VI-3 Kart 210/15 [V] Verkiindet am: 12.09.2018

Oberlandesgericht Dusseldorf

Beschluss

In dem energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungsverfahren

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf auf die mindliche Verhandlung
vom 13.06.2018 durch die Richterin am Oberlandesgericht Frister, die Richterin am Ober-

landesgericht Dr. Kilhneweg und die Richterin am Oberlandesgericht Klein Reesink
beschlossen:

Auf die Beschwerde der Betroffenen vom 14.12.2015 wird der Beschluss der
Bundesnetzagentur vom 12.11.2015, BK 8-12/1880-11 aufgehoben und die
Bundesnetzagentur verpflichtet, die Betroffene unter Beachtung der Rechtsauf-
fassung des Gerichts zur Anerkennung von Personalzusatzkosten als dauerhaft
nicht beeinflussbare Kosten einschliel3lich der Neuberechnung des Effizienz-
werts neu zu bescheiden. Die weitergehende Beschwerde wird zurickgewie-

sen.
Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlielllich der zur zweckentspre-
chenden Erledigung der Angelegenheit notwendigen Kosten der Beteiligten tra-

gen die Betroffene zu 70 % und die Bundesnetzagentur zu 30 %.

Der Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens wird auf ... Euro festgesetzt.



Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grinde:

A.

Die Betroffene betreibt ein Elektrizitatsverteilernetz in .... Alleinige Gesellschafterin der Be-
troffenen ist die ... (im Folgenden: A). Gesellschafter der A sind die ... (im Folgenden: B)
sowie die ... (im Folgenden: C). Der Gesellschaftsvertrag der A war wegen der Beteiligung
der C ... auf den 31.12.2015 befristet. Die Betroffene beschaftigte im Jahr 2011 ... eigene
Mitarbeiter, weil sie nach Inkrafttreten der Entflechtungsvorgaben des EnWG zunachst nur
die sog. ,schlanke Netzpachtgesellschaft® umsetzte, bei der das Netzeigentum bei ihrer
Muttergesellschaft, der A, verblieb und an die Betroffene verpachtet wurde. Im Zuge einer
im Jahr 2015 erfolgten Umstrukturierung wurden im Netzbetrieb tatige Mitarbeiter auf die
Betroffene Ubergeleitet sowie die Vermogensgegenstande des Netzbetriebs teilweise auf

die Betroffene Ubertragen.

Die Beschlusskammer 8 der Bundesnetzagentur leitete gegenlber der Betroffenen im Mai
2013 von Amts wegen ein Verfahren zur Bestimmung der Erl6sobergrenzen nach § 4 Abs.
1 und 2 ARegV ein. Hierbei fuhrte die Beschlusskammer gemaly § 6 Abs. 1 ARegV eine
Kostenprufung zur Ermittlung des Ausgangsniveaus durch und erhob die erforderlichen
Kostendaten des Netzbetreibers. Mit Schreiben vom 11.09.2013 teilte die Beschlusskam-
mer der Betroffenen ein Ausgangsniveau in Hohe von ... Euro mit, nachdem der Betroffe-

nen Gelegenheit zur Stellungnahme eingerdumt worden war.

Mit Beschluss vom 12.11.2015 legte die Bundesnetzagentur die Erlésobergrenzen fur die
zweite Regulierungsperiode Strom (2014 bis 2018) niedriger als von der Betroffenen be-
gehrt fest. Die vorgenommenen Kirzungen betreffen verschiedene Positionen im Rahmen
der von der Betroffenen geltend gemachten aufwandsgleichen und kalkulatorischen Kos-
ten im Ausgangsniveau. Den Effizienzwert der Betroffenen legte die Beschlusskammer mit
93,18 % fest.



Hiergegen richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde der Betroffenen.

Sie macht im Einzelnen Folgendes geltend:

|. Zulassigkeit

Der mit dem Antrag zu 1. geltend gemachte Vornahmeantrag sei zulassig. Die Erlésober-
grenzenfestlegung sei teilbar. Spruchreife sei ebenfalls gegeben, da die Betroffene die
Hohe der angestrebten Erlésobergrenzen detailliert, konkret und nachvollziehbar beziffert
habe, so dass der erkennende Senat lediglich Uber die zu Grunde liegenden Rechtsfragen
zu entscheiden habe. Der Hauptantrag als Vornahmeantrag sei auch deshalb zulassig,
weil der Bundesgerichtshof von einer rechnerischen und rechtlichen Teilbarkeit der Erlos-
obergrenzenfestlegung ausgehe. Der Hilfsantrag zu 2 sei statthaft, sofern sie mit den
Streitgegenstanden der Restwerte des Sachanlagevermogens, Basisjahrinvestitionen, Fik-
tion von Pensionsruckstellungen, BezugsgrofRe fur das Umlaufvermogen und Aufwendun-
gen fur Wartung und Instandhaltung obsiege. Der Hilfsantrag zu 3 sei statthaft, sofern sie
mit den Streitgegenstanden der Restwerte des Sachanlagevermdgens, Basisjahrinvestiti-
onen, Fiktion von Finanzanlagevermogen als Deckungsvermogen zu den Pensionsriuck-
stellungen, BezugsgrolRe fur das Umlaufvermoégen und Aufwendungen fur Wartung und
Instandhaltung obsiege. Der Antrag zu 4 sei statthaft, wenn sie mit den Streitgegenstan-
den der Restwerte des Sachanlagevermogens, Basisjahrinvestitionen, Fiktion von Pensi-
onsruckstellungen und Aufwendungen flir Wartung und Instandhaltung obsiege. Der An-
trag zu 5 sei statthaft, sofern sie mit den Streitgegenstanden der Restwerte des Sachanla-
gevermogens, Basisjahrinvestitionen, Fiktion von Finanzanlagevermogen als Deckungs-
vermogen zu den Pensionsrickstellungen und Aufwendungen flr Wartung und Instandhal-

tung obsiege.

Il. Begriindetheit

Die Betroffene ist der Ansicht, die Beschlusskammer habe die aufwandsgleichen und die
kalkulatorischen Kosten im Ausgangsniveau zur Bestimmung der Erlosobergrenze sowie

den Effizienzwert rechtswidrig ermittelt.

1. Kiirzung der Restwerte des Sachanlagevermogens der Verpéachterin

Die Bundesnetzagentur habe zu Unrecht die kalkulatorischen Restwerte des Sachanlage-
vermogens der Altanlagen der Verpachterin zu Anschaffungs- und Herstellungskosten um

... Euro (Jahresanfangsbestand) bzw. um ... Euro (Jahresendbestand) gekurzt. Des Wei-



teren habe die Bundesnetzagentur zu Unrecht die Restwerte des Sachanlagevermogens
der Altanlagen der Verpachterin zu Tagesneuwerten um ... Euro (Jahresanfangsbestand)

bzw. um ... Euro (Jahresendbestand) gekurzt.

Die Beschlusskammer habe dabei die historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten
des Basisjahrs 2006 mit den zum damaligen Zeitpunkt gewahlten Zugangsjahren und Zu-
ordnungen zu den jeweiligen Anlagengruppen, wie sie im Rahmen des Beschlusses Uber
die Genehmigung der Netzentgelte gemall § 23a EnWG vom 05.02.2008 (BK 8-07/164)
gepruft und festgestellt worden seien, unverandert fortgefuhrt. Dies habe bei der Verpach-
terin zu zu niedrigen kalkulatorischen Abschreibungen, zu einer zu niedrigen kalkulatori-
schen Eigenkapitalverzinsung und zu einer zu niedrigen kalkulatorischen Gewerbesteuer
und damit fur die Betroffene mittelbar zu gekurzten Aufwendungen fur Uberlassene Infra-

struktur gefuhrt.

Die Bundesnetzagentur greife zu Unrecht auf den Beschluss vom 05.02.2008 zurtck. Die-
ser enthalte pauschale Kirzungen der beantragten Restwerte des Sachanlagevermoégens
zu Anschaffungs- und Herstellungskosten, die die Bundesnetzagentur vor dem Hinter-
grund der unterschiedlichen Rechtsauffassungen der Bundesnetzagentur und der Netzbe-
treiber zu den ansetzbaren Nutzungsdauern wahrend des Zeitraums der Stromtarifbildung
nach der Bundestarifordnung Elektrizitat (BTOEIt.) vorgenommen habe. Fir die streitge-
genstandliche Festlegung der Erldsobergrenzen fur die zweite Regulierungsperiode habe
die Bundesnetzagentur die in ihrem Beschluss vom 05.02.2008 ermittelten Restwerte des
Sachanlagevermdgens zu Anschaffungs- und Herstellungskosten fortgeschrieben. Die
Restwerte des Sachanlagevermégens zu Tagesneuwerten seien auf der Grundlage der so
ermittelten Restwerte zu Anschaffungs- und Herstellungskosten und den anwendbaren
Preisindizes ebenfalls zu niedrig gebildet worden. Fir den Zeitraum der Stromtarifbildung
nach der BTOEIt. seien entgegen der Ansicht der Bundesnetzagentur betriebsgewdhnliche

Nutzungsdauern nach Anlage 1 zur StromNEV anzusetzen.

Im angefochtenen Beschluss gehe die Bundesnetzagentur falschlicherweise davon aus,
dass sie im Rahmen der angefochtenen Festlegung an die Feststellungen des Beschlus-
ses vom 05.02.2008 gebunden sei. Fir die 2. Regulierungsperiode fehle es aber an einer
dem § 6 Abs. 2 ARegV a.F. entsprechenden Regelung. Auch ergebe sich aus der Begrun-

dung des Beschlusses vom 05.02.2008 keine Bindungswirkung. Eine Fortwirkung der zu-



vor bestandskraftig anerkannten Restwerte des Altanlagevermdgens zu historischen An-
schaffungs- und Herstellungskosten sei nicht gegeben, da die damalige Kirzung auf einen
Pauschalrestwert rechtswidrig gewesen sei. Im Streitfall herrsche keine Unsicherheit Gber
die historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten, sondern nur dartber, welche Nut-
zungsdauern in dem Zeitraum der Stromtarifbildung nach der BTOEIt. von der Stromtarif-
genehmigungsbehdrde Nordrhein-Westfalen zugrunde gelegt worden seien. Dies sei von
der Regulierungsbehoérde zu ermitteln. Gelinge der Nachweis nicht, seien fur den Zeitraum
der Stromtarifbildung nach der BTOEIt. betriebsgewohnliche Nutzungsdauern nach Anlage
1 zur StromNEV anzusetzen. Dabei ergaben sich um ... Euro hohere Pachtkosten und in-
soweit ein hdoheres Ausgangsniveau der Betroffenen. Insgesamt flhre die Vorgehenswei-
se der Bundesnetzagentur bei der Bewertung des Sachanlagevermdgens zu einer rechts-
widrigen Kurzung der Erlosobergrenzen fur die zweite Regulierungsperiode in Hohe von

... Euro.

