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Rechtsfragen rund um
die Netzentgeltgenehmigung — Teil 2

Dr. Boris Scholtka und Guido Brucker, KERMEL & SCHOLTKA Rechtsanwalte, Berlin

Das Verfahren der Netzentgeltgenehmigung und die Rechtschutzmdg-
lichkeiten gegen die Entscheidungen der Regulierungsbehérden wurden
im ersten Teil des Beitrages (Dow Jones Energy Weekly Nr. 23,
9. Juni 2006) skizziert. Im zweiten Teil werden Einzelfragen im Rahmen
der Entgeltkalkulation nach der Stromnetzentgeltverordnung (StromNEV)
vorgestellt. AuBerdem wird die Zuldssigkeit der von Regulierungsbehér-
den praktizierten Vorgehensweise erdrtert, im Rahmen der Entgeltgeneh-
migung dem jeweiligen Netzbetreiber aufzuerlegen, die nach der erfolg-
ten Antragsprifung vermuteten Mehrerlose seit Stellung der Entgeltan-
trége in der kunftigen Kalkulationsperiode Kosten mindernd zu ber{ick-

sichtigen.

In ihrem Positionspapier vom Méarz
haben die Regulierungsbehérden
des Bundes und der Lander offen-
bar bewusst von der Moglichkeit einer
verbindlichen Festlegung gemaB § 30
StromNEV abgesehen, um die Geneh-
migung nicht durch gerichtliche Aus-
einandersetzungen Uber den Inhalt
der Festlegungen zu verzdgern.

Bislang wurden allerdings erst weni-
ge Entgeltantrdge beschieden. GroB3e
Aufmerksamkeit erlangte die Geneh-
migung, die die Bundesnetzagentur
(BNetzA) dem Ubertragungsnetzbe-
treiber Vattenfall Europe Transmissi-
on erteilt hat. Nicht nur der Umstand,
dass erstmals einer der vier gro-
Ben Ubertragungsnetzbetreiber eine
Genehmigung seiner Entgelte erhielt,
sondern auch die Hohe der geneh-
migten Entgelte, die ca. 18% geringer
als beantragt ausfiel, stand im Mittel-
punkt des Interesses.

Deutliche Klrzungen angeklindigt

Auch gegenlber anderen Netzbetrei-
bern haben die Regulierungsbehor-
den bereits deutliche Kirzungen ange-
kindigt. Hierbei stehen sich unter-
schiedliche Auffassungen zu den
kalkulatorischen Abschreibungen,
zu der Beriicksichtigung historischer
Anschaffungs- und Herstellungskos-
ten, zur Verzinsung des eingesetzten

Scholtka: ,Bisherige Nutzungsdauer
ist bei der Netzentgeltkalkulation
zu bericksichtigen.”

Kapitals, zu der Bericksichtigung der
kalkulatorischen Gewerbesteuer sowie
zu Fragen einer ,riickwirkenden Erlds-
abschépfung” gegentiber.

Nach § 6 StromNEV bilden die kal-
kulatorischen Abschreibungen auf
Anlagegiiter einen Teil der beriick-
sichtigungsfahigen Netzkosten zur
Sicherung eines leistungsfahigen und
zuverléssigen Netzbetriebes. Die Nut-
zungsdauer bei Abschreibungen fir
bestimmte Anlagegiter wird kinf-

tig nach den in Anlage 1 zur Strom-
NEV enthaltenen Nutzungsspannen
bestimmt. Es sind aber auch die bis-
her bereits bei der Netzentgeltkalku-
lation zugrunde gelegten Nutzungs-
dauern zu beriicksichtigen. Auf diese
Weise sollen nach der StromNEV
unzuléssige  Mehrfachabschreibun-
gen oder Abschreibungen unter Null
vermieden werden.

Wie die Restnutzungsdauer vor-
handener Sachanlagen der jeweili-
gen Unternehmen zu bericksichti-
gen sind, wird dabei in § 32 Abs. 3
StromNEV bestimmt. Diese Vor-
schrift enthalt zwei Vermutungsre-
gelungen im Hinblick auf kalkulato-
rische Abschreibungen in der Ver-
gangenheit. Zum einen werden die
Abschreibungsdauern im Rahmen
der Tarifgenehmigung nach §12
BTOEIt vermutet. Zum anderen wird
vermutet, dass in der Vergangenheit
eine Abschreibungsdauer orientiert
an den unteren Grenzen der in Anla-
ge 1 zur StromNEV genannten Span-
nen bericksichtigt wurde.

