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Riedel, Justizsekretarin
als Urkundsbeamtin der
Geschéftsstelle

Oberlandesgericht Dusseldorf

Beschluss

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf auf die mundliche
Verhandlung vom 03.03.2021 durch die Vorsitzende Richterin am Oberlandesgericht
Frister, die Richterin am Oberlandesgericht Pastohr und den Richter am
Oberlandesgericht Orlik

beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschliel3lich der notwendigen
Auslagen der Bundesnetzagentur tragt die Beschwerdefihrerin.

Der Beschwerdewert wird auf ... Euro festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde gegen diesen Beschluss wird zugelassen.

Grinde:

A.



Die  Beschwerdefuhrerin ist Teil eines vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmens. Sie beliefert die Einwohner der Stadt ... und Umgebung
mit Strom, Warme, Gas und Wasser und betreibt Erzeugungsanlagen. Sie hélt 100 %
der Geschaftsanteile an der ... GmbH und erbringt ausschliel3lich fur diese

energiespezifische Dienstleistungen.

Die Bundesnetzagentur hat am 27.08.2019 von Amts wegen ein Festlegungsverfahren
zu Vorgaben von zusatzlichen Bestimmungen fir die Erstellung und Prifung von
Jahresabschlissen und Tatigkeitsabschlissen gegenuber vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen und rechtlich selbststandigen Netzbetreibern
eingeleitet. Die von ihr hierzu angekindigte Entscheidung hat die Bundesnetzagentur
in ihrem Amtsblatt sowie auf ihrer Internetseite vertffentlicht und den betroffenen

Wirtschaftskreisen Gelegenheit zur Stellungnahme eingeraumt.

Mit Beschluss vom 25.11.2019 hat die Bundesnetzagentur sodann die hier
angefochtene Festlegung (Az. BK8-19/00002-A) erlassen, die Vorgaben von
zusatzlichen Bestimmungen fir die Erstellung und Prifung von Jahresabschlissen
und Tatigkeitsabschlissen gegentber vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen und rechtlich selbststdndigen Netzbetreibern enthalt. In Tenorziffer 1.
definiert die Bundesnetzagentur den Kreis der Adressaten. Die Festlegung richtet sich
an die durch 8 6b Abs. 1 S. 1 EnWG verpflichteten Unternehmen, sofern diese
Unternehmen die Tatigkeiten Elektrizitatsibertragung und/oder Elektrizitatsverteilung
nach § 6b Abs. 3 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 EnWG ausiiben. Nach Tenorziffer 2. haben die
Adressaten unabhangig von gré3enabhangigen Erleichterungen den Jahresabschluss
und ggfs. den Lagebericht sowie Tatigkeitsabschlisse durch einen Abschlussprifer
prufen zu lassen. In Tenorziffer 3. findet sich folgende Regelung zur Zuordnung von
energiespezifischen Dienstleistungen:

,Sofern ein verpflichtetes Unternehmen energiespezifische Dienstleistungen gegentber
dem Tatigkeitsbereich Elektrizitatslibertragung und/oder Elektrizitatsverteilung nach
8 6b Abs. 3 S. 1 Nr. 1 und 2 EnWG eines verbundenen, vertikal integrierten
Unternehmens erbringt, sind diese energiespezifischen Dienstleistungen auch beim
Erbringer der Dienstleistung dem jeweiligen Tatigkeitsbereich (Elektrizitatstibertragung

bzw. Elektrizitatsverteilung) zuzuordnen.

Sofern zwischen dem eigentlichen Erbringer einer energiespezifischen Dienstleistung
und dem Empfanger der energiespezifischen Dienstleistung im vertikal integrierten

Energieversorgungsunternehmen weitere Unternehmen zwischengeschaltet sind,



gelten die Zuordnung zum entsprechenden Tatigkeitsbereich und damit die Pflicht zur
Aufstellung von Tatigkeitsabschliissen fiir alle insoweit beteiligten Unternehmen

innerhalb des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens.*

Nach Tenorziffer 4. haben die verpflichteten Unternehmen im Prifungsauftrag den
Abschlussprifer zu verpflichten, im Prifungsbericht oder in einem Erganzungsband
zum Prufungsbericht zu den in Tenorziffer 4.1. bis 4.6. genannten Gesichtspunkten die
entsprechenden Angaben und Erlduterungen des Verpflichteten beziglich der
Tatigkeitsbereiche Elektrizitdtstibertragung/Elektrizitatsverteilung aufzunehmen sowie
zu testieren, wobei Erbringer von energiespezifischen Dienstleistungen und/oder

Verpéachter von einigen Erweiterungen des Prufungsauftrags befreit werden.

Tenorziffer 4. definiert einzelne Inhalte des Priufauftrags, den die verpflichteten
Unternehmen dem Prifer erteilen, wéahrend die Tenorziffern 5.-8. weitere

Ausfuhrungsbestimmungen enthalten.

Zur Begriindung der auf § 29 Abs. 1 EnWG i.V.m. 8 6b Abs. 6 S. 1 EnWG gestutzten
Festlegung hat die Bundesnetzagentur unter anderem ausgefuhrt, dass 8 6b Abs. 6 S.
1 EnWG sie nicht nur dazu ermachtige, Regelungen Uber die Prifung des
Jahresabschlusses zu treffen. Mangels Eingrenzung des Bezugspunkts der dort
genannten ,zusatzlichen Bestimmungen® wund nach dem systematischen
Zusammenhang der Vorschrift kdnnten sich die zusétzlichen Bestimmungen auf alle
Regelungsbereiche des § 6b EnWG, zumindest aber auf die dem § 6b Abs. 6
vorangestellten Absétze beziehen. Da sich die Vorschrift nicht an Prifer, sondern die
Unternehmen richte, sei sie nicht auf Vorgaben begrenzt, die erst im Rahmen der

abschlielenden Prifung zu beachten seien.

Auch wenn sie in Tenorziffer 3. von einer formlichen Definition der energiespezifischen
Dienstleistungen im Tenor abgesehen habe, seien unter den unmittelbaren
energiespezifischen Dienstleistungen nach der Gesetzesbegrindung die Erflllung
kommerzieller, technischer und/oder wartungsbezogener Aufgaben i.S.d. Art. 2 Nr. 35
der Richtlinie 2009/72/EG und Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 2009/73/EG zu verstehen. Der
unbestimmte Rechtsbegriff der mittelbaren energiespezifischen Dienstleistungen sei
gemal der Gesetzesbegrindung weit auszulegen und umfasse beispielsweise die
Verbrauchsabrechnung sowie IT-Dienstleistungen, soweit diese speziell fir die
Energiewirtschaft angeboten wirden und es sich um keine Standardanwendungen

handele. Zuordnungsschwierigkeiten, die im Bereich von Dienstleistungen entsttinden,



die deshalb als mittelbar energiespezifisch einzustufen seien, da sie ohnehin
ausschlief3lich oder tiberwiegend gegeniber dem eigenen verbundenen Netzbetreiber
erbracht wirden, konnten stets vermieden werden, indem im Zweifel die
Dienstleistungserbringung an einen verbundenen Netzbetreiber als energiespezifisch
eingestuft werde mit der Folge einer erleichterten Nachweisfihrung nach 8§ 4 Abs. 5a
StromNEV. Soweit hingegen eine scharfe Abgrenzung mittelbarer energiespezifischer
Dienstleistungen von sonstigen Dienstleistungen erfolgen solle, sei hierfir gemar der
Gesetzesbegriindung das Kriterium mafR3geblich, ob es sich (objektiv) um speziell fur
die Energiewirtschaft angebotene Dienstleistungen und nicht um eine

Standardanwendung handele.

Die Anordnung in Tenorziffer 3. erfolge klarstellend. Eine Dienstleistung sei, jedenfalls
sofern sie energiespezifisch sei und direkt oder indirekt gegeniber dem
Tatigkeitsbereich Elektrizitdtsiibertragung oder —verteilung eines verbundenen,
vertikal integrierten Netzbetreibers erbracht werde, auch beim Erbringer der
Dienstleistung dem entsprechenden Tatigkeitsbereich zuzuordnen. Bereits der
Wortlaut verbiete eine Zuordnung =zu anderen Tatigkeiten innerhalb des
Energiesektors. Aus der Definition der ,Verteilung“ in § 3 Nr. 37 EnWG lasse sich nicht
der Schluss ziehen, dass bestimmte, fir den Transport erforderliche
energiespezifische Leistungen nur dann der Elektrizitatsverteilung unterfielen, wenn
diese durch den Netzbetreiber selbst erbracht wurden. Jedenfalls gebiete eine
richtlinienkonforme Auslegung anhand von Art. 2 Nr. 35 der Richtlinie 2009/72/EG eine
Einbeziehung von kommerziellen, technischen und/oder wartungsbezogenen
Aufgaben im Zusammenhang mit der Verteilung. Eine Zuordnung zu anderen
Tatigkeiten innerhalb des Energiesektors beim verbundenen Unternehmen liefe auch
Sinn und Zweck des § 6b EnNWG zuwider und widersprache dem erklarten Willen des
Gesetzgebers. Die Vorgaben des 8§ 4 Abs. 5a StromNEV zur Anerkennungsfahigkeit
der Kosten fir von verbundenen Unternehmen erbrachte Dienstleistungen zeigten die
praktische Relevanz dieses Themenkomplexes gerade fur die Kostenprifung nach §
6 Abs. 1 ARegV, wobei grundséatzlich eine Kongruenz zwischen der Zuordnungspflicht
fur energiespezifische Dienstleistungen und den Fallen, in denen im Rahmen einer
Kostenprifung potenziell entsprechende Erhebungsbdgen far die

Dienstleistungstatigkeit erhoben wirden, bestehe.

Sofern entgegen ihrer Auffassung bei der Aufstellung der Tatigkeitsabschlisse
entsprechende Optionsmdglichkeiten gegeben sein sollten, wirden diese durch die



Regelung in Tenorziffer 3. eingeschrankt, die geeignet und erforderlich sei, um eine
Vermengung dieser energiespezifischen Tatigkeiten mit anderen, auch
wettbewerblichen Tatigkeiten zu unterbinden. Diese sei auch angemessen, da die
Aufstellung eines entsprechenden Tatigkeitsabschlusses fur die betroffenen
Unternehmen zumutbar sei und bereits heute teilweise praktiziert werde. Die
vorgenommene Zuordnung werde weder von der Regelung in § 6b Abs. 3 S. 2 EnNWG
noch durch die unterschiedliche regulatorische Behandlung von Verpachtungs- und
Dienstleistungskosten in Frage gestellt. Die Vorgaben der Festlegung fuhrten zu einer
erheblichen Transparenzsteigerung, wettbewerbliche Nachteile seien nicht zu
beflirchten. Etwaige Kostennachteile durch die erweiterten Anforderungen
entsprachen der gesetzgeberischen Wertung des § 6b EnWG; ein gewisser Aufwand
durch die erforderliche buchhalterische Entflechtung sei angesichts des vom Gesetz-
und Verordnungsgeber erkannten Potenzials zur Quersubventionierung

verhaltnismanig.

Die Erweiterung des Prifungsauftrags durch  Setzung entsprechender
Prufungsschwerpunkte in Tenorziffer 4. verfolge den Zweck, dass Angaben mit Bezug
zu bestimmten regulatorischen Aufgaben ausgewiesen und erlautert wirden und
dieser Ausweis einen sachkundigen Dritten in die Lage versetze, die Umstande (auch
im Zeitablauf) nachzuvollziehen und erforderlichenfalls weitere Prifungen
durchzufihren. Eine Erweiterung der Prufungshandlungen sei von der
Ermachtigungsgrundlage gedeckt, anderweitige bestehende Regelungen zur
Abschlussprifung stiinden dem nicht entgegen. Es erfolge auch keine Modifizierung
des grundsatzlich fur Prufungshandlungen des Wirtschaftsprifers geltenden
Mal3stabs. Im Hinblick auf die Verhaltnismafigkeit und Erforderlichkeit der Anordnung
adressiere sie mit einzelnen Punkten nur noch Netzbetreiber, nicht auch Verpachter

und/oder Dienstleister.
Hiergegen wendet sich die Beschwerdefuhrerin mit ihrer Beschwerde.

Sie macht geltend, es fehle fur die Regelung in Tenorziffer 3. an der erforderlichen
Ermé&chtigungsgrundlage. Die Erbringung energiespezifischer Dienstleistungen
gegenuber dem Tatigkeitsbereich Elektrizitdtsverteilung eines verbundenen
Elektrizitatsverteilernetzbetreibers unterfalle nicht dem Tatigkeitsbereich des § 6b Abs.
3 S. 1 Nr. 2 EnWG, so dass es sich bei Tenorziffer 3. nicht um eine ,Klarstellung® der

Gesetzeslage handele. Es konne deshalb dahinstehen, ob eine Wiederholung der



Rechtslage mittels Festlegung notwendig und die Bundesnetzagentur dazu befugt sei.
8§ 6b Abs. 3 S. 1 EnWG nehme eine funktionsspezifische Abgrenzung vor. Er zéhle
alle regulierten Tatigkeitsbereiche des Energiewirtschaftssektors abschlieRend auf
(sog. Katalogtatigkeiten). Mit ,Tatigkeiten in den nachfolgend aufgefuhrten Bereichen”
seien bei richtiger Exegese nur solche gemeint, die die Durchfiihrung der
Katalogtatigkeiten betrafen. Der Definition der Verteilung in 8 3 Nr. 37 EnWG lasse
sich eindeutig entnehmen, dass diese nur im Falle des Transports von Energie
vorliege. Gleiches gelte fir Art. 2 Nr. 5 der Richtlinie 2009/72/EG. Der Verweis der
Bundesnetzagentur auf Art. 2 Nr. 35 der Richtlinie 2009/72/EG gehe fehl, da sich die
Definition auf den Begriff des ,Elektrizitatsunternehmens® beziehe. Dieses Verstandnis
entspreche auch einer richtlinienkonformen Auslegung im Lichte des Art. 31 Abs. 3 S.
1 der Richtlinie 2009/72/EG, wonach getrennte Konten nur fur die Verteilungs- und
Ubertragungstatigkeit zu filhren seien. Der nachfolgende S. 2 der Vorschrift
rechtfertige keine weitergehende Verpflichtung zur getrennten Kontenfuhrung fir alle
mit den Bereichen Verteilung und Ubertragung zusammenhangenden Tatigkeiten, da
hiermit lediglich eine Abgrenzung der Téatigkeiten der Verteilung und Ubertragung von
den sonstigen wettbewerblichen Tatigkeiten des Elektrizitatssektors beabsichtigt sei.
Zudem werfe eine solche Auslegung vom europaischen Gesetzgeber ersichtlich nicht
gewollte Abgrenzungsschwierigkeiten auf und sei vom Europaischen Gerichtshof auf
ihre Europarechtskonformitat zu tberpriufen. Dass ein nur mittelbarer Bezug zur
Katalogtatigkeit nicht ausreiche, verdeutliche § 6b Abs. 3 S. 2 EnWG, der eine explizite
Regelung zur Verpachtung enthalte, die sonst, wie auch die européische Regelung in
Art. 31 Abs. 3 S. 4 der Richtlinie 2009/72/EG, Uberflissig wére. Eine vergleichbare
Regelung fiur die Erbringung energiespezifischer Dienstleistungen fehle. Diese seien
zu den ,anderen Tatigkeiten innerhalb des Energiesektors® nach § 6b Abs. 3 S. 3

EnWG zu zahlen, wovon auch das IDW ausgehe.

