% I Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 8 Aktenzeichen: BK8-19/08146-25-2
Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren nach § 44 VwVfG

wegen Nichtigkeit des Beschlusses BK8-19/08146-25 zur Anpassung
der kalenderjahrlichen Erlésobergrenze auf Grund eines An-

trags auf Kapitalkostenaufschlag

hat die Beschlusskammer 8 der Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekommu-

nikation, Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch den Vorsitzenden Karsten Bourwieg,
die Beisitzerin Dr. Ursula Heimann
und den Beisitzer Wolfgang Wetzl,

von Amts wegen

gegenlber der GETEC net GmbH, An der Borse 4, 30159 Hannover, als Rechtsnach-
.folgerin der GETEC net theta GmbH & Co. KG, gesetzlich vertreten durch die Ge-

schaftsflihrung,



am 15.02.2024 beschlossen:

Es wird festgestelit, dass der Beschluss BK8-19/08146-25 vom 10.08.2023
nichtig ist.

Griinde
1.

Die GETEC net theta GmbH & Co. KG hat mit Schreiben vom 20.11.2017 einen Antrag
auf Genehmigung der Netzentgelte nach § 23a EnWG gestellt. Eine Erlésobergrenze

nach der ARegV wurde bislang nicht bestimmt.

Die GETEC het theta GmbH & Co. KG war Teil der GETEC Gruppe. Zum 01.01.2021
erfolgte die Verschmelzung verschiedener Netzgesellschaften auf die GETEC net

GmbH.

Die GETEC net theta GmbH & Co. KG hat mit Schreiben vom 28.06.2019 und mit
Ubermittlung des Erhebungsbogens tiber das Energiedatenportal einen Antrag auf An-
passung der festzulegenden kalenderjahrlichen Erlésobergrenze des Jahres 2020 ge-
mé&R § 4 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1i.V.m. § 10a ARegV gestellt. Die Beschlusskammer 8 hat
diesen Antrag mit Beschluss vom 10.08.2023 beschieden.

Die GETEC net GmbH wurde mit Schreiben vom 11.01.2024 zum hier gegenstandli-
chen Verfahren angehort. Es wurde keine Stellungnahme abgegeben.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakte verwiesen.

Mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unions-
rechtliche Vorgaben und zur Anderung weiterer energierechtlicher Vorschriften vom
22.12.2023 (BGBI. 2023 | Nr. 405) besteht eine unionsrechtskonforme Kompetenzver-
teilung zwischen Gesetz- bzw. Verordnungsgeber und der Regulierungsbehérde. Der
Beschluss beruht daher auf einer rechtmaRigen Anwendung des nationalen Rechts
auch vor dem Hintergrund der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom
02.09.2021, C-718/18. |



1.1 Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs

Der Européische Gerichtshof hat in seiner Entscheidung festgestellt, dass die norma-
tive Regulierung in Deutschland insgesamt mit der in Art. 37 Richtlinie 2009/72/EG
(heute Art. 59 Richtlinie (EU) 2019/944) sowie in Art. 41 Richtlinie 2009/73/EG gere-
gelten ausschlieRlichen Zusténdigkeit der nationalen Regulierungsbehorde unverein-
bar ist und die Richtlinien insoweit durch die Bundesrepublik Deutschland nicht bzw.
fehlerhaft umgesetzt wurden. Insoweit hat der Europaische Gerichtshof der vierten
Ruge stattgegeben, mit der die Kommission Deutschland vorgeworfen hatte, es habe
die in den Richtlinien vorgesehenen ausschlieRlichen Zusténdigkeiten der nationalen
Regulierungsbehérde verletzt, indem es im deutschen Recht die Bestimmung der Me-
thoden zur Berechnung oder Festlegung der Bedingungen fiir den Anschltjss an und
den Zugang zu den nationalen Netzen, einschlief3lich der anwendbaren Tarife, der

Bundesregierung und nicht der nationalen Regulierungsbehtrde zugewiesen habe.
1.2 Gesetzesreform und Ubergangsregelung

Mit Inkrafttreten der EnWG-Novelle am 29.12.2023 hat der Gesetzgeber das Urteil des
EuGH vom 2. September 2021 nunmehr auch hinsichtlich dieses vierten Klagegrundes
umgesetzt und insbesondere die Zustindigkeiten bei der Ausgestaltung der‘ Netzzu-
gangs- und Netzentgeltregulierung an die unionsrechtlichen Vorgaben angepasst. Da-
mit hat die Regulierungsbehdrde mit Zuweisung der ausschlieRlichen Kompetenz fiir
die Bestimmung der Methoden zur Berechnung oder Festlegung der Bedingungen fiir
den Anschluss an und den Zugang zu den nationalen Netzen die nach den unions-

rechtlichen Bestimmungen erforderliche Unabhéngigkeit erlangt.

