VI-3 Kart 16/13 (V) Verkindet am 11.11.2015

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Duisseldorf durch den Vorsitzenden
Richter am Oberlandesgericht L., den Richter am Oberlandesgericht Dr. E. und die
Richterin am Oberlandesgericht A. auf die mundliche Verhandlung vom 26. August
2015

beschlossen:

Auf die Beschwerde der Betroffenen wird der Beschluss der Beschlusskam-
mer 9 der Bundesnetzagentur vom 04.12.2013, BK 9-11/8141V, aufgehoben
und die Bundesnetzagentur verpflichtet, die Betroffene unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden. Die weitergehende Be-

schwerde wird zurtickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragen die Betroffene und die Bundes-

netzagentur jeweils zur Halfte.
Der Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens wird auf € ....festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.



Grinde:
A.

Die Betroffene, eine 100-prozentige Tochtergesellschaft der Stadtwerke B., betreibt
seit 2008 ein die Landesgrenze zwischen C. und D. Uberschreitendes Gasverteiler-
netz, welches sie von der B. gepachtet hat. Verschiedene Aufgaben der technischen
und kaufmannischen Betriebsfihrung werden von der B. auf der Grundlage eines mit

der Betroffenen abgeschlossenen Dienstleistungsvertrages tibernommen.

Auf Antrag der Betroffenen genehmigte die Bundesnetzagentur der Betroffenen mit
Beschluss vom 22.07.2011 die Teilnahme am vereinfachten Verfahren gemaf 8§ 24
ARegV fur die Bestimmung der Erlésobergrenzen. Mit Beschluss vom 13.12.2012
setzte die Bundesnetzagentur die Erlésobergrenzen der Betroffenen fur die zweite
Regulierungsperiode (2013 bis 2017) zunachst vorlaufig fest, wobei sie beim Aus-

gangshiveau Kirzungen vornahm.

Mit Beschluss vom 04.12.2013 legte die Bundesnetzagentur die Erlésobergrenzen
der Betroffenen fur die zweite Regulierungsperiode sodann endgultig niedriger als
von der Betroffenen begehrt fest. Bei der Ermittlung des Ausgangsniveaus hielt sie
an den in der vorlaufigen Anordnung der Erlésobergrenzen vom 13.12.2012 darge-
legten Kirzungen des Ausgangsniveaus fest und gelangte aufgrund der Anwendung
der zwischenzeitlich in Kraft getretenen Anderungen der GasNEV in § 6a GasNEV
(Preisindizes) und 8 7 Abs. 7 GasNEV (EK ll-Zinssatz) nunmehr zu einem Aus-
gangsniveau in Hohe von € ... gegenuber den von der Betroffenen geltend gemach-

ten Netzkosten in Hohe von € ...

Bei der Bestimmung der anerkennungsfahigen Netzkosten fuhrte die Bundesnetza-
gentur eine jeweils gesonderte Kostenprufung bei der Betroffenen als Netzbetreiberin
sowie der B. als Verpachterin durch. Dabei kirzte sie das Umlaufvermdgen der Be-
troffenen pauschal auf 1/12 der anerkannten Netzkosten. Fur die B. erkannte sie Um-

laufvermogen, abgesehen von Vorraten, nicht an.

Die von der Betroffenen gebildeten Rickstellungen fir das Regulierungskonto auf-
grund witterungsbedingt vereinnahmter Mehrerlése (31.12.2010: € ..., 31.12.2009: €
...; Mittelwert: € ...) und die gemal3 8§ 10 GasNEV gebildeten Rickstellungen fur die
periodenubergreifende Saldierung (31.12.2010: € ...; 31.12.2009: € ..., Mittelwert: €



...) bewertete die Bundesnetzagentur als Abzugskapital, welches das Umlaufvermo-

gen Uberstieg.

Im Rahmen der fur Netzbetreiber und Verpachter getrennt vorgenommenen Berech-
nung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung gelangte die Bundesnetzagentur
durch den Ansatz des lberschielRenden Abzugskapitals bei der Betroffenen zu einer
negativen Eigenkapitalverzinsungsbasis, auf die sie den von ihr mit Festlegung vom
31.10.2011 (BK4-11-304) festgesetzten Zinssatz fur auf Neuanlagen entfallendes
betriebsnotwendiges Eigenkapital bis 40 % (sog. EK I-Zinssatz) in Hohe von 9,05 %
anwendete. Insgesamt errechnete sie dadurch eine negative Eigenkapitalverzinsung
in Hohe von € -.... Diese summierte sie mit der fur die B. errechneten positiven Ei-
genkapitalverzinsung in Hohe von € ... und gelangte auf diese Weise zu einer Eigen-

kapitalverzinsung fur die Betroffene in Hohe von € ....

Bei der Ermittlung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung fir Neuanlagen, die
erstmals im Basisjahr 2010 aktiviert wurden, setzte sie den Jahresanfangsbestand
der kalkulatorischen Restwerte des Sachanlagevermodgens im Rahmen der Mittel-
wertbildung nach § 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV unter Berufung auf den Grundsatz der
Bilanzidentitat geman § 252 Abs. 1 Nr. 1 HGB mit Null an.

Die kalkulatorische Gewerbesteuer errechnete die Bundesnetzagentur auf der
Grundlage der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung im Wege der ,Vom-Hundert*-

Rechnung.

Schliel3lich bezog die Bundesnetzagentur den im Jahr 2010 aufgeldsten Betrag flr
Ruckstellungen wegen unterlassener Instandhaltung in den Jahren 2006 bis 2009 in
Hohe von € ... unter Anwendung des 8§ 6 Abs. 3 ARegV zu 1/5 (€ ...) als kostenmin-
dernden Ertrag gemaR 8 9 Abs. 1 GasNEV in die Netzkostenermittlung ein. Aufwen-
dungen fir Wartungs- und Instandhaltungsmafl3nahmen, die im Jahr 2010 von der B.
erbracht worden waren, um einen ,Instandhaltungsstau“ der Vorjahre abzubauen,
kirzte sie mit der Begrindung, dass diese der Hohe nach auf Besonderheiten des
Basisjahres beruhten. Insoweit hat die Bundesnetzagentur die in den Jahren 2006
bis 2011 entstandenen Aufwendungen in den Positionen ,1.1.1.5. Materialkosten,
davon Aufwendungen fur Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe, Sonstiges (Verpachter)“ und
» 1.1.2.7. Materialkosten, davon Aufwendungen fur bezogene Leistungen, Sonstiges
(Verpachter) verglichen und den Durchschnittswert der Zeitreihe in die Netzkosten-

ermittlung einbezogen.



Mit form- und fristgerecht eingelegter Beschwerde hat sich die Betroffene zunachst
gegen den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 13.12.2012 zur vorlaufigen Fest-
legung der Erldsobergrenzen gewandt. Nachdem die Bundesnetzagentur mit dem
Beschluss vom 04.12.2013 die Erlésobergrenzen fir die zweite Regulierungsperiode
endgultig festgesetzt hat, hat die Betroffene mit Schriftsatz vom 02.01.2014, bei Ge-
richt eingegangen am 03.01.2014, erklart, dass sich ihre Beschwerde nunmehr ge-
gen den Beschluss vom 04.12.2013 richte.

Die Betroffene ist der Ansicht, die von der Bundesnetzagentur vorgenommene Er-
mittlung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung sei fehlerhaft. Die Bundesnetz-
agentur habe gegen 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4, Abs. 2 GasNEV verstol3en, indem sie
die von der Betroffenen bilanzrechtlich zu bildenden Ruckstellungen fiir mengenbe-

dingte Mehrerlése als Abzugskapital behandelt habe, ohne jedoch Umlaufvermégen

in entsprechender Hohe auf der Aktivseite anzuerkennen. Richtigerweise hétte sie
Umlaufvermégen in Hohe der gebildeten Rickstellungen zusatzlich anerkennen
mussen. Die Mehrerldse bedeuteten zwar einen Anstieg der Liquiditat auf der Aktiv-
seite, fuhrten aber nicht zu einer Erhdhung der Eigenkapitalverzinsungsbasis und
somit zu zusatzlichen kalkulatorischen Kosten, die eine einseitige Kirzung des Um-
laufvermdgens rechtfertigen wirden. Die erzielten Mehrerlése wirden sich grund-
satzlich bei der Berechnung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung kostenneut-
ral auswirken, wie die von ihr erstellte Gegenuberstellung in der Beschwerdebegrtin-
dung, auf die wegen der Einzelheiten Bezug genommen wird (Bl.122 GA), zeige. Die
Vorgehensweise der Bundesnetzagentur stehe Uberdies im Wertungswiderspruch zu
8 5 ARegV, der die Effekte von Mehr- oder Mindererlésen auf die Erldsobergrenzen

abschlieRend regle.

Hinsichtlich der Ruckstellungen aus periodenibergreifender Saldierung ergebe sich
ein Wertungswiderspruch zu 8 10 GasNEV, § 34 ARegV. Die Abwicklung dieser
Mehrerlése ende danach mit dem Abschluss der ersten Regulierungsperiode. Damit
sei es nicht nur fernliegend, sondern de jure ausgeschlossen, dass sich die Effekte
aus der periodenubergreifenden Saldierung in der zweiten Regulierungsperiode per-
petuierten.

Zumindest verstoR3e die Vorgehensweise der Bundesnetzagentur gegen die Vorga-
ben des 8 6 Abs. 3 ARegV, wonach Sondereffekte des Basisjahres nicht bericksich-
tigt werden sollten. Es sei fernliegend, dass sich entsprechend hohe witterungsbe-



dingte Mehrerlése und daraus folgende Rickstellungen in jedem Jahr der zweiten

Regulierungsperiode ergaben.

Im Termin zur mundlichen Verhandlung hat die Betroffene zum Umlaufvermogen er-
ganzend vorgetragen: Die abweichend von der bisherigen Handhabung der Bundes-

netzagentur vorgenommene pauschale Kirzung des Umlaufvermégens auf rund

1/12 der anerkannten Netzkosten sei gemessen an den Vorgaben der héchstrichter-
lichen Rechtsprechung nicht gerechtfertigt. Auch sei die fur die pauschale Kirzung
des Umlaufvermdgens gewahlte BezugsgrofRe — die Hohe der anerkannten Netzkos-
ten — ungeeignet. Vielmehr sei auf die Jahresumsatze abzustellen. Schlief3lich sei
auch die vollstandige Kirzung der Kassenbestande und Forderungen der Verpachte-

rin bei der Ermittlung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung rechtsfehlerhaft.

Die Berechnung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung sei auch insoweit
rechtswidrig, als die Bundesnetzagentur entgegen der Vorgaben der 88 6, 7 Gas-
NEV, 8§ 21 Abs. 2 Satz 1 EnWG bei Neuanlagen, welche im Basisjahr aktiviert wor-
den seien, im Rahmen der Mittelwertbildung den Jahresanfangsbestand mit Null und
nicht entsprechend 8 6 Abs. 5 Satze 3, 4 GasNEV in Hohe der Anschaffungs- und
Herstellungskosten in Ansatz gebracht habe. Auch der erkennende Senat gehe von

der Rechtswidrigkeit dieser Vorgehensweise aus. Sie sei durch die Vorgehensweise
der Bundesnetzagentur bereits dadurch beschwert, dass die kalkulatorische Eigen-
kapitalverzinsung beim Ansatz der Anschaffungs- und Herstellungskosten als Jah-

resanfangsbestand i.S.d. 8 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV hoher ausfallen wiirde.

Die Anwendung eines Zinssatz in Hohe von 9,05 % auf das negative Eigenkapital
verstol3e gegen 8 7 Abs. 1 Satz 5, Abs. 3 Satz 2, § 4 Abs. 5 GasNEV i.V. m. § 21
Abs. 2 Satz 1 EnWG und die hierzu ergangene Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs im Beschluss vom 03.03.2009, EnVR 79/07 — SWU Netze GmbH. Es fehle

an einer rechtlichen Grundlage fur den von der Bundesnetzagentur vorgenommenen

Ansatz des (hohen) Eigenkapitalzinssatzes fir Neuanlagen. 8 7 GasNEV enthalte
lediglich Regelungen fur eine positive kalkulatorische Eigenkapitalverzinsungsbasis.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs handele es sich bei einem ,nega-
tiven Eigenkapital“ lediglich um einen rechnerischen Zwischenschritt bei der Bestim-
mung der Eigenkapitalverzinsung im Pachtverhéltnis und damit um eine fiktive Gro-
Be. Die Bundesnetzagentur greife bei der Ermittlung der negativen Eigenkapitalver-

zinsung daher auch an mehreren Stellen der Berechnung auf rechtlich und mathe-



matisch unzulassige Pramissen zurtick. So ermittle sie fehlerhaft eine Eigenkapital-
quote von 0 % (anstatt € - ... %) und eine Fremdkapitalquote von 100 % (anstatt ...
%). Obwohl sie demnach unterstelle, dass die Betroffene sich zu 100 % durch
Fremdkapital finanziere, wende sie im Weiteren jedoch auf dieses Fremdkapital die
EK I-Zinssatze fir Neuanlagen an. Dieses Vorgehen verstoRe gegen logische
Grundsatze und kdnne schon deshalb keine Stitze in 88 7, 6 Abs. 2 GasNEYV finden.
Weiterhin unterstelle die Bundesnetzagentur fehlerhaft einen Anteil von Neuanlagen
am ,negativen Eigenkapital® in Hohe von 100 %, obwohl die Betroffene Uber kein
Sachanlagevermdgen verflige. Dividiere man das Sachanlagevermégen des Netzbe-
treibers insgesamt (=Null) durch den Anteil der Neuanlagen (=Null), gelange man
mathematisch zutreffend jedoch zu dem Ergebnis ,nicht definiert” und nicht, wie die

Bundesnetzagentur, zu einem Wert von 100 %.

In Ubereinstimmung mit dem Bundesgerichtshof sei die maRgebliche Verzinsung des
kalkulatorischen Eigenkapitals im Pachtmodell, d.h. bei Vorliegen einer negativen
Eigenkapitalverzinsungsbasis, aus 8§ 4 Abs. 5 GasNEV abzuleiten. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs durfe es keinen Unterschied machen, ob eine
negative Eigenkapitalverzinsung beim Netzbetreiber ermittelt werde oder ob die Kiir-
zung des Pachtzinses durch Ansatz des UberschieRenden Abzugskapitals des Netz-
betreibers bei der Berechnung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung des Ver-
pachters erfolge. Beide Rechnungen mussten zum selben Ergebnis fuhren. Dies be-
deute, die negative Eigenkapitalverzinsung des Netzbetreibers dirfe nur so hoch
sein, wie sich der Pachtzins bei Ansatz des negativen Eigenkapitals des Netzbetrei-
bers beim Verpachter verringern wirde. Dies sei vorliegend indes nicht der Fall.
Vielmehr gehe die Kirzung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung des Netzbe-
treibers durch die Bundesnetzagentur aus der Berechnung einer negativen Eigenka-
pitalverzinsung (€ - ...) Uber die Kirzung hinaus, welche aus einer Reduzierung des
Pachtzinses (€ - ...) folgen wirde. Die Bundesnetzagentur habe die durch den Bun-
desgerichtshof geforderte Kontrollrechnung vorliegend unterlassen. Richtigerweise
hatte die Bundesnetzagentur nach den Vorgaben des Bundesgerichtshofs in seiner
Leitentscheidung SWU Netze GmbH das ,Uberschiel3ende” Abzugs- und Fremdkapi-
tal der Betroffenen, also den Anteil, der zu einer negativen Eigenkapitalverzinsungs-
basis beim Netzbetreiber fuhre, in die Berechnung der kalkulatorischen Eigenkapital-
verzinsung der Verpéchterin einbeziehen mussen. Nur hierdurch werde gewahrleis-

tet, dass lediglich die nach § 4 Abs. 5, 5a GasNEV mal3geblichen Kosten des fiktiven



Eigentiimers bzw. des Selbsterbringers ermittelt und nicht eine dariber hinausge-
hende unzuldssige Kirzung der Eigenkapitalverzinsung herbeigefihrt werde. Bei
Anwendung der durch den Bundesgerichtshof vorgegebenen Kontrollrechnung héatte
die Bundesnetzagentur fir die Betroffene lediglich eine negative kalkulatorische Ei-
genkapitalverzinsung in Hohe von € - ... errechnen durfen. Daraus hétte sich nach
der — allerdings rechtsfehlerbehafteten Berechnungsmethode der Bundesnetzagen-

tur - eine kalkulatorische Gewerbesteuer in Hohe von € - ... ergeben.

Aufgrund der vorzunehmenden Neuberechnung der kalkulatorischen Eigenkapital-
verzinsung sei auch die kalkulatorische Gewerbesteuer nach § 8 GasNEV entspre-
chend anzupassen. Eine Korrektur der Gewerbesteuer sei dariiber hinaus auch des-

halb geboten, weil die Bundesnetzagentur fur die Berechnung der kalkulatorischen

Gewerbesteuer die als Nachsteuerertrag bestimmte kalkulatorische Eigenkapitalver-

zinsung i.S.d. 8 7 GasNEV zugrunde lege, dabei allerdings eine Berechnungsformel
anwende, die einen Vorsteuerertrag voraussetze. Hieraus resultiere eine unzulassige
Verringerung der kalkulatorischen Gewerbesteuer, weil die kalkulatorische Eigenka-
pitalverzinsung nach § 7 GasNEV den Gewinn nach Gewerbesteuern darstelle. Rich-
tigerweise hatte die Bundesnetzagentur die kalkulatorische Gewerbesteuer auf
Grundlage der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung als Nachsteuerertrag nach

folgender Berechnungsformel (Nachsteuerformel) ermitteln missen:

kalk. GewSt = EK-Verzinsung (nach GewSt) x _Hebesatz x Steuermesszahl

1- (Hebesatz x Steuermesszahl)

Die Anwendung einer Vorsteuerformel flihre zu einer ungerechtfertigten Ungleichbe-
handlung der Gewerbesteuer im Vergleich zur Kdrperschaftssteuer, die bei der Er-
mittlung des Zinssatzes nach 8 7 Abs. 6 GasNEV vollumfanglich bericksichtigt wer-
de. Bei Anwendung der Nachsteuerformel ergebe sich eine um € ... hohere kalkula-

torische Gewerbesteuer (Netzbetreiber/Verpachter insgesamt).

