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ARegV § 10a

a) Fur Kapitalkosten, die zwischen dem Basisjahr der dritten Regulierungsperiode und deren Beginn

entstanden sind, kann kein Kapitalkostenaufschlag genehmigt werden.

b) Kalkulatorischer Eigenkapitalzinssatz fur den Kapitalkostenaufschlag ist auch bei der Anwendung
des § 10a Abs. 7 Satz 2 ARegV in der bis zum 21. Méarz 2019 geltenden Fassung der fur die dritte
Regulierungsperiode festgesetzte Eigenkapitalzinssatz fir Neuanlagen.

¢) Bei der Bildung des Mittelwerts gemaf § 10a Abs. 6 Satz 2 ARegV ist fiir Netzanschlusskostenbei-
trage und Baukostenzuschisse der im jeweiligen Jahr, fir das der Kapitalkostenaufschlag geneh-

migt wird, erwartete Betrag im Anfangsbestand dieses Jahres in voller Hohe anzusetzen.

d) Dem Netzbetreiber kann fur aktivierte Anlagegiter eines konzernverbundenen Dienstleisters kein

Kapitalkostenaufschlag genehmigt werden.
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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 5. Mai 2020 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die
Richter Prof. Dr. Kirchhoff, Dr. Bacher und Dr. Schoppmeyer sowie die Richterin
Dr. Linder

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 3. Kartellsenats des
Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 12. Juni 2019 wird auf Kosten der
Antragstellerin, die auch die notwendigen Auslagen der

Bundenetzagentur zu tragen hat, zurtickgewiesen.

Griinde:

A. Die Antragstellerin betreibt ein Gasverteilernetz. Sie beantragte
mit Schreiben vom 30. Juni 2017 einen Kapitalkostenaufschlag auf die Erlos-
obergrenze des Jahres 2018 nach § 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. § 10a ARegV.
Mit Beschliissen vom 24. November 2017 und 6. Februar 2019 lehnte die Bun-
desnetzagentur den Antrag ab, soweit die Antragstellerin Kapitalkosten fir 2016
und 2017 geltend machte, die Eigenkapitalzinssatze der zweiten (statt der drit-
ten) Regulierungsperiode anwenden wollte, die im Jahr 2018 erwarteten Bau-
kostenzuschiisse und Netzanschlusskostenbeitrdge im Jahresanfangsbestand
mit Null (und nicht mit dem vollen Wert) ansetzte und Kapitalkosten fir bei ei-
nem konzernverbundenen Dienstleister aktivierte Anlageguter beanspruchte.
Die dagegen gerichtete Beschwerde der Antragstellerin hat das Beschwerdege-
richt zuriickgewiesen (OLG Dusseldorf, RdE 2019, 400).



Mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde ver-
folgt die Antragstellerin ihr Begehren weiter. Die Bundesnetzagentur tritt dem

Rechtsmittel entgegen.
B. Das zulassige Rechtsmittel ist unbegrtindet.

l. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen
wie folgt begrindet:

Weder der Wortlaut der 8§ 10a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 ARegV
noch die Ubergangsvorschriften in § 34 ARegV regelten unmittelbar, ob in den
Kapitalkostenaufschlag fur das Jahr 2018 auch Investitionen aus den Jahren
zwischen dem Basisjahr (2015) und dem Beginn der dritten Regulierungsperio-
de (2018) einbezogen werden kdnnten. Der jahrliche Genehmigungsturnus lege
aber nahe, nur die in der jeweiligen Genehmigungsperiode anfallenden Kapital-
kosten zu beriicksichtigen. Uberdies habe der Verordnungsgeber als Stichtag
fur den Systemwechsel den Beginn der dritten Regulierungsperiode bestimmt.
Ferner flhrten systematische Erwagungen dazu, Kapitalkosten aus Investitio-
nen der Jahre 2016 und 2017 nicht beim Kapitalkostenaufschlag fur 2018 zu
berticksichtigen. Anders als in 8§ 34 Abs. 4 Satz 2 ARegV fehle in Absatz 6 die-
ser Vorschrift eine Erstreckung auf offene Kalenderjahre. Eine Finanzierungsli-
cke entstehe nicht. Der Anreizregulierung liege kein investitionsscharfer Finan-
zierungsansatz zugrunde; sie solle vielmehr die Wirtschaftlichkeit des Ge-
samtnetzes sicherstellen. In das fur Investitionen der ersten und zweiten Regu-
lierungsperiode verfiigbare Budget flossen daher séamtliche positiven Sockelef-
fekte einschliel3lich solcher aus Altanlagen ein, die vor Inkrafttreten der Anreiz-
regulierungsverordnung aktiviert worden seien. Dieses Gesamtbudget stehe
auch fur Investitionen 2016 und 2017 zur Verfligung. Uberdies werde nach § 34
Abs. 5 ARegV die Refinanzierung von Investitionen der ersten beiden Regulie-

rungsperioden durch das bisherige Instrumentarium gesichert, ergédnzt um eine



Aussetzung des Kapitalkostenabzugs fur Investitionen der Jahre 2007 bis (im
Gassektor) 2015. Auch Sinn und Zweck des Kapitalkostenaufschlags erforder-
ten keine Berlcksichtigung der Jahresscheiben 2016 und 2017. Der System-
wechsel flhre nicht zu einer strukturellen Verschlechterung der Investitionsbe-
dingungen. Die Anreizregulierung beruhe auf einer Entkoppelung von Kosten
und Erlésen; Unscharfen in Form von Unter- und Uberdeckungen seien ihr im-
manent. Umgekehrt fuhrte eine Einbeziehung der Kapitalkosten 2016 und 2017
in den Kapitalkostenaufschlag zu einem strukturellen Vorteil. Soweit der An-
tragstellerin nach bisherigem Recht ein Erweiterungsfaktor oder eine genehmig-
te Investitionsmal3nahme zugestanden hatte, ergdben sich keine Nachteile; die
Funktion dieser Instrumente tbernehme mit Wirkung ab 2018 der Kapitalkos-
tenaufschlag. Danach fehle bereits die fur eine analoge Anwendung des § 10a

ARegV erforderliche Regelungslicke.

Der Kapitalkostenaufschlag werde anhand des fur die dritte Regulie-

rungsperiode festgesetzten Eigenkapitalzinssatzes berechnet.

Zu Recht habe die Bundesnetzagentur beim Kapitalkostenaufschlag An-
lagegtiter, die bei einem Dienstleister der Antragstellerin aktiviert wurden, auf3er
Ansatz gelassen. Dafir spreche bereits der Wortlaut des 8§ 10a Abs. 1 Satz 2
ARegV. Auch die Verordnungsbegrindung beziehe sich ausdrticklich auf Kos-
ten des Netzbetreibers. Nach Sinn und Zweck der Regelung sei ebenfalls nicht
geboten, Kapitalkosten des Dienstleisters zu berticksichtigen. Dienstleistungen
seien regelmaRig dem operativen Bereich zuzuordnen, da eine zwingende Ver-
bindung von Anlagevermdgen des Dienstleisters und Netzbetrieb nicht bestehe.
Uberdies seien zukiinftige Kapitalkosten oftmals in die Dienstleistungsentgelte
einkalkuliert. Schlie3lich fihre eine Einbeziehung von Dienstleistungen zu einer
schwer Uberschaubaren Erweiterung bericksichtigungsfahiger Kapitalkosten

und zu erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten.
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Nicht zu beanstanden sei es, den Jahresanfangsbestand der Netzan-
schlusskostenbeitrage und der Baukostenzuschiisse (im Folgenden auch: Zu-
schisse) mit dem vollen Wert der Betrage anzusetzen, die fur das Jahr erwartet
werden, fur das der Kapitalkostenaufschlag genehmigt werde. Der Wortlaut las-
se dies zu, das Vorgehen der Bundesnetzagentur sei im Hinblick auf den sys-
tematischen Zusammenhang zwischen 8 10a Abs. 5 und Abs. 6 ARegV
sachangemessen. Die Handhabung stehe im Einklang mit Sinn und Zweck der
Regelung, die eine Doppelanerkennung oder einen doppelten Abzug vermeiden
wolle. Dass sie zu einer Durchbrechung des Grundsatzes der Bilanzidentitat (8
252 HGB) fuhre, sei hinzunehmen, weil handelsbilanzielle Vorgaben durch sys-
tematische und teleologische Erwagungen regulierungsrechtlich tberlagert
wirden. Schliel3lich sei nicht zu beanstanden, dass die Bundesnetzagentur bei
der Antragstellerin, einer Netzpachterin, einen negativen Kapitalkostenauf-
schlag aufgrund der Zuschusse bertcksichtigt habe, die der Verpachterin zuge-

flossen seien.
Il. Dies halt rechtlicher Nachprifung stand.

