusammenhang, der nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes dazu flihre, dass bei einem hohen Ab-
zugskapital ein hoheres Umlaufvermdgen betriebsnotwendig werden kénne, denn
letzteres diene dazu, die mit dem Abzugskapital verbundenen Verpflichtungen zu er-
fullen. Schon auf den ersten Blick liege ein grobes Missverhaltnis zwischen Umlauf-
vermdgen und Abzugskapital vor. Zu den das Abzugskapital bildenden unverzinsli-

chen, kurzfristig zu tilgenden Verbindlichkeiten zahle insbesondere die Verpflichtung



gegenuber den Gesellschaftern auf Auszahlung der ihnen zustehenden Rendite. In
den letzten vier Jahren habe sie dafir jahrliche Ausschuttungen i.H.v. durchschnittlich
... EUR erbracht. Es sei betriebswirtschaftlich nicht zu beanstanden, wenn sie hierfir
keine kostenverursachenden Kredite aufnehme, sondern die Auszahlung aus dem
Umlaufvermégen vornehme. Eine weitere Erhéhung sei auch im Hinblick auf die im
Abzugskapital enthaltenen Steuerrtickstellungen und sonstige kurzfristige Ruckstel-
lungen sowie die bestehenden Pensionslasten erforderlich. Fur die Pensionsver-
pflichtungen seien auf der Passivseite der Bilanz Ruckstellungen zu bilden, fur die
entsprechendes Vermégen auf der Aktivseite bilanziert werden musse. Sie kénne
nicht einfach liquide Mittel an die Gesellschafter ausschitten, sondern musse diese
vorhalten, da anderenfalls die Bilanz nicht ausgeglichen ware.

Die Betriebsnotwendigkeit weiteren Umlaufvermégens ergebe sich zudem vor dem
Hintergrund ihres umfangreichen, von der Bundesnetzagentur bereits vollstandig ge-
nehmigten Investitionsprogramms, in dessen Rahmen sie bis zum Jahre 2032 mehr
als ... EUR in ihr Netz investieren werde. Soweit die Investitionen nicht durch die aus
den kalkulatorischen Abschreibungen zurtickflieRenden Betrdge aufgebracht werden
kénnten, durften sie im Umfang der zulassigen Eigenkapitalquote vollstandig aus Ei-
genmitteln gedeckt werden, so dass entsprechende Mittel im Umlaufvermégen vor-
zuhalten seien. Die vor dem Hintergrund des langfristigen Investitionsprogramms
erstellte Finanzierungsplanung betrachte sowohl die kalkulatorische als auch die
handelsrechtliche Sicht und diene einer nachhaltigen und kostenginstigen Finanzie-
rung. Eine Kirzung des Umlaufvermégens fihre kurzfristig zu einem schnelleren
Fremdfinanzierungsbedarf, dessen Kosten in der Regel zwar niedriger seien als die
kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung. Langfristig betrachtet fihre eine zu niedrige

Eigenkapitalquote jedoch zu einer ineffizienten, weil teureren Finanzierung.

Jedenfalls in Hohe der regelmaldig vorzunehmenden monatlichen Auszahlungen in
Hohe von durchschnittlich ... EUR sei Umlaufvermogen als betriebsnotwendig anzu-
erkennen, um ihr die Erfullung ihrer Zahlungsverpflichtungen zu ermdglichen. Des
Weiteren erforderten auch die mittels der Cash Flow-Ermittlungen dargestellten Li-
quiditatsbestande der Jahre 2010 und 2011 eine Erhéhung des Umlaufvermégens.
Der Liquiditdtsbestand habe sich im Basisjahr 2010 um ... EUR, im Folgejahr 2011
um ... EUR verringert. Diese zusétzliche Liquiditat sei bereits im Jahr 2010 vorzuhal-
ten gewesen, um die Verbindlichkeiten des Jahres 2011 erfullen zu kdnnen. Zusatz-
lich zu diesem Verbrauch an liquiden Mitteln seien Vorrate und Forderungen in Hohe



von ... EUR im Umlaufvermégen zu bertcksichtigen.

Zudem sei die abweichend von der bisherigen Handhabung der Bundesnetzagentur
vorgenommene pauschale Kurzung des Umlaufvermdgens auf rund 1/12 der aner-
kannten Netzkosten gemessen an den Vorgaben der hdchstrichterlichen Rechtspre-

chung nicht gerechtfertigt.

Dartber hinaus habe die Bundesnetzagentur die im Hinblick auf das Regulierungs-
konto gebildete Ruckstellung in Hohe von ... EUR zu Unrecht als Abzugskapital an-
gesehen. GemalR § 7 Abs. 2 S. 1 GasNEV sei Abzugskapital nur das zinslos zur Ver-
fugung stehende Kapital. Dies treffe auf Mehrerlose, die auf dem Regulierungskonto
zu verbuchen und in den anschlieBenden Regulierungsperioden mindernd in Ansatz
zu bringen seien, nicht zu. Derartige Mehrerlose seien gemafd 8 5 Abs. 2 ARegV in
Hohe des im jeweiligen Kalenderjahr durchschnittlich gebundenen Betrages zu ver-
zinsen. Die Berucksichtigung dieser Ruckstellung im Abzugskapital fiihre zudem
auch zu offensichtlich unsachgemaf3en Ergebnissen, da die Bundesnetzagentur kein
Umlaufvermégen in gleicher Hohe anerkenne, so dass der Betroffenen die Verzin-

sung des Betrages fur das Regulierungskonto doppelt abgezogen werde.

Die Rechtswidrigkeit der Festsetzung der Erlésobergrenzen folge des Weiteren dar-
aus, dass die Bundesnetzagentur im Rahmen der Ermittlung des Saldos auf dem
Regulierungskonto fur die Jahre 2010 und 2011 Kosten nicht mehr als dauerhaft
nicht beeinflussbar anerkannt habe, die sie im Rahmen der Festsetzung der Erlos-
obergrenzen fur die erste Regulierungsperiode noch als solche eingeordnet habe.
Hierzu sei sie bereits deswegen nicht berechtigt gewesen, weil die Zuordnung der
entsprechenden Kostenpositionen zu den dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten
bestandskréftig geworden sei. Des Weiteren handele es sich auch ganz Gberwiegend
um dauerhaft nicht beeinflussbare Kosten. Der Begriff der ,betrieblichen Vereinba-
rung“ geman 8 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV erfasse entgegen der Auffassung der
Bundesnetzagentur nicht nur schriftliche Betriebsvereinbarungen im Sinne des 8 77
Abs. 2 BetrVG, sondern jede betriebliche Vereinbarung und damit auch Gesamtzu-

sagen und Einheitsregelungen.

Soweit die Beschwerde sich urspringlich auch gegen die Kirzung des Dienstleis-

tungsentgeltes richtete, verfolgt die Betroffene diesen Beschwerdepunkt nicht weiter.

Die Betroffene beantragt,
den Beschluss BK9-11-8013 der Beschlusskammer 9 der



Bundesnetzagentur vom 10.04.2014 aufzuheben und die
Erldsobergrenze fur die zweite Regulierungsperiode mit Wirkung
zum 01.01.2013 unter Beachtung der Rechtsauffassung des

Gerichts neu festzulegen.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zurtickzuweisen.

Die Bundesnetzagentur verteidigt den angegriffenen Beschluss unter Wiederholung
und Vertiefung seiner Grinde. Der Beschluss sei rechtmafig und verletze die Be-

troffene nicht in ihren Rechten.

Der Ansatz eines Jahresanfangsbestandes von Null fir im Basisjahr 2010 ange-
schaffte Neuanlagen bei der Mittelwertbildung nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV sei
nicht zu beanstanden. Die gegenteilige Auffassung der Betroffenen stehe im Wider-
spruch zu § 7 GasNEV und sei auch mit dem Sinn und Zweck von § 6 Abs. 5 Gas-
NEV unvereinbar. Gegen die Auffassung der Betroffenen, eine unterjahrig ange-
schaffte bzw. aktivierte Neuanlage bereits zum Jahresanfang mit dem vollen An-
schaffungspreis zu bericksichtigen, spreche bereits der Wortlaut des § 7 Abs. 1 Satz
4 GasNEV.

Unter dem dort verwendeten und nicht ndher definierten Begriff ,Jahresanfangsbe-
stand” sei der Wertansatz des Jahresendbestandes des vorhergehenden Geschafts-
jahres zu verstehen, da Jahresanfangs- und Jahresendbestand gemalR 8§ 252 Abs. 1
Nr. 1 HGB Ubereinstimmen mussten. Die handelsrechtlichen Grundsatze seien ge-
maf 8§ 6 Abs. 1 ARegV i.V.m. 8§ 4 Abs. 2 GasNEV auch im Rahmen der kalkulatori-
schen Kostenkalkulation des 8 7 GasNEV zu bertcksichtigen. Aus 8 6 Abs. 5 Satz 4
GasNEYV lasse sich nichts Gegenteiliges ableiten. Dort sei gerade nicht von ,Jahres-
anfangsbestand®, sondern von einem ,Zugang“ zum 1. Januar eines Jahres die Re-
de. Die Fiktion des vollstandigen Anlagenzugangs zum 1. Januar des Aktivierungs-
jahres als Jahresanfangsbestand Uberdehne den Wortlaut von 8 7 Abs.1 Satz 2 Nr. 3,
Satz 4 GasNEV, der von ,kalkulatorischen Restwerten“ und nicht vom ,Vollwert* der

Anschaffungs- und Herstellungskosten ausgehe.

Auch systematische Zusammenhange sprachen gegen den Ansatz der Betroffenen.



8 7 Abs. 1 GasNEV stehe in unmittelbarem Zusammenhang zu 8§ 7 Abs. 2 GasNEV.
Die Ermittlung der Wertansatze nach Absatz 1 und Absatz 2 habe nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs einheitlich zu erfolgen. Dies entspreche auch der
Intention des Verordnungsgebers bei Einfigung der Mittelwertbildung in 8 7 Abs. 1
Satz 4 GasNEV. Damit sei ein Ruckgriff auf 8 6 Abs. 5 Satz 4 GasNEV zur Bestim-
mung des Jahresanfangsbestands ausgeschlossen, da dies ersichtlich zu uneinheit-
lichen Wertansatzen fuhre.

Die Fiktion des vollstandigen Anlagenzugangs zum Beginn des Aktivierungsjahres
der Anlage sei mit dem Sinn und Zweck von 8 7 GasNEV, eine angemessene, wett-
bewerbsfahige und risikoangepasste Verzinsung des eingesetzten Kapitals im Sinne
von 8 21 Abs. 2 EnWG zu gewaéhrleisten, nicht vereinbar. Die Sichtweise der Be-
troffenen flihre zu einer unsachgemafen Erhéhung der Verzinsungsbasis und damit
zu einer unangemessenen Doppelverzinsung. Das Ergebnis einer systematischen
Uberverzinsung durch die seitens der Betroffenen geforderte Vorgehensweise werde
durch die von ihr gebildeten Beispielsfalle belegt, zu deren Einzelheiten auf die Be-
schwerdeerwiderung der Bundesnetzagentur vom 19.03.2015 verwiesen wird. Erst
das Vorgehen der Bundesnetzagentur gewahrleiste eine angemessene Verzinsung
des von der Betroffenen eingesetzten Kapitals, weil im Rahmen der Eigenkapitaler-
mittlung der Jahresanfangsbestand des Eigenkapitals bei der Mittelwertbildung in
voller Hohe in einzelnen Bilanzpositionen Berticksichtigung finde. Die Betroffene ha-
be auch nicht dargelegt, inwiefern sie durch die Vorgehensweise der Bundesnetza-
gentur beschwert sei. Die Betroffene habe insgesamt ... EUR investiert. Dem hétten
allein ... EUR anerkanntes Umlaufvermdgen, ... EUR Ruckflisse aus Abschreibun-
gen sowie € ... Ruckflisse aus der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung gegen-
Uber gestanden. Anlass zu der Annahme, dass in dem Jahresanfangsbestand die fur
die Finanzierung der Neuanlagen bendtigten Betrdge nicht enthalten sein kdnnten,
bestehe nicht im Ansatz.

Die vorgenommene Kirzung des Umlaufvermégens auf 1/12 der anerkennungsfanhi-
gen Netzkosten sei nicht zu beanstanden. Die Betroffene habe den ihr obliegenden
Nachweis der Betriebsnotwendigkeit eines hoheren Umlaufvermégens nicht erbracht.
Aus der mit dem nachgelassenen Schriftsatz Uberreichten Gegenuberstellung der
Ein- und Auszahlungen ergebe sich, dass die Einzahlungen ausreichten, um die fir
die Auszahlungen benotigte Liquiditat bereitzustellen, so dass die durchschnittlichen

Auszahlungen in Hohe von monatlich rund ... EUR ein hoheres als das anerkannte



Umlaufvermégen nicht erfordere. Auch die Ermittlung des Cash Flow fur die Jahre
2010 und 2011 fuhre nicht zum Nachweis der Betriebsnotwendigkeit eines hdheren
Umlaufvermoégens. So sei der operative Cash Flow ausreichend, die Ersatzinvestitio-
nen sowie die ausgeschuttete Dividende zu bezahlen. Investitionen, die Gber den
jahrlichen Ersatz hinausgingen, seien durch langfristiges Kapital zu bedienen. Auch
benotige die Betroffene nicht additiv die Liquiditat zweier Jahre als betriebsnotwendi-

ges Umlaufvermogen.

