BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

EnVR 21/18

Verkindet am:

11. Dezember 2018
Burk
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssache

ECLI:DE:BGH:2018:111218BENVR21.18.0



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung vom
11. Dezember 2018 durch die Prasidentin des Bundesgerichtshofs Limperg und die
Richter Dr. Griineberg, Dr. Bacher, Sunder und Dr. Deichful3

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Betroffenen wird unter Zuriickweisung des
weitergehenden Rechtsmittels der Beschluss des 3. Kartellsenats des Ober-
landesgerichts Dusseldorf vom 14. Marz 2018 teilweise aufgehoben und ins-

gesamt wie folgt neu gefasst:

Die Bundesnetzagentur wird verpflichtet, die Verdéffentlichung der in § 31
Abs. 1 Nr. 3, 6 bis 11 und - insoweit nur in Bezug auf die Aufwands- und Ver-
gleichsparameter - Nr. 4 ARegV genannten Daten der Betroffenen zu unter-
lassen.

Die Betroffene und die Bundesnetzagentur tragen die Kosten der Rechtsmit-

telverfahren und die notwendigen Auslagen der Gegenseite jeweils zur Halfte.

Der Wert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf 100.000 € festgesetzt.



Grinde:

Die Betroffene betreibt ein Elektrizitatsverteilernetz im Zustandigkeitsbereich
der Bundesnetzagentur. Sie wendet sich gegen die Verdffentlichung der in § 31
Abs. 1 ARegV genannten netzbetreiberbezogenen Daten in nicht anonymisierter

Form auf deren Internetseite.

Mit E-Mail vom 7. Februar 2017 teilte die Bundesnetzagentur allen Netzbetrei-

bern in ihrem Zustandigkeitsbereich unter anderem Folgendes mit:

"Mit diesem Schreiben informieren wir Sie darlUber, dass wir unseren Veroffentli-
chungspflichten gemaR § 31 ARegV mit einer Frist von 14 Tagen zum 21. Febru-
ar 2017 nach elektronischem Zugang dieses Schreibens auf unserer Homepage

nachkommen werden.

Die Tabelle ohne Daten kann ab heute auf unserer Homepage unter dem Link
http://www.bundesnetzagentur.de/netzentgelttransparenz eingesehen werden.
Dort kénnen Sie alle Datenfelder und Datendefinitionen erkennen, die ab diesem

Zeitpunkt Gber Ihr Unternehmen dort veroéffentlicht werden. ...

Eine weitere Entscheidung mit Rechtsbehelfsbelehrung ergeht Ihnen gegeniber
nicht. Die Bundesnetzagentur sieht sich an die gesetzlichen Regelungen gebun-
den. Wenn Sie mit der Veroffentlichung aller oder einzelner dort aufgefuhrter In-
formationen nicht einverstanden sind, ware unmittelbar der Rechtsweg zu be-
schreiten. Wir weisen darauf hin, dass wir keine Gleichbehandlungszusage ma-

chen werden."

Wegen der Einzelheiten der von der Bundesnetzagentur daraufhin vorge-

nommenen Veroffentlichung wird auf das unter der in dem Schreiben genannten In-



ternetadresse hinterlegte "Datenblatt der Strom- und Gasnetzbetreiber 2017" verwie-

sen.

Mit der hiergegen gerichteten Beschwerde begehrt die Betroffene, die Verfu-
gung der Bundesnetzagentur vom 7. Februar 2017 aufzuheben, hilfsweise diese zu
verpflichten, die Verdffentlichung der in 8 31 Abs. 1 ARegV genannten Daten der
Betroffenen zu unterlassen, und ihr fur jeden Fall der Zuwiderhandlung ein Ord-
nungsgeld in angemessener Hohe aufzuerlegen, hdchst hilfsweise festzustellen,
dass die Bundesnetzagentur nicht befugt sei, die in § 31 Abs. 1 ARegV genannten
Daten der Betroffenen zu veroéffentlichen. Das Beschwerdegericht hat die Beschwer-
de zurickgewiesen. Mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbe-

schwerde verfolgt die Betroffene ihr Begehren weiter.

Die Rechtsbeschwerde hat teilweise Erfolg.

1. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt

begriindet:

Der Antrag, die Verfugung der Bundesnetzagentur vom 7. Februar 2017 auf-
zuheben, sei nicht statthaft, weil das Rundschreiben keinen belastenden Verwal-
tungsakt beinhalte. Dieses treffe weder nach seiner aul3eren Form noch nach seinem

objektiven Sinngehalt eine verbindliche Regelung.

Der Unterlassungs- wie auch der Feststellungsantrag seien unbegrindet. Die
Bundesnetzagentur sei gemal 8 31 Abs. 1 ARegV zur Veréffentlichung der in dieser
Vorschrift genannten netzbezogenen Daten der Betroffenen befugt. § 21a Abs. 6
Satz 1 Nr. 2 EnWG stelle insoweit eine ausreichende Erméachtigungsgrundlage nach
Art. 80 Abs. 1 GG dar. Der Verordnungsgeber bewege sich mit der dem Transpa-
renzgebot dienenden, auf das Anreizregulierungsmodell bezogenen Verdoffentli-

chungspflicht innerhalb seines gesetzlichen Gestaltungsspielraums. Die Neufassung
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des 8 31 Abs. 1 ARegV durch die Verordnung vom 14. September 2016 (BGBI. |
S. 2147) verstol3e auch nicht gegen hoherrangiges Recht. Insbesondere stehe sie
nicht in Widerspruch zu 8 71 EnWG und § 30 VwWVIG sowie weiteren energierechtli-
chen, dem Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen dienenden Vorschrif-
ten. Denn bei den in § 31 Abs. 1 ARegV aufgefiihrten Daten handele es sich nicht
um Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts seien Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse grundsatzlich alle auf ein Unternehmen bezogenen Tat-
sachen, Umstande und Vorgange, die nicht offenkundig, sondern nur einem begrenz-
ten Personenkreis zuganglich seien und an deren Nichtverbreitung der Rechtstrager
ein berechtigtes Interesse habe. Betriebsgeheimnisse umfassten im Wesentlichen
technisches Wissen, Geschaftsgeheimnisse betrafen vornehmlich kaufméannisches
Wissen. Davon abzugrenzen seien Informationen, die keinen Einfluss auf die Stel-
lung des betreffenden Unternehmens im Wettbewerb hétten, an deren Geheimhal-
tung kein berechtigtes wirtschaftliches Interesse bestehe oder die schon den Status
der Nichtoffenkundigkeit verloren hatten, weil sie auf normalem Wege und ohne gro-
Be Schwierigkeiten beschafft werden kénnten. Die Anerkennung eines berechtigten
Geheimhaltungsinteresses scheide insbesondere aus, wenn Daten wegen ihres ho-
hen Aggregationsgrades oder aus sonstigen Griinden keine hinreichenden Schlisse
auf geheimhaltungsbedirftige Informationen erlaubten. Allein aus dem Umstand,
dass ein Netzbetreiber ein sog. natlrliches Monopol besitze, folge allerdings nicht,
dass es sich bei seinen Unternehmensdaten nicht um Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisse handele. Vielmehr kénne auch ein Netzbetreiber insbesondere auf vor-
oder nachgelagerten Markten wie auch auf dem Kapitalmarkt ein berechtigtes Ge-

heimhaltungsinteresse in Bezug auf seine Unternehmensdaten haben.

Vor diesem Hintergrund sei indes weder ersichtlich noch von der Betroffenen
aufgezeigt, dass es sich bei den im Katalog des 8§ 31 Abs. 1 ARegV genannten Da-
ten - fur sich oder in einer Gesamtbetrachtung - um Betriebs- und Geschéaftsgeheim-

nisse handele. An der Geheimhaltung dieser Daten bestehe kein berechtigtes Inter-
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esse, weil es sich bei den Informationen um hoch aggregierte Daten des Regulie-
rungsprozesses handele, die spezifische Bedeutung in dem System der Anreizregu-
lierung hatten und - soweit sie infolge umfassender Transparenzvorgaben an die
Netzbetreiber nicht ohnehin offenkundig seien - jedenfalls nicht geeignet seien, eine
wettbewerbliche Stellung des Netzbetreibers insbesondere auf vor- und nachgelager-
ten Markten, aber auch im Rahmen des "Wettbewerbs um das Netz" nachhaltig zu

beeinflussen.

