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als Urkundsbeamtin
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in dem energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungsverfahren
Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGHR: ja

Dortmunder Netz GmbH
StromNEV § 6 Abs. 5 und 6

Aus dem in 86 Abs.5 und 6 StromNEV normierten Kontinuitatsgebot ergibt sich, dass ein
Netzbetreiber bei der Abschreibung von Anlagegiitern an die Restwerte und Nutzungsdauern
gebunden ist, die die Regulierungsbehérde in einem bestandskraftigen Bescheid tUber die Ge-
nehmigung von Netzentgelten oder die Festlegung von Erlésobergrenzen fir eine frihere Re-
gulierungsperiode zugrunde gelegt hat.

StromNEV § 4 Abs. 5 Satz 1

Nach § 4 Abs. 5 Satz 1 StromNEYV ist eine punktuelle Korrektur erforderlich, soweit bestimmte
Kosten auf Seiten des Netzbetreibers nicht oder in geringerer Héhe angefallen waren, wenn er
Eigentumer der Anlagen wére. Dieser Regelungsmechanismus lasst es nicht zu, die beim
Netzbetreiber angefallenen Kosten mit Ricksicht auf das Pachtverhéltnis in einzelnen Positio-
nen nach oben zu korrigieren.

ARegV § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 9

Kosten aus betrieblichen oder tarifvertraglichen Vereinbarungen zu Lohnzusatz- oder Versor-
gungsleistungen fallen nur dann unter den Tatbestand von 8 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 9 ARegV,
wenn sie sich fir den Netzbetreiber als eigene Personalzusatzkosten darstellen. Hieran fehlt es
bei der Inanspruchnahme von Leistungen eines anderen Unternehmens aufgrund eines Dienst-
leistungsvertrags auch dann, wenn das Dienstleistungsentgelt nach erbrachten Stunden be-
rechnet und das pro Stunde zu zahlende Entgelt im Wege eines Vollkostenverrechnungsansat-
zes ohne Gewinnaufschlage kalkuliert wird.
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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miundliche Verhandlung
vom 12. November 2019 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck,
die Richter Dr. Bacher, Dr. Schoppmeyer und Dr. Tolkmitt sowie die Richterin
Dr. Linder

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde der Betroffenen gegen den Beschluss des
3. Kartellsenats des Oberlandesgerichts  Dusseldorf  vom

12. September 2018 wird zurtickgewiesen.

Auf die Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur wird der ge-
nannte Beschluss aufgehoben, soweit darin zum Nachteil der

Bundesnetzagentur entschieden worden ist.

Die Beschwerde gegen den Beschluss der Bundesnetzagentur

vom 12. November 2015 wird in vollem Umfang zurtickgewiesen.

Die Betroffene tragt die Kosten der Beschwerde- und der Rechts-
beschwerdeinstanz einschlie3lich der notwendigen Auslagen der

Bundesnetzagentur.

Der Gegenstandswert fur das Rechtsbeschwerdeverfahren wird
auf 30 Millionen Euro festgesetzt.



Grinde:

A. Die Betroffene betreibt ein Elektrizitdtsverteilernetz.

Im Jahr 2011 war die alleinige Gesellschafterin der Betroffenen zugleich
Eigentimerin des Netzes und Arbeitgeberin der meisten im Netzbetrieb tatigen
Mitarbeiter; die Betroffene war P&chterin. Im Zuge einer Umstrukturierung im
Gesellschafterbestand tbernahm die Betroffene im Jahr 2015 einen Teil der

Mitarbeiter und der zum Netzbetrieb gehérenden Vermdgensgegenstande.

Mit Beschluss vom 12. November 2015 legte die Bundesnetzagentur die
Erldsobergrenzen fiur die zweite Regulierungsperiode niedriger als von der Be-

troffenen begehrt fest.

Mit ihrer auf Festsetzung hoherer Obergrenzen, hilfsweise auf Neube-
scheidung gerichteten Beschwerde hat sich die Betroffene unter anderem ge-
gen die angesetzten Restwerte fur das Sachanlagevermégen der Verpachterin,
gegen die Beriicksichtigung von Verbindlichkeiten gegeniber der Verpachterin
bei der Bestimmung des Eigenkapitals und gegen die Nichtberlcksichtigung
von Personalzusatzkosten als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile ge-

wandt.