Die Betroffene gehe fehlerhaft davon aus, dass die Positionen des Abzugskapitals
die Betriebsnotwendigkeit von Umlaufvermégen in entsprechender Hohe begrinde-

ten.

Die pauschale Kirzung des Umlaufvermogens sei auch im Hinblick auf die nunmehr
in Abkehr von der friiheren Verwaltungspraxis gewéhlte Obergrenze von 1/12 rechts-
fehlerfrei erfolgt. Nach den Vorgaben der hochstrichterlichen Rechtsprechung habe
der Netzbetreiber das angesetzte Umlaufvermdégen vom ersten Euro an nachzuwei-
sen. Die Bundesnetzagentur habe die Nachweispflicht durch die Anerkennung einer
Obergrenze von 1/12 eines Jahresumsatzes, bei dessen Bewertung auf die bertck-
sichtigungsfahigen kalkulatorischen Netzkosten abzustellen sei, erleichtert. Ihr sei es
freigestellt, Obergrenzen zu bilden, bis zu denen sie das angesetzte Umlaufvermo-
gen trotz fehlender Nachweise der Betriebsnotwendigkeit als anerkennungsféhig er-

achte.

Entgegen der Auffassung der Betroffenen seien Rickstellungen, die aufgrund eines
negativen Regulierungskontosaldos gebildet wiirden, bei der Berechnung der Eigen-
kapitalverzinsung im Abzugskapital zu bericksichtigen. Faktisch liege eine Mittel-
stundung durch die Netzkunden mit der Verpflichtung des Netzbetreibers zur zukinf-
tigen Entgeltabsenkung vor. Wirtschaftlich betrachtet handele es sich hierbei um
Fremdkapital des Netzbetreibers. Ruckstellungen, die sich aus einem negativen Re-
gulierungskontosaldo ergdben, seien dem Abzugskapital gemafld § 7 Abs. 2 Satz 2
Ziffer 1 GasNEV zuzurechnen. Die Vorgehensweise stehe im Einklang mit den Vor-
gaben der GasNEV und werde insbesondere durch den eindeutigen Wortlaut des § 7
Abs. 2 Satz 2 Ziffer 1 GasNEV, der Rickstellungen ausdriicklich nenne, gestitzt. Zu-
dem entspreche die Berlcksichtigung dieser Ruckstellungsbestande auch dem Sinn
und Zweck des Systems der Anreizregulierung. Eine Nichtbertcksichtigung der

Ruckstellungen fur das Regulierungskonto bei den Rickstellungsbestanden der Be-



troffenen fihre zu einer doppelten Verzinsung der entsprechenden Betrage zu Lasten
der Netzkunden, denn die mit den Ruckstellungsbestanden gebuchten Zinsen wiir-
den als Netzkosten anerkannt, damit diese ein Gegengewicht zum berlcksichtigten

Ruckstellungsbestand bildeten.

Soweit sich die Beschwerde gegen die teilweise Umgruppierung von Kostenpositio-
nen im Rahmen der Saldoermittlung des Regulierungskontos richte, sei sie gleichfalls
unbegriindet. Die Anerkennung entsprechender Kostenpositionen in der Uberlei-
tungsrechnung des Basisjahres 2006 als dauerhaft nicht beeinflussbare Kosten ste-
he einem spateren Wegfall dieser Qualifizierung im Rahmen der Anpassung der
dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten gemalR § 4 Abs. 3 S. 2 ARegV i.V.m. § 11
Abs. 2 Nr. 9 ARegV nicht entgegen. Aus Griinden der VerhaltnisméaRigkeit seien die
im Rahmen der Uberleitungsrechnung unrichtig als dauerhaft nicht beeinflussbar be-
zeichneten Kosten fur die Dauer der Regulierungsperiode auf diesen Betrag festge-

schrieben worden.

Die Aufwendungen fur Altersversorgung, Telefonkosten und Sachleistungen fur
Dienstfahrzeuge stellten keine dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten im Sinne des
8§ 11 Abs. 2 Nr. 9 ARegV dar. Diese Kosten beruhten nicht auf vor dem 31.12.2008
abgeschlossenen Betriebsvereinbarungen oder Tarifvertragen. Entgegen der Auffas-
sung der Betroffenen fielen formlose Regelungsabreden zwischen Betriebsrat und
Arbeitgeber sowie Gesamtzusagen, Einheitsregelungen, betriebliche Ubungen oder
auch arbeitgeberseitige Regelungen nicht unter den Begriff der betrieblichen Verein-
barungen im Sinne des § 11 Abs. 2 Nr. 9 ARegV. Es handele sich insoweit um eine
eng auszulegende Ausnahmevorschrift, die nur fir Kosten eingreife, die einen freiwil-
ligen, vertraglichen und kollektiven Ursprung hatten. Im Rahmen der Festlegung der
Erlésobergrenzen fir die zweite Regulierungsperiode sei die Prifung der dauerhaft
nicht beeinflussbaren Kosten erneut durchgefiihrt worden. Deren HOhe sei nicht von
der Bestandskraft des Festlegungsbeschlusses der Erlésobergrenzen fiir die erste

Regulierungsperiode abhangig.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zwischen
den Beteiligten gewechselten Schriftsdtze mit Anlagen, den beigezogenen Verwal-

tungsvorgang und das Protokoll der Senatssitzung Bezug genommen
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B.
Die Beschwerde ist teilweise begriindet. Dies fuhrt zur Aufhebung des Beschlusses
und Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur Neubescheidung unter Beriicksichti-

gung der Rechtsauffassung des Senats.

I. Die Festlegung der Erldsobergrenzen fur die zweite Regulierungsperiode ist inso-
weit rechtswidrig, als die Bundesnetzagentur bei der Ermittlung des Ausgangsni-
veaus nach § 6 Abs. 1 ARegV im Rahmen der Berechnung der kalkulatorischen Ei-
genkapitalverzinsung bei Neuanlagen, die erstmals im Basisjahr aktiviert wurden,
den Jahresanfangsbestand der kalkulatorischen Restwerte gemaf 8 7 Abs. 1 Satz 4
GasNEV mit Null ansetzt.

1. Das nach 8§ 7 GasNEV zu verzinsende betriebsnotwendige Eigenkapital ermittelt
sich nach den Vorgaben des 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 GasNEV. Fur Neuanlagen bestimmt §
7 Abs.1 Satz 2 Nr. 3 GasNEV, dass die kalkulatorischen Restwerte des Sachanlage-
vermoOgens der Neuanlagen bewertet zu historischen Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten unter Abzug des Abzugskapitals und des verzinslichen Fremdkapitals in
die Verzinsungsbasis einzustellen sind. Nach § 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEYV ist jeweils
der Mittelwert aus Jahresanfangs- und Jahresendbestand anzusetzen.

2. Die Vorgaben des § 7 GasNEV hat die Bundesnetzagentur zwar grundsatzlich be-
achtet. Zu Unrecht setzt sie jedoch den Jahresanfangsbestand der kalkulatorischen
Restwerte des Sachanlagevermogens fur Neuanlagen, die erstmals im Basisjahr ak-
tiviert wurden, bei der Mittelwertbildung mit Blick auf die Schlussbilanz des vorherge-
henden Geschéftsjahres mit Null an. Wie der Senat bereits entscheiden hat (Be-
schluss vom 27.05.2015, VI-3 Kart 115/14) verstoR3t diese Vorgehensweise gegen die
Vorgaben in 7 Abs. 1 GasNEV und damit gleichzeitig gegen den Anspruch des Netz-
betreibers nach 8§ 21 Abs. 2 Satz 1 EnWG auf eine angemessene Verzinsung seines
eingesetzten Kapitals. Denn entgegen der Ansicht der Bundesnetzagentur ist der
Jahresanfangsbestand i.S.d. 8 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV nicht mit dem Wertansatz in
der Eroffnungsbilanz und dieser tber 8 252 Abs. 1 Nr. 1 HGB mit dem Wertansatz
des Jahresendbestandes des vorhergehenden Geschaftsjahres gleichzusetzen.
Zwar mussen nach dem in § 252 Abs. 1 Nr. 1 HGB normierten Grundsatz der Bilan-
zidentitat die Wertansatze in der Eréffnungsbilanz des Geschaftsjahres mit denen der
Schlussbilanz des vorhergehenden Geschaftsjahres Ubereinstimmen. Mal3gebend flr
die Bestimmung der Eigenkapitalverzinsung sind jedoch nicht der Jahresabschluss
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oder bilanzrechtliche Grundsatze, sondern allein die kalkulatorische Rechnung, die
fur die Eigenkapitalverzinsung nach den Vorgaben des 8 7 GasNEV durchzufiihren
ist. Danach ist bei der Ermittlung der kalkulatorischen Restwerte einer Neuanlage der
Jahresanfangsbestand im Anschaffungsjahr mit den vollen ansetzbaren Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten zu berlcksichtigen. Dies ergibt eine Auslegung der
Norm nach Systematik sowie Sinn und Zweck (so auch OLG Dresden, Beschluss
vom 18.07.2014, Kart 8/13, juris Rdn. 45ff; OLG Stuttgart, Beschluss vom
05.05.2014, 202 EnWG 6/13, S. 11ff; Theobald/Zenke/Lange in: Schneider/Theobald,
Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl., 8 17 Rdn. 124; a.A. OLG Schleswig, Beschluss
vom 02.04.2015, 16 Kart 2/14, S. 8ff. BA.; Beschluss vom 04.12.2014, 16 Kart 1/14,
juris Rdn. 37ff.; OLG Thuringen, Beschluss vom 02.06.2015, 2 Kart 6/13 (2), S. 4ff.
BA).

2.1. Die Bundesnetzagentur kann sich fir ihre gegenteilige Auffassung nicht auf den
Wortlaut des 8 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEYV stutzen. § 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV gibt le-
diglich vor, dass jeweils der Mittelwert aus Jahresanfangs- und Jahresendbestand
anzusetzen ist. Er enthélt jedoch keine Definition des Begriffs ,Jahresanfangsbe-
stand“. Nach seinem Wortsinn beschreibt der Begriff zunachst nur die An-
zahl/Wertigkeit einer (Mengen-)Einheit zum Stichtag 1. Januar eines Jahres. Die in 8
252 Abs. 1 Nr. 1 HGB enthaltenen Begriffe ,Wertansatz der Eroffnungsbilanz® oder
~Wertansatz der Schlussbilanz® werden nicht verwendet. Der Schluss, der Begriff
»~Jahresanfangsbestand“ sei mit dem ,Wertansatz in der Schlussbilanz bedeutungs-
gleich, ist auch nicht zwingend. So verwendet 8 5 Abs. 2 Satz 2 ARegV ebenfalls den
Begriff ,Jahresanfangsbestand®. Da das Regulierungskonto jedoch eine rein kalkula-
torische Grol3e darstellt, welche nicht auf tatsdchlichen Geldflissen beruht (Held in:
Holznagel/Schitz, ARegV, 8 5 Rdn. 55), stellt auch der Jahresanfangsbestand im
Rahmen des 8 5 ARegV eine rein kalkulatorische GréRe dar, fur die es keine Ent-
sprechung in der Schlussbilanz gibt.

