Verkindet am 11.11.2015

VI-3 Kart 117/14 (V)

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

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

beschlossen:

Auf die Beschwerde der Betroffenen vom 12.05.2014 wird der Beschluss der
Beschlusskammer 9 der Bundesnetzagentur vom 23.04.2014, BK9-11/8196,
aufgehoben und die Bundesnetzagentur verpflichtet, die Betroffene unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden. Die weiterge-

hende Beschwerde wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragen die Betroffene und die Bundes-

netzagentur jeweils zur Halfte.

Der Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens wird auf ... EUR

festgesetzt.



Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grinde:

A.

Die Betroffene ist Betreiberin eines Gasverteilernetzes. Das Netz besteht aus drei
hydraulisch getrennten Netzbereichen. Die Betroffene ist nicht selbst Eigentiimerin
der Teilnetze 1 (A.) und 2 (B.). Sie hat diese von ihren Gesellschaftern gepachtet.
Teilnetz 1 steht im Eigentum der C., die zugleich zu ... % Gesellschafterin der Be-
troffenen ist. Eigentimer und Verpachter des Teilnetzes 2 sind die D. und die F., wo-

bei die D. zu ... % Gesellschafterin der Betroffenen ist.

Die Bundesnetzagentur leitete am 02.09.2011 von Amts wegen das Verfahren zur
Bestimmung der Erlésobergrenzen der Betroffenen flr die zweite Regulierungsperio-
de (2013 bis 2017) ein. In Bezug auf das hier maRRgebliche Ausgangsniveau geman
8 6 Abs. 1 ARegV erfolgten anschlieRend ab dem Jahr 2012 verschiedene Anhorun-

gen und Besprechungen sowie erganzende Korrespondenz zwischen den Parteien.

Mit Beschluss vom 23.04.2014, Aktenzeichen BK 9-11/8196, hat die Bundesnetza-
gentur unter Aufhebung eines zuvor unter dem gleichen Aktenzeichen ergangenen
Festlegungsbeschlusses vom 19.02.2014 die Erlésobergrenzen der Betroffenen fir
die zweite Anreizregulierungsperiode - niedriger als von der Betroffenen begehrt -wie

folgend festgelegt:

2013: ... EUR
2014: ... EUR
2015: ... EUR
2016: ... EUR
2017: ... EUR

Gegen diesen Beschluss wendet sich die Betroffene mit ihrer form- und fristgerecht
eingelegten Beschwerde. Sie macht geltend, die Bundesnetzagentur habe die aner-



kennungsfahigen Kosten rechtswidrig unter das Niveau gekirzt, das anfiele, wenn
Netzbetreiber und Netzeigentimer in einer Person zusammenfielen. Ferner habe die
Bundesnetzagentur im Rahmen der Eigenkapitalverzinsung das Umlaufvermégen
sowie das Abzugskapital fehlerhaft bestimmt. Schlie3lich habe die Bundesnetzagen-
tur rechtswidrig bei der Mittelwertbildung im Rahmen der kalkulatorischen Eigenkapi-
talverzinsung bei Neuanlagen, die im Basisjahr aktiviert worden seien, keine Berech-
nung des Jahresanfangsbestands der kalkulatorischen Restwerte des Sachanlage-

vermdgen vorgenommen, sondern dieses mit Null in Ansatz gebracht.

Bezogen auf die gesamte Regulierungsperiode wirden die Erlésobergrenzen um ...
EUR zu niedrig festgelegt, weil die Bundesnetzagentur Pachtmodelle rechtswidrig
benachteilige. Grund fur diese zu weitgehende Kirzung sei, dass die Bundesnetza-
gentur eine vollstandig getrennte Kostenprifung beim Eigentimer des Netzes (Ver-
pachter) und beim Netzbetreiber (Pachter) vornehme. Durch diese zwei separaten
Kostenprufungen pro Teilnetzgebiet entstehe ein verzerrtes Bild, denn keine der bei-
den Prifungen bilde den tatsachlichen Netzbetrieb vollstdndig so ab, als ob Netzbe-

treiber und Eigentiimer in einer Person zusammenfielen.

Die Methode der Bundesnetzagentur sei rechtswidrig. Der Betroffenen stehe aus
§ 21 Abs. 2 EnWG ein Anspruch auf Anerkennung der effizienten Kosten des Netzbe-
triebs zu, die eine angemessene, wettbewerbsfahige und risikoangepasste Verzin-
sung des eingesetzten Kapitals enthielten. In Bezug auf Pachtmodelle werde dieser
Anspruch lediglich durch 8§ 4 Abs. 5 GasNEV begrenzt. Hierbei handele es sich um
eine Obergrenze, mit der sichergestellt werden solle, dass allein der Umstand der
Verpachtung nicht zu héheren Kosten flhre als sie anfielen, wenn der Netzbetreiber
auch Netzeigentimer wére. Entgegen der Vorgabe in § 4 Abs. 5 GasNEV prife die
Bundesnetzagentur nicht im Rahmen einer Als-Ob-Betrachtung, wie die Kostensitua-
tion ware, wenn Netzbetreiber und Eigentiimer in einer Person zusammenfielen. Sie
nehme stattdessen eine ,entkonsolidierte” Betrachtung vor, bei der sie zunachst jede
Gesellschaft separat und unabhangig voneinander nach den Vorgaben der GasNEV
prufe. Dies sei bereits offensichtlich fehlerhaft, denn damit spiegle naturgemaf keiner
der beiden so ermittelten Kostenblécke ein Ergebnis wider, das sich im Falle des
Netzbetriebs durch den Eigentimer ergeben wirde. Stattdessen erfinde die Bundes-
netzagentur durch diese separate Kostenbetrachtung sogar kostenmindernde Positi-



onen, die es in der Betriebswirtschaftslehre nicht gebe und die nicht anfielen, wenn
der Eigentimer selbst Netzbetreiber ware. So komme es regelmaliig zu negativem
Eigenkapital bei der Prifung des Netzbetreibers, weil dort kaum betriebsnotwendiges
Vermdgen vorhanden sei, aber aus dem Netzbetrieb substantielle Positionen im Ab-
zugskapital resultierten. Die Bundesnetzagentur rechne nicht nur mit negativem Ei-
genkapital, sondern sie verzinse dies auch noch ,negativ®. Sie generiere also kraft
eigener Autoritat eine kostenmindernde Position aus einer negativen Verzinsung, fur
die es weder Rechtsgrund noch ein praktisches Bedurfnis gebe. Dies verstol3e so-
wohl gegen die Vorgaben des 8§ 4 Abs. 5 GasNEV wie auch gegen die Vorgaben der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs.

Bereits nach dem Wortlaut des 8§ 4 Abs. 5 GasNEYV, der eine Als-Ob-Betrachtung for-
dere, sei die Methodik der Bundesnetzagentur unzulassig, wenn sie dazu fuhre, dass
nur noch Kosten anerkannt wirden, die unterhalb des Niveaus lagen, das anfiele,
wenn der Betreiber auch Eigentimer ware. Die Vorgehensweise der Bundesnetza-
gentur fuhre zu einer systematischen Benachteiligung von Pachtmodellen im Ver-
gleich zu Netzbetreibern, die auch Eigentimer des Anlagevermdégens seien. Dies wi-
dersprache klar der Systematik der regulatorischen Rahmenbedingungen. Es sei
insbesondere deshalb bedenkenswert, weil den vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmen ab dem Jahr 2005 gesetzlich zwingend aufgegeben worden sei,
eine rechtlich selbstandige Netzgesellschaft zu grinden. Das EnWG sehe dabei bei-
de Varianten, Eigentimermodell und Pachtmodell, als entflechtungskonform an.
Folglich missten diese beiden Varianten auch im Rahmen der GasNEV gleich be-
handelt werden. Sinn und Zweck des 8 4 Abs. 5 GasNEYV sei es, zu verhindern, dass
insbesondere im vertikal integrierten Unternehmen zulasten der Netznutzer Uberhdh-
te Kosten durch Verpachtung produziert wirden. Dann aber mussten die kalkulatori-
schen Kosten auch mit der Konstellation verglichen werden, die maximal dem Netz-

nutzer zugemutet werden konnte: Bei Netzbetrieb durch den Eigentimer.

Der angefochtene Bescheid sei auch hinsichtlich der von der Bundesnetzagentur in

Ansatz gebrachten Eigenkapitalverzinsungsbasis der Pachterin rechtswidrig.

So werde bereits das diesbeziigliche Ausgangsniveau fehlerhaft bestimmt. Die Bun-
desnetzagentur habe zum einen im Rahmen des Abzugskapitals Ruckstellungen zum



Regulierungskonto bericksichtigt, die aufgrund ausnahmsweise extremer Wetterver-
héaltnisse im Jahr 2010 gebildet worden seien und demnach auf Besonderheiten des
Geschaftsjahres 2010 beruhten. Die Bundesnetzagentur sei selbst bei der Ermittlung
des Umlaufvermdgens fur diesen Umstand von einer Besonderheit des Geschéfts-
jahres 2010 ausgegangen und habe das von der Betroffenen in Ansatz gebrachte
Umlaufvermégen aus diesem Grunde gekuirzt. Allerdings habe sie es unterlassen,
denselben Mal3stab bei der Ermittlung des (diesbezlglichen) Abzugskapitals nach 8§
7 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 GasNEV anzusetzen.

