VI-3 Kart 133/10 (V) Verkiindet am 06. April 2011

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssac he

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf durch den Vorsitzenden
Richter am Oberlandesgericht L., die Richterin am Oberlandesgericht vR. und die

Richterin am Oberlandesgericht A.

auf die mindliche Verhandlung vom 02. Méarz 2011 beschlossen:

Auf die Beschwerde der Betroffenen wird der Bescheid der Landesregulie-
rungsbehérde vom 19.11.2010, Az. 423-38-20/2.1, dahin abgeéndert, dass
der Mehrerlosbetrag in Hohe von € durch einen von der Landesregulie-
rungsbehérde nach MalRgabe der Entscheidungsgriinde neu zu berechnenden

Betrag ersetzt wird. Die weitergehende Beschwerde wird zuriickgewiesen

Auf Antrag der Betroffenen wird die aufschiebende Wirkung der Beschwerde
der Betroffenen vom 06.12.2010 gegen den Bescheid der Landesregulie-
rungsbehérde vom 19.11.2010, Az. 423-38-20/2.1, insoweit angeordnet, als
der von der Betroffenen bei der jahrlichen Mitteilung zur Anpassung der Erlos-
obergrenzen fur die Jahre 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016 und 2017 je-
weils Erlésobergrenzen mindernd zu berlcksichtigende Mehrerlésbetrag von



€ Mehrerlose aus dem Zeitraum vom 01.08.2006 bis zum 31.08.2007 enthalt.
Im Ubrigen wird der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der

Beschwerde zuriickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlie3lich der der Betroffenen im
Beschwerdeverfahren sowie im Eilverfahren entstandenen notwendigen Aus-
lagen tragt die Landesregulierungsbehérde. Eine Erstattung der notwendigen
Auslagen der beteiligten Bundesnetzagentur findet nicht statt.

Der Gegenstandswert fir das Beschwerdeverfahren wird auf € festge-

setzt. Der Gegenstandswert fur das Eilverfahren wird auf € festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Griunde:

A.

Die Antragstellerin wendet sich gegen den Bescheid der Landesregulierungsbehorde
vom 19.11.2010, in dem sie Mehrerlése aus der Zeit vom 30.01.2006 bis 31.08.2007
zur Bericksichtigung bei den Erlésobergrenzen in den Jahren 2011 bis 2017 festge-

legt hat.

Die Betroffene betreibt als vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen ein
regionales Verteilernetz fur die Gasversorgung in den Gebieten der Stadte B., C. und
D. sowie im Gebiet der Gemeinde E..

Mit Schreiben vom 28.01.2006, bei der Landesregulierungsbehérde eingegangen am
30.01.2006, beantragte die Betroffene die Genehmigung der Netzentgelte nach §
23a EnWG fir den Zeitraum ab dem 01.08.2006. Wegen der Einzelheiten des An-
tragsinhalts wird auf die Anlage Ast 3 Bezug genommen. Mit Schreiben vom
14.02.2006 teilte sie der Vollstandigkeit halber mit, dass sich die beantragten Netz-
entgelte zuzgl. Mehrkosten der jeweiligen Konzessionsabgabe verstiinden. Die Lan-



desregulierungsbehdrde wies mit Schreiben vom 20.02.2006 u.a. darauf hin, dass
die Antragsunterlagen unverzuglich auf ihre Vollstandigkeit hin Gberpruft wirden und
die Frist fur eine Genehmigungsfiktion i.S.d. § 23a Abs. 4 Satz 2 EnWG erst mit dem
Vorliegen der vollstéandigen Unterlagen zu laufen beginne. Nachdem die Landesregu-
lierungsbehérde in der Folgezeit keine Unterlagen anforderte, berief sich die Betrof-
fene mit Schreiben vom 31.07.2006 auf die Genehmigungsfiktion des § 23 a Abs. 4
Satz 2 EnWG und brachte ab dem 01.08.2006 die beantragten Netzentgelte zur An-

wendung.

Am 31.01.2007 stellte die Betroffene einen weiteren Antrag auf Genehmigung der
Netzentgelte nach § 23 a EnWG fiur den Zeitraum ab dem 01.08.2007, die sie ab
dem 01.08.2007 unter Berufung auf die Genehmigungsfiktion zur Anwendung brach-
te. Erstmals mit E-Mail-Schreiben vom 14.08.2007 forderte die Landesregulierungs-
behorde von der Betroffenen weitere Unterlagen an, und zwar den Jahresabschluss
2004, eine Uberleitungsrechnung von der Gassparte auf die Bereiche Gasnetz und
Vertrieb fur das Jahr 2004 sowie Informationen zu Netzubernahmen und zu Grund-
stiickwerten fur die Berechnung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung. Die
Betroffene kam der Aufforderung mit Schreiben vom 19.09.2007 und 11.10.2007
nach. Wegen der Einzelheiten des zwischen den Parteien gefuihrten Schriftverkehrs
wird auf die Anlagen Ag 3 bis Ag 6 Bezug genommen.

Mit Bescheid vom 19.11.2007 genehmigte die Landesregulierungsbehérde der Be-
troffenen fur den Zeitraum vom 01.09.2007 bis zum 31.12.2008 niedrigere als die
unter dem 28.01.2006 beantragten Netzentgelte nach § 23a EnWG. Einen Auflagen-
vorbehalt oder Hinweis zur Mehrerldsabschépfung enthielt die Genehmigung nicht.
Mit Schreiben vom 03.12.2007 nahm die Betroffene ihren zweiten Antrag auf Ge-
nehmigung der Netzentgelte vom 31.01.2007 zurtick. Auf weiteren Entgeltantrag der
Betroffenen vom 28.09.2007 erteilte die Landesregulierungsbehdrde der Betroffenen
mit Bescheid vom 12.03.2008 eine zweite Netzentgeltgenehmigung fur den Zeitraum
vom 01.04.2008 bis zum 31.12.2008 auf der Basis der Daten des Geschaftsjahres
2006.

Im Marz 2010 leitete die Landesregulierungsbehdrde unter Hinweis auf die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs vom 14.08.2008 (KVR 39/07) das Verfahren zur

Durchfihrung der Mehrerlésabschdpfung gegentuber der Betroffenen ein, wobei die-



se sich fur die Durchfuhrung des regularen, statt des alternativ angebotenen verein-
fachten, pauschalierten Verfahrens entschied. Die Betroffene Ubersandte der Lan-
desregulierungsbehdrde daraufhin mit E-Mail-Schreiben vom 19.03.2010 die erfor-
derlichen Unterlagen. Dabei ging sie davon aus, dass fir die Mehrerlésabschépfung
wegen der ab dem 01.08.2006 eingetretenen Genehmigungsfiktion nur der Zeitraum
vom 31.01.2006 bis zum 31.07.2006 relevant sei. Fur diesen berechnete sie Mehrer-
|6se in Hohe von € zuziglich einer Verzinsung von 1,23 % insgesamt €, die
jeweils in H6he von € bei den Erlésobergrenzen 2011 bis 2017 erlésmindernd zu
bertcksichtigen seien. Auf Anforderung der Landesregulierungsbehorde, die der An-
sicht ist, eine Genehmigungsfiktion sei mangels Vollstandigkeit der Genehmigungs-
unterlagen nicht eingetreten, teilte die Betroffene am 27.09.2010 - ohne Anerken-
nung einer Rechtspflicht — die Daten zur Mehrerlésabschoépfung fir den Zeitraum
vom 31.01.2006 bis zum 31.08.2007 mit. Danach ergeben sich Mehrerlése von €,
zuzuglich 1,23 % Verzinsung insgesamt €. Die Betroffene erhielt Gelegenheit, zu

der beabsichtigten Festlegung der Mehrerlése Stellung zu nehmen.

Mit Bescheid vom 19.11.2010 gab die Landesregulierungsbehérde im Rahmen einer
Festlegung nach 8§ 29 Abs. 1 EnWG der Betroffenen auf, bei der jahrlichen Mitteilung
zur Anpassung der Erlésobergrenzen fir die Jahre 2011 bis 2017 nach § 4 Abs. 3 S.
1 i.iV.m. 8 24 Abs. 3 ARegV jeweils Mehrerlose in Hohe von €

erlésobergrenzenmindernd zu bericksichtigen.

Dagegen wendet sich die Betroffene mit ihrer frist- und formgerecht eingelegten Be-
schwerde. Daneben beantragt sie wegen ernstlicher Zweifel an der RechtméaRigkeit

des Bescheids die Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde.

Die Betroffene macht geltend: Mehrerlése seien ihr in dem Zeitraum vom 01.08.2006
bis zum 31.08.2007 schon deshalb nicht entstanden, da fur diesen Zeitraum eine
Genehmigung der vereinnahmten Netzentgelte aufgrund der Genehmigungsfiktion
gemal § 23a Abs. 4 Satz 2 EnWG vorgelegen habe, nachdem die gegnerische Lan-
desregulierungsbehdrde ihren ersten Antrag vom 28.01.2006 sowie ihren zweiten
Antrag vom 31.01.2007 nicht jeweils innerhalb von sechs Monaten beschieden habe.
Sie habe die in § 23a Abs. 3 Satz 4 EnWG, 8§ 28 GasNEV aufgeflhrten Unterlagen
schon mit ihrem ersten Antrag vollstandig vorgelegt. Die von der gegnerischen Lan-

desregulierungsbehdrde nachgeforderten Unterlagen seien urspriinglich nach § 28



GasNEV nicht erforderlich gewesen, wie die spatere Anderung des § 28 GasNEV
deutlich mache. Zu einer Vorlage des Jahresabschlusses 2004 sei sie nach 8§ 9a
EnWG a.F. nicht verpflichtet gewesen. Dieser diene darlber hinaus auch nicht der
Nachvollziehbarkeit der Ermittlung der Netzentgelte, sondern allenfalls deren Nach-
prufbarkeit. Das als Ag 7 auszugsweise vorgelegte Schreiben vom 02.10.2007 sei
nicht Gegenstand des ersten Genehmigungsbescheids gewesen, sondern auf Anfor-
derung der Landesregulierungsbehérde fur den dritten Entgeltantrag vom 28.09.2007
vorgelegt worden. Die Angaben hatten auch keinen Einfluss auf die dem ersten Ent-
geltantrag zugrunde liegenden Daten des Basisjahres 2004 gehabt.

Da sie innerhalb des fur den Eintritt der Genehmigungsfiktion mal3geblichen Zeit-
raums und auch nach ihrem Hinweisschreiben vom 31.07.2006 nicht aufgefordert
worden sei, Unterlagen nachzureichen, habe sie davon ausgehen dirfen, dass die
Unterlagen von ihr vollstandig i.S.d. 8 23a Abs. 4 Satz 2 EnWG eingereicht worden
seien. Die Landesregulierungsbehorde sei verpflichtet gewesen, unverzuglich inner-
halb von sechs Monaten mittzuteilen, dass und welche weiteren Unterlagen einzurei-
chen seien, andernfalls liefe die eigentlich bezweckte Regelung einer Bearbeitungs-
zeit von sechs Monaten vollig ins Leere. Dies ergebe sich auch aus dem systemati-
schen Zusammenhang mit 8 23a Abs. 4 Satz 3 Nr. 2 EnWG, wonach die Genehmi-
gungsfiktion nur dann nicht eingreife, wenn die Regulierungsbehdrde dem Antrag-
steller den Hinderungsgrund vor Fristablauf unter Angabe der Griinde mitteile. Diese
Voraussetzung gelte auch fir alle anderen Hinderungsgrinde. Die am 03.12.2007
erklarte Ricknahme des zweiten Antrags auf Genehmigung der Netzentgelte nach
§ 23a EnWG vom 31.01.2007 stehe der Genehmigungsfiktion nicht entgegen, da

diese nur ex nunc wirke und ohnehin nur den Monat August 2007 betreffen kénne.