Zu Unrecht habe die Bundesnetzagentur schlie3lich den im Jahr 2010 aufgeldsten

Betrag fur Ruckstellungen wegen unterlassener Instandhaltung anteilig als kosten-

mindernden Ertrag gemal § 9 Abs. 1 GasNEYV in die Netzkostenermittlung einbezo-
gen. Bei der Auflésung von Rickstellungen fir unterlassene Instandhaltung in Hohe
von € ... handele es sich dem Grunde nach um eine Besonderheit des Basisjahres.
Die Auflosung der fur die unterlassenen Instandhaltungsmafnahmen der Jahre 2006

bis 2009 gebildeten Rickstellungen stelle ein einmaliges Ereignis dar, mit dessen



Auftreten in den Folgejahren nicht zu rechnen sei. Dies gelte insbesondere auch vor
dem Hintergrund, dass im Zuge des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes eine An-
derung der fur die Ruckstellungbildung maf3geblichen Vorschrift des § 249 HGB
stattgefunden habe, welche Rulckstellungen wegen unterlassener Wartungs- und In-
standhaltungsmalRnahmen im Gasnetzbereich ab dem 01.01.2010 nur noch sehr
eingeschrankt und nur in geringfigigem Umfang in Betracht kommen lasse. Deshalb
hatte die Bundesnetzagentur auch nicht 1/5 des Auflésungsbetrages als netzkos-
tenmindernden Ertrag gemald 8§ 9 GasNEV ansetzen durfen. Dies zeige auch die
Kontrolliberlegung anhand des ,Normalfalls“, wonach — wie von der Bundesnetza-
gentur bei den aufwandsgleichen Kosten unterstellt - regelmé&Rig Wartungs- und In-
standhaltungsmalRnahmen durchgefiihrt worden waren. In diesem Fall hétte die Be-
troffene aber auch keine Rickstellungen bilden und dementsprechend auch keinen
bilanziellen Ertrag aus der Auflésung einer Rickstellung fir unterlassene Instandhal-
tung verbuchen mussen. Sie habe nach der Auflésung der Ruckstellung im Basisjahr
und dem Inkrafttreten des Bilanzmodernisierungsgesetzes 2010 auch keine weiteren
Ruckstellungen mehr fir Instandhaltungs- und Modernisierungsmafinahmen im Gas-

netz gebildet.

Mit nachgelassenem Schriftsatz vom 23.09.2015 tragt die Betroffene erganzend vor:

Die Bundesnetzagentur habe Umlaufvermégen in Hohe der fir die vereinnahmten
Mehrerlose gebildeten Rickstellungen als betriebsnotwendig anerkennen miussen,
da dieses zur Bedienung kurzfristiger, bereits ab dem 01.01.2012 falliger Verbind-
lichkeiten gegentiber den Netznutzern diene. GemaR § 5 Abs. 3 ARegV habe die
Ruckfiihrung der Erlése nicht erst in der folgenden Regulierungsperiode, sondern
bereits vorzeitig ab dem 01.01.2012 erfolgen missen. Die Besonderheit des witte-
rungsbedingt erhéhten Gasabsatzes zeige sich anhand eines Vergleichs der in den
Jahren 2009 bis 2013 erzielten Mehr- bzw. Mindererlose. Insoweit wird auf das Vor-
bringen der Betroffenen auf Seite 2 des nachgelassenen Schriftsatzes vom
23.09.2015 sowie die Anlagen Bf 10 und 11 Bezug genommen. Dass der Ansatz von
1/5 des Aufldsungsbetrages fur unterlassene Wartung und Instandhaltung fehlerhaft
gewesen sei, zeige sich auch an einer Vergleichsrechnung. Hatte die Bundesnetza-
gentur keine MalRnahmen zur Bereinigung der Besonderheit des Basisjahres unter-
nommen und infolgedessen den vollstandigen Aufwand fir Wartung und Instandhal-
tung in die Kostenbasis einbezogen, ware das Ausgangsniveau immerhin um € ...

hodher.



Die Betroffene beantragt,

den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 04.12.2013 (BK9-11/8141V) auf-
zuheben und die Bundesnetzagentur zu verpflichten, die Erlésobergrenzen
der zweiten Regulierungsperiode (Jahre 2013- 2017) fur das Gasverteilernetz
der Betroffenen unter Berlcksichtigung der Rechtsauffassung des Gerichts

neu zu bestimmen.
Die Bundesnetzagentur beantragt,
die Beschwerde zurtickzuweisen.

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

troffene nicht in ihren Rechten.

Ruckstellungen, die aufgrund eines negativen Regulierungskontosaldos gebildet
wirden, seien bei der Berechnung der Eigenkapitalverzinsung gemafl 8 7 Abs. 2

Satz 2 Ziffer 1 GasNEV im Abzugskapital zu berlcksichtigen. Analog sei bei der pe-

riodenubergreifenden Saldierung gemaf? 8 10 GasNEV, § 34 ARegV zu verfahren.
Faktisch liege eine Mittelstundung durch die Netzkunden mit der Verpflichtung des
Netzbetreibers zur zuklnftigen Entgeltabsenkung vor. Wirtschaftlich betrachtet han-
dele es sich hierbei um Fremdkapital des Netzbetreibers. Die Vorgehensweise stehe
im Einklang mit den Vorgaben der GasNEV. Zudem entspreche die Berlcksichtigung
dieser Ruckstellungsbestande auch dem Sinn und Zweck des Systems der Anreizre-
gulierung. Eine Nichtbertcksichtigung der Rickstellungen fur das Regulierungskonto
bei den Rickstellungsbestanden der Betroffenen wirde im Ergebnis zu einer doppel-
ten Verzinsung der entsprechenden Betrdge zu Lasten der Netzkunden fihren: Zum
einen erhielte die Betroffene aufgrund der hoheren Eigenkapitalverzinsungsbasis
eine hohere Eigenkapitalverzinsung. Dariber hinaus seien die mit den Ruckstel-
lungsbestanden gebuchten Zinsen als Netzkosten anerkennungsfahig, damit diese

ein Gegengewicht zum bertcksichtigten Ruckstellungsbestand bildeten.

Es liege auch kein Verstol3 gegen 8§ 6 Abs. 3 ARegV vor. Die Bildung bzw. Aufnahme
sowie die Auflésung bzw. Ruckfiihrung von Abzugskapital und ebenso auch verzins-
lichem Fremdkapital stellten grundsatzlich wiederkehrende, sich ablésende Effekte
und generell keine Besonderheit im Sinne des § 6 Abs. 3 ARegV dar. Es gehtre zum

regelmanigen Geschéftsbetrieb, dass jedes Jahr wiederkehrend Zufihrungen als
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auch Auflésungen zu den Ruckstellungen sowie Aufnahmen und Teilungen von ver-
zinslichem Fremdkapital vorgenommen werden mussten. Dies gelte insbesondere fur
das Regulierungskonto, welches einen festen Bestandteil des Regulierungsrahmens
darstelle und keinesfalls als eine einmalige Besonderheit des Geschaftsjahres einzu-
stufen sei. Auch seien das Abzugskapital und das verzinsliche Fremdkapital insge-
samt zu betrachten. Eine separate Herausnahme einzelner dieser Passivbestande
sei deshalb nicht sachgerecht, da ansonsten das sich als Residualgrof3e ergebende
betriebsnotwendige Eigenkapital und damit die Eigenkapitalverzinsung unzuldssi-

gerweise Uberhdht abgebildet wirden.

Der Ansatz eines Jahresanfangsbestandes von Null fur 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 8 7 GasNEV und sei auch mit dem Sinn und Zweck von § 6 Abs. 5 Gas-

NEV unvereinbar.

Gegen die Auffassung der Betroffenen, eine unterjahrig angeschaffte bzw. aktivierte
Neuanlage bereits zum Jahresanfang mit dem vollen Anschaffungspreis zu berick-
sichtigen, spreche bereits der Wortlaut des 8§ 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV. Unter dem
dort verwendeten und nicht naher definierten Begriff ,Jahresanfangsbestand” sei der
Wertansatz des Jahresendbestandes des vorhergehenden Geschéftsjahres zu ver-
stehen, da Jahresanfangs- und Jahresendbestand gemaf 8§ 252 Abs. 1 Nr. 1 HGB
Ubereinstimmen mussten. Die handelsrechtlichen Grundsatze seien geméal § 6 Abs.
1 ARegV i.V.m. 8 4 Abs. 2 GasNEV auch im Rahmen der kalkulatorischen Kosten-
kalkulation des 8 7 GasNEV zu berucksichtigen. Unabhangig davon sei es aber auch
sachgerecht, einen Jahresanfangswert von Null anzunehmen, weil er tatsachlich dem
Sachanlagevermégen zum Ende des vorausgegangenen Geschaftsjahres entspre-
che. Aus 8§ 6 Abs. 5 Satz 4 GasNEV lasse sich nichts Gegenteiliges ableiten. Dort sei
gerade nicht von ,Jahresanfangsbestand®, sondern von einem ,Zugang“ zum 1. Ja-
nuar eines Jahres die Rede. Uberdies sei der Anwendungsbereich der in § 6 Abs. 5
Satz 4 GasNEV geregelten Zugangsfiktion auf die kalkulatorischen Abschreibungen
beschréankt. Die Fiktion des vollstdndigen Anlagenzugangs zum 1. Januar des Akti-
vierungsjahres als Jahresanfangsbestand Uberdehne den Wortlaut von § 7 Abs.1
Satz 2 Nr. 3 GasNEV, der von ,kalkulatorischen Restwerten und nicht vom ,Vollwert"

der Anschaffungs- und Herstellungskosten ausgehe.
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Auch systematische Zusammenhange sprachen gegen den Ansatz der Betroffenen.
8§ 7 Abs. 1 GasNEYV 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 Einfligung 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.

Auch aus dem Zusammenspiel der 88 6 und 7 GasNEV ergebe sich nichts Gegentei-
liges. Sinn und Zweck der Anderung des § 6 Abs. 5 GasNEV durch die Erganzung
der Séatze 3 und 4 sei gewesen, eine jahresbezogene Ermittlung der kalkulatorischen
Abschreibungen — in Abgrenzung zu einer Ermittlung Pro-rata-temporis - zu errei-
chen. Eine Erweiterung der Verzinsungsgrundlage fur die Eigenkapitalverzinsung sei

hingegen nicht beabsichtigt gewesen.

Die Fiktion des vollstandigen Anlagenzugangs zum Beginn des Aktivierungsjahres
der Anlage sei mit dem Sinn und Zweck von § 7 GasNEV, eine angemessene, wett-
bewerbsfahige und risikoangepasste Verzinsung des eingesetzten Kapitals im Sinne
von 8§ 21 Abs. 2 EnWG zu gewahrleisten, nicht vereinbar. Die Sichtweise der Be-
troffenen fihre zu einer unsachgeméafRen 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 27.03.2015 (Bl. 189ff GA) verwie-
sen wird. Erst das Vorgehen der Bundesnetzagentur gewahrleiste eine angemesse-
ne Verzinsung des von der Betroffenen eingesetzten Kapitals, weil das im Sachanla-
gevermogen gebundene Kapital bereits in voller Hohe in anderen Bilanzpositionen
Berucksichtigung finde. Die Betroffene habe auch nicht dargelegt, inwiefern sie durch
die Vorgehensweise der Bundesnetzagentur beschwert sei. Die Betroffene (bzw.
Verpachter) habe insgesamt € ... investiert. Dem stiinden allein € ... anerkanntes
Umlaufvermégen und € ... Rickflisse aus Abschreibungen beim Verpachter gegen-
Uber. Anlass zu der Annahme, dass in dem Jahresanfangsbestand die fur die Finan-
zierung der Neuanlagen bendétigten Betrdge nicht enthalten sein kénnten, bestehe

nicht im Ansatz.



12

Die von ihr fir das Pachtmodell vorgenommene Berechnungsweise der kalkulatori-
schen Eigenkapitalverzinsung sei zutreffend. Sie habe zu Recht die kalkulatorische
Berechnung der Eigenkapitalverzinsung sowohl beim Verpéchter als auch beim
Pachter getrennt durchgefiihrt. Der Bundesgerichtshof sehe den Kern der Regelung
in 8 4 Abs. 5 GasNEV darin, dass die Uberlassung von Netzbestandteilen nicht zu
Uberhohten Netzentgelten fuhren dirfe. Die Kosten des Netzbetriebs eines integrier-
ten Netzbetreibers bildeten insofern eine Obergrenze. Eine kostenmalfiige Gleichstel-
lung von integrierten Netzbetreibern und Netzbetreibern, die sich fur ein Verpach-
tungsmodell entschieden hétten, sehe der Bundesgerichtshof nicht. Aus den dortigen
Ausfihrungen, wonach es in dem zu entscheidenden Sachverhalt zu keinem ande-
ren Ergebnis gefuihrt hatte, wenn das Uberschiel3ende Abzugskapitals alternativ bei
dem Netzeigentimer in Ansatz gebracht worden ware, lasse sich nicht der Umkehr-
schluss ableiten, dass ein Ansatz der negativen Eigenkapitalverzinsung bei der
Pachterin immer dann unzulassig ware, wenn die Vergleichsberechnung zu unter-
schiedlichen Ergebnissen fihren wirde. Erst Recht bezwecke die Vorschrift nicht die
Ermittlung fiktiver Netzkosten, die bestiinden, wenn die Betroffene Eigentiimerin des
Netzes ware. Auch die Heranziehung des fir Neuanlagen vorgesehenen Zinssatzes
gemal 8§ 7 GasNEV bei der Ermittlung der Verzinsung des negativen Eigenkapitals

sei sachgerecht.

Die Bundesnetzagentur habe auch die kalkulatorische Gewerbesteuer nach § 8

GasNEV zutreffend ermittelt. Die Vorgehensweise stehe im Einklang mit den Vorga-
ben in § 8 GasNEV sowie der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Als Teil der kalku-
latorischen Kostenrechnung werde bei der Ermittlung der kalkulatorischen Gewerbe-
steuer nicht auf die der steuerlichen und handelsrechtlichen Gewinnermittlung zu-
grunde liegenden Vorschriften abgestellt, sondern auf eine rein fiktive Bemessungs-
grundlage: die kalkulatorisch ermittelte Eigenkapitalverzinsung nach 8 7 GasNEV.
Diese stelle den Gewerbeertrag dar, auf den die Steuermesszahl nach 8 11 Abs. 2
GewStG in Hohe von 3,5 % angewandt werde. Daraus ergebe sich der Steuermess-

betrag, auf den der Hebesatz Anwendung finde.

Die anteilige Einbeziehung der_Ruckstellungen wegen unterlassener Instandhaltung

als kostenmindernden Ertrag gemaf 8 9 Abs. 1 GasNEV in die Netzkostenermittlung
sei nicht zu beanstanden. AufRRergewothnlich hohe Instandhaltungskosten im Ge-
schaftsjahr 2010 stellten nicht generell eine Besonderheit i.S.d. 8 6 Abs. 3 ARegV
dar. Bei der Zufihrung bzw. der Auflosung von Ruckstellungen fir Instandhaltungs-
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kosten handele es sich um grundsatzlich wiederkehrende Effekte eines Geschaftsbe-
triebs. Nichts anderes gelte vorliegend. Auch wenn die Instandhaltungskosten im
Geschaftsjahr 2010 erhoht gewesen sein sollten, sei dies keine Ausnahme i.S.d. 8 6
Abs. 3 Satz 1 ARegV, soweit es sich um Kosten handele, die im Geschéftsbetrieb
regelmanig anfielen. Die Bundesnetzagentur habe daher die geltend gemachten In-
standhaltungskosten — unstreitig - auf den Mittelwert der Geschéftsjahre 2006 bis
2011 reduziert und auch den sich aus der Auflésung der Ruckstellung fur unterlasse-
ne Instandhaltung ergebende Betrag in Hohe von € ... analog dazu nicht zu 100 %
aus den Netzkosten eliminiert, sondern lediglich auf einen normalisierten Betrag re-
duziert. Dabei sei sie davon ausgegangen, dass Auflésungen von Rickstellungen
und daraus resultierende Ertrage auch zukunftig, wenn auch nicht in vergleichbarer
Hohe anfielen. Dies werde durch das in der Kostenbasis beriicksichtigte eine Funftel

reprasentiert.

Mit nachgelassenem Schriftsatz vom 14.10.2015 tragt die Bundesnetzagentur ergan-
zend vor: Die vorgenommene Kirzung des Umlaufvermégens der Betroffenen auf
1/12 der anerkennungsfahigen Netzkosten sei nicht zu beanstanden. Die Betroffene
habe weder im Verwaltungsverfahren noch im Rahmen des Beschwerdeverfahrens
den ihr obliegenden Nachweis der Betriebsnotwendigkeit eines héheren Umlaufver-
mogens erbracht. Der Netzbetreiber misse dazu eine monatsbezogene Cash-Flow-
Rechnung zur Darstellung von monatlichen Ein- und Auszahlungen ggf. existieren-
den Liquiditatsengpéssen vorlegen. Dem habe das Vorbringen der Betroffenen nicht
genugt. Damit fehle es auch an einem Nachweis der Betriebsnotwendigkeit des im
Zusammenhang mit den witterungsbedingten Mehrerlésen stehenden Umlaufvermo-

gens.

Die pauschale Kiirzung des Umlaufvermdgens sei auch im Hinblick auf die gewahlte
Obergrenze von 1/12 rechtsfehlerfrei erfolgt. Nach den Vorgaben der hdchstrichterli-
chen Rechtsprechung habe der Netzbetreiber das angesetzte Umlaufvermdgen vom
ersten Euro an nachzuweisen. Die Bundesnetzagentur habe die Nachweispflicht
durch die Anerkennung einer Obergrenze von 1/12 eines Jahresumsatzes, bei des-
sen Bewertung auf die beriicksichtigungsfahigen kalkulatorischen Netzkosten abzu-
stellen sei, erleichtert. Ihr sei es freigestellt, Obergrenzen zu bilden, bis zu denen sie
das angesetzte Umlaufvermdgen trotz fehlender Nachweise der Betriebsnotwendig-
keit als anerkennungsfahig erachte. Eine Erleichterung der Nachweispflicht sei nur

zugunsten der Netzbetreiber veranlasst, die Umlaufvermégen zur Deckung von Li-
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guiditdtsengpassen bengtigten, die durch das zeitliche Auseinanderfallen von Ein-
zahlungen und Auszahlungen entstehen kdnnten. Beim Verpachter traten derartige
Liquiditatsengpasse nicht auf, da aus dem regelmafiig zuflieRenden Pachtentgelt alle
anfallenden Auszahlungen getéatigt wirden. Das gelte auch fur Dienstleistungsunter-
nehmen, deren monatlich vereinnahmtes Dienstleistungsentgelt in der Regel ausrei-
che, die laufenden Auszahlungen des Dienstleistungserbringers hieraus zu bestrei-

ten.

