* Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 9 ' Aktenzeichen: BK9-14/704
R -5 s
Beschluss .. G0 ZOHANGEN
el 20APR. B |
' Heao : . k«; Witz Waitew Deneair e
. In dem Vorteilsabschpfungsverfahren gegen die F AT (L W, .
fohg

Salzgitter Gas GmbH, Erzwésche 20, 38229 Salzgitter, vertreten durch die Ge-
schéftsfihrung,

- Betroffene -~

Wirtz, Walter, Schmitz & Partner, Wilhelm-StrauB3-Str. 45-47, 41236 Mdncheng-
ladbach , o

wegen der Nichtanpassung von Netzentgelten

hat die Beschlusskammer 9 der Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekom-
munikation, Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn, |

durch den Vorsitzenden Helmut Fu,

den Beisitzer Dr. Jérg Mallossek,
und die Beisitzerin ' Anne Christine Zeidler

am 20.04.2015 beschlossen:



enthélt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse

1. Die Betroffene wird verpflichtet, innerhalb von vier Wochen ab Zustellung

dieses Beschlusses J NN, =" die Bundeskasse Trier, IBAN
DE81 5900 0000 0059 0010 20, BIC MARKDEF1590, Verwendungszweck

KZ 1154 2023 3777 zu zahlen.
2.  Es ergeht ein gesonderter Gebithrenbescheid.

GRUNDE

Die Betroffene ist Rechtsnachfolgerin der mittlerweile erloschenen Primagas GmbH
(im Folgenden: Primagas). Der Geschéftsgegenstand der Primagas war der Handel
mit Gas sowie der Handel mit und die Herstellung von Gasgeraten und anderen Pro-
dukten. Zudem war sic G B:treiberin eines Erdgasnetzes. Die ka-
lenderjahrlichen Erlésobergrenzen fir die erste Regulierungsperiode wurde erstmals
mit Beschluss vom 03.12.2008, Az. BKQ-’OYI&-QZ festgelegt. Dabei wurde filr das
Jahr 2009 eine Efiésobergrenze in Hohe von (NN orgesehen. Im Laufe
des Jahres 2009 gab Primagas mehrere Teilnetze ab. Sie tibergab das Netz in der
Gemeinde D v 01.01.2009 an die NNEEENGNGEGEGEGENEN
@ cic Netze in den Ortschaften WSS
LR SR el e e R I
SO zum 01.05.2009 und den Y
R - 01.06.2009 an die NN - - alle Netzibergénge stell-
ten Primagas und da‘s_‘jeweiﬁge aufnehmende Unternehmen weitgehend kongruente
Antrage auf Néufestlegung der kalenderjéhrlichen Erlosobergrenzen gem. § 26 Abs.
2 S. 1 ARegV. Am 06.09.2010 reichte Primagas Uber das Energiedatenportal der
Bundesnetzagentur einen Erhebungsbogen ein, nach dem vorgesehen war, dass
von der urspriinglichen kalenderjahrlichen Erlésobergrenze fir das Jahr 2009 in Ho-

he von" R < n Anteil vord - dic M

Y (bergehen sollte. Am 25.11.2010 reichte Primagas Uber das Energieda-
tenportal einen weiteren Erhebungsbogen ein, nach dem vorgesehen war, dass von

der Erlésobergrenze ein weiterer Anteil von | D Jdic SNEEEND

Uibergehen sollte. Insgesamt vereinnahmte Primagas im Jahr 2009 Netzentgelte in
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enthélt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse

Hohe von T d teilte dies der Beschlusskammer im Rahmen ihres Be-
richts nach § 28 Nr. 2 ARegV mit, '

Mit Schreiben vom 20.12.2010 (bersandte die Beschlusskammer der Primagas eine
Jnformation zum Regulierungskonto Gas gemaf § 5 ARegV fur das Jahr 2009". Da-

_ bei handelte es sich um ein Standardschreiben, das im Rahmen eines Massenver-
fahrens allen Netzbetreibern im Zusténdigkeitsbereich der Bundesnetzagentur zuge-
sandt wurde. Das Schreiben enthielt folgenden Hinweis: ,Die Beschlusskammer
weist darauf hin, dass diese Mitteilung zum Stand des Regufierungskontos einen rein
formalen Charakter hat. Einén Bescheid, in‘dem der Saldo des Regulierungskontos
festgestellt wird, erhalten Sie am Ende der ersten Regulierungsperiode.” In der bei-
gefligten Anlage wurden fiir das Jahr 2009 tatsédchliche erzielte Eridse in Hthe von
.—und eine Erldsobergrenze in Hohe von R 2usgewiesen.
Unter ,Anpassung der Netzentgelte gema® § 5 Absatz 3 ARegV zum 01.01.2011"
war ,Keine Anpassung!* vermerkt. Eine Bearbeitung der Anirdge nach § 26 Abs. 2
ARegV war zu diesem Zeitpunkt noch nicht erfolgt.

." L P

Entsprechend den Antréigen nach § 26 Abs. 2 ARegV wurden die kalenderjshrlichen
Erlasobergrenzen mit Beschluss vom 08.04 2011 Az." BK9-09/1034, BK9-10/1034
und BK9-11/1034, neu festgelegt. Nach diesem Beschiuss betrug die Erldsobergren-
ze der Primagas far das Jahr 2009 nur noch W Eine Ausschiittung der
aus den tatséchlich eingendmmenen Netzentgelten resuinerenden Mehreinnahmen
an die Netzkunden der Primagas ei‘folgte nicht. In den Jahren 2010 und 2011 gab,
Primagas sukzessive weitere Netzgebiete an verschiedene andere Unternehmen ab.
Zum —arf'oigte.die Ubergabe des letzten verbleibenden Netzes der Prima-
Ges i don AN TTSRTERY 1 G AET
S ot Primagas ihre Eigenschaft als Netzbetreiberin verlor und
sich nunmehr auf den Gashandel beschrénkte. Am 25.10.2012 wurde sie auf die Be-
troffene verschmolzen, die ursprﬁngliéh eine'hundertprozéntige Tochter der Prima-
‘gjas war und mit Wirkung zum 15.10.2012 an die neugegriindete Primagas Energie