Aus dem Beschluss des BGH vom 14.08.2008 (KVR 39/07) sei zu schliel3en, dass
die Anordnung der Mehrerléssaldierung nur bei tatsachlich vereinnahmten Mehrerlo-
sen rechtmallig sei. Sie habe aber — unstreitig - erst ab dem 01.10.2007 Durchlei-
tungskunden auf inrem Gasverteilernetz gehabt. Auf die davor lediglich fur den eige-
nen Vertrieb im integrierten Unternehmen erbrachten Netzleistungen lasse sich die
BGH-Rechtsprechung zur Mehrerléssaldierung nicht Gbertragen, da sie in ihrer Funk-
tion als Netzbetreiberin dem eigenen Vertrieb keine Netzentgelte berechnet habe
und dieser daher auch keine (iberhdhten) Netzentgelte gezahlt habe. Der bereiche-

rungsrechtliche Ruckzahlungsanspruch sei ausgeschlossen, da es an einem Netz-



nutzer mit einer Rechtspersonlichkeit fehle. Sie kdnne schon begrifflich keine Mehrer-

I6se von sich selbst erzielen.

Eine Saldierung der von der Sparte ,Vertrieb” fiktiv vereinnahmten Mehrerlése kom-
me auch nicht deshalb in Betracht, weil sie sich als rechtlich entflochten behandeln
lassen misse. Nach dem Zweck des 8§ 6a EnWG (2003) und des § 23a Abs. 1
EnWG (2005), den Netzzugang der Durchleitungskunden und dessen Bedingungen
zu regeln, kdnne eine Mehrerldssaldierung nur dann zum Tragen kommen, wenn die
Entgelte gegentber Durchleitungskunden tberhéht gewesen seien, da nur insoweit
der Gasnetzzugang gefahrdet gewesen sei. Die Entgeltregulierung habe aber nicht
den Zweck, tUberhdhte Entgelte gegenuber der Vertriebssparte des eigenen Unter-
nehmens zu korrigieren. Dieses Ergebnis korrespondiere auch damit, dass allein
dann, wenn von Durchleitungskunden tberhéhte Netzentgelte vereinnahmt wirden,
diesen ein Schadensersatzanspruch nach 8§ 32 EnWG zustehe und die Regulie-
rungsbehérden die sekundare Vorteilsabschopfung nach § 33 EnNWG nur anordnen
durften, falls ein derartiger Schadenersatzanspruch nicht erhoben werde. Da ein
Schadensersatzanspruch im integrierten Unternehmen an der Identitat von Glaubiger
und Schuldner scheitere, misse auch die Vorteilsabschdpfung ausscheiden. Auch
aus dem Sinn und Zweck der Entflechtungsvorschriften ergebe sich nichts anderes,
da diese lediglich eine ungerechtfertigte Benachteiligung von Durchleitungskunden
verhindern und nicht etwa deren Privilegierung eréffnen sollten. Weder § 23 a Abs. 5
Satz 1 EnWG noch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs schléssen aus,
dass der Netzbetreiber die Mehrerlose freiwillig an die Netznutzer ausschutte oder -
wie vorliegend - den Netznutzern schon von vornherein ausschlief3lich die genehmig-
ten Entgelte in Rechnung stelle. In dieser Situation seien bei dem Netzbetreiber kei-
ne Mehrerldse mehr vorhanden. Dementsprechend dirfe die Landesregulierungsbe-
horde auch der Betroffenen gegentber nicht zwangsweise Mehrerldse abschdpfen,

die ihr lediglich fiktiv gegenliber dem eigenen Vertrieb entstanden waren.

Da die Netzentgeltgenehmigung keine Auflage zur Mehrerlésabschopfung enthalten
habe, habe sie keinesfalls damit rechnen muissen, dass etwaige Mehrerlose abge-
schopft werden wirden, geschweige denn erst viele Jahre spater in der ersten Regu-
lierungsperiode der Anreizregulierung. Wenn der BGH Defizite in der Deckungs-
gleichheit zwischen Begulnstigten und Belasteten vor dem Hintergrund des 8 10
GasNEV/§ 11 StromNEV als hinnehmbar ansehe, sei die dort vorgesehene Saldie-



rung Uber die nachsten drei folgenden Geschaftsjahre zugleich die zeitliche Grenze,
bis zu der eine fehlende Deckungsgleichheit noch hinnehmbar sei. Diese sei ange-
sichts des Zeitraums von funf bis elf Jahren zwischen der etwaigen ,Vereinnahmung
der Erlése” von dem eigenen Vertrieb und der Ausschittung im Wege der Saldierung

bei weitem uUberschritten.

Die Saldierung von preisbedingten Mehrerlésen sei im Rahmen der Festlegung von
Erlosobergrenzen gar nicht mehr zulassig, da die Ubergangsvorschrift des § 34 Abs.
1 ARegV lediglich auf die Saldierungsregelungen fiir mengenbedingte Mehr- und
Mindererlose verweise und nicht auf 8 9 GasNEV/StromNEV, den der BGH in seinen
Beschliissen vom 14.08.2008 (z.B. KVR 39/07) als Rechtsgrundlage herangezogen
habe. Der Landesregulierungsbehdrde ware eine Mehrerldsabschépfung auf der
Grundlage von 8§ 9 GasNEV in der zweiten Entgeltgenehmigung vom 12.03.2008
auch durchaus mdoglich gewesen. Uberdies passe auch die Rechtsfolge des § 10
GasNEV nicht fur die von der gegnerischen Landesregulierungsbehdrde tenorierte
Mehrerlossaldierung, da dieser allein einen erlosseitigen Abgleich und nicht eine
nachtragliche Korrektur der Kostenbasis vorsehe. Fir eine analoge Anwendung des
8§ 10 GasNEV fehle es offensichtlich bereits an einer planwidrigen Regelungsliicke.
Eine entsprechende Anwendung des 8 34 Abs. 1 ARegV i.V.m. § 10 GasNEV ver-
sto3e auch gegen das Analogieverbot in der Eingriffsverwaltung. Der Gesetzgeber
musse selbst Inhalt, Zweck und Ausmald der Eingriffe festlegen. Da nach 8§ 21a Abs.
1 Satz 1 EnWG ausdricklich eine Abweichung von der Entgeltbildung gemaf § 21
Abs. 2 bis 4 EnWG vorgesehen sei, habe der Verordnungsgeber der ARegV auch
gesetzlich davon absehen kénnen, die vom BGH unter anderen Gesetzesvorausset-
zungen entwickelte Analogie in das System der Anreizregulierung zu Gbernehmen.
Mithin kbnne der Mangel an einer tragfahigen Grundlage in der ARegV nicht durch

eine vermeintlich Ubergeordnete Rechtmafiigkeitserwagung tberbriickt werden.

Hilfsweise berufe sie sich darauf, dass die Mehrerldssaldierung fur Mehrerlése aus
dem Jahr 2006 verspatet und fur Mehrerlése aus dem Jahr 2007 nur noch in Hohe
von 1/3 zulassig sei. Gemal3 § 34 Abs. 1 Satz 2 ARegV seien Mehrerlése entspre-
chend § 10 GasNEV in der ersten Periode der Anreizregulierung auszugleichen und
zwar binnen der drei folgenden Geschéftsjahre (8 2 Nr. 2 GasNEV). Mehrerlose aus
dem Jahr 2006 hatten daher zu 1/3 im Rahmen der zweiten Netzentgeltgenehmigung
und 2/3 der Mehrerlése in den Jahren 2009 und 2010 verrechnet werden mussen.



Eine Saldierung der Mehrerlose aus dem Jahr 2006 sei demnach ab dem Jahr 2011
verspatet. Mehrerlése aus dem Jahr 2007 seien hingegen in den Jahren 2009 bis
2011 zu verrechnen. Da die gegnerische Landesregulierungsbehdrde aber eine
rechtzeitige Abschdpfung in den Jahren 2009 und 2010 versaumt habe, seien ledig-
lich noch 1/3 der Mehrerlése aus dem Jahr 2007 verrechenbar. Hierfiir spreche im
Ansatz auch der Beschluss des OLG Stuttgart vom 21.01.2010, Az. 202 EnWG 3/09.

Die Betroffene beantragt,

1.
den Bescheid der Landesregulierungsbehdrde vom 19.11.2010,
Az.: 423-38-20/2.1, aufzuheben,

2.

hilfsweise: den Bescheid der Landesregulierungsbehérde vom
19.11.2010, Az.: 423-38-20/2.1, aufzuheben und die Landesregulie-
rungsbehorde analog 8§ 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO zu verpflichten, eine
Neubescheidung mit Wirkung zum 01.01.2011 unter Beachtung der

Rechtsauffassung des Gerichts zu erlassen:

3.

die aufschiebende Wirkung der am 06.12.2010 eingelegten Beschwer-
de gegen den am 19.11.2010 ergangenen Bescheid der Landesregulie-
rungsbehorde, Az. 423-38-20/2.1. anzuordnen.

Die Landesregulierungsbehdrde hat mit Schriftsatz vom 10.12.2010 erklart, die Voll-
ziehung des angefochtenen Bescheids vom 19.11.2010 bis zur Entscheidung tber
den gestellten Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde

auszusetzen.

Die Landesregulierungsbehotrde beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.



Die Landesregulierungsbehérde ist der Ansicht, die Betroffene kénne sich nicht auf
eine fiktive Genehmigung ab dem 01.08.2006 berufen, da der Antrag unvollstandig
gewesen sei. Dafir spreche schon, dass sich die Betroffene bereits am 14.02.2010
zu einer Ergdnzung veranlasst gesehen habe. Aufgrund ihres Hinweises im Schrei-
ben vom 20.02.2006, dass die Genehmigungsfiktion erst mit dem Vorliegen vollstan-
diger Unterlagen zu laufen beginne, habe ein schutzwirdiges Vertrauen der Betrof-
fenen auf die Vollstandigkeit der von ihr vorgelegten Unterlagen schon nicht entste-
hen kdnnen. In der weiteren Prifung des Antrags habe sich seine Unvollstandigkeit
bestatigt, was schliel3lich — zugegebenermalien spat — zu der Nachforderung von
Unterlagen im E-Mail-Schreiben vom 14.08.2007 (Anlage Bf 6/Ast 6) geflihrt habe,
um die Zahlen des Betriebsabrechnungsbogens nachvollziehen zu kénnen. Insoweit
seien die mit dem Antrag eingereichten Unterlagen unvollstdndig gewesen, da 8§ 28
Abs. 1 Satz 3 GasNEV voraussetze, dass die dort bezeichneten Angaben einen
sachkundigen Dritten in die Lage versetzen misse, ohne weitere Informationen die
Ermittlung der Netzentgelte vollstdndig nachzuvollziehen. Der sich aus den Anlagen
Ag 3 bis Ag 6 ergebende weitere Verfahrensverlauf mache ebenfalls deutlich, dass
von einer anfanglichen Vollstandigkeit der Antragsunterlagen nicht ausgegangen
werden konne. Tatsachlich sei es ohne Jahresabschluss ausgeschlossen, die mit
dem Basisjahr 2004 erstellten Unterlagen sachgerecht zu prufen. Denn nur mit die-
sem und einer vollstandigen Uberleitungsrechnung sei es moglich, die vom Netzbe-
treiber im Betriebsabrechnungsbogen eingetragenen Daten als weiteren Ausgangs-
punkt fur die Kostenprufung zu verifizieren. Auch habe sich bei den nachgeforderten
Unterlagen gezeigt, dass bei den Daten fiir das Anlagevermogen (B2-Bogen) keine
vollstandigen Informationen vorgelegen hatten. Dies ergebe sich insbesondere aus
der mit Schreiben der Betroffenen vom 02.10.2007 (Anlage Ag4) Ubersandten CD zur
Netzhistorie (Anlage Ag 7).