Das Beschwerdegericht hat die Bundesnetzagentur hinsichtlich der Per-
sonalzusatzkosten zur Neubescheidung verpflichtet und die weitergehende Be-
schwerde zurtickgewiesen. Dagegen wenden sich beide Beteiligten mit der vom
Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde. Die Bundesnetzagentur
strebt die vollstandige Zurickweisung der Beschwerde an, die Betroffene die
zuséatzliche Verpflichtung zur Neubescheidung hinsichtlich der Restwerte und

der Verbindlichkeiten gegenuber der Verpachterin.
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B. Beide Rechtsmittel sind zuléssig. Nur dasjenige der Bundesnetz-

agentur ist begrundet.

I. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung, soweit fur die

Rechtsbeschwerdeinstanz noch relevant, im Wesentlichen wie folgt begrindet:

Zu Recht habe die Bundesnetzagentur fir die Altanlagen der Verpéachte-
rin die kalkulatorischen Restwerte aus der letzten Entgeltgenehmigung nach
§ 23a EnWG fortgeschrieben. Die Betroffene dirfe nicht geltend machen, die
damals zugrunde gelegten Nutzungsdauern seien fehlerhaft bestimmt worden.
Aus der Netzentgeltgenehmigung ergebe sich der Wille der Regulierungsbe-
horde, die Restwerte auch fur zukinftige Regulierungsperioden festzuschrei-
ben. Diese Festlegung reiche Uber den Genehmigungszeitraum hinaus. Die
Betroffene sei daran gebunden, weil sie die Genehmigung nicht mit Rechtsmit-
teln angefochten habe. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wonach
das Ergebnis der nach § 6 Abs. 2 ARegV a.F. mal3geblichen Kostenprifung an
in der Zwischenzeit ergangene hochstrichterliche Rechtsprechung anzupassen
sei, fuhre nicht zu einer abweichenden Beurteilung. Voraussetzung fir eine sol-
che Anpassung sei, dass sich eine der Kostenprifung zugrundeliegende
Rechtsauffassung als unzutreffend erweise. Im Streitfall strebe die Betroffene

hingegen eine abweichende Bewertung einer tatsachlichen Frage an.

Ebenfalls zu Recht habe die Bundesnetzagentur die kalkulatorische
Eigenkapitalverzinsung auf der Grundlage einer getrennten Kostenprifung bei
Netzbetreiber, Verpéchter und Dienstleistungsbeauftragtem ermittelt. Einer
konsolidierten Betrachtung, wie sie die Betroffene anstrebe, habe der Bundes-
gerichtshof fir Gasnetze eine Absage erteilt. Diese Entscheidungen seien auf

Stromnetze ubertragbar.

Mit Erfolg wende sich die Betroffene gegen die Nichtberticksichtigung

von Personalzusatzkosten als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sei ausschlaggebend, ob
die Kosten beim Netzbetreiber entstinden. Diese Voraussetzung kénne auch
dann erfullt sein, wenn der Netzbetreiber Lohnzusatz- oder Versorgungsleistun-
gen an Bedienstete aufgrund einer Vereinbarung mit Dritten zu tragen habe,
zum Beispiel aufgrund eines Arbeitnehmeriiberlassungsvertrags. Die von der
Betroffenen abgeschlossenen Dienstleistungsvertrage seien bei der gebotenen
wirtschaftlichen Betrachtung mit einem Arbeitnehmeriberlassungsvertrag ver-
gleichbar. Der Betroffenen seien danach die tatséachlich entstandenen Perso-
nalkosten fur die relevanten Tatigkeitsfelder in Rechnung gestellt worden, und
zwar im Wege eines Vollkostenverrechnungsansatzes ohne Gewinnaufschlage.
Dass die Vertrage zumindest teilweise Dienstleistungen im Strom- und Gasbe-
reich erfassten und insofern eine Kostenverteilung im Wege der Schlisselung
erfolge, sei unerheblich. Daraus resultierende Ungenauigkeiten lielRen sich
auch bei spartenibergreifenden Netzbetreibern mit eigenen Mitarbeitern nicht
vermeiden. Dass die Bundesnetzagentur nach Schluss der mindlichen Ver-
handlung eine Vollkostenverrechnung bestritten habe, gebe keinen Anlass flr
eine Wiederer6ffnung der mindlichen Verhandlung. Die Betroffene habe bereits
in ihrer Beschwerdebegrindung vorgetragen, das Entgelt fur die Inanspruch-
nahme von Mitarbeitern werde im Wege eines Vollkostenverrechnungssatzes

ermittelt.

II. Diese Beurteilung hélt den mit der Rechtsbeschwerde vorgetragenen
Angriffen der Betroffenen stand, nicht aber denjenigen der Bundesnetzagentur.

1. Zu Recht ist das Beschwerdegericht zu dem Ergebnis gelangt, dass
fur die Bewertung des Sachanlagevermégens die in der letzten Entgeltgeneh-
migung gemal § 23a EnWG vom 5. Februar 2008 zugrunde gelegten Restwer-

te und Nutzungsdauern heranzuziehen sind.
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a) Wie die Betroffene im Ansatz zu Recht geltend macht, bezieht sich
die materielle Bindungswirkung eines Verwaltungsakts allerdings grundsatzlich
nur auf den getroffenen Regelungsausspruch, also den Tenor, nicht aber auf

die diesen Ausspruch tragenden Griinde (vgl. etwa BVerwGE 159, 148 Rn. 13).

Ausgehend von diesem allgemeinen Grundsatz wéare eine Bindungswir-
kung im Streitfall ausgeschlossen. Die Ausfihrungen zu Restwert und Nut-
zungsdauer gehoren zwar zu den tragenden Grinden der Genehmigung vom

5. Februar 2008. Der Tenor des Bescheids verhéalt sich dazu aber nicht.

b) Zu Recht hat das Beschwerdegericht aber entschieden, dass sich
eine Bindung an die in der Genehmigung vom 5. Februar 2008 zugrunde geleg-
ten Restwerte und Nutzungsdauern aus dem in 8§ 6 Abs. 5 und 6 StromNEV

normierten Grundsatz der Kontinuitat ergibt.

aa) Hinsichtlich der anzusetzenden Nutzungsdauern - die zwischen den
Beteiligten fur den Zeitraum seit Inkrafttreten der Stromnetzentgeltverordnung
im Jahr 2005 nicht in Streit stehen - ergibt sich diese Bindungswirkung aus § 6
Abs. 5 Satz 2 StromNEV.

(1) Nach 86 Abs.5 Satz1 StromNEV sind die kalkulatorischen Ab-
schreibungen jahrlich auf Grundlage der betriebsgewthnlichen Nutzungsdauern
nach Anlage 1 der Verordnung vorzunehmen. Die jeweils fur eine Anlage in
Anwendung gebrachte Nutzungsdauer ist geméal 8§ 6 Abs. 5 Satz 2 StromNEV

unverandert zu lassen.

Das damit normierte Kontinuitatsgebot gilt nicht nur in Bezug auf eine
vom Netzbetreiber selbst in Ansatz gebrachte Nutzungsdauer. Nach dem Sinn
und Zweck von § 6 Abs. 5 Satz 2 StromNEV ist der Netzbetreiber vielmehr auch
dann gebunden, wenn die Regulierungsbehérde im Rahmen einer Entgeltge-
nehmigung oder einer Festlegung der Erlésobergrenzen die geltend gemachten
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Kosten nur auf der Grundlage einer von den Vorstellungen des Netzbetreibers
abweichenden Nutzungsdauer anerkennt. Auch in diesem Fall bringt der Netz-
betreiber im Ergebnis Kosten in Ansatz, die ausgehend von einer bestimmten
Nutzungsdauer berechnet wurden. Daran muss er sich nach 8 6 Abs. 5 Satz 2
StromNEV fir spéatere Jahre festhalten lassen, wenn die Entscheidung der Re-
gulierungsbehdrde Bestandskraft erlangt hat.

(2) Die von der Betroffenen in anderem Zusammenhang herangezogene
Ubergangsregelung in § 32 Abs. 1 StromNEV (in der bis 28. Juni 2018 gelten-

den Fassung: 8§ 32 Abs. 3 StromNEV) sieht insoweit nichts Abweichendes vor.

§ 32 Abs. 1 StromNEV betrifft lediglich die Bestimmung der kalkulatori-
schen Restwerte fir die erstmalige Ermittlung der Netzentgelte nach den Vor-
schriften der Verordnung und ordnet insoweit grundsatzlich die Heranziehung
der in der Vergangenheit tatsdchlich zugrunde gelegten Nutzungsdauern an.
Fur nachfolgende Zeitraume verbleibt es hingegen bei den in 8 6 Abs. 5 Satz 1
StromNEV vorgeschriebenen Nutzungsdauern und bei dem in § 6 Abs. 5 Satz 2

StromNEV normierten Grundsatz der Kontinuitét.

Dies bedeutet, dass der Netzbetreiber nach Bestandskraft der Entschei-
dung auch an diejenigen Werte gebunden ist, die die Regulierungsbehdrde auf
der Grundlage von § 32 Abs. 1 StromNEV bestimmt hat. Auch insoweit ist ihm

mithin der Einwand versagt, die Bestimmung sei fehlerhaft erfolgt.

bb) Hinsichtlich der angesetzten Restwerte ergibt sich ein entsprechen-
des Kontinuitatsgebot aus § 6 Abs. 6 StromNEV.

(1) Wie das Beschwerdegericht zutreffend ausgefiihrt hat, steht die
Wertermittlung unter dem Verbot des Wiederauflebens kalkulatorischer Rest-
werte. Dies ergibt sich aus 8 6 Abs. 6 Satz 1 StromNEV, wonach der kalkulato-
rische Restwert eines Anlageguts nach Ablauf des urspriinglich angesetzten
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Abschreibungszeitraums Null betragen muss, und aus 86 Abs.6 Satz?2
StromNEV, wonach ein Wiederaufleben kalkulatorischer Restwerte unzul&ssig

ist.

Mit diesen Vorgaben ist es grundséatzlich nicht vereinbar, einen fir einen
frGheren Zeitpunkt angesetzten Restwert spéater nach oben zu korrigieren. Eine
solche Korrektur hatte zur Folge, dass eine bereits in die Kostenermittlung ein-
geflossene kalkulatorische Abschreibung erneut vorgenommen und damit ins-
gesamt mehr als der urspringlich angesetzte Wert abgeschrieben werden
konnte. Dies kame im Ergebnis einer Abschreibung unter den Wert Null gleich,
die nach 8 6 Abs. 6 Satz 1 StromNEV gerade ausgeschlossen ist.

Auch in diesem Zusammenhang besteht die Bindungswirkung unabhan-
gig davon, ob der friher angesetzte Restwert mit den Angaben des Netzbetrei-
bers Ubereinstimmt oder ob er dadurch zustande gekommen ist, dass die Regu-
lierungsbehorde im Rahmen einer Entgeltgenehmigung oder einer Festlegung
der Erlésobergrenzen die geltend gemachten Kosten nur auf der Grundlage
eines geringeren Restwerts anerkannt hat. In beiden Fallen kommt mit dem An-
satz des fir die Kostenberechnung mal3geblichen Restwerts zum Ausdruck,
dass die Differenz zwischen den Anschaffungs- oder Herstellungskosten und
dem herangezogenen Restwert bereits in der Vergangenheit kostenwirksam
geworden ist. Daran muss sich der Netzbetreiber gemall 8§ 6 Abs. 6 Satz 2

StromNEV festhalten lassen.

(2) Die Ubergangsregelung in § 32 Abs. 1 StromNEV fuhrt fur den Streit-

fall auch insoweit nicht zu einem abweichenden Ergebnis.

Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die Bundesnetzagentur diese Vor-
schrift bei der Genehmigung vom 5. Februar 2008 oder bei der dieser voraus-
gegangenen ersten Entgeltgenehmigung nach 8§ 23a EnWG vom 4. April 2007

zutreffend angewendet hat. Selbst wenn diese Frage zu verneinen ware, erga-
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be sich daraus nicht die Befugnis, die in der Genehmigung vom 5. Februar
2008 angesetzten Restwerte und Nutzungsdauern abweichend von § 6 Abs. 5

und 6 StromNEV nachtraglich zu andern.

§ 32 Abs. 1 StromNEV regelt lediglich die Bestimmung der Restwerte
beim Ubergang von einer nach anderen Grundsatzen erfolgten Kostenberech-
nung zu der Kostenberechnung nach den Vorschriften der Stromnetzentgelt-
verordnung. Fur die nach dieser MalRgabe ermittelten Restwerte verbleibt es
hingegen bei dem in 8 6 Abs. 5 und 6 StromNEV normierten Prinzip der Konti-

nuitat.

Der von der Betroffenen als Ubergangen gerugte Vortrag, die von der
Bundesnetzagentur anlasslich der Genehmigung vom 5. Februar 2008 vorge-
nommene pauschale Kiirzung der Restwerte sei durch § 32 Abs. 1 StromNEV
nicht gedeckt, weil es dort nicht um die erstmalige Ermittlung der Netzentgelte
im Sinne dieser Vorschrift gegangen sei, ist vor diesem Hintergrund nicht ent-
scheidungserheblich. Ausschlaggebend ist auch insoweit, dass die Betroffene
nach 8§ 6 Abs. 6 Satz 2 StromNEV gehindert ist, den damals angesetzten Wert
nachtraglich zu erhdhen.

cc) Eine Sonderkonstellation, in der eine Korrektur ausnahmsweise ge-

boten ist, liegt im Streitfall nicht vor.

(1) Nach der Rechtsprechung des Senats zu der fur die erste Regulie-
rungsperiode geltenden Ubergangsvorschrift in der bis 16. September 2016
geltenden Fassung von 8 6 Abs. 2 ARegV ist das grundsétzlich maRRgebliche
Ergebnis der letzten Kostenprifung zu korrigieren, soweit es mit nachfolgend
ergangener hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht in Einklang steht (BGH,
Beschluss vom 28. Juni 2011 - EnVR 48/10, RdE 2011, 308 Rn. 9 ff. - EnBW
Regional AG).
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Ob und in welchem Umfang dieser Grundsatz auch fur die nach § 6
Abs. 5 und 6 StromNEV grundsatzlich gebotene Ubernahme von frither heran-
gezogenen Restwerten und Nutzungsdauern gilt, bedarf keiner abschlielRenden
Entscheidung. Die von der Betroffenen im Streitfall geltend gemachten Fehler
bei der Bestimmung der Restwerte in der Genehmigung vom 5. Februar 2008
beruhen, wie das Beschwerdegericht zu Recht entschieden hat, nicht auf einer
Abweichung von hdchstrichterlicher Rechtsprechung. Sie betreffen lediglich die
Anwendung von 8§ 32 Abs. 3 StromNEV a.F. auf einen konkreten Einzelfall. Sol-
che Fehler ermoglichen auch im Zusammenhang mit 8§ 6 Abs. 2 ARegV a.F.
keine Korrektur der maR3geblichen Werte (BGH, Beschluss vom 6. November
2012 - EnVR 101/10, RdE 2013, 174 Rn. 20 - E.ON Hanse AG). Im vorliegen-

den Zusammenhang gilt insoweit nichts Anderes.

(2) Dass die fur die Bestimmung der Tagesneuwerte von Altanlagen
gemal 8 6 Abs. 3 StromNEV malfigeblichen Indexreihen zumindest fur die ers-
ten beiden Regulierungsperioden unterschiedlich waren und dass die Tages-
neuwerte fur jede Regulierungsperiode gesondert zu bilden sind, ist fir die Be-

urteilung des Streitfalls ebenfalls unerheblich.

Die in 8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StromNEYV fur den eigenfinanzierten Anteil
von Altanlagen im Sinne von § 6 Abs. 1 Satz 3 StromNEV vorgesehene Bildung
von Tagesneuwerten kann zwar zu unterschiedlichen Wertansatzen fur die ein-
zelnen Regulierungsperioden fihren, wenn sich die maRgeblichen Indexreihen
andern oder die darin erfasste Geldentwertung weiter vorangeschritten ist.
Hierbei handelt es sich aber um eine Ausnahme von dem in 8 6 Abs. 5 und 6
StromNEV normierten Prinzip, die grundsatzlich nicht auf andere Tatbestande

erweitert werden darf.
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(3) Aus dem Umstand, dass gemald 8 7 Abs. 6 Satz 1 StromNEV die
Zinsséatze fur jede Regulierungsperiode gesondert festzusetzen sind, ergeben
sich fur den Streitfall schon deshalb keine relevanten Schlussfolgerungen, weil
es keinen unmittelbaren Zusammenhang zwischen dem Wert des Vermdgens

und dem darauf anzuwendenden Zinssatz gibt.

2. Ebenfalls zu Recht hat das Beschwerdegericht im Zusammenhang
mit 8 4 Abs. 5 StromNEV die von der Betroffenen geforderte konsolidierte Be-
trachtung abgelehnt und die Verbindlichkeiten der Betroffenen gegentber der

Verpachterin bei der Berechnung des Eigenkapitals bericksichtigt.

a) Nach 84 Abs.5 Satz1 StromNEV durfen Kosten oder Kostenbe-
standteile, die auf Grund einer Uberlassung betriebsnotwendiger Anlagegiiter
anfallen, nur in der H6he als Kosten anerkannt werden, wie sie anfielen, wenn

der Betreiber Eigentimer der Anlagen ware.

Hieraus ergibt sich, wie der Senat in Zusammenhang mit der inhaltsglei-
chen Regelung in 8 4 Abs. 5 Satz 1 GasNEV bereits mehrfach entschieden hat,
dass die Kosten, die anfielen, wenn der Betreiber zugleich Eigentimer ware,
eine Obergrenze fir die Hohe der bertucksichtigungsfahigen Kosten bilden. Eine
daraus resultierende Korrektur hat lediglich punktuellen Charakter und andert
nichts daran, dass die Vermdgensspharen von Netzeigentiimer und Netzbetrei-
ber grundsatzlich getrennt zu betrachten sind (BGH, Beschluss vom
17. Oktober 2017 - EnVR 23/16, RdE 2018, 77 Rn. 37 - SW Kiel Netz GmbH).