Die Verordnungserméchtigung des § 24 EnWG a.F. wurde aufgehoben, ebenso wie
§ 21a EnWG a.F. Beide Regelungen wurden durch Festlegungskompetenzen der Re-
gulierungsbehorde ersetzt. Dabei wurden die bisher in den betroffenen Rechtsverord-

nungen enthaltenen Festlegungskompetenzen in das EnWG Uberfiihrt und erganzt.

Die nach § 21a und § 24 EnWG a.F. erlassenen Rechtsverordnungen treten nach Ab-
lauf einer Ubergangszeit auler Kraft, ygl. Art. 15 Abs. 2 bis 6 des Gesetzes zur An-
passung des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche Vorgaben. Der Zeitpunkt
des Aulerkrafttretens entspricht dem Ablauf der vierten Regulierungsperiode im
Gassektor (31.12.2027) und Stromsektor (31.12.2028).



In der Ubergangszeit wurde der Regulierungsbehérde u.a. geméaR § 21 Abs.3 S. 5
und § 21a Abs. 3 S. 3 EnWG n.F. einerseits eine Abweichungskompetenz (ibertragen.
Andererseits erméglicht die Ubergangszeit, ein iiber fast 20 Jahre schrittweise ent-
standenes normatives Regulierungsrecht, inklusive der dazugehérigen Anwendungs-
und Auslegungspraxis, jedenfalls fur die Zeit bis zum Auferkrafttreten der Verord-
nungsregelungen zum Ablauf der vierten Regulierungsperiode fortzufiihren. Laut Ge-
setzgeber sollen hierdurch die fur ausreichende Rechts-, Planungs- und Investitions-
sicherheit wichtige materielle Stabilitdt des Regulierungsrahmens gewahrleistet und
bruchartige Entwicklungen in der Rechtsanwendung vermieden werden (vgl. BT-Drs.
20/7310, S. 52).

1.3 Interessenabwigung

Nach Art. 17 des Gesetzes zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unions-
rechtliche Vorgaben bleiben die auf Basis der bisher in § 21a und § 24 EnWG a.F.
erlassenen Verordnungen fiir eine Ubergangszeit weiterhin in Kraft. An diesem Regel-
werk zur EntgeItregulierung halt die Bundesnetzagentur zur Aufrechterhaltung eines
transparenten, vorhersehbaren und verlasslichen Regulierungsrahmens grundsatzlich
fest. Sie sieht vorliegend insbesondere von einer Anwendung der Abweichungskom-
petenz nach § 21 Abs. 3 S. 5 und § 21a Abs. 3 S. 3 EnWG ab. Einen materiellen Wi-
derspruch zu mageblichen Vorgaben des Européischen Rechts hat der EuGH in sei-
ner Entscheidung vom 02.09.2021 nicht festgestellt und erkennt auch die Beschluss-

kammer nicht.

Ein Kernstlck des national etablierten.Regulierungssystems sind die flinfjahrigen Re-
gulierungsperioden im Anreizregulierungs- und Netzentgeltbereich. Fir die Dauer ei-
ner bereits laufenden Regulierungsperiode ist es essentiell, dass der Rechtsrahmen
flr die gesamte Periode moglichst stabil bleibt. Rechtsanderungen wahrend einer lau-
fenden Regulierungsperiode sind mit Diskontinuitét und Rechtsunsicherheit verbun-
den, die gerade durch Ubergangsregelungen zur Weitergeltung der materiell europa--
rechtskonformen Vorgaben vermieden werden konnen. Darlber hinaus erschwert eine
unklare Rechtslage im Ubergangszeitraum die notwendigen Investitionen in die Ener-
gieversorgungsnetze und fuhrt zu Unsicherheiten nicht nur fiir die regulierten Unter-

nehmen, sondern auch fir die sonstigen Marktteilnehmer.



Des Weiteren verlangen die Richtlinien, dass zumindest die Methoden zur Berechnung
oder Festlegung der Bedingungen u.a. fiir den Netzanschluss und den Netzzugang
»mit ausreichendem 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. Auch wiirden substantielle Abweichungen vom etablierten Regulierungs-
rahmen zu starken Verzégerungen der laufenden, an die Erlésobergrenze anknlipfen-
den und weiterer nach den Rechtsverordnungen vorgesehenen Verfahren fiihren. Die
Festsetzung neuer Regelungen durch die Regulierungsbehdrde in einem transparen-
ten und mdéglichst umfassenden Konsultationsprozess durfte einige Zeit in Anspruch
nehmen. Laufende Verfahren bspw. zur Festlegung der Eridsobergrenze fir die vierte
Regulierungsperibde kdnnten sich. um Jahre verzégern. Diese Gesichtspunkte waren
mit den Richtlinienvorgaben, den Zielsetzungen des Energiebinnenmarkts und mit

rechtsstaatlichen Grundsatzen schwerlich vereinbar.
2. Zustandigkeit

Die Bundesnetzagentur ist gemaf} § 54 Abs. 1 und 3 EnNWG i.V.m. § 44 Abs. 5 HS. 1
VwVIG die zustandige Regulierungsbehdrde.