Bei dem in 8 31 Abs. 1 Nr. 1 und 2 ARegV genannten (angepassten) Wert der
kalenderjahrlichen Erlésobergrenze handele es sich nicht um Betriebs- oder Ge-
schaftsgeheimnisse, weil die Werte nicht dem Unternehmen entstammten, sondern
das Ergebnis behdordlicher Prifung seien; Uberdies entsprachen sie nicht den tat-
sachlichen Umséatzen. Aufgrund dessen seien die Erlésobergrenzen zwar mitbe-
stimmend fur die betriebswirtschaftliche Profitabilitaét des Netzbetreibers, lieRen aber
keine konkreten Rickschlisse auf sein unternehmerisches Handeln, eine etwaige
Markt- und Geschéftsstrategie, seine Liquiditat oder Bonitat zu. Bei den nach § 31
Abs. 1 Nr. 3 ARegV zu verdoffentlichenden Daten des Regulierungskontos handele es
sich um aggregierte Werte, die weder einen Rickschluss auf die zugrunde liegenden
unternehmensinternen Kennzahlen noch auf die "allgemeine Verbrauchs- und Leis-
tungsfahigkeit” des Netzbetreibers oder seine Bonitat oder Liquiditat zuliel3en. Die
nach 8 31 Abs. 1 Nr.4 ARegV zu veroffentlichenden Effizienzwerte seien bereits
nach der Verordnungshistorie nicht als Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis einzustu-
fen. Ihre Veroffentlichung erfolge aus Grinden der Transparenz und als zusatzlicher
Anreiz fur die Netzbetreiber zur Steigerung ihrer Effizienz. Entsprechendes gelte in
Bezug auf die Aufwands- und Vergleichsparameter. Die Aufwandsparameter seien
Kostendaten auf hdchster Aggregationsstufe, wahrend die Vergleichsparameter teil-
weise ohnehin zu veroffentlichen und im Ubrigen von dem Netzbetreiber nicht beein-
flussbar seien, so dass aus ihnen kein Rickschluss auf seine Kostenstruktur und
seine geschaftliche Ausrichtung maoglich sei. Fur die nach § 31 Abs. 1 Nr. 5 ARegV
zu veroffentlichenden Supereffizienzwerte und den Effizienzbonus gelte nichts ande-

res.
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Die Offenlegung des Summenwerts der Parameterwerte und jahrlichen An-
passungsbetrdge der Erlosobergrenzen fur den Erweiterungsfaktor gemald § 31
Abs. 1 Nr. 6 ARegV sei nicht geeignet, exklusive technische oder kaufmannische
Informationen aufzudecken und so eine etwaige Wettbewerbsposition der Betroffe-
nen zu schwachen. Insoweit habe die Betroffene lediglich pauschal behauptet, dass
die zu veroffentlichenden Daten einen Ruckschluss auf eine - bereits erfolgte oder
zukunftige - Investitionstatigkeit des Netzbetreibers in das Netz ermdglichten und
diesen in seiner wettbewerblichen Stellung benachteiligen kdnnten, ohne dies - ins-
besondere in Anbetracht der Vielzahl der vom Netzbetreiber bislang veroffentlichten
Netzinformationen - zu konkretisieren. Entsprechendes gelte fur den nach § 31
Abs. 1 Nr. 7 ARegV mitzuteilenden Kapitalkostenaufschlag. Insoweit sei weder er-
sichtlich noch von der Betroffenen vorgetragen, dass der aggregierte Wert des Kapi-
talkostenaufschlags, in den sowohl Ersatz- als auch Erweiterungsinvestitionen ein-
flossen, einen konkreten Rickschluss auf die Hohe beabsichtigter Modernisierungs-
oder Wartungsmalinahmen der Betroffenen oder die Altersstruktur ihres Netzes zu-
lasse und daher insbesondere ihre Wettbewerbssituation auf vorgelagerten Markten
etwa bei der Beschaffung von Dienstleistungen, Gutern oder Kapital beeintrachtige.
Etwas anderes ergebe sich auch nicht "im Zusammenspiel” mit den nach § 31 Abs. 1
Nr.9 ARegV - ebenfalls als Summenwert - zu vergffentlichenden Investitionsmal3-
nahmen nach § 23 ARegV.

Bei den nach 8 31 Abs. 1 Nr. 8 ARegV zu vertffentlichenden dauerhaft nicht
beeinflussbaren Kostenanteilen und deren jahrlicher Anpassung als Summenwert
handele es sich ebenfalls nicht um Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnisse, weil die
Werte nicht dem Unternehmen entstammten, sondern das Ergebnis behérdlicher
Prifung seien. Die Offenlegung der Hohe des gesamten Kostenblocks als aggregier-
tem Summenwert, der aus den verschiedenen Kosten und Erlésen nach dem enu-
merativ ausgestalteten Katalog des § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 17 ARegV resultiere,
lasse zudem ersichtlich einen Ruckschluss weder auf das zugrunde liegende Da-
tenmaterial noch - im Verhaltnis zu den beeinflussbaren Kostenanteilen - auf ein

konkretes Einsparpotential zu. Schliel3lich spreche auch das Wesen dieser Kosten-
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anteile, die als "dauerhaft nicht beeinflussbar" gélten, gegen ihre wettbewerbliche
Relevanz. Nichts anderes gelte fur die jahrlich tatsachlich entstandenen Kostenantei-
le nach § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 ARegV als Summenwert (8 31 Abs. 1 Nr. 9 ARegV).
Insoweit sei nicht ersichtlich, dass die zu vero6ffentlichenden Summenwerte einen
konkreten Rickschluss auf die zukunftige Netzgestaltung, den Investitionsbedarf und
damit auch auf die Vermdgensstruktur des Netzbetreibers zulassen konnten. Was
die Veroffentlichung der jahrlich tatséchlich entstandenen Kostenanteile nach § 11
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 und 8 ARegV als Summenwert (§ 31 Abs. 1 Nr. 10 ARegV) anbe-
lange, gebe auch die Summe vermiedener Netzentgelte im Jahr keinerlei Aufschlis-
se daruber, wie viele Betreiber dezentraler Erzeugungsanlagen sich im Netzbereich
des jeweiligen Netzbetreibers befanden. Die in Summe erstatteten Entgelte und die
sich danach rechnerisch ergebenden vermiedenen Kosten der vorgelagerten Netz-
oder Umspannebene gestatteten auch keinen Einblick in die Ausgestaltung des Net-
zes. Die Anzahl der Betreiber von dezentralen Erzeugungsanlagen stelle schon kei-
ne dauerhafte Eigenschaft des Netzes dar, sondern kdnne sich - wie auch die jewei-
ligen tatsachlichen Einspeisemengen - permanent andern. Eine wettbewerbliche Re-

levanz sei nicht erkennbar.

Die nach 8§ 31 Abs. 1 Nr. 11 ARegV als Summenwert zu veréffentlichenden
volatilen Kostenanteile nach 8 11 Abs. 5 ARegV stellten keine Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse der Betroffenen dar. Dieser Wert lasse weder Rickschlisse auf
die tatsachlichen Beschaffungskosten des Netzbetreibers fiir Verlustenergie zu noch
ermogliche er - mangels Offenlegung der fur die Subtraktion erforderlichen Aus-
gangsgrofRe, d. h. der Verlustenergiekosten des Ausgangsniveaus des Basisjahres
2011 - eine Bewertung der Wirtschaftlichkeit der Betroffenen. Uberdies habe die Be-
troffene die tatsachlichen Verlustmengen und -preise der von ihr im Wege der Aus-
schreibung zu beschaffenden Verlustenergie gemal 8§ 17 Abs. 2 Ziffer 7 StromNzZV
fortlaufend auf ihrer Internetseite zu verdffentlichen, so dass es insoweit auch an der
Nichtoffenkundigkeit der Information und damit an einem Geheimhaltungsbedurfnis
fehle. SchlieRlich lie3en auch die nach § 31 Abs. 1 Nr. 12 ARegV zu veroffentlichen-
den Kennzahlen der Versorgungsqualitat keine wettbewerblich nachteiligen Schluss-
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folgerungen zu. Bei ihnen handele es sich um aggregierte Kennzahlen zur Nichtver-
fugbarkeit, die auf der Erfassung und Auswertung der nach 8§ 52 EnWG erhobenen
Datenreihen und der regulatorisch festgelegten 6konometrischen Bewertungsmetho-
dik zur Bestimmung der Referenzwerte beruhten und daher lediglich das Ergebnis
einer komplexen Bewertung darstellten. Sie lie3en weder einen Rickschluss darauf
zu, durch welche Konzepte und Malinahmen der einzelne Netzbetreiber bei welchem
Aufwand seine Netzzuverlassigkeit erzielt habe, noch wie dringlich konkrete Investiti-

onen in das Netz seien.