Dem entsprechend hat es das Beschwerdegericht zu Recht gebilligt,
dass die Bundesnetzagentur Vermogensgiter und Verbindlichkeiten der Be-

troffenen und der Verpachterin grundsatzlich getrennt betrachtet hat.
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b) Entgegen der Auffassung der Betroffenen ergibt sich aus dem aufge-
zeigten Grundsatz nicht, dass Forderungen der Verpachterin gegen die Be-
troffene im Wege einer Konsolidierung aul3er Acht zu lassen oder zwingend auf

beiden Seiten zu beriicksichtigen sind.

Wie der Senat ebenfalls bereits entschieden hat, fihrt der Umstand, dass
Verbindlichkeiten des Netzbetreibers gegentber dem Verpéachter auf Seiten des
Netzbetreibers als Abzugskapital berticksichtigt worden sind, nicht dazu, dass
die betreffenden Forderungen auf Seiten des Verpachters zwingend als be-
triebsnotwendiges Umlaufvermégen anzuerkennen sind (BGH, Beschluss vom
17. Oktober 2017 - EnVR 23/16, RdE 2018, 77 Rn. 29 ff. - SW Kiel Netz
GmbH).

Daraus ergibt sich, dass Forderungen der genannten Art nicht zu "konso-
lidieren", sondern entsprechend dem aufgezeigten Grundsatz bei der Ermittlung
der Kosten des Netzbetreibers und des Verpachters jeweils gesondert zu be-

riicksichtigen und zu beurteilen sind.

c) Entgegen der Auffassung der Betroffenen ergibt sich aus dem Gebot

einer punktuellen Korrektur keine abweichende Beurteilung.

Eine punktuelle Korrektur ist nach der aufgezeigten Rechtsprechung des
Senats erforderlich, soweit bestimmte Kosten auf Seiten des Netzbetreibers
nicht oder in geringerer Hohe angefallen waren, wenn er Eigentimer der Anla-
gen ware. Eine solche Korrektur tragt dem Umstand Rechnung, dass § 4 Abs. 5
Satz 1 StromNEV die zuletzt genannten Kosten als Obergrenze festlegt. Sie hat
punktuellen Charakter, weil grundsatzlich die Kostensituation des Netzbetrei-
bers mal3geblich ist und die auf dieser Grundlage ermittelten Kosten gegebe-
nenfalls nur im Hinblick auf die in 8 4 Abs. 5 StromNEV definierte Obergrenze

zu reduzieren sind. Dieser Regelungsmechanismus lasst es nicht zu, die beim
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Netzbetreiber angefallenen Kosten mit Rucksicht auf das Pachtverhaltnis in

einzelnen Positionen nach oben zu korrigieren.

Im Streitfall wiirde die von der Betroffenen angestrebte Konsolidierung
von Verbindlichkeiten gegeniber der Verpachterin dazu fuhren, dass sich fir
die Betroffene eine hohere Obergrenze ergdbe. Dies gilt unabhangig davon, ob
die in Rede stehenden Verbindlichkeiten unbertcksichtigt bleiben oder auf bei-
den Seiten der Bilanz in Ansatz gebracht werden. Eine solche Korrektur nach
oben ist mit § 4 Abs. 5 StromNEV nicht vereinbar.

d) Aus der fur Dienstleistungen geltenden Regelung in 8 4 Abs. 5a
StromNEV ergibt sich ebenfalls keine abweichende Beurteilung.

Nach § 4 Abs. 5a Satz 2 StromNEV darf der Netzbetreiber Kosten oder
Kostenbestandteile, die aus der Erbringung von Dienstleistungen durch ein mit
ihm verbundenes Unternehmen entstanden sind, maximal in der Hohe anset-
zen, wie sie beim Dienstleister nach den Regeln der Stromnetzentgeltverord-

nung und gegebenenfalls nach § 6 Abs. 2 ARegV tatsachlich angefallen sind.

Diese Regelung weicht zwar insoweit von § 4 Abs. 5 ARegV ab, als der
Vergleichsmalfistab nicht durch fiktive Kosten des Netzbetreibers definiert wird,
sondern durch tatsachliche Kosten des Dienstleisters. Beiden Regelungen ist
aber gemeinsam, dass die beim Netzbetreiber angefallenen Kosten gegebe-
nenfalls auf eine Obergrenze zu reduzieren sind. Aus dem systematischen Ver-
gleich der beiden Vorschriften kann deshalb nicht abgeleitet werden, dass im
Zusammenhang mit § 4 Abs. 5 ARegV eine Konsolidierung oder eine Korrektur

einzelner Kostenpositionen zugunsten des Netzbetreibers vorzunehmen waére.