2. BezugsgroRe bei der Ermittlung des Umlaufvermogens

Die Bundesnetzagentur habe rechtswidrig Kirzungen bei dem Umlaufvermdgen der Be-
troffenen vorgenommen. Sachangemessen sei es, das betriebsnotwendige Umlaufvermo-
gen mit einem Anteil von 1/12 des Jahresumsatzes zu bemessen. Die Anerkennungsfa-
higkeit der Forderungen aus Lieferungen und Leistungen sowie des Kassenbestands er-
gebe sich aufgrund der Kennzahlen der Deutschen Bundesbank. Bei im Wettbewerb ste-
henden Unternehmen kdnne davon ausgegangen werden, dass diese effizient wirtschafte-
ten und dass die liquiden Mittel bzw. Forderungen somit effizient eingesetzt und betriebs-
notwendig seien. Die Bundesnetzagentur stelle indes rechtswidrig bei der Bezugsgroke flr
die Kurzungen des Umlaufvermogens auf die anerkannten Netzkosten ab. Durch die feh-
lerhafte Heranziehung der anerkannten Netzkosten als Bezugsgrofe fur das Umlaufver-
mogen ergaben sich fur die zweite Regulierungsperiode insgesamt um ... Euro zu niedrige

Erlésobergrenzen.

3. Verzinsung ,neqgativen Kapitals”

Die Verwendung des fur das unter 40 % liegende Eigenkapital festgelegten Zinssatzes fur

Neuanlagen von 9,05 % fur das negative Kapital sei rechtswidrig.

Aus den beim Umlaufvermogen der Betroffenen durch die Bundesnetzagentur vorgenom-

menen Kurzungen ergebe sich fur die Betroffene ein negatives Kapital. Dieses sei nach



der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vom 03.03.2009 (EnVR 79/09) zwar grund-
satzlich nicht zu beanstanden, jedoch misse auch nach der Rechtsauffassung des Bun-
desgerichtshofs das negative Kapital fur das Kostenniveau insgesamt neutral bleiben.
Dies bedeute, dass die Eigenkapitalverzinsung des Netzbetreibers bei einer entkonsoli-
dierten Betrachtung trotz negativen Kapitals — insgesamt — nicht geringer ausfallen durfe,
als sie bei — alternativer — konsolidierter Betrachtung ausfiele, also wenn der Netzeigen-
tumer selbst Netzbetreiber ware. Eine geringere Eigenkapitalverzinsung ergebe sich aber
bereits daraus, dass die Bundesnetzagentur den Zinssatz fur Neuanlagen von 9,05 % auf
das negative Kapital anwende. Die Anwendung dieses Zinssatzes konne unter dem Ge-
sichtspunkt der Kostenneutralitat nicht richtig sein, da das positive Eigenkapital auch nicht
einheitlich mit 9,05 % verzinst werde, sondern bei Altanlagen mit nur 7,14 % und bei dem
uber der hochstzulassigen Eigenkapitalquote von 40 % liegenden Eigenkapital sogar nur
mit 3,98 %. Durch die einheitliche Verwendung des Zinssatzes von 9,05 % ergebe sich im
Pachtmodell eine niedrigere Eigenkapitalverzinsung als im Netzeigentumsmodell. Um die
fehlende Kostenneutralitat festzustellen, sei eine konsolidierte Berechnung der Vermo-
gens- und Kapitalwerte von Netzbetreiber und Netzeigentimer durchzufilhren und das
sich hiernach ergebende niedrigere Eigenkapital einheitlich mit den Zinssatzen fur Alt- und
Neuanlagen fur das uberschieRende Eigenkapital zu verzinsen. Diese konsolidierte Be-
rechnung sei mit der entkonsolidierten Berechnung von Netzbetreiber und Verpachter ab-
zugleichen. Auch der Bundesgerichtshof gehe in seiner neueren Rechtsprechung (Be-
schluss vom 25.04.2017, EnVR 57/15) davon aus, dass den malgeblichen Ausgangs-
punkt fur die Berechnung die Kosten des Netzbetreibers bildeten und diese um diejenigen
Bestandteile zu bereinigen seien, die bei einem nicht entflochtenen Netzbetreiber nicht an-
fielen. Diese Bereinigung stelle lediglich eine punktuelle Korrektur dar. Im Ergebnis sei die
kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung der Betroffenen bei der entkonsolidierten Betrach-
tung um ... Euro und die kalkulatorische Gewerbesteuer um ... Euro geringer, was nicht

zulassig sei.

Hilfsweise werde der Zinssatz fur das uberschiel3ende Eigenkapital i.H.v. 3,98 % geltend
gemacht wie ihn auch das Schleswig-Holsteinsche Oberlandesgericht anerkenne. Das
Ausgangsniveau der Betroffenen wirde sich bei Anwendung dieses Zinssatzes in Summe

um ... Euro erhohen.

4. Berechnung der kalkulatorischen Gewerbesteuer




Die Bundesnetzagentur habe aulerdem die kalkulatorische Gewerbesteuer unter Verstol}
gegen § 8 StromNEV, § 21 Abs. 2 EnWG fehlerhaft berechnet, indem sie eine ,Vom-

Hundert“-Rechnung vorgenommen habe.

5. Nichtbericksichtigung von Personalzusatzkosten als dauerhaft nicht beeinflussbare

Kostenbestandteile

Die Betroffene meint, die Bundesnetzagentur habe der Erlésobergrenzenfestlegung einen
falschen Effizienzwert zugrunde gelegt. Der Effizienzwert sei zu niedrig, da die Bundes-
netzagentur nicht samtliche Kosten flr Lohnzusatz- und Versorgungsleistungen den dau-

erhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteilen gemafl § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV zuordne.

Mit Beginn der zweiten Regulierungsperiode habe die Bundesnetzagentur nur noch die
Lohnzusatz- und Versorgungsleistungen derjenigen Mitarbeiter als dauerhaft nicht beein-
flussbare Kostenanteile nach § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV anerkannt, die kraft Anstel-
lungsvertrags bei dem Netzbetreiber tatig seien, was bei der Betroffenen jedoch nur teil-
weise der Fall gewesen sei. Die Betroffene habe urspriinglich nur ... Mitarbeiter kraft di-
rekten Arbeitsvertrags beschaftigt, da sie nach Inkrafttreten der Entflechtungsvorgaben
des EnWG zunachst nur die so genannte ,schlanke Netzpachtgesellschaft® habe umset-
zen konnen. Das bis zur Umstrukturierung im Jahr 2015 fur die im Netzbereich tatigen
Mitarbeiter der A gezahlte Entgelt habe auf dem vor dem 31.12.2008 abgeschlossenen
Tarifvertrag Versorgungsbetriebe (TV-V) beruht. Die A habe an die Betroffene ein Entgelt
im Wege der Stundenauskontierung weiterberechnet. Somit seien die Stunden, die die
Mitarbeiter fir den Netzbetrieb tatig gewesen seien, personenbezogen erfasst worden.
Dieses Entgelt, das pro Stunde fur die Mitarbeiter von der Betroffenen gezahlt worden sei,
sei im Wege eines Vollkostenverrechnungssatzes ermittelt worden, so dass auch alle Kos-
ten aus Lohnzusatz- und Versorgungsleistungen aus betrieblichen und tarifvertraglichen
Vereinbarungen in dem gezahlten Entgelt enthalten gewesen seien. Es seien dabei nur
die tatsachlich entstandenen Kosten ohne Gewinnaufschlage weiterberechnet worden.
Diese Vorgehensweise beruhe auf den vertraglichen Vereinbarungen zwischen der A und
der Betroffenen Uber die Erbringung von Dienstleistungen durch die A an die Betroffene.
Da die A nur den eigenen Aufwand an die Betroffene weiterberechnet und keine Ge-
winnaufschlage eingepreist habe, ware die hypothetische Eigenleistungserbringung durch
den Netzbetreiber nicht gunstiger gewesen, sondern auf gleichem Kostenniveau geblie-

ben. In der Folge sei es also gleichgultig, ob es sich um die Kosten fur Lohnzusatz- und



Versorgungsleistungen der bei der Betroffenen unmittelbar angestellten Mitarbeiter oder
um Kosten fur Lohnzusatz- und Versorgungsleistungen der A handele. Entscheidend sei,
dass die Betroffene die Kosten in dem streitigen Zeitraum 01.01.2011 bis zum 31.12.2011

getragen habe.

Die Rechtsauffassung der Bundesnetzagentur Uberzeuge nach Auslegung des § 11 Abs. 2
S. 1 Nr. 9 ARegV nicht. Der Wortlaut, der historische und systematische Zusammenhang
sowie der Sinn und Zweck der Norm sprachen gegen das Erfordernis einer arbeitsvertrag-

lichen Bindung an den Netzbetreiber.

Da die Bundesnetzagentur die dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile rechtsfehler-
haft ermittelt habe, seien die fur die Betroffene festgelegten Erldsobergrenzen entspre-
chend zu andern. DarlUber hinaus musse der Effizienzwert von der Bundesnetzagentur
neu berechnet werden, weil rechtswidrig dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile in
den Effizienzvergleich eingeflossen seien und die Bundesnetzagentur dadurch fur die Be-
troffene einen zu niedrigen Effizienzwert ermittelt habe. Hatte die Bundesnetzagentur die
dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile in Hohe von insgesamt ... Euro ebenfalls
von den Gesamtkosten abgezogen, hatte sie fur die Betroffene einen Effizienzwert von ...
% anstelle von 93,18 % ermittelt, was zusammen mit der Anerkennung der Personalzu-
satzkosten als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile zu héheren Erlésobergrenzen

fur die gesamte zweite Regulierungsperiode i.H.v. ... Euro gefuhrt hatte.

Die Betroffene hatte urspringlich auch die Nichtberticksichtigung von Basisjahrinvestitio-
nen im Anfangsbestand des Anlagevermoégens der Betroffenen und der Verpachterin, die
Fiktion von Pensionsruckstellungen im Abzugskapital der Verpachterin sowie die Kirzung
der Aufwendungen der Betroffenen fur durch Dritte erbrachte Leistungen angegriffen. Be-
zuglich dieser Streitpunkte haben die Beteiligten das Beschwerdeverfahren aber nach Ab-

schluss eines Vergleichsvertrags Ubereinstimmend fur erledigt erklart.

Die Betroffene beantragt,
1. die Bundesnetzagentur unter Abanderung ihres Beschlusses vom
12.11.2015, Az. BK8-12/1880-11 zu verpflichten, die festgelegten Er-
|I0sobergrenzen fur die Jahre 2014 bis 2018 jeweils wie folgt zu erho-

hen:



-zum 01.01.2014 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2015 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2016 von ... Euroum ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2017 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro sowie

-zum 01.01.2018 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

. hilfsweise zum Antrag zu 1, die Bundesnetzagentur unter Abanderung
ihres Beschlusses vom 12.11.2015, Az. BK8-12/1880-11 zu verpflich-
ten, die festgelegten Erlosobergrenzen fur die Jahre 2014 bis 2018
jeweils wie folgt zu erhdhen:

-zum 01.01.2014 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2015 von ... Euroum ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2016 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2017 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro sowie

-zum 01.01.2018 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

hilfsweise zu den Antragen zu 1 und 2, die Bundesnetzagentur unter
Abanderung ihres Beschlusses vom 12.11.2015, Az. BK8-12/1880-11
zu verpflichten, die festgelegten Erlosobergrenzen fur die Jahre 2014
bis 2018 jeweils wie folgt zu erhdhen:

-zum 01.01.2014 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2015 von ... Euroum ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2016 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2017 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro sowie

-zum 01.01.2018 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

. hilfsweise zu den Antragen zu 1, 2 und 3, die Bundesnetzagentur un-
ter Abanderung ihres Beschlusses vom 12.11.2015, Az. BK8-12/1880-
11 zu verpflichten, die festgelegten Erlésobergrenzen fur die Jahre
2014 bis 2018 jeweils wie folgt zu erhdhen:

-zum 01.01.2014 von ... Euroum ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2015 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2016 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2017 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro sowie