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

tungsvorgang und das Protokoll der Senatssitzung Bezug genommen

B.
Die Beschwerde ist zulassig und hat in der Sache teilweise Erfolg.
l.

Die Beschwerde ist zulassig, insbesondere ist sie als Verpflichtungsbeschwerde in
Form eines Bescheidungsantrags statthaft (88 75 Abs. 1, 78 Abs. 1, 3, 83 Abs. 4
EnWG). Nachdem der zunéchst mit der Beschwerde angegriffene Beschluss der
Bundesnetzagentur vom 13.12.2012 Uber die vorlaufige Festsetzung der Erlésober-
grenzen fur die zweite Regulierungsperiode mit Erlass des Beschlusses der Bundes-
netzagentur vom 04.12.2013 Uber die endgultige Festlegung der Erlésobergrenzen
gemal Ziffer 5 des Beschlusses vom 13.12.2012 aul3er Kraft getreten ist, hat die
Betroffene die Beschwerde mit Schriftsatz vom 03.01.2014 in zulassiger Weise ge-
andert und nunmehr gegen die endgultige Festlegung der Erlésobergrenzen vom
04.12.2013 gerichtet.

Die Beschwerde ist teilweise begriindet. Dies fuhrt zur Aufhebung des Beschlusses
und Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur Neubescheidung unter Bertcksichti-
gung der Rechtsauffassung des Senats zu den Beschwerdepunkten ,Bezugsgréflie
der pauschalen Kirzung des Umlaufvermdgens®, ,Kurzung Umlaufvermégen des

Verpachters®, ,Ruckstellungen fur witterungsbedingte Mehrerldse als Besonderheit
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des Basisjahres* und ,Mittelwertbildung bei Neuanlagen®. Im Ubrigen bleiben die Be-

anstandungen der Betroffenen jedoch erfolglos.

1. Umlaufvermdgen:

Die Rugen der Betroffenen gegen die seitens der Bundesnetzagentur vorgenomme-
ne Kurzung des Umlaufvermogens bei der Berechnung der Verzinsungsbasis fur die

kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung sind zum Teil begrindet.

1.1. Ohne Erfolg macht die Betroffene allerdings geltend, der Ansatz von Ruckstel-
lungen fur das Regulierungskonto aufgrund mengenbedingter Mehrerlése in Hohe
von € ... sowie fur die periodentbergreifende Saldierung in Héhe von € ... im Ab-
zugskapital erfordere die Anerkennung von Umlaufvermégen in entsprechender Ho-
he. Die Betroffene hat nicht dargelegt, dass ein den Ruckstellungen korrespondie-

rendes Umlaufvermogen fur den Netzbetrieb betriebsnotwendig ist.

1.1.1. Nach 8§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 GasNEV gehoren zum betriebsnotwendigen Eigen-
kapital u.a. die Bilanzwerte der betriebsnotwendigen Finanzanlagen und die Bilanz-
werte des betriebsnotwendigen Umlaufvermdgens. Das Umlaufvermégen umfasst
Vorrate, Forderungen und sonstige Vermogensgegenstande, Wertpapiere und Kas-
senbestand, Guthaben bei Bundesbank und Kreditinstituten sowie Schecks (vgl.
Lentz in: Petersen/Zwirner/Brosel, Systematischer Praxiskommentar Bilanzrecht, §
266 HGB, RN 47, 61). Vorgehaltenes Umlaufvermdgen verursacht Kapitalkosten.
Insbesondere erwirtschaftet Umlaufvermégen in Gestalt von Vorraten und Kunden-

forderungen keine Ertrage, kurz- sowie langerfristige Bankguthaben allenfalls gerin-
ge.

Fur die Berechnung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung nach 8 7 Abs. 1
GasNEV ist das Umlaufvermégen 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 Grundsatzen
der Darlegungs- und Nachweispflicht des Netzbetreibers. Insoweit trifft ihn eine Mit-
wirkungspflicht, die die Amtsaufklarungspflicht der Regulierungsbehoérde (8 24
VwVIG) begrenzt (vgl. BGH, Beschluss vom 03.03.2009, EnVR 79/07, RN 20ff. —
SWU Netze; 07.04.2009; Beschluss vom 23.06.2009, EnVR 6/08, RN 42 - Verteil-
netzbetreiber Rhein-Main-Neckar; Beschluss vom 05.10.2010, EnVR 49/09, RN 16,
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jeweils fur Entgeltgenehmigungen nach § 23 a EnWG). Dies ergibt sich schon dar-
aus, dass die zur Bestimmung des Ausgangsniveaus entsprechenden Daten in der
Sphére des Netzbetreibers liegen. Vor diesem Hintergrund ordnet § 27 Abs. 1 Satz 2
ARegV eine entsprechende Auskunftsverpflichtung der Netzbetreiber an. Die Be-
triebsnotwendigkeit von Umlaufvermdgen ist Gberdies tatbestandliche Voraussetzung
fur die Anerkennung (zusatzlichen) Umlaufvermégens und damit fur dessen Beruck-
sichtigung im Rahmen der Eigenkapitalverzinsung. Es geht mithin um einen den
Netzbetreiber beglnstigenden Umstand, dessen Voraussetzungen der Netzbetreiber
darlegen muss (vgl. auch OLG Stuttgart, Beschluss vom 05.05.2014, 202 EnWG
6/13, S. 14 BA,; OLG Schleswig, Beschluss vom 02.04.2015, 16 Kart 2/14, S. 16).

Die Betroffene hat jedoch nicht dargelegt, dass im Hinblick auf die im Abzugskapital
in Ansatz gebrachten Ruickstellungen fur das Regulierungskonto aufgrund
witterungsbedingter Mehrerlose sowie fur die periodentbergreifende Saldierung ein
hoheres als das anerkannte Umlaufvermdgen betriebsnotwendig ist. Zwar hat die
Betroffene mit nachgelassenem Schriftsatz vom 23.09.2015 vorgetragen, dass sie
die Mehrerlose des Jahres 2010, die fur die Ruckstellungen ursachlich waren, bereits
ab dem 01.01.2012 an die Netzkunden auszukehren hatte, weil die Mehrerlose die 5
%- Schwelle des 8 5 Abs. 3 ARegV deutlich Uberstiegen. Dass die Betroffene die
Netzentgelte vorzeitig um die vereinnahmten Mehrerlose absenken musste,
rechtfertigt den Ansatz der zugeflossenen Mehrerldse im Umlaufvermdgen jedoch
nicht. Denn ein hoherer als der zuerkannte Bestand an liquiden Mitteln ist nur
gerechtfertigt, wenn der Netzbetreiber die Verbindlichkeiten nicht anders als durch
entsprechendes Umlaufvermégen tilgen kann. Ob entsprechendes Umlaufvermégen
zur Bedienung von Verbindlichkeiten notwendig ist, lasst sich im Ergebnis daher nur
beurteilen, wenn die konkreten Mittelzu- und abflisse dargelegt werden, d.h.
aufgezeigt wird, wann und aus welchen Mitteln diese Verbindlichkeiten getilgt werden
sollen (vgl. BGH, Beschl. v. 23.06.2009, EnVR 19/08, RN 25). Insoweit hat die
Bundesnetzagentur zutreffend darauf hingewiesen, dass die Mdoglichkeit besteht,
fallige Verbindlichkeiten durch Fremdkapitalaufnahme zu finanzieren, was die
Betriebsnotwendigkeit entsprechenden Umlaufvermodgens entfallen lie3e. Ferner
verfigt die Betroffene Uber Einnahmen, die zur Ruickfuhrung kurzfristiger
Verbindlichkeiten verwandt werden konnen. Es fehlen jedoch Ausfihrungen und
Erlauterungen der Betroffenen zur  Einnahmenseite, worauf die Bundesnetzagentur

zu Recht hingewiesen hat. Die betriebsnotwendige Liquiditat ist eine
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unternehmensindividuelle Gro3e, die von dem Geschéftszyklus, dem Zahlungszyklus
sowie den Zahlungsmodalitaten bestimmt wird (vgl. Fulbier, ET 2009, S. 150). Ohne
eine konkrete Gegenuberstellung der Mittelzuflisse und des Umfangs sowie
insbesondere des Falligkeitszeitpunkts der zu erfullenden Verbindlichkeiten kénnen
der Liquiditatsbedarf und die Finanzierungsstruktur des Netzbetreibers nicht korrekt
ermittelt und beurteilt werden. Erforderlich ist eine dynamische Betrachtung und
Darstellung des Liquiditatsbedarfs, z.B. in Form eines die kurzfristigen
Verbindlichkeiten berticksichtigenden Finanzplans (so auch OLG Stuttgart, Beschluss
vom 05.05.2014, 202 EnWG 6/13; Beschluss vom 29.03.2015, 202 EnWG 12/13;
OLG Schleswig, Beschluss vom 02.04.2015, 16 Kart 2/14). Eine solche hat die
Betroffene auch auf den entsprechenden Hinweis des Senats in der mindlichen

Verhandlung hin nicht vorgelegt.

Die Betroffene hat im Verwaltungsverfahren aufgrund des Hinweises der
Bundesnetzagentur zur Erforderlichkeit einer Cash-Flow-Rechnung zur Darlegung
der Betriebsnotwendigkeit des Umlaufvermogens zwar neben der Gegenuberstellung
der bilanziellen Bestande an Forderungen und liquiden Mitteln einerseits und an
Ruckstellungen und Verbindlichkeiten andererseits den Cash Flow aus laufender
Geschaftstatigkeit, Investitionstatigkeit und Finanzierungstéatigkeit angegeben (vgl.
Stellungnahme vom 30.10.2012, BI. 687ff). Wie der Cash-Flow hergeleitet wurde, hat
sie jedoch nicht erlautert, weshalb die Bundesnetzagentur sowohl in der vorlaufigen
als auch in der endgultigen Festlegung der Erlésobergrenzen zu Recht davon
ausgegangen ist, dass das Vorbringen nicht ausreichend war (vgl. Beschluss vom
13.12.2012, BIl. 852 VV; Beschluss vom 04.12.2013, Bl. 1167 VV). Im
Beschwerdeverfahren hat die Betroffene nach dem Hinweis des Senats lediglich den
wetterbedingt erhdhten Gasabsatz im Winter 2009/2010, die daraus resultierenden
Mehreinnahmen und die dadurch bedingte Absenkung der Netzentgelte ab dem
01.01.2012 dargestellt. Der Nachweis der Betriebsnotwendigkeit des
Umlaufvermdgens setzt aber die Angabe der Zahlungszeitpunkte fur die
bestehenden Verbindlichkeiten — ausgehend vom Abzugskapital — voraus. Infolge der
in der Vergangenheit zugeflossenen Mehrerlése kommt es jedoch bereits nicht zu
Auszahlungen, sondern nur zur Absenkung der Netzentgelte und damit zu
niedrigeren Umsatzerlésen in den Folgejahren. Aus dem Umlaufvermodgen zu
bedienende Verbindlichkeiten liegen damit nicht vor. Dass und zu welchen

Zeitpunkten im  Basisjahr Auszahlungsspitzen in Form zu erfullender
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Verbindlichkeiten bestehen, die nicht durch laufende Einnahmen bedient werden

kénnen, ist auf der Basis des Vorbringens der Betroffenen nicht feststellbar.

1.1.2. Eine Darlegung der Betriebsnotwendigkeit ist vorliegend auch nicht
entbehrlich, insbesondere ergibt sich eine Pflicht zur Anerkennung von
Umlaufvermégen in Hohe der Riuckstellungen nicht schon aufgrund der

Notwendigkeit der Neutralisierung von Mehrerldsen auf Aktiv- und Passivseite.

Entgegen der Auffassung der Betroffenen hat der Umstand, dass die Ruckstellungen
fur das Regulierungskonto aufgrund mengenbedingter Mehrerlése sowie flr die peri-
odenibergreifende Saldierung nach 8 7 Abs. 2 Nr. 1 ARegV im Abzugskapital be-
rucksichtigt werden, keine zwingende Erhdhung des betriebsnotwendigen Umlauf-
vermogens zur Folge. Ein solcher Automatismus zwischen Abzugskapital nach § 7
Abs. 2 GasNEV und der Annahme der Betriebsnotwendigkeit von Umlaufvermégen
nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 ARegV besteht nicht. Was als Abzugskapital anzusehen
ist, ergibt sich abschlieRend aus § 7 Abs. 2 GasNEV. Vor diesem Hintergrund fuhrt
die Kurzung des Wertansatzes des Umlaufvermbgens nicht zwangslaufig zur Kur-
zung der Position Abzugsvermdogen. Dies gilt auch fur bilanziell miteinander in Zu-
sammenhang stehende Positionen. Solche bilanztechnischen Fragen spielen nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Rahmen der kalkulatorischen Be-
stimmung des zu verzinsenden Eigenkapitals keine Rolle (BGH, Beschluss vom
07.04.2009, EnVR 6/08, RN 45 — Verteilnetzbetreiber Rhein-Main-Neckar; Beschluss
vom 05.10.2010, EnVR 49/09, RN 17; a.A. Fulbier, ET 2009, 150, 151). Dementspre-
chend fuhrt auch der Ansatz von Abzugskapital in der ,kalkulatorischen Welt“ nicht
zwangslaufig zum Ansatz entsprechenden Umlaufvermdgens (BGH, Beschluss vom
07.04.2009, EnVR 6/08, RN 45 — Verteilnetzbetreiber Rhein-Main-Neckar). Zwar
kann ein Zusammenhang zwischen der Hohe des Umlaufvermégens und dem Ab-
zugskapital bestehen. Ist das Abzugskapital hoch, kann dies dazu fihren, dass mehr
an Umlaufvermdgen vorgehalten werden muss. Dies kann der Fall sein, wenn dem-
nachst unverzinsliche Verbindlichkeiten zu tilgen sind (8 7 Abs. 2 Nr. 3, 5 GasNEV)
oder sich das Umlaufvermdgen durch vereinnahmte Anzahlungen erhoht. Zu Uber-
prifen ist dann, ob ein erhdhtes Abzugskapital gegebenenfalls ein erhdhtes Umlauf-
vermogen rechtfertigt (vgl. BGH, Beschluss vom 03.03.2009, EnVR 79/07, RN 33 —
SWU Netze). Ein erhdhtes Abzugskapital kann mithin auf einen erhéhten Liquiditats-
bedarf hinweisen. Ob ein solcher tatséchlich besteht und der Vorhalt entsprechenden

Umlaufvermoégens betriebsnotwendig ist, ist jedoch vom Netzbetreiber unter Einbe-
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ziehung der Einnahmenseite darzulegen und gesondert zu prfen.

Soweit die Betroffene darauf verweist, dass die Bericksichtigung von
Umlaufvermbégen in Ho6he der erzielten Mehrerlose die kalkulatorische
Eigenkapitalverzinsung nicht erhohe, sondern durch den Ansatz der gebildeten
Ruckstellungen im Abzugskapital neutralisiert werde, ergibt sich nichts anderes.
Denn wie bereits ausgefihrt, ist die Herbeifihrung einer Kostenneutralitdt von
Umlaufvermégen und entsprechenden damit in Zusammenhang stehenden
Abzugskapitals in 8§ 7 GasNEV nicht vorgesehen. Vielmehr erfolgt die Bestimmung
des Umlaufvermégens 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 betriebsnotwendiges
Eigenkapital kalkulatorisch verzinst wird. Demgegenuber zielt 8§ 7 Abs. 2 GasNEV
darauf ab, das dem Netzbetreiber zinslos zur Verfligung stehende Kapital aus der
Verzinsungsbasis zu eliminieren (8 7 Abs. 2 Satz 1 GasNEV). Verrechnungs- oder
Kirzungsmaoglichkeiten bestehen insoweit nicht (BGH, Beschluss vom 07.04.2009,
EnVR 6/08, RN 45 — Verteilnetzbetreiber Rhein-Main-Neckar; Beschluss vom
05.10.2010, EnVR 49/09, RN 17; OLG Schleswig, Beschluss vom 02.04.2015, 16
Kart 2/14; S. 19f. BA).

1.1.3. Die Anerkennung eines um die im Abzugskapital beriicksichtigten
Ruckstellungen fur das Regulierungskonto erhohten Umlaufvermégens ergibt sich
auch nicht aufgrund der Regelungen fir das Regulierungskonto in 8 5 Abs. 2, 4
ARegV bzw. fur die periodenubergreifende Saldierung in 8 10 GasNEV i.V.m. § 34

ARegV. Ein Wertungswiderspruch zu diesen Vorschriften liegt nicht vor.