Die Mehrerldsabschdpfung musse auch bei der Betroffenen als vertikal integriertem
Unternehmen erfolgen. Die Entgeltregulierung habe den Zweck, Gberhdhte Entgelte
gegenuber allen Energievertrieben zu korrigieren. Insofern sei die Betroffene fingiert
als entflochten zu betrachten, weshalb erzielte Mehrerldse auch insoweit abge-
schopft wiirden, als sie gegeniuiber dem eigenen Vertrieb erzielt worden seien. Hier-

durch komme es nicht zu einer Begunstigung der dritten Durchleitungskunden, da die



10

Absenkung der Netzentgelte durch die Mehrerlosabschdpfung wiederum auch dem
eigenen Vertrieb des Netzbetreibers zugutekomme. Unschadlich sei, dass die erteilte
Netzentgeltgenehmigung vom 19.11.2007 keine Auflage zur Mehrerldsabschépfung
enthalten habe. Aul3erdem habe schon die am 19.01.2007 der Betroffenen fur den
Strombereich erteilte Netzentgeltgenehmigung den Hinweis enthalten, dass sie eine
Mehrerlosabschopfung durchfihren werde, ohne dass daraus hatte geschlossen
werden konnen, dass Entsprechendes im Gasbereich unterbleiben werde. Denn
wahrend dieser Zeit sei die Frage einer mdglichen Abschopfung zuviel erhobener
Netzentgelte bereits Gegenstand intensiver Diskussionen in der Fachoffentlichkeit
gewesen, die ein entsprechendes schutzwirdiges Vertrauen nicht hatten entstehen

lassen konnen.

Ihre Vorgehensweise zur Mehrerldsabschépfung stehe auch nicht im Widerspruch zu
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. Dieser habe die Mehrerldsabschop-
fung als ein Mittel angesehen, ein materiell-rechtlich der Rechtslage entsprechendes
Ergebnis (wieder-)herzustellen. Eine Aussage zur Ermachtigungsgrundlage fur die
die Mehrerlésabschdpfung anordnende Verfiigungen der Regulierungsbehérden sei
damit nicht verbunden gewesen. Lediglich in verfahrensrechtlicher Sicht habe der
Bundesgerichtshof den Weg aufgezeigt, Mehrerlose als sonstige Ertrage i.S.v. 8§ 9
StromNEV bzw. § 9 GasNEV zu betrachten und diese in der Art einer periodentuber-
greifenden Saldierung nach § 11 StromNEV bzw. 8 10 GasNEV entgeltmindernd in
Ansatz zu bringen, unabhangig davon, ob diese Regelung nur mengenbedingte
Mehrerlose erfassen soll oder auch preisbedingte. 8 9 GasNEV/StromNEV gelte tber
die Verweisung in 8 6 Abs. 1 Satz 1 ARegV in der Anreizregulierung durchaus noch

fort.

Die Mehrerl6sabschdpfung sei auch nicht verspatet. Gegen die Auffassung der Be-
troffenen, etwaige Mehrerlose muissten entsprechend 8 10 GasNEV innerhalb der
nachsten drei Kalkulationsperioden verrechnet werden, spreche, dass diese Vor-
schrift nach 8§ 32 Abs. 4 GasNEV nicht mehr anzuwenden sei, sobald die Netzentgel-
te im Wege der Anreizregulierung bestimmt wiirden. Ferner sehe die Ubergangsvor-
schrift in 8 34 Abs. 1 Satz 2 ARegV, die fur die Mehrerldsabschdpfung nur entspre-
chend gelten kdénne, einen Ausgleich von Mehr- und Mindererlésen aus der Perio-
dentubergreifenden Saldierung tber die erste Regulierungsperiode verteilt vor. Vor
dem Hintergrund, dass das X.-Verfahren noch beim Bundesverfassungsgericht an-
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hangig gewesen sei, zahlreiche Netzbetreiber aul3erdem darum gebeten hatten, das
Jahr 2009 nicht auch noch mit der Mehrerldsabschépfung zu befrachten, habe sie,
die Landesregulierungsbehérde, sich entschlossen, die Mehrerlésabschdpfung erst
2010 durchzufiuhren. Da daftir nur noch zwei Jahre zur Verfigung gestanden hatten,
sei auf Wunsch der Netzbetreiber, darunter auch die Betroffene, zugelassen worden,
Mehrerldse auch noch in die zweite Regulierungsperiode zu verteilen.

Der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung kénne keinen Erfolg haben,
weil sich derzeit keine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit fir die Aufhebung der Ver-
fugung im Hauptsacheverfahren ergebe. Dartber hinaus bestehe auch kein Bedurf-
nis dafur, die Betroffene vor der Vollziehung einer aus ihrer Sicht rechtswidrigen Ver-
figung zu schutzen, da wegen der Korrigierbarkeit einer moglicherweise zu Unrecht
erfolgten Berlcksichtigung der Mehrerlésabschopfung keine vollendeten Tatsachen

geschaffen wirden.

Die Bundesnetzagentur ist der Ansicht, der Antrag auf Anordnung der aufschieben-
den Wirkung sei mangels Vortrags der Betroffenen zum Vorliegen der Voraussetzun-
gen bereits unzuldssig. Es bestiinden in Anbetracht der Tatsache, dass sowohl das
OLG Stuttgart als auch das OLG Munchen vergleichbare Bescheide zur Mehrerlos-
abschopfung fur rechtmafig befunden hatten, auch keine ernstlichen Zweifel an der
Rechtmalligkeit der angefochtenen Mehrerlésabschdpfung. Mangels entsprechen-
den Vortrags der Betroffenen sei zudem nicht ersichtlich, dass eine unbillige Harte in
der Form bestehe, dass es ihr unzumutbar sei, das Hauptsacheverfahren abzuwar-
ten. Die Landesregulierungsbehérde habe zu Recht § 10 GasNEV i.V.m. § 34 Abs. 1
ARegV als Rechtsgrundlage zur Abschopfung von  Mehrerlésen im
Anreizregulierungssystem herangezogen. Die Umsetzung der im August 2008 er-
gangenen X.-Entscheidung des BGH zur Mehrerlésabschopfung gemal 8 9 Abs. 1
Satz 1 StromNEV/GasNEV sei wegen des Systemwechsels zur Anreizregulierung
zum 01.01.2009 nicht mehr mdglich gewesen, da die zweite und letzte Entgeltge-
nehmigungsrunde bereits abgeschlossen gewesen seien. Aus diesem Grunde hatten
die Mehrerlose wegen § 6 Abs. 2 ARegV, der auf das Ergebnis der Kostenprifung
der letzten Entgeltgenehmigung abstelle, auch nicht kostenmindernd im Ausgangsni-
veau bericksichtigt werden kodnnen. Deswegen sei auf die materiell-rechtliche
Rechtsgrundlage des § 34 Abs. 1 ARegV i.V.m. 8§ 10 GasNEV in analoger Anwen-
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dung abzustellen. Zwar beziehe sich § 10 GasNEV nur auf reine Mengenabweichun-
gen. Insoweit liege aber eine Regelungsliicke vor, die aus der Diskrepanz zwischen
der materiell-rechtlichen Geltung der Entgeltmal3stdbe der GasNEV ab dem
30.01.2006 auf der einen Seite und dem bloR3 voribergehenden Recht, die alten Ent-
gelte zwar beizubehalten, nicht aber endgultig behalten zu durfen, resultiere. Die
analoge Anwendung der Vorschriften Uber die periodenibergreifenden Saldierung
komme der hdchstrichterlichen Vorgabe einer periodentbergreifenden in die Zukunft
gerichteten Abrechnung im neuen Anreizregulierungssystem am néachsten. Die
Rechtsprechung des BGH zur Mehrerlésabschdpfung finde auch auf integrierte Un-

ternehmen Anwendung.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Schriftsat-
ze mit Anlagen, den beigezogenen Verwaltungsvorgang der Landesregulierungsbe-
horde, den Hinweisbeschluss vom 28.02.2011 sowie auf das Protokoll der Senatssit-

zung vom 02.03.2011 verwiesen.

Die zulassige Beschwerde der Betroffenen (I.) sowie der zulassige Antrag auf Anord-

nung der aufschiebenden Wirkung (I1.) haben in der Sache teilweise Erfolg.

1. Die form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Beschwerde ist als Anfech-
tungsbeschwerde grundsatzlich zulassig (88 75 Abs. 1, 78 Abs. 1, 3, 83 Abs. 2
EnWG). Da vorliegend jedoch entgegen der von der Betroffenen gestellten Hauptan-
trag nur eine Teilaufhebung des angegriffenen Bescheids in Betracht kommt, greift
der hilfsweise gestellte Bescheidungsantrag der Betroffenen. Zwar liegen die Vo-
raussetzungen fur eine Verpflichtungsbeschwerde und damit auch fir eine Beschei-
dungsbeschwerde analog 8 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO nicht vor. Der Hilfsantrag der
Betroffenen ist jedoch dahingehend auszulegen, dass die Betroffene nicht lediglich

eine Teilaufhebung, sondern eine Anderung des Bescheids entsprechend § 113 Abs.
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2 Satz 2 VwGO begehrt, da die Landesregulierungsbehérde den Mehrerlésbetrag fur
den Zeitraum 30.01.2006 bis 31.07.2006 zunéchst noch ermitteln muss.

2. In der Sache hat die Beschwerde nur teilweise Erfolg. Die Anordnung der Mehrer-
|6ssaldierung ist grundsatzlich rechtmaRig, allerdings nur fur den Zeitraum vom
30.01.2006 bis zum 31.07.2006.

2.1 Die Landesregulierungsbehdrde hat die Anordnung der Berlcksichtigung der
Mehrerlose, die dadurch entstanden sind, dass die Erldse der Betroffenen in der Zeit
ab Antragstellung bis zur Geltung der ersten Netzentgeltgenehmigung nach § 23 a
EnWG nicht den materiellen EntgeltmalRstaben der GasNEV entsprochen haben,
unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Mehrerlos-
abschopfung (Beschluss vom 14.08.2008, KVR 39/07) auf § 34 Abs. 1 ARegV i.V.m.
8 10 GasNEV analog gestutzt. Diese Vorgehensweise ist nicht zu beanstanden.