GmbH & Co. KG Ubertragen worden war.
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enthdlt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse

Die Beschlusskammer fihrte am 25.03.2014 und am 12.06.2014 Gesprache mit der
Betroffenen und regte an, die Mehrerlése des Jahres 2009 in Hhe von{ i W
an die Letztverbraucher auszuschitten. Mit Schreiben vom 11.07.2014 stellte sie der
Betroffenen andernfalls ein Vorteilsabschdpfungsverfahren in Aussicht, Die Betroﬁe-
ne bot mit Schreiben vom 16.09.2014 lediglich die Ausschiittung von _
an die Letztverbraucher an, sofern sichergestellt sei, dass eine weitere Inanspruch-
nahme durch die Regulierungsbehérden oder einen Kun.de;n ausgeschlossen sei und
ihr fur den Fall einer Inanspruchnahme durch die Qo i

. durch einen sohstigen Dritten ein Riickzahlungsanspruch gegen die Bundesnetza-

- gentur eingerdaumt werde. Mit Schreiben vom 03.02.2015 fuhrte die Beschlusskam-
mer gegentiber der Betroffenen ein Anhorungsverfahren durch, woraufhin die Be-
troffene mit Schreiben vom 27.02.2015 Stellung nahm. : |

- Die Betroffene héit eine Vorteilsabschdpfung fﬁr unzuldssig. Eine Ausschiittungs-
pflicht in Hohe von N 5nne schon deshalb nicht bestehen, weil ihr in den
. Jahren 2010 und 2011 Mindererldse entstanden seien und der Gesamisaldo der Jah-
re 2009 bis 2011 lediglich ein Plus vonlij R usweise. Ob § 5 Abs. 3'S. 1
Aﬁég‘\{ sich nur auf den Saldo eines einzelnen Kalenderjahres beziehe, sei unerheb-
lich, da der wirtschaftliche Vorteil i.S.d. § 33 Abs. 1 ARegV nicht auf einen bestimm-
ten Zeitraum begrenzt sei. AuBerdem misse bei der Bestimmung des wirtschaftli-
chen Vorteils auch ein nachtraglicher Wegfall des Vorteils beriicksichtigt werden,
selbst wenn dieser nicht kausal auf dem Rechtsversto® beruhe. Auch sei der Stand
des Regulierungskontos nicht in den bei Verkauf des Netzes an die Ui INEGEGS
W <22 hiten Kaufpreis eingeflossen, da diese sich den Stand des Kon-
tos nicht habe zusichern. lassen; davon abgesehen stelle der Abschluss und' die
Durchfﬁhrurig eines Netzkaufvertrages keinen Rechtsverstol da, der eine Abschop-
fung des daraus resultierenden Vorteils ermdgliche. Der von der Beschlusskammer
berechnete Zinssatz sei zu hoch, da sich der durchschnittlich gebundene Betrag
gem. § 5 Abs. 2 S. 2 ARegV aus dem Mittelwert von Jahresanfangs- und Jahresend-
bestand ergebe und somit nur hélftig zu beriicksichtigen sei. Zudem verfolgen § 33
EnWG und die ARegV unterschiedliche Regelungsziele und der Erlass einer Vorteil-
abschoépfung laufe dem System der ARegV zuwider, nach dem die Mehrerldse den
NetzZnutzern und nicht der Staatskasse zu Gute kommen sollen. § 33 EnWG diene
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enthélt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse

der Abschopfung von rechtswidrig erlangten Vorteilen durch VerstoRe auBerhalb der
Entgeltbildung. § 32 Abs. 1 Nr. 2 ARegV erméchtige die Regulierungsbehérden nur
zu Entscheidungen durch Festlegungen und Genehmigungen nach § 29 Abs. 1
EnWG, erwédhne aber § 33 EnWG nicht. Nach dem System der Anreizregulierung sei
die G - < Nachfolgerin der Primagas im Netzbetrieb fur
den Ausgleich des R'egu!iemngskontosaldos verantwortlich und hatte sich deshalb im
Kaufvertrag eine Zusicherung Ober den Stand des Saldos geben lassen konnen. Ein
Ausgleich zu Gunsten der Staatskasse sei eine unbillige Belastung der Netzkunden,
da die Netzentgelte im jetzigen Netzgebiet der i ENEGGGEG—_
. Wirklichkeit zu hoch seien. Des Weiteren sei fraglich, ob die Befugnis zur Anordnung
einer Vorteilsabschopfung auch gegentber dem Rechtsnachfdlger eines verschmol-
zenen Unternehmens gelte, da &ffentlich-rechtliche Rechtsverhiltnisse nicht stets in
die Gesamtrechtsnachfolge nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG einbezogen werden. Au-
Rerdem sei die Pflicht zur Anpassung der Netzentgelte noch nicht zum 01.01.2011
entstanden, da die Erlésobergrenze filr das Jahr 2009 erst durch den Beschluss vom
08.04.2011 herabgesetzt worden sei und zuvor noch von der alten Erlésobergrenze
auszugehen gewesen sei. Eine unmittelbar nach Teilnetzlibergang entstehende
Ausschittungspflicht komme schon deshalb nicht in Betracht, weil eine unterjahrige
Anpassung der Netzentgelte nach § 17 Abs. 3 ARegV nicht moglich sei. AuBerdem
kdnne ein abgebender Netzbetreiber nicht darauf vértrauer], dass die Aufteilung der
Erlésobergrenzen von der Regulierungsbehérde antragsgemaR ibernommen werde,
da diese zunachst die Sachgerechtigkeit der Aufteilung Uberpriifen miisse. Ferner sei
§ 5 Abs. 3 S. 1 ARegV eine Ausnahmevorschrift, deren Anwendbarkeit bei einer um
1,5 Jahre zurtickwirkenden Senkung einer Erldsobergrenze fraglich sei. Uberdies sei
der wirtschaftliche Vorteil in Hohe der positiven Regulierungskontosalden in den Jah-
ren 2010 und 2011 entfallen. Nach § 5 Abs. 4 ARegV werde der sich am Ende der
Regulierungsperiode ergebende Gesamtsaldo in Form von Zu- oder Abschlagen in
der folgenden Regulierungsperiode abgebaut. Erfolge bereits 'vorﬁer ein Ausgleich
nach § 5 Abs. 3 S. 1 ARegV, kdme es zﬁ einer Doppelverrechnung. Des Weiteren
habe Primagas wegen des Schreibens der Beschlusskammer vom 20.12.2010 da-
rauf vertrauen diirfen, dass keine Anpassung der Netzentgelte zu erfolgen habe. Ei-
ne Verantwortlichkeit der Betroffenen scheide aus, da gegentiber der Primagas noch
keine Vorteilsabschdpfung angeordnet worden sei und § 33 EnWG keine dem § 30
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enthéit Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse

Abs. 2a OWIG entsprechende Berechtigung zur Inanspruchnahme von Gesamt-

rechtsnachfolgern enthalte.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakte Bezug genommen.

L.
Die Vorteilsabschdpfung erfolgt auf der Grundlage des § 33 Abs. 1 EnWG.

1. Zustindigkeit |

" Die Bundesnetzagentur ist gemaB § 54 Abs. 1 EnWG die zusténdige Regulierungs-
behdrde. Die Zustandigkeit der Beschlusskammer ergibt sich aus § 59 Abs. 18.1
EnWG. ' '

2. Erméchtigungsgrundlage ‘
Nach § 33 Abs. 1 EnWG kann die Regulierungsbehdrde die Abschépfung eines wirt-
schaftlichen Vorteils anordnen, den ein Unternehmen dadurch erlangt hat, dass es
vorsétzlich oder fahrlassig gegen eine Vorschrift der Abschnitte 2 und 3 des. EnWG,
eine auf Grund der Vorschriften dieser Abschnitte erlassene Rechtsverordnung oder
eine auf der Gruqd!age dieser Vorschriften ergangene Entscheidung der Regulie-
rungsbehérde verstolen hat, und dem Unternehmen die Zahlung des entsprechen-
den Geldbetrages auferlegen. '

Entgegen der Ansicht der Betroffenen ist die Vorteilsabschopfung im Rahmen der
Anreizregulierung anwendbar und nicht wegen angeblich- unterschiedlicher Rege-
lungsziele von Vorteilsabschopfung und ARegV ausgeschiossen. Zwar weist die Be-
troffene zutreffend darauf hin, dass zu viel vereinnahmte Erlése vorrangig den Netz-
nutzern in Form von geringeren Netzentgelten und nicht der Staatskasse zu Gute
kommen sollen. Es gibt jedoch Falle, in denen eine Senkung der Ne&entéelte nicht
mehr méglich ist, da das Unternehmen, das zu hohe Entgelte vereinnahmt hat, seine
Netzentgelte nicht mehr senken kann, weil es — wie im Falle der Primagas ~ nicht
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mehr als Netzbetreiber tatig ist. Im vorliegenden Fall wére eine Korrektur Uber das
Regulierungskonto des an die Stelle der Erimagas getretenen Netzbetreibers, der
S, cht sachgerecht. Dies wiirde zu dramatischen Ent-
geltsenkungen in einem begrenzten Netzgebiet fithren, das nur einen kieinen Teil
des urspriinglichen Netzes der Primagas ausmacht, weil zuféllig dieses Teilnetz als
letztes an einen anderen Betreiber Uberging, obwohl es keinen Zusammenhang zwi-
schen dem hier relevanten Verhaiten der Primagas und gerade diesem Teilnetz gibt.
Entgegen dem Vorirag der Betroffenen sihd die Netzentgelte im Netzgebiet dediijiip
S icht signifikant Gberhoht, da die Mehrerlgse der Prima-
gas nicht allein in diesem Gebiet, sondern in allen 2011 noch vorhandenen Netzge-
bieten der Primagas auszuschitten gewesen wiren. § 33 EnWG dient dazu, ein re-
gulatoristhes Instrument fir die Behar;dl.ung, solcher atypischen Fille zu schaffen, in.
welchen die Korrektur und Sanktionierung einer Marktstérung durch ein Fehlverhal-

ten eines Netzbetreibers geboten ist, aber die gewdhnlichen Ausgleichsmechanis-

men der ARegV versagen. Die Vorteilsabschopfung ist subsididr gegentiber Scha-
densersatzleistungen an die geschédigten Netznutzer, die nach § 33 Abs. 2 S. 2
EnWG zu einer Riickerstattung des abgeschopften Vorteils fithren. Wére sie im An-
wendungsbereich der ARegV nicht anwendbar, stellte sich die Frage, welches ab-
weichende Regelungsziel sje verfolgen soll. Der AnWendungsbereic':h der Vorteilsab-
schopfung wére stark reduziert. Verstdfie gegen Vorschriften des Energiewirtschafts-
rechts, die zur Erlangung eines wirtschaftlichen Vorteils fuhren, lassen sich auBer-
halb der Entgeltbildung kaum denken. Zwar kénnen, wie die Betroffene zutreffend
vortragt, auch sonstige Vorteile durch Ausschaltung oder Zurlickdrangung von Wett-
bewerbern entstehen. Diese Verbesserung der Marktsituation wird sich aber kaum
jemals prézise nachweisen, quantifizieren und abschopfen lassen.

Unschaédlich ist auch, dass § 32 Abs. 1 Nr. 2 ARegV nicht auf § 33 EnWG verweist.
§ 32 ARegV enthdlt eine Reihe von Befugnissen zur Umsetzung der ARegV durch
Festlegungen und Genehmigungen nach § 29 Abs. 1 EnWG. Diese Bestimmungen

- sind notwendig, da § 29 Abs. 1 EnWG selbst nur die Handlungsformen der Festle-

gung und der Genehmigung beschreibt, ohne konkret zu regeln, in welchen Fallen
sie zum Einsatz kommen dlrfen. Fur die Vorteilsabschdpfung bedarf es eines sol-
chen Verweises nicht, da sich diese Befugnis bereits aus § 33 EnWG ergibt..
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3. RechtsverstoBl.