1.1.3.1. Gemal § 5 Abs. 1 Satz 1 ARegV ist die Differenz zwischen den nach § 4
ARegV zulassigen Erldsen und dem vom Netzbetreiber unter Berticksichtigung der
tatsachlichen Mengenentwicklung erzielbaren Erlésen jahrlich auf dem
Regulierungskonto zu verbuchen. Nach 8 5 Abs. 4 Satz 1 ARegV ermittelt die
Regulierungsbehdrde im letzten Jahr der Regulierungsperiode den Saldo des
Regulierungskontos fur die vorangegangenen finf Kalenderjahre. Da gemal § 34
Abs. 1 b Satz 1 ARegV die Dauer der ersten Regulierungsperiode fur Gas nur vier
Jahre betragt und die Anreizregulierung erstmalig Anwendung findet, bestimmt 8§ 34
Abs. 2 ARegV, dass die Regulierungsbehdrde abweichend von 8§ 5 Abs. 4 ARegV im

letzten Jahr der ersten Regulierungsperiode flir Gas den Saldo des
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Regulierungskontos fir die ersten drei, flr Strom fir die ersten vier Kalenderjahre der
ersten Regulierungsperiode ermittelt. Erzielt ein Netzbetreiber mehr Entgelte, als ihm
gemal} der kalenderjahrlichen Erlosobergrenzen nach § 4 ARegV zustand, fuhrt dies
zu einem negativen Saldo des Regulierungskontos. Der Ausgleich dieses Saldos
erfolgt gemall 8 5 Abs. 4 Satz 2 ARegV durch gleichmafig tber die folgende
Regulierungsperiode verteilte Abschlage, die nach § 5 Abs. 4 Satz 3, Abs. 2 Satz 3
ARegV zu verzinsen sind. Die Regulierungsformel nach 8 7 ARegV erfasst die Zu-
und Abschlage durch die Variable S;. Die Anlage 1 zu § 7 ARegV bestimmt insoweit,
dass im Jahr t jeweils 1/5 des nach Maligabe des 8 5 Abs. 4 ARegV ermittelten
Saldos (S) des Regulierungskontos inklusive Zinsen in Ansatz gebracht wird. Durch
die Darstellung der kalenderjahrlichen Zu- bzw. Abschléage als Variable S; in der
Regulierungsformel wurde klargestellt, dass es sich bei dem nach der Regelung des
Absatz 4 Satz 1 zu bildenden Saldos nicht um dauerhaft nicht beeinflussbare Kosten
I.S.v. 8 11 Abs. 2 ARegV handelt. Aus diesem Grund ist auch der im Kabinettsentwurf
enthaltene § 11 Abs. 2 Nr. 5 ARegV, wonach als dauerhaft nicht beeinflussbare
Kosten oder Erlose die Zu- und Abschlage auf die Erlésobergrenzen sowie die
Verzinsung der Abschldge nach § 5 Abs. 4 ARegV gelten sollten, gestrichen worden.
Die Zu- und Abschlage sind deshalb auch im vereinfachten Verfahren nach 8§ 24
ARegV in voller H6he und nicht nur zu 45 % anzusetzen (BR-Drs. 24/08, Beschluss
vom 15.02.2008, S. 6, 9).

Dass die verzinsten Mehrerlose Uber die Variable S; der Regulierungsformel an die
Netznutzer ausgekehrt werden, gebietet es nicht, diese Mehrerlose im Rahmen des
Umlaufvermégens zu berlcksichtigen. Insbesondere kann 8§ 5 Abs. 2, 4 ARegV kein
dahingehender abschlieBender Regelungsinhalt enthommen werden. 8 5 ARegV und
8 7 GasNEV verfolgen unterschiedliche Zwecke. 8 5 ARegV i.V.m. der Variablen S;
der Regulierungsformel nach Anlage 1 zu 8§ 7 ARegV regelt ausschliel3lich den
Mechanismus der Auskehrung der vereinnahmten Mehrerlése an die Netznutzer. Die
Variable S;wird véllig unabhangig von dem der Erlésobergrenze zugrunde liegenden
Ausgangsniveau gebildet und hat auf dieses keinerlei Einfluss. Demgegenuber regelt
8 7 GasNEV die Ermittlung des Betrages, fur den der Netzbetreiber eine
kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung als im Ausgangsniveau zu bertcksichtigender
Kostenposition verlangen kann. Richtig ist zwar, dass der Ansatz von Ruckstellungen
fur das Regulierungskonto als Abzugskapital ohne entsprechende Anerkennung von
Umlaufvermégen die Eigenkapitalverzinsungsbasis verringert. Dies aber vor dem
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Hintergrund, dass es sich dabei um dem Netzbetreiber zinslos zur Verfiigung
stehendes Kapital handelt, das er demnach nicht verzinst erhalten soll, um den
Netznutzer nicht doppelt zu belasten. Dementsprechend zielt der Abzug -
unabhangig von der Anerkennung im Umlaufvermégen - im Rahmen der Berechnung
der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung nicht auf eine Auskehrung der
Mehrerlose an die Netznutzer, sondern auf die Herausnahme aus der
kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung. Mit der Betriebsnotwendigkeit
entsprechenden Umlaufvermdgens hat dies nichts zu tun. Wie bereits ausgefuhrt,
ergibt sich auch kein Automatismus zwischen der Betriebsnotwendigkeit von
Umlaufvermégen und dem Ansatz von Abzugskapital. Legt der Netzbetreiber die
Betriebsnotwendigkeit des im Zusammenhang mit den Mehrerlésen stehenden
Umlaufvermégens dar, erhalt er dieses jedoch anerkannt. Eine grundsatzlich
angelegte Benachteiligung des Netzbetreibers, der im Basisjahr Mehrerlose

vereinnahmt hat, ist daher nicht gegeben.

Eine Benachteiligung der Betroffenen scheidet vorliegend aber auch schon
deswegen aus, weil sie von der von der Bundesnetzagentur mit Schreiben vom
04.10.2012 (BI. 678ff. VV) angebotenen optionalen Sonderlésung, wonach
Mehrerlose, die im Jahr 2010 entstanden sind und zu einer Anpassung der Entgelte
im Jahr 2012 gefuhrt haben, bei der Ermittlung der Zu- und Abschlage nach § 5 Abs.
3 ARegV bericksichtigt werden, mit Schreiben vom 30.08.2013 (Bl. 959f. VV)
Gebrauch gemacht hat. Dem hat die Bundesnetzagentur ausweislich der
beigezogenen Verwaltungsvorgange dadurch Rechnung getragen, dass sie den
negativen Saldo des Jahres 2010 bei der Saldoberechnung fur das Jahr 2012 mit
umgekehrtem Vorzeichen bertcksichtigt und damit neutralisiert hat (vgl. Ziffer 3.2.
der Anlage R zum angegriffenen Bescheid, Bl. 1260f. sowie Zeile 14 der Anlage
R.1.1., Bl. 1263 VV). Eine Berucksichtigung der im Jahr 2010 erzielten und 2012
ausgekehrten Mehrerlése in der zweiten Regulierungsperiode hat daher bei der

Betroffenen tber 8 5 ARegV gerade nicht stattgefunden.

1.1.3.2. Auch im Hinblick auf die Ruckstellungen fur die periodenubergreifende

Saldierung ergibt sich nichts anderes.

Die in 8 10 GasNEV vorgesehene periodentbergreifende Saldierung diente in dem
System der kostenorientierten Entgeltbildung dem Ausgleich von Abweichungen zwi-

schen den geplanten und den tatsachlich erzielten Erlésen einer Kalkulationsperiode,
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die aufgrund von Prognosefehlern entstanden sind (vgl. BR-Drucks. 247/05, S. 31;
BGH, Beschluss vom 31. Januar 2012, EnVR 31/10, RdE 2012, 209 RN 45 - Stadt-
werke Freudenstadt). Der ermittelte Differenzbetrag zuzuglich einer Verzinsung war
gemal § 10 GasNEV bei der Ermittlung der Netzentgelte entweder kostenerhéhend
oder -mindernd in Ansatz zu bringen, indem er periodenibergreifend Uber die drei
folgenden Kalkulationsperioden saldiert wurde. Nach 8§ 32 Abs. 4 GasNEV findet 8§
10 GasNEV mit Beginn der Anreizregulierung keine Anwendung mehr. Die Uber-
gangsregelung des 8§ 34 Abs. 1 ARegV stellt jedoch klar, dass solche nach § 10
GasNEV auszugleichenden Mehr- oder Mindererlése, die vor Beginn der ersten An-
reizregulierungsperiode angefallen und noch nicht ausgeglichen sind, in der ersten
Regulierungsperiode als — dauerhatft nicht beeinflussbare - Kosten oder Erlése nach
8§ 11 Abs. 2 ARegV behandelt werden. lhr Ausgleich erfolgte entsprechend § 10
GasNEV uber die erste Regulierungsperiode verteilt. Die vor Beginn der Anreizregu-
lierung erzielten Mehrerlose fiihren daher — wie die auf dem Regulierungskonto ge-
buchten Mehrerlose - zu einer Erlésminderung in der Zukunft. Im Rahmen des kauf-
mannischen Vorsichtsprinzips ist es demnach erforderlich, auf der Passivseite der

Bilanz entsprechende Ruckstellungen zu bilden.

Deren Berticksichtigung bei der Ermittlung der kalkulatorischen
Eigenkapitalverzinsung im Abzugskapital entspricht den Vorgaben des 8§ 7 Abs. 2
GasNEV. Wie Dbereits ausgefuhrt, resultiert aus der Berlcksichtigung von
Abzugskapital aber nicht die Pflicht, Umlaufvermégen in entsprechender Ho6he
anzuerkennen. Eine Neutralisierung der Rickstellungen durch Erhéhung des
Umlaufvermégens sieht weder die ARegV noch die GasNEV vor. Vielmehr verbleibt
es auch im Zusammenhang mit den Ruckstellungen fir die periodenibergreifende
Saldierung bei dem Erfordernis der Betriebsnotwendigkeit, welche die Betroffene

jedoch nicht dargelegt hat.

1.2. Die pauschale Kirzung des Umlaufvermdgens ist auch im Hinblick auf die
gewahlte Obergrenze von 1/12 nicht zu beanstanden. Allerdings hatte die
Bundesnetzagentur in vorangegangenen Netzentgeltgenehmigungsverfahren nach 8
23 a EnNWG sowie im Rahmen der Festlegung der Erldsobergrenze fiur die erste
Regulierungsperiode hinsichtlich des Forderungsbestandes eine Obergrenze von
3/12 (25 %) des Jahresumsatzes und nur hinsichtlich der liquiden Mittel eine
Obergrenze von 1/12 in Ansatz gebracht. Dabei hatte sie auf Kennzahlen der

Deutschen Bundesbank zurtickgegriffen, die diese im Rahmen von jahrlich
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durchgefiihrten Analysen der Ertrags- und Finanzierungsverhaltnisse deutscher
Unternehmen ermittelt (vgl. Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Oktober 2005). In
der Gesamtbetrachtung tber alle Branchen ergab sich hieraus fir 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 Anteile waren seit dem Jahr 2001 relativ stabil
geblieben. Unter Hinzurechnung eines Sicherheitszuschlags legte die
Bundesnetzagentur hinsichtlich der liquiden Mittel eine Obergrenze von einem
Monatsumsatz (= 8,33 %) bzw. von drei Monatsumsatzen (= 25 %) hinsichtlich der
Forderungen an den gesamten Netzkosten fest und erkannte ein Umlaufvermégen in

dieser Hohe ohne weitere Nachweise als betriebsnotwendig an.

Diese Verwaltungspraxis hat der Bundesgerichtshof in mehreren Entscheidungen
gebilligt (vgl. BGH, Beschluss vom 03.03.2009, EnVR 79/07, RN 24ff — SWU Netze;
Beschluss vom 07.04.2009, EnVR 6/08, RN 38ff. — Verteilnetzbetreiber Rhein-Main-
Neckar; Beschluss vom 05.10.2010, EnVR 49/09. RN13ff.). In der Entscheidung vom
03.03.2009 legte der BGH dar, dass zwar Bedenken gegen die
Vergleichsbetrachtung bestehen koénnten, 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 ergadnzende Erhebungen sinnvoll seien. Im Ergebnis
konnten diese Bedenken jedoch dahinstehen, da die Bundesnetzagentur
Wertansatze hinnehme, die Uber die Durchschnittswerte der Statistik der Deutschen
Bundesbank hinausgingen und sich im Bereich eines von ihr akzeptierten
Sicherheitszuschlags bewegten (so ausdricklich BGH, Beschluss vom 03.03.2009,
EnVR 79/07, RN 30f. — SWU Netze). Dadurch werde der Netzbetreiber nicht
beschwert, sondern von der Mitwirkungspflicht, die Betriebsnotwendigkeit zu

begriinden, entlastet.

Von dieser Verwaltungspraxis ist die Bundesnetzagentur nunmehr abgewichen,
indem sie das Umlaufvermdgen insgesamt bei 1/12 der anerkennungsfahigen
Netzkosten deckelt. Sie hat in der aktuellen Verwaltungspraxis die Differenzierung
zwischen liquiden Mitteln und Forderungen mit der Begrindung aufgegeben, dass
ein Netzbetreiber, der die Betriebsnotwendigkeit des Umlaufvermdgens nicht
nachgewiesen habe, durch die Zubilligung eines bestimmten Mindestbetrages in
keinem Fall beschwert sein konne, weil er insoweit lediglich von seiner

Mitwirkungspflicht befreit sei. Dies ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.
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Soweit die Bundesnetzagentur der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
03.03.2009 entnehmen mdochte, dass Umlaufvermdgen bei allen Netzbetreibern
zunachst mit Null anzusetzen sei und erst bei einem eindeutigen Nachweis hohere
anteilige Netzkosten berucksichtigt werden koénnten, ist zwar darauf hinzuweisen,
dass der Bundesgerichtshof dort eine Deckelung auf 1/12 des Jahresumsatzes unter
Hinweis auf das dieser Grenze zugrunde liegende Datenmaterial der Deutschen
Bundesbank nur fur liquide 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), Beschluss vom
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 (EnVR
19/08) ausdriucklich  festgestellt, dass bei fehlendem Nachweis der
Betriebsnotwendigkeit die Kirzung des Umlaufvermégens nicht zu einer Beschwer
fuhre und eine Berufung auf die groR3zugigere Handhabung anderer
Regulierungsbehdrden mangels Beschwer ausscheide. Auf die streitgegenstandliche
Konstellation Ubertragen, bedeutet dies, dass die Betroffene, die den Nachweis der
Betriebsnotwendigkeit eines hdoheren als von der Bundesnetzagentur anerkannten
Umlaufvermégens nicht gefuhrt hat, durch die seitens der Bundesnetzagentur — unter
Aufgabe der Differenzierung zwischen liquiden Mitteln und Forderungsbestand -

vorgenommene Deckelung auf insgesamt 1/12 nicht beschwert wird.

1.3. Der Ansatz der anerkannten Netzkosten — und nicht des Umsatzes — ist als
Bezugsgrof3e fir die Ermittlung des Umlaufvermdgens dagegen ungeeignet und

damit rechtsfehlerhaft.

Die Bundesnetzagentur hat die Anerkennung von Umlaufvermégen damit begriindet,
dass ein effizienter Netzbetreiber regelmaflig Umlaufvermdgen in Ho6he von
jedenfalls 1/12 eines Jahresumsatzes vorhalte, wobei insoweit auf die
berlcksichtigungsfahigen kalkulatorischen Netzkosten abzustellen sei. Bei dem
Jahresumsatz und den jahrlichen Netzkosten handelt es sich indes um zwei
unterschiedliche Gréf3en, denn die Umsatzerlose des Netzbetriebs kénnen aufgrund
der energiewirtschaftlichen Gegebenheiten Uber den kalkulatorischen Netzkosten
liegen. Soweit sich die Bundesnetzagentur im Rahmen des Beschwerdeverfahrens

ausdrucklich darauf berufen hat, einen auf den Jahresumsatz bezogenen Anteil als
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betriebsnotwendiges Umsatzvermdgen anzuerkennen, ist fir eine Gleichsetzung
dieser BezugsgroRen demnach kein Raum. Eine tragféahige Begrindung fur die
Ankntpfung an die sich fir die Betroffene nachteilig auswirkende kalkulatorische
BezugsgrofRe hat die Bundesnetzagentur weder vorgetragen noch ist eine solche
ersichtlich. Vielmehr spricht der Ansatz der Bundesnetzagentur, wonach effiziente
Netzbetreiber regelméiig Umlaufvermdgen in Hohe von 1/12 des Jahresumsatzes
zur Deckung von Liquiditatsengpéssen vorhalten, dafur, die realen Umsatzerlose als
BezugsgrofRe heranzuziehen. Liquiditdtsengpasse ergeben sich als Folge des
Auseinanderfallens tatsachlicher Zahlungseingange und bestehender
Verbindlichkeiten, so dass die anerkennungsfahige Liquiditatsreserve an den eine
reale rechnerische Grol3e bildenden Jahresumsatzerldsen zu orientieren ist, wie sie

sich aus der Gewinn- und Verlustrechnung ergeben.

1.4. Soweit die Betroffene sich gegen die vollstandige Kirzung der Bilanzpositionen
des Umlaufvermogens hinsichtlich der Positionen ,Forderungen® (Zeile 42 der Anlage
3 VP) in H6he von rund € ... (Mittelwert) und ,Kassenbestand® in Hohe von rund € ...
(Zeile 51 der Anlage 3 VP) im Kostennachweis der Verpachtergesellschaft wendet,
hat die Beschwerde gleichfalls Erfolg. Die Bundesnetzagentur hat unstreitig auch auf
der Ebene der Verpachtergesellschaft eine kalkulatorische Kostenberechnung nach
Maf3gabe der GasNEV durchgefiihrt. Gemal3 § 4 Abs. 5 GasNEV dirfen Betreiber
von Gasversorgungsnetzen Kosten, die auf Grund einer Uberlassung
betriebsnotwendiger Anlagenguter durch Dritte anfallen, nur in der Hohe ansetzen,
wie sie anfielen, wenn der Betreiber Eigentimer der Anlage ware. Damit soll
verhindert werden, dass insbesondere innerhalb eines Konzerns durch die
Vereinbarung Uberhdhter Pachtzinsen fur den Netznutzer héhere Netzentgelte
entstehen (vgl. BGH, Beschluss vom 03.03.2009, EnVR 79/07, RN 43 — SWU Netze;
Schitz/Schitte in: Holznagel/Schiitz, ARegV, 8§ 4 GasNEV, RN 37, 41; Hdlscher in:
Britz/Hellermann/Hermes, EnNWG, 2. Aufl., 8 7 RN 14).