Die Anwendbarkeit handelsrechtlicher Vorgaben bei der Ermittlung des Jahresan-
fangsbestands einer im Basisjahr aktivierten Neuanlage folgt auch nicht aus § 4 Abs.
2 Satz 1 GasNEV. Danach ist lediglich ,ausgehend” von den Gewinn- und Verlust-
rechnungen fir die Gasversorgung des letzten abgeschlossenen Geschéftsjahres
zur Bestimmung der Netzkosten eine kalkulatorische Rechnung zu erstellen. Damit
wird nicht auf die Rechtsnormen des Handelsrechts verwiesen, vielmehr dient die
Handelsbilanz lediglich als Datenquelle fur die kalkulatorische Rechnung (,ausge-
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hend®). Aus ihr lassen sich nur die Kostenstruktur und Erléssituation des Netzbetrei-
bers erkennen. Der Rickgriff auf bilanzielle Ansatze ist im Ubrigen nur zul&ssig,
wenn dies in der Verordnung ausdriicklich angeordnet wird, wie beispielsweise in § 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GasNEV (BGH, Beschluss vom 14.08.2008, KVR 39/07, Rdn.
36f. — Vattenfall; Beschluss vom 07.04.2009, EnVR 6/08, Rdn. 18 - Verteilnetzbetrei-
ber Rhein-Main-Neckar; Schutz/Schitte in: Holznagel/Schiutz, ARegV, § 4 Strom-
NEV/GasNEV Rdn. 25f.; Bartsch/Meyer/Pohlmann in: Sacker, BerlIKommEnR, 2.
Aufl.,, 8 24 EnWG Anh. B, § 4 StromNEV, Rdn. 9). Bei 88 6, 7 GasNEV handelt es
sich um ein eigenstandiges Regelwerk, das die Eigenkapitalverzinsung losgeldst vom
Handelsrecht normiert (BGH, Beschluss vom 14.08.2008, KVR 39/07, Rdn. 36f. —
Vattenfall; Beschluss vom 07.04.2009, EnVR 6/08, Rdn. 18 - Verteilnetzbetreiber
Rhein-Main-Neckar; vgl. auch BGH, Beschluss vom 18.02.2014, EnVR 67/12, Rdn.
24; Schitz/Schitte in: Holznagel/Schitz, ARegV, § 4 StromNEV/GasNEV Rdn. 25f.;
Bartsch/Meyer/Pohlmann in: Sacker, BerlKkommEnNR, 2. Aufl., 8 24 EnWG Anh. B, 8 4
StromNEV, Rdn. 9). Demzufolge kann der Wert des Jahresanfangsbestands auch
nur anhand dieses Regelwerks bestimmt werden (OLG Dresden, a.a.O., juris Rdn.
49).

2.2. Dass der Jahresanfangsbestand bei der Ermittlung des Mittelwerts der kalkulato-
rischen Restwerte von Neuanlagen, die im Basisjahr aktiviert wurden, mit den vollen
Anschaffungs- und Herstellungskosten anzusetzen ist, ergibt sich aus der systemati-
schen Auslegung des § 7 GasNEV (a.A. OLG Schleswig, Beschluss vom 02.04.2015,
16 Kart 2/14, S. 11f. BA.; Beschluss vom 04.12.2014, 16 Kart 1/14, juris Rdn. 46f.;
OLG Thuringen, Beschluss vom 02.06.2015, 2 Kart 6/13 (2), S. 5 BA).

2.2.1. Nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GasNEV sind fur das betriebsnotwendige Eigen-
kapital die kalkulatorischen Restwerte des Sachanlagevermdgens der Neuanlagen
zugrunde zu legen. Die kalkulatorischen Restwerte bestimmen sich nach den histori-
schen Anschaffungs- und Herstellungskosten unter Berticksichtigung der kalkulatori-
schen Abschreibungen. Wie die kalkulatorischen Abschreibungen und damit die kal-
kulatorischen Restwerte ermittelt werden, ergibt sich allerdings nicht unmittelbar aus
8 7 GasNEV, sondern ausschlielich aus § 6 GasNEV. Insoweit sind 88 6 und 7
GasNEV systematisch miteinander verknlpft. Dies zeigt im Ubrigen auch der Ver-
weis in 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV auf § 6 Abs. 2 GasNEV. § 6 Abs. 5
Satz 3 GasNEV bestimmt, dass die kalkulatorischen Abschreibungen jahresbezogen
zu ermitteln sind. Nach 8 6 Abs. 5 Satz 4 GasNEV ist dabei jeweils ein Zugang des
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Anlagengutes zum 1. Januar des Anschaffungsjahres zugrunde zu legen. Diese bei-
den Satze sind aufgrund des Beschlusses des Bundesrates vom 09.07.2010 zur
Verordnung zur Neufassung und Anderung von Vorschriften auf dem Gebiet des
Energiewirtschaftsrechts sowie des Bergrechts eingefugt worden, um damit die kom-
plexere, auf unterjahrige Zeitraume abstellende Ermittlung der kalkulatorischen Ab-
schreibungen auszuschlie3en und so die Handhabbarkeit und Prifbarkeit der Kos-
tenrechnung zu erleichtern (BR-Drs. 312/10 (Beschluss) vom 09.07.2010, S. 11, 12).
Diese Intention des Verordnungsgebers beansprucht aber nicht nur Geltung fur die
Ermittlung der Abschreibungen im Rahmen des § 6 GasNEV, sondern auch fir die
Berechnung der Verzinsungsbasis. Denn gilt die Zugangsfiktion im Rahmen des § 7
GasNEV nicht, kann im Zugangsjahr einer Investition wegen des inneren Zusam-
menhangs der Satze 3 und 4 des 8 6 Abs. 5 GasNEV auch nicht eine Jahresab-
schreibung, sondern nur der monatsscharfe Abschreibungsbetrag in Ansatz gebracht
werden. Auch die Bundesnetzagentur legt im Zugangsjahr der Neuanlage entspre-
chend 8 6 Abs. 5 Satz 3, Satz 4 GasNEV eine Jahresabschreibung zugrunde. Dies
ist aber nur moglich, weil § 6 Abs. 5 Satz 4 GasNEV die Aktivierung einer Investition
— abweichend von den handelsrechtlichen und etwaigen tatsachlichen Gegebenhei-
ten — auf den Jahresbeginn fingiert. Damit ist dem Ruckgriff auf die Handelsbilanz
und insbesondere auf den Grundsatz der Bilanzidentitat nach § 252 Abs. 1 Nr. 1
HGB jedoch der Boden entzogen.

Dass in 8 6 Abs. 5 Satz 4 GasNEV von ,Zugang, in § 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV hin-
gegen von ,Jahresanfangsbestand“ die Rede ist, steht dem Auslegungsergebnis
nicht entgegen. Die Fiktion des Zugangs eines Anlagenguts zum Jahresbeginn hat
denknotwendig zur Folge, dass der fur 8 7 Abs. 1 Satz 3 GasNEV mal3gebliche Jah-
resanfangsbestand mit den vollen Anschaffungs- und Herstellungskosten in Ansatz
zu bringen ist. Denn der Jahresanfangsbestand der kalkulatorischen Restwerte des
Sachanlagevermdgens wird jeweils durch Addition der Restwerte des Sachanlage-
vermodgens zum Ende eines bestimmten Jahres und der Jahresabschreibung dieses
bestimmten Jahres errechnet (Schitz/Schitte in: Holznagel/Schitz, ARegV, 8§ 7
StromNEV/GasNEV, Rdn. 68). Der Restwert einer Neuanlage zum Ende des ersten
Abschreibungsjahrs zuziglich der Abschreibung im Anschaffungs- oder Herstellungs-
jahr fuhrt rechnerisch jedoch zu einem Jahresanfangsbestand in Hohe des Anschaf-
fungs- oder Herstellungspreises. Dass es sich dabei nicht um einen ,Restwert” im

engeren Sinn, also um einen unter Bertcksichtigung von Abschreibungen unterhalb
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des Anschaffungs- oder Herstellungspreises liegenden Wert handelt, ist logische
Folge der Vorgaben in 8 6 Abs. 5 Satz 3 und 4 GasNEYV, die eine Abschreibung des
vollen Jahresbetrages bereits im Anschaffungs- oder Herstellungsjahr verlangen. Ei-
ne Uberdehnung des Wortlauts des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GasNEV ist damit nicht
verbunden. Dieser spricht zwar von ,kalkulatorischen Restwerten®, nimmt gleichzeitig
aber auch auf die Anschaffungs- und Herstellungskosten Bezug. Diese sind der Aus-
gangspunkt der Jahresabschreibung und definieren damit auch zwangslaufig den
Jahresanfangsbestand im ersten Abschreibungsjahr. Dies korrespondiert mit 8 6 Abs.
4 GasNEV, wonach die kalkulatorischen Abschreibungen der Neuanlagen ausgehend
von den jeweiligen historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten zu ermitteln
sind.

Da der Bezug von 8§ 7 GasNEV auf § 6 GasNEV und damit auch auf § 6 Abs. 5 Satz
4 GasNEV schon durch die Berechnungsmodalitaten der in 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
GasNEV vorausgesetzten ,kalkulatorischen Restwerte“ hergestellt wird, ist unerheb-
lich, dass 8 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV keine § 6 Abs. 5 Satz 4 GasNEV entsprechende
Regelung oder Klarstellung enthélt und auch nicht ausdricklich auf die Vorschrift
verweist. Vor diesem Hintergrund kann auch aus dem Fehlen eines Hinweises des
Verordnungsgebers in der Verordnungsbegriindung trotz der entsprechenden dama-
ligen Regulierungspraxis der Bundesnetzagentur bei der Mittelwertbildung nichts
hergeleitet werden. Hinzu kommt, dass § 6 Abs. 5 GasNEV a.F. auch nur eine mo-
natsscharfe Abschreibung vorsah (BGH, Beschluss vom 07.04.2009, EnVR 6/08,
Rdn. 15ff; Beschluss vom 23.06.2009, EnVR 76/07, Rdn. 17 ff.). Dies fuhrte dazu,
dass die Abschreibungen einer unterjahrig aktivierten Investition kleiner als eine volle
Jahresscheibe waren. Damit war auch noch im letzten Jahr der betriebsgewdhnli-
chen Nutzungsdauer ein Restwert vorhanden, der erst unterjahrig abgeschrieben

wurde und damit als Jahresanfangsbestand noch verzinst werden konnte.

2.2.2. Aus der Systematik der Absatze 1 und 2 des 8§ 7 GasNEV ergibt sich nichts
Gegenteiliges, insbesondere erfordert der Zusammenhang zwischen 8 7 Abs. 1 und
Abs. 2 GasNEV nicht, den Grundsatz der Bilanzidentitat im Rahmen der Mittelwert-

bildung anzuwenden.

Ausweislich der Verordnungsbegrindung ging es dem Verordnungsgeber mit der
Einflgung der Mittelwertbildung im Rahmen des 8§ 7 Abs. 1 GasNEV darum, bei der
Berechnung der Verzinsung auf das beim Netzbetreiber im Durchschnitt des Jahres
vorhandene Kapital abzustellen und so eine Vereinheitlichung bei der Ermittlung der
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Aktiva und Passiva zu gewahrleisten (vgl. BR-Drs.417/07 (Beschluss) vom
21.09.2007). Eine Mittelwertbildung sah 8 7 Abs. 2 Satz 2 GasNEV a.F. bis dahin le-
diglich fur die Passiva vor, wahrend die Bundesnetzagentur fir die Aktiva auf bilanzi-
elle Jahresendwerte abstellte. Aus der Vorgabe, fur Aktiva und Passiva jeweils auf
Mittelwerte abzustellen, lasst sich jedoch nicht ableiten, wie der Jahresanfangswert
zu bestimmen ist. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der von der Bundesnetz-
agentur zitierten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Beschluss vom
23.06.2009, EnVR 76/07), wonach auch bei der Bestimmung des betriebsnotwendi-
gen Eigenkapitals nach § 7 Abs. 1 GasNEV a.F. eine Mittelwertbildung vorzunehmen
war. Soweit der Bundesgerichtshof dies damit begrindete, dass die Ermittlung der
Wertansatze nach Absatz 1 und Absatz 2 einheitlich erfolgen misse, um eine ange-
messene Verzinsung i.S.d. 8 21 Abs. 1 EnWG zu gewahrleisten, beschranken sich
seine Ausfuihrungen auf das Erfordernis der gleichen zeitlichen Vorgaben fir die
Wertansatze nach Absatz 1 und 2. Aus der Entscheidung geht hingegen nicht hervor,

wie der Jahresanfangs- oder Jahresendwert zu bestimmen ist.

2.3. Dariiber hinaus sprechen auch der Sinn und Zweck des § 7 GasNEV fir die Ein-
beziehung der vollen ansatzfahigen Anschaffungs- und Herstellungskosten einer
Neuanlage im Anschaffungsjahr in den Jahresanfangsbestand. Die kalkulatorische
Eigenkapitalverzinsung als die kalkulatorische Verzinsung des eingesetzten be-
triebsnotwendigen Eigenkapitals soll gemanR der gesetzlichen Vorgabe in § 21 Abs. 2
Satz 1 EnWG sicherstellen, dass der Netzbetreiber eine angemessene, wettbewerbs-
fahige und risikoangepasste Verzinsung des eingesetzten Kapitals erzielt (vgl. (BR-
Drs. 245/05 vom 14.04.2005, S. 35; BGH, Beschluss vom 23.06.2009, EnVR 76/07,
Rdn. 21; Schitz/Schitte in: Holznagel/Schitz, ARegV, 8 7 StromNEV/GasNEV, Rdn.
34; Sacker/Meinzenbach in: Sacker, BerlkommEnR, 3. Aufl., § 21 EnWG, Rdn. 96).
Eine angemessene Verzinsung des fur Neuanlagen aufgewendeten Kapitals wird
jedoch nicht erreicht, wenn die Anlage im Jahr der Aktivierung mit einem Jahresan-
fangsbestand von Null in Ansatz gebracht wird. Denn auf diese Weise wird der rech-
nerische Mittelwert der Investition im Zugangsjahr, dem Basisjahr, halbiert. Dies hat
eine Kurzung der Verzinsungsbasis und damit eine erhebliche Reduzierung der kal-
kulatorischen Eigenkapitalverzinsung zur Folge, die auch nicht mehr tber die Nut-

zungs- und Abschreibungsdauer ausgeglichen wird.