Auch teleologisch sei es nicht geboten, energiespezifische Dienstleistungen als
Katalogtatigkeiten einzuordnen, da es sich nicht — wie etwa die in 8 6b Abs. 3 S. 2
EnWG geregelte Verpachtung, bei der sich Verpachter und Pachter im
Monopolbereich bewegten - um eine regulierte, sondern um eine wettbewerbliche
Tatigkeit handele, auf die sich die gesetzliche Eigenstandigkeitsfiktion gerade nicht
beziehe. Wenn ein Netzbetreiber der Auffassung sei, dass er die
streitgegenstandlichen energiespezifischen Dienstleistungen effizienter durch

Mitarbeiter eines verbundenen Unternehmens erbringen lassen kdnne, sei er hierzu



durch die Effizienzvorgaben verpflichtet. Dies kdnne aber nicht dazu fiihren, den
Dienstleistungserbringer als Monopolisten anzusehen. Der Netzbetreiber sei frei in der
Wahl des Dienstleisters, der Dienstleister konne wéhlen, ob er fir ein verbundenes
oder nicht verbundenes Unternehmen tatig werde. Gegen eine regulatorische
Gleichbehandlung des Dienstleisters mit dem Verpachter spreche auch der strukturelle
Unterschied, dass die Kapitalkosten des Dienstleisters anders als die des Verpachters
nicht dem Rechtsregime des Kapitalkostenabgleichs unterworfen seien. Dass die
Zuordnung zu den Katalogtatigkeiten zum Zwecke der Vermeidung von
Diskriminierung und Quersubventionierung nicht erforderlich sei, habe auch der
Verordnungsgeber erkannt, wie die Regelung in 8 4 Abs. 5b StromNEV und die
Gesetzesbegriindung zur Novellierung des damaligen 8 10 EnNWG verdeutliche. Denn
danach obliege die Nachweispflicht fiir die Rechtmé&Rigkeit der HOhe der angesetzten
Dienstleisterkosten allein dem Netzbetreiber und gerade nicht dem Erbringer der
energiespezifischen Dienstleistung. Die von ihr selbst im Rahmen der Kostenprifung
vorgelegten Fremdvergleiche beziiglich der Dienstleistungsentgelte belegten, dass es
sich um eine wettbewerbliche Tatigkeit handele. Der Netzbetreiber kénne seiner
Nachweispflicht nach 8§ 4 Abs. 5b StromNEV zwar einfacher genlgen, wenn der
Dienstleistungserbringer einen entsprechenden Tatigkeitsabschluss erstelle. Dies
enthebe ihn aber nicht von der Nachweispflicht, der auch auf andere Art und Weise
genugt werden kénne. Weder der Regelung des 8§ 10 Abs. 3 EnWG a.F. noch der
damaligen Gesetzesbegrundung lie3en sich Anhaltspunkte dafiir entnehmen, dass die
damals schon fir die Verpachtung vorgesehene Ausnahme auch auf die Erbringung
energiespezifischer Dienstleistungen zu Ubertragen sei. Mit der Gesetzesanderung im
Jahr 2012 sei lediglich der Anwendungsbereich der Vorschriften auf vertikal integrierte
Versorgungsunternehmen beschrankt worden, worin folgerichtig keine Anderung oder

Ergédnzung der in 8 6b Abs. 3 S. 1 EnWG aufgefiihrten Katalogtatigkeiten liege.

§ 6b Abs. 6 S. 1 und 2 EnWG erméchtigten nicht zu einer Erweiterung des Katalogs
der regulierten Tatigkeiten aus 8 6b Abs. 3 S. 1 Nrn. 1 bis 6 und S. 2 EnWG. Die
Bundesnetzagentur gehe im angefochtenen Beschluss ersichtlich davon aus, dass die
Erméchtigungsgrundlage die vorgenommene Zuordnung durch Festlegung
abweichend von der vom Gesetzgeber normativ vorgegebenen Zuordnung
rechtfertige. Aus dem Wortlaut folge jedoch deutlich, dass sie nur zur
Schwerpunktsetzung und Erganzung solcher Bestimmungen ermachtigt sei, die an die

bereits vorhandenen Vorgaben der Rechnungslegung ankniupften bzw. diese



ergdnzten oder konkretisierten. Zudem erfasse die Ermachtigungsgrundlage nur
zusatzliche Prifungsvoraussetzungen, die Uiber den Regelungsgehalt des § 6b Abs. 1
und Abs. 5 hinausgingen, nicht aber solche, die sich auf das dort jeweils nicht geregelte
Prufungsobjekt bezbgen. Der von § 6b EnNWG adressierten Gefahr von Diskriminierung
und Quersubventionierung werde auf normativer Ebene zu Geniige begegnet. Wie fur
alle Nicht-Katalogtatigkeiten seien auch fir die energiespezifischen Dienstleistungen
getrennte Konten zu fuhren und habe der Abschlussprifer gemafl 8 6b Abs. 5 S. 2
EnWG zu prufen, dass die Zuordnung der Kosten zu den Konten sachgerecht sei. Das
weite Verstandnis der Bundesnetzagentur von der Regelung des 8§ 6b Abs. 6 S. 1 und
S. 2 EnWG verstoRe gegen den Wesentlichkeitsgrundsatz, da es sich bei der
Zuordnung, die zur Erstellung und Veroffentlichung eines gesonderten
Tatigkeitsabschlusses verpflichte, um einen wesentlichen Eingriff in das
verfassungsrechtlich anerkannte Interesse am Schutz der Betriebs- und

Geschaftsgeheimnisse handele.

Die Bundesnetzagentur Uberschreite mit ihrer Vorgabe zur Zuordnung
energiespezifischer Dienstleistungen gleichzeitig die rechtlichen Grenzen ihres
Ermessens, da hiermit die Pflicht einhergehe, den Tatigkeitsabschluss im
Bundesanzeiger 6ffentlich bekannt zu machen (8 6b Abs. 4 EnWG), obgleich sie ein
verfassungsrechtlich anerkanntes, schitzenswertes Interesse daran habe, dass ihre
darin enthaltenen Geschaftsgeheimnisse, die die betroffenen aufwandsgleichen
Kosten auf der untersten Aggregationsstufe nach hochstrichterlicher Rechtsprechung
darstellten, nicht gegenuber der Allgemeinheit und insbesondere Wettbewerbern
offenbart wirden. Nicht zuletzt deshalb sehe § 6b Abs. 7 S. 6 EnNWG den Schutz von
Geschaftsgeheimnissen fur Tatigkeitsabschlisse von Nicht-Katalogtatigkeiten vor,
wobei sie selbst ein im Wettbewerb stehendes Unternehmen sei. Dem stehe nicht
entgegen, dass es fur den verbundenen Netzbetreiber im Einzelfall effizienter sein
kénne, bestimmte Dienstleistungen von ihr und nicht von ihren Wettbewerbern in

Anspruch zu nehmen.

Auch die in Tenorziffer 4. angeordnete Erweiterung des Prufungsumfangs sei von der
Ermé&chtigungsgrundlage des § 6b Abs. 6 S. 1 und S. 2 EnNWG nicht gedeckt. Diese
weise — durch die Bezugnahmen auf Abs. 1 und Abs. 5 — ausschlie3lich einen Bezug
zur Tatigkeit des Prifers auf und umfasse gerade keine Modifikationen von Vorgaben
fur die Abschlussaufstellung und erst recht keine grundlegenden Eingriffe in das
materielle Bilanzrecht, die hier vorlagen. So fordere die Bundesnetzagentur ein Testat



zu Informationen, die sich teilweise auf der untersten Aggregationsstufe befanden, und
unter Ziffer 4.2.6. sogar eine eigene Anlage zur Bilanz, in der Erlauterungen zu einem
mdoglichen Kapitalausgleichsposten vorgenommen werden sollten. Es sei auch nicht
Sinn und Zweck des 8 6b Abs. 6 EnWG, Optimierungspotentiale fir die Kostenprifung
zu ermdglichen. Zu verlangen sei jedenfalls, dass Grund zu der Annahme bestehe,
dass dem Entflechtungsgebot oder anderen wettbewerbsschitzenden Vorgaben nur
unzureichend Rechnung getragen wirde, was nicht der Fall sei. Der Gesetzgeber
habe bewusst kein geschlossenes Informationssystem zwischen Téatigkeits- bzw.
Jahresabschluss und Netzentgeltregulierung im EnWG installiert, gerade auch, weil
der Jahresabschluss nach dem HGB eine grundséatzlich andere Zielrichtung verfolge.
Die Bundesnetzagentur aber strebe nur Optimierungspotentiale fur die Vereinfachung
der zukunftigen Kostenprifungen fur die vierte Regulierungsperiode an. Es sei eine
bewusste Entscheidung des Gesetzgebers, den Prifungsgegenstand in Abweichung
von den - ansonsten zu beachtenden - handelsrechtlichen Rechnungs-
legungsvorschriften nach 8 6b Abs. 3 EnWG auf die interne Rechnungslegung zu
erweitern, so dass eine weitere Ausdehnung des Prifungsauftrags auf andere
Prufungsgegenstande systematisch nicht vorgesehen sei. Hierfur spreche auch § 6b
Abs. 6 S. 2 EnWG, der die Setzung von Prifungsschwerpunkten als Regelbeispiel mit
Indizwirkung fur die Auslegung der Norm anfiihre. Auch in anderen Bereichen des
Bilanzrechts (8 317 Abs. 4 HGB, § 313 AktG, 8§ 53 HGrG) sei eine ausdrtckliche
gesetzliche Regelung Ublich, wenn mittelbar in das vertragliche Gefiige zwischen
Auftraggeber und Abschlussprifer eingegriffen  werde. Zudem habe der
Referentenentwurf zur EnWG-Novelle im Jahr 2011 vom 10.02.2011 ausdrticklich eine
unmittelbare Eingriffsbefugnis fur die Ausgestaltung des Tatigkeitsabschlusses
vorgesehen und sei im Wortlaut auch im Ubrigen deutlich weiter gefasst gewesen,
ohne dass dieser Vorschlag in den Gesetzesentwurf vom 06.06.2011 aufgenommen
worden sei. Auch die Festlegung der sechsmonatigen Vorlauffrist in § 6b Abs. 6 S. 3
EnWG zeige, dass sich die Festlegungsbefugnis der Bundesnetzagentur allein auf die
Prifung durch den Abschlussprifer selbst beziehe, da die Vorlauffrist fir Unternehmen

ZUu kurz bemessen sei.

Wie mit nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 30.03.2021 erstmalig geltend gemacht,
ergebe sich die Rechtswidrigkeit bzw. Nichtigkeit der Festlegung in Tenorziffer 4.,
jedenfalls ihre Ermessensfehlerhaftigkeit, schlielich daraus, dass diese nicht
durchfiihrbar sei, weil die Abschlusspriufer nach Auffassung des IDW im Entwurf eines
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Prufungsstandards fur eine ,gesonderte Prufung aufgrund der Festlegungen der
BNetzA nach 8§ 6b Abs. 6 i.V.m. § 29 EnWG*, Stand 26.06.2020 (EPS 611, Anlage Bf
4) kein Testat fur zusatzliche Informationen nach Tenorziffer 4. erteilten, ein solches
in der streitgegenstandlichen Festlegung aber verlangt werde. Der Abschlussprufer
erteile danach auf Basis der im Entwurf festgelegten Prufungshandlungen kein
Prufungsurteil zur Richtigkeit der ergédnzenden Angaben bzw. der Einhaltung der
Vorgaben der Festlegung. Die Adressaten der streitgegenstéandlichen Festlegung
konnten mithin den Prufer nicht zu einem Testat tber die Angaben nach Tenorziffer 4.
verpflichten. Gleichzeitig zeige die fehlende Testierbarkeit, dass die Festlegung an
einem erheblichen Bestimmtheitsmangel leide. Auch sei unklar, welchen Mehrwert die

Festlegung mit dem im Entwurf des IDW vorgesehenen Prifungsprogramm bringe.

Den Antrag der Beschwerdefuhrerin vom 28.02.2020, die aufschiebende Wirkung der
am 20.01.2020 gegen den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 25.11.2019, Az.
BK8-19/00002-A, eingereichten Beschwerde anzuordnen, hat der Senat durch
Beschluss vom 23.03.2020 (BI. 119 ff. GA) zuriickgewiesen. Zur Begrindung hat er
insbesondere ausgefuhrt, dass sich ernstliche Zweifel an deren RechtmalRigkeit bei
der gebotenen summarischen Prifung nicht ergaben und die von der
Beschwerdefuhrerin aufgeworfenen Rechtsfragen vielmehr als offen zu betrachten

seien.

