BGH, Beschluss vom 18.10.2011 — EnVR 13/10

Kartellsenat

Leitsatz

PVU Energienetze GmbH 1. Bei der Ermittlung des Ausgangshiveaus zur Bestimmung der
Erlésobergrenzen nach § 34 Abs. 3 ARegV ist die hdchstrichterliche Rechtsprechung zur Auslegung und
Anwendung der Stromnetzentgeltverordnung zu berticksichtigen. 2. Die Vorschrift des § 25 ARegV findet
im vereinfachten Verfahren nach § 24 ARegV keine Anwendung.

Tenor

Die Rechtsbeschwerden der Betroffenen und der Bundesnetzagentur gegen den Beschluss des
Kartellsenats des Brandenburgischen Oberlandesgerichts vom 12. Januar 2010 in der Fassung des
Berichtigungsbeschlusses vom 4. Marz 2010 werden mit der Maf3gabe zuriickgewiesen, dass die
Bundesnetzagentur die Betroffene auch unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats neu zu
bescheiden hat.

Die Kosten und Auslagen des Rechtsbeschwerdeverfahrens einschliel3lich der Auslagen der
Bundesnetzagentur werden gegeneinander aufgehoben.

Der Wert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf 700.000 € festgesetzt.

Grinde
l.

Rn. 1

Die Betroffene betreibt ein Elektrizitatsverteilernetz, das sie zum 1. Januar 2007 von ihrer
Muttergesellschaft ibernommen hat. Mit Bescheid vom 28. Juli 2006 erhielt diese eine auf den Daten des
Geschaftsjahres 2004 beruhende und spéater bis zum 31. Dezember 2008 verlangerte Genehmigung der
Entgelte fir den Netzzugang gemaf § 23a EnWG. Fir die Folgezeit beantragte die Betroffene am 13.
Dezember 2007 die Teilnahme am vereinfachten Verfahren der Anreizregulierung gemanR § 24 ARegV;
dem Antrag gab die Landesregulierungsbehérde am 20. Dezember 2007 statt. Die Betroffene beantragte
ferner die Einbeziehung eines pauschalierten Investitionszuschlags und - wegen einer Erhdhung der Zahl
der Anschlusspunkte und der Jahreshdchstlast - eines Erweiterungsfaktors in die zu bestimmenden
Erlésobergrenzen sowie die Anerkennung eines Hartefalls nach § 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 ARegV wegen
gestiegener Kosten fiir die Beschaffung von Verlustenergie.

Rn. 2

Mit Bescheid vom 9. Dezember 2008 legte die Landesregulierungsbehérde die einzelnen
Erlésobergrenzen fur die Jahre 2009 bis 2013 niedriger als von der Betroffenen begehrt fest. Sie
begrindete dies im Rahmen der Ermittlung des Ausgangsniveaus nach § 34 Abs. 3 ARegV unter
anderem mit Kiirzungen bei der kalkulatorischen Gewerbesteuer und mit der Einrechnung des generellen
sektoralen Produktivitatsfaktors nach § 9 ARegV. Die Antrage auf Berlcksichtigung des pauschalierten
Investitionszuschlags und eines Erweiterungsfaktors sowie den Hartefallantrag lehnte die
Landesregulierungsbehdrde ab.

Rn. 3

Auf die hiergegen gerichtete Beschwerde der Betroffenen hat das Beschwerdegericht den Bescheid der
Landesregulierungsbehdrde aufgehoben und diese verpflichtet, die Erlésobergrenzen unter
Berucksichtigung seiner Rechtsauffassung neu zu bestimmen. Die weitergehende Beschwerde der



Betroffenen hat das Beschwerdegericht zuriickgewiesen.

Rn. 4

Hiergegen richten sich die - vom Beschwerdegericht zugelassenen - Rechtsbeschwerden der
Betroffenen, der Landesregulierungsbehérde und der Bundesnetzagentur. Seit dem 11. Juni 2011 sind
nach dem Verwaltungsabkommen tber die Wahrnehmung bestimmter Aufgaben nach dem
Energiewirtschaftsgesetz zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Land Brandenburg (GVBI.
Brdbg. 1 2011 Nummer 8) unter anderem die Aufgaben der Landesregulierungsbehdrde im Rahmen der
Bestimmung der Entgelte fur den Netzzugang im Wege der Anreizregulierung nach § 21a EnWG auf die
Bundesnetzagentur Ubertragen worden.

Rn. 5
Die Rechtsbeschwerden der Betroffenen (siehe hierzu 1 bis 4) sowie der Landesregulierungsbehdérde
und der Bundesnetzagentur (siehe hierzu 5) haben teilweise Erfolg.

