Regulierungskammer
Niedersachsen
Landesregulierungsbehdrde

Az.. 55-29412/3/2/S043-0004

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren nach § 29 Abs. 1 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)
iV.m. §32Abs. 1Nr.1 und 11 und § 4 Abs. 2 Anreizregulierungsverordnung
(ARegV)

wegen Festlegung der kalenderjahrlichen Erlosobergrenzen
fiir die dritte Regulierungsperiode Gas (2018 bis 2022)

hat die Regulierungskammer Niedersachsen, Postfach 4107, 30041 Hannover als

Landesregulierungsbehdrde

durch den stv. Vorsitzenden Torsten Berg,
den Beisitzer Alexander Drilling
und die Beisitzerin Julia Hagemann,

gegeniiber der SWV Regional GmbH, Nordfeldstrae 5, 33775 Versmold, gesetzlich

vertreten durch die Geschéftsfuhrung

- Netzbetreiber -
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enthélt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse

am 21.12.2022 beschlossen:

Die kalenderjéahrlichen Erldsobergrenzen des Netzbetreibers werden flr den
Zeitraum vom 01.01.2018 bis zum 31.12.2022 gemafl Anlage A1. Kalender-

jahrliche Erlésobergrenzen dieses Beschlusses festgelegt.

Der Netzbetreiber ist verpflichtet, jeweils zum 1. Januar eines Kalenderjahres
- erstmalig zum 01.01.2018 — die Erldsobergrenze fur das jeweilige Kalender-
jahr anzupassen, sofern sich der Verbraucherpreisgesamtindex nach §8
ARegV, dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile nach § 11 Abs. 2 S. 1
Nr. 4 ARegV oder volatile Kostenanteile nach § 11 Abs. 5 ARegV andern.

Der Netzbetreiber ist verpflichtet, den Ubergang von Netzen, Netzzusammen-
schliissen und -aufspaltungen nach § 26 ARegV unverziglich schriftlich bei

der Landesregulierungsbehdrde anzuzeigen.

Die Landesregulierungsbehdrde wird den vorliegenden Beschluss ungeachtet
einer zwischenzeitlich eingetretenen Bestandskraft hinsichtlich der zugrunde

gelegten Eigenkapitalzinssatze fur Alt- und Neuanlagen anpassen, wenn

a) der Netzbetreiber Beschwerde gegen den Beschluss der Be-
schlusskammer 4 der Bundesnetzagentur zur Festlegung der Ei-
genkapitalzinssatze fiir Alt- und Neuanlagen vom 05.10.2016 (BK4-

16/161) eingelegt und nicht zuriickgenommen hat und

b) der Beschluss BK4-16/161 gegenuber dem Netzbetreiber entweder
durch eine rechtskraftige Entscheidung oder von der Beschluss-
kammer 4 der Bundesnetzagentur aufgehoben und in der Weise
abgeéndert wird, dass andere Zinsséatze festgelegt werden, als dies

im urspriinglichen Beschluss BK4-16/161 vorgesehen war.

Die Landesregulierungsbehorde wird diesen Beschluss ungeachtet einer zwi-
schenzeitlich eingetretenen Bestandskraft hinsichtlich des generellen sektora-

len Produktivitatsfaktors anpassen, wenn

a) der Netzbetreiber Beschwerde gegen den Beschluss der Be-

schlusskammer 4 der Bundesnetzagentur zur Festlegung des gene-
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enthalt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse

rellen sektoralen Produktivitatsfaktors vom 21.02.2018 (BK4-17/093)
eingelegt und nicht zurlickgenommen hat und

b) der Beschluss BK4-17/093 gegentiber dem Netzbetreiber entweder
durch eine rechtskraftige Entscheidung oder von der Beschluss-
kammer 4 der Bundesnetzagentur aufgehoben und in der Weise
abgeéandert wird, dass ein anderer genereller sektoraler Produktivi-
tatsfaktor festgelegt wird, als dies im urspringlichen (endgliltigen)
Beschiuss BK4-17/093 vorgesehen war.

Die Landesregulierungsbehtrde wird diesen Beschluss ungeachtet einer zwi-
schenzeitlich eingetretenen Bestandskraft anpassen, wenn aufgrund einer
rechtskraftigen hoéchstrichterlichen Entscheidung des Bundesgerichtshofs
feststeht, dass Baukostenzuschiisse und Netzanschlusskostenbeitrage, die in
dem Zeitraum vom 01.01.2007 bis einschlieRlich 31.12.2016 entstanden sind,
fir die Berechnung des Kapitalkostenabzugs fiir die Dauer der 3. Regulie-
rungsperiode nicht auf den kalkulatorischen Restwert des Basisjahres zu fixie-

ren, sondern aufzuldsen sind.

Die Landesregulierungsbehdrde wird diesen Beschluss ungeachtet einer zwi-
schenzeitlich eingetretenen Bestandskraft anpassen, wenn aufgrund einer
rechtskraftigen hochstrichterlichen Entscheidung des Bundesgerichtshofs
feststeht, dass Anlagen im Bau, die vom Netzbetreiber in dem Zeitraum vom
01.01.2007 bis einschlieflich 31.12.2016 erstmals aktiviert worden sind, vom
Anwendungsbereich des § 34 Abs. 5 Satz 1 ARegV erfasst sind.

Die Landesregulierungsbehorde wird diesen Beschluss ungeachtet einer zwi-
schenzeitlich eingetretenen Bestandskraft anpassen, wenn aufgrund einer
rechtskraftigen hdchstrichterlichen Entscheidung des Bundesgerichishofs
feststeht, dass bei der Ermittlung des Kapitalkostenabzugs von der Formulie-
rung ,Aufwand fur Fremdkapitalzinsen" in § 6 Abs. 3 Satz 2 ARegV nur der
Aufwand erfasst wird, der auf der Aufnahme verzinslichen Fremdkapitals be-
ruht, hingegen nicht der Aufwand, der auf Positionen des Abzugskapitals ge-
maf} § 7Abs. 2 GasNEV beruht.

Der Netzbetreiber hat die Kosten des Verfahrens in Hohe von-zu

tragen.
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enthalt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse

|. GRUNDE

Den Netzbetreibern wurde vor Ablauf der Frist zur Stellung eines Antrags auf Teil-
nahme am vereinfachten Verfahren der in der dritten Regulierungsperiode gemafl
§ 24 Abs. 2 S. 2 ARegV gliltige Effizienzwert in Hohe von 93,46% bekanntgegeben.

Mit Beschluss vom 18.07.2016 wurde dem Netzbetreiber unter dem Aktenzeichen
55-29412/3/2/S043-0005 die Teilnahme am vereinfachten Verfahren gemall § 24
ARegV genehmigt.

Die Landesregulierungsbehtrde hat gemaly § 2 ARegV am 02.05.2016 von Amts
wegen ein Verfahren zur Bestimmung der kalenderjdhrlichen Erlésobergrenzen fir
die dritte Regulierungsperiode nach § 4 Abs. 1 und 2 ARegV gegenuber dem Netz-
betreiber eingeleitet.

1. Kalenderjdhrliche Erlésobergrenzen
1.1. Ermittlung des Ausgangsniveaus gemaR § 6 Abs. 1 ARegV

Zum Zwecke der Bestimmung der kalenderjahrlichen Erldsobergrenzen des Netzbe-
treibers hat die Landesregulierungsbehorde gemal § 6 Abs. 1 ARegV eine Kosten-
prifung zur Ermittlung des Ausgangsniveaus durchgefihrt. Die von der Landesregu-
lierungsbehorde vorlaufig ermittelten Gesamtkosten wurden dem Netzbetreiber mit
Schreiben vom 05.09.2017 mitgeteilt. Der Netzbetreiber hat hierzu mit Schreiben
vom 29.09.2017 gemall § 67 Abs. 1 EnWG Stellung genommen. Nach eingehender
Wirdigung der Stellungnahme halt die Landesregulierungsbehtrde Gesamtkosten
entsprechend der Anlage Ausgangshniveau nebst Anlagen 1, 2, 3 des Netzbetrei-
bers einschliefllich Anlage Ausgangsniveau nebst Anlagen 1, 2, 3 und 5 des

Verpachters und Dienstleisters flr berlicksichtigungsfahig.

1.2 Anhorung

Die Landesregulierungsbehorde hat dem Netzbetreiber zuletzt mit Schreiben vom
27.08.2021 und 13.12.2022 Gelegenheit gemaf § 67 Abs. 1 EnWG gegeben, sich zu
der beabsichtigen Entscheidung der Landesregulierungsbehérde zu &uflern. Der
Netzbetreiber hat mit Schreiben vom 29.11.2021 Stellung genommen und wendet

sich gegen die Kirzung des weiteren Anlagevermégens sowie den Ansatz des Ei-
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genkapitalzinssatzes fir Neuanlagen fur die Verzinsung negativen Eigenkapitals auf-
grund von § 4 Abs. 5 GasNEV.

Hinsichtlich der Einzelheiten des Verfahrens wird auf die Verfahrensakte verwiesen.

1.3 Vollstindige Anwendung des nationalen Rechts auch vor dem Hin-
tergrund des Urteils des Europdischen Gerichtshofs vom 02.09.2021,
C-718/18

Der Beschluss ist rechtmafig. Er beruht auf einer rechtmaigen Anwendung des na-
tionalen Rechts auch vor dem Hintergrund der Entscheidung des Européischen Ge-
richtshofs vom 02.09.2021, C-718/18.

Die Regulierungskammer hat in rechtméBiger Weise die Vorgaben des nationalen
Rechts in Form der normativen Regulierung, soweit diese im vorliegenden Verfahren
Anwendung finden und von der Entscheidung des Européischen Gerichtshofs (Urteil
vom 02.09.2021, C-718/18) erfasst werden, fir ihre Entscheidung herangezogen. Als
_normative Regulierung* werden im Allgemeinen solche Regeln des nationalen Ge-
setz- und Verordnungsgebers (z.B. in StromNEV, GasNEV und ARegV) bezeichnet,
die konkrete methodische und materielle Vorgaben fiir die Regulierung durch die
Regulierungsbehdrden enthalten. Die Pflicht zur Anwendung dieser nationalen Vor-
gaben folgt aus Art. 20 Abs. 3 Grundgesetz (GG) und gilt auch angesichts der Ent-
scheidung des Europaischen Gerichtshofs fort, bis sie vom Gesetz- bzw. Verord-
nungsgeber auler Kraft gesetzt oder neu geregelt werden. Dies hat der Bundesge-
richtshof bereits entschieden (BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 60
ff., siehe auch OLG Dusselidorf vom 11.02.2021, VI-5 Kart 10/19 [V], S. 10 ff., OLG
Diisseldorf 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 festgestelit,
dass die normative Regulierung in Deutschiand 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 ausschlieBlichen Zustandigkeit der nationalen Regulierungs-
behérde unvereinbar ist und die Richtlinien insoweit durch die Bundesrepublik
Deutschland nicht bzw. fehlerhaft umgesetzt wurden. Insoweit hat der Europaische
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Gerichtshof der vierten Ruge stattgegeben, mit der die Kommission Deutschland
vorgeworfen hatte, es habe die in den Richtlinien vorgesehenen ausschliefilichen
Zusténdigkeiten der NRB verletzt, indem es im deutschen Recht die Bestimmung der
Methoden zur Berechnung oder Festlegung der Bedingungen fir den Anschluss an
und den Zugang zu den nationalen Netzen, einschlielllich der anwendbaren Tarife,
der Bundesregierung und nicht der nationalen Regulierungsbehérde zugewiesen ha-
be.