-zum 01.01.2018 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

. hilfsweise zu den Antragen zu 1, 2, 3 und 4, die Bundesnetzagentur

unter Abanderung ihres Beschlusses vom 12.11.2015, Az. BKS8-
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12/1880-11 zu verpflichten, die festgelegten Erlosobergrenzen fur die
Jahre 2014 bis 2018 jeweils wie folgt zu erhéhen:

-zum 01.01.2014 von ... Euroum ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2015 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2016 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

-zum 01.01.2017 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro sowie

-zum 01.01.2018 von ... Euro um ... Euro auf ... Euro,

6. hilfsweise zu den Antragen zu 1 bis 5, die Bundesnetzagentur unter
Abanderung ihres Beschlusses vom 12.11.2015, Az. BK8-12/1880-11
zu verpflichten, die Hohe der festgelegten Erldsobergrenzen fur die
Jahre 2014 bis 2018 unter Beachtung der Rechtsauffassung des Ge-
richts neu zu bescheiden,

7. hilfsweise zu den Antragen zu 1 bis 6, den Beschluss der Bundes-
netzagentur vom 12.11.2015, Az. BK8-12/1880-11 aufzuheben und
die Bundesnetzagentur analog § 113 Abs. 5 S. 2 VwGO zu verpflich-
ten, eine Neubescheidung unter Beachtung der Rechtsauffassung des

Gerichts zu erlassen.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Der angefochtene Beschluss sei rechtmalig und verletze die Betroffene nicht in ihren

Rechten.

|. Zulassigkeit

Der angekindigte Hauptantrag sei bereits unstatthaft. Bereits die Annahme der Betroffe-
nen, der Erlésobergrenzenbescheid sei rechnerisch und rechtlich teilbar, sei unzutreffend.
Andere sich ein Kostenbestandteil, sei die gesamte Erldsobergrenze anhand der Regulie-
rungsformel neu zu berechnen. Denn die verschiedenen Kostenbestandteile beeinflussten
sich gegenseitig. Nur wenn die Neuberechnung dem erkennenden Senat mdglich sei, lie-
ge Spruchreife vor. Im Streitfall sei die Neuberechnung der Erldsobergrenzen fur die zwei-
te Regulierungsperiode dem Senat — auch unter Bericksichtigung des Vortrags der Be-

troffenen — nicht moglich. Somit sei — im Falle des Obsiegens der Betroffenen in einem
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oder in mehreren Punkten — allein eine vollumfangliche Aufhebung des angegriffenen Be-

scheids unter Verpflichtung zur Neubescheidung angezeigt.

Il. Begriindetheit

Die Beschwerde sei auch unbegrundet.

1. Kalkulatorische Restwerte der Altanlagen der Verpachterin

In der Kostenprufung fur die Entgeltgenehmigung des Jahres 2008 habe sich herausge-
stellt, dass wesentlich kirzere Nutzungsdauern zum Tragen gekommen seien, als bisher
hilfsweise im Rahmen der Vermutungsregel nach § 32 Abs. 3 S. 3 StromNEV angenom-
men worden seien. Im Zuge der Kostenprifung seien demnach die angesetzten kalkulato-
rischen Abschreibungen in den Tarifgenehmigungsverfahren der Vorgangergesellschaften
selbst mit den bei der Bundesnetzagentur angegebenen originaren Anschaffungs- und
Herstellungskosten abgeglichen worden. Im Ergebnis sei eine entsprechende Kurzung des
Anlagevermdgens umgesetzt worden, um sicherzustellen, dass keine Anschaffungs- und
Herstellungskosten des Sachanlagevermoégens vom Netznutzer mehrfach refinanziert
wurden. Die umgesetzte Kirzung im Beschluss BK8-07/164 sei zum damaligen Zeitpunkt
von der Betroffenen akzeptiert und nicht beklagt worden. Soweit die Betroffene in diesem
Zusammenhang eine fehlende Bindungswirkung des Beschlusses BK8-07/164 einwende,
verkenne sie, dass es sich bei der in Rede stehenden Position um die Ermittlung der
Restwerte der Altanlagen, also Anlageguter, die vor dem 01.01.2006 aktiviert worden sei-
en, handele. Aufgrund des in § 6 Abs. 6 StromNEV verankerten Verbots der Abschreibung
unter Null sei eine vergangenheitsbezogene Betrachtung hinsichtlich der zuvor im Rah-
men der Netzentgeltgenehmigung bzw. Erlésobergrenzenfestlegung anerkannten Rest-
werte geboten. Eine Anknupfung an diese Werte ergebe sich auch aus § 6 Abs. 5 S. 2
StromNEV, wonach die jeweils fur eine Anlage in Anwendung gebrachte betriebsgewohn-
liche Nutzungsdauer fur die Restdauer ihrer kalkulatorischen Abschreibung unverandert zu

lassen sei.

2. BezugsqgroRe bei der Ermittlung des Umlaufvermdgens

Die vorgenommene Kirzung des Umlaufvermdgens sei rechtmalig. Die Betroffene habe
weder im Verwaltungsverfahren noch im Rahmen der Beschwerdebegriindung den ihr ob-
liegenden Nachweis der Betriebsnotwendigkeit eines hoheren Umlaufvermdgens erbracht.

Insofern sei sie durch die Anerkennung eines pauschalen Betrags als Umlaufvermogen
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nicht beschwert. |hr Ansatz, auf die anerkennungsfahigen Netzkosten und nicht auf die

Umsatzerldse als BezugsgrofRe fur die 1/12-Kirzung abzustellen, sei korrekt.

3. Verzinsung ,neqgativen Kapitals”

Es liege keine rechtswidrige Benachteiligung von Pachtmodellen vor. § 4 Abs. 5 Strom-
NEV erfordere keine Kostenneutralitat in dem Sinne, dass der Netzbetreiber und Pachter
so gestellt werden musse, als sei er Eigentumer der Anlagen. Die Kosten des integrierten
Netzbetreibers stellten lediglich eine Obergrenze fur die beim pachtenden Netzbetreiber
zu berucksichtigenden Kosten dar. Sinn und Zweck der Regelungen des § 4 Abs. 5 und
5a StromNEV sei es, Kostenerhdhungen auszuschlielen, die aus der unternehmerischen
Entscheidung fir ein Pachtmodell folgten. MaRgeblich sei, dass die Uberlassung von
Netzbestandteilen nicht zu Uberhohten Netzentgelten fuhren durfe. Die von der Betroffe-
nen geforderte konsolidierte Betrachtung sei demgegenuber nicht angezeigt. Der ange-

wendete Zinssatz sei nicht zu beanstanden.

4. Berechnung der kalkulatorischen Gewerbesteuer

Die kalkulatorische Gewerbesteuer habe sie im Einklang mit der Rechtsprechung des

Bundesgerichtshofs berechnet.

5. Nichtberiicksichtigung von Personalzusatzkosten als dauerhaft nicht beeinflussbare

Kostenbestandteile

Entgegen der Ansicht der Betroffenen seien nur die Personalzusatzkosten (aus vor dem
31.12.2008 abgeschlossenen betrieblichen und tarifvertraglichen Vereinbarungen) von
denjenigen Mitarbeitern als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile gemaf § 11 Abs.
2 S. 1 Nr. 9 ARegV anzuerkennen, die unmittelbar beim Netzbetreiber angestellt seien
bzw. im Rahmen von Arbeitnehmeriberlassungs- oder Personallberleitungsvertragen fur
diesen tatig seien. Die Katalogkosten des § 11 Abs. 2 ARegV stellten einen Ausschnitt
aus den Gesamtkosten des Netzbetreibers dar. Sie setzten damit grundsatzlich eigene
Kosten des Netzbetreibers voraus. Die Anreizregulierung sei nicht konzernbezogen, son-
dern einzelunternehmensbezogen ausgestaltet. Bei den hier in Rede stehenden Kosten
handele es sich um Personalzusatzkosten, die bei dem beauftragten Dienstleister als Ar-
beitgeber des eingesetzten Personals entstinden. Demgegenuber entrichte der Netzbe-
treiber ein wettbewerblich ausgehandeltes Dienstleistungsentgelt, das er in seiner Gewinn-

und Verlustrechnung nicht als Personalkosten, sondern als Dienstleistungskosten auswei-
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se. Auch der Bundesgerichtshof stelle in seiner Rechtsprechung maf3geblich darauf ab, ob
Mitarbeiter wie eigene Angestellte des Netzbetreibers eingesetzt und bezahlt wirden. Dies
sei bei einem Dienstleistungsvertrag, bei dem die Vereinbarung nicht an die Uberlassung
konkreter Arbeitnehmer anknupfe, sondern bei der die Erbringung einzelner Dienstleistun-
gen im Vordergrund stehe, nicht der Fall. Es bestehe keine zu eigenen Arbeitnehmern
vergleichbare Bindung, denn diese Mitarbeiter wirden jeweils nur stundenweise im Netz-

betrieb tatig.

Mit Schriftsatz vom 06.08.2018 hat die Bundesnetzagentur zudem erstmals vorgetragen,
im Streitfall finde keine Vollkostenverrechnung statt. Es seien seitens der Betroffenen auch

nicht alle Vertrage vorgelegt worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Schriftsatze der
Parteien mit Anlagen, die Protokolle der Senatssitzungen vom 12.07.2017 und 13.06.2018
und den beigezogenen Verwaltungsvorgang Bezug genommen.

B.

|. Zulassigkeit der Beschwerde

Die form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Beschwerde ist mit den Antragen zu
1 bis 5, mit denen die Betroffene unter Abanderung des angegriffenen Beschlusses die
Festlegung konkreter anderer Erldsobergrenzen begehrt, unzulassig. Der Hilfsantrag zu 6,
mit dem die Betroffene eine Neubescheidung unter Abanderung des angegriffenen Be-

schlusses geltend macht, ist ebenfalls unzulassig. Der Hilfsantrag zu 7 ist hingegen zulas-

sig.

1. Das mit den Vornahmeantragen zu 1 bis 5 verbundene beschréankte Anderungsbegeh-
ren, wonach der angegriffene Bescheid dahingehend geandert werden soll, dass bestimm-

te hohere als die festgesetzten Erlosobergrenzen festgelegt werden, ist nicht statthaft.

a) Der Senat hat mit Beschluss vom 23.09.2015 (VI-3 Kart 113/13 (V), Rn. 45 ff. juris)
festgestellt, dass eine Teilaufhebung einer Erlésobergrenzenfestlegung nicht zulassig ist.
In dem Verfahren hatte der Senat Uber einen Antrag zu entscheiden, eine Erldsobergren-

zenfestlegung insoweit aufzuheben, als keine hoheren als die im angegriffenen Bescheid
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bezeichneten Erlésobergrenzen festgelegt wurden und insofern die Bundesnetzagentur zu
verpflichten, Uber die Festlegung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen neu zu ent-
scheiden. An dieser Entscheidung halt der Senat fest. Sie ist auf die im Streitfall begehrte
Anderung und Festsetzung bestimmmter erhdhter Erlésobergrenzen tbertragbar. Die An-
derung eines bestimmten Teils eines Verwaltungsakts ist nichts anderes als eine Teilauf-
hebung verbunden mit einer Neubescheidung Uber diesen Teil. Diese ist im Rahmen der

Erlésobergrenzenfestlegung nicht zulassig.