1. Bestimmung des Ausgangsniveaus der Erldsobergrenzen (8 34 Abs. 3 ARegV)

Rn. 6

a) Das Beschwerdegericht hat angenommen, dass die Landesregulierungsbehérde fir die Bestimmung
des Ausgangshiveaus der Erlésobergrenzen fur die erste Regulierungsperiode das Ergebnis der
Kostenprifung der letzten - bestandskraftigen - Entgeltgenehmigung vom 28. Juli 2006 zugrunde legen
durfte. Dies ergebe sich aus § 34 Abs. 3 ARegV, wonach als Ausgangsniveau das Ergebnis der
Kostenprufung der letzten Genehmigung der Netzentgelte nach § 23a EnWG vor Beginn der
Anreizregulierung, angepasst um einen in der Verordnung festgelegten Inflationsfaktor von jeweils 1,7%
fur die Jahre 2005 bzw. 2006, heranzuziehen sei. Sinn und Zweck des vereinfachten Verfahrens nach §
24 ARegV im Allgemeinen und der Ubergangsregelung des § 34 Abs. 3 ARegV im Besonderen sei es
ersichtlich, eine erneute Kostenpriifung zu vermeiden. Aufgrund dessen sei fur die von der Betroffenen
begehrte Anpassung des Ergebnisses der in der letzten Entgeltgenehmigung von der
Landesregulierungsbehdrde vorgenommenen Kostenpriifung nur insoweit Raum, als es die Kosten der
vorgelagerten Netze betreffe; dies ergebe sich aus § 4 Abs. 3 Nr. 2, § 11 Abs. 2 Nr. 4 ARegV. Im Ubrigen
scheide eine Anpassung aus; dies gelte auch fiir solche Kostenpositionen, die nach der zwischenzeitlich
ergangenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an sich korrekturbedurftig seien.
Dementsprechend sei bei der Berechnung der kalkulatorischen Gewerbesteuer nach § 8 StromNEV die
auf der Grundlage der Festlegung vom 6. Oktober 2008 anerkannte Anhebung des Zinssatzes fur die
Verzinsung des Eigenkapitals gemalR § 7 Abs. 6 StromNEV nicht zu beriicksichtigen.

Rn. 7

b) Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand. Entgegen der Auffassung des
Beschwerdegerichts ist bei der Ermittlung des Ausgangsniveaus zur Bestimmung der Erlésobergrenzen
nach § 34 Abs. 3 ARegV die héchstrichterliche Rechtsprechung zur Auslegung und Anwendung der
Stromnetzentgeltverordnung zu beriicksichtigen. Dies hat der Senat mit Beschluss vom 28. Juni 2011
(EnVR 48/10, RdE 2011, 308 Rn. 7 ff. - EnBW Regional AG) fur die Parallelregelung des § 6 ARegV
entschieden. Es gilt fir § 34 Abs. 3 ARegV gleichermaRen. Die unveranderte Ubernahme des
Ergebnisses der Kostenprifung der letzten - bestandskraftigen - Entgeltgenehmigung vom 28. Juli 2006
durch die Landesregulierungsbehdrde ist rechtsfehlerhatft.

Rn. 8

aa) Die Frage, ob das Ergebnis der letzten Kostenprifung auch dann unverandert zu tibernehmen ist,
wenn es mit der hierzu in der Zwischenzeit ergangenen héchstrichterlichen Rechtsprechung nicht in
Einklang steht, wird durch den Wortlaut des § 34 Abs. 3 ARegV nicht eindeutig beantwortet. Nach dieser



Vorschrift ergibt sich das Ausgangsniveau fir die Bestimmung der Erlésobergrenzen aus den Kosten, die
im Rahmen der letzten Genehmigung der Netzentgelte nach § 23a EnWG anerkannt worden sind. Unter
den Begriff "sich ergeben aus" kénnte durchaus eine strikte, auch durch entgegenstehende
hochstrichterliche Rechtsprechung nicht zu durchbrechende Bindung an das Ergebnis der letzten
Kostenpriufung subsumiert werden. Er umfasst aber auch einen abweichenden Bedeutungsgehalt, etwa

im Sinne von "berticksichtigen", "nutzen" oder "zur Grundlage machen". Ein eindeutiger Hinweis auf
einen bestimmten Bedeutungsgehalt ergibt sich aus dem Wortlaut selbst nicht.

Rn. 9

bb) Die Bericksichtigung von Korrekturen, die nach der Rechtsprechung des Senats an dem Ergebnis
der maRgeblichen Kostenprifung vorzunehmen gewesen waren, ist im Hinblick auf das Erfordernis einer
angemessenen Festlegung der Obergrenzen fiir die Anreizregulierung geboten.

Rn. 10

§ 34 Abs. 3 ARegV konkretisiert - ebenso wie § 6 Abs. 2 ARegV (vgl. hierzu Senatsbeschluss vom 28.
Juni 2011 - EnVR 48/10, RdAE 2011, 308 Rn. 10 - EnBW Regional AG) - das Angemessenheitserfordernis
des § 21 Abs. 1 EnWG, das auch fir die Ermittlung der Obergrenzen nach der Anreizregulierung gilt, und
die insoweit vom Gesetzgeber in § 21a Abs. 4 EnNWG bestimmten Vorgaben. Die regulatorische
Kostenprifung wirde nicht mehr zu angemessenen Ergebnissen fihren und den Netzbetreiber ohne
sachlichen Grund benachteiligen, wenn die Regulierungsbehérde von Kalkulationsgrundlagen ausgehen
durfte, die auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs unzutreffend sind (vgl. hierzu
auch Senatsbeschluss vom 14. August 2008 - KVR 36/07, RdE 2008, 337 Rn. 13 - Stadtwerke Trier).