Die Beschwerdeflhrerin beantragt,

den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 25.11.2019, Az. BK8-19/00002-A

aufzuheben.
Die Bundesnetzagentur beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Bundesnetzagentur macht geltend, dass Tenorziffer 3. auf einer wirksamen
Ermachtigungsgrundlage beruhe. Die dortige Regelung beinhalte eine Klarstellung der
gesetzlichen Vorgaben. Die von ihr vorgenommene Zuordnung gebiete bereits der
Wortlaut, da dieser nicht den Netzbetreiber, sondern das Unternehmen i.S.d. § 6b Abs.
1 S. 1 EnWG adressiere. Der Vergleich der Beschwerdefuihrerin mit der Regelung in
8 6b Abs. 3 S. 2 EnNWG zur Verpachtungstatigkeit verfange nicht. Der Gesetzgeber sei

nicht gehalten gewesen, &hnliche Klarstellungen ausschlie@3lich in einer
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vergleichbaren Regelungstechnik zu fassen. Die Klarstellung beziglich der
energiespezifischen Dienstleistungen finde sich in 8 6b Abs. 1 S. 1 EnWG, wonach
samtliche Tatigkeiten der dort genannten Unternehmen unter den Katalog nach § 6b
Abs. 3 S. 1 Nr. 1 bis 6 EnNWG zu subsumieren seien. Die Zuordnung einer Tatigkeit
kénne nicht davon abhéangen, ob und welche sonstigen Tatigkeiten ein Unternehmen
(z.B. die Verpachtung eines Leitungsnetzes) ausibe, hierin lagen die in der
Begriindung der Festlegung angesprochenen Zufalligkeiten. Auch der Wortlaut der
Definition ,Verteilung“ gemald § 3 Nr. 37 EnWG spreche nicht gegen die Zuordnung.
Die Beschwerdeflhrerin unterliege einem systematischen Fehlverstandnis, denn
selbst bei einem rechtlich selbststandigen Netzbetreiber gabe es eine Vielzahl von
kostenwirksamen Téatigkeiten, die nicht unmittelbar mit dem Transport von Energie
zusammenhingen. Aus der ergadnzenden Bezugnahme auf die Definition des
Elektrizitatsunternehmens nach Art. 2 Nr. 35 der Richtlinie 2009/72/EG habe sie
sodann den Schluss gezogen, dass der Begriff der Verteilung nicht auf eine Art
Kerngeschaft reduziert werden kénne. In systematischer Hinsicht ware es verfehlt,
wenn die Regelung in 8 6b Abs. 1 S. 1 EnWG, die den Adressatenkreis der gesamten
Vorschrift adressiere, keinerlei Konsequenzen fir die nachfolgenden Regelungen in
Abs. 2 bis 7 EnWG habe. Zudem miusse, um eine diskriminierungsfreie Ausgestaltung
und Abwicklung des Netzbetriebs zu gewahrleisten und Quersubventionierungen zu
vermeiden, die Unabhéngigkeit des Netzbetriebs von anderen Tatigkeitsbereichen der
Energieversorgung sichergestellt werden, wie gerade das Beispiel der
Beschwerdefihrerin veranschauliche. Dabei sei die energiespezifische Dienstleistung
nach Sinn und Zweck als Katalogtatigkeit und nicht als wettbewerbliche Tatigkeit zu
qualifizieren. So habe die Beschwerdefihrerin mit Blick auf einen Teil der im Basisjahr
2016 an den verbundenen Netzbetreiber berechneten Dienstleistungskosten geltend
gemacht, dass eine Fremdausschreibung nicht in Betracht komme, da sich
Synergieeffekte durch die Beschaffung im Konzern ergaben. Fur den Fall der
Auslagerung von Leistungen an einen konzernverbundenen Dienstleister sorgten die
festgelegten Vorgaben lediglich fur eine regulatorische Gleichbehandlung dieser
Konstellationen, was den ersten Schritt der Kostenabgrenzung angehe. Der durch §
6b Abs. 1 S. 1 EnWG n.F. erfolgten gesetzgeberischen Klarstellung hatte es im
Ubrigen bei Zugrundelegung der Sichtweise der Beschwerdefiihrerin nicht bedurft, da
diese zu keinerlei Konsequenzen fuhren wirde. Der Verweis auf die Nachweispflichten

des verbundenen Netzbetreibers aus 8 4 Abs. 5a StromNEV gehe fehl, da die hier



12

streitgegenstandliche Festlegung normativ an die Grundsatze der buchhalterischen
Entflechtung ankntpfe und nicht an nachgelagerte Fragen der Kostenprifung nach
der StromNEV. Der Verweis auf die Gesetzesbegrindung zu 8 10 EnWG a.F. sei
angesichts der zwischenzeitlich erfolgten Klarstellung in 8 6b Abs. 1 S. 1 EnWG

unergiebig.

Sie konne gemall 8§ 6b Abs. 6 i.V.m. 8§ 29 Abs. 1 EnWG auch zusatzliche
Bestimmungen gegeniiber dem Unternehmen nach Abs. 1 S. 1 durch Festlegung
treffen. Die Zuordnungsauflage sei keine Abanderung bestehender Regelungen in
§ 6b EnWG, sondern eine Konkretisierung der Dbereits bestehenden
Zuordnungsregeln, weshalb auch kein Verstol3 gegen den Wesentlichkeitsgrundsatz
vorliege. 8 6b Abs. 6 EnWG enthalte auch keine einschrankenden Verweise auf die
Absétze 1 und 5 der Vorschrift. Sie erweitere auch nicht das Prifungsobjekt, da diese
Fragen in 8 6b Abs. 1 S 1 und 8 6b Abs. 3 S. 1 Nrn. 1 bis 6 bzw. S. 3 und 4 EnWG
geregelt seien. Beziglich der gegebenenfalls bestehenden Optionsmdglichkeit bei der
Frage, wie diese Zuordnung im Einzelnen zu erfolgen habe, bestehe nach § 6b Abs. 6
S. 1 EnWG eine Festlegungskompetenz. Schlie3lich habe sie die systematischen
Zusammenhéange der Vorgaben der buchhalterischen Entflechtung mit den speziellen
Nachweispflichten fur regulierte Netzbetreiber nach § 4 Abs. 5a StromNEV nicht
verschwiegen, sondern vielmehr in der angefochtenen Festlegung gewdrdigt. Die
buchhalterische Entflechtung kénne nicht losgeldst von ihrem Ziel, namlich der Bildung

von verursachungsgerechten, diskriminierungsfreien Netzentgelten, ertrtert werden.

Zudem habe sie auch im Rahmen ihrer umfangreichen Ermessenserwagungen
insbesondere die Folgen der Zuordnung von energiespezifischen Dienstleistungen im
Hinblick auf die Veroffentlichungspflichten nach § 6b Abs. 4 EnWG in den Blick
genommen. Sie habe auch etwaige wettbewerbliche Nachteile durch die
Veroffentlichungspflichten thematisiert. Die sich aus den gesetzgeberischen
Wertungen des HGB und EnWG ergebenden gewissen Einschrankungen des
Schutzes ihrer Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse miusse die Beschwerdefiihrerin
als Teil eines vertikal integrierten Versorgungsunternehmens hinnehmen. Danach
seien die Daten der Bilanz sowie der Gewinn- und Verlustrechnung, soweit es einen
Netzbezug gebe, Uber die Tatigkeitsabschlisse aus Transparenzgrinden zu

veroffentlichen. Sie habe bereits im angefochtenen Beschluss darauf verwiesen, dass
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angesichts der geringen Gliederungstiefe ohnehin keine Wettbewerbsnachteile durch

die Veroffentlichung zu beflirchten seien.

Des Weiteren sei sie zum Erlass von Tenorziffer 4. gemal § 29 Abs. 1 EnWG i.V.m.
§ 6b Abs. 6 S. 1 EnWG erméchtigt. Die Festlegung verpflichte nicht zur Erweiterung
des Tatigkeitsabschlusses, die zu setzenden Prifungsschwerpunkte bewegten sich
vielmehr systematisch innerhalb der Norm, da sie nur Punkte mit Bezug zu der Bilanz
und der Gewinn- und Verlustrechnung enthielten. Wie aus Tenorziffer 5. ersichtlich,
kbnne eine freiwillige Erweiterung des entsprechenden Tatigkeitsabschlusses
erfolgen, dies muisse aber nicht geschehen, vielmehr seien die zusatzlichen
Informationen lediglich Teil der internen Priafungen und nicht Teil des zu
veroffentlichenden Jahresabschlusses, wie im angefochtenen Beschluss auch
klargestellt werde. Alle ergdnzenden Angaben in den Tenorziffern 4.2. bis 4.6., die
jeweils in eigenen Prufungsschwerpunkten durch den Wirtschaftsprifer zu bewerten
seien, seien eng mit den verbindlichen Inhalten des Tatigkeitsabschlusses verknulpft.
Tenorziffer 4.1 sei eng mit den Vorgaben zur buchhalterischen Entflechtung verknipft,
da die Ubersicht uber die relevanten Teile des vertikal integrierten Unternehmens
essentiell fur die Bewertung der Frage sei, inwiefern die Vorgaben zur
buchhalterischen Entflechtung als solche eingehalten wirden. Die Zustandigkeiten
von Wirtschaftsprifer und Unternehmen seien im angefochtenen Beschluss klar
abgegrenzt. 8 6b Abs. 6 S. 1 EnWG enthalte auch keine Eingrenzung des
Bezugspunktes der ,zusatzlichen Bestimmungen® und richte sich an das
Unternehmen, nicht den Wirtschaftsprifer. S. 2 sei nur ein Beispiel fir den Umfang
der Erméachtigungsgrundlage. Es gehe ihr vorrangig nicht um eine einseitige
»Arbeitserleichterung®, sondern um beiderseitig effiziente Ablaufe sowie inhaltlich vor
allem um die Prifung und ggfs. Aufdeckung von Quersubventionierungen. § 6b EnNWG
habe die mdglichen Adressaten eines Jahresabschlusses um die
Regulierungsbehorden erweitert und hier - letztlich fur die Zwecke der Kostenpriifung
nach 88 21 ff. EnWG - erganzende Regelungen vorgesehen. Weder aus dem
Referentenentwurf zu 8 6b Abs. 6 EnNWG noch aus der Gesetzesdnderung zum
28.12.2012 folge eine materielle Beschrankung der Erméchtigungsgrundlage.
Insbesondere sei es angemessen, den Prifern, die nicht unmittelbare Adressaten der

Festlegung seien, eine angemessene Vorlaufzeit einzuraumen.

Schliel3lich belegten die im EPS 611 des IDW dargelegten Prifungsablaufe gerade die

Durchfiihrbarkeit der streitgegensténdlichen Festlegung. Dadurch, dass die
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Prufschritte durch den beauftragten Wirtschaftspriifer dokumentiert wirden, werde
eine sehr viel detailliertere Darlegung erreicht, als dies bei einem allgemein gehaltenen
Bestatigungsvermerk der Fall ware. Soweit es in Tenorziffer 4. der Festlegung heil3e,
dass die ,entsprechenden Angaben und Erlauterungen (...) aufzunehmen sowie zu
testieren seien, wirde es im Zusammenhang mit der Setzung von
Prufungsschwerpunkten gentgen, dass die Durchfiihrung der Prifungsschwerpunkte
hinreichend im Prufungsbericht dokumentiert und im Bestatigungsvermerk auf diese

Vorgehensweise hingewiesen werde.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf die gewechselten Schriftsatze
mit Anlagen, den beigezogenen Verwaltungsvorgang und das Protokoll der

Senatssitzung Bezug genommen.

B.

Die Beschwerde ist zulassig, insbesondere ist sie als Anfechtungsbeschwerde nach
8§75 Abs. 1, 8 78 Abs. 1 und Abs. 2, § 83 Abs. 2 EnWG statthaft. Sie bleibt aber in der
Sache ohne Erfolg.

I. Die Regelung in Tenorziffer 3. ist rechtmafig.

1. Die von der Bundesnetzagentur dort vorgenommene Zuordnung von
Dienstleistungen, die gegenuber dem Tatigkeitsbereich Elektrizitdtsubertragung
und/oder  Elektrizitdtsverteilung eines  verbundenen, vertikal integrierten
Unternehmens erbracht werden, zu eben diesem Tatigkeitsbereich auch beim
Erbringer der Dienstleistung ist von der Erméachtigungsgrundlage des § 29 Abs. 1
i.V.m. 8 6b Abs. 6 S. 1 EnNWG gedeckt.

1.1. Die Bundesnetzagentur ist im angefochtenen Beschluss zu Recht davon
ausgegangen, dass die in Tenorziffer 3. vorgenommene Zuordnung
energiespezifischer Dienstleistungen eine klarstellende Anordnung darstellt, die den
gesetzlichen Vorgaben des 8 6b Abs. 3 EnWG entspricht. Eine Auslegung der
Vorschrift ergibt, dass energiespezifische Dienstleistungen, die von einem rechtlich
selbststandigen Unternehmen erbracht werden, das zu einer Gruppe verbundener
Elektrizitatsunternehmen i.S.d. des 8§ 6b Abs. 1 S. 1 EnWG gehort, unter die in § 6b
Abs. 3 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 EnWG aufgefuhrten Bereiche der Elektrizitatstibertragung
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und/oder Elektrizitatsverteilung zu subsumieren sind, wenn die Dienstleistung
gegentber dem entsprechenden Tatigkeitsbereich des verbundenen Unternehmens
erbracht wird, und keine andere Tatigkeit innerhalb des Elektrizitatssektors i.S.d. § 6b
Abs. 3 S. 3 EnWG darstellt (a.A. Poullie in: BerlKomm-EnR, 4. Aufl., 8 6b EnNWG Rn.
68; Schnabel/Marquardt in: Praxiskomm-EnR, Stand 05/14, § 6b EnWG Rn. 39;
jeweils unter Bezugnahme auf die Beurteilung durch das Institut der Wirtschaftsprufer
in Deutschland e.V. (IDW) in deren Verlautbarung zur Rechnungslegung nach 8§ 6b
EnWG, IDW RS OFA). Anders als die Beschwerdefiihrerin meint, geht Tenorziffer 3.
damit nicht Gber die gesetzlich gezogenen Grenzen, die die Regelungsbefugnis der
Bundesnetzagentur einschranken (Senat, Beschluss vom 27.02.2008, VI-3 Kart
106/07 [V] Rn. 86, juris; Wahlhauser in: Kment, EnWG, 2. Aufl., 8§ 29 Rn. 18), hinaus.

1.1.1. Far eine solche Zuordnung spricht bereits der Wortlaut des 8 6b Abs. 3 S. 3
EnWG, auch wenn die energiespezifischen Dienstleistungen nicht explizit in dessen
Nrn. 1 bis 6, die die Katalogtatigkeiten enumerativ und abschlieRend aufzahlen
(Holscher in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl., 8 6b Rn. 24; Knauff in: Kment,
a.a.0.,, 8§ 6b Rn. 13 m.w.N.), genannt sind. Die Bundesnetzagentur ist im
Ausgangspunkt zutreffend davon ausgegangen, dass, sofern ein Bezug des
unternehmerischen Handelns des vertikal integrierten Versorgungsunternehmens zu
einem derin 8 6b Abs. 3 S. 1 Nrn. 1 bis 6 EnWG genannten Tatigkeitsbereiche besteht,
dieses unternehmerische Handeln dem entsprechenden Tatigkeitsbereich zuzuordnen
ist (so auch Knauff in: Kment, a.a.O., § 6b Rn. 13).