Primagas hat gegen § 5 Abs. 3 S. 1 ARegV verstoen. Hiernach ist ein Netzbetreiber
verﬁﬂichtet, seine Netzentgelte nach MaBBgabe des § 17 ARegV anzupassen, wenn
die von ihm erzielten Eildse aus dem Netzbetrieb die nach § 4 ARegV zulidssigen
Erlose des letzten abgeschlossenen Kalenderjahres um mehr als 5 Prozent Uberstei-
gen. Primagas erzielte-im .Jahr 2009 Erisse in Hohe von (IR Zu'4ssig

* waren fir dieses Jahr nach dem Beschluss der Bundesnetzagentur vom 08.04.2011
‘jedoch nur Erldse in Hohe von SR Aus der Differenz zwischen diesen bei-

den Betrdgen abziglich der Differenz von tatséchlichen entstandenen und in der Er--
I6sobergrenze angesetzten Kosien aus der Inanspruchnahme vorgelagerter Netz-
ebenen gem. '§. 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 ARegV ergeben sich Mehrerldse in Hohe von
TR Dt iberstiegen die tatsdchlichen Erlsse die zuldssigen Erlse um
. somit hatte eine Ausschttung in Hohe von SR die Netzkun-
den der Primagas erfolgen missen, die nach § 17 Abs. 3 8. 1 ARegV durch Anpas-
sung der Netzentgelte zum 01.01.2011 umzusetzen gewesen wére. Andernfalls hat-
ten die Netzkunden der Primagas die Folgen der flr sie nicht beeinflussbaren Netz-

" Uibergénge in Form von Uberhéhten Netzentge!ten zu tragen, welche die Betriebskos-

ten der bei Primagas verbliebenen Netzinfrastruktur nicht widerspiegeln.

Dem steht auch nicht entgegen, dass die Erlésobergrenze fir das Jahr 2009 ur-
spriinglich bei QMR 129 und erst nachtriglich durch den Beschluss vom
08.04.2011 reduziert wurde. Die Ausschiittungspflicht entsteht nach dem Sinn und
Zweck des § 5 Abs. 3 ARegV nicht erst nach der vu.U. erst Jahre nach dem Netz-
ubergang erfolgenden formlichen Neufestlegung der kalenderjahrlichen Erlésober-
grenzen durch die Regulierungsbehdrde, sondern bereits nach dem die Neufestle-
gung ausldsenden Netzilbergang selbst. Die Erltse dienen dazu, die Kosten des
Netzbetriebs zu decken und dem Netzbetreibef eine angemessene Eigenkapitalver-
zinsung zu gewahren. Mit dem Netziibergang verdndern sich jedoch unmittelbar die
von den beteiligten Netzbetreibern jeweils zu tragenden Kosten. Dementsprechend
missen sich auch die zuldssigerweise erzielbaren Einnahmen ohne Zeitverzug ver-
andern. Andernfalls kénnten vom abhgebenden Netzbetreiber im Zeitraum zwischen
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dem Ubergang und der Neufestlegung in erheblichem Umfang Erlése vereinnahmt
werden, die vor dem Hintergrund seiner verbliebenen Kostenstruktur nicht mehr ge-
rechtfertigt wéren. Zwar wiirden diese Mehreinnahmen auch bei einer riickwirkenden
Anpassung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen nachirdglich ilber das Regulie-
rungskonto ausgeglichen. Allerdings kénnte bis zu diesem Zeitpunkt bereits ein er-
hebliches Missverhéltnis zwischen vereinnahmten und zuldssigen Erlosen entstan-
den sein, sodass die nachtrégliche Anpassung der Erlosobergrenzen schlagartig zu
einem 4uBerst hohen Saldo auf dem Regulierungskonto und somit die Anpassungs-
pflicht zu einer drastischen Absenkung der Netzentgelte fithren wiirde. Umgekehrt
entsteht fur den aufnehmenden Netzbetreiber auch das Anpassungsrecht aus § 5
Abs. 3 S. 2 ARegV bereits mit der Aufnahme des Teilnetzes. Andernfalls wére die
Netz(lbemahm,e oftmals wirtschaftlich unzumutbar, da der Ubernehmer nicht wissen
kan‘n.-wann die férmliche Anpassung seiner Er!ﬁs‘cbergrenzen erfolgen wird. Er
kénnte schiimm'sténfaﬂs jahrelang die Kosten des bernommenen Netzes nicht aus
seinen Nefzentgeiten refinanzieren und misste nach Anpassung der Eridsobergren-
zen seine Entgelte massiv er‘h&ﬁen, wenn er sein 'Re‘gq’lierungskant'd ausgleichen
will. Dieses sofortige Anpassungsrecht muss aber zeitlich mit der Ausschittungs-
pflicht des abgebenden 'Netzbetreibers korrespondieren, da ansonsten die Summe _
beider Erlésanteile entgegen § 26 Abs. 2 S. 3 ARegV zeitweise héher wire als die
fiir das betroffene Netz insgesamt fesigelegte Erlésobergrenze. -

Ferner steht der Ausschuttungspflicht nicht entgegen, dass die Beschlusskammer
der Primagas mit Schreiben vom 20.12.2010 mitgeteilt hat, es sei keine Ausschit-
tungspflicht gegeben. Bei diesem Schreiben handelte es sich um ein Standard-
schreiben, dass im Rahmen eines automatisierten Massenverfahrens allen Netzbes-
treibern im Zustéindigkeitsberéich der Beschiusskammer zugestellt wurde. Es enthielt
den ausdriicklichen Hinweis, dass es nur den Charakter einer Mitteilung hatte und
keine verbindliche Festsetzung ilber den Stand des Regulierungskontos oder {iber
eine Ausschiittungspflicht enthielt. Da zudem noch die urspriinglichen Erlésober-
grenzen ausgewiesen wurden, war fur Primagas unmittelbar ersichtlich, dass das
Schreiben ohne Berlicksichtigung der noch unbeschiedenen Antrage nach § 26 Abs.
2 ARegV erstellt worden war. Sie konnte deshalb nicht schutzwiirdig darauf vertrau-
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en, dass auch unter Berticksichtigung des Netziibergangs keine Ausschittungspflicht

bestand.

