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1 Zusammenfassung

Die Energienetzregulierung in Deutschland hat ein
grundlegendes Transparenzproblem: Wahrend Gber
die beiden anderen grof3en Kostenblécke im Strom-
preis — die EEG-Umlage und den Borsenstrompreis —
eine grofle Transparenz herrscht und so die vielen
Diskussionen iiber Kostenminimierungen erst mog-
lich werden, ist das Zustandekommen der Netzent-
geltentscheidungen eine Blackbox. Dritte, jenseits
der jeweiligen Netzbetreiber und der Regulierungs-
behorden, erhalten kaum einen Einblick und wenn,
dann sind die entsprechend herausgegebenen Be-
scheide an vielen Stellen geschwaérzt. Dagegen hat
ein Stromvertrieb Verfassungsbeschwerden® einge-
reicht, die das Bundesverfassungsgericht mit Be-
schluss vom September 2017 jedoch nicht zur Ent-
scheidung angenommen hat. Die Begriindung des
Gerichts: Grundrechtsverletzungen seien von den
Beschwerdefiihrern nicht substantiiert dargelegt,
auch in der Sache sei eine mogliche Verletzung von
Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten
nicht zu erkennen.

Damit besteht das eklatante Rechtsstaatsdefizit in
der deutschen Netzentgeltregulierung fort. Es ergibt
sich aus der Verkettung folgender Umsténde:

- dem Verhalten der Regulierungsbehorden (Bun-
desnetzagentur und Landesregulierungsbehor-
den), die entgegen der gesetzlichen Regelungen
und der nationalen und européaischen Rechtsvor-
schriften ihre Netzentgeltentscheidungen so gut
wie gar nicht verdffentlichen;

- einem falschen Verstidndnis bei Netzbetreibern
und Regulierungsbehoérden davon, was bei regu-
lierten Monopolbetrieben wie Energienetzbetrei-
bern schiitzenswerte Betriebs- und Geschéftsge-
heimnisse sind, und

1 1BVR1486/16, 1 BVR 2491/16, 1 BVR 2490/16, 1 BVR 1487/16

- einer rechtsstaatlich fragwiirdigen Rechtspre-
chung, die

» einerseits Klagen von Netznutzern (Letