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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung vom
13. Dezember 2022 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Rich-
terin Dr. Roloff, den Richter Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Picker und

Dr. Holzinger

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde der Betroffenen gegen den Beschluss des
3. Kartellsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 19. Au-

gust 2020 wird zurtickgewiesen.

Soweit die Betroffene die Beschwerde gegen den Beschluss der
Bundesnetzagentur vom 22. Mai 2019 zuriickgenommen hat, wer-
den das Beschwerde- und das Rechtsbheschwerdeverfahren einge-
stellt. Insoweit sind diese Verfahren als nicht anhangig geworden
anzusehen. Der auf die Beschwerde ergangene Beschluss des
3. Kartellsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 19. Au-
gust 2020 ist insoweit wirkungslos und wird im Kostenpunkt aufge-

hoben.

Die Betroffene tragt die Kosten des Beschwerde- und des Rechts-
beschwerdeverfahrens einschlief3lich der notwendigen Auslagen

der Bundesnetzagentur.



Grinde:

A. Die Betroffene betreibt ein Elektrizitatsverteilernetz. Sie ist rickwir-
kend zum 1. Januar 2018 durch Verschmelzung zweier Netzbetreibergesell-
schaften entstanden. Fir eine dieser Gesellschaften (kunftig: Vorgangergesell-
schaft) waren bis Ende 2017 auf Grundlage eines Dienstleistungsvertrags im We-
sentlichen Mitarbeiter ihrer Muttergesellschaft tatig. Im Zuge des Zusammen-
schlusses der Netzbetreibergesellschaften wurde der Teilbetrieb Netze dieser
Muttergesellschaft auf die Vorgangergesellschaft ausgegliedert.

Mit Beschluss vom 22. Mai 2019 legte die Bundesnetzagentur die kalen-
derjahrlichen Erlésobergrenzen fiir die dritte Regulierungsperiode fir das Netz
der Vorgangergesellschaft niedriger als beantragt fest. Bei der Berechnung des
Kapitalkostenabzugs setzte sie fir Baukostenzuschisse und Netzanschlusskos-
tenbeitrage nach Ansicht der Betroffenen zu hohe Werte an, und die Personal-
zusatzkosten fur die zum 1. Januar 2018 Ubergeleiteten Mitarbeiter der Mutter-
gesellschaft ordnete sie - anders als von der Vorgéangergesellschaft beantragt -
nicht den dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteilen im Sinne des § 11
Abs. 2 Satz 1 Nr. 9 bis 11 ARegV zu.

Auf die Beschwerde der Betroffenen hat das Beschwerdegericht den Be-
schluss der Bundesnetzagentur aufgehoben und diese hinsichtlich der Behand-
lung der Baukostenzuschiisse und Netzanschlusskostenbeitrage beim Kapi-
talkostenabzug, nicht jedoch hinsichtlich der Zuordnung der Personalzusatzkos-
ten zur Neubescheidung verpflichtet. Dagegen haben sich sowohl die Bundes-
netzagentur als auch die Betroffene mit der vom Beschwerdegericht zugelasse-

nen Rechtsbeschwerde gewandt. Die Betroffene hat ihre Beschwerde wéhrend



des Rechtsbeschwerdeverfahrens mit Zustimmung der Bundesnetzagentur zu-
rickgenommen, soweit sie sich gegen die Behandlung der Baukostenzuschiisse

und Netzanschlusskostenbeitrdge beim Kapitalkostenabzug richtet.

B. Die Teilricknahme der Beschwerde durch die Betroffene bewirkt,
dass das Verfahren insoweit als nicht anhéngig geworden anzusehen ist (vgl.
BGH, Beschluss vom 27. August 2013 - EnVR 19/10, juris Rn. 1; Beschluss vom
23. April 2013 - EnVR 47/12, juris Rn. 2 mwN). Die Rechtsbeschwerde der Bun-

desnetzagentur hat sich dadurch erledigt.
C. Die Rechtsbeschwerde der Betroffenen hat keinen Erfolg.