Die Ausschttungspflicht war fir Primagas auch der Héhe nach bestimmbar. Bei al-
len Netzilbergéngen lagen jeweils kongruente Antrége beider Netzbetreiber vor. Pri-
magas konnte also davon ausgehen, dass die Eriosobergrenzen in der beantragten
Hohe neu festgelegt werden. Nach Recfzt'sauffassung und sténdiger B’eschluﬁséraxis
der Beschlusskammer findet im Rahmen des Antragsverfahrens nach § 26 Abs. 2
ARegV grundstzlich keine inhaltiiche Prifung der Antrige statt. Die Beschluss-
kammer sieht sich vielmehr an die tbereinstimmenden Antrage gebunden. Soweit
Literaturstimmen darauf hinweisen, dass die Aufteilung der Erlésobergrenzen s.aéh-
gerecht erfolgen muss urnd dies gegeniiber der Regulierungsbehérde nachzuweisen
ist (Holznagel/Schiitz, ARegV, § 26 Rn. 29), ist dies lediglich Ausdruck der allgemei-
nen Verpflichtung der Netzbetreiber, ihre Entgelte sachgerecht und fir die Regulie-
rungsbehérde transparent zu bilden, bedeutet aber nicht, dass die Sachgerechtigkeit
. im Antragsverfahren formlich Uberpriift wird. Aus den beiden von Primagas selbst
bereits im Jahr 2010 eingereichten Erhebungsbdgen lieR sich.die spatér festgelegte
Erlosobergrenze fur das Jahr 2009 in Hohe von helos errechnen.

Entgegen der Ansicht der Betroffenen ist nicht auf den Gesamtsaldo der Jahre 2009
bis 2011 abzustellen, sondern der Saldo des Jahres 2009 isoliert zu betrachten. Der
Wortlaut des § 5 Abs. 3 S. 1 ARegV stellt auf das einzelne Kalenderjahr ab. Die An-.
passungspflicht aus § 5 Abs. 3 S. 1 ARegV entfillt auch nicht dadurch, dass zur Er-
mittlung des Ausgangsniveaus fiir die zweite Regulierungsperiode ein Ausgleich des
Regulierungskontosaldos nach § 5 Abs. 4 ARegV stattfindet. Zum einen ergibt sich
dies unmittelbar aus dem Wortlaut der Abs. 3 und 4, nach denen die Feststellung des
relevanten Saldos (zum 31.12.2011) . zeitlich vor der-Anpassung der Netzentgelte
erfolgt. Zum anderen hat vorliegend Uberhaupt kein Ausgleich des Regulierungskon-
tos nach § 5 Abs. 4 ARegV stattgefunden, da Primagas in der zweiten Regulierungs-
période kein Netz mehr betrieb.

4. Verschulden
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Der VerstoR erfoigte wenigstens fahrlédssig. Die Geschaftsfuhrung von Primagas
wusste, dass ihre kalenderjéhrlichén Erlésobergrenzen infolge der Netziibergédnge
und der von ihr selbst eingereichten Antrége auf Neufestlegung nach unten korﬁgiert
werden wiirden. Da die Antrége der Primagas inhaitlich im Wesentlichen mit den kor-
respondierenden Antrigen der aufnehmenden Netzbetreiber tibereinstimmten, was
den Vereinbarungen mit den jeweiligen Vertragspartnern entsprochen haben difte,
war mit einer antragsgemafien Bescheidung durch die Bundesnetzagentur zu rech-
nen. Die Verantwortlichen hétten bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt also erken-
nen kénnen und miissen, dass eine Herabsetzung der Eridsobergrenze der Prima-
gas flr das Jahr 2009 im beantragten Umfang erfolgen wiirde und dadurch wegen
“der Vereinnahmung der Erlose in der urspriinglich zulissigen Hohe ein erheblicher
positiver Saldo auf dem Regulierungskonto entstanden war, der im Jahr 2011 hétte
ausgeschiittet werden milssen. Auch dem Schreiben der Beéchlusskémm'vcm
~ 01.01.2011 hatten sie aus den oben genannten Griinden nichts anderes entnehmen
durfen. Im Ubrigen stiinde ein etwaiges fehlendes Bewusstsein fiir die Rechtswidrig-
' keit der unterlassenen Ausschiittung dem Verschulden nicht entgegen. Vorsatz oder
Fahrigssigkeit beziehen sich lediglich auf alle Merkmale des objekfiven Tatbestands
der verletzten Norm. Ein Unrechtsbewusstsein bzw. eine Schuld im strafrechtlichen
Sinne wird von § 33 Abs. 1 EnWG nicht verlangt. Auch ein Verbotsirrtum i.S.d. § 17
‘StGB ist der Vorteilsabschdpfung bzw. dem Verwaltungsrecht insgesamt fremd.

5. Wirtschaftlicher Vorteil

Der wirtschaftliche Vorteil ist nach dem S'a!dierungsgrundsatz im Vergleich zur ver-
mdgénsrecht!ichen Gesamisituation der Betroffenen zu errechnen. Es ist die Situati-
on ohne Zuwiderhandlung mit der Situation. zu vergleichen, wie sie sich durch die
ZUwiderhahdl'ung ergében hat (Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, ‘§ 33 Rn. 7). Es
muss also sowohl die Gewinnentwicklung berticksichtigt werden, die sich ohne den
RechtsverstoR eingestellt hatte, als auch ein nachtraglicher Wegfall des Vorteils. Ab-
schépfbarer Vorteil ist nur diejenige Verbesserung der Vermdgenssituation, die kau-
sal auf dem Rechtsverstol? beruht. Auch ein Wegfall oder eine Verminderung des
Vorteils ist entgegen dem Verstédndnis der Betroffenen nur eine Vermbgensminde-
rung, die ebenfalls kausal auf dem Rechtsverstofl beruht. Durch die Vorteilsabschép-
fung soll wirtschaftlich diejenige Situation hergestellt werden, die sich ergeben hétte,
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wenn der hechtsverstof& nicht begangen worden wére. Vermdgensminderungen, die
auch bei rechtmaBigem Verhalten eingetreten waren, kénnen folglich nicht als Weg-
fall des Vorteils berlicksichtigt werden. Der wirtschaftliche Vorteil ist in solchen.Félien

- insofern noch vorhanden, als die Verschlechterung der Vermdgenssituation bei Hin-
wegdenken des RechtsverstoRes noch stirker ausgefallen wire.

Durch die genannte Zuwiderhandlung hat Primagas zum 31.12._207‘!4 einen wirt-
schaftlichen Vorteil in Hohe vonSSSNEERPelangt, Dieser ergibt sich aus den er-
zielten Mehrerlgsen in 2009 in Hohe vor IR uziglich einer entsprechen-
den Verzinsung zur Bestimmung des Gegenwartwertes des erlangten Vorteils. Zur
Berechnung des Gegenwartwertes wurde hierzu der gemaB § 5.Abs. 2 ARegV an-
zuwendende Zinssatz herangezogen. Nach § 5 Abs. 2 ARegV sind di_e'verbuc'hten
Differenzen zwischien den zuldssigen und den vereinnahmten Eriésen in.Héhe des
im jeweiligen Kalenderjahr durchschnittlich gebunde-nen Betrags zu verzinsen. Der
durchschnittlich gebundene Befrag ergibt sich aus dem Mittelwert von Jahresan-
fangs- und Jahresendbestand. Entgegen der Auffassung der Betrofferien fithrt diese
' Mittelwertbildung jedoch nicht dazu, dass der durchschnittlich gebundene: Betrag nur
zur Hélfte zu beriicksichtigen ware. Da auler im Jahr 2009 im jeden betrachteten
Jahr der Anfangsbestand und der Endbe'stahd identisch sind, entspricht in den Jah-
ren 2010 bis 2015 der Mittelwert dem Anfangs- bzw. Endbestand und dies wiederum
dem gebundenen Kapital. Folglich muss eine vaile Verzinsung des Mittelwertes, d.h.
des Anfangs- bzw. Endbestandes erfolgen. Eine hélftige Beriicksichtigung knnte nur
erfolgen, wenn entweder der Anfangs- oder der Endbestand null wiren oder der Ver-
zinsungszeitraum auf ein halbes Jahr beschrankt wird. Dies ist jedoch in keinem der
Jahre 2011 bis 2014, in denen der Mittelwert aus Anfangs- und Endbestand fir das
gesamte jewe?lige Jahr verzinst wird, der Fall. Aus Grinden der Vereinfachung in der
Ermittlung des zu zahlenden Betrages verzichtet die Beschlusskammer auf die Aus-
zahlung anfallender Zinsen in 2015. Durch Anwendung der geméaR § 5 Abs. 2 ARegV
ermittelten Zinssatze ergeben sich folgende Jahressalden:
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| 2000 | 2010 | 2011 ] 201z [ 2013 | 2014 |

[Saldo aus Einzeldifferenzen | (R

Jahresanfangsbestand
Jahresendbestand

Anzuwendender Znssatz gemaf|
§5Abs, 2AReqV

Nittehwert aus Jahresanfangs-
und Jahresendbestand
Ve_rzlnsung,m Saldos

000 000 0,00} 0,00] 0,00

Ein wirtschaftlicher Vorteil ist jede Verbesserung der vermogensrechtlichen Gesamt-
situaition im Vergleich zu der Situation, die sich ohne den VerstoR ergeben hétte. Bei
korrektem Verhalten hétte Primagas ihre Netzentgelte im Jahr 2011 dergestalt-ge-
senkt, dass sicd D <niger eingenommen hatte, um die Mehreinnahmen
im Jahr 2009 auszugleichen. Eine Saldierung mit den Mindereriésen in den Jahren
2010 und 2011 findet nicht statt. Bei der Bestimmung des wirtschaftlichen Vorteils
sind nur solche Vermégenseinbuflen mindernd zu beriicksichtigen, die kausal auf der
mafRgeblichen Zuwiderhandiung beruhen. Die genannten Mindererlse stehen aber
in keinem Zusammenhang mit dem Versto gegen die Pflicht zur Senkung der Netz-
entgelte. Wére 2011 eine Ausschittung des Regulierungskontosaldos aus 2009 er-
folgt, hatte dies nichts daran geéndert, dass sich in den Jahren 2010 und 2011 die
genannten Mindererlése ergeben haben. ' '

Uberdies durfte der Stand des Reguiierungskcntos bei der Verﬁuﬁeruhg des Netzes

an die GGG i < Kaufpreis eingeflossen sein. Dabei leg-

ten die Parteien zu Grunde, dass auf dem Regulierungskonto fiir das Jahr 2009 kei-

ne Mehrerldse, dafiir aber in den Jahren 2010 und 2011 Mindererlse verbucht wor-

den waren. Spatestens dabei hat Primagas den wirtschaftlichen Vorteil realisiert.
Dem steht nicht entgegen, dass dic GG sich den Stand
des Regulierungskontos nicht im Wege einer Garantie 0.4. zusichern lie3, solange
sie annehmen durfte, dass das Konto keinen Saldo zu Ungunsten des Netzbetreibers
auswies und dem Netz deshalb einen entsprechenden Wert beimaf. Auch ist uner-
heblich, dass der Netzverkauf als solcher keinen RechtsverstoR darstellte. Die Ab-
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schopfbarkeit eines rechtswidrig erlangten Vorteils héngt nicht davon ab, ob nach
dem urspriinglichen RechtsverstoR erfolgende Geschéftsvorgange ihrerseits rechts-
widrig sind. Der Kausalzusammenhang mit der unterlassenen Ausschiittung wird
durch den Verkauf nicht unterbrocﬁén. vielmehr besteht der unrechtméBiy erlangte
Vorteil im erhaitenen Kaufpreis fort. Der Kaufpreis spiegelt den Wert wider, den das
Netz mit einem ausgeglichenen Regulierungskontosaldo gehabt hétte.