3. Rechtsfehlerhaft hat das Beschwerdegericht hingegen die geltend
gemachten Personalzusatzkosten als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenan-

teile angesehen.
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a) Zu den gemald § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 9 ARegV als dauerhaft nicht
beeinflussbare Kostenanteile geltenden Kosten aus betrieblichen oder tarifver-
traglichen Vereinbarungen zu Lohnzusatz- oder Versorgungsleistungen geho-
ren nach der Rechtsprechung des Senats nur solche Personalzusatzkosten, die
bei dem Netzbetreiber selbst entstehen (BGH, Beschluss vom 18. Oktober
2016 - EnVR 27/15, RdE 2017, 80 Rn. 8 ff. - Infrawest GmbH).

Hierflr gentgt es nicht, dass Kosten dieser Art in irgendeiner Weise an
den Netzbetreiber weitergegeben werden. Vielmehr ist erforderlich, dass die
Kostenbelastung fiir den Netzbetreiber selbst auf einer betrieblichen oder tarif-
vertraglichen Vereinbarung beruht und dass sich die Kosten fur den Netzbetrei-
ber selbst als Kosten aus Lohnzusatz- oder Versorgungsleistungen darstellen
(BGH, Beschluss vom 18. Oktober 2016 - EnVR 27/15, RdE 2017, 80 Rn. 20 -
Infrawest GmbH). An der zuletzt genannten Voraussetzung fehlt es, wenn der
Netzbetreiber aufgrund von Dienstleistungsvertragen ein Entgelt zu zahlen hat,
in dessen Kalkulation Personalzusatzkosten eingeflossen sind (BGH, Beschluss
vom 18. Oktober 2016 - EnVR 27/15, RdE 2017, 80 Rn. 42 - Infrawest GmbH).

Der danach erforderliche Zusammenhang zwischen den Kosten des
Netzbetreibers und einer betrieblichen oder tarifvertraglichen Vereinbarung
kann auch dann bestehen, wenn der Netzbetreiber an der Vereinbarung nicht
als Vertragspartei beteiligt ist. Es reicht aus, wenn der Netzbetreiber die auf der
Vereinbarung beruhenden Kosten aus einem anderen Rechtsgrund zu tragen
hat und sie sich fir ihn als Kosten fiir Lohnzusatz- oder Versorgungsleistungen
darstellen. Ob ein solcher Zusammenhang besteht, ist anhand der wirtschatftli-
chen Verhéaltnisse zu beurteilen (BGH, Beschluss vom 17. Oktober 2017 -
EnVR 23/16, RdE 2018, 77 Rn. 44 - SW Kiel Netz GmbH). Er liegt zum Beispiel
auch dann vor, wenn der Netzbetreiber Arbeitnehmer einsetzt, die ihm von
einem anderen Rechtstrager im Rahmen eines Arbeitnehmeriberlassungs-
oder Personaltberleitungsvertrags zur Verfigung gestellt werden, und der

Netzbetreiber sich verpflichtet, alle fur diese Arbeitnehmer anfallenden Kosten
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zu Ubernehmen (BGH, Beschluss vom 17. Oktober 2017 - EnVR 23/16, RdE
2018, 77 Rn. 48 - SW Kiel Netz GmbH).

b) Die im Streitfall zu beurteilenden Kosten fallen nicht unter den Tatbe-
stand von 8 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 9 ARegV, weil sie sich fur die Betroffene nicht
als eigene Personalzusatzkosten darstellen.

aa) Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts bezieht die Be-
troffene von mit ihr verbundenen Unternehmen verschiedene mit dem Netzbe-
trieb verbundene Leistungen auf der Grundlage von Dienstleistungsvertragen.
Die Abrechnung der erbrachten Leistungen erfolgt, soweit es um Personal-
kosten geht, durch Stundenauskontierung. Das pro Stunde zu zahlende Entgelt
wird im Wege eines Vollkostenverrechnungsansatzes ohne Gewinnaufschlage

kalkuliert.