Des Weiteren behandele die Bundesnetzagentur die Differenzen aus Abrechnungen
fur Mehr- und Mindermengen bei der Ermittlung des Umlaufvermdgens als netzent-
geltfremd, setze aber die korrespondierenden Ruckstellungen fir Mehr- und Minder-
mengen beim Abzugskapital in voller Hohe an und behandle diese somit als netzent-
geltzugehorige Kosten. Zwar sei nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung das
Abzugskapital nach § 7 Abs. 2 GasNEV nach eigenen Mal3stdben und daher ge-
trennt vom Umlaufvermdgen nach 8§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 GasNEV zu ermitteln. Kdr-
zungen des Umlaufvermogens rechtfertigten daher keine Kirzungen des Abzugska-
pitals. Dies bedeute aber nicht, dass der sachliche Mal3stab der 88 6 Abs. 1 S. 1
ARegV, 4 Abs. 1 GasNEV bei der Ermittlung des Umlaufvermdgens und des Abzugs-

kapitals unterschiedlich anzuwenden sei.

Die Rechtswidrigkeit der Festlegung der Erlésobergrenzen folge zudem daraus, dass
die Bundesnetzagentur — entgegen der Vorgaben des § 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV —
im Rahmen der Ermittlung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung bei Neuanla-
gen im ersten Jahr ihrer Aktivierung den Jahresanfangsbestand mit Null und nicht
entsprechend § 6 Abs. 5 Satze 3, 4 GasNEV in H6he der Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten in Ansatz gebracht habe. Auch der erkennende Senat gehe von der

Rechtswidrigkeit dieser Vorgehensweise aus.

Die Betroffene hat zun&achst auch die pauschale Kirzung des in ihren Antragsunter-
lagen ausgewiesenen Umlaufvermdgens ohne Vorrate auf 1/12 der Netzkosten ge-
rigt. Diese Ruge verfolgt sie jedoch ausweislich des Schriftsatzes vom 02.11.2015

nicht weiter.



Die Betroffene beantragt,

den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 23.04.2014 (Az. BK9-11/8196)
aufzuheben und die Bundesnetzagentur zu verpflichten, unter Beachtung
der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu entscheiden, soweit die
Bundesnetzagentur

a) eine fur die Verpachter und die pachtende Beschwerdefihrerin jeweils
getrennte Bestimmung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung und
der kalkulatorischen Gewerbesteuer vornimmt (,Pachtnachteil®);

b) bei der Ermittlung der Eigenkapitalverzinsungsbasis Besonderheiten
des Basisjahres 2010 in Ansatz bringt und Differenzmengen inkongruent
behandelt;

c) es unterlasst, im Rahmen der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung
bei Neuanlagen, die im Basisjahr aktiviert werden, eine Berechnung des
Jahresanfangsbestands der kalkulatorischen Restwerte des Sachanlage-
vermdgens vorzunehmen und den Jahresanfangsbestand daher mit Null

ansetzt (,Mittelwertbildung®).

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

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

troffenen nicht in ihren Rechten.

Eine rechtswidrige Benachteiligung von ,Pachtmodellen® liege nicht vor. Die Ansicht
der Betroffenen ful3e auf einem fehlerhaften Verstandnis des § 4 Abs. 5 GasNEV. Der
von der Betroffenen geforderte Ansatz der Berechnung einer konsolidierten Eigenka-
pitalverzinsungsbasis fur Eigentimer (Verpachter) und Pachter sei von dieser Rege-
lung bereits nicht gedeckt. Der Wortlaut des 8 4 Abs. 5 GasNEV fordere entgegen
der Ansicht der Betroffenen keine Als-Ob-Betrachtung. Vielmehr ergebe sich daraus
nur die Vorgabe, Kosten oder Kostenbestandteile, die aufgrund einer Uberlassung
von Netzbestandteilen anfielen, der HOhe nach zu Uberprifen. Die Kosten des Netz-
betriebs eines integrierten Netzbetreibers bildeten insofern eine Obergrenze. Die



Feststellung des Ausgangsniveaus bezwecke die Ermittlung der beim jeweiligen
Netzbetreiber tatsdchlich anfallenden Kosten des Netzbetriebs. Eine fiktive Als-Ob-
Betrachtung im Wege einer gesellschaftsuibergreifenden Gesamtbetrachtung sei mit
dieser Systematik nicht vereinbar. Sinn und Zweck der Regelung des 8 4 Abs. 5
GasNEV sei es, eine Kostenerhéhung auszuschliel3en, die aus der unternehmeri-
schen Entscheidung fir ein Pachtmodell folge. Die Vorgehensweise der Bundesnetz-
agentur stehe auch im Einklang mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Auch
der Bundesgerichtshof sehe den Kern der Regelung des § 4 Abs. 5 GasNEV darin,
dass die Uberlassung von Netzbestandteilen nicht zu tiberhéhten Netzentgelten fiih-

ren dirfe.

Auch sei die bei der Bestimmung des Ausgangsniveaus fur die Betroffene in Ansatz
gebrachte Eigenkapitalverzinsung korrekt. Entgegen der Ansicht der Betroffenen sei
das Abzugskapital nicht zu hoch angesetzt worden. Ruckstellungen eines Unterneh-
mens seien grundsatzlich gemaf 8 7 Abs. 2 S. 2 Ziff. 1 GasNEV im Rahmen der Er-
mittlung der Eigenkapitalverzinsungsbasis im Abzugskapital zu bertcksichtigen. An-
haltspunkte daflr, dass der Verordnungsgeber bestimmte Riickstellungen von dieser
Regelung habe ausnehmen wollen, seien nicht ersichtlich. Dies gelte auch fur die
von der Betroffenen gertigte Berlcksichtigung ,witterungsbedingter” Rickstellungen
beim Abzugskapital. Diese erfillle nicht den Tatbestand des § 6 Abs. 3 ARegV, nach
dem Kosten, soweit sie dem Grunde oder der Hohe nach auf einer Besonderheit des
Geschaftsjahres beruhen, auf das sich die Kostenprifung bezieht, bei der Ermittlung
des Ausgangsniveaus unberucksichtigt bleiben. Bereits der Wortlaut des 8 6 Abs. 3
ARegV spreche gegen eine Anwendung dieser Norm auf Bestandspositionen, da dort
von Kosten gesprochen werde. Zudem stellten die Bildung bzw. Aufnahme sowie die
Auflosung bzw. Ruckfihrung von Abzugskapital und verzinslichem Fremdkapital
grundsatzlich wiederkehrende, sich abldsende Effekte und generell keine Besonder-
heit im Sinne des § 6 Abs. 3 ARegV dar. Insofern seien das Abzugskapital und das
verzinsliche Fremdkapital insgesamt zu betrachten. Eine separate Herausnahme
einzelner dieser Passivbestande sei deshalb nicht sachgerecht, da ansonsten das
sich als ResidualgroRe ergebende betriebsnotwendige Eigenkapital und damit die
Eigenkapitalverzinsung unzuléassig uberhoht abgebildet wirden. Auch Ruckstellun-
gen fur Mehr- und Mindermengen seien aus diesen Grinden im Abzugskapital zu be-
ricksichtigen.



Der Ansatz eines Jahresanfangsbestandes von Null fir im Basisjahr 2010 ange-
schaffte Neuanlagen bei der Mittelwertbildung nach § 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 8§ 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 ndher definierten Begriff ,Jahresanfangsbestand“ sei der
Wertansatz des Jahresendbestandes des vorhergehenden Geschaftsjahres zu ver-
stehen, da Jahresanfangs- und Jahresendbestand gemald § 252 Abs. 1 Nr. 1 HGB
Ubereinstimmen mussten. Die handelsrechtlichen Grundsétze seien gemal’ § 6 Abs.
1 ARegV i.V.m. § 4 Abs. 2 GasNEV auch im Rahmen der kalkulatorischen Kosten-
kalkulation des § 7 GasNEV zu bericksichtigen. Aus § 6 Abs. 5 Satz 4 GasNEV las-
se sich nichts Gegenteiliges ableiten. Dort sei gerade nicht von ,Jahresanfangsbe-
stand®, sondern von einem ,Zugang“ zum 1. Januar eines Jahres die Rede. Die Fikti-
on des vollstdndigen Anlagenzugangs zum 1. Januar des Aktivierungsjahres als Jah-
resanfangsbestand Uberdehne den Wortlaut von § 7 Abs.1 Satz 2 Nr. 3, Satz 4 Gas-
NEV, der von , kalkulatorischen Restwerten“ und nicht vom ,Vollwert® der Anschaf-

fungs- und Herstellungskosten ausgehe.

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

lichen Wertanséatzen fuhre.

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 gewabhrleisten, nicht vereinbar. Die Sichtweise der Be-
troffenen flihre zu einer unsachgemalien Erh6hung der Verzinsungsbasis und damit
zu einer unangemessenen Doppelverzinsung. Das Ergebnis einer systematischen
Uberverzinsung durch die seitens der Betroffenen geforderte Vorgehensweise werde
durch den von ihr gebildeten Beispielsfall belegt, zu deren Einzelheiten auf die Be-

schwerdeerwiderung der Bundesnetzagentur vom 27.02.2015 verwiesen wird.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zwischen
den Beteiligten gewechselten Schriftsatze mit Anlagen, den beigezogenen Verwal-
tungsvorgang der Regulierungsbehdrde und das Protokoll der Senatssitzung vom 26.