Rn. 11

cc) Die in § 34 Abs. 3 ARegV angeordnete Bezugnahme auf die Datengrundlage der letzten
Genehmigung der Netzentgelte - hier des Geschéftsjahres 2004 - fuhrt nicht zu einer abweichenden
Auslegung. Mit dieser Bezugnahme sollte im Interesse der kleinen Netzbetreiber eine erneute
Kostenprifung vermieden werden, um sie von den umfassenden Datenlieferungspflichten zu entlasten
(vgl. BR-Drucks. 417/07, S. 74). Mal3geblich sollten hier die Daten aus dem Geschéftsjahr 2004 bleiben,
angepasst um einen jéhrlichen Inflationsausgleich fir die Jahre 2005 und 2006 in H6he von jeweils 1,7%.
Durch diesen Regelungsmechanismus wurde auch fiir kleine Netzbetreiber - wie in § 6 Abs. 1 Satz 5
ARegV fur die anderen Netzbetreiber bestimmt - das Jahr 2006 zum Basisjahr fur die erste
Regulierungsperiode. Im Hinblick auf den fur die Kostenprufung erforderlichen Aufwand hat der
Verordnungsgeber damit zugleich in Kauf genommen, dass die als Grundlage fur die Bestimmung der
Erlésobergrenzen herangezogenen Kosten aufgrund des relativ langen zeitlichen Abstandes nicht in allen
Einzelheiten mit der tatsdchlichen Kostensituation in der Regulierungsperiode tbereinstimmen. Hieraus
kann aber - wie der Senat zu § 6 Abs. 2 ARegV entschieden hat (Senatsbeschluss vom 28. Juni 2011 -
EnVR 48/10, RdE 2011, 308 Rn. 11 - EnBW Regional AG) - nicht auf einen Willen des
Verordnungsgebers geschlossen werden, bei der Verwertung dieser Daten die hierzu ergangene
hochstrichterliche Rechtsprechung beiseite zu lassen und damit im Ergebnis eine nach Mal3gabe dieser
Rechtsprechung rechtswidrige Regulierungspraxis bei der Umstellung der Netzentgeltregulierung auf die
Methode der Anreizregulierung fortzuschreiben. Auch im Ubrigen l4sst sich den Materialien fiir eine
solche Auslegung nichts entnehmen (vgl. BR-Drucks. 417/07, S. 74).

Rn. 12

Entgegen der Auffassung der Regulierungsbehdrde hat die Korrektur der Ergebnisse der maf3geblichen

Kostenprifung auch nicht einen Aufwand zur Folge, der sich mit der Vereinfachung des Verfahrens, die

der Verordnungsgeber mit Blick auf die Kiirze der zur Verfiigung stehenden Zeit durch die Regelung des
§ 34 Abs. 3 ARegV angestrebt hat, nicht vertragt. Die Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Senats
fuhrt lediglich zu wenigen Einzelkorrekturen. Eine umfassende (erneute) Kostenprifung, deren



Vermeidung der Verordnungsgeber mit § 34 Abs. 3 ARegV durchaus mit im Sinn gehabt hat, hat sie nicht
zur Folge.

Rn. 13

SchlieBlich stehen solche Einzelkorrekturen auch nicht mit dem Sinn und Zweck des vereinfachten
Verfahrens nach § 24 ARegV oder dessen Maf3gaben in Widerspruch. Die Moglichkeit zur Wahl des
vereinfachten Verfahrens dient in erster Linie der burokratischen Entlastung der sogenannten kleinen
Netzbetreiber und lediglich - als Reflex - auch einer gewissen Verwaltungsvereinfachung auf Seiten der
Regulierungsbehédrden. Das vereinfachte Verfahren soll eine mit dem regulatorischen Aufwand im
Rahmen eines umfassenden Anreizregulierungssystems verbundene tberproportionale Belastung der
kleinen Netzbetreiber vermeiden (vgl. BR-Drucks. 417/07, S. 68). Durch die Bildung eines gemittelten
Effizienzwertes sollen sie zudem von der Lieferung der erforderlichen Strukturdaten nach § 13 Abs. 3 und
4 ARegV und der - unter Umsténden ihnen nur schwer moglichen - Nachprifung der regulatorischen
Entscheidung der Regulierungsbehdrde entbunden werden (vgl. BR-Drucks. 417/07, S. 68 f.).

Rn. 14

dd) Aufgrund dessen hatte die Landesregulierungsbehdrde bei der Ermittlung des Ausgangsniveaus zur
Bestimmung der Erldsobergrenzen gemaf § 34 Abs. 3 ARegV auch die kalkulatorische Gewerbesteuer
anpassen mussen. Dies wird die Regulierungsbehdrde nachzuholen haben.