Die letzte Variante wurde von den
meisten Netzbetreibern bei Beantra-
gung der Entgeltgenehmigung ange-
wandt. Die Regulierungsbehérden
verweisen nunmehr im Rahmen der
Entgeltprifung aber auf die bishe-
rigen Tarifgenehmigungsverfahren
nach BTOEIt. Im Rahmen des Verfah-
rens nach BTOEIt seien die in Ansatz
gebrachten Nutzungsdauern deutlich
kirzer gewesen. Die Regulierungs-
behérden stellen klar, dass erst nach
einer Widerlegung der ersten Vermu-
tungsregel auf die zweite Vermutung
zurilickgegriffen werden konne.

Fur einige Unternehmen ist dabei
problematisch, dass hé&ufig gar keine
individuelle Prifung der Kosten- und
Erléslage gemaB § 12 BTOEIt mehr
stattfand. In diesen Fallen miss-
te eigentlich der ,Ruckgriff auf die
StromNEYV statthaft sein. 44
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Zudem wenden die Netzbetreiber ein,
dass in der Vergangenheit im Rah-
men der Strompreisgenehmigung die
tatsachlichen Kosten des Netzbetrie-
bes nicht notwendigerweise an Drit-
te weitergegeben wurden und so stil-
le Reserven bereits im Rahmen der
Tarifgenehmigung in der Vergangen-
heit berlcksichtigt worden seien.

Historische Anschaffungs- und
Herstellungskosten

Streit besteht auch darUber, wie die
historischen Anschaffungs- und Her-
stellungskosten fir den fremdfinan-
zierten Anteil des Anlagevermdgens
berlicksichtigt werden kdnnen. Die
Regulierungsbehdrden gehen davon
aus, dass die tats8chlichen histori-
schen Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten anzusetzen sind. Im
Fall eines Netzkaufs k&énne deshalb
anstelle der historischen tatsachlichen
Kosten nicht der Kaufpreis zugrunde
gelegt werden. Der Kaufpreis (ber-
steige regelmifBig den kalkulatori-
schen Restwert des Anlagevermd-
gens, Dies flhre zu einem Uberhoh-
ten kalkulatorischen Restwert f0r
das Anlagevermogen und damit zu
einer iiberhdhten Abschreibungs-
basis im Rahmen der Entgeltkal-
kulation,

Die aus dieser Auffagsung resul-
tierenden praktischen Schwierigkei-
ten liegen auf der Hand, wenn dem
Erwerber eines Netzes keine Anga-
ben zu den tatsdchlichen Kosten der
Errichtung der Netzanlagen vorlie-
gen. Zudem wird gegen die Positi-
on der Regulierungsbehdrden — mit
guten Grinden - eingewandt, dass
eine Netziibernahme zum Sachzeit-
wert (begrenzt durch den Ertragswert)
in der Vergangenheit vom Bundesge-
richtshof (BGH) ausdricklich aner-
kannt worden ist.

Diese Rechtsiage vor Inkrafttre-
ten des novellieten Rechtsrahmens
misse nun auch im Rahmen der Ent-
geltgenehmigung  Berlcksichtigung
finden. Es sei nicht ersichtlich, dass
der Gesetzgeber etwas an der Recht-
sprechung des BGH &ndern soll-
te. Zudem wird Uber die Verzinsung
des eingesetzten Kapitals gestrit-
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ten. Nach §7 Abs. 6 StromNEV ist
das vom Netzbetreiber eingesetzte
Eigenkapital bis zu einer abweichen-
den Festlegung der Regulierungsbe-
hérden zundchst mit 7,91% for Neu-
anlagen und mit 6,5% fiir Altanla-
gen zu verzinsen. Dies gilt jedoch
nur flr den Elgenkapitalanteil, der
unterhaib einer Eigenkapitalguote von
40% fiegtl. Liegt die Eigenkapitalquc-
te eines Netzbetreibers dariiber, ist
der Eigenkapitalanteil oberhalb dieser
Schwelle wie Fremdkapital zu verzin-
sen (§ 7 Abs. 1 Satz 3 StromNEV). Die
Verzinsung erfolgt dann entsprechend
& 5 Abs. 2 StromNEV in Hohe der tat-
sachlich gezahlten Zinsen, hochs-
tens fedoch in Hohe kapitalmarktib-
licher Zinsen fir vergleichbare Kredit-
aufnahmen.

