VI-3 Kart 1067/16 (V) Verkiindet am: 10.01.2018

Oberlandesgericht Dusseldorf

Beschluss

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf auf die miindliche Verhand-
lung vom 06.12.2017 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Lauben-
stein und die Richterinnen am Oberlandesgericht Klein Reesink und Pastohr

beschlossen:
Die Beschwerde der Betroffenen gegen den Beschluss der Beschlusskammer
9 der Bundesnetzagentur vom 03.11.2016, Az. BK9-16/701, wird zuriickge-
wiesen.
Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlie3lich der notwendigen Ausla-
gen der Bundesnetzagentur tragt die Beschwerdefihrerin. Die Beigeladenen

tragen ihre aul3ergerichtlichen Kosten selbst.

Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 100.000 EUR festge-

setzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.



Grinde:

Die Betroffene betreibt in den Druckstufen Hoch-, Mittel- und Niederdruck ein Vertei-
lernetz mit Entry-Exit-System (im Folgenden RVN) sowie getrennt hiervon — jedoch
ohne raumliche Differenzierung und ausweislich der als Anlage BF 2 vorgelegten Netz-
karte im selben Netzgebiet belegen - ein 6rtliches Verteilernetz (im Folgenden OVN),
das als Verteilernetz mit Netzpartizipationsmodell gefuhrt wird. Dabei sind alle Kunden
der Betroffenen, die oberhalb von 40 bar angeschlossen sind, an das RVN ange-

schlossen.

Die Netzanschlusssituation hat historische Grinde. Urspriinglich, im Jahr 2007 betrieb
die Betroffene vier Netze mit eigener Netznummer, die sich in den Netzbereich Ost
und den Netzbereich West aufteilten und den Fernleitungsnetzbereich (FNB) sowie
auch den ortlichen Verteilernetzbereich (OVN) betrafen. Fiir die erste Regulierungs-
periode erhielt die Betroffene fir die vier Netzbereiche zwei Festlegungen von Erlos-
obergrenzen (eine fiir den Bereich OVN, Netznummern 1 und 3, und eine fiir den Be-
reich FNB, Netznummern 2 und 4) und bildete hieraus fir jedes Netz, also das OVN
West und das OVN Ost sowie das FNB West und das FNB Ost, ein separates Preis-
blatt. Im Vorfeld zur Festlegung der Erldsobergrenzen fir die zweite Regulierungspe-
riode bereitete die Betroffene die Ausgriindung eines Teils des Fernleitungsnetzes in
die B vor. Auf Bitten der Bundesnetzagentur wies sie die Teilnetzbereiche OVN Ost
und West sowie den Teilnetzbereich FNB Ost entgeltseitig nicht mehr differenziert aus,
sondern bildete fur diese — ohne Anerkennung einer Rechtspflicht — ein einheitliches
Preisblatt. Diese drei Teilnetzgebiete bilden nun das als OVN bezeichnete Netzgebiet.
Daneben verblieb bei der Betroffenen ein Teil des FNB West, bei dem sich die Be-
troffene und die Bundesnetzagentur einig waren, dass die Aufrechterhaltung der
Entry/Exit-Entgelt-Systematik zumindest fur die zweite Regulierungsperiode noch An-
wendung finden sollte. Dieses Netz, das gemeinsam mit dem an die B abgegebenen
Netz urspriunglich das ,FNB West® bildete, entspricht dem nunmehr als RVN bezeich-
neten Netz. Derzeit verfugt die Betroffene daher fir die zweite Regulierungsperiode

uber je eine Erlosobergrenzenfestsetzung fur das OVN und fir das RVN. Sie verof-



fentlichte auf dieser Grundlage auch fur die zweite Regulierungsperiode zwei Preis-
blatter mit unterschiedlichen Netzentgelten fiir das RVN und das OVN, wobei den
Netzentgelten auch die dargestellte unterschiedliche Systematik der Kalkulation zu-
grunde liegt. Das RVN dient in Bezug auf seine Kapazitat zu 79 % der Versorgung des
OVN als nachgelagertem Netz, zu 12 % der Versorgung anderer nachgelagerter Netze

und zu 9 % der Versorgung an das RVN angeschlossener Endverbraucher.

Diese fur die zweite Regulierungsperiode entsprechend 8§ 26 Abs. 2 ARegV geduldete
Anwendung zweier Preisblatter will die Bundesnetzagentur fur die dritte Regulierungs-
periode aufheben und teilte deshalb mit Schreiben vom 29.04.2016 der Betroffenen
mit, dass diese ab dem 01.01.2018 verpflichtet sei, ihre Entgelte zuklnftig ohne rdum-
liche Preisdifferenzierung zu bilden. Mit Schreiben vom 02.05.2016 stellte die Be-
troffene in Aussicht, ab dem 01.01.2018 weiterhin zwei separate Preisblatter zu verof-

fentlichen und begrindete dies.

Unabhangig hiervon hat die Betroffene jedenfalls vorlaufig die A als 100 %-ige Toch-
tergesellschaft gegrindet, deren Netzgebiet mit dem des RVN identisch ist. Die Aus-
grindung soll fur den Fall eines positiven Ausgangs des Verfahrens rickgéangig ge-

macht werden und eine Reintegration des RVN in die Betroffene erfolgen.

Wegen der angekundigten Verwendung zweier Preisblatter in der dritten Regulie-
rungsperiode leitete die Bundesnetzagentur gegen die Betroffene ein Missbrauchsver-
fahren nach 8 30 Abs. 2 EnWG ein. Nach deren Anhorung hat die Beschlusskammer
9 der Bundesnetzagentur die Betroffene durch Beschluss vom 03.11.2016 (BK9-
16/701, Anlage BF 1) verpflichtet, ab dem 01.01.2018 bei der Umsetzung ihrer nach §
32 Abs. 1 Nr. 1 ARegV festgelegten Erlosobergrenze in Entgelte fir den Zugang zu
ihrem Energieversorgungsnetz Netzentgelte gemal § 17 Abs. 1 S. 1 und 2 ARegV, 8§
18 GasNEV unter Verwendung nur eines Preisblattes zu bilden und dabei fir einzelne
Bereiche ihres Netzes kein separates Entgelt, insbesondere fur das Netzgebiet RVN
keine Kapazitatsentgelte nach 8§ 13 Abs. 2 S. 1 GasNEV auszuweisen.

Zur Begrindung hat die Bundesnetzagentur im Wesentlichen ausgefihrt, dass die Be-

troffene, wenn sie in der dritten Regulierungsperiode flr verschiedene Netzbereiche



unterschiedliche Preisblatter veroffentlichen werde, aufgrund von Bestimmungen des
Teiles 3 Abschnitt 3 des EnWG erlassene Rechtvorschriften auch nach dem
31.12.2017 nicht einhalten wirde und dadurch ihre Marktstellung missbrauche, § 30
Abs 1 S.2 Nr. 1 EnNWG.

Ein solches Verhalten versto3e zunachst gegen § 17 Abs. 1 S. 1 und S. 2 ARegV und
§ 18 GasNEV als Bestimmungen im vorgenannten Sinne. Sowohl bei dem OVN als
auch bei dem RVN handele es sich ortliche Verteilernetze, da sie jeweils tberwiegend
der Belieferung von Letztverbrauchern tber drtliche Leitungen dienten. Unschédlich
sei insoweit, dass das RVN in einer hoheren Druckstufe betrieben werde. Eine Diffe-
renzierung nach Netznutzern im OVP einerseits und RVN andererseits sei mit § 18
Abs. 2 S. 1 GasNEV nicht vereinbar. Die Erlosobergrenze sei nach § 18 Abs. 1 S. 2
GasNEV i.V.m. 8 17 Abs. 1 S. 2 ARegV uber ein jahrliches Netzentgelt zu decken. §
18 Abs.5S. 1 ARegV regele, dass die Bildung der Netzentgelte verursachungsgerecht
jeweils durch jeden Betreiber eines Gasverteilernetzes erfolge. Weiter sei durch die
Abschaffung der Regelung von Teilnetzen in 8 6 Abs. 5 GasNZV zum Ausdruck ge-
kommen, dass eine getrennte Ermittlung der Netzentgelte nach § 14 Abs. 2S. 1 EnWG
nicht mehr mdglich sei. Im Hinblick auf den konkreten Einzelfall sei lediglich eine Aus-
nahme gemacht worden, und zwar aufgrund der historischen Gegebenheiten und der
Praxis der Bundesnetzagentur, im Fall von Netztuibergangen nach § 26 Abs. 2 ARegV
fur die laufende Regulierungsperiode den beteiligten Netzbetreibern Ubergangsweise
in Ausnahmeféllen zu gestatten, bis zum Ende der Regulierungsperiode differenzierte
Netzentgelte auszuweisen. Eine getrennte Kostenerfassung wie vormals sei mittler-
weile aber nicht mehr gegeben und die Aufteilung der Kosten auf die verschiedenen
Netzbereiche auch nicht mehr in sachgerechter Weise maglich.

Daneben verstol3e das angekindigte Verhalten der Betroffenen auch gegen § 2l1a
Abs. 1, Abs. 2 S. 2und Abs. 6 S. 1 Nr. 1 und 2 EnWG i.V.m. § 4 Abs. 1 EnWG. Der
Verordnungsgeber mache insoweit deutlich, dass fur die zulassige Erl6sobergrenze
die gesamten Netzentgelterldse aus allen von einem Netzbetreiber betriebenen Netz-
bereichen und nicht lediglich die Teilerlése aus einem einzelnen Netzbereich relevant
seien. Dartber hinaus kniipfe § 4 Abs. 1 ARegV an den Netzbetreiber als einheitliches
Subjekt an. Es werde vielfach klargestellt, dass das gesamte Netz unabhéngig von

Netzebenen und Druckstufen zu betrachten sei. Diese einheitliche Erldsobergrenze



habe der Netzbetreiber ohne Differenzierung nach Teilnetzen umzusetzen. Der Ver-
ordnungsgeber habe gerade nicht aus der Wahlmdéglichkeit des § 21a Abs. 2 S. 2
EnWG den Bezug der Erlésobergrenze auf einzelne Teile des Netzes oder einzelne
Netz- und Umspannebenen hergestellt. Dafiir sprachen auch die gesetzlichen Vorga-
benin 8§ 21a Abs. 1 und Abs. 6 S. 1 Nr. 1, 23a Abs. 1 EnWG und 8§ 1 S. 2 ARegV.
Soweit einzelne Vorschriften zur Umsetzung der Erlésobergrenzen in Netzentgelte mit
Bezug auf die Verursachungsgerechtigkeit eine differenzierte Ausgestaltung der Netz-
entgelte erlaubten, handele es sich dabei um eng auszulegende Ausnahmevorschrif-
ten vom dargelegten Grundsatz; eine solche Ausnahmebestimmung fehle bezogen auf

den vorliegenden Fall.