8 4 Abs. 5 GasNEV enthalt keine ausdrtcklichen Vorgaben zu der Methodik der
Uberpriifung, ob die Uberlassung betriebsnotwendiger Anlagen im Pachtmodell zu
Uberhbhten  Netzentgelten fihrt. Die  Bundesnetzagentur ermittelt die
anerkennungsfahigen Kosten nach den Vorgaben der GasNEV fir Pachter- und
Verpachterunternehmen separat. Dabei werden fir das einzelne Unternehmen
jeweils aufwandsgleiche Kosten, kalkulatorische Kosten und kostenmindernde
Erlose/Ertrage bestimmt. Die Kosten der Verpachtergesellschaft flie3en sodann in
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der Kostenart ,Aufwendungen fur Gberlassene Netzstruktur” in die Gesamtkosten des
Netzbetreibers ein, sofern sie niedriger sind als das gezahlte Pachtentgelt. Diese
Vorgehensweise ist fur das Pachtmodell hochstrichterlich anerkannt (BGH,
Beschluss vom 03.03.2009, EnVR 79/07, RN 39 ff. — SWU Netze). Dem
methodischen Ansatz der Bundesnetzagentur, die die anerkennungsfahigen Kosten
fur Netzbetreiber und Netzeigentimer separat nach der gleichen Methodik ermitteln
will, um zu Uberpriufen, ob die Uberlassung betriebsnotwendiger Anlagen zu
Uberhdhten Entgelten fuhrt, widerspricht die Anwendung unterschiedlicher Mal3stabe
bei der Ermittlung des anerkennungsfahigen Umlaufvermégens. Die Vorgehensweise
der Bundesnetzagentur, die mittels der gemeinsamen Betrachtung des
Umlaufvermégens des Netzbetreibers und der Verpachtergesellschaft ausschlief3lich
fur diesen Gesichtspunkt eine von ihr im Ubrigen strikt abgelehnte konsolidierte
Betrachtung durchfuhrt, ist methodisch widersprichlich und fahrt vor dem
Hintergrund, dass die Bundesnetzagentur in anderen Kostenprifungsverfahren
Umlaufvermégen bei Verpachtergesellschaften anerkannt hat, auch zu einer sachlich
nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung der Betroffenen. Die generelle Kiirzung
des Umlaufvermdgens der Verpachtergesellschaft kann entgegen der Auffassung der
Bundesnetzagentur auch nicht damit gerechtfertigt werden, dass bei dieser im
Unterschied zum Netzbetreiber keine Liquiditatsengpasse auftrdten und alle
anfallenden Auszahlungen aus dem regelmaRig zuflieBenden Pachtentgelt getatigt
werden kdnnten. Soweit die Bundesnetzagentur im Hinblick auf den Ansatz von
Umlaufvermégen in Hohe eines Monatsumsatzes darauf abstellt, dass beim
Netzbetreiber Einzahlungen und Auszahlungen zeitlich auseinanderfallen kdnnten,
so dass Liquiditatsbedarf entstehen konne, gilt dies in gleicher Weise fir die
Verpéachtergesellschaft. Die der Kirzung des Umlaufvermégens auf Null zugrunde
liegende Annahme, dass es hier im Unterschied zum Netzbetreiber immer zu zeitlich
kongruenten Ein- und Auszahlungen komme, ist unzutreffend. Auch bei
Verpachtergesellschaften ist ein Zeitversatz zwischen den monatlichen
Zahlungseingangen und Auszahlungen nicht von vornherein schon durch das

Geschéaftsmodell ausgeschlossen.

Soweit die Bundesnetzagentur in der mindlichen Verhandlung vom 26.08.2015 die
Nichtanerkennung der Forderungen im Umlaufvermdgen der Verpachtergesellschaft
damit begrindet hat, dass das Pachtentgelt in den aufwandsgleichen Kosten des
Netzbetreibers enthalten sei und damit auch das Umlaufvermdgen des Verpachters,
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kann dem nicht gefolgt werden. Denn beim Netzbetreiber wird nur der gekirzte
Pachtzins bertcksichtigt, der das Umlaufvermdgen der Verpachtergesellschaft
gerade nicht enthalt. Dies ist aber, wie ausgefuhrt, angesichts der von der
Bundesnetzagentur praktizierten spiegelbildlichen Betrachtung der Kosten bei

Netzbetreiber und Verpachtergesellschaft nicht sachgerecht.

2. Abzugskapital

Soweit die Betroffene hilfsweise die Nichtberticksichtigung der Ruckstellungen fir
das Regulierungskonto und flr periodentbergreifende Saldierung geltend macht, hat
ihr Begehren teilweise Erfolg. Die im Abzugskapital behandelten Rickstellungen fur
Mehrerlose stellen sich jedenfalls zum Teil als Besonderheit des Basisjahres im
Sinne des 8 6 Abs. 3 S. 1 ARegV dar. Die Ruckstellungen fir periodentbergreifende

Saldierung sind hingegen in vollem Umfang im Abzugskapital zu berticksichtigen.

2.1. Gemal 8 6 Abs. 3 ARegV sind Kosten, soweit sie dem Grunde oder der Hohe
nach auf einer Besonderheit des Basisjahres nach § 6 Abs. 1 Satz 4 ARegV beruhen,
nicht bei der Ermittlung des Ausgangsniveaus zu berlcksichtigen. Hintergrund der im
Jahr 2010 in § 6 ARegV eingefligten Regelung ist, dass die Kostenpriifung nach § 6
Abs. 1 ARegV eine Kostenbasis ermitteln soll, die geeignet ist, als Ausgangsniveau
fur die Erlésobergrenzen der Regulierungsperiode zu fungieren. Insoweit werden die
Kosten des Basisjahres als exemplarische Kosten des Netzbetreibers angesehen.
Damit ware jedoch nicht vereinbar, wenn im Ausgangsniveau Kosten bertcksichtigt
wuirden, die aus Besonderheiten des Geschaftsjahres resultieren, auf das sich die
Kostenprufung bezieht. Aufgrund dessen hat der Verordnungsgeber auf Empfehlung
des Wirtschaftsausschusses Kklargestellt, dass das Ausgangsniveau der
Erlosobergrenzen auf der Basis eines um den Einfluss von Einmalereignissen
bereinigten Kostenniveaus bestimmt wird (BR-DRs.312/1/17 vom 28.06.2010, S. 23;
BR-Drs. 312/10 vom 09.07.2010 (Beschluss), S. 19). Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs sind Einmaleffekte solche, die ,dem Grunde oder der Hohe nach
auf einer Besonderheit des Geschaftsjahres beruhen, auf das sich die Kostenprifung
bezieht* (BGH, Beschluss vom 28.06.2011, EnVR 48/10, RN 16 — EnBW Regional).

2.2. 8 6 Abs. 3 ARegV st auf Rickstellungen nach 8 7 Abs. 2 Nr. 1 ARegV
anwendbar. Es handelt sich dabei zwar nicht um Kosten, sondern um

Bestandspositionen. 8 6 Abs. 3 ARegV stellt hingegen auf Kosten ab. Allerdings
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beeinflussen  die  Rulckstellungen als  Abzugskapital die Ho6he der
Eigenkapitalverzinsung. Bei der Eigenkapitalverzinsung handelt es sich zweifellos um
Kosten i.S.d. 8§ 6 Abs. 3 ARegV. Dies ergibt sich aus § 6 Abs. 1 ARegV, der
hinsichtlich der Kostenprifung auf die Vorschriften des Teils 2 Abschnitt 1 GasNEV
verweist, in dem in § 4 Abs. 2 Satz 2 GasNEV u.a. die kalkulatorische
Eigenkapitalverzinsung nach § 7 GasNEV als Netzkostenbestandteil aufgefiihrt wird.
Beruhen hohe Rickstellungen auf den besonderen Witterungsbedingungen des
Basisjahres, kann dies zu einer Verringerung der Eigenkapitalverzinsung fuhren, die
dem exemplarischen Charakter der Kostenbasis des Basisjahres entgegensteht.
Auch in dem vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall ging es um einen
einmaligen Abzugsbetrag im Hinblick auf in der Vergangenheit vorgenommene
Uberhohte Abschreibungen, den der Bundesgerichtshof im Hinblick auf seine
kostensenkende Wirkung als Besonderheit des Basisjahres angesehen hat (BGH
Beschluss vom 28.06.2011, EnVR 48/10, RN 15ff).

2.3. Die Betroffene hat auch dargelegt, dass die Riickstellungen eine Besonderheit
i.S.d. 8 6 Abs. 3 ARegV darstellen.

2.3.1. Ruckstellungen fur witterungsbedingte Mehrerldse stellen keine Besonderheit
des Basisjahres 2010 dem Grunde nach dar. Wie die Bundesnetzagentur zu Recht
ausfuhrt, gehort es zum regelmaRigen Geschéftsbetrieb eines Netzbetreibers, dass
jedes Jahr wiederkehrend die Bildung und Auflosung von Riuckstellungen
vorgenommen werden mussen. Dies zeigt sich daran, dass Ruckstellungen fir das
Regulierungskonto nicht nur im Jahr 2010 angefallen sind, sondern auch davor und
danach. Fir 2009 hat die Betroffene unstreitig eine Ruckstellung fir das
Regulierungskonto in Hohe von € ... (Mittelwert) vorgenommen. Dasselbe gilt fur die
Rickstellungen fur die periodenubergreifende Saldierung. Damit handelt es sich
nicht um einen Einmaleffekt, der nur im Basisjahr 2010 aufgetreten ist. Dass die
Ruckstellungen fir die periodentbergreifende Saldierung wegen deren zeitlich
beschrankten Anwendungsbereichs auf die erste Regulierungsperiode in der zweiten
Regulierungsperiode nicht mehr anfallen werden, stellt sich nicht als Besonderheit
dem Grunde nach i.S.d. 8 6 Abs. 3 ARegV dar. Mal3geblich im Rahmen des § 6 Abs.
3 ARegV ist allein, dass es sich um einen Einmaleffekt des Basisjahres handelt.

2.3.2. Soweit die Hohe der Mehrerlose und die dadurch bedingte Ho6he der
Ruckstellungen auf den besonderen Witterungsbedingungen des Winters im Jahr
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2009/2010 beruhen, liegt jedoch eine Besonderheit der H6he nach vor.

Die Betroffene hat in der Beschwerdebegrindung dargelegt, dass aufgrund des
kalten Winters im Jahr 2009/2010 deutlich hohere Gasmengen lber das Netz der
Betroffenen abgesetzt worden seien. Dem ist die Bundesnetzagentur nicht
entgegengetreten. Zudem hat die Betroffene mittels der mit nachgelassenem
Schriftsatz vom 23.09.2015 eingereichten Anlage Bf. 10 dargelegt, dass die im
Basisjahr 2010 abgerechneten und abgesetzten Mengen gegenuber den
Vergleichsjahren im 5-Jahresvergleich erheblich erhoht waren. Auch die Richtigkeit
dieser Zahlen hat die Bundesnetzagentur nicht in Abrede gestellt, so dass sie als
unstreitig anzusehen sind. Wahrend die Absatzmenge pro Kunde im Mittel der Jahre
2009, 2011, 2012 und 2013 bei ... kWh p.a. lag, belief sie sich im Jahr 2010 pro
Kunde auf ... kWh und Uberstieg den durchschnittlichen Absatz um rund 14 %. Damit
betrug die Abweichung zum Jahresmittel der Vergleichsjahre mehr als das Doppelte
der nachstgroReren Differenz zum Jahresmittelwert, die im Jahr 2011 aufgetreten ist.
Im Vergleich zum Jahr 2009, in dem die dann n&chstgroRere Differenz zum
Jahresmittelwert aufgetreten ist, betrug die Abweichung mehr als das Dreifache der
dortigen Differenz zum Jahresmittelwert. In den Jahren 2012 und 2013 sind dagegen

nur unwesentliche Abweichungen zum Jahresmittelwert aufgetreten.

Die Abweichung der Absatzmenge im Basisjahr 2010 spiegelt sich auch im Mehrerlés
wider. Wahrend im Jahr 2011 kein Mehrerlés angefallen war, lag der Mehrerlés in
den Jahren 2009, 2012 und 2013 im Mittel bei € ... und im Gesamtmittel der
Vergleichsjahre unter Einbeziehung der Mindererlose bei € .... Der Mehrerlosbetrag
im Basisjahr von € ... lag damit erheblich Uber den Vergleichswerten. Fur die
periodentbergreifende Saldierung hat die Betroffene hingegen keine Daten
vorgelegt, aufgrund derer auf eine Besonderheit geschlossen werden kann, so dass
nur die im Jahr 2010 angefallenen Mehrerlose als Besonderheit angesehen werden

konnen.

2.4. Entgegen der Auffassung der Betroffenen fuhrt die Anerkennung der im Jahr
2010 angefallenen Mehrerlose als Besonderheit nicht dazu, dass die Rickstellungen

bei der Bestimmung des Abzugskapitals vollstdndig unberiicksichtigt bleiben missen.

Wie der Vergleich der Abweichungen der Absatzmengen und Mehrerlose der tbrigen

Jahre zeigt, kbnnen Prognosefehler witterungsbedingt nie ganzlich ausgeschlossen
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werden und dartber hinaus auch auf anderen Umstanden beruhen, beispielsweise
auf dem Zubau zusatzlicher Produktionsanlagen. Bei der der Bundesnetzagentur im
Rahmen der Neufestsetzung der Erlésobergrenzen obliegenden Bereinigung der
Ruckstellungsposition 2010 um die auf die Besonderheiten des Basisjahres
zuruckzufihrenden Effekte ist daher nur eine Rickfiuhrung auf denjenigen
Sockelbetrag  veranlasst, wie er sich  durchschnittich  far  dbliche
Prognoseabweichungen ergibt und wie er im Basisjahr ohne den auf den extremen
Witterungsbedingungen beruhenden Mehrabsatz angefallen ware. Betrachtet man
die Abweichungen der Absatzmengen pro Kunde der als ,normal“ geltenden Jahre
2009, 2011, 2012 und 2013 zur durchschnittlichen jahrlichen Absatzmenge pro
Kunde von ... kWh, ergeben sich Prognoseabweichungen von 0,2 % (2012) bis 5 %
(2011). Im Durchschnitt betragt die Prognoseabweichung in diesen vier Jahren 2,6

%, die als Ublich herangezogen werden kdnnte.

Daruber hinaus gilt es zu beachten, dass die Anwendung von 8 6 Abs. 3 ARegV nicht
zu einer Doppelverzinsung fiohren darf. Durch eine Verringerung des
Ruckstellungsbetrages fur Mehrerlose des Jahres 2010 im Abzugskapital erhéht sich
zwangslaufig  die  Eigenkapitalverzinsungsbasis und  entsprechend  die
Eigenkapitalverzinsung nach 8 7 GasNEV. Gleichzeitig werden von der
Bundesnetzagentur die mit den Rickstellungsbestdnden gebuchten Zinsen bei den
aufwandsgleichen Kosten nach § 5 GasNEV in der Position ,Fremdkapitalzinsen®
unter ,sonstige Zinsen“ grundsatzlich als Netzkosten anerkannt, vorausgesetzt diese
sind dem Basisjahr 2010 zuzurechnen und als Aufwandsposition in der Gewinn- und
Verlustrechnung des Netzbetreibers erfasst. Zwar ist im Streitfall bei der Betroffenen
nach deren unwidersprochen gebliebenen Vortrag kein Zinsaufwand anerkannt
worden. Ob die Betroffene solche Kosten Uberhaupt geltend gemacht hat und diese
in der Gewinn- und Verlustrechnung der Betroffenen erfasst waren, ist weder
ersichtlich noch dargelegt. Unabhangig davon ware ein etwaig anerkennungsfahiger
Zinsaufwand aber im Rahmen der Bereinigung der Ruckstellungspositionen um die
auf den Besonderheiten des Basisjahres basierenden Effekte gegenzurechnen.
Schliellich ist klarstellend festzuhalten, dass die Anerkennung witterungsbedingter
Besonderheiten im Basisjahr eine einheitliche Behandlung im Abzugskapital und im
Umlaufvermégen erfordert. Damit stellen nicht nur die Ruckstellungen aufgrund
witterungsbedingter Mehrerlése im Rahmen des Abzugskapitals eine Besonderheit

des Basisjahres dar, sondern auch die damit zusammen hangenden kurzfristigen
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Verbindlichkeiten im Rahmen des Umlaufvermdgens, so dass deren Anerkennung als
betriebsnotwendig — neben den vorstehend bereits aufgefiihrten Grinden - auch
unter diesem Aspekt nicht in Betracht kommt.

3. Mittelwertbildung

Die Festlegung der Erlosobergrenzen fur die zweite Regulierungsperiode ist insoweit
rechtswidrig, als die Bundesnetzagentur bei der Ermittlung des Ausgangsniveaus
nach 8 6 Abs. 1 ARegV im Rahmen der Berechnung der kalkulatorischen Eigenka-
pitalverzinsung bei Neuanlagen, die erstmals im Basisjahr aktiviert wurden, den Jah-
resanfangsbestand der kalkulatorischen Restwerte gemaR 8 7 Abs. 1 Satz 4 Gas-
NEV mit Null ansetzt (ebenso OLG Stuttgart, Beschluss vom 05.05.2014, 202 EnWG
6/13, S. 11ff; OLG Dresden, Beschluss vom 18.07.2014, Kart 8/13, juris RN 45 ff.;
a.A. OLG Schleswig, Beschluss vom 02.04.2015, 16 Kart 2/14, S. 8ff. BA.; Beschluss
vom 04.12.2014, 16 1/14, juris RN 37ff.; OLG Thuringen, Beschluss vom 02.06.2015,
2 Kart 6/13 (2), S. 4ff. BA).

3.1. 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 8§ 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEYV ist jeweils

der Mittelwert aus Jahresanfangs- und Jahresendbestand anzusetzen.

3.2. Die Vorgaben des § 7 GasNEV hat die Bundesnetzagentur zwar grundsatzlich
beachtet. Zu Unrecht setzt sie jedoch den Jahresanfangsbestand der kalkulatori-
schen Restwerte des Sachanlagevermogens fir Neuanlagen, die erstmals im Basis-
jahr aktiviert wurden, bei der Mittelwertbildung mit Blick auf die Schlussbilanz des
vorhergehenden Geschaftsjahres mit Null an. Wie der Senat bereits entscheiden hat
(Beschluss vom 27.05.2015, VI-3 Kart 115/14) verstoi3t diese Vorgehensweise gegen
die Vorgaben in 7 Abs. 1 GasNEV und damit gleichzeitig gegen den Anspruch des
Netzbetreibers nach § 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 Wertan-
satz in der Er6ffnungsbilanz und dieser tber 8 252 Abs. 1 Nr. 1 HGB mit dem Wert-
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ansatz des Jahresendbestandes des vorhergehenden Geschéftsjahres gleichzuset-
zen. Zwar mussen nach dem in § 252 Abs. 1 Nr. 1 HGB normierten Grundsatz der
Bilanzidentitat die Wertansétze in der Eréffnungsbilanz des Geschéftsjahres mit de-
nen der Schlussbilanz des vorhergehenden Geschéftsjahres tUbereinstimmen. Mafl3-
gebend fur die Bestimmung der Eigenkapitalverzinsung sind jedoch nicht der Jah-
resabschluss oder bilanzrechtliche Grundsatze, sondern allein die kalkulatorische
Rechnung, die fur die Eigenkapitalverzinsung nach den Vorgaben des § 7 GasNEV
durchzufiihren ist. Danach ist bei der Ermittlung der kalkulatorischen Restwerte einer
Neuanlage der Jahresanfangsbestand im Anschaffungsjahr mit den vollen ansetzba-
ren Anschaffungs- und Herstellungskosten zu beriicksichtigen. Dies ergibt eine Aus-
legung der Norm nach Systematik sowie Sinn und Zweck (so auch OLG Dresden,
Beschluss vom 18.07.2014, Kart 8/13, juris RN 45ff; OLG Stuttgart, Beschluss vom
05.05.2014, 202 EnWG 6/13, S. 11ff; Theobald/Zenke/Lange in: Schnei-
der/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl.,, 8 17 RN 124; a.A. OLG Schles-
wig, Beschluss vom 02.04.2015, 16 Kart 2/14, S. 8ff. BA.; Beschluss vom
04.12.2014, 16 Kart 1/14, juris RN 37ff.; OLG Thuringen, Beschluss vom 02.06.2015,
2 Kart 6/13 (2), S. 4ff. BA).