Dem steht nicht entgegen, dass § 5 Abs. 3 S. 1 ARegV das Tatbestandsmerkmal
»wirtschaftlicher Vorteil“ nicht enthélt und § 33 Abs. 1 EnWG keinen Bezug auf be-
stimmte Zeitrdume enthalt. Aus § 5 Abs. 3 S 1 ARegV folgt, dass der im Jahr 2011
eine Ausschittung der positiven Regulierungskontosaldos nach dem Stand von 2009
hétte erfolgen mussen. Das Unterlassen dieser Ausschiittung stellt einen Rechtsver-
stoR dar, der zu einem wi:tschaftliéhen Vorteil in H6he der unterlassenen Ausschiit-
tung fithrt. Dieser Vorteil kann nach § 33 Abs. 1 ARegV abgeschopft werden.

6. Verantwortlichkeit der Betroffenen

Die Betroffene muss sich das Verhalten der Primagas entgegenhalten lassen und
den Zugriff auf ihr Vermdgen im Rahmen der Vorteilsabschopfung dulden. Sie ist
gem. § 20 Abs. 1 UmwG Gesamtrechtsnachfolgerin der Primagas geworden und
damit in deren bisherige Rechtsposition eingetreten. Dies beinhaltet entgegen der
Auffassung der Betroffen_eh auch Pflichten, die sich aus ﬁffentlich-rechﬂichen

Rechtsverhéltnissen ergeben. Zwar werden 6ffentlich-rechtliche Rechtsverhéltnisse

nicht immer in die Gesamtrechtsnachfolge einbezogen, sondern nur, wenn dies der_n
Zweck des Rechtsverhdltnisses ent8pricht (Kibler, in: Selmer/Stengel, UmwG, § 20
Rn. 67 ff.). Dies schlie3t aber lediglich den Ub‘érgang héchstpersonlicher Rechtsposi-

- tionen aus, die an individuelle Eigenschaften des Berechtigten bzw. Verpflichteten

ankntipfen. So geht z.B. die Pflicht, ein BuBgeld zu zahlen, mit der Umwandlung auf
das Nachfolgeunternehmen tiber, da sie an das gegenliber den Mitgliedern einer
juristischen Person verselbststandigte Vermégen anknipft und gegebenenfalls die
durch eine Ordnungswidrigkeit erlangten Vorteile ausgleichen sowie die Gesellschaft
zur Besetzung ihrer Leitungspositionen mit rechtstreuen Personen anhalten soll
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.11.2012, Az. V-4 Kart 3/12 OWi). Auch Steuer-
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schulden gehen auf den Gesamtrechtsnachfolger tiber (BFH, Urteil vom 14.10.1992,
Az. | R 17/92). Dies gilt nach der Rechtsprechung sogar dann, wenn die Steuer-
schuld noch nicht durch einen Bescheid konkretisiert wurde. Hat die untergegangene
Gesellschaft einen Steuertatbestand verwirklicht, kann an die Gesamtrechtsnachfol-
gerin ein entsprechender Steuerbescheid gerichtet werden (BFH, Urteil vom
29.01.2003, Az. | R 38/01). Nicht anders liegt es bei der Vorteilsabschépfung. Auch
diese knilpft nicht an persénliche Eigenschaften einer juristischen Person oder deren
Mitglieder, sondern iedigﬁah an ihr Vermégen an. Sie dient dem Zweck, den Vorteil, :
den ein Unternehmen durch ein marktschadliches Verhalten erlangt hat, im Vermo-
gen des Unternehmens zu beseitigen, um auf diese Weise die Auswirkungen der
Markistorung zu korrigieren und préaventiv Anreize zu solchem Verhalten zu eliminie-
ren. Da die Betroffené in die Vénnﬁgenss’ituation der Primagas eingetreten ;st kann
dieser Zweck durch Zugriff auf ihr' Vermdgen nach wie vor erreicht werden. Der pré-
ventive Abschreckungseffekt kann trotz der Tatsache,-.‘dass die Betroffene selbst kei-
ne Netzbetreiberin ist, noch erzielt werden. Die Abschdpfung des rechtswidrig erziel-
ten Vorteils ist geeignet, Uber die Verbffentlichung dieses Beschlusses nach § 74
EnWG andere Netz"beﬁéiber zu einem rechtskonformen Verhalten anzuhalten.

Mit der Verwirklichung des RechtsverstoRes und der Erlangung eines daraus resul-

| tierenden wirtschaftlichen Vorteils (und nicht erst mit dem Erlass dieses Beschlus-

ses) ist ein offentlich-rechtiiches Rechtsverhélitnis entstanden, das die Beschluss-
kammer zur Anordnung einer Vorteilsabschopfung gegentber der damaligen Prima-
gas berechtigte. Dieses Rechtsverhaltnis konnte im Wege der Gesamtrechtnachfoige
auf die Betroffene Ubergehen. Dem steht nicht entgegen, dass § 33 EnWG keine
dem § 30 Abs. 2a OWIG entsprechende Vorschrift enthalt. Die Einfihrung des § 30
Abs. 2a OWIG war eiforderlich, weil im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht die
restriktiven Vorgaben des Art. 103 Abs. 2 GG gelten, die ohne ausdrﬂckliche. gesetz-
liche Anordnung keinen U’bergang einer straf- oder buBgeldrechtlichen Verantwor-