Gleichzeitig lage in der Verwendung unterschiedlicher Preisbléatter fir verschiedene
Netzbereiche in der dritten Regulierungsperiode auch eine unmittelbare, unterschied-
liche Behandlung anderer Unternehmen gegeniber gleichartigen Unternehmen ohne
sachlich gerechtfertigten Grund (§ 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EnWG). Die Kunden im OVN
und RVN seien im Hinblick auf die vergleichbare Kostensituation und damit vor allem
auf die Vergleichbarkeit der Leistungen vergleichbare Unternehmen. Es gebe eine er-
hebliche Schnittmenge von bei der Jahresarbeit und Hochstleistung vergleichbarer
Letztverbraucher in RVN und OVN (je 100 Kunden) und auch paarweise direkt mitei-
nander vergleichbarer Unternehmen in RVN und OVN (34 Kunden). Ob Letztverbrau-
cher an das RVN oder das OVN angeschlossen seien, sei letztlich zufallig und habe
dennoch erhebliche Auswirkungen auf die Entgelte fur vergleichbare Leistungen, was
eine unterschiedliche Behandlung gleichartiger Unternehmen darstelle. Sowohl beim
gruppen- als auch paarweisen Vergleich seien die Letztverbraucher im RVN besser-
gestellt. Bei Anwendung des Preisblattes des OVN auf die Kunden des RVN ergebe
sich eine Steigerung der Entgelte im Bereich von 132 bis 417 % und im Durchschnitt
um 241 %. Auch hinsichtlich der 7 Letztverbraucher im RVN, bei denen keine ver-
gleichbaren Unternehmen im OVN identifiziert werden konnten, lage eine Ungleichbe-
handlung vor, da sie trotz hdherer Leistungen nur ein geringeres Entgelt zahlen wur-
den als die drei groRten Letztverbraucher im OVN. Die Ungleichbehandlung sei sach-
lich nicht gerechtfertigt. Die Betroffene kdnne nicht auf die Steigerung der Entgelte fir
die Kunden im RVN verweisen. Die grundsatzliche Gleichbehandlung habe im natirli-
chen Monopol der Versorgungsnetze verstarkte Bedeutung. Die von der Betroffenen

vorgenommene Differenzierung zwischen an das RVN und OVN angeschlossenen



Kunden nach Druckstufen sei nicht mit dem Prinzip der Verursachergerechtigkeit zu
vereinbaren. Es kénne im Einzelfall Zufall sein, an welchen Druckbereich ein Kunde
angeschlossen sei. 8 18 Abs. 2 S. 1 GasNEV verbiete explizit Netzentgelte, die in ihrer
Hohe von der Druckstufe abhéngig seien. Die Ungleichbehandlung lasse sich auch
nicht mit der unterschiedlichen Interessenlage der Kunden rechtfertigen, die im Be-
reich der kostenorientierten Entgeltbildung bzw. der Anreizregulierung nur einge-
schrankte Beriicksichtigung finden kdnne. Die Berlcksichtigung des Interesses, dau-
erhaft ein geringeres Entgelt als vergleichbare Kunden des Netzbetreibers zahlen zu
mussen, wirde der Zielsetzung des 8§ 1 EnWG zuwiderlaufen und verstol3e gegen das
Diskriminierungsverbot. Eine unterschiedliche Konditionengestaltung beruhe auf Will-
kir bzw. wirtschaftsfremden unternehmerischen Entscheidungen, da keine unter-
schiedlichen Marktbedingungen im Hinblick auf die unterschiedlichen Kundengruppen
vorlagen, sondern lediglich historisch gewachsene Unterschiede im Netzanschluss,
die allenfalls eine voriibergehende Ungleichbehandlung bis zur Anpassung der Netz-
entgelte rechtfertigen konne. Auch weil eine strikte Trennung der Kosten zwischen
RVN und OVN nicht moglich sei, sei nur eine flachendeckende Umsetzung der Erlos-
obergrenze in Netzentgelte gerechtfertigt. Der Regelungsgehalt des § 26 ARegV
kénne die Ungleichbehandlung ebenfalls nicht sachlich rechtfertigen, da beim Netz-
Ubergang eine separate, trennscharfe Kostenprufung bei abgebenden und aufneh-
menden Netzbetreibern zugrunde liege, die hier nicht moglich ist. Eine solche wére
lediglich bei Grindung einer eigenen RVN-Netzgesellschaft moglich.

Fur die Abstellungsverfiigung sei es ausreichend, dass die Verletzungshandlung ernst-
lich drohe. Im Rahmen ihres Ermessens habe sie, die Bundesnetzagentur, bertcksich-
tigt, dass 8§ 30 EnWG die Einhaltung der Vorschriften tiber die Netzregulierung gewahr-
leisten solle, was durch die Verfigung gewdahrleistet werde. Andere geeignete Mal3-
nahmen seien nicht ersichtlich und die Verfligung angemessen. Insbesondere wére es
der Betroffenen moglich gewesen, die Entgeltsteigerungen ab dem Jahr 2012 kontinu-

ierlich vorzunehmen.

Hiergegen wendet sich die Betroffene mit ihrer am 25.11.2016 eingelegten und am
23.12.2017 begrundeten Beschwerde.



Sie ist der Ansicht, durch die Ausgrindung des RVN in die A sei zwar ein der Erledi-
gung ahnlicher Zustand eingetreten. Es bestehe aber nach wie vor ein rechtliches In-
teresse an der Aufhebung der streitgegenstandlichen Verfligung, da das RVN nur vor-
laufig — zur Vermeidung erheblicher Nachteile fiur die Kunden und um der dortigen
Handlungsaufforderung Folge zu leisten - ausgegliedert worden sei. Jedenfalls wéare

die Beschwerde als Fortsetzungsfeststellungsbeschwerde zulassig.

In der Sache macht sie geltend, der Tatbestand des 8§ 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 EnWG sei
nicht erfullt, da keine Verletzung der einschlagigen Bestimmungen des EnWG vorliege.
Der Grundsatz ,ein Netzbetreiber, ein Preisblatt” finde in den regulatorischen Vorga-
ben keine Grundlage. Dies ergebe sich bereits daraus, dass eine differenzierte Preis-
bildung infolge einer Ausgliederung des Netzes auf ein Tochterunternehmen regulato-
risch zulassig sei. Es fehle damit an der im Rahmen der Eingriffsverwaltung erforder-

lichen Rechtsgrundlage fur den Eingriff der Bundesnetzagentur.

Das System der Anreizbildung sehe die Netzentgeltbildung durch die Netzbetreiber
vor. Dem Wortlaut von 8§ 17 ARegV lasse sich eine Beschrankung dahingehend, dass
der Netzbetreiber lediglich ein Netzentgelt flr sein gesamtes Netzgebiet kalkulieren
durfe, nicht entnehmen. Daraus, dass die Erlésobergrenzen ,in Entgelte“ und nicht in
etwa in ,ein Preisblatt® umzusetzen sei, folge, dass der Netzbetreiber bei der Umset-
zung der Erlésobergrenze in Netzentgelte — bei Beachtung der entsprechend anwend-
baren Vorgaben der Netzentgeltbildung - grundsatzlich frei sei. Dies gelte umso mehr,
als Uber den Verweis des § 17 Abs. 1 S. 2 ARegV die Vorschriften der GasNEV fiur
entsprechend anwendbar erklart wirden, die ihrerseits ein differenziertes Netzentgelt-

system vorsdhen. Dem entspreche ihr Vorhaben, mehrere Preisbléatter zu erstellen.

Soweit der Gesetzgeber in § 18 GasNEV bezliglich der ,Netzentgelte“ zwischen Sin-
gular und Plural wechsle, erfolge dies, ohne dem eine tiefergehende Bedeutung zuzu-
messen. Zudem sei bereits bei der Genehmigung der Netzentgelte nach § 23a EnWG
- in dessen Rahmen 8§ 18 GasNEV sogar unmittelbar anwendbar gewesen sei - aner-
kannt gewesen, dass Gegenstand der Genehmigung nicht das gesamte Netz sein
musste. Dass 8 18 GasNEV in der Anreizregulierung nur noch entsprechend Anwen-

dung finde, impliziere einen grundsatzlichen Spielraum des Netzbetreibers, in dem



noch eine ,entsprechende“ Anwendung liege. RVN und OVN seien auch differenziert

zu betrachtende Netze, wie die Bundesnetzagentur selbst einrdume.

Auch 8§ 21a EnWG i.V.m. 8 4 ARegV stelle keine Rechtsgrundlage fir den mit dem
streitgegenstandlichen Beschluss durchgesetzten Grundsatz dar. 8§ 21a EnWG ent-
halte keine Aussage zur Bildung des Netzentgelts, da dies nach den Vorstellungen
des Gesetzgebers nicht die Aufgabe der Anreizregulierung darstellen kénne. § 21a
Abs. 2 EnWG schliel3e auch nicht aus, dass eine juristische Person Betreiberin meh-
rere Netze sein konne, fur die jeweils eine Erlosobergrenze festgelegt werde. Dabei
stelle das RVN nicht gemeinsam mit dem OVN ein 6rtliches Verteilernetz i.S.d. § 3 Nr.
29¢c EnWG dar, da ersteres ganz iiberwiegend der Versorgung des OVN diene. Fir
solche Netze sehe die von der Bundesnetzagentur unbeanstandet gebliebene Koope-
rationsvereinbarung Gas (KOV IX) in ihrer Anlage 2 einen Standardvertrag vor, der im
RVN auch angewandt werde. Es handele sich also in der Sache im Hinblick auf die
Versorgungsaufgabe um zwei verschiedene Netze, denen zwei Erlésobergrenzen zu-
gesprochen werden kdnnten, jedenfalls missten diese bei wertender Betrachtung als
zwei Netze angesehen werden. 8§ 4 Abs. 1 ARegV spreche des Weiteren von ,Ober-
grenzen“ der zuldssigen Gesamterldse eines Netzbetreibers und stehe auch im Ubri-
gen der Annahme, es kdnnten ein und derselben juristischen Person mehrere Erlos-
obergrenzen zugesprochen werden, nicht entgegen. Auch nach dem Verstandnis der
Bundesnetzagentur kénne ein und dieselbe juristische Person hinsichtlich derselben
Energieart mehrere eigenstandige Netze betreiben. Nach der gesetzgeberischen
Grundentscheidung in § 21a Abs. 2 S. 2 Hs. 2 EnWG konnten sich Erldsobergrenzen
auch auf Netzteile beziehen, dieser wesentliche Rahmen bleibe auch bei einer ,Nicht-
regelung” in der ARegV bestehen. Das EnWG sehe auch in § 3 Nr. 31a EnWG aus-

drucklich noch ,Teilnetze“ vor.