3.2.1 Die Bundesnetzagentur kann sich fir ihre gegenteilige Auffassung nicht auf
den Wortlaut des § 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV stiitzen. 8§ 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV gibt
lediglich vor, dass jeweils der Mittelwert aus Jahresanfangs- und Jahresendbestand
anzusetzen ist. Er enthalt 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 Grof3e darstellt, welche nicht auf tatsdchlichen Geldflissen beruht (Held in:
Holznagel/Schitz, ARegV, 8 5 RN 55), stellt auch der Jahresanfangsbestand im
Rahmen des 8 5 ARegV eine rein kalkulatorische Grol3e dar, fur die es keine Ent-

sprechung in der Schlussbilanz gibt.
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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 Geschaftsjahres
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-
hend®). Aus ihr lassen sich nur die Kostenstruktur und Erldssituation des Netzbetrei-
bers erkennen. Der Rickgriff auf bilanzielle Ansatze ist im Ubrigen nur zulassig,
wenn dies in der Verordnung ausdrucklich angeordnet wird, wie beispielsweise in § 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GasNEV (BGH, Beschluss vom 14.08.2008, KVR 39/07, RN 36f.
— Vattenfall; Beschluss vom 07.04.2009, EnVR 6/08, RN 18 - Verteilnetzbetreiber
Rhein-Main-Neckar; Schitz/Schitte in: Holznagel/Schiitz, ARegV, § 4 Strom-
NEV/GasNEV RN 25f.; Bartsch/Meyer/Pohlmann in: Sacker, BerlKommEnR, 2. Aufl.,
§ 24 EnWG Anh. B, § 4 StromNEV, RN 9). Bei 8§ 6, 7 GasNEV handelt es sich um
ein eigenstandiges Regelwerk, das die Eigenkapitalverzinsung losgelést vom Han-
delsrecht normiert (BGH, Beschluss vom 14.08.2008, KVR 39/07, RN 36f. — Vatten-
fall; Beschluss vom 07.04.2009, EnVR 6/08, RN 18 - Verteilnetzbetreiber Rhein-
Main-Neckar; vgl. auch BGH, Beschluss vom 18.02.2014, EnVR 67/12, RN 24;
Schitz/Schitte in: Holznagel/Schitz, ARegV, 8 4 StromNEV/GasNEV RN 25f.; Bart-
sch/Meyer/Pohlmann in: Sacker, BerlKommEnR, 2. Aufl.,, § 24 EnWG Anh. B, § 4
StromNEV, RN 9). Demzufolge kann der Wert des Jahresanfangsbestands auch nur
anhand dieses Regelwerks bestimmt werden (OLG Dresden, a.a.O., juris RN 49).

3.2.2. Dass der Jahresanfangsbestand bei der Ermittlung des Mittelwerts der kalkula-
torischen Restwerte von Neuanlagen, die im Basisjahr aktiviert wurden, mit den vol-
len Anschaffungs- und Herstellungskosten anzusetzen ist, ergibt sich aus der syste-
matischen Auslegung des 8 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
RN 46f.; OLG Thiringen, Beschluss vom 02.06.2015, 2 Kart 6/13 (2), S. 5 BA).

3.2.2.1. Nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GasNEYV sind fir das betriebsnotwendige Ei-
genkapital die kalkulatorischen Restwerte des Sachanlagevermogens der Neuanla-
gen zugrunde zu legen. Die kalkulatorischen Restwerte bestimmen sich nach den

historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten unter Berucksichtigung der kal-
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kulatorischen Abschreibungen. Wie die kalkulatorischen Abschreibungen und damit
die kalkulatorischen Restwerte ermittelt werden, ergibt sich allerdings nicht unmittel-
bar aus § 7 GasNEV, sondern ausschlielilich aus § 6 GasNEV. Insoweit sind 88 6
und 7 GasNEV systematisch miteinander verkniipft. Dies zeigt im Ubrigen auch der
Verweis 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
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 eingeflgt worden, um damit die kom-
plexere, auf unterjahrige Zeitraume abstellende Ermittlung der kalkulatorischen Ab-
schreibungen auszuschlieBen 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 8§ 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 tatsédchlichen 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

Sachanlagevermégens wird jeweils durch Addition der Restwerte des Sachanlage-
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vermdgens zum Ende eines bestimmten Jahres und der Jahresabschreibung dieses
bestimmten Jahres errechnet (Schutz/Schitte in: Holznagel/Schitz, ARegV, 8§ 7
StromNEV/GasNEV, RN 68). Der Restwert einer Neuanlage zum Ende des ersten
Abschreibungsjahrs zuziglich der Abschreibung im Anschaffungs- oder Herstellungs-
jahr fahrt rechnerisch jedoch zu einem Jahresanfangsbestand in Héhe des Anschaf-
fungs- oder Herstellungspreises. Dass es sich dabei nicht um einen ,Restwert” im
engeren Sinn, also um einen unter Berilicksichtigung von Abschreibungen unterhalb
des Anschaffungs- oder Herstellungspreises liegenden Wert handelt, ist logische
Folge der Vorgaben in 8 6 Abs. 5 Satz 3 und 4 GasNEV, die eine Abschreibung des
vollen Jahresbetrages bereits im Anschaffungs- oder Herstellungsjahr verlangen.
Eine 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 aus-
gehend 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 entsprechen-
de Regelung oder Klarstellung enthalt 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 8§ 6 Abs. 5 GasNEV a.F. auch nur eine mo-
natsscharfe Abschreibung vorsah (BGH, Beschluss vom 07.04.2009, EnVR 6/08, RN
15ff; Beschluss vom 23.06.2009, EnVR 76/07, RN 17 ff.). Dies fuhrte dazu, dass die
Abschreibungen einer unterjahrig aktivierten Investition kleiner als eine volle Jahres-
scheibe waren. Damit war auch noch im letzten Jahr der betriebsgewthnlichen Nut-
zungsdauer ein Restwert vorhanden, der erst unterjahrig abgeschrieben wurde und

damit als Jahresanfangsbestand noch verzinst werden konnte.
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3.2.2.2. Aus der Systematik der Absatze 1 und 2 des 8 7 GasNEYV ergibt sich nichts
Gegenteiliges, insbesondere erfordert der Zusammenhang zwischen § 7 Abs. 1 und
Abs. 2 GasNEV nicht, den Grundsatz der Bilanzidentitat im Rahmen der Mittelwert-
bildung anzuwenden.

Ausweislich der Verordnungsbegriindung ging es dem Verordnungsgeber mit der
Einfligung der Mittelwertbildung im Rahmen des § 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
Aktiva und Passiva zu gewahrleisten (vgl. BR-Drs.417/07 (Beschluss) vom
21.09.2007). Eine Mittelwertbildung sah § 7 Abs. 2 Satz 2 GasNEV a.F. bis dahin
lediglich fur die Passiva vor, wéhrend die Bundesnetzagentur fur die Aktiva auf bilan-
zielle 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 8 7 Abs. 1 GasNEV a.F. eine Mittelwertbildung vorzunehmen
war. Soweit der Bundesgerichtshof dies damit begriindete, 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 gewéhrleisten, beschranken sich
seine Ausfuhrungen auf das Erfordernis der gleichen zeitlichen Vorgaben fir die
Wertansétze nach Absatz 1 und 2. Aus der Entscheidung geht hingegen nicht hervor,

wie der Jahresanfangs- oder Jahresendwert zu bestimmen ist.

3.2.3. Daruber hinaus sprechen auch der Sinn und Zweck des 8 7 GasNEV fur die
Einbeziehung 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 gemal der gesetzlichen Vorgabe in 8 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,
RN 21; Schitz/Schitte in: Holznagel/Schiitz, ARegV, 8 7 StromNEV/GasNEV, RN
34; Sacker/Meinzenbach in: Sacker, BerlKommEnR, 3. Aufl., § 21 EnWG, RN 96).
Eine angemessene Verzinsung des fur Neuanlagen aufgewendeten Kapitals wird



37

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 Kirzung 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 fortgeflhrt werden, zu einer erheblichen Re-
duzierung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung. Denn die Kirzung der Ver-
zinsungsbasis fir 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 erhalt Gber die Halbierung des Mittelwertes nur einen
Bruchteil der ihm eigentlich nach § 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.

Das Beispiel der Bundesnetzagentur anhand des konkreten Falls ,Leichtfahrzeuge®
auf Seite 19 der Beschwerdeerwiderung (Bl. 196 GA) kann nicht belegen, dass die
Vorgehensweise der Bundesnetzagentur zu einer angemessenen Verzinsung fuhrt,
da dort im Basisjahr im Jahresanfangsbestand unzutreffend ,liquide Mittel® in Hohe
der Anschaffungskosten der Neuanlagen in Ansatz gebracht werden, obwohl das als
betriebsnotwendig anerkannte Umlaufvermdgen die Finanzierungsbetrage nicht ent-
halt. Insoweit wird auf die nachfolgenden Ausfiihrungen verwiesen. Ferner berlck-
sichtigt die Bundesnetzagentur in dem beschriebenen Fall im Basisjahr im Jahres-
endbestand Abschreibungen in Hohe der Jahresabschreibung der Neuanlagen als
Jliquide Mittel“. Diese stehen aber mit der Neuanlage in keinem Zusammenhang.
Denn aus der Neuanlage kénnen im Basisjahr noch keine Abschreibungen zurlck-
verdient werden, sondern erst ab Beginn der neuen Regulierungsperiode. Abschrei-
bungen aus anderen Altanlagen, die im Laufe des Basisjahres zuflie3en, sind fur die
Finanzierung der Neuanlage jedoch ebenfalls irrelevant, denn bei einer Mittelver-
wendung fir die Neuinvestition hatte der Jahresendbestand insoweit mit Null in An-

satz gebracht werden mussen. Fir die weiteren Abschreibungsjahre besteht ohnehin
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kein Zusammenhang der liquiden Mittel mit dem Sachwert der Neuanlagen. Betrach-
tet man richtigerweise nur die Sachanlagenwerte (Neuanlage), ergibt sich daraus,
dass der Mittelwert im Anschaffungsjahr € ... betragt. Damit erhalt die Betroffene ei-
ne Eigenkapitalverzinsung auf einer Verzinsungsbasis, die unterhalb des Mittelwerts
des dritten Abschreibungsjahres liegt (siehe Spalte Mittelwert, SAV, Tabelle S. 19 der

Beschwerdeerwiderung, Bl. 197 GA). Dies stellt keine angemessene Verzinsung dar.

3.2.4. Die vom Senat befurwortete Handhabung fuhrt auch bei einer Gesamtbetrach-
tung der bilanziellen Vorgange nicht zu unangemessenen Ergebnissen. 8 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 hoher 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 befurwortete Methode regelmafig
beglnstigt wirde (vgl. OLG Dresden, a.a.O., juris RN 54). Davon kann nach dem
Vortrag der Bundesnetzagentur und dem von ihr gebildeten weiteren Beispielsfall

jedoch nicht ausgegangen werden. Im Einzelnen gilt folgendes:

3.2.4.1. Grundsatzlich geht die Bundesnetzagentur zutreffend davon aus, dass der
Anschaffungsvorgang einer Neuanlage die Hohe des Eigenkapitals als Residualgro-
Be aus Vermogen und Schulden nicht beeinflusst. Die Finanzierung der Neuanlage
erfolgt entweder durch einen Aktivtausch oder durch zusatzlich Aufnahme von
Fremdkapital. Diese rein bilanzielle Sichtweise lasst jedoch keine Rickschlisse auf
das Vorliegen einer Doppelverzinsung zu. Denn die Berechnung der Eigenkapital-
verzinsung nach 8 7 GasNEV erfolgt losgel6st von bilanziellen Grundsatzen nach
rein kalkulatorischen Maf3staben (vgl. nur BGH, Beschluss vom 18.02.2014, EnVR
67/12, RN 24). Dabei wird jeweils das einzelne Anlagengut in den Blick genommen.
Dies ergibt sich schon daraus, dass der kalkulatorische Restwert des Sachanlage-
vermogens nach 8 7 Abs. 1 Nr. 3 GasNEV nur anlagenindividuell bestimmt werden
kann. Die von der Bundesnetzagentur durch die Bertcksichtigung der vollen An-
schaffungs-/Herstellungskosten behauptete Doppelverzinsung setzt daher voraus,
dass der Wert der konkreten Neuanlage sowohl in dem Jahresanfangsbestand des

Restwerts der Sachanlage (voller Wert) als auch in einer weiteren Bilanzposition ent-
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halten ist und diese ebenfalls in die Verzinsungsbasis der kalkulatorischen Eigenka-
pitalverzinsung eingeht. Die Bundesnetzagentur hat dazu in der Beschwerdeerwide-
rung einen Beispielsfall gebildet, bei dem eine Anlage unter Falligwerden von Ab-
schlagszahlungen in drei Abschnitten errichtet und aus dem Umlaufvermdgen sowie
durch Aufnahme von Fremdkapital finanziert werden soll. Dieser Beispielsfall vermag

eine regelmalige Doppelverzinsung jedoch nicht zu belegen.

3.2.4.2. Die vorherige Aktivierung von ,geleisteten Anzahlungen und Anlagen im
Bau“ sowie die Finanzierung aus Umlaufvermégen fuhren weder zu einer Verande-
rung der Hohe des Eigenkapitals noch zu einer Doppelverzinsung. Die gegenteilige
Darstellung der Bundesnetzagentur beruht auf einer rein bilanziellen Sichtweise.
MalRgebend ist aber eine kalkulatorische Betrachtungsweise. Denn entgegen ihrer
Behauptung verzinst sie gerade nicht unabhangig von der Fallkonstellation immer
denselben Eigenkapitalbetrag — in ihrem Beispiel 200 Geldeinheiten. Vielmehr findet
eine Verzinsung 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. Demgegentber kommt es bei einem An-
satz der vollen Anschaffungs- und Herstellungskosten im Jahresanfangsbestand
nicht zu einer Erh6hung 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.

Wie bereits ausgefuhrt, kann fur die Berechnung der kalkulatorischen Eigenkapital-
verzinsung nach 8 7 Abs. 1 GasNEV gemaf} § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GasNEV nur das
betriebsnotwendige Umlaufvermogen bericksichtigt werden. Die bilanziell in Ansatz

gebrachten Werte fur das Umlaufvermdgen sind daher gegebenenfalls nach dem
Mal3stab der Betriebsnotwendigkeit zu korrigieren. Die Umstande, aus denen sich die
Betriebsnotwendigkeit ergibt, hat der Netzbetreiber im Rahmen seiner Mitwirkungs-
pflichten darzulegen und zu beweisen. Soweit die Bundesnetzagentur 1/12 des Jah-
resumsatzes (anerkannte Netzkosten) per se als betriebsnotwendig ansieht, bedeu-

tet das fur den Netzbetreiber lediglich, dass seine Nachweispflicht bis zu dieser
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Grenze erleichtert ist (BGH, Beschluss vom 05.10.2010, EnVR 49/09, RN 16, 18;
Beschluss vom 03.03.2009, EnVR 79/07, RN 8 ff. - SWU-Netze).

Bei der Betroffenen hat die Bundesnetzagentur deren Investitionstatigkeit — im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH, Beschluss vom
03.03.2009, EnVR 79/07, RN 26f. - SWU-Netze) - nicht als Anlass flr einen betriebs-
notwendigen hoheren Bestand des Umlaufvermdgens angesehen (S. 18f. Anlage I-
NB des Beschlusses). Damit steht fest, dass in dem anerkannten Umlaufvermégen
die Werte fur die im Basisjahr aktivierten Neuanlagen nicht enthalten sind, so dass

schon deswegen eine Doppelfinanzierung ausscheidet.

Dies gilt nicht nur mit Blick auf das konkrete Umlaufvermogen der Betroffenen, son-
dern generell. Die Bundesnetzagentur geht ausweislich der Beschlussbegriindung
davon aus, dass das Umlaufvermdgen keine Sparbuchfunktion hat. Auch der Bun-
desgerichtshof hat entschieden, dass langfristige und erhebliche Investitionen bei
einem im Wettbewerb stehenden Unternehmen nicht aus dem Umlaufvermogen fi-
nanziert werden und dementsprechend auch nicht als betriebsnotwendig anerkannt
werden kdnnen. Eigenkapital im Hinblick auf zukinftige Investitionen bildet ein im
Wettbewerb stehendes Unternehmen iber das Anlagevermogen, indem es Finanz-
anlagen bildet, die eine Verzinsung des eingesetzten Kapitals ermoglichen. Dies gilt
im besonderen MalRRe fur Finanzmittel, die erst in der folgenden Kalkulationsperiode
bendtigt werden. Bei entsprechend langfristigen Investitionen wird ein im Wettbewerb
stehendes Unternehmen eine moglichst lukrative Verzinsung des Eigenkapitals an-
streben. Die Zinsen waren dann nach § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GasNEV kostenmin-
dernd gegenzurechnen. Der Netzeigentimer kann nicht, um sich eine Anrechnung
von Zinsen zu ersparen, Umlaufvermégen ansammeln und dafiur eine Eigenkapital-
verzinsung geltend machen (BGH, Beschluss vom 03.03.2009, EnVR 79/09 RN 27-
SWU-Netze).