2.1.1. Der Bundesgerichtshof hat den Rechtsgrund flr eine Mehrerl6sabschépfung
darin gesehen, dass die Netzbetreiber nach 88 21, 23a Abs. 5 EnWG und § 32 Abs.
2 StromNEV spatestens ab dem fir sie mal3geblichen Zeitpunkt nach § 118 Abs. 1b
Satz 1 EnWG a.F. — in dem vom BGH entschiedenen Fall eines Elektrizitatstubertra-
gungsnetzbetreibers ab dem 29.10.2005 — verpflichtet waren, ihre Netzentgelte auf
der Grundlage der StromNEV zu bestimmen. § 23a Abs. 5 Satz 1 EnWG, wonach bis
zur Entscheidung tUber den neuen Genehmigungsantrag die bis dahin genehmigten
Entgelte beibehalten werden kdnnen, lasse sich nicht enthnehmen, dass der Netzbe-
treiber die bis zur Entscheidung Uber den Antrag vereinnahmten Entgelte auch inso-
weit endgultig behalten dirfe, als sie Uber die entsprechend den Vorgaben der
Stromnetzentgeltverordnung genehmigten Hochstpreise hinausgingen. Dies folge
schon aus der Normsystematik. Regelungsgegenstand des § 23a Abs. 5 Satz 2
EnWG sei es, die Rechtsbeziehungen zwischen Netzbetreibern und Netznutzern fur
die Ubergangszeit zwischen Antragstellung und Genehmigung auf eine sichere
Grundlage und aul3er Streit zu stellen. Angesichts dessen wirde es jedoch einen
systematischen Bruch bedeuten, wolle man Satz 1 der Norm so verstehen, dass
nicht nur eine voribergehende Regelung, sondern ein endgultiges Behaltendirfen
begrindet werden solle. Zudem kame in diesem Fall der Rechtzeitigkeit der Antrag-

stellung eine Bedeutung zu, die ihr nach wertender Betrachtung nicht zukommen
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durfe. Auch der Wortlaut des § 23 a Abs. 5 Satz 1 EnWG spreche gegen ein
Behaltendurfen. Ferner kame der Norm des § 32 Abs. 2 Satz 1 StromNEV, wonach
Betreiber von Elektrizitdtsversorgungsnetzen ihre Netzentgelte spatestens ab dem
fur sie maRRgeblichen Zeitpunkt nach § 118 Abs. 1b Satz 1 EnWG auf der Grundlage
der StromNEV zu bestimmen haben, bei einer gegenteiligen Auslegung kein nen-
nenswerter Anwendungsbereich mehr zu und die enthaltene Verpflichtung der Ent-
geltgestaltung héatte lediglich Appellcharakter. Da § 23a Abs. 5 Satz 1 EnWG eine
Ruckabwicklung des Mehrerldses in der Beziehung zu den Netznutzern ausschliel3e,
habe der erforderliche Ausgleich dadurch zu geschehen, dass die Mehrerlése ent-
sprechend 8 9 StromNEV behandelt und periodentbergreifend in der nachsten Ge-
nehmigungsperiode entgeltmindernd in Ansatz gebracht wirden. Dies kdnne zwar im
Einzelfall zu Ungleichgewichten fuhren, weil die Lieferbeziehungen zu den einzelnen
Netznutzern nicht in demselben Umfang auch in der nachsten Planperiode fortbeste-
hen mussten. Diese Unterschiede seien aber hinzunehmen, insoweit unterscheide
sich die Fallgestaltung nicht maf3geblich von anderen Abweichungen, die nach § 11

StromNEV periodentbergreifend auszugleichen seien.

2.1.2. Die vom Bundesgerichtshof getroffenen Erwagungen gelten grundsatzlich
auch im System der Anreizregulierung fort (OLG Stuttgart, Beschluss vom
21.01.2010, 202 EnWG 3/09, S. 25ff; OLG Munchen, Beschluss vom 25.11.2010,
Kart 17/09, S. 31). Der Ubergang von der kostenbasierten Entgeltgenehmigung nach
§ 23a EnWG zur Anreizregulierung vermag nichts daran zu andern, dass die von den
Netzbetreibern in der Ubergangsphase zwischen Antragstellung und erster Netzent-
geltgenehmigung durch die Beibehaltung der bisherigen Netzentgelte erzielten
Mehrerldse nicht im Einklang mit der GasNEV/StromNEV erzielt worden sind und
diesen daher auch nicht dauerhaft verbleiben dirfen. Dies ergibt sich nach den Fest-
stellungen des Bundesgerichtshofs aus 88 21, 23a Abs. 5, 118 Abs. 1b EnWG a.F.
und 8§ 32 Abs. 2 StromNEV/GasNEV. Der Systemwechsel zur Anreizregulierung hat
auch nichts daran gedndert, dass der Ausgleich des entstandenen rechtsgrundlosen
Mehrerloses, den der Netzbetreiber nicht behalten darf, nach den Vorgaben des
Bundesgerichtshofs periodentbergreifend zu erfolgen hat. Allerdings ist der vom
Bundesgerichtshof aufgezeigte Weg, die Mehrerlése wie sonstige Erlése zu behan-
deln und entsprechend der Regelung des 8§ 9 GasNEV/StromNEV sowie erganzend

nach 8§ 10 GasNEV/8 11 StromNEYV in der n&chsten Genehmigungsperiode entgelt-
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mindernd in Ansatz zu bringen, im System der Anreizregulierung nicht mehr unein-
geschrankt gangbar. Denn unter der ARegV werden Netzentgelte der einzelnen
Netzbetreiber nicht mehr genehmigt, sondern die Regulierungsbehdrde bestimmt
individuell fur jedes Jahr einer Regulierungsperiode eine Erldsobergrenze fir den
einzelnen Netzbetreiber. Die Mehrerlésabschopfung st jedoch in der
Anreizregulierung nach 8 34 Abs. 1 ARegV i.V.m. 88 10 GasNEV, 11 StromNEV

maoglich und zulassig. Im Einzelnen gilt folgendes:

2.1.2.1. Grundsatzlich ist die vom Bundesgerichtshof entsprechend angewandte Vor-
schrift des § 9 StromNEV/GasNEV auch unter dem Regime der ARegV weiterhin
anwendbar. Nach 8 6 Abs. 1 ARegV ermittelt die Regulierungsbehtrde das Aus-
gangsniveau fur die Bestimmung der Erldsobergrenzen durch eine Kostenprifung
nach den Vorschriften des Teils 2 Abschnitt 1 der GasNEV/StromNEV, wozu auch §
9 GasNEV/StromNEV gehort. Fur die erste Regulierungsperiode bestimmt § 6 Abs. 2
ARegV jedoch abweichend, dass flur das Ausgangsniveau auf das Ergebnis der Kos-
tenprufung der letzten Genehmigung der Netzentgelte nach 8 23a EnWG vor Beginn
der Anreizregulierung abzustellen ist. Dies ist vorliegend die zweite Netzentgeltge-
nehmigung aus dem Jahr 2008, welche auf der Datengrundlage des Geschéftsjahres
2006 beruht und die erzielten Mehrerlése im Hinblick auf die erst spater ergangene
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gerade nicht bericksichtigt. Frihestens
moglich ware eine analoge Anwendung des 8 9 StromNEV daher in der zweiten Re-
gulierungsperiode ab 2013 (Gas) bzw. 2014 (Strom). Dies wiederum bedeutete einen
erheblichen Zeitversatz zwischen der Vereinnahmung der Mehrerlése in den Jahren
2006/2007 und ihrer Abschopfung, welcher mit der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs nicht im Einklang stiinde. Nach den Vorgaben des Bundesgerichtshofs
sind die Mehrerlése periodenibergreifend ,in der nachsten Genehmigungsperiode*
(BGH a.a.O., S. 11) bzw. ,in der nachsten Kalkulationsperiode” (BGH a.a.O., S.12) in

Ansatz zu bringen.

2.1.2.2. Vor diesem Hintergrund ist es sachgerecht, fir die Mehrerl6sabschdpfung
auf die 88 10 GasNEV, 11 StromNEV analog abzustellen. Dies steht auch im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der die Mehrerldsabschop-
fung ebenfalls zumindest erganzend auf § 11 StromNEV analog gestitzt hat (a.A.
Missling in Danner/Theobald, Energierecht, Losebl., Stand August 2009, EnWG | §
23a RN 200). Dies ergibt sich daraus, dass der Bundesgerichtshof auf eine perio-
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denubergreifende Abrechnung abgestellt hat (BGH, a.a.O., S. 10, Beschluss vom
14.08.2008, KVR 27/07, S. 14; Beschluss vom 21.07.2009, EnVR 12/08 — juris RN 8)
und nur 88 10 GasNEV, 11 StromNEV eine periodenubergreifende Abrechnung er-
maoglichen. 8 9 GasNEV/StromNEYV sieht hingegen die Beriicksichtigung von Erlésen
aus der Kalkulationsperiode, die der Genehmigung zugrunde liegt, vor. Dies ergibt
sich schon aus 88 9 Abs. 1 Satz 1 GasNEV/StromNEV, wonach die Erlése der netz-
bezogenen Gewinn- und Verlustrechnung zu entnehmen sind. Nach 88 4 Abs. 2, 3
GasNEV/StromNEV ist dies die Gewinn- und Verlustrechnung des letzten abge-
schlossenen Geschéftsjahres. Dies folgt auch aus den § 3 Abs. 1 Satz 4 GasNEV/8 3
Abs. 1 Satz 5 StromNEV, wonach die Ermittlung der Kosten und der Netzentgelte auf
der Basis der Daten des abgelaufenen Geschéftsjahres erfolgt, wobei gesicherte Er-
kenntnisse Uber das Planjahr bertcksichtigt werden kénnen. Der Mehrerlds, der vor
der ersten Entgeltgenehmigung vom 19.11.2007 erzielt worden ist, hat seine Grund-
lage in der Kalkulationsperiode, die der Genehmigung zugrunde liegt (vgl. BGH,
a.a.0., S. 13, RN 30). Bei unmittelbarer Anwendung der 88 9 GasNEV/StromNEV
hatten die Mehrerlése daher schon in der ersten Entgeltgenehmigung bertcksichtigt
werden mussen. Davon, dass der Bundesgerichtshof die Mehrerlésabschdpfung
nicht nur auf 8 9 StromNEV, sondern auch auf 8§ 11 StromNEV gesttitzt hat, ist auch
das Bundesverfassungsgericht (Beschluss vom 21.12.2009, 1 BvR 2738/08, S. 12,
13, 14, 15) ausgegangen.