Nach alledem handele es sich bei den im Katalog des § 31 ARegV aufgefiihr-
ten Daten um hoch aggregierte Daten des Regulierungsprozesses, die spezifische
Bedeutung in dem System der Anreizregulierung hatten und - soweit sie infolge um-
fassender Transparenzvorgaben an die Netzbetreiber nicht ohnehin offenkundig sei-
en - jedenfalls nicht geeignet seien, eine wettbewerbliche Stellung des Netzbetrei-
bers insbesondere auf vor- und nachgelagerten Markten, aber auch im Rahmen des
"Wettbewerbs um das Netz" nachhaltig zu beeinflussen. Daran andere sich auch bei
einer Gesamtbetrachtung aller Daten nichts; auch in einer Gesamtschau sei nicht zu
erkennen, dass sie sich auf die Wettbewerbsfahigkeit des Netzbetreibers nachteilig
auswirken konnte. Selbst wenn die Daten gewisse Anhaltspunkte fur eine allgemeine
Leistungsfahigkeit des Netzbetreibers geben kdonnten, handele es sich dabei - auch
mangels Detailtiefe - nur um einen hypothetischen und vagen Anhalt fir die kinftige

geschaftliche Entwicklung, die keine wettbewerbliche Relevanz habe.

2. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Uberpriifung nur zum Teil stand.

a) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde hat das Beschwerdege-
richt allerdings die Anfechtungsbeschwerde zu Recht als unstatthaft angesehen. Bei
dem Rundschreiben der Bundesnetzagentur vom 7. Februar 2017 handelt es sich
nicht um einen - anfechtbaren - Verwaltungsakt in Form einer Allgemeinverfigung im
Sinne des § 35 Satz 2 VwV{G.
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aa) Nach der Definition des § 35 Satz 1 VwVI{G ist ein Verwaltungsakt jede
Verfugung, Entscheidung oder andere hoheitliche MaRnahme, die eine Behtrde zur
Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die auf
unmittelbare Rechtswirkung nach auf3en gerichtet ist. Davon unterscheidet sich die
Allgemeinverfigung geman § 35 Satz 2 VwVfG nur dadurch, dass sich die Regelung
nicht an eine bestimmte Einzelperson, sondern an einen nach allgemeinen Merkma-
len bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis richtet, oder dass sie die Benut-
zung einer Sache durch die Allgemeinheit betrifft. Stets erforderlich ist aber eine Re-
gelung. Regelungscharakter hat eine Malinahme, wenn sie nach ihrem Erklarungs-
gehalt darauf gerichtet ist, eine Rechtsfolge zu setzen. Das ist nicht nur dann der
Fall, wenn Rechte des Betroffenen unmittelbar begrindet, geandert, aufgehoben, mit
bindender Wirkung festgestellt oder verneint werden, sondern - als Besonderheit des
feststellenden Verwaltungsaktes - auch dann, wenn sie mit bindender Wirkung fest-
gestellt oder verneint werden (vgl. BVerwGE 77, 268, 271; NVwZ 2010, 133 Rn. 15).
Ob eine behdrdliche MaRnahme die Kriterien des 8§ 35 VwVIG erfillt, ist entspre-
chend den zu 88 133, 157 BGB entwickelten Auslegungsregeln zu ermitteln. Die
Auslegung eines Verwaltungsaktes richtet sich dabei nicht nach den subjektiven Vor-
stellungen des Adressaten oder der erlassenden Behérde. Mal3gebend ist entspre-
chend der Auslegungsregel des 8§ 133 BGB der erklarte Wille, wie ihn der Empféanger
bei objektiver Wirdigung verstehen konnte (vgl. Senatsbeschluss vom 13. Dezember
2016 - EnVR 34/15, RdE 2017, 187 Rn. 50 - Festlegung individueller Netzentgelte;
BVerwGE 148, 146 Rn. 14; jeweils mwN).

bb) Nach diesen Mal3gaben trifft das Schreiben der Bundesnetzagentur vom
7. Februar 2017 keine Regelung Uber die Verdffentlichung der in § 31 Abs. 1 ARegV
aufgefuihrten Daten. Die Befugnis der Bundesnetzagentur hierzu ergibt sich unmittel-
bar aus der Vorschrift selbst, so dass dem Schreiben der fur Verwaltungsakte konsti-
tuierende Regelungscharakter fehlt. Eine solche Wirkung lasst sich auch nicht dem

objektiven Erklarungsgehalt des Schreibens beimessen. Ganz im Gegenteil hat die
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Bundesnetzagentur darin den bloRen Informationszweck ihrer Mitteilung hervorgeho-

ben und auf die gesetzliche Erméachtigungsgrundlage verwiesen.

b) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde hat das Beschwerdege-
richt auch zu Recht angenommen, dass die nach Art. 80 Abs. 1 GG erforderliche
Erméachtigung zum Erlass des 8 31 ARegV in der Fassung des Art. 1 Nr. 25 der
Zweiten Verordnung zur Anderung der Anreizregulierungsverordnung vom
14. September 2016 (BGBI. | S. 2147) aus § 21a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 EnWG folgt.

aa) Nach dieser Vorschrift ist die Bundesregierung ermachtigt, durch Rechts-
verordnung mit - wie hier erfolgt - Zustimmung des Bundesrates die ndhere Ausge-
staltung der Methode der Anreizregulierung nach den Absatzen 1 bis 5 und ihrer
Durchfihrung zu regeln. Nahere Vorgaben zur Veroéffentlichung von Daten finden
sich in 8§ 21a ENWG zwar nicht. 8 21a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 EnWG ist aber jedenfalls in
Verbindung mit dem Transparenzgebot des § 21 Abs. 1 EnWG eine nach Inhalt,
Zweck und Ausmal} hinreichend bestimmte Ermachtigungsgrundlage. Etwas anderes
folgt nicht daraus, dass § 21a Abs. 6 Satz 2 Nr. 10 EnWG eine besondere Ermachti-
gungsgrundlage zum Erlass einer Rechtsverordnung im Hinblick auf Regelungen zur
Erhebung der fur die Durchfihrung einer Anreizregulierung erforderlichen Daten
durch die Regulierungsbehorde enthalt. Mangels abschlieRenden Charakters des
8§ 2la Abs. 6 Satz2 EnWG ("Insbesondere ...") kann daraus nicht der Umkehr-
schluss gezogen werden, dass Regelungen zur Veroffentlichung von Daten vom

Verordnungsgeber nicht erlassen werden durfen.

Dies steht in Einklang mit den Zielen des Energiewirtschaftsgesetzes. Die An-
reizregulierung soll zwar Anreize zur Kosteneinsparung durch Effizienzsteigerung
setzen. Das Heben von Effizienzpotentialen ist aber kein Selbstzweck, sondern dient
dem Ziel einer preisgunstigen und sicheren Effizienzversorgung sowie der Zielset-
zung des 8 1 Abs. 2 EnWG, einen wirksamen und unverfalschten Wettbewerb si-
cherzustellen. Denn gerade der Wettbewerb stellt eine preisguinstige und effiziente

Stromversorgung sicher (vgl. Senatsbeschlisse vom 29. April 2008 - KVR 28/07,



23

-12 -

RdE 2008, 362 Rn. 27 - EDIFACT und vom 22. Juli 2014 - EnVR 59/12, RdE 2014,
495 Rn. 18 - Stromnetz Berlin GmbH).

