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Regulierungskammer Hessen
Geschaftszeichen: 111-075-s-20-111-0460-04#005
Beschluss-Nr.: 275/2022

BESCHLUSS

In dem Verwaltungsverfahren nach § 29 Abs. 1 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) i. V. m.
§ 32 Abs. 1 Nr. 1 und 3a, § 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1i. V. m. § 10a Anreizregulierungsverordnung
(ARegV)

wegen Anpassung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen
aufgrund von Antrdgen auf Kapitalkostenaufschlage

hat die

Regulierungskammer Hessen,
Kaiser-Friedrich-Ring 75,

65185 Wiesbaden

- RegKH -

durch den Vorsitzenden Stefan Lamberti,

die Beisitzerin Claudia Falb,

und den Beisitzer Christoph Milan Petschuch

gegeniber der

ENERGIERIED GmbH & Co. KG

Wilhelm-Herz-Ring 9, 68623 Lampertheim

gesetzlich vertreten durch den Geschaftsfihrer, Herr Frank Kaus

- Antragstellerin -

am 27.09.2022 beschlossen
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Dem Antrag auf Anpassung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenze des Jahres 2021
wird zum Teil stattgegeben. Die Antragstellerin ist berechtigt, inre kalenderjahrliche Er-
I6sobergrenze des Jahres 2021 um 431.452 € zu erhéhen. Im Ubrigen wird der Antrag

abgelehnt.

Dem Antrag auf Anpassung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenze des Jahres 2022
wird zum Teil stattgegeben. Die Antragstellerin ist berechtigt, ihre kalenderjahrliche Er-
Idsobergrenze des Jahres 2022 um 691.476 € zu erhdhen. Im Ubrigen wird der Antrag
abgelehnt.

Die RegKH behalt sich die Aufhebung (Ricknahme, Widerruf) dieser Genehmigungen
fur den Fall vor, dass die Antragstellerin ihre Aktivierungspraxis nicht stetig angewen-
det hat oder die Antrage der Antragstellerin Anlageguter beinhaltet, die aufgrund eines

Netzibergangs auf einen anderen Netzbetreiber Ubergegangen sind.

Die Entscheidung tber die Kosten ergeht durch einen gesonderten Beschluss.
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. Sachverhalt
1. Inhalt des Antrages

Die Antragstellerin hat
e mit Schreiben vom 24.06.2020, eingegangen bei der RegKH am 24.06.2020 einen An-
trag auf Anpassung der festzulegenden kalenderjahrlichen Erlésobergrenze des Jah-
res 2021 nach § 4 Abs. 4 Satz1 Nr. 1i. V. m. § 10a ARegV i. H. v. -€ gestellt.
e mit Schreiben vom 18.06.2021, eingegangen bei der RegKH am 21.06.2021 einen An-
trag auf Anpassung der festzulegenden kalenderjahrlichen Erlésobergrenze des Jah-
res 2022 nach § 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1i. V. m. § 10a ARegV i. H. v. | € gestelt.

Die Antragstellerin hat die Erhebungsbdgen zu den Antragen elektronisch an die RegKH uber-
mittelt. Diese liegen, unter Berlicksichtigung des im nachfolgenden Abschnitt 2. dargelegten
Prifungsvorgehens, der Entscheidung der RegKH zugrunde.

2, Datengrundlagen des Antrags und der Antragspriifung
Im Rahmen der Antragspriifung hat die RegKH die Antragswerte (Planwerte) der Antragstel-

lerin mit ihren Angaben und Daten

e aus den Pflichtmitteilungen nach § 28 ARegV,
e aus den vorliegenden Antragen zur Feststellung der Regulierungskontensalden,
e aus den vorliegenden Antragen zur Genehmigung von Kapitalkostenaufschlagen und

e aus den vorliegenden Jahres- und Tatigkeitsabschliissen,
soweit erforderlich und mdéglich, abgeglichen.

Die RegKH hat bei der Ermittlung des jeweiligen Aufschlags auf die Erlésobergrenze Plan-
werte der Antragstellerin nicht berlicksichtigt, wenn sie stattdessen bereits Uber validierte Ist-
werte verfligte, aus denen ersichtlich wurde, dass die dem Antrag zugrundeliegende Kalkula-
tion der Planwerte nicht mehr zutreffend war.

Soweit die Antragstellerin an dem von ihr mit dem Antrag eingereichten Erhebungsbogen An-
derungen vorgenommen hat, die nicht dem vorgegebenen Format des Erhebungsbogens ent-
sprechen, hat die RegkH diese Anderungen bei der Ermittlung des Aufschlags auf die Erlds-
obergrenze nicht bertcksichtigt und, soweit fir die korrekte Antragsbearbeitung erforderlich,
durch eigene Berechnungen ersetzt. Dies schlieRt die Anderung von Nutzungsdauern mit ein.
Ferner hat die RegKH bei der Ermittlung des jeweiligen Aufschlags auf die Erlésobergrenze
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e von der Antragstellerin vorgenommene oder beantragte Anderungen der Héhe des
Zinssatzes zur Verzinsung des kalkulatorischen Eigenkapitals nicht berticksichtigt;

e densogenannten ,im-Hundert-Satz" bei der Ermittlung der kalkulatorischen Kapitalkos-
ten nicht angewendet und die kalkulatorische Gewerbesteuer auf der Basis des antei-
ligen Eigenkapitals ermittelt;

o die Kapitalkosten des Dienstleisters nicht berlicksichtigt.
Naheres zur Ermittlung des Kapitalkostenaufschlages ist der Verfahrensakte zu entnehmen.
3. Anhorung
Die RegKH hat der Antragstellerin am 12.08.2022 den Beschlussentwurf zur Anhérung Uber-
mittelt. Der Beschlussentwurf wurde zwischen Antragstellerin und RegkH am 08.09.2022 im

Rahmen einer Videokonferenz mundlich erortert.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakte verwiesen.
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1l. Rechtliche Wiirdigung
Die Anpassung der Erlésobergrenze der Antragstellerin fir den Gasnetzzugang ergeht auf
Grundlage des § 29 Abs. 1 EnWG i. V. m. § 32 Abs. 1 Nr. 1 und 3a, § 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1

i. V. m. § 10a ARegV. Dem Antrag war im tenorierten Umfang stattzugeben.

Der Beschluss ist rechtmaRig. Er beruht auf einer rechtmafligen Anwendung des nationalen
Rechts auch vor dem Hintergrund der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom
02.09.2021, C-718/18 (siehe unten 1.). Eine Rechtsgrundlage flir den Beschluss liegt vor und
der Beschluss ist formell und materiell rechtmaRig (siehe nachfolgende Abschnitte 2. bis 6.)