Eine Teilaufhebung setzt wie die Teilanfechtung die Teilbarkeit des Inhalts des Verwal-
tungsakts voraus. Zulassig sind Teilanfechtungen hinsichtlich aller objektiv abgrenzbaren
und bezeichenbaren Teile eines Verwaltungsakts, die auch als gesonderte Streitgegen-
stande bestehen konnten und deshalb isoliert aufhebbar sind (vgl. Riese in
Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 33. Erganzungslieferung, § 113 Rn. 13 ff.). Dies ist bei
den einzelnen uber die Regulierungsformel nach Anlage 1 zu § 7 ARegV in die Erlésober-
grenzen einflieRenden Kostenbestandteilen und Kalkulationsgrundlagen nicht der Fall
(BGH, Beschluss vom 06.11.2012, EnVR 101/10, Rn. 29 juris - E.ON Hanse AG; Be-
schluss vom 14.04.2015, EnVR 16/14, Rn. 14). Diese stellen lediglich die Berechnungs-
grundlage fur die Erlésobergrenze dar. Eine Teilanfechtung ist jedoch nur hinsichtlich des
Verflgungssatzes, nicht hinsichtlich der einzelnen Berechnungselemente zulassig (Pietz-
cker in Schoch/Schneider/Bier, VwWGO, 33. Erganzungslieferung, § 42 Rn. 14).

Auch eine lediglich dem Betrag nach beschrankte Teilaufhebung kommt nicht in Betracht.

Bei Verwaltungsakten, die einen Geldbetrag festsetzen oder eine darauf bezogene Fest-
stellung treffen, kann die Anfechtung zwar grundsatzlich auf einen bestimmten Teilbetrag
beschrankt werden. So ist nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und
des Bundesfinanzhofs anerkannt, dass die Anfechtung eines Steuerbescheides auf einen
Teil des festgesetzten Steuerbetrages beschrankt werden kann (BVerwG, Urteil vom
26.04.1974, VII C 30.72, Rn. 24 f. juris; BFH, Beschluss vom 23.10.1989, GrS 2/87, Rn.
42 juris). Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts gilt dies auch fur re-
gulierungsbehordliche Entgeltgenehmigungen flr Terminierungen in Mobilfunknetze (vgl.
BVerwG, Urteil vom 01.04.2015, 6 C 36.13, Rn. 15). In dem entschiedenen Fall hat das
Bundesverwaltungsgericht die Teilanfechtungsbeschwerde, mit der begehrt worden war,

den Beschluss der Bundesnetzagentur insoweit aufzuheben, als dort ein Verbindungsent-
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gelt fur die Terminierung in einem bestimmten Netz von mehr als 7,92 Cent/Minute (nam-
lich mit 8,80 Cent/Minute) genehmigt worden ist, flr zulassig erachtet. Dass nicht feststell-
bar sei, ob der nicht aufgehobene Teil von der Bundesnetzagentur mit der fraglichen Ent-
gelthdhe erlassen worden ware, stehe der auf einen bestimmten Betrag beschrankten
Teilaufhebung nicht entgegen. Diese habe lediglich zur Folge, dass die Hohe des beste-
hengebliebenen Teils des Entgelts wegen der insoweit eingetretenen Bestandskraft der
Entgeltgenehmigung bei dem Erlass der neuen Genehmigung nicht unterschritten werden
durfe (BVerwG, Urteil vom 01.04.2015, 6 C 36.13, Rn. 15).

Nach Auffassung des Senats sind diese Grundsatze jedoch nicht auf die Beschwerde ge-
gen die Bestimmung der Erldsobergrenzen Ubertragbar. Eine betragsmalige Teilbarkeit
im Hinblick auf den unangefochten festgesetzten Betrag ist nicht moglich. Denn die im
Verfugungssatz festgesetzten Erlosobergrenzen sind das Ergebnis der Anwendung der
Regulierungsformel nach § 7 ARegV i.V.m. Anlage 1. Sie stellen eine rechnerische Einheit
dar. Demgegenuber bilden die darin einflieRenden Kostenbestandteile und Berechnungs-
grundlagen, wie ausgeflihrt, keine eigenen Streitgegenstande, so dass eine Festsetzung
der Erldsobergrenzen nur einheitlich moglich ist (vgl. auch OLG Stuttgart, Beschluss vom
21.01.2010, 202 EnWG 3/09, Rn. 98). Vor diesem Hintergrund kann der von der Bundes-
netzagentur nach Auffassung der Betroffenen zu niedrig ermittelte Erlésobergrenzenbe-
trag nicht als Teil oder Sockel des Ergebnisses der Regulierungsformel selbstandig beste-
hen bleiben. Denn andernfalls ware die Bundesnetzagentur aufgrund der durch die Teil-
aufhebung eintretenden Bestandskraft der Hohe nach verpflichtet, die Erldsobergrenzen
unabhangig von dem Ergebnis der angewendeten Regulierungsformel zumindest in der
dem angegriffenen Bescheid entsprechenden Héhe, quasi als garantierten Mindestbetrag,
festzusetzen. Vollig unklar ware in diesem Fall jedoch, wie sich die einzelnen Kostenbe-
standteile zusammensetzten mit der Folge, dass auch Unsicherheiten uber den Umfang
nachfolgender Anpassungen der Erlésobergrenze nach § 4 ARegV bestiinden. Insbeson-
dere bei der Anpassung der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten ware offen, auf wel-
chem Betrag die geanderten Kosten aufsetzen sollen, wenn die Erlésobergrenzen letztlich

ergebnisorientiert festgesetzt werden muassten.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der von der Betroffenen zitierten Entscheidung
des Bundesgerichtshofs (Beschluss vom 06.11.2012, EnVR 101/10, Rn. 31 ff. juris - E.ON

Hanse AG). Der Bundesgerichtshof hat unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Bun-
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desverwaltungsgerichts und des Bundesfinanzhofs zur Beschrankung der Anfechtung ei-
nes Steuerbescheids auf einen Teil des festgesetzten Steuerbetrages lediglich ausgefuhrt,
dass die angewendeten Grundsatze auf die Anfechtung der Bestimmung von Erlésober-
grenzen nach § 4 ARegV Ubertragbar sein durften (BGH, Beschluss vom 06.11.2012,
EnVR 101/10, Rn. 31 ff. juris - E.ON Hanse AG; Beschluss vom 14.04.2015, EnVR 16/14,
Rn. 21 juris). Eine abschlieRende Entscheidung zur Zulassigkeit eines dem Betrag nach
beschrankten Beschwerdebegehrens gegen eine Erlésobergrenzenfestsetzung hat er hin-

gegen nicht getroffen.

b) Im Ubrigen ist der Vornahmeantrag auch mangels Spruchreife unstatthaft. Auch unter
Berucksichtigung des Vortrags der Betroffenen ist es dem Senat nicht méglich, die Neube-
rechnung der Erlésobergrenzen fur die zweite Regulierungsperiode durch die Betroffene
nachzuvollziehen. Die Bundesnetzagentur fuhrt die Berechnungen der Erldsobergrenzen

mit Hilfe eines speziell programmierten Pruftools durch.

2. Mangels Teilbarkeit ist auch der Antrag zu 6 unstatthaft. Denn die Abanderung eines
Verwaltungsakts scheidet insgesamt aus, wenn dieser nicht teilbar ist. Dann kommt nur

die Aufhebung und Neubescheidung in Betracht.

3. Der hilfsweise gestellte Antrag auf umfassende Aufhebung des angegriffenen Be-
scheids und Verpflichtung zur Neubescheidung (Antrag zu 7) ist zulassig, insbesondere ist
dieser als Verpflichtungsbeschwerde in Form der Bescheidungsbeschwerde statthaft, §§
75 Abs. 1, 78 Abs. 1, 3, 83 Abs. 4 EnWG.

Il. Begriindetheit

Die Beschwerde ist begrindet, soweit sie sich gegen die fehlerhafte Nichtbertcksichtigung
von Personalzusatzkosten als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenbestandteile richtet.

Im Ubrigen ist sie unbegriindet.

1. Kiirzung der Restwerte des Sachanlagevermogens der Verpachterin

Die Rluge der Betroffenen, die Bundesnetzagentur habe bei den kalkulatorischen Restwer-
ten der Altanlagen der Verpachterin zu Unrecht die Werte aus der Entgeltgenehmigung
nach § 23a EnWG vom 05.02.2008 (BK 8-07/164) fortgeschrieben, obwohl dort flr den
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Zeitraum der Stromtarifbildung nach der BTOEIt. falsche Nutzungsdauern angesetzt wor-

den seien, hat keinen Erfolg.

a) Aus dem Wortlaut des Beschlusses vom 05.02.2008 (Anlage BF 8, dort S. 39) ergibt
sich nicht, dass zwischen den Beteiligten zum damaligen Zeitpunkt Uneinigkeit Uber die
anzusetzenden Nutzungsdauern bestand. Dort flhrt die Beschlusskammer aus, fur die Be-
rechnung des Sachanlagevermdgens der Betroffenen wirden die gleichen Nutzungsdau-
erannahmen zugrunde gelegt wie fur die Rechtsvorgangerin und kalkulatorische Sonder-
abschreibungen der Rechtsvorgangerin berucksichtigt. Unter Berlcksichtigung dieser Nut-
zungsdauern ergebe sich ein kalkulatorischer Restwert der Altanlagen auf Basis histori-
scher Anschaffungs- und Herstellungskosten in Héhe von ... Euro. Ausweislich des Be-
scheids vom 05.02.2008 sollten die sich danach ergebenden Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten auch fur kinftige Regulierungsperioden zugrunde gelegt werden. Die Bun-
desnetzagentur hat ihre damalige Vorgehensweise im vorliegenden Beschwerdeverfahren
allerdings dahingehend erlautert, in der Kostenprifung flr die Entgeltgenehmigung des
Jahres 2008 habe sich herausgestellt, dass bei der Betroffenen wesentlich kiirzere Nut-
zungsdauern zum Tragen gekommen seien, als bisher hilfsweise im Rahmen der Vermu-
tungsregel nach § 32 Abs. 3 Satz 3 StromNEV angenommen worden sei. Im Zuge der
Kostenprifung seien demnach die angesetzten kalkulatorischen Abschreibungen in den
Tarifgenehmigungsverfahren der Vorgangergesellschaften selbst mit den bei der Bundes-
netzagentur angegebenen originaren Anschaffungs- und Herstellungskosten abgeglichen
worden. Im Ergebnis sei eine entsprechende Kurzung des Anlagevermdgens umgesetzt
worden um sicherzustellen, dass keine Anschaffungs- und Herstellungskosten des Sach-
anlagevermogens vom Netznutzer mehrfach refinanziert worden seien. Danach wurden im
Rahmen des Entgeltgenehmigungsverfahrens fur die zweite Netzentgeltgenehmigungs-
runde zwischen den Beteiligten auch die anzusetzenden Nutzungsdauern diskutiert. Die
Ansatze aus der Netzentgeltgenehmigung fir das Jahr 2008 hat die Bundesnetzagentur
fur die erste Regulierungsperiode verwendet und fir die Ermittlung des Ausgangsniveaus

fur die zweite Regulierungsbehdrde fortgeschrieben.

b) Die Betroffene kann sich im Rahmen ihrer Beschwerde gegen die Erlésobergrenzen flr
die zweite Regulierungsperiode nicht mehr mit Erfolg auf die Fehlerhaftigkeit der im Be-
scheid aus dem Jahr 2008 angesetzten und seitdem fortgeschriebenen Nutzungsdauern

berufen, weil sie es im Rahmen der § 23a EnWG-Entgeltgenehmigung, bei der zuletzt eine



18

Kostenprufung erfolgte, hingenommen hat, dass die dort im Einzelnen angegebenen
Restbuchwerte in Ansatz gebracht wurden. Daran muss sie sich, ungeachtet einer etwai-
gen Bestandskraft der letzten Entgeltgenehmigung nach § 23a EnWG, schon mit Blick auf
eine Kontinuitat der im Rahmen der Abschreibungen notwendigen Ansatze festhalten las-
sen (vgl. Senat, Beschluss vom 04.07.2018, VI-3 Kart 82/15, S. 40; sowie 5. Kartellsenat
des OLG Dusseldorf, Beschluss vom 27.04.2017, VI-5 Kart 17/15 (V), Rn. 62 juris).