Zwar sind 88 10 GasNEV, 11 StromNEV mit Beginn der Anreizregulierung nicht mehr
anwendbar (BR-Drs. 417/07 vom 15.06.2007, S. 74 zu 8 34). Fur ab dem 1. Januar
2009 entstehende Abweichungen zwischen den nach 8 4 ARegV zulassigen Erldsen
und den vom Netzbetreiber unter Berilicksichtigung der tatséchlichen Mengenent-
wicklung erzielbaren Erlésen sowie bei den Differenzen zwischen den fur das Kalen-
derjahr tatséchlich entstandenen Kosten nach 8 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 und Nr. 8
ARegV und den in der Erlésobergrenze diesbeziiglich enthaltenen Ansatzen ist
nunmehr der Ausgleich tber das Regulierungskonto (8 5 ARegV) vorgesehen. 8§ 34
Abs. 1 ARegV enthalt aber fur ,Altfalle* eine Ubergangsvorschrift. Danach werden
Mehr- oder Mindererlose nach 8 10 GasNEV oder § 11 StromNEV, die vor Beginn
der ersten Anreizregulierungsperiode angefallen und noch nicht ausgeglichen sind,
in der ersten Regulierungsperiode als — dauerhaft nicht beeinflussbare - Kosten oder
Erlése nach 8§ 11 Abs. 2 ARegV behandelt und entsprechend 88 10 GasNEV, 11



17

StromNEV (iber die erste Regulierungsperiode verteilt ausgeglichen. Die Ubergangs-
vorschrift des § 34 Abs. 1 ARegV erfasst zwar unmittelbar nur mengenbedingte Ab-
weichungen, die im Zeitraum zwischen dem Wirksamwerden der ersten Netzentgelt-
genehmigungen und dem 31.12.2008 angefallen und noch nicht ausgeglichen sind
(Hummel in: Danner/Theobald, Energierecht, Losebl., Stand Juni 2008, EnPR Il § 34
RN 18) . Dies folgt aus dem mit der Saldierung nach 88 10 GasNEV, 11 StromNEV
verfolgten Zweck, den fir den Netzbetreiber bestehenden Anreiz, die
Prognosemenge systematisch zu unterschatzen, dadurch auszuschalten, dass
prognosebedingte Fehleinschatzungen der Absatzmengen nachtraglich - zu Gunsten
oder zu Lasten des Netzbetreibers - korrigiert werden (BR-Drs. 247/05, S. 31 zu§ 10
GasNEV, BR-Drs. 245/05, S.37 zu § 11 StromNEV). Die abzuschépfenden Mehrerlo-
se aus dem Ubergangszeitraum vor der ersten Netzentgeltgenehmigung beziehen
sich demgegeniiber darauf, dass der Netzbetreiber im Ubergangszeitraum vor Ein-
greifen der Netzentgeltgenehmigungen nach 8 23 a EnWG hohere als die nach den
materiellen Entgeltmalstaben zuldssigen Entgelte erhoben hat. Insoweit ist § 34
Abs. 1 ARegV i.V.m. 8§ 10 GasNEV/§ 11 StromNEV jedoch fiir die Mehrerldsab-

schopfung analog anzuwenden.

2.1.2.3. Ein Verstol3 gegen den Vorrang des Gesetzes nach Art. 20 Abs. 3 GG ist
nicht gegeben (a.A. Chatzinerantzis in: Baur/Salje/Schmidt-Preul3, Regulierung in der
Energiewirtschaft, Kap. 70 RN 35, 39; Missling in Danner/Theobald, a.a.0., EnWG |
B 1 8 23a RN 200). So hat das Bundesverfassungsgericht (Beschluss vom
21.12.2009, 1 BvR 2738/08) schon die analoge Anwendung der 88 9, 11 StromNEV
fur die Mehrerlésabschopfung fur zuldssig gehalten und einen Verstol3 gegen den
Vorrang des Gesetzes verneint. Das Bundesverfassungsgericht hat ausgefihrt, dass
aus dem in Art. 20 Abs. 3 GG angeordneten Vorrang des Gesetzes kein Verbot fur
den Richter folge, gegebenenfalls vorhandene gesetzliche Liicken im Wege der rich-
terlichen Rechtsfortbildung zu schliel3en. Indem der Bundesgerichtshof insbesondere
den 88 21, 23a Abs. 5 EnWG und § 32 Abs. 2 StromNEV entnehme, dass die Netz-
betreiber auch im Ubergangszeitraum an die materiellen Entgeltgrundsatze des § 21
EnWG gebunden seien und dariber hinausgehende Mehrerlose nach 8§ 9, 11
StromNEV zu saldieren hatten, habe der Bundesgerichtshof einen rechtlichen Ansatz
entwickelt, der im Energiewirtschaftsgesetz angelegt sei.(vgl. BVerfG a.a.O., S. 11ff).
Die analoge Anwendung des § 34 Abs. 1 ARegV zur Abschopfung der Mehrerlése
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aus der Ubergangszeit vor der Geltung der Netzentgeltgenehmigungen ist auch vor-

liegend gerechtfertigt.

Da die Anreizregulierungsverordnung im allgemeinen und die Uberleitungsvorschrift
des 8 34 ARegV im besonderen eine ausdriickliche Regelung fur die Behandlung der
hier streitgegenstandlichen Mehrerlése nicht vorsieht, die Mehrerldése aber nicht beim
Netzbetreiber verbleiben dirfen, besteht eine planwidrige Regelungsliicke (ebenso
Zeidler RdE 2010, 122, 123). Fur den Verordnungsgeber war bei Erlass der ARegV
im Jahr 2007 nicht erkennbar, dass es einer entsprechenden Ubergangsregelung
bedurfte, da die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs erst danach im Jahr 2008
ergangen und erst Ende 2009 vom Bundesverfassungsgericht bestatigt worden ist.
Dass er eine entsprechende Erganzung bei der letzten Anderung der ARegV vom
03.09.2010 nicht vorgenommen hat, lasst nicht zwingend den Schluss auf das Feh-
len einer Regelungslicke zu, sondern kann auch darin begriindet gewesen sein,
dass die Uberwiegende Zahl der Netzbetreiber sich dem vereinfachten Mehrerlésver-
fahren angeschlossen haben (vgl. Weyer in: Baur/ Salje/Schmidt-Preul3, Regulierung
in der Energiewirtschaft, Kap. 82 RN 28) und infolgedessen die ohnehin nur fir einen
Ubergangszeitraum bestehende Problematik in der Praxis zunehmend an Relevanz
verloren hat. Eine Regelungsliicke kann auch nicht mit Blick auf 88 30, 32 EnWG
verneint werden. Die in 8§ 30 EnWG vorgesehene Vorteilsabschopfung stellt keine
Alternative fir die Mehrerlésabschépfung dar (Litpher/Richter, BerlKkommEnNR, 2.
Aufl.,, 8 23a EnNWG RN 45; Zeidler, a.a.O. S. 123; Jacob RdE 2009, 42, 46). Zum
einen setzt diese ein Verschulden voraus, zum anderen erfolgt die Abschépfung des
vorschriftswidrig erlangten Vorteils durch die Zahlung des entsprechenden Betrags
an die Staatskasse. Letzteres ist aber mit dem vom Bundesgerichtshof aufgezeigten
Weg eines periodentubergreifenden Ausgleichs zugunsten der Netznutzer nicht ver-
einbar (Zeidler, a.a.0., S. 123). Auch eine Abstellungsverfigung gemaR § 30 Abs. 2
Satz 1 EnWG oder eine Anordnungsverfiigung nach 8§ 30 Abs. 2 Satz 2 EnWG
kommt nicht in Betracht (a.A. Missling in Danner/Theobald, a.a.O., EnWG | § 23a RN
204; Zeidler, a.a.0., S 124; Jacob, a.a.O., S. 46). Danach kann die Regulierungsbe-
horde einem Betreiber von Energieversorgungsnetzen, der seine Marktstellung miss-
brauchlich ausnutzt, verpflichten, eine Zuwiderhandlung abzustellen und ihm alle da-
zu erforderlichen MaRnahmen aufgeben. Insbesondere kann sie Anderungen verlan-

gen, soweit die gebildeten Entgelte von den hierfir bestehenden gesetzlichen Vor-
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gaben abweichen. Wie schon der Wortlaut ,soweit die.... Entgelte...abweichen® im-
pliziert, setzt eine solche MalRnahme eine gegenwartige Zuwiderhandlung voraus. Ist
das missbrauchliche Verhalten des Netzbetreibers — wie vorliegend - beendet,
kommt eine Anwendung des 8 30 EnWG nicht in Betracht (Schitte in:
Baur/Salje/Schmidt-Preul3, a.a.0., Kap.94 RN 51). Schliel3lich steht der Annahme
einer Regelungsliicke auch nicht entgegen, dass die Landesregulierungsbehdérde die
Mehrerlésabschépfung nicht schon im zweiten Genehmigungsbescheid vom
12.03.2008 fur den Zeitraum 01.04. bis 31.12.2008 durchgefihrt hat. Zum Zeitpunkt
der Genehmigungsentscheidung hatte der Senat (Beschluss vom 09.05.2007, Az. VI-
3 Kart 289/06 (V)) in dem der Entscheidung des Bundesgerichtshofs (KVR 39/07)
zugrunde liegenden Fall die RechtmaRigkeit der Mehrerlésauflage verneint. Vor die-
sem Hintergrund war es interessengerecht und sinnvoll, dass die Landesregulie-
rungsbehérde von der Anordnung der Mehrerldsabschépfung zunéchst absah und
die Klarung der Rechtsfrage durch die Entscheidung des Bundesgerichtshofs abwar-
tete, um die Netzbetreiber nicht mdglicherweise unndétig in die Beschwerde zu zwin-

gen.

DarUber hinaus besteht auch eine vergleichbare Interessenlage zum periodentber-
greifenden Ausgleich von Mehr- bzw. Mindererlésen aufgrund von Mengenabwei-
chungen. Beide beziehen sich auf Erlosdifferenzen — die Mehrerlésabschdpfung auf
preisbedingte Erldsabweichungen - und werden zukunftsgerichtet Uber die Netzent-
gelte an die Netznutzer ausgekehrt (Zeidler, a.a.0., S.124; Ortlieb, N & R 2006, 145,
148). Wie bereits ausgefuhrt, hat auch der Bundesgerichtshof die Mehrerlésabschop-
fung ergdnzend auf eine entsprechende Anwendung des § 11 StromNEV gestitzt.

2.1.2.4. Der Zulassigkeit der Mehrerléssaldierung in der Anreizregulierung steht vor-
liegend auch nicht die infolge des Zeitablaufs eingeschrankte Deckungsgleichheit
zwischen Beginstigten und Belasteten entgegen. Der Bundesgerichtshof (Beschluss
vom 14.08.2008, KVR 39/07, S. 11, RN 23) hat dazu ausgefihrt, dass die Unter-
schiede in der Netznutzerstruktur hinzunehmen seien und sich der Fall der Mehrer-
|6ssaldierung nicht von anderen Abweichungen, die nach § 11 StromNEV (8 10
GasNEV) periodenlbergreifend auszugleichen seien, unterscheide. Unvermeidliche
Defizite in der Deckungsgleichheit von Belasteten und Begulnstigten habe der Ve-
rordnungsgeber durch die Regelungen in 88 9, 11 StromNEV in Kauf genommen.
Dass der Bundesgerichtshof damit gleichzeitig bestimmen wollte, dass der perioden-
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Ubergreifende Ausgleich der Mehrerlése binnen der in 8§ 10 Satz 4 GasNEV/S 11
Satz 4 StromNEV vorgesehenen drei Jahre abgewickelt sein muss, lasst sich seinen
Ausfuhrungen nicht entnehmen. Zumindest hat der Verordnungsgeber der ARegV
durch die Ubergangsregelung in 8 34 ARegV eine langere Ausgleichsperiode be-
stimmt. Nach 8§ 34 Abs. 1 Satz 2 ARegV erfolgt der Ausgleich der (mengenbedingten)
Mehr- oder Mindererlose entsprechend 8§ 10 GasNEV, § 11 StromNEYV uber die erste
Regulierungsperiode verteilt. Je nachdem, wann die erste Netzentgeltgenehmigung
erteilt wurde, beispielsweise noch im Jahr 2006, ergibt sich zwischen der Verein-
nahmung der Mehrerlése und deren Bericksichtigung bei den Erldsobergrenzen ein
langerer Zeitraum als drei Jahre, unabhangig davon, ob man von einer Abschdp-
fungsphase von drei Jahren oder einer solchen Uber die gesamte Regulierungsperi-
ode ausgeht (vgl. dazu die nachfolgenden Ausfihrungen unter Ziffer 2.3.) oder ob
sich § 34 Abs. 1 ARegV, wie die Betroffene meint, nur auf den vorher nicht saldierten
.Rest" bezieht. Auch dieser wird in der Anreizregulierung Uber mehrere Jahre einer

Regulierungsperiode saldiert.

