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Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 4 -
Entwurf

Az.: BK4-12-656A01

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren nach 8§ 29 Abs. 1 EnWG in Verbindung mit 8 32 Abs. 1 Nr. 8a
ARegV

hinsichtlich der Festlegung zur Berechnung der sich aus genehmigten Investitionsmal3nah-
men ergebenden Kapital- und Betriebskosten

hat die Beschlusskammer 4 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

ihren Vorsitzenden
ihre Beisitzerin
und ihren Beisitzer

am

beschlossen:

Die mit Beschluss BK4-12-656 vom 02.05.2012 erfolgte Festlegung zur Berechnung der sich
aus genehmigten Investitionsmalinahmen ergebenden Kapital- und Betriebskosten (im Fol-
genden auch: Ausgangsbescheid) wird gemaR § 29 Abs. 2 EnWG i.V.m. § 29 Abs. 1 EnWG,
§ 32 Abs. 1 Nr. 8a ARegV wie folgt geandert:

1. Betreiber von Elektrizitatsversorgungsnetzen im Sinne des § 3 Nr. 2 EnWG sowie Be-
treiber von Gasversorgungsnetzen im Sinne des 8§ 3 Nr. 6 EnWG sind verpflichtet, die
Berechnung der sich aus genehmigten InvestitionsmafRnahmen nach § 23 ARegV er-
gebenden Kapital- und Betriebskosten hinsichtlich der Eigenkapitalverzinsung nach
Malgabe dieser Festlegung vorzunehmen.

2. Die Vorgaben dieses Anderungsbeschlusses gelten fur alle nach § 23 ARegV ge-
nehmigten Investitionsmaflinahmen mit Kostenwirksamkeit ab 2017, solange keine
andere Festlegung nach § 29 Abs. 1 EnWG i.V.m. § 32 Abs. 1 Nr. 8a ARegV hin-
sichtlich der Berechnung der sich aus genehmigten Investitionsmaflinahmen nach
§ 23 ARegV ergebenden Kapital- und Betriebskosten getroffen wird.

3. Im Ubrigen bleibt der Ausgangsbescheid unberiihrt.



Grinde:
l.

Die Beschlusskammer hat mit Beschluss BK4-12-656 vom 02.05.2012 eine Festlegung zur
Berechnung der sich aus genehmigten InvestitionsmafRnahmen ergebenden Kapital- und
Betriebskosten gemal § 29 Abs. 1 EnWG in Verbindung mit § 32 Abs. 1 Nr. 8a ARegV er-
lassen. Gegen diese Festlegung ist von zwei Netzbetreibern Beschwerde beim OLG Dussel-
dorf eingelegt worden. Wahrend der sich an die Entscheidungen des OLG Dusseldorf ange-
schlossenen Rechtsbeschwerdeverfahren beim BGH haben die Beschwerdefiihrer die Be-
schwerden zuriickgenommen. Der BGH hat die Beschwerdeverfahren und die Rechtsbe-
schwerdeverfahren eingestellt’, so dass die Verfahren als nicht anhangig geworden anzuse-
hen sind. Die Festlegung BK4-12-656 ist somit bestandskraftig geworden.

Die vorgenannten Beschwerde- und Rechtsbeschwerdeverfahren hatten die Mittelwertbil-
dung bei der Berechnung der Eigenkapitalverzinsung im Rahmen der sich aus genehmigten
Investitionsmalinahmen ergebenden Kapital- und Betriebskosten zum Gegenstand. Die Be-
schwerden richteten sich gegen die im Ausgangsbescheid durch die Beschlusskammer ge-
troffene Regelung, dass bei Neuanlagen fiir das erste Jahr der Kostenwirksamkeit bzw. Akti-
vierung keine Berechnung des Jahresanfangsbestands der kalkulatorischen Restwerte des
Sachanlagevermogens erfolgen soll, da dieser grundsatzlich Null betragt (sog. Anfangsbe-
stand von Null).

Auch in anderen Entscheidungen der Regulierungsbehérden ist bei der Mittelwertbildung ein
Anfangsbestand von Null angenommen worden. Entscheidungen von Landesregulierungs-
behdrden, in denen diese Mittelwertbildung bei der Festlegung von Erlésobergrenzen zur
Anwendung kam, wurden vom BGH? fiir rechtswidrig erklart.