l. Nach Auffassung des Beschwerdegerichts (OLG Dusseldorf, RdAE
2020, 548) ist nicht zu beanstanden, dass die Bundesnetzagentur die geltend
gemachten Personalzusatzkosten fir die 270 Mitarbeiter des ehemaligen Teilbe-
triebs Netze der Muttergesellschaft nicht als dauerhaft nicht beeinflussbare Kos-
tenanteile im Sinne des 8 11 Abs. 2 Satz 1 Nr.9 und 11 ARegV eingeordnet
habe, da es sich bei diesen nicht um eigene Personalzusatzkosten der Vorgan-
gergesellschaft gehandelt habe. Die Bundesnetzagentur habe zu Recht auch fir
die Einordnung dieser Kosten abschlie3end auf die tatsachlichen und rechtlichen
Umstéande im Basisjahr 2016 abgestellt und die anschlieBenden Anderungen in
Form der Zusammenfuhrung des Teilbetriebs Netze der Muttergesellschaft mit
der Vorgangergesellschaft nicht beriicksichtigt. Die Betroffene sei insoweit auch
nicht schutzbedurftig, da Uber § 4 Abs. 3 ARegV eine Anpassung der Erlésober-

grenzen mit Wirkung zum 1. Januar 2020 moglich sei.

I. Diese Beurteilung halt den Angriffen der Rechtsbeschwerde der Be-

troffenen stand.

1. Die Erlosobergrenze wird gemali § 4 Abs. 2 Satz 1, Abs. 1 ARegV

fur jedes Kalenderjahr der gesamten Regulierungsperiode nach Mal3gabe der
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88 5 bis 17, 19, 22 und 24 ARegV bestimmt. Zur Ermittlung des Ausgangsniveaus
fur die Bestimmung der Erlésobergrenzen verweist § 6 Abs. 1 ARegV auf Vor-
schriften der Gas- und der Stromnetzentgeltverordnung. Diese Regelungen fin-
den nach der Rechtsprechung des Senats auch vor dem Hintergrund der Ent-
scheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union vom 2. September 2021
(C-718/18, RdE 2021, 534 Rn. 112 ff.) weiterhin Anwendung (BGH, Beschlisse
vom 26. Oktober 2021 - EnVR 17/20, RdE 2022, 119 Rn. 14 - Genereller sek-
toraler Produktivitatsfaktor Il; vom 7. Dezember 2021 - EnVR 6/21, juris Rn. 9
- Kapitalkostenabzug mwN.). Angesichts der durch das Unionsrecht geforderten
Unabhangigkeit der Bundesnetzagentur von externen Weisungen anderer 6ffent-
licher oder privater Stellen sind die Vorschriften der Anreizregulierungsverord-
nung sowie der Strom- und der Gasnetzentgeltverordnung jedoch wo auch immer
moglich und bis zu der den Gerichten durch den Willen des nationalen Gesetz-
gebers gezogenen Grenze im Sinne einer Gewahrleistung und Sicherung dieser
Unabhangigkeit auszulegen. Eine gerichtliche Uberprufung erfolgt daher im
Grundsatz nur noch in Bezug auf den nach diesen Mal3stdben fortgeltenden na-
tionalen Regulierungsrahmen sowie anhand unionsrechtlicher Vorgaben (BGH,
RdE 2022, 119 Rn. 15 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor II; Beschluss
vom 7. Dezember 2021 - EnVR 6/21, juris Rn. 10 - Kapitalkostenabzug, jew.

mwN.).

2. Vor diesem Hintergrund hat das Beschwerdegericht zu Recht un-
beanstandet gelassen, dass die Bundesnetzagentur bei der Festlegung der Er-
l6sobergrenzen die von der Vorgangergesellschaft der Betroffenen geltend ge-
machten Personalzusatzkosten fur die Mitarbeiter des friheren Teilbetriebs
Netze der Muttergesellschaft nicht als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenan-
teile im Sinne des § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 9 bis 11 ARegV qualifiziert hat.