(2) Der Europaische Gerichtshof hat aber weder {iber die Zustandigkeitsfragen
hinausgehend einen materiell-rechtlichen Verstold einzelner Vorgaben der normati-
ven Regulierung gegen EU-Recht geriigt, noch hat er sich ausdricklich zu der Frage
geaulert, ob die normative Regulierung bis zu dem Zeitpunkt, zu dem der nationale
Gesetz- und Verordnungsgeber den festgestellten Verstol} beseitigt, weiter anwend-
bar ist. Der EuGH hat sich insbesondere auch nicht explizit zu der Frage gedufert,
ob die Richtlinienbestimmungen Uber die ausschliefliche Zustandigkeit unmittelbar

anwendbar sind.

(3) Die Regelungen der normativen Regulierung sind nicht nichtig. Weder nach
den Grundsatzen des europdischen Rechts noch nach nationalem Recht fihrt der
Verstof 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
Regulierung aus. Der Européische Gerichtshof sieht zwar sowohl in der an die Bun-
desregierung gem. § 24 EnWG erfolgten Zuweisung von Zustandigkeiten, als auch in
den bindenden Vorgaben der normativen Regulierung eine mit den oben genannten
Richtlinien unvereinbare Beschrankung der ausschliefllichen Zustandigkeit der natio-
nalen Regulierungsbehorde (EuGH a.a.0., Rz. 101 f., 115 {.). Eine Umdeutung der
nationalen Vorgaben in nicht bindende Programmsatze, die die ausschliellliche Zu-
standigkeit der Regulierungsbehérde nicht beeintrachtigen, kommt angesichts des
eindeutigen Wortlauts, der Systematik und des Regelungszwecks der Vorschriften
der normativen Regulierung jedoch nicht in Betracht (Verbot der contra legem-
Auslegung, BGH, Beschiuss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 66 ff.).

Seite 6 von 36



enthalt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse

Der Grundsatz vom Anwendungsvorrang des Unionsrechts fUhrt indes nicht dazu,
die Vorschriften der normativen Regulierung unangewendet zu lassen. Der Anwen-
dungsvorrang besagt, dass eine nationale Regelung, die mit einer unmittelbar gel-
tenden Regelung des Unionsrechts unvereinbar ist, von nationalen Behorden 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 {.).
Dieser Grundsatz gilt jedoch nur, soweit unmittelbar anwendbares Unionsrecht be-
troffen ist (EuGH, Urteil vom 24.06.2019, C-573/17, Rn. 62). Die normative Regulie-
rung verstdRt nicht gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht. Die hier mafigebli-
chen Richtlinienbestimmungen Gber die ausschliefliche Zusténdigkeit der nationalen
Regulierungsbehdrde, mit denen die Vorgaben der normativen Regulierung unver-

einbar sind, sind nicht unmittelbar anwendbar.

(4) Damit eine Richtlinienbestimmung unmittelbar angewendet werden kann,
mussen spezifische Voraussetzungen vorliegen (Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, 71.
EL August 2020, Art. 288 Rn. 149). Der Europaische Gerichtshof geht von der unmit-
telbaren Anwendbarkeit einer nicht oder nicht ordnungsgemafl umgesetzten Richtli-
nienbestimmung nach Ablauf der Umsetzungsfrist aus, wenn die Bestimmung hinrei-
chend genau und inhaltlich unbedingt ist. Zudem kénnen die Bestimmungen einer
Richtlinie grundsétzlich nur Rechte, aber keine Pflichten eines Einzelnen begrinden
(sog. Belastungsverbot). Insofern kommt auch eine objektive unmittelbare Wirkung

vorliegend nicht in Betracht. Im Einzelnen:

(a) Die Richtlinienvorgaben sind nicht unbedingt. Eine Unionsvorschrift ist inhalt-

lich unbedingt, wenn sie eine Verpflichtung normiert, die an keine Bedingung ge-
knlipft ist und zu ihrer Durchfithrung oder Wirksamkeit auch keiner weiteren Mall-
nahmen der Unionsorgane oder der Mitgliedstaaten bedarf. Die Richtlinienbestim-
mungen Uber die ausschlieBliche Zustandigkeit sind nicht als inhaltlich unbedingt

anzusehen.

Gegenwartig fehlt es an den erforderlichen und zureichenden Umsetzungsnormen im
nationalen Recht. Das betrifft sowohl! die konkrete umfassende Aufgabenzuweisung
als auch die fir einen Eingriff erforderliche Erméchtigungsgrundlage. Die Regulie-
rungskammer hat nach nationalem Recht gegenwartig (nur) die Befugnis, die Vorga-
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ben der normativen Regulierung anzuwenden und ggf. unter Rickgriff auf § 29
EnWG je nach Festlegungserméachtigung weiter auszugestalten und zu konkretisie-
ren. Sie hat aber mangels entsprechender Aufgabenzuweisung durch den Gesetz-
geber nicht die (bergeordnete, allgemeine und uneingeschrankte Befugnis, die ihr
nach den Richtlinien vorbehaltenen Aufgaben vollumfanglich und selbstandig auszu-
uben (vgl. EuGH a.a.0., Rz. 105) beispielsweise also die Methoden oder Bedingun-
gen fir den Netzanschluss und den Netzzugang frei festzulegen oder zu genehmi-
gen (vgl. nur §24 S. 1 Nr. 1 EnWG). Dass es hierzu einer umfassenden mitglied-
staatlichen Aufgabenzuweisung bedarf, entspricht im Ubrigen auch dem europdi-
schen Leitbild, wonach die Mitgliedstaaten zur Einrichtung von Regulierungsbehor-
den mit spezifischen Zustandigkeiten verpflichtet sind (vgl. Erwagungsgrund 33 der
Richtlinie 2009/72/EG bzw. Erwagungsgrund 29 der Richtlinie 2009/73/EG). Die Mit-
gliedstaaten verfugen bei der Organisation und Strukturierung der Regulierungsbe-
horde zwar Uber eine Autonomie, haben diese aber unter vollstandiger Beachtung
der in den Richtlinien festgelegten Ziele und Pflichten auszuiiben und insoweit si-
cherzustellen, dass die Regulierungsbehorde bei der Auslibung der ihr vorbehalte-
nen Zustandigkeiten ihre Entscheidungen autonom treffen kann (vgl. EuGH, a.a.0,,
Rz. 119). Dieser Befund wird auch durch das in der Entscheidung des Européischen
Gerichtshofs miindende Vertragsverletzungsverfahren bestatigt: Gegenstand der
Ruge durch die Europaische Kommission war nicht die fehlerhafte Auslibung einer
nach nationalem Recht bereits ordnungsgemafn zugewiesenen ausschliellichen Zu-
standigkeit der nationalen Regulierungsbehdrde, sondern der Umstand, dass eine
den Richtlinien entsprechende umfassende Aufgabenzuweisung an die nationale
Regulierungsbehorde im nationalen Recht bislang nicht erfolgt ist (vgl. EuGH a.a.0.,
Rz. 88). Vielmehr liegt hier eine fehlerhafte Aufgabenzuweisung vor (EuGH, a.a.0.,
Rz. 130); diese kann und muss durch den Mitgliedstaat korrigiert werden, der dann
die noch moglichen Einfluss- und Kontrollmoglichkeiten vorsehen kann (EuGH
a.a.0., Rz. 126, 127).

(b)  Mit der unmittelbaren Anwendung der Richtlinien waren Belastungen Einzel-

ner verbunden, sodass eine solche ausscheidet. Zwar ist die EinrAumung subjektiver
Rechte keine Voraussetzung flr eine unmittelbare Anwendbarkeit (woran es vorlie-
gend wegen des Verstolles gegen objektiv gepragte Zustandigkeitsnormen auch feh-

len wirde), allerdings gilt das Belastungsverbot. Wenn der Regulierungskammer aus
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einer unmittelbaren Anwendung der Richtlinie weitergehende oder jedenfalls anders
ausgestaltete Kompetenzen zukdmen, kdnnte sich dies je nach Einzelfall zugunsten,
aber auch zu Lasten bestimmter Beteiligter auswirken. Daraus wiederum konnten
sich Belastungen ergeben, die nach Auffassung des Bundesgerichtshofs nur durch
das européische Primarrecht oder durch EU-Verordnungen begriindet werden kén-
nen, nicht aber durch Richtlinien (vgl. BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18,
Rn. 73).

Eine Belastung wirde sich zudem bereits aus dem Heranziehen der Richtlinien als
Erméchtigungsgrundlage ergeben. Dies wére europarechtlich unzuldssig. Sofern die
Richtlinienbestimmungen Uber die ausschlieBliche Zustandigkeit als inhaltlich unbe-
dingt anzusehen waren, missten sie von der Regulierungskammer unmittelbar als
Erméachtigungsgrundlage auch fir belastende Regulierungsentscheidungen heran-
gezogen 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 ein-
trat, wirden vorliegend die Richtlinienbestimmungen als solche unmittelbar gegen-
Uber den Betroffenen herangezogen werden und als materiell-rechtliche Befugnis-
normen flr belastende Verwaltungsverfahren und Regulierungsentscheidungen fun-
gieren. Soweit ersichtlich existiert bislang keine hier einschléagige Judikatur, in der
der EuGH es flir europarechtskonform eingestuft hatte, dass eine Richtlinienbestim-
mung als eigenstandige Ermachtigungsgrundlage fur Eingriffe in Rechte des Einzel-

nen herangezogen werden darf.

() Eine ausnahmsweise objektive unmittelbare Wirkung der Richtlinienbestim-

mungen bezogen auf die ausschlieBliche Zustandigkeit scheidet ebenfalls aus. Der
Européische Gerichtshof hat eine objektive unmittelbare Wirkung von Richtlinienbe-
stimmungen anerkannt, aus denen sich flir staatliche Stellen eindeutige Pflichten
ergeben. Konkret ging es beispielsweise um die nicht rechtzeitig in nationales Recht
umgesetzte Pflicht der zustandigen Behoérde zur Durchfihrung einer Umweltvertrag-
lichkeitspriifung im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens fir die Errichtung eines
Warmekraftwerks (EuGH, Urteil vom 11.08.1995, C-431/92 — Warmekraftwerk Grof3-

krotzenburg).
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Zwar mag sich vorliegend aus den Richtlinienbestimmungen Uber die ausschlieflliche
Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehérde die Verpflichtung ergeben, von
dieser Zustandigkeit auch Gebrauch zu machen, um den Zielsetzungen der Richtli-
nien hinreichend Rechnung tragen zu kdnnen. Anders als im Fall des Wérmekraft-
werks GroRkrotzenburg ist diese Verpflichtung vorliegend jedoch nicht inhaltlich un-
bedingt. Im vom Europaischen Gerichtshof entschiedenen Fall konnte die zustandige
Behorde der Pflicht zur Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung ohne Wei-
teres nachkommen, weil diese als unselbststandiger Bestandteil des nach nationa-
lem Recht vorgesehenen und ihr bereits zugewiesenen Genehmigungsverfahrens
durchzufihren war. Demgegeniiber kann die Regulierungskammer die ihr nach den
Richtlinienbestimmungen zugewiesene ausschliellliche Zustandigkeit erst austben,
wenn ihr entsprechende Befugnisse nach nationalem Recht eingerdumt werden (sie-

he oben).