Sie erfllle auch den Tatbestand des 8 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EnNWG nicht. lhre Netzent-
gelte fur beide Netze genlgten dem Mal3stab des § 21 Abs. 1 EnWG. Fraglich sei
daher allein, ob ein Netzbetreiber zuldssigerweise mehrere Netze betreiben kdnne,
ohne diese in separate Netzgesellschaften auszugliedern. In diesem Fall sei eine Un-
gleichbehandlung von Kunden ausgeschlossen, da sie sich in unterschiedlichen Net-
zen in unterschiedlichen Druckstufen befanden. Da diese Mdglichkeit nach den regu-

latorischen Vorgaben bestehe, kénne es auf die Vergleichbarkeit der Kunden in den



verschiedenen Netzen nicht ankommen und scheide eine Ungleichbehandlung schon
im Ausgangspunkt aus. RVN und OVN seien auch deshalb nicht vergleichbar, weil im
RVN ausschlieBlich Unternehmen und Stadtwerke und im OVN auch Haushaltskunden
angeschlossen seien. Es sei nicht dargetan, dass deren Chancengleichheit im Wett-
bewerb beeintrachtigt sei.

Die Bundesnetzagentur habe ihr Ermessen fehlerhaft ausgetibt. Der streitgegenstand-
liche Beschluss wirke sich in unzumutbarer Art und Weise auf die betroffenen Netz-
kunden aus, deren Interessen nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung (BGH,
Beschluss vom 06.10.2015, EnVR 18/14, Tz. 18) zu berlcksichtigen seien. Wie im
Einzelnen aus Anlage BF 3 (Bl. 43 d.A.) ersichtlich, wirden bei Zugrundelegung der
aktuellen OVN-Entgelte alle an das RVN angeschlossenen Kunden um weit mehr als
100 % erhohte Netzentgelte zahlen, in einem Fall ... sogar ein bis zu 417 % hoheres
Netzentgelt. Dies fuihre beispielsweise im Falle der ... dazu, dass diese anstatt von ...
EUR ein jahrliches Netzentgelt von ... EUR zahlen misse. Die ... misse statt derzeit
rund ... EUR dann ... EUR zahlen. Die ARegV sehe auch keine Instrumente vor, diese
deutliche Erhéhung abzumildern. Weiter gebe es keinen ,stufenweisen* Ubergang zu
einem gemeinsamen Preisblatt, so dass sich die Preissteigerungen zu Beginn der 3.
Regulierungsperiode vollstandig auswirken muissten, was die Bundesnetzagentur

héatte berlicksichtigen missen.

Der Sachverhalt sei insoweit mit dem eines teilweisen Netziibergangs nach § 26 Abs.
2 ARegV vergleichbar, als derzeit gesonderte Netzentgelte fiir zwei Netze erhoben
wirden, die in der Folge nur noch einheitlich erhoben werden kdnnten. Die beschrie-
benen Sachverhalte stellten sich fur die betroffenen Netzkunden insoweit als vergleich-
bar dar. Allerdings fehle es im vorliegenden Fall an einer nach aul3en hervorgetretenen

Veranderung des Netzbetriebs.

Weiter habe folgerichtig auch an einer Grundlage fir eine Preisanpassung des
Netzentgeltes Uber den Verlauf der 2. Regulierungsperiode gefehlt. Die gegenlaufige
Annahme der Bundesnetzagentur sei unzutreffend und flihre dazu, dass diese ihr Er-
messen fehlerhaft ausgelbt habe. So habe die Bundesnetzagentur in ihrer E-Malil an
die Betroffene vom 28.09.2012 (Anlage BF4, BIl. 46 GA) als allgemeingultige Rechts-

auffassung selbst vertreten, dass der stufenweise Ubergang zu einem gemeinsamen



10

Preisblatt ausgeschlossen sei. Sie habe auch keine diesbeziigliche regulatorisch zu-
lassige und zivilrechtlich akzeptable Vorgehensweise aufzeigen kdnnen. Eine ge-
plante, kontinuierliche Anhebung der Netzentgelte wiirde zudem einen Verstol3 gegen
8§ 15 Abs. 5i.V.m. § 16 GasNEV bedeuten; letztlich hatte § 5 Abs. 3 ARegV zur An-
wendung gelangen muissen und die Entgeltdifferenz zwischen den beiden Netzen
hatte sich wieder vergréf3ert. Schlie3lich habe die Bundesnetzagentur ermessenfeh-
lerhaft nicht bericksichtigt, dass eine — ohnehin regulatorisch unzulassige — Netzent-
geltanpassung in der zurlickliegenden 2. Regulierungsperiode tatséchlich nicht erfolgt
sei. Die Bundesnetzagentur hétte der Betroffenen jedenfalls aufgeben kénnen, die

Netzentgelte jahrlich anzugleichen.

Schlief3lich zeige das als Anlage BF 6 vorgelegte Dokuments ,Beantragung von Netz-
nummern® auf, dass die Bundesnetzagentur Ende des Jahres 2007 offenbar selbst
nicht davon ausgegangen sei, dass die ARegV den Grundsatz ,eine Gesellschaft — ein
Preisblatt* enthalte, weil dort die Geltendmachung unterschiedlicher Entgelte fir ver-
schiedene Netzbereiche ausgewiesen sei. Im Widerspruch zur hier vertretenen
Rechtsansicht der Bundesnetzagentur stehe auch, dass nach Ansicht der Bundesnetz-
agentur die Auflosung des Regulierungskontos fiir OVN und RVN getrennt erfolgen

solle.

Die Beigeladene zu 1) ist ebenfalls der Ansicht, dass der angefochtene Beschluss
rechtswidrig sei. Es gebe keine taugliche Grundlage fir die streitgegenstandliche An-
ordnung. So wirden in den von der Bundesnetzagentur insoweit angefihrten Rege-
lungen vielfach die Begriffe ,Obergrenzen® und ,Netzentgelte® bezogen auf einen Netz-
betreiber im Plural verwendet, so insbesondere in § 4 Abs. 1 ARegV. Mit § 18 Abs. 1
GasNEV lasse sich zwar begriinden, dass fiur ein jeweiliges ortliches Verteilernetz ein
jahrliches Netzentgelt auszuweisen sei, nicht geregelt sei aber, ob ein Netzbetreiber
mehrere Verteilernetze betreiben kdnne. Wenn er dies tate, kénne er als logische
Folge auch mehrere Netzentgelte ausweisen. Das RVN stelle kein drtliches Verteiler-
netz dar, da nur zu 9 % Letztverbraucher angeschlossen seien und das RVN Uberwie-
gend zur Versorgung anderer (nachgelagerter) Netze diene. Sei das RVN aber dem
OVN vorgelagert, missten die dortigen Entgelte schon wegen der Kostenwalzung ho-

her sein als im RVN. Dies entspreche auch dem Prinzip der Verursachergerechtigkeit.
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Dass ein Netzbetreiber Netzentgelte fir mehrere Netze bilden kénne, ergebe sich un-
mittelbar aus 8 18 Abs. 5 GasNEV, wonach die Bildung der Netzentgelte (..) jeweils
durch jeden Betreiber eines Gasverteilernetzes erfolge. Der im EnWG 1998 angelegte
Grundsatz, dass ein Netzbetreiber nur ein Preisblatt fur Allgemeine Tarife haben solle
(Verbot der raumlichen Preisdifferenzierung), sei in den folgenden Fassungen des

EnWG gerade nicht mehr enthalten.

Es liege auch keine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung gleichartiger Unternehmen
vor. In die Preisblatter seien jeweils die dem Netzgebiet zuordenbaren Kosten einge-
flossen, so dass bereits keine zwei miteinander vergleichbare Ausgangslagen vorla-
gen. Die Feststellungen der Bundesnetzagentur zum vergleichbaren Abnahmeverhal-
ten einzelner Kunden aus beiden Netzgebieten seien nicht erheblich, da diese nicht
belegten, dass die Kunden tberhaupt in einem wettbewerblichen Verhaltnis zueinan-

der stiinden, so dass das Schutzgut der Chancengleichheit betroffen sei.

Angesichts der unterschiedlichen Versorgungsfunktionen handele es sich bei OVN
und RVN um unterschiedliche Netzgebiete, so dass die Anordnung der Bundesnetza-
gentur auf eine Anordnung der Zusammenlegung der Netze hinausliefe, fir die es
keine Ermachtigungsgrundlage gebe. Die Aufhebung des frilheren § 6 Abs. 4 S. 6
GasNZzZV andere nichts an der Zulassigkeit von Teilnetzen, die sich aus 8 3 Nr. 31a
EnWG ergebe, da damit lediglich die Befugnis der Regulierungsbehdrde zur Anord-

nung der Zusammenlegung von Teilnetzen aufgehoben worden sei.

Auch fehle eine Erméachtigungsgrundlage fur die Anordnung, im Netzgebiet RVN-West
keine Kapazitatsentgelte auszuweisen. Die besonderen Vorgaben fir die Entgeltbil-
dung im ortlichen Verteilernetz fanden dort keine Anwendung, da es sich gerade nicht

um ein ortliches Verteilernetz handele.

Der angefochtene Beschluss sei schliel3lich ermessensfehlerhaft, da die Bundesnetz-
agentur die geographischen Besonderheiten der Netze nicht berticksichtige und auch
nicht, dass die Interessen der betroffenen Letztverbraucher mangels Wettbewerbsver-
haltnis nicht vergleichbar seien. Auch fehlten jedwede Erwdgungen zu den wirtschaft-

lichen Auswirkungen. Insbesondere hatten die von der drohenden massiven Erhéhung
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der Netzentgelte betroffenen Unternehmen erst kurzfristig davon erfahren, so dass sie

diese Kosten nicht in ihre Wirtschaftsplanung hatten einbeziehen kénnen.