Dabei fuhrt gerade der Umstand, dass die aus dem Basisjahr abgeleiteten Werte
Uber die gesamte Regulierungsperiode fortgeftihrt werden, zu einer erheblichen Re-



16

duzierung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung. Denn die Kirzung der Ver-
zinsungsbasis fur Neuanlagen bleibt nicht nur, wie bei genehmigten Investitionsmal3-
nahmen nach 8§ 23 ARegV, bei denen die Erlésobergrenzen jahrlich angepasst wer-
den, auf ein Jahr beschrankt, sondern wird auf die gesamte Regulierungsperiode
prolongiert. Der Netzbetreiber erhélt Gber die Halbierung des Mittelwertes nur einen
Bruchteil der ihm eigentlich nach 8 6 ARegV i.V.m. 8 7 StromNEV Uber die gesamte
Regulierungsperiode zustehenden kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung. Eine
angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals kann dadurch nicht erreicht

werden.

2.4. Die vom Senat befurwortete Handhabung fuhrt auch bei einer Gesamtbetrach-
tung der bilanziellen Vorgange nicht zu unangemessenen Ergebnissen. § 7 GasNEV
soll gewébhrleisten, dass das durchschnittlich gebundene Kapital angemessen ver-
zinst wird. Diesem pauschalierenden Ansatz ist es immanent, dass die Wirklichkeit
nicht immer 1:1 abgebildet wird. Dies kann dazu fuhren, dass die kalkulatorische Ei-
genkapitalverzinsung im Einzelfall h6her oder niedriger liegen kann als es beim be-
troffenen Netzbetreiber unter Wettbewerbsbedingungen der Fall ware. Um eine un-
angemessene Eigenkapitalverzinsung annehmen zu kénnen, kommt es jedoch da-
rauf an, ob der Netzbetreiber durch die vom Senat beflirwortete Methode regelmafig
beglnstigt wirde (vgl. OLG Dresden, a.a.O., juris Rdn. 54). Davon kann nach dem
Vortrag der Bundesnetzagentur und dem von ihr gebildeten Beispielsfall jedoch nicht

ausgegangen werden. Im Einzelnen gilt folgendes:

2.4.1. Grundsatzlich geht die Bundesnetzagentur zutreffend davon aus, dass der An-
schaffungsvorgang einer Neuanlage die Hohe des Eigenkapitals als Residualgrofle
aus Vermoégen und Schulden nicht beeinflusst. Die Finanzierung der Neuanlage er-
folgt entweder durch einen Aktivtausch oder durch zusatzlich Aufnahme von Fremd-
kapital. Diese rein bilanzielle Sichtweise lasst jedoch keine Rulckschlisse auf das
Vorliegen einer Doppelverzinsung zu. Denn die Berechnung der Eigenkapitalverzin-
sung nach 8 7 GasNEV erfolgt losgel6st von bilanziellen Grundséatzen nach rein kal-
kulatorischen Mal3stdben (vgl. nur BGH, Beschluss vom 18.02.2014, EnVR 67/12,
Rdn. 24). Dabei wird jeweils das einzelne Anlagengut in den Blick genommen. Dies
ergibt sich schon daraus, dass der kalkulatorische Restwert des Sachanlagevermo-
gens nach 8 7 Abs. 1 Nr. 3 GasNEV nur anlagenindividuell bestimmt werden kann.
Die von der Bundesnetzagentur durch die Berlcksichtigung der vollen Anschaffungs-
/Herstellungskosten behauptete Doppelverzinsung setzt daher voraus, dass der Wert
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der konkreten Neuanlage sowohl in dem Jahresanfangsbestand des Restwerts der
Sachanlage (voller Wert) als auch in einer weiteren Bilanzposition enthalten ist und
diese ebenfalls in die Verzinsungsbasis der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung
eingeht. Die Bundesnetzagentur hat dazu in der Beschwerdeerwiderung einen Bei-
spielsfall gebildet, bei dem eine Anlage unter Falligwerden von Abschlagszahlungen
in drei Abschnitten errichtet und aus dem Umlaufvermégen sowie durch Aufnahme
von Fremdkapital finanziert werden soll. Dieser Beispielsfall vermag eine regelmaf3i-

ge Doppelverzinsung jedoch nicht zu belegen.

2.4.2. Die vorherige Aktivierung von ,geleisteten Anzahlungen und Anlagen im Bau®
sowie die Finanzierung aus Umlaufvermdgen fiihren weder zu einer Veranderung der
Hohe des Eigenkapitals noch zu einer Doppelverzinsung. Die gegenteilige Darstel-
lung der Bundesnetzagentur beruht auf einer rein bilanziellen Sichtweise. MalRge-
bend ist aber eine kalkulatorische Betrachtungsweise. Denn entgegen ihrer Behaup-
tung verzinst sie gerade nicht unabhangig von der Fallkonstellation immer denselben
Eigenkapitalbetrag — in ihrem Beispiel 200 Geldeinheiten. Vielmehr findet eine Ver-
zinsung des Umlaufvermdgens in Hohe der Finanzierungsbetrage nicht statt. Es
kommt ausgehend von ihrem Beispiel mithin bereits unter diesem Aspekt zu einer
Verringerung des zu verzinsenden Eigenkapitalbetrags (im Beispiel um 100 Geldein-
heiten des UV). Eine weitere Reduzierung ergibt sich aus dem Ansatz eines Jahres-
anfangsbestands der Neuanlage von Null. Demgegeniber kommt es bei einem An-
satz der vollen Anschaffungs- und Herstellungskosten im Jahresanfangsbestand
nicht zu einer Erhdhung des Eigenkapitals, da ,geleistete Anzahlungen und Anlagen
im Bau“ bereits auf diesen Wert anzurechnen sind und das mit der Finanzierung der
Neuanlage im Zusammenhang stehende Umlaufvermégen mangels Betriebsnotwen-
digkeit ebenfalls nicht in Ansatz gebracht wird.

Fiur die Berechnung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung nach 8 7 Abs. 1
GasNEV kann gemald 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GasNEV nur das betriebsnotwendige

Umlaufvermdgen bertcksichtigt werden. Die bilanziell in Ansatz gebrachten Werte fur

das Umlaufvermdgen sind daher gegebenenfalls nach dem Mal3stab der Betriebs-
notwendigkeit zu korrigieren. Die Umstéande, aus denen sich die Betriebsnotwendig-
keit ergibt, hat der Netzbetreiber im Rahmen seiner Mitwirkungspflichten darzulegen
und zu beweisen. Soweit die Bundesnetzagentur 1/12 des Jahresumsatzes (aner-
kannte Netzkosten) per se als betriebsnotwendig ansieht, bedeutet das fur den Netz-
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betreiber lediglich, dass seine Nachweispflicht bis zu dieser Grenze erleichtert ist
(BGH, Beschluss vom 05.10.2010, EnVR 49/09, Rdn. 16, 18; Beschluss vom
03.03.2009, EnVR 79/07, Rdn. 8 ff. - SWU-Netze).

Bei der Betroffenen hat die Bundesnetzagentur deren Investitionstéatigkeit — im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH, Beschluss vom
03.03.2009, EnVR 79/07, Rdn. 26f. - SWU-Netze) - nicht als Anlass fur einen be-
triebsnotwendigen hoheren Bestand des Umlaufvermégens angesehen. In dem an-
erkannten Umlaufvermégen sind die Werte fir die im Basisjahr aktivierten Neuanla-
gen somit nicht enthalten, so dass schon aus diesem Grund eine Doppelfinanzierung
ausscheidet.

Dies gilt nicht nur mit Blick auf das konkrete Umlaufvermdgen der Betroffenen, son-
dern generell. Die Bundesnetzagentur geht grundséatzlich davon aus, dass das Um-
laufvermdgen keine Sparbuchfunktion hat. Auch der Bundesgerichtshof hat entschie-
den, dass langfristige und erhebliche Investitionen bei einem im Wettbewerb stehen-
den Unternehmen nicht aus dem Umlaufvermdgen finanziert werden und dement-
sprechend auch nicht als betriebsnotwendig anerkannt werden kdénnen. Eigenkapital
im Hinblick auf zukinftige Investitionen bildet ein im Wettbewerb stehendes Unter-
nehmen Uber das Anlagevermdgen, indem es Finanzanlagen bildet, die eine Verzin-
sung des eingesetzten Kapitals ermdglichen. Dies gilt im besonderen Mal3e fur Fi-
nanzmittel, die erst in der folgenden Kalkulationsperiode bendtigt werden. Bei ent-
sprechend langfristigen Investitionen wird ein im Wettbewerb stehendes Unterneh-
men eine mdoglichst lukrative Verzinsung des Eigenkapitals anstreben. Die Zinsen
waren dann nach 8 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GasNEV kostenmindernd gegenzurechnen.
Der Netzeigentiimer kann nicht, um sich eine Anrechnung von Zinsen zu ersparen,
Umlaufvermégen ansammeln und daftr eine Eigenkapitalverzinsung geltend machen
(BGH, Beschluss vom 03.03.2009, EnVR 79/09 Rdn. 27- SWU-Netze).

Eine Doppelverzinsung scheidet auch im Hinblick auf eine etwaige vorherige Aktivie-
rung von ,geleisteten Anzahlungen und Anlagen im Bau“ aus. Denn insoweit wird —
notfalls durch eine von der Bundesnetzagentur vorgenommenen Korrektur - fur die
im Basisjahr fertig gestellte Neuanlage nicht der volle Anschaffungs- und Herstel-
lungswert einer Neuanlage beim Jahresanfangsbestand in Ansatz gebracht, sondern
nur der um die Position ,geleistete Anzahlungen und Anlagen im Bau® reduzierte
Wert oder — entsprechend der Vorgehensweise der Beschlusskammer 4 der Bun-
desnetzagentur bei Investitionsmalinahmen (vgl. Senat, Beschluss vom 11.09.2013,
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VI-3 Kart 198/12 (V), S. 9 BA) — die Position ,Anlagen im Bau“ mit einem Jahresan-
fangsbestand von Null und die Sachanlage mit einem Jahresanfangsbestand in Hohe
des vollen Anschaffungswertes.

Unzutreffend setzt die Bundesnetzagentur in inrem Beispielsfall zusétzlich den Ruck-
fluss aus der verdienten Abschreibung (30 Einheiten) an. Die Mittelzuflisse aus den
Abschreibungen auf die Zugénge des Basisjahres entstehen jedoch nicht im Basis-
jahr selbst, sondern erst mit der Festsetzung der Erlésobergrenze und der darauf
basierenden Netzentgeltbildung ab dem Jahr 2013. Mittelzuflisse aus dem Anlagen-
bestand vor 2010 sind fir die Finanzierung der Neuanlagen ebenfalls irrelevant,
denn bei einer Mittelverwendung fur die Neuinvestition hatte der Jahresendbestand
insoweit mit Null in Ansatz gebracht werden mussen. Eine Doppelverzinsung kann
damit ebenfalls nicht verbunden sein. Dies gilt auch, soweit die Bundesnetzagentur
darauf hinweist, dass der Aktivtausch nicht mit dem Umlaufvermégen erfolge, son-
dern mit den im Jahresanfangsbestand enthaltenen Restwerten des Anlagenbe-
stands vor 2010. Richtig ist zwar, dass der Jahresanfangsbestand der Altanlagen
wertmaRig die Jahresabschreibungen des laufenden Jahres enthalt. Insoweit ist je-
doch zwischen Abschreibungen und Einnahmen, bilanzieller und kalkulatorischer
~Welt* zu unterscheiden. Einnahmen aus Abschreibungen von Altanlagen Uber die
Netzentgelte kdnnen sich im Jahresanfangsbestand des Basisjahres nur im Umlauf-
vermoégen befinden. Soweit die wiederverdienten Abschreibungen zur Finanzierung
der Neuanlagen verwendet werden, werden sie von der Bundesnetzagentur im
Rahmen des Umlaufvermégens jedoch nicht anerkannt. Der Jahresanfangsbestand
der Altanlagen gibt ausschliel3lich den Wert des Altbestands wieder, der zu Jahres-
beginn naturgemal um den Jahresabschreibungsbetrag hoher liegt als am Jahres-
ende. Dem Netzbetreiber steht fir diese Altanlagen eine Verzinsung der Restwerte
nach den Vorgaben des 8§ 7 GasNEV zu. Mit dem Jahresanfangswert der Neuanlage

hat dies nichts zu tun.

