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Obwohl wir uns auf dem Weg zur neuen Normalitat befinden, stellt das Corona-Virus Sie und uns vor nicht unerhebliche
Herausforderungen. Lieb gewordene Gewohnheiten, Verhaltensweisen, aber auch Arbeitsablaufe werden auf den Prif-
stand gestellt und der besonderen Situation angepasst. So konnten wir die fortschreitende Digitalisierung in unseren
Arbeitsablaufen so nutzen, dass wir lhnen auch in diesen schwierigen Zeiten gerne in bewahrter Art und Weise zur Ver-
fligung stehen. Ihre Ansprechpartner sind jederzeit erreichbar und freuen sich auf die Zusammenarbeit. Gerne kénnen wir
auch Telefon- und Videokonferenzen anbieten. Sicherlich werden wir die besonderen Herausforderungen gemeinsam
meistern. Das wichtigste aber ist: Bleiben Sie gesund und schiitzen Sie sich und andere!
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Vorwort zum Treuberater

Liebe Leserinnen und Leser,

zundchst mochten wir uns herzlich bedanken, dass Sie
den ,neuen“ Treuberater so gut angenommen haben und
uns als treue Leser erhalten geblieben sind. Auch in der
2. Ausgabe des ,neuen“ Treuberaters dirfen Sie sich auf
Themen quer durch das gesamte Dienstleistungsspek-
trum der EversheimStuible Unternehmensgruppe freuen.

Die Corona-Pandemie hilt uns vielfach sowohl im priva-
ten als auch im betrieblichen Umfeld in Atem. Gerne zei-
gen wir daher in einem Beitrag flir die Leserschaft, die
wahrend der Corona-Krise im Home-Office tatig war,
Moglichkeiten im Rahmen der Einkommensteuererkla-
rung auf. Der Beitrag ,Corona und Regulierung” stellt fiir
Strom- und Gasnetzbetreiber dar, dass durch aktives
Handeln langfristige Corona-Schaden vermieden werden
koénnen. Bewusst haben wir im Treuberater auf einen Bei-
trag zum Corona-Konjunkturpaket und zur Senkung der
Umsatzsteuersatze verzichtet. Aufgrund der erheblichen
Komplexitdt und der sich manchmal {iberschlagenden
Ereignisse mdchten wir auf unsere Rundschreiben ver-
weisen, die auch gerne auf unserer Homepage (Publika-
tionen / Mandantenrundschreiben) eingesehen werden
kénnen.

In jeder Juli-Ausgabe des Jahres werden wir lhnen zu-
kiinftig einen Uberblick tiber ausgewihlte Gerichtsurteile

zu wesentlichen regulatorischen Fragestellungen anbie-
ten. Dabei zeigen wir insbesondere konkrete Handlungs-
empfehlungen fur Netzbetreiber auf.

In der Rubrik ,In eigener Sache" kdnnen wir auch Gber die
Erweiterung unserer Geschiftsfihrung um Herrn WP
Thomas Semelka berichten. Lernen Sie den ausgewiese-
nen Experten im 6ffentlichen Sektor gerne im Rahmen
eines Interviews kennen.

Wir wiinschen lhnen beim Lesen viel Vergniigen und hof-
fen, dass fir jeden Leser etwas Spannendes dabei ist.

Liebe GriiRe und bleiben Sie gesund!
Ilhre EversheimStuible Unternehmensgruppe
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Steuern

Grunderwerbsteuer | BFH - Voraussetzungen der
Konzernklausel nach § 6a Grunderwerbsteuer-
gesetz

Der Bundesfinanzhof (BFH) verdffentlichte sieben Ent-
scheidungen zur Steuerbegiinstigung fiir Umstrukturie-
rungen im Konzern nach § 6a Grunderwerbsteuergesetz
(GrEStG), welche Rechtsfragen zur Anwendbarkeit von
§ 6a GrEStG zum Gegenstand hatten. Den Urteilen war
die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH)
vom 19.12.2018 (C-374/17 ,A-Brauerei) vorangegan-
gen, nach welcher die Steuerbeglinstigung gemaR § 6a
GrEStG keinen Beihilfecharakter darstellt.

1. Hintergrund

Nach § 6a GrEStG werden unter bestimmten Vorausset-
zungen Umstrukturierungen im Konzern nicht der Grund-
erwerbsteuer unterworfen, obwohl sie nach § 1 Abs. 1
Nr.3 S. 1, Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 3 oder Abs. 3a GrEStG
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einen steuerbaren Rechtsvorgang darstellen (sog. Kon-
zernklausel). Die Steuerbegiinstigung wird nur gewahrt,
wenn an dem Umwandlungsvorgang ausschlieBlich ein
herrschendes Unternehmen und ein oder mehrere von
diesem herrschenden Unternehmen abhidngige Gesell-
schaften oder mehrere von einem herrschenden Unter-
nehmen abhangige Gesellschaften nach § 6a S. 3 GrEStG
beteiligt sind. Abhadngig ist eine Gesellschaft, an deren
Kapital oder Gesellschaftsvermdgen das herrschende
Unternehmen innerhalb von fiinf Jahren vor dem Rechts-
vorgang und finf Jahre nach dem Rechtsvorgang unmit-
telbar oder mittelbar oder teils unmittelbar, teils mittelbar
zu mindestens 95 % ununterbrochen beteiligt ist (§ 6a
S. 4 GrEStG).

Dabei verfolgt § 6a GrEStG den Zweck, konzerninterne
Umstrukturierungen zu erleichtern.

Die sieben Verfahren vor dem BFH hatten die Anwend-
barkeit von § 6a GrEStG zum Gegenstand. Die Verfahren
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wurden aufgrund des Vorlagebeschlusses des BFH vom
30.05.2017 (Il R 62/14) an den EuGH ausgesetzt. Dem
EuGH oblag die Priifung, ob es sich bei § 6a GrEStG um
eine allgemeine oder eine selektive MaBnahme und mit-
hin um eine Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 des Ver-
trags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
(AEUV) handelt. Nach Auffassung des EuGH habe die
Steuerbeglinstigung nach § 6a GrEStG keinen Beihil-
fecharakter. Unternehmen, die eine Umwandlung inner-
halb des Konzerns vornehmen, wenn sie das Beteili-
gungsquorum und die Haltefristen vor und nach der
Umwandlung erfillen, seien beglinstigt und damit anders
behandelt als Unternehmen, die eine Umwandlung vor-
nehmen, ohne dass das Beteiligungsquorum und die Hal-
tefristen erfillt seien.

Obwohl diese Ungleichbehandlung zunichst fir eine
selektive MaRBnahme spricht, berlicksichtigt der EUGH die
Intention des nationalen Gesetzgebers, einer libermagi-
gen Besteuerung entgegenzuwirken, denn bereits der Er-
werb einer Beteiligung von mindestens 95 % an einem
Unternehmen, welches Grundstiicke in Deutschland be-
sitzt, unterliegt der Besteuerung nach dem GrEStG.

Finde anschlieBend eine Umwandlung statt, falle ohne
die Regelung des § 6a GrEStG die Grunderwerbsteuer
erneut an. Mithin rechtfertige das Ziel, eine doppelte und
libermafige Besteuerung zu vermeiden, dass die Steuer-
befreiung nach § 6a GrEStG auf Umwandlungsvorgange
zwischen Gesellschaften beschrankt werde, die wahrend
eines ununterbrochenen Mindestzeitraums von fiinf Jah-
ren vor und fiinf Jahren nach diesem Vorgang durch eine
Beteiligung von mindestens 95 % miteinander verbunden
seien.

Im Anschluss an das Urteil des EuGH wurden die sieben
Verfahren vor dem BFH fortgefiihrt. Die Verfahren
unterscheiden sich in den jeweils in Frage stehenden
Anwendungsvoraussetzungen des § 6a GrEStG.

2. Entscheidungen

Der BFH &uBerte sich zu grundlegenden Fragen der
Anwendbarkeit des § 6a GrEStG; nachfolgend soll ein
Uberblick iiber die wesentlichen Entscheidungsgrund-
satze in den jeweiligen Verfahren gegeben werden.

a) Der BFH stellte klar heraus, dass § 6a GrEStG fir alle
Rechtstrager im Sinne des GrEStG gelte, die wirt-
schaftlich tatig seien. Unerheblich sei, ob die Beteili-
gung an der abhangigen Gesellschaft im Privat- oder
im Betriebsvermdgen gehalten werde. Die Vorschrift
erfasse auch den Fall, dass eine abhangige Gesell-
schaft auf eine natlrliche Person, als herrschendes
Unternehmen, verschmolzen werde (BFH Urt. v.
21.08.2019 - IR 15/19).

Entgegen der Ansicht der Finanzverwaltung, ist nach
Auffassung des BFH der Anwendungsbereich des
§ 6a GrEStG auch nicht auf Unternehmen im Sinne
des Umsatzsteuergesetzes beschrankt. Dem Wort-
laut des & 6a GrEStG sowie den Gesetzesmaterialien
kénne nicht enthommen werden, dass der Begriff des
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herrschenden Unternehmens nach umsatzsteuer-
rechtlichen Maf3stiben zu bestimmen sei (BFH Urt. v.
21.08.2019 - 1l R 19/19; a.A. Oberste Finanzbehor-
den der Lander v. 19.06.2012 - S 4514 BStBI. 2012 |
S. 662).

§ 6a S.4 GreStG verlangt dem Wortlaut nach den
Bestand des dort bestimmten Abhangigkeitsverhalt-
nisses innerhalb eines Zeitraums von finf Jahren vor
dem Umwandlungsvorgang (Vorbehaltensfrist) und
finf Jahre nach dem Umwandlungsvorgang (Nachbe-
haltensfrist).

Nach Ansicht des BFH seien die in § 6a S. 4 GrEStG
genannten Fristen nur insoweit einzuhalten, als sie
aufgrund eines beglinstigten Umwandlungsvorgangs
auch eingehalten werden kénnen (BFH Urt. v.
21.08.2019 - 1IR 16/19).

Bei Umwandlungsvorgangen zwischen einer abhangi-
gen Gesellschaft und einem herrschenden Unterneh-
men musse in Fallen der Verschmelzung nur die Vor-
behaltensfrist und in Fallen der Abspaltung oder Aus-
gliederung zur Neugriindung nur die Nachbehaltens-
frist eingehalten werden. Dies gelte auch fir die Ver-
schmelzung auf die abhangige Gesellschaft sowie flr
die Verschmelzung auf das herrschende Unterneh-
men. Die Nachbehaltensfrist miisse bei der Ver-
schmelzung und die Vorbehaltensfrist bei der Abspal-
tung oder Ausgliederung zur Neugriindung nicht ein-
gehalten werden, um die Steuerbeglinstigung zu
erlangen (BFH Urt. v. 21.08.2019 - Il R 15/19; BFH
Urt. v. 22.08.2019 - Il R 17/19; BFH Urt. v.
22.08.2019 - Il R 18/19; BFH Urt. v. 21.08.2019 -
Il R20/19; BFH Urt. v. 21.08.2019 - Il R 21/19).