(5) Ungeachtet der Tatsache, dass die Richtlinienbestimmungen nicht unmittelbar
anwendbar sind, sprechen aus Sicht der Regulierungskammer weitere erhebliche
Grinde dafiir, die Vorgaben der normativen Regulierung in der Ubergangszeit zur
Anwendung zu bringen. Die Nichtanwendung der normativen Regulierung in der
Ubergangszeit wiirde zu einem Zustand fiihren, der mit den Zielsetzungen der ge-
nannten 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 Fest-
legung der Bedingungen u.a. fir den Netzanschluss und den Netzzugang ,mit aus-
reichendem Vorlauf vor deren Inkrafttreten” festgelegt oder genehmigt werden, vgl.
Art. 41 Abs. 6 der Richtlinie 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 grof3en Teil Uber die Vorgaben der normativen Regulierung Rechnung ge-
tragen. Die normative Regulierung strukturiert die Methoden flir die Berechnung der
Tarife vor und legt ex ante die wesentlichen Bedingungen fur den Netzanschluss und
den Netzzugang fest. Sie regelt unmittelbar Rechte und Pflichten fiir Netzbetreiber
und andere Marktakteure und schafft auf diese Weise den von den Richtlinien gefor-
derten transparenten und vorhersehbaren, verldsslichen Regulierungsrahmen. Be-

stehende Festlegungen und Genehmigungen der Regulierungskammer, die sie im
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Rahmen ihrer bisherigen Zustandigkeiten erlassen hat, tragen zwar ebenfalls zu der
erforderlichen ex ante-Regulierung bei, dies jedoch nur in Teilbereichen und in Er-
ganzung der normativen Regulierung und damit nicht in dem von der Richtlinie ge-

forderten Umfang.

Ein faktisches Auferkrafttreten der Vorgaben der normativen Regulierung wirde da-
her zu betrachtlichen Regelungsliicken und damit einhergehend erheblichen Rechts-
unsicherheiten fiur alle Marktbeteiligten fihren. Auch dies wére mit den genannten
Richtlinienvorgaben und den Zielsetzungen des Energiebinnenmarkts schwerlich
vereinbar. Beispielsweise dirfte eine derart unklare Rechtslage im Ubergangszeit-
raum kaum Investitionsanreize setzen und Unsicherheiten fiir die unternehmerische
Tatigkeit der regulierten Unternehmen und auch der sonstigen Marktteiinehmer aus-
I6sen. Fur den Ubergangszeitraum ist es daher sinnvoll und angebracht, stabile und

berechenbare Verhaltnisse zu gewéahrieisten.

1.4. Zustandigkeit

Die Landesregulierungsbehdrde ist zustandige Regulierungsbehtrde gemal § 54
Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EnWG.

1.5. Ermittlung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzennach § 4 ARegV

Die Festlegung der Erlésobergrenzen des Netzbetreibers fiir die dritte Regulierungs-
periode Gas erfolgt auf Grundlage des § 29 Abs. 1 EnWG i.V.m. § 32 Abs. 1 Nr. 1
und § 4 Abs. 1 und 2 ARegV.

Die Regulierungsbehoérde bestimmt die Obergrenzen der zuldssigen Gesamterlose
eines Netzbetreibers aus den Netzentgelten (Eriosobergrenze) gemalt § 4 Abs. 1
ARegV nach Malgabe der §§ 5 bis 16 und 24 ARegV. Die Bestimmung der kalen-
derjahrlichen Erldsobergrenzen erfolgt durch Festlegung nach §32 Abs.1 Nr.1
ARegVi. V. m. § 29 Abs. 1 EnWG.

Gemal § 1 Abs. 1 ARegV werden die Entgelte fir den Zugang zu Energieversor-
gungsnetzen seit dem 01.01.2009 im Wege der Anreizregulierung bestimmt. Die drit-
te Regulierungsperiode der Anreizregulierung dauert finf Jahre (§ 3 Abs. 2 ARegV).
Die Landesregulierungsbehorde bestimmt die Erldsobergrenze flr jedes Kalender-
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jahr der gesamten Regulierungsperiode (§ 4 Abs. 2 S. 1 ARegV). Die kalenderjahrli-
chen Erlésobergrenzen des Netzbetreibers in der dritten Regulierungsperiode Gas
(2018 bis 2022) ergeben sich aus Anlage A1. Kalenderjahrliche Eriésobergren-

zen.

Die Bestimmung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen des Netzbetreibers erfolgt
in der dritten Regulierungsperiode gemaft § 7 ARegV in Anwendung der in Anlage 1

zu § 7 ARegV enthaltenen Regulierungsformel

Bl (VPI,
EO. = KAgny, + | KApppe + (1 — V) - KAy + —] - (
' ' ' VPI,

7 - PFt) + KKA + Q.+ (VK, — VIGQ) + S,

Zur Bestimmung der Erlésobergrenzen ist in einem ersten Schritt das Ausgangsni-
veau gemérs § 6 Abs. 1 ARegV zu bestimmen. Daraufhin sind die dauerhaft nicht
beeinflussbaren Kostenanteile (KAdnbt), die vorlibergehend nicht beeinflussbaren
Kostenanteile (KAum,) und die beeinflussbaren Kostenanteile (KAs:) zuzlglich eines
etwaigen Effizienzbonus (Bo) zu ermitteln. Zur Gewahrleistung des gleichmafiigen
Abbaus der beeinflussbaren Kostenanteile ist sodann der Verteilungsfaktor (Vi) ge-
maf § 16 Abs. 1 ARegV zu bestimmen. Im Anschluss sind die weiteren Bestandteile
der Formel zu ermitteln, also der Wert fr die um den generellen sektoralen Produkti-
vitdtsfaktor (PF:) bereinigte allgemeine Geldwertentwicklung (VPIYVPlo) nach §§ 8
und 9 ARegV, der Kapitalkostenaufschlag (KKAY) nach § 10a ARegV, das Qualitats-
element (Q:) nach § 18 ff. ARegV, der volatile Kostenanteil nach § 11 Abs. 5 ARegV
(VK - VKo) sowie die Summe der Zu- und Abschlédge (St) nach § 5 Abs. 3 ARegV.

Eine Darstellung der in der Regulierungsformel verwendeten Werte und der flr die
dritte Regulierungsperiode ermittelten kalenderjdhrlichen Erlésobergrenzen des

Netzbetreibers findet sich in Anlage A1. Kalenderjahrliche Erlosobergrenzen.

1.5.1. Bestimmung des Ausgangsniveaus zur Ermittiung der kalenderjahr-

lichen Eriosobergrenzen nach § 6 ARegV

Die Bestimmung des Ausgangsniveaus zur Ermittlung der Erlosobergrenzen erfolgt
auf Grundlage des § 6 ARegV. Fiir die dritte Regulierungsperiode ist gemafl® § 6
Abs. 1 ARegV eine Kostenpriifung nach den Vorschriften des Teils 2 Abschnitt 1 der

Gasnetzentgeltverordnung (GasNEV) durchzuflihren.
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Die Kostenprifung erfolgt nach § 6 Abs. 1 S. 3 ARegV im vorletzten Kalenderjahr vor
Beginn der Regulierungsperiode auf der Grundlage der Daten des letzten abge-
schiossenen Geschaftsjahres. Dabei gilt gemaR § 6 Abs. 1 S. 4 ARegV das Kalen-
derjahr, in dem das der Kostenpriifung zugrundeliegende Geschéftsjahr endet, als
Basisjahr im Sinne der Verordnung. Demnach erfoigt die Kostenprifung auf der

Grundlage der Kostendaten des Basisjahres 2015.

Das von der Landesregulierungsbehérde ermittelte Ausgangsniveau des Basisjahres

und ergibt sich aus

2015 zur Berechnung der Eriésobergrenzen betragt
der beigefliigten Anlage Ausgangsniveau nebst Anlagen 1, 2, 3 des Netzbetrei-
bers einschlieBlich Anlage Ausgangsniveau nebst Anlagen 1, 2, 3 und 5 des

Verpachters und Dienstleisters.

1.5.2. Ermittiung der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile nach
§ 11 Abs. 2 ARegV

Von dem gemaRl § 6 Abs. 1 ARegV ermittelten Ausgangsniveau ist die Hohe der
nach § 11 Abs. 2 ARegV dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile im Basisjahr
der jeweiligen Regulierungsperiode (KAdnb,0) zu bestimmen (Anlage A1. Kalender-

jahrliche Erlosobergrenzen).

Im vereinfachten Verfahren gelten gemaR § 24 Abs. 2 S. 3 ARegV flnf Prozent der
nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 ARegV ermittelten Gesamtkosten als dauerhaft nicht beein-
flussbare Kostenanteile nach § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 bis 3, 5 bis 7, 8a bis 16 und Satz
2 bis 4 ARegV (Anlage A1. Kalenderjahrliche Erlosobergrenzen). Bei der Ermitt-
lung der Gesamtkosten bleiben gemanR § 24 Abs. 2 S. 4 ARegV die Konzessionsab-

gaben unberiicksichtigt.

1.5.3. Ermittlung der voriibergehend nicht beeinflussbaren Kostenanteile
nach § 11 Abs. 3 ARegV

Als voriibergehend nicht beeinflussbare Kostenanteile des jeweiligen Jahres der Re-
gulierungsperiode (KAwb, t) gelten gemanl § 11 Abs. 3 S. 1 ARegV die mit dem nach
§ 15 ARegV ermittelten Effizienzwert (EW) multiplizierten Gesamtkosten (GK) nach
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Abzug der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile (KAdnb,0) und nach Abzug

des Kapitalkostenabzugs (KKAbt). Somit gilt:
KAypnpe = (GK — KAgnpo — KKAb,) - EW

Die Hoéhe der voriibergehend nicht beeinflussbaren Kosten ist Anlage A1. Kalender-

jahrliche Erlosobergrenzen zu entnehmen.

1.5.3.1. Kapitalkostenabzug gem. § 6 Abs. 3 ARegV

Der Kapitalkostenabzug gemaf § 6 Abs. 3 ARegV dient dazu, das zeitliche Absinken
der Restbuchwerte der im Ausgangsniveau enthaltenen betriebsnotwendigen Anla-
gegliter und damit auch das Absinken der Kosten des Netzbetreibers flir Abschrei-
bungen, kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung, kalkulatorische Gewerbesteuer so-
wie flir Fremdkapitalzinsen nachzufahren. Dadurch wird bertcksichtigt, dass aus sin-
kenden Restbuchwerten sinkende Kapitalkosten resultieren. Haben die Restbuch-
werte den Wert Null erreicht, werden kinftig auch keine Kapitalkosten mehr bertick-
sichtigt. Damit entfallt der finanzielle Sockel, der in friheren Regulierungsperioden
dem Ausgleich des Zeitverzugs bis zur Berilcksichtigung der Kapitalkosten aus Neu-
investitionen diente. Investitionskosten kdnnen zukinftig ohne Zeitverzug Uber das
Instrument des Kapitalkostenaufschlags nach § 10a ARegV zurlickverdient werden.
Der Erweiterungsfaktor nach § 10 ARegV entféllt ab der dritten Regulierungsperiode
(§ 34 Abs. 7 S. 1 ARegV).