Dabei kommt der Transparenz - insbesondere als Mittel der Marktdisziplinie-
rung (BVerfG, WM 2017, 2345 Rn. 320) - eine wichtige Aufgabe zu. Die Veroffentli-
chung der in 8 31 Abs. 1 ARegV genannten Daten soll die Transparenz des Verfah-
rens und der Ergebnisse der Anreizregulierung starken. Dies dient dem - in den
Richtlinien 2009/72/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli
2009 Uber gemeinsame Vorschriften fur den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 2003/54/EG (im Folgenden: Stromrichtlinie oder StromRL) und
2009/73/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 uber
gemeinsame Vorschriften fur den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtli-
nie 2003/55/EG (im Folgenden: Gasrichtlinie oder GasRL) vorgegebenen - Zweck,
sicherzustellen, dass die Tarife flir den Netzzugang transparent und nichtdiskriminie-
rend sind (Erwagungsgrund 32 der StromRL; Art. 3 Abs. 2 StromRL/GasRL) und alle
Marktteilnehmer einen effektiven Marktzugang haben (vgl. Erwagungsgrinde 35 und
39 der StromRL, Erwagungsgrinde 31 und 36 der GasRL). Dabei nehmen die Richt-
linien nicht nur die Belange der Verbraucher in den Blick (vgl. etwa Erwagungsgrin-
de 45 und 51 der StromRL, Erwagungsgrund 43 der GasRL), sondern auch die Inter-
essen gewerblicher Kunden (vgl. etwa Erwagungsgrinde 35, 39 und 45 der
StromRL, Erwagungsgrinde 36 und 43 der GasRL). Spiegelbildlich dazu haben die
Mitgliedstaaten zu gewahrleisten, dass die Regulierungsbehdrden ihre Befugnisse
unparteiisch und transparent ausiben (Art. 35 Abs. 4 StromRL, Art. 39 Abs. 4
GasRL). Diese sind dafur verantwortlich, anhand transparenter Kriterien die Fernlei-
tungs- und Verteilungstarife und die entsprechenden Methoden festzulegen oder zu
genehmigen (Art. 37 Abs. 1 Buchst. a StromRL, Art. 41 Abs. 1 Buchst. a StromRL).
Dass Transparenz als Mittel der Marktdisziplinierung dient, bestatigen Art. 37 Abs. 13
StromRL und Art. 41 Abs. 13 GasRL, wonach die Mitgliedstaaten geeignete und
wirksame Mechanismen fir die Regulierung, die Kontrolle und die Sicherstellung von

Transparenz zu schaffen haben, um den Missbrauch einer marktbeherrschenden
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Stellung zum Nachteil insbesondere der Verbraucher sowie Verdrangungspraktiken

zu verhindern.

Insoweit ist auch zu beriicksichtigen, dass nur eine ausreichende Transparenz
der Anreizregulierung die im Energiewirtschaftsgesetz vorgesehenen Beteiligungs-
rechte Dritter - sei es im Rahmen der Beiladung nach § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnNWG ein-
schliel3lich etwaiger Beschwerdemoglichkeiten nach 8 75 Abs. 2 EnWG, sei es zur
Wahrnehmung des rechtlichen Gehors nach § 67 EnNWG - wirksam werden lassen

kann.

bb) Im Hinblick auf die - was § 71 EnWG zeigt - im energiewirtschaftsrechtli-
chen Verwaltungsverfahren uneingeschréankt anwendbare Vorschrift des § 30 VwWVIG
erlaubt § 21a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 EnWG allerdings nur die Veroffentlichung solcher

Daten, die keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse sind.

(1) Transparenzvorschriften wie § 31 ARegV kdnnen in einem Spannungsver-
haltnis zu dem als Ausfluss der Grundrechte der Art. 12 und 14 GG zu gewahrenden
Geheimnisschutz, insbesondere dem Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnis-
sen, stehen. Darauf konnen sich auch Netzbetreiber berufen, die zwar natirliche
Monopolisten sind, aber jedenfalls in nach- und vorgelagerten Markten sowie in Be-
reichen wie Effizienzvergleich und Konzessionsvergaben untereinander und in Berei-
chen wie Beschaffung oder bei Lieferanten, Kapitalgebern und beim Personal mit
anderen im Wettbewerb stehen. Netzbetreiber haben daher an der Nichtverbreitung
von Informationen, Uber die sich Rickschlisse Uber die Ausbaustrategie oder die
getatigten Investitionen ableiten lassen, jedenfalls im Ausgangspunkt ein berechtig-
tes Interesse (vgl. BVerfG, RdE 2018, 71 Rn. 33; Senatsbeschluss vom 21. Januar
2014 - EnVR 12/12, RdE 2014, 276 Rn. 77 - Stadtwerke Konstanz GmbH). Zum
Schutz seiner Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse kann sich ein kommunales Un-
ternehmen wie die Betroffene zwar nicht auf Art. 12 Abs. 1 GG stiitzen. Das (fiskali-
sche) Interesse des Staates am Schutz vertraulicher Informationen seiner (Beteili-

gungs-)Unternehmen stellt aber einen verfassungsrechtlichen Staatswohlbelang dar.
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Aufgrund dessen besteht auch bei privatrechtlich organisierten Unternehmen, die
sich ganz oder mehrheitlich in 6ffentlicher Hand befinden und die deshalb keinen
Grundrechtsschutz genief3en, zumindest ein auch verfassungsrechtlich anerken-
nenswertes oOffentliches Interesse daran, dass deren Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisse geschutzt werden (vgl. BVerfG, WM 2017, 2345 Rn. 281 f.).

Diesen berechtigten Belangen der Netzbetreiber dienen die Vorschriften des
8 71 EnWG und des 8 30 VwVfG. Wahrend § 30 VwV{G den Betroffenen einen An-
spruch darauf einrdumt, dass ihre Geheimnisse, insbesondere die Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse, von der Behérde nicht unbefugt offenbart werden, regelt § 71
EnWG fir das Energiewirtschaftsrecht das Verfahren und die Pflichten der Betroffe-
nen bezuglich ihrer sich aus 8§ 30 VwVfG ergebenden Rechte. Die danach fir das
energiewirtschaftsrechtliche Verfahren ohne Einschrankung angeordnete Geltung
des 8§ 30 VwWVIG ist durch die Vorschrift des § 21a EnWG, insbesondere durch Ab-
satz 6 Satz 1 Nr. 2 EnWG, nicht modifiziert worden. Fur ein anderes Ergebnis - wie
dies etwa in §46a Satz1l EnWG (vgl. Senatsbeschluss vom 14. April 2015
- EnZR 11/14, RdE 2015, 350 Rn. 25 - Gasnetz Springe zu der Vorgangernorm des
846 Abs.2 Satz 4 aF) oder § 84 Abs. 2 EnWG (vgl. dazu Senatsbeschluss vom
21. Januar 2014 - EnVR 12/12, RdE 2014, 276 Rn. 81 - Stadtwerke Konstanz
GmbH) der Fall ist - fehlt es an greifbaren Anhaltspunkten im Gesetzeswortlaut oder

in den Gesetzesmaterialien.

(2) Diese einschrankende Auslegung der Erméchtigungsgrundlage des 8§ 21a
Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 EnWG wird durch die Systematik der Norm bestatigt. Die beson-
dere Ermachtigungsgrundlage des § 21a Abs. 6 Satz 2 Nr. 10 EnWG zum Erlass ei-
ner Rechtsverordnung im Hinblick auf Regelungen zur Erhebung der fir die Durch-
fuhrung einer Anreizregulierung erforderlichen Daten durch die Regulierungsbehdrde
(vgl. dazu Senatsbeschluss vom 19. Juni 2007 - KVR 17/06, BGHZ 172, 368 Rn. 39
- Auskunftsverlangen) ist gerade deshalb erforderlich, weil davon auch Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse im Sinne des 8 30 VwVIG erfasst werden kénnen. Dies er-

laubt den Schluss darauf, dass die Offenlegung von Betriebs- und Geschaftsgeheim-
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nissen von der allgemeinen Verordnungsermachtigung in 8 21a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2
EnWG nicht erfasst ist.

c) Die Verordnungserméchtigung in § 21a Abs. 6 Satz1 Nr.2 EnWG wird
durch die Anreizregulierungsverordnung ausgefillt. 8 31 ARegV gestaltet mit der
Regelung der Verdoffentlichung von Daten die Durchfiihrung der Anreizregulierung im
Sinne des 8§ 21a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 EnWG naher aus.

Nach der Begriindung der Anderungsverordnung soll mit der Neufassung des
8 31 ARegV im Jahr 2016 die Transparenz der Anreizregulierung erhdht werden. Die
Regelung dient damit dem gesetzlichen Ziel, das Verfahren und die Ergebnisse der
Anreizregulierung transparenter auszugestalten (vgl. BR-Drucks. 296/16, S. 22 und
45). Daruber hinaus sollen die Effizienzanreize der Anreizregulierung gescharft wer-
den, um die Effizienzziele kinftig schneller zu erreichen (vgl. BR-Drucks. 296/16,
S. 22). Die nicht anonymisierte Vero6ffentlichung soll sicherstellen, dass Dritte die In-
formationen dem jeweiligen Netzbetreiber zuordnen kdnnen (vgl. BR-Drucks. 296/16,
S. 45).