Angesichts dessen kommt es auch nicht darauf an, dass der Betroffenen erhebliche
Ruckflisse aus Abschreibungen zur Verfiugung stehen. Dass der Netzbetreiber
grundsatzlich in der Lage ist, Investitionen aus den verdienten Abschreibungen zu
tatigen, rechtfertigt keine Kirzung der Verzinsungsbasis. Diese bestimmt sich aus-
schlie3lich nach § 7 GasNEV. Letztlich zielt das Vorgehen der Bundesnetzagentur
darauf ab, fur den Netzbetreiber einen Anreiz zu schaffen, die Einkinfte, die er durch
Abschreibungen verdient hat, wieder umgehend zu reinvestieren. Weder aus § 6
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GasNEV noch aus § 7 GasNEV ergibt sich jedoch eine Verpflichtung des Netzbetrei-
bers, das mit den Abschreibungen verdiente Kapital zu einem bestimmten Zeitpunkt

wieder zu investieren.

2.4.3. Schliel3lich vermag auch eine Finanzierung der Neuanlage durch eine im Lau-
fe des Basisjahres stattfindende Fremdkapitalaufnahme eine regelmaRige Uberver-

zinsung nicht zu belegen.

Nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 GasNEV ist von der Summe der in Ziffern 1 bis 4 aufgefuhr-
ten, das betriebsnotwendige Eigenkapital bildenden Positionen u.a. das verzinsliche
Fremdkapital abzuziehen. Eine teilweise Uberverzinsung kann sich zwar dadurch
ergeben, dass der Mittelwert der Fremdfinanzierung aus dem Jahresanfangsbestand
von Null und dem entsprechenden Endbestand gebildet wird, wéahrend die Neuanla-
ge einen Jahresanfangsbestand in Hohe der vollen Anschaffungskosten aufweist. Da
es sich bei der vollstdndigen Fremdfinanzierung um einen in der Praxis kaum vor-
kommenden Ausnahmefall handelt, kann jedoch nicht von einer regelmaliigen
Uberverzinsung ausgegangen werden. Aber auch mit Blick auf eine teilweise Fremd-
finanzierung ist eine generelle Kirzung der Verzinsungsbasis, die noch dazu tber
funf Jahre perpetuiert wird, nicht gerechtfertigt. Die Kirzung hat namlich zur Folge,
dass die Betroffene funf Jahre lang eine erheblich reduzierte Verzinsung erhélt. Dar-
Uber hinaus ware eine etwaige Uberverzinsung auch Folge der mit § 7 GasNEV vor-
gegebenen unscharfen Berechnungsmethode, die die wirtschaftliche Entwicklung
des Netzbetreibers unter Wettbewerbsbedingungen rechnerisch simulieren soll (vgl.
OLG Dresden, a.a.O., juris Rdn. 54).

Il. Die Rugen der Betroffenen gegen die seitens der Bundesnetzagentur vorgenom-
mene Kirzung des Umlaufvermdgens bei der Berechnung der Verzinsungsbasis fur

die kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung haben dagegen keinen Erfolg.

1. Nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 GasNEV gehoren zum betriebsnotwendigen Eigenkapi-
tal u.a. die Bilanzwerte der betriebsnotwendigen Finanzanlagen und die Bilanzwerte
des betriebsnotwendigen Umlaufvermégens. Das Umlaufvermégen umfasst Vorrate,
Forderungen und sonstige Vermogensgegenstande, Wertpapiere und Kassenbe-
stand, Guthaben bei Bundesbank und Kreditinstituten sowie Schecks (vgl. Lentz in:
Petersen/Zwirner/Brosel, Systematischer Praxiskommentar Bilanzrecht, 8 266 HGB,

Rdn. 47, 61). Vorgehaltenes Umlaufvermogen verursacht Kapitalkosten. Insbesonde-
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re erwirtschaftet Umlaufvermdgen in Gestalt von Vorraten und Kundenforderungen
keine Ertrage, kurz sowie langerfristige Bankguthaben allenfalls geringe.

Fur die Berechnung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung nach 8§ 7 Abs. 1
GasNEV ist das Umlaufvermdgen jedoch nicht stets mit seinem bilanziellen Wert in
Ansatz zu bringen, sondern es ist eine Korrektur der Bilanzwerte des Umlaufvermo-
gens nach dem Mal3stab der Betriebsnotwendigkeit vorzunehmen. Welche Vermo-
gensbestandteile betriebsnotwendig sind, unterliegt nach allgemeinen Grundséatzen
der Darlegungs- und Nachweispflicht des Netzbetreibers. Insoweit trifft ihn eine Mit-
wirkungspflicht, die die Amtsaufklarungspflicht der Regulierungsbehérde (8 24
VwVIG) begrenzt (vgl. BGH, Beschl. v. 03.03.2009, EnVR 79/07; 07.04.2009, EnVR
6/08; 23.06.2009, EnVR 76/07; 05.10.2010, EnVR 49/09, jeweils fur Entgeltgenehmi-
gungen nach 8§ 23 a EnWG). Dies ergibt sich schon daraus, dass die zur Bestim-
mung des Ausgangsniveaus erforderlichen Daten in der Sphére des Netzbetreibers
liegen. Vor diesem Hintergrund ordnet 8 27 Abs. 1 S. 2 ARegV eine entsprechende
Auskunftsverpflichtung der Netzbetreiber an. Die Betriebsnotwendigkeit von Umlauf-
vermoégen ist Uberdies tatbestandliche Voraussetzung fur die Anerkennung (zusatzli-
chen) Umlaufvermdgens und damit flr dessen Beriicksichtigung im Rahmen der Ei-
genkapitalverzinsung. Es geht mithin um einen den Netzbetreiber begunstigenden
Umstand, dessen Voraussetzungen der Netzbetreiber darlegen muss (vgl. auch OLG
Stuttgart, Beschl. v. 05.05.2014, 202 EnWG 6/13; OLG Schleswig, Beschl. v.
02.04.2015, 16 Kart 2/14).

2. Die Betroffene hat nicht dargelegt, dass ein hoheres als das anerkannte Umlauf-
vermaogen fur den Netzbetrieb notwendig ist.

2.1. Soweit sie geltend macht, bereits angesichts der im Abzugskapital enthaltenen
kurzfristigen, unverzinslichen Verbindlichkeiten sei eine Erhéhung des betriebsnot-
wendigen Umlaufvermogens vorzunehmen, hat sie fur die Betriebsnotwendigkeit der
Erh6hung keinen Nachweis erbracht. Zwar hat die Betroffene die von ihr als kurzfris-
tig bewerteten Verbindlichkeiten im Einzelnen dargestellt. Zu diesen zahlt sie Zahlun-
gen fur Betriebsrenten in Hohe von rund ... EUR, die Auszahlung der an die Gesell-
schafter auszukehrenden Rendite in Hohe von durchschnittlich ... EUR p.A., Steuer-
rickstellungen in Hohe von ... EUR sowie sonstige Ruckstellungen in Hohe von ...
EUR.

Ein hoherer als der zuerkannte Bestand an liquiden Mitteln ist jedoch nur gerechtfer-
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tigt, wenn der Netzbetreiber diese nicht anders als durch entsprechendes Umlauf-
vermogen tilgen kann. Ob entsprechendes Umlaufvermodgen zur Bedienung von Ver-
bindlichkeiten notwendig ist, lasst sich im Ergebnis nur beurteilen, wenn die konkre-
ten Mittelzu- und abflisse dargelegt werden, d.h. aufgezeigt wird, wann und aus wel-
chen Mitteln diese Verbindlichkeiten getilgt werden sollen (vgl. BGH, Beschl. v.
23.06.2009, EnVR 19/08). Insoweit kann die Betroffene zwar nicht darauf verwiesen
werden — und das Vorbringen der Bundesnetzagentur ist auch nicht dahingehend zu
verstehen -, fallige Verbindlichkeiten durch Fremdkapitalaufnahme zu finanzieren.
Die Bundesnetzagentur hat lediglich zutreffend darauf hingewiesen, dass die Mog-
lichkeit einer solchen Fremdfinanzierung besteht und eine entsprechende Absicht der
Betroffenen die Betriebsnotwendigkeit von Umlaufvermdgen in entsprechender Héhe

entfallen lieRe.

Die betriebsnotwendige Liquiditat ist eine unternehmensindividuelle Grol3e, die von
dem Geschaftszyklus, dem Zahlungszyklus sowie den Zahlungsmodalititen be-
stimmt wird (vgl. Fulbier, ET 2009, S. 150). Ohne eine konkrete Gegenuberstellung
der Mittelzuflisse und des Umfangs sowie insbesondere des Falligkeitszeitpunkts
der zu erfillenden Verbindlichkeiten kénnen der Liquiditatsbedarf und die Finanzie-
rungsstruktur des Netzbetreibers nicht korrekt ermittelt und beurteilt werden. Erfor-
derlich ist eine dynamische Betrachtung und Darstellung des Liquiditatsbedarfs, z.B.
in Form eines die kurzfristigen Verbindlichkeiten berticksichtigenden Finanzplans (so
auch OLG Stuttgart, Beschl. v. 05.05.2014, 202 EnWG 6/13, v. 29.03.2015, 202
EnWG 12/13; OLG Schleswig, Beschl. v. 02.04.2015, 16 Kart 2/14). Soweit die Be-
troffene versucht, das betriebsnotwendige Umlaufvermogen aus handelsrechtlichen
Vorgaben abzuleiten, ist diesem Ansatz nicht zu folgen. Die Betriebsnotwendigkeit
kann nur durch eine Analyse des Liquiditatsbedarfs ermittelt werden. Dazu trifft eine

handelsrechtliche Betrachtung keine Aussagen.

2.1.1. Aus der von der Betroffenen auf den entsprechenden Hinweis des Senats
Uberreichten Gegentberstellung der Ein-und Auszahlungen im Basisjahr 2010 sowie
im Geschaftsjahr 2011 ergibt sich, dass die durchschnittlichen monatlichen Auszah-
lungen keinen Liquiditatsbedarf begriinden, der ein héheres als das anerkannte Um-
laufvermdgen erfordert. Vielmehr ist anhand der Gegentberstellung erkennbar, dass
die Einzahlungen ausreichten, um die fur die Auszahlungen bendtigte Liquiditat be-
reitzustellen. Der maximale monatliche Einzelsaldo, um den die Auszahlungen die

Einzahlungen Uberstiegen, belief sich im Dezember 2010 auf € ..., bei kumulierter
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Betrachtung lagen die Auszahlungen im Dezember 2010 um € ... Uber den Einzah-
lungen. Allein der Umfang der durchschnittlichen monatlichen Auszahlungen in Hohe
von rund ... EUR erfordert die Vorhaltung eines héheren Umlaufvermdgens demnach

nicht.

Auch durch die von der Betroffenen vorgelegte Ermittlung des Cash Flow fir die Jah-
re 2010 und 2011 ist der Nachweis der Betriebsnotwendigkeit eines hdoheren als des
anerkannten Umlaufvermégens nicht gefuhrt. Zwar ist die Ermittlung des Cash Flow
mittels der indirekten Methode geeignet, die Betriebsnotwendigkeit von Umlaufver-
mdogen nachzuweisen, da erkennbar wird, in welchem Umfang sich der Bestand an
liquiden Mitteln wahrend des betrachteten Zeitraums verandert hat. Ein negativer
Cash Flow belegt Liquiditatsbedarf, der auch durch Umlaufvermdgen gedeckt werden
kann. Die Betroffene hat in ihrer Darstellung den operativen Cash Flow, den Cash
Flow aus der Investitionstéatigkeit und den Cash Flow aus der Finanzierungstatigkeit
dargestellt. Dabei ist der aus dem operativen Geschaft generierte Cash Flow in bei-
den Jahren positiv gewesen (2010: ...EUR; 2011: ... EUR), wahrend der Cash Flow
aus der Investitionstatigkeit (2010: - ... EUR; 2011: -... EUR) ebenso wie der aus der

Finanzierungstatigkeit (2010: - ... EUR; 2011: - ... EUR) in beiden Jahren negativ
ausfiel. Dies hat rechnerisch zu einem insgesamt negativen Cash Flow fur die Jahre
2010 und 2011 gefuhrt (2010: - ... EUR; 2011: - ... EUR). Der sich daraus rechne-

risch ergebende Liquiditatsbedarf begrindet jedoch nicht die Betriebsnotwendigkeit
eines hoheren Umlaufvermégens als ... EUR. Dies folgt bereits daraus, dass die
Uber den jahrlichen Ersatz hinausgehenden Investitionen nicht durch kurzfristiges
Kapital zu bedienen sind und der negative Cash Flow aus der langfristigen Investiti-
onstatigkeit bei der Bewertung des Liquiditatsbedarfs fir die Notwendigkeit der Aner-
kennung weiteren Umlaufvermdgens somit aul3er Betracht zu bleiben hat. Dass lang-
fristige Investitionen nicht aus dem Umlaufvermégen zu erbringen sind, folgt bereits
aus grundsatzlichen Erwagungen: Nach dem sogenannten Lohmann-Ruchti-Effekt -
Erweiterung der Kapazitdt, wenn aus den Abschreibungen gewonnene finanzielle
Mittel in neue Investitionsguter reinvestiert werden - wird die Investitionsfahigkeit des
Unternehmens durch den Finanzmittelzufluss aus verdienten Abschreibungen si-
chergestellt. Auch wenn in der Praxis der Lohmann-Ruchti-Effekt nur begrenzt wirk-
sam wird, da Ersatzinvestitionen fur die verdienten Abschreibungen - z.B. aufgrund
der ungleichen Altersstruktur der Anlagen - nicht immer fristenkongruent verfuigbar
sind bzw. mehr Investitionsvolumen anfallt, als Abschreibungen zuflie3en, gebietet
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dies keinen erhdhten Bestand an Umlaufvermégen. Miussen Kapitalriickfliisse nicht
unmittelbar reinvestiert werden, sind sie an die Eigen- bzw. Fremdkapitalgeber zu-
rackzufuhren, damit sie rentabler als mittels Anlage im nahezu ertraglosen Umlauf-
vermodgen verwendet werden koénnen. Kurzfristigen Zahlungsverpflichtungen kann
auch durch die EinrAumung von Kreditlinien begegnet werden. Einer kostenintensi-

ven Vorhaltung von Geldmitteln bedarf es hierfur nicht.