1. Die Antragstellerin hat keinen Anspruch aus § 10a ARegV auf Be-
ricksichtigung der 2016 und 2017 entstandenen Kapitalkosten im Rahmen des

Kapitalkostenaufschlags fur 2018.

a) Betreiber von Gasverteilernetzen kénnen eine Anpassung der Er-
l6sobergrenze aufgrund eines genehmigten Kapitalkostenaufschlags nach § 4
Abs. 4 Satz 1 Nr. 1, § 10a ARegV gemal3 § 34 Abs. 6 Satz 1 ARegV erstmals
zum 30. Juni 2017 mit Wirkung auf den 1. Januar 2018 (8 4 Abs. 4 Satz 2
ARegV) beantragen. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kann
dem Wortlaut dieser Vorschriften nichts dafir entnommen werden, in den Jah-
ren 2016 und 2017 entstandene Kapitalkosten in den Kapitalkostenaufschlag

fur 2018 einzubeziehen.
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aa) Der Kapitalkostenaufschlag wird jahresweise genehmigt. Die An-
passung der Erlésobergrenze kann jahrlich zum 30. Juni mit Wirkung zum 1.
Januar des Folgejahres beantragt werden (8 4 Abs. 4 Satz 2 ARegV), und die
Genehmigung ist auf dieses Folgejahr beschrankt (§ 10a Abs. 1 Satz 3 ARegV).
§ 34 Abs. 6 Satz 1 ARegV konkretisiert diese Regelungen dahingehend, dass
ein Antrag auf Kapitalkostenaufschlag erstmals zum 30. Juni 2017 gestellt wer-
den kann. Dieser Bestimmung kame kein eigenstandiger Regelungsgehalt zu,
konnte ihr nicht die materielle Wirkung entnommen werden, dass erstmals Kapi-
talkosten des Jahres 2018 geltend gemacht werden kénnen. Denn da die Vor-
schriften zum Kapitalkostenzuschlag ohnehin erst mit Wirkung zum 17. Sep-
tember 2016 in die Anreizregulierungsverordnung eingefigt worden sind, folgt
bereits aus § 4 Abs. 4 Satz 2 ARegV, dass die Antragstellung erstmals zum 30.

Juni 2017 moglich war.

bb) Abweichendes ergibt sich nicht aus 8§ 10a Abs. 2 Satz 1 ARegV.
Diese Vorschrift regelt, welche Anlagegtiter bei der Berechnung des Kapitalkos-
tenaufschlags berucksichtigt werden, bestimmt aber nicht, fur welche Kapital-

kosten der Kapitalkostenaufschlag in zeitlicher Hinsicht gewahrt werden kann.

Nach § 10a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ARegV werden bei der Berechnung des
Kapitalkostenaufschlags die betriebsnotwendigen Anlageguter berlcksichtigt,
deren Aktivierung ab dem 1. Januar des Jahres, das auf das Basisjahr der an-
zupassenden Erlésobergrenze (hier 2015) folgt, stattgefunden hat. Die Rege-
lung erschopft sich darin anzuordnen, dass die Kapitalkosten fur samtliche In-
vestitionen, die in Jahren nach dem mal3geblichen Basisjahr erfolgten und des-
halb keinen Eingang in die Erldsobergrenze der jeweiligen Regulierungsperiode
fanden (vgl. 8 6 Abs. 1 ARegV), sachlich in den jahrlichen Kapitalkostenauf-
schlag einbezogen werden, soweit sie zeitlich in dem jeweiligen Jahr entstehen.

Dies gilt gleichermal3en flr Investitionen im Zeitraum zwischen Basisjahr und
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Beginn der Regulierungsperiode wie fur Investitionen wahrend einer laufenden

Regulierungsperiode.

So werden beim Kapitalkostenaufschlag fir 2018 die in diesem Jahr an-
fallenden Kapitalkosten fir 2016 und 2017 aktivierte (8 10a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
ARegV) sowie fur 2018 geplante (8 10a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ARegV) Investitio-
nen angesetzt, und beim Kapitalkostenaufschlag fur 2019 entsprechend die
Kapitalkosten flr Investitionen in Anlagegiter, die 2016 bis 2018 aktiviert wur-
den oder deren Aktivierung 2019 erwartet wird. Danach lasst sich der Norm
aber nicht entnehmen, dass schon in vergangenen Jahren entstandene Kapital-

kosten noch rickwirkend angesetzt werden kdnnen.

cc) Dieses Verstandnis ergibt sich auch aus § 10a Abs. 3 bis 8
ARegV, die eine jahresscharfe Berechnung vorgeben. Anzusetzen sind gemal
8 10a Abs. 3 ARegV die kalkulatorischen Abschreibungen auf betriebsnotwen-
diges Anlagevermdgen nach 8 6 Abs. 4 GasNEV. Diese Abschreibungen erfol-
gen linear und sind - wie 8 6 Abs. 5 Satz 1 GasNEV zeigt - jahrlich vorzuneh-
men. Die kalkulatorische Verzinsung nach § 10a Abs. 4 und 5 ARegV errechnet
sich aus den aus Jahresanfangs- und Jahresendbestand gemittelten (8 7 Abs. 1
Satz 4 GasNEV) und damit jahrlichen Restwerten des Anlagevermogens.
Ebenso erfolgt der Kapitalkostenabzug als Kehrseite des Kapitalkostenauf-

schlags nach § 6 Abs. 3 ARegV jahresscharf.

b) Sinn und Zweck der Regelungen sprechen ebenfalls dafiir, den
Kapitalkostenaufschlag nicht auf Investitionskosten der zweiten Regulierungs-

periode anzuwenden.

aa) Mit der Neuregelung sollte zuktinftig der Zeitverzug fir die kosten-
scharfe Refinanzierung von Investitionen in Anlageguiter beseitigt werden (vgl.
Entwurf der Bundesregierung fur die Zweite Verordnung zur Anderung der An-

reizregulierungsverordnung, BR-Drucks. 296/16, S. 20 f.). Dabei war mit "zu-



19

20

kunftig" der Zeitpunkt des vorgesehenen Systemwechsels, also der Beginn der
dritten Regulierungsperiode, gemeint. Der bisherige regulierungsperiodenbezo-
gene Budgetansatz bei der Finanzierung von Investitionen sollte durch das
neue System eines jahrlichen Kapitalkostenabgleichs abgelést werden (BR-
Drucks. 296/16, S. 20, 23). Der Erweiterungsfaktor (8 10 ARegV) und die Rege-
lungen fur (neue) genehmigte Investitionsmaflinahmen (8 23 ARegV) sind auf
Verteilernetzbetreiber dementsprechend erst ab der dritten Regulierungsperio-
de nicht mehr anwendbar (8 34 Abs. 7 Satz 1 ARegV). Dies spricht gegen die
Annahme, mit der Verordnung sei eine Anwendung der Neuregelung des Kapi-
talkostenabgleichs schon auf in der zweiten Regulierungsperiode entstandenen

Aufwand fir Investitionen beabsichtigt.

bb) Die Neuregelung geht vielmehr davon aus, dass die Refinanzie-
rung der Investitionen aus der zweiten Regulierungsperiode grundséatzlich Gber
die Erlésobergrenzenbudgets und deren Anpassungen in den ersten beiden
Regulierungsperioden sowie die kinftige Anerkennung der Kapitalkosten gesi-
chert ist. Einer Nachholung von Abschreibungen und Verzinsung aus friiheren

Jahren bedarf es im System des Kapitalkostenaufschlags nicht.

Die Kapitalkosten fir Investitionen in Anlageguter, die wahrend einer lau-
fenden Regulierungsperiode nach einem Basisjahr erfolgen, flieRen auf Antrag
durch Anpassung der Erlésobergrenze in diese jeweils laufende Regulierungs-
periode ein. So kdnnen die Netzbetreiber fur Investitionen in den Jahren 2020
(dem Basisjahr fur die vierte Regulierungsperiode) bis 2022 nach § 10a ARegV
einen Kapitalkostenaufschlag wahrend der dann noch laufenden dritten Regu-
lierungsperiode beantragen. Dem steht nicht entgegen, dass 2020 selbst ein
Basisjahr ist, denn "Basisjahr der anzupassenden Erlésobergrenze” (8 10a Abs.
2 Satz 1 Nr. 1 ARegV) ist wahrend der dritten Regulierungsperiode - und damit
auch fur die Jahre 2020 bis 2022 - das Jahr 2015. Investitionen aus 2021 und
2022 werden darliber hinaus mit ihren ab 2023 erwarteten Kapitalkosten beim
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Kapitalkostenaufschlag wahrend der vierten Regulierungsperiode beriicksich-
tigt, da sie fur das Ausgangsniveau des Basisjahrs dieser Regulierungsperiode

unbericksichtigt geblieben sind.

Ein Ansatz in Vorjahren entstandener Kapitalkosten (erst) in spateren
Jahren wirde demgegenuber zu einer Verzerrung bei der zeitlichen Zuordnung
von Kapitalkosten fuihren. Dies stiinde in Widerspruch zur Absicht des Verord-
nungsgebers, jahrlich eine Refinanzierung ohne Zeitverzug zu ermdglichen
(BR-Drucks. 296/16, S. 20; vgl. fur den Kapitalkostenabzug 8 6 Abs. 3 Satz 1
und 3 ARegV). Zudem liefe die Antragsfrist nach § 4 Abs. 4 Satz 2 ARegV weit-
gehend leer, konnten Kapitalkosten aus Vorjahren in Folgejahren angesetzt

werden.