1. Volistandige Anwendung des nationalen Rechts auch vor dem Hintergrund des
Urteils des Europaischen Gerichtshofs vom 02.09.2021, C-718/18

Die RegKH hat in rechtmafiger Weise die Vorgaben des nationalen Rechts in Form der nor-
mativen Regulierung, soweit diese im vorliegenden Verfahren Anwendung finden und von der
Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (Urteil vom 02.09.2021, C-718/18) erfasst wer-
den, fur ihre Entscheidung herangezogen. Als ,normative Regulierung“ werden im Allgemei-
nen solche Regeln des nationalen Gesetz- und Verordnungsgebers (z. B. Verordnung tber
die Entgelte fur den Zugang zu Elektrizitatsversorgungsnetzen (StromNEV), Verordnung tber
die Entgelte fiir den Zugang zu Gasversorgungsnetzen (GasNEV) und ARegV) bezeichnet,
die konkrete methodische und materielle Vorgaben fiir die Regulierung durch die Bundesnetz-
agentur und die Landesregulierungsbehdrden enthalten. Die Pflicht zur Anwendung dieser na-
tionalen Vorgaben folgt aus Art. 20 Abs. 3 Grundgesetz (GG) und gilt auch angesichts der
Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs fort, bis sie vom Gesetz- bzw. Verordnungsge-
ber auRer Kraft gesetzt oder neu geregelt werden. Dies hat der Bundesgerichtshof bereits
entschieden (BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 60 ff., siehe auch OLG Dus-
seldorf vom 11.02.2021, VI-5 Kart 10/19 [V], S. 10 ff., OLG Dusseldorf vom 28.04.2021, VI-3
Kart 798/19 [V], S. 72 ff., OLG Schleswig vom 11.01.2021, 53 Kart 1/18, S. 27 ff.).

(1) Der Europaische Gerichtshof hat zwar in seiner Entscheidung festgestellt, dass die
normative Regulierung in Deutschland insgesamt mit der in Art. 37 Richtlinie 2009/72/EG
(heute Art. 59 Richtlinie (EU) 2019/944) sowie in Art. 41 Richtlinie 2009/73/EG geregelten aus-
schliellichen Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehérde (NRB) unvereinbar ist und
die Richtlinien insoweit durch die Bundesrepublik Deutschland nicht bzw. fehlerhaft umgesetzt
wurden. Insoweit hat der Europaische Gerichtshof der vierten Riige stattgegeben, mit der die
Kommission Deutschland vorgeworfen hatte, es habe die in den Richtlinien vorgesehenen
ausschlieBlichen Zustandigkeiten der NRB verletzt, indem es im deutschen Recht die Bestim-
mung der Methoden zur Berechnung oder Festlegung der Bedingungen fir den Anschluss an

Seite 7 von 25



und den Zugang zu den nationalen Netzen, einschliellich der anwendbaren Tarife, der Bun-

desregierung und nicht der NRB zugewiesen habe.

(2) Der Européische Gerichtshof hat weder lber die Zustandigkeitsfragen hinausgehend
einen materiell-rechtlichen Verstol3 einzelner Vorgaben der normativen Regulierung gegen
EU-Recht gerlgt noch hat er sich ausdricklich zu der Frage geduliert, ob die normative Re-
gulierung bis zu dem Zeitpunkt, zu dem der nationale Gesetz- und Verordnungsgeber den
festgestellten Verstold beseitigt, weiter anwendbar ist. Der Europaische Gerichtshof hat sich
insbesondere auch nicht explizit zu der Frage geduliert, ob die Richtlinienbestimmungen lber

die ausschlieBliche Zustandigkeit unmittelbar anwendbar sind.

(3) Die Regelungen der normativen Regulierung sind nicht nichtig. Weder nach den
Grundsatzen des europaischen Rechts noch nach nationalem Recht fiihrt der Verstol3 einer
nationalen Regelung gegen Unionsrecht zu deren Nichtigkeit (BGH, Beschluss vom
08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 61 ff.). Vielmehr sind die Grundsatze des Anwendungsvorrangs
des Unionsrechts vor nationalem Recht zu beachten.

Zudem scheidet eine richtlinienkonforme Auslegung der Vorschriften der normativen Regulie-
rung aus. Der Européaische Gerichtshof sieht zwar sowohl in der an die Bundesregierung nach
§ 24 EnWG erfolgten Zuweisung von Zustandigkeiten als auch in den bindenden Vorgaben
der normativen Regulierung eine mit den oben genannten Richtlinien unvereinbare Beschran-
kung der ausschlief3lichen Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehérde (EuGH a.a.O.,
Rz. 101 f., 115f1.).

Eine Umdeutung der nationalen Vorgaben in nicht bindende Programmsatze, die die aus-
schlieBliche Zustandigkeit der Regulierungsbehdrde nicht beeintrachtigen, kommt angesichts
des eindeutigen Wortlauts, der Systematik und des Regelungszwecks der Vorschriften der
normativen Regulierung nicht in Betracht (Verbot der contra legem-Auslegung, BGH, Be-
schluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 66 ff.). Der Grundsatz vom Anwendungsvorrang
des Unionsrechts flhrt indes nicht dazu, die Vorschriften der normativen Regulierung unange-
wendet zu lassen. Der Anwendungsvorrang besagt, dass eine nationale Regelung, die mit
einer unmittelbar geltenden Regelung des Unionsrechts unvereinbar ist, von nationalen Be-
hérden und Gerichten nicht angewendet werden darf (vgl. Streinz, EUV, 3. Aufl. 2018, Art. 4
Rn. 40; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV, Rn. 69 f.).

Dieser Grundsatz gilt jedoch nur, soweit unmittelbar anwendbares Unionsrecht betroffen ist
(EuGH, Urteil vom 24.06.2019, C-573/17, Rn. 62). Die normative Regulierung versto3t nicht
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gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht. Die hier mafRigeblichen Richtlinienbestimmun-
gen uber die ausschliel3liche Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehérde, mit denen
die Vorgaben der normativen Regulierung unvereinbar sind, sind nicht unmittelbar anwendbar.

(4) Damit eine Richtlinienbestimmung unmittelbar angewendet werden kann, miissen spe-
zifische Voraussetzungen vorliegen (Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, 71. EL August 2020,
Art. 288 Rn. 149). Der Europaische Gerichtshof geht von der unmittelbaren Anwendbarkeit
einer nicht oder nicht ordnungsgemafl umgesetzten Richtlinienbestimmung nach Ablauf der
Umsetzungsfrist aus, wenn die Bestimmung hinreichend genau und inhaltlich unbedingt ist.
Zudem konnen die Bestimmungen einer Richtlinie grundsatzlich nur Rechte, aber keine Pflich-
ten eines Einzelnen begriinden (sog. Belastungsverbot). Insofern kommt auch eine objektive

unmittelbare Wirkung vorliegend nicht in Betracht. Im Einzelnen:

Die Richtlinienvorgaben sind nicht unbedingt. Eine Unionsvorschrift ist inhaltlich unbedingt,
wenn sie eine Verpflichtung normiert, die an keine Bedingung geknpft ist und zu ihrer Durch-
fihrung oder Wirksamkeit auch keiner weiteren Mallnahmen der Unionsorgane oder der Mit-
gliedstaaten bedarf. Die Richtlinienbestimmungen Uber die ausschlieBliche Zustandigkeit sind

nicht als inhaltlich unbedingt anzusehen.