Damit stehen die Vorstellungen des Verordnungsgebers in Einklang, dass
insbesondere der Effizienzvergleich fir alle Beteiligte (Netzbetreiber, Behdrden,
Netznutzer) transparent und nachvollziehbar sein muss und sich nicht als "black box"
darstellen darf (BR-Drucks. 417/07 (Beschluss), S. 7; siehe dazu auch Senatsbe-
schluss vom 21. Januar 2014 - EnVR 12/12, RdE 2014, 276 Rn. 82 - Stadtwerke
Konstanz GmbH). Insoweit hat § 31 ARegV ersichtlich die an sich sachlich gebotene
und zweckmafige Funktion, die "black box" der Anreizregulierung fur die Beteiligten
ein Stuck weit zu 6ffnen. In ihrer konkreten Ausgestaltung ist die Vorschrift aber hin-
sichtlich einzelner offenzulegender Daten nicht von der gesetzlichen Ermé&chtigungs-
grundlage gedeckt, soweit es sich bei diesen um Betriebs- und Geschaftsgeheimnis-
se handelt. Insoweit ist deshalb auch keine an den Vorgaben des § 71 EnWG i.V.m.
8 30 VWVIG orientierte Guterabwagung vorzunehmen, ob das Geheimhaltungsinte-
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resse des Betroffenen hinter andere, wichtigere Interessen der Allgemeinheit zurlick-

zutreten hat.

d) Bei den in 8 31 Nr. 3, 6 bis 11 ARegV aufgefuihrten Daten und den in § 31
Nr. 4 ARegV genannten Aufwands- und Vergleichsparametern handelt es sich um
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse im Sinne des § 30 VwVIG, deren Verdoffentli-
chung mangels gesetzlicher Ermachtigungsgrundlage unzulassig ist. Dagegen bleibt
die Rechtsbeschwerde ohne Erfolg, soweit sie sich gegen die Offenlegung der in
8§31 Nr.1, 2, 5 und 12 ARegV sowie die Veroffentlichung der Effizienzwerte nach
8 31 Nr. 4 ARegV wendet. Insoweit liegen keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnis-
se vor. Aufgrund dessen verstof3t 8 31 ARegV insoweit auch nicht gegen héherran-
giges Recht.

aa) Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse sind alle auf ein Unternehmen bezo-
gene Tatsachen, Umstande und Vorgange, die nicht offenkundig, sondern nur einem
begrenzten Personenkreis zuganglich sind und an deren Nichtverbreitung der
Rechtstrager ein berechtigtes Interesse hat. Betriebsgeheimnisse umfassen im We-
sentlichen technisches Wissen im weitesten Sinne; Geschaftsgeheimnisse betreffen
vornehmlich kaufméannisches Wissen. Zu derartigen Geheimnissen werden etwa
Umsatze, Ertragslagen, Geschéftsbicher, Kundenlisten, Bezugsquellen, Konditio-
nen, Marktstrategien, Unterlagen zur Kreditwirdigkeit, Kalkulationsunterlagen, nicht
veroffentlichte Patentanmeldungen und sonstige Entwicklungs- und Forschungspro-
jekte gezahlt, durch welche die wirtschaftlichen Verhaltnisse eines Betriebs mal3geb-
lich bestimmt werden kdnnen (vgl. BVerfGE 115, 205, 230 f.; Senatsbeschluss vom
21. Januar 2014 - EnVR 12/12, RdE 2014, 276 Rn. 76 - Stadtwerke Konstanz
GmbH). Dabei handelt es sich insbesondere um technische Angaben, Werte und
Parameter zur Investitionsermittlung, Kalkulationen der Kosten, Prozessbeschrei-
bungen und -kosten, Gemeinkosten, Kalkulationsergebnisse sowie um Unterlagen
der Buchhaltung aus dem Bereich der wirtschaftlichen Betatigung des Betroffenen
oder um Werte zu Umséatzen, Absatzmengen, Kosten und Deckungsbeitragen sowie
um Datenquellen (vgl. BVerfGE 115, 205, 231). Ein Betriebs- und Geschéaftsgeheim-
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nis kann danach auch ein aggregierter Wert sein. Ein berechtigtes Interesse an der
Geheimhaltung ist insbesondere anzuerkennen, wenn die Offenlegung der Informati-
on geeignet ist, exklusives technisches oder kaufmannisches Wissen den Konkurren-
ten zugénglich zu machen und so die Wettbewerbsposition des Unternehmens nach-
teilig zu beeinflussen. Hierfir muss die prognostische Einschatzung nachteiliger
Auswirkungen im Fall des Bekanntwerdens der Informationen von dem betreffenden
Unternehmen nachvollziehbar und plausibel dargelegt werden (vgl. BVerwGE 135,
34 Rn. 58; 150, 383 Rn. 25 mwN).

Als solche Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse hat der Senat im Rahmen der
Netzentgeltregulierung unter anderem folgende Angaben angesehen: das dem Effi-
zienzvergleich zugrunde liegende Datenmaterial, d.h. detaillierte Angaben zu den
Kosten, die den einzelnen Unternehmen fur den Betrieb ihrer Netze entstehen, und
Uber die Vergleichsparameter, also die Umstande, anhand derer die Tatigkeit der
Netzbetreiber im Rahmen des Effizienzvergleichs bewertet wird (vgl. Senatsbe-
schluss vom 21. Januar 2014 - EnVR 12/12, RdE 2014, 276 Rn. 77 - Stadtwerke
Konstanz GmbH); die Informationen Uber Versorgungsstorungen nach 8 52 EnWG
zu Zeitpunkt, Dauer, Ausmal’ und Ursache der Versorgungsunterbrechungen und zu
den ergriffenen MafRnahmen zur Vermeidung kunftiger Versorgungsstorungen (vgl.
Senatsbeschluss vom 22. Juli 2014 - EnVR 59/12, RdE 2014, 495 Rn. 44 - Strom-
netz Berlin GmbH); die Informationen Uber die kalkulatorischen Netzdaten, d.h. zu
den historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten, dem Jahr ihrer Aktivierung,
den kalkulatorischen Restwerten nach 88 6, 32 GasNEV, den kalkulatorischen Nut-
zungsdauern fur die laufende Abschreibung nach 8 6 GasNEV und den kalkulatori-
schen Restwerten zu einem bestimmten Jahresenddatum (vgl. Senatsurteil vom
14. April 2015 - EnZR 11/14, RdE 2015, 350 Rn. 24 - Gasnetz Springe). Dagegen
stellen die nach 88 12 bis 15 ARegV ermittelten Effizienzwerte als solche keine Be-
triebs- und Geschéaftsgeheimnisse dar (vgl. Senatsbeschluss vom 21. Januar 2014,
aaO Rn. 80 - Stadtwerke Konstanz GmbH).
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Die Einordnung von unternehmensbezogenen Daten als Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnis unterliegt - was 88 71 und 84 EnWG zeigen - nicht der Disposition
des Verordnungsgebers oder der Regulierungsbehérde. Aufgrund dessen ist es un-
erheblich, dass der Verordnungsgeber die nach § 31 ARegV zu verdffentlichenden
Angaben nicht als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis ansieht (vgl. BR-Drucks.
417/07, S. 73 zu 8 31 ARegV aF; BR-Drucks. 296/16, S. 45). Andererseits gentgt es
nicht, wenn sich der betroffene Netzbetreiber nur pauschal auf die Wahrung seiner
Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse beruft. Hierzu bedarf es vielmehr eines sub-
stantiierten Sachvortrags dazu, bei Offenlegung welcher konkreten Geheimnisse er
welche Nachteile befurchtet (vgl. BGH, Urteil vom 19. November 2008
- VIII ZR 138/07, BGHZ 178, 362 Rn. 46). Erst dann ist eine Abwagung zwischen
dem Gebot effektiven Rechtsschutzes und dem verfassungsrechtlichen Schutz von
Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen, die auf einen bestmoglichen Ausgleich zwi-
schen den betroffenen Verfassungsgutern gerichtet sein muss, méglich (vgl. BGH,
Urteil vom 19. November 2008, aaO Rn. 47 mwN; Senatsurteil vom 20. Juli 2010
- EnZR 23/09, RdE 2010, 385 Rn. 35 - Stromnetznutzungsentgelt IV).

bb) Nach diesen MalRgaben handelt es sich bei den in § 31 Nr. 3, 6 bis 11
ARegV aufgefiihrten Daten und den in 8 31 Nr. 4 ARegV genannten Aufwands- und
Vergleichsparametern um Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnisse, bei den Ubrigen

Daten dagegen nicht. Im Einzelnen:

(1) Zu 8 31 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AReqgV: Die Werte der kalenderjahrlichen Er-
|I6sobergrenzen nach § 4 Abs. 2 Satz 1 ARegV und die nach 8§ 4 Abs. 3 und 4 ARegV
angepassten Werte der kalenderjahrlichen Erldsobergrenzen sind keine Betriebs-

oder Geschaftsgeheimnisse. Die Werte werden nach Mal3gabe der 88 5 bis 16, 19,
22, 24 und 25 ARegV bestimmt. Dabei wird zwar das Ausgangsniveau flur die Be-
stimmung der Erlésobergrenzen nach 8 6 Abs. 1 Satz 1 ARegV durch eine Kosten-
prifung unternehmensspezifisch ermittelt. Die Erldsobergrenze bestimmt sich so-
dann aber in Anwendung der Regulierungsformel in Anlage 1 zu 8§ 7 ARegV anhand

zahlreicher weiterer, teilweise nicht unternehmensbezogener Parameter und stellt als
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sogenannter Summenwert nur die Obergrenze der zuldssigen Gesamterlése eines
Netzbetreibers aus den Netzentgelten dar. Sie ist - &hnlich wie der Effizienzwert, bei
dem es sich ebenfalls nicht um ein Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis handelt (vgl.
Senatsbeschluss vom 21. Januar 2014 - EnVR 12/12, RdE 2014, 276 Rn. 80 - Stadt-
werke Konstanz GmbH) - das Ergebnis einer behdrdlichen Prifung und damit keine
unternehmensinterne Kennzahl. Ein Ruckschluss auf die zugrundeliegenden Einzel-
daten des betreffenden Netzbetreibers ist nicht moglich. Vielmehr werden bei der
Anreizregulierung die genehmigten Erlose fur die Dauer der jeweiligen Regulie-
rungsperiode von den unternehmensspezifischen Kosten gerade entkoppelt, um ei-

nen Anreiz zu einem kosteneffizienten Verhalten zu setzen.

Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde entspricht die Erldsober-
grenze auch nicht dem tatsachlichen Umsatz des Netzbetreibers. Ein Zusammenfal-
len beider Werte ware rein zuféllig. Das Erfordernis eines Regulierungskontos nach
8 5 ARegV belegt, dass Erlosobergrenze und tatsachliche Erldse bzw. Umsatze ge-
rade nicht deckungsgleich sind. Aufgrund der in 8 4 Abs. 3 und 4 ARegV vorgesehe-
nen Anpassungsmaglichkeiten kann sich die Erldsobergrenze zudem im Verlauf der
Regulierungsperiode verandern und stellt insoweit eine reine Momentaufnahme dar,

die keinen Ruckschluss auf den tatsachlich zu erwartenden Umsatz zulasst.

Es kommt hinzu, dass der Netzbetreiber nach § 264 Abs. 2 HGB, 8 6b EnNWG
im Jahresabschluss seine Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage ohnehin offenzule-
gen hat, so dass es an einem berechtigten Interesse des Netzbetreibers an einer
Nichtverbreitung der Erlésobergrenze fehlt. Denn die Angabe der tatséachlich erziel-
ten Jahresumsétze in der Handelsbilanz gibt - wenn auch nur in der Riickschau - ein
wesentlich genaueres Bild der Unternehmenslage ab als die Erldsobergrenzen.
Nichts anderes qilt fir den von der Rechtsbeschwerde in den Blick genommenen
~Wettbewerb um das Netz“. Im Rahmen des Konzessionsverfahrens hat der Altkon-
zessionar die Erldsobergrenzen ohnehin nach § 46a Satz 1 EnWG den Mitbewerbern
offenzulegen (vgl. dazu Senatsbeschluss vom 14. April 2015 - EnZR 11/14, RdE
2015, 350 Rn. 11 ff. - Gasnetz Springe).
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Soweit die Rechtsbeschwerde einwendet, aus den (angepassten) Erlésober-
grenzen lasse sich im Zusammenhang mit den weiteren Veroffentlichungspflichten in
§ 31 Abs. 1 Nr. 6 bis 11 ARegV die Netzausbaustrategie des Netzbetreibers ableiten,
ist dies ohne Belang, weil insoweit - wie unten noch dargelegt wird - eine Veréffentli-

chung unzulassig ist.

(2) Zu 831 Abs. 1 Nr. 3 ARegV: Bei den nach 8 31 Abs. 1 Nr. 3 ARegV zu
veroffentlichenden Angaben lber den verzinsten Saldo des Regulierungskontos
nach 8 5 Abs. 1 und 2 ARegV und die Summe der Zu- und Abschlage aus der Auflo-

sung des Saldos des Regulierungskontos nach § 5 Abs. 3 ARegV handelt es sich um

Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse des Netzbetreibers. Der Saldo wird rechnerisch
aus der Differenz der von der Regulierungsbehdrde vorgegebenen Erldsobergrenze
und der vom Netzbetreiber unter Berucksichtigung der tatsachlichen Mengenentwick-
lung erzielbaren Erl6se gebildet, bei deren Bestimmung regelméaRig auf die vom
Netzbetreiber tatsdchlich abgesetzten Mengen zuriickgegriffen wird (vgl. Holznagel/
Schitz/Held, ARegV, 8 5 Rn. 45). Bei letzteren handelt es sich um Betriebs- oder
Geschaftsgeheimnisse (vgl. BVerfGE 115, 205, 231). Da die Veroffentlichung der
Erlésobergrenze nach 8 31 Nr. 1 ARegV - wie dargelegt - zulassig ist, konnten aus
den Angaben nach § 31 Nr. 3 ARegV die tatsachlichen Absatzmengen zumindest
abgeschéatzt werden. Darlber hinaus erlaubt der Saldo des Regulierungskontos
Ruckschlisse darauf, ob die Prognosen der erwarteten Einnahmen zutreffend waren.
Dritte kdbnnen daraus ersehen, ob der Netzbetreiber in Zukunft Mehr- oder Minderer-
|6se vereinnahmen darf. Dadurch kann sich dessen Stellung im Wettbewerb auf den
vorgelagerten Markten fur Kapital und Investoren nachteilig gestalten.

(3) Zu 8 31 Abs. 1 Nr. 6, 7 und 9 ARegV: Die nach diesen Bestimmungen je-
weils als Summenwerte offenzulegenden Parameterwerte fur den Erweiterungsfaktor
nach 84 Abs.4 Satz1l Nr.1 i.V.m. 8§ 10 ARegV, die jahrlichen nach § 4 Abs. 4
Satz1 Nr.1i.V.m. § 10a ARegV ermittelten Kapitalkostenaufschlage und die jahrli-

chen tatsachlich entstandenen Kostenanteile nach § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 ARegV,
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die genehmigte InvestitionsmalRnahmen nach § 23 ARegV betreffen, sind ebenfalls

Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse.

Bei der Berechnung des Kapitalkostenaufschlags nach § 10a ARegV werden
die betriebsnotwendigen Anlageguter bertcksichtigt, deren Aktivierung ab dem
1. Januar des Jahres, das auf das Basisjahr der anzupassenden Erlésobergrenze
folgt, stattgefunden hat oder bis zum 31. Dezember des Jahres, fur das der Kapi-
talkostenaufschlag genehmigt wird, zu erwarten ist (8§ 10a Abs. 2 Satz 1 ARegV). Auf
der Grundlage der Anschaffungs- und Herstellungskosten dieser Anlagegulter be-
misst sich der Kapitalkostenaufschlag nach der Summe der darauf ermittelten kalku-
latorischen Abschreibungen, der kalkulatorischen Verzinsung und der kalkulatori-
schen Gewerbesteuer nach den MalRgaben der weiteren Regelungen des § 10a
ARegV und der Stromnetzentgeltverordnung oder der Gasnetzentgeltverordnung.
Dabei handelt es sich um betriebsinterne Daten (vgl. Senatsurteil vom 14. April 2015
- EnZR 11/14, RdE 2015, 350 Rn. 24 - Gasnetz Springe; BVerfGE 115, 205, 231).