Die Betroffene beantragt,

den Beschluss vom 03.11.2016 in dem Verwaltungsverfahren BK9-16/701

aufzuheben.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Bundesnetzagentur macht geltend, dass das Netz der Betroffenen ungeachtet der
von ihr vorgenommenen Differenzierung in OVN und RVN als einheitliches Energie-
versorgungsnetz zu betrachten sei. Diesbeziglich seien die gesetzlichen und verord-
nungsrechtlichen Vorgaben eindeutig. Zunachst werde auf der Grundlage der einheit-
lich fir das Netzgebiet festzulegenden Erlésobergrenze das Netzentgelt verprobt, wie
aus 8§ 21a Abs. 1, Abs.2S.1und 2, Abs.5S. 1 Abs. 6 S. 1 Nr. 1 und 2 EnWG i.V.m.
8 4 Abs. 1 ARegV folge, ohne dass diesbezuglich ein Ermessenspielraum der Bun-
desnetzagentur bestehe. Aus § 4 Abs. 1 ARegV ergebe sich eindeutig, dass der Ver-
ordnungsgeber sich hinsichtlich der Erldsobergrenze auf eine Bezugnahme auf das
gesamte Netz des Netzbetreibers und gegen Teilnetze entschieden habe. Ein Netzbe-
treiber kénne auch nicht mehrere Verteilernetze betreiben. OVN und RVN seien auch
keine zwei voneinander getrennten Netze, sondern vielmehr ein einheitliches 6rtliches
Verteilernetz. Neben der fehlenden netztechnischen Trennung ergebe sich das auch
daraus, dass Leitungen im RVN, die verschiedene Teile eines drtlichen Verteilernetzes
miteinander verbinden, unter die Definition des 8 3 Nr. 29¢c EnWG fielen.

Sodann dirfe der Netzbetreiber in seinem Netzgebiet grundséatzlich nur ein Netzentgelt
erheben, wie sich aus den im angefochtenen Beschluss aufgefiihrten gesetzlichen und

verordnungsrechtlichen Vorgaben ergebe. Die Bildung eines einheitlichen Netzentgel-
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tes sei konsequente Folge der Entscheidung des Verordnungsgebers fur eine einheit-
liche Erlosobergrenzenfestlegung, da es widersinnig erscheine, zunachst eine solche
vorzusehen, die anschlieRend seitens des Netzbetreibers beliebig in verschiedene
Netzbereiche aufgespalten werden kdnne. Hatte der Verordnungsgeber eine differen-
zierte Entgeltbildung fir verschiedene Netzbereiche zulassen wollen, hatte er von
vornherein die Méglichkeit eréffnet, Erlosobergrenzen fir Teilbereiche des Netzes fest-

zulegen.

Weiter sei die Betroffene der ihr obliegenden Darlegungs- und Beweislast fur die
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung der nach den unbeanstandet gebliebenen
Feststellungen im angefochtenen Beschluss gleichartigen Unternehmen nicht nachge-
kommen, da sie sich nicht mit den diesbeziglichen Ausfihrungen im angefochtenen
Beschluss auseinandergesetzt habe. Bei der Beurteilung der Gleichartigkeit der Kun-
den von RVN und OVN komme es — ankniipfend an das Kostenverursachungsprinzip
— allein auf das Abnahmeverhalten an, das bei Haushaltskunden im OVN und Indust-

riekunden im OVN und RVN gleichartig sei.

Die Entscheidung sei auch ermessensfehlerfrei. Soweit die Betroffene lediglich auf die
wirtschaftlichen Interessen einzelner Netzkunden abstelle, stelle dies eine einseitige,
mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht vereinbare Betrachtungsweise dar.
Die Betroffene hatte auch die stufenweise Anpassung der Netzentgelte wahrend der
zweiten Regulierungsperiode vornehmen kdnnen. Sie selbst habe zu keinem Zeitpunkt
den stufenweisen Abbau von Preisdifferenzen untersagt. Der Erhebungsbogen der
Bundesnetzagentur gemaf3 § 28 Nr. 1, 3 und 4 ARegV sehe den Hinweis vor, dass auf
dem Tabellenblatt E1_1, sofern es auf Grund von Ubergangsregelungen moglich sei,
die Erlésobergrenze auf unterschiedliche Netze aufgeteilt werden kdnne, um differen-
zierte Entgelte zu bilden. Dazu kénnten Teile der Erldsobergrenze aus anderen An-
passungen Ubertragen und zusammen verprobt werden oder Teile der Erlésober-
grenze auf andere Verprobungen lbertragen werden. Das in Bezug genommene Ta-
bellenblatt E1_1 sehe sodann die Allokation von Erl6sobergrenzen auf mehrere Netz-
bereiche explizit vor. Grundsatzlich gelte diese Moéglichkeit fir den Fall von nach § 26
EnWG zu einer Erlosobergrenze zusammenzufuhrender Erlésobergrenzen. Fur die
Betroffene hétten entsprechende Losungen nach § 26 ARegV analog gefunden wer-

den kdénnen, wenn diese eine gestreckte Anpassung angestrebt hatte. Der Umstand,
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dass eine solche Anpassung nicht vorgenommen worden sei, sei auch im Rahmen der
Ermessenserwagungen zu bertcksichtigen, da die erheblichen Preissteigerungen fir
Netzkunden deshalb gerade auf das Verhalten der Betroffenen zuriickgingen. Es sei
auch nicht ersichtlich, dass die Betroffene von einer angeblichen mangelnden Bertick-
sichtigung der wirtschaftlichen Interessen einzelner Kunden materiell beschwert und

in ihren eigenen Rechten betroffen sei.

Es liege auch kein Verstol3 gegen den Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung
vor. Es sei schon nicht hinreichend dargelegt, woraus ein solcher Verstol3 folgen solle.
Das als Anlage BF 6 vorgelegte Hinweispapier, Stand 26.11.2007, stamme aus einer
Zeit, in der die getrennte Ermittlung der Netzentgelte fir Teilnetze nach 8 6 Abs. 5
GasNZV i.V.m. § 14 GasNEV noch mdglich gewesen sei. Die Aussagen héatten auch
in der 2. Regulierungsperiode in Ausnahmefallen, etwa bezogen auf die Betroffene,
Gultigkeit beansprucht und taten dies nach wie vor in den (Sonder-)Féllen des § 26
Abs. 1 S. 1 ARegV und bei Teilnetziibergdngen, wobei sie hierbei jeweils auch von der
Zugrundelegung einer einzigen Erlésobergrenze und der darauf beruhenden Bildung
eines einzigen Netzentgeltes ausgehe. Abweichungen von diesem Grundsatz durch
Bildung differenzierter Netzentgelte lasse sie nur Ubergangsweise in begrindeten Aus-
nahmefallen zu, wie aus dem ,Leitfaden der Regulierungsbehérden zu Inhalt und
Struktur von Antréagen auf Neufestlegung der kalenderjahrlichen Obergrenzen nach §
26 Abs. 2 ARegV*, dort S. 11, und den ,Hinweisen zur Bildung der Entgelte nach Teil
2 Abschnitt 2 und 3 GasNEV und zur Dokumentation der Beschlusskammer 9%, dort S.
2, ersichtlich sei. Dass die Auflésung des Regulierungskontos fiir OVN und RVN ge-
trennt zu erfolgen habe, stehe nicht im Widerspruch zum Grundsatz ,eine Erlésober-

grenze — ein Preisblatt®.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zwischen
den Beteiligten gewechselten Schriftsdtze mit Anlagen, den beigezogenen Verwal-
tungsvorgang der Bundesnetzagentur sowie das Protokoll der Senatssitzung Bezug

genommen.



15

Die zulassige Beschwerde der Betroffenen gegen die Missbrauchsverfigung der Bun-

desnetzagentur vom 03.11.2016 bleibt in der Sache ohne Erfolg.

1. Die Anfechtungsbeschwerde gemaf § 83 Abs. 2 EnWG ist zulassig. Insbeson-
dere hat sich die zur Uberpriifung gestellte Missbrauchsverfiigung der Bundesnetza-
gentur nicht mit der Folge erledigt, dass die Betroffene entsprechend § 83 Abs. 2 Satz
2 EnWG nur noch die Feststellung der Rechtswidrigkeit verlangen kann, sofern ihr ein

schitzenswertes Fortsetzungsfeststellungsinteresse zur Seite steht.

Eine Erledigung in diesem Sinne — von der auch die Beteiligten nicht ausgehen - lasst
sich nicht feststellen. Eine Entscheidung ist unter Rickgriff auf die verwaltungspro-
zessualen Kriterien des im Wortlaut identischen § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO erledigt,
wenn von ihr keine belastenden Wirkungen mehr ausgehen oder dem Beschwerde-
fuhrer mit einer Aufhebung objektiv nicht mehr gedient ist, die Aufhebung also sinnlos
ware (Hanebeck in: Britz/Hellermann/Hermes, EnNWG, 3. Aufl., 8 83 Rn. 13; OLG Diis-
seldorf, 5. Kartellsenat, Beschl. v. 19.12.2013 , VI-5 Kart 25/13 (V), BeckRS 2014,
16229, beck-online). Dies ist zu verneinen. Die Betroffene hat zwar zwischenzeitlich
die A als 100%ige Tochtergesellschaft gegriindet, deren Netzgebiet mit dem des RVN
identisch ist. Es gibt damit hinsichtlich des OVN einerseits und des RVN andererseits
zwei verschiedene Netzbetreiber und damit eine nicht mehr von der streitgegenstand-
lichen Missbrauchsverfiigung umfasste Ausgangslage. Dies allein fUhrt indes nicht zur
Erledigung der Missbrauchsverfligung. Denn es handelt sich hach dem unbestrittenen
Vortrag der Betroffenen lediglich um eine vorlaufige Malinahme, die der Erfullung des
in der Missbrauchsverfiigung enthaltenen Verbots dient und die fur den Fall der Auf-
hebung der streitgegenstandlichen Missbrauchsverfligung riickgangig gemacht wer-
den soll. Da die vorsorgliche Ausgriindung durch eine Aufhebung der Missbrauchsver-
fligung entbehrlich wirde, ist der Betroffenen mit einer solchen deshalb objektiv noch

gedient.