Entsprechendes gelte, wenn mehrere von einem herr-
schenden Unternehmen abhangige Gesellschaften an
dem Umwandlungsvorgang beteiligt sind. In diesem
Fall miisse bei der Verschmelzung die Nachbehaltens-
frist nur in Bezug auf die aufnehmende Gesellschaft
und die Vorbehaltensfrist in Bezug auf die beiden
abhadngigen Gesellschaften eingehalten werden. Bei
der Abspaltung oder Ausgliederung zur Neugriindung
misse die Vorbehaltensfrist nur in Bezug auf die
abgebende Gesellschaft und die Nachbehaltensfrist
in Bezug auf beide abhangige Gesellschaften einge-
halten werden (BFH Urt. v. 22.8.2019 - IR 17/19).

Dariliber hinaus sei es fiir die Anwendung des § 6a
GrEStG unerheblich, ob das Abhangigkeitsverhaltnis
erst durch den Umwandlungsvorgang begriindet
worden sei (BFH Urt. v. 21.08.2019 - I R 16/19).

Nach Ansicht der Finanzverwaltung sei dagegen fir
den jeweiligen Umwandlungsvorgang ein entspre-
chender ,Verbund“ aus dem herrschenden Unterneh-
men und der am Umwandlungsvorgang beteiligten
abhadngigen Gesellschaft sowie den dieses Beteili-
gungsverhdltnis vermittelnden abhangigen Gesell-
schaften zu bestimmen (Oberste Finanzbehérden der
Lander v. 19.06.2012 - S 4514 BStBI. 2012 1 S. 662).
Der Umwandlungsvorgang, durch den der Verbund




begriindet oder beendet werde, sei nicht beglnstigt.
Werde ein Verbund durch Ausgliederung oder Ab-
spaltung zur Neugriindung aus einem herrschenden
Unternehmen begriindet, liege kein beglinstigungs-
fahiger Vorgang vor. Spiegelbildlich liege auch kein
beglinstigungsfahiger Vorgang vor, wenn die letzte
am Umwandlungsvorgang beteiligte abhidngige Ge-
sellschaft auf das herrschende Unternehmen ver-
schmolzen werde.

3. Zusammenfassung und Bewertung fir die Praxis

Die hiesigen Urteile des BFH erleichtern bei Umstruktu-
rierungen den Umgang mit der Steuerbegiinstigung nach
§ 6a GrEStG.

Zentrale Kernpunkte der Entscheidungen sind nach
unserem Verstandnis:

* § 6a GrEStG gilt fiir alle Rechtstrager i. S. des GrEStG,
die wirtschaftlich tatig sind. Das herrschende Unter-
nehmen muss nicht Unternehmer i. S. des UStG sein.

e Diein§ 6aS. 4 GrEStG genannten Fristen miissen nur
insoweit eingehalten werden, als sie aufgrund eines
beglinstigten Umwandlungsvorgangs auch eingehal-
ten werden kénnen.

Der BFH hat in den hiesigen Verfahren wichtige Fragen
hinsichtlich der grunderwerbsteuerlichen Konzernklausel
geklart. Die Urteile des BFH sorgen fiir mehr Klarheit und
Rechtssicherheit. Allerdings bleibt eine entsprechende
Reaktion der Finanzverwaltung abzuwarten, welche die
Konzernklausel bisher restriktiv auslegte.

lhre Ansprechpartner

RA:in (Syndikusrechtsanwdéltin) Isabell Praefke
Tel.: +49 211 5235-128
isabell.praefke@es-treuberater.de

RAin StBin Susanne Bigus
Tel.: +49 211 5235-144
susanne.bigus@es-treuberater.de

Home-Office wihrend der Corona-Krise | Mog-
lichkeiten im Rahmen der Einkommensteuerer-
klarung

Mit Beginn der Corona-Krise arbeiten Mitarbeiter/innen
vermehrt im Home-Office und erledigen so ihren Beruf
im privaten Wohnumfeld. Aus persénlicher und einkom-
mensteuerlicher Perspektive entfallen mit jedem Home-
Office-Tag zwar die Fahrten zwischen Wohnort und ers-
ter Tatigkeitsstatte, andererseits wird der eigene Haus-
halt jedoch hinsichtlich Zimmernutzung (Schreibtisch, PC
und Internet) sowie Energie- und Wasserverbrauch fir
berufliche Zwecke beansprucht. Dabei muss nicht einmal
ein eigenes Arbeitszimmer vorgehalten werden.
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Fir Mitarbeiter/innen im Home-Office stellt sich daher
folgende Frage: Kann ich meine Home-Office-Tatigkeit
steuerlich absetzen?

Geben Sie lhren Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen eine
erste Antwort auf die Frage: Was sollten Ihre Arbeitneh-
mer, die im Home-Office waren oder noch sind, bezliglich
threr  privaten  Einkommensteuererkldrung 2020
beachten bzw. was kénnen und dirfen sie steuerlich
absetzen?

Der Bundesfinanzhof als oberstes deutsches Steuer-
gericht hat in seinem Urteil vom 27.07.2015 [GrS 1/14]
beschlossen, dass ein hausliches Arbeitszimmer nur unter
bestimmten Voraussetzungen von der Steuer absetzbar
ist (vgl. § 9 Abs. 5i.V.m. § 4 Abs. 5 Nr. 6b EStG).

Steht fir die betriebliche oder berufliche Tatigkeit kein
anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung, konnen Aufwendun-
gen, die infolge der Tatigkeit im h&uslichen Arbeits-
zimmer entstanden sind, beschrankt bis zur Héhe von
1.250 Euro pro Kalenderjahr als Werbungskosten be-
ricksichtigt werden. Wird die Betriebsstatte vom Arbeit-
geber geschlossen, steht dem Arbeitnehmer der eigent-
liche (Blro-)Arbeitsplatz nicht mehr zur Verfligung. Die
Sperrwirkung des ,anderen” Arbeitsplatzes entfallt.
Grundsatzlich kann damit der beschrankte Werbungs-
kostenabzug bis zu 1.250 Euro mdglich sein.

Die Anerkennung der Aufwendungen fiir ein hausliches
Arbeitszimmer setzt aber auch voraus, dass das Arbeits-
zimmer ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich betriebli-
chen oder beruflichen Zwecken dient. Die private Mit-
nutzung des Raums darf demnach nur eine untergeord-
nete Bedeutung (weniger als 10 %) einnehmen. An dieser
Hirde wird die steuerliche Anerkennung der zeitweisen
Nutzung eines hauslichen Arbeitszimmers fiir einzelne
Monate regelmaBig scheitern. So hat zuletzt das Finanz-
gericht Rheinland-Pfalz (Urteil vom 25.01.2018, 6 K
2234/17) wie folgt geurteilt: Bereits das Vorhandensein
eines Schranks mit privaten Unterlagen, eines Compu-
ters, der auch fir private Erledigungen genutzt wird und
eines Klapp-Sofas fiir Gaste ist schadlich. Daraus folgt,
dass das Arbeitszimmer wahrend der kurzzeitigen Nut-
zung fir betriebliche oder berufliche Zwecke wegen der
Corona-Krise ganzlich um- und ausgerdumt sein muss.
Das wird praktisch kaum moglich sein und ist auch
schwer zu erklaren; so dirften die Aufwendungen fiir die
Nutzungszeit des Raums als hdusliches Arbeitszimmer
nicht steuermindernd angesetzt werden kénnen.

Was jedoch bleibt: Erkennt das Finanzamt kein Arbeits-
zimmer an, kénnten in der Anlage N der Einkommen-
steuererklarung 2020 z. B. folgende Eintragungen vorge-
nommen werden (sofern die Ausgaben privat angefallen
sind):

e Telefon/Internet: ohne Einzelnachweise werden pau-
schal 20 %, aber maximal 20 Euro pro Monat aner-
kannt,

* anteilige Abnutzung von Laptop, Schreibtisch, Stuhl
und Lampe,
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e Arbeitsmittel wie Smartphone, Drucker, Patronen,
Schreibgerate etc.

Beachten Sie bitte, dass selbstverstandlich Werbungs-
kosten, wie z.B. Fahrten zwischen Wohnung und
Arbeitsstatte sowie Pauschalen fir Verpflegungsmehr-
aufwand und Dienstreisen, entsprechend weniger anfal-
len.

lhr Ansprechpartner

WP StB Aiko Schellhorn

Tel.: +49 211 5235-138
aiko.schellhorn@es-treuberater.de

Energie und Wasser

Wesentliche regulatorische Fristen fiir Verteilnetzbetreiber !

bis September 2020
Datum Termin
30.09.2020

Grundlage

Anzeige aller Vereinbarungen (ber individuelle Netzentgelte gem. § 19 § 19 Abs. 2 S. 1 bis 4

Abs. 2 S. 1 bis 4 StromNEV (bei erstmaliger Vereinbarung; Anzeigebevoll- StromNEV

machtigter: Letztverbraucher)

Bitte beachten Sie, dass es hinsichtlich der laufenden
regulatorischen Fristen im Jahr 2020 gréBenabhiangige
Erleichterungen gibt (z. B. fir Teilnehmer am vereinfach-
ten Verfahren). Des Weiteren haben aufgrund der Her-
ausforderungen i.V.m. der Corona-Pandemie einige

Vorschau Oktober 2020
Datum Termin
15.10.2020

netze? (Preisblatter) fiir das Folgejahr

31.10.2020
Umspannebene)

Frihzeitige Netzentgeltkalkulation

Die zu vero6ffentlichenden Netzentgelte beruhen auf den
Erlésobergrenzen, welche von den Regulierungsbehér-
den fiir die Netzbetreiber festgelegt werden. Dabei ist die

Regulierungsbehorden Erleichterungen bezliglich Fristen
und den zu leistenden Datenumfangen angeboten. Bitte
sprechen Sie uns an; gerne konnen wir Sie Uber den
aktuellen Stand der Erleichterungen bei Ihrer Regulie-
rungsbehdérde informieren.

Grundlage

Veroffentlichung der vorlaufigen Netzentgelte der Strom- und Gasverteil- § 20 Abs. 1 EnWG

Veroffentlichung der Hochlastzeitfenster im Internet (je nach Netz- und § 19 Abs.2S. 1

StromNEV

nach § 4 ARegV jahrlich anzupassende Erldsobergrenze
in Netzentgelte umzuwandeln (§ 17 ARegV).

Fur die Entgeltbildung muss der Netzbetreiber seine
Gesamterldse verursachungsgerecht auf alle von ihm

! Die aufgefiihrten Fristen haben keinen Anspruch auf Vollstindigkeit, stellen aber die wesentlichen regulatorischen Fristen dar.
2 Im Rahmen der Kooperationsvereinbarung zwischen den Betreibern von Gasversorgungsnetzen (KoV Xl) wird an einer Veréffentlichung
der Netzentgelte zum 10.10.2020 festgehalten. Hat ein Netzbetreiber weitere nachgelagerte Netzbetreiber, soll die Veroffentlichung

bereits zum 06.10.2020 erfolgen.
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betriebenen Netzebenen bzw. Netzfunktionen umlegen
(sog. Kostentragerrechnung).

Gerne unterstilitzen wir Sie friihzeitig bei der jahrlichen
Ermittlung der Erlésobergrenze und entwickeln anhand
lhrer individuellen Absatzstruktur die zu veroffentlichen-
den Preisblitter (Netzentgelte). Unsere Hilfestellungen
reichen von der reinen Plausibilisierung der Preisblatter
bis hin zur vollstindigen Netzentgeltkalkulation mittels
unserer Berechnungstools. Selbstverstindlich erfolgt
zeitgleich die erforderliche Dokumentation gegentber
den Regulierungsbehdérden nach § 28 der jeweiligen
Netzentgeltverordnung.