Rn. 15

Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts ist dagegen die Vorgehensweise der
Landesregulierungsbehdrde, bei der Neubestimmung der Erlésobergrenzen die Anpassung des
Zinssatzes fir die Verzinsung des Eigenkapitals gemaf 8§ 7 Abs. 6 StromNEV anhand der Festlegung
vom 6. Oktober 2008 zu berticksichtigen, nicht zu beanstanden. Der Eigenkapitalzinssatz bestimmt sich
nach der zum Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen Bescheids der Landesregulierungsbehdrde
geltenden Rechtslage, mithin nach der Festlegung vom 6. Oktober 2008 (vgl. hierzu auch
Senatsbheschluss vom 28. Juni 2011 - EnVR 48/10, RdE 2011, 308 Rn. 27 ff. - EnBW Regional AG).

2. Pauschalierter Investitionszuschlag (8 25 ARegV)

Rn. 16

Die Rechtsbeschwerde der Betroffenen hat keinen Erfolg, soweit sie sich gegen die vom
Beschwerdegericht aus Rechtsgriinden verneinte Einbeziehung des pauschalierten Investitionszuschlags
nach § 25 ARegV wendet.

Rn. 17

a) Das Beschwerdegericht hat angenommen, dass § 25 ARegV im vereinfachten Verfahren nach § 24
ARegV keine Anwendung finde. Dies folge daraus, dass der pauschalierte Investitionszuschlag geman §
25 Abs. 2 und 3 ARegV in Abhangigkeit von den nach § 14 Abs. 1 Nr. 3 ARegV bestimmten
Kapitalkosten zu ermitteln sei, diese Vorschrift jedoch im vereinfachten Verfahren nicht anwendbar sei.
Dies habe der Verordnungsgeber durch die am 12. April 2008 in Kraft getretene Neufassung des § 24
Abs. 3 ARegV (lediglich) klargestellt. Der Ausschluss von § 25 ARegV im vereinfachten Verfahren
verstol3e auch nicht gegen das aus Art. 3 GG flieRende Willkirverbot. Das Regelverfahren, in dem § 25
ARegV gelte, und das vereinfachte Verfahren stellten unterschiedliche Regelungssysteme fur die
Bestimmung der Erlésobergrenzen dar. Wahrend das Regelverfahren auf die individuellen Belange und
Besonderheiten des einzelnen Netzbetreibers ausgelegt sei, enthebe das vereinfachte Verfahren nach §
24 ARegV die sogenannten kleinen Netzbetreiber unter anderem von zahlreichen
Datenlieferungspflichten insbesondere im Zusammenhang mit dem an sich durchzufiihrenden
Effizienzvergleich und sehe stattdessen Pauschalierungen zum Beispiel bei dem Effizienzwert und dem
Anteil der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten an den Gesamtkosten vor. Aufgrund dessen sei es



sachgerecht, dass der Verordnungsgeber bei Wahl des vereinfachten Verfahrens die Einbeziehung des
pauschalierten Investitionszuschlags ausgeschlossen habe.

Rn. 18
b) Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachpriifung stand. Das Beschwerdegericht hat zu Recht die
Anwendbarkeit des § 25 ARegV im Rahmen des vereinfachten Verfahrens nach § 24 ARegV verneint.

Rn. 19

aa) 8§ 24 Abs. 3 ARegV a.F. hat zwar - entgegen der Neuregelung (siehe hierzu unter bb) - die Vorschrift
des § 25 ARegV nicht ausdriicklich von der Anwendung im vereinfachten Verfahren ausgenommen.
Dessen bedurfte es aber auch nicht, weil sich die Nichtanwendbarkeit dieser Norm bereits aus § 24 Abs.
1 ARegV ergibt.

Rn. 20

Die Ermittlung des pauschalierten Investitionszuschlags gemaf § 25 Abs. 1 ARegV kniipft nach dessen
Absatzen 2 und 3 an die Vergleichbarkeitsrechnung gemaf § 14 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. Abs. 2 ARegV an.
Ein Effizienzvergleich nach den 88 12 bis 14 ARegV findet aber im vereinfachten Verfahren nicht statt.
Vielmehr stellt das vereinfachte Verfahren nach § 24 Abs. 2 bis 4 ARegV die Alternative zum
Effizienzvergleich nach den 8§88 12 bis 14 ARegV dar. Aufgrund dessen fehlt im vereinfachten Verfahren
fur die Ermittlung des pauschalierten Investitionszuschlags die Berechnungsgrundlage. Auch die
Rechtsbeschwerde raumt insoweit ein, dass der pauschalierte Investitionszuschlag nicht aus dem fir die
Betroffene vorliegenden Zahlenwerk einfach abgeleitet werden kann, sondern es hierzu einer eigens
anzustellenden Vergleichbarkeitsrechnung bedarf. Dies widerspricht aber dem Sinn und Zweck des
vereinfachten Verfahrens, weil dieses von einer solchen Berechnung und einer hierfiir erforderlichen
umfassenden Datenlieferung durch die Netzbetreiber in deren Interesse absieht.