August 2015 Bezug genommen.

B.

Die Beschwerde ist teilweise begrindet. Dies fuhrt zur Aufhebung des Beschlusses
und Verpflichtung der Bundesnetzagentur zur Neubescheidung unter Beriicksichti-

gung der Rechtsauffassung des Senats.

I. Die Ruge der Betroffenen hinsichtlich der Methodik der Bundesnetzagentur bei der
Ermittlung der im Rahmen der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung sowie der
kalkulatorischen Gewerbesteuer zu bericksichtigenden Pachtentgelte greift nicht
durch. Insbesondere fiihrt die Vorgehensweise der Bundesnetzagentur, die zunachst
eine getrennte Kostenprifung beim Eigentimer des Netzes (Verpachter) und beim
Netzbetreiber (Pachter) durchfiihrt, nicht zu einer rechtswidrigen Benachteiligung von
.,Pachtmodellen“ gegenuber ,Eigentumermodellen®. Eine konsolidierte Kostenprifung

fur Eigentimer und Netzbetreiber ist nicht geboten.

1. Gemal § 4 Abs. 5 GasNEV dirfen Betreiber von Gasversorgungsnetzen Kosten,
die auf Grund einer Uberlassung betriebsnotwendiger Anlagenguter durch Dritte an-
fallen, nur in der H6he ansetzen, wie sie anfielen, wenn der Betreiber Eigentimer der
Anlage ware. Damit soll verhindert werden, dass insbesondere innerhalb eines Kon-
zerns durch die Vereinbarung uberhohter Dienstleistungsentgelte oder Pachtzinsen
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fur den Netznutzer hohere Netzentgelte entstehen (vgl. BGH, Beschluss vom
03.03.2009, EnVR 79/07 ,SWU Netze®, Rn. 43 bei juris; Schutz/Schutte in Holzna-
gel/Schitz, ARegV, 8§ 4 GasNEV, Rn. 37, 41).

8 4 Abs. 5 GasNEV enthélt keine ausdriicklichen Vorgaben zu der Methodik der
Uberprifung, ob die Uberlassung betriebsnotwendiger Anlagen im Pachtmodell zu
Uberhdhten Netzentgelten fuhrt. Die Bundesnetzagentur ermittelt die anerkennungs-
fahigen Kosten nach den Vorgaben der GasNEV fur Pachter- und Verpachterunter-
nehmen separat. Dabei werden fur das einzelne Unternehmen jeweils aufwandsglei-
che Kosten, kalkulatorische Kosten und kostenmindernde Erlose/Ertrdge bestimmt.
Die Kosten der Verpachtergesellschaften flieBen sodann in der Kostenart ,,Aufwen-
dungen fir Uberlassene Netzstruktur® in die Gesamtkosten des Netzbetreibers ein,

sofern sie niedriger sind als das gezahlte Pachtentgelt.

2. Diese Vorgehensweise ist fur das Pachtmodell hochstrichterlich anerkannt (BGH,
a.a.O., Rn. 39 ff. bei juris).

2.1. Die genannte Entscheidung des Bundesgerichtshofs behandelt entgegen der
Auffassung der Betroffenen nicht nur das ,Spezialproblem® einer negativen Eigenka-
pitalverzinsung. Der Bundesgerichtshof hat das Vorgehen der Bundesnetzagentur fur
den Bereich des Pachtmodells vielmehr grundsatzlich gebilligt und bestétigt, dass die
Vorgehensweise methodisch geeignet ist, um zu tberprifen, ob die Verpachtung zu
erhohten Netzentgelten fuhrt.

Zwar fuhrt der Bundesgerichtshof in der genannten Entscheidung zunéchst aus, der
Berechnungsansatz der Bundesnetzagentur sei ,hinsichtlich des zu verzinsenden Ei-
genkapitals® aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden. In seinen weiteren Ausflh-
rungen stellt der Bundesgerichtshof allerdings die Methodik der Bundesnetzagentur
bei der nach 8§ 4 Abs. 5 GasNEV vorzunehmenden Prifung dar. Er stellt fest, die
Bundesnetzagentur sei zutreffend davon ausgegangen, dass bei der Antragstellerin
als Pachterin zunachst der Pachtzins als aufwandsgleiche Kostenposition gemaR 8 5
Abs. 1 GasNEV in das festzulegende Netzentgelt einzurechnen sei. Allerdings kénne
— wegen des Gebots des § 4 Abs. 5 GasNEV - der Pachtzins nur dann in voller Hohe

bericksichtigt werden, wenn die Verpachtung fur den Netznutzer nicht zu einer Erho-
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hung der Netzentgelte fihre. Um dies zu Uberprifen, misse auch fur den Netzeigen-
tumer eine Entgeltberechnung durchgefiihrt werden. Ergebe diese, dass das ermittel-
te Netzentgelt bei dem Netzeigentimer niedriger wéare als bei dem Netzpachter,
musse eine entsprechende Kirzung erfolgen. Dies habe dadurch zu geschehen,
dass der anzusetzende Pachtzins soweit herabgesetzt werde, bis sich bei dem Netz-
pachter exakt dieselben Netzentgeltelemente ergaben, die auch beim Netzpachter
entstanden. So sei die Bundesnetzagentur auch verfahren. Soweit der Bundesge-
richtshof darauf verweist, dass die Kiirzung in Folge einer Anwendung der Obergren-
ze dadurch zu erfolgen habe, dass der anzusetzende Pachtzins soweit herabgesetzt
wird, bis sich bei dem Netzpéachter exakt dieselben Netzentgeltelemente ergeben, die
auch beim Netzeigentiimer entstehen, gilt dies — wie sich aus den vorstehenden Aus-
fuhrungen des Bundesgerichtshofs ergibt — nur fir den Fall, dass die tatséchlichen

Kosten des Netzbetreibers die Obergrenze Uberschreiten.

Die Berechnungsmethodik im streitbefangenen Fall entspricht nach den Angaben der
Bundesnetzagentur in der mundlichen Verhandlung grundséatzlich der Methodik, die

dem vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall zugrunde lag.

2.2. Soweit die Betroffene rlgt, die von der Bundesnetzagentur vorgenommene ge-
trennte (,entkonsolidierte®) Prifung benachteilige den Pachter in rechtswidriger Wei-

se, folgt der Senat dem nicht.

Entgegen der Ansicht der Betroffenen enthélt § 4 Abs. 5 GasNEV nicht die Vorgabe,
dem Netzbetreiber im Rahmen einer Als-Ob-Betrachtung die Kosten zuzubilligen, die
anfielen, wenn Netzbetreiber und Eigentiimer in einer Person zusammenfielen. Der
Netzbetreiber ist im Rahmen der Anerkennung kalkulatorischer Kosten gerade nicht
so zu stellen als sei er Eigentimer der Anlagen. Vielmehr kbnnen dem Netzbetreiber

nur die Kosten anerkannt werden, die in seiner Position auch tatsachlich anfallen.

Der Wortlaut der Norm fordert entgegen der Ansicht der Betroffenen keine Als-Ob-
Betrachtung. Aus ihm ergibt sich nur die Vorgabe, Kosten oder Kostenbestandteile,
die auf Grund einer Uberlassung von Netzbestandteilen anfallen, der Héhe nach zu
Uberprufen. Dabei bilden die Kosten des Netzbetriebs eines integrierten Netzbetrei-
bers die Obergrenze, die verhindert, dass Netzbetreiber hthere Kosten gelten ma-
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chen als anfielen, wenn der Betreiber Eigentiimer der betriebsnotwendigen Anlagen
ware. Einen daruberhinausgehenden Inhalt hat die Vorschrift ihrem Wortlaut nach
nicht.

Die von der Betroffenen gerlgte systematische Benachteiligung von Netzbetreibern
mit gepachteten Anlagen gegenuber solchen, die zugleich Eigentimer der Anlagen
sind, ist nicht zu erkennen. Auch Netzbetreibern, die Eigentiimer von Anlagen sind,
werden hochstens ihre tatséchlichen Kosten anerkannt. Soweit die tatséchlichen
Kosten des pachtenden Netzbetreibers geklrzt werden, beruht dies auf § 4 Abs. 5
GasNEV, der verhindern soll, dass insbesondere innerhalb eines Konzerns durch die
Vereinbarung Uberhohter Dienstleistungsentgelte oder Pachtzinsen fur den Netznut-

zer héhere Netzentgelte entstehen.