Wir empfehlen, mit der Netzentgeltkalkulation - gerade
auch im Hinblick auf sachgerechte Mengenprognosen
i. V. m. Corona-Effekten (siehe Seite 20 ,Corona und
Regulierung”) - moglichst frih zu beginnen. Wir freuen
uns auf lhre Kontaktaufnahme.

lhre Ansprechpartner

M. Sc. Sebastian Meier

Tel.: +49 211 5235-114
sebastian.meier@infoplan.de

Dipl.-Kfm. Thorsten Ressin
Tel.: +49 211 5235-141
thorsten.ressin@infoplan.de

Corona und Regulierung | Durch aktives Handeln
langfristige Corona-Schaden vermeiden

Im Vergleich zu vielen anderen Branchen scheinen die
wirtschaftlichen Schaden der Corona-Pandemie bei den
Gas- und Stromnetzbetreibern zunachst Gberschaubar.
Corona-bedingte riicklaufige Energieverbrduche, vor
allem der Industrie- und Dienstleistungsunternehmen,
werden zwar im Jahr 2020 die Umsatzerldse der Netzbe-
treiber temporar belasten; tber das gesetzlich vorgese-
hene Instrument des Regulierungskontos kénnen die
Netzbetreiber allerdings den mengenbedingten Umsatz-
rickgang in 2020 in den folgenden Jahren nachholen und
kompensieren. Auf der anderen Seite hat die Corona-
Pandemie gar dazu gefiihrt, dass Netzbetreiber unfreiwil-
lig Investitionsausgaben und betriebliche Aufwendungen
einsparen werden, denn vor allem geplante Investitions-,
Erneuerungs- und Instandhaltungsmal3nahmen mussten
vielfach zugunsten der Krisenbewaltigung verschoben
werden. Scheinen die unmittelbaren Schaden der
Corona-Pandemie auf den Umsatz, die betrieblichen Aus-
gaben und damit den Gewinn also vergleichsweise
gering, sind sehr wohl mogliche langfristige Schaden zu
identifizieren und zu bewerten sowie Handlungsoptionen
zur Schadensvermeidung zu entwickeln und umzusetzen.

In diesem Beitrag wird unter der Uberschrift ,Basisjahr"
im Schwerpunkt zur Gefahr ausgefiihrt, dass sich gerade
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unterlassene Investitions-, Erneuerungs- und Instandhal-
tungsmalRnahmen negativ auf die Erlése und Gewinne
der 4. Regulierungsperiode (Gas 2023 bis 2027; Strom
2024 bis 2028) auswirken kénnen, sofern regulatorische
Ziele nicht konsequent verfolgt und Handlungsoptionen
ungenutzt bleiben. Dariiber hinaus sollen allerdings die
Themen ,Netzentgeltermittlung” und ,Insolvenzen” vor
dem Hintergrund der Corona-Pandemie nicht unerwahnt
bleiben.

Netzentgeltermittlung

Mengenbedingte Umsatzriickginge, die nicht auf Forde-
rungsausfalle zurlickzufiihren sind, werden grundsatzlich
Uber das Instrument des Regulierungskontos in den nach-
folgenden Jahren erstattet und kompensiert (siehe
TREUBERATER 1/2020, S.7). Allerdings mindern die
Umsatzriickgange i. d. R. zunichst den Gewinn und die
Liquiditat des betroffenen Jahres.

Bei der Netzentgeltermittlung beeinflussen gerade die
prognostizierten Entnahmemengen die Wahrscheinlich-
keit von Mehr- oder Mindererldsen. Insofern sollte bei
der nachsten Netzentgeltermittlung fir das Jahr 2021
unbedingt eine sachgerechte Mengenprognose fiir das
Jahr 2021 berticksichtigt werden. Dabei ist insbesondere
die Wirkung der Mengenprognose auf den Gewinn, die
Liquiditdat und die Rickstellungsentwicklung im Jahr
2021 sowie auf zukiinftige Rickfllisse aus dem Regulie-
rungskonto herauszuarbeiten. Gerne sind wir Ihnen bei
Fragen zur Netzentgeltermittlung behilflich.

Insolvenzen

Noch kann nicht abgesehen werden, inwieweit Netz-
betreiber von auBergewdhnlichen Forderungsausfallen
aufgrund von Corona-bedingten Insolvenzen betroffen
sein werden. I. d. R. konnten Netzbetreiber nachhaltige
(gewohnliche) Forderungsausfille im Ausgangsniveau
geltend machen. Gewéhnliche Forderungsausfalle wer-
denalsoi. d. R. (iber die Umsatzerldse (Erl6sobergrenzen)
erstattet. Dabei handelt es sich dem Grunde nach grund-
satzlich nur um Forderungsausfalle gegeniiber unmittel-
baren Vertragspartnern (i. d. R. Energiehandlern). D. h.
Forderungsausfille im ,eigenen“ Energievertrieb konnen
schon dem Grunde nach regulatorisch nicht geltend ge-
macht werden. Insofern kann aus regulatorischer Sicht
gepriift werden, ob auch unmittelbare Vertragsbeziehun-
gen zwischen Netzbetreiber und Energiekunden Gber die
Netznutzung sinnvoll erscheinen und umgesetzt werden
kénnen.

Bleibt die Frage nach der erstattungsfahigen Hohe der
Forderungsausfille. Grundsatzlich kénnen héchstens die
Forderungsausfille geltend gemacht werden, die im so-
genannten Basisjahr (Gas: 2020; Strom: 2021) im Auf-
wand Berticksichtigung finden. Insofern ist die Erstattung
auBBergewohnlicher Corona-bedingter Forderungsaus-
falle grundsatzlich dem Zufall der Berlicksichtigung im
Basisjahr ausgesetzt. Fallen die Forderungsausfille in
auBergewohnlicher Hohe auBerhalb des Basisjahres an,
sollte zwingend ein Hartefallantrag gemaR § 4 Abs. 4
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ARegV in Erwagung gezogen werden. Erfolgreiche Har-
tefallantrage sind bei nicht unerheblichen Steigerungen
von Verlustenergiekosten und Personalaufwendungen
gegenliber dem Basisjahr bekannt. Da ein Hartefallantrag
eine umfangreiche Nachweisfiihrung verlangt, sind wir
lhnen bei der Antragstellung gerne behilflich.

Basisjahr

Die Regulierungsbehérden legen fiir Gas- und Strom-
netzbetreiber die hchstmdoglich zu erzielenden Umsatz-
erlése (Erlésobergrenzen) in einer funfjdhrigen Regulie-
rungsperiode fest. Grundsatzlich kénnen dabei die Erlds-
obergrenzen die Netzkosten im Basisjahr nicht Uber-
schreiten. Mit anderen Worten: Im Gasverteilnetz be-
grenzen die Netzkosten des Jahres 2020 (Strom: 2021)
die Erlésobergrenzen der Jahre 2023 bis 2027 (Strom:
2024 bis 2028).

Wie bereits weiter oben dargestellt, besteht durch die
Corona-Pandemie vor allem fiir den Gasnetzbetreiber die
Sorge, dass Investitions-, Erneuerungs- und Instandhal-
tungsmafnahmen zugunsten der Krisenbewaltigung ver-
schoben werden. Netzbetreiber haben ebenso bestatigt,
dass Themen der regulatorischen Optimierung aufgrund
der Ausnahmesituation aus dem Blickfeld zu geraten dro-
hen. Beide Sachverhalte kénnen langfristige Schaden in
den regulierten Netzen erzeugen. Denn werden im Basis-
jahr Corona-bedingt nur vergleichsweise niedrige be-
triebliche Kosten ausgewiesen, fallen auch die Erlésober-
grenzen in der gesamten folgenden Regulierungsperiode
verhaltnismaRig gering aus. Oder anders ausgedriickt:
Steigen die betrieblichen Kosten nach der Corona-Pan-
demie wieder auf das Ubliche Mal? an, reichen die Um-
satzerl6se zur Kostendeckung nicht aus.

Selbstverstandlich stellt die Corona-Pandemie alle
Akteure vor erhebliche Herausforderungen. Insofern ist
nicht auszuschlieBen, dass Regulierungsbehérden den
Netzbetreibern bei Corona-bedingten geringen Kosten
im Basisjahr entgegenkommen werden. U.U. k&nnen
auch Hartefallantrage gemaRR §4 Abs.4 ARegV zur
Bewiltigung der Folgen der Pandemie beitragen. Auf-
grund der erheblichen Unsicherheiten raten wir aber
dringend davon ab, bereits jetzt auf ein Entgegenkom-
men von Gesetzgeber, Rechtsprechung oder Regulie-
rungsbehdérden zu setzen. Vielmehr gilt es, aktiv zu blei-
ben, Handlungsoptionen zu entwickeln, zu bewerten und
umzusetzen. Dabei bietet sich folgendes Vorgehen an:

* Prognose der Netzkosten des Basisjahres unter
Berticksichtigung der Corona-Pandemie,

e Simulation einer darauf basierenden Kostenprifung
der Regulierungsbehérde und Prognose der Erlos-
obergrenzen der 4. Regulierungsperiode,

e gof. Entwicklung, Bewertung und Umsetzung von
Handlungsoptionen,

* bei konkurrierenden Ressourcen im Basisjahr eher
AufwandsmaBnahmen gegeniiber Investitionsmal3-
nahmen priorisieren,
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* bilanzpolitische MaBnahmen in Erwagung ziehen,

e den Corona-bedingten Minderaufwand detailliert
dokumentieren,

* Arbeitsprozesse so gestalten, dass regulatorische
Belange nicht aus dem Blickfeld geraten, konkrete
Zielvorgaben erarbeitet werden, die Zielerreichung
stetig verfolgt wird und ggf. Kurskorrekturen aktiv
vorgenommen werden.

Gerne stehen wir |hnen auch in diesen schwierigen
Zeiten beratend zur Seite. Durch aktives Handeln kénnen
die regulierten Netze auch in Corona-Zeiten erfolgreich
betrieben werden.

lhre Ansprechpartner
Dipl.-Kfm. Thorsten Ressin
Tel.: +49 211 5235-141
thorsten.ressin@infoplan.de

M. Sc. Sebastian Meier
Tel.: +49 211 5235-114
sebastian.meier@infoplan.de

Energierecht | Messtechnische Anforderungen bei
Inanspruchnahme einer verringerten EEG-Umlage

Sofern Sie eine verringerte EEG-Umlage beanspruchen
(z. B. in Fallen der Eigenversorgung), haben Sie bei der
Erfassung und Abgrenzung der Strommengen die mess-
technischen Vorgaben des durch das Energiesammel-
gesetz geanderten EEG einzuhalten (vgl. BT-Drs.
19/5523).

Auf diese Anderung, die bereits im Jahr 2018 in das EEG
aufgenommen wurde, moéchten wir Sie aufmerksam
machen, da die befristete Ubergangsregelung fir die ent-
sprechende Vorschrift zum 1.1.2021 enden wird.

1. Verpflichtung zur messtechnischen Abgrenzung

Nach § 62b EEG sind Strommengen, fiir die nur eine
anteilige oder keine EEG-Umlage zu zahlen ist, von
Strommengen, die einer Pflicht zur Zahlung der EEG-
Umlage in anderer Hohe unterliegen, durch mess- und
eichrechtskonforme Messeinrichtungen abzugrenzen.
Die Vorschrift normiert insoweit eine Pflicht zur sog.
1/4-Stunden-Bilanzierung.

Eine solche messtechnische Abgrenzung kann beispiels-
weise dann erforderlich werden, wenn Sie in lhrem
Schwimmbad eine Stromerzeugungsanlage betreiben, die
sowohl der Eigenversorgung als auch der Drittbeliefe-
rung dient. Eine Drittbelieferung kann dann vorliegen,
wenn Sie den erzeugten Strom an den Verpachter der
Gaststatte oder des Kiosks liefern. Wahrend die Strom-
mengen zur Drittbelieferung der vollen EEG-Umlage
unterliegen, ist bei der Eigenversorgung nur eine verrin-
gerte EEG-Umlage fallig.



mailto:thorsten.ressin@infoplan.de
mailto:sebastian.meier@infoplan.de

2.  Ausnahmeregelungen

Auf eine messtechnische Abgrenzung kann insbesondere
dann verzichtet werden, wenn diese technisch unméglich
oder mit unvertretbarem Aufwand verbunden ist. Ob
eine Abgrenzung mit unvertretbarem Aufwand verbun-
den ist, kann ausweislich der Gesetzesbegriindung nicht
pauschal beantwortet werden, sondern ist fiir jeden Ein-
zelfall zu prifen. Im Grundsatz gilt dabei, dass es sich bei
der Ausnahme um eine eng auszulegende Sondervor-
schrift handelt.

Ferner kann bei geringfiigigen Stromverbrauchen Dritter
auf eine messtechnische Abgrenzung verzichtet werden.
Der Gesetzgeber hatte bei dieser Ausnahmeregelung vor
allem den geringfligigen Stromverbrauch von Besuchern,
Gasten, Kunden, Lieferanten, Passagieren, Patienten etc.
sowie vorilibergehend anwesenden externen Dienst-
leistern vor Augen. Darunter fallen beispielsweise Reini-
gungskrafte, Handwerker und Monteure, aber auch Be-
rater. Darliber hinaus treten gelegentlich geringfligige
Verbrauche der Mitarbeiter auf, z. B. durch Nutzung
eines privaten Radiogerats, eines Wasserkochers oder
durch das Aufladen des Smartphones. Ebenfalls sind Ver-
brdauche durch Kunden oder Lieferanten, etwa durch das
Laden eines Laptops, eingeschlossen. Ausweislich der
Gesetzesbegriindung liegt die Grenze fir die Gering-
fligigkeit unterhalb des Jahresverbrauchs eines gewéhn-
lichen Haushaltskunden. Die Strommenge dirfte also in
etwa bei 1.800 bis 2.400 kWh pro Jahr liegen.

3. Frist zur Umsetzung und Folgen der Nichtbeachtung

§ 104 EEG enthilt eine befristete Ubergangsregelung.
Hiernach kann abweichend von § 62b Abs. 1 EEG fir
Strommengen, die nach dem 31.12.2017 und vor dem
1.1.2021 verbraucht werden, eine Schatzung vorgenom-
men werden. Flr Strommengen, die im Rahmen der End-
abrechnung fir das Kalenderjahr 2020 abgegrenzt wer-
den, gilt dies nur, wenn eine Erklarung vorgelegt wird, mit
der dargelegt wird, wie ab dem 1.1.2021 sichergestellt ist,
dass die messtechnische Abgrenzung nach § 62b EEG
eingehalten wird. Der Netzbetreiber, der zur Erhebung
der EEG-Umlage berechtigt ist, kann verlangen, dass
die erforderliche Darlegung bei Vorlage durch einen
Wirtschaftsprifer, eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft,
einen genossenschaftlichen Prifungsverband, einen ver-
eidigten Buchpriifer oder eine Buchprifungsgesellschaft
geprift wird.

Die Regelung zur messtechnischen Abgrenzung kann zu
Nachforderungen von EEG-Umlagen seitens des Netz-
betreibers fir die Vergangenheit bis zur absoluten Ver-
jahrungsgrenze von zehn Jahren fiihren. Um eine Riick-
forderung fiir die Vergangenheit abzumildern, hat der
Gesetzgeber auch an dieser Stelle eine Ubergangsvor-
schrift in das EEG aufgenommen. Diese kommt nur den-
jenigen zugute, die ab dem 1.1.2021 die messtechnischen
Anforderungen des § 62b EEG umgesetzt haben.

Vor diesem Hintergrund sollten die messtechnischen An-
forderungen noch in diesem Jahr umgesetzt werden, um
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sich EEG-konform zu verhalten und sich im Rlckforde-
rungsfall auf das Leistungsverweigerungsrecht fir die
Vergangenheit berufen zu kénnen.

Gerne unterstlitzen wir Sie bei der Entwicklung eines
Messkonzepts, das den gesetzlichen Anforderungen ge-
recht wird. Sollten Sie nicht sicher sein, ob die einschlagi-
gen Ausnahmeregelungen bei lhnen greifen, stehen wir
gleichfalls mit Rat und Tat zur Seite.

lhr Ansprechpartner

RA Dr. Julian Faasch

Tel.: +49 211 5235-175
julian.faasch@es-rechtsanwaltsgesellschaft.de

BGH | Neues zum Netzherausgabeanspruch im
Rahmen von Konzessionsvergabeverfahren

In seiner Entscheidung vom 07.04.2020 befasste sich der
BGH (EnZR 75/18) mit der Frage, ob im Falle der End-
schaft des Konzessionsvertrags der Netzherausgabean-
spruch nach § 46 Abs. 2 S.2 EnWG im Einzelfall auch
Hochdruck- und Hochspannungsleitungen umfassen
kann.

1. Sachverhalt

Die Beklagte, die auch Altkonzessiondrin ist, ging mit
ihrem Kooperationsangebot als Siegerin aus dem Kon-
zessionsvergabeverfahren fir Strom und Gas in der Stadt
Stuttgart hervor. Vereinbarungsgemald Ubereignete sie
im Strombereich samtliche Anlagen der Netzebenen
Nieder- und Mittelspannung sowie der Umspannebene
Mittelspannung/Niederspannung und im Gasbereich
samtliche Anlagen der Niederdruck- und Mitteldruck-
ebene an die Klagerin.

Streitig zwischen den Parteien war, ob die Klagerin auch
Anspruch auf Ubereignung von Anlagen der Netzebene
Hochspannung einschlielich der Umspannebene Hoch-
spannung/Mittelspannung und von Anlagen der Ebene
Hochdruck hat. Das LG Stuttgart gab der Klage (Urteil v.
20.12.2016, 41 O 58/15 KfH) statt. Auch die Berufung
der Beklagten vor dem OLG Stuttgart (Urteil wv.
26.07.2018, 2 U 4/17) blieb weitgehend erfolglos.

2. Entscheidung

Der BGH hat die Revision gegen das Urteil des OLG
Stuttgart zurlickgewiesen. Dies begriindet der BGH unter
Berufung auf die von ihm aufgestellten Grundsatze aus
der Entscheidung ,Stromnetz Homberg"“ (BGH, Beschl. v.
03.06.2014, EnVR 10/13). In der Entscheidung ging es
um die Frage, ob sogenannte gemischt genutzte Mit-
telspannungsleitungen zum Ubertragungsanspruch nach
§46 Abs.2 S.2 EnWG (a.F.) gehéren, was das Gericht
bejahte.
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Nach Auffassung des BGH seien die in der Entscheidung
,Stromnetz Homberg*“ zur Ubereignung von Mittelspan-
nungsleitungen aufgestellten Grundsatze trotz Gesetzes-
novelle auch fiir Anlagen der Hochspannungs- und Hoch-
druckebene heranzuziehen. Malgeblich sei, ob die Anla-
gen dem ortlichen Verteilernetz dienen oder nur als
Durchgangsleitungen fungieren. Die Abgrenzung erfolge
nicht pauschal nach Spannungs- oder Druckebenen, son-
dern nach der jeweiligen Funktion der konkreten Anlage.
Notwendig fiir das 6rtliche Verteilernetz seien alle Anla-
gen, die nicht hinweggedacht werden kdénnen, ohne dass
der neue Konzessionsnehmer seine Versorgungsaufga-
ben nicht mehr wie der friihere Netzbetreiber erfiillen
kénnte. Hierzu kénnen im Einzelfall auch Anlagen der
Hochspannungs- und Hochdruckebene gehdéren.

Vom Ubereignungsanspruch seien nur Anlagen auszu-
nehmen, die eindeutig Gberoértlichen Versorgungscharak-
ter haben, d. h. deren Uberértlicher Versorgungscharak-
ter den der lokalen Verteilung eindeutig Gberwiegt.

3. Kritik

Die Klarstellung, dass die vom BGH in seiner Entschei-
dung ,Stromnetz Homberg" getroffenen Grundsatze
trotz Gesetzesnovelle weiterhin Giiltigkeit besitzen und
fir Anlagen der Hochspannungs- und Hochdruckebene
gelten, ist nachvollziehbar. Es ware allerdings wiin-
schenswert gewesen, wenn der BGH sachgerechte und
rechtssichere Abgrenzungskriterien zwischen lokaler
Verteilungsfunktion und tiberortlichem Versorgungscha-
rakter herausgearbeitet hatte.

lhr Ansprechpartner

RA Dr. Julian Faasch

Tel.: +49 211 5235-175
julian.faasch@es-rechtsanwaltsgesellschaft.de

Rechtsprechung im Jahr 2019 | Ausgewihlte
Gerichtsurteile zu wesentlichen regulatorischen
Fragestellungen

Zukiinftig bieten wir lhnen jeweils in der Juli-Ausgabe
des Treuberaters einen Uberblick tiber ausgewshlte
Gerichtsurteile zu wesentlichen regulatorischen Frage-
stellungen des vorangegangenen Jahres an. Dabei méch-
ten wir lhnen insbesondere Handlungsoptionen zur
regulatorischen Optimierung an die Hand geben. Gerne
stehen wir lhnen bei Bedarf beratend zur Seite.

. BGH-Urteile
1. Gewinnabfihrungsvertrag ist Abzugskapital

BGH-Beschluss vom 29. Januar 2019 - EnVR 63/17 -
OLG Jena = BGH-Urteil
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Sachverhalt / Gerichtliche Entscheidung / Begriindung

Der BGH hat am 29. Januar 2019 Uber eine Rechts-
beschwerde der Bundesnetzagentur gegen einen vor-
instanzlichen Beschluss des OLG Jena entschieden. Ent-
gegen der Auffassung der Bundesnetzagentur (und damit
im Sinne der Netzbetreiber) hatte das OLG Jena entschie-
den, dass bei der Ermittlung der Eigenkapitalverzinsung
die am Bilanzstichtag bestehenden Verbindlichkeiten aus
Gewinnabflhrungsvertragen nicht als Abzugskapital zu
berlcksichtigen seien. Begriindet wurde die Entschei-
dung u.a. damit, dass die Verbindlichkeiten aus Gewinn-
abflihrungsvertragen nicht in § 7 Abs. 2 GasNEV aufge-
fihrt sind. Dartber hinaus bestehe nach Auffassung des
OLG Jena kein Zusammenhang mit dem betriebsnotwen-
digen Eigenkapital und dem Betrieb des Netzes; die Ver-
bindlichkeiten seien allein der Sphire der das Netz betrei-
benden Gesellschafter zuzuordnen.