So sollen die §§ 6 und 32 Abs. 1 StromNEV (§ 32 Abs. 3 StromNEV a.F.) ihrem Sinn und
Zweck nach eine langfristige Grundlage in Bezug auf die kalkulatorische Betrachtung des
Sachanlagevermdgens schaffen. Dem entspricht die Vorgehensweise der Bundesnetza-
gentur im Rahmen der Kostenprifung fur die letzte Netzentgeltgenehmigungsrunde nach
§ 23a EnWG. Es erfolgte eine Bewertung der Restwerte der Altanlagen unter Berlcksich-
tigung der historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten sowie der in der Vergan-
genheit angesetzten Nutzungsdauern, also die Bewertung eines historischen Sachver-
halts, der nicht bei jeder behdrdlichen Prifung erneut zur Disposition stehen sollte. Aus-
gehend von den historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten erfolgen die kalkula-
torischen Abschreibungen, die zu den kalkulatorischen Restwerten fuhren. Die Restwer-
termittlung steht unter dem Verbot des Wiederauflebens kalkulatorischer Restwerte (§ 6
StromNEV). Der Netznutzer soll nur einmal die Anschaffungskosten des Sachanlagever-

mogens zuruckerstatten.

Im Streitfall ergibt sich der Wille der Regulierungsbehoérde zur Festschreibung der Rest-
werte des Sachanlagevermogens auch flr zukunftige Regulierungsperioden unmittelbar
aus der Netzentgeltgenehmigung vom 05.02.2008. Dort heif3t es ausdricklich, dass die
konkret in Bezug genommene Aufstellung der Anschaffungs- und Herstellungskosten in
Anlage 3 zukunftigen Regulierungsperioden zugrunde gelegt werden soll (vgl. Netzent-
geltgenehmigung BK8-07/164, S. 39, Anlage BF 8). Die Wirkung der damaligen Netzent-
geltgenehmigung, die hinsichtlich der Betrachtung der kalkulatorischen Abschreibungen
keine Einschrankungen bezogen auf das Jahr 2008 enthalt, reicht nach dem eindeutigen
Willen der Bundesnetzagentur entsprechend der verordnungsrechtlichen Konzeption tber
den blofden Genehmigungszeitraum 2008 hinaus. Durch diesen Beschluss sollte die The-
matik Sachanlagevermdgen/Nutzungsdauern fir die Betroffene erkennbar auf eine lang-
fristige Basis gestellt werden. Die Betroffene musste aufgrund der in der Netzentgeltge-

nehmigung gewahlten Formulierungen davon ausgehen, dass die dort festgestellten
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Sachanlagewerte als Basis auch fur die Vermodgensbewertung in zuklnftigen Regulie-
rungsperioden dienen wurden. Hatte die Betroffene die Rechtswidrigkeit der in der
Netzentgeltgenehmigung festgestellten Sachanlagewerte geltend machen wollen, hatte sie

Beschwerde gegen die Netzentgeltgenehmigung einlegen konnen.

Entgegen der Ansicht der Betroffenen besteht kein Widerspruch zwischen Tenorziffer 2
des Entscheidungssatzes der Festlegung vom 05.02.2008, der die Netzentgeltgenehmi-
gung bis zum 31.12.2008 befristet, und der zitierten Passage, wonach die festgestellten
Anschaffungs- und Herstellungskosten fur zukinftige Regulierungsperioden tbernommen
werden sollen. Durch Tenorziffer 2 werden Netzentgelte in bestimmter Hohe befristet bis
zum 31.12.2008 genehmigt. Daruber hinaus ergibt sich aus der Passage zur Weitergel-
tung der Anschaffungs- und Herstellungskosten fur zukinftige Regulierungsperioden bei
objektiver Wurdigung fur die Betroffene als Empfangerin der Festlegung jedoch eindeutig

ein diesbezuglicher Regelungswille der Bundesnetzagentur.

Durch das Absehen von einer Beschwerde gegen die Netzentgeltgenehmigung fur das
Jahr 2008 hat die Betroffene zum Ausdruck gebracht, dass sie die im Beschluss getroffe-
nen Restwertannahmen auch in spateren Perioden gegen sich gelten lassen wird. Uner-
heblich ist, ob — wie von der Bundesnetzagentur behauptet — im Zuge der Besprechungen
zur Netzentgeltgenehmigung eine ausdruckliche Verstandigung zwischen Bundesnetza-
gentur und Betroffener dahingehend stattgefunden hat, dass kinftigen Regulierungsperio-
den die nach der bestandskraftigen Entgeltgenehmigung fir das Jahr 2008 festgesetzten

kalkulatorischen Anschaffungs- und Herstellungskosten zu Grunde zu legen seien.

c) Die Betroffene kann sich nicht mit Erfolg auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs berufen, wonach das Ergebnis der nach § 6 Abs. 2 ARegV a.F. maligeblichen Kos-
tenprifung bei der Bestimmung des Ausgangsniveaus fur die Festlegung der Erlésober-
grenzen zu korrigieren ist, soweit es mit der hierzu in der Zwischenzeit ergangenen
hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht in Einklang steht (vgl. nur BGH, Beschluss vom
28.06.2011, EnVR 48/10, Rn. 9 ff. juris - EnBW Regional AG; Beschluss vom 06.11.2012,
EnVR 101/10, Rn. 16 juris - E.ON Hanse AG). Die Anpassung an spater ergangene
hochstrichterliche Rechtsprechung soll verhindern, dass eine rechtswidrige Regulierungs-
praxis bei der Umstellung der Netzentgeltregulierung auf die Methode der Anreizregulie-

rung fortgeschrieben wird. Danach ist eine Anpassung geboten, wenn eine gerichtliche



20

Entscheidung, zu der das Ergebnis der Kostenprifung in Widerspruch steht, erst nach der
Festlegung der Erlésobergrenzen ergangen ist oder wenn sich erst im Verfahren zur
Uberpriifung dieser Festlegung ergibt, dass die der Kostenpriifung zugrunde liegende Re-
gulierungspraxis rechtswidrig war. Entscheidende Voraussetzung ist stets, dass sich eine
der Kostenprufung zugrunde liegende Rechtsauffassung als unzutreffend erweist (BGH,
Beschluss vom 16.12.2014, EnVR 54/13, Rn. 16 juris - Festlegung Tagesneuwerte Il; Be-
schluss vom 06.11.2012, EnVR 101/10, Rn. 18 juris - E.ON Hanse AG).

Darum geht es vorliegend nicht. Die in der Netzentgeltgenehmigung aus dem Jahr 2008
vorgenommene Bewertung des Sachanlagevermoégens hat sich nicht aufgrund einer nach-
traglich ergangenen Rechtsprechung, insbesondere nicht aufgrund des Beschlusses des
Bundesgerichtshofs vom 25.09.2008, EnVR 81/07 — REWAG - als rechtswidrig herausge-
stellt. Vielmehr war bei der Bewertung des Sachanlagevermdogens der Betroffenen im Vor-
feld der Netzentgeltgenehmigung ein komplexer Sachverhalt aufzuklaren, bei dem es ins-
besondere um die tatsachliche Frage ging, welche Abschreibungen durch die Rechtsvor-
gangerin der Betroffenen bei den einzelnen Anlagegutern bereits vorgenommen worden
waren, um eine Abschreibung unter Null und damit eine mehrfache Refinanzierung der
Anlageguter zu verhindern. Die Betroffene hat nach den — insoweit unwidersprochenen —
Ausflhrungen der Bundesnetzagentur im Prifungsprozess von August 2007 bis Januar
2008 aktiv die Auseinandersetzung zum Thema ,Sachanlagevermogen® gefuhrt. Die Kir-
zungsgrunde waren ihr im Einzelnen bekannt und sie hat zu ihnen Stellung genommen.

Die von der Rechtsvorgangerin verwendeten Nutzungszeitrdume wurden beibehalten.

Unter Berlcksichtigung dieses Umstandes ergab sich auch im Rahmen der Kostenprtfung
fur die streitgegenstandlichen Erlosobergrenzen kein Anlass fur die Bundesnetzagentur zu
weiteren Ermittlungen bezuglich der angesetzten Restbuchwerte. Die Betroffene hat im
Verwaltungsverfahren zwar die Restwerte beantragt, die sich ohne die Klrzungen aus
dem Beschluss vom 05.02.2008 ergeben wurden. Zu der in der Anhérung vom 08.05.2013
(dort S. 62, Anlage BF 2) angekundigten Kurzung entsprechend der Restbuchwerte des
Beschlusses vom 05.02.2008 hat sie in ihrer Stellungnahme vom 29.05.2013 (dort S. 4,
Anlage BF 6) aber lediglich ausgefuhrt, die Restwertermittlung im Genehmigungsantrag
sei unter Heranziehung der Nutzungsdauern der Anlage 1 zur StromNEV erfolgt. Die bei
der Rechtsvorgangerin hinterlegten Nutzungsdauern seien auch im Rahmen der Stromta-

rifbildung nach BTOEIt. vollumfanglich angewandt worden. Da ausweislich des Beschlus-
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ses vom 05.02.2008 die Nutzungsdauern der Rechtsvorgangerin der Betroffenen aber un-
verandert Ubernommen wurden, bestand fir die Bundesnetzagentur im Hinblick auf die
Stellungnahme der Betroffenen weder der Anlass noch die Pflicht, die in der Anhérung an-
gegebenen Restwerte entsprechend dem Antrag der Betroffenen zu erhdhen oder die Be-
troffene auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vom 25.09.2008 (EnVR 81/07)
hinzuweisen, zumal die gekurzten Werte aus der Netzentgeltgenehmigung vom
05.02.2008 auch schon in der ersten Regulierungsperiode zugrunde gelegt worden waren.
Auch findet sich in der weiteren Korrespondenz zwischen der Betroffenen und der Bun-
desnetzagentur im Vorfeld der streitgegenstandlichen Erldsobergrenzenfestlegung kein
Hinweis darauf, dass die Betroffene eine Neubewertung des Altanlagevermogens fur an-
gezeigt hielt. Dabei hatte es der Betroffenen oblegen, im Einzelnen und nachvollziehbar
darzulegen, aus welchem Grund die Kurzung der Restbuchwerte aus dem Jahr 2008 von
ihr nicht mehr akzeptiert wurde. Zwar ist fur die zweite Regulierungsperiode das Aus-
gangsniveau nach § 6 Abs. 1 ARegV durch eine Kostenprifung nach §§ 4 ff. StromNEV
von der Regulierungsbehdérde von Amts wegen durchzufihren. Dennoch treffen den Netz-
betreiber diesbeziiglich nach § 27 ARegV Mitwirkungspflichten, die den Umfang der Amts-
ermittlungspflichten begrenzen (vgl. BGH, Beschluss vom 28.06.2011, EnVR 48/10, Rn.
86 - EnBW Regional AG).