Gegenwartig fehlt es an den erforderlichen und zureichenden Umsetzungsnormen im nationa-
len Recht. Das betrifft sowohl die konkrete umfassende Aufgabenzuweisung als auch die fir
einen Eingriff erforderliche Ermachtigungsgrundlage. Die Bundesnetzagentur und die Landes-
regulierungsbehdrden haben nach nationalem Recht gegenwartig (nur) die Befugnis, die Vor-
gaben der normativen Regulierung anzuwenden und ggf. unter Ruckgriff auf § 29 EnWG je
nach Festlegungsermachtigung weiter auszugestalten und zu konkretisieren. Sie haben aber
mangels entsprechender Aufgabenzuweisung durch den Gesetzgeber nicht die Ubergeord-
nete, allgemeine und uneingeschrankte Befugnis, die ihnen nach den Richtlinien vorbehalte-
nen Aufgaben vollumfanglich und selbstandig auszuliben (vgl. EuGH a.a.O., Rz. 105) bei-
spielsweise also die Methoden oder Bedingungen flir den Netzanschluss und den Netzzugang
frei festzulegen oder zu genehmigen (vgl. nur § 24 S. 1 Nr. 1 EnWG). Dass es hierzu einer
umfassenden mitgliedstaatlichen Aufgabenzuweisung bedarf, entspricht im Ubrigen auch dem
europaischen Leitbild, wonach die Mitgliedstaaten zur Einrichtung von Regulierungsbehdérden
mit spezifischen Zusténdigkeiten verpflichtet sind (vgl. Erwagungsgrund 33 der Richtlinie
2009/72/EG bzw. Erwagungsgrund 29 der Richtlinie 2009/73/EG). Die Mitgliedstaaten verfu-
gen bei der Organisation und Strukturierung der Regulierungsbehérde zwar Uiber eine Auto-
nomie, haben diese aber unter vollstdndiger Beachtung der in den Richtlinien festgelegten
Ziele und Pflichten auszulben und insoweit sicherzustellen, dass die Regulierungsbehdrde
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bei der Ausiibung der ihr vorbehaltenen Zustandigkeiten ihre Entscheidungen autonom treffen
kann (vgl. EuGH, a.a.O., Rz. 119). Dieser Befund wird auch durch das in der Entscheidung
des Européaischen Gerichtshofs mindende Vertragsverletzungsverfahren bestatigt: Gegen-
stand der Riige durch die Europaische Kommission war nicht die fehlerhafte Ausiibung einer
nach nationalem Recht bereits ordnungsgemaf zugewiesenen ausschlieRlichen Zustandigkeit
der nationalen Regulierungsbehérde, sondern der Umstand, dass eine den Richtlinien ent-
sprechende umfassende Aufgabenzuweisung an die nationale Regulierungsbehérde im nati-
onalen Recht bislang nicht erfolgt ist (vgl. EUGH a.a.0., Rz. 88). Vielmehr liegt hier eine feh-
lerhafte Aufgabenzuweisung vor (EuGH, a.a.0O., Rz. 130); diese kann und muss durch den
Mitgliedstaat korrigiert werden, der dann die noch méglichen Einfluss- und Kontroliméglichkei-
ten vorsehen kann (EuGH a.a.O., Rz. 126, 127).

Mit der unmittelbaren Anwendung der Richtlinien waren Belastungen Einzelner verbunden,
sodass eine solche ausscheidet. Zwar ist die Einrdumung subjektiver Rechte keine Voraus-
setzung flir eine unmittelbare Anwendbarkeit (woran es vorliegend wegen des Verstolies ge-
gen objektiv gepragte Zusténdigkeitsnormen auch fehlen wiirde), allerdings gilt das Belas-
tungsverbot. Wenn der Bundesnetzagentur oder die Landesregulierungsbehdérden aus einer
unmittelbaren Anwendung der Richtlinie weitergehende oder jedenfalls anders ausgestaltete
Kompetenzen zuk&men, kénnte sich dies je nach Einzelfall zugunsten, aber auch zu Lasten
bestimmter Beteiligter auswirken. Daraus wiederum kénnten sich Belastungen ergeben, die
nach Auffassung des Bundesgerichtshofs nur durch das europaische Primarrecht oder durch
EU-Verordnungen begrindet werden koénnen, nicht aber durch Richtlinien (vgl. BGH, Be-
schluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 73).

Eine Belastung wirde sich zudem bereits aus dem Heranziehen der Richtlinien als Ermachti-
gungsgrundlage ergeben. Dies ware europarechtlich unzulassig. Sofern die Richtlinienbestim-
mungen Uber die ausschlieRliche Zustandigkeit als inhaltlich unbedingt anzusehen waren,
mussten sie von der Bundesnetzagentur oder den Landesregulierungsbehérden unmittelbar
als Ermachtigungsgrundlage auch fir belastende Regulierungsentscheidungen herangezogen
werden. Anders als in den vom Europaischen Gerichtshof entschiedenen Fallen, in denen er
eine unmittelbare Belastung durch Richtlinienrecht verneinte, weil die Belastung erst durch ein
Verwaltungsverfahren auf Basis nationalen Rechts eintrat, wiirden vorliegend die Richtlinien-
bestimmungen als solche unmittelbar gegenutiber den Betroffenen herangezogen werden und
als materiell-rechtliche Befugnisnormen flur belastende Verwaltungsverfahren und Regulie-
rungsentscheidungen fungieren. Soweit ersichtlich existiert bislang keine hier einschlagige Ju-
dikatur, in der der Europaische Gerichtshof es fiir europarechtskonform eingestuft hatte, dass
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eine Richtlinienbestimmung als eigenstandige Ermachtigungsgrundlage fiir Eingriffe in Rechte
des Einzelnen herangezogen werden darf.

Eine ausnahmsweise objektive unmittelbare Wirkung der Richtlinienbestimmungen bezogen
auf die ausschlieRliche Zustandigkeit scheidet ebenfalls aus. Der Europaische Gerichtshof hat
eine objektive unmittelbare Wirkung von Richtlinienbestimmungen anerkannt, aus denen sich
fur staatliche Stellen eindeutige Pflichten ergeben. Konkret ging es beispielsweise um die nicht
rechtzeitig in nationales Recht umgesetzte Pflicht der zustadndigen Behdrde zur Durchfiihrung
einer Umweltvertraglichkeitspriifung im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens fir die Er-
richtung eines Warmekraftwerks (EuGH, Urteil vom 11.08.1995, C-431/92 — Warmekraftwerk
Grol¥krotzenburg).

Zwar mag sich vorliegend aus den Richtlinienbestimmungen Uber die ausschlief3liche Zustan-
digkeit der nationalen Regulierungsbehérde die Verpflichtung ergeben, von dieser Zustandig-
keit auch Gebrauch zu machen, um den Zielsetzungen der Richtlinien hinreichend Rechnung
tragen zu kénnen. Anders als im Fall des Warmekraftwerks Grof3krotzenburg ist diese Ver-
pflichtung vorliegend jedoch nicht inhaltlich unbedingt. Im vom Europaischen Gerichtshof ent-
schiedenen Fall konnte die zustandige Behdrde der Pflicht zur Durchfihrung einer Umweltver-
traglichkeitsprifung ohne Weiteres nachkommen, weil diese als unselbststandiger Bestandteil
des nach nationalem Recht vorgesehenen und ihr bereits zugewiesenen Genehmigungsver-
fahrens durchzufiihren war. Demgegeniiber kann die Bundesnetzagentur die ihr nach den
Richtlinienbestimmungen zugewiesene ausschliel3liche Zustandigkeit erst austben, wenn ihr
entsprechende Befugnisse nach nationalem Recht eingerdumt werden (siehe oben).