Unter Verweis auf diese BGH-Entscheidung haben sechs Netzbetreiber Antrage auf ent-
sprechende Anpassung des Ausgangsbescheids gestellt.

Die Beschlusskammer 4 hat von Amts wegen ein Verfahren nach § 29 Abs. 2 EnWG i.V.m.
§ 29 Abs. 1 EnWG, § 32 Abs. 1 Nr. 8a ARegV zur Anderung der Festlegung der Berechnung
der sich aus genehmigten Investitionsmaflinahmen ergebenden Kapital- und Betriebskosten
durch Mitteilung auf der Internetseite der Bundesnetzagentur sowie im Amtsblatt der Bun-
desnetzagentur Nr. x/xxxx als Mitteilung Nr. xxx eingeleitet. Zugleich hat die Beschlusskam-
mer 4 den Entwurf eines Anderungsbeschlusses auf der Internetseite der Bundesnetzagen-
tur veroffentlicht und den betroffenen Marktteilnehmern im Rahmen der Konsultation die
Mdoglichkeit zur Abgabe von Stellungnahmen gemaf § 67 Abs. 1 EnWG bis zum 26.10.2016
gegeben.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Verfahrensakte verwiesen.

! BGH, Beschl. v. 16.09.2014, Az. EnVR 78/13 und EnVR 8/14.

2 BGH, Beschl. v. 10.11.2015, Az. EnVR 42/14 und EnVR 43/14.



-3-

Rechtsgrundlage fiir den Anderungsbeschluss ist § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG in Verbindung mit
§ 29 Abs. 1 EnWG und 8§ 32 Abs. 1 Nr. 8a ARegV.

1. Formelle RechtmaRigkeit des Anderungsbeschlusses

Als Ausgangsbehorde ist die Bundesnetzagentur auch fiir den Anderungsbeschluss zustan-
dig.

Den Beteiligten wurde gemaR § 67 Abs. 1 EnWG die Gelegenheit zur Stellungnahme gege-
ben.

2. Anderungsbeschluss gemaR § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG i.V.m. § 29 Abs. 1 EnWG, § 32
Abs. 1 Nr. 8a ARegV

Die Voraussetzungen fiir einen Anderungsbeschluss gemaR § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG i.V.m.
§ 29 Abs. 1 EnWG, 8§ 32 Abs. 1 Nr. 8a ARegV liegen vor. Gemal § 29 Abs. 2 S. 1 EnNWG st
die Regulierungsbehédrde befugt, Festlegungen zu é&ndern, die aufgrund von Rechtsverord-
nungen nach § 21a Abs. 6 EnWG von ihr getroffen wurden, soweit dies erforderlich ist, um
sicherzustellen, dass sie weiterhin die Voraussetzungen fir eine Festlegung oder Genehmi-
gung erfillen.

Bei dem Ausgangsbescheid handelt es sich um eine Festlegung im Sinne des § 29 Abs. 2
S. 1 EnWG, die aufgrund der Regelung des 8§ 32 Abs. 1 Nr. 8a ARegV, einer Rechtsverord-
nung nach § 21a Abs. 6 EnWG, getroffen wurde.

Die Anderung ist auch erforderlich, um die Voraussetzungen fiir die Festlegung nach § 29
Abs. 1 EnWG, § 32 Abs. 1 Nr. 8a ARegV weiterhin sicherzustellen. Die Anderung einer Ent-
scheidung gemal § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG ist insbesondere mdglich, wenn sich entweder die
Sachlage aufgrund nachtraglich eingetretener Tatsachen geandert hat, eine nachtragliche
Anderung der Rechtslage erfolgt ist oder sich die Einschatzung der Regulierungsbehorde
etwa aufgrund neuer Erkenntnisse geéandert hat®.Vorliegend hat sich die Einschatzung der
Regulierungsbehdrde geandert:

Auch wenn der Ausgangsbescheid in Bestandskraft erwachsen ist, sieht es die Beschluss-
kammer als sachgerecht an, den Ausgangsbescheid hinsichtlich der Mittelwertbildung fir die
Zukunft an die Entscheidungen des BGH* anzupassen. Das bedeutet, dass die Anpassung
der Erldsobergrenze aufgrund von nach 8§ 23 ARegV genehmigten Investitionsmal3nahmen
ab dem 01.01.2017 nach MaRRgabe dieser Festlegung erfolgen soll.