Nach § 6 Abs. 3 ARegV ermittelt die Regulierungsbehdrde fur jedes Jahr der Regu-
lierungsperiode den Kapitalkostenabzug. Kapitalkosten im Sinne des Kapitalkosten-
abzugs sind die Summe der kalkulatorischen Abschreibungen, der kalkulatorischen
Eigenkapitalverzinsung, der kalkulatorischen Gewerbesteuer und des Aufwandes flr
Fremdkapitalzinsen. Der Kapitalkostenabzug ergibt sich aus den im Ausgangsniveau
enthaltenen Kapitalkosten im Basisjahr abziiglich der fortgefiihrten Kapitalkosten im
jeweiligen Jahr der Regulierungsperiode. Die fortgefihrten Kapitalkosten werden un-
ter Berlcksichtigung der im Zeitablauf sinkenden kalkulatorischen Restbuchwerte der
betriebsnotwendigen Anlagegliter des Ausgangsniveaus sowie der im Zeitablauf sin-
kenden Werte der hierauf entfallenden Netzanschlusskostenbeitrdge und Baukos-
tenzuschiisse ermittelt. Bei der Bestimmung des jahrlichen Kapitalkostenabzugs

werden Kapitalkosten aus Investitionen nach dem Basisjahr nicht bertcksichtigt.
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In der dritten Regulierungsperiode findet gem. § 34 Abs. 5 ARegV Ubergangsweise
kein Abzug von Kapitalkosten statt, die aus Investitionen in betriebsnotwendige An-
lagengliter resultieren, die erstmals zwischen dem 01.01.2007 und dem 31.12.2016
aktiviert wurden, sofern es sich nicht um von der Regulierungsbehérde genehmigte
InvestitionsmalRnahmen handelt. Dies betrifft zunachst das Sachanlagevermbgen,
Grundstiicke und immaterielle Vermdgensgegenstande. Zudem werden in diesem
Zeitraum entstandene Baukostenzuschisse und Netzanschlusskostenbeitrage bei
der Berechnung des Kapitalkostenabzugs nicht aufgelst. Hierbei handelt es sich
ebenfalls um Kapitalkostenbestandteile, wie sich aus § 6 Abs. 3 S. 4 ARegV ergibt.
Diese negativen Kapitalkosten resultieren ebenfalls aus Investitionen in betriebsnot-
wenige Anlagenglter, namlich aus der Herstellung von EndkundenanschlUssen. Es
entspricht dem Sinn und Zweck der Ubergangsregelung, die Kapitalkosteneffekte
von Neuinvestitionen vollumfanglich vom Kapitalkostenabzug auszunehmen, eine
Ungleichbehandlung positiver und negativer Kostenbestandteile ware okonomisch
nicht begriindbar. Die Restwerte von Sachanlagevermogen, Grundsticken, immate-
riellen Vermodgensgegenstanden, Baukostenzuschissen und Netzanschiusskosten-
beitragen werden fur die Zwecke des Kapitalkostenabzugs als unveranderlich be-

trachtet.

Nach Anlage 2a zur ARegV erfolgt die Ermittlung des Kapitalkostenabzugs eines

Jahres der Regulierungsperiode anhand der folgenden Formel:
KKAbt = KKQ - KKt

Die Ermittlung der Kapitalkosten im Basisjahr erfolgt auf der Grundlage des Bestands

betriebsnotwendiger Anlagegiiter des Ausgangsniveaus anhand folgender Formel:
KKO = ABO + EKZO + GeWStO + FKZO

Die Ermittlung der fortgefiihrten Kapitalkosten im jeweiligen Jahr der Regulierungs-
periode erfolgt auf der Grundiage des fortgefiihrten Bestands betriebsnotwendiger
Anlageguter des Ausgangsniveaus anhand folgender Formel:

KK, = AB, + EKZ, + GewSt, + FKZ,
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Hierbei gilt:

KKADbt = Kapitalkostenabzug im Jahr t

KKo = Kapitalkosten im Basisjahr

KKt = Kapitalkosten im Jahr t

ABo = Kalkulatorische Abschreibungen im Basisjahr
ABt = Kalkulatorische Abschreibungen im Jahr t

EKZo = Kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung im Basisjahr
EKZ: = Kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung im Jahr t
GewSto = Kalkulatorische Gewerbesteuer im Basisjahr
GewSt = Kalkulatorische Gewerbesteuer im Jahr t

FKZo = Fremdkapitalzinsen im Basisjahr

FKZt = Fremdkapitalzinsen im Jahr t

Bezugsgrofie fir die Ermittlung der Kapitalkosten sind das Sachanlagevermogen und
das immaterielle Vermogen einschlief3lich der Anlagen im Bau. Anlagen im Bau wer-
den im jeweiligen Jahr der Regulierungsperiode jedoch grundsatzlich mit Null ange-
setzt, da davon auszugehen ist, dass sie zu diesem Zeitpunkt nicht mehr als soiche
vorhanden sind, sondern durch Anlagengiter im Sachanlagevermdgen ersetzt wur-
den. Soweit sich Anlagen im Bau, die im Basisjahr in der Bilanz vorhanden waren, in
der dritten Regulierungsperiode noch immer im Bau befinden, sind sie im Rahmen

des Kapitalkostenaufschlags erneut geltend zu machen.

Die kalkulatorischen Abschreibungen werden gem. § 6 GasNEV und die kalkulatori-
schen Restwerte der Sachanlagen des betriebsnotwendigen Vermdgens nach §7
Abs. 1 Nr. 1 bis 3 GasNEV ermittelt, wobei die Fremd- bzw. Eigenkapitalquote des
Ausgangsniveaus im Jahr 2015 angewendet wird. Der Bewertungszeitpunkt fur die
Ermittlung der kalkulatorischen Abschreibungen zu Tagesneuwerten ist das Jahr
2015. Die Bilanzwerte des Ubrigen betriebsnotwendigen Vermdgens werden im Ver-
haltnis der Bilanzwerte nach § 7 Abs. 1 Nr. 4 GasNEV und dem betriebsnotwendigen
Vermogen nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 GasNEV des Ausgangsniveaus im Jahr 2015
angewandt. Die Werte der erhaltenen Baukostenzuschiisse einschliefilich passivier-

ter Leistungen der Anschlussnehmer zur Erstattung von Netzanschlusskosten wer-
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den gem. § 7 Abs. 2 Nr. 4 GasNEV ermittelt. Das (ibrige Abzugskapital wird im Ver-
haltnis des Abzugskapitals nach § 7 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 und 5 GasNEV zum betriebs-
notwendigen Vermdgen nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 GasNEV des Ausgangsniveaus
im Jahr 2015 angewandt. Das verzinsliche Fremdkapital wird im Verhéltnis des ver-
zinslichen Fremdkapitals nach § 7 Abs. 1 S.2 GasNEV zum betriebsnotwendigen
Vermdgen nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 GasNEV des Ausgangsniveaus im Jahr 2015
angewandt. Das betriebsnotwendige Eigenkapital wird nach § 7 Abs. 1 S. 5 GasNEV
ermittelt und nach § 7 Abs. 3 GasNEV aufgeteilt. Fir die Berechnung der kalkulatori-
schen Eigenkapitalverzinsung werden die Zinssatze aus dem Beschluss BK4-16/161
der Bundesnetzagentur angewandt. Die Ermittlung der kalkulatorischen Gewerbe-
steuer erfolgt nach § 8 GasNEV. Der Fremdkapitalzinsaufwand ergibt sich als Pro-
dukt aus den Fremdkapitalzinsen des Jahres 2015 und dem Verhélinis aus dem be-
triebsnotwendigen Vermdgen des jeweiligen Jahres der dritten Regulierungsperiode
und dem betriebsnotwendigen Vermogen des Jahres 2015. Unter Fremdkapitalzin-
sen werden dabei nicht nur Darlehenszinsen, sondern alle Zinsen und &hnlichen
Aufwendungen verstanden, da alle Arten von Zinsen aus Verbindlichkeiten des
Netzbetriebs resultieren und somit im wirtschaftlichen Ergebnis der Fremdfinanzie-

rung von betriebsnotwendigem Vermogen dienen.

Es werden Kapitalkosten des Netzbetreibers und etwaiger Verpachter bericksichtigt,
Kapitalkosten eines Dienstleisters flieBen nicht in den Kapitalkostenabzug ein. Im
Grundsatz richtet sich die Vorschrift des § 6 Abs. 3 ARegV lediglich auf die Kapital-
kosten des Netzbetreibers selbst, da nur dieser unmittelbarer Adressat der Entgelt-
regulierung ist. Nach dem Sinn und Zweck der Norm muss sich der Anwendungsbe-
reich der Vorschrift auf Verpachter betriebsnotwendiger Anlagengtiter erstrecken, da
sich haufig wesentliche Bestandteile des Netzes oder sogar das gesamte Netz im
Eigentum dritter Unternehmen befinden, die als solche nicht der Regulierung unter-
fallen. Derartige grundsatzlich zuldssige Gestaltungen dirfen nicht dazu fihren, dass
die Kapitalkosten der Anlagengiiter, die einen wesentlichen Bestandteil der Netzkos-
ten ausmachen, ganz oder teilweise dem Mechanismus des Kapitalkostenabgleichs

entzogen werden.

Dienstleistungsvertrage dienen dem Netzbetreiber hingegen nicht zur Bereitstellung
von Anlagengiitern, sondern von benétigten Dienstleistungen. Uber sie werden pri-

mar operative Kosten des Netzbetriebs auf einen Dritten externalisiert, mag auch das
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daflr in Rechnung gestelite Dienstleistungsentgelt aus Sicht des Dienstleistungser-
bringers zu einem gewissen Anteil zur Deckung seiner eigenen Kapitalkosten beitra-
gen. Die Kapitalkosten des Dienstleisters sind nicht in solcher Weise mit dem regu-
lierten Netz verbunden, dass ein Einbezug in den Kapitalkostenabgleich angezeigt
wére. Zum einen sind Dienstleister — im Gegensatz zu Verpachtern — haufig nicht nur
fur einen einzelnen Kunden tatig, dem sein Anlagevermdgen gleichsam exklusiv zur
Verfligung steht. Zum anderen kann der Netzbetreiber seinen Dienstleister — anders
als seinen Verpéachter — jederzeit wechsein oder eigenes Personal mit den betreffen-

den Tatigkeiten betrauen.

Dienstleistungen werden im Wettbewerb beschafft und sind nicht Teil des natlrlichen
Netzmonopols. Somit ist die Erhéhung von Kapitalkosten eines Dienstleisters tGber
das Dienstleistungsentgelt vollumfanglich abgegolten. Ein ,Nachfahren” dieser Kos-
ten wirde dem gewlnschten Wettbewerbsgedanken bei der Beschaffung von
Dienstleistungen widersprechen. Die Vergabe von Dienstleistungen soll in diesem

Sinne gerade nicht dem wettbewerblichen Bereich entzogen werden.

Aus diesen Grinden erweist sich die langfristige Betrachtung der Entwicklung des
Anlagevermogens lber den Kapitalkostenabgleich in diesem Kontext als sachwidrig
und es bleibt bei der mit der Kostenprifung auf Grundlage des Basisjahres erfolgen-
den Momentaufnahme der Dienstleistungskosten wie bei allen anderen operativen
Kosten auch. Spiegelbildlich zum Kapitalkostenabzug werden auch beim Kapitalkos-
tenaufschlag keine Dienstleistungskosten berlicksichtigt. Soweit ein Unternehmen
gegenuber dem Netzbetreiber sowohl als Verpachter als auch als Dienstleister fun-
giert, sind beide Funktionen zu trennen und lediglich diejenigen Kapitalkosten zu be-
rcksichtigen, die auf die verpachteten Anlagengiiter entfallen.