2. Der in formeller Hinsicht nicht zu beanstandende Beschluss der Bundesnetza-
gentur ist auch materiell rechtmafig. Die Voraussetzungen fur den Erlass einer Miss-
brauchsverfiigung nach § 30 Abs. 1 EnWG liegen vor und die Bundesnetzagentur hat

das ihr insoweit zustehende Ermessen fehlerfrei ausgeubt.
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a) Das streitgegenstandliche, von der Betroffenen angekundigte Vorgehen, jeweils
ein Preisblatt fur das OVN und das RVN zu bilden, erfiillt den Missbrauchstatbestand
des 830 Abs. 1S. 1, S. 2Nr. 1 EnNWG. Danach liegt ein Missbrauch der Marktstellung
vor, wenn der Versorgungsnetzbetreiber eine Bestimmung der Abschnitte 2 und 3 oder
der aufgrund dieser Bestimmungen erlassenen Rechtsverordnungen nicht einhalt. Zu
letzteren zahlen auch die auf der Verordnungsermachtigung in 8 24 EnWG beruhende
GasNEV und die Anreizregulierung im Rahmen der ARegV auf Grundlage des § 21a
Abs. 6 EnWG (Robert in: Britz/Hellermann/Hermes, a.a.O., 8 13 Rn. 19).

b) Die angekindigte und damit im Sinne einer Begehungsgefahr ernstlich dro-
hende Bildung mehrerer Preisblatter fir die Netzgebiete OVN und RVN und die Aus-
weisung separater Entgelte fir diese Bereiche, insbesondere die Ausweisung eines
Kapazitatsentgelts fur das RVN, verstol3t gegen 8 17 Abs. 1 S. 1 und S. 2 ARegV
i.V.m. § 18 GasNEV. Denn es handelt sich bei OVN und RVN, soweit sie - wie bis zur
Ausgrindung des RVN auf eine Tochtergesellschaft der Fall und von der Betroffenen
auch fur die Zukunft wieder beabsichtigt - beide von der Betroffenen betrieben werden,
um Bereiche eines ortlichen Verteilernetzes, fur das eine Erlosobergrenze festzulegen
ist. Die fur ein solches Verteilernetz festgelegte Erldsobergrenze ist in ein einheitliches

Preisblatt umzusetzen.

aa) Die Netzbereiche OVN und RVN sind, wenn sie beide von der Betroffenen be-

trieben werden, rechtlich als ein ortliches Verteilernetz anzusehen.

(1) Die streitgegenstandliche Missbrauchsverfiigung geht von der zutreffenden
Pramisse aus, dass die von der Betroffenen beabsichtigte Bildung mehrerer Preisblat-
ter fir OVN und RVN in Umsetzung ihrer nach § 32 Abs. 1 Nr. 1 ARegV festgelegten
Erlésobergrenze in Entgelte flir den Zugang zu ihrem Energieversorgungsnetz erfolgt,
d.h. es sich um ein Energieversorgungsnetz handelt, fir das eine Erldsobergrenze
festgelegt wird. Dies ergibt sich aus den regulatorischen Vorgaben in § 21a Abs. 1,
Abs.2S.2und Abs. 6 S. 1 Nr. 1und 2 EnNWG i.V.m. § 4 ARegV. Soweit die Betroffene
und die Beteiligte zu 1) geltend gemacht haben, dass es sich bei OVN und RVN um
verschiedene Energieversorgungsnetze handele, denen auch verschiedene Erlos-

obergrenzen zugewiesen werden koénnten, ist ihnen nicht zu folgen. Die Annahme,
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dass unter Berucksichtigung der Versorgungsaufgabe einzelner Netzbereiche ein Ver-
teilernetzbetreiber auch mehrere Verteilernetze betreiben kénne, denen jeweils geson-
derte Erlésobergrenzen zuzuweisen seien, steht im Widerspruch zu den genannten

Vorschriften.

Aus 8 21a Abs. 1, Abs.2S.1und 2, Abs.5S. 1, Abs. 6 S. 1 Nr. 1 und 2 EnWG i.V.m.
8§ 4 ARegV folgt, dass die Bundesnetzagentur verpflichtet ist, fir jedes Kalenderjahr
der Regulierungsperiode eine einheitliche Erldsobergrenze je Netzbetreiber und Ener-
gieart festzulegen. Zwar sieht 8 21a Abs. 2 EnWG vor, dass die Obergrenzen, die im
Rahmen der Anreizregulierung fur die Hohe der Netzzugangsentgelte oder die Ge-
samterldse aus Netzzugangsentgelten fir eine Regulierungsperiode gebildet werden,
auf einzelne Netzbetreiber, auf Gruppen von Netzbetreibern sowie entweder auf das
gesamte Elektrizitats- und Gasversorgungsnetz, auf Teile des Netzes oder auf die ein-
zelnen Netz- und Umspannebenen bezogen sind. Insoweit erlaubt der Gesetzgeber
explizit eine Differenzierung beispielsweise nach Spannungsebenen. Was genau der
Gesetzgeber mit Teilen des Netzes bezeichnet, ergibt sich aus dem Gesetzestext in-
des nicht. Es wird aber deutlich, dass der Gesetzgeber bemuiht ist, dem Verordnungs-
geber bzw. den Regulierungsbehdrden einen weiten Ausgestaltungsspielraum hin-
sichtlich der anzuwendenden Vergleichsmoglichkeiten zu geben (Hermann in: Kment,
Energiewirtschaftsgesetz, 1. Aufl.,, 8 21a EnWG Rn. 38; Muller-Kirchenbauer in: Dan-
ner/Theobald, Energierecht, 92. EL, Marz 2017, 8 21a EnWG Rn. 43). Der Gesetzge-
ber hat in § 21a EnWG allgemeine Eckpunkte der Anreizregulierung normiert. Einer
detaillierten inhaltlichen Ausgestaltung hat er sich bewusst enthalten. Das so durch
den Gesetzeswortlaut belegte weite Verordnungsermessen wird durch die Entwurfs-
begrindung zum EnWG dokumentiert. Im Kontext des § 21a EnWG heil3t es zu des-
sen Absatzen 2 bis 5, dass diese den gesetzlichen Rahmen flr die Entscheidung der
Regulierungsbehdrde enthalten und die wesentlichen Eckpfeiler des Anreizregulie-
rungskonzeptes abbilden; ,da die Regulierungsbehoérde das Anreizregulierungsmodell
entwickeln soll, sind sie methodenoffen (BT-Drucks. 15/5268, S. 120, siehe auch
Schutz/Schreiber in: Holznagel/Schitz, ARegV, 1. Aufl., 8 21a EnWG Rn. 107).

Von dieser Ermachtigung, die Erlésobergrenzen auf Teile des Netzes zu beziehen, hat

der Verordnungsgeber indes keinen Gebrauch gemacht. Die ARegV sieht in der Um-
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setzung des § 21a Abs. 2 EnWG vor, dass jeder Netzbetreiber eine eigene, individu-
elle Erlésobergrenze samt eigenem Effizienzwert erhalt. Dies ergibt sich aus § 4 Abs. 1
ARegV, der mithin an den Netzbetreiber als einheitliches Subjekt anknupft. Im Ubrigen
hat der Verordnungsgeber in der ARegV lediglich eine Differenzierung nach Span-
nungsebenen bzw. Druckstufen implementiert (im Gasversorgungsnetz nach Gasver-
teilernetz und Fernleitungsnetz). Dies macht sich daran fest, dass fur Ubertragungs-
bzw. Fernleitungsnetzbetreiber eigene, von der Verteilernetzebene unabhangige Effi-
zienzvergleiche durchzufuhren sind (Hermann in: Kment, a.a.0O., 8§ 21a EnWG Rn. 40).
Ein auf beiden Spannungsebenen tatiger Elektrizitats- bzw. Gasversorgungsnetzbe-
treiber erhalt folglich jedenfalls zwei Obergrenzenfestlegungen (Schitz/Schreiber in:
Holznagel/Schiitz, a.a.O., 8§ 21a EnWG Rn. 122). Eine Differenzierung auch auf ver-
schiedene Netzteile derselben Spannungsstufe hat der Verordnungsgeber indes nicht
ausdrucklich geregelt.

8 4 Abs. 1 ARegV lasst auch nicht die Annahme zu, dass einem Netzbetreiber fir
dieselbe Energieart mehrere Erlésobergrenzen zugesprochen werden kénnen. Ge-
maf 8 4 ARegV werden die Obergrenzen der zulassigen Gesamterldse eines Netzbe-
treibers aus den Netzentgelten (Erlésobergrenze) nach MalRgabe der 88 5 bis 16, 19,
22, 24 und 25 bestimmt. Die Definition des im Singular stehenden Begriffs ,Erlésober-
grenze® durch den Mehrzahlbegriff ,Obergrenzen® ist sprachlich unglucklich und hat
keinen weiteren Sinn (Schitte in: Holznagel/Schitz, a.a.O., 8§ 4 ARegV Rn. 49). Die
ARegV gebraucht den Begriff ,Erldsobergrenze® uneinheitlich teils im Plural (etwa in
88 3 Abs. 1,6 Abs. 1 und 7) und teilweise im Singular (neben § 4 Abs. 2-5 etwa in §
8). Wahrend die Verwendung des Plurals darauf zuriickgefihrt werden kann, dass fur
jedes Kalenderjahr der Regulierungsperiode eine Erlésobergrenze fir jeden Netzbe-
treiber zu bilden ist, mithin im Zeitverlauf mehrere Erlésobergrenzen, lasst die Verwen-
dung des Singulars nur den Schluss zu, dass es sich im Ausgangspunkt um eine Ober-

grenze jahrlich fir jeden Netzbetreiber handelt.