Entgegen der Argumentation der Betroffenen ist sie nicht berechtigt, den sich fir das
Basisjahr 2010 ergebenden Differenzbetrag aus den getatigten Investitionen abziig-
lich der Ruckflusse aus kalkulatorischen Abschreibungen in Hohe von 40 % aus Ei-
genkapital zu bestreiten. Sie geht fehl in der Annahme, anderenfalls werde die in § 6
Abs. 2 GasNEV als zuldssig angesehene Eigenkapitalquote unterschritten. Der in § 6
Abs. 2 S. 4 GasNEV genannte Wert von 40 % gibt nur an, bis zu welchem Prozent-
satz Eigenkapital als Eigenkapital und ab welchem es als Fremdkapital verzinst wird.
Dass Eigenkapital nur bis zu der genannten Grenze als solches verzinst wird, hat
jedoch nicht zur Folge, dass die Vorhaltung von Umlaufvermdgen in dieser Hohe be-
triebsnotwendig ist. Zudem entspricht der Einsatz von Eigenkapital nicht dem Wirt-
schaften eines im Wettbewerb stehenden Unternehmens. Vielmehr wiirde die von
der Betroffenen beabsichtigte Finanzierung zu einem Anstieg der Eigenkapitalquote
fihren und damit zu einem Ergebnis, das sich weiter von dem Leitbild des § 21 Abs.
2 EnWG entfernt (vgl. BGH, Beschl. v. 03.03.2009, EnVR 79/07).

Der Einwand der Betroffenen, eine Kirzung des Umlaufvermdgens fihre kurzfristig
zu einem schnelleren Fremdfinanzierungsbedarf, dessen Kosten in der Regel zwar
geringer seien als die kalkulatorische EK-Verzinsung, langfristig jedoch eine zu nied-
rige Eigenkapitalquote zu einer ineffizienten, weil teureren Finanzierung fuhre, recht-
fertigt eine andere Bewertung nicht. Vielmehr ist davon auszugehen, dass langfristige
Investitionen bei einem im Wettbewerb stehenden Unternehmen gerade nicht aus
dem Umlaufvermdégen finanziert werden (vgl. dazu und zum folgenden: BGH, Beschl.
v. 03.03.2009, EnVR 79/07). Wie bereits unter Ziffer I. 2.4.2. ausgefuhrt, bildet ein im
Wettbewerb stehendes Unternehmen Eigenkapital Uber Finanzanlagen, die eine
Verzinsung des eingesetzten Kapitals ermdglichen. Dies gilt insbesondere im Hin-
blick auf Finanzmittel, die nicht in der laufenden Regulierungsperiode bendtigt wer-
den. Insoweit wird ein im Wettbewerb stehendes Unternehmen eine maoglichst lukra-
tive Verzinsung des Eigenkapitals anstreben, wobei die Zinsen gemaR § 9 Abs. 1 S.
1 Nr. 2 GasNEV kostenmindernd gegenzurechnen waren. Der Netzbetreiber kann
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nicht Umlaufvermdégen ansammeln und dafiir eine Eigenkapitalverzinsung geltend

machen, um der Anrechnung von Zinsen zu entgehen.

Soweit die Betroffene geltend macht, in dem anerkannten Umlaufvermdgen seien die
fur die Finanzierung der Investitionen bendétigten Mittel in Hohe der Abschreibungen
gerade nicht bertcksichtigt, verkennt sie, dass sich die Ersatzinvestitionen in beiden
dargestellten Geschéftsjahren schon aus dem operativen Cash Flow bestreiten las-
sen. Dieses ist mehr als ausreichend, um den sich insoweit ergebenden Liquiditats-
bedarf zu decken. Unabhangig von der Frage, ob der Netznutzer die ausgeschutte-
ten Dividenden verzinsen soll, konnte diese Ausschittung in beiden Jahren gleich-
falls aus dem operativen Cash Flow erbracht werden. Selbst wenn die Ersatzinvesti-
tionen und die Dividendenausschittung addiert werden, ist unter Einbeziehung des

bereits zuerkannten Umlaufvermégens ausreichend Liquiditat vorhanden.

Da der negative Cash Flow als solcher allein nicht zum Nachweis der Betriebsnot-
wendigkeit ausreicht, kommt schon aus diesem Grund eine Anerkennung der additi-
ven Liquiditat zweier Jahre als betriebsnotwendiges Umlaufvermégen nicht in Be-
tracht.

Die von der Betroffenen begehrte Erh6hung des Umlaufvermégens um den Forde-
rungsbestand ist gleichfalls nicht veranlasst. Auch insoweit ware der Nachweis der
Betriebsnotwendigkeit zu fuhren, den die Betroffene, die im Hinblick auf den Forde-
rungsbestand dessen pauschale Anerkennung fordert, nicht erbracht hat. Eine Be-
ricksichtigung der Vorrate hat ausweislich der Angaben der Bundesnetzagentur

stattgefunden.

2.1.2. Entgegen der Auffassung der Betroffenen begriinden auch die bestehenden
Pensionsverpflichtungen nicht den Ansatz eines héheren Umlaufvermégens. Ihr Vor-
bringen, sie musse fur die Pensionslasten auf der Passivseite der Bilanz Ruckstel-
lungen bilden, flr die auf der Aktivseite entsprechendes Vermdgen zu bilanzieren sei,
da sie liquide Mittel nicht einfach an ihre Gesellschafter ausschitten kénne, steht
bereits nicht im Einklang mit der Darstellung des Cash Flow in den Jahren 2010 und
2011. Aus dieser geht vielmehr fir beide Geschéftsjahre eine erhebliche Ausschiit-
tung aus liquiden Mitteln hervor. Das sinkende Zinsniveau rechtfertigt die Zuerken-
nung weiteren Umlaufvermégens ebenfalls nicht, da der mit dem sinkenden Zinsni-
veau einhergehende erhdhte Zinsaufwand aufwandsgleich bei der Ermittlung des

Ausgangsniveaus berucksichtigt werden muss.
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2.2. Eine Darlegung der Betriebsnotwendigkeit ist vorliegend auch nicht unter Hin-
weis auf das Vorhandensein des hohen Abzugskapitals entbehrlich. Entgegen der
Auffassung der Betroffenen hat der Umstand, dass die Ruckstellungen, u.a. fur das
Regulierungskonto sowie die Pensionslasten, im Abzugskapital beriicksichtigt wer-
den, keine zwingende Erhéhung des betriebsnotwendigen Umlaufvermégens zur
Folge. Ein solcher Automatismus zwischen Abzugskapital nach § 7 Abs. 2 GasNEV
und der Annahme der Betriebsnotwendigkeit von Umlaufvermdgen nach 8 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 4 ARegV besteht nicht. Was als Abzugskapital anzusehen ist, ergibt sich
abschlieRend aus 8 7 Abs. 2 GasNEV. Vor diesem Hintergrund fuhrt die Kiirzung des
Wertansatzes des Umlaufvermégens nicht zwangslaufig zur Kirzung der Position
Abzugsvermdgen. Dies gilt auch fir bilanziell miteinander in Zusammenhang stehen-
de Positionen. Solche bilanztechnischen Fragen spielen nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs im Rahmen der kalkulatorischen Bestimmung des zu verzin-
senden Eigenkapitals keine Rolle (BGH, Beschluss vom 07.04.2009, EnVR 6/08,
Rdn. 45 — Verteilnetzbetreiber Rhein-Main-Neckar; Beschluss vom 05.10.2010,
EnVR 49/09, Rdn. 17; a.A. Flbier, ET 2009, 150, 151). Dementsprechend fihrt auch
der Ansatz von Abzugskapital in der ,kalkulatorischen Welt* nicht zwangslaufig zum
Ansatz entsprechenden Umlaufvermdgens (BGH, Beschluss vom 07.04.2009, EnVR
6/08, Rdn. 45 — Verteilnetzbetreiber Rhein-Main-Neckar).

Zwar kann ein Zusammenhang zwischen der Hohe des Umlaufvermégens und dem
Abzugskapital bestehen. Ist das Abzugskapital hoch, kann dies dazu fuhren, dass
mehr an Umlaufvermégen vorgehalten werden muss. Dies kann der Fall sein, wenn
demnéchst unverzinsliche Verbindlichkeiten zu tilgen sind (8 7 Abs. 2 Nr. 3, 5 Gas-
NEV) oder sich das Umlaufvermégen durch vereinnahmte Anzahlungen erhéht. Zu
Uberprifen ist dann, ob ein erh6htes Abzugskapital gegebenenfalls ein erhéhtes Um-
laufvermdgen rechtfertigt (vgl. BGH, Beschluss vom 03.03.2009, EnVR 79/07, Rdn.
33— SWU Netze). Ein erh6htes Abzugskapital kann mithin auf einen erhéhten Liquidi-
tatsbedarf hinweisen. Ob ein solcher tatsachlich besteht und der Vorhalt entspre-
chenden Umlaufvermdgens betriebsnotwendig ist, ist jedoch vom Netzbetreiber unter
Einbeziehung der Einnahmenseite darzulegen und gesondert zu prifen. Die Be-
stimmung des Umlaufvermégens erfolgt allein nach dessen Betriebsnotwendigkeit.
Nur das betriebsnotwendige Umlaufvermégen bestimmt als einer der in 8§ 7 Abs. 1
Satz 2 GasNEV genannten Faktoren die Hohe des Betrags, der als betriebsnotwen-
diges Eigenkapital kalkulatorisch verzinst wird. Demgegenuber zielt § 7 Abs. 2 Gas-
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NEV darauf ab, das dem Netzbetreiber zinslos zur Verfligung stehende Kapital aus
der Verzinsungsbasis zu eliminieren (8 7 Abs. 2 Satz 1 GasNEV). Verrechnungs- o-
der Kurzungsmoglichkeiten bestehen insoweit nicht (BGH, Beschluss vom
07.04.2009, EnVR 6/08, Rdn. 45 — Verteilnetzbetreiber Rhein-Main-Neckar; Be-
schluss vom 05.10.2010, EnVR 49/09, Rdn. 17; OLG Schleswig, Beschluss vom
02.04.2015, 16 Kart 2/14; S. 19f. BA).

3. Die pauschale Kiirzung des Umlaufvermégens ist auch im Hinblick auf die gewahl-
te Obergrenze von 1/12 nicht zu beanstanden. Allerdings hatte die Bundesnetzagen-
tur in vorangegangenen Netzentgeltgenehmigungsverfahren nach § 23 a EnWG so-
wie im Rahmen der Festlegung der Erlésobergrenze fur die erste Regulierungsperio-
de hinsichtlich des Forderungsbestandes eine Obergrenze von 3/12 (25 %) des Jah-
resumsatzes und nur hinsichtlich der liquiden Mittel eine Obergrenze von 1/12 in An-
satz gebracht. Dabei hatte sie auf Kennzahlen der Deutschen Bundesbank zurtick-
gegriffen, die diese im Rahmen von jahrlich durchgefuhrten Analysen der Ertrags-
und Finanzierungsverhéltnisse deutscher Unternehmen ermittelt (vgl. Deutsche Bun-
desbank, Monatsbericht Oktober 2005). In der Gesamtbetrachtung tUber alle Bran-
chen ergab sich hieraus fur das Jahr 2003 ein Anteil der liquiden Mittel am Umsatz in
Hohe von 5,38 %. Der Anteil der Forderungen am Umsatz betrug 19,82 %. Beide An-
teile waren seit dem Jahr 2001 relativ stabil geblieben. Unter Hinzurechnung eines
Sicherheitszuschlags legte die Bundesnetzagentur hinsichtlich der liqguiden Mittel ei-
ne Obergrenze von einem Monatsumsatz (= 8,33 %) bzw. von drei Monatsumsatzen
(=25 %) hinsichtlich der Forderungen an den gesamten Netzkosten fest und erkannte
ein Umlaufvermogen in dieser Hohe ohne weitere Nachweise als betriebsnotwendig
an.