Eine Doppelverzinsung scheidet auch im Hinblick auf eine etwaige vorherige Aktivie-
rung der Position ,geleistete 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 Her-
stellungswert einer Neuanlage beim Jahresanfangsbestand in Ansatz gebracht, son-
dern nur der um die Position ,geleistete Anzahlungen und Anlagen im Bau“ reduzier-

te Wert oder — entsprechend der Vorgehensweise der Beschlusskammer 4 der Bun-
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desnetzagentur bei InvestitionsmalRnahmen (vgl. Senat, Beschluss vom 11.09.2013,
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 Rick-
fluss aus der verdienten Abschreibung (30 Einheiten) an. Die Mittelzufliisse aus den
Abschreibungen auf die Zugédnge 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-
vermogen befinden. Soweit die wiederverdienten Abschreibungen zur Finanzierung
der Neuanlagen verwendet werden, werden sie von der Bundesnetzagentur im
Rahmen des Umlaufvermdgens jedoch nicht anerkannt. Der Jahresanfangsbestand
der Altanlagen gibt ausschlief3lich den Wert des Altbestands wieder, der zu Jahres-
beginn naturgemal um den Jahresabschreibungsbetrag hoher liegt als am Jahres-
ende. Dem Netzbetreiber steht flir 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 Verfigung 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-

schlieBlich nach § 7 GasNEV. Letztlich zielt das Vorgehen der Bundesnetzagentur
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darauf ab, fur den Netzbetreiber einen Anreiz zu schaffen, die Einkiinfte, die er durch
Abschreibungen verdient hat, wieder umgehend zu reinvestieren. Weder aus § 6
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.

3.2.4.3. Schliel3lich vermag auch eine Finanzierung der Neuanlage durch eine im
Laufe des Basisjahres stattfindende Fremdkapitalaufnahme eine regelmaliige

Uberverzinsung 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, wahrend 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 regelmafiigen
Uberverzinsung ausgegangen werden. Aber auch mit Blick auf eine teilweise Fremd-
finanzierung ist eine generelle Kirzung der Verzinsungsbasis, die noch dazu uber
funf Jahre perpetuiert wird, nicht gerechtfertigt. Die Kirzung hat namlich zur Folge,
dass die Betroffene fnf Jahre lang eine erheblich reduzierte Verzinsung erhalt - vor-
liegend auf der Basis unterhalb des dritten Abschreibungsjahres, wie sich aus dem
Beispiel der Bundesnetzagentur ,Leichtfahrzeuge“ in der Beschwerdeerwiderung
ergibt. Dartiber hinaus wére eine etwaige Uberverzinsung auch Folge der mit § 7
GasNEV vorgegebenen unscharfen Berechnungsmethode, die die wirtschaftliche
Entwicklung des Netzbetreibers unter Wettbewerbsbedingungen rechnerisch simulie-
ren soll (vgl. OLG Dresden, a.a.O., juris RN 54).

4. Verzinsung des negativen Eigenkapitals

Ohne Erfolg wendet sich die Betroffene gegen die Methodik der Berechnung der kal-
kulatorischen Eigenkapitalverzinsung im Pachtmodell. Dass die Bundesnetzagentur
Im Rahmen der bei der Betroffenen und der Verpachtergesellschaft getrennt vorge-
nommenen kalkulatorischen Berechnungen infolge des Uberschiel3enden Abzugska-

pitals fur die Betroffene ein negatives Eigenkapital und durch Anwendung des fur
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Neuanlagen geltenden Zinssatzes eine negative Eigenkapitalverzinsung in Hohe von
€ — ... ermittelt hat, verstof3t nicht gegen 8 7 Abs. 1 Satz 5, Abs. 3 Satz 2, § 4 Abs. 5
GasNEV i.V. m. § 21 Abs. 2 Satz 1 EnWG. Die Ruge der Betroffenen, das fur sie er-
mittelte UberschielRende Abzugskapital hatte zwingend in die Berechnung der kalku-
latorischen Eigenkapitalverzinsung der Verpachterin einbezogen werden mdissen,
geht fehl.

4.1. Das durch uberschiel3endes Abzugskapital ermittelte negative Eigenkapital ist
zu verzinsen. Der Umstand, dass negatives Eigenkapital eine Verzinsungsbasis bil-
det, wird in der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 03.03.2009 (EnVR 79/07)
zwar nicht ausdriicklich festgestellt, aber inzidenter vorausgesetzt. Dies ergibt sich
bereits daraus, dass der Bundesgerichtshof den Berechnungsansatz der Bundes-
netzagentur bei der Ermittlung der kalkulatorischen Gewerbesteuer ausdricklich
gebilligt hat. Da die Bemessungsgrundlage der kalkulatorischen Gewerbesteuer die
kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung bildet, liegt den héchstrichterlichen Ausfih-

rungen die Annahme zugrunde, dass negatives Eigenkapital zu verzinsen ist.

4.2. Die von der Bundesnetzagentur gewahlte Methode zur Berechnung der Verzin-
sung des negativen Eigenkapitals, insbesondere die Anwendung des EK-I-
Zinssatzes fur Neuanlagen, ist nicht zu beanstanden. Der Einwand der Betroffenen,
es sei zu prifen gewesen, welche Verringerung des Eigenkapitals entstehe, wenn
das UberschieBende Abzugskapital bei der Ermittlung der kalkulatorischen Eigenka-
pitalverzinsung der Verpachtergesellschaft abgezogen werde, geht fehl. Weder der
ratio des 8 4 Abs. 5 GasNEV noch den Vorgaben der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs lasst sich entnehmen, dass eine solche Kontrollprifung grundsatzlich
veranlasst ist und der Berechnung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung das

gegebenenfalls glnstigere Ergebnis zugrunde zu legen ist.

4.2.1. Hinsichtlich der auf negatives Eigenkapital anzuwendenden Zinssatze treffen
die Vorschriften der GasNEV keine ausdricklichen Bestimmungen. Die Heranzie-
hung der fir positive Eigenkapitalanteile vorgesehenen Zinssatze gemald § 7 Gas-

NEV ist aber im Grundsatz nicht zu beanstanden.

4.2.1.1. Insbesondere scheidet die Heranziehung eines Fremdkapitalzinssatzes aus.
Negatives Eigenkapital stellt lediglich einen rechnerischen Zwischenschritt bei der

Bestimmung der Eigenkapitalverzinsung im Pachtmodell dar und bildet als rein fiktive
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GroRe nicht eine — reale — Uberschuldung des Netzbetreibers ab, so dass der Ansatz
eines Zinssatzes fur Fremdkapital nicht veranlasst ist. Der Umstand, dass negatives
Eigenkapital kein eigenstandiges Ergebnis bildet, sondern es sich nur um einen
rechnerischen Faktor im Rahmen der Gesamtermittlung der kalkulatorischen Eigen-
kapitalverzinsung handelt, spricht vielmehr dafir, innerhalb dieser Berechnung ein-
heitlich und unabhangig vom rechnerischen Vorzeichen Eigenkapitalzinssatze anzu-
wenden (anders Di Gaudio und Hunger, Versorgungswirtschaft 2011, Bl. 287 ff., die
sich fir eine ergebnisorientierte Anwendung voneinander abweichender Zinssatze
aussprechen). Auch in dem der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
03.03.2009 (EnVR 79/07 — SWU Netze) zugrunde liegenden Sachverhalt hatte die
Bundesnetzagentur auf das negative Eigenkapital den damaligen EK-I - Zinssatz an-
gewandt, wie sich den Feststellungen des erkennenden Senats im Tatbestand des
aufgehobenen Beschlusses vom 24.10.2007 (VI-3 Kart 8/07) entnehmen lasst. Der
Bundesgerichtshof hat dies nicht beanstandet.

4.2.1.2. Angesichts des Umstandes, dass sich im Pachtmodell das Sachanlage-
vermdgen nicht bei dem Netzbetreiber befindet und somit regelmafig lediglich Um-
laufvermdgen in dessen Bilanz vorhanden ist, ist auch die Anwendung des Zinssat-
zes fur Neuanlagen angemessen. Umlaufvermdgen verbleibt nicht Gber einen lange-
ren Zeitraum im Unternehmen, so dass der Bestand von Umlaufvermdgenspositio-
nen tber einen vor dem 01.01.2006 beginnenden Zeitraum regelméaRig ausgeschlos-
sen werden kann. Dementsprechend ist Umlaufvermégen den Neuanlagen zuzuord-

nen.

4.2.1.3. Dem Ruckgriff auf die Vorgaben des § 7 GasNEV bei der Verzinsung negati-
ven Eigenkapitals steht schlief3lich nicht entgegen, dass 8 6 Abs. 2 GasNEV flr die
erforderliche Ermittlung der Eigenkapitalquote zwingend eine positive Verzinsungs-
basis voraussetzt. Die Bundesnetzagentur hat vielmehr zu Recht unter Anwendung
des 8 6 Abs. 2 GasNEV eine Eigenkapitalquote von 0 % und eine Fremdkapitalquote
von 100 % ermittelt. Gemal 8 6 Abs. 2 S. 3 GasNEV berechnet sich die Eigenkapi-
talquote als Quotient aus dem betriebsnotwendigen Eigenkapital und den kalkulato-
risch ermittelten Restwerten des betriebsnotwendigen Vermégens zu historischen
Anschaffungs- und Herstellungskosten. 8 6 GasNEV regelt die Bestimmung der kal-
kulatorischen Abschreibungen, die anstelle der bilanziellen Abschreibungen im Rah-

men der Ermittlung der Netzkosten bertcksichtigt werden. Hinsichtlich des fremdfi-
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nanzierten Anteils gehen die kalkulatorischen Abschreibungen zu Anschaffungs-
und Herstellungskosten, hinsichtlich des eigenfinanzierten Anteils zu Tagesneuwer-
ten in die Ermittlung ein. Der eigenfinanzierte Anteil bestimmt sich durch die Eigen-
kapitalquote gemal § 6 Abs. 2 S. 3 GasNEV. Existiert kein durch Eigenkapital finan-
zierter Anteil — wie es bei negativem Eigenkapital der Fall ist — ist die Eigenkapital-
quote auf Null anzusetzen. Die Begrenzung der Eigenkapitalquote auf Null entspricht
zudem der Bestimmung des 8 6 Abs. 6 S. 5 GasNEV, wonach keine Abschreibung
unter Null erfolgen darf. Dass die Bundesnetzagentur auf die entsprechend ermittelte
Fremdkapitalquote die Eigenkapitalzinssatze anwendet, stellt keinen Widerspruch
dar, sondern ergibt sich aus dem Charakter des negativen Eigenkapitals als bloR3er
Rechengrolie.

4.2.2. Die Betroffene geht demnach fehl in der Annahme, dass eine Berechnung der
Verzinsung des negativen Eigenkapitals gemaf der Vorgaben des 8 7 GasNEV ma-
thematisch und rechtlich nicht méglich ist und die kalkulatorische Eigenkapitalverzin-
sung im Pachtmodell stattdessen am Sinn und Zweck des 8 4 Abs. 5 GasNEV zu
orientieren sei. Ohne Erfolg wendet sie ein, nur durch die vom Bundesgerichtshof
geforderte Berlcksichtigung des UberschieRenden Abzugskapitals bei der Verpéach-
tergesellschaft werde gewahrleistet, dass die nach 8§ 4 Abs. 5 GasNEV mal3gebli-

chen Kosten des fiktiven Netzeigentliimers ermittelt wirden.

Gemal § 4 Abs. 5 GasNEV kdnnen Betreiber von Gasversorgungsnetzen Kosten,
die aufgrund einer Uberlassung betriebsnotwendiger Anlagegiiter durch Dritte ent-
stehen, maximal in der Hohe ansetzen, wie sie anfielen, wenn sie die Leistungen
selbst erbringen wirden. Fur das Pachtmodell hat der Bundesgerichtshof ausdrtick-
lich anerkannt, dass eine kalkulatorische Kostenprifung auf der Ebene des Netzbe-
treibers und des Verpachters den Vorgaben des 8§ 4 Abs. 5 GasNEV gerecht wird
und das fiktive Entgelt beim Verpachter den Vergleichsmal3stab fir die Prifung nach
8 4 Abs. 5 GasNEV bildet (vgl. BGH, Beschluss vom 03.03.2009, EnVR 79/07, RN
43ff. — SWU Netze). Dagegen ist der Entscheidung nicht zu entnehmen, dass die von
der Betroffenen begehrte Berechnungsmethode — Ansatz des UberschielRenden Ab-
zugskapitals auf Seiten des Verpachters - zwingend anzuwenden ist. Der Bundesge-
richtshof hat in dem von ihm entschiedenen Einzelfall lediglich festgestellt, dass eine
alternative Bertcksichtigung bei der Verpachterin — wie von der dortigen Beschwer-

defuhrerin gefordert - zu keinem anderen Ergebnis fihren wirde als eine Bertcksich-
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tigung bei der Péachterin. Hieraus lasst sich nicht im Umkehrschluss ableiten, dass
ein Ansatz der negativen Eigenkapitalverzinsung bei der Pachterin unzuléassig ware,
wenn die Vergleichsberechnung zu unterschiedlichen Ergebnissen fuhren wirde
(OLG Dresden, Beschluss vom 18.07.2014, Kart 8/13, juris RN 44). Dies gilt erst
Recht angesichts des Umstands, dass mit dem Ansatz negativen Eigenkapitals bei
dem Netzbetreiber keineswegs eine systemimmanente Schlechterstellung im Ver-
gleich zu der Berucksichtigung des lberschie3enden Abzugskapitals auf Seiten des
Verpéachters verbunden ist. Vielmehr hangt die konkrete Hohe der sich ergebenden
Eigenkapitalverzinsung von den Umstanden des Einzelfalles ab. Mal3geblich ist viel-
mehr allein, dass die Uberlassung von Netzbestandteilen nicht zu einer fehlenden
Berucksichtigung von Abzugskapital und damit entgegen 8 4 Abs. 5 GasNEV zu ho-
heren Netzentgelten fihren darf (BGH, Beschluss vom 03.03.2009, EnVR 79/07, RN
45 — SWU Netze).

4.3. Da die Bundesnetzagentur die Berechnung der Verzinsung des negativen Ei-
genkapitals zutreffend ermittelt hat, ergibt sich diesbeziglich auch nicht ein Beddrfnis
fur die von der Betroffenen geforderte Anpassung der kalkulatorischen Gewerbe-

steuer auf€ - ....

5. kalkulatorische Gewerbesteuer

Die Berechnung der kalkulatorischen Gewerbesteuer durch die Bundesnetzagentur
auf der Grundlage der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung im Wege einer Be-
rechnungsformel (,Vom-Hundert“-Rechnung), die einen Vorsteuerertrag voraussetzt,
ist ebenfalls nicht zu beanstanden. Der Einwand der Betroffenen, die Gewerbesteuer
musse auf Basis einer Nachsteuerformel (,Im-Hundert‘-Rechnung) berechnet wer-

den, ist unbegrundet.

5.1. Nach § 8 Satz 1 GasNEV kann im Rahmen der Ermittlung der Netzkosten die
dem Netzbereich sachgerecht zuzuordnende Gewerbesteuer als kalkulatorische Kos-
tenposition in Ansatz gebracht werden. Die kalkulatorische Gewerbesteuer ist Teil
der kalkulatorischen Kostenrechnung, die die Entgeltbildung unter funktionierenden
Wettbewerbsbedingungen simulieren soll. Ausgangspunkt sind somit nicht die der
steuerlichen und handelsrechtlichen Gewinnermittlung zugrunde liegenden Vorschrif-

ten, vielmehr wird auf eine rein fiktive Bemessungsgrundlage, die kalkulatorisch er-
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mittelte Eigenkapitalverzinsung nach § 7 GasNEV, abgestellt. Diese stellt die Be-
messungsgrundlage, d.h. den Gewerbeertrag, fur die kalkulatorische Gewerbesteuer
dar (vgl. BGH, Beschluss vom 14.04.2015, EnVR 16/14, RN 14; Beschluss vom
09.07.2013, EnVR 37/11, RN 13). Eine Anwendung der 88 7ff GewStG im Rahmen
des 8§ 8 GasNEV scheidet mithin aus (vgl. auch BGH Beschlisse vom 14.08.2008,
KVR 35/07, S. 26 RN 76ff — Stadtwerke Neustadt an der Weinstral3e; KVR 39/07, S.
25f, RN 67ff — Vattenfall;, KVR 42/07, S. 26f., RN 71ff). Damit steht gleichzeitig fest,
dass die kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung fiir die Berechnung der kalkulatori-

schen Gewerbesteuer nach § 8 GasNEV keine weiteren Korrekturen erfahren soll.

5.2. Vor diesem Hintergrund hat die Bundesnetzagentur bei der Berechnung der kal-
kulatorischen Gewerbesteuer zu Recht die kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung
als den mafRgeblichen fiktiven Gewerbeertrag herangezogen, weshalb sie richtiger-
weise auch eine ,Vom-Hundert‘-Rechnung, d.h. eine Berechnung auf der Grundlage
einer Vorsteuerformel vorgenommen hat. Die Rige der Betroffenen, die Bundes-
netzagentur hatte zwingend eine Nachsteuerformel anwenden mussen, was die An-
nahme eines der Hohe nach reduzierten Ertrags und damit die Anwendung einer ,Im-
Hundert“-Rechnung voraussetzt, geht fehl. Insoweit geht sie von der unzutreffenden
Pramisse aus, die Bemessungsgrundlage fur die Berechnung der kalkulatorischen
Gewerbesteuer sei nicht die Eigenkapitalverzinsung nach § 7 GasNEV, sondern ein

— kalkulatorischer - Vorsteuergewinn.

5.2.1. Die kalkulatorische Gewerbesteuer nach 8 8 GasNEYV ist ausschlie3lich nach
den kalkulatorischen Malflstaben der GasNEV zu ermitteln. Fiktive Bemessungs-
grundlage ist die kalkulatorisch ermittelte Eigenkapitalverzinsung nach 8§ 7 GasNEV
(BGH, a.a.0.). Dies bringt es mit sich, dass die Gewerbesteuer entgegen der steuer-
rechtlichen Regeln faktisch aus einem bereits um die Gewerbesteuer reduzierten
Gewerbeertrag errechnet wird. Denn bei dem von der Bundesnetzagentur festgeleg-
ten Eigenkapitalzinssatz handelt es sich unstreitig um einen Zinssatz nach Gewerbe-
steuer und vor Kdrperschaftssteuer (vgl. Festlegung der Eigenkapitalzinsséatze vom
31.10.2011, BK4-11-304, S. 15f.; bereits zuvor Festlegung der Eigenkapitalzinssatze
fur die erste Regulierungsperiode vom 07.07.2008 — BK4-08-068, dort insbesondere
S.42ff). Dies war auch schon bei den durch § 7 Abs. 6 Satz 3 GasNEV/StromNEV
normativ vorgegebenen konkreten Eigenkapitalzinsséatzen der Fall, wie sich aus der
Verordnungsbegrindung zu 8 7 und § 8 GasNEV/StromNEYV ergibt. Insbesondere zu
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§ 8 GasNEV/StromNEV hat der Verordnungsgeber ausdricklich festgehalten, dass
die kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung nach § 7 die Verzinsung des gebundenen
Eigenkapitals nach Gewerbesteuern und vor Koérperschaftsteuer darstellt (vgl. BR-
Drs.245/05 vom 14.04.2005, S. 36; BR-Drs. 245/05 (Beschluss) vom 08.07.2005, S.
10; BR-Drs. 247/05 vom 14.04.2005, S. 30; BR-Drs. 247/05 (Beschluss) vom
08.07.2005 S. 10). Gerade aus diesem Grund hat er die dem Netzbetrieb sachlich
zuzurechnende Gewerbesteuer als kalkulatorische Kostenposition anerkannt (vgl.
BR-Drs.245/05 vom 14.04.2005, S. 36; BR-Drs. 247/05 vom 14.04.2005, S. 30).

Angesichts dessen kann auch nichts daraus hergeleitet werden, dass der in § 7 Abs.
6 Satz 1 GasNEV/StromNEYV in der bis zum 5.11.2007 geltenden Fassung enthaltene
Zusatz ,wobei dieser Zinssatz nach Ertragssteuern festzulegen ist®, auf Empfehlung
des Wirtschaftsausschusses und des Ausschusses fur Innere Angelegenheiten durch
Verordnung der Bundesregierung vom 29.10.2007 (BGBI. 2007 I, S. 2529ff) gestri-
chen worden ist. Der Eigenkapitalzinssatz, der erstmals zum Beginn der ersten An-
reizregulierungsperiode durch die Bundesnetzagentur festgelegt werden sollte, sollte
.wie bisher® als Vor-Steuer-Zinssatz bestimmt und angewandt werden, da es nicht
zweckmalig sei, den Eigenkapitalzinssatz nach Ertragssteuern festzulegen. Eine
andere Handhabung sah der Verordnungsgeber nur dann als sachgerecht an, wenn
die Ertragssteuern gleichzeitig in voller Hohe als Kosten bei der Netzentgeltbildung
angesetzt wirden, worlber die Verordnung jedoch keine Bestimmungen enthalte
(BR-Drs. 417/07 vom 20.09.2007 (Beschluss), s. 20f.).

Da 8§ 8 GasNEV/StromNEV den Ansatz der Gewerbesteuer ausdricklich vorsieht,
bezogen sich diese Ausfuhrungen ersichtlich nur auf die Kérperschaftssteuer als wei-
tere Ertragssteuer (vgl. auch BGH, Beschluss vom 14.08.2008, KVR 39/07 RN 66).
Der Verordnungsgeber war seinerzeit dem Vorschlag der Energiewirtschaft, auch
diese als — weitere kalkulatorische — Kostenposition aufzunehmen, nicht nachge-
kommen, so dass sie nur im Rahmen der Eigenkapitalverzinsung zum Tragen kom-
men kann (vgl. nur: Theobald/Zenke/Lange in: Schneider/Theobald, Recht der Ener-
giewirtschaft, 4. A., 8 17 RN 74; Mannel, ET 2005, 556 ff.). Auch aus der Formulie-
rung ,wie bisher® ergibt sich, dass der Eigenkapitalzinssatz weiterhin nach Gewerbe-

steuer zu ermitteln ist, denn dies entspricht der bisherigen Rechtslage.

5.2.2. Den Vorgaben der GasNEV/StromNEYV folgend hat die Bundesnetzagentur die
Eigenkapitalzinssatze fur die erste und zweite Regulierungsperiode zutreffend jeweils



49

als Zinssatz vor Korperschaftssteuer und nach Gewerbesteuer festgelegt. Die Nicht-
bertcksichtigung der Gewerbesteuer hat sie ausdricklich damit begrindet, dass die
Gewerbesteuer in § 8 StromNEV bzw. GasNEV Berucksichtigung findet und daher
fur die Bestimmung des Steuerfaktors allein auf die Kdrperschaftssteuer abgestellt
werde (Bundesnetzagentur, Festlegung der Eigenkapitalzinssatze vom 31.10.2011,
BK4-11-304, S. 15f.; bereits zuvor Festlegung der Eigenkapitalzinssatze fur die erste
Regulierungsperiode vom 07.07.2008 — BK4-08-068, dort insbesondere S.42ff; vgl.
zur Diskussion um den Ansatz der Koérperschaftsteuer auch: Wiese, Gutachtliche
Stellungnahme zur Erfassung der Korperschaftsteuer bei der Netzentgeltkalkulation
im Rahmen der Anreizregulierung vom 9.06.2008, 1 ff.). Vor diesem Hintergrund
kann auch aus dem Umstand, dass die Beschlusskammer 4 in den Festlegungen der
Eigenkapitalzinssatze zur Berechnung des Vorsteuerzinssatzes in Bezug auf die
Korperschaftsteuer eine ,Im-Hundert“-Rechnung angewendet hat, nichts fur die Be-
rechnung der kalkulatorischen Gewerbesteuer nach § 8 GasNEV/StromNEV herge-
leitet werden. Fur diese verbleibt es dabeli, dass sie nach 8§ 8 GasNEV/StromNEV auf
der Grundlage der — unverédnderten - Kkalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung be-
rechnet wird. Dass aufgrund dessen die Gewerbesteuer niedriger ausfallt, ist

zwangslaufige Folge des rein kalkulatorischen Berechnungsansatzes.

5.2.3. Die Vorgehensweise bei der Berechnung der kalkulatorischen Gewerbesteuer
fuhrt auch nicht zu einer unzulassigen Reduzierung der Eigenkapitalverzinsung (so
aber Missling/Mey, IR 2014, 266ff.) Wie der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs
schon in seinen o.g. Entscheidungen ausgefihrt hat, soll die kalkulatorische Eigen-
kapitalverzinsung zwar die Verzinsung des gebundenen Eigenkapitals ,nach® Ge-
werbesteuer darstellen. Dies verbietet jedoch nicht jede Reduzierung der Eigenkapi-
talverzinsung durch die spatere Gewerbesteuer, denn die Begriindung des Regie-
rungsentwurfs zu 8§ 8 StromNEV/GasNEYV ist dahin zu verstehen, dass die kalkulato-
rische Eigenkapitalverzinsung nach 8 7 Abs. 6 StromNEV/GasNEV nur mit der Mal3-
gabe ungeschmalert in die Netzentgeltberechnung einflieBen und dem Netzbetreiber
als Ertrag verbleiben soll, dass die kalkulatorische Gewerbesteuer nach § 8 Strom-
NEV/GasNEV zu berechnen ist (BGH, a.a.O.; so auch OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 20.04.2011, VI-3 Kart 15/10 (V), RN. 79 ff., juris, RN. 83 und 88; ebenso: OLG
Stuttgart, Beschluss vom 27.03.2014, 202 EnWG 8/13, S. 12 BA; Beschluss vom
05.05.2014, 202 EnWG 6/13, S.18f.; kritisch dazu: Missling IR 2014, 259 f.). Dass die
Eigenkapitalverzinsung nicht in vollem Umfang erhalten bleibt, ist zwangslaufige Fol-



50

ge des rein kalkulatorischen Berechnungsansatzes, wonach die kalkulatorische Ei-
genkapitalverzinsung den fiktiven Gewerbeertrag darstellt, so dass Kostenneutralitat
nicht hergestellt werden muss.

Die zitierte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH, Beschlisse vom
14.08.2008, KVR 39/07, RN 64ff.-Vattenfall; KVR 42/07, RN 67ff — Rheinhessische
Energie) ist auch vorliegend einschlagig. Denn die Bundesnetzagentur hatte auch bei
den den Entscheidungen des Bundesgerichthofs zugrunde liegenden Entgeltgeneh-
migungen nach 8§ 23a EnWG die Gewerbesteuer — unter zusatzlicher Beriicksichti-
gung des zwischenzeitlich entfallenen In-sich-Abzugs der kalkulatorischen Gewerbe-
steuer bei sich selbst nach 8§ 8 Satz 2 GasNEV a.F. - auf der Grundlage der kalkula-
torischen Eigenkapitalverzinsung als fiktiven Gewerbesteuerertrag unter Anwendung
einer Vorsteuerformel berechnet. Obwohl es sich dabei — nach Ansicht der Betroffe-

nen - um einen kalkulatorischen Nachsteuerertrag handelt.

6. Auflosung Rickstellung Instandhaltungsmafnahmen

Keinen Erfolg hat auch der Einwand der Betroffenen, die Bundesnetzagentur habe
den im Jahr 2010 aufgeldsten Betrag fur Rickstellungen wegen unterbliebener In-
standhaltungsmafinahmen in Hohe von € ... nicht, auch nicht — wie geschehen - an-
teilig in Hohe eines Funftels von € ... als Ertrag nach § 9 Abs. 1 GasNEV in die Netz-
kostenermittlung einbeziehen dirfen. Die Vorgehensweise der Bundesnetzagentur
verstoRt nicht gegen 8 6 Abs. 3 Satz 1 ARegV i.V.m. § 4 Abs. 1 GasNEV, § 21 Abs. 1
EnWG.

6.1. Wie bereits ausgefuihrt sind nach § 6 Abs. 3 Satz 1 ARegV Kosten, soweit sie
dem Grunde oder HOhe nach auf einer Besonderheit i.S.v. Einmaleffekten des Basis-
jahres nach 8 6 Abs. 1 Satz 4 ARegV beruhen, nicht bei der Ermittlung des Aus-
gangsniveaus zu bericksichtigen. 8 6 Abs. 3 Satz 1 ARegV bezieht sich zwar aus-
dricklich nur auf Kosten, eine an systematischen Erwagungen und an dem Sinn und
Zweck der Regelung orientierte Auslegung der Vorschrift gebietet jedoch auch deren
Anwendbarkeit auf Erlose. Systematisch folgt dies bereits daraus, dass 8 6 Abs. 3
Satz 1 ARegV auf die Kostenprifung, deren Umfang sich aus 8 6 Abs. 1 ARegV
ergibt, verweist. § 6 Abs. 1 ARegV nimmt jedoch mit dem Verweis auf die Regelun-
gen der GasNEV auch deren 8 9 GasNEV in Bezug. Auch nach Sinn und Zweck der
Vorschrift, die als exemplarisch geltende Kostenbasis des Basisjahres von Einmaler-
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eignissen frei zu halten, sind Besonderheiten dem Grunde oder der Hohe nach bei

den kostenmindernden Erldsen und Ertragen zu bericksichtigen.

6.2. Dem ist die Bundesnetzagentur jedoch nachgekommen. Sie hat — entsprechend
ihrem Vorgehen bei den aufwandsgleichen Kosten, die sie wegen der besonderen
Hohe im Jahr 2010 auf den Mittelwert der Geschaftsjahre 2006 bis 2011 reduziert hat
(vgl. S. 2 bis 4 des angegriffenen Bescheids, Bl. 1189ff VV) — den Auflésungsbetrag
fur Ruckstellungen wegen unterbliebener Instandhaltungskosten der H6he nach als
Besonderheit i.S.v. 8 6 Abs. 3 ARegV anerkannt und dementsprechend auf ein Funf-
tel reduziert (vgl. S. 28 Anlage I-VP1 des angegriffenen Bescheids, Bl. 1215 GA).
Eine ganzliche Nichtbertucksichtigung des Auflosungsbetrages war hingegen nicht
veranlasst. Denn entgegen der Ansicht der Betroffenen handelt es sich nicht um eine
Besonderheit dem Grunde nach. Dies ware nur dann zu bejahen, wenn es sich dabei
um einen Einmaleffekt des Basisjahres 2010 handeln wirde. Dies ist indes nicht der
Fall.

6.2.1. Dass Instandhaltungsmafinahmen aus den verschiedensten Grinden nicht mit
jahrlicher RegelmaRigkeit durchgefuhrt werden, stellt nicht generell eine Besonder-
heit dar. Fur die Netzbetreiber besteht — unabhangig von den bei der Betroffenen vor-
liegenden Grinden - vielmehr allgemein im Hinblick auf den Fotojahreffekt ein Anreiz,
Investitionen in das Basisjahr zu verschieben, um die Kostenbasis zu erhéhen.
Schon vor diesem Hintergrund stellen hohe Instandhaltungskosten im Geschéftsjahr
2010 nicht generell eine Besonderheit dem Grunde nach i.S.d. § 6 Abs. 3 ARegV dar.

6.2.2. Dementsprechend handelt es sich auch bei den fir die — aus den unterschied-
lichsten Grinden - verschobenen Instandhaltungsmalinahmen zu bildenden Ruck-
stellungen und deren Auflésung nicht um eine Besonderheit dem Grunde nach. Viel-
mehr entspricht es dem laufenden Geschaftsbetrieb, dass jedes Jahr wiederkehrend
Zufuhrungen als auch Aufldsungen zu den Rickstellungen vorgenommen werden.
Es ist auch nicht von vorneherein ausgeschlossen, dass bei der Betroffenen solche
Ruckstellungen wegen unterbliebener Instandhaltung in der zweiten Regulierungspe-
riode anfallen und nach Durchfuihrung der Instandhaltungsmal3inahmen wieder aufge-
l6st werden. Dieser Annahme stehen auch die Anderungen des Bilanzmodernisie-
rungsgesetzes (BilMoG) nicht entgegen. Danach kénnen Ruckstellungen fir unter-
lassene Instandhaltungsmafinahmen nur noch gebildet werden, wenn diese inner-

halb von drei Monaten nach dem Bilanzstichtag nachgeholt und auch abgeschlossen
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werden. Riuckstellungen sind daher auch unter Geltung des BilMoG mdglich, nur
nicht mehr in einer mehrere Jahre erfassenden Hohe. An dieser grundsatzlichen
Maoglichkeit andert auch nichts, dass die Betroffene bislang noch nicht wieder Rick-
stellungen fir unterlassene Instandhaltungsmafnahmen gebildet hat. Ungenauigkei-
ten, die sich daraus ergeben, dass bestimmte Kosten nicht in jedem Jahr anfallen
oder von Jahr zu Jahr gewissen Schwankungen unterliegen, nimmt der Verord-
nungsgeber zulassigerweise in Kauf (BGH, Beschluss vom 28.06.2011, EnVR 48/10,
RN 17).

6.3. Schliel3lich ist auch die von der Bundesnetzagentur angewandte Kirzungssys-
tematik nicht zu beanstanden, insbesondere hat sie bei den Aufwendungen und Erl6-
sen einen einheitlichen MalR3stab zugrunde gelegt. So hat sie sowohl bei der Auf-
wandsseite als auch der Erlgsseite einen fur die Regulierungsperiode repréasentati-
ven Wert ermittelt, indem sie auf beiden Seiten eine Vergleichsbetrachtung der Werte
fur funf Jahre vorgenommen hat. Auf der Aufwandsseite hat sie insoweit, wie ausge-
fuhrt, fur das Jahr 2010 den Mittelwert der Geschéftsjahre 2006 bis 2011 in Ansatz
gebracht. Auf der Erlésseite hat sie 1/5 des Auflosungsbetrages 2010 angesetzt, wo-
bei sie fur die Ubrigen vier Vergleichsjahre — auch nach dem Vortrag der Betroffenen
— zutreffend von einem Wert von € 0,-- ausgegangen ist, da es in diesen Jahren —
unstreitig - keine Auflésungen von Rickstellungen fir unterlassene Wartung und In-
standhaltung gab. Dass die von der Betroffenen angefiihrte Kontrollrechnung, wo-
nach die Einbeziehung des vollstandigen Aufwands fir Wartung und Instandhaltung
im Basisjahr und des vollstandigen Auflosungsbetrages der Riickstellung fir Wartung
und Instandhaltung in die Kostenbasis zu einem um € ... héheren als im streitgegen-
standlichen Beschluss festgelegten Ausgangsniveau gefuhrt hatte, fuhrt nicht zur
Rechtswidrigkeit der Berechnung der Bundesnetzagentur. Die Differenz beruht nicht
auf Unzulanglichkeiten der angelegten Kuirzungssystematik, sondern erklart sich
vielmehr aus dem Umstand, dass — wie die Betroffene im Senatstermin ausgefuhrt
hat — die Aufwandsseite infolge der Einbeziehung des aufwandsschwachen Jahres
2006 eine starkere Kirzung erfahren hat. Der Ansatz eines fuinfjahrigen Vergleichs-

zeitraums ist jedoch sachgerecht und aufgrund dessen nicht zu beanstanden.
C.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 S. 1 EnWG.

Zwar hat die Beschwerde teilweise Erfolg und fuhrt zur Aufhebung des angefochte-
nen Beschlusses und Neufestsetzung der Erldsobergrenzen. Dabei ist aber eine An-
erkennung von Umlaufvermodgen bzw. eine Korrektur des Abzugskapitals zugunsten
der Betroffenen nicht in dem mit der Beschwerde begehrten Umfang vorzunehmen.
Bei der Ermittlung des Ausgangsniveaus nach § 6 Abs. 1 ARegV ist im Rahmen der
Berechnung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung bei Neuanlagen, die erst-
mals im Basisjahr aktiviert wurden, der Jahresanfangsbestand der kalkulatorischen
Restwerte gemal § 7 Abs. 1 Satz 4 zu korrigieren, nicht hingegen die Berechnungs-
methodik der Gewerbesteuer sowie die der negativen Eigenkapitalverzinsung. Auch
der Angriff gegen die Bericksichtigung des Auflosungsbetrages fur Ruckstellungen
fur unterlassene Instandhaltung hat keinen Erfolg. Angesichts dieses Verfahrensaus-
gangs ist ein Uberwiegendes Obsiegen der Betroffenen nicht feststellbar, so dass

eine halftige Kostenteilung der Billigkeit entspricht.
1.

Die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf §
50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, 8§ 3 ZPO. Das mit der Beschwerde verbundene Interesse der
Betroffenen betragt nach den tbereinstimmenden Angaben der Beteiligten € ....

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-
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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 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 Satz 2, 80
Satz 2 EnWG).