Diese Sichtweise hat der BGH nun hochstrichterlich zu-
rickgewiesen und damit die entsprechende Vorgehens-
weise der Bundesnetzagentur bestatigt. Aus Sicht des
BGH ist es hierbei unerheblich, dass die Verbindlichkei-
ten allein auf gesellschaftlicher Grundlage beruhen und
bei einem nicht zur Gewinnabfiihrung verpflichteten
Netzbetreiber nicht anfallen wiirden. Der Umstand, dass
die Mittel bei einem Unternehmen, das nicht durch einen
Gewinnabflihrungsvertrag gebunden ist, als Eigenkapital
anzusehen waren, fiihrt nach Ansicht des BGH nicht
dazu, dass sie bei Bestehen eines solchen Vertrags in glei-
cher Weise zu qualifizieren sind. Damit weist der BGH er-
neut Uberlegungen zur regulatorischen Gleichbehand-
lung verschiedener Netzbetreibermodelle zuriick. Die
Bewertung hange nicht davon ab, welche gesellschafts-
rechtliche Gestaltung die beteiligten Unternehmen hat-
ten wahlen kénnen, sondern davon, welche sie gewahlt
haben. An den rechtlichen Konsequenzen der gewahlten
Gestaltung misse sich die Betroffene festhalten lassen,
auch wenn ihr dies in einzelnen Beziehungen zum Nach-
teil gereiche.

Bewertung / Handlungsoptionen

Unternehmen mit bestehendem Gewinnabfiihrungsver-
trag sollten in Vorbereitung der anstehenden Basisjahre
der 4. Regulierungsperiode (Gas 2020 bzw. Strom 2021)
prifen, ob und ggf. wie ein Ausweis von Verbindlichkei-
ten aus Gewinnabfiihrung vermieden werden kdnnte.
Eine Handlungsoption stellt u.U. eine Vorauszahlung der
erwarteten Gewinne vor dem Bilanzstichtag 31.12. dar.
Hierbei sind friihzeitig etwaige Zustimmungserforder-
nisse der Gesellschafter und Risiken im Zusammenhang
mit dem Ergebnisabflihrungsvertrag abzuklaren. Grund-
satzlich kénnte auch ein Verzicht auf den Ergebnisabfiih-
rungsvertrag in Erwagung gezogen werden. Dies ist aus
steuerlichen Griinden in der Regel allerdings nicht zu
empfehlen.

Hinzuweisen sei an dieser Stelle auch darauf, dass nach
Ansicht des BGH eine Verbindlichkeit aus Gewinnabfiih-
rung zum Bilanzstichtag und die Verpflichtung zeitnaher
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Auskehrung der Gewinne allein kein héheres Umlaufver-
mogen rechtfertige. Vielmehr habe der Netzbetreiber die
Notwendigkeit des Umlaufvermdgens auch in dieser
Konstellation konkret darzulegen. Zur Darlegung der Be-
triebsnotwendigkeit von Umlaufvermogen ist es dem-
nach erforderlich, die Entwicklung von Liquiditdt und
kurzfristig falligen Verbindlichkeiten Uber das gesamte
Geschiftsjahr hinweg darzustellen.

2. Eigenkapitalzinssatze der 3. Regulierungsperiode

BGH-Beschluss vom 9. Juli 2019 - EnVR 52/18 - OLG
Diisseldorf = BGH-Urteil

Sachverhalt / Gerichtliche Entscheidung / Begriindung

In dem wohl wirtschaftlich bedeutendsten Gerichtsurteil
des Jahres 2019 bestatigte der BGH die Festlegung der
Bundesnetzagentur zu den regulatorischen Eigenkapital-
zinssatzen der Strom- und Gasnetze der 3. Regulierungs-
periode.

Die Bundesnetzagentur legte am 5.10.2016 die Eigen-
kapitalzinssatze in Héhe von 6,91 % (Neuanlagen) bzw.
5,12 % (Altanlagen) fest und fuhrte dabei grundsatzlich
die Ermittlungssystematik der ersten und zweiten Regu-
lierungsperiode fort. Eine Vielzahl von Netzbetreibern
legte in der Folge Beschwerde gegen diese Festlegung
ein. Im Mittelpunkt der Kritik stand dabei der Vorwurf,
dass die Bundesnetzagentur die Zinssatze allein aus his-
torischen Daten abgeleitet habe, ohne dabei die histori-
schen Besonderheiten des aktuellen Kapitalmarktum-
felds (Finanzkrise ab 2007, Euro-Staatsschuldenkrise ab
2010) zu berticksichtigen. Zudem héatte das Ergebnis
einer erganzenden Wiirdigung und Plausibilitatspriifung
unterzogen werden missen.

Entscheidend fiir die nach Ansicht der Netzbetreiber zu
niedrig bemessenen Eigenkapitalzinssatze ist die Ablei-
tung der sogenannten Marktrisikopramie auf Basis der
von Dimson, Marsh und Staunton (DMS) alljahrlich ermit-
telten historischen Datenreihen (Renditedifferenz zwi-
schen Aktien und risikolosem Zinssatz). Die letztlich zu-
grunde gelegte Marktrisikopramie in Hohe von 3,8 %
basiert auf einem sehr langen Beobachtungszeitraum von
1900 bis 2015 und bertiicksichtigt dabei die kurzfristigen
Sondereffekte und Verwerfungen am Kapitalmarkt in
Form von sehr niedrigen, teils negativen risikolosen
Zinssatzen und gestiegenen Risikopramien naturgemafd
nur sehr unzureichend.

Nachdem das OLG Diisseldorf die Festlegung der Bun-
desnetzagentur im Sinne der Netzbetreiber zunachst auf-
gehoben hatte (VI-3 Kart 319/16 vom 22.3.2018), besta-
tigte nun der BGH mit seiner Entscheidung vom 9. Juli
2019 das Vorgehen der Bundesnetzagentur. Der BGH
raumt der Bundesnetzagentur einen weiten methodi-
schen Gestaltungsspielraum ein. Die Methodenwahl
kann demnach nur dann beanstandet werden, wenn der
gewahlte Ansatz von vornherein ungeeignet oder ein an-
derer Ansatz deutlich Giberlegen ist. Zudem verweist der
BGH auf sich ausgleichende Effekte zwischen Marktrisi-
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kopramie und risikolosem Basiszinssatz. Der in der Fest-
legung einbezogene Basiszinssatz in Hohe von 2,49 % ist
als 10-Jahres-Mittelwert zu bestimmen und beriicksich-
tigt - diesmal fir die Netzbetreiber begiinstigend - die
negative Zinsentwicklung ebenfalls nicht in vollem Um-
fang.

Bewertung / Handlungsoptionen

Die von der Bundesnetzagentur festgelegten und mit Be-
schluss des BGH nunmehr als rechtmaRig bestatigten
Eigenkapitalzinssatze der 3. Regulierungsperiode haben
eine enorme Tragweite im Hinblick auf den zugestande-
nen Gewinn des Netzbetriebs. Dies gerade auch vor dem
Hintergrund, dass bei fortgeflihrter Anwendung der
Berechnungssystematik der Bundesnetzagentur fir die
4. Regulierungsperiode mit weiter sinkenden Zinssitzen
zu rechnen ist (aus heutiger Sicht: 2,88 % fir Altanlagen
bzw. 4,63 % fir Neuanlagen).

Die von der Bundesnetzagentur angewandte und vom
BGH bestatigte Methode zur Ermittlung der Eigenkapi-
talzinssatze fiihrt zunehmend zu methodischen Frage-
stellungen und sich verstarkenden Ungleichgewichten.
Denn der fir die 3. Regulierungsperiode noch festge-
stellte kompensatorische Effekt des hoheren Basiszins-
satzes wird absehbar nicht erneut durchschlagen, und die
Diskrepanz zwischen der DMS Marktrisikopramie (aktuell
3,65 %) und den diesbeztiglich empfohlenen Bandbreiten
des IDW im Rahmen von Unternehmensbewertungen
(6 - 8 %) steigt.

Vor diesem Hintergrund erhalten auch die kommenden
Kostenprifungen gleichsam mehr Gewicht, da etwaige
Kostenkiirzungen der zu priifenden Regulierungsperiode
einen immer héheren Anteil des zugestandenen Gewinn-
anspruchs aufzehren werden. Insofern gewinnt die Vor-
bereitung und erfolgreiche Durchfiihrung der anstehen-
den Kostenprifungsrunde erheblich an Bedeutung.
Ebenso ist unbedingt zu empfehlen, die Auswirkungen
der Zinsentwicklung auf den flir gewohnlich zu erzielen-
den Gewinn der regulierten Netze zu ermitteln und ggf.
auch in die Wirtschaftsplanung einflieBen zu lassen.

Es ist darauf hinzuweisen, dass mit der diskutierten BGH-
Entscheidung nicht bereits samtliche Verfahren abge-
schlossen sind. So sind noch weitere (Muster-)Verfahren
beim BGH anhangig und auch am OLG Disseldorf wird
noch eine Vielzahl von Beschwerdeverfahren passiv ge-
flhrt. Zudem haben sich dem Vernehmen nach einzelne
Beschwerdefiihrer bereits zu einer Fortsetzung des Ver-
fahrens in Form einer Verfassungsbeschwerde entschie-
den. Vor diesem Hintergrund ist weiterhin auf Gleichbe-
handlungszusagen in den Beschliissen zur Festlegung der
Erlésobergrenzen sowie zur Genehmigung von Kapi-
talkostenaufschlagen hinzuwirken, um von einer maogli-
chen spiteren Anderung der Zinssitze partizipieren zu
kénnen. Selbstverstandlich ist dann auch die Gefahr, dass
niedrigere Zinssatze festgelegt werden, in die Entschei-
dungsfindung einzubeziehen.
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3. Personalzusatzkosten des Dienstleisters

BGH-Beschluss vom 12. November 2012 - EnVR 109/18
- OLG Diisseldorf =» BGH-Urteil

Sachverhalt / Gerichtliche Entscheidung / Begriindung

Zu den gemaB § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 9 ARegV als dauer-
haft nicht beeinflussbare Kostenanteile geltenden Kos-
ten aus betrieblichen oder tarifvertraglichen Vereinba-
rungen zu Lohnzusatz- oder Versorgungsleistungen ge-
héren nach einer fritheren Rechtsprechung des BGH nur
solche Personalzusatzkosten, die bei dem Netzbetreiber
selbst entstehen (BGH-Beschluss vom 18. Oktober 2016
- EnVR 27/15).

Nach Ansicht des OLG Diisseldorf kénne diese Voraus-
setzung auch dann erfillt sein, wenn der Netzbetreiber
Lohnzusatz- oder Versorgungsleistungen aufgrund einer
Vereinbarung mit Dritten zu tragen habe, zum Beispiel
aufgrund eines Arbeitnehmeriberlassungsvertrags. Auch
ein abgeschlossener Dienstleistungsvertrag sei bei der
gebotenen wirtschaftlichen Betrachtung mit einem
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag vergleichbar. Dem
Netzbetreiber seien somit nach Ansicht des OLG Diissel-
dorf die tatsidchlich entstandenen Personalkosten in
Rechnung gestellt worden, wodurch eine Zuordnung der
Kosten zu den dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten
gerechtfertigt sei (OLG Dusseldorf, Beschluss vom
12. September 2018 - VI-3 Kart 210/15 [V]).