1.1.1.1. § 6b Abs. 3 S. 1 EnWG gilt fir alle Unternehmen im Sinne des Abs. 1 S. 1,
d.h. auch fur solche rechtlich selbststandigen Unternehmen, die selbst kein Netz (bzw.
keinen Speicher/keine LNG-Anlage) betreiben, sondern lediglich zu einer Gruppe
verbundener Elektrizitats- oder Gasunternehmen gehdren und mittelbar oder
unmittelbar  energiespezifischen  Dienstleistungen  erbringen. Nach dem
Gesetzeswortlaut ist dabei bereits im Ausgangspunkt das Vorliegen einer
Katalogtatigkeit nicht mit dem die Katalogtatigkeit selbst durchfiihrenden Unternehmen
verknupft. Die Tatigkeiten, flr die eine nach den in Abs. 3 S. 1 Nrn. 1 bis 6 genannten
Bereichen getrennte KontenfUhrung zu erfolgen hat (,jede ihrer Tatigkeiten®), sind
solche, die von den Unternehmen nach Abs. 1 S. 1 erbracht werden, mithin auch die

reine Dienstleistungstatigkeit des energiespezifischen Dienstleisters i.S.d. Abs. 1 S. 1.
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Dass auch diese Unternehmen nach § 6b Abs. 3 S. 1 EnWG verpflichtet sind, jeweils
getrennte Konten flUr jede ihrer Tatigkeiten in den in Nrn. 1 bis 6 aufgefuhrten
Bereichen zu fiuhren, impliziert, dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass
auch die Erbringung energiespezifischer Dienstleistungen unter die Katalogtatigkeiten
zu subsumieren ist. Wenn Abs. 3 S. 1 von vornherein keinen Anwendungsbereich fur
energiespezifische Dienstleistungen hatte, weil diese unter Abs. 3 S. 3 fielen, hatte es
nahegelegen, dass der Gesetzgeber in S. 1 an den Betrieb des Netzes (bzw. eines
Speichers/einer LNG-Anlage) und nicht an alle von Unternehmen i.S.d. Abs. 1 S. 1

erbrachten Tatigkeiten angeknupft hatte.

1.1.1.2. Die Beschwerdefiihrerin kann dem nicht erfolgreich entgegenhalten, dass die
Definition der Elektrizitatsuibertragung bzw. -verteilung in 8 3 Nr. 32 bzw. Nr. 37 EnWG
enger gefasst sei und nur eine durch den Netzbetreiber selbst erbrachte Tatigkeit

darstellt.

Zwar ist danach das gemeinsame Merkmal der Transporttatigkeiten, d.h. der
Ubertragung bzw. Fernleitung und der Verteilung, die Durchleitung von Energie, um
die Versorgung bzw. Belieferung der Kunden zu ermoglichen. Die Ubertragung ist
nach § 3 Nr. 32 EnWG ,der Transport von Elektrizitat Giber ein Hochstspannungs- und
Hochspannungsverbundnetz einschliel3lich grenziberschreitender Verbindungs-
leitungen zum Zwecke der Belieferung von Letztverbrauchern oder Verteilern, jedoch
nicht die Belieferung der Kunden selbst“. Die Verteilung wird in 8 3 Nr. 37 EnWG
definiert als ,der Transport von Elektrizitat mit hoher, mittlerer oder niederer Spannung
Uber Elektrizitatsverteilernetze oder der Transport von Gas Uber drtliche oder regionale
Leitungsnetze, um die Versorgung von Kunden zu ermoéglichen, jedoch nicht die

Belieferung der Kunden selbst (...)".

Allerdings knupft 8 6b Abs. 3 S. 1 EnWG vom Wortlaut her nicht an die Tatigkeit der
Elektrizitatsubertragung bzw. —verteilung i.S.d. Definition des § 3 EnWG an, sondern
— weiter gefasst - an eine ,Tatigkeit im Bereich der Elektrizitatsibertragung bzw.
-verteilung® und gebietet damit keine Beschrankung auf die Erbringung der
eigentlichen Transportleistung, die nur vom Netzbetreiber durchgefiihrt werden

konnte.

Dass unter diese Tatigkeiten auch solche fallen, die mit der eigentlichen
Transportleistung zusammenhangen, ohne selbst zwingend Ubertragung/Fernleitung

oder Verteilung zu sein, folgt aus einer richtlinienkonformen Auslegung. Die
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Regelungen des 8 6b EnWG dienen ausweislich der Gesetzesbegrindung der
Umsetzung der Anforderungen der buchhalterischen Entflechtung aus dem EU-Recht
in Art. 31 der Richtlinie 2009/72/EG und der Richtlinie 2009/73/EG (BT-Drs. 17/10754,
S. 21). 8 6b Abs. 3 S. 1 EnWG geht dabei — soweit er Elektrizitatsunternehmen betrifft
- auf die Regelung in Art. 31 Abs. 3 S. 1 der Richtlinie 2009/72/EG zuriick, wonach zur
Vermeidung von Diskriminierung, Quersubventionierung und Wettbewerbsver-
zerrungen Elektrizitatsunternehmen in ihrer internen Rechnungslegung jeweils
getrennte Konten fur inre Ubertragungs- und Verteilungstéatigkeiten in derselben Weise
fuhren, wie sie dies tun mussten, wenn die betreffenden Tatigkeiten von separaten
Unternehmen ausgefuhrt wirden. In Abgrenzung zu diesen buchhalterisch zu
entflechtenden Tatigkeiten flihren sie auch Konten fur andere, nicht mit den Bereichen
Ubertragung und Verteilung zusammenhingende elektrizitatswirtschaftliche
Tatigkeiten, wobei diese Konten konsolidiert werden kdnnen (Art. 31 Abs. 3 S. 2 der
Richtlinie 2009/72/EG). Der europaische Gesetzgeber fasst die mit der Ubertragungs-
und Verteilungstatigkeit zusammenhangenden elektrizitatswirtschaftlichen Tatigkeiten
mithin unter die buchhalterisch zu entflechtenden Katalogtatigkeiten und nicht unter
die anderen Tatigkeiten innerhalb des Elektrizitatssektors. Mal3geblicher
Anknupfungspunkt fir das Vorliegen einer Katalogtatigkeit ist der Zusammenhang mit
der elektrizitatswirtschaftlichen Tatigkeit und nicht, dass die Transporttatigkeit der

Ubertragung oder Verteilung durch das Unternehmen selbst durchgefiihrt wird.

Nichts anderes kann fur 8 6b Abs. 3 EnWG gelten, dessen Wortlaut keine
Anhaltspunkte dafir liefert, dass den nationalen Vorgaben an die Rechnungslegung
ein von der umzusetzenden Richtlinie abweichendes Verstandnis der Begrifflichkeiten
zugrunde liegt. Damit steht das richtlinienkonforme Verstandnis im Einklang mit der
vorstehend getroffenen, durch den Wortlaut nahegelegten Feststellung, dass die
Katalogtatigkeiten gemal § 6b Abs. 3 S. 1 EnWG an den Adressatenkreis des Abs. 1
S. 1 anknitpfen und hiervon mit den Erbringern energiespezifischer Dienstleistungen
auch Unternehmen erfasst sind, die gerade nicht zwingend auch Netzbetreiber sind,
d.h. gerade keine inhaltliche Anknupfung an die Tatigkeit des Netzbetriebes bzw. die

tatsachliche Sachherrschaft Giber das Netz vorliegt.

Da der Senat an diesem Verstandnis keine verniinftigen Zweifel hat, halt er eine
Vorlage an den Europaischen Gerichtshof zur Frage der Auslegung von Art. 31 Abs. 3

der Richtlinie 2009/72/EG, wie sie von der Beschwerdefiihrerin im Schriftsatz vom
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30.03.2021 angeregt worden ist und zu der er als Instanzgericht nach Art. 267 Abs. 2
AEUV berechtigt, aber nicht verpflichtet ist, nicht fir angezeigt.

1.1.2. Der vorstehende Befund wird durch die Gesetzeshistorie bestarkt.

Die — klarstellende - Einbeziehung der Erbringer energiespezifischer Dienstleistungen
als Adressaten der Pflichten nach § 6b Abs. 1 S. 1 EnWG und die Bezugnahme auf
die dort aufgefuihrten Unternehmen in § 6b Abs. 3 S. 1 EnWG sind durch die EnWG-
Novelle 2012 erfolgt. Aus der Anderung von Abs. 1 S. 1 folgt fir den Streitfall zunachst,
dass Unternehmen, die energiespezifische Dienstleistungen erbringen, nunmehr zur
Beachtung der Vorgaben in 8 6b Abs. 1 S. 1 EnWG, d.h. zur Aufstellung, Prifung und
Offenlegung eines Jahresabschlusses und Lageberichts nach den handelsrechtlichen
Vorgaben fur Kapitalgesellschaften, verpflichtet sind. Damit weist die
Gesetzesanderung bezogen auf die Erbringer energiewirtschaftsrechtlicher
Dienstleistungen entgegen der im angefochtenen Beschluss vertretenen Ansicht der
Bundesnetzagentur einen eigenstandigen Regelungsgehalt mit Blick auf Abs. 1 S. 1
auf. Die klarstellende Wirkung der Anderung des Abs. 1 S. 1 beschrankt sich nach dem
aus der Gesetzesbegrindung erkennbaren Willen des Gesetzesgebers aber gerade
nicht auf die Pflichten nach Abs. 1 S. 1, sondern auch auf die Rechnungslegung nach
Abs. 3. Hierzu heil3t es in der Gesetzesbegrindung (BT-Drs. 17/10754, S. 22):

,Mit der Anderung wird klargestellt, dass — entsprechend der Vorschrift des § 6 zu
Anwendungsbereich und Ziel der Entflechtung — sich die Vorgaben des 8§ 6b zur
buchhalterischen Entflechtung auf vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen
und selbststandige Netzbetreiber beziehen. Nur bei diesen Unternehmen muss die
Unabhéangigkeit von anderen Tatigkeitsbereichen der Energieversorgung sichergestellt
werden, um eine diskriminierungsfreie Ausgestaltung und Abwicklung des Netzbetriebs
zu gewahrleisten. Dies gilt selbstversténdlich auch fiir (...) rechtlich selbststdndige
Unternehmen, die mit dem vertikal integrierten Unternehmen verbunden sind und

unmittelbar oder mittelbar energiespezifische Dienstleistungen erbringen.*

Auch die (bloRen) Erbringer energiespezifischer Dienstleistung gegeniber einem
verbundenen Unternehmen sind damit ausdricklich zur buchhalterischen Entflechtung
verpflichtet, um die Unabhangigkeit von anderen Tatigkeitsbereichen der
Energieversorgung sicherzustellen. Gegenstand der buchhalterischen Entflechtung
sind aber gerade die Katalogtatigkeiten und nicht die sonstigen Tatigkeiten nach § 6b
Abs. 3S.3und S. 4 EnWG, da durch die Anforderung in 8 6b Abs. 3 S. 1 EnWG deren
rechtliche Selbsténdigkeit fingiert wird (Poullie in: BerlK-EnR, a. a. O., § 6b EnWG Rn.
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4; Heinlein/Busch in: Theobald/Kuhling, Energierecht, 107. EL, 8§ 6b EnWG Rn. 43),
wobei der gesonderte Tatigkeitsabschluss Konsequenz der geschéaftsfeldbezogenen
Eigenstandigkeitsfiktion der unselbststandigen Unternehmensteile ist (Knauff in:
Kment, a. a. O., § 6b Rn. 22; vgl. hierzu bereits Senat, Beschluss vom 07.10.2020, VI-
3 Kart 885/19 [V] Rn. 44, juris).

1.1.3. Auch Sinn und Zweck der Entflechtungsvorgaben in 8 6b Abs. 3 EnNWG sprechen
dafur, dass gegeniber einem verbundenen Unternehmen erbrachte
energiespezifische Dienstleistungen i.S.d. Abs. 1 S. 1 unter die Katalogtéatigkeiten zu
subsumieren sind und damit einer geschéftsfeldbezogenen Eigenstandigkeitsfiktion

unterliegen.

1.1.3.1. Die Regelungen des § 6b EnWG sollen nach dem Willen des Gesetzgebers,
der auch Eingang in den Gesetzeswortlaut des § 6b Abs. 3 S. 1 EnWG gefunden hat,
Quersubventionierung und Diskriminierung in vertikal integrierten

Energieversorgungsunternehmen verhindern (BT-Drs. 17/10754, S. 21).

Dabei entspricht es der Wertung des Gesetzgebers, dass hierfur die buchhalterische
Entflechtung auch mit Blick auf gegenitber einem verbundenen Unternehmen
erbrachte energiespezifische Dienstleistungen erforderlich ist. Aus der bereits zitierten
Begriindung der EnWG-Novelle 2012 folgt unmissverstandlich, dass auch fir rechtlich
selbststandige Unternehmen, die mit einem vertikal integrierten Unternehmen
verbunden sind und unmittelbar oder mittelbar energiespezifische Dienstleistungen
erbringen, die  Unabhéngigkeit von anderen  Tatigkeitsbereichen der
Energieversorgung sichergestellt werden muss, um eine diskriminierungsfreie

Ausgestaltung und Abwicklung des Netzbetriebs zu gewahrleisten.

Dahinter steht die auch von der Bundesnetzagentur im angefochtenen Beschluss
angestellte Erwagung, dass bei einem vertikal integrierten Versorgungsunternehmen
die Zuordnung zu den Tatigkeitsbereichen nicht davon abhangen kann, welcher Teil
des Unternehmens bzw. welches Unternehmen innerhalb der verbundenen Gruppe
von Unternehmen die Tatigkeit ausubt. Denn durch die Verlagerung einzelner
Tatigkeitsbereiche auf ein verbundenes Unternehmen bleibt die Einordnung als
monopolistische und damit der Entflechtung unterliegende Téatigkeit unberihrt.
Tatigkeiten, die den erforderlichen Zusammenhang mit dem monopolistischen
Netzbetrieb aufweisen, werden nicht dadurch zu wettbewerblichen Tatigkeiten, dass

sie auf ein anderes Unternehmen ausgelagert und von diesem als energiespezifische
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Dienstleistung erbracht werden, weil die Entscheidung, ob und zu welchen Konditionen
solche Tatigkeiten ausgelagert werden, im Wesentlichen beim monopolistischen

Netzbetreiber liegt.

Das bei der Auslagerung von Dienstleistungen auf ein verbundenes Unternehmen
bestehende Quersubventionierungsrisiko hat der Verordnungsgeber im Rahmen der
Neuregelung des § 4 Abs. 5a StromNEV durch die Zweite Verordnung zur Anderung
der Anreizregulierung vom 14.09.2016 zudem ausdricklich anerkannt. Nach der der
Verordnungséanderung zugrundeliegenden Begrundung der Empfehlung des
Wirtschaftsausschusses (BR-Drs. 296/1/16; vgl. auch BGH, Beschluss vom
05.05.2020, EnVR 59/19 Rn. 56, juris) hat der Betreiber eines
Elektrizitdtsversorgungsnetzes nicht notwendigerweise ein Interesse daran, die mit
dem Netzbetrieb verbundenen und auszulagernden Aufgaben zu angemessenen
Rechnungsbetragen auf den Dienstleister zu lUbertragen, und es besteht das Risiko
des Abschlusses von Dienstleistungsvertragen zu Uberteuerten Preisen, um dem mit
dem Betreiber des Elektrizitatsversorgungsnetzes gesellschaftsrechtlich verbundenen
Dienstleister die Zahlung tUberhéhter Rechnungsbetrage auf Kosten des Netznutzer

zukommen zu lassen.