Zudem sprechen systematische Erwagungen fur die Ansicht, je Netzbetreiber werde
nur eine kalenderjahrliche Erlosobergrenze je Energieart ermittelt. Der Anreizregulie-
rung unterliegen die Netzzugangsentgelte der Betreiber von Energieversorgungsnet-
zen; der potentielle Adressatenkreis deckt sich damit mit jenem des 8 21 EnWG. Nach
der Legaldefinition des § 3 Nr. 4 i.V.m. Nr. 2 (Strom) bzw. i.V.m. Nr. 6, 20 (Gas) EnWG
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sind dies naturliche/juristische Personen oder rechtlich unselbststandige Organisati-
onseinheiten eines Energieversorgungsunternehmens, die Betreiber von Ubertra-
gungs- oder Elektrizitdtsverteilernetzen bzw. Fernleitungsnetzen, Gasverteilernetzen,
LNG-Anlagen oder bestimmten Speicheranlagen sind. Das Gesetz unterscheidet da-
bei nach der Energieart (Strom oder Gas) und nach der Spannungsebene (Verteilung
und Fernleitung bzw. Ubertragung). Eine weitere Untergliederung in verschiedene
Netzteile, auf die sich die Obergrenzen bzw. Effizienzvorgaben beziehen sollen, findet
demgegenuber nicht statt. Gerade vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber den
Regulierungsbehorden im Rahmen der ARegV ein weites Regulierungsermessen ein-
geraumt hat, ware eine Regelung dahingehend, dass Erldsobergrenzen auch fir ein-
zelne Netzteile vergeben werden, indes erforderlich gewesen. Das Fehlen einer sol-
chen Regelung zeigt, dass der Verordnungsgeber im Ubrigen — bis auf die von ihm
vorgenommene Unterteilung in Strom und Gas bzw. in die Spannungsebenen — eine
einheitliche Betrachtung des Netzes je Netzbetreiber gewollt und von der Mdglichkeit,
Obergrenzen nur auf Teile eines Netzes zu beziehen, bewusst keinen Gebrauch ge-

macht hat.

Auch der Begriff ,Gesamterlose®, der der Definition in der Regelung des § 21a Abs. 2
S. 1 EnWG entnommen ist, macht deutlich, dass die Erlésobergrenze samtliche Erlése
aus den Netzentgelten eines Netzbetreibers umfasst (Hummel in: Danner/Theobald,
a.a.0., 8 4 ARegV Rn. 13). Der Verordnungsgeber hat sich fir eine unternehmensin-
dividuelle Betrachtung entschieden (Hummel, in: Danner/Theobald, a.a.O., 8§ 4 ARegV
Rn. 12; Schitt in: Holznagel/Schiitz, a.a.0., 8 4 ARegV Rn. 43). Mit einer solchen
unternehmensindividuellen Betrachtung ware es unvereinbar, die Gesamterlose auf

verschiedene Teilnetze eines Netzbetreibers aufteilen zu wollen.

Auch der Verweis auf die Regelung in 8 26 Abs. 1 ARegV, nach der fur den Fall der
Ubertragung eines Netzes von einem Netzbetreiber auf einen anderen die Erlosober-
grenze auf den das Netz tibernehmenden Netzbetreiber tibergeht, diesem mithin nach
Netzubergang zwei Erlésobergrenzen zustehen und von diesem getrennt voneinander
fortzufiihren sind, vermag die Ansicht der Betroffenen, flr einen Verteilernetzbetreiber
kénnten grundsétzlich mehrere Erldsobergrenzen festgelegt werden, nicht zu stitzen.

Bei der Regelung des § 26 Abs. 1 ARegV handelt es sich um eine ausdrtckliche Son-
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derregelung fur den Fall des Netziibergangs, die die wirtschaftliche und rechtliche Si-
tuation bis zur nachsten regularen Festlegung regeln soll. Im Ubrigen hat der Netzbe-
treiber auch hier bei der Bildung der Netzentgelte gemald § 17 Abs. 1 ARegV eine
einheitliche Erldsobergrenze zugrunde zu legen, die sich aus der Addition der jeweili-
gen Erlosobergrenzen des urspriinglichen und des tibernommenen Bescheids ergibt
(vgl. Leitfaden der Bundesnetzagentur zu Inhalt und Struktur von Antragen auf Neu-
festlegung der kalenderjahrlichen EOG nach § 26 Abs. 2 ARegV, Hummel in: Dan-
ner/Theobald, a.a.0., § 26 ARegV Rn. 13; Petermann in: Holznagel/Schitz, a.a.O., §
26 ARegV Rn. 18).

Schlief3lich ist vom geltenden Rechtsrahmen auch nicht vorgesehen, dass ein Netzbe-
treiber zeitgleich mehrere Verteilernetze einer Energieart betreiben kann. Der Verord-
nungsgeber hat die Regelung des § 6 Abs. 5 GasNZV in der Fassung vom 25.07.2005,
die eine Bildung von Teilnetzen ermdglichte, durch die Verordnung zur Neufassung
und Anderung von Vorschriften auf dem Gebiet des Energiewirtschaftsrechts sowie
des Bergrechts vom 03.09.2010 (BGBI. Teil I 2010 Nr. 47 vom 08.09.2010, S. 1261)
zum 08.09.2010 ersatzlos gestrichen. § 13 Abs. 3 S. 6 2. HS ARegV regelt explizit,
dass im Effizienzvergleich ein Vergleich einzelner Netzebenen nicht stattfindet. Die
Betroffene grenzt das RVN und das OVN allein anhand von Druckstufen ab, es liegen
keine rdumlich getrennten Teilnetze vor. Aus diesem Grunde ist eine einheitliche Er-
I6sobergrenze fur alle Druckebenen, mithin fiir das gesamte Netz, festzulegen.

Soweit die Bundesnetzagentur bislang fur die Beschwerdeflhrerin zwei Erldsober-
grenzen ermittelt hat — je eine fiir das RVN und eine fiir das OVN — beruhte dies nach
dem unbestrittenen gebliebenen Vorbringen der Bundesnetzagentur ausnahmsweise
auf der analogen Anwendung des 8§ 26 Abs. 2 ARegV, wobei diese stets deutlich ge-
macht hat, dass sie eine dauerhafte Festlegung von zwei Erldsobergrenzen nicht fur

zulassig halt.

(2)  Beidem aus den Netzbereichen OVN und RVN bestehenden Energieverteiler-
netz handelt es sich bei der vorzunehmenden gesamthaften Betrachtung um ein 6rtli-

ches Verteilernetz.
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Dieses wird in 8 3 Nr. 29c EnWG definiert als ein Netz, das Uberwiegend der Beliefe-
rung von Letztverbrauchern tber 6értliche Leitungen, unabhéngig von der Druckstufe
oder dem Durchmesser der Leitungen, dient; fir die Abgrenzung der 6rtlichen Vertei-
lernetze von den vorgelagerten Netzebenen wird auf das Konzessionsgebiet abge-
stellt, in dem ein Netz der allgemeinen Versorgung im Sinne des 8 18 Abs. 1 und des
§ 46 Abs. 2 EnWG betrieben wird einschlie3lich von Leitungen, die ein drtliches Ver-
teilernetz mit einem benachbarten ortlichen Verteilernetz verbinden. MalRgeblich ist,
dass das Netz Uberwiegend, mithin zu mehr als 50 % der Gasmenge, der Belieferung
von Letztverbrauchern dient (Theobald in: Danner/Theobald, a.a.O., 8 3 Rn. 232).

Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Der Belieferung von Letztverbrauchern dienen
die 6rtlichen Leitungen des OVN und die 9 % des RVN, die unmittelbar der Versorgung
von Letztverbrauchern dienen. Weiter zahlen hierzu auch die 79 % der Leitungen des
RVN, die der Versorgung des OVN dienen. Denn bei der Abgrenzung der 6rtlichen
Verteilernetze von den vorgelagerten Netzebenen werden diejenigen Leitungen, die
Ortliche Verteilernetze miteinander verbinden, dem ortlichen Verteilernetz zugerech-
net. Dies muss erst recht fir Leitungen gelten, die nur der Verbindung innerhalb eines
ortlichen Verteilernetzes, hier des OVN, dienen und selbst — jedenfalls ganz uiberwie-
gend - innerhalb des Konzessionsgebiets des OVN belegen sind, wie sich der als An-
lage BF 2 vorgelegten Netzkarte entnehmen lasst. Uber welche Druckstufe die Abneh-
mer beliefert werden, ist unerheblich, weshalb ein ortliches Verteilernetz nicht nur im
Niederdruckbereich, sondern auch im Mitteldruck- und sogar Hochdruckbereich ver-

sorgt werden kann (Theobald in: Danner/Theobald, a.a.0.).

Somit dient auch der ganz Giberwiegende Teil der Leitungen des RVN der Versorgung
von Letztverbrauchern i.S.d. 8 3 Nr. 29c EnWG. Hieraus lasst sich folgern, dass der
tiberwiegende Teil der durch RVN und OVN gelieferten Gasmenge auf die hierdurch
belieferten Kunden entféllt. Soweit das RVN zu 12 % der Versorgung anderer nach-
gelagerter Netze dient, so wiirde im Ubrigen auch dies der Belieferung von Letztver-
brauchern tber o6rtliche Leitungen nach der vorstehenden Definition dienen, wenn es
sich bei den nachgelagerten Netzen ebenfalls um 0ortliche Verteilernetze handeln
wirde. Dann wiirden OVN und RVN sogar vollstandig der Versorgung von Letztver-

brauchern dienen.
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bb)  Fir das ortliche Verteilernetz der Betroffenen, bestehend aus den Netzgebieten
OVN und RVN, ist nach dem Grundsatz ,ein Netz mit einer Erlésobergrenze — ein
Preisblatt“ ein Preisblatt zu bilden. Soweit die Betroffene beabsichtigt, fir das ortliche
Verteilernetz bestehend aus OVN und RVN zwei Preisblatter zu bilden, verstoRt dies
aus den bereits von der Bundesnetzagentur im angefochtenen Beschluss ausgefihr-

ten Grinden gegen die regulatorischen Vorgaben der ARegV i.V.m. der GasNZzZV.

(1) Zwar sieht das System der Anreizbildung eine Netzentgeltbildung durch die
Netzbetreiber in eigener Verantwortung vor. Der Spielraum der Netzbetreiber bei der
Umsetzung der Erlésobergrenzen in Netzentgelte wird jedoch in ihrem Umfang durch
die regulatorischen Vorgaben beschrankt. Nach 8§ 17 Abs. 1 S. 1 und 2 ARegV werden
die nach 8§ 32 Abs. 1 Nr. 1 ARegV festgelegten Erlésobergrenzen in Entgelte fir den
Zugang zu den Energieversorgungsnetzen umgesetzt und erfolgt dies entsprechend
der Vorschriften des Teils 2 Abschnitt 2 und 3 der GasNEV und des Teils 2 Abschnitt
2 und 3 der StromNEV. Dies bedeutet in erster Linie die Umsetzung in ein fir das
gesamte Netzgebiet geltendes Preisblatt der allgemeinen Netzentgelte (Hummel in:
Danner/Theobald, a.a.0., 8 17 ARegV Rn. 4, Rn. 7a).