2.1.2.5. Die Mehrerldsabschopfung ist auch nicht aufgrund einer internen Aus-
gleichsmdoglichkeit der Betroffenen ausgeschlossen. Der Einwand der Betroffenen,
die Mehrerldsabschdpfung komme nur als ultima ratio in Betracht und schliel3e die
Maoglichkeit einer individuellen Rickabwicklung nicht aus, geht fehl. Fur eine indivi-
duelle Ruckabwicklung im Verhaltnis zwischen Netzbetreibern und Netznutzern ist
nach dem Willen des Gesetzgebers kein Raum. Insofern schlie3t § 23 a Abs. 5 Satz
1 EnWG die individuelle Ruckabwicklung aus. Die Vorschrift regelt das Verhaltnis
zwischen Netzbetreiber und Netznutzer, indem es die Netzbetreiber berechtigt, den
Netznutzern gegenuber die bisherigen Netzentgelte in Ansatz zu bringen. Aus die-
sem Grund hat die Ruckabwicklung zwingend durch einen periodentbergreifenden
Ausgleich zu erfolgen. (BGH, Beschliisse vom 14.08.2008, KVR 39/07, RN 21; KVR
27/07, RN 33; Beschluss vom 21.07.2009, EnVR 12/08, juris RN 8; Zeidler, a.a.O. S.
126; a.A. Jacob a.a.0., S. 47; Schlack/Boos, ZNER 2008, 323, 324).

2.1.3. Dass sich die Landesregulierungsbehdrde die Mehrerlésabschdpfung nicht im
Genehmigungsbescheid vom 19.11.2007 vorbehalten hat, ist unerheblich. Auf den
Grundsatz des Vertrauensschutzes kann die Betroffene sich in diesem Zusammen-
hang nicht berufen. Da die Regelungen des Energiewirtschaftsgesetzes und der
Gasnetzentgeltverordnung/Stromnetzentgeltverordnung zum Zeitpunkt der Mehrer-
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I6seinnahmen bereits galten, hatte die Betroffene wissen kénnen, dass ihre zunéchst
nach altem Recht weiter berechneten Entgelte letztlich keine Bestand haben wirden.
Insoweit konnte sie auch nicht davon ausgehen, dass sie die hdheren, nach altem
Recht ermittelten Entgelte wirde behalten dirfen (BGH, a.a.O., S. 11 RN 24 — X,;
BVerfG a.a.0., S. 19; OLG Stuttgart, a.a.0. S. 26; a.A.. Litpher/Richter in:
BerlKkKommENR, a.a.0. § 23a EnWG RN 49; vgl. dazu auch: Ruge N & R 2008, S.
211, 214). Etwas anderes gilt lediglich beziglich der ab dem 01.08.2006 und
01.08.2007 entsprechend ihrer Entgeltantrage vereinnahmten Entgelte, da diesbe-
zuglich zu ihren Gunsten die Genehmigungsfiktion nach § 23a Abs. 4 Satz 2 EnWG
eingreift. Insoweit wird auf die nachfolgenden Ausfihrungen unter Ziffer 2.2. verwie-

sen.

2.1.4. Der Einwand der Betroffenen, bei ihr kbnnten schon deswegen keine Mehrer-
I6se entstanden sein, weil sie als vertikal integriertes Unternehmen zum maf3gebli-
chen Zeitpunkt keine Durchleitungskunden gehabt habe, geht ebenfalls fehl. Insofern
ist die Betroffene bei der Kalkulation der Netzentgelte fingiert als entflochten zu be-
handeln. Denn auch der verbundene Vertrieb hat, ebenso wie jeder andere Netznut-
zer, Anspruch auf eine NEV-konforme Preisbildung (ebenso Jacob, RdAE 2009, 42,
45). Die 88 6 Abs. 1 Satz 1, 20 Abs. 1 Satz 1 EnWG verpflichten vertikal integrierte
Energieversorgungsunternehmen zu einer diskriminierungsfreien Ausgestaltung und
Abwicklung des Netzbetriebes. Dies beinhaltet nach § 30 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 EnNWG
auch das Verbot, unglnstigere Entgelte zu fordern. Dass die Betroffene in ihrer
Funktion als Netzbetreiberin die Mehrerlose geméaf § 10 Abs. 3 EnWG nur buchhal-
terisch und damit fiktiv ihrem Vertrieb in Rechnung gestellt hat, rechtfertigt keine an-
dere Bewertung. Die Mehrerldse sind ihr jedenfalls dadurch tatséchlich zugeflossen,
dass ihr Vertrieb das unberechtigte Netzentgelt als Bestandteil des Strompreises wei-
tergegeben hat (OLG Stuttgart, a.a.0., S. 26). Auch dies fuhrt zu Wettbewerbsverzer-
rungen, die durch die Entgeltbildung nach dem EnWG und den NEVen gerade ver-
hindert werden sollen. Hinzu kommt, dass Uberhdhte Entgelte innerhalb des vertikal
integrierten Unternehmens geeignet sind, auch potentielle dritte Wettbewerber ,ab-
zuschrecken” und so zu diskriminieren. Die Beriicksichtigung der Mehrerlése bei den
Erlésobergrenzen kommt schlie3lich auch der Vertriebssparte der Betroffenen zugu-

te. Dass zusatzlich auch andere Netznutzer an der Abschopfung partizipieren, ist
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unvermeidliche Folge der periodenibergreifenden Abrechnung und — wie bereits

ausgefihrt — hinzunehmen.

2.2. Fir den Zeitraum der Mehrerlésabschopfung ist die Ubergangsphase zwischen
dem ersten Genehmigungsantrag und der ersten Entgeltgenehmigung mafRgeblich.
Der Antrag der Betroffenen auf Genehmigung der Entgelte fir den Netzzugang vom
28.01.2006 ist am 30.01.2006 bei der Landesregulierungsbehdrde eingegangen. Die
erste Netzentgeltgenehmigung ist am 19.11.2007 mit Wirkung ab dem 01.09.2007
ergangen. Mit der Rickwirkung hat sich die Betroffene ausweislich des Gesprachs-
bzw. Ergebnisprotokolls vom 19.09.2007 (Anlage Ag 3, S. 2) einverstanden erklart,
so dass diese zulassig war (vgl. BGH Beschluss vom 21.07.2009, EnVR 12/08 juris
RN 8f). Die Betroffene kann sich jedoch fir den Zeitraum vom 01.08.2006 bis zum
31.08.2007 auf die Genehmigungsfiktion gemanR § 23a Abs. 4 Satz 2 EnWG berufen.
Mafldgeblicher Zeitraum fur die Mehrerlésabschépfung ist daher nicht der von der
Landesregulierungsbehdrde im angegriffenen Bescheid zugrunde gelegte Zeitraum
vom 30.01.2006 bis zum 31.08.2007, sondern vom 30.01.2006 bis zum 31.07.2006.
Die Landesregulierungsbehorde hat daher den Mehrerlosbetrag fur diesen Zeitraum

neu zu berechnen.

2.2.1. Die Genehmigungsfiktion gemalR § 23a Abs. 4 Satz 2 EnWG setzt voraus,
dass die Regulierungsbehoérde innerhalb von sechs Monaten nach Vorliegen der
Lollstdndigen Unterlagen nach Absatz 3" keine Entscheidung getroffen hat. Zuguns-
ten des Antragstellers wird eine Genehmigung mit der Folge fingiert, dass die bean-
tragten Entgelte unter dem Vorbehalt des Widerrufs flr einen Zeitraum von einem
Jahr als bewilligt gelten. Sinn und Zweck der Genehmigungsfiktion ist es, einen Aus-
gleich zu finden zwischen einem hinreichenden Priufungszeitraum fur die Regulie-
rungsbehoérde und dem Bedurfnis des Netzbetreibers nach Planungs- und Rechtssi-
cherheit. (Chatzinerantzis in: Baur/Salje/Schmidt-Preul3, a.a.O0., Kap 70 RN 16;
Litpher/Richter in: BerlKkKommENR, a.a.0. § 23 a EnWG RN 51; Missling in: Dan-
ner/Theobald, a.a.0. EnNWG | B 1 8§ 23a RN 154). Unerlassliche Voraussetzung fur
den Eintritt der Genehmigungsfiktion ist nach dem Wortlaut des § 23a Abs. 4 Satz 2
EnWG die Vollstandigkeit der Unterlagen. ,Unterlagen nach Absatz 3“ sind ,die fur
eine Prufung erforderlichen Unterlagen” (s. 8 23a Abs. 3 S.2 EnWG) Dazu gehdren
von Gesetzes wegen die Unterlagen gemaf? 8§ 23a Abs. 4 Satz 4 Nrn. 1 — 3 EnWG.
AulRerdem hat der Gesetzgeber das Bundesministerium ftr Wirtschaft und Arbeit und
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die Regulierungsbehérden erméchtigt, zusatzliche Unterlagen von den Netzbetrei-
bern zu fordern (8 23a Abs. 3 Satze 6, 7 EnWG). Fir die Vollstandigkeit der Unterla-
gen i.S.v. § 23a Abs. 4 Satz 2 EnWG ist insoweit die Sach- und Rechtslage im Zeit-
punkt der Antragstellung mafRgebend. Ein urspringlich allen Anforderungen genu-
gender Antrag kann nicht dadurch ,unvollstdndig”“ werden, dass die Regulierungsbe-
horde bis dahin nicht geforderte Unterlagen nachverlangt, mag sie hierfur auch ein
berechtigtes Informationsinteresse haben. (Senat, Beschluss vom 24.08.2006, VI-3
Kart 289/06 (V), S. 6 = ZNER 2006, 258ff), so dass der Eintritt der Genehmigungsfik-
tion durch die Nachforderung nicht verhindert werden kann (vgl. auch: Missling in:
Danner/Theobald, a.a.0., EnWG | B 1 § 23a RN 161ff; Greinacher, Helmes, NVwZ
2008, 12, 14; Ruge IR 2007, 2, 5; ders. in N & R 2006 150, 151ff).