1.1.3.2. Daruber hinaus dienen die Regelungen des 8 6b EnWG nach der Begriindung
der EnWG-Novelle 2012 der Schaffung der Voraussetzungen fur die
Kostenregulierung (BT-Drs. 17/10754, S. 21). Der Zusammenhang mit der
Kostenregulierung ist zudem schon in der Gesetzesbegriindung zu § 10 EnWG 2005,
der insoweit inhaltsgleichen Vorgéngervorschrift des 8 6b EnNWG, aufgezeigt, nach der
die Tatigkeitsabschlusse fir die Tatigkeitsbereiche des Netzbetriebs der
Regulierungsbehorde aussagekraftige Netzdaten fir eine mogliche Uberpriifung der
Netznutzungsentgelte liefern (BT-Drs. 15/3917, S. 55). Der Senat hat deshalb bereits
entschieden, dass die Gewinn- und Verlustrechnung bzw. der Tatigkeitsabschluss die
Datenquelle der kalkulatorischen Rechnung bilden, im Rahmen derer eine
Uberprufung anhand des EffizienzmaRstabs des § 21 Abs. 2 EnWG und § 4 Abs. 1
StromNEV erfolgt (Beschluss vom 04.07.2018, VI-3 Kart 82/15 Rn. 162, juris).

Diesen Zusammenhang hat die Bundesnetzagentur in ihren Ausfiihrungen zu den
Kostennachweisen fur energiespezifische Dienstleistungen gegeniber verbundenen
Netzbetreibern angemessen berlcksichtigt. Dabei hat sie erkannt, dass normativ

zwischen der buchhalterischen Entflechtung nach § 6b EnWG und den nachgelagerten
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Fragen der Kostenprifung nach den Vorgaben der StromNEV zu unterscheiden ist.
Ein diesbeziglicher Gleichlauf ist weder im Hinblick auf die Adressaten
entsprechender Rechnungslegungs- bzw. Nachweispflichten noch im Hinblick auf den
Inhalt der Rechnungslegung (energiespezifische Dienstleistung) bzw. Kostenprifung
(energiespezifische und nicht energiespezifische Dienstleistungen, vgl. BR-Drs.
296/1/16) gesetzlich geboten. Dass nach 8 4 Abs. 5a S. 5 StromNEV dem
Netzbetreiber die Nachweispflicht obliegt, ob die aus der Erbringung der
Dienstleistungen entstehenden Kosten oder Kostenbestandteile maximal in der H6he
angesetzt wurden, wie sie bei dem die Dienstleistung erbringenden Unternehmen
unter Anwendung der Grundsatze der Entgeltbestimmung im Sinne der StromNEV
tatsachlich angefallen sind (8 4a Abs. 5a S. 3 StromNEV), steht damit der Verpflichtung
des Erbringers energiespezifischer Dienstleistungen zur Erstellung eines gesonderten
Tatigkeitsabschlusses nicht entgegen. Es liegen angesichts der normativ
unterschiedlichen Regelungen auch keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass der
Verordnungsgeber bei der Neuregelung des 8 4 Abs. 5a StromNEV davon
ausgegangen ware, dass das von ihm ausdricklich erkannte Risiko einer
Quersubventionierung bei der Erbringung von Dienstleistungen fur den verbundenen
Netzbetreiber im vertikal integrierten Unternehmen allein auf der Ebene der

Kostenpriufung zu adressieren sei.

Die dem Netzbetreiber nach 8§ 4 Abs. 5a StromNEV obliegende Nachweispflicht kann
infolge der von der Bundesnetzagentur im angefochtenen Beschluss im Einzelnen
dargestellten ,grundsatzlichen Kongruenz“ bzw. - praziser formuliert — teilweisen
Konnexitat zwischen der Zuordnungspflicht flr energiespezifische Dienstleistungen
und den Fallen, in denen im Rahmen einer Kostenprifung potenziell entsprechende
Erhebungsbdégen fir die Dienstleistertatigkeit erhoben werden, leichter erflllt werden,
wenn der Erbringer der energiespezifischen Dienstleistungen einen entsprechenden
Tatigkeitsabschluss erstellt. Dies tragt der gesetzgeberischen Zielsetzung, die
Voraussetzungen fur die Kostenregulierung zu schaffen, Rechnung. Soweit es in der
Verordnungsbegrindung zur Neuregelung des § 4 Abs. 5a StromNEV heil3t, dass tber
den sog. Dienstleisterbogen hinaus grundsatzlich keine zusatzliche Datenerhebung
bei dem gesellschaftsrechtlich verbundenen Dienstleister erforderlich sei (BR-Drs.
296/1/16, S. 23), bedeutet dies nicht, dass im Rahmen der Kostenprifung nicht
sinnvoll auf gesonderte, fur die Erbringung energiespezifischer Dienstleistungen

erstellte Tatigkeitsabschliisse zuriickgegriffen werden kann und soll.
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1.1.4. Dagegen, dass die Erbringung energiespezifischer Dienstleistungen gegenuber
einem verbundenen Unternehmen unter die Katalogtatigkeiten des § 6b Abs. 3 S. 1
EnWG zu subsumieren ist, lasst sich nicht die Regelung in § 6b Abs. 3 S. 2 EnWG
anfuhren, die eine Ausweitung der Katalogtatigkeiten auf ,jede wirtschaftliche Nutzung
des Eigentumsrechts an Elektrizitats- oder Gasversorgungsnetzen, Gasspeichern

oder LNG-Anlagen® vorsieht.

Soweit die Beschwerdefiihrerin einwendet, dass es an einer vergleichbaren Regelung
fur die energiespezifischen Dienstleistungen fehle, verkennt sie, dass eine solche
Regelung nicht geboten ist. Wahrend es sich bei den energiespezifischen
Dienstleistungen um Téatigkeiten in den in Abs. 3 S. 1 aufgeflhrten Bereichen der
Energieversorgung handelt, stellt die wirtschaftliche Nutzung eines Eigentumsrechts
gerade keine eigentliche Tatigkeit im genannten Sinne dar, so dass die ausdriickliche
Erstreckung der Vorgaben des Abs. 3 S. 1 auf die wirtschaftliche Nutzung des

Eigentumsrechts bezogen auf diese Fallkonstellation erforderlich ist.

Ruckschlisse aus der unterschiedlichen Behandlung von Pachtmodell und
Dienstleisterkosten im Rahmen des Kapitalkostenaufschlags lassen sich im Ubrigen
nicht ziehen, da die fir die unterschiedliche Behandlung maf3geblichen Erwédgungen
in keinem inhaltlichen Zusammenhang mit den hier streitgegenstandlichen Fragen der
Entflechtung stehen.

Vielmehr tragt die Regelung in 8§ 6b Abs. 3 S. 2 EnWG in vergleichbarer Weise dem
Willen des Gesetzgebers Rechnung, dass die Vorgaben zur buchhalterischen

Entflechtung nicht durch strukturelle Ma3hahmen unterlaufen werden sollen.

1.1.5. Dass die Erbringung energiespezifischer Dienstleistungen gegenuber nicht
verbundenen Unternehmen durch die Festlegung ausdriicklich nicht adressiert wird,
spricht schlieBlich ebenfalls nicht gegen die Zuordnung gegenitber einem
verbundenen Unternehmen erbrachter energiespezifischer Dienstleistungen zu den
Katalogtatigkeiten. Eine abschlielende Entscheidung dartuber, ob es sich bei
gegeniber einem nicht verbundenen Unternehmen erbrachten energiespezifischen
Dienstleistungen ebenfalls um Katalogtéatigkeiten handelt oder nicht, ist hiermit nicht
verbunden. Es ware aber auch nicht inkonsequent und mit der hier erfolgten
Auslegung des 8 6b Abs. 3 EnWG nicht unvereinbar, eine differenzierende
Betrachtung vorzunehmen und die Zuordnung zu den Katalogtatigkeiten nicht auch

auf solche energiewirtschaftlichen Dienstleistungen zu erstrecken, die gegenuber
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einem verbundenen Unternehmen erbracht werden. Zwar sprache fur eine solche
Zuordnung der Wortlaut der Vorschrift. Dass § 6b Abs. 3 S. 1 EnWG ausdrucklich dem
Zweck der Vermeidung von Diskriminierung und Quersubventionierung dienen soll,
liel3e sich aber gegen eine Erstreckung auf eine Fallkonstellation anfiihren, in der eine
Diskriminierung und Quersubventionierung von vornherein schon nicht zu besorgen

ist.

1.2. Die klarstellende Anordnung in Tenorziffer 3. ist von der Erméachtigungsgrundlage
des 8§ 29 Abs. 1i.V.m. 8§ 6b Abs. 6 S. 1 EnNWG gedeckt.

1.2.1. Die Erméchtigung der Bundesnetzagentur in 8 6b Abs. 6 S. 1 EnWG,
unbeschadet der besonderen Pflichten des Prifers nach Abs. 5 zusatzliche
Bestimmungen gegeniber dem Unternehmen nach Abs. 1 S. 1 durch Festlegung
nach8 29 Abs. 1 EnWG zu treffen, die vom Prifer im Rahmen der
Jahresabschlussprifung uber die nach Abs. 1 anwendbaren
Prufungsvoraussetzungen hinaus zu bertcksichtigen sind, umfasst auch den Erlass
zusatzlicher Bestimmungen, die den Prifungsgegenstand einer
Jahresabschlussprifung selbst betreffen, hier Aspekte der Rechnungslegung nach
Abs. 3 (so i.E. bereits Senat, Beschluss vom 04.07.2018, VI-3 Kart 82/15 [V] Rn. 165,
juris). Insbesondere ist die Erméachtigungsgrundlage des 8§ 6b Abs. 6 S. 1 EnWG nicht
dahingehend einschrankend auszulegen, dass sie nur solche Vorgaben umfasst, die
ausschlieBlich die Pflichten des Prifers im Rahmen der Abschlussprifung

konkretisieren oder erganzen.

1.2.1.1. Die Bundesnetzagentur ist im angefochtenen Beschluss zutreffend davon
ausgegangen, dass der Wortlaut der Norm weit gefasst ist und keine Eingrenzung des

Bezugspunkts der ,zusatzlichen Bestimmungen® enthalt.

1.2.1.1.1. Die vom Prufer im Rahmen der Abschlussprifung zu beachtenden
Bestimmungen kdnnen sich auf unterschiedliche Aspekte beziehen. Zunachst hat der
Abschlussprifer die in 8 6b Abs. 1 EnWG aufgefihrten Voraussetzungen, unter denen
das Unternehmen einen Jahresabschluss und Lagebericht aufzustellen und prufen zu
lassen hat, im Folgenden als Prifungsvoraussetzungen bezeichnet, zu beachten. Des
Weiteren zahlen zu den zu beachtenden Bestimmungen die methodischen Vorgaben
fur die Durchfiihrung der Prifung in 8 6b Abs. 5 EnWG, die ausschlie3lich den Prufer
adressieren. SchlieBlich hat der Prifer selbstverstandlich auch die Vorgaben zu

beachten, die den Prifungsgegenstand selbst betreffen und damit den Prifvorgang
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inhaltlich determinieren. Da nach 8 6b Abs. 5 S. 1 und S. 3 EnWG die Priifung des
Jahresabschlusses gemall Abs. 1 auch die Einhaltung der Pflichten zur
Rechnungslegung nach Abs. 3 umfasst und im Bestatigungsvermerk zum
Jahresabschluss anzugeben ist, ob die Vorgaben nach Abs. 3 eingehalten worden
sind, zahlt zu diesem Prifungsgegenstand auch der Regelungsgegenstand von
Tenorziffer 3.. Diese enthalt konkrete Vorgaben zum Inhalt des dem Abschlussprifer
nach Abs. 3 S. 6 zur Prifung vorzulegenden Tatigkeitsabschlusses, weil dort
festgelegt wird, welchem Tatigkeitsbereich und damit welchen hierfir geflhrten
Konten eine bestimmte Tatigkeit nach Abs. 3 vom Unternehmen zuzuordnen ist.
Derartige inhaltliche, den Prifungsgegenstand betreffende Vorgaben adressieren
dabei — wie die in Abs. 1 niedergelegten Prifungsvoraussetzungen - sowohl die
Unternehmen, die diese im Streitfall bei der Kontenfihrung und Erstellung von
Tatigkeitsabschliissen zu beachten haben, als auch den Prifer, der den

Jahresabschluss einschlie3lich der Tatigkeitsabschlisse prift.

1.2.1.1.2. Eine Beschrankung auf einen dieser Aspekte lasst sich dem Wortlaut des
8 6b Abs. 6 S. 1 EnNWG nicht entnehmen, so dass davon auszugehen ist, dass sich die
,Zusatzlichen Bestimmungen®, zu denen die Bundesnetzagentur ermachtigt wird, auch
auf die Einhaltung der Vorgaben des 8§ 6b Abs. 3 EnWG als Prifungsgegenstand

beziehen kdnnen.

Dadurch, dass die gegeniuber den Unternehmen nach Abs. 1 S. 1 getroffenen
zusatzlichen Bestimmungen vom Prifer im Rahmen der Jahresabschlussprifung
,uber die nach Abs. 1 anwendbaren Prufungsvoraussetzungen hinaus® zu
beriicksichtigen sind, und dies ,unbeschadet der besonderen Pflichten des Prifers
nach Abs. 5“ erfolgt, wird lediglich zum Ausdruck gebracht, dass der Regelungsgehalt
der genannten Vorschriften durch die von der Bundesnetzagentur zu treffenden
zusatzlichen Bestimmungen unberihrt bleiben soll. Eine Beschrédnkung der
zusatzlichen Bestimmungen auf die dortigen Regelungsgegenstéande folgt hieraus

nicht.

Dass die Bundesnetzagentur nach § 6b Abs. 6 S. 2 EnWG dazu ermachtigt wird,
insbesondere zusatzliche Schwerpunkte fir die Prufungen zu treffen, rechtfertigt
zudem keine Beschrankung der Ermachtigung in S. 1 auf die Methodik der vom
Abschlussprifer vorzunehmenden Prifung. S. 2 adressiert lediglich einen

Regelungsgegenstand einer moglichen Festlegung, wie durch das Wort
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sinsbesondere” klargestellt wird (so auch Heinlein/Busch in: Theobald/Kuhling, a.a.0.,
§ 6b EnWG Rn. 42).

1.2.1.2. Eine den unbeschrankten Wortlaut des 8§ 6b Abs. 6 S. 1 EnWG einengende
Auslegung ist weder aus gesetzeshistorischen noch teleologischen Griinden geboten.
Weder die Begriindung der Vorschrift noch die ihrer Anderungen - insbesondere durch
die EnWG-Novelle 2012 - lassen belastbare Ruckschlisse auf die Reichweite der
Ermachtigungsgrundlage zu.