Rn. 21

bb) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde gebietet auch die Entstehungsgeschichte der
Anreizregulierungsverordnung kein anderes Verstandnis des § 24 Abs. 3 ARegV a.F. Die Begriindung
des Regierungsentwurfs zu dieser Norm (BR-Drucks. 417/07, S. 68 f.) beschrankt sich auf eine abstrakte
Darstellung des Regelungsinhalts. Die Verordnungsmaterialien geben insbesondere nichts dafir her,
dass der Verordnungsgeber von einer Anwendung des § 25 ARegV im vereinfachten Verfahren
ausgegangen ist. Im Gegenteil spricht gegen einen solchen Willen des Verordnungsgebers die mit der
Verordnung zur Anderung der Gasnetzzugangsverordnung, der Gasnetzentgeltverordnung, der
Anreizregulierungsverordnung und der Stromnetzentgeltverordnung vom 8. April 2008 (BGBI. | S. 693)
erfolgte Anderung des § 24 Abs. 3 ARegV a.F., durch die als weitere im vereinfachten Verfahren nicht
anzuwendende Vorschrift ausdriicklich auch § 25 ARegV aufgenommen wurde. Diese nach der
Begriindung des Bundesrates "redaktionelle Anderung" soll klarstellen, dass § 25 ARegV im
vereinfachten Verfahren keine Anwendung findet, weil Grundlage zur Ermittlung des pauschalierten
Investitionszuschlags eine Vergleichbarkeitsrechnung gemaf § 14 Abs. 3 ARegV ist, ein
Effizienzvergleich im vereinfachten Verfahren aber nicht stattfindet und die Regelung des § 25 Abs. 1
ARegV damit insoweit leerlauft (BR-Drucks. 24/08 (Beschluss), S. 8).

Rn. 22

cc) Anders als die Rechtsbeschwerde meint, verstof3t die Nichtanwendung des § 25 ARegV im
vereinfachten Verfahren nicht gegen das Verfassungsrecht. Soweit sie eine Anwendung des § 24 Abs. 3
ARegV n.F. mit dem Rickwirkungsverbot nicht in Einklang sieht, ist ein solcher Konflikt vorliegend nicht
gegeben; die Nichtanwendung des § 25 ARegV ergibt sich - wie dargelegt - bereits aus § 24 ARegV a.F.
Ebenso liegt auch ein Versto3 gegen das Willkiirverbot oder den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz
offensichtlich nicht vor.



3. Erweiterungsfaktor (§ 10 ARegV)

Rn. 23

Die Rechtsbeschwerde der Betroffenen hat Erfolg, soweit sie sich gegen die auf Rechtsgriinde gestitzte
Nichtberucksichtigung des Erweiterungsfaktors gemal § 10 ARegV fur das erste Jahr der
Regulierungsperiode wendet.

Rn. 24

a) Das Beschwerdegericht hat angenommen, dass die Landesregulierungsbehérde nicht dazu
verpflichtet gewesen sei, die von der Betroffenen dargelegte nachhaltige Veranderung der
Versorgungsaufgabe zwischen dem 31. Dezember 2004 und dem 31. Dezember 2007 bei der
Bestimmung der Erldsobergrenze durch einen Erweiterungsfaktor nach § 10 ARegV zu bertcksichtigen.
Wie sich aus § 4 Abs. 4 Satz 2 ARegV ergebe, kdnne der Netzbetreiber eine solche Anpassung der
Erlésobergrenze erstmals zum 1. Januar 2010 beantragen. Auf den Ubergangszeitraum des Jahres 2009
finde § 10 ARegV keine Anwendung.

Rn. 25

b) Dagegen wendet sich die Rechtsbeschwerde der Betroffenen mit Erfolg. Wie der Senat mit Beschluss
vom 28. Juni 2011 (EnVR 48/10, RdE 2011, 308 Rn. 52 ff. - EnBW Regional AG) entschieden und im
Einzelnen begriindet hat, ist 8 10 ARegV fiir das erste Jahr einer Regulierungsperiode bei
Veranderungen, die zwischen dem maf3geblichen Ausgangsjahr und dem Beginn der
Regulierungsperiode eingetreten sind, entsprechend anzuwenden.

Rn. 26

Im vereinfachten Verfahren nach § 24 ARegV ist das fur 8§ 10 ARegV maf3gebliche Basisjahr das Jahr,
aus dem die Datengrundlage fiir die Bestimmung des Ausgangsniveaus der Erlésobergrenze nach § 34
Abs. 3 ARegV stammt, hier das Jahr 2004. Die Anpassung des Ausgangshiveaus nach § 34 Abs. 3 Satz
3 ARegV dient nur dem Inflationsausgleich und soll nicht die durch eine Anderung der
Versorgungsaufgabe verursachte Kostenerh6hung abdecken. Wirde dagegen - wie die
Landesregulierungsbehérde unter Bezugnahme auf 8 6 Abs. 1 Satz 5 ARegV meint - auch insoweit das
Jahr 2006 als Basisjahr heranzuziehen sein, wirde dies zu einer sachlich nicht gerechtfertigten
Ungleichbehandlung der sogenannten kleinen Netzbetreibern zu den anderen Netzbetreibern fiihren, weil
bei diesen die mit einer Anderung der Versorgungsaufgabe verbundenen Kosten aus den Jahren 2005
und 2006 bei der Ermittlung des Ausgangsniveaus nach 8 6 ARegV berucksichtigt werden.