Allein aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber das Pachtmodell fur Verteilernetzbe-
treiber als zuldssig ansieht, kann nicht geschlossen werden, dass diesen Netzbetrei-
bern im Rahmen der kalkulatorischen Kostenrechnung nach der GasNEV die glei-
chen Kosten anzuerkennen sind, wie sie anfielen, wenn der Netzbetreiber auch Ei-
gentimer der Anlage ware. Dabei ist zu bertcksichtigen, dass trotz der Vorgaben zur
rechtlichen Entflechtung die Wahl zwischen Pachtmodell und Herauslésung des
netzbezogenen Anlagevermdgens eine unternehmerische Entscheidung ist, die die
mit den jeweiligen Losungen verbundenen Vor- und Nachteile berlcksichtigen wird.
Unerheblich ist, dass nach der Herangehensweise keiner der ermittelten Kostenbl6-
cke (bei Eigentimer und Netzbetreiber) das Ergebnis widerspiegelt, dass sich im Fal-
le des Netzbetriebs durch den Eigentimer ergeben wiirde. Denn dem Netzbetreiber
sollen nur die ihm auch tatsédchlich anfallenden Kosten ersetzt werden. Sinn und
Zweck der Regelung ist, Kostenerh6hungen auszuschlief3en, die aus der unterneh-
merischen Entscheidung fir ein Pachtmodell folgen. Die von der Betroffenen gefor-
derte Bertcksichtigung von in ihrer Person tatsachlich nicht anfallenden Kosten wur-
de zu einer Besserstellung fuhren, die weder von 8§ 4 Abs. 5 GasNEV noch nach § 21
Abs. 2 EnWG gefordert wird.

2. 3. Auch der von der Bundesnetzagentur vorgenommene Ansatz eines negativen
Eigenkapitalzinssatzes fur die Betroffene stellt keine unangemessene Benachteili-
gung dar.
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Das durch uberschieBendes Abzugskapital ermittelte negative Eigenkapital ist zu
verzinsen. Dass das negative Eigenkapital eine Verzinsungsbasis bildet, wird in der
bereits zitierten Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH, a.a.0.) zwar nicht aus-
dricklich festgestellt, aber inzidenter vorausgesetzt. Dies ergibt sich bereits daraus,
dass der Bundesgerichtshof den Berechnungsansatz der Bundesnetzagentur bei der
Ermittlung der kalkulatorischen Gewerbesteuer ausdrucklich gebilligt hat. Da die
Bemessungsgrundlage der kalkulatorischen Gewerbesteuer die kalkulatorische Ei-
genkapitalverzinsung bildet, liegt den hochstrichterlichen Ausfihrungen die Annahme
zugrunde, dass das negative Eigenkapital zu verzinsen ist. Die von der Bundesnetz-
agentur gewahlte Methode zur Berechnung der Verzinsung des negativen Eigenkapi-
tals, insbesondere die Anwendung des EK-I-Zinssatzes fur Neuanlagen, hat die Be-

troffene nicht angegriffen.

2.4. Die Betroffene geht auch fehl in der Annahme, der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs sei zu entnehmen, dass nur die von der Betroffenen begehrte Berech-
nungsmethode den Vorgaben des Bundesgerichtshofs entsprache, weil nur bei ihr
gewabhrleistet sei, dass kein anderes Ergebnis entstehe, wenn man das uberschie-
Rende Eigenkapital alternativ bei dem Netzeigentimer in Ansatz bringe.

Fur das Pachtmodell hat der Bundesgerichtshof ausdrticklich anerkannt, dass eine
kalkulatorische Kostenprifung auf der Ebene des Netzbetreibers und des Verpach-
ters den Vorgaben des § 4 Abs. 5 GasNEV gerecht wird und das fiktive Entgelt beim
Verpachter den VergleichsmalRstab fur die Prifung nach § 4 Abs. 5 GasNEV bildet
(vgl. BGH, a.a.0). Dagegen ist der Entscheidung nicht zu entnehmen, dass das
UberschieRende Abzugskapital zwingend auf Seiten des Verpéchters anzusetzen ist.
Der Bundesgerichtshof hat in dem von ihm entschiedenen Einzelfall lediglich festge-
stellt, dass eine alternative Bertcksichtigung bei der Verpachterin — wie von der dor-
tigen Beschwerdefuhrerin gefordert - zu keinem anderen Ergebnis fihren wirde als
eine Berucksichtigung bei der Pachterin. Hieraus lasst sich nicht im Umkehrschluss
ableiten, dass ein Ansatz der negativen Eigenkapitalverzinsung bei der Pachterin un-
zulassig ware, wenn die Vergleichsberechnung zu unterschiedlichen Ergebnissen
fuhren wirde (OLG Dresden, Beschluss vom 18.07.2014, Kart 8/13). Dies gilt erst
Recht angesichts des Umstands, dass mit dem Ansatz negativen Eigenkapitals bei
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dem Netzbetreiber keineswegs eine systemimmanente Schlechterstellung im Ver-
gleich zu der Bertcksichtigung des UberschieRenden Abzugskapitals auf Seiten des
Verpachters 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 h6-
heren Netzentgelten fihren darf.

Il. Die im Abzugskapital behandelten Ruckstellungen fir witterungsbedingte Einnah-
meschwankungen (Mehrerlése) stellen sich jedenfalls teilweise als Besonderheit des
Basisjahres im Sinne des 8§ 6 Abs. 3 S. 1 ARegV dar. Dass die Bundesnetzagentur
dies unberucksichtigt gelassen hat, fuhrt zur Aufhebung und Verpflichtung zur Neu-
bescheidung, wobei eine vollstandige Aul3erachtlassung dieser Positionen im Ab-

zugskapital nicht veranlasst ist.

1. GemaR 8 6 Abs. 3 ARegV sind Kosten, soweit sie dem Grunde oder der Héhe
nach auf einer Besonderheit des Basisjahres nach § 6 Abs. 1 Satz 4 ARegV beruhen,
nicht bei der Ermittlung des Ausgangsniveaus zu bericksichtigen. Hintergrund der im
Jahr 2010 in 8 6 ARegV eingefugten Regelung ist, dass die Kostenprifung nach 8 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 wére jedoch nicht vereinbar, wenn im Ausgangsniveau Kosten bericksichtigt
wirden, die aus Besonderheiten des Geschaftsjahres resultieren, auf das sich die
Kostenpriufung bezieht. Aufgrund dessen hat der Verordnungsgeber auf Empfehlung
des Wirtschaftsausschusses klargestellt, dass das Ausgangsniveau der Erl6sober-
grenzen auf der Basis eines um den Einfluss von Einmalereignissen bereinigten Kos-
tenniveaus 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 Bundesgerichts-
hofs sind Einmaleffekte solche, die ,dem Grunde oder der Hohe nach auf einer Be-
sonderheit des Geschéftsjahres beruhen, auf das sich die Kostenprifung bezieht*
(BGH, Beschluss vom 28.06.2011, EnVR 48/10, Rn. 16 — EnBW Regional).

2. 8 6 Abs. 3 ARegV ist auf Ruckstellungen nach 8 7 Abs. 2 Nr. 1 GasNEV anwend-
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bar. Es handelt sich dabei zwar nicht um Kosten, sondern um Bestandspositionen. 8
6 Abs. 3 ARegV stellt hingegen auf Kosten ab. Allerdings beeinflussen die Ruckstel-
lungen als Abzugskapital die Hohe der Eigenkapitalverzinsung. Bei der Eigenkapital-
verzinsung handelt es sich zweifellos um Kosten i.S.d. § 6 Abs. 3 ARegV. Dies ergibt
sich aus 8§ 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 8 7 GasNEV als Netzkostenbestand-
teil aufgefihrt wird. Beruhen hohe Riickstellungen auf den besonderen Witterungs-
bedingungen des Basisjahres, kann dies zu einer Verringerung der Eigenkapitalver-
zinsung 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
Uberhdhte Abschreibungen, den der Bundesgerichtshof wegen seiner kostensenken-
den Wirkung als Besonderheit des Basisjahres angesehen hat (BGH, Beschluss vom
28.06.2011, EnVR 48/10, Rn. 15ft.).

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

3.1. Ruckstellungen fur witterungsbedingte Einnahmeschwankungen stellen zwar
keine Besonderheit des Basisjahres 2010 dem Grunde nach dar. Wie die Bundes-
netzagentur zu Recht ausfiihrt, gehért es zum regelmalligen Geschéftsbetrieb eines
Netzbetreibers, dass jedes Jahr wiederkehrend die Bildung und Auflésung von Ruck-
stellungen vorgenommen werden missen. Dies zeigt sich daran, dass Ruckstellun-
gen fur das Regulierungskonto aufgrund dieses Umstands nicht nur im Jahr 2010

angefallen sind.

3.2. Soweit die Einnahmeschwankungen und die dadurch bedingte Hohe der Ruck-
stellungen auf den aul3ergewdhnlichen Witterungsbedingungen des Winters im Jahr
2009/2010 beruhen, liegt jedoch eine Besonderheit der H6he nach vor. Die Betroffe-
ne hat dargetan, dass die Witterungsverhaltnisse sich erheblich von denen eines
durchschnittlichen Winters abhoben, indem sie die in ihrem Netzgebiet aufgetretenen
Abweichungen der Temperaturen vom Normalmal3d aufgezeigt hat. Dem ist die Bun-
desnetzagentur nicht entgegengetreten. Sie geht im Zusammenhang mit der Ableh-
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nung der Anerkennung zusatzlichen Umlaufvermdgens (Forderungsbestand) im Hin-
blick auf die Witterungsbedingungen vielmehr selbst davon aus, dass das Jahr 2010
aulRerordentlich kalt und damit nicht reprasentativ gewesen sei. Die Anerkennung wit-
terungsbedingter Besonderheiten im Basisjahr kann aber nur nach einem einheitli-
chen Mal3stab betrachtet werden, weswegen die Besonderheit auch beim Abzugska-

pital zu bertcksichtigen ist.