Um den Systemibergang zu erleichtern, ist der Kapitalkostenabzug fur
Investitionen aus den Jahren 2007 bis (im Gassektor) 2015 wahrend der dritten
Regulierungsperiode durch 8 34 Abs. 5 Satz 1 ARegV ausgesetzt worden (BR-
Drucks. 296/16, S. 49). Danach sollen Investitionen von Verteilernetzbetreibern
aus der zweiten Regulierungsperiode dem alten Regulierungssystem unterfal-
len. Eine Differenzierung zwischen Investitionen bis zum Basisjahr der dritten
Regulierungsperiode und solchen aus der Zeit nach dem Basisjahr (aber vor

Beginn der dritten Regulierungsperiode) wurde nicht vorgenommen.

cc) Die unbestimmte zeitliche Angabe, "zukinftig" kdnnten Investitio-
nen ohne Zeitverzug kostenscharf refinanziert werden (BR-Drucks. 296/16,
S. 20 f.), prazisiert die Verordnung dahingehend, dass bereits Investitionen der
Verteilernetzbetreiber in den Jahren 2016 und 2017 fur die Bemessungsgrund-
lage des Kapitalkostenaufschlags bertcksichtigt werden. Hatte die bis zum In-
krafttreten der Neuregelung bestehende Rechtslage fortgegolten, hétten die
Kosten fiir 2016 und 2017 aktivierte Anlageguter, soweit sie nicht beim Erweite-

rungsfaktor oder als genehmigte Investitionsmal3nahme bertcksichtigt werden
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konnten, hingegen weder 2016 noch 2017 oder wahrend der Dauer der dritten
Regulierungsperiode (2018 bis 2022) angesetzt werden kénnen, da diese In-
vestitionen nicht in die Bemessungsgrundlage des Basisjahrs fir die dritte Re-
gulierungsperiode (2015) einflielen konnten. Eine Berlcksichtigung wére erst
mit Beginn der vierten Regulierungsperiode (2023 bis 2027) mdglich gewesen.
Durch die Neuregelung werden die Kapitalkosten fur 2016 und 2017 aktivierte
Anlageguter jedoch bereits ab 2018 mit den in diesem Jahr entstehenden Kos-
ten bertcksichtigt. Soweit nach bisherigem Recht die Gewahrung eines Erwei-
terungsfaktors in Betracht gekommen waére, Gbernimmt der Kapitalkostenauf-
schlag dessen Funktion in der dritten Regulierungsperiode.

dd) Nach Sinn und Zweck der Neuregelung ist es auch nicht deshalb
geboten, den Kapitalkostenaufschlag auf wahrend der zweiten Regulierungspe-
riode in den Jahren 2016 und 2017 entstandene Investitionskosten anzuwen-
den, weil fur in diesen Jahren aktivierte Anlagegiter ab der vierten Regulie-
rungsperiode keine positiven Sockeleffekte mehr entstehen kénnen. Das bishe-
rige Finanzierungssystem der Regulierungsperiode sah keine anlagenscharfe
Erstattung von Kapitalkosten vor, so dass positive Sockeleffekte nach der Um-
stellung auf das System des Kapitalkostenabgleichs, mit dem eine investitions-

scharfe Kostenerstattung beabsichtigt war, nicht beizubehalten waren.

Q) Nach altem Recht entstand flr den Netzbetreiber zwar bei jeder
Investition zunachst ein negativer Sockeleffekt, weil bis zu ihrer Berucksichti-
gung in der Erlésobergrenze ein Zeitverzug eintrat, der bei in einem Basisjahr
aktivierten Wirtschaftsgutern zwei Jahre (n&dmlich bis zum Beginn der folgenden
Regulierungsperiode), im Extremfall - wie unter Rn. 23 beschrieben - aber bis
zu sieben Jahre betrug. Erst in der Folgezeit kam dem Netzbetreiber insoweit
der positive Sockeleffekt zugute. Dieser entstand generell zum einen dadurch,
dass fur die kalkulatorische Verzinsung (und die kalkulatorische Gewerbesteu-
er) wahrend der gesamten Dauer einer Regulierungsperiode die Restwerte im
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Basisjahr mafRgeblich waren, obwohl tatsachlich eine Abschmelzung der Rest-
werte eintrat. Zum anderen blieb der Ansatz der kalkulatorischen Abschreibung
eines Wirtschaftsgutes (nebst Verzinsung) selbst dann fur die gesamte Dauer
der Regulierungsperiode erhalten, wenn die tatsachliche Nutzungsdauer dieses
Wirtschaftsgutes vor Ablauf der Regulierungsperiode endete ("goldenes Ende").
Die Rechtsbeschwerde will daraus ableiten, dass jedes Investitionsgut beide
Phasen durchlaufen misse, denn ein Abschneiden der positiven Sockeleffekte

fuhre zu einer rechtswidrigen Finanzierungsliicke.

(2)  Der Verordnungsgeber hat bei Einfihrung der Anreizregulierung
den Netzbetreibern aber auch aufRerhalb des Instruments des Erweiterungsfak-
tors (8 10 ARegV) und des Investitionsbudgets oder der genehmigten Investiti-
onsmaf3nahme (8 23 ARegV) ein Budget zur Finanzierung laufender Investitio-
nen zur Verfugung gestellt. Dieses Budget ergab sich insbesondere daraus,
dass bei Einfihrung der Anreizregulierung bereits bestehende Altanlagen in die
Erldsobergrenze eingestellt wurden. Die Altanlagen generierten mit Beginn der
Anreizregulierung die beschriebenen positiven Sockeleffekte, denen keine ver-
gleichbaren negativen Effekte vorausgegangen waren. Das sich hieraus erge-
bende Budget ebenso wie Finanzmittel aus dem bis zum 31. Dezember 2013
(vgl. 8 34 Abs. 4 ARegV in der bis zum 16. September 2016 geltenden Fas-
sung) gewahrten, pauschalierten Investitionszuschlag nach § 25 ARegV stan-
den fur eine Finanzierung laufender Investitionen zur Verfigung. Aufgrund der
anderweitigen Finanzierung der Investitionen in der ersten und zweiten Regulie-
rungsperiode bestand danach grundsatzlich keine Notwendigkeit, nach einem
Systemwechsel positive Sockeleffekte zu ermdglichen oder zu erhalten. An-
dernfalls ware den Verteilernetzbetreibern - im Widerspruch zu der gesetzlichen
Vorgabe einer kostenorientierten Entgeltbildung - Gber einen Zeitraum von bis
zu sieben Jahren die Vorfinanzierung von Investitionen aufgebirdet worden, zu

denen sie gemald 8 11 Abs. 1 Satz 1 EnWG rechtlich verpflichtet sein konnten.
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(3) Ein System, das keine positiven Sockeleffekte ermdglicht oder er-
halt, verstol3t nicht gegen das Gebot der Kostenorientierung in 8 21a Abs. 4
Satz 5 EnWG i.V.m. § 21 Abs. 2 EnWG oder das unionsrechtliche Gebot zur
Erhaltung der Lebensfahigkeit der Netze in Art. 41 Abs. 6 Buchst. a der Erd-
gasbinnenmarkt-Richtlinie. Es stellt auch keinen rechtlich relevanten Eingriff in
geschuitzte Investitionen oder Renditeerwartungen dar, solange gewahrleistet
ist, dass die Netzbetreiber - bei einer typisierenden Gesamtbetrachtung - ihre
Kosten refinanzieren kbnnen und das eingesetzte Kapital angemessen verzinst
wird (BGH, Beschluss vom 14. Juli 2015 - EnVR 6/14, RdE 2015, 463 Rn. 37 -
GASCADE Gastransport GmbH). Weitergehende Anforderungen lassen sich
dem hoherrangigen Recht nicht entnehmen. Demgegentber steht die Sichtwei-
se, der Verordnungsgeber hatte den Netzbetreibern die positiven Sockel samtli-
cher Altanlagen Uberlassen, in Widerspruch zum Regulierungsziel einer preis-
gunstigen Versorgung der Allgemeinheit mit Energie (8 1 Abs. 1 EnWG). Irrele-
vant ist dabei, ob ein Netzbetreiber das ihm durch die Erlésobergrenze bewillig-

te Budget tatsachlich fur Investitionen eingesetzt hat.

(4) Der Verordnungsgeber hat, gestitzt auf den Evaluierungsbericht
der Bundesnetzagentur nach § 33 Anreizregulierungsverordnung vom 21. Ja-
nuar 2015 (S. 156 ff., insb. S. 161, 165 und S. 170 f., und S. 365 f.), der Neure-
gelung dementsprechend die Annahme zugrunde gelegt, die Refinanzierung
der Investitionen wéahrend der ersten beiden Regulierungsperioden sei durch
die dortigen Finanzierungsinstrumente auskommlich gewesen (BR-Drucks.
296/16, 20 f. und 49; vgl. auch Sondergutachten der Monopolkommission:
Energie 2017: Gezielt vorgehen, Stickwerk vermeiden, BT-Drucks. 18/13680,
Tz. 394 ff.). Er hat bei dieser Einschatzung nicht zwischen Ersatz- und Erweite-
rungsinvestitionen unterschieden und konnte sich auch insoweit auf die Bun-
desnetzagentur stitzen, als diese im Bereich der Erweiterungsinvestitionen

zwar Verbesserungsmoglichkeiten gesehen, aber auch dort keinen dringenden
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umfassenden Handlungsbedarf erkannt hat (vgl. Evaluierungsbericht nach § 33
Anreizregulierungsverordnung, S. 365). Die Notwendigkeit eines Systemwech-
sels hat der Verordnungsgeber mit einem erhdhten Investitionsbedarf im Zu-
sammenhang mit der Energiewende begriindet (BR-Drucks. 296/16, S. 1, 20),
der mit den bisherigen Finanzierungsinstrumenten nicht mehr hinreichend ge-
deckt erschien; hinzu trat das Bestreben, die nur pauschal wirkenden Budgets
aus der Erlosobergrenze und dem Erweiterungsfaktor, die folglich zu Uber- und
Unterdeckungen fuhrten, auf ein kostenscharf wirkendes System umzustellen
(BR-Drucks. 296/16, S. 20).