(5) Ungeachtet der Tatsache, dass die Richtlinienbestimmungen nicht unmittelbar an-
wendbar sind, sprechen aus Sicht der RegKH weitere erhebliche Griinde dafir, die Vorgaben
der normativen Regulierung in der Ubergangszeit zur Anwendung zu bringen. Die Nichtan-
wendung der normativen Regulierung in der Ubergangszeit wiirde zu einem Zustand fiihren,
der mit den Zielsetzungen der genannten Richtlinien erst recht unvereinbar ware (so auch
BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 76).

Die Richtlinien verlangen, dass zumindest die Methoden zur Berechnung oder Festlegung der
Bedingungen u. a. fir den Netzanschluss und den Netzzugang ,mit ausreichendem Vorlauf
vor deren Inkrafttreten“ festgelegt oder genehmigt werden, vgl. Art. 41 Abs. 6 der Richtli-
nie 2009/73/EG und Art. 59 Abs. 7 der Richtlinie (EU) 2019/944. Diesem Gebot der ex ante-

Regulierung wird in Deutschland gegenwartig zu einem groRRen Teil lber die Vorgaben der
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normativen Regulierung Rechnung getragen. Die normative Regulierung strukturiert die Me-
thoden fur die Berechnung der Tarife vor und legt ex ante die wesentlichen Bedingungen fir
den Netzanschluss und den Netzzugang fest. Sie regelt unmittelbar Rechte und Pflichten fir
Netzbetreiber und andere Marktakteure und schafft auf diese Weise den von den Richtlinien
geforderten transparenten und vorhersehbaren, verldsslichen Regulierungsrahnmen. Beste-
hende Festlegungen und Genehmigungen der RegKH, die sie im Rahmen ihrer bisherigen
Zustandigkeiten erlassen hat, tragen zwar ebenfalls zu der erforderlichen ex ante-Regulierung
bei, dies jedoch nur in Teilbereichen und in Ergdnzung der normativen Regulierung und damit
nicht in dem von der Richtlinie geforderten Umfang.

Ein faktisches AuBerkrafttreten der Vorgaben der normativen Regulierung wiirde daher zu be-
trachtlichen Regelungsliicken und damit einhergehend erheblichen Rechtsunsicherheiten fiir
alle Marktbeteiligten filhren. Auch dies ware mit den genannten Richtlinienvorgaben und den
Zielsetzungen des Energiebinnenmarkts schwerlich vereinbar. Beispielsweise durfte eine der-
art unklare Rechtslage im Ubergangszeitraum kaum Investitionsanreize setzen und Unsicher-
heiten fur die unternehmerische Tatigkeit der regulierten Unternehmen und auch der sonstigen
Marktteilnehmer ausldsen. Fiir den Ubergangszeitraum ist es daher sinnvoll und angebracht,

stabile und berechenbare Verhaltnisse zu gewahrleisten.

2, Zusténdigkeit

Die Zustandigkeit der RegKH ist nach § 54 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2EnWGi. V. m. Art. 1 Abs. 1 des
Gesetzes zur Errichtung der RegkH vom 27.05.2013 gegeben, da es sich bei der Antragstel-
lerin um ein Energieversorgungsunternehmen handelt, an deren Gasverteilnetz weniger als
100.000 Kunden unmittelbar oder mittelbar angeschlossen sind und das nicht tiber das Gebiet
des Landes Hessen hinausreicht.

3. Ermachtigungsgrundlage

Die beantragte Anpassung bedarf nach § 29 Abs. 1 EnWG i. V. m. § 32 Abs. 1 Nr. 1 und 3a,
§ 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 ARegV der Festlegung durch die Regulierungsbehérde. Die Anpassung
ist unter den Voraussetzungen des § 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1i. V. m. § 10a ARegV zu genehmi-

gen.

4, Anspruch auf Anpassung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen

Die Antragstellerin hat dem Grunde nach einen Anspruch auf Anpassung der kalenderjahrli-
chen Erlésobergrenzen nach § 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1i. V. m. § 10a ARegV. Sie hat die Anpas-
sung frist- und formgerecht beantragt und es entstehen ihr aufgrund von nach dem Basisjahr

getatigten Investitionen in den Bestand betriebsnotwendiger Anlageglter Kapitalkosten.
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4.1 Frist- und formgerechte Antragstellung
Voraussetzung flir die Anpassung der Erldsobergrenze aufgrund der Berlicksichtigung eines
Kapitalkostenaufschlags ist die inhaltlich bestimmte, form- und fristgerechte Antragstellung

durch den antragsberechtigten Netzbetreiber.

4.1.1 Antragsberechtigung
Antragsberechtigt sind Verteilnetzbetreiber. Ohne Bedeutung ist, ob die Erldsobergrenze des
Verteilernetzbetreibers im Regelverfahren oder im vereinfachten Verfahren nach § 24 ARegV

festgelegt wurde.

Die Antragstellerin ist Verteilernetzbetreiber und somit nach § 10a ARegV antragsberechtigt.

4.1.2 Antragszeitpunkt
Der Antrag auf Anpassung der Erldsobergrenze nach Maligabe des § 10a ARegV kann nach
§ 4 Abs. 4 Satz 2 ARegV einmal jahrlich zum 30. Juni eines Kalenderjahres gestellt werden.

Die Antragstellerin hat ihre Antrage auf Anpassung ihrer Erlésobergrenze fristgerecht gestellt.

4.1.3 Antragsform
Nach § 10a Abs. 9 ARegV muss der Antrag des Netzbetreibers séamtliche zur Berechnung des

Kapitalkostenaufschlags nach § 10a Abs. 1 bis 8 ARegV notwendigen Unterlagen enthalten.

Insbesondere sind die Anschaffungs- und Herstellungskosten fir die nach dem Basisjahr in
Betrieb genommenen und geplanten betriebsnotwendigen Anlageguiter, die jeweils in Anwen-
dung gebrachte betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer nach Anlage 1 GasNEV sowie flr die
nach dem Basisjahr in Betrieb genommenen oder geplanten betriebsnotwendigen Anlageguter
von den Anschlussnehmern gezahlten oder zu erwartenden Netzanschlusskostenbeitrage und
Baukostenzuschiisse nach § 7 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 GasNEV anzugeben. Diese Aufzahlung ist
nicht abschlieRend (,insbesondere®). Daneben sind samtliche weitere fiir die Priifung erforder-

liche oder zweckmafige Unterlagen und Informationen dem Antrag beizufiigen.

Der Antrag wurde von der Antragstellerin formgerecht, schriftich und elektronisch bei der
RegKH eingereicht. Dem Antrag wurden die fur die Prifung des Antrages erforderlichen Un-
terlagen beigefiigt. Insbesondere wurde dem Antrag ein ausgefillter Erhebungsbogen beige-
fugt. Der Erhebungsbogen wurde ursprunglich von der Bundesnetzagentur erstellt und wurde
von der RegKH durch in ihrem Zustandigkeitsbereich unverandert ilbernommen.
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4.1.4 Antragszeitraum

Eine Anpassung der Erlésobergrenze aufgrund eines Kapitalkostenaufschlags erfolgt nach
§ 4 Abs. 4 Satz 2 2. HS ARegV immer zum 01. Januar des auf das Jahr der Antragstellung
folgenden Kalenderjahres; nach § 10a Abs. 1 Satz 3 ARegV gilt eine Genehmigung stets bis
zum 31. Dezember des auf den Antrag folgenden Kalenderjahres. Damit gilt die vorliegende
Genehmigung fur den in 2020 gestellten Antrag vom 01. Januar bis zum 31. Dezember 2021
und fiir den in 2021 gestellten Antrag vom 01. Januar bis zum 31. Dezember 2022.

4.1.5 Antragsgegenstand

Gegenstand des Antrages auf Anpassung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenze aufgrund
eines Kapitalkostenaufschlags ist die Erhéhung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenze des
auf das Jahr der Antragstellung folgenden Kalenderjahres.

4.2 Materielle Voraussetzungen
Materiell setzt die Genehmigung eines Antrags auf Kapitalkostenaufschlag voraus, dass dem
Netzbetreiber Kapitalkosten in dem beantragten Umfang aufgrund von nach dem Basisjahr

getatigten Investitionen in den Bestand betriebsnotwendiger Anlageguter entstehen.

4.21 Kapitalkosten

Der Begriff der Kapitalkosten istin § 10a Abs. 1 Satz 2 ARegV definiert. Kapitalkosten im Sinne
des Kapitalkostenaufschlags nach § 10a Abs. 1 Satz 1 ARegV sind danach die Summe der
kalkulatorischen Abschreibungen, der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung, der kalkulato-
rischen Gewerbesteuer und des Aufwandes der Fremdkapitalzinsen.

4.2.2 Relevante Investitionen

Im Rahmen des Kapitalkostenaufschlags kdnnen nach § 10a Abs. 1 Satz 1 ARegV nur solche
Kapitalkosten berticksichtigt werden, die aufgrund von nach dem Basisjahr getatigten Investi-
tionen in den Bestand betriebsnotwendiger Anlagegtter entstehen. Erfasst sind grundséatzlich

alle Neuinvestitionen ohne Unterscheidung zwischen Ersatz- und Erweiterungsinvestitionen.

4.2.3 Beriicksichtigungsfiahige Anlagegiiter
Berucksichtigungsfahige Anlageguter sind nach § 10a Abs. 2 Satz 1 ARegV diejenigen be-
triebsnotwendigen Anlageguter,

e die ab dem 01. Januar des Jahres, das auf das Basisjahr der jeweils anzupassenden
Erlésobergrenze folgt, aktiviert wurden

oder
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e deren Aktivierung bis zum 31. Dezember des Jahres, firr das der Aufschlag genehmigt

wird, zu erwarten ist.

Berucksichtigungsfahige Anlagegtiter sind dabei grundsatzlich solche Anlageguter, die auch
bei der Ermittlung des Kapitalkostenabzugs nach § 6 Abs. 3 ARegV Beriicksichtigung gefun-
den haben. Damit sind auch Bestande des immateriellen Vermdgens sowie Buchwerte der
Grundstucke erfasst; sie werden im Rahmen des Kapitalkostenaufschlags mit den jeweiligen
handelsbilanziellen Werten berlicksichtigt. Darliber hinaus gelten folgende spezifische Vorga-

ben:

4.2.31 Beriicksichtigungsfahige Anlagen im Bau und Nachaktivierungen
Anlagen im Bau - fir diese wird im Rahmen des Kapitalkostenabzugs nach § 6 Abs. 3 ARegV
ein vollstdndiger Abgang im Folgejahr unterstellt - sind im Kapitalkostenaufschlag mit ihrem
Buchwert im jeweiligen Jahr zu beriicksichtigen. Somit wird beim Kapitalkostenaufschlag der
gesamte Bestand der Anlagen im Bau im Genehmigungszeitraum, wie er vom Netzbetreiber
angegeben wurde, als Zugang bertcksichtigt und nicht nur die im maf3geblichen Jahr erstmalig
aktivierten Anlagen im Bau. Zugleich bleiben die in Vorjahren angesetzten Anlagen im Bau
unbericksichtigt, da insoweit die in Betrieb genommenen Anlagen als Zugange im Anlagever-
mdgen berlicksichtigt werden.

Nachaktivierungen sind bertcksichtigungsfahig. Diese werden der Berechnungsmethodik des
Kapitalkostenaufschlags folgend als eigenstandiges Wirtschaftsgut betrachtet und im Jahr der

Nachaktivierung bertcksichtigt.

4.2.3.2 Beriicksichtigungsfahige Aktivierungen durch Dritte
Berucksichtigungsfahig sind auch solche betriebsnotwendigen Anlageguter, die nicht vom
Netzbetreiber selbst, sondern im Falle von gepachteten Vermdgensgegenstanden von Dritten
aktiviert wurden oder voraussichtlich aktiviert werden.

4.2.3.3 Nicht beriicksichtigungsfahige Aktivierungen durch Dienstleister

Nicht beriicksichtigungsfahig sind Anlageguter, die nicht vom Netzbetreiber, sondern von ei-
nem Dienstleister aktiviert wurden oder voraussichtlich aktiviert werden. Die Erhéhung von
Kapitalkosten eines Dienstleisters wird tUber das Dienstleistungsentgelt vollumfanglich abge-
golten. Dies gilt umso mehr, als dass Dienstleistungen im Wettbewerb beschafft werden kén-
nen. Diese Rechtsauffassung wurde vom OLG Dusseldorf bestatigt (vgl. u. a. OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 12.06.2019, Az.: VI 3 Kart 165/17 [V], S. 38 ff.).
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4234 Nicht beriicksichtigungsfahige Aufwendungen fiir Anlagenabgéange

Nicht berlcksichtigungsfahig sind Aufwendungen fiir Anlagenabgange. § 10a Abs. 2 Satz 1
ARegV listet abschlieffend auf, welche Investitionen im Rahmen des Aufschlags zu berlick-
sichtigen sind. Aufwendungen aus Anlagenabgéangen sind gerade keine Kapitalkosten aus In-
vestitionen in betriebsnotwendige Anlagegiiter, die ab dem 01. Januar des Jahres, das auf das
Basisjahr der jeweils anzupassenden Erlésobergrenze folgt, aktiviert werden oder deren Akti-
vierung bis zum 31. Dezember des Jahres, flir das der Aufschlag genehmigt wird, zu erwarten

ist. Eine BerUcksichtigung im Rahmen des Kapitalkostenaufschlags ist somit ausgeschlossen.

4.2.4 Datengrundlagen, Aktivierungsgrundsatze

Die Antragstellerin hat fur den Antrag Anlageguter erfasst, die aktiviert wurden oder die zum
Antragszeitpunkt voraussichtlich bis zum 31. Dezember 2021 bzw. 31. Dezember 2022 akti-
viert werden sollten. Die RegKH geht davon aus, dass die Antragstellerin nur solche Anlage-
guter inrem Antrag zugrunde gelegt hat, die sie tatsachlich aktiviert hat bzw. deren Aktivierung
sie in 2021 und 2022 zum Zeitpunkt des Antrags geplant hatte.