Der Einordnung als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis steht nicht entgegen,
dass lediglich ein aggregierter Wert veroffentlicht werden soll. Auch wenn dabei nicht
zwischen Ersatz- und Erweiterungsinvestitionen unterschieden wird und auch nicht
die HOhe der einzelnen beabsichtigten Modernisierungs- oder Wartungsmafnahme
erkennbar ist, kdbnnen sich aus den Informationen Rickschliisse tber die getétigten
Investitionen oder die Ausbaustrategie des Netzbetreibers ableiten lassen, an deren
Nichtverbreitung er ein berechtigtes Interesse hat (vgl. BVerfG, RdJE 2018, 71
Rn. 33). Aufgrund dessen ist das Vorbringen der Betroffenen, dass dadurch insbe-
sondere ihre Wettbewerbssituation auf vorgelagerten Markten etwa bei der Beschaf-
fung von Dienstleistungen, Gutern oder Kapital beeintrachtigt wird, jedenfalls plausi-
bel.

Entsprechendes gilt fir die Angaben nach 8 31 Abs. 1 Nr. 7 ARegV zu den
Kapitalkostenaufschlagen und nach 8 31 Abs. 1 Nr. 9 ARegV Uuber die jahrlichen tat-
séchlich entstandenen Kostenanteile nach 8§ 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 ARegV, d.h. die
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Investitionsmal3nahmen nach § 23 ARegV. Dass ab der dritten Regulierungsperiode
die Vorschriften der 88 10, 23 Abs. 6 und 7 ARegV auf Betreiber von Elektrizitats-
und Gasverteilernetzen nicht mehr anzuwenden sind (8 34 Abs. 7 ARegV), ist fur die
Frage, ob 8§ 31 Abs. 1 Nr. 6 und 9 ARegV von der Verordnungsermachtigung abge-

deckt ist, ohne Belang.

(4) Zu 8 31 Abs. 1 Nr. 8, 10 und 11 ARegV: Die dauerhaft nicht beeinflussba-
ren Kostenanteile nach § 11 Abs. 2 ARegV und deren jahrliche Anpassung nach § 4

Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ARegV stellen ebenso Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse dar
wie die jahrlichen tatséchlich entstandenen Kostenanteile nach § 11 Abs. 2 Satz 1
Nr.4 und 8 ARegV und die jahrlichen volatilen Kostenanteile nach 8 11 Abs.5
ARegV.

Die zu veréffentlichenden Werte entstammen unmittelbar betriebsinternen Da-
ten des betreffenden Unternehmens (ber bestimmte Kostenarten. Diese sind - wie
z.B. die Personalzusatzkosten oder die Kosten fur die Berufsausbildung und Weiter-
bildung, aber auch die Kosten fir die Beschaffung von Verlustenergie - Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse (vgl. BVerfGE 115, 205, 231). Dem steht nicht entgegen,
dass lediglich die jeweilige Hohe eines Kostenblocks als Summenwert veréffentlicht
werden soll und dieser das Ergebnis einer Prufung durch die Regulierungsbehdrde
Uber die Anerkennung der in Ansatz gebrachten Kosten dem Grunde wie auch der
Hohe nach ist. Auch ein Kostenblock als solcher kann ein Betriebs- und Geschéafts-
geheimnis sein (vgl. BVerfGE 115, 205, 231).

Die Summe vermiedener Netzentgelte im Jahr gibt zwar keinen Aufschluss
dariiber, wie viele Betreiber dezentraler Erzeugungsanlagen sich im Netzbereich der
Betroffenen befinden. Die in Summe erstatteten Entgelte und die sich danach rech-
nerisch ergebenden vermiedenen Kosten der vorgelagerten Netz- oder Umspann-
ebene erlauben aber bei Zugrundelegung von Durchschnittswerten durchaus einen
Einblick in die Ausgestaltung des Netzes. Die Anzahl der Betreiber von dezentralen

Erzeugungsanlagen stellt eine Eigenschaft des Netzes dar.
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Die jahrlichen volatilen Kostenanteile nach 8 11 Abs. 5 ARegV sind ebenfalls
unternehmensinterne Daten. Nach 8 11 Abs. 5 Satz 2 ARegV gelten Kosten fur die
Beschaffung von Verlustenergie als volatile Kostenanteile, die nach 8§ 4 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 ARegV zu einer jahrlichen Anpassung der Erlésobergrenzen fihren kénnen,
sofern die zustdndige Regulierungsbehdrde dies nach § 32 Abs. 1 Nr. 4a ARegV
festlegt. Die Bundesnetzagentur hat fir die Betreiber von Elektrizitatsverteilernetzen
in ihrem Zustandigkeitsbereich fir die zweite Regulierungsperiode eine entsprechen-
de - inhaltlich nicht zu beanstandende Festlegung - getroffen (vgl. Senatsbeschluss
vom 7. Juni 2016 - EnVR 62/14, RdE 2016, 462 - Festlegung volatiler Kosten). Da-
nach passen die Netzbetreiber die kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen gemal § 4
Abs. 3 Nr. 3 ARegV um die Differenz aus den Verlustenergiekosten des Ausgangsni-
veaus des Basisjahres 2011 und den fir das jeweilige Jahr ansatzfahigen Kosten an.
Die ansatzfahigen Kosten ergeben sich dabei aus dem Produkt des Referenzpreises
und der ansatzfahigen Menge fir das Kalenderjahr, wobei der Referenzpreis auf in
der Festlegung definierten boérsenbasierten Preisen beruht (Baseload- und Peakload-
Preise). Die Offenlegung des Anpassungsbetrags lasst dadurch Ruckschlisse auf
die tatsachlichen Beschaffungskosten des Netzbetreibers fir Verlustenergie zu, auch
wenn sie - mangels Offenlegung der fir die Subtraktion erforderlichen Ausgangsgro-
Be, d. h. der Verlustenergiekosten des Ausgangsniveaus des Basisjahres 2011 - eine
Bewertung der Wirtschaftlichkeit des betroffenen Netzbetreibers nicht abschlieRend
ermdglicht. Soweit die Betreiber von Elektrizitdtsverteilernetzen die tatsachlichen
Verlustmengen und -preise fortlaufend geman § 17 Abs. 2 Nr. 7 StromNZV auf ihrer
Internetseite zu veroéffentlichen haben, ist dies fur die Frage unerheblich, ob § 31
Abs. 1 Nr. 11 ARegV von der Verordnungserméchtigung gedeckt ist. Zudem wirde
es insoweit an der Nichtoffenkundigkeit der Information nur dann fehlen, wenn die
Veroffentlichung nach 8 17 Abs. 2 Nr. 7 StromNZV zeitlich stets vor derjenigen nach
§ 31 Abs. 1 Nr. 11 ARegV erfolgt.

(5) Zu 8 31 Abs. 1 Nr. 4 und 5 ARegV: Bei den nach dieser Vorschrift zu vero6f-

fentlichenden Daten ist zu unterscheiden.
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(a) Die nach den 88 12, 13 bis 15 ARegV und nach § 22 ARegV ermittelten
Effizienzwerte sind - was der Senat bereits entschieden hat (vgl. Senatsbeschluss
vom 21. Januar 2014 - EnVR 12/12, RdE 2014, 276 Rn. 80 - Stadtwerke Konstanz
GmbH) - keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse. Durch den Effizienzvergleich
wird ausschlie3lich die Relation wiedergegeben, in der ein Netzbetreiber im Ver-
gleich zu anderen Netzbetreibern steht. Es handelt sich dabei um eine Bewertung
seines Unternehmens, nicht aber um konkrete Unternehmenszahlen (vgl. Holznagel/
Schutz/Karalus/Schreiber, ARegV, 8§ 31 Rn. 21). Nichts anderes gilt fir die Angaben
gemanR § 31 Abs. 1 Nr. 5 ARegV Uber die nach § 12a ARegV ermittelten Supereffi-

zienzwerte und den Effizienzbonus.

Soweit die Rechtsbeschwerde einwendet, durch die Veroéffentlichung aller
nach 88 12, 13 bis 15 ARegV ermittelten Effizienzwerte werde Dritten unmittelbar ein
Ruckschluss auf die Altersstruktur des Netzes moglich, ist dieses Vorbringen man-
gels naherer Darlegung nicht plausibel. Dies kdnnte sich allenfalls - was auch die
Rechtsbeschwerde hervorhebt - aus dem Zusammenspiel mit den Daten nach § 31

Abs. 1 Nr. 7 und 9 ARegV ergeben, deren Verdffentlichung indes unzulassig ist.