1.2.1.2.1. Dies gilt zunachst fur den vom Gesetzesentwurf abweichenden
Arbeitsentwurf zu 8§ 6b Abs. 6 EnWG, Stand vom 11.02.2011 (dort noch 8 6b Abs. 4a).
Dort war folgende Fassung vorgesehen:

,Die Regulierungsbehérde kann einheitliche Kriterien fiir die Sachgerechtigkeit von
Wertansatzen und die Zuordnung der Konten durch Festlegung gegeniber den
betroffenen Unternehmen bestimmen. Unbeschadet der besonderen Pflichten des
Prifers nach Absatz 4 kann die Regulierungsbehdrde Bestimmungen Uber den Inhalt

der Prifung treffen. Sie kann insbesondere Schwerpunkte fur die Priifungen festlegen”.

Der Umstand, dass die sehr konkret gefasste Ermachtigung zur Festlegung
einheitlicher Kriterien fur die Sachgerechtigkeit von Wertanséatzen und die Zuordnung
der Kosten durch Festlegung gegenuber den betroffenen Unternehmen in dieser Form
keinen Eingang in den Gesetzesentwurf gefunden hat, rechtfertigt nicht den Schluss,
dass der Gesetzgeber die Ermachtigungsgrundlage insoweit hatte beschranken
wollen (vgl. aber die Stellungnahme des IDW im Konsultationsverfahren vom
02.10.2019, BI. 829 ff. des Verwaltungsvorgangs). Im Arbeitsentwurf wird ausdricklich
zwischen den in S. 1 genannten einheitlichen Kriterien, die den Prufungsgegenstand
betreffen, und den in S. 2 geregelten Bestimmungen tber den Inhalt der Prifung
unterschieden. Wenn sich der Gesetzgeber dazu entschlossen hatte, die
Regulierungsbehdrde nur zu Festlegungen zum Inhalt der Prifung erméchtigen zu
wollen, hétte er schlicht die Ermachtigung in S. 1 streichen kdnnen. Stattdessen hat er
den Inhalt der Ermachtigung sprachlich vollstandig neu gefasst und inhaltlich
konsolidiert. Die Fassung des Gesetzesentwurfs spricht deshalb vielmehr dafir, dass
der Gesetzgeber die Regelungsgehalte von S. 1 und S. 2 des Arbeitsentwurfs
zusammengefasst bzw. sogar erweitert hat, da sich die Beschrankung beziglich des
Prifungsgegenstandes auf einheitliche Kriterien fur die Sachgerechtigkeit von

Wertansatzen und die Zuordnung der Konten nicht mehr findet.
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1.2.1.2.2. Soweit das IDW in seiner Stellungnahme im Rahmen des
Konsultationsverfahrens vom 02.10.2019 darauf verwiesen hat, dass Abweichungen
bei den Rechnungslegungsgrundsatzen in Abhéangigkeit von der zustandigen
Regulierungsbehorde nicht gewollt sein kodnnten, d.h. auf dem Gebiet der
buchhalterischen Entflechtung in jedem Fall bundeseinheitliche Vorgaben gelten
mussten, so Uberzeugt dies nicht. Zutreffend hat die Bundesnetzagentur dem in der
angefochtenen Festlegung entgegengehalten, dass sich bereits aus dem Umstand der
zuladssigen Auslibung von bilanziellen Wahlrechten Unterschiede zwischen
Tatigkeitsabschliissen ergeben konnten. Hinzu kommt, dass divergierende
Festlegungen der Regulierungsbehdrden zu zusatzlichen Bestimmungen von allein an
den Prufer gerichteten methodischen Vorgaben ebenfalls dazu fuhren kénnen, dass
ein Netzbetreiber, der in den Zustandigkeitsbereich mehrerer Regulierungsbehdrden
fallt, mehrere Jahresabschlussprifungen nach unterschiedlichen methodischen
Vorgaben durchfihren lassen musste. SchlieBlich  kénnen sich die
Regulierungsbehdrden — wie im Streitfall durch Ubernahme der streitgegenstandlichen

Festlegung durch einzelne Landesregulierungsbehoérden — auch koordinieren.

1.2.1.3. Systematische Erwagungen kodnnen eine Einengung des Begriffs der

,Zusatzlichen Bestimmungen*® ebenfalls nicht rechtfertigen.

1.2.1.3.1. Auch wenn die Ermachtigung in 8 6b Abs. 6 S. 1 EnWG enthalten ist und
damit den an den Prifer gerichteten Vorgaben in Abs. 5 unmittelbar nachfolgt,
rechtfertigt dies nicht die Annahme, dass die Ermachtigung inhaltlich ausschlief3lich an
dessen Vorgaben anknlpft. Dagegen spricht bereits, dass Abs. 6 S. 1 selbst nicht nur
Abs. 5 der Vorschrift in Bezug nimmt, sondern auch Abs. 1. Zudem stehen die
vorangehenden Abséatze 1 bis 5 in einem inhaltlichen Zusammenhang zueinander bzw.
bauen aufeinander auf. § 6b Abs. 1 und 2 EnWG enthalten - unter Einbeziehung und
partieller Modifikation des HGB - die mal3geblichen Vorschriften fir den
Jahresabschluss vertikal integrierter Energieversorgungsunternehmen sowie rechtlich
selbststandiger Betreiber von Netzen und Speicheranlagen. Zusatzlich zu diesen
spezifischen Anforderungen an den Jahresabschluss verpflichtet § 6b Abs. 3 EnNWG
zwecks buchhalterischer Entflechtung die in 8§ 6b Abs. 1 S. 1 EnWG genannten
Unternehmen zu einer nach Tatigkeiten getrennten internen Rechnungslegung und
zur Aufstellung daran anknipfender Tatigkeitsberichte, deren Publizitat nach § 6b Abs.

4 EnWG sicherzustellen ist. § 6b Abs. 5 EnWG statuiert sodann — sinnvoll an die
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Abséatze 1 bis 4 anknupfend - vom Prufer bei der Jahresabschlussprufung

einzuhaltende besondere Pflichten.

1.2.1.3.2. Auch aus der Vorgabe in 8 6b Abs. 6 S. 3 EnNWG, wonach eine Festlegung
nach S. 1 spatestens sechs Monate vor dem Bilanzstichtag des jeweiligen
Kalenderjahres ergehen muss, folgt nicht, dass § 6b Abs. 6 EnWG inhaltlich allein auf
Abs. 5 und damit die den Prifer adressierenden Prufungsvorgaben bezogen ware.
Nach der Gesetzesbegrundung soll hierdurch sichergestellt werden, dass sich die
Prufer rechtzeitig auf die zusétzlichen Anforderungen an die Prifung einstellen kénnen
(BT -Drs. 17/10754, S. 22). Damit dient die Vorschrift zwar dem Schutz des Priifers.
Die gesetzte Frist ermoglicht es nicht auch den Unternehmen, sich auf die Vorgaben
einer Festlegung zur Rechnungslegung nach Abs. 3 bereits zu Beginn des jeweiligen
Geschaftsjahres einzustellen. Allerdings gilt dies auch im Hinblick auf etwaige
zusatzliche Bestimmungen zu den Prifungsvoraussetzungen nach Abs. 1, die in 8 6b

Abs. 6 S. 1 EnWG ausdrucklich in Bezug genommen werden.

Zudem ist in 8 6b Abs. 6 S. 1 EnWG seit der EnWG-Novelle 2012 klargestellt,
gegenuber welchen Adressaten die Festlegung zu erfolgen hat (BT-Drs. 17/10754 S.
22). Dies sind die Unternehmen, was impliziert, dass der Gesetzgeber davon
ausgegangen ist, dass diese von der Festlegung — neben den Prifern — jedenfalls
auch unmittelbar adressiert werden koénnen (in diesem Sinne auch Heinlein/Blsch in:
Theobald/Kihling, a.a.0., 8 6b EnWG Rn. 42, wonach § 6b Abs. 6 S. 1 EnWG zu
zusatzlichen Bestimmungen gegeniber Unternehmen i.S.d. § 6b Abs. 1 S. 1 EnWG
ermachtigt, die auch im Rahmen der Jahresabschlussprifung vom Priufer zu
bericksichtigen sind). Sofern der Gesetzgeber die Bundesnetzagentur nur zu
,<Zusatzlichen Bestimmungen® hatte ermachtigen wollen, die allein den
Prifungsvorgang selbst betreffen, d.h. nur den Prifer adressieren, hatte es
nahegelegen, eine diesbezigliche Ermachtigung in Ergdnzung der unmittelbar an den
Prufer gerichteten Vorgaben in Abs. 5 aufzunehmen und nicht die Unternehmen zu

adressieren.

1.2.2. 86b Abs. 6 S. 1 i.V.m. 8 29 Abs. 1 EnWG ermachtigt die Bundesnetzagentur
auch zur klarstellenden Anordnung von bereits in 8§ 6b Abs. 3 EnWG normierten
Vorgaben zur Rechnungslegung. Tenorziffer 3. begrindet mit der dort geregelten

»<Zuordnung von energiespezifischen Dienstleistungen® eine Pflicht des nach § 6b Abs.
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1 S. 1 EnWG verpflichteten Unternehmens, Tatigkeitsabschliisse unter Beachtung

dieser Zuordnungsauflage fir energiespezifischen Dienstleistungen aufzustellen.

1.2.2.1. Wenn die Bundesnetzagentur nach 8 6b Abs. 6 S. 1 EnWG ausdrticklich sogar
zu zusatzlichen Bestimmungen betreffend die Vorgaben an die Rechnungslegung in
§ 6b Abs. 3 EnWG ermaéchtigt ist, umfasst dies erst recht die klarstellende Anordnung
einer sich bereits aus dem Gesetz ergebenden Vorgabe, die ein rechtliches Weniger
darstellt.

Dies gilt umso mehr, als dass § 6b Abs. 6 EnNWG gerade die Prazisierung der in den
vorangehenden Absatzen des 8§ 6b EnWG nur in den Grundzigen geregelten
Vorgaben an die Voraussetzungen, den Prifungsvorgang und den Gegenstand der
Prifung des Jahresabschlusses einschliel3lich der Tatigkeitsabschlisse durch den
Abschlussprifer bezweckt. Soweit die gesetzlichen Vorgaben dabei — wie im Hinblick
auf die hier streitgegensténdliche Zuordnung energiespezifischer Dienstleistungen —
auslegungsbedurftig sind, entspricht es Sinn und Zweck der Regelung, dass die
Bundesnetzagentur zu klarstellenden Regelungen berechtigt ist. Zudem dienen
Festlegungen nach § 29 Abs. 1 EnWG als Allgemeinverfigungen (BGH, Beschluss
vom 16.12.2014, EnVR 54/13, BeckRS 2015, 1978 Rn. 19 — Tagesneuwerte
II; Beschluss vom 29.04.2008, KVR 28/07, RdE 2008, 362, 364 — EDIFACT) gerade
dazu, dass die Regulierungsbehorde klarende Definitionsentscheidungen innerhalb
normativer Bandbreiten trifft (Schmidt-Preul? in: BerlK-EnR, a.a.0, § 29 EnWG Rn.
28). Durch die Festlegung wird das Ergebnis, das mit der Regulierungsentscheidung
erreicht werden soll, bereits ex-ante und nicht erst ex-post festgelegt, und zwar durch
eine einheitliche Entscheidung anstatt in einer Vielzahl von
Missbrauchsentscheidungen (Senat, Beschluss vom 11.10.2017, VI-3 Kart 67/16 [V],
BeckRS 2017, 132866 Rn. 32; Wahlhauser in: Kment, a.a.0., § 29 Rn. 22). Fir
wiederkehrende  Fragestellungen werden Voraberklarungen definiert, die
verhaltenssteuernd wirken bzw. auf die in der Fulle konkreter Einzelentscheidungen
Bezug genommen werden kann (Senat, Beschluss vom 28.04.2015, VI-3 Kart 369/12
[V] Rn. 88, juris). Eine solche Standardisierung kann aber gerade auch bei nur
klarstellenden  Anordnungen, die eine auslegungsbedirftige gesetzliche
Handlungspflicht des Adressaten wiedergeben, erreicht werden.

1.2.2.2. Die streitgegenstandliche Festlegung bezweckt auch eine klarstellende

Anordnung im dargestellten Sinne und ist nicht etwa zweckwidrig allein darauf
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gerichtet, eine Durchsetzung der Rechtslage im Wege des Verwaltungszwanges zu
ermdglichen. Die Bundesnetzagentur weist bereits in der Einleitung der Grinde der
angefochtenen Festlegung ausdriicklich darauf hin, dass die Abgrenzung der
Dienstleistungsbeziehungen innerhalb  eines integrierten Unternehmens
Schwierigkeiten aufweise und die betroffenen Unternehmen entgegen der
gesetzgeberischen Klarstellung in 8 6b Abs. 1 S. 1 EnWG solche Tatigkeitsabschlisse
vielfach nicht aufstellten. Zudem setzt sie sich im Weiteren mit den gegen die von ihr
vorgenommene Zuordnung angefuhrten Argumenten etwa des IDW auseinander, so
dass es ihr ersichtlich auf die Klarstellung der Rechtslage ankommt. Soweit sie an
anderer Stelle (S. 38) darauf verweist, dass ,zudem die Mdglichkeit eréffnet (wird), die
in diesem Beschluss niedergelegten Verpflichtungen, nach einer entsprechenden
Androhung, mittels Zwangsgeld nach § 94 EnWG durchzusetzen®, so adressiert sie
deshalb nur einen aus ihrer Sicht verfahrensékonomischen Vorteil der gewahlten

Verfahrensweise.

2. Tenorziffer 3. weist zudem die fir eine Allgemeinverfiigung erforderliche
Bestimmtheit auf.

Fur die Frage, ob eine regulierungsbehdrdliche Festlegung hinreichend bestimmt ist,
sind die Grundséatze malgeblich, die allgemein fir Verwaltungsakte gelten (vgl. BGH,
Beschluss vom 29.09.1998, KVR 17/97 Rn. 30, juris). 8 37 Abs. 1 VwWV{G verlangt,
dass der Adressat in die Lage versetzt werden muss zu erkennen, was von ihm
gefordert wird (BGH, Beschluss vom 15.11.1994, KVR 29/93 Rn. 2 — Gasdurchleitung;
Beschluss vom 26.09.1995, KVR 25/94 Rn. 27 — Stadtgaspreise; juris). Die
Konkretisierung dessen, was ge- oder verboten ist, muss in der Verfigung selbst
erfolgen und darf nicht der Vollstreckung Uberlassen bleiben, wobei die bloRe
Wiederholung des Normtextes regelmafRig nicht ausreicht (BVerwG, Urteil vom
02.12.1993, 3 C 42.91 Rn. 48 ff. juris). Nicht notwendig ist allerdings, dass der Inhalt
der Regelung im Entscheidungssatz der Verfuigung so zusammengefasst ist, dass er
alle Punkte aus sich heraus verstandlich darstellt. Es gentgt vielmehr, dass sich der
Regelungsgehalt aus der Verfigung insgesamt einschlie3lich ihrer Begrindung ergibt
(BGH, Beschluss vom 29.09.1998, KVR 17/97 Rn. 30; Beschluss vom 15.11.1994,
KVR 29/93 Rn. 2 — Gasdurchleitung; juris).