Zudem hat die Betroffene mittels der mit dem nachgelassenen Schriftsatz vom
23.09.2015 eingereichten Anlage BF 11 dargelegt, dass die im Basisjahr 2010 abge-
rechneten und abgesetzten Mengen gegenuber den Vergleichsjahren im 5-
Jahresvergleich erheblich erhéht waren. Dieser Darstellung ist die Bundesnetzagen-
tur nicht entgegen getreten. Wahrend die Jahresarbeit pro Ausspeisepunkt im Mittel
der Jahre 2009, 2011, 2012 und 2013 fur das Teilnetz A. bei ... kWh p.a. lag, belief
sie sich im Jahr 2010 auf ... kWh und Uberstieg den durchschnittlichen Absatz um
rund 13 %. Eine ahnliche prozentuale Abweichung ergibt sich auch fir das Teilnetz B.
und das bis zum 01.01.2012 eigenstandige Teilnetz F. Fur das Teilnetz A. betrug die
Abweichung zum Jahresmittel der Vergleichsjahre mehr als das Dreifache der
nachstgrolReren Differenzen zum Jahresmittelwert, die in den Jahren 2011 und 2012
aufgetreten sind. In den Jahren 2009 und 2013 sind dagegen nur unwesentliche Ab-
weichungen zum Jahresmittelwert aufgetreten. Auch die nunmehr mitgeteilten Grad-
tagszahlen, die den Zusammenhang zwischen Raumtemperatur und Auf3enlufttem-
peratur fur die Heizperiode abbilden und deren Richtigkeit die Bundesnetzagentur
ebenfalls nicht in Abrede stellt, weisen fur das Jahr 2010 einen deutlich erhdhten
Heizwarmebedarf nach. Fur das Jahr 2010 weicht die Gradtagszahl um rund 15 %
von dem Mittelwert der Vergleichsjahre ab. Die Abweichung der Absatzmenge im Ba-
sisjahr 2010 spiegelt sich bei den Ruckstellungen fiir Mehrerlése wider. Der von der
Betroffenen vorgelegte Vergleich zu den korrespondierenden Ruckstellungen fur wit-
terungsbedingte Mehrerlose zeigt, dass die witterungsbedingten Rickstellungen fur

das Jahr 2010 au3ergewdhnlich hoch waren.

3.3. Allerdings fuhrt die Anerkennung als Besonderheit nicht dazu, dass die Ruckstel-
lungen bei der Bestimmung des Abzugskapitals vollstandig unbericksichtigt bleiben

mussen.



17

Schon der rechnerische Vergleich der Abweichungen zwischen den Absatzmengen
und den Mehrerldsen zeigt auf, dass ein proportionaler Zusammenhang nicht besteht
und der Mehrerlos des Jahres 2010 somit nicht vollstandig auf den Anstieg der Ab-
satzmenge zuruckgefiuhrt werden kann. Bei der der Bundesnetzagentur im Rahmen
der Neufestsetzung der Erlésobergrenzen obliegenden Bereinigung der Rickstel-
lungspositionen um die auf die Besonderheiten des Basisjahres zurtickzufihrenden
Effekte ist vielmehr nur eine Ruckfuhrung auf diejenigen Sockelbetrége veranlasst,
wie sie sich durchschnittlich fur Gbliche Prognoseabweichungen ergeben und wie sie
im Basisjahr ohne den auf extremen Witterungsbedingungen beruhenden Mehrab-

satz angefallen waren.

Daruber hinaus gilt es zu beachten, dass die Anwendung von § 6 Abs. 3 ARegV nicht
zu einer Doppelverzinsung fuhren darf. Durch eine Verringerung der Ruckstellungs-
betrage im Abzugskapital erhoht sich zwangslaufig die Eigenkapitalverzinsungsbasis
und entsprechend die Eigenkapitalverzinsung nach 8§ 7 GasNEV. Gleichzeitig werden
von der Bundesnetzagentur die mit den Ruckstellungsbestanden gebuchten Zinsen
bei den aufwandsgleichen Kosten nach § 5 GasNEV in der Position ,Fremdkapital-
zinsen® unter ,sonstige Zinsen“ grundsatzlich als Netzkosten anerkannt, vorausge-
setzt diese sind dem Basisjahr 2010 zuzurechnen und als Aufwandsposition in der
Gewinn- und Verlustrechnung des Netzbetreibers erfasst. Der Zinsaufwand ist im
Rahmen der Bereinigung der Ruckstellungspositionen um die auf den Besonderhei-
ten des Basisjahres basierenden Effekte gegenzurechnen. Schlie3lich ist klarstellend
festzuhalten, dass die Anerkennung witterungsbedingter Besonderheiten im Basis-
jahr eine einheitliche Behandlung im Abzugskapital und im Umlaufvermégen erfor-
dert. Damit stellen nicht nur die Ruckstellungen aufgrund witterungsbedingter Mehr-
erlése und Mindermengen im Rahmen des Abzugskapitals eine Besonderheit des
Basisjahres dar, sondern auch die damit zusammen hangenden kurzfristigen Ver-
bindlichkeiten im Rahmen des Umlaufvermégens, so dass deren Anerkennung als

betriebsnotwendig auch unter diesem Aspekt nicht in Betracht kommt.

Ill. Ebenfalls zu Recht riigt die Betroffene, es sei unzulassig, die Differenzen aus Ab-
rechnungen fur Mehr- und Mindermengen bei der Ermittlung des Umlaufvermégens
im Hinblick auf die unmittelbare Verrechnung zwischen dem Netzbetreiber und dem
Transportkunden als netzentgeltfremd und damit beim Umlaufvermdgen als nicht be-
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triebsnotwendig anzusehen, die korrespondierenden Riickstellungen aber beim Ab-

zugskapital zu berucksichtigen.

Nach § 29 Abs. 7 GasNZV in der bis zum 08.09.2010 giiltigen Fassung sowie § 25
GasNZzZV in der ab dem 09.09.2010 gultigen Fassung erfolgt ein regelmafiger Ab-
gleich der zuvor prognostizierten und gemeldeten Gasmengen und den tatsachlich
verbrauchten Mengen. Ergibt sich eine Differenz, wird diese als Mehr- oder Minder-
menge mit dem Transportkunden abgerechnet. Im Falle einer Mindermenge hat der
Netzbetreiber dem Transportkunden einen Arbeitspreis in Rechnung zu stellen (8§ 25
Abs. 2 GasNZV n.F.) Nach § 25 Abs. 3 GasNZV rechnet der Netzbetreiber die Aus-
gaben und Einnahmen aus der Mehr- und Mindermengenabrechnung mit dem
Marktgebietsverantwortlichen ab, der die Regelenergie bereitstellt. Im Falle einer
Mindermenge entsteht dem zustdndigen Marktgebietsverantwortlichen eine Forde-

rung gegen den Netzbetreiber.

Die Bundesnetzagentur hat im angefochtenen Bescheid (Anlage I-NB1, S. 28) aus-
gefuhrt, dass Differenzen aus Abrechnungen fur Mehr- oder Minderungen keine kal-
kulatorischen Aufwendungen fir den Netzbetrieb darstellten und folglich beim Um-
laufvermdgen nicht zu bertcksichtigen seien. Aufwendungen und Erloése aus Diffe-
renzmengen neutralisierten sich. Folglich seien auch die entsprechenden Bestandtei-
le des Umlaufvermdégens fur bzw. aus Mehr- oder Mindermengen nicht als betriebs-
notwendig einzustufen. Die Differenzmengen seien unmittelbar zwischen dem Netz-
betreiber und den Transportkunden zu verrechnen, so dass die Differenzmengen in
den Netzentgelten nicht zu berlcksichtigen seien. Allerdings berlcksichtige die Be-
schlusskammer die im Ruckstellungsspiegel 2009 und 2010 ausgewiesenen Ruck-
stellungsendbesténde fur die Mehr- oder Mindermengen im Rahmen der Ermittlung
des betriebsnotwendigen Eigenkapitals, da das Mittelaufkommen aus Differenzmen-
gen mit dem Netzbetrieb zusammenhange und die Vorteile dieser Stundung den

Netznutzern zugute kommen musse.