(b) Dagegen stellen die nach 8§ 12 Abs. 4a ARegV und § 14 ARegV im Effizi-
enzvergleich verwendeten Aufwandsparameter und die nach § 13 ARegV im Effizi-
enzvergleich verwendeten Vergleichsparameter - was der Senat ebenfalls bereits
entschieden hat (vgl. Senatsbeschluss vom 21. Januar 2014 - EnVR 12/12, RdE
2014, 276 Rn. 75 ff. - Stadtwerke Konstanz GmbH) - Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisse dar. Aufwandsparameter sind die nach § 14 ARegV ermittelten Kosten,
d.h. aufwandsgleiche Kosten und Kapitalkosten. Damit handelt es sich um originére
Betriebsdaten. Vergleichsparameter sind nach 8§ 13 Abs. 3 ARegV Parameter zur
Bestimmung der Versorgungsaufgabe und der Gebietseigenschaften. Die Ver-
gleichsparameter sind zwar exogen, d.h. nicht durch Entscheidungen der Netzbetrei-

ber bestimmt. Sie sollen aber die Funktionalitat des Netzes in einem gegebenen Ver-
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sorgungsgebiet abbilden. Daraus lassen sich Ruckschlisse auf Anforderungen der
Verbraucher oder der Betreiber von Erzeugungsanlagen, Moglichkeiten der Einspei-
sung aus vorgelagerten Netzen oder der Verknupfung mit benachbarten Netzen,
maogliche Leitungstrassen und Standorte fur Stationen ziehen (vgl. Holznagel/Schiitz/
Albrecht/Mallossek/Petermann, ARegV, 8§ 13 Rn. 32). Vergleichsparameter stellen in
diesem Zusammenhang Einflussfaktoren auf die Kosten dar, an deren Nichtverbrei-
tung der Netzbetreiber ein berechtigtes Interesse hat.

Der Einordnung als Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis steht nicht entgegen,
dass nach 8§ 17 Abs. 2 StromNZzV, § 40 GasNzV, § 27 StromNEV/GasNEV einzelne
Parameter von den Netzbetreibern auf ihren Internetseiten regelmafig zu verdoffentli-
chen sind. Fur den Gasbereich betrifft dies aber z.B. nicht die Anzahl der potentiellen
Ausspeisepunkte, die Anzahl der Messstellen, das Rohrvolumen oder die vorherr-
schende Bodenklasse; fur den Strombereich gilt dies z.B. nicht fur die installierte
Leistung dezentraler Einspeisung, die zeitgleiche Jahreshochstlast Hochspannung/
Mittelspannung und Mittelspannung/Niederspannung oder die Z&hlpunkte. Aufgrund
der Vielzahl der nicht auf einer anderen Rechtsgrundlage zu veroffentlichenden Pa-
rameter kann im Hinblick auf die pauschale Inbezugnahme aller im Effizienzvergleich
verwendeten Aufwands- und Vergleichsparameter in § 31 Abs. 1 Nr. 4 ARegV nicht
angenommen werden, dass der Verordnungsgeber bei Kenntnis der Unzuléssigkeit
der Offenlegung der genannten Parameter jedenfalls die Veroffentlichung der Gbri-
gen Parameter angeordnet hatte. Eine solche Ruckfihrung des Umfangs des § 31
Abs. 1 Nr. 4 ARegV im Hinblick auf diejenigen Aufwands- und Vergleichsparameter,
deren Verdoffentlichung von der Verordnungsermachtigung gedeckt ware, ist sinnvoll
nicht maoglich, weil deren Auswahl dem Willen des Verordnungsgebers unterliegt.

Dies bleibt einer eventuellen Anderung von § 31 ARegV vorbehalten.

(6) Zu 8 31 Abs. 1 Nr. 12 ARegV: Schlief3lich sind auch die ermittelten Kenn-
zahlen zur Versorgungsqualitat keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse.
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Nach der Rechtsprechung des Senats stellen allerdings die Informationen
Uber Versorgungsstérungen nach 8 52 EnWG zu Zeitpunkt, Dauer, Ausmaf3 und Ur-
sache der Versorgungsunterbrechungen und zu den ergriffenen MalRBnahmen zur
Vermeidung kunftiger Versorgungsstorungen Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
dar (vgl. Senatsbeschluss vom 22. Juli 2014 - EnVR 59/12, RdE 2014, 495 Rn. 44
- Stromnetz Berlin GmbH). Solche detaillierten Angaben zu konkreten Versorgungs-
storungen hat die Veroffentlichungspflicht nach § 31 Abs. 1 Nr. 12 ARegV indes nicht
zum Gegenstand. Bei den von der Regulierungsbehdrde ,ermittelten Kennzahlen zur
Versorgungsqualitat” handelt es sich um SAIDI- und ASIDI-Werte, die lediglich ag-
gregierte Kennzahlen der Nichtverfigbarkeit darstellen, die aus den einzelnen Ver-
sorgungsunterbrechungen ermittelt werden. Diese lassen aber weder einen Ruck-
schluss auf Zeitpunkt, Dauer, Ausmald und Ursache einer einzelnen Versorgungsun-
terbrechung zu noch lassen sie erkennen, durch welche Konzepte und Malinahmen
der einzelne Netzbetreiber mit welchem Aufwand seine Netzzuverlassigkeit erzielt

hat oder wie dringlich konkrete Investitionen in sein Netz sind.

Gegen eine Einordnung der Kennzahlen zur Bestimmung des Qualitatsele-
ments als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis spricht auch, dass zwischen Qualitats-
element und Effizienzwert eine Wechselwirkung besteht und dieses bei der Einord-
nung als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis nicht anders behandelt werden kann als
jenes. Nach § 21la Abs. 5 Satz 1 EnWG héatte der Verordnungsgeber die Versor-
gungsqualitat auch in den Effizienzvergleich integrieren kénnen (siehe dazu Senats-
beschluss vom 22. Juli 2014 - EnVR 59/12, RdE 2014, 495 Rn. 68 - Stromnetz Berlin
GmbH), so dass sie Bestandteil des Effizienzwertes gewesen ware, bei dem es sich

- wie dargelegt - nicht um ein Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis handelt.

cc) Soweit die Veroffentlichung von Daten nach § 31 Abs. 1 ARegV zulassig
ist, begegnet es keinen Bedenken, dass dies in nicht anonymisierter Form zu erfol-
gen hat. Wie bereits betont, bezweckt dies die Transparenz und die Nachvollziehbar-
keit der Anreizregulierung fur alle Beteiligten, d.h. nicht nur fir die Netzbetreiber,

sondern auch fiur die Behorden und die Netznutzer. Vor allem letzteren wéare aber mit
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einer nur anonymisierten Form der Veroffentlichung ersichtlich nicht gedient. Insbe-
sondere gewerbliche Netznutzer kbnnen nur dann eine Standortentscheidung sach-
gerecht fallen, wenn sie Kenntnis von den Daten des jeweiligen Ortlichen Netzbetrei-
bers haben. Im Hinblick darauf, dass es sich bei den Daten nicht um Betriebs- und

Geschaftsgeheimnisse handelt, verstof3t dies auch nicht gegen hoherrangiges Recht.

1. Die Rechtsbeschwerde hat demnach in der Sache in dem aus dem Tenor
ersichtlichen Umfang Erfolg. Dagegen ist der Antrag auf Androhung eines Ord-
nungsgeldes fir jeden Fall der Zuwiderhandlung derzeit abzulehnen. Das Unterlas-
sungsgebot ist zwar entsprechend 8 167 VwWGO i.V.m. 8§ 890 ZPO zu vollstrecken
(vgl. BGH, Urteil vom 22. Oktober 1992 - IX ZR 36/92, BGHZ 120, 73, 83). Fur die
begehrte Androhung eines Ordnungsgeldes fehlt es aber derzeit an einem Rechts-
schutzbedurfnis. Bei der beteiligten Regulierungsbehdrde kann erwartet werden,
dass sie dem gerichtlich festgestellten Unterlassungsanspruch auch ohne Vollstre-
ckungsmalinahmen, zu denen die Androhung eines Ordnungsgeldes nach § 890
Abs. 2 ZPO gehort, nachkommt (vgl. BGH, Urteile vom 14. Juli 1958 - VII ZR 99/57,
BGHZ 28, 123, 126, vom 9. Juni 1983 - Il ZR 74/82, NJW 1984, 1118, 1119 und
vom 1. April 2004 - IX ZR 305/00, WM 2004, 1037, 1039). Gegebenenfalls bleibt es
der Betroffenen unbenommen, vor dem Prozessgericht des ersten Rechtszuges ei-

nen entsprechenden Antrag erneut zu stellen.
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60 2. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 EnWG.
Limperg Grineberg Bacher
Sunder Deichful
Vorinstanz:

OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 14.03.2018 - VI-3 Kart 16/17 [V] -