2.2.2. Nach diesen Voraussetzungen war der Antrag vom 28.01.2006 vollstandig, so
dass die Genehmigungsfiktion mit Wirkung ab dem 01.08.2006 bis zum 31.07.2007
eintrat. Insoweit halt der Senat nach der eingehenden Erérterung dieser Frage mit
den Beteiligten im Senatstermin vom 02.03.2011 an der im Hinweisbeschluss vom
28.02.2011 vorlaufig geaul3erten Rechtsauffassung nicht mehr fest. Zwar waren dem
Antrag unstreitig kein Jahresabschluss fiir das dem Antrag zugrunde liegende Basis-
jahr 2004 sowie keine Uberleitungsrechnung von der Gassparte auf die Bereiche
Gasnetz und Vertrieb beigefuigt. Nach der zum Zeitpunkt der Antragstellung gelten-
den Rechtslage war jedoch nicht eindeutig, ob deren Vorlage von Gesetzes wegen
zwingend erforderlich war. Nach 8§ 23a Abs. 3 Satz 4 Nr. 1 EnWG mussen die Unter-
lagen eine Gegenuberstellung der bisherigen Entgelte sowie der beantragten Entgel-
te und ihrer jeweiligen Kalkulation enthalten. Nach § 23a Abs. 3 Satz 4 Nr. 2. EnWG
i.V.m. 8 28 Abs. 1 GasNEV hat der Netzbetreiber einen Bericht Gber die Ermittlung
der Netzentgelte zu erstellen, der u.a. nach § 28 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, Satz 3 GasNEV
die Kosten- und Erléslage der abgeschlossenen Kalkulationsperiode darlegt, wobei
die Angaben einen sachkundigen Dritten in die Lage versetzen missen, ohne weite-
re Informationen die Ermittlung der Netzentgelte vollstandig nachzuvollziehen. Die-
sen Anforderungen genulgt der dem Entgeltantrag der Betroffenen vom 28.01.2006
als Anlage 1 beigefugte Bericht. Dort finden sich unter Ziffer 1 die Darlegung der
Kosten und Erldslage des letzten abgeschlossenen Geschéftsjahres. Insbesondere
in der Tabelle 1 (S. 6 des Berichts) sowie in der Tabelle 5 (S. 14 des Berichts) sind

die Kosten und Erlése des letzten abgeschlossenen Geschaftsjahres sowie ihre Her-
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kunft im Einzelnen aufgefthrt. Die in der Tabelle 1 dargestellten Kosten beinhalten
zwar auch die Kosten des Vertriebs, diese sind nach den Angaben der Betroffenen
im Bericht jedoch nicht in der Kalkulation der Netzentgelte beriicksichtigt und im Er-
hebungsbogen (Betriebsabrechnungsbogen) in der Spalte F gesondert ausgewiesen
worden. Unter Ziffer 2. des Berichts sind die Daten der handelsrechtlichen Gewinn-
und Verlustrechnung der Betroffenen (Gesamtunternehmen) sowie die Daten der
handelsrechtlichen Spartenrechnung Gas aufgelistet. Dass neben der ,Darlegung®
der Kosten- und Erléslage zusétzlich auch die den Angaben zugrunde liegenden Un-
terlagen in Form des Jahresabschlusses und der Gewinn- und Verlustrech-
nung/Uberleitungsrechnung der Gassparte beigefiigt werden miissen, lasst sich dem
Wortlaut des § 28 Abs. 1 GasNEV nicht entnehmen. Der nach § 28 Abs. 1 Satz 2 Nr.
4 GasNEV zu erstellende Anhang sieht die Vorlage des Jahresabschlussberichts
sowie der Gewinn- und Verlustrechnung oder Uberleitungsrechnung fiir die Gasspar-
te ebenfalls nicht vor. Die nunmehrige Nr. 5 des § 28 Abs. 1 Satz 2 GasNEYV ist erst
durch die Verordnung zur Neufassung und Anderung von Vorschriften auf dem Ge-
biet des Energiewirtschaftsrechts sowie des Bergrechts vom 03.09.2010 (BGBI. | Nr.
47, 1261, 1280) eingefugt worden. Dieser bezieht sich nur auf die Vorlage des voll-
standigen Prufungsberichts des Wirtschaftsprifers zum Jahresabschluss nebst allen
zugehdrigen Ergadnzungsbanden und nicht auf den gepriften Jahresabschluss als
solchen. Der Gesetzgeber hat dessen Vorlage vielmehr nach § 10 Abs. 5 EnWG vo-
rausgesetzt (vgl. BR-Drs. 312/10 vom 09.07.2010 (Beschluss) S. 11f.). § 10 Abs. 5
EnWG enthalt eine ausdriickliche Anordnung zur Vorlage des gepriften Jahresab-
schlusses nebst Gewinn- und Verlustrechnung. Nach der Uberleitungsvorschrift des
§ 114 EnWG findet 8 10 EnWG auf die Rechnungslegung und interne Buchfuhrung
erstmals zu Beginn des jeweils ersten vollstandigen Geschaftsjahres nach Inkrafttre-
ten des EnNWG (2005) und damit ab dem 13.07.2005 Anwendung. Bis dahin waren
die 88 9 und 9a des EnWG (1998) weiter anzuwenden. Die Ubergangsregelung war
erforderlich, um die betroffenen Unternehmen nicht wahrend eines laufenden Ge-
schaftsjahres zur Umstellung ihres Rechnungswesens zu zwingen (BT-Drs. 15/3917
vom 14.10.2004, S. 76). Fur die Betroffene war 8 10 EnWG daher erstmals fir den
Jahresabschluss des Geschaftsjahres 2006 relevant. Zwar bezieht sich die Uberlei-
tungsvorschrift des 8§ 114 S. 1 EnWG ihrem Wortlaut und ihrem Zweck nach nur auf
die Buchfuhrung und die Rechnungslegung und damit nicht auf die Vorlageverpflich-
tung in 8 10 Abs. 5 EnWG. Allerdings knupft 8§ 10 Abs. 5 EnWG inhaltlich an die Vor-
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gaben der vorhergehenden Absatze an. Auch die zeitliche Vorgabe, wonach der Auf-
traggeber der Prufung des Jahresabschlusses zur unverziglichen Ubersendung ei-
ner Ausfertigung des gepruften Jahresabschlusses an die Regulierungsbehorde ver-
pflichtet ist, legt nahe, dass sich 8§ 10 Abs. 5 EnWG nicht auf den Jahresabschluss
2004 bezieht. 8 9a EnWG (1998) sah fur den Jahresabschluss lediglich eine Pflicht
zur Offenlegung nach 88 325 bis 329 HGB bzw. zur Bereitstellung zur Einsichtnahme
in der Hauptverwaltung vor. Ferner waren integrierte Gasversorgungsunternehmen
verpflichtet, in ihrer internen Buchfihrung jeweils ein von den Gashandels- und —
vertriebsaktivitdten getrenntes Konto fur die Bereiche Fernleitung, Verteilung, Spei-
cherung sowie gegebenenfalls fur Aktivitaten auRerhalb des Erdgassektors zu fihren
und intern fUr jeden Bereich eine Bilanz sowie eine Gewinn- und Verlustrechnung
aufzustellen. Eine Vorlagepflicht an die Regulierungsbehdrde war nicht normiert.
Nach 88 3 Abs. 1 Satz 4, 4 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 GasNEYV ist Ausgangspunkt
fur die Ermittlung der Kosten und Netzentgelte die Gewinn- und Verlustrechnung far
die Gasversorgung des letzten abgeschlossenen Geschaftsjahres nach 8 10 Abs. 3
EnWG bzw. bis zu deren erstmaligen Erstellung eine auf den Tatigkeitsbereich Gas-
fernleitung und Gasverteilung beschrankte und nach handelsrechtlichen Grundsat-
zen ermittelte Gewinn- und Verlustrechnung des letzten abgeschlossenen Geschafts-
jahres. Dies legt nahe, dass diese auch dem Netzentgeltantrag beigefligt werden
muassen, um diesen nachvollziehen zu kénnen. Allerdings heil3t es im Wortlaut des
8 4 GasNEV lediglich ,ausgehend von...” (Abs. 2 Satz 1 GasNEV) bzw. ,..ist... zu
Grunde zu legen® (Abs. 3 Satz 1 GasNEV). Vor diesem Hintergrund war fir die Be-
troffene nicht zweifelsfrei erkennbar, dass dem Entgeltantrag der Jahresabschluss
2004 sowie die Gewinn- und Verlustrechnung/Uberleitungsrechnung fiir die jeweilige
Sparte beizufiigen war. Dafur spricht auch, dass nach dem Vortrag der Landesregu-
lierungsbehérde im Senatstermin vom 02.03.2011, die meisten Netzbetreiber den
Jahresabschluss - nebst Prifbericht - dem Entgeltantrag nicht beigelegt hatten, son-
dern die Landesregulierungsbehdrde diese nachfordern musste. Mit Blick auf den
durch die Einfuhrung der Ex-ante-Genehmigung nach 8§ 23 a EnWG und der Rege-
lung Uber die Genehmigungsfiktion nach § 23 a Abs. 4 Satz 2 EnWG verfolgten
Zweck, mehr Rechtssicherheit fir die Unternehmen zu schaffen (BT-Drs. 15/3917
vom 14.10.2004, S. 85f.), kdnnen diese Zweifel nicht zu Lasten der Netzbetreiber
gehen.
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Die weiteren angeforderten Unterlagen haben auf die Vollstandigkeit des Antrags
vom 28.01.2006 ebenfalls keinen Einfluss. Die im Schreiben vom 14.02.2006 nach-
geforderten Angaben zur Konzessionsabgabe enthielten eine Klarstellung des Antra-
ges selbst, nicht hingegen eine Vervollstandigung der Unterlagen. Die nach § 28
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GasNEV anzugebende Hohe der Konzessionsabgaben hatte die
Betroffene ausweislich der Anlage Ast 3 (dort S. 32 des Berichts zur Netzentgeltkal-
kulation) schon im Antragszeitpunkt dargelegt. Der Betroffenen kann auch nicht an-
gelastet werden, Informationen tber etwaige Netziibernahmen und Grundstiickswer-
te nicht vollstandig vorgebracht zu haben, nachdem die Landesregulierungsbehdérde
diese in dem vorzulegenden Betriebsabrechnungsbogen des Netzbetriebs nicht ab-
gefragt und damit die Angaben der Betroffenen in eine bestimmte Richtung gelenkt
hat. Die nachgeforderten Daten zur Netzhistorie und die vorgenommenen Umbu-
chungen/Umgruppierungen bezogen sich nach dem unwidersprochen gebliebenen
Vortrag der Betroffenen auf ihren dritten Entgeltantrag vom 28.09.2007 und haben in
der Netzentgeltgenehmigung vom 19.11.2007 keine Rolle gespielt. Die Vorlage des
Prufberichts, die die Landesregulierungsbehdrde im Senatstermin vom 02.03.2011
als erforderlich angesehen hat, konnte von der Betroffenen ohnehin nicht gefordert
werden. Eine entsprechende Verpflichtung des Netzbetreibers sieht 8 28 Abs. 1 Nr. 5
GasNEV vor, der jedoch erst durch die Verordnung zur Neufassung und Anderung
von Vorschriften auf dem Gebiet des Energiewirtschaftsrechts sowie des Bergrechts
vom 03.09.2010 angefligt worden ist. Im Ubrigen ist der Priifbericht von der Landes-
regulierungsbehorde im Entgeltgenehmigungsverfahren von der Betroffenen auch

nicht angefordert worden.