a) Aus dem Zusammenhang zwischen der in § 6 Abs. 1 ARegV gere-

gelten Kostenprifung und der Zuordnung von Kosten in die Kategorien des § 11
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ARegV - beeinflussbare, voribergehend nicht beeinflussbare und dauerhaft nicht
beeinflussbare Kostenanteile - folgt notwendig, dass bei der Festlegung der Er-
l6sobergrenze auch fir die Kostenzuordnung allein die Verhéltnisse im Basisjahr

malfdgeblich sein kdnnen.

aa) Nach § 6 Abs. 1 ARegV ermittelt die Regulierungsbehdrde das Aus-
gangsniveau fir die Bestimmung der Erlésobergrenzen durch eine Kostenpri-
fung nach den Vorschriften der Gas- und der Stromnetzentgeltverordnung. Die
Kostenprufung erfolgt im vorletzten Kalenderjahr vor Beginn der Regulierungs-
periode auf der Grundlage der Daten des letzten abgeschlossenen Geschafts-
jahres. Das Kalenderjahr, in dem das der Kostenprifung zugrunde liegende Ge-
schéftsjahr endet, gilt als Basisjahr im Sinne der Anreizregulierungsverordnung.
Damit legt 8 6 Abs. 1 ARegV unmittelbar nur den Zeitraum fest, fur den die dem
Netzbetreiber entstandenen Kosten erhoben und geprift werden missen, nicht
jedoch den fur die Qualifizierung der Kosten als beeinflussbar oder nicht beein-
flussbar mafRgeblichen Referenzzeitraum oder -zeitpunkt. Dies wird auch nicht
an anderer Stelle in der Anreizregulierungsverordnung oder im Energiewirt-

schaftsgesetz ausdrucklich geregelt.

bb) Das Fehlen einer ausdriicklichen gesetzlichen Bestimmung des Re-
ferenzzeitpunktes oder -raumes flr die Zuordnung der Kosten in die drei Katego-
rien des 8 11 ARegV fluhrt entgegen der Ansicht der Betroffenen jedoch nicht
dazu, dass die Regulierungsbehdrde insoweit auf den letztmdglichen Zeitpunkt
im Festlegungsverfahren fir die Erldsobergrenze abstellen musste. Vielmehr hat
der Umstand, dass gerade die nach 8 6 Abs. 1 ARegV ermittelten und gepruften
Kosten als beeinflussbare, vortiibergehend nicht beeinflussbare und dauerhaft
nicht beeinflussbare Kosten zu qualifizieren sind (vgl. Englmann/Meyer in Holz-
nagel/Schitz, Anreizregulierungsrecht, 2. Aufl.,, 8 11 ARegV Rn. 80), zur Folge,

dass fur diese Bewertung auf dieselben tatsachlichen und rechtlichen Umstande
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und damit auf denselben Zeitraum abzustellen ist wie fur die Kostenermittlung,

also auf die Verhaltnisse des Basisjahres.

(1) Wie die Bundesnetzagentur zutreffend ausgefihrt hat, ergibt sich
der zwingende Zusammenhang zwischen der Ermittlung der Kosten und ihrer
Kategorisierung nach 8 11 ARegV im Grundsatz bereits aus dem Energiewirt-
schaftsgesetz. Dieses regelt in 8 21a Abs. 4 Satz 2, dass der nicht beeinfluss-
bare Kostenanteil an dem Gesamtentgelt nach § 21 Abs. 2 EnWG ermittelt wird,
und gibt damit vor, dass dieser Anteil auf der dort vorgesehenen kostenorientier-
ten Entgeltermittlung basiert (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Juli 2013 - EnVR
37/11, RdE 2014, 24 Rn. 16 - KNS, unter Hinweis auf die Beschlussempfehlung
und den Bericht des Wirtschaftsausschusses zum Entwurf eines Zweiten Geset-
zes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom 13. April 2005,
BT-Drucks. 15/5268, S. 120). Die kostenorientierte Entgeltermittiung wird in 8§ 6
Abs. 1 ARegV in Verbindung mit den Regelungen der Strom- oder Gasnetzent-
geltverordnung lediglich ndher ausgestaltet, ebenso wie § 11 Abs. 2 ARegV die
Vorgaben des 8§ 21a Abs. 4 Satz 2 EnWG konkretisiert; zwischen ihnen besteht
mithin derselbe Zusammenhang wie zwischen § 21 Abs. 2 EnWG und § 21a
Abs. 4 Satz 2 EnWG. Noch deutlicher als aus 8 6 Abs. 1 ARegV und § 11 ARegV
selbst ergibt sich aus 8 14 Abs. 1 ARegV, dass die beeinflussbaren, die voriiber-
gehend nicht beeinflussbaren und die dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenan-
teile Teilmengen der fir die Bestimmung des Ausgangsniveaus ermittelten Ge-
samtkosten sind. Dort wird ausdricklich vorgegeben, dass die im Rahmen des
Effizienzvergleichs anzusetzenden Kosten aus der Differenz zwischen den nach
Mal3gabe der zur Bestimmung des Ausgangsniveaus anzuwendenden Kosten-
prifung nach 8§ 6 Abs. 1 und 2 ARegV ermittelten Gesamtkosten des Netzbetrei-
bers und den nach § 11 Abs. 2 ARegV dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten-