d) Die Kirzung der beantragten Restwerte im Wege der Fortschreibung der Werte aus der
Entgeltgenehmigung vom 05.02.2008 erweist sich auch nicht unter Berlcksichtigung der
von der Betroffenen zitierten Rechtsprechung des Senats (Beschlisse vom 11.07.2007,
VI-3 Kart 17/07 (V), Rn. 30 juris; vom 24.10.2007, VI-3 Kart 26/07 (V), Rn. 39 ff. juris und
vom 16.04.2008, VI-3 Kart 78/07 (V), Rn. 55 juris) als rechtswidrig. Diese ist vorliegend
schon nicht einschlagig, da die dortige Betroffene, die die tatsachlichen Anschaffungs- und
Herstellungskosten eines Ubernommenen Netzteils nicht ermitteln konnte, eine Ruckindi-
zierung im Einverstandnis der Regulierungsbehérde vorgenommen hatte und lediglich be-
anstandet wurde, dass die Regulierungsbehorde die danach ermittelten Werte ohne nahe-
re Begrundung pauschal gekurzt hatte. Den Entscheidungen lasst sich nicht entnehmen,
dass eine Klrzung der Anschaffungs- und Herstellungskosten fur idbernommene Netzan-
lagen von vornherein nur in Betracht kommt, wenn die historischen Anschaffungs- und
Herstellungskosten nicht bekannt sind und nur dann das Ruckindizierungsverfahren zur
Ermittlung der Anschaffungs- und Herstellungskosten anzuwenden ist (vgl. auch insoweit
5. Kartellsenat des OLG Dusseldorf, a.a.O, Rn. 63 juris).
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2. BezugsgroRe bei der Ermittlung des Umlaufvermogens

Entgegen der Auffassung der Betroffenen ist die pauschale Kirzung des Umlaufvermo-

gens auf ein Zwolftel der anerkannten Netzkosten nicht zu beanstanden.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine Korrektur der Bilanzwerte
des Umlaufvermdgens nach dem Malstab der Betriebsnotwendigkeit vorzunehmen. Die
Umstande, aus denen sich die Betriebsnotwendigkeit ergibt, hat der Netzbetreiber im
Rahmen seiner Mitwirkungspflichten darzulegen und zu beweisen (BGH, Beschluss vom
25.04.2017, EnVR 57/15, Rn. 14 juris; Beschluss vom 10.11.2015, EnVR 26/14, Rn. 20
juris m.w.N.). Gelingt ihm dies nicht, kann nicht davon ausgegangen werden, dass der
Wert des betriebsnotwendigen Umlaufvermogens des Netzbetreibers hoher ist als der von
der Bundesnetzagentur angesetzte Betrag und es fehlt an einer Beschwer (BGH, Be-
schluss vom 25.04.2017, EnVR 57/15, Rn. 16 juris).

b) So liegt der Fall hier. Unter Beachtung der vom Bundesgerichtshof aufgestellten
Grundsatze begegnet es keinen Bedenken, dass die Bundesnetzagentur nicht nur die li-
quiden Mittel, sondern auch den Forderungsbestand als Bestandteil des Umlaufvermo-
gens auf 1/12 gekurzt hat (vgl. BGH, Beschluss vom 25.04.2017, EnVR 57/15, Rn. 13 ju-
ris). Gleiches gilt fir den Umstand, dass die Bundesnetzagentur als Bezugsgrolie fur die
Bestimmung des Pauschalwerts auf die anerkannten Netzkosten und nicht auf die Um-
satzerlése zurtckgreift (vgl. BGH, Beschluss vom 25.04.2017, EnVR 57/15, Rn. 15 f. juris;
Beschluss vom 10.11.2015, EnVR 26/14, Rn. 21 juris). Angesichts des Umstands, dass
der Bundesgerichtshof in dieser Entscheidung ausdricklich darauf hinweist, dass die dor-
tige Beschwerdefuhrerin durch den Ansatz von 1/12 der anerkannten Netzkosten nicht be-
schwert sei, ist die fruhere Rechtsprechung des Senats (Beschluss vom 11.11.2015, VI-3
Kart 94/14, Rn. 57 juris) Uberholt. Die Betroffene hat ungeachtet des von der Bundesnetz-
agentur gewahlten Pauschalansatzes ihr Umlaufvermdégen im Einzelnen aufzuschlisseln

und dessen Betriebsnotwendigkeit aufzuzeigen.

Den erforderlichen Nachweis fir die Betriebsnotwendigkeit eines héheren Umlaufvermo-
gens hat die Betroffene nicht erbracht. Auch hat sie keine hinreichenden Anhaltspunkte fur
die beantragte Einholung eines Sachverstandigengutachtens vorgetragen. Der Verweis

der Betroffenen auf die Kennzahlen der Deutschen Bundesbank ist unergiebig. Zwar kon-
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nen diese einen Anhaltspunkt dafur bieten, wieviel Umlaufvermogen durchschnittlich bei
im Wettbewerb befindlichen Unternehmen vorgehalten wird. Eine zwingende Schlussfolge-
rung dahingehend, dass Umlaufvermégen in entsprechender Héhe im Rahmen der Aus-
gangsniveauermittiung anzuerkennen ist, lasst sich daraus jedoch nicht ableiten. Denn
das in § 7 Abs. 1 Nr. 4 StromNEV verankerte Kriterium der Betriebsnotwendigkeit ergibt
sich nicht aus Durchschnittswerten. Vielmehr verlangt es eine unternehmensindividuelle

Prifung der seitens des Netzbetreibers vorgelegten Nachweise.

3. Verzinsung ,neqgativen Kapitals”

Die Ruge der Betroffenen hinsichtlich der Methodik der Bundesnetzagentur bei der Ermitt-
lung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung greift nicht durch. Insbesondere flihrt die
Vorgehensweise der Bundesnetzagentur, die zunachst eine getrennte Kostenprifung bei
Netzbetreiber, Eigentimer des Netzes (Verpachter) und Dienstleistungsbeauftragten
durchfuhrt, nicht zu einer rechtswidrigen Benachteiligung der Betroffenen. Eine konsoli-
dierte Betrachtung, die nach Ansicht der Betroffenen dazu fihren musste, dass fir die Be-
troffene mindestens die Eigenkapitalverzinsung anzuerkennen ware, wie sich bei einer
konsolidierten Betrachtung der Vermdgens- und Kapitalwerte der Betroffenen und der
Verpachterin ergabe, ist nicht geboten (vgl. BGH, Beschluss vom 25.04.2017, EnVR
57/15, Rn. 32 ff. juris - SWL Verteilungsnetzgesellschaft mbH -; sowie vorhergehend Se-
nat, Beschllisse vom 11.11. 2015, VI-3 Kart 16/13 (V), Rn. 111 ff. juris, VI-3 Kart 117/14,
Rn. 35 ff. juris und VI-3 Kart 94/14, Rn. 73 ff. juris, jeweils fur den Gasbereich). Die Ent-
scheidungen sind auf den Bereich der Stromversorgung ubertragbar.

a) In der zitierten Entscheidung hat der Bundesgerichtshof der von der Betroffenen im
Streitfall geforderten konsolidierten Betrachtung eine Absage erteilt. Er hat ausgeflhrt,
nach § 4 Abs. 5 GasNEV dirfe ein Netzbetreiber fiir die Uberlassung von Anlagegitern
durch Dritte hochstens diejenigen Kosten ansetzen, die anfielen, wenn er Eigentiumer der
Anlagen ware. Damit solle verhindert werden, dass insbesondere innerhalb eines Kon-
zerns durch die Vereinbarung Uberhohter Pachtzinsen flr den Netznutzer héhere Netzent-
gelte entstehen (BGH, a.a.0., Rn 34 juris). In Verpachtungsfallen habe hierzu eine kalku-
latorische Berechnung sowohl beim Verpachter als auch beim Pachter stattzufinden. Er-
gebe sich dabei beim Pachter eine hdhere Obergrenze fur die Netzkosten als beim Ver-
pachter, musse die anzusetzende Pacht so weit reduziert werden, dass diese Differenz

nicht mehr auftrete (BGH, a.a.0. Rn. 35 juris). Daruber hinaus sei zu gewahrleisten, dass
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Abzugskapital im Sinne von § 7 Abs. 2 GasNEV beim Netzbetreiber in voller Hohe ange-
setzt werde. Wenn das betriebsnotwendige Eigenkapital im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 2
GasNEV beim Netzbetreiber aufgrund der Gebrauchsuberlassung niedriger sei als das
Abzugskapital, sei fur die kalkulatorische Verzinsung des Eigenkapitals deshalb ein nega-
tiver Wert anzusetzen (BGH, a.a.O., Rn 36 juris). Der Senat habe zwar an anderer Stelle
(BGH, Beschluss vom 03.03.2009, EnVR 79/07 — SWU Netze -, Rn. 45 juris) ausgeflhrt,
ein von der Verzinsung des negativen Eigenkapitals abweichendes Ergebnis trate auch
dann nicht ein, wenn das UberschieRende Abzugskapital alternativ bei dem Netzeigentu-
mer in Ansatz gebracht wirde, weil letzteres zu einer Reduzierung des bertcksichtigungs-
fahigen Pachtzinses fuhren wurde. Der Entscheidung kénne aber nicht entnommen wer-
den, dass die Berlcksichtigung von Abzugskapital auf Seiten des Netzbetreibers stets nur
in dem Umfang zu einer Reduzierung der Eigenkapitalverzinsung fuhren durfe, der anfiele,
wenn der Netzeigentimer das Netz selbst betreiben wirde (BGH, Beschluss vom
25.04.2017, EnVR 57/15 - SWL Verteilungsnetzgesellschaft mbH -, Rn. 42 juris). Nach §
4 Abs. 5 GasNEV kdénne sich aus den Kosten des Netzeigentiimers zwar eine Obergrenze
fur die berlcksichtigungsfahigen Kosten auf Seiten des Netzbetreibers ergeben. Den
malfgeblichen Ausgangspunkt fur die Berechnung bildeten dennoch die Kosten des Netz-
betreibers. Diese seien nur um diejenigen Bestandteile zu bereinigen, die nicht anfielen,
wenn der Netzbetreiber Eigentimer des gesamten betriebsnotwendigen Anlagevermo-
gens ware. Diese Bereinigung stelle lediglich eine punktuelle Korrektur dar und andere
nichts daran, dass die Vermodgensspharen von Netzeigentumer und Netzbetreiber grund-

satzlich getrennt zu betrachten seien (BGH, a.a.0O., Rn. 45).

Soweit die Betroffene unter Verweis auf die letztgenannte Formulierung des Bundesge-
richtshofs meint, hieraus ergebe sich, dass solche Bestandteile der Passiva der Betroffe-
nen zu eliminieren seien, die nicht anfielen, wenn die Betroffene Eigentimerin des gesam-
ten betriebsnotwendigen Anlagevermégens ware und die Dienstleistungen selbst erbracht
hatte, folgt der Senat dem nicht. Die vom Bundesgerichtshof als ,punktuelle Korrektur” be-
zeichnete Bereinigung ist im Zusammenhang mit seinen vorherigen Ausfuhrungen zu ver-
stehen, die die Obergrenzenregelung des § 4 Abs. 5 GasNEV insgesamt betreffen. Diese
bezeichnet er als ,punktuelle Korrektur. Entgegen der Ansicht der Betroffenen spricht be-
reits der Umstand, dass der Bundesgerichtshof die entkonsolidierte Betrachtungsweise
der Bundesnetzagentur ausdrucklich gebilligt hat, gegen die Eliminierung solcher Bestand-

teile der Passiva der Betroffenen, die nicht anfielen, wenn die Betroffene Eigentimerin des
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gesamten betriebsnotwendigen Anlagevermdgens ware und die Dienstleistungen selbst
erbracht hatte. Denn hierdurch wirde zumindest insoweit eine konsolidierte Betrach-

tungsweise vorgenommen.

b) Der Senat folgt dem Bundesgerichtshof auch, soweit er den von der Bundesnetzagentur
fur die Verzinsung negativen Eigenkapitals angewendeten Zinssatz fur Neuanlagen gebil-
ligt hat (BGH, a.a.0., Rn. 37 juris). Mangels ausdricklicher Vorgaben sei der Zinssatz mit
Rucksicht auf den Zweck zu bestimmen, dem der Ansatz von negativem Eigenkapital die-
ne (BGH, a.a.O., Rn. 38 juris). Ausgehend von der oben aufgezeigten Zwecksetzung des
§ 4 Abs. 5 GasNEV musse der Zinssatz flr das negative Eigenkapital so bemessen sein,
dass sich die Eigenkapitalverzinsung des Netzbetreibers aufgrund des Abzugskapitals
mindestens um den Betrag verringere, der sich ergabe, wenn er Eigentumer des betriebs-

notwendigen Anlagevermogens ware (BGH, a.a.O., Rn .39 juris).