Diese Verwaltungspraxis hat der Bundesgerichtshof in mehreren Entscheidungen
gebilligt (vgl. BGH, Beschl. v. 03.03.2009, EnVR 79/07; 07.04.2009, EnVR 6/08;
05.10.2010, EnVR 49/09). In der Entscheidung vom 03.03.2009 legte der BGH dar,
dass zwar Bedenken gegen die Vergleichsbetrachtung bestehen kdnnten, weil bei
den sich auf alle Branchen beziehenden Bundesbankdaten die Schwankungsbreite
sowie die Verteilungshaufigkeit von Abweichungen von dem statistischen Mittelwert
nicht erkennbar seien, so dass erganzende Erhebungen sinnvoll seien. Im Ergebnis
konnten diese Bedenken jedoch dahinstehen, da die Bundesnetzagentur Wertanséat-
ze hinnehme, die uber die Durchschnittswerte der Statistik der Deutschen Bundes-
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bank hinausgingen und sich im Bereich eines von ihr akzeptierten Sicherheitszu-
schlags bewegten (so ausdriicklich BGH, Beschl. v. 03.03.2009, EnVR 79/07).
Dadurch werde der Netzbetreiber nicht beschwert, sondern von der Mitwirkungs-
pflicht, die Betriebsnotwendigkeit zu begriinden, entlastet.

Von dieser Verwaltungspraxis ist die Bundesnetzagentur nunmehr abgewichen, in-
dem sie das Umlaufvermogen insgesamt bei 1/12 der anerkennungsfahigen Netzkos-
ten deckelt. Sie hat in der aktuellen Verwaltungspraxis die Differenzierung zwischen
liquiden Mitteln und Forderungen mit der Begriindung aufgegeben, dass ein Netzbe-
treiber, der die Betriebsnotwendigkeit des Umlaufvermdgens nicht nachgewiesen
habe, durch die Zubilligung eines bestimmten Mindestbetrages in keinem Fall be-
schwert sein konne, weil er insoweit lediglich von seiner Mitwirkungspflicht befreit sei.

Dies ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

Soweit die Bundesnetzagentur der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
03.03.2009 entnehmen mochte, dass Umlaufvermdgen bei allen Netzbetreibern zu-
nachst mit Null anzusetzen sei und erst bei einem eindeutigen Nachweis héhere an-
teilige Netzkosten berticksichtigt werden koénnten, ist zwar darauf hinzuweisen, dass
der Bundesgerichtshof dort eine Deckelung auf 1/12 des Jahresumsatzes unter Hin-
weis auf das dieser Grenze zugrunde liegende Datenmaterial der Deutschen Bun-
desbank nur fur liqguide Mittel akzeptiert hat. Die seitens der Bundesnetzagentur
nunmehr vorgenommene Kirzung auch des Forderungsbestandes auf 1/12 hat der
BGH weder in der Grundsatzentscheidung vom 03.03.2009 (EnVR 79/07) noch in
den spateren Entscheidungen vom 07.04.2009 (EnVR 6/08), 23.06.2009 (EnVR
19/08) und 05.10.2010 (EnVR 49/09) ausdrucklich gebilligt.

Jedoch hat der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung vom 23.06.2009 ausdrtick-
lich festgestellt, dass bei fehlendem Nachweis der Betriebsnotwendigkeit die Kiirzung
des Umlaufvermégens nicht zu einer Beschwer fihre und eine Berufung auf die
grof3ziigigere Handhabung anderer Regulierungsbehérden mangels Beschwer aus-
scheide. Auf die streitgegenstandliche Konstellation Ubertragen, bedeutet dies, dass
die Betroffene, die den Nachweis der Betriebsnotwendigkeit eines héheren als von
der Bundesnetzagentur anerkannten Umlaufvermégens nicht gefiihrt hat, durch die
seitens der Bundesnetzagentur — unter Aufgabe der Differenzierung zwischen liqui-
den Mitteln und Forderungsbestand - vorgenommene Deckelung auf insgesamt 1/12

nicht beschwert wird.
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Ill. Die Behandlung der Ruckstellungen fir das Regulierungskonto im Abzugskapital

ist nicht zu beanstanden.

Der Ausgleich des negativen Saldos des Regulierungskontos erfolgt geman 8 5 Abs.
4 ARegV durch gleichmaRig Uber die folgende Regulierungsperiode verteilte Ab-
schlage, die zu verzinsen sind. Die Ruckstellungen fur das Regulierungskonto resul-
tieren damit aus einer Mittelstundung, die die Netznutzer dem Netzbetreiber infolge
der friheren, sich als Uberhdht erwiesenen, genehmigten Netzentgelte gewahrt ha-
ben. Die auf dem Regulierungskonto gebuchten Mehrerlése fihren zu einer Erlos-
minderung in der Zukunft. Im Rahmen des kaufmannischen Vorsichtsprinzips ist es
demnach erforderlich, auf der Passivseite der Bilanz entsprechende Ruckstellungen
zu bilden. GemalR § 5 Abs. 2 ARegV sind derartige Mehrerlése in Hohe des im jewei-
ligen Kalenderjahr durchschnittlich gebundenen Betrages zu verzinsen, wobei sich
der Zinssatz nach 8 5 Abs. 2 S. 3 ARegV bestimmt. Wie auch die Bundesnetzagentur
zugesteht, handelt es sich somit wirtschaftlich betrachtet um verzinsliches Fremdka-

pital des Netzbetreibers.

Zwar handelt es sich nach der gesetzlichen Definition des Begriffs ,Abzugskapital® in
8 7 Abs. 2 S. 1 GasNEV um ,zinslos zur Verflugung stehendes Kapital“. Jedoch ord-
net 8 7 Abs. 2 S. 2 GasNEYV die Ruckstellungen ausdriicklich dem Abzugskapital zu.
Dartber hinaus waren die Ruckstellungen fur das Regulierungskonto auch gemaf §
7 Abs. 1 S. 2 GasNEV in Abzug zu bringen, so dass unabhéngig von der Frage, ob
es sich bei Ruckstellungen fur das Regulierungskonto begrifflich um Abzugskapital im
Sinne des § 7 Abs. 2 S. 1 GasNEV handelt, die zu verzinsende Eigenkapitalbasis nur
unter Abzug dieser Ruckstellungen ermittelt wird (vgl. auch OLG Stuttgart, Beschl. v.
27.3.2014, Jahr 202 EnWG 8/13). Eine doppelte Belastung des Netzbetreibers durch
die Bertcksichtigung der Ruckstellungen bei der Berechnung des betriebsnotwendi-
gen Eigenkapitals und der Auflosung des Regulierungskontos scheidet aus Richtig ist
zwar, dass der Ansatz von Ruckstellungen fur das Regulierungskonto als Abzugska-
pital ohne entsprechende Anerkennung von Umlaufvermégen die Eigenkapitalverzin-
sungsbasis verringert. Allerdings besteht, wie bereits ausgefthrt, kein Automatismus
zwischen dem Ansatz von Abzugskapital und der Betriebsnotwendigkeit entspre-
chenden Umlaufvermdgens. Legt der Netzbetreiber die Betriebsnotwendigkeit ent-
sprechenden Umlaufvermdgens dar, erhalt er dieses jedoch anerkannt. Eine grund-
satzlich angelegte Benachteiligung des Netzbetreibers ist daher nicht gegeben. Hin-
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zu kommt, dass, die Bundesnetzagentur die zur Rickstellungsbildung aufgewandten

Zinsen als Netzkosten anerkennt.

IV. Soweit die Betroffene sich gegen die nachtragliche Umgruppierung von als
dauerhaft nicht beeinflussbar anerkannten Kosten im Rahmen der Saldoermittlung
des Regulierungskontos wendet, hat die Beschwerde Erfolg. Dass die
Bundesnetzagentur die entsprechenden Kosten in der zweiten Regulierungsperiode
nicht mehr als dauerhaft nicht beeinflussbar anerkannt hat, ist dagegen nicht zu

beanstanden.

1. Die Bundesnetzagentur hat im Rahmen der Ermittlung des Saldos des Regulie-
rungskontos die von der Betroffenen vorgenommenen Anpassungen von Kostenposi-
tionen, die im Beschluss vom 22.12.2008 (BK9-08/807) zur Festlegung der Erlos-
obergrenzen fur die erste Regulierungsperiode als dauerhaft nicht beeinflussbar an-
gesehen worden waren, teilweise nicht anerkannt. Bei der Uberpriifung der von der
Betroffenen zum 01.01.2010 und 01.01.2011 vorgenommenen Anpassungen der Er-
I6sobergrenzen aufgrund von Veranderungen bei den dauerhaft nicht beeinflussba-
ren Kosten gelangte die Bundesnetzagentur zu dem Ergebnis, dass die im Bescheid
vom 22.12.2008 noch als dauerhaft nicht beeinflussbar eingestuften Personalzusatz-
kosten (Altersvorsorgeaufwendungen gemdalRl E., Telefonkostenerstattung und
Dienstwagenregelung) nicht als solche zu bewerten seien. Dies teilte sie der Be-
troffenen mit informatorischem Schreiben vom 05.04.2013 mit. Die Bundesnetzagen-
tur reduzierte die Erlésobergrenzen fur 2010 und 2011 und korrigierte den Saldo des
Regulierungskontos der Jahre 2009 bis 2001 entsprechend. Damit fielen die aus
dem Saldo resultierenden Zuschlage auf die Erlésobergrenzen der zweiten Regulie-

rungsperiode zu Lasten der Betroffenen niedriger aus.

Dieses Vorgehen ist rechtsfehlerhaft. Die im Rahmen des Verfahrens zur Festlegung
der Erldsobergrenzen fir die erste Regulierungsperiode als dauerhaft nicht beein-
flussbar anerkannten Kosten durfte die Bundesnetzagentur nicht ohne férmliche Auf-
hebung bzw. Anderung des Bescheids auf das diesem zugrunde liegende Aus-
gangsniveau deckeln und insoweit eine rechnerische Anpassung verweigern. Soweit
die Bundesnetzagentur im Rahmen des Beschwerdeverfahrens geltend macht, die
Festschreibung der falschlicherweise als dauerhaft nicht beeinflussbar anerkannten
Kosten auf das Niveau der Uberleitungsrechnung sei aus Griinden der Verhaltnis-

mafRigkeit erfolgt und es sei gerade keine Streichung dieser Kostenanteile erfolgt,
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verkennt sie, dass es fir eine solche Deckelung an einer Ermachtigungsgrundlage
fehlt. Die Frage der Einstufung von Kosten als dauerhaft nicht beeinflussbar pruft die
Bundesnetzagentur bei der Festlegung der Erldsobergrenze fir die jeweilige Regulie-
rungsperiode. Wahrend der Regulierungsperiode kann eine abweichende Einord-
nung nicht mehr formlos nach erneuter Uberpriifung erfolgen, sondern der Festset-
zungsbescheid als solcher misste aufgehoben, abgeéndert oder widerrufen werden.
Durch eine formlose nachtragliche Umgruppierung werden die von 8 29 Abs. 2
EnWG und 88 48, 49 VwVfG aufgestellten Voraussetzungen fiir eine Anderung,
Rucknahme, Aufhebung oder Widerruf der bestandskraftig festgelegten Erlésober-
grenzen umgangen. Eine Anderung der Festsetzung der Erlésobergrenzen fur die
erste Regulierungsperiode durch einen entsprechenden formlichen Bescheid oder
auch durch konkludentes Verhalten beabsichtigte die Bundesnetzagentur indes nicht.
So hat sie in dem Schreiben vom 05.04.2013 ausdricklich darauf hingewiesen, dass
dieses rein informatorischen Charakter habe. Vielmehr hat die Bundesetzagentur von
einer Neuberechnung und Neufestsetzung der Erlésobergrenzen fir die erste Regu-
lierungsperiode bewusst abgesehen. Da der Festsetzungsbescheid, der die streitge-
genstandlichen Kostenbestandteile als dauerhaft nicht beeinflussbar ausweist, be-
standskraftig ist, hat eine den verordnungsrechtlichen Vorgaben entsprechende An-
passung zu erfolgen.