Kontroverse um Zinssatz

Nunmehr wird kontrovers diskutiert,
wie ein kapitalmarktiblicher Zins-
satz als Obergrenze zu bestim-
men ist. Die Regulierungsbehotrden
errechnen unter Verweis auf die Vor-
schrift in § 7 Abs. 4 StromNEV und
die Begrindung zur Regelung des
§ 5 Abs. 2 StromNEV einen Zinssatz
aus dem Durchschnitt der Umiaufs-
renditen festverzinslicher Wertpapie-
re inldndischer Emittenten der letzten
zehn Jahre. Nach Ansicht der Regu-
lierungsbehérden liege der kapital-
marktlbliche Zinssatz danach bei
4,8%. Dieser Zinssatz wird von den

Netzentgelte

Netzbetreibern als zu gering erach-
tet. Von deren Seite wird auf eine sub-
sididre Regelung in §3 StromNEV
(Grundsitze der Entgeltbestimmung)
verwiesen. Aufgrund der dort genann-
ten Regelungen |&sst sich ein Zinssatz
von 6,5% bestimmen. Teilweise wird
auch vertreten, dass zumindest ein
Zingsatz in Hohe von etwa 5,5% zu
berlicksichtigen sei,

Richtigerweise wird der Zinssatz
durch die jeweilige Markt- und Wett-
bewerbssituation, die FEigenkapi-
talquote, vorhandene Sicherheiten
sowie das Rating bestimmt. Der von
der BNetzA angenommene untere
statische Wert ist daher wenig Uber-
zeugend. Auch wenn auf die Durch-
schnittssétze zehnjihriger Bundesan-
leihen abgestellt wird, ergibt sich ein-
schiieBlich eines Wagniszuschlags ein
Zinssatz von mindestens 5,5 %.

Kalkulatorische Gewerbesteuer

Der Streit, wie die Gewerbesteu-
er im Rahmen der Entgeltkalkulation
zu bericksichtigen sei, fand weithin
Beachtung in der aligemeinen Tages-
presse. Solite sich die Auffassung der
Regulierungsbehdrden durchsetzen,
droht nach Aussage einiger betroffe-
ner Netzbetreiber die Aufgabe gan-
zer defizitdrer Sparten wie OPNV oder
Biderbetriebe, die haufig von Stadt-
werken oder verbundenen Unter-
nehmen betrieben werden. Der wett-
bewerbliche Ansatz und das insbe-
sondere auch von vielen Politikern
verfolgte Ziel mdoglichst niedriger
Netzentgelte steht dabei im Kon-
flikt mit der bisher Ublichen (stillen)
Subventionierung solcher Einrich-
tungen dber All-inclusive-Strompreise
bzw Netzentgelte in Querverbundsun-
ternehmen.

Nach § 8 StromNEV kann im Rah-
men der Ermittlungen der Netzkos-
ten die dem Netzbereich sachgerecht
zuzuordnende Gewerbesteuer als kal-
kulatorische Kostenposition in Ansatz
gebracht werden. Die Regulierungs-
behdrden vertreten dabei die Auffas-
sung, dass nach dieser Norm nur die
tatséchlichen Gewerbesteuerzahlun-
gen des Netzbetriebes berlicksichtigt
werden kénnen. [ 4
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Sollte in einem steuerlichen Querver-
bund dem Netzbetrieb keine oder nur
eine geringe Gewerbesteuer zugeord-
net werden, kann nach Auffassung
der Regulierungsbehdrden eine kal-
kulatorische Gewerbesteuer allenfalls
bis zur HBhe der tatsschlichen Steu-
erzahlungen anerkannt werden. So
werde eine doppelte Begiinstigung
der Netzbetreiber verhindert. Querver-
bundunternehmen oder Unternehmen
in einer gewerbesteuerlichen Organ-
schaft hatten bereits steuerliche Vor-
teile und damit eine insgesamt gerin-
gere Zahllast, heiffit es zur Begriin-
dung. Dieser Vorteil durfe nunmehr
nicht noch zusétzlich netzkostenerho-
hend in Ansatz gebracht werden.

Keine ,rlickwirkende
Erlésabschopfung”

Diese Position der Regulierungsbe-
hérden ist heftiger Kritik ausgesetzt.
Zum Teil wird auf das Gesetzgebungs-
verfahren verwiesen, wo gerade der
ausdrickliche Bezug zu tatséch-
lich gerahiten Gewerbesteuern ent-
fiel. Stattdessen wurde in § 8 Strom-
NEV die Formulierung aufgenommen,
dass die ,dem Netzbetrieb sachge-
recht zuzuordnende Gewerbesteu-
er" als Kostenposition im Rahmen der
Entgeltkalkulation  Berlicksichtigung
finden kann.

AuBerdem spreche bereits die vom
Gesetzgeber gewihite amtliche Uber-
schrift der Vorschrift ausdritcklich von
kalkulaterischen und nicht tatséchlich
gezahlten Steuern. in der Tat spricht
die historische, das heilt am Willen
des Gesetzgebers orientiete Ausle-
gung sowie der Wortlaut der Vorschrift
fir eine volistdndige Beriicksichti-
gung der kalkulatorischen Gewer-
besteuer.