Waren Investitionen der zweiten Regulierungsperiode ausreichend finan-
ziert, besteht keine Veranlassung, Investitionsaufwand von 2016 und 2017 in
die Neuregelung einzubeziehen. Soweit gegen die Neuregelung eingewandt
wird, der Verordnungsgeber habe verkannt, dass die bisherige Budgetfinanzie-
rung entgegen seiner Annahme jedenfalls fur Investitionen aus 2016 und 2017
unzulanglich war, was eine Einbeziehung der Kapitalkosten aus diesen Jahren
in den Kapitalkostenaufschlag 2018 erforderlich mache, kéonnte dies allenfalls
eine analoge Anwendung der Regelungen zum Kapitalkostenaufschlag begrin-
den (dazu unter 2.).

C) Systematische Erwagungen legen gleichfalls nicht nahe, den Kapi-
talkostenaufschlag fir Investitionskosten der zweiten Regulierungsperiode zu
gewahren. Wirde man die Neuregelung auf Kapitalkosten 2016 und 2017 an-
wenden, ergaben sich - wenn auch geringfiigige - Uberschneidungen mit dem
Erweiterungsfaktor, etwa fur das Jahr 2017, sofern eine Anderung der maRgeb-
lichen Parameter in der ersten Jahreshalfte 2016 eingetreten ware (8 10 Abs. 2
Satz 2 ARegV i.V.m. 8 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 ARegV), oder mit geneh-
migten Investitionsmalnahmen, die im ersten Quartal 2016 fur 2017 beantragt
wurden (8 23 Abs. 6 i.V.m. Abs. 3 Satz 1 ARegV). Ein solches Nebeneinander
widerspricht dem Ziel eines klaren Systemwechsels und wird fur die dritte Re-
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gulierungsperiode nicht nur durch 8§ 34 Abs. 6 ARegV, sondern auch durch die
weiteren Ubergangsbestimmungen verhindert (Auslaufen des Erweiterungsfak-
tors; Regelungen zur beschréankten Fortgeltung genehmigter Investitionsmal-
nahmen nur fur die dritte Regulierungsperiode, § 34 Abs. 7 und Abs. 5 Satz 2
und 3 ARegV).

2. Auch eine analoge Anwendung der Vorschrift des 8§ 10a ARegV
auf Kapitalkosten aus den Jahren 2016 und 2017 kommt nicht in Betracht. Es

fehlt bereits an einer planwidrigen Regelungsliicke.

a) Der Verordnungsgeber hat sich zwar im Rahmen der Neuregelung
nicht ausdricklich mit Investitionen nach dem relevanten Basisjahr, aber vor
Beginn der dritten Regulierungsperiode beschaftigt. Er ging aber davon aus, die
Refinanzierung der Investitionen der ersten und der Ende 2017 endenden zwei-
ten Regulierungsperiode sei mit den dort gewahrten Finanzierungsinstrumenten
typischerweise gewahrleistet (BR-Drucks. 296/16, S. 20 f. und 49). Dies zeigt,
dass er eine Nachholung in 2016 und 2017 angefallener Investitionskosten im

Kapitalkostenaufschlag 2018 bewusst abgelehnt hat.

b) Eine analoge Anwendung kann ferner nicht damit begrindet wer-
den, der Verordnungsgeber habe verkannt, dass die bisherige Finanzierung
Uber Budgets auch bei Berlcksichtigung der Sockel aus Altanlagen unzulang-
lich gewesen sei, weshalb die Gewahrung und Beibehaltung positiver Sockelef-
fekte auch Uber die dritte Regulierungsperiode hinaus erforderlich sei. Soweit
dafur auf die Begrindung des Wirtschaftsausschusses des Bundesrats flr eine
Verlangerung der Ubergangsregelung des § 34 Abs. 5 Satz 1 ARegV auf die
vierte Regulierungsperiode (BR-Drucks. 296/1/16, S. 12 f.) Bezug genommen
wird, betrifft die AuRerung des Ausschusses schon nicht den Kapitalkostenauf-
schlag, sondern allein den Kapitalkostenabzug. Zudem konnte sich der Wirt-

schaftsausschuss mit seiner Forderung nicht durchsetzen. Der Bundesrat hat
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die Bundesregierung lediglich gebeten zu prifen, ob die vorgesehene, auf die
dritte Regulierungsperiode beschrankte Regelung ausreichend sei, eine voll-
standige Refinanzierung effizienter Investitionen zu gewahrleisten, oder ob sie
auf die vierte Regulierungsperiode auszudehnen sei (BR-Drucks. 296/16 (Be-
schluss), S. 18). Damit sollte die Behauptung der Netzbetreiber Gberprift wer-
den, eine Refinanzierung von Investitionen der Jahre 2007 bis 2016, dem rele-
vanten Basisjahr im Strombereich, sei nicht gewahrleistet. Diese Behauptung,
die in Widerspruch zur Verordnungsbegriindung steht, macht sich der Bundes-
rat in seiner Prifbitte nicht zu eigen. Auch das zeigt, dass von einer planwidri-
gen Regelungslucke keine Rede sein kann. Vielmehr hat der Verordnungsgeber
insoweit bewusst - und vorbehaltlich einer spateren Uberpriifung - von einer

Regelung abgesehen.

3. Zu Recht hat das Beschwerdegericht beim Kapitalkostenaufschlag
fur das Jahr 2018 den fur die dritte Regulierungsperiode festgesetzten Eigen-

kapitalzinssatz angewandt.

a) Die Rechtsbeschwerde meint, nach dem eindeutigen Wortlaut des
8 10a Abs. 7 Satz 2 ARegV in der bis zum 21. Marz 2019 geltenden Fassung
(im Folgenden: § 10a Abs. 7 Satz 2 ARegV aF) seien die nach 8§ 7 Abs. 6 Gas-
NEV im Basisjahr geltenden kalkulatorischen Eigenkapitalzinssatze fur Neuan-
lagen anzusetzen, so dass der im mal3geblichen Basisjahr 2015 geltende (ho-

here) Zinssatz der zweiten Regulierungsperiode zur Anwendung komme.
b) Dies trifft nicht zu.

aa) Gemall § 10a Abs. 7 Satz 2 ARegV aF haben Betreiber eines
Gasverteilernetzes flr den kalkulatorischen Eigenkapitalzinssatz die nach § 7
Abs. 6 GasNEV im Basisjahr geltenden kalkulatorischen Eigenkapitalzins-satze
von Neuanlagen anzusetzen. Zwar "gilt" in einem bestimmten Basisjahr selbst

immer der Eigenkapitalzinssatz der Regulierungsperiode, zu der es z&hlt. Der
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nach 8 7 Abs. 6 GasNEV geltende, ebenso von der Norm in Bezug genommene
Eigenkapitalzinssatz ist aber der jeweils von der Regulierungsbehdrde vor Be-
ginn einer Regulierungsperiode fur deren Dauer festgelegte Eigenkapitalzins-
satz. Bei dem vorliegend begehrten Kapitalkostenaufschlag fir das Jahr 2018
ist dies der fur die dritte Regulierungsperiode festgesetzte Eigenkapitalzinssatz.
Damit ist nach dem Wortlaut des § 10a Abs. 7 Satz 2 ARegV aF der in Bezug
genommene Eigenkapitalzinssatz nicht eindeutig. Im vorliegenden Fall kénnte
damit entweder der im Basisjahr der dritten Regulierungsperiode geltende Ei-
genkapitalzinssatz der zweiten Regulierungsperiode gemeint sein oder der
nach 8§ 7 Abs. 6 GasNEV fur die Dauer der dritten Regulierungsperiode festge-

setzte Eigenkapitalzinssatz.

bb) In der Systematik der Anreizregulierung zeichnet der Kapitalkos-
tenaufschlag gemaR 8§ 10a ARegV jahrliche Steigerungen der Kapitalkosten
nach, die sich als Erhéhung der fur die Regulierungsperiode bewilligten Erlos-
obergrenze auswirken, wahrend der Kapitalkostenabschlag nach § 6 Abs. 3
ARegV die Erlésobergrenze wegen verringerter Kapitalkosten senkt. Es ware
sachlich nicht zu begrinden, wirden fir diese funktionell verbundenen Instru-
mente unterschiedliche Eigenkapitalzinssatze gelten. Sowohl fur die Bestim-
mung der Erlésobergrenze einer Regulierungsperiode als auch fir den wahrend
ihrer Geltung erfolgenden Kapitalkostenabschlag gilt aber zweifelsfrei der Ei-

genkapitalzinssatz, der fir diese Regulierungsperiode festgesetzt wurde.