Die Adressaten der angefochtenen Festlegung kdnnen im Streitfall mit der gebotenen

Sicherheit erkennen, welche Dienstleistungen als unmittelbare oder mittelbare
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energiespezifische Dienstleistungen zu qualifizieren sind, auf die sich die Verpflichtung
zur Erstellung eines gesonderten Tatigkeitsabschlusses erstreckt. Auch wenn die
Bundesnetzagentur ,formell auf die Festlegung einer Definition von
energiespezifischen Dienstleistungen verzichtet hat, so weisen die unter Ziff. 5.1. der
Grunde der angefochtenen Festlegung aufgefihrten und mit Beispielen erlduterten

Begriffsbestimmungen ein hinreichendes Mal3 an Bestimmtheit auf.

2.1. Hinsichtlich des Begriffs der energiespezifischen Dienstleistungen hat die
Bundesnetzagentur auf die Definition in der Gesetzesbegriindung zu 8§ 6b Abs. 1 S. 1
EnWG (BT-Drs. 17/10754, S. 21) verwiesen, wonach hierunter die Erfullung
kommerzieller, technischer und/oder wartungsbezogener Aufgaben im Sinne des Art.
2 Nr. 35 der Richtlinie 2009/72/EG und Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 2009/73/EG zu
verstehen ist. Diese Definition hat sie durch netzbezogene Beispiele ndher erlautert,
indem sie als Beispiele auf Dienstleistungen wie Netzwartung, Netzinstandsetzung,
Netzerneuerung, Netzfihrung oder Zahlerauswertung verwiesen hat. Eine
Subsumption unter die Begrifflichkeiten ist fir die betroffenen Unternehmen ohne
Weiteres moglich.

2.2. Auch eine Subsumption unter den Begriff der mittelbaren energiespezifischen
Dienstleistungen ist den betroffenen Unternehmen in zumutbarer Weise moglich.

2.2.1. Diesbeziglich wird ebenfalls auf die Gesetzesbegrindung zu 8§ 6b Abs. 1 S. 1
EnWG (BT-Drs. a.a.0.) Bezug genommen, wonach es sich bei dem Begriff der
mittelbaren energiespezifischen Dienstleistung um einen unbestimmten Rechtsbegriff
handelt, der weit auszulegen ist. Dieser umfasst beispielsweise die
Verbrauchsabrechnung sowie IT-Dienstleistungen, soweit diese speziell fir die
Energiewirtschaft angeboten werden und es sich nicht um Standardanwendungen
handelt. Die hieraus folgende Positiv-Abgrenzung zwischen energiespezifischen
Dienstleistungen und sonstigen Dienstleistungen danach, ob es sich um speziell fir
die Energiewirtschaft angebotene Leistungen oder um Standardanwendungen
handelt, hat die Bundesnetzagentur sodann anhand von Beispielen konkretisiert:
Kantine oder Lohnabrechnung kénnten, auch wenn diese ausschlief3lich gegentuber
dem Netzbetrieb erbracht werden, nicht den energiespezifischen Dienstleistungen
zugerechnet werden. Eine energierechtliche Rechtsberatung sei jedoch keine
Standardanwendung, sondern werde speziell fir die Energiewirtschaft angeboten.

Wenn der Netzbetreiber selbst geltend mache, dass keine Mdglichkeit der externen
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Ausschreibung einer innerhalb des vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmens erbrachten Dienstleistung bestehe, weil diese besonderer Art sei, spreche
dies fur eine speziell fur die Energiewirtschaft angebotene und damit

energiespezifische Dienstleistung.

2.2.2. Durch die Erlauterung anhand konkreter Beispiele wird verdeutlicht, dass es flr
die Abgrenzung zwischen mittelbaren energiespezifischen Dienstleistungen und
sonstigen Dienstleistungen malgeblich auf die inhaltliche Ausrichtung der
Dienstleistung  selbst ankommt, d.h. ob diese einen besonderen
energiewirtschaftlichen Bezug aufweist oder nicht, und nicht darauf, welchem
Geschaftsbereich gegenuber sie erbracht wird. Damit ist der verfugende Teil der
Festlegung durch die in den Grunden erfolgte Definition des unbestimmten
Rechtsbegriffs der mittelbaren energiespezifischen Dienstleistung so konkret wie
mdoglich gefasst. Soweit bei der Abgrenzung der mittelbaren energiespezifischen
Dienstleistungen von den sonstigen Dienstleistungen eine Subsumption unter die
konkrete Fallgestaltung erforderlich bleibt, die mit einer Restunsicherheit verbunden
ist, ist dies der Natur des komplexen Regelungsgegenstands geschuldet und flihrt
nicht zu einer Unbestimmtheit. Im Streitfall ist eine Vielzahl von Fallkonstellationen
denkbar, die nicht sinnvoll vorab im Rahmen einer Festlegung adressiert werden
konnen. Im Bereich der Rechnungslegung, speziell der Zuordnung zu den Konten,
verbleiben regelmaRig Beurteilungsspielraume, weshalb der Abschlussprifer die
Zuordnung zu den Konten nach § 6b Abs. 5 S. 2 EnWG auf ihre Sachgerechtigkeit und
Nachvollziehbarkeit pruft und nicht ihre Richtigkeit. Ausreichend ist deshalb, dass die
vom Gesetzgeber vorgegebene Definition in Verbindung mit den erlauternden
Beispielen der Bundesnetzagentur es den Unternehmen in Grenzfallen in zumutbarer
Weise ermdoglicht, eine sachgerechte und nachvollziehbare Zuordnung vorzunehmen.

Dies ist der Fall.

3. Die Zuordnung der energiespezifischen Dienstleistungen in Tenorziffer 3. ist
schlieBlich ermessensfehlerfrei. Insbesondere liegt keine Ermessensuberschreitung
dergestalt vor, dass die durch die Bundesnetzagentur vorgenommene Zuordnung
gegen den verfassungsrechtlichen Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen
verstofit.

Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse genieen zum einen den unionsrechtlichen

Schutz der Eigentumsgarantie nach Art. 17 GRCh und der Berufsfreiheit nach Art. 15,
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16 GRCh, zum anderen verfassungsrechtlichen Schutz nach Art. 12 GG und nach Art.
14 GG, soweit sich in ihnen selbststandige Vermégenswerte verkorpern (Gurlit in
BerlK-EnR, a.a.0., 8 71 EnWG Rn. 10 ff. m.w.N.). Es kann aber im Streitfall
dahinstehen, in welchem Umfang die Tatigkeitsabschlisse des Erbringers
energiespezifischer Dienstleistungen schutzwirdige Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse enthalten. Denn ihre Offenlegung gegentber Dritten beruht auf

einer ausdricklichen gesetzlichen Anordnung und ist deshalb rechtmafig.

Der Gesetzgeber hat sich dafur entschieden, den Tatigkeitsabschliissen, die sich auf
die sog. Katalogtatigkeiten beziehen, keinen Schutz zuzubilligen. Nach § 6b Abs. 4
EnWG sind Tatigkeitsabschliisse unverziglich, jedoch spatestens vor Ablauf des
zwolften Monats des dem Abschlussstichtag nachfolgenden Geschaftsjahres,
gemeinsam mit dem nach Abs. 1 S. 1 in Verbindung mit § 325 HGB offenzulegenden
Jahresabschluss beim Betreiber des Bundesanzeigers elektronisch einzureichen und
ist der Tatigkeitsabschluss unverzlglich im Bundesgesetzblatt bekannt machen zu
lassen. Zudem sind Geschaftsberichte zu den in Abs. 3 S. 1 und S. 2 aufgefihrten
Tatigkeiten nach 8 6b Abs. 7 S. 5 EnWG von den Unternehmen jeweils auf ihrer
Internetseite zu veroéffentlichen. In Abgrenzung hierzu billigt der Gesetzgeber nur den
Tatigkeitsabschlissen, die sich auf die Nicht-Katalogtatigkeiten nach § 6b Abs. 3 S. 3
und S. 4 EnWG beziehen (andere Tatigkeiten innerhalb des Elektrizitdts- und
Gassektors bzw. Tatigkeiten aufRerhalb des Elektrizitats- und Gassektors),
Geheimnisschutz zu, wenn er in 8 6b Abs. 7 S. 6 EnWG anordnet, dass
Tatigkeitsabschliisse zu den nicht in Abs. 3 S. 1 aufgeflihrten Tatigkeitsbereichen von
der Regulierungsbehorde als Geschaftsgeheimnisse zu behandeln sind. Einem
verbundenen Unternehmen gegenuiber erbrachte energiespezifische Dienstleistungen
sind jedoch, wie bereits aufgezeigt, unter 8 6b Abs. 3 S. 1 EnWG zu subsumieren und

unterliegen damit als Katalogtatigkeiten keinem Geheimnisschutz.

Demgemald hat die Bundesnetzagentur im angefochtenen Beschluss zutreffend
darauf verwiesen, dass, soweit im Rahmen der Konsultation auf wettbewerbliche
Nachteile durch die Veroffentlichung von energiespezifischen Dienstleistungen
verwiesen worden sei, sich die Veroffentlichungspflichten nicht aus der Festlegung,
sondern unmittelbar aus den gesetzlichen Vorgaben des § 6b Abs. 4 EnWG ergeben.

Il. Auch Tenorziffer 4. ist rechtmanig.
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1. Die dort angeordnete Verpflichtung der Adressaten zur Erweiterung des
Prufauftrags gegentber dem Prifer findet ihre Grundlage in 8 6b Abs. 6 i.V.m. § 29
Abs. 1 EnWG.

1.1. Tenorziffer 4., durch die die adressierten Unternehmen verpflichtet werden, im
Prufungsauftrag den Prufer zu verpflichten, im Prufungsbericht im Hauptabschnitt
,=Erweiterung des Prufungsauftrags® zu den in Tenorziffern 4.1 bis 4.6. genannten
Punkten die entsprechenden Angaben und Erlauterungen des Verpflichteten bezlglich
der Tatigkeitsbereiche Elektrizitatstibertragung und -verteilung aufzunehmen sowie zu
testieren, begrindet eine Erweiterung des Prifungsgegenstandes. Eine solche ist
grundsatzlich von der Erméchtigungsgrundlage des 8 6b Abs. 6 S. 1 EnNWG umfasst,
da die Vorschrift, wie aus den vorstehenden Ausfiihrungen unter 1.1.2.1. folgt, die
Regulierungsbehdrde nicht nur zu Regelungen betreffend die methodischen Vorgaben
fur die Prafung selbst, insbesondere zur Setzung von Prufungsschwerpunkten,
ermachtigt, sondern auch zu zusatzlichen Bestimmungen, die den
Prufungsgegenstand der Jahresabschlussprifung betreffen. Die in 8 6b Abs. 6 S. 2
EnWG aufgefuhrten ,Prafungsschwerpunkte® sind lediglich beispielhaft und

rechtfertigen keine restriktive Auslegung des Satzes 1.

1.2. Die in Tenorziffer 4. getroffenen, den Prifungsgegenstand der
Jahresabschlussprifung betreffenden zusatzlichen Bestimmungen gehen dabei nicht

Uber den gesetzlich zulassigen Prifungsumfang hinaus.

Die handelsrechtlichen Vorgaben zur Abschlussprifung stehen einer Erweiterung des
Prifungsgegenstandes nicht deswegen entgegen, weil sie den Priufungsinhalt
abschlieBend determinieren. Dies ergibt sich bereits aus den spezifischen
energierechtlichen Erweiterungen der Prifungshandlungen im Rahmen des 8§ 6b
EnWG. Die Bundesnetzagentur hat diesbeztiglich in der angefochtenen Festlegung
unter Ziff. 6.1.3. zutreffend darauf verwiesen, dass 8 6b Abs. 5 EnWG eine
energierechtliche Erweiterung der Prifungshandlungen vorsieht und nach § 6b Abs. 5
S. 3 EnWG explizite Anforderungen an den Bestatigungsvermerk bestehen. Dass der
Gegenstand der Jahresabschlussprifung auch in diesen Vorschriften nicht
abschlieRend vorgegeben ist, folgt wiederum daraus, dass 8 6b Abs. 6 EnWG die
Regulierungsbehdrde ausdricklich zur Festlegung von zusatzlichen, vom Prifer im
Rahmen der Abschlussprifung zu beachtenden Bestimmungen ermachtigt. Es muss

deshalb als ausreichend angesehen werden, wenn die getroffenen Regelungen einen
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engen Zusammenhang mit den verbindlichen Inhalten des jeweiligen
Tatigkeitsabschlusses aufweisen, was der Fall ist. Dass durch die getroffenen
Regelungen von allgemeinen Grundséatzen des Bilanzierungsrechts abgewichen

wirde, ist im Ubrigen nicht vorgetragen worden und auch sonst nicht ersichtlich.

2. Die Bundesnetzagentur hat des Weiteren hinsichtlich der in Tenorziffer 4. statuierten

Prufpflichten ihr Aufgriffs- und Auswahlermessen fehlerfrei ausgedibt.

Die Ermessensentscheidung ist nach den auch im Energiewirtschaftsrecht geltenden
allgemeinen Grundsatzen gerichtlich nur daraufhin Uberprifbar, ob die Behdrde die
gesetzlichen Grenzen des Ermessens iberschritten (Ermessensuberschreitung),
ihr Ermessen Uberhaupt nicht ausgelbt (Ermessensnichtgebrauch) oder von dem
Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung nicht entsprechenden Weise
Gebrauch gemacht hat (Ermessensfehlgebrauch). Um diese Uberpriifung zu
ermdglichen, muss die Behorde ihre Ermessensausibung nachvollziehbar darlegen.
Die Bundesnetzagentur hat im Streitfall sowohl zu den einzelnen Ziffern des Tenors
Ermessenserwagungen angestellt als auch abschlieend unter 11.10. der Grinde ihre
Ermessenserwagungen wiedergegeben, so dass ein Ermessensnichtgebrauch nicht
festzustellen ist. Auch im Ubrigen tragen die Ermessenserwégungen die in Tenorziffer
4. getroffenen Regelungen.

2.1. Insbesondere bewegt sich die in Tenorziffer 4. angeordnete Verpflichtung sowonhl
mit Blick auf das Aufgriffs- als auch mit Blick auf das Entschlielungsermessen im
Rahmen der Zweckbestimmung des § 6b EnWG, so dass ein Ermessenfehlgebrauch

insoweit nicht vorliegt.