anteilen errechnet werden.
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Dass die Zuordnung von Kosten zu den in § 11 ARegV genannten Kate-
gorien nach den Vorgaben der Anreizregulierungsverordnung zeitlich an die Kos-
tenprufung anschliel3t, steht der Heranziehung desselben Referenzzeitraums
nicht entgegen. Die Reihenfolge ergibt sich vielmehr aus dem Umstand, dass die
zu kategorisierenden Kosten zunachst festgestellt, also nach MalRgabe des § 6
Abs. 1 ARegV ermittelt werden mussen, und erst im Anschluss daran zugeordnet

werden konnen.

(2) Die danach notwendige Ubereinstimmung der nach § 6 Abs. 1
ARegV ermittelten und der nach 8§ 11 ARegV kategorisierten Kosten ware nicht
sichergestellt, wenn fur die Kostenzuordnung nach 8 11 ARegV auf einen ande-
ren Zeitraum oder Zeitpunkt abgestellt wirde als fur die Kostenermittlung. Durch
Konstellationen wie die im Streitfall vorliegende wird dies anschaulich belegt: Die
Kostenanteile, deren Anerkennung die Betroffene als dauerhaft nicht beeinfluss-
bar im Sinne des § 11 Abs. 2 ARegV begehrt, ndmlich Personalzusatzkosten
nach § 11 Abs. 2 Nr. 9 bis 11 ARegV, sind im Basisjahr 2016 bei der Vorganger-
gesellschaft als eigene nicht angefallen. Sie hatte sie aber auch nicht notwendig
indirekt zu tragen, jedenfalls nicht in derselben Hohe wie die Muttergesellschatft.
Denn im Basisjahr hatte die Vorgangergesellschaft flr die relevanten Mitarbeiter
keine Lohn- oder Lohnzusatzzahlungen zu erbringen, sondern vielmehr ein
Dienstleistungsentgelt an die Muttergesellschaft zu zahlen. Ein solches Dienst-
leistungsentgelt wird aber zwischen den Vertragsparteien des Dienstleistungs-
vertrags frei ausgehandelt und kann daher, muss jedoch nicht und keineswegs
in voller Hohe die beim Dienstleister anfallenden Personalzusatzkosten umfas-
sen. Wirden also die Personalzusatzkosten des Dienstleisters als fiktive eigene
Personalzusatzkosten des Netzbetreibers angesetzt, nur weil sich eben diese
Kosten aufgrund einer nach dem Basisjahr eingetretenen Veranderung nunmehr
als eigene Personalzusatzkosten des Netzbetreibers darstellen, so ware nicht
sichergestellt, dass diese Kosten auch tatséchlich (in vollem Umfang) fur das Ba-