Allein eine Verzinsung mit dem in § 7 Abs. 4 Satz 1 GasNEV vorgesehenen Zinssatz fur
die zum Eigenkapital gehérenden Neuanlagen stehe mit dem Zweck des § 4 Abs. 5 Gas-
NEV in Einklang (BGH, a.a.O., Rn. 48 juris). Die entsprechende Anwendung von § 7 Abs.
4 Satz 1 GasNEV folge der Systematik und dem Zweck von § 7 GasNEV, weil der darin
vorgesehene Zinssatz nach der Konzeption des Verordnungsgebers fur die Verzinsung
von Eigenkapital grundsatzlich mafigeblich sei (BGH, a.a.0., Rn. 51 juris). Der Zinssatz fur
Neuanlagen sei derjenige Zinssatz, der der gesetzlichen Vorgabe einer angemessenen
Verzinsung unter Berucksichtigung der mit dem Netzbetrieb verbundenen unternehmeri-
schen Wagnisse grundsatzlich entspreche. Die Zinssatze flr den Uberschielienden Anteil
des Eigenkapitals und fur Altanlagen betrafen demgegentber Ausnahmekonstellationen
und kénnten deshalb nur dann herangezogen werden, wenn die darin vorgesehenen Vo-
raussetzungen erflllt seien oder zumindest eine damit vergleichbare Konstellation vorliege
(BGH, a.a.0., Rn. 52 juris). Eine Ausnahmekonstellation, die zur Heranziehung eines an-
deren Zinssatzes flihren konnte, liege in der hier zu beurteilenden Situation nicht vor. Der
in § 7 Abs. 7 GasNEV vorgesehene Zinssatz sei gemal} § 7 Abs. 1 Satz 5 GasNEV anzu-
setzen, soweit das Eigenkapital einen Anteil von 40 % des Gesamtwerts des betriebsnot-
wendigen Vermogens Ubersteige. Damit trage der Verordnungsgeber dem Umstand
Rechnung, dass es nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen nicht sinnvoll erscheine,
wenn Unternehmen langfristig eine Eigenkapitalquote von mehr als 40% aufwiesen (BGH,

a.a.0., Rn. 54 juris m.w.N). Auf negatives Eigenkapital lasse sich diese Erwagung nicht
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Ubertragen. Der Ansatz eines negativen Werts fur das Eigenkapital sei nicht die Folge ei-
ner Finanzierung durch Fremdkapital oder gar einer Uberschuldung des Netzbetreibers,
sondern lediglich ein rechnerisches Hilfsmittel, um zu gewahrleisten, dass das Vorhan-
densein von Abzugskapital im Sinne von § 7 Abs. 2 GasNEV zu einer Verringerung der

ansetzbaren Kosten fuhre (BGH, a.a.0., Rn. 55 juris).

4. Berechnung der kalkulatorischen Gewerbesteuer

Die Bundesnetzagentur hat die kalkulatorische Gewerbesteuer auf der Grundlage der kal-
kulatorischen Eigenkapitalverzinsung und damit im Wege der sogenannten ,Vom-

Hundert“-Rechnung zutreffend ermittelt.

Wie der Bundesgerichtshof mit Beschluss vom 10.11.2015 (EnVR 26/14, Rn. 40 ff. juris -
Stadtwerke Freudenstadt Il) entschieden hat, kommt eine zusatzliche Bereinigung der Ei-
genkapitalverzinsung um die Gewerbesteuer (,Im-Hundert‘-Rechnung) nicht in Betracht,
weil flr die Berechnung der kalkulatorischen Gewerbesteuer auf eine rein fiktive Bemes-
sungsgrundlage, die kalkulatorisch ermittelte Eigenkapitalverzinsung nach § 7 GasNEV,
abzustellen ist. Dass aufgrund dessen die Eigenkapitalverzinsung tatsachlich nicht in vol-
lem Umfang erhalten bleibt, ist zwangslaufige Folge des rein kalkulatorischen Berech-
nungsansatzes. Eine Kostenneutralitat ist hingegen nicht herzustellen (BGH, Beschluss
vom 10.11.2015, EnVR 26/14, Rn. 46 juris). Mit den gegen diese Rechtsprechung erhobe-
nen Einwendungen hat sich der Bundesgerichtshof befasst und diese abgelehnt (BGH,
Beschluss vom 25.04.2017, EnVR 57/15, Rn. 58 ff. juris - SWL Verteilungsnetzgesell-
schaft mbH). Dem folgt der Senat.

5. Nichtberlicksichtigung von Personalzusatzkosten als dauerhaft nicht beeinflussbare

Kostenbestandteile

Dagegen wendet sich die Betroffene mit Erfolg gegen die Nichtberlcksichtigung von Per-
sonalzusatzkosten als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile. Die von der Betroffe-
nen geltend gemachten Personalzusatzkosten sind als dauerhaft nicht beeinflussbar ein-

zustufen mit der Folge, dass auch der Effizienzwert der Betroffenen neu zu berechnen ist.

Zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen Personalzusatzkosten (aus vor dem
31.12.2008 abgeschlossenen betrieblichen und tarifvertraglichen Vereinbarungen) von

denjenigen Mitarbeitern, die nicht unmittelbar beim Netzbetreiber angestellt sind, als dau-
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erhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile nach § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV einzuordnen
sind, hat der Bundesgerichtshof sich in seinen Entscheidungen vom 17.10.2017 (EnVR
23/16, Rn. 41 ff. juris - SW Kiel Netz GmbH) und vom 18.10.2016 (EnVR 27/15, Rn. 8 ff.
juris - Infrawest GmbH) gedullert. Danach setzt die Vorschrift voraus, dass die in Rede
stehenden Kosten beim Netzbetreiber entstehen. Allerdings ergibt sich daraus nicht zwin-
gend, dass der Netzbetreiber an der betrieblichen oder tarifvertraglichen Vereinbarung, auf
der die Kosten beruhen, beteiligt sein muss oder dass zwischen ihm und den Mitarbeitern,
die die Leistungen erhalten, ein Arbeitsvertrag bestehen muss. Der nach § 11 Abs. 2 Satz
1 Nr. 9 ARegV erforderliche Zusammenhang ist vielmehr auch dann gegeben, wenn der
Netzbetreiber Lohnzusatz- oder Versorgungsleistungen an Bedienstete aufgrund einer
Vereinbarung mit Dritten, insbesondere mit dem originar zur Leistung verpflichteten Ar-
beitgeber, zu tragen hat. § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 9 ARegV knupft allerdings insoweit an
rechtliche Beziehungen an, als die Kosten auf einer betrieblichen oder tarifvertraglichen
Vereinbarung beruhen mussen. Daraus ergibt sich, dass zwischen der Vereinbarung und
der Kostenbelastung des Netzbetreibers ein rechtlicher Zusammenhang bestehen muss
(BGH, Beschluss vom 18.10.2016, EnVR 27/15, Rn. 20 f. juris - Infrawest GmbH). § 11
Abs. 2 Satz 1 Nr. 9 ARegV schreibt indes nicht zwingend vor, dass der Netzbetreiber an
der betrieblichen oder tarifvertraglichen Vereinbarung als Vertragspartei beteiligt sein
muss. Vielmehr reicht es aus, wenn der Netzbetreiber die auf der Vereinbarung beruhen-
den Kosten aus einem anderen Rechtsgrund zu tragen hat und sie sich fur ihn als Kosten
fur Lohnzusatz- oder Versorgungsleistungen darstellen. Ob ein solcher Zusammenhang
besteht, ist anhand der wirtschaftlichen Verhaltnisse zu beurteilen, weil § 11 Abs. 2 ARegV
grundsatzlich an diese anknlpft (BGH, Beschluss vom 17.10.2017, EnVR 23/16, Rn. 44
juris - SW Kiel Netz GmbH). Der danach erforderliche, aber auch ausreichende Zusam-
menhang zwischen der betrieblichen oder tarifvertraglichen Vereinbarung und der Kosten-
belastung fur den Netzbetreiber ist auch dann gegeben, wenn der Netzbetreiber Arbeit-
nehmer einsetzt, die ihm von einem anderen Rechtstrager im Rahmen eines Arbeitneh-
meruberlassungs- oder Personallberleitungsvertrags zur Verfugung gestellt werden, und
der Netzbetreiber sich verpflichtet, alle fur diese Arbeitnehmer anfallenden Kosten zu
ubernehmen (BGH, Beschluss vom 17.10.2017, EnVR 23/16, Rn. 48 juris - SW Kiel Netz
GmbH). In dieser Konstellation entstehen bei wirtschaftlicher Betrachtung die Kosten flr
den Netzbetreiber - ebenso wie beim Einsatz eigener Arbeitnehmer - nicht fir die Inan-
spruchnahme einer fremden Dienstleistung, sondern fur die Inanspruchnahme der Arbeits-

leistung von Bediensteten. Dass der Netzbetreiber fur diese Bediensteten nicht als Arbeit-
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geber fungiert und dass er ihnen gegenuber nicht unmittelbar durch die betriebliche oder
tarifvertragliche Vereinbarung gebunden ist, auf der die Kostenbelastung beruht, ist nur fur
die rechtliche Einordnung von Bedeutung, die nach § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 9 ARegV inso-
weit nicht ausschlaggebend ist (BGH, Beschluss vom 17.10.2017, EnVR 23/16, Rn. 49 ju-
ris - SW Kiel Netz GmbH).

Der Auffassung des Bundesgerichtshofs ist zu folgen. Dies fuhrt im Streitfall dazu, dass
die streitgegenstandlichen Personalzusatzkosten als dauerhaft nicht beeinflussbare Kos-
ten im Sinne des § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 ARegV zu behandeln sind und in der Folge eine
Bereinigung des Effizienzwerts erforderlich wird. Zwar liegt hier, anders als in den vom
Bundesgerichtshof (Beschluss vom 17.10.2017, EnVR 23/16, Rn. 41 ff. juris — SW Kiel
Netz GmbH) und dem Senat (Beschluss vom 25.03.2015, VI-3 Kart 116/14 (V), Rn. 32 ff.
juris) entschiedenen Fallkonstellationen, kein Arbeitnehmeruberlassungsvertrag vor. Bei
der nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gebotenen wirtschaftlichen Be-
trachtung handelt es sich bei den streitgegenstandlichen Dienstleistungsvertragen aber

um mit der Arbeitnehmeruberlassung vergleichbare Vertrage.