2.2.3. Aufgrund des zweiten Entgeltantrags der Betroffenen vom 31.01.2007 trat so-
dann ab dem 01.08.2007 erneut die Genehmigungsfiktion nach § 23a Abs. 4 Satz 2
EnWG ein. Dem Antrag lagen die Daten des Geschaftsjahres 2005 zugrunde. Dieser
war vollstandig i.S.v. § 23a Abs. 4 Satz 2 EnWG. Das Fehlen des Jahresabschlusses
fur das Jahr 2005 sowie der Gewinn- und Verlustrechnung fur die Gassparte standen
der Vollstandigkeit der Genehmigung nicht entgegen. 8 10 EnWG galt fur das Ge-
schaftsjahr 2005 noch nicht. Die Regelungen des § 23a Abs. 3 EnNWG, § 28 GasNEV
sowie 8 4 Abs. 3 Satz 1 GasNEV sahen eine Vorlagepflicht nicht bzw. nicht zweifels-

frei vor. Insoweit wird auf die vorstehenden Ausfihrungen Bezug genommen. Aus
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dem vorgelegten Schriftverkehr (Anlage Ag3 bis Ag6) ergibt sich auch nicht, dass die

Landesregulierungsbehdrde diese Unterlagen Uberhaupt nachgefordert hat.

Dem Eintritt der Genehmigungsfiktion steht nicht entgegen, dass die Betroffene den
zweiten Entgeltantrag am 03.12.2007 zuriickgenommen hat. Denn die Ricknahme
wirkte nur ex nunc und damit fur die Zukunft. Die Genehmigungsfiktion endete jedoch
mit Wirksamwerden der ersten Entgeltgenehmigung vom 19.11.2007 zum
31.08.2007. Insoweit kann dahinstehen, ob in der Genehmigung ein Widerruf der
fiktiven Genehmigung lag, denn jedenfalls haben sich die Parteien ausweislich des
vorgelegten Schriftverkehrs einverstandlich darauf geeinigt, dass die Genehmigung
rickwirkend gelten soll. Dass ab dem 01.09.2007 die Genehmigung und nicht die
Genehmigungsfiktion gilt, hat die Betroffene ausdricklich in der Antragsbegrindung
vom 06.12.2010 (Bl.14 GA) sowie in der Beschwerdebegriindung vom 06.01.2011
(Bl.62 GA) unstreitig gestellt.

2.3. Nicht zu beanstanden ist auch der von der Landesregulierungsbehdrde gewahlte
Saldierungszeitraum. In entsprechender Anwendung des 8 34 Abs. 1 Satz 2 ARegV
hat der Ausgleich der Mehrerlose entsprechend 88 10 GasNEV, 11 StromNEV Uuber
die erste Regulierungsperiode verteilt zu erfolgen. Nach § 10 Satz 4 GasNEV (8§ 11
Satz 4 StromNEV) erfolgt die Saldierung jeweils Uber die drei folgenden Kalkulati-
onsperioden. Aufgrund des Zusammenspiels dieser Vorschriften ist der Mehrerlos
demnach in der ersten Regulierungsperiode innerhalb von drei Jahren aufzulésen
(ebenso: Weyer RdE 2008, 261, 266; Zeidler, a.a.O., S. 125; dhnlich: OLG Stuttgart,
Beschluss vom 21.01.2010, Az. 202 EnWG 3/09, S. 27,welches die Saldierung je-
doch schon vor Geltung der Uberleitungsvorschrift in der letzten Entgeltgenehmigung
vornehmen will; a.A. OLG Naumburg, Beschluss vom 05.11.2009, 1 W 1/09 (EnWG),
S. 15,welches von einer gleichmalligen Verteilung Uber die Regulierungsperiode
ausgeht). Dies entspricht im Ubrigen auch dem Vorgehen der beteiligten Bundes-
netzagentur in den Fallen der mengenbedingten Mehrerléssaldierung. Einer Mehrer-
I6sabschopfung bereits im Jahr 2009 stand aber entgegen, dass der X.-Beschluss
des Bundesgerichtshofs erst am 14.08.2008 erging. Die Zeit fur die Durchfihrung
eines  Mehrerldsabschopfungsverfahrens noch im Jahr 2008 fir die
Erldsobergrenzenfestsetzung ab dem Jahr 2009 war daher auf3ert knapp bemessen,
wenngleich sie — wie die Betroffene zutreffend ausfuhrt - grundsétzlich noch méglich
gewesen ware. Den Beginn der Mehrerl6sabschdpfung in das Jahr 2010 zu verle-
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gen, entsprach aber nach dem unwidersprochen gebliebenen Vortrag der Landesre-
gulierungsbehodrde dem Wunsch zahlreicher Netzbetreiber, das mit dem Beginn der
Anreizregulierung belastete Jahr 2009 nicht noch zusatzlich mit der Mehrerlésab-
schopfung zu befrachten. In Betracht kam damit nur eine Mehrerlésabschépfung in
den Jahren 2010 bis 2012. Dass die Landesregulierungsbehérde die Mehrerlésab-
schopfung zusatzlich auf die zweite Regulierungsperiode ausgeweitet hat, erfolgte
ebenfalls zugunsten der Netzbetreiber, um eine gleichméaRigere und dadurch gema-
Bigtere Verteilung der Erlésobergrenzenminderung zu erreichen. Diese Vorgehens-

weise entsprach auch dem — hilfsweise geaul3erten - Wunsch der Betroffenen.

2.4. Die formelle Festlegungsbefugnis der Landesregulierungsbehorde ergibt sich
aus 8 32 Abs. 1 Nr. 1 ARegV i.V.m. § 29 Abs. 1 EnWG. Danach kann die Regulie-
rungsbehoérde zur Verwirklichung eines effizienten Netzzugangs und derin 8 1 Abs. 1
EnWG genannten Zwecke Entscheidungen durch Festlegungen zu den Erlésober-
grenzen nach § 4 ARegV, insbesondere zur Bestimmung der Hohe nach § 4 Abs. 1
und 2 ARegV und zur Anpassung nach 8 4 Abs. 3 bis 5 ARegV treffen. Die in analo-
ger Anwendung des § 34 Abs. 1 ARegV i.V.m. § 10 GasNEV vorzunehmende Mehr-
erléssaldierung fihrt zu einer Anpassung der Erldsobergrenzen. Zwar fehlt in § 34
Abs. 1 ARegV ein Verweis auf § 4 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ARegV, wonach der Netzbe-
treiber die Erlésobergrenze selbstandig bei Veranderung der dort genannten dauer-
haft nicht beeinflussbaren Kosten anzupassen hat. Da § 34 Abs.1 Satz 1 ARegV
ausdrtcklich die Behandlung der Mehrerlése als dauerhaft nicht beeinflussbare Kos-
ten nach 8 11 Abs. 2 ARegV vorsieht, ist die Anpassung entsprechend 8 4 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 ARegV vorzunehmen.

Der Senat entscheidet trotz der Entscheidung Uber die Hauptsache auch tber den
Eilantrag, da die Anordnung der aufschiebenden Wirkung auch fir das Rechtsbe-
schwerdeverfahren gelten soll.

1. Der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ist nach § 77 Abs. 3 Satz
4 i.V.m. Satz 1 Nr. 2 EnWG statthaft. Die gegen die Festlegung der Mehrerlésab-

schopfung im Bescheid vom 19.11.2010 erhobene Beschwerde der Betroffenen hat
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gemal 8§ 76 Abs. 1 EnWG keine aufschiebende Wirkung. Nicht erforderlich ist, dass
die Betroffene gemald § 77 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EnWG darlegt und glaubhaft macht,
dass die Vollziehung fiur sie eine unbillige, nicht durch Uberwiegende 6ffentliche Inte-
ressen gebotene Harte zur Folge hatte. Denn nach § 77 Abs. 3 Satz 4 EnWG stehen
die Voraussetzungen des Satzes 1 Nr. 2 und 3 EnNWG im Verhdltnis der Alternativitat,
wie die Formulierung ,oder” zeigt. Vorliegend hat die Betroffene sich jedoch darauf

beschrankt, die Rechtswidrigkeit des Bescheids geltend zu machen.

2. Der Eilantrag ist teilweise begrindet.

Gemal § 77 Abs. 3 Satz 4 i.V. Satz 1 Nr. 2 EnWG kann das Beschwerdegericht die
aufschiebende Wirkung der Beschwerde anordnen, wenn an der RechtmaRigkeit der
angefochtenen Verfigung ernstliche Zweifel bestehen (Abs. 3 Satz 1 Nr. 2). Dabei
steht dem Beschwerdegericht trotz des Wortlauts ein Ermessen nicht zu. Ernstliche
Zweifel an der RechtméaRigkeit der Verfligung kdnnen in tatsachlicher oder rechtlicher
Hinsicht gegeben sein. Sie sind dann zu bejahen, wenn nach der Einschatzung des
Gerichts die Aufhebung der angefochtenen Verfligung tberwiegend wahrscheinlich
ist. Nach den Ausfihrungen unter Ziffer 1.2. ist die Auflage im Bescheid vom
19.11.2010, Mehrerlose bei der jahrlichen Mitteilung zur Anpassung der Erldsober-
grenzen fur die Jahre 2011 bis 2017 zu bertcksichtigen, insofern rechtswidrig, als die
Landesregulierungsbehdrde bei der Berechnung des jahrlichen Mehrerlésbetrages
auch den Zeitraum vom 01.08.2006 bis zum 31.08.2007 in Ansatz gebracht hat.

Diesbezlglich war daher die aufschiebende Wirkung der Beschwerde anzuordnen.

L

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 Satz 2 EnWG. Da die Beschwerde und der
Eilantrag der Betroffenen Uberwiegend erfolgreich sind, entspricht es der Billigkeit,
dass die Landesregulierungsbehdrde die Verfahrenskosten einschlief3lich der not-

wendigen Auslagen der Betroffenen zu tragen hat, wobei fir das Eilverfahren - bis-
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lang - keine Gerichtsgebuhren anfallen. Die beteiligte Bundesnetzagentur hat die ihr

entstandenen notwendigen Auslagen selbst zu tragen.

Die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das Eilverfahren und das Beschwerde-
verfahren beruht auf 8 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, 8§ 3 ZPO. Hinsichtlich des Eilverfahrens
hat der Senat den Gegenstandswert mit der Halfte des Hauptsachenstreitwerts be-

messen.

Der nicht nachgelassene Schriftsatz der Landesregulierungsbehdérde vom
15.03.2011 und der nicht nachgelassene Schriftsatz der Betroffenen vom 28.03.2011
geben dem Senat keinen Anlass, die mundliche Verhandlung wiederzueroffnen,
§ 104 Abs. 3 Satz 2 VwWGO, § 156 ZPO.

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Ent-
scheidung zugelassen, weil die streitgegensténdlichen Fragen grundsatzliche Bedeu-
tung i.S.d. 8 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG haben und die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs entsprechend 8§ 86 Abs.
2 Nr. 2 EnWG erfordert.

Rechtsmittelbelehrunag:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Entscheidung auf
einer Verletzung des Rechts beruht (88 546, 547 ZPO). Sie ist binnen einer Frist von
einem Monat schriftlich bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf, Cecilienallee 3,
40474 Dusseldorf, einzulegen. Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser Beschwer-
deentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem Beschwerdegericht
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oder Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz bin-
nen eines Monats zu begriinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde
und kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts
verlangert werden. Die Begriindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung ent-
halten, inwieweit die Entscheidung angefochten und ihre Ab&nderung oder Aufhe-
bung beantragt wird. Rechtsbeschwerdeschrift und -begriindung missen durch einen
bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fur die
Regulierungsbehorde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwer-
deverfahren durch ein Mitglied der Behérde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 Satz 2, 80
Satz 2 EnWG).