sisjahr ermittelt worden sind.
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cc) Entgegen der Ansicht der Betroffenen stellt die zeitliche Verknip-
fung von Kostenermittlung und Kostenzuordnung durch Heranziehung desselben
Referenzzeitraums keine unzulassige Vermengung der Systeme der rein kosten-
orientierten Entgeltbildung und der Anreizregulierung dar. Sie bildet vielmehr den
zwischen diesen Systemen bestehenden Zusammenhang ab: Die Kostenermitt-
lung erfolgt ohne anreizregulatorischen Einfluss vorab nach den Vorgaben der
Strom- oder Gasnetzentgeltverordnung. Erst in einem zweiten Schritt greifen die
Mechanismen der Anreizregulierung, die allerdings, wie in 8 21a Abs. 4 Satz 2
EnWG vorgesehen, auf den Ergebnissen der Kostenermittlung unmittelbar auf-

bauen und daher notwendig dieselben Bezugsdaten haben.

b) Eine Kostenzuordnung zu den Kategorien des § 11 Abs. 2 ARegV
anhand der Datengrundlage des letztmoglichen Zeitpunktes wahrend des Kos-
tenprifungsverfahrens stiinde zudem in Widerspruch zu anderen gewichtigen
Grundprinzipien der Erlésobergrenzenbestimmung nach der Anreizregulierungs-
verordnung. Musste die Bundesnetzagentur die Zuordnung bei jedem Netzbe-
treiber aufgrund der am Ende der Kostenprufung bestehenden tatsachlichen und
rechtlichen Verhéltnisse vornehmen, so ware - schon mangels gesetzlicher Fest-
legung eines anderen Zeitpunktes - der rechtlich maRgebliche Betrachtungszeit-
raum durch den tatsachlichen Prifungsablauf fir den jeweiligen Netzbetreiber
determiniert. Ein solches Vorgehen hatte zur Folge, dass den Kostenzuordnun-
gen bei den Netzbetreibern uneinheitliche Betrachtungszeitrdume zugrunde
lagen. Denn es hinge vom jeweiligen Zeitablauf und Aufwand der Kostenprifung
ab, bis zu welchem Zeitpunkt Anderungen in den tatséachlichen und rechtlichen
Verhaltnissen bei der Qualifizierung der Kosten nach den Kategorien des § 11
ARegV noch Berticksichtigung finden koénnten. Dies wirde, wie das Beschwer-
degericht zu Recht betont hat, zu willkirlichen Ergebnissen bei der Bestimmung

der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile fihren und ware unvereinbar
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mit den Prinzipien des Effizienzvergleichs nach § 14 ARegV, die gerade die Her-
anziehung derselben Referenzzeitrdume fir alle Netzbetreiber verlangen, um die

erstrebte Vergleichbarkeit zu gewahrleisten.

C) Zu Recht haben Bundesnetzagentur und Beschwerdegericht die in-
folge des Betriebstibergangs von der Muttergesellschaft auf die Vorgangergesell-
schaft im Jahr 2018 hinsichtlich der Personalzusatzkosten bestehenden Beson-
derheiten schlie3lich nicht in direkter oder analoger Anwendung des § 6 Abs. 2
Satz 1 ARegV als dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile nach 8 11 Abs. 2
Nr. 9 bis 11 ARegV eingeordnet.

aa) GemalR 8§86 Abs. 2 Satz 1 ARegV bleiben Kosten, soweit sie dem
Grunde oder der Hohe nach auf einer Besonderheit des Geschaftsjahres beru-
hen, auf das sich die Kostenprifung bezieht, bei der Ermittlung des Ausgangsni-
veaus unbertcksichtigt. Die Vorschrift regelt also unmittelbar den Fall, dass auf-
grund der fir das Basisjahr erhobenen Daten Kosten ermittelt werden, die dem
Netzbetreiber in den tbrigen Geschaftsjahren nicht entstanden sind und voraus-
sichtlich nicht entstehen werden und die sich daher als Ausreil3er darstellen, und
sie ordnet an, dass diese Kosten bei der Festlegung des Ausgangsniveaus aus-

geklammert werden.