2. Ohne Erfolg wendet sich die Betroffene gegen die Kostenzuordnung in der Uber-
leitungsrechnung des Basisjahres 2010 und damit die Einstufung dieser Kosten als
beeinflussbar fur die zweite Regulierungsperiode. Hinsichtlich der Kosten flr Alters-
vorsorgeaufwendungen nach den Richtlinien des E., Telefonkostenerstattung, Kosten
aus der Dienstwagenregelung fir Prokuristen und Geschaftsfiihrer erfolgte zu Recht
keine Anerkennung als dauerhaft nicht beeinflussbar im Sinne des § 11 Abs. 2 S. 1
Nr. 9 ARegV. Fur die Frage der Anerkennungsfahigkeit spielt die Bewertung dieser
Kosten in der ersten Regulierungsperiode keine Rolle. Unstreitig beruhen die ge-
nannten Kosten nicht auf Betriebsvereinbarungen, sondern auf Gesamtzusagen, die
auf Vorstandsbeschlisse zurlickgehen. Diese fallen nicht unter den Begriff der ,be-
trieblichen Vereinbarung“ im Sinne des § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV. § 11 Abs. 2
Satz 1 Nr. 9 ARegV erfasst nur solche Lohnzusatz- und Versorgungsleistungen, die
auf Dbetrieblichen und tarifvertraglichen Vereinbarungen beruhen, die vor dem

31.12.2008 abgeschlossen worden sind.

Eine Definition der Begriffe ,betriebliche und tarifvertragliche Vereinbarungen® kann
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der Vorschrift nicht entnommen werden. Mit tarifvertragliche Vereinbarung“ ist jedoch
unzweifelhaft der Begriff ,Tarifvertrag® gemeint (Budenbender, Rechtsfragen des §
11 Abs. 2 Nr. 9 ARegV fur die Netzentgeltregulierung, 2014, S.15; Mickl, VersorgW
2012, 283, 286). Tarifvertrage sind nach 8 2 Abs. 1 TVG Vereinbarungen zwischen
Gewerkschaften und Arbeitgeberverbanden oder zwischen Gewerkschaften und ein-
zelnen Unternehmen zur Regelung ihrer Rechte und Pflichten und zur Festsetzung
von arbeitsrechtlichen Normen. Was unter dem Begriff ,betriebliche Vereinbarungen®
zu verstehen ist, ist hingegen umstritten. Zum Teil wird hierbei eine enge Auslegung
herangezogen und diese nur als Betriebsvereinbarungen verstanden, zum Teil wer-
den darunter auch die Einheitsregelung, Gesamtzusage und betriebliche Ubung sub-
sumiert (so Muckl, VersorgW 2012, 283, 287; Budenbender, a.a.O., S. 17f.; vgl. allg.
zum Meinungsstand Trimner/Weinbrenner, ZNER 2010, 367, 368). Die Bundesnetz-
agentur legt den Begriff ,betriebliche Vereinbarung“ unter Ruckgriff auf das Gesetz
zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung (BetrAVG) als ,Betriebsverein-
barung“ aus und erfasst damit nur kollektivarbeitsrechtliche Vereinbarungen, nicht
aber besondere Boni oder Gratifikationen, einseitige Zusagen der Geschaftsfiihrung
auf Basis von betriebsinternen Richtlinien oder Regelungen aus Personalhandbi-
chern (vgl. Bundesnetzagentur, Evaluierungsbericht vom 25.01.2015, S. 328). Auch
der Bundesgerichtshof hat den Begriff Betriebsvereinbarung in seiner Entscheidung
zur Bedeutung des § 11 Abs. 2 Nr. 9 ARegV flur den Netziibergang nach § 26 ARegV
als Synonym fur den Begriff ,betriebliche Vereinbarung“ verwendet (BGH, Beschluss
vom 30.04.2013, EnVR 22/12, Rdn. 30 a.E. —Regionalwerk Bodensee GmbH & Co.
KG). Auch wenn der Bundesgerichtshof die Gleichsetzung der betrieblichen Verein-
barung mit der Betriebsvereinbarung nicht weiter problematisiert hat, ergibt sich eine

solche anhand der Auslegung der Vorschrift.

Zwar enthalt der Wortlaut der Regelung, wie ausgefihrt, keine ausdrtickliche Definiti-
on des Begriffs. Auch aus der Verordnungsbegriindung ergeben sich keinerlei An-
haltspunkte zu dessen Verstandnis. Wie sich jedoch aus der Verwendung des Be-
griffs ,tarifvertragliche Vereinbarung“ ergibt, hat der Verordnungsgeber eine attributi-
ve Ausdrucksweise gewahlt. So ist mit ,tarifvertragliche Vereinbarung“ unzweifelhaft
,Tarifvertrag“ gemeint. Ubertragen auf die ,betriebliche Vereinbarung® ist mithin die
,Betriebsvereinbarung”“ gemeint. Fur ein erweitertes Verstandnis des Begriffs besteht
auch angesichts des beschrankten Geltungsbereichs eines Tarifvertrages kein Be-
durfnis (a.A. Budenbender, a.a.0., S. 18). Tarifvertragliche Vereinbarungen gelten
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unmittelbar zwar nur fur die Gewerkschaftsangehérigen. In der Regel behandeln ta-
rifgebundene Arbeitgeber aber alle Arbeitnehmer eines Betriebes unabhangig von
deren tatsachlichen Tarifbindung zur Wahrung des Betriebsfriedens nach den Regeln
des Tarifvertrags. Dies geschieht kraft Bezugnahme auf den Tarifvertrag. Eine solche
Bezugnahme erfolgt aber nicht zwangslaufig durch eine betriebliche Vereinbarung,
also beispielsweise kraft betrieblicher Ubung, sondern im Regelfall durch eine
Gleichstellungsabrede im Individualarbeitsvertrag (BAG, Urteil vom 17.04.2002, 5
AZR 89/01). Vor diesem Hintergrund bedarf es im Hinblick auf die Anwendung ,tarif-
vertraglicher Vereinbarungen“ i.S.d. § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 9 ARegV auf Nicht-
Gewerkschaftsmitglieder nicht einer erweiternden Auslegung des Begriffs ,betriebli-
che Vereinbarung®, vielmehr fallen arbeitsvertragliche Inbezugnahmen tariflicher Re-
gelungen unmittelbar unter den Begriff tarifvertragliche Vereinbarung“ (vgl. auch
Muckl, VersorgW 2012, 283, 286; Hummel in: Danner/Theobald, Energierecht, 81.
EL, 8 11 ARegV RN 62a).

Durch die gleichzeitige Nennung der ,tarifvertraglichen Vereinbarungen® neben der
,betrieblichen Vereinbarung“ hat der Verordnungsgeber ferner deutlich gemacht,
dass er mit der ,betrieblichen Vereinbarung“ ein gleichwertiges kollektives Instrument
gemeint hat. Denn nur insoweit liegt eine vergleichbare Bindungswirkung fir den Ar-
beitgeber vor, die er beim Netzbetreiber als schutzwiirdig angesehen hat. § 11 Abs. 2
Satz 1 Nr. 9 ARegV soll dem Umstand Rechnung tragen, dass die Netzbetreiber an
Tarifvertrage und betriebliche Vereinbarungen gebunden sind und diese Bindung an-
gesichts der in der Regel bestehenden Nachbindung bzw. Nachwirkung selbst bei
einer Kundigung dieser Vereinbarungen fortbesteht (Trimmer/Weinbrenner, ZNER
2010, 367, 372; Muckl, VersorgW 2012, 283, 284). Eine vergleichbare normative
Bindungswirkung und insbesondere Nachbindungswirkung wie dem Tarifvertrag (vgl.
88 3 Abs. 3, 4 Abs. 5 TVG) kommt nach 8§ 77 Abs. 6 BetrVG jedoch nur der Betriebs-
vereinbarung zu. Bei dieser handelt es sich um einen schriftlichen Vertrag zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat, der nicht nur Rechte und Pflichten der Betriebsparteien
begrindet, sondern auch verbindliche Normen flr alle Arbeitnehmer eines Betriebes
formuliert. Erforderlich fir das Zustandekommen sind tbereinstimmende Beschliisse
von Arbeitgeber und Betriebsrat, die schriftliche Niederlegung sowie die Unterschrift
von Arbeitgeber und dem Betriebsratsvorsitzenden auf einer Urkunde. Die Betriebs-
vereinbarung gilt fur die Arbeitnehmer — ebenso wie der Tarifvertrag - normativ und

zwingend. Werden Arbeitnehmern durch die Betriebsvereinbarung Rechte einge-
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raumt, so ist ein Verzicht auf sie nur mit Zustimmung des Betriebsrats zuldssig. Die
Verwirkung dieser Rechte ist ausgeschlossen (8 77 Abs. 4 BetrVG). Im Bereich der
erzwingbaren Mitbestimmung, wozu insbesondere Fragen der betrieblichen Lohnge-
staltung i.S.v. 8 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG gehdren, wirkt sie selbst im Falle ihrer Be-
endigung nach (8 77 Abs. 6 BetrVG). Eine derartige Bindungswirkung besteht bei
sonstigen arbeitsrechtlichen Vereinbarungen mit kollektivem Bezug hingegen nicht.
Eine Ausweitung des Anwendungsbereichs der Vorschrift auf solche Vereinbarungen
kommt angesichts des Ausnahmecharakters der Regelung, Netzbetreibern im Hin-
blick auf — grundséatzlich beeinflussbare - Kosten aus Personalzusatz- und Versor-
gungsleistungen Bestandsschutz zu gewahren, daher nicht in Betracht. Bei diesen
Vereinbarungen handelt es sich lediglich um eine besondere Form der Begrindung
individualvertraglicher Pflichten, von denen der Arbeitgeber zwar — wie bei der Ge-
samtzusage, der Einheitsregelung sowie der betrieblichen Ubung — nur aufgrund ei-
ner Anderungskiindigung abriicken kann, sofern die Gewéahrung der Vorteile nicht
ausdricklich widerruflich erfolgt ist. Insoweit besteht jedoch kein Unterschied zu
sonstigen individualrechtlich vereinbarten Begunstigungen. Auch diese kénnen vom
Arbeitgeber nicht einseitig aufgehoben werden, sondern bediirfen einer Anderungs-
kindigung. Individualvereinbarungen sind jedoch von 8§ 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 9
ARegV, der ausdricklich nur ,betriebliche und tarifvertragliche Vereinbarungen® in
Bezug nimmt, nicht erfasst (Meyer/Paulus, in: Holznagel/Schitz, ARegV, § 11 RN
87).

C.

I. Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 90 S. 1 EnWG. Zwar hat die Beschwerde
teilweise Erfolg und fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und Neu-
festsetzung der Erlésobergrenzen. Dabei ist jedoch eine Anerkennung weiteren Um-
laufvermdgens bzw. eine Korrektur des Abzugskapitals — wie von der Betroffenen
begehrt - nicht vorzunehmen. Bei der Ermittlung des Ausgangsniveaus nach 8 6 Abs.
1 ARegV ist dagegen im Rahmen der Berechnung der kalkulatorischen Eigenkapital-
verzinsung bei Neuanlagen, die erstmals im Basisjahr aktiviert wurden, der Jahresan-
fangsbestand der kalkulatorischen Restwerte gemaR § 7 Abs. 1 Satz 4 zu korrigieren,
ebenso die Saldoermittiung des Regulierungskontos im Hinblick auf die von der Bun-
desnetzagentur zu Unrecht vorgenommene Umgruppierung von zuvor als dauerhaft

nicht beeinflussbar anerkannten Kosten. Angesichts dieses Verfahrensausgangs ist
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hinsichtlich der noch verfolgten streitgegenstandlichen Beschwerdepunkte, fir die
keine Einzelstreitwerte angegeben worden sind, ein Uberwiegendes Obsiegen der
Betroffenen nicht feststellbar. Unter Bericksichtigung der Ricknahme des Be-
schwerdepunktes ,Dienstleistungsentgelt’, auf den nach der nicht angegriffenen Dar-
stellung der Betroffenen ein Einzelstreitwert in Hohe von € ... entfallt, entspricht eine
Kostenverteilung im Verhaltnis von 60 % zu 40 % zu Lasten der Betroffenen der Bil-
ligkeit.

1. Die Festsetzung des Gegenstandswerts fir das Beschwerdeverfahren beruht auf
§ 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, 8§ 3 ZPO. Das mit der Beschwerde verbundene Interesse der
Betroffenen betragt ausweislich ihrer von der Bundesnetzagentur nicht in Abrede ge-
stellten Angaben ... Euro bis zum 26.08.2015, sodann ... Euro.

D.
Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Ent-
scheidung zugelassen, weil die streitgegenstandlichen Fragen grundsatzliche Bedeu-
tung i.S.d. 8 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG haben und die Sicherung einer einheitlichen
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 schriftlich 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 begrinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde
und kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts
verlangert werden. Die Begrindung 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. Fur die
Regulierungsbehorde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwer-
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deverfahren durch ein Mitglied der Behorde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 Satz 2, 80
Satz 2 EnWG).