Far ortliche Verteilernetze ergibt sich die Umsetzung in ein Preisblatt dabei unmittelbar
aus dem Wortlaut der GasNEV. Denn nach 8 18 Abs. 1 S. 2 GasNEV, der besondere
Regelungen fir ortliche Verteilernetze enthélt, werden die fir das jeweilige Verteiler-

netz nach 8§ 4 ermittelten Netzkosten Uber ein jahrliches Netzentgelt gedeckt.

Dass ein und nicht etwa mehrere Netzentgelte zu bilden sind, mithin lediglich ein ein-
heitliches Preisblatt, ergibt sich fur ortliche Verteilernetze auch aus § 18 Abs. 5 S. 1
GasNEV, wonach die Bildung der Netzentgelte auf Grundlage der ermittelten Netzkos-
ten verursachungsgerecht jeweils durch jeden Betreiber eines Gasverteilernetzes er-
folgt. Da die Netzkostenermittlung wie ausgefiihrt bezogen auf das Gesamtnetz ein-
heitlich erfolgt, ist anzunehmen, dass die darauf fuRende Bildung der Netzentgelte
ebenfalls einheitlich erfolgt. Etwas anderes wird auch nicht durch die Verwendung des
Plurals ,der Netzentgelte® impliziert, da bereits in S. 2 klargestellt worden ist, dass ein
jahrliches Netzentgelt festzusetzen ist, wahrend sich die Verwendung des Plurals aus
einer Bezugnahme auf die Vielzahl der adressierten Netzbetreiber oder auch auf die

zeitlich aufeinander folgend jahrlich durch einzelne Netzbetreiber festzusetzenden
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Netzentgelte erklaren lasst. Dies gilt auch fur andere Vorschriften, in denen der Begriff

.Netzentgelte® im Plural verwendet wird, wie etwa in § 17 Abs. 1 S. 1 ARegV.

(2)  Hinzu kommt im vorliegenden Fall, dass § 18 Abs. 2 S. 1 GasNEV klarstellt,
dass die von den Netznutzern zu entrichtenden Netzentgelte ihrer Hohe nach unab-
hangig von der Druckstufe und von der raumlichen Entfernung zwischen dem Ort der
Einspeisung des Gases und dem Ort der Entnahme sind. Die von der Betroffenen vor-
genommene Differenzierung zwischen OVN und RVN, die gerade an die Druckstufe
anknupft, in der die Abnehmer angeschlossen sind, ist damit nach dem Willen des
Verordnungsgebers ausdriicklich ausgeschlossen. Die Voraussetzungen, unter denen
nach 8 18 GasNEV in gewissem Umfange eine differenzierte Preisgestaltung unter
Berucksichtigung des Prinzips der Verursachung mdglich ist, liegen nicht vor, auch
nicht die Voraussetzungen, unter denen eine Differenzierung in einzelne Netzbereiche
und die Ausweisung von separaten Entgelten sonst zuldssig ist, wie etwa entspre-
chend 8§ 20 Abs. 2 GasNEV.

(3)  Furdie zwingende Umsetzung der fur ein Netz ermittelten zuldssigen jahrlichen
Erldsobergrenze in ein Preisblatt spricht des Weiteren, dass der Verordnungsgeber
wie bereits ausgefuhrt die Moglichkeit fir Netzbetreiber, nach 8 6 Abs. 5 GasNzZV Teil-
netze zu bilden, abgeschafft hat. Hiervon abgesehen hatte der Betroffenen als Betrei-
berin eines drtlichen Verteilernetzes die entsprechend § 14 GasNEV erdffnete Mog-
lichkeit, getrennt fur die einzelnen, nach 8§ 6 Abs. 5 GasNZV gebildeten Teilnetze auf
Basis der diesen Teilnetzen zuvor zugewiesenen Kosten Netzentgelte zu ermitteln,
ohnehin nicht offen gestanden, da 8 18 Abs. 1 S. 1 GasNEV die Anwendung der 88
14-16 GasNEV gerade ausschliel3t.

Demgegenulber lasst sich daraus, dass der Gesetzgeber in § 3 Nr. 31a EnWG eine
Definition des Teilnetzes vorgibt, nicht der Schluss ziehen, dass Teilnetze auch im

Rahmen der Anreizregulierung Berlcksichtigung finden missen.

(4)  Auch systematische Erwédgungen aus dem anreizregulierungsrechtlichen Kon-
text sprechen fur den Grundsatz ,ein Netz mit einer Erlésobergrenze — ein Preisblatt®.
Wie bereits dargestellt, hat eine einheitliche Erlésobergrenzenfestlegung fur das Ver-

teilernetz eines Gasnetzbetreibers zu erfolgen, und zwar ungeachtet dessen, ob der
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Netzbetreiber wie vorliegend die Betroffene - bis zur Ausgriindung des RVN und zu-
kunftig wieder beabsichtigt - verschiedene Netzbereiche in verschiedenen Druckstufen
betreibt. Es wiirde die Entscheidung des Verordnungsgebers fir eine einheitliche netz-
bezogene Erlosobergrenze konterkarieren, wenn diese eine Erldsobergrenze durch
den Netzbetreiber in eine Vielzahl von unterschiedlichen Netzentgelten umgesetzt
werden konne. Der Grundsatz, dass jedem Netzbetreiber eine einzige Erlésober-
grenze zugewiesen ist, findet nur dann seine konsequente Fortfihrung, wenn die eine
Erldsobergrenze auch nur in ein Netzentgelt, d.h. ein Preisblatt, umgesetzt wird. Au-
Berdem héatte es, wenn der Verordnungsgeber eine nach Teilnetzen differenzierte
Preisbildung gewollt hatte, nahegelegen, dass er die Moglichkeit eréffnet hatte, bereits
unterschiedliche Erlésobergrenzen fur Teilnetze festzusetzen. Dies hat er — wie bereits

ausgefihrt — aber gerade nicht getan.

(5) Obund inwelchem Umfang die Genehmigungen von Netzentgelten nach § 23a
EnWG auch bezogen auf nur einzelne Netzteile zulassig gewesen sind, lasst nach
Einfihrung der Anreizregulierung, die eine netzbetreiberbezogene Erlésobergrenzen-
festlegung vorsieht, keine Schliisse darauf zu, wie die Netzentgeltermittlung unter dem
Verordnungsregime der ARegV auszugestalten ist. Dass nach § 17 Abs. 1 S. 2 ARegV
die GasNEV nunmehr nur entsprechend anwendbar ist, impliziert entgegen der von
der Betroffenen vertretenen Ansicht auch keinen erweiterten Spielraum des Netzbe-
treibers bei der Entgeltermittlung. Die analoge Anwendung der GasNEV beruht viel-
mehr darauf, dass im Rahmen der Anreizregulierung die zulassigen kalenderjahrlichen
Erlésobergrenzen als Ausgangspunkt fur die entsprechende Entgeltermittlung fungie-
ren, wahrend die Regelungen in Teil 2 Abschnitte 2 und 3 der GasNEV von den nach
88 4 ff GasNEV ermittelten zuldssigen Kosten als Basis fur die Entgeltermittlung aus-
gehen. Die Vorgaben der GasNEV sind mithin entsprechend auf die nach 88 6 ff.
ARegV ermittelten zulassigen Erlose anstatt auf die nach 88 4 ff. GasNEV ermittelten
zulassigen Kosten anzuwenden (Zeidler in: Holznagel/Schitz, a.a.0., 8 17 ARegV Rn.
8).

(6)  SchlieRlich steht der Annahme, dass die Betroffene fiir OVN und RVN als einem
Energieversorgungsnetz ein Preisblatt zu bilden hatte, nicht entgegen, dass eine dif-

ferenzierte Preisbildung infolge einer Ausgliederung des Netzes auf eine Tochterge-
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sellschaft — wie vorsorglich bereits geschehen - auch nach Ansicht der Bundesnetza-
gentur zuldssig ist. Denn dies folgt aus dem dargestellten, sich aus den genannten
regulatorischen Vorgaben ergebenden Grundsatz, dass jeder Netzbetreiber fir das
von ihm betriebene Netz eine Erldsobergrenze erhalt, die er in ein Preisblatt umzuset-
zen hat. Bei verschiedenen Netzbetreibern erfolgt bereits im Ausgangspunkt stets eine
separate und trennscharfe Kostenerfassung als Voraussetzung fir die netzbetreiber-

bezogene Festlegung einer Erlésobergrenze.

cc) Aus den vorstehenden Ausfihrungen folgt gleichzeitig, dass nicht nur die der
Betroffenen untersagte Ausweisung eines separaten Entgeltes, sondern insbesondere
auch die Ausweisung eines Kapazitatsentgeltes nach § 13 Abs. 2 S. 1 GasNEV miss-
brauchlichi.S.d. 8 31 Abs. 1S.1,S. 2 Nr. 1 EnWG ist.

Grundlage des Systems der Entgeltbildung fir den Netzzugang nach § 13 Abs. 1
GasNEV, das nach § 13 Abs. 2 S. 1 GasNEV die Bildung von Ein- und Ausspeiseent-
gelten als Kapazitatsentgelte vorsieht, ist das Netzzugangsmodell nach § 20 Abs. 1 b)
EnWG. Dieses Netzzugangsmodell sieht vor, dass in Ausgestaltung des Zugangs zu
den Gasversorgungsnetzen Betreiber von Gasversorgungsnetzen Einspeise- und
Ausspeisekapazitaten anbieten mussen, die den Netzzugang ohne Festlegung eines
transaktionsabhéngigen Transportpfades ermdglichen und unabhangig voneinander
nutzbar und handelbar sind. Bei dem Netz der Betroffenen handelt es sich aber wie
aufgezeigt um ein ortliches Verteilernetz i.S.d. 8 3 Nr. 29¢c EnWG, firr das 8 18 GasNEV
ein transaktionsunabhangiges Punktmodell vorsieht, bei dem die nach § 4 ermittelten
Netzkosten Uber jahrliche Netzentgelte gedeckt werden und fur die Einspeisung von
Gas keine Netzentgelte zu entrichten sind. Im ortlichen Verteilernetz dirfen mithin
keine Kapazitatsentgelte im Sinne des § 13 Abs. 2 S. 1 GasNEV gebildet werden.
Genau dies aber beabsichtigt die Betroffene, wenn sie weiterhin fiir das RVN und OVN
getrennte Preisblatter verwenden will, wobei das auf das RVN bezogene Preisblatt auf
der Entry/Exit-Entgelt-Systematik beruhen soll.