bb) Eine solche Konstellation liegt im Streitfall, wie das Beschwerdege-
richt zutreffend festgestellt hat, nicht vor. Zum einen begehrt die Betroffene die
Bertcksichtigung von Kosten, die im Basisjahr bei ihr nicht oder nicht so - namlich
als dauerhaft nicht beeinflussbare - entstanden sind. 8 6 Abs. 2 Satz 1 ARegV
sieht als Rechtsfolge unmittelbar jedoch nur die Nichtberiicksichtigung bestimm-
ter Kosten vor. Zum anderen betrifft die Norm die Kostenermittlung, im Streitfall
hingegen geht es allein um die Kostenzuordnung, die sich, wie ausgefuhrt, an die
(abgeschlossene) Kostenprufung anschlief3t (vgl. oben Rn. 14, 16).
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cc) Auch eine analoge Anwendung der Vorschrift auf den vorliegenden
Sachverhalt kommt nicht in Betracht. Das Beschwerdegericht hat zu Recht an-
genommen, es fehle bereits an einer vergleichbaren Interessenlage. Zudem ist

auch eine planwidrige Regelungslicke nicht ersichtlich.

(1) 86 Abs.2 Satz1l ARegV wurde - urspriinglich als 8 6 Abs. 2a
Satz 1 ARegV - eingefihrt, um sicherzustellen, dass durch die Kostenprifung
nach § 6 Abs. 1 ARegV eine Kostenbasis ermittelt wird, die geeignet ist, als Aus-
gangsniveau fur die Erldsobergrenzen der Regulierungsperiode zu dienen, und
daher die Ausgangsbasis frei von Kosten ist, die sich aus Besonderheiten des
Geschaftsjahres ergeben, auf das sich die Kostenprifung bezieht. Der Gesetz-
geber hielt es daher fur angezeigt klarzustellen, dass das Ausgangsniveau der
Erldsobergrenzen auf der Basis eines um den Einfluss von Einmalereignissen
bereinigten Kostenniveaus bestimmt wird (vgl. Empfehlung des Wirtschaftsaus-
schusses vom 28. Juni 2010, BR-Drucks. 312/1/10, S. 23).

Selbst wenn man diese nur fur die Kostenermittlung geltende Sonderrege-
lung auf die Kostenzuordnung Ubertragen wollte, waren die Situation der Vorgan-
gergesellschaft und die Besonderheiten der von der Betroffenen geltend ge-
machten Personalzusatzkosten mit der in 8 6 Abs. 2 Satz 1 ARegV geregelten
Problemlage nicht vergleichbar: Die in Streit stehenden Personalzusatzkosten
sind der Vorgéangergesellschaft nicht nur im Basisjahr nicht selbst als solche ent-
standen. Sie hatte sie auch in den Jahren vor dem Basisjahr und in dem darauf
folgenden Jahr nicht als eigene Personalzusatzkosten zu tragen, sondern erst-
mals aufgrund des ein weiteres Jahr spéater erfolgten Betriebslibergangs von der
Muttergesellschaft. Die Betroffene begehrt also keineswegs eine "Bereinigung"
der Daten des Basisjahrs um einen in diesem einmalig aufgetretenen Sonderef-
fekt; sie erstrebt vielmehr die Berticksichtigung einer nach Ablauf des Basisjahrs
eingetretenen dauerhaften Veranderung ihrer tatsachlichen und rechtlichen Ver-
haltnisse.
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(2)  Die Behandlung von nach dem Basisjahr eintretenden dauerhaften
Veranderungen bei den dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteilen ist aber
in 8 4 Abs. 3 ARegV ausdrticklich geregelt, der eine - zeitlich versetzte - Anpas-
sung der Erlosobergrenze vorsieht. Ungeachtet der Frage, ob davon auch eine
Veranderung bei der Zuordnung von Kosten zu den Kategorien des § 11 Abs. 2
ARegV erfasst wird, handelt es sich hierbei um eine abschlieRende Regelung, so

dass es zudem an der erforderlichen Regelungsliicke fehlt.

D. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 EnWG; die Festsetzung
des Gegenstandswerts folgt aus § 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG und § 3 ZPO.

Kirchhoff Roloff Tolkmitt

Picker Holzinger

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 19.08.2020 - VI-3 Kart 776/19 (V) -