Der Kapitalkostenabzug wird fir den Netzbetreiber und fur jeden Verpéchter sowie
jeden kombinierten Verpachter/Dienstleister separat errechnet. Der Gesamtabzug
ergibt sich aus der Kumulation aller Einzelabziige. Soweit bei Pachtmodellen im
Rahmen der Kostenpriifung festgestellt wurde, dass das kalkulatorische Pachtentgelt
das tatsachlich gezahlte Pachtentgelt tbersteigt und infolgedessen nur das tatsachii-
che Entgelt im Ausgangsniveau berlicksichtigt wurde, wird fur die Zwecke des Kapi-
talkostenabzugs bei dem betreffenden Verpachter der Abzug errechnet, welcher sich
bei Ansatz der kalkulatorischen Wertansatze ergeben wirde. Entsprechendes gilt fur

kombinierte Verpachter/Dienstleister.
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Solite sich bei einem Unternehmen z.B. wegen negativen Eigenkapitals rechnerisch
ein negativer Kapitalkostenabzug ergeben, findet kein Abzug statt, da dieser andermn-
falls wie ein Zuschlag wirken und somit sowohi dem Verordnungswortlaut ,Kapi-
talkostenabzug” als auch dem Sinn und Zweck der Regelung widersprechen wirde.
Durch den Kapitalkostenabzug soll das zeitliche Absinken der Restbuchwerte der im
Ausgangsniveau enthaltenen betriebsnotwendigen Sachanlageguter und damit auch
das Absinken der Kosten des Netzbetreibers flir Abschreibungen, kalkulatorischen
Eigenkapitalverzinsung, kalkulatorische Gewerbesteuer sowie fir Fremdkapitalzin-
sen nachgefahren werden. Wahrend die Restwerte des Sachanlagevermdgens so-
wie die Werte der erhaltenen Baukostenzuschisse gemaly den Vorgaben der
GasNEV flr jedes Jahr der Regulierungsperiode zu ermitteln sind, werden die Bi-
lanzwerte des Ubrigen Vermodgens sowie das Ubrige Abzugskapital ebenso wie das
verzinsliche Fremdkapital im gleichen Verhaltnis fortgeschrieben. Diese Regelung ist
notwendig, damit das Absinken der Restbuchwerte im Zeitablauf nicht vollstandig
dem Eigenkapital, sondern auch anteilig dem Abzugs- und dem verzinslichen

Fremdkapital zugerechnet wird.

Netzbetreiber, die in ihrer Bilanz nicht das eigentliche Anlagevermégen aber im Ge-
gensatz hierzu die netzbezogenen Rickstellungen ausweisen, verfugen haufig Gber
negatives Eigenkapital. Durch Anschaffung von Anlagenglitern, die im Basisjahr eine
sehr kurze Restnutzungsdauer aufweisen und damit bereits zu Beginn der Regulie-
rungsperiode ganz oder nahezu vollstandig abgeschrieben sind, kdnnte das System
dahingehend manipuliert werden, dass auch das gesamte Abzugskapital eliminiert
wiirde. Dies entspricht weder dem Sinn und Zweck der Regelung das zeitliche Ab-
sinken der Restbuchwerte nachzubilden, noch fiihrt es zu einem sachgerechten Er-
gebnis. Daher findet kein Einzelabzug statt, wenn beispielsweise aufgrund negativen
Eigenkapitals im Ausgangsniveau rechnerisch ein negativer Einzelabzug ermittelt

wird.

Der Anlage 4 a lassen sich die zu berlicksichtigenden Auswirkungen des Kapitalkos-
tenabzugs beim Netzbetreiber unter Berlicksichtigung der jeweils bestimmten Kapi-
talkostenabziige des Netzbetreibers selbst (Anlage 4 b) und des Verpéachters (Anla-
ge 4 - Verpichter) ohne Berlicksichtigung zukinftiger Kapitalkostenaufschldge wah-

rend der dritten Regulierungsperiode entnehmen.
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1.5.3.2. Effizienzwert gem. § 24 Abs. 2 S. 2 ARegV

Die Landesregulierungsbehérde hat im vereinfachten Verfahren fir die dritte Regulie-
rungsperiode gemal § 24 Abs.2 S. 2 ARegV den gewichteten durchschnittlichen
Wert aller in dem bundesweiten Effizienzvergleich nach den §§ 12 bis 14 ARegV fir
die vorangegangene Regulierungsperiode ermittelten und nach § 15 Abs. 1 ARegV
bereinigten Effizienzwerte (gemittelter Effizienzwert) zugrunde zu legen. Dieser ge-

mittelte Effizienzwert betragt
93,46 Prozent.

Fir Strom und Gas wird jeweils ein gesonderter gemittelter Effizienzwert gebildet.
Eine getrennte Berechnung fir Strom und Gas verhindert, dass der gemittelte Effizi-
enzwert der Stromnetzbetreiber hoher ins Gewicht fallt als derjenige flir Gasnetzbe-
treiber und tragt den Besonderheiten der Effizienzvergleiche fur Strom- und Gasnet-

ze Rechnung.

Die Begrindung zum Verordnungstext (BR-Drs. 417/07, S. 69) nennt als mogliche
Gewichtungsmerkmale Mengen, Eridose, die Zahl der Zahlpunkte oder Kunden. Als
Gewichtungsmerkmal hat die Landesregulierungsbehtrde die Aufwandsparameter
(mit nicht standardisierten Kapitalkosten) des Netzbetreibers (Gesamtkosten abzlg-
lich der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile) herangezogen. Durch dieses
Gewichtungsmerkmal flieen indirekt samtliche Strukturparameter ein, welche die

Hohe des Effizienzwertes beeinflussen.

1.5.4. Ermittlung der beeinflussbaren Kostenanteile nach § 11 Abs.4
ARegV

1.5.4.1. Beeinflussbare Kostenanteile im Basisjahr

Als beeinflussbare Kostenanteile des jeweiligen Jahres der Regulierungsperiode gel-
ten gem. § 11 Abs. 4 S. 1 ARegV die Gesamtkosten nach Abzug der dauerhaft nicht
beeinflussbaren Kostenanteile des Ausgangsniveaus, nach Abzug des Kapitalkos-
tenabzugs des jeweiligen Jahres der Regulierungsperiode und nach Abzug der vo-
rubergehend nicht beeinflussbaren Kostenanteile des jeweiligen Jahres der Regulie-

rungsperiode. Daraus folgt:

KAb,t = GK - KAdnb,O - KKAbt - KATan,t
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Die Hohe der beeinflussbaren Kostenanteile ist Anlage A1. Kalenderjahrliche Er-

Iosobergrenzen zu entnehmen.

1.5.4.2. Individuelle Effizienzvorgabe nach § 16 ARegV

Die Festlegung der Erlosobergrenze durch die Regulierungsbehdrde hat gemal
§ 16 Abs. 1 ARegV so zu erfolgen, dass die nach den §§ 12 bis 15 ARegV ermittel-
ten, monetar bewerteten Ineffizienzen (beeinflussbarer Kostenanteil, KApo) unter
Anwendung eines Verteilungsfaktors (Vi) rechnerisch innerhalb der Regulierungspe-

riode gleichmaflig abgebaut werden (individuelle Effizienzvorgabe).

Eine Regulierungsperiode dauert gemaR § 3 Abs. 2 ARegV funf Jahre. Somit hat der
Abbau der ermittelten monetar bewerteten Ineffizienzen innerhalb von flinf Jahren zu

geschehen. Daraus ergibt sich ein Verteilungsfaktor (Vi) von 0,2 « t.

Jahr t Vi
2018 1 0,2
2019 2 0,4
2020 3 0,6
2021 4 0,8
2022 5 1,0

Die Hoéhe der nicht abgebauten beeinflussbaren Kostenanteile nach § 11 Abs. 2
ARegV des jeweiligen Kalenderjahres ergibt sich aus Anlage A1. Kalenderjahrliche

Erlosobergrenzen.

1.5.5. Verbraucherpreisgesamtindex nach § 8 ARegV

Gemal § 8 ARegV ergibt sich der Wert flr die allgemeine Geldwertentwicklung aus
dem durch das Statistische Bundesamt veroffentlichten Verbraucherpreisgesamtin-
dex (VPI). Flr die Bestimmung der Erldsobergrenzen nach § 4 Abs. 1 ARegV wird
der VPI des vorletzten Kalenderjahres vor dem Jahr, fur das die Erlosobergrenze gilt,

verwendet (VPly). Dieser wird ins Verhaltnis gesetzt zum VPI flr das Basisjahr (VPlo).

Basisjahr ist gemaR § 6 Abs. 1 ARegV das Jahr 2015. Gemaf Statistischem Bun-
desamt betragt der VPI fiir das Jahr 2015 106,9 (bei einer Normierung auf das Jahr
2010) und fir das Jahr 2016 107,4 (ebenfalls bei einer Normierung auf das Jahr
2010) und fur das Jahr 2017 109,3 (ebenfalls bei einer Normierung auf das Jahr
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2010) (abrufbar im Internet unter: https://www-genesis.destatis.de/genesis/online >
Suche nach: 61111-0001). Entsprechend des Terms VPI/VPlo der in Anlage 1zu § 7
ARegV aufgefihrten Regulierungsformel ergibt das Verhaltnis des VPI fur das Jahr
2016 zum VPI fur das Jahr 2015 flr das erste Jahr der dritten Regulierungsperiode
(2018) einen Inflationsfaktor in Hohe von 1,0047. Fir das zweite Jahr der dritten Re-

gulierungsperiode (2019) ergibt sich ein Inflationsfaktor in Hohe von 1,0225.

Fir die Folgejahre der dritten Regulierungsperiode (2020 bis 2022) hat die Landes-
regulierungsbehodrde die relative prozentuale Veréanderung des VPI des Jahres 2016
(107,4) gegenliber 2017 (109,3) fortgeschrieben. Das Vorgehen der Landesregulie-
rungsbehorde ist zweckmalig, da der Netzbetreiber einerseits gemalt § 4 Abs. 3 S. 1
ARegV bei einer Anderung des Verbraucherpreisgesamtindex nach § 8 ARegV zur
Anpassung der Erlésobergrenze verpflichtet ist und so andererseits eine moglichst
sachgerechte Abschatzung der zukiinftigen Entwicklung des VP! erfolgen kann.

Es wurden somit folgende VPI-Werte angesetzt:

Jahr VPI

2015 106,9
2016 107,4
2017 109,3
2018 111,1
2019 112,9
2020 114,7

FUr das dritte Jahr der dritten Regulierungsperiode (2020) wurde demgemal} ein In-
flationsfaktor in Hohe von 1,0393, flir das vierte Jahr der dritten Regulierungsperiode
(2021) ein Inflationsfaktor in Héhe von 1,0561 und flr das flinfte Jahr der dritten Re-
gulierungsperiode (2022) ein Inflationsfaktor in Hohe von 1,0730 zugrunde gelegt.
Die Inflationsfaktoren flr die jeweiligen Jahre in Bezug auf das Basisjahr — d. h. die
relative prozentuale Anderung des VP! des jeweiligen Jahres gegeniiber dem VPI
des Basisjahres 2010 — ist in nachstehender Tabelle als zweistellig gerundeter Pro-

zentwert dargestellt:

Jahr VPI/VPly
2018 0,47%
2019 2,25%
2020 3,93%
2021 5,61%
2022 7,30%
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Die Landesregulierungsbehdrde hat diese Werte bei der Festlegung der kalender-
jahrlichen Erlosobergrenzen der Jahre 2018 bis 2022 berlicksichtigt (Anlage A1. Ka-
lenderjahrliche Erl6sobergrenzen).

1.5.6. Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor nach § 9 ARegV

Im Rahmen der Anreizregulierung ist bei der Bestimmung der Erldsobergrenzen zu
berlicksichtigen, wie sich die Produktivitat der gesamten Branche abweichend von
der Gesamtwirtschaft entwickelt. Dies erfolgt durch den generellen sektoralen Pro-
duktivitatsfaktor (PFt).