Ein Kapitalkostenaufschlag kann nur fiir Investitionen beantragt werden, die nach ihrer Art und
ihrem Volumen nach den von der Antragstellerin praktizierten Aktivierungsgrundsatzen auch
im Basisjahr aktiviert worden waren. Die Aktivierungsgrundsatze sind stetig anzuwenden. Die
RegKH geht davon aus, dass die Antragstellerin ihre Aktivierungspraxis stetig angewendet
hat. Sie behalt sich eine Aufhebung der Entscheidung fiir den Fall vor, dass sich herausstellen

sollte, dass die Aktivierungspraxis verandert wurde (vgl. Tenorziffer 3.).

4.2.5 Abgleich mit dem Regulierungskonto

Die Antragstellerin ermittelt nach § 5 Abs. 1a ARegV bis zum 30. Juni des Jahres, das dem
Kalenderjahr folgt, fir das der Kapitalkostenaufschlag genehmigt wurde, die Differenz aus dem
genehmigten Kapitalkostenaufschlag nach § 10a ARegV und dem Kapitalkostenaufschlag, wie
er bei Berlcksichtigung der tatsachlich entstandenen Kapitalkosten ergibt. Die Differenz ist auf
dem Regulierungskonto des Jahres, fur das der Kapitalkostenaufschlag genehmigt wurde, zu

verbuchen.
Die RegKH hat den vom Netzbetreiber ermittelten Regulierungskontosaldo nach

§ 5 Abs. 3 ARegV zu genehmigen und wird hierbei die tatsachlich aktivierten Anlageguter zu-
grunde legen.
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42.6 Netziibergédnge

Der Kapitalkostenaufschlag kann nur fir Investitionen genehmigt werden, die nach dem Ba-
sisjahr getatigt wurden. Investitionen, die bis oder im Basisjahr getéatigt wurden, sind Bestand-
teil der festgelegten Erlésobergrenze nach § 29 Abs. 1 EnWG i. V. m. § 32 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2 ARegV. In Zusammenhang mit nach dem Basisjahr stattfindenden Netziibergangen
bedeutet dies, dass die bis oder im Basisjahr getatigten Investitionen bzw. die daraus resultie-
renden Kapitalkosten, die den bergehenden Netzteil betreffen, nach den Vorschriften des

§ 26 ARegV auf den aufnehmenden Netzbetreiber tibertragen werden.

Alle Investitionen bzw. die daraus resultierenden Kapitalkosten, die nach dem Basisjahr geta-
tigt wurden, sind nicht Bestandteil der festgelegten Erldsobergrenze. Fir diese Investitionen
kann der aufnehmende Netzbetreiber einen Antrag auf Kapitalkostenaufschlag stellen.

Findet beispielsweise ein Teilnetzlibergang zum 01. Januar 2021 statt, kann der aufnehmende
Netzbetreiber auch fiir eine Investition auf diesen Ubergehenden Netzteil einen Kapitalkosten-
aufschlag beantragen, der die durch den abgebenden Netzbetreiber aktivierten Anlageguter
der Jahre 2017 bis 2020 (z. T. Planwerte) umfasst. Sind in diesem Beispiel bleibend die An-
schaffungs- und Herstellungskosten zum Zeitpunkt der Antragstellung zum 30. Juni 2020 noch
nicht bekannt, kann der aufnehmende Netzbetreiber seinem Antrag entsprechende Plan- bzw.
Schatzwerte zugrunde legen. Differenzen, die sich aufgrund méglicher Abweichungen zu den
tatsachlich aktivierten Anschaffungs- und Herstellungskosten ergeben, werden auf dem Re-

gulierungskonto verbucht.

Umgekehrt bedeutet dies fiir den abgebenden Netzbetreiber, dass sein Antrag auf Kapitalkos-
tenaufschlag fiir das Jahr 2021 die abgehenden Anlagegiiter, die in den Jahren 2017 bis 2020
aktiviert wurden, nicht beinhalten darf.

Die RegKH geht davon aus, dass die Antragstellerin in ihrem Antrag keinerlei Anlagegiter
geltend gemacht hat, die aufgrund eines Netziibergangs auf einen anderen Netzbetreiber
Ubergegangen sind. Sie behalt sich eine Aufhebung der Entscheidung fiir den Fall vor, dass
sich herausstellen sollte, dass derartige Anlagegiter in den Kapitalkostenaufschlag eingeflos-

sen sind (vgl. Tenorziffer 2.).

5. Hohe der Anpassung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenze

5.1 Berechnung des Kapitalkostenaufschlags
Die Berechnung des Kapitalkostenaufschlags ist in § 10a Abs. 3 bis 8 ARegV geregelt. Die
Formel zur Berechnung ergibt sich explizit aus § 10a Abs. 3 ARegV:
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e Kapitalkostenaufschlag =
kalkulatorische Abschreibungen nach § 6 Abs. 4 GasNEV
+ kalkulatorische Verzinsung nach § 10a Abs. 4 bis 7 ARegV
+ kalkulatorische Gewerbesteuer nach § 10a Abs. 8 ARegV und § 8 GasNEV

Hierbei sind Grundlage fur die Ermittlung der einzelnen Berechnungsbestandteile stets die
Anschaffungs- und Herstellungskosten der beriicksichtigungsfahigen Anlagegiter. Hierbei
kénnen nur die Kapitalkosten des Jahres in den Aufschlag einbezogen werden, fir das der

Kapitalkostenaufschlag beantragt wird.

Eine Berucksichtigung von Kapitalkosten der Jahre 2016 und 2017 ist ausgeschlossen. Aus-
weislich § 34 Abs. 7 S. 5 ARegV konnte ein Antrag nach § 10a ARegV erstmals bis zum
30. Juni 2017 gestellt werden; die Anpassung erfolgte sodann gemaf § 4 Abs. 4 S. 3 ARegV
zum 01. Januar 2018. Die Ubergangsregelung des § 34 ARegV sieht kein Nachholen der Ka-
pitalkosten der Jahre 2016 und 2017 vor (vgl. BGH, Beschl. v. 05.05.2020, Az. EnVR 59/19).

5.2 Kalkulatorische Abschreibungen

Fir die Ermittlung der kalkulatorischen Abschreibungen gilt die Vorgabe des § 6 Abs. 4 Gas-
NEV fir die Ermittlung der kalkulatorischen Abschreibungen fir Neuanlagen: Danach sind
auch im Rahmen des Kapitalkostenaufschlags die berticksichtigungsfahigen Anlageguter aus-
gehend von den jeweiligen historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten nach der line-
aren Abschreibungsmethode zu ermitteln. Die kalkulatorische Jahresabschreibung ergibt sich
demnach aus dem Quotienten der historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten und der

nach Anlage 1 zu § 6 Abs. 5 Satz 1 GasNEV gewahlten Nutzungsdauer.

Nach § 6 Abs. 5 Satz 2 GasNEV ist die jeweils fiir eine Anlage in Anwendung gebrachte be-
triebsgewdhnliche Nutzungsdauer unverandert zu lassen.

5.3 Kalkulatorische Verzinsung

Nach § 10a Abs. 4 ARegV ist die kalkulatorischen Verzinsung wie folgt zu ermitteln:

o Kalk. Verzinsung = kalkulatorische Verzinsungsbasis x kalkulatorischem Zinssatz

In § 10a Abs. 4 ARegV ist daneben auch geregelt, nach welchen Vorgaben die beiden Fakto-

ren Verzinsungsbasis und Zinssatz zu ermitteln sind.
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5.3.1 Verzinsungsbasis

Die Verzinsungsbasis ergibt sich nach § 10a Abs. 5 ARegV aus den kalkulatorischen Rest-
buchwerten der bertcksichtigungsfahigen Anlagen bewertet zu historischen AK/HK nach
§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 GasNEV. Anzusetzen ist dabei der Mittelwert aus Jahresanfangs- und
Jahresendbestand.