Fur die kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung bei der Bestimmung der
Erlésobergrenze einer Regulierungsperiode verweist 8 6 Abs. 1 Satz 1 ARegV
auf die Vorschriften des Teils 2 Abschnitt 1 der Gasnetzentgeltverordnung und
damit auf 8 7 GasNEV. Nach § 7 Abs. 6 Satz 1 und 2 GasNEYV legt die Regulie-
rungsbehorde die Eigenkapitalzinssatze vor Beginn der Regulierungsperiode fur
deren Dauer fest. Damit trifft 8 7 Abs. 6 GasNEV fur die anzuwendenden Zins-
satze eine Sonderregelung, die der allgemeinen, auf Daten des Basisjahres
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abstellenden Vorschrift in 8 6 Abs. 1 Satz 1 ARegV vorgeht. Folglich ist in der
dritten Regulierungsperiode zur Bestimmung der Erl6sobergrenzen der Eigen-
kapitalzinssatz der dritten Regulierungsperiode auf die im Basisjahr erhobenen

Werte des Anlagevermégens anzuwenden.

Fur den Kapitalkostenabschlag gilt nichts anderes. Bei der Ermittlung des
Kapitalkostenabzugs ist gemaf 8 6 Abs. 3 Satz 1 und 2 ARegV die kalkulatori-
sche Eigenkapitalverzinsung zu beriicksichtigen. Diese bestimmt sich nach § 6
Abs. 3 Satz 1 ARegV i.V.m. Anlage 2a Abs. 3 ARegV auf Grundlage des Be-
stands der betriebsnotwendigen Anlageguter des Ausgangsniveaus nach 8 6
Abs. 1 und 2 ARegV in einem bestimmten Jahr der jeweiligen Regulierungs-
periode. Nach Anlage 2a Abs. 4 Nr. 9 ARegV ist der Eigenkapitalzinssatz des
Ausgangsniveaus im Basisjahr anzuwenden. Dies ist, wie soeben unter Rn. 39

gezeigt, vorliegend der Zinssatz der dritten Regulierungsperiode.

cc)  Auch Sinn und Zweck der Vorschrift zwingen zu dieser Auslegung,
da die Auslegung der Rechtsbeschwerde zu sachwidrigen Ergebnissen fuhren
wirde. Investitionen aus der zweiten Regulierungsperiode, die bereits Eingang
in das Ausgangsniveau fur die folgende Periode gefunden haben (also Investi-
tionen, die bis 2015 aktiviert worden sind), wirden als Eigenkapital wahrend der
dritten Regulierungsperiode mit den Zinssatzen der dritten Regulierungsperiode
verzinst, zeitlich spatere Investitionen der zweiten Regulierungsperiode und
solche, die erst im Laufe der dritten Regulierungsperiode vorgenommen wer-
den, wirden dagegen nach den Regelungen des Kapitalkostenaufschlags noch
mit den gunstigeren Zinssatzen der zweiten Regulierungsperiode verzinst. Ein

sachlicher Grund dafir ist nicht erkennbar.

dd) Diesen Befund bestatigt schlie3lich die seit 22. Méarz 2019 gelten-
de Neufassung des § 10a Abs. 7 Satz 2 und 3 ARegV, durch die die Worter "im

Basisjahr" durch die Worter "der jeweiligen Regulierungsperiode” ersetzt wor-
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den sind. Damit war lediglich eine redaktionelle Klarstellung bezweckt (vgl. Ver-
ordnungsentwurf der Bundesregierung zur Berechnung der Offshore-
Netzumlage und zu Anpassungen im Regulierungsrecht, BR-Drucks. 13/19, S.
21).

C) Die Eigenkapitalzinssatze fiur die dritte Regulierungsperiode sind
von der Bundesnetzagentur fehlerfrei festgesetzt worden (BGH, Beschliisse
vom 9. Juli 2019 - EnVR 52/18, RdE 2019, 456 - Eigenkapitalzinssatz Il, und
EnVR 41/18, ZNER 2019, 431; Beschluss vom 3. Marz 2020 - EnVR 26/18, ju-
ris - Eigenkapitalzinssatz Ill; Beschlisse vom 3. Marz 2020 - EnVR 27/18,
34/18, 36/18 und 56/18, jeweils juris).

4, Ebenfalls zu Recht hat das Beschwerdegericht der Antragstellerin
die Anerkennung von Kapitalkosten fur Anlageguter versagt, die von dem mit ihr

verbundenen Dienstleister aktiviert wurden.

a) Nach § 10a Abs. 2 ARegV sind beim Kapitalkostenaufschlag (nur)
Investitionen in aktivierte oder erwartete Guter des Anlagevermdgens zu be-
ricksichtigen. Spiegelbildlich gehen in den Kapitalkostenabzug nach § 6 Abs. 3
ARegV die sinkenden Abschreibungswerte des Anlagevermdgens ein.

Ein Kapitalkostenaufschlag fir Anlagevermdgen eines Dienstleisters
scheidet aus, weil die Inanspruchnahme von Dienstleistungen typischerweise
nicht zu bilanzierungsfahigem Anlagevermogen fuhrt (dazu unter b), ein Grund
fur einen solchen Kapitalkostenaufschlag nicht ersichtlich ist (dazu unter ¢ und
d) und sich Uberdies, insbesondere auch aus 8 4 Abs. 5a GasNEV, keine
Rechtfertigung ergibt, die dem Regulierungsrecht grundsatzlich immanente
Trennung der Vermoégensspharen von Netzbetreiber und Dritten (etwa Netzver-

pachtern) im Dienstleistungssektor zu durchbrechen (dazu unter e).
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b) Ein Dienstleistungsvertrag richtet sich auf die Erbringung eines
Dienstes, wie etwa Leistungen im operativen Betrieb, typischerweise jedoch
nicht auf die Uberlassung von Gegenstanden zu Eigentum oder Gebrauch.
Zwar mag der Dienstleister die geschuldete Leistung nur erbringen kénnen,
wenn er das hierfur notwendige Anlagegut beschafft und verwendet. Dies &n-
dert aber nichts daran, dass ein Dienstleistungsvertrag typischerweise Anlage-
gut allenfalls mittelbar als unselbstandigen Posten der Kalkulation auf Seiten

des Dienstleisters betrifft.

Ein Kapitalkostenabgleich fur Dienstleistungen ware daher systematisch
verfehlt. Der Kapitalkostenabgleich betrifft nicht den operativen Bereich; anders
als bisher im Rahmen genehmigter Investitionsmafinahmen (8 23 Abs. 1 Satz 3
ARegV) werden operative Kosten jetzt nicht mehr bertcksichtigt (vgl. BR-
Drucks. 296/16, S. 21 f. und Sondergutachten der Monopolkommission: Energie
2017: Gezielt vorgehen, Stickwerk vermeiden, BT-Drucks. 18/13680, Tz. 375).
Dementsprechend beruht die Berechnung des Kapitalkostenaufschlags priméar
auf Abschreibungsregeln und sich daraus ergebenden Restwerten (vgl. 8 10a
Abs. 4 i.V.m. 8§ 6 Abs. 4 GasNEV, § 10a Abs. 5 ARegV). Fur Dienstleistungen
gibt es jedoch keine Abschreibungsregeln.

C) Auch sind die gegenwartigen und absehbar kinftigen Kapitalkos-
ten des Dienstleisters typischerweise in das (wettbewerblich ermittelte) Leis-
tungsentgelt einkalkuliert und damit - anders als kostenintensive Investitionen in
das Netz - verstetigt. Es besteht daher kein Grund, Dienstleistungen in Durch-
brechung des Prinzips der Kostenermittlung anhand eines Basisjahres in den

jahrlichen Kapitalkostenabgleich einzubeziehen.

d) Die Einbeziehung von Dienstleistungen Dritter in den Kapitalkos-
tenausgleich wirde dessen Berechnung zudem mit erheblichen Unsicherheiten

belasten. Schon die Frage, ob Anlagegiter dem Netzbetrieb eines Netzbetrei-
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bers oder dem Geschéftsbetrieb des Dienstleisters und im Fall der Tatigkeit fur
mehrere Netzbetreiber einem konkreten Netzbetreiber zuzuordnen sind, kann
erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten aufwerfen. Erst recht ware unsicher,
wie der auf Anlagevermogen entfallende Anteil am Leistungsentgelt zu quantifi-
zieren ist. Denn in das Leistungsentgelt fliel3t im Rahmen einer Mischkalkulation
eine Vielzahl von Faktoren ein (etwa Personalkosten, sonstige Fixkosten u.a.).

e) Es gibt keinen Grund dafur, fir Dienstleistungen bendtigte Anla-

geguter Dritter in den Kapitalkostenaufschlag einzubeziehen.

aa) Zwar ist, wie die Antragstellerin zutreffend geltend macht, eine
solche Einbeziehung nach dem Wortlaut der 8 6 Abs. 3, 8 10a ARegV nicht von
vornherein ausgeschlossen. Da Adressat der genannten Normen jedoch der
Netzbetreiber ist, dessen Erlésobergrenze angepasst werden soll, bedarf der
Ansatz von Anlagevermdgen Dritter einer besonderen Begriindung, zumal der
Verordnungsgeber sowohl im Zusammenhang mit 8 6 Abs. 3 ARegV als auch
mit § 10a ARegV von den "Kosten des Netzbetreibers" spricht (BR-Drucks.
296/16, S. 33, 34, vgl. auch S. 36).

bb) Eine solche Begrindung ergibt sich nicht aus § 4 Abs. 5 und 5a
GasNEV.

Q) Die Pachtverhéltnisse betreffende Vorschrift des § 4
Abs. 5 GasNEV begrenzt nur die beriicksichtigungsfahigen Kosten fiir die Uber-
lassung betriebsnotwendiger Anlageguter durch Dritte auf den Betrag, der an-
fiele, wenn der Betreiber zugleich Eigentimer der Anlagen wére. Dies stellt le-
diglich eine punktuelle Korrektur dar und berthrt nicht die grundsétzlich ge-
trennte Betrachtung der Vermoégensspharen von Netzeigentimer und Netzbe-
treiber (BGH, Beschlisse vom 25. April 2017 - EnVR 57/15, RdE 2017, 340
Rn. 45 - SWL Verteilungsnetzgesellschaft mbH, und vom 17. Oktober 2017 -
EnVR 23/16, RdAE 2018, 77 Rn. 37 - SW Kiel Netz GmbH). Eine entsprechende
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Regelung trifft 8 4 Abs. 5a Satz 4 GasNEYV fur Dienstleistungen nicht konzern-

verbundener Dienstleister.
(2)  Fur verbundene (Konzern-)Dienstleister gilt nichts anderes.

(@) Zwar begrenzt 8 4 Abs. 5a Satz 2 und 3 GasNEV den Kostenan-
satz des Netzbetreibers nicht auf die Kosten, die bei ihm angefallen waren,
wenn er die Dienstleistung selbst erbracht hatte; vielmehr darf er maximal die
Kosten ansetzen, die beim verbundenen Unternehmen (in Anwendung der re-
gulierungsrechtlichen Vorschriften) tatsachlich angefallen sind. Die Obergrenze
wird also den ansatzfahigen Kosten des verbundenen Unternehmens entnom-
men. Diese Neuregelung dient ausweislich der Begrindung dazu, missbréauch-
lich Uberhdhten Dienstleistungsentgelten zu begegnen, die daraus entstanden,
dass aufgrund der Konzernverbindung Anreiz bestand, dem Netzbetreiber
Uberhohte Entgelte (zugunsten eines konzernverbundenen Unternehmens) in
Rechnung zu stellen, die dieser auf die Netznutzer umlegte; die bisherige Rege-
lung sei auf praktische Probleme gestofRen (BR-Drucks. 296/16 (Beschluss), S.
12).

Daraus folgt aber nicht, dass Kapitalkosten konzernverbundener Dienst-
leister - wie die Antragstellerin meint - nunmehr im Rahmen des Kapitalkosten-
ausgleichs bertcksichtigungsfahig waren. Eine Besserstellung gegeniber nicht
konzernverbundenen Dienstleistern aufgrund einer solchen Vorschrift zur Miss-
brauchspréavention ist sachlich nicht gerechtfertigt: Die Neuregelung ist als
Obergrenze der ansatzfahigen Kosten formuliert. Sie |6st die getrennten Ver-
mogenssphéren daher nicht vollstdndig auf, sondern durchbricht sie nur punk-
tuell im Sinne eines Hochstansatzes auf Seiten des Netzbetreibers. Uberdies
wirde die Auslegung der Antragstellerin den Fehlanreiz setzen, auf Dienstleis-
tungen konzernverbundener Dienstleister zurtickzugreifen, selbst wenn ein sol-

cher Ruckgriff unter wettbewerblichen Marktbedingungen nicht erfolgen wirde.
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(b)  Eine Einbeziehung in den Kapitalkostenaufschlag wére allerdings
dann gerechtfertigt, wenn entsprechende Kapitalkosten des konzernverbunde-
nen Dienstleisters im Rahmen des Kapitalkostenabzugs gemaR 8 6 Abs. 3
ARegV beim Netzbetreiber abgebildet wirden. Ein Auseinanderfallen der Be-
handlung von Kapitalkosten beim Kapitalkostenaufschlag einerseits und beim
Kapitalkostenabzug andererseits stellte einen systematischen Bruch dar. In
Ubereinstimmung mit der Praxis der Bundesnetzagentur erfolgt aber aus den
bereits genannten Grinden keine Bericksichtigung von Kapitalkosten fir in

Anspruch genommene Dienstleistungen im Rahmen des Kapitalkostenabzugs.

Die Antragstellerin zieht dieses Ergebnis unter Hinweis auf die Verord-
nungsbegrindung zu Anlage 2a ARegV-E, die die Berechnung des Kapitalkos-
tenabzugs im Detail regelt, in Zweifel. Dort heilt es (BR-Drucks. 296/16, S. 50):

"Die Ermittlung der fortgefiihrten Kapitalkosten im jeweiligen Jahr der Regulie-
rungsperiode erfolgt auf der Grundlage des fortgefiihrten Bestands an betriebs-
notwendigen Anlagegutern des Ausgangshiveaus. Dies gilt auch fir Kapitalkos-
ten der Kostenbestandteile nach § 4 Absatz 5 und 5a der Stromnetzentgeltver-
ordnung bzw. § 4 Absatz 5 und 5a der Gasnetzentgeltverordnung."

Der Verordnungsgeber hat damit jedoch lediglich klargestellt, dass die
der Missbrauchspravention dienenden Vorschriften des § 4 Abs. 5 und 5a Gas-
NEV bei der Berechnung des Kapitalkostenabzugs Anwendung finden. Diesem
allgemein gehaltenen Hinweis auf 8 4 Abs. 5 und 5a GasNEV bei der Erlaute-
rung einer Detailregelung zur Berechnung des Kapitalkostenabzugs kann nicht
entnommen werden, dass der Verordnungsgeber allgemein und abschliel3end
die grundsatzliche und komplexe Frage der Anwendung des Kapitalkostenab-

gleichs auf externe Dienstleistungen entscheiden wollte.

Dies gilt umso mehr, als die Antragstellerin einraumt, bei Beauftragung
konzernfremder Dienstleister konne ein Kapitalkostenaufschlag mangels

Kenntnis der Kapitalkosten nicht beantragt werden. Dann aber liefe der Hinweis
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des Verordnungsgebers in der Begrindung auch nach ihrer Ansicht leer; die
Sondervorschrift des 8 4 Abs. 5a Satz 2 und 3 GasNEYV fir konzernverbundene
Dienstleister, die die Antragstellerin heranzieht, wurde namlich erst durch den
Bundesrat eingefuhrt (vgl. BR-Drucks. 296/16 (Beschluss), S. 9 ff.). Sie war
dem Verordnungsgeber bei Erstellung der Verordnungsbegriindung also nicht
bekannt.

Muss die Antragstellerin aber keinen Kapitalkostenabzug fur die hier
streitgegenstandlichen Dienstleistungskosten hinnehmen, ist kein Grund er-
sichtlich, Kapitalkosten konzernverbundener Dienstleister anders als Kapital-
kosten anderer Dienstleister zu behandeln, bei denen eine Kostenprufung im
Basisjahr erfolgt und - wie im bisherigen Recht - dieses Ergebnis fir die folgen-

de Regulierungsperiode festgeschrieben wird.

(c) Darin liegt kein Widerspruch zur Berticksichtigung gepachteter An-
lageguter beim Kapitalkostenaufschlag durch die Bundesnetzagentur.

Dafur ist entscheidend, dass ohne die Einbeziehung der Anlageguter von
Netzpachtgesellschaften der Regelungszweck des Kapitalkostenabgleichs
weitgehend verfehlt wirde. Der Kapitalkostenabgleich zeichnet den (steigenden
oder sinkenden) Aufwand fir Investitionen in Anlagevermégen nach, dessen
zentraler Bestandteil das gepachtete Netz ist. Dieser Aufwand fallt unabhangig
davon an, ob das Anlagevermoégen im Eigentum des Netzbetreibers steht oder
von diesem aufgrund eines Uberlassungsvertrages nur genutzt wird. Der Netz-
betreiber kann sich diesem Aufwand nicht entziehen, da er notwendiges Anla-
gevermdgen, insbhesondere Netzanlagen, durch Kauf oder durch Pacht beschaf-
fen und entsprechend investieren muss, um das Netz betreiben zu kdnnen. Da-
bei kbnnen die Netzanlagen nicht im Wettbewerb beschafft werden, sondern
sind aufgrund des natirlichen Netzmonopols (weitgehend) vorgegeben. Dem-

entsprechend ist es geboten, eine Verdnderung der Kapitalkosten an die Netz-
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nutzer Gber eine Anpassung der Erlosobergrenze weiterzugeben, unabhéngig
von den Eigentumsverhéltnissen am Anlagevermégen. Ware dies anders, wur-
den weite Teile des Anlagevermégens, insbesondere das Netz selbst als zent-
rales Element des Netzbetriebs, im Fall rechtlich zulassiger, durch Entflech-
tungsvorgaben haufig anzutreffender "schlanker" Netzpachtgesellschaften dem
neuen Refinanzierungsmodell entzogen. Die Neuregelung ware ihrer Wirksam-

keit in erheblichem Mafl3e beraubt.

(d)  Anders als im Falle von Dienstleistungen bestehen bei Pachtgut
auch keine systematischen oder praktischen Einwande gegen eine Berlcksich-
tigung beim Kapitalkostenaufschlag. Es handelt sich um abschreibungsfahige
Anlageguter, die Uber das Nutzungsrecht ausschlie3lich der Sphare des Netz-

betreibers zugeordnet werden kénnen.

cc) Unerheblich ist, dass die Antragstellerin die Gaszéahler, die den
Gegenstand des Dienstleistungsvertrags bildeten, auch héatte selbst anschaffen
konnen. Die Antragstellerin hat sich fur die Inanspruchnahme von Dienstleis-
tungen entschieden; daran muss sie sich festhalten lassen. Dass sie eine ande-
re Gestaltung hatte wéahlen kdnnen, die ihr die Geltendmachung eines Kapi-
talkostenaufschlags ermaoglicht hatte, &ndert nichts daran, dass die tatsachlich
gewahlte Gestaltung nicht zur Gewéahrung eines Kapitalkostenaufschlags be-

rechtigt.

5. Rechtsfehlerfrei hat das Beschwerdegericht den vollen Ansatz der
im Jahr 2018 zuflieRenden Baukostenzuschiisse und Netzanschlussbeitradge im
Jahresanfangsbestand fiir die Bestimmung der kalkulatorischen Verzinsungs-
basis nach § 10a Abs. 6 ARegV gebilligt.

a) Von der Rechtsbeschwerde nicht mehr angegriffen und aus den
dargelegten Griinden auch nicht zu beanstanden ist, dass die Bundesnetzagen-

tur in die Berechnung des Kapitalkostenaufschlags Zuschiisse einbezogen hat,
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die unmittelbar nicht der antragstellenden Netzbetreiberin, die selbst Netzpéach-
terin ist, sondern ihrer Verpéachterin zugeflossen sind.

b) Der Ansatz des Jahresanfangsbestandes mit dem vollen Wert der
Zuschusse, auch wenn diese erst im Laufe des Jahres zuflieRen, fur das der
Kapitalkostenaufschlag genehmigt wird, ist mit dem Wortlaut der Norm verein-
bar, entspricht deren Sinn und Zweck und wird von der Entstehungsgeschichte

der Vorschrift gestutzt.

aa) Nach 8§ 10a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 ARegV sind bei der Bestimmung
der kalkulatorischen Verzinsungsbasis Zuschiisse zu bericksichtigen, deren
Erhalt bis zum 31. Dezember des Jahres, fur das der Kapitalkostenaufschlag
genehmigt wird, zu erwarten ist. Nach Satz 2 ist jeweils der Mittelwert aus Jah-
resanfangs- und Jahresendbestand anzusetzen. Die Anordnung der Bildung
eines Mittelwertes entspricht der Regelung in 8 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV (fur
Anlagegtter) und § 7 Abs. 2 Satz 2 GasNEV (fur Zuschiisse). Wie Zuschusse,
die erst im Laufe des Jahres zuflieRen, fir den Kapitalkostenaufschlag dieses

Jahres zu bertcksichtigen sind, ergibt sich indes daraus nicht.

bb) Wie der Senat fir 8 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV entschieden hat
(BGH, Beschluss vom 10. November 2015 - EnVR 42/14, RdE 2016, 67 Rn. 9
ff. - Energieversorgung Marienberg GmbH; vgl. auch BGH, Beschliisse vom 14.
August 2008 - KVR 39/07, RJE 2008, 323 Rn. 36 f. - Vattenfall und vom 10.
November 2015 - EnVR 26/14, RdE 2016, 70 Rn. 25 f. - Stadtwerke Freuden-
stadt 1), besteht bei der Bestimmung der Bemessungsgrundlage fur die Eigen-
kapitalverzinsung keine Bindung an die Werte in der Handelsbilanz und den
Grundsatz der Identitat von Jahresend- und Jahresanfangsbilanz, mag auch der
Wortlaut der Norm nahelegen, dass eine Vermdgensposition, die erst im Laufe
des Jahres zuflief3t, nicht in den Jahresanfangsbestand einer Bilanz aufzuneh-

men ist. Zwingende Schlussfolgerungen lassen sich hieraus nicht ableiten;
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mafgeblich ist namlich die kalkulatorische Sicht. Bei der Bemessung des Kapi-
talkostenaufschlags handelt es sich ebenfalls um eine kalkulatorisch ermittelte
GroRRe, wie der Wortlaut von 8§ 10a Abs. 3 ARegV verdeutlicht.

cc) Dem Verordnungsgeber war bekannt, dass Neuanlagevermdgen
bei der Ermittlung der Verzinsungsbasis fur die kalkulatorische Eigenkapitalver-
zinsung im Rahmen der Bestimmung der Erldsobergrenze mit kalkulatorischen
Restwerten zu bewerten ist (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GasNEV), dass hierfir je-
weils der Mittelwert aus Jahresanfangs- und Jahresendbestand anzusetzen ist
(8 7 Abs. 1 Satz 4 GasNEV) und dass der Senat (BGH, Beschluss vom 10. No-
vember 2015 - EnVR 43/14, juris Rn. 23, 24, 29) und ihm folgend die Praxis das
Jahresanfangsvermdgen bei unterjahrigem Zufluss mit dem vollen Wert ansetzt.
Dies wurde, wie § 10a Abs. 5 i.V.m. Abs. 2 Nr. 2 ARegV zeigt, fur den Kapi-
talkostenaufschlag ibernommen. Danach werden bei der Berechnung des Ka-
pitalkostenaufschlags auch diejenigen Anlageguter im Jahresanfangsbestand
mit ihrem vollen Wert bertcksichtigt, deren Aktivierung noch bis zum 31. De-
zember des Jahres, fur das der Aufschlag genehmigt wird, zu erwarten ist. Der
Normtext der Regelungen uber den Kapitalkostenaufschlag lasst demnach das
Verstandnis zu, dass der Jahresanfangsbestand unter Einschluss der erst im
Laufe eines Jahres zuflieRenden Giter anzusetzen ist. Auch der Wortlaut des §

10a Abs. 6 ARegV steht dieser Auslegung nicht entgegen.
dd) Dafur sprechen ferner systematische Erwagungen.

(1) Der Verordnungsgeber hat sich in 8 10a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2
ARegV ausdriicklich fur eine Berlicksichtigung der erst im Laufe des Jahres, flr
das der Kapitalkostenaufschlag genehmigt wird, zuflieRenden Zuschisse ent-
schieden. Folgte man der Lesart der Antragstellerin, wirden die in diesem Jahr
zu erwartenden Zufliisse jedoch nur zu etwas weniger als der Halfte ihres Werts

berticksichtigt, weil fir ihre Bewertung der Mittelwert aus dem mit Null ange-
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setzten Jahresanfangsbestand und einem um den zeitanteiligen Auflosungsbe-
trag gemafll 8 9 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 GasNEV reduzierten Jahresendbestand

anzusetzen ware.

(2)  Der Verordnungsgeber hat die Regelung der zu bertcksichtigen-
den Zuschisse in § 10a Abs. 6 Satz 1 ARegV ferner parallel zu derjenigen fur
die Anlageguter in § 10a Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Abs. 5 ARegV ausgestaltet. In
beiden Fallen ist eine Mittelwertbildung zwischen Jahresanfangs- und Jahres-
endbestand angeordnet. Die bewusste Parallelitéat legt ein identisches Ver-
standnis des Begriffs des Jahresanfangsbestandes nahe. Fir die Bewertung
des Jahresanfangsbestandes der Anlageguter ist aber die Einbeziehung der

erwarteten Anlageguter mit dem vollen Wert unstreitig.

(3) Diese Auslegung steht im Einklang mit dem Grundsatz, Aktiva und
Passiva gleich zu behandeln (BGH, Beschluss vom 23. Juni 2009 - EnVR
76/07, juris Rn. 13). Dieser Grundsatz kann zwar bei gesetzlichen Sonderrege-
lungen unter Umstanden nicht in vollem Umfang durchgefuhrt werden (BGH,
RdE 2016, 67 Rn. 34 - Energieversorgung Marienberg GmbH); es besteht je-
doch kein Anlass, den Gleichlauf ohne sachlichen Anlass zu durchbrechen,
wenn ihn das Gesetz zulasst. Zwar sind die Auflésungsdauer der Zuschiisse
und die Abschreibungszeiten der Anlageguter nicht deckungsgleich. Dies an-
dert aber nichts daran, dass der Verordnungsgeber die Bewertung des Anlage-
vermogens und die Gegenrechnung von Zuschissen beim Kapitalkostenab-
gleich verknipft hat, so dass unterschiedliche Ansatze fir den Jahresanfangs-

bestand besonderer Begrindung beddrften. Eine solche ist nicht ersichtlich.