Gemal § 9 Abs. 1 ARegV wird der generelle sektorale Produktivitdtsfaktor aus der
Abweichung des netzwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritts vom gesamtwirtschaft-
lichen Produktivitatsfortschritt sowie der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisent-

wicklung von der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwickiung ermittelt.

Gemal § 9 Abs. 3 ARegV hat die Bundesnetzagentur ab der dritten Regulierungspe-
riode den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor flir Gas- und Stromnetzbetreiber
fur die gesamte Regulierungsperiode zu ermitteln. Mit Beschluss vom 21.02.2018,
Az. BK4-17-093, hat die Beschlusskammer 4 der Bundesnetzagentur den generellen
sektoralen Produktivitadtsfaktor flir Gasnetzbetreiber fir die dritte Regulierungsperio-

de festgelegt. Flir Gasversorgungsnetze betragt dieser 0,49%.

In Anlage 1 zu § 7 ARegV wird die Variable PF: als der generelle sektorale Produkti-
vitatsfaktor nach Mallgabe des § 9 ARegV definiert, der die Verénderungen des ge-
nerellen sektoralen Produktivitatsfaktors flir das Jahr t der jeweiligen Regulierungs-
periode im Verhaltnis zum ersten Jahr der Regulierungsperiode wiedergibt. Die Ver-
anderungen des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors fir das Jahr t der jeweili-
gen Regulierungsperiode im Verhaltnis zum ersten Jahr der Regulierungsperiode
(PFy) ergeben sich demgemafR mittels der folgenden Formel: PFy = (1 + 0,0049)-1
(Anlage A1. Kalenderjahrliche Erlosobergrenzen).

1.5.7. Kapitalkostenaufschiag nach § 10a ARegV

Sofern der Netzbetreiber gem. § 4 Abs. 4 Nr. 1 ARegV die Anpassung der kalender-
jahrlichen Erlosobergrenzen aufgrund eines Kapitalkostenaufschlags nach § 10a
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ARegV (KKA:) beantragt hat, wird (ber diesen Antrag in einem gesonderten Be-
schluss entschieden.

1.5.8. Qualitatselement nach § 19 ARegV

Auf die Erlosobergrenzen werden gemaf § 24 Abs. 3 ARegV im vereinfachten Ver-
fahren keine Zu- oder Abschlage nach Mallgabe des § 19 ARegV vorgenommen.

1.5.9. Volatile Kostenanteile nach § 11 Abs. 5 ARegV

Als volatile Kostenanteile gelten gemaf § 11 Abs. 5 S. 1 ARegV Kosten fir die Be-
schaffung von Treibenergie. Andere beeinflussbare oder vorubergehend nicht beein-
flussbare Kostenanteile, insbesondere Kosten fiir die Beschaffung von Verlustener-
gie, deren Hohe sich in einem Kalenderjahr erheblich von der Hohe des jeweiligen
Kostenanteils im vorhergehenden Kalenderjahr unterscheiden kann, gelten nur dann
als volatile Kostenanteile, soweit die Regulierungsbehérde dies nach § 32 Abs. 1
Nr. 4a ARegV festgelegt hat. Kapitalkosten oder Fremdkapitalkosten gelten nicht als
volatile Kostenanteile. Gemal Festlegung der Beschlusskammer 9 vom 15.05.2014
(BK9-14/606) gelten Kosten flir Lastflusszusagen als volatile Kostenanteile i.S.d.
§ 11 Abs. 5 ARegV. Fir Verteilernetzbetreiber hat dies jedoch keine Relevanz.

1.5.10.  Saldo des Regulierungskontos nach § 5 ARegV

Der Saldo des Regulierungskontos nach § 56 ARegV wird jahrlich vom Netzbetreiber
ermittelt und von der Landesregulierungsbehérde gemeinsam mit dessen Verteilung
in einem gesonderten Verfahren genehmigt. Der Netzbetreiber ist gemall § 4 Abs. 4
S. 3 ARegV verpflichtet, einmal jéhrlich einen Antrag auf Anpassung der Erlésober-
grenze nach Mafligabe des § 5 ARegV zu stellen. § 5 Abs. 3 S. 2 ARegV bestimmt,
dass der ermittelte und verzinste Saldo des Regulierungskontos durch Zu- oder Ab-
schidge auf die Erlosobergrenzen verteilt werden muss. Der Saldo des Regulie-
rungskontos wird im Rahmen des gesonderten Verfahrens ausgeglichen; bei der
Festlegung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen durch diesen Beschluss werden
insoweit keine Betrage berlicksichtigt, die Prifung der insoweit relevanten Sachver-

halte war nicht Gegenstand dieses Verfahrens.

Seite 24 von 36



enthalt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse

1.6. Ruckwirkende Festlegung der kalenderjahrlichen Erlosobergrenzen

Die rlickwirkende Festlegung der Erlésobergrenzen steht in Einklang mit dem in
§ 21a Abs. 5 S. 4 EnWG statuierte Gebot der Erreichbarkeit. Die Effizienzvorgaben
konnen auch ruckwirkend festgelegt werden. Grundsétzlich gilt zwar, dass die Sys-
tematik der ARegV einen erldsobergrenzenfreien Zeitraum nicht vorsieht und die
Festlegung der Erldsobergrenzen fir die dritte Regulierungsperiode grundsatzlich im
Jahr 2017 hatte erfolgen sollen, um den Netzbetreiber zu Beginn der Regulierungs-
periode in Kenntnis der flr ihn maflgeblichen Effizienzvorgaben zu setzen. Gleich-
wohl kommt eine rlickwirkende Festlegung in Betracht. So sieht Art. 37 Abs. 10 der
Richtlinie 2009/73/EG vor, dass die Regulierungsbehdrden befugt sind, vorlaufig gel-
tende Ubertragungs- und Verteilungstarife festzulegen oder zu genehmigen und iber
geeignete Ausgleichsmafinahmen zu entscheiden, falis sich die Festlegung der Tari-
fe verzogert. Entsprechend ist in § 20 Abs. 1 S. 2 EnWG geregelt, dass Netzbetrei-
ber verpflichtet sind, zum 15. Oktober eines jeden Jahres fur das Folgejahr vorlaufige
Entgelte zu verdffentlichen, wenn die Entgelte fir den Netzzugang bis zum 15. Okto-
ber nicht ermittelt worden sind. Wenn aber vorlaufige Regelungen im Zusammen-
hang mit der Festlegung der Erldsobergrenze fiir ein Kalenderjahr zuléassig sind,
muss auch eine rickwirkende endglitige Festlegung von Erldsobergrenzen zulassig
sein (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 14. September 2016, VI-3 Kart 175/14
(V), Rn. 118 ff., juris).

Dem Netzbetreiber war vor Beginn der dritten Regulierungsperiode der Effizienzwert
im vereinfachten Verfahren bekannt. Er war auch tber die anderen fur die Festle-
gung der Erlosobergrenze wesentlichen Elemente informiert bzw. waren diese auf-
grund entsprechender Mitteilung der Landesregulierungsbehdrde abschétzbar. Auf
dieser Basis war der Netzbetreiber bereits Ende 2017 in der Lage, die beeinflussba-
ren Kosten des Jahres 2018 anzupassen; gleiches galt Ende 2018 fur die beein-
flussbaren Kosten des Jahres 2019 sowie Ende 2019 fir die beeinflussbaren Kosten
des Jahres 2020 und Ende des Jahres 2020 fir die beeinflussbaren Kosten des Jah-
res 2021. Hinzu kommt, dass die Effizienzvorgaben rein rechnerisch und losgelost
von der betriebswirtschaftlichen Realitat erfolgen, mithin der Abbau von Ineffizienzen
vor oder nach dem Beginn des jeweiligen Kalenderjahres einer Regulierungsperiode
erfolgen kann (vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom 14. September 2016, VI-3 Kart
175114 (V), Rn. 121 f,, juris).
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Aufgrund der Rechtsprechung des OLG Disseldorf zur riickwirkenden Festlegung
des Qualitatselements nach § 19 ARegV sieht sich die Landesregulierungsbehdrde
veraniasst, hilfsweise Ermessenserwagungen in Bezug auf die riickwirkende Festle-
gung der Erlosobergrenzen in diesem konkreten Einzelfall anzustellen. Der Landes-
regulierungsbehorde ist bewusst, dass ruckwirkende Festlegungen von Erlosober-
grenzen die Ausnahme sein soliten (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom
15.02.2017, VI-3 Kart 155/15 (V), Rn. 38, juris). Im Rahmen des ihr zustehenden
Regulierungsermessens hat sich die Landesregulierungsbehérde entschieden, von
einer vorlaufigen Festlegung von Erldsobergrenzen nach § 72 EnWG abzusehen und

die Erlésobergrenzen riickwirkend zum 01.01.2018 festzulegen.

Bei der Entscheidung hat die Landesregulierungsbehoérde neben dem in § 72 EnWG
angelegten bzw. sich aus der rickwirkenden Neubescheidung ergebenden Zweck
einer Vorgabe von Erldsobergrenzen einschliellich Effizienzvorgaben fur die gesam-
te Regulierungsperiode auch das Interesse des Netzbetreibers an Rechtssicherheit
und an einer nach § 21 Abs. 2 S. 1 EnWG angemessenen, wettbewerbsfahigen und
risikoangepassten Verzinsung des eingesetzten Kapitals sowie das Interesse der
Netznutzer an den in § 1 Abs. 1 EnWG genannten Aspekten einer sicheren, preis-
gunstigen und effizienten leitungsgebundenen Versorgung der Allgemeinheit mit Gas

berlcksichtigt.

Eine vorlaufige Festlegung von Erlésobergrenzen nach § 72 EnWG war aus Sicht
der Landesregulierungsbehorde nicht zweckdienlich fir das Verfahren zur Festle-
gung der kalenderjahrlichen Erlosobergrenzen sowie die Vereinnahmung von Netz-
entgelten. Zum Jahresende 2017 waren dem Netzbetreiber alle wesentlichen Ele-
mente zur Festlegung der Erldsobergrenze des Jahres 2018 nach § 32 Abs. 1 Nr. 1
ARegV bekannt bzw. waren diese aufgrund entsprechender Mitteilung der Landesre-
gulierungsbehdrde abschatzbar; gleiches galt zum Jahresende 2018 fur das Jahr
2019 sowie zum Jahresende 2019 fur das Jahr 2020 und zum Jahresende 2020 fur
das Jahr 2021. Eine vorlaufige Festlegung hatte also keinen wesentlichen inhaltli-

chen Mehrwert gehabt.

In die Abwagung ist auch eingeflossen, dass trotz der zeitlichen Verzégerung (vgl.
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15.02.2017, VI-3 Kart 155/15 (V), Rn. 47, juris) dem
Netzbetreiber rechtzeitig seine individuellen Effizienzvorgaben fur die dritte Regulie-

rungsperiode bekannt waren.
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Ebenfalls in die Abwagung eingeflossen ist, dass auf Seiten des Netzbetreibers das
vorlaufige Ausgangsniveau durch Mitteilung vom 05.09.2017 bekannt war. Daneben
standen alle wesentlichen Elemente zur Bestimmung der festzulegenden Erlosober-
grenzen einschlieBlich des vorlaufig (wie endgtiltig) mit 0,49 % festgelegten generel-
len sektoralen Produktivitatsfaktors nach § 9 ARegV fest, so dass die Erlésobergren-
ze 2018, 2019, 2020 und 2021 durch Schéatzungen bestimmt werden konnten. Auch
der vorlaufig ermitteite Wert des Kapitalkostenabzugs nach § 6 Abs. 3 ARegV war
dem Netzbetreiber seitens der Landesregulierungsbehdrde bekannt gegeben wor-

den.