Hieraus ergibt sich zwar, wie das Beschwerdegericht im Ansatz zutref-
fend gesehen hat, dass die Betroffene Personalzusatzkosten, die bei den
Dienstleistern entstehen, im wirtschaftlichen Ergebnis zu tragen hat. Dies reicht
nach der aufgezeigten Rechtsprechung fir eine Subsumtion unter § 11 Abs. 2
Satz 1 Nr. 9 ARegV aber nicht aus. Vielmehr ist erforderlich, dass es sich auch
fur die Betroffene um Personalkosten handelt. Daran fehlt es im Streitfall, weil
das von der Betroffenen zu zahlende Entgelt nicht an die Uberlassung oder Be-
schaftigung von Arbeitnehmern anknlpft, sondern an die Erbringung von

Dienstleistungen durch ein anderes Unternehmen.

bb) Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts fuhrt der Um-
stand, dass die Dienstleistungsvertrage im Ergebnis zu einer vergleichbaren
wirtschaftlichen Belastung flihren wie ein Arbeithnehmeriberlassungs- oder Per-

sonaluberleitungsvertrag, nicht zu einer abweichenden Beurteilung.
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Wie der Senat bereits entschieden hat, erfasst § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 9
ARegV nicht jede Kostenbelastung, die wirtschaftlich auf eine betriebliche oder
tarifvertragliche Regelung Uber Lohnzusatz- oder Versorgungsleistungen zu-

rickzufihren ist, sondern nur eigene Personalkosten des Netzbetreibers.

Diese Differenzierung zwischen Personalkosten und Kosten fur Dienst-
leistungen ist mit hoherrangigem Recht vereinbar (BGH, Beschluss vom
17. Oktober 2017 - EnVR 23/16, RdE 2018, 77 Rn. 44 - SW Kiel Netz GmbH).
Sie tragt dem Umstand Rechnung, dass sich aus betrieblichen oder tarifvertrag-
lichen Vereinbarungen langerfristige Bindungen ergeben kdnnen, denen sich
ein Netzbetreiber, der davon betroffene Arbeitnehmer einsetzt, nicht ohne wei-
teres entziehen kann, wahrend Kosten, die dem Netzbetreiber fir die Inan-
spruchnahme von Dienstleistungen entstehen, auch dann nicht zu einer in ver-
gleichbarer Weise unumganglichen Belastung fihren, wenn die Leistungen von

einem verbundenen Unternehmen erbracht werden.

cc) Entgegen der Auffassung der Betroffenen ist unerheblich, ob das
Entgelt fur die Dienstleistungen anhand bestimmter Tatigkeiten oder Leistungen

oder anhand der aufgewendeten Mitarbeiterstunden bestimmt wird.

Eine Abrechnung anhand erbrachter Stunden mag eine héhere Gewahr
dafur bieten, dass die dem Dienstleister entstehenden Personalkosten weitge-
hend unverandert an den Netzbetreiber weitergegeben werden. Sie andert aber
nichts daran, dass dem Netzbetreiber keine eigenen Personalkosten entstehen,
sondern er lediglich Dienstleistungen eines anderen Unternehmens in Anspruch
nimmt. Damit fehlt es an einer nach § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 9 ARegV zwingend

erforderlichen Voraussetzung.

dd) Entgegen der Auffassung der Betroffenen ergibt sich aus § 1 Abs.1
Satz 2 und Abs. 2 BetrVG keine abweichende Rechtsfolge.
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Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die Betroffene und die mit ihr ver-
bundenen Dienstleister einen gemeinsamen Betrieb im Sinne der genannten
Vorschriften unterhalten. Wenn die Frage zu bejahen ware, hatte dies lediglich
zur Folge, dass ein gemeinsamer Betriebsrat zu wahlen ist und die sich aus
dem Gesetz ergebenden Befugnisse wahrnehmen darf. Fur die im Streitfall
mafgebliche Frage, ob die in Rede stehenden Kosten fur die Betroffene als
Personalzusatzkosten anzusehen sind, hétte dies keine Konsequenzen. Diese
Kosten werden nicht durch die Wahl oder Tatigkeit eines Betriebsrats bestimmt,
sondern durch die Vereinbarungen, auf deren Grundlage die Betroffene die be-
treffenden Leistungen bezieht. Diese Vertrage sind auch dann als Dienstleis-
tungsvertrage zu qualifizieren, wenn die Voraussetzungen von 8 1 Abs. 1
Satz 2 oder Abs. 2 BetrVG erfillt sind.
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C. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 Satz 2 EnWG, die Festset-
zung des Gegenstandswerts auf 8 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GKG.

Meier-Beck Bacher Schoppmeyer

Tolkmitt Linder

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 12.09.2018 - VI-3 Kart 210/15 [V] -