(4) Der Ansatz des vollen Werts der Zuschisse im Jahresanfangsbe-
stand stimmt schliel3lich mit der Praxis der Regulierungsbehérde bei der Be-
stimmung des Abzugskapitals nach 8§ 7 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 GasNEV Uberein.
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Auch dort wird der Jahresanfangsbestand mit dem vollen Wert der zuflie3enden

Zuschiisse bemessen.

(@) Allerdings hat der Senat den Ansatz des Jahresanfangsbestandes
beim Anlagevermdgen mafgeblich mit der Sondervorschrift des § 6 Abs. 5
Satz 3 und 4 GasNEV begrundet, wonach Abschreibungen jahresbezogen zu
ermitteln sind und ein Zugang zum 1. Januar eines Jahres zugrunde zu legen
ist. Sahe man unter diesen Umstdnden von einem Ansatz des Anlagevermo-
gens im Jahresanfangsvermdgen ab, ware nicht gewahrleistet, dass der Netz-
betreiber die ihm nach der Verordnung zustehende Verzinsung von Anlagever-
mogen in voller Hohe in Anspruch nehmen kénnte. In Kauf zu nehmen ist, dass
es je nach konkretem Anschaffungszeitpunkt im Jahr der Anschaffung zu ge-
wissen Unter- oder Uberkompensationen kommen kann, und dass ein volliger
Gleichlauf von Aktiva und Passiva infolge des (durch den Verordnungsgeber
angeordneten) fiktiven Zugangszeitpunkts nicht mdglich ist (vgl. (BGH, RdE
2016, 67 Rn. 24 ff. - Energieversorgung Marienberg GmbH).

(b) Eine § 6 Abs. 5 Satz 4 GasNEV entsprechende Norm, die eine
Zugangsfiktion zum 1. Januar eines Jahres anordnet, fehlt fir Zuschuisse.
Gleichwohl ist dort ebenfalls der Ansatz des vollen Werts im Jahresanfangsbe-

stand geboten.

Zuschiisse werden gemalR 8§ 9 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 GasNEV uber einen
Zeitraum von 20 Jahren jahrlich linear aufgeldst. Dies spricht gegen eine nur
anteilige Auflésung bei unterjahrigem Zufluss. Wird der jahrliche Auflésungs-
betrag im Zuflussjahr voll beriicksichtigt, so ist es folgerichtig, die tatsachlich
erst im Jahresverlauf zugeflossenen Zuschisse im Jahresanfangsbestand an-
zusetzen. Dadurch wird ein Gleichlauf der Bewertungsmal3stdbe fur das Anla-
gevermogen und fur die dessen Finanzierung unterstiitzenden Zuschisse bei

der Berechnung der Verzinsungsbasis ermdglicht. Ebenso wie bei den beriick-
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sichtigungsfahigen Anlagegutern kommt es auch bei den Zuschissen nur zu
einer zeitlichen Verlagerung ihrer Bertcksichtigung, nicht aber zu einer be-

tragsmafigen Abweichung in der Gesamthdhe.

Der Verordnungsgeber hat die jahresweise Betrachtung in 8 6 Abs. 5
Satz 3 und 4 GasNEYV ferner damit begriindet, dass eine auf unterjahrige Zeit-
raume abstellende Ermittlung kalkulatorischer Abschreibungen der Handhab-
barkeit und Prufbarkeit der Kostenrechnung widerspreche (BR-Drucks. 312/10

(Beschluss), S. 10). Fur die Auflésung von Zuschissen gilt nichts anderes.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass nach § 9 Abs. 2 Gas-
NEV bestimmte Baukostenzuschiisse anschlussindividuell aufzulésen sind.
Diese Vorschrift will Diskriminierungspotentiale insbesondere bei vertikal inte-
grierten Unternehmen reduzieren (BR-Drucks. 245/05, S. 36), trifft aber tber
Bewertungszeitpunkte keine Aussage.

ee) Sinn und Zweck der Regelung sprechen ebenfalls dafiir, Anlage-

vermogen und Zuschisse beim Jahresanfangsbestand gleich zu behandeln.

Der Verordnungsgeber misst den Zuschiissen eine wesentliche Unter-
stutzungsfunktion bei der Finanzierung von Investitionen zu. Er hat diesen Zu-
sammenhang durch den Abzug entsprechender Zuschisse von der Bemes-
sungsgrundlage fur die Verzinsung in § 10a Abs. 6 ARegV fur den Kapitalkos-
tenaufschlag und in 8 6 Abs. 3 Satz 4 sowie Anlage 2a Abs. 4 Nr. 4 fir den Ka-
pitalkostenabzug verankert. Nimmt der Verordnungsgeber flir Anlagevermdgen,
dessen kostenscharfer zeitnaher Refinanzierung der Kapitalkostenaufschlag
dient, eine Vorverlagerung des Anschaffungszeitpunktes auf den 1. Januar ei-
nes Jahres vor, so ist es folgerichtig, hinsichtlich der Verzinsungsbasis bei der
(vom Verordnungsgeber beabsichtigten) Gegenrechnung der Zuschiisse den-

selben Ansatz zu verfolgen.
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Demgegenuber wirde der von der Antragstellerin befurwortete Ansatz zu
einer Uberhohung der kalkulatorischen Verzinsungsbasis im Jahr des geneh-
migten Kapitalkostenaufschlags fuhren. Sie will sich - unabhéngig vom tatséch-
lichen Zuflusszeitpunkt - den gesamten (um die hélftige jahrliche Abschreibung
reduzierten) Jahreswert der 2018 aktivierten Anlageguter verzinsen lassen, hin-
sichtlich der Bewertung der Zuschiisse aber nur den halftigen Betrag ansetzen.
Sie mochte damit im Ergebnis die Verzinsung des anzuschaffenden Anlagegu-
tes fiktiv auf den 1. Januar vorverlagern, bezlglich der gegenzurechnenden
Zuschusse aber einen Zufluss zur Jahresmitte unterstellen. Dies ist nicht sach-
gerecht.

ff) Der Wille des Verordnungsgebers spricht ebenfalls gegen die

Sichtweise der Antragstellerin.

(1) Mit der Regelung des § 10a Abs. 6 ARegV sollten Doppelaner-
kennungen und doppelte Abzlige vermieden werden (BR-Drucks. 296/16, S. 34
f.). Dazu sollten diese Zuschisse kinftig "analog zu Investitionen" (BR-Drucks.
296/16, S. 35) ohne Zeitverzug berlcksichtigt werden. Sowohl der Zweck,
Uberkompensationen auszuschlieRen, als auch die Analogie zur Beriicksichti-
gung der Investitionen sprechen fur einen tbereinstimmenden Ansatz des Jah-

resanfangsbestandes von Anlagevermdgen und Zuschussen.

(2) Die Entstehungsgeschichte der Vorschrift bestétigt diese Ausle-
gung. Nach § 10a Abs. 3 Satz 1 und 2 ARegV-E des Referentenentwurfs des
Bundesministeriums fiur Wirtschaft und Energie vom 19. April 2016 (abrufbar
unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/XYZ/zweite-verordnung-
aenderung-anreizregulierung-referentenentwurf.ntml) sollte der Kapitalkosten-
aufschlag als "Summe der auf der Grundlage der Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten der betriebsnotwendigen Anlageguter nach Absatz 2 [heute § 10a

Abs. 2 Satz 1 ARegV] abzuglich der von den Anschlussnehmern gezahlten oder
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zu erwartenden Netzanschlusskostenbeitrage und Baukostenzuschuisse [...]
der kalkulatorischen Eigen- und Fremdkapitalverzinsung nach Mal3gabe der
Satze 2 bis 5 sowie der kalkulatorischen Gewerbesteuer gebildet werden." Die
kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung sollte sich "auf Grundlage der Ubermit-
telten Anschaffungs- und Herstellungskosten nach Absatz 2 abziiglich der von
den Anschlussnehmern gezahlten oder zu erwartenden Netzanschlusskosten-
beitrage und Baukostenzuschusse [...] und den sich hieraus ergebenden kalku-
latorischen Restwerten bewertet zu Anschaffungs- und Herstellungskosten
nach [...] § 7 Abs. 1 Nr. 3 GasNEV" bestimmen. Danach erfolgte ebenfalls ein
vollstandiger Abzug der erwarteten Zuschiisse von den Anschaffungs- und Her-
stellungskosten der Anlageguter. Der Regierungsentwurf verzichtete dann zwar
darauf, Zuschiisse und Beitrdge auf der Aktivseite zu behandeln und ordnete
sie systematisch - entsprechend § 7 Abs. 2 GasNEV - wieder als Abzugskapital
ein. Dass damit aber die Bewertung der erwarteten Zuschisse betragsmafiig

geandert werden sollte, ist nicht erkennbar.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 EnWG, die Festsetzung
des Gegenstandswerts auf § 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GKG und § 3 ZPO.

Meier-Beck Kirchhoff Bacher

Schoppmeyer Linder

Vorinstanz:
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