Angesichts der vorgenannten Aspekte erachtet die Landesregulierungsbehorde die

riickwirkende Festlegung der Erlésobergrenzen als vom Ermessen gedeckt.

Aus Sicht der Landesregulierungsbehorde Uberwiegt hier das Interesse der Netznut-
zer an der (rickwirkenden) Festlegung von Erlosobergrenzen ab Beginn der dritten
Regulierungsperiode. In besonderem Mafe fur die rlickwirkende Festlegung spre-
chen hier die einen groRRen Teil der Offentlichkeit betreffenden und nur mit einer ma-
teriell richtigen Erlosobergrenzenfestlegung nach den Vorgaben des EnWG, der
ARegV und der GasNEV zu erreichenden Ziele. Rechtmafig bestimmte Erlésober-
grenzen dienen — den in § 1 Abs. 1 EnWG genannten Zwecken entsprechend — einer
sicheren, preisglnstigen und effizienten leitungsgebundenen Versorgung der Alige-
meinheit mit Gas. Die Netzregulierung dient gemal} § 1 Abs. 2 EnWG daneben den
Zielen der Sicherstellung eines wirksamen und unverfalschten Wettbewerbs bei der
Versorgung mit Gas sowie der Sicherung eines langfristig angelegten leistungsfahi-
gen zuverldassigen Netzbetriebs. Schliefilich sind gemall § 21 Abs. 2 S.1 EnWG
Entgelte auf der Grundiage der Kosten einer Betriebsflihrung, die denen eines effi-
zienten und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers entsprechen mussen, unter
Berlicksichtigung u.a. von Anreizen flr eine effiziente Leistungserbringung zu bilden.
Diese Ziele erachtet die Landesregulierungsbehorde als besonders wichtig, die Ver-
wirklichung dieser Ziele ist Uberhaupt Sinn der Netz- und der Entgeltregulierung. Sie
dienen der Allgemeinheit und sind fir diese von Gberragender Bedeutung. Nur mit
rechtmafigen Erlésobergrenzen flir die gesamte Dauer einer Regulierungsperiode

kdnnen die genannten Ziele optimal erreicht werden.

Die Entscheidung, die Erlésobergrenzen riickwirkend festzulegen, ist auch verhalt-

nismaRig. Die Entscheidung dient dem legitimen offentlichen Zweck, entsprechend
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den Vorgaben des EnWG, der ARegV und der GasNEYV fiir die gesamte Dauer einer
Regulierungsperiode Erldsobergrenzen festzulegen. Die riickwirkende Festlegung ist
hierzu geeignet, insbesondere werden dadurch rickwirkende Effizienzvorgaben er-
mdglicht. Sie ist auch erforderlich, da zum jetzigen Zeitpunkt ein gleich geeignetes,
milderes Mittel nicht mehr zur Verfligung steht. Die Entscheidung ist schlie3lich auch
angemessen. Das Interesse des Netzbetreibers, fir den Zeitraum der Rickwirkung
keinen weiteren Vorgaben gemaf dieses Beschlusses zu unterliegen und insbeson-
dere keine Ineffizienzen abbauen zu missen, muss aus Sicht der Landesregulie-
rungsbehdrde hinter dem Interesse der Allgemeinheit an einer sicheren, preisglnsti-
gen und effizienten leitungsgebundenen Versorgung der Allgemeinheit mit Gas zu-
rickstehen. Dem Netzbetreiber war weit vor Beginn der dritten Regulierungsperiode
der fur ihn schliefilich auch formlich festgelegte Effizienzwert in Hohe von 93,46 %
bekannt, so dass er ohnehin stets gehalten war, vorhandene Ineffizienzen abzubau-
en. Etwaige Abweichungen zu bislang tatsachlich vereinnahmten Entgelten kdnnen

ohne weiteres Uber das Regulierungskonto nach § 5 ARegV abgewickelt werden.

2. Meldepflichten

Die Anordnung des Tenors zu 2. ergeht auf der Grundlage der § 29 Abs. 1 EnWG
i. V.m. § 32 Abs. 1 Nr. 1 ARegV. Die Zustandigkeit der Landesregulierungsbehorde
folgt aus § 54 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 EnWG.

Gemal § 4 Abs. 3 S.1 Nr. 1 ARegV ist der Netzbetreiber bei einer Anderung des
Verbraucherpreisgesamtindex nach § 8 ARegV verpflichtet, die Erldsobergrenze je-
weils zum 1. Januar eines Kalenderjahres anzupassen. Gleiches gilt bei der Ande-
rung von dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteilen nach § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 4
ARegV und volatilen Kostenanteilen gemal § 11 Abs. 5 ARegV. Einer erneuten
Festlegung der Erlésobergrenze bedarf es ausweislich § 4 Abs. 3 S. 2 ARegV in die-

sen Fallen nicht.

Die entsprechende Verpflichtung des Netzbetreibers zur Anpassung der Erlosober-
grenzen ist ausweislich der Verordnungsbegriindung in der Festlegung aufzunehmen
(BR-Drs. 417/07, S. 44 {.). Die Verpflichtung zur Anpassung der Erldsobergrenzen
wird daher gemaf § 32 Abs. 1 Nr. 1 ARegV i. V. m. § 29 Abs. 1 EnWG nochmals
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ausdriicklich angeordnet. Dies dient der Durchsetzung der Rechtslage, da hiermit die
Mdglichkeit eroffnet wird, die Verpflichtung nach § 94 EnWG durchzusetzen.

3. Netziibergdnge

Die Anordnung des Tenors zu 3. ergeht auf Grundlage der § 29 Abs.1 EnWG
i.V.m. § 32 Abs. 1 Nr. 11 und § 28 S. 1 Nr. 8 ARegV. Die Zustandigkeit der Landes-
regulierungsbehdrde ergibt sich aus § 54 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 EnWG.

GemaR § 28 S. 1 Nr. 8 ARegV ist der Netzbetreiber verpflichtet, den Ubergang von
Netzen, Netzzusammenschliissen und -aufspaltungen nach § 26 ARegV anzuzeigen;
die Netzbetreiber haben dariiber hinaus unverziiglich den Ubergang des Netzbe-
triebs anzuzeigen, soweit sich ein Wechsel des zustandigen Netzbetreibers ergeben
hat. Nach MaRgabe der §§ 29 Abs. 1 EnWG i. V. m. § 32 Abs. 1 Nr. 11 ARegV kann
die Landesregulierungsbehérde Entscheidungen zu Umfang, Zeitpunkt und Form der
nach den §§ 27 und 28 ARegV zu erhebenden und mitzuteilenden Daten, insbeson-
dere zu den zulassigen Datentragern und Ubertragungswegen treffen. In Auslibung
dieser Befugnis ordnet sie an, dass der Netzbetreiber ohne schuldhaftes Zogern den
Ubergang von Netzen, Netzzusammenschlissen und -aufspaltungen nach § 26
ARegV anzuzeigen hat. Hierdurch wird sichergestelit, dass die Landesregulierungs-
behdrde zeitnah von dem Sachverhalt erfahrt und sicherstellen kann, dass die Vor-
gaben des § 26 ARegV eingehalten werden. Die Anordnung dient der Durchsetzung
der Rechtslage, da hiermit die Moglichkeit eréffnet wird, die Verpflichtung nach § 94
EnWG durchzusetzen.

4, Zusicherung hinsichtlich der zur Anwendung gelangten Eigenkapi-

talzinssatze

Die Landesregulierungsbehorde hat bei der Bestimmung der kalkulatorischen Eigen-
kapitalverzinsung im Rahmen der Ermittlung des Ausgangsniveaus die Zinssatze fur
Alt- und Neuaniagen zugrunde gelegt, die in dem Beschluss BK4-16/161 der Be-
schlusskammer 4 der Bundesnetzagentur vom 05.10.2016 festgelegt worden sind.
Gegen den Beschluss BK4-16/161 haben zahlreiche Netzbetreiber Beschwerde ein-

gelegt.
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Die unter Ziffer 4. tenorierte Regelung zur Anpassung dieses Beschlusses zur Fest-
legung der Erlésobergrenzen des Netzbetreibers fur die dritte Regulierungsperiode
hinsichtlich der verwendeten Eigenkapitalzinssatze fir Alt- und Neuanlagen, dient
der Vermeidung von Beschwerdeverfahren, die unter dem Gesichtspunkt der Verfah-
rensOkonomie nicht sinnvoll sind. Ein Netzbetreiber soll sich nicht veranlasst sehen,
gegen den vorliegenden Beschluss rechtswahrend Beschwerde einzulegen, nur um
sich so die Moglichkeit zu erhalten, von dem Ausgang des Beschwerdeverfahrens
gegen den Beschluss BK4-16/161 der Bundesnetzagentur auch in diesem Verfahren
zur Festlegung der Erldsobergrenzen zu profitieren. Die Landesregulierungsbehorde
mochte mit der in Rede stehenden Regelung somit vermeiden, dass dieser Be-
schluss von Netzbetreibern allein deshalb mit einer Beschwerde angegriffen und so
einem gerichtlichen Verfahren zugefihrt wird, um gegebenenfalls héhere als im ur-
spriinglichen Beschluss BK4-16/161 der Bundesnetzagentur festgelegte Eigenkapi-
talzinssatze zur Grundlage dieses Beschlusses zu machen. Gleichzeitig wird flr den
Fall, dass der Netzbetreiber diesen Beschluss nicht nur wegen der verwendeten Ei-
genkapitalzinssatze, sondern auch wegen anderer Beschwerdepunkte angreift, si-
chergestellt, dass Uber die insoweit eingelegte Beschwerde entschieden werden
kann und das Abwarten einer abschlielRenden gerichtlichen Entscheidung und einer
eventuellen Neufestlegung zu den mit Beschluss BK4-16/161 der Bundesnetzagen-

tur festgelegten Eigenkapitalzinssatzen nicht erforderlich ist.

Dabei soll der Netzbetreiber durch die unter Tenorziffer 4. getroffene Regelung so
gestellt werden, wie er stlinde, wenn er diesen Beschluss zur Festlegung der Erlos-
obergrenzen mit einer Beschwerde angegriffen, dabei die Anwendung rechtswidriger
Eigenkapitalzinsséatze flir Alt- und Neuanlagen gerligt hatte und es zu einer Neufest-
legung der Eigenkapitalzinssatze kommt. Der Netzbetreiber soll insoweit weder bes-
ser noch schlechter gestellt werden. Dies bedeutet, dass der Netzbetreiber im Falle
eines ihm glnstigen Ausgang des Verfahrens gegen den Beschluss BK4-16/161 der
Bundesnetzagentur auch von hoheren Zinssatzen in dieser Festlegung der kalender-
jahrlichen Erlosobergrenzen profitieren soll. Dies bedeutet aber gleichzeitig auch,
dass die Landesregulierungsbehoérde — schon im Interesse der Netznutzer — sicher-
stellt, dass im Falle eines flir den Netzbetreiber unglinstigen Ausgangs seines Be-
schwerdeverfahrens gegen die Festlegung BK4-16/161 der Bundesnetzagentur et-

waige die Erlosobergrenze reduzierende Effekte berlicksichtigt werden. Deshalb ist
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die Regelung so ausgestaltet, dass eine Anpassung sowohl erlosobergrenzenerhé-

hend als auch -senkend vorgenommen wird.