Rn. 27

Im vorliegenden Fall sind nach dem Vorbringen der Betroffenen zwischen den Jahren 2004 und 2007 die
Anzahl der Anschlusspunkte von 7.893 auf 8.143 und die Jahreshéchstlast von 6.992 kWh/h auf 7.227
kWh/h gestiegen, was zu einer Erhéhung der mafl3geblichen Kosten um mehr als 0,5% gefihrt hat. Die
Landesregulierungsbehdrde hatte deshalb prifen missen, ob die Voraussetzungen fir eine
entsprechende Anwendung von § 10 ARegV erflillt sind. Dies wird die Regulierungsbehérde nachzuholen
haben.

4. Hartefallregelung (8 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 ARegV)
Rn. 28

Die Rechtsbeschwerde der Betroffenen hat insoweit keinen Erfolg. Das Beschwerdegericht hat das
Vorliegen eines Hartefalls rechts- und verfahrensfehlerfrei verneint.



Rn. 29

a) Das Beschwerdegericht hat offengelassen, ob die Hartefallregelung des § 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
ARegV Uberhaupt fir das erste Jahr der ersten Regulierungsperiode anwendbar sei. Die Betroffene habe
jedoch die Voraussetzungen dieser Vorschrift nicht hinreichend dargelegt. Gestiegene Kosten fiir die
Beschaffung von Verlustenergie begriindeten fur sich allein noch keinen Hartefall, weil
Kostensteigerungen bereits durch den Inflationsausgleich Rechnung getragen wiirde. Zwar kénnten
aul3ergewohnliche Preissteigerungen fiir den Netzbetreiber eine au3ergewdhnliche Harte begrinden.
Insoweit sei aber nicht eine einzelne Kostenposition maf3gebend; vielmehr misse diese in Beziehung
zum gesamten Unternehmen des Netzbetreibers gesetzt werden und eine Zusammenschau aller Kosten
erfolgen. Nach diesen MalRRgaben sei ein Hartefall nicht festzustellen. Die dargelegten Mehrkosten von
ca. 70.000 € seien im Verhaltnis zu den festgelegten Erlésobergrenzen von rund 2,3 Mio. € keine
unzumutbare Belastung. Zudem wirden sie auch nicht den durch die Eigenkapitalverzinsung garantierten
Gewinn aufzehren. Ferner seien die von der Betroffenen in den Jahren 2007 und 2008 bendétigten
Mengen an Verlustenergie ricklaufig, so dass hierdurch ein Teil der Kostensteigerungen aufgefangen
werden kdnne. Der Betroffenen héatte es freigestanden, die Kostensteigerungen in den Jahren 2005 und
2006 zum Anlass fiir eine erneute Kostenpriifung auf der Datengrundlage des Jahres 2006 zu nehmen;
dass sie davon abgesehen habe, begriinde die Vermutung, dass die dadurch verursachte Belastung
nicht unzumutbar gewesen sei.

Rn. 30
b) Diese Beurteilung halt rechtlicher Uberpriifung stand.

Rn. 31

aa) Wie der Senat mit Beschluss vom 28. Juni 2011 (EnVR 48/10, RdE 2011, 308 Rn. 69 ff. - EnBW
Regional AG) zu § 6 Abs. 2 ARegV entschieden hat, ist § 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 ARegV auch im Rahmen
der erstmaligen Bestimmung der Erlésobergrenzen nach § 6 Abs. 2 ARegV zumindest entsprechend
anwendbar. Fir das vereinfachte Verfahren sehen § 24 Abs. 3, § 34 Abs. 3 ARegV insoweit nichts
anderes vor. Allerdings ist 8§ 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 ARegV als Ausnahmeregelung eng auszulegen.

Rn. 32

Als unvorhergesehenes Ereignis i.S. des § 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 ARegV kommt ein Umstand in Betracht,
der im Genehmigungsverfahren, ohne dass es auf die subjektiven Erkenntnisméglichkeiten der
Regulierungsbehodrde oder des betroffenen Netzbetreibers im Zeitpunkt der Behdrdenentscheidung
ankadme, wegen des Zeitversatzes zu dem maRgeblichen Basisjahr nach den hierflir maRgeblichen
Vorschriften nicht beriicksichtigungsfahig war (Senatsbeschluss vom 28. Juni 2011 - EnVR 48/10, RdE
2011, 308 Rn. 74 - EnBW Regional AG). Bei Kostensteigerungen fiir die Beschaffung von Verlustenergie
von 50% bzw. 100% hat der Senat dies bejaht (Senatsbeschluss aaO, Rn. 75).