Kapitel 4 (Eigenkapitalverzinsung) des Ausgangsbescheids wird daher durch folgenden Ab-
schnitt ersetzt:

3 BGH, Beschl. v. 12.07.2016, Az. EnVR 15/15, S. 10 f.; Britz in: Britz/Hellermann/Hermes, EnNWG
§ 29 Rn. 2.

* BGH, Beschl. v. 10.11.2015, Az. EnVR 42/14 und EnVR 43/14.



Eigenkapitalverzinsung

Die Ermittlung der Eigenkapitalverzinsung erfolgt entsprechend den Vorgaben des § 7
StromNEV bzw. GasNEV. Fir die Bestimmung der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung
wird auf das investitionsnotwendige Eigenkapital zuriickgegriffen. Die Eigenkapitalquote
ergibt sich aus dem Verhaltnis von investitionsnotwendigem Eigenkapital zu investitionsnot-
wendigem Vermogen.

Das investitionsnotwendige Eigenkapital ergibt sich in Anlehnung an 8 7 Abs.1 StromNEV
bzw. GasNEV aus der Summe der kalkulatorischen Restwerte des Sachanlagevermdgens
der Neuanlagen bewertet zu den tatsachlichen Anschaffungs- und Herstellungskosten, redu-
ziert um anzusetzende Abzugspositionen und unter Abzug des Abzugskapitals und des ver-
zinslichen Fremdkapitals.

Zur Berechnung der Eigenkapitalverzinsung hat somit eine Ermittlung der kalkulatorischen
Restwerte des Sachanlagevermdgens gemaf § 7 StromNEV bzw. GasNEV zu erfolgen. Fur
Neuanlagen erfolgt die Restwertbestimmung gemal § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StromNEV bzw.
GasNEYV ausschlieBlich auf Basis der tatsdchlichen Anschaffungs- und Herstellungskosten,
reduziert um anzusetzende Abzugspositionen. Grundstticke sind hierbei gemal § 7 Abs. 1
S. 3 StromNEV bzw. GasNEV immer zu historischen Anschaffungskosten anzusetzen.

Gemal § 7 Abs. 1 S. 4 StromNEV bzw. GasNEV ist bei der Mittelwertbildung der jeweilige
Jahresanfangsbestand und der Jahresendbestand zugrunde zu legen. Entsprechend den
Entscheidungen des BGH? ist bei der Ermittlung der kalkulatorischen Restwerte einer Neu-
anlage, die im Laufe des Geschéftsjahres angeschafft oder fertiggestellt wurde, der Jahresan-
fangsbestand im Anschaffungsjahr mit den vollen ansetzbaren Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten zu berticksichtigen.

Die Berechnung der Eigenkapitalverzinsung hat entsprechend der Systematik der StromNEV
bzw. GasNEYV in drei Schritten zu erfolgen:

1. Ermittlung des investitionsnotwendigen Eigenkapitals (8 7 Abs. 1 S. 2 StromNEV
bzw. GasNEV),

2. Ermittlung des die zugelassene Eigenkapitalquote tibersteigenden Eigenkapitalanteils
(8 7 Abs. 1 S. 5 StromNEV bzw. GasNEV),

3. Ermittlung der Zinsen fur die beiden Eigenkapitalanteile (8§ 7 Abs. 6 und Abs. 1 S. 5
StromNEV bzw. GasNEV).

Im Ubrigen bleibt der Ausgangsbescheid unberiihrt.

3. Anderungsermessen

Die vorliegende Anderung erfolgt im Rahmen des der Regulierungsbehiérde geman § 29
Abs. 2 S. 1 EnWG eingerdumten Ermessens und dabei insbesondere unter Beachtung des
Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit. Die Regulierungsbehérde hat nach § 29 Abs. 2 S. 1, 2
EnWG die Befugnis, von Amts wegen oder auf Antrag die von ihr nach § 29 Abs. 1 EnWG
festgelegten oder genehmigten Bedingungen und Methoden zu &ndern, um sicherzustellen,

® BGH, Beschl. v. 10.11.2015, Az. EnVR 42/14 und EnVR 43/14.
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dass diese angemessen und nicht diskriminierend sind. Die Anderung steht im Ermessen der
Behorde, ein Anspruch besteht grundsatzlich nicht®.

Die Beschlusskammer sieht es als verhaltnismaRig an, den Ausgangsbescheid in dem ge-

nannten Umfang fir die Zukunft anzupassen. Dabei waren insbesondere die materielle Ge-
rechtigkeit und GesetzmaRigkeit der Verwaltung einerseits und die Bestandskraft des Aus-

gangsbescheids andererseits zu berticksichtigen.