5. Zusicherung hinsichtlich des verwendeten generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors

Die Landesregulierungsbehorde hat bei der Bestimmung der kalenderjahrlichen Er-
lI0sobergrenzen den mit Beschluss der Beschlusskammer 4 der Bundesnetzagentur
vom 21.02.2018 unter dem Aktenzeichen BK4-17/093 festgelegten generellen sekt-
oralen Produktivitatsfaktor zugrunde gelegt. Die Bestimmung des sektoralen Produk-
tivitatsfaktors erfolgte in der dritten Regulierungsperiode erstmalig durch die Bundes-
netzagentur und ist nicht durch Rechtsverordnung vorgegeben. Auch gegen den Be-
schluss BK4-17-093 der Bundesnetzagentur haben zahireiche Netzbetreiber Be-

schwerde eingelegt.

Die Landesregulierungsbehdrde trifft hinsichtlich des verwendeten generellen sekt-
oralen Produktivitatsfaktors die unter Ziffer 5. tenorierte Regelung zur Anpassung
dieses Beschlusses zur Festlegung der Eridsobergrenzen des Netzbetreibers fiir die
dritte Regulierungsperiode mit dem Ziel, Beschwerdeverfahren zu vermeiden, die
unter dem Gesichtspunkt der Verfahrensékonomie nicht sinnvoll sind. Die zur Be-
grundung der Regelung unter Ziffer 4. gemachten Ausfihrungen gelten entspre-
chend.

6. Zusicherung hinsichtlich der Behandiung von BKZ und NAKB im

Rahmen des Kapitalkostenabzugs

Die Regulierungskammer Niedersachsen ist der Auffassung, dass Baukostenzu-
schiisse und Netzanschlusskotenbeitrdge, die der Netzbetreiber in dem Zeitraum
vom 01.01.2007 bis einschlief3lich 31.12.2016 vereinnahmt hat, fur die Berechnung
des Kapitalkostenabzugs flir die Dauer der 3. Regulierungsperiode auf den kalkulato-
rischen Restwert des Basisjahres zu fixieren sind, also nicht aufgeldst werden (siehe
hierzu die Begriindung unter 1.4.3.1). Diese Auffassung wird auch von anderen Re-
gulierungsbehorden vertreten. Insoweit liegen zwischenzeitlich Beschllsse eines
Oberlandesgerichts vor (vgl. u.a. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 01.07.2020, VI-3
Kart 813/19 (V)), die die Auffassung der Regulierungskammer nicht bestatigen. Auch
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gegen den vorgenannten Beschiuss ist die Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichts-
hof zugelassen worden. Die unter Ziffer 6. tenorierte Regelung zur Anpassung dieses
Beschlusses zu dieser Frage dient insoweit der Vermeidung von Beschwerdeverfah-
ren. Aufgrund des verkindeten Beschlusses des OLG Disseldorf hat sich die Regu-
lierungskammer Niedersachsen nunmehr zur Aufnahme der Tenorziffer 6. entschie-

den.

7. Zusicherung hinsichtlich der Behandlung von Anlagen im Bau im

Rahmen des Kapitalkostenabzugs

Die Regulierungskammer Niedersachsen ist der Auffassung, dass Anlagen im Bau,
die vom Netzbetreiber in dem Zeitraum vom 01.01.2007 bis einschlieflich
31.12.2016 erstmals aktiviert worden sind, nicht vom Anwendungsbereich des
§ 34 Abs. 5 Satz 1 ARegV erfasst sind (siehe hierzu die Begriindung unter 1.4.3.1).
Diese Auffassung wird auch von anderen Regulierungsbehérden vertreten. Insoweit
liegt zwischenzeitlich ein Beschluss eines Oberlandesgerichts vor (vgl. OLG Dulssel-
dorf, Beschluss vom 01.07.2020, VI-3 Kart 770/19 (V)), der die Auffassung der Regu-
lierungskammer nicht bestatigt. Gegen den vorgenannten Beschluss ist die Rechts-
beschwerde zum Bundesgerichtshof zugelassen worden. Die unter Ziffer 7. tenorier-
te Regelung zur Anpassung dieses Beschlusses zu dieser Frage dient insoweit der
Vermeidung von Beschwerdeverfahren. Aufgrund des verkiindeten Beschlusses des
OLG Dusseldorf hat sich die Regulierungskammer Niedersachsen nunmehr zur Auf-

nahme der Tenorziffer 7. Entschieden.

8. Zusicherung hinsichtlich der Erfassung von ,Aufwand fiir Fremdka-

pitalzinsen“ im Rahmen des Kapitalkostenabzugs

Die Regulierungskammer Niedersachsen ist der Auffassung, dass bei der Ermittlung
des Kapitalkostenabzugs von der Formulierung ,Aufwand flr Fremdkapitalzinsen” in
§ 6 Abs. 3 Satz 2 ARegV nicht nur Darlehenszinsen, sondern alle Zinsen und &hnli-
chen Aufwendungen zu verstehen sind (bspw. auch Zinszuflhrungen zu Rickstel-
lungen), da alle Arten von Zinsen aus Fremdkapital des Netzbetriebs resultieren und

somit im wirtschaftlichen Ergebnis der Fremdfinanzierung von betriebsnotwendigem
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Vermogen dienen. Diese Auffassung wird auch von anderen Regulierungsbehorden

vertreten.

Zwischenzeitlich liegt ein Beschluss eines Oberlandesgerichts vor (vgl. OLG Dussel-
dorf, Beschluss vom 18.11.2020, VI-3 Kart 843/19 (V)), der die Auffassung der Regu-
lierungskammer nicht bestatigt. Gegen den vorgenannten Beschluss ist die Rechts-
beschwerde zum Bundesgerichtshof zugelassen worden. Die unter Ziffer
8. tenorierte Regelung zur Anpassung dieses Beschlusses zu dieser Frage dient in-
soweit der Vermeidung von Beschwerdeverfahren. Aufgrund des verkiindeten Be-
schlusses des OLG Disseldorf hat sich die Regulierungskammer Niedersachsen

nunmehr zur Aufnahme der Tenorziffer 8. entschieden.

9. Kosten

Die Festlegung der kalenderjéhrlichen Erlésobergrenzen fir die dritte Regulierungs-
periode Gas gemal § 4 Abs. 2 ARegV stellt eine geblhrenpflichtige Amtshandlung
gemal § 91 Abs. 1 Nr. 4i.V.m. § 29 Abs. 1 EnWG und § 32 Abs. 1 Nr. 1 ARegV dar.

Die Landesregulierungsbehorde setzt die Geblihrenhéhe nach Mallgabe des Gebih-
renverzeichnisses fest, welches flr die Festlegung der kalenderjéhrlichen Erlésober-
grenzen einen Geblhrenrahmen von 1.000 bis 80.000 € vorsieht, §§ 1 und 2 der
Verordnung Uber die Geblhren und Auslagen fiir Amtshandlungen und Leistungen -
Allgemeine Gebihrenordnung (AlIGO) vom 05.06.1997 (Nds. GVBIL. 1997, 171)
i.V.m. Nr. 27.1.6.11 der Anlage zu § 1 Abs. 1 AllGO in der zur Zeit gliltigen Fassung.

Kostenschuldner ist nach § 5 Abs. 1 Nds. Verwaltungskostengesetz (NVwKostG)
derjenige, der zu der Amtshandlung Anlass gegeben hat.

Bei der Bemessung der Geblhr ist sowohl der Verwaltungsaufwand als auch die Be-
deutung, der wirtschaftliche Wert oder sonstige Nutzen der Festlegung fur den Netz-
betreiber zu berticksichtigen. Diese BemessungsgrofRen sind im Wesentlichen ab-

hangig von dem im Rahmen der Kostenpriifung ermittelten Ausgangsniveau.

Zu einem Sockelbetrag, dessen Hohe abhangig davon ist, ob der Verwaltungsauf-
wand gering (Sockelbetrag = 2.500 €), normal (Sockelbetrag = 3.500 €) oder hoch
(Sockelbetrag = 4.500 €) war, wird zur Berlicksichtigung der wirtschaftiichen Bedeu-

tung ein Betrag von 0,25 % des festgestellten Ausgangsniveaus addiert.
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Uber- oder unterschreitet der so errechnete Betrag den Gebihrenrahmen, ist der
jeweilige Hochst- oder Mindestbetrag des Geblhrenrahmens anzusetzen. Diese Be-
rechnungsmethode berlicksichtigt den Verwaltungsaufwand und die wirtschaftliche

Bedeutung im Einzelfall.

Der durch das vorliegende Festlegungsverfahren verursachte Verwaltungsaufwand
stellte sich im Verhaitnis zu den anderen Verfahren als normal dar. Die Prufung der
Unterlagen erfolgte mit wenigen Ruckfragen. Die Bearbeitung erfolgte im Ublichen
Zeitrahmen und war auch nicht mit besonderen sachlichen oder rechtlichen Schwie-

rigkeiten verbunden.

Daraus resultieren folgende Kosten (Gebihren und Auslagen):

Verwaltungsaufwand | Ausgangsniveau davon 0,25% Geblhrenhdhe

normal 350000 € | |1 e e

Im vorliegenden Verwaltungsverfahren bestand kein Anlass zur ErmaRigung der Ge-
bihr aus Billigkeitsgriinden gemal § 91 Abs. 3 S. 3 EnWG.

Die Geblhr wird mit Bekanntgabe des Bescheides fallig. Die Gebuhr ist unter Anga-

be des Kassenzeichens bis zum 27.01.2023 auf das folgende Konto zu Uberweisen:
Empfanger: Nds. Ministerium fiir Umwelt, Energie, Bauen und Klimaschutz
Kreditinstitut: Nord/LB Hannover

IBAN: DE10 2505 0000 0106 0251 82

BIC: NOLADE2H

Verwendungszweck: Kassenzeichen 0301001165412
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Il. ANLAGENVERWEIS
Die folgenden Anlagen sind Bestandteil dieses Beschlusses:
. Anlage A1
. Anlage Ausgangsniveau nebst Anlagen 1, 2, 3

. Anlage 4 a (Konsolidierte Werte) und 4 b

o Anlage Ausgangsniveau nebst Anlagen 1, 2 3 des Verpachters und

Dienstleisters

. Anlage 4 und 5 des Verpéachters
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Ill. RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen diesen Bescheid kann gem. §§ 75 Abs. 1, 78 EnWG binnen einer Frist von
einem Monat nach Zustellung Beschwerde erhoben werden. Die Beschwerde ist bei
der Regulierungskammer Niedersachsen, Postfach 4107, 30041 Hannover, einzu-
reichen. Es genlgt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist bei dem Oberlandesge-
richt Celle, Schiofdplatz 2, 29221 Celle, eingeht. Die Beschwerde ist zu begriinden.
Die Frist fir die Beschwerdebegriindung betrégt einen Monat. Sie beginnt mit der
Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des
Beschwerdegerichts verldngert werden. Die Beschwerdebegriindung muss die Erkla-
rung, inwieweit der Bescheid angefochten und seine Abdnderung oder Aufhebung

beantragt wird, und die Angabe der

Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt, enthalten. Die Be-
schwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung missen von einem Rechtsanwalt
unterzeichnet sein. Die Beschwerde hat gem. § 76 Abs. 1 EnWG keine aufschieben-
de Wirkung.

~ N .
17
Torsteﬂﬁe‘\;‘g/ Alexander Brilling

- stv. Vorsitzender - - Beisitzer -
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