Rn. 33

Wie der Senat mit Beschluss vom 28. Juni 2011 (EnVR 48/10, RdE 2011, 308 Rn. 83 f. - EnBW Regional
AG) des Weiteren entschieden und im Einzelnen begrindet hat, darf zur Beantwortung der Frage, ob fir
den Netzbetreiber durch den Eintritt des unvorhersehbaren Ereignisses eine nicht zumutbare Harte
entstanden ist, nicht nur die gestiegene einzelne Kostenposition in den Blick genommen werden. Es ist
vielmehr eine Gesamtbetrachtung der Kosten- und Vermogenssituation des Netzbetreibers anzustellen.
Die Unzumutbarkeit setzt voraus, dass die Entgeltbildung nach den Mal3gaben der
Anreizregulierungsverordnung zu einem fur den Netzbetreiber wirtschaftlich untragbaren Ergebnis fuhrt.
Insbesondere muss dem Netzbetreiber eine angemessene und wettbewerbsfahige Verzinsung seines
Eigenkapitals verbleiben. Eine "gesetzlich garantierte" Eigenkapitalverzinsung in einer bestimmten Héhe
wird damit nicht gefordert. Treten die Kostensteigerungen von vornherein nur fir einen begrenzten
Zeitraum auf, ist dem Netzbetreiber eher zuzumuten, voriibergehend eine geringere Verzinsung seines



Eigenkapitals hinzunehmen, als dies bei dauerhaften, fiir einen erheblichen Teil der Regulierungsperiode
zu erwartenden Kostensteigerungen der Fall ist. Dabei ist auch zu bertcksichtigen, ob der Netzbetreiber
die durch eine einzelne Kostensteigerung verursachte Gesamtbelastung seiner Kosten- und
Vermdogenssituation durch wirtschaftlich vertretbare Rationalisierungsmafnahmen zumindest teilweise
auffangen kann. Zu einer tiberpflichtgem&fRen Ausschépfung aller Rationalisierungsreserven ist er aber
nicht gezwungen. Der Netzbetreiber hat daher - bezogen auf das gesamte Netz - darzulegen, wie sich
die gestiegenen Kosten - hier: fur die Beschaffung von Verlustenergie - unter Berlicksichtigung aller
sonstiger Veranderungen in der Kosten- und Vermdgenssituation auf die - kalkulatorische -
Eigenkapitalverzinsung auswirken. Insoweit wird die Amtsaufklarungspflicht der Regulierungsbehérde (8§
68 Abs. 1 EnNWG, § 27 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 ARegV) durch die Mitwirkungslast des Netzbetreibers
begrenzt, der bei der Ermittlung des Sachverhalts mithelfen und insbesondere die ihm bekannten
Tatsachen und Beweismittel angeben soll (vgl. Senatsbeschluss vom 28. Juni 2011 - EnVR 48/10, RdE
2011, 308 Rn. 86 mwN - EnBW Regional AG).

Rn. 34
bb) Nach diesen MaRRgaben ist die Feststellung des Beschwerdegerichts, die Betroffene habe einen
Hartefall nach § 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 ARegV nicht dargelegt, aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Rn. 35

(1) Ein unvorhersehbares Ereignis liegt allerdings vor. Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts
betrugen die Preissteigerungen fir die Beschaffung von Verlustenergie bezogen auf das Jahr 2004 im
Jahr 2007 mehr als 50%. Eine solche Preissteigerung kann nicht mehr der nach dem gewdhnlichen Lauf
der Dinge vorhersehbaren Teuerung zugerechnet werden.

Rn. 36

(2) Das Beschwerdegericht hat indes die Unzumutbarkeit der Hinnahme der Kostensteigerungen fur die
Betroffene rechtsfehlerfrei verneint. Es hat in Ubereinstimmung mit den MaRgaben der
Senatsrechtsprechung nicht die einzelne Kostenposition fur die Beschaffung der Verlustenergie in den
Blick genommen, sondern eine Gesamtschau aller Kosten vorgenommen und insbesondere auch
bertucksichtigt, dass die Eigenkapitalverzinsung nur teilweise - nach dem Vorbringen der Betroffenen nur
um 36,17% - aufgezehrt wird. Anders als die Rechtsbeschwerde meint, hat das Beschwerdegericht
insoweit auch nicht der Betroffenen zu Unrecht die Darlegungslast fiir das Vorliegen einer unzumutbaren
Harte auferlegt; dies steht - wie oben dargestellt - mit der Rechtsprechung des Senats in Einklang. Auch
im Ubrigen bringt die Rechtsbeschwerde gegen die Feststellungen des Beschwerdegerichts nichts
Erhebliches vor; die insoweit erhobenen Einwendungen hat der Senat gepriift, aber nicht fur
durchgreifend erachtet.

Rn. 37

(3) Soweit das Vorbringen der Rechtsbeschwerde als Verfahrensrige in Bezug auf die Verletzung einer
gerichtlichen Hinweis- und Aufklarungspflicht zu verstehen ist, hat dies keinen Erfolg. Die
Rechtsbeschwerdebegriindung enthalt keine in ordnungsgemafier Form erhobene Verfahrensriige, mit
der eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes durch das Beschwerdegericht geltend gemacht und
aufgezeigt wird, welche konkreten Ermittlungen das Beschwerdegericht unterlassen haben soll und zu
welchem Ergebnis diese gefuhrt hatten. Hierzu héatte es - auf Grundlage der ihr obliegenden
Mitwirkungspflichten - insbesondere der substantiierten Darlegung der Gesamtkostensituation der
Betroffenen und der Auswirkung der Kostensteigerungen bei der Beschaffung von Verlustenergie auf die
Eigenkapitalverzinsung bedurft. Das Vorbringen der Betroffenen, die Kostenerhdhung fir die
Beschaffung von Verlustenergie fiihre bei der Eigenkapitalverzinsung zu einer Einbuf3e von 36,17%,
genugt zur Darlegung einer unzumutbaren Harte nicht.

5. Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor (8 9 ARegV)



Rn. 38
Die Rechtsbeschwerden der Landesregulierungsbehérde und der Bundesnetzagentur haben insoweit nur
teilweise Erfolg.

Rn. 39

a) Das Beschwerdegericht hat angenommen, die Landesregulierungsbehodrde habe bei der Ermittlung
der Erlésobergrenzen zu Unrecht den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor nach § 9 ARegV
bertcksichtigt, obwohl es hierfiir an einer ausdricklichen gesetzlichen Erméachtigung fehle. Insbesondere
sei § 9 ARegV nicht von § 21a Abs. 6 Satz 2 Nr. 5 bzw. § 21a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 EnWG gedeckt.

Rn. 40

b) Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprufung nur im Ausgangspunkt stand. Richtig ist entgegen der
Auffassung der Rechtsbeschwerde allerdings, dass eine Berlicksichtigung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors bei der Ermittlung der Erlésobergrenzen nach § 9 ARegV in der Ausgestaltung
durch den Verordnungsgeber mangels ausreichender Ermachtigungsgrundlage rechtswidrig ist. Dagegen
ist aber ein Ansatz der Abweichung der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung von der
netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung in der Regulierungsformel nach § 7 ARegV zuléssig.

Rn. 41

Wie der Senat mit Beschluss vom 28. Juni 2011 (EnVR 48/10, RdE 2011, 308 Rn. 36 ff. - EnBW
Regional AG) entschieden und im Einzelnen begriindet hat, ermachtigt § 21a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 EnWG
i.V.m. 8§ 21a Abs. 6 Satz 2 Nr. 5 EnWG nicht dazu, einen generellen sektoralen Produktivitatsfaktor - wie
in 8 9 Abs. 1 ARegV vorgegeben - unter Beriicksichtigung der Abweichung des netzwirtschaftlichen
Produktivitatsfortschritts vom gesamtwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritt zu ermitteln. Allerdings
erlaubt es die in Verbindung mit § 21a Abs. 4 und Abs. 5 EnWG nach Inhalt, Zweck und Ausmafi
hinreichend bestimmte Verordnungserméachtigung des § 21a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 Nr. 5 EnWG,
dass in die Regulierungsformel - wie in § 9 ARegV auch vorgesehen - die Abweichung der
gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung von der netzwirtschaftlichen
Einstandspreisentwicklung einfliel3t und so den nach Maligabe des § 8 ARegV berechneten Wert fiir die
allgemeine Geldwertentwicklung korrigiert.

Rn. 42

Die Regulierungsbehoérde wird im weiteren Verfahren - vorbehaltlich einer eventuellen Anderung von § 9
ARegV durch den Verordnungsgeber - gemaR § 9 Abs. 1 ARegV die Abweichung der
gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung von der netzwirtschaftlichen
Einstandspreisentwicklung zu ermitteln und diesen Wert anstelle des Terms PFt in der
Regulierungsformel nach Anlage 1 zu § 7 ARegV anzusetzen haben.

Rn. 43

Der Senat verweist die Sache nicht an das Beschwerdegericht zurtick. Die noch offenen Fragen des
angefochtenen Bescheids vom 9. Dezember 2008 kénnen durch die Regulierungsbehérde in dem neu
ertffneten Verwaltungsverfahren entschieden werden. Fir die Neubescheidung ist der rechtliche
Rahmen durch die Entscheidung des Senats vorgegeben.

V.

Rn. 44
Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 Satz 1 EnWG.



Rn. 45

Der Streitwert betragt 700.000 €. Fir eine Herabsetzung besteht entgegen der Auffassung der
Betroffenen kein Anlass. Der Streitwert des Beschwerde- und des Rechtsbeschwerdeverfahrens richtet
sich gemar 8 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GKG i.V.m. § 3 ZPO nach dem wirtschaftlichen Interesse der
Betroffenen an einer Abanderung der angefochtenen Entscheidung. Dies bemisst sich grundséatzlich nach
der Differenz zwischen den nach der - im Beschwerde- bzw. Rechtsbeschwerdeverfahren vertretenen -
Auffassung der Betroffenen anzusetzenden Erlésobergrenzen und den von der Regulierungsbehérde
festgesetzten Erlésobergrenzen (vgl. Senat, Beschlisse vom 7. April 2009 - EnVR 6/08, RAE 2010, 25
Rn. 54 - Verteilnetzbetreiber Rhein-Main-Neckar und vom 30. Méarz 2011 - EnVR 51/10, juris, Rn. 2).
Soweit die Betroffene insoweit nur einen Jahresbetrag ansetzen will, fehlt es hierfiir an einer Grundlage.

Tolksdorf Raum Strohn

Griineberg Bacher
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