C) Ob dariber hinaus auch ein Verstol3 gegen das horizontale Diskriminierungs-
verbot des 8 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EnWG vorliegt, kann angesichts des festgestellten
VerstoRes gegen § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 EnWG dahinstehen.
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d) Die Entscheidung der Regulierungsbehérde gemanR § 30 Abs. 2 EnWG steht im
pflichtgemaflien Ermessen der Beschlusskammer. Diese hat ihr Ermessen fehlerfrei
dahingehend ausgeubt, dass sie die Betroffene vorbeugend zur Abstellung der ange-

kundigten Zuwiderhandlung gegen 8 30 Abs. 1 EnWG verpflichtet hat.

Nach 8§ 30 Abs. 2 S. 2 EnWG muss die angeordnete MaRnahme zum einen erforderlich
sein, um den Missbrauch abzustellen, was nur dann der Fall ist, wenn die Malinahme
unter mehreren moglichen und gleich geeigneten Mitteln das mildeste darstellt (Robert
in: Britz/Hellermann/Hermes, a.a.O., 8 30 Rn. 47). Zum anderen muss die Mal3hahme
zu einer wirksamen Beseitigung des Missbrauchs fuhren. Damit ,die Zuwiderhandlung*
wirksam abgestellt wird, ist eine Orientierung am jeweiligen Verletzungstatbestand not-
wendig (Robert in: Britz/Hellermann/Hermes, a.a.O.). Diese Voraussetzungen liegen
hier vor. Die streitgegenstandliche Anordnung verhindert den Eintritt des Missbrauchs,

ein milderes Mittel zu dessen Abstellung ist nicht ersichtlich.

Die Bundesnetzagentur hat im Rahmen ihrer Ermessenserwagungen zutreffend be-
rucksichtigt, dass 8§ 30 EnWG die Einhaltung der Vorschriften Uber die Netzregulierung
gewahrleisten soll und angemessene und diskriminierungsfreie Entgelte fir den Zu-
gang wesentlicher Bestandteil einer preisglinstigen Energieversorgung im Sinne des
8§ 1 EnWG sind. Sie hat auch die Interessen der Kunden der Betroffenen wie auch
deren eigene Interessen hinreichend bertcksichtigt. Insbesondere ist nicht zu bean-
standen, dass sie die Interessen der im Falle der Verwendung eines einheitlichen
Preisblattes von erheblichen Preissteigerungen betroffenen, an das RVN angeschlos-
senen Kunden geringer gewichtet hat als die Interessen der an das OVN angeschlos-
senen Kunden, die bislang verhaltnismafiig hohere Netzentgelte zu zahlen hatten als
die an das RVN angeschlossenen Kunden. Denn die auf der Verwendung zweier
Preisblatter in der 2. Regulierungsperiode beruhende Besserstellung der RVN-Kunden
gegeniiber den OVN-Kunden ist sachlich nicht gerechtfertigt. Eine Differenzierung der
Netzentgelte in Abhangigkeit von der Hohe der Druckstufe ist nach § 18 Abs. 3 S. 1
GasNEV gerade nicht zulassig. Umstande, die unter Beriicksichtigung der Kostenver-
ursachung eine sachliche Differenzierung zwischen den Kundengruppen begriinden

kénnten, sind nicht vorgetragen und auch nicht ersichtlich. Allein die historischen
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Grunde fur die Anschlusssituation, die auf der vormals unterschiedlichen Netzzugeh6-
rigkeit der nunmehrigen Netzgebiete OVN und RVN beruht, vermogen eine fortwah-

rende Ungleichbehandlung der Kundengruppen nicht zu rechtfertigen.

Es ist weiterhin ermessensfehlerfrei, dass die Bundesnetzagentur keine Ubergangsre-
gelung zur Abmilderung der fir die an das RVN angeschlossenen Kunden zu erwar-
tende Preissteigerung vorgesehen hat. Die Betroffene hat sich unstreitig nicht durch
die Stellung eines entsprechenden Antrags darum bemiht, die Entgeltsteigerungen
in der 2. Regulierungsperiode kontinuierlich vorzunehmen. Die Bundesnetzagentur
hat unter Hinweis auf das Tabellenblatt E1_1 zum Erhebungsbogen gemalR § 28 Nr.
1, 3 und 4 ARegV aufgezeigt, dass die grundsatzliche, auch auf Falle des § 26 EnWG
anwendbare Moglichkeit besteht, mittels Ubergangsregelungen die Erlosobergrenze
auf unterschiedliche Netze aufzuteilen, um differenzierte Entgelte zu bilden. Da die
Bundesnetzagentur die bisherige Bildung zweier unterschiedlicher Preisblatter als
Ausnahmeregelung in analoger Anwendung des 8§ 26 EnWG genehmigt hatte, hatte
gegebenenfalls auch im Hinblick auf die Netzentgeltgestaltung im Einzelnen eine
Ubergangsregelung getroffen werden kénnen. Dass die Betroffene eine solche nicht
beantragt hat und es schon deshalb nicht zu einer Anpassung der Netzentgelte fir die
an das RVN angeschlossenen Netzkunden der Betroffenen in der 2. Regulierungspe-
riode kommen konnte, ist im Rahmen der Ermessenserwéagungen beriicksichtigungs-

fahig.

Die Bundesnetzagentur hat auch nicht in ihrer E-Mail vom 28.09.2012 (Anlage BF4,
Bl. 46 GA) die Ansicht vertreten, dass der stufenweise Ubergang zu einem gemeinsa-
men Preisblatt bezogen auf OVN und RVN ausgeschlossen sei. Soweit die Bundes-
netzagentur in dieser E-Mail ausgeflihrt hat, dass sie auf einheitliche Entgelte zum
15.10.2012/01.01.2013 bestehe und eine Ubergangsregelung zur stufenweisen Anna-
herung, wie von der Betroffenen vorgeschlagen, nicht akzeptieren kénne, bezieht sich
dies auf die Netzentgelte fir das OVN West, das OVN Ost und das FNB Ost, bei denen
nach den in der vorangehenden E-Mail der Betroffenen vom 25.09.2012 enthaltenen
Angaben lediglich Preisschwankungen im niedrigen zweistelligen Bereich drohten.
Eine allgemein giiltige Rechtsauffassung betreffend die Zulassigkeit von Ubergangs-

regelungen kommt hierin gerade nicht zum Ausdruck.



28

Schlief3lich kann sich die Betroffene nicht erfolgreich auf eine ,Selbstbindung der Ver-
waltung“ berufen. Soweit sie geltend gemacht hat, die Bundesnetzagentur verhalte
sich widersprichlich, da sie in der Vergangenheit ausweislich des als Anlage BF 6
vorgelegten Dokuments ,Beantragung von Netzentgelten selbst davon ausgegangen
sei, dass unterschiedliche Entgelte fir verschiedene Netzbereich ausgewiesen werden
kénnten, so hat die Bundesnetzagentur nachvollziehbar darauf hingewiesen, dass das
Papier, Stand 26.11.2007, noch aus einer Zeit stamme, in der die getrennte Ermittlung
der Netzentgelte flr Teilnetze nach 8 6 Abs. 5 GasNZV i.V.m. 8§ 14 GasNEV noch
moglich gewesen sei und im Ubrigen die von ihr mehrfach in Bezug genommenen
Ubergangsregelungen etwa entsprechend § 26 Abs. 1 S. 1 ARegV noch Anwendung
finden kdnnen. Sie hat auch in sonstiger Weise nicht den Eindruck erweckt, dass sie
die Bildung differenzierter Netzentgelte fir einzelne Netzbereiche auf3erhalb eng ge-

fasster Ubergangsregelungen in Ausnahmefallen fiir zulassig erachten wiirde.

1l
Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 Satz 1 EnWG. Die Voraussetzungen fir eine
ausnahmsweise Erstattungsfahigkeit der aul3ergerichtlichen Aufwendungen der Bei-
geladenen liegen nicht vor. Es hat sich lediglich die Beigeladene zu 1) auf Seiten der

Betroffenen durch Vorlage einer Stellungnahme an dem Verfahren beteiligt.

Die Festsetzung des Gegenstandswertes fur das Beschwerdeverfahren folgt aus 8§ 50
Abs. 1 Nr. 2 GKG, § 3 ZPO. Mal3geblich fur den Beschwerdewert sind das Interesse
der Beschwerdefiihrerin an der Anderung bzw. Aufhebung der Entscheidung der Re-
gulierungsbehorde und die wirtschaftlichen Konsequenzen, die aus dem streitigen
Rechtsverhaltnis resultieren (Senat, Beschl. v. 09.03.2016, VI-3 Kart 17/14 Rn. 74,
zitiert nach juris m.w.N.). Letztere sind zwar nicht konkret bezifferbar, aber im Hinblick
auf den wirtschaftlichen Aufwand, mit dem die von der Betroffenen zur Umsetzung des
angefochtenen Beschlusses vorgenommene Ausgrindung des RVN verbunden ist
und die das Interesse der Betroffenen an der Aufhebung der Missbrauchsverfiigung
mitbestimmt, erheblich. Der von der Betroffenen angeregte Rickgriff auf den sog. Min-
dest— oder Auffangstreitwert von 50.000 EUR, auf den der Senat in geeigneten Féllen
zuruckgreift (vgl. etwa Beschlisse v. 27.04.2014, VI-3 Kart 61/11), kommt deshalb im

vorliegenden Fall nicht in Betracht. Der Senat geht vielmehr davon aus, dass dem
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wirtschaftlichen Interesse der Betroffenen mit dem festgesetzten Streitwert von

100.000 EUR in angemessener Weise Rechnung getragen wird.

V.

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde zugelassen, weil die mafl3geblichen Fragen des

Rechtsstreits grundsatzliche Bedeutung im Sinne des § 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG haben.

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 Beschwerdeent-
scheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem Beschwerdegericht oder
Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz binnen ei-
nes Monats zu begrinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und
kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts ver-
langert werden. Die Begrindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung enthalten,
inwieweit die Entscheidung angefochten und ihre Ab&nderung oder Aufhebung bean-
tragt wird. Rechtsbeschwerdeschrift und -begriindung mussen durch einen bei einem
deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fir die Regulie-
rungsbehorde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwerdeverfah-
ren durch ein Mitglied der Behdrde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 S. 2,80 S. 2 EnWG).

Laubenstein Klein Reesink Pastohr

Vorsitzender Richter am OLG Richterin am OLG Richterin am OLG