Die BNetzA vertritt nach ersten Stel-
fungnahmen die Auffassung, dass eine
Jrickwirkende Abschépfung” schon
seit dem 1. November 2005 Uberhdht
erhobener Entgelte im Rahmen des
& 9 Abs. 1 StromNEV kostenmindernd
zu berlicksichtigen seien. Insoweit
argumentiert die BNetzA, dass geman
§§ 32 Abs. 2 StromNEV iVm, §118
Abs.1b EnWG formelle und materi-
elle Verpfiichtungen zur Bestimmung

der Netznutzungsentgelte auf Basis
von § 21 EnWG in Verbindung mit der
StromNEV spétestens seit dem Ablauf
der Antragsfrist am 29, Oktober 2005
bestinden. Sie verpflichtet daher die
Netzbetreiber, die erzielten ,Mehrer-
|6se” periodentbergreifend bei der
nachsten Antragsteliung kostenmin-
dernd zu beriicksichtigen.

Indes spricht vieles dafii, dass
diese  ,riickwirkende Abschip-
fung” gegen geltendes Recht ver-
stoBt. Die BNetzA verkennt, dass der
Gesetzgeber ausdricklich eine ent-
gegenstehende Regelung getroffen
hat. So bestimmt § 232 Abs. 5§ EnWG
ausdr(cklich, dass vor der Entschei-
dung iber den Antrag auf Erteilung
der Genehmigung die bis dahin gel-
tenden Entgelte beibehalten wer-
den kénnen. Den Sonderfall der erst-
maligen Genehmigung regelt § 118
Abs.1 b Satz 2 EnWG. Hiernach gilt
§23a Abs. 5 EnWG entsprechend.
Mit anderen Worten: GemaB § 118
Abs. 1 b Satz 2 EnWG dirfen die bis
zur Genehmigungserteilung  gelten-
den Entgelte des jeweiligen Netzbe-
treibers beibehalten werden,

Daraus folgt zugleich, dass die
BNetzA aufgrund der ausdriickiichen
Gestattung, die bisherigen Entgelte
bis zu einer Genehmigung beizube-
halten, eine rickwirkende Absenkung
zam T, November 2005 nicht vorneh-
men kann, Damit kann aber die BNet-
zA auch nicht die Differenzbetrage
zwischen genehmigtem Ertgelt und
den seit dem 1. November 2005 tat-
séchlich erhobenen Entgelten kosten-
mindernd im Rahmen des § 9 Strom-
NEV in Ansatz bringen.

Kostenschlisselung, Veriustenergie,
Grundstlicke

Beispielhaft sollen noch folgen-
de Punkte kurze Erwadhnung finden:
Haufig besteht Streit (ber die Art
und Weise der Kostenschlisse-
lung nach § 4 StromNEV, insbeson-
dere die Schitisselung und Zuordnung
bestimmier Positionen zu Gemein-
kosten. Auch die Art und Weise, wie
Grundstiicke als betriebsnotwendi-
ges Anlagevermogen im Rahmen der
Kostenkalkulation anzusetzen sind,

OPNV wird oft iber Strompreise baw
Netzentgelte in Querverbundsunter-
nehmen subventioniert.

ist strittig. Weiter ist bei der Verluste-
nergie zweifelhaft, inwieweit die tat-
séchlichen Beschaffungskosten der
Unternehmen als gesicherte Plan-
daten bei der Entgeltkalkulation
nach § 10 StromNEV zu beriicksich-
tigen sind oder ob die BNetzA hier
bei vermeintlich Uberhéhten Beschaf-
fungspreisen andere Preise zu Grun-
de legen darf.

Entsprechendes gilt bei der Berlck-
sichtigung der Entgelte vorgelager-
ter Netzebenen als Plandaten. Auch
hier scheinen einzelne Regulierungs-
behdrden diese tatsdchlich gezahl-
ten Entgelte nicht als ,gesicherte
Erkenntnisse® anerkennen zu wollen.
Begriindend wird ausgeflihrt, dass
die Entgelte schliefilich nicht geneh-
migt seien. Unbertcksichtigt bleibt
daher, dass die nachgelagerten Netz-
betreiber diese Entgelte tatsdchlich
gezahlt haben. Da aber einerseits die
Regulierungshehérden selbst davon
Abstand nehmen, vermeintlich Uber-
héhte Entgelte riickwirkend zu kur-
zen, und stattdessen die ,Gberhdhten
Enigelie” im Rahmen der periodendi-
bergreifenden Saldierung berlicksich-
tigen wollen, fehit dieser Argumenta-
tion der Regulierungsbehérden jede
Berechtigung. =