Dieser Sichtweise hat der BGH widersprochen und die
Anerkennungsfahigkeit von Personalzusatzkosten erneut
sehr restriktiv ausgelegt. Zwar sei es zutreffend, dass der
Netzbetreiber Personalzusatzkosten, die bei den Dienst-
leistern entstehen, im wirtschaftlichen Ergebnis zu tragen
habe. Dies allein reiche aber nicht aus. Vielmehr sei es er-
forderlich, dass es sich auch tatsdchlich um eigene Perso-
nalkosten des Netzbetreibers handelt.

Bewertung / Handlungsoptionen

Vor dem Hintergrund der neuerlichen hdochstrichterli-
chen Rechtsprechung zur Anerkennungsfahigkeit der
Personalzusatzkosten steht die Organisationsstruktur
eines Netzbetriebs im reguldren Verfahren mit nicht un-
erheblicher Dienstleistungserbringung Dritter daher wei-
terhin auf dem Priifstand. Den Nachteilen aus den Perso-
nalzusatzkosten sind mégliche Vorteile der Dienstleis-
tungsbeziehung (Synergien, Strukturvorteile, ...) gegen-
liberzustellen. Im Ergebnis kénnen Anpassungen der
Organisationsstruktur hin zu einer Netzgesellschaft mit
groRerer Fertigungstiefe in Erwagung gezogen werden.
Dann aber bestiinde dringender Handlungsbedarf, denn
die Erfolgswahrscheinlichkeit der Anerkennung von Per-
sonalzusatzkosten ist bei einer Umsetzung im Basisjahr
am héchsten einzuschatzen.

Il. OLG-Urteile

1. Kapitalkostenaufschlag

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 07. Marz 2019 - VI-5
Kart 49/18 (V) = OLG-Beschluss
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OLG Diisseldorf, Beschluss vom 07. Marz 2019 - VI-3
Kart 121/17 (V) = OLG-Beschluss

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12. Juni 2019 - VI-3
Kart 165/17 (V) = OLG-Beschluss

Sachverhalt / Gerichtliche Entscheidung / Begriindung

Mit dem seit der 3. Regulierungsperiode neu eingefiihr-
ten Instrument des Kapitalkostenabgleichs ergaben sich
in einigen wesentlichen Punkten unterschiedliche Auf-
fassungen zur konkreten Umsetzung und Ermittlung der
Antragswerte zum Kapitalkostenaufschlag. In insgesamt
drei Beschliissen bestatigte das OLG Disseldorf erstin-
stanzlich die Vorgehensweise der Regulierungsbehérden
in allen strittigen Punkten.

So hat das OLG Diisseldorf entschieden, dass die Kapital-
kosten von Anlagegitern, die von einem Dienstleister
aktiviert wurden, bei der Berechnung des Kapitalkosten-
aufschlags nicht zu berticksichtigen seien. Demnach wer-
den die Vermogensgegenstinde Dritter grundsatzlich
unterschiedlich behandelt, da die Kapitalkosten eines
Verpachters sehr wohl beriicksichtigungsfahig sind. Eine
derartige Differenzierung ergibt sich zumindest aus dem
Wortlaut der Anreizregulierungsverordnung nicht. Nicht
unerwdhnt bleiben soll jedoch der Umstand, dass die
Kapitalkosten des Dienstleisters regelmaBig auch nicht
dem Kapitalkostenabzug unterliegen. Insofern erscheint
die Regulierungspraxis zumindest in der 6konomischen
Wirkung nachvollziehbar.

Der Senat bestitigte zudem die Rechtsauffassung der
Regulierungsbehodrden, dass fiir die Ermittlung der Kapi-
talkosten die Eigenkapitalzinssdtze der 3. Regulierungs-
periode maf3geblich seien. Netzbetreiber argumentierten
zunachst, dass nach dem Wortlaut des § 10a Abs. 7
ARegV a.F. die ,im Basisjahr geltenden Zinssatze", also
die im Basisjahr 2015 giiltigen Zinssatze der 2. Regulie-
rungsperiode, heranzuziehen seien. Mittlerweile hat der
Verordnungsgeber den § 10a Abs. 7 ARegV dahingehend
geandert, dass nun die ,fiir die jeweilige Regulierungs-
periode geltenden Zinssatze" fir die Ermittlung des Kapi-
talkostenaufschlags anzusetzen sind.

Auch das Vorgehen, als Jahresanfangsbestand der Rest-
werte der im Antragsjahr erwarteten Netzanschlusskos-
tenbeitrdge und Baukostenzuschiisse den vollen Wert
der zu erwartenden Zugange anzusetzen, ist nach Auffas-
sung des OLG Disseldorf nicht zu beanstanden. Die Fik-
tion eines Zugangs zum 1. Januar bei den Anschaffungs-
und Herstellungskosten des Anlagevermdgens flihre
dazu, dass der Netzbetreiber die Verzinsung fiir ein gan-
zes Jahr erhalt, obwohl er die Neuanlage moéglicherweise
erst unterjdhrig tatsachlich aktiviert hat. Die hierfir vor-
handenen Erwadgungen wiirden sinngemal? auch fir die
Netzanschlusskostenbeitrage und Baukostenzuschiisse
gelten.

Aus wirtschaftlicher Sicht besonders gewichtig war letzt-
lich die Frage, ob auch die Kapitalkosten aus den soge-
nannten Ubergangsjahren (Gas 2016/2017 und Strom
2017/2018) genehmigungsfihig sind und insofern einer
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einmaligen Nachholung bei erstmaliger Antragstellung
zugefiihrt werden kénnen. Auch in diesem Punkt besta-
tigte das Gericht das Vorgehen der Regulierungsbehorde.
Fir die in den Jahren 2016 und 2017 entstandenen
Kapitalkosten gelte, dass sie bereits in den Erlésober-
grenzenbudgets der 2. Regulierungsperiode berlicksich-
tigt seien. Investitionen, die in diesen Jahren getatigt
wurden, wirden von dem ,alten“ System und dessen
Instrumenten erfasst, wobei den Netzbetreibern die
positiven Sockelbetrage als Innenfinanzierung fiir Ersatz-
investitionen auch fiir die Ubergangsjahre zur Verfiigung
stlinden.

Zu guter Letzt ist aus Sicht des OLG Dusseldorf ebenfalls
nicht zu beanstanden, dass bei der Ermittlung der Verzin-
sungsbasis hinsichtlich der Anlagen im Bau bei der Mit-
telwertbildung als Jahresanfangswert der Wert Null an-
stelle des vollen Investitionswertes angesetzt wurde.

Die Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof wurde
zugelassen.

Bewertung / Handlungsoptionen

Die Genehmigung eines Kapitalkostenaufschlags ist nach
§ 10a ARegV i.V.m. § 4 Abs. 4 ARegV als Antragsverfah-
ren ausgestaltet. Es gilt somit der sogenannte Antrags-
grundsatz, d. h. die zustandige Regulierungsbehorde ist
grundsatzlich nicht verpflichtet, einem Antragsteller
einen hoéheren Betrag zu genehmigen als beantragt
wurde. Daher sollte weiterhin bei strittigen Punkten die-
jenige Berechnungsvariante fir den Kapitalkostenauf-
schlag gewahlt werden, die zu einem héheren Wert fiihrt.

Im Rahmen der jahrlichen Erlésobergrenzenanpassung /
Preisblattermittlung empfiehlt es sich, einen Kapitalkos-
tenaufschlag gemafR der Sichtweise der genehmigenden
Regulierungsbehérde und der Rechtsauffassung des OLG
Disseldorf abzubilden, um unnétige Mehrerlése und da-
mit zusammenhangende Rickstellungsbildungen in gro-
Berem Umfang zu vermeiden.

Auf Gleichbehandlungszusagen der Regulierungsbehér-
den in Genehmigungsbescheiden, welche auf noch nicht
abschlieBend geklarte Umsetzungsfragen bzgl. des Kapi-
talkostenaufschlags basieren, ist hinzuwirken (z. B. Ge-
nehmigung des Regulierungskontos Gas 2018 ff.).

2. Hartefallregelung aufgrund von Personalkostenstei-
gerungen

OLG Celle, Beschluss vom 23. April 2019 - 13 VA 6/16

Sachverhalt / Gerichtliche Entscheidung / Begriindung

Ein Stromverteilnetzbetreiber begehrte fiir die Jahre
2014 und 2015 die Anerkennung eines Hartefalls wegen
erheblicher Personalkostensteigerungen gegeniiber den
im Rahmen des Ausgangsniveaus anerkannten Personal-
kosten des Basisjahrs 2011. Im konkreten Fall erhohten
sich die Personalkosten aufgrund von Neueinstellungen
und Tarifanpassungen um rd. 600 T€ bzw. rd. 30 %. Dies
flhrte insgesamt zu einer nahezu vollstindigen Auf-
zehrung der zugestandenen Eigenkapitalverzinsung. Die
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erforderlichen Neueinstellungen seien nach Angabe des
Netzbetreibers insbesondere auf die gestiegenen regula-
torischen Anforderungen in den Bereichen Marktkom-
munikation (GPKE), Messstellenbetrieb und Netzma-
nagement (Novellierungen von EEG und KWKG) zurlick-
zufiihren. Nachdem der Hartefallantrag durch die zustan-
dige Regulierungsbehodrde zunichst abgelehnt wurde,
hatte die daraufhin eingelegte Beschwerde des Netzbe-
treibers vor dem OLG Celle teilweise Erfolg.

Nach Ansicht des Gerichts stellen die durch erhohte
regulatorische Anforderungen bedingten Personalkos-
tensteigerungen ein unvorhersehbares Ereignis nach § 4
Abs. 4 Nr. 2 ARegV dar. Der Begriff ,unvorhersehbares
Ereignis” sei ausdriicklich nicht allein auf solch auRerge-
wohnliche Ereignisse wie bspw. Naturkatastrophen oder
Terroranschlage begrenzt. Vielmehr kdmen auch Um-
stiande in Betracht, welche im Kostenprifungsverfahren
aufgrund des Zeitversatzes zu dem maBgeblichen Basis-
jahr nicht berticksichtigungsfahig waren. Hierbei spiele
die tatsachliche Vorhersehbarkeit der Kostensteigerung
keine Rolle. Auch wenn fiir den Netzbetreiber (wie hier
vorliegend) die Kostensteigerungen tatsichlich bereits
erkennbar waren, scheide eine Anerkennung im Kosten-
prifungsverfahren regelmafig aus, da ein Plankostenan-
satz nach § 6 Abs. 3 ARegV unzul3ssig ist.

Soweit jedoch die Kostensteigerungen bereits durch spe-
zielle Anpassungs- und Korrekturregelungen der ARegV
erfasst sind, liegt nach Ansicht des Senats kein unvorher-
sehbares Ereignis vor. Tariferh6hungen und steigende
Beitragssatze fiir gesetzliche Sozialabgaben seien inso-
fern durch die Anwendung des Verbraucherpreisindex in
der Regulierungsformel bereits hinreichend beriicksich-
tigt, sodass derartige Kostensteigerungen, sofern sie sich
im Gblichen Rahmen halten, dem Risikobereich des Netz-
betreibers zuzurechnen sind.

Der BGH sah zuletzt in einer Steigerung der Verlustener-
giekosten in Hohe von 50 % ein unvorhersehbares Ereig-
nis (BGH-Beschluss vom 30. April 2013 - EnVR 64/10).
Die prozentuale Steigerung einer Kostenposition bilde
nach Auffassung des OLG Celle jedoch nicht den Maf-
stab. Vielmehr sei darauf abzustellen, inwieweit die auf-
grund des betreffenden Ereignisses resultierende Kos-
tensteigerung die zugestandene Eigenkapitalverzinsung
aufzehre. Bei groBeren Kostenpositionen, wie Personal-
kosten, kdimen daher auch geringere prozentuale Steige-
rungen in Betracht.

Die Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof wurde
zugelassen.

Bewertung / Handlungsoptionen

Das Urteil des OLG Celle ist grundsatzlich zu begriRen.
Werden sowohl seitens der Gesetz- und Verordnungsge-
ber als auch durch die Regulierungsbehdérden fortlaufend
steigende Anforderungen an Datenmeldungen, Berichts-
pflichten und sonstige regulatorische Aufgaben an die
Netzbetreiber herangetragen, so sind diese nicht per se
dem Risikobereich der Netzbetreiber zuzuordnen. Es liegt
indes in der Natur der Sache, dass eine Hartefallregelung




nur dann Anwendung findet, sofern ein Ereignis fir sich
genommen zu einer nicht bloR unerheblichen Kostenstei-
gerung geflhrt hat. Vor diesem Hintergrund verbleibt die
Hartefallregelung nach § 4 Abs. 4 ARegV eben ein in Aus-
nahmefallen anzuwendendes Instrument zur Kompensa-
tion von auBergewohnlichen und unvorhersehbaren Kos-
ten-Besonderheiten.

Sofern der Netzbetreiber von erheblichen Kostensteige-
rungen betroffen ist, sollte unbedingt ein Hartefallantrag
geprift werden. Allerdings ist stets zundchst der regula-
torischen Optimierung der Kostenpriifungen Vorrang zu
geben. Versdumnisse im Rahmen der Kostenpriifungs-
verfahren kénnen spater nicht einfach, und schon gar
nicht mit Rechtssicherheit, per Hartefallantrag korrigiert
werden.

3. Festlegung zum generellen sektoralen Produktivi-
tatsfaktor Gas rechtswidrig

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 10. Juli 2019 - VI-3 Kart
721/18 (V) = OLG-Beschluss

Sachverhalt / Gerichtliche Entscheidung / Begriindung

Der generelle sektorale Produktivitatsfaktor (sogenann-
ter Xgen) definiert fur alle Netzbetreiber gleichermalen
eine allgemeine Kostensenkungsvorgabe, welche unab-
hangig von der jeweiligen individuellen Effizienz des
Netzbetreibers jahrlich zu erbringen ist. Der Produktivi-
tatsfaktor wird dabei grundsétzlich aus der Abweichung
des netzwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritts vom
gesamtwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritt und der
gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung von
der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung (§ 9
Abs. 1 ARegV) ermittelt. Wahrend die Hohe des Xgen fir
Gas- und Stromnetzbetreiber in den ersten beiden Regu-
lierungsperioden durch den Verordnungsgeber auf jahr-
lich 1,25 % (erste Regulierungsperiode) und 1,5 % (zweite
Regulierungsperiode) festgelegt wurde, hat die Bundes-
netzagentur den sektoralen Produktivitatsfortschritt ab
der dritten Regulierungsperiode nach Mal3gabe von
Methoden, die dem Stand der Wissenschaft entsprechen,
zu ermitteln.

Entsprechend hat die Bundesnetzagentur mit Beschluss
vom 21.02.2018 (Az.: BK4-17-093) den generellen sekt-
oralen Produktivitatsfaktor flir Gasnetzbetreiber in Héhe
von 0,49 % festgelegt. Gegen diese Festlegung hatten
zahlreiche Netzbetreiber Beschwerde eingelegt.

Am 10. Juli 2019 verhandelte das OLG Dusseldorf zu-
nachst (iber die RechtmaRigkeit des seitens der Bundes-
netzagentur festgelegten generellen sektoralen Produk-
tivitatsfaktors der dritten Regulierungsperiode Gas. Nach
Auffassung des Gerichts beinhaltet die Festlegung der
Bundesnetzagentur gravierende methodische Mangel
und erhebliche Begriindungsdefizite. Kritisiert wurde bei-
spielsweise, dass die Bundesnetzagentur bei der Ermitt-
lung von den regulatorischen Vorgaben der GasNEV ab-
weicht und stattdessen handelsrechtliche Grundsatze an-
wendet (Abschreibungen, Fremdkapitalzinsen). Das von
der Bundesnetzagentur ermittelte Ergebnis sei zudem
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nicht robust, sondern leide vielmehr unter erheblichen
Schwankungen, je nachdem, welches Betrachtungsinter-
vall zugrunde gelegt werde. Eine erhebliche Rolle hierbei
spielt offenbar das Jahr 2006, welches fur Verteilnetz-
betreiber das erste Jahr der Netzkostenregulierung dar-
stellt, in dem sich die Unternehmen allesamt neu aufge-
stellt, strukturiert und positioniert hatten. Vor diesem
Hintergrund sei es nach Aussagen des Sachverstandigen
nicht Gberraschend, dass allein ein Ausschluss des Jahres
2006 den durchschnittlichen Xgen-Wert von +0,49 % auf
-2,25 % absenkt. Erhebliche Zweifel im Hinblick auf die
Robustheit der Ergebnisse bestiinden schlieBlich auch
bezliglich der unterschiedlichen Plausibilisierungsverfah-
ren zwischen Strom und Gas.

Nach Einschatzung des OLG Dusseldorf erfolgte die Er-
mittlung des Produktivitatsfaktors somit in Teilen rechts-
widrig, so dass die Festlegung aufgehoben und die Bun-
desnetzagentur zur Neubescheidung verpflichtet wurde.

Die Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof wurde
zugelassen.

Bewertung / Handlungsoptionen

Gegen die Entscheidung des OLG Diusseldorf hat die
Bundesnetzagentur erwartungsgemald Rechtsbeschwer-
de zum Bundesgerichtshof erhoben. Solange jedoch
keine héchstrichterliche und rechtskraftige Entscheidung
vorliegt (mit welcher allgemein erst in 2021 gerechnet
wird) ist die Bundesnetzagentur zunichst nicht zu einer
Neufestlegung des Produktivitatsfaktors Gas verpflich-
tet. Insofern sind Netzbetreiber, welche Beschwerde
gegen die Ermittlung des Xgen eingelegt haben, angehal-
ten, bei allen hiermit verbundenen Festlegungen der
Regulierungsbehérden (Erlosobergrenzenbescheid Gas,
Regulierungskonto Gas ab 2018 etc.) auf eine Gleichbe-
handlungszusage hinzuwirken. Sofern die Regulierungs-
behorde keine Gleichbehandlungszusage abgibt, ist zwin-
gend fristgerecht auch gegen diese Festlegung Be-
schwerde einzulegen. Nur so kénnen Netzbetreiber von
einer spateren ggf. positiven BGH-Entscheidung profitie-
ren.

Im Rahmen der jahrlichen Erldsobergrenzenanpassung
und Netzentgeltermittlung empfehlen wir den Ansatz des
festgelegten Werts in Hohe von 0,49 %, ggf. ergénzt um
einen entsprechenden Hinweis im Bericht nach § 28
GasNEV auf das noch laufende Gerichtsverfahren.

4, Besonderheiten des Basisjahrs / Kapitalkostenabzug

OLG Schleswig, Beschluss vom 26. September 2019 -
53 Kart 4/18

Sachverhalt / Gerichtliche Entscheidung / Begriindung

Im Rahmen der Kostenpriifung sind gemaR § 6 Abs. 2
ARegV jene Kosten, welche dem Grunde oder der Hohe
nach auf einer Besonderheit des Basisjahrs beruhen, bei
der Ermittlung des Ausgangsniveaus nicht zu beriicksich-
tigen. In der Regulierungspraxis wurden daher regel-
maRig die Kosten des Basisjahrs mit dem durchschnitt-
lichen Kostenniveau der Vorjahre verglichen. Lag dieser
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Durchschnittswert unter den Kosten des Basisjahrs, wur-
den die Kostenansitze vielfach als Besonderheit des
Basisjahrs eingestuft und auf den Durchschnittswert ge-
kirzt.

Mit der RechtmaRigkeit dieser Vorgehensweise beschif-
tigte sich das Schleswig-Holsteinische OLG in seinem Be-
schluss vom 26. September 2019. Das OLG stellte dabei
fest, dass eine Besonderheit des Basisjahrs nicht allein
deshalb vorliegt, weil eine Kostenposition im Basisjahr
hoher ausfillt als in den Vorjahren. Vielmehr liege es in
der Natur der Sache, dass einzelne Kosten des Netzbe-
treibers von Jahr zu Jahr in gewissem Umfang schwan-
ken. Eine Hochrechnung aus den Vorjahren oder etwa
eine Mittelwertbildung sieht die ARegV nicht vor. Die An-
nahme einer Besonderheit einer Kostenposition setzt da-
her nach Ansicht des Gerichts einen ,nicht unerheblichen
AusreiBBer” voraus. Im konkreten Streitfall sah das Gericht
in einer Kostensteigerung von 2014 auf 2015 um 11 %
keine ausreiBerartige Erhohung vorliegen.

Zudem beschéftigte sich das OLG Schleswig erstmalig
auch mit der Frage, ob im Rahmen des Kapitalkosten-
abzugs die Berechnung der Restwerte der Baukosten-
zuschiisse und Hauanschlusskostenbeitrage ebenfalls der
Ubergangsregelung nach § 34 Abs. 5 ARegV (kein Kapi-
talkostenabzug fir Kapitalkosten der Investitionen nach
2007) zu unterwerfen ist. Zum Nachteil der Netzbetrei-
ber bestatigte das OLG Schleswig die Vorgehensweise
der Regulierungsbehoérde. Nach Ansicht des OLG ist Sinn
und Zweck der Regelung so zu verstehen, dass der ge-
samte Funktionsmechanismus des Kapitalkostenabzugs
ausgesetzt werden solle und demnach nicht nur die
Investitionskosten, sondern eben auch die Baukosten-
zuschiisse und Hauanschlusskostenbeitrage eingefroren
werden sollen.

Ebenfalls entschieden wurde, dass grundsatzlich samtli-
che Fremdkapitalzinsaufwendungen dem Kapitalkosten-
abzug zu unterwerfen sind, und zwar auch dann, wenn
diese in keinem sachlichen Zusammenhang mit den anzu-
setzenden kalkulatorischen Restbuchwerten stehen.

Bewertung / Handlungsoptionen

Die Entscheidung des OLG Schleswig verdient beziiglich
der Besonderheiten im Basisjahr Zustimmung. Durch das
Gerichtsurteil dirfte es den Regulierungsbehérden kiinf-
tig deutlich schwerer fallen, einzelne Kostenbestandteile
als Besonderheit des Basisjahrs zu kiirzen. Denn es muss
nach Ansicht des Gerichts nachvollziehbar ein auR3erge-
wohnliches Einmalereignis vorliegen, um eine Kiirzung zu
begriinden. Demnach wird die zustandige Regulierungs-
behorde kiinftig konkrete Anhaltspunkte dafiir aufzeigen
mussen, dass die vom Netzbetreiber beantragten Kosten
liberhoht sind und eine Verschiebung in das Fotojahr vor-
genommen wurde.

Insofern verbessert sich u.E. die Rechtsposition der Netz-
betreiber im Rahmen der Kostenpriifung nicht unerheb-
lich. Gleichwohl sollte weiterhin eine optimale Vorberei-
tung auf die Basisjahre und die Darstellung eines aus-
kémmlichen Kostenniveaus des Netzbetriebs im Mittel-
punkt der regulatorischen Bemiihungen stehen. Denn
wie auch das Gericht ausdricklich betont, ist grundsatz-
lich auf die Kosten des Basisjahrs abzustellen. Liegen
diese Kosten unterhalb der Vorjahre, muss auch weiter-
hin der Netzbetreiber diese Kostenschwankungen zu sei-
nem Nachteil hinnehmen. Insofern sind eine Prognose
der Netzkosten im Basisjahr und eine Simulation der Kos-
tenprifung durch die Regulierungsbehdrde unbedingt zu
empfehlen.

lhre Ansprechpartner
Dipl.-Volksw. Felix Hiltmann
Tel.: +49 211 5235-158
felix.hiltmann@infoplan.de

Dipl.-Kfm. Thorsten Ressin
Tel.: +49 211 5235-141
thorsten.ressin@infoplan.de

Offentliches Wirtschaftsrecht

OLG Hamburg | Grundsatzliche Zulassigkeit des
Losentscheids

Das OLG Hamburg (Beschl. v. 20.03.2020, 1 Verg 1/19)
raumt Auftraggebern deutlich mehr Freiheiten ein, was
einen Losentscheid betrifft, als zuletzt die Vergabekam-
mer Baden-Wirttemberg (Beschl. v. 22.07.2019, 1 VK
34/19).

1. Entscheidung

Nach Auffassung des OLG Hamburg folge die grundsatz-
liche Zulassigkeit des Losentscheids aus der Natur der
Sache, da bei einem Punktgleichstand schlichtweg keine

ES

EversheimStuible Unternehmensgruppe

anderweitige Differenzierung moglich sei. In diesen
Fallen entspreche gerade der Losentscheid den vergabe-
rechtlichen Grundsatzen der Gleichbehandlung, Nicht-
diskriminierung, VerhaltnismaRigkeit und Transparenz.
Mangels konkreter gesetzlicher Vorgaben sei es dem
Auftraggeber Uberlassen, im Rahmen der allgemeinen
Vergaberechtsgrundsatze zu bestimmen, unter welchen
Rahmenbedingungen der Losentscheid durchgefiihrt
werden soll. Dabei sollten fir alle Teilnehmer am Losent-
scheid die gleichen Chancen bestehen. Zudem sollte ein
hinreichender und den Umstdnden nach angemessener
Schutz vor Manipulationen gewabhrleistet sein.
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Jedenfalls sei nach Auffassung des OLG Hamburg der
Auftraggeber nicht verpflichtet, eine Vielzahl von Ver-
gabekriterien zu kreieren, um die Gefahr des Punktgleich-
stands mehrerer Angebote von vornherein moglichst
vollstandig auszuschlieBen.

2. Kritik

Auch wenn das OLG Hamburg im konkreten Fall eine
Entscheidung im Losverfahren fiir vergaberechtlich zu-
lassig erachtet hat, sollte es sich hierbei nicht um einen
,Freifahrtschein“ fur Auftraggeber handeln. Der Losent-

scheid sollte stets Ultima Ratio bleiben. Wir empfehlen,
die Zuschlagskriterien stets so zu formulieren und auszu-
differenzieren, dass ein Punktgleichstand mehrerer An-
gebote mdglichst ausgeschlossen werden kann.

lhr Ansprechpartner

RA Dr. Julian Faasch

Tel.: +49 211 5235-175
julian.faasch@es-rechtsanwaltsgesellschaft.de

In eigener Sache

WP Thomas Semelka verstarkt die Eversheim-
Stuible Unternehmensgruppe ab dem 1. Juli 2020

Wir freuen uns, einen ausgewiesenen Experten im
Offentlichen Sektor (inkl. Energieversorgung und
OPNV) gewonnen zu haben.

Herr WP Dipl.-Kfm. Thomas Semelka gehort ab dem
1. Juli 2020 der Geschaftsfiihrung der EversheimStuible
Treuberater GmbH an. Er ist einer von wenigen Berufs-
tragern, die bereits das ,Innenleben“ der Verwaltung
einer deutschen GroR3stadt beruflich Gber mehrere Jahre
in einer verantwortlichen Leitungsposition erlebt und ge-
staltet haben. Insofern freuen wir uns sehr, unseren Man-
danten mit Herrn Semelka einen ausgewiesenen Exper-
ten und erfahrenen Praktiker im Offentlichen Sektor an
die Seite stellen zu kdnnen.

ES: Herr Semelka, zunidchst mochten wir Sie herzlich
willkommen heiBen und uns fiir lhre Bereitschaft zu
einer kleinen Vorstellungsrunde bedanken. Sie
haben erste berufliche Erfahrungen bei einer gro-
Ben Wirtschaftspriifungsgesellschaft im Rahmen
der Jahresabschlusspriifung von Stadtwerken und
deren Beteiligungsunternehmen gesammelt, bevor
Sie nach dem Bestehen des Steuerberaterexamens
als Referent des Stadtkdmmerers in den Dienst der
Kommunalverwaltung der Stadt Essen eingetreten
sind. Welche Erfahrungen konnten Sie bei der Stadt
Essen sammeln?

TS: Als stellvertretender NKF-Projektleiter war ich mit
der Erstellung der Eréffnungsbilanz zum 1. Januar
2007 der Stadt Essen fachlich betraut und habe als
Leiter der Hauptbuchhaltung und stellvertretender
Amtsleiter der Finanzbuchhaltung den Jahresab-
schluss, die Anlagenbuchhaltung und die Geschéfts-
buchhaltung der Stadt Essen verantwortet. SchlieR3-
lich habe ich als Projektleiter bei der Erstellung des
ersten NKF-Gesamtabschlusses mitgewirkt und
dabei die Stadt Essen im Modellprojekt ,NKF-
Gesamtabschluss“ des Landes Nordrhein-West-
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falen vertreten. In dieser bewegenden Zeit der Um-
stellung konnte ich die gesamte Finanzwirtschaft
einer grofRen Gebietskorperschaft, die gesetzlichen
Grundlagen und Bestimmungen, die einschlagigen
finanzwirtschaftlichen und technischen Prozesse,
die Beziehungen zu den in den unterschiedlichen
Bereichen tatigen Beteiligungsunternehmen (ein-
schlielich deren Geschaftsmodelle und Rahmen-
bedingungen), aber vor allen Dingen die dahinter-
stehenden Menschen kennenlernen - eine span-
nende Zeit!

ES: Nach erfolgreichem Bestehen des Wirtschaftsprii-
ferexamens sind Sie dann wieder auf die andere
Seite des Schreibtisches, zuriick in den Bereich der
Wirtschaftspriifung und Steuerberatung, gewech-
selt. Seit mehreren Jahren bringen Sie nun erfolg-
reich Ihre einschligige Kompetenz im Offentlichen
Sektor als Wirtschaftspriifer und Berater ein. Konn-
ten Sie dariiber hinaus lhre Erfahrungen im Offent-
lichen Sektor weitergeben und ausbauen?

TS: Da Stillstand bekanntermaBen Riickgang bedeutet,
bleibe ich durch zahlreiche fachbezogene Aktivita-
ten auf der Hohe der Zeit. So bin ich als Mitverfas-
ser zahlreicher Fachbeitrage zu Fragen des 6ffent-
lichen Steuerrechts sowie des Rechnungs- bzw.
Haushaltswesens und der ,Konzernrechnungs-
legung"“ in Kommunen sowie als Autor in einer steu-
errechtlichen GroB- und Standardkommentierung
zu § 4 KStG (Betriebe gewerblicher Art) und zu § 8
Abs. 7 bis 9 KStG (steuerlicher Querverbund) tatig.
Dartiber hinaus referiere ich als Dozent zu diesen
Themen bei einschldgigen Veranstaltungen und
unterschiedlichen Bildungseinrichtungen (u. a. auch
als ehemaliger Lehrbeauftragter der Fachhoch-
schule fir 6ffentliche Verwaltung) und engagiere
mich als Mitglied der IDW-Arbeitskreise ,Priifung
der OrdnungsmiRigkeit der Haushaltswirtschaft"
und ,Rechnungslegung und Priifung von o&ffentli-
chen Verwaltungen®“.
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ES: Herr Semelka, beschreiben Sie doch bitte in weni-
gen Worten, was Sie an EversheimStuible schatzen
und wie Sie sich in das Unternehmen einbringen
mochten.

TS: Zunachst freue ich mich, bei der EversheimStuible
Unternehmensgruppe die Weiterentwicklung der
spannenden Prifungs- und Beratungsfelder des
Offentlichen Sektors verantwortlich mitgestalten
zu kénnen. Ich bin davon tiberzeugt, gemeinsam mit
den interdisziplindren EversheimStuible-Experten-
teams unsere Kunden und Mandanten optimal bei
den Herausforderungen fiir die offentliche Hand
unterstiitzen zu kénnen. Gerade in der Zusammen-
arbeit von Wirtschaftspriifern, Steuerberatern,
Ingenieuren, Rechtsanwaélten und weiteren Exper-
ten kdnnen wir unseren Kunden und Mandanten in
besonderer Weise ganzheitliche Lésungen aus einer
Hand anbieten.

ES: Vielen Dank fiir das Gesprach. Wir sagen herzlich
Willkommen bei EversheimStuible und wiinschen
lhnen einen guten Start und viel Erfolg!

Herrn Semelka erreichen Sie ab sofort unter:

WP Dipl.-Kfm. Thomas Semelka
Tel.: +49 211 5235-176
thomas.semelka@es-treuberater.de

Steuerberaterexamen bestanden

Am 29. Mai 2020 hat unser Kollege, Herr M. Sc. Julian
Kiefmann, das Steuerberaterexamen bestanden. Zu
dieser Leistung wollen wir ihm an dieser Stelle sehr herz-
lich gratulieren. Bis zum Bestehen war es ein langer und
beschwerlicher Weg, der Ausdauer, Disziplin, Verzicht
und Engagement erforderte. Doch der Aufwand hat sich
gelohnt. Mit 29 Jahren steht Herr Kiefmann gerade am
Anfang seiner beruflichen Laufbahn und das bestandene
Examen er6ffnet ihm weitere Karriereperspektiven; dazu
Julian Kiefmann:

LIch freue mich auf meine weitere berufliche Zukunft in
einem familidren Team bei EversheimStuible. Der Man-
dantenschwerpunkt im Bereich der Stadtwerke und
Kommunen passt hierbei sehr gut zu meiner ehren-
amtlichen kommunalpolitischen Téatigkeit als Mitglied des
Stadtrats in Bocholt. So kann ich meine berufliche
Erfahrung in die kommunalpolitische Arbeit einbringen
und profitiere auch beruflich von meinem Ehrenamt.
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Gerne unterstitzen wir Herrn Kiefmann auch weiterhin
in seiner beruflichen Entwicklung und freuen uns, einen
weiteren Steuerberater in unseren Reihen zu wissen.

Herrn Kiefmann erreichen Sie unter:

Sl

StB M. Sc. Julian Kiefmann
Tel.: +49 211 5235-173
julian.kiefmann@es-treuberater.de
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