Die Zusténdigkeit der Beschlusskammer ergibt sich aus § 59 Abs. 1'Satz 1 EnWG.

3. Ermichtigungsgrundlage und Verfahren

Die Feststellung der Nichtigkeit ergeht auf Grundlage des § 44 VwVfG. Die GETEC
net GmbH wurde nach § 28 Abs. 1 VWVfG bzw. § 67 EnWG angehort. Der Netzbetrei-

ber hat keine Stellungnahme abgegeben.
4, Feststellung der Nichtigkeit

Der Beschluss mit dem Aktenzeichen BK8-19/08146-25 vom 10.08.2023 ist geman
§ 44 Abs. 1 VWVfG nichtig, d.h. unwirksam. Der Beschluss leidet an einem besonders
schwerwiegenden Fehler. Dies ist bei verstéandiger Wirdigung aller in Betracht kom-

menden Umstande offensichtlich.

Ein Antrag auf einen Kapitalkostenaufschlag kann nur gestellt werden, wenn ein Netz-
betreiber in den Anwendungsbereich der ARegV fallt. Dies ist vorliegend nicht der Fall.
Die Rechtsverordnung findet nach § 1 Abs. 2 ARegV auf einen Netzbetreiber, fiir den

noch keine kalenderjahrliche Erldsobergrenze nach § 4 Absatz 1 ARegV bestimmt
2



worden ist, fiir eine Ubergangszeit bis zum Ende der laufenden Regulierungsperiode
keine Anwendung. Die Rechtsverordnung bleibt bis zum Abschluss der darauf folgen-
den Regulierungsperiode unangewendet, wenn bei der nachsten Kostenprifung nach
§ 6 Absatz 1 fir diesen Netzbetreiber noch keine hinreichenden Daten fir das Basis-

jahr vorliegen.

Fir die GETEC theta GmbH & Co. KG wurde keine kaleriderjahrliche Erlésobergrenze
bestimmt. Dementsprechend ist es auch nicht méglich, die kalenderjdhrliche Erlos-
obergrenze des Jahres 2020 anzupassen. Dies ist dem Netzbetreiber auch bewusst,
denn mit Schreiben vom 20.11.2017 hat er fiir die GETEC theta GmbH & Co. KG einen
Antrag gemal § 23a EnWG gestelit. Darin wird ausgefiihrt, dass die GETEC theta
GmbH & Co. KG beabsichtigt, zum 01.01.2018 den Betrieb aufzunehmen. Dies kann
auch nicht durch den Rechtsnachfolger, die GETEC net GmbH, nachtraglich fiir das

Jahr 2020 aufgefangen werden.

Der Fehler ist besonders schwerwiegend i.S.d. § 44 Abs. 1 VWVfG. Der Netzbetreiber
kann sich nicht auf eine fiir ihn nicht anwendbare Norm stiitzen. Es gibt schlicht keine

Erldsobergrenze, die angepasst werden kdnnte.

Nach verstandiger Wirdigung der Umstande ist der Fehler auch offensichtlich. Es ist
erforderlich, aber auch ausreichend, wenn bei verstandiger Beurteilung der schwere
Mangel zweifelsfrei erkennbar ist, d.h.. wenn weitere Nachforschungen dafiir oder be-
sondere Vertrautheit mit der tatséchlichen oder rechtlichen Lage nicht notwendig sind.
Hier ist zweifelsfrei erkennbar, dass der Anwendungsbereich der’ARegV’r'li‘ch't erdffnet
ist und somit ein Antrag keine Aussicht auf Erfolg haben konnte. Indem der Netzbe-
treiber einen Antrag nach § 23a EnWG gestellt hat, macht er auch deutlich, dass ihm

die Einordnung in den Rechtsrahmen bewusst ist.

Die Beschlusskammer stellt daher gemaR § 44 Abs. 5 VWVG von Amts wegen die
Nichtigkeit fest.



Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Beschwerde
erhoben werden. Die Beschwerde ist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandes-

gericht Duisseldorf (Hausanschrift: Cecilienallee 3, 40474 Diisseldorf), einzureichen.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegriindung betragt
einen Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von
dem oder der Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verldngert werden. Die Be-
schwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung missen durch einen Rechtsanwalt

unterzeichnet sein.

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

Vorsitzender Beisitzerin Beisitzer

Karsten Bourvieg Dr. Ursula Heimann Wolfgang Wetzl
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