Gemal} der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wurden die Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten im Zugangsjahr im Jahresanfangsbestand beriicksichtigt (Vgl. BGH, Beschluss v.
10.11.2015, EnVR 42/14.). Ausgenommen hiervon sind Grundstiicke und Anlagen im Bau, da
diese — anders als die vom Bundesgerichtshof adressierten Anlagen — nicht abgeschrieben
werden. Diese Vorgehensweise steht nach Auffassung des OLG Dusseldorf in Einklang mit
den Vorgaben des § 10a ARegV i.V.m. § 7 GasNEV; der Ansatz eines Jahresanfangsbestands
von Null im Rahmen der Mittelwertbildung begegnete keinen richterlichen Bedenken (vgl.
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 07.03.2019, VI-3 Kart 166/17 [V], S. 45 ff.).

Von den ermittelten Restbuchwerten in Abzug gebracht werden die Mittelwerte des Jahresan-
fangs- und Jahresendbestands der Restwerte der Netzanschlusskosten-beitrdge (NAK) und
der Baukostenzuschiisse (BKZ) nach § 7 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 GasNEYV, die die Antragstellerin im
relevanten Zeitraum hinsichtlich der berlicksichtigungsfahigen Anlageguter erhalten hat oder
voraussichtlich erhalten wird. Der Bundesgerichtshof hat diese Vorgehensweise bestatigt (vgl.
BGH, Beschl. v. 05.05.2020, Az. EnVR 59/19).

Auch bei den Netzanschlusskostenbeitragen und den Baukostenzuschiissen ist soweit még-
lich — d. h. bis einschlief3lich des letzten abgeschlossenen Kalenderjahres — auf Ist-Daten und
im Ubrigen auf Planwerte abzustellen (§ 10a Abs. 6 S. 3 ARegV). Hieraus ergibt sich fiir die

Ermittlung der kalkulatorischen Verzinsungsbasis folgende Formel:

o Kalk. Verzinsungsbasis =
Restbuchwerte_Anlagen — (Restwerte_ NAK + Restwerte_ BKZ + Restwerte SoPo')

Sonderposten fir Investitionszuschiisse (SoPo)
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5.3.2 Zinssatz

Die Berechnung des kalkulatorischen Zinssatzes folgt aus § 10a Abs. 7 ARegV. Der Zinssatz
bestimmt sich als gewichteter Mittelwert aus kalkulatorischem Eigenkapitalzinssatz und kalku-
latorischem Fremdkapitalzinssatz. Dabei ist nach § 10a Abs. 7 Satz 1 ARegV

e der Eigenkapitalzinssatz mit 40 % und

e der Fremdkapitalzinssatz mit 60 %

zu gewichten; auf Grundlage der ARegV zu unterstellen ist also eine Gewichtung von 40 %
Eigenkapital und 60 % Fremdkapital.

Fir den kalkulatorischen Eigenkapitalzinssatz ist nach § 10a Abs. 7 Satz 2 ARegV der nach
§ 7 Abs. 6 GasNEV fir die jeweilige Regulierungsperiode geltende Zinssatz fir Neuanlagen
anzusetzen. Die Beschlusskammer 4 der Bundesnetzagentur hat mit Beschluss vom 05. Ok-
tober 2016, unter dem Aktenzeichen BK4 16/161, fur die Dauer der hier maf3geblichen dritten
Regulierungsperiode den Eigenkapitalzinssatz fur den Anteil des Eigenkapitals, der die zuge-
lassene Eigenkapitalquote nicht Ubersteigt, fliir Neuanlagen auf 6,91 % nach Gewerbesteuer
und vor Koérperschaftsteuer festgelegt.

Die Hohe des Fremdkapitalzinssatzes bestimmt sich nach § 10a Abs. 7 Satz 2 ARegV nach
§ 7 Abs. 7 GasNEV. Es ist auch insoweit der fiir die jeweilige Regulierungsperiode geltende
Zinssatz anzuwenden. Dieser betragt in der dritten Regulierungsperiode 3,03 %. Der anzu-
wendende Mischzinssatz berechnet sich wie folgt:

e 6,91x04+3,03x0,6=4,582.

Der sich aus den Vorgaben der ARegV ergebende und im Rahmen des Kapitalkostenauf-
schlags anzuwendende gewichtete Mischzins betragt damit 4,582 %.

54 Kalkulatorische Gewerbesteuer
Die Berechnung der kalkulatorischen Gewerbesteuer ist in § 10a Abs. 8 ARegV i. V. m.
§ 8 GasNEV geregelt:

e FUr die Ermittlung ist das Produkt aus der mit 40 % gewichteten kalkulatorischen Ver-
zinsungsbasis und dem kalkulatorischen Eigenkapitalzinssatz zu bilden.
e Daneben sind die Gewerbesteuermesszahl und der Gewerbesteuerhebesatz aus dem

Basisjahr zu verwenden.
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o Es ist der Hebesatz zu verwenden, der im Basisjahr fiir den Eigentimer des jeweiligen
Anlagegutes galt; hierbei ist auf den Netzeigentiimer abzustellen, der zum 31. Dezem-
ber des auf den Antrag folgenden Jahres Eigentiimer der Anlage ist.

Ein Abzug der kalkulatorischen Gewerbesteuer bei sich selbst erfolgt nicht. § 8 Satz 2 GasNEV
ist entfallen. Die nach § 8 GasNEV anerkennungsfahige Gewerbesteuer ist allein nach den
kalkulatorischen Mal3staben der GasNEV zu ermitteln. Die in der netzspezifischen Gewinn-
und Verlustrechnung als zusatzlicher Gewinn erscheinende Differenz zwischen den kalkulato-
rischen Abschreibungen und den bilanziellen Abschreibungen (sog. Scheingewinn bzw. -ver-
lust) ist somit nicht Teil der Bemessungsgrundlage fur den kalkulatorischen Gewerbesteuer-
ansatz. Dies ist von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung bestatigt worden (siehe etwa
BGH vom 14.08.2008, Az.: KVR 34/07 - SW Speyer, Rn. 86 ff.).

Entsprechend einem rein kalkulatorischen Ansatz wird auf die zusatzliche Beriicksichtigung
von weiteren Zurechnungen und Kiirzungen bei der Bemessungsgrundlage verzichtet (BGH,
Az.: KVR 81/07, S. 10). Eine zuséatzliche Bereinigung der Eigenkapitalverzinsung um die Ge-
werbesteuer ("Im-Hundert-Rechnung") kommt nicht in Betracht (BGH, Az.: EnVR 26/14 —
SW Freudenstadt, Rn. 46). Dementsprechend ergibt sich folgende Formel:

o Kalk. GewSt = Verzinsungsbasis x 0,4 x 0,0691 x 0,035 x Hebesatz

Die kalkulatorische Bemessungsgrundlage ist damit der 40 %-ige Eigenkapitalanteil. Der die
40 % Ubersteigende Anteil des EK flieRt nach dem expliziten Wortlaut der Verordnung nicht in
die Berechnung der kalkulatorischen Gewerbesteuer ein. Das OLG Dusseldorf hat mit Be-
schluss vom 07. Marz 2019 bestatigt, dass das die Eigenkapitalquote von 40 % Ubersteigende
Eigenkapital bei der Ermittlung der kalkulatorischen Gewerbesteuer unberiicksichtigt bleibt
(vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 07.03.2019, Az.: VI 3 Kart 166/17 [V], S. 39 ff.).

6. Riickwirkende Festlegung

Die ruckwirkende Festlegung des Kapitalkostenaufschlags nach dem 01. Januar 2021 bzw.
01. Januar 2022 ist zulassig. Der sachliche Grund fir das Absehen von einer Festlegung be-
reits im Jahr 2020/2021 liegt u. a. darin begriindet, dass die Bestimmung der Ist-Kosten des
Jahres 2020 im Rahmen der Priifung des Regulierungskontosaldos 2020 in zahlreichen Fallen
aufgrund klarungsbedurftiger Einzelfragen noch nicht abgeschlossen werden konnte. Diese
Kosten sind auch relevant fir den Kapitalkostenaufschlag 2021/2022.
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Die riickwirkende Festlegung in Bezug auf die Erlésobergrenze 2021/2022 verstoRt insbeson-
dere nicht gegen § 21a Abs. 5 S. 4 EnWG. Durch den stets vor dem 30. Juni eines Kalender-
jahres der Regulierungsperiode veréffentlichten Erhebungsbogen war der Netzbetreiber recht-
zeitig zur Preisbildung (01. Januar des Folgejahres) in der Lage, die preisbildenden Bestand-
teile aus dem Kapitalkostenaufschlag fir sich zu bestimmen und konnte diese somit seiner
Entgeltbildung des Jahres 2021/2022 zu Grunde legen.

Durch die Veroffentlichung der Hinweise zur Beantragung des Kapitalkostenaufschlags waren
dem Netzbetreiber dabei auch die wesentlichen Rechtspositionen der RegkH im Hinblick auf
die Berucksichtigung bzw. Nichtbertcksichtigung bestimmter Positionen bekannt. Die Syste-
matik der ARegV sieht einen festlegungsfreien Zeitraum nicht vor. Die Festlegung des Kapi-
talkostenaufschlags fiir das 2021/2022 hatte danach grundsatzlich im Jahr 2020/2021 erfolgen
sollen. Gleichwohl ist eine riickwirkende Festlegung zulassig. Nach Art. 37 Abs. 10 der Richt-
linie 2009/73/EG sind die Regulierungsbehérden befugt, vorlaufig geltende Ubertragungs- und
Verteilungstarife festzulegen oder zu genehmigen und Uber geeignete AusgleichsmalRnahmen
zu entscheiden, falls sich die Festlegung der Tarife verzogert. Wenn aber vorlaufige Regelun-
gen im Zusammenhang mit der Festlegung der Erlésobergrenze fiir ein Kalenderjahr zulassig
sind, muss auch eine riickwirkende endgultige Festlegung von Erlésobergrenzen zulassig sein
(vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 14.09.2016, VI-3 Kart 175/14 [V], Rn. 118 ff., juris).

Angesichts der dargestellten Umstande erachtet die RegKH die rickwirkende Festlegung als
vom Ermessen gedeckt. Vorliegend Uberwiegt das Interesse der Allgemeinheit an der (rick-
wirkenden) Festlegung des Kapitalkostenaufschlags. Die gegen die riickwirkende Festlegung
sprechenden Prinzipien des Vertrauensschutzes hat die RegkH demgegeniiber im konkreten
Fall als nachrangig bewertet.

Der Antragstellerin war zudem vorab bekannt, dass eine Festlegung der RegKH zur Festle-
gung des Kapitalkostenaufschlags erfolgen wird und insoweit eine nachtragliche Korrektur der
selbstandig angepassten Erlésobergrenzen des Jahres 2021/2022 erfolgen kann. Bereits mit
den Hinweisen fir die Festlegung der Erl6sobergrenzen fur das Jahr 2021/2022 hat die RegKH
darauf hingewiesen, dass, sofern noch keine Bescheidung des gestellten Antrags erfolgt ist,
der Antragswert bzw. der Wert nach der vorlaufigen Anordnung flr die Anpassung anzusetzen
ist. Zudem werden mdgliche Abweichungen sachgerecht Gber die Methodik des Regulierungs-
kontos ausgeglichen. Dies betrifft die kiinftigen Genehmigungsverfahren zu den Regulierungs-
konten des Jahres 2021/2022, dessen Bestandteil der Ist-Abgleich des Kapitalkostenauf-
schlags ist.
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Die Entscheidung ist auch verhaltnismaRig. Die Entscheidung dient dem Zweck, entsprechend
den Vorgaben des EnWG, der ARegV und der GasNEV fir das Jahr 2022 den Kapitalkosten-
aufschlag festzulegen. Die riickwirkende Festlegung ist hierzu geeignet, insbesondere werden
dadurch folgerichtige Saldierungen mit Bezug auf das Jahr 2021/2022 ermdglicht. Die riick-
wirkende Festlegung ist auch erforderlich, da ein gleich geeignetes, milderes Mittel nicht zur
Verfligung steht. Die Entscheidung ist schlieRlich auch angemessen. Hierbei ist zu beachten,
dass der Kapitalkostenaufschlag erh6hend auf die Erldsobergrenze der Antragstellerin wirkt.
Ohne riickwirkende Festlegung bestiinde somit fur die Antragstellerin keine Méglichkeit, den
Kapitalkostenaufschlag fir das Jahr 2022 im Rahmen des Abgleichs nach § 5 ARegV anzu-
setzen. Es bestlinde kein Rechtsgrund flir einen Kapitalkostenaufschlag. Somit liegt die Riick-

wirkung stets im Interesse der Antragstellerin.

7. Vorbehalt der Aufhebung (Riicknahme oder Widerruf)
Der Vorbehalt der Aufhebung (Ricknahme oder Widerruf) in Tenorziffer 2 stellt sicher, dass in
den erfassten Fallgruppen die rechtlichen Voraussetzungen des Verwaltungsaktes erflllt wer-

den.
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M. Entscheidung liber die Kosten
Zur Frage der Kostentragung nach § 91 EnWG ergeht ein gesonderter Beschluss der RegKH.
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Rechtsmittelbelehrung

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

schwerde erhoben werden.

Die Beschwerde ist bei der RegKH einzureichen. Es geniigt, wenn die Beschwerde innerhalb
der Frist bei dem Oberlandesgericht Frankfurt eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegrindung betragt einen Mo-
nat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder der

Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden.

Die Beschwerdebegrindung muss die Erklarung, inwieweit der Beschluss angefochten und
seine Abanderung oder Aufhebung beantragt wird, und die Angabe der Tatsachen und Be-
weismittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt, enthalten. Die Beschwerdeschrift und Be-
schwerdebegriindung missen durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Die Beschwerde
hat keine aufschiebende Wirkung (§ 76 Abs. 1 EnWG).

Wiesbaden, den 27.09.2022
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