Trotz der bereits eingetretenen Bestandskraft des Ausgangsbescheids ist dessen Anderung
fur die Zukunft vorliegend sachgerecht. Der BGH' hat entschieden, dass bei der Bildung des
Mittelwerts zwischen Jahresanfangs- und Jahresendbestand gemaf 8 7 Abs. 1 S. 4 GasNEV
fur Neuanlagen, die im Laufe des Geschéaftsjahres angeschafft oder fertiggestellt wurden, im
Anfangsbestand dieses Jahres der volle Betrag der maRRgeblichen Anschaffungs- und Her-
stellungskosten anzusetzen ist. Diese Rechtsprechung zur Auslegung des 8 7 Abs. 1 S. 4
GasNEV ist auch auf die Anwendung der Vorschriften im Zusammenhang mit den Investiti-
onsmaRnahmen tbertragbar.® Kapitel 4 des Ausgangsbescheids kann daher als materiell
rechtswidrig angesehen werden. Um diesen Zustand zu korrigieren, bedarf es einer Ande-
rung des Ausgangsbescheids fiir die Zukuntft.

Dagegen erscheint eine Anderung des Ausgangsbescheids fiir die Vergangenheit nicht ge-
boten. Durch die Ricknahme der Beschwerden gegen den Ausgangsbescheid ist dieser in
Bestandskraft erwachsen.

Auch wenn sich im Nachhinein Zweifel an der Rechtmafiigkeit bestimmter Vorgaben in Kapi-
tel 4 des Ausgangsbescheids ergeben haben, ist eine Anpassung des Ausgangsbescheids
fur die Vergangenheit dennoch nicht geboten. Zu beriicksichtigen ist insoweit, dass die
Netzbetreiber als Adressaten des Ausgangsbescheids die Mdglichkeit hatten, den Aus-
gangsbescheid einer gerichtlichen Uberpriifung zuzufiihren. Hiervon haben sie keinen Ge-
brauch gemacht und den Ausgangsbescheid in Bestandskraft erwachsen lassen. Sie haben
damit auf mogliche und zumutbare gesetzlich vorgesehene Rechtsbehelfe verzichtet. Das
Individualinteresse der Adressaten des Ausgangsbescheids tritt daher vorliegend hinter das
Interesse der Allgemeinheit an Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zurlick. Dartuber hinaus
wirde eine Anpassung fur die Vergangenheit erheblichen Rickabwicklungsaufwand bei al-
len Beteiligten generieren, da die Anpassungen der Erlésobergrenzen aufgrund von allen ab
dem Jahr 2012 kostenwirksam gewordenen Investitionsmaf3nahmen Uberprift und ange-
passt werden mussten. Zwar konnte grundsatzlich eine Verrechnung tiber das Regulie-
rungskonto erfolgen, jedoch ist dies fir die betroffenen Jahre teilweise bereits abgeschlos-
sen und eine erneute Offnung diirfte weitergehende Rechtsunsicherheiten nach sich ziehen.
Fur die Vergangenheit Gberwiegt daher das offentliche Interesse an der Bestandskraft der
Entscheidung.

Lediglich fur die Zukunft ware ein Festhalten an den Regelungen zur Mittelwertbildung im
Ausgangsbescheid nicht verhaltnismafig. Trotz der Bestandskraft Gberwiegen fir die Zu-
kunft die Interessen der Adressaten des Ausgangsbescheids, dass dieser an die auf den
vorliegenden Fall Gbertragbaren Entscheidungen des BGH zur Mittelwertbildung angepasst
wird. Fiir die Zukunft treten die Interessen der Offentlichkeit an der Fortgeltung des Aus-
gangsbescheids dahinter zurtick. Insbesondere sind offenkundig keine Rickabwicklungs-
probleme und entsprechende Rechtsunsicherheiten zu befiirchten.

® OLG Dusseldorf, Beschl. v. 18.05.2016, Az. VI — 3 Kart 174/14 (V), S. 28.
"BGH, Beschl. v. 10.11.2015, Az. EnVR 42/14 und EnVR 43/14.

® OLG Dusseldorf, Beschl. v. 18.05.2016, Az. VI — 3 Kart 174/14 (V), S. 28.
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