Dem steht nicht entgegen, dass die von der Betroffenen vorgelegten, abgeschlossenen
Vertrage Uber kaufmannische Dienstleistungen und Verwaltungsaufgaben fur den Gas-
und Strombereich (Anlage BF 14), Abrechnung und Messung der Netznutzung Gas und
Strom (Anlage BF 15), Netzplanung Strom (Anlage BF 16) und Zahl- und Messwesen
Strom (Anlage BF 17) ausdrlcklich als Dienstleistungsvertrage bezeichnet sind und be-
stimmte zu erbringende Dienstleistungen den Vertragsgegenstand bilden. Denn die Ent-
geltregelungen der vorgelegten Vertrage sind ihrer inhaltlichen Gestaltung nach hinsicht-
lich der fur den Netzbetreiber entstehenden Kosten mit Arbeitnehmeruberlassungs- oder
Personaluberleitungsvertragen vergleichbar. Auch bei letztgenannten Vertragen werden
die betroffenen Arbeitnehmer teilweise flexibel in weiteren Unternehmen und nicht aus-
schlie3lich fir einen Auftraggeber tatig. Im Streitfall fand eine Zuordnung bestimmter Mit-
arbeiter zur netzwirtschaftlichen Tatigkeit der Betroffenen nicht statt, allerdings erfolgte die
Abrechnung der erbrachten Leistungen im Wege der Stundenauskontierung. Ausweislich
der von der Betroffenen vorgelegten Dienstleistungsvertrage wurden der Betroffenen die
tatsachlich entstandenen Kosten flir die betroffenen Tatigkeitsfelder in Rechnung gestellt.
Dies galt fur Material- wie fur Personalkosten. Das Entgelt, das pro Stunde fur die Mitar-

beiter von der Betroffenen gezahlt wurde, wurde nach dem zu bericksichtigenden Vortrag
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der Betroffenen im Wege eines Vollkostenverrechnungsansatzes ohne Gewinnaufschlage
weiterberechnet, so dass die Betroffene auch die anteiligen Personalzusatzkosten der A
zu tragen hatte. Unerheblich ist insofern, dass die Vertrage zumindest teilweise Dienstleis-
tungen im Strom- und Gasbereich erfassen und insofern eine Kostenverteilung im Wege
der SchlUsselung erfolgte. Zwar sind auch nach dem Vortrag der Betroffenen, gewisse
Ungenauigkeiten mdglich, die dadurch entstehen, dass die Mitarbeiter auch fir andere
Sparten oder verbundene Unternehmen tatig sind. Diese lassen sich jedoch auch bei spar-
tenubergreifenden Netzbetreibern, die eigene Mitarbeiter beschaftigen, nicht vermeiden.
Auch insofern ist zumindest teilweise die Berlcksichtigung anteiliger Personalzusatzkos-
ten nur im Wege der Schlusselung moéglich, ohne dass deswegen eine Berlcksichtigung
als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenposition in Frage gestellt wird. Die nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Beschluss vom 17.10.2017, EnVR 23/16, Rn.
41 ff. juris - SW Kiel Netz GmbH) erforderliche Vergleichbarkeit unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten ist demnach gegeben, auch wenn es an einer mit unmittelbar angestellten

Mitarbeitern vergleichbaren Bindung an die Betroffene fehlt.

Soweit die Bundesnetzagentur erstmals nach Schluss der mundlichen Verhandlung vom
13.06.2018 mit Schriftsatz vom 06.08.2018 bestritten hat, dass im Streitfall eine
Vollkostenverrechnung vorlag und vorgetragen hat, dass seitens der Beschwerdeflihrerin
nicht alle Vertrage vorgelegt worden seien und beispielsweise der nicht vorgelegte
,Dienstleistungsvertrag Datenschutz® eine Pauschalvergutungsregelung auf Stundenbasis
enthalte, ist dieses Vorbringen nicht berucksichtigungsfahig. Dies gilt auch fur das
Vorbringen, es sei unklar, ob die vom Dienstleister an die Betroffene weiterberechneten
Personalkosten auch Personalkosten eines Drittunternehmens beinhalteten, sowie fir den
Vortrag, die Kosten fur erbrachte Leistungen seien anhand von Durchschnittswerten
pauschal hochgerechnet worden, indem z.B. flr einzelne Dienstleistungen
durchschnittliche Mitarbeiterkosten ermittelt und mit der Anzahl der im Netz der
Betroffenen tatigen Mitarbeiter multipliziert worden seien. Ist die mundliche Verhandlung
geschlossen, so sind weitere Ermittlungen des Gerichts und weiteres Vorbringen der
Beteiligten, sofern diesen nicht eine Schriftsatzfrist gemal § 173 S. 1 VwGO, § 283 ZPO
eingeraumt war, nur zuldssig und fir das Gericht nur beachtlich, wenn vorher die
mundliche Verhandlung gemaf § 104 Abs. 3 S. 2 VwGO durch das Gericht wiedereroffnet
wird (W.-R. Schenke in: Kopp/Schenke, VwWGO, 22. Aufl., § 104 Rn. 10). Die Entscheidung

uber die Wiedereroffnung ist dabei in das Ermessen des Gerichts gestellt.
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Grinde fur eine Wiederoffnung der muandlichen Verhandlung liegen indes nicht vor. Sie
ergeben sich insbesondere nicht aus der Verpflichtung des Gerichts, den Sachverhalt
umfassend aufzuklaren (§ 82 Abs. 1 EnWG, § 86 Abs. 1 VwGO). Zwar ist zwingend
wiederzueroffnen, wenn nachgereichte Schriftsatze und Unterlagen aufdecken, dass das
Gericht den Sachverhalt bisher nicht ausreichend aufgeklart hatte (sog. “verfrihter
Verhandlungsschlufy", vgl. BVerwG, Urteil vom 01.03.1995, 8 C 36/92, Rn. 34 juris). Dies
ist jedoch nicht der Fall.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts findet die Pflicht des
Gerichts zur Aufklarung des Sachverhalts ihre Grenze dort, wo das Klagevorbringen
keinen tatsachlichen Anlass zu weiterer Sachaufklarung bietet (BVerwG, Beschluss vom
19.03.1991, Rn. 5 juris m.w.N.). Ein solcher Anlass bestand im Streitfall nicht. Die
Betroffene hatte bereits in der Beschwerdebegrindung vom 17.06.2016 (dort S. 88)
vorgetragen, das Entgelt fur die Inanspruchnahme von Mitarbeitern der A werde im Wege
eines Vollkostenverrechnungssatzes ermittelt, sodass auch alle Lohnzusatzkosten aus
betrieblichen und tarifvertraglichen Vereinbarungen in dem Entgelt enthalten seien. Dem
hat die Bundesnetzagentur auch nicht widersprochen, nachdem die Betroffene mit
Schriftsatz vom 19.03.2018 umfanglich zum Beschluss des Bundesgerichtshofs vom
17.10.2017 (EnVR 23/16) und den sich — ihrer Ansicht nach - ergebenden
Schlussfolgerungen fur den Streitfall Stellung genommen hatte. Die Betroffene machte in
diesem Schriftsatz deutlich, dass insbesondere aufgrund der Vollkostenverrechnung im
Rahmen der streitgegenstandlichen Dienstleistungsvertrage ihrer Ansicht nach eine
Vergleichbarkeit mit der von der vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fallgestaltung
vorlage und erlauterte die Weiterberechnung im Wege der Stundenkontierung naher. Die
Bundesnetzagentur ist diesem Vorbringen vor Schluss der mundlichen Verhandlung in
tatsachlicher Hinsicht nicht entgegen getreten, sondern hat nur ausgeflhrt, eine
Weiterberechnung unter Stundenauskontierung sprache eher dagegen, dass der Streitfall
mit der Fallgestaltung in der zitierten Entscheidung vergleichbar sei. SchlieRlich hat die
Bundesnetzagentur auch im Rahmen der ausfuhrlichen Erorterung dieses Angriffspunktes
im Rahmen der o6ffentlichen Verhandlung vom 13.06.2018 weder den Umstand der
Vollkostenverrechnung bestritten noch auf von der Betroffenen nicht vorgelegte

Dienstleistungsvertrage hingewiesen. Sie hat auch nicht dargetan, dass sie sich zu den
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vom Senat vorgetragenen ausfihrlichen Hinweisen im Rahmen der mundlichen

Verhandlung nicht duRern kdnne und daher eine Schriftsatzfrist bendtige.

C.

|. Uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens war gem. § 90 S. 1 EnWG nach billigem
Ermessen zu entscheiden. Unter Berlcksichtigung der Angaben der Betroffenen (Anlage
BF 11) zum wirtschaftlichen Wert der einzelnen Angriffspunkte sowie den Ubereinstim-
menden Angaben der Beteiligten zu der hinsichtlich der erledigten Angriffspunkte getroffe-
nen Kostenregelung haben die Betroffene die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu 70 %

und die Bundesnetzagentur zu 30 % zu tragen.

Il. Die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf § 50
Abs. 1 Nr. 2 GKG, § 3 ZPO. Das mit der Beschwerde verbundene Interesse der Betroffe-
nen bewertet der Senat im Hinblick auf die wirtschaftliche Bedeutung unter Berucksichti-
gung der Angaben der Beteiligten mit ... Euro. Fur die Bewertung der einzelnen Angriffs-
punkte hat der Senat die Angaben der Betroffenen (Anlage BF 11) zugrunde gelegt, denen

die Bundesnetzagentur nicht widersprochen hat.

D.
Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Entschei-
dung zugelassen, weil die streitgegenstandlichen Fragen grundsatzliche Bedeutung haben
und der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung dienen (§ 86 Abs. 2 Nr. 1 und 2

EnWG).

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestltzt werden, dass die Entscheidung auf einer
Verletzung des Rechts beruht (§§ 546, 547 ZPO). Sie ist binnen einer Frist von einem Mo-
nat schriftlich bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf,
einzulegen. Die Rechtsbeschwerde kann auch durch Ubertragung eines elektronischen
Dokuments an die elektronische Poststelle des Gerichts erhoben werden. Das elektroni-
sche Dokument muss fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet sein. Es muss mit

einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein
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oder von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg
gemaR § 130a Abs. 4 ZPO, § 55a Abs. 4 VWGO eingereicht werden. Die fir die Ubermitt-
lung und Bearbeitung geeigneten technischen Rahmenbedingungen bestimmen sich nach
naherer MalRgabe der Verordnung Uber die technischen Rahmenbedingungen des elekt-
ronischen Rechtsverkehrs und Uber das besondere elektronische Behordenpostfach
(Elektronischer-Rechtsverkehr-Verordnung) vom 24.11.2017 (BGBI. |, S. 3803). Uber das
Justizportal des Bundes und der Lander (www.justiz.de) kénnen weitere Informationen
Uber die Rechtsgrundlagen, Bearbeitungsvoraussetzungen und das Verfahren des elekt-
ronischen Rechtsverkehrs abgerufen werden. Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser
Beschwerdeentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem Beschwerdege-
richt oder Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz bin-
nen eines Monats zu begrunden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und
kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts verlan-
gert werden. Die Begrundung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung enthalten, in-
wieweit die Entscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung beantragt
wird. Rechtsbeschwerdeschrift und -begrindung muissen durch einen bei einem deut-
schen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fur die Regulierungsbe-
horde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwerdeverfahren durch ein
Mitglied der Behorde vertreten lassen (§§ 88 Abs. 4 Satz 2, 80 Satz 2 EnWG).

Frister Dr. Kihneweg Klein Reesink