Maf3geblich ist in diesem Zusammenhang allein die Zweckbestimmung der
Jahresabschlussprifung, wie sie durch § 6b EnNWG vorgegeben wird und die sich nicht
in der Zielsetzung des HGB-Jahresabschlusses, d.h. der Rechenschafts-,
Gewinnermittlungs-, Ausschittungsbemessungs-, Glaubigerschutz- und
Informationsfunktion (Stérk/Schellhorn in: BeckBil-Komm, 12. Aufl., § 264 HGB Rn. 35)
gegenuber den Gesellschaftern, den Glaubigern und Allgemeinheit erschopft.

2.1.1. Wie bereits vorstehend unter 1.1.1.3. ausgeflhrt, sollen die Regelungen in 8§ 6b
EnWG die Voraussetzungen fur die Kostenregulierung schaffen sowie
Quersubventionierung und Diskriminierung in vertikal integrierten

Energieversorgungsunternehmen verhindern. Der Regelungszweck erschopft sich
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mithin nicht in letzterem Punkt, sondern bezieht die Kostenregulierung ausdriicklich
mit ein. Hieraus folgt, dass die Entflechtung zum Zweck der Vermeidung von
Quersubventionierung und Diskriminierung kein Selbstzweck ist, sondern letztlich
angemessene Netzentgelte ermoglichen soll. Eine klare Trennung von Entflechtungs-
und Entgeltregulierung mit einer Zuordnung der durch 8§ 6b EnWG angeordneten
Jahresabschlussprufung ausschlie3lich zu ersterem ist in diesem Zusammenhang

also nicht geboten, sondern wirde zu kurz greifen.

Es ist deshalb im Ausgangspunkt nicht zu beanstanden, dass die Bundesnetzagentur
im Rahmen der Zweckbestimmung der streitgegenstandlichen Regelungen auch
deren Relevanz fiir die Kostenprifung in den Blick nimmt, soweit ein inhaltlicher
Zusammenhang der entgeltregulatorischen Zwecke mit den Zielen der
Entflechtungsregulierung gemaf § 6b EnWG besteht.

2.1.2. Nach diesen MalRgaben unterfallen die einzelnen Regelungen in Tenorziffer 4.
der Zweckbestimmung des § 6b EnWG.

2.1.2.1. Die in Tenorziffer 4.1. verlangte Ubersicht von verbundenen, vertikal

integrierten  Versorgungsunternehmen, die gegenuber dem Tatigkeitsbereich
Elektrizitatsubertragung und -verteilung Dienstleistungen erbringen und/oder
Netzinfrastruktur(en) Uberlassen, ist nach den Ausfliihrungen in der angefochtenen
Festlegung erforderlich, um die Einhaltung der Regelungen des § 6b Abs. 1 EnNWG
Uberprifen zu kdnnen und dient zudem den Prufungshandlungen nach 8§ 4 Abs. 5 und
Abs. 5 StromNEV. Dass die Bundesnetzagentur in die Lage versetzt wird, die
relevanten Geschéftsfelder innerhalb eines vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens zu identifizieren, hinsichtlich derer der Gesetzgeber gerade eine
besondere Gefahr von Quersubventionierungen erkannt hat, erleichtert ihr die
Uberpriifung, ob die Pflichten zur getrennten Rechnungslegung und Buchfiihrung nach
§ 6b EnWG eingehalten werden und tragt damit zur Verhinderung von
Quersubventionierungen bei. Dem steht nicht entgegen, dass die Bundesnetzagentur
im regulatorischen Kontext bereits Uber entsprechende Informationen verfigt, da
Gegenstand der streitgegenstandlichen Festlegung die Prifung und Testierung der
diesbeziglichen erganzenden Angabe durch den Wirtschaftspriifer ist, so dass diese
in einem hoheren Mald belastbar sind als die ungepriften, in anderem Kontext

gemachten Angaben des Unternehmens.
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2.1.2.2. Im Hinblick auf die in den Tenorziffern 4.2. bis 4.6 verlangten erganzenden
Angaben zur Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung und zu fortwirkenden
Schuldbeitritten oder Schuldiibernahmen von verbundenen Unternehmen jeweils mit
Bezug zur Elektrizitatsiibertragung und -verteilung und die verlangte Ausweisung von
Anlagengittern, Ruckstellungspiegeln und Verbindlichkeiten aus Gewinnabfihrungs-
vertragen, jeweils zum Tatigkeitsbereich Elektrizitatsiibertragung und -verteilung, hat
die Bundesnetzagentur zwar die Bedeutung in verschiedenen regulatorischen
Kontexten in den Vordergrund gestellt. Gleichwohl liegt der erforderliche inhaltliche
Zusammenhang mit Aspekten der Quersubventionierung vor. Die zusatzlichen
Angaben bzw. gesonderten Ausweisungen beziehen sich auf Bereiche, in denen die
Abgrenzung zu Téatigkeitsbereichen aulRerhalb der Netzwirtschaft besonders relevant
ist, so dass insoweit auch ein erhdhtes Bedurfnis fur eine nachvollziehbare und infolge
des Wirtschaftsprifertestats belastbare Abgrenzung besteht, um etwaige

Quersubventionierungen leichter erkennen zu kdénnen.

2.2. Die in Tenorziffer 4. vorgesehenen Malinahmen sind des Weiteren geeignet,
erforderlich und zur Verwirklichung der verfolgten Ziele angemessen.

Wie bereits dargelegt, dient die zusatzliche Transparenz nicht zuletzt auch in den
entgeltregulatorischen Verfahren der Verhinderung von Quersubventionierungen.
Dass es geeignetere MalRnahmen zur Zweckerreichung gibt, ist nicht ersichtlich. Die
Bundesnetzagentur hat im angefochtenen Beschluss zutreffend darauf verwiesen,
dass eine Personalaufstockung bzw. eine Prozessoptimierung bei der
Regulierungsbehorde keine geeigneten Alternativen darstellen, weil seitens der
Regulierungsbehorde grundsatzlich nur Angaben der betroffenen Unternehmen
gepruft bzw. plausibilisiert werden kénnen und nur mit den Vorgaben der Festlegung
eine testierte Datengrundlage mit einem entsprechenden héheren Mal3 an Sicherheit
und Zuverlassigkeit geschaffen werden kann. Auch im Hinblick auf solche Daten, die
der Bundesnetzagentur aus entgeltregulatorischen oder sonstigen Verfahren bekannt
sind, kann nicht eingewandt werden, die Festlegung flihre schon im Ausgangspunkt
zu keinem Erkenntnisgewinn und verfehle ihre Zielsetzung. MalRgeblich ist nicht der

Gewinn an Information, sondern der an Belastbarkeit der Information.

Die Bundesnetzagentur hat mit Blick auf die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne
zudem rechtsfehlerfrei darauf abgestellt, dass die Belastung der Unternehmen nicht

unangemessen sei, da es sich Uberwiegend um Angaben handele, die bei den
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Unternehmen ohnehin vorhanden seien bzw. bereits in der Vergangenheit im Rahmen
von Verwaltungsverfahren hatten vorgelegt werden mussen. Denn hieraus folgt, dass
sich die Belastung der Unternehmen im Wesentlichen auf die zusatzlichen Kosten der
Prufung und Testierung durch den Abschlussprifer erstreckt. Dass diese gleichwohl
aul3er Verhaltnis zu dem mit Tenorziffer 4. verfolgten Zweck steht, ist weder konkret
vorgetragen noch sonst ersichtlich, so dass die von der Bundesnetzagentur insoweit
vorgenommene Gewichtung der sich gegeniberstehenden Interessen sowie das
Ergebnis der Abwéagung nicht zu beanstanden sind. Zutreffend hat sie schlief3lich
erganzend darauf verwiesen, dass wettbewerbliche Nachteile durch die
Veroffentlichung nicht zu beflrchten seien, da die erganzenden Angaben zu den
Anforderungen, die sich ohnehin aus dem HGB ergeben, lediglich Teil des Prifberichts
und demnach nicht zu verdffentlichen seien. Die Unternehmen kodnnen nach
Tenorziffer 5. die Angaben zu Tenorziffer 4.2. direkt in die Bilanz und Gewinn- und
Verlustrechnung des Tatigkeitsabschlusses aufnehmen und die Angaben zu
Tenorziffer 4.4. direkt in das Anlagengitter des Téatigkeitsabschlusses, missen dies

aber nicht.

3. Tenorziffer 4. ist schlieBlich auch nicht deshalb gemal § 44 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4
VwVIG nichtig oder jedenfalls ermessensfehlerhaft, weil die den Unternehmen darin

auferlegte Pflicht rein tatsachlich nicht durchftihrbar ware.

Auf die Rechtzeitigkeit des diesbezlglichen Vorbringens der Beschwerdefiihrerin
kommt es nicht an. Diese hat erstmals im nach Schluss der mindlichen Verhandlung
eingegangenen und nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 30.03.2021 unter
Bezugnahme auf den Entwurf des IDW-Prufungsstandards EPS 611 mit Stand
26.06.2020 geltend gemacht, dass nach dem Prifungsstandard keine Prifungsurteile
zu den nach den Festlegungen notwendigen erganzenden Angaben mit hinreichender
oder begrenzter Sicherheit erteilt werden und damit die in Tenorziffer 4. vorgesehene
Verpflichtung der Adressaten, im Prufungsauftrag den Prifer zu verpflichten, im
Prifungsbericht bestimmte Angaben und Erlauterungen des Adressaten zu testieren,
nicht erfullbar sei. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin lasst sich der
angefochtenen Festlegung eine Verpflichtung der Adressaten, den Prifer zu einem
Testat Uber die Richtigkeit der ergdnzenden Angaben zu verpflichten, nicht

entnehmen.
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Was konkret Gegenstand eines zu erteilenden Testats mit Blick auf die in Tenorziffer
4. gesetzten Prufungsschwerpunkte sein soll, ist in Tenorziffer 4. nicht explizit
aufgefuihrt. Auch die in den Griinden der Festlegung erfolgten Verweise auf die
Vorgaben des § 6b Abs. 3 S. 5 bzw. § 6b Abs. 5 EnWG sind insoweit nicht eindeutig.
Die genannten Vorgaben, die sich auf die gesetzlich vorgesehenen Pflichten zur
Rechnungslegung in Abs. 3 beziehen, lassen sich auf Tenorziffer 4., die die in den
Prufungsbericht aufzunehmenden ergéanzenden Angaben und Erlduterungen des
Adressaten benennt, schon wegen der Unterschiedlichkeit der Prifungsgegenstande
nicht vollumfanglich Ubertragen. Der Sache nach ist indes anzunehmen, dass die
Bundesnetzagentur eine Pflicht der Adressaten, die Prufer zur Erteilung eines
Prufungsurteils tber die inhaltliche Richtigkeit der erganzenden Angaben und
Erlauterungen zu beauftragen, nicht begrtindet hat. Fur dieses Verstandnis sprechen
malf3geblich die Erwagungen zur Zwecksetzung unter 11.6.1.2. der Grinde. Danach
verfolgt die Festlegung stets den Zweck, dass Angaben mit Bezug zu bestimmten,
regulatorischen Aufgaben ausgewiesen und erlautert werden und dieser Ausweis
einen sachkundigen Dritten in die Lage versetzt, die Umstande (auch im Zeitablauf)
nachzuvollziehen und erforderlichenfalls weitere Prifungen durchzufiihren. Diese
Zwecksetzung wird bereits durch die Durchfihrung der im Entwurf des IDW-
Prufungsstandards EPS 611 vorgesehenen Prifungshandlungen des Prifers und die
Dokumentation dieser Handlungen und ihrer Ergebnisse (Prifungsfeststellungen) im
Prufungsbericht erreicht, ohne dass ein Prifungsurteil auch Gber die inhaltliche
Richtigkeit erforderlich ware. Dass die Bundesnetzagentur selbst von eben diesem
Verstandnis der streitgegenstandlichen Festlegung ausgeht, hat sie in ihrer
Stellungnahme vom 16.04.20201 auf den Schriftsatz der Beschwerdefiihrerin vom
30.03.2021 klargestellt, indem sie ausfihrt, dass es im Zusammenhang mit der
Setzung von Prifungsschwerpunkten genitigen wirde, dass die Durchfihrung der
Prifungsschwerpunkte hinreichend im Prufungsbericht dokumentiert und im

Bestatigungsvermerk auf diese Vorgehensweise hingewiesen wird.

C.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 90 S. 2 EnWG.

Die Festsetzung des Beschwerdewertes findet ihre Grundlage in 8 50 Abs. 1 Nr. 2

GKG, § 3 ZPO. Mangels konkreter Bezifferbarkeit des wirtschaftlichen Interesses der
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Beschwerdefihrerin an der Aufhebung der angefochtenen Festlegung hat der Senat
eine pauschale Schatzung im Einvernehmen mit den Verfahrensbeteiligten

vorgenommen.

D.

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese
Entscheidung zugelassen, weil die streitgegenstandlichen Fragen grundsatzliche
Bedeutung haben (8§ 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG).

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 Rechtsbeschwerde kann auch durch Ubertragung eines
elektronischen Dokuments an die elektronische Poststelle des Gerichts erhoben
werden. Das elektronische Dokument muss fir die Bearbeitung durch das Gericht
geeignet sein. Es muss mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der
verantwortenden Person versehen sein oder von der verantwortenden Person signiert
und auf einem sicheren Ubermittlungsweg gemaR § 130a Abs. 4 ZPO, § 55a Abs. 4
VWGO eingereicht werden. Die fiir die Ubermittlung und Bearbeitung geeigneten
technischen Rahmenbedingungen bestimmen sich nach naherer Mal3gabe der
Verordnung Uuber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen
Rechtsverkehrs und Uber das besondere elektronische Behdrdenpostfach
(Elektronischer-Rechtsverkehr-Verordnung) vom 24.11.2017 (BGBI. I, S. 3803). Uber
das Justizportal des Bundes und der Lander (www.justiz.de) kdnnen weitere
Informationen Uber die Rechtsgrundlagen, Bearbeitungsvoraussetzungen und das
Verfahren des elektronischen Rechtsverkehrs abgerufen werden. Die Frist beginnt mit
der Zustellung dieser Beschwerdeentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch
einen bei dem Beschwerdegericht oder Rechtsbeschwerdegericht
(Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz binnen eines Monats zu begriinden.
Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder

der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts verlangert werden. Die Begriindung
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der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung
angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung beantragt wird.
Rechtsbeschwerdeschrift und -begriindung missen durch einen bei einem deutschen
Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fir die Regulierungsbehdérde
besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwerdeverfahren durch ein
Mitglied der Behorde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 Satz 2, 80 Satz 2 EnWG).

Frister Pastohr Orlik