Dieser Begriindung folgt der Senat nicht. Zwar hat der Umstand, dass die Rickstel-
lungen fir Mindermengen im Abzugskapital beriicksichtigt werden, keine zwingende
Erhohung des betriebsnotwendigen Umlaufvermodgens zur Folge. Ein solcher Auto-
matismus zwischen Abzugskapital nach 8 7 Abs. 2 GasNEV und der Annahme der
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Betriebsnotwendigkeit von Umlaufvermdgen nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GasNEV
besteht nicht. Was als Abzugskapital anzusehen ist, ergibt sich abschliel3end aus § 7
Abs. 2 GasNEV. Vor diesem Hintergrund fuhrt die Kirzung des Wertansatzes des
Umlaufvermégens nicht zwangslaufig zur Kirzung der Position Abzugsvermdgen.
Dies gilt auch fir bilanziell miteinander in Zusammenhang stehende Positionen. Sol-
che bilanztechnischen Fragen spielen nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs im Rahmen der kalkulatorischen Bestimmung des zu verzinsenden Eigen-
kapitals keine Rolle (BGH, Beschluss vom 07.04.2009, EnVR 6/08, Rn. 45 — Verteil-
netzbetreiber Rhein-Main-Neckar; Beschluss vom 05.10.2010, EnVR 49/09, Rn. 17;
a.A. Fuilbier, ET 2009, 150, 151). Dementsprechend fuhrt auch der Ansatz von Ab-
zugskapital in der ,kalkulatorischen Welt“ nicht zwangslaufig zum Ansatz entspre-
chenden Umlaufvermdgens (BGH, Beschluss vom 07.04.2009, EnVR 6/08, Rdn. 45

— Verteilnetzbetreiber Rhein-Main-Neckar).

Allerdings ist der sachliche Maf3stab des § 6 Abs. 1 S.1 ARegV i.V.m. 8§ 4 Abs. 1 S. 1.
GasNEV bei der Ermittlung des Umlaufvermégens und des Abzugskapitals einheitlich
anzusetzen. GemaR § 21 Abs. 2 S. 1 EnWG werden die Netzentgelte auf der Grund-
lage der Kosten zur Fuhrung des Netzbetriebs ermittelt. 8§ 4 Abs. 1 S. 1 GasNEV
konkretisiert diese Vorgabe und bezeichnet die Kosten des Netzbetriebs grundsatz-
lich als ansatzfahig. Dieser allgemeine Grundsatz gilt fir die gesamte Kostenrech-
nung nach § 4 ff. GasNEV. Damit ist nicht vereinbar, dass derselbe Sachverhalt im
Rahmen der Ermittlung des betriebsnotwendigen Eigenkapitals nach § 7 GasNEV
hinsichtlich seiner Netzbezogenheit unterschiedlich beurteilt wird. Der Bundesge-
richtshof (BGH, Beschluss vom 23.06.2009, EnVR 76/07 Rn. 13) hat bereits ent-
schieden, dass die Wertansatze von Aktiva und Passiva denselben zeitlichen Vorga-
ben unterworfen sein missen, um eine angemessene Verzinsung nach 8§ 21 Abs. 1
EnWG zu gewadhrleisten. Dies gilt erst Recht fir den sachlichen Mal3stab, hier die

Netzbezogenheit der Kosten.
IV. Soweit sich die Beschwerde auch gegen die pauschale Kirzung des Umlaufver-
mogens auf 1/12 der Netzkosten gerichtet hat, verfolgt die Betroffene diesen Be-

schwerdepunkt nicht weiter.

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

1.1. Das nach 8 7 GasNEV zu verzinsende betriebsnotwendige Eigenkapital ermittelt
sich nach den Vorgaben des § 7 Abs. 1 Satz 2 GasNEV. Fur Neuanlagen bestimmt
8 7 Abs.1 Satz 2 Nr. 3 GasNEV, dass die kalkulatorischen Restwerte des Sachanla-
gevermogens 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 GasNEV ist jeweils

der Mittelwert aus Jahresanfangs- und Jahresendbestand anzusetzen.

1.2. Die Vorgaben des 8 7 GasNEV hat die Bundesnetzagentur zwar grundsatzlich
beachtet. Zu Unrecht setzt sie jedoch den Jahresanfangsbestand der kalkulatori-
schen Restwerte des Sachanlagevermdégens 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) verst63t 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 Eroffnungsbilanz und dieser tber § 252 Abs. 1 Nr. 1 HGB mit dem Wert-
ansatz des Jahresendbestandes des vorhergehenden Geschéftsjahres gleichzuset-
zen. Zwar miussen nach dem in 8 252 Abs. 1 Nr. 1 HGB normierten Grundsatz der
Bilanzidentitat die Wertansatze in der Eréffnungsbilanz des Geschéftsjahres mit de-
nen der Schlussbilanz des vorhergehenden Geschéftsjahres tbereinstimmen. Mal3-
gebend fur die Bestimmung der Eigenkapitalverzinsung sind jedoch nicht der Jahres-
abschluss oder bilanzrechtliche Grundsatze, sondern allein die kalkulatorische Rech-
nung, die fur die Eigenkapitalverzinsung nach den Vorgaben des § 7 GasNEV durch-
zufuihren ist. Danach ist bei der Ermittlung der kalkulatorischen Restwerte einer Neu-
anlage der Jahresanfangsbestand im Anschaffungsjahr mit den vollen ansetzbaren
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Anschaffungs- und Herstellungskosten zu beriicksichtigen. Dies ergibt eine Ausle-
gung der Norm nach Systematik sowie Sinn und Zweck (so auch OLG Dresden, Be-
schluss vom 18.07.2014, Kart 8/13, Rn. 45 ff. bei juris; OLG Stuttgart, Beschluss vom
05.05.2014, 202 EnWG 6/13, S. 11 ff.,; Theobald/Zenke/Lange in Schnei-
der/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 4. Auflage, 8 17 Rn. 124; a.A. OLG
Schleswig, Beschluss vom 02.04.2015, 16 Kart 2/14, S. 8 ff. BA.; Beschluss vom
04.12.2014, 16 Kart 1/14, Rn. 37 ff. bei juris; OLG Thuringen, Beschluss vom
02.06.2015, 2 Kart 6/13 (2), S. 4 ff. BA).

1.2.1. Die Bundesnetzagentur kann sich fur ihre gegenteilige Auffassung nicht auf
den Wortlaut des 8 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEYV stiutzen. 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
§ 252 Abs. 1 Nr. 1 HGB enthaltenen Begriffe ,Wertansatz der Eréffnungsbilanz® 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 § 5 Abs. 2 Satz 2 ARegV ebenfalls den
Begriff ,Jahresanfangsbestand”. Da das Regulierungskonto jedoch eine rein kalkula-
torische GroRRe darstellt, welche nicht auf tatsachlichen Geldflissen beruht (Held in
Holznagel/Schitz, ARegV, 8 5 Rn. 55), stellt auch der Jahresanfangsbestand im
Rahmen des 8 5 ARegV eine rein kalkulatorische GroRRe dar, fur die es keine Ent-

sprechung in der Schlussbilanz gibt.

Die Anwendbarkeit handelsrechtlicher Vorgaben bei der Ermittlung des Jahresan-
fangsbestands einer im Basisjahr aktivierten Neuanlage folgt auch nicht aus § 4 Abs.
2 Satz 1 GasNEV. Danach ist lediglich ,ausgehend” von den Gewinn- und Verlust-
rechnungen fir die Gasversorgung des letzten abgeschlossenen Geschéftsjahres zur
Bestimmung der Netzkosten eine kalkulatorische Rechnung zu erstellen. Damit wird
nicht auf die Rechtsnormen des Handelsrechts verwiesen, vielmehr dient die Han-
delsbilanz lediglich als Datenquelle fur die kalkulatorische Rechnung (,ausgehend®).
Aus ihr lassen sich nur die Kostenstruktur und Erlgssituation des Netzbetreibers er-

kennen. Der Riickgriff auf bilanzielle Ansétze ist im Ubrigen nur zulassig, wenn dies
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in der Verordnung ausdricklich angeordnet wird, wie beispielsweise in § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 4 GasNEV (BGH, Beschluss vom 14.08.2008, KVR 39/07, Rn. 36 f. — Vat-
tenfall; Beschluss vom 07.04.2009, EnVR 6/08, Rn. 18 - Verteilnetzbetreiber Rhein-
Main-Neckar; Schitz/Schitte in Holznagel/Schitz, ARegV, § 4 StromNEV/GasNEV
Rn. 25 f.; Bartsch/Meyer/Pohimann in Sacker, BerlKommEnR, 2. Auflage, § 24
EnWG Anh. B, 8§ 4 StromNEV, Rn. 9). Bei 88 6, 7 GasNEV handelt es sich um ein ei-
genstandiges Regelwerk, das die Eigenkapitalverzinsung losgelést vom Handels-
recht normiert (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; vgl. auch BGH, Beschluss vom 18.02.2014, EnVR 67/12, Rn. 24;
Schitz/Schitte in Holznagel/Schiitz, ARegV, 8§ 4 StromNEV/GasNEV Rn. 25 f.; Bart-
sch/Meyer/Pohlmann in Sacker, BerlkommEnNR, 2. Auflage, § 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., Rn. 49 bei juris).

1.2.2. 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. 11 f. BA.; Beschluss vom 04.12.2014, 16 Kart 1/14, Rn.
46 f. bei juris; OLG Thiringen, Beschluss vom 02.06.2015, 2 Kart 6/13 (2), S. 5 BA).