_tung auf eine andere Person als den ursprlinglichen Tater erlauben. § 33 EnWG

normiert jedoch keinen Straf- oder BuRgeldtatbestand, sondern eine Befugnis flr
eine Verwaltungsmafnahme. Verwaltungsrechtliche Rechtsverhéltnisse konnen
nach § 20 Abs. 1 UmwG unter den oben genannten Einschrénkungen auf Rechts-
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nachfolger Ubergehen, ohne dass es aus verfassungsrechtlichen Griinden einer be-

sonderen Klarstellungsnorm bedarf. -

7. Ermessen
Die Regulierungsbehérde trifft die Entscheidung Uber eine Vorteilsabschépfung nach
pflichtgeméRem Ermessen. Die Beschlusskammer hat ihr Ermessen dahingehend
ausgelibt, den durch die Zuwiderhandlung erlangten Vorteil einzuziehen. MaRgeblich
fur diese-Entscheidung war insbesondere der erhebliche Umfang der Uberschreitung
der Erlésobergrenze fir das Jahr 2009 um ¢Sl MaRgeblich war des Weiteren,
dass die Rechtsvorgéngerin der Betroffenen eine friihzeitige Entdeckung und Rege-
lung des hier behandelten Sachverhalts durch N_ich&orlage der testierten Spartenab-
schitsse fir die Jahre 2009, 2010 und 2011 unter Versto3 gegen § 6b EnWG bzw.
| gegen § 10 EnWG a.F. We'sentlich‘ erschwert hat. Da die Beschlusskammer infolge-
dessen die tatséchliche Einnahmesituation bei der Primagas nicht abschlieBend prii- -
fen konnte, erkannte sie iber einen langen Zeitraum nicht, dass die zuldssigen Erlo-
" se aus den Netzentgelten bei weitem tberschritten wurden. Folglich konnte sie auch’
nicht mehr rechtzeitig auf eine Lésung des Problems mittels der in der ARegV vorge-
sehenen Instrumente zum Ausgleich Oberhdhter Einnahmen hinwirken. Als der
Sachverhalt im Réhn:ten von Nachforschungen entdeckt wurde, hatte die Betroffene
sich bereits aus dem Netzbetrieb zurﬂckgezogen, sodass sie- nicht mehr zu einer
- . Senkung ihrer Netzentgelte veranlasst werden kann. Da die Betroffene die von der
Beschlusskammer in den Gesprichen vom 25.03.2014 und vom 12.06.2014 sowie
im Schreiben vom 11.07.2014 vorgeschlagene vollumfénglichen Ausschiittung der
unzulassig vereinnahmten Erldse an die Letziverbraucher in den betroffenen Netz-
-gebieten mit Schreiben vom 16.09.2014 abgelehnt hat und eine Korrektur der durch
die Zuwiderhandlung eingetretenen Marktstérung mit anderen Ma@nahmen nicht
moglich ist, verbleibt die Vorteilsabschopfung als einzige Méglichkeit zur Abéchﬁp-
fung der rechtswidrig erzielten Erléée, um zumindest einen Abschreckungseffekt auf
andere Netzbetreiber zu erzielen, nachdem eine Ausschilttung der Uberhdhten Ent-
gelte an die Netzkunden der friiheren Primagas nicht mehr mdglich ist. Dabei hat die
Beschlusskammer auch beriicksichtigt, dass im Falle einer Entschédigung von Netz-
kunden oder Letztverbrauchern durch die Betroffene eine Riickerstattung nach § 33
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Abs. 2 S. 2 EnWG erfolgen wiirde und ihr somit zumindest kein Anreiz fir ein derar-

tiges Verhalten genommen wird.

Eine unbillige Harte, bei deren Vorliegen gemaf § 33 Abs. 3 EnWG von der Vorteils-
abschopfung abzusehen wére oder diese auf einen angemessenen Geldbetrag zu
beschranken wére ist hier nicht ersichtlich; sie Jage allenfalls vor, wenn andernfalls

die Exustenz des Unternehmens gefihrdet wére. Dies ist nicht der Fall.

8. Frist
Nach § 33 Abs. 5 EnWG kann die Vorteilsabschtpfung nur innerhalb einer Frist von

" 5 Jahren seit Beendigung der Zuwiderhandiung abgschopft werden. Die Fristvorga~

ben des § 33 Abs. 5 EnWG sind erfiiilt. Die von der Primagas rechiswidrigerweise
nicht erfolgte Ausschittung in Hohe von{JB=n die Netzkunden der Prima-

gas wére nach § 17 Abs. 3'S. 1 ARegV durch Anpassung der Netzentgelte zum

01.01.2011 umzusetzen gewesen, Die Frist I&uft frihestens seit diesem Zeitpunkt

und ist somit noch nicht verstrichen.

I,

Tenor zu Ziffer 2.). ordnet an, dass hlnsu:hthch der Kosten gemaB § 91 EnWG ein

gesonderter Bescheid ergeht.

RECHTSBEHELFSBELEHRUNG

Gegen diesen Beschluss kann binnen einer Frist von einem Monat nach Zustellung

Beschwerde erhoben werden. Die Beschwerde ist schriftlich bei der Bundesnetza-

..g'entur (Hausanschrift: Tulpenfeld 4, 53113 Bonn) einzureichen. Es genligt, wenn die

Beschwerde innerhalb der Frist beim Oberlandesgericht Dusseldorf (Hausanschrift:
Cecilienallee 3, 40474 Diisseldorf) eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegriindung betrégt
einen Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Begchwerde und kann auf Antrag
von dem oder der Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Be-
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schwerdebegriindung muss die Erklarung, inwieweit der Beschluss angefochten und
seine Abédnderung oder Aufhebung beantragt wird, und die Angabe der Tatsachen
und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt, enthaiten. Die Beschwerde-
schrift und Beschwerdebegriindung missen durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet

sein. .
Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung (§ 76 Abs.1 EnWG).

Bonn, den 20.04.2015
Vorsitzender Beisitzer Beisitzerin

#’Anne Christine Zeidler
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