1.2.2.1. Nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GasNEYV sind fur das betriebsnotwendige Ei-
genkapital die kalkulatorischen Restwerte des Sachanlagevermégens der Neuanla-
gen zugrunde zu legen. Die kalkulatorischen Restwerte bestimmen sich nach den
historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten unter Beriicksichtigung der kalku-
latorischen Abschreibungen. Wie die kalkulatorischen Abschreibungen und damit die
kalkulatorischen Restwerte ermittelt werden, ergibt sich allerdings nicht unmittelbar
aus 8 7 GasNEYV, sondern ausschliefilich aus 8 6 GasNEV. Insoweit sind 88 6 und 7
GasNEV systematisch miteinander verkniipft. Dies zeigt im Ubrigen auch der Ver-
weis in 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 GasNEV auf § 6 Abs. 2 GasNEV. § 6 Abs. 5
Satz 3 GasNEV bestimmt, dass die kalkulatorischen Abschreibungen jahresbezogen
zu ermitteln sind. Nach 8 6 Abs. 5 Satz 4 GasNEYV ist dabei jeweils ein Zugang des
Anlagengutes zum 1. Januar des Anschaffungsjahres zugrunde zu legen. Diese bei-
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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 eingefligt 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 fur 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 § 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 mdglich, weil 8 6 Abs. 5 Satz 4 GasNEV die Aktivierung einer Investition
— abweichend von den handelsrechtlichen und etwaigen tatséchlichen Gegebenhei-
ten — auf den Jahresbeginn fingiert. Damit ist dem Ruckgriff auf die Handelsbilanz
und insbesondere auf den Grundsatz der Bilanzidentitdt nach 8 252 Abs. 1 Nr. 1
HGB jedoch der Boden entzogen.

Dass in § 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 fir 8 7 Abs. 1 Satz 3 GasNEV mal3gebliche Jah-
resanfangsbestand mit den vollen Anschaffungs- und Herstellungskosten in Ansatz
zu bringen ist. Denn der Jahresanfangsbestand der kalkulatorischen Restwerte des
Sachanlagevermdgens wird jeweils durch Addition der Restwerte des Sachanlage-
vermodgens zum Ende eines bestimmten Jahres und der Jahresabschreibung dieses
bestimmten Jahres errechnet (Schitz/Schitte in Holznagel/Schitz, ARegV, 8§ 7
StromNEV/GasNEV, Rn. 68). Der Restwert einer Neuanlage zum Ende des ersten
Abschreibungsjahrs zuzuglich der Abschreibung im Anschaffungs- oder Herstellungs-
jahr fuhrt rechnerisch jedoch zu einem Jahresanfangsbestand in Hohe des Anschaf-
fungs- oder Herstellungspreises. Dass es sich dabei nicht um einen ,Restwert” im

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

Da der Bezug von 8§ 7 GasNEV auf 8 6 GasNEV und damit auch auf § 6 Abs. 5 Satz
4 GasNEV schon durch die Berechnungsmodalitdten 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 8§ 6 Abs. 5 Satz 4 GasNEV entsprechende
Regelung oder Klarstellung enthélt und auch nicht ausdricklich auf die Vorschrift
verweist. Vor diesem Hintergrund kann auch aus dem Fehlen eines Hinweises des
Verordnungsgebers in der Verordnungsbegrindung trotz der entsprechenden dama-
ligen Regulierungspraxis der Bundesnetzagentur bei der Mittelwertbildung nichts
hergeleitet werden. Hinzu kommt, dass § 6 Abs. 5 GasNEV a.F. auch nur eine mo-
natsscharfe Abschreibung vorsah (BGH, Beschluss vom 07.04.2009, EnVR 6/08, Rn.
15 ff.; 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 betriebsgewdhnlichen Nut-
zungsdauer ein Restwert vorhanden, der erst unterjahrig abgeschrieben wurde und

damit als Jahresanfangsbestand noch verzinst werden konnte.

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

bildung anzuwenden.

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

wie der Jahresanfangs- oder Jahresendwert zu bestimmen ist.

1.2.3. Dartber 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 betriebs-
notwendigen Eigenkapitals soll gemaf3 der gesetzlichen Vorgabe in § 21 Abs. 2 Satz
1 EnWG sicherstellen, dass der Netzbetreiber eine angemessene, wettbewerbsfahi-
ge 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; Schutz/Schutte in Holznagel/Schutz, ARegV, § 7 StromNEV/GasNEV, Rn. 34;
Sacker/Meinzenbach in Sacker, BerlKkommEnR, 3. Aufl., § 21 EnWG, Rn. 96). Eine
angemessene Verzinsung des fur Neuanlagen aufgewendeten Kapitals wird jedoch
nicht erreicht, wenn die Anlage im Jahr der Aktivierung mit einem Jahresanfangsbe-
stand von Null in Ansatz gebracht wird. Denn auf diese Weise wird der rechnerische
Mittelwert der Investition im Zugangsjahr, dem Basisjahr, halbiert. Dies hat eine Kir-
zung der Verzinsungsbasis und damit eine erhebliche Reduzierung der kalkulatori-
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schen Eigenkapitalverzinsung zur Folge, die auch nicht mehr tber die Nutzungs- und

Abschreibungsdauer ausgeglichen wird.

Dabei fuhrt gerade der Umstand, dass die aus dem Basisjahr abgeleiteten Werte
Uber die gesamte Regulierungsperiode fortgefuhrt werden, zu einer erheblichen Re-
duzierung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung. Denn die Kurzung der Ver-
zinsungsbasis fur Neuanlagen bleibt nicht nur, wie bei genehmigten Investitionsmal3-
nahmen nach 8 23 ARegV, bei denen die Erlésobergrenzen jahrlich angepasst wer-
den, auf ein Jahr beschrankt, sondern wird auf die gesamte Regulierungsperiode
prolongiert. Der Netzbetreiber 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 an-
gemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals kann dadurch nicht erreicht wer-

den.

1.2.4. Die vom Senat beflrwortete 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 h6her oder niedriger liegen kann als es beim be-
troffenen Netzbetreiber unter Wettbewerbsbedingungen der Fall ware. Um eine un-
angemessene Eigenkapitalverzinsung annehmen zu kdnnen, kommt es jedoch da-
rauf an, ob der Netzbetreiber durch die vom Senat befiirwortete Methode regelmafiig
begtinstigt wirde (vgl. OLG Dresden, a.a.O., Rn. 54 bei juris). Davon kann nach dem
Vortrag der Bundesnetzagentur und dem von ihr gebildeten Beispielsfall jedoch nicht

ausgegangen werden. Im Einzelnen gilt folgendes:

1.2.4.1. Grundsatzlich geht die Bundesnetzagentur zutreffend davon aus, dass der
Anschaffungsvorgang einer Neuanlage die Hohe des Eigenkapitals als Residualgro-
Be aus Vermdgen und Schulden nicht beeinflusst. Die Finanzierung der Neuanlage
erfolgt entweder durch einen Aktivtausch oder durch zusétzlich Aufnahme von
Fremdkapital. Diese rein bilanzielle Sichtweise lasst jedoch keine Ruckschlisse auf
das Vorliegen einer Doppelverzinsung zu. Denn die Berechnung der Eigenkapitalver-
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zinsung nach 8 7 GasNEV erfolgt losgelost von bilanziellen Grundsatzen nach rein
kalkulatorischen Mal3stéaben (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 Sachanlagevermo-
gens nach 8 7 Abs. 1 Nr. 3 GasNEV nur anlagenindividuell bestimmt werden kann.
Die von der Bundesnetzagentur durch die Beriicksichtigung der vollen Anschaffungs-
/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 enthalten ist und
diese ebenfalls in die Verzinsungsbasis der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung
eingeht. Die Bundesnetzagentur hat dazu in der Beschwerdeerwiderung einen Bei-
spielsfall gebildet, bei dem eine Anlage unter Falligwerden von Abschlagszahlungen
in drei Abschnitten errichtet und aus dem Umlaufvermdgen sowie durch Aufnahme
von Fremdkapital finanziert werden soll. Dieser Beispielsfall vermag eine regelmaf3i-
ge Doppelverzinsung jedoch nicht zu belegen.

1.2.4.2. Die vorherige Aktivierung von ,geleisteten Anzahlungen und Anlagen im Bau*
sowie die Finanzierung aus Umlaufvermdgen fihren weder zu einer Veranderung der
Hohe des Eigenkapitals noch zu einer Doppelverzinsung. Die gegenteilige Darstel-
lung der Bundesnetzagentur beruht auf einer rein bilanziellen Sichtweise. Mal3ge-
bend ist aber eine kalkulatorische Betrachtungsweise. Denn entgegen ihrer Behaup-
tung verzinst sie gerade nicht unabhangig von der Fallkonstellation immer denselben
Eigenkapitalbetrag — in ihrem Beispiel 200 Geldeinheiten. Vielmehr findet eine Ver-
zinsung des Umlaufvermdgens in Hohe der Finanzierungsbetrage nicht statt. Es
kommt ausgehend von ihrem Beispiel mithin bereits unter diesem Aspekt zu einer
Verringerung des zu verzinsenden Eigenkapitalbetrags (im Beispiel um 100 Geldein-
heiten des UV). Eine weitere Reduzierung ergibt sich aus dem Ansatz eines Jahres-
anfangsbestands der Neuanlage von Null. Demgegeniber kommt es bei einem An-
satz der vollen Anschaffungs- und Herstellungskosten im Jahresanfangsbestand
nicht zu einer Erhdhung des Eigenkapitals, da ,geleistete Anzahlungen und Anlagen
im Bau“ bereits auf diesen Wert anzurechnen sind und das mit der Finanzierung der
Neuanlage im Zusammenhang stehende Umlaufvermdégen mangels Betriebsnotwen-

digkeit ebenfalls nicht in Ansatz gebracht wird.
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Wie bereits ausgefuihrt, kann fir die Berechnung der kalkulatorischen Eigenkapital-
verzinsung nach 8 7 Abs. 1 GasNEV gemal3 § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GasNEV nur das
betriebsnotwendige Umlaufvermdgen bertcksichtigt werden. Die bilanziell in Ansatz

gebrachten Werte fur das Umlaufvermégen sind daher gegebenenfalls nach dem
Malfl3stab 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 (anerkannten Netzkosten) per se als betriebsnotwendig ansieht, bedeu-
tet das fur den Netzbetreiber lediglich, dass seine Nachweispflicht bis zu dieser
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. 26 f. - SWU-Netze) - nicht als Anlass fir einen be-
triebsnotwendigen hoheren Bestand des Umlaufvermégens angesehen (vgl. S. 26
Anlage I-NB1 des angefochtenen Beschlusses). Damit steht fest, dass in dem aner-
kannten Umlaufvermdgen die Werte fir die im Basisjahr aktivierten Neuanlagen nicht
enthalten sind, so dass schon deswegen eine Doppelfinanzierung ausscheidet.

Dies gilt nicht nur mit Blick auf das konkrete Umlaufvermdgen der Betroffenen, son-
dern generell. Die Bundesnetzagentur geht ausweislich der Beschlussbegriindung
davon aus, dass das Umlaufvermégen keine Sparbuchfunktion hat. Auch der Bun-
desgerichtshof hat entschieden, dass langfristige und erhebliche Investitionen bei ei-
nem im Wettbewerb stehenden Unternehmen nicht aus dem Umlaufvermdgen finan-
ziert werden und dementsprechend auch nicht als betriebsnotwendig anerkannt wer-
den konnen. Eigenkapital im Hinblick auf zukinftige Investitionen bildet ein im Wett-
bewerb stehendes Unternehmen Uber das Anlagevermégen, indem es Finanzanla-
gen bildet, die eine Verzinsung des eingesetzten Kapitals ermdglichen. Dies gilt im
besonderen Mal3e flr Finanzmittel, die erst in der folgenden Kalkulationsperiode be-
notigt werden. Bei entsprechend langfristigen Investitionen wird ein im Wettbewerb
stehendes Unternehmen eine mdglichst 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
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von Zinsen zu ersparen, Umlaufvermégen ansammeln und dafir 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 von ,geleisteten Anzahlungen und Anlagen im Bau® aus. Denn insoweit wird —
notfalls durch eine von der Bundesnetzagentur vorgenommenen Korrektur - fur die
im Basisjahr fertig gestellte Neuanlage nicht der volle Anschaffungs- und Herstel-
lungswert einer Neuanlage beim Jahresanfangsbestand in Ansatz gebracht, sondern
nur der um die Position ,geleistete Anzahlungen und Anlagen im Bau® reduzierte
Wert oder — entsprechend der Vorgehensweise der Beschlusskammer 4 der Bun-
desnetzagentur bei 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 ihrem Beispielsfall zusatzlich den Rick-
fluss aus der verdienten Abschreibung (30 Einheiten) an. Die Mittelzuflisse aus den
Abschreibungen auf die Zugénge des Basisjahres entstehen jedoch nicht im Basis-
jahr selbst, sondern erst mit der Festsetzung der Erlésobergrenze und der darauf ba-
sierenden Netzentgeltbildung ab dem Jahr 2013. Mittelzufliisse aus dem Anlagenbe-
stand vor 2010 sind fur die Finanzierung der Neuanlagen ebenfalls irrelevant, denn
bei einer Mittelverwendung fur die Neuinvestition hatte der Jahresendbestand inso-
weit mit Null in Ansatz gebracht werden missen. Eine Doppelverzinsung kann damit
ebenfalls nicht verbunden sein. Dies gilt auch, soweit die Bundesnetzagentur darauf
hinweist, dass der Aktivtausch nicht mit dem Umlaufvermdgen erfolge, sondern mit
den im Jahresanfangsbestand enthaltenen Restwerten des Anlagenbestands vor
2010. Richtig ist zwar, dass der Jahresanfangsbestand der Altanlagen wertmalig die
Jahresabschreibungen des laufenden Jahres enthalt. Insoweit ist jedoch zwischen
Abschreibungen und Einnahmen, bilanzieller und kalkulatorischer ,Welt“ zu unter-
scheiden. Einnahmen aus Abschreibungen von Altanlagen Uber die Netzentgelte
kénnen sich im Jahresanfangsbestand des Basisjahres nur im Umlaufvermdégen be-
finden. Soweit die wiederverdienten Abschreibungen zur Finanzierung der Neuanla-

gen verwendet werden, werden sie von der Bundesnetzagentur im Rahmen des Um-
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laufvermdgens jedoch nicht anerkannt. Der Jahresanfangsbestand der Altanlagen
gibt ausschlief3lich den Wert des Altbestands wieder, der zu Jahresbeginn naturge-
maf um den Jahresabschreibungsbetrag hoher liegt als am Jahresende. Dem Netz-
betreiber steht fur diese Altanlagen eine Verzinsung der Restwerte nach den Vorga-
ben des § 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 8 7 GasNEV. Letztlich zielt das Vorgehen der Bundesnetzagentur
darauf ab, fur den Netzbetreiber einen Anreiz zu schaffen, die Einkinfte, die er durch
Abschreibungen verdient hat, wieder umgehend zu reinvestieren. Weder aus § 6
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.

1.2.4.3. Schlie3lich vermag auch eine Finanzierung der Neuanlage durch eine im
Laufe des Basisjahres stattfindende Fremdkapitalaufnahme eine regelmafige

Uberverzinsung nicht zu belegen.

Nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 GasNEYV ist von der Summe der in Ziffern 1 bis 4 aufgefihr-
ten, das betriebsnotwendige Eigenkapital bildenden Positionen u.a. das verzinsliche
Fremdkapital abzuziehen. Eine teilweise Uberverzinsung kann sich zwar dadurch er-
geben, dass der Mittelwert der Fremdfinanzierung aus dem Jahresanfangsbestand
von Null und dem entsprechenden Endbestand gebildet wird, wéahrend die Neuanla-
ge einen Jahresanfangsbestand in Hohe der vollen Anschaffungskosten aufweist. Da
es sich bei der vollstandigen Fremdfinanzierung um einen in der Praxis kaum vor-
kommenden Ausnahmefall handelt, kann jedoch nicht von einer regelmalligen
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 funf Jahre lang eine erheblich reduzierte Verzinsung erhalt. Dar-
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tiber hinaus ware eine etwaige Uberverzinsung auch Folge der mit § 7 GasNEV vor-
gegebenen unscharfen Berechnungsmethode, die die wirtschaftliche Entwicklung
des Netzbetreibers unter Wettbewerbsbedingungen rechnerisch simulieren soll (vgl.
OLG Dresden, a.a.0., Rn. 54 bei juris).

VI. Der Umstand, dass die Bundesnetzagentur den angefochtenen Beschluss nach
Schluss der mindlichen Verhandlung wegen eines Rechenfehlers beim Effizienzver-
gleich aufgehoben hat, steht der Entscheidung nicht entgegen. MalRgebender Zeit-
punkt fur die Beurteilung, ob sich ein Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt hat, ist
der Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung (BVerwG, Urteil vom 03.11.1998, 9 C 51-
97 (Munster), NVWZ-RR 1999, 277). Aus diesem Grund scheidet auch eine Wieder-

eroffnung der mindlichen Verhandlung aus.

C.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 S. 1 EnWG.

I. Zwar hat die Beschwerde teilweise Erfolg und fuhrt zur Aufhebung des angefochte-
nen Beschlusses und Neufestsetzung der Erldsobergrenzen. Dabei ist aber eine An-
erkennung hoherer Pachtkosten nicht in dem mit der Beschwerde begehrten Umfang
vorzunehmen. Besonderheiten des Geschéftsjahres und die Kongruenz des sachli-
chen Mal3stabes bei der Behandlung von Mehr-/Mindermengen im Umlaufvermogen
bzw. im Abzugskapital werden zu bertcksichtigen sein. Auch ist die Ermittlung des
Ausgangsniveaus nach 8§ 6 Abs. 1 ARegV ist im Rahmen der Berechnung der kalku-
latorischen Eigenkapitalverzinsung bei Neuanlagen, die erstmals im Basisjahr akti-
viert wurden, der Jahresanfangsbestand der kalkulatorischen Restwerte gemafd 8 7
Abs. 1 Satz 4 zu korrigieren. Angesichts dieses Verfahrensausgangs ist ein tiberwie-
gendes Obsiegen einer Beteiligten nicht feststellbar, so dass eine halftige Kostentei-

lung der Billigkeit entspricht.

Il. Die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf

8§ 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, 8§ 3 ZPO. Das mit der Beschwerde verbundene Interesse der
Betroffenen betragt ausweislich ihrer von der Bundesnetzagentur nicht in Abrede ge-
stellten Angaben ... EUR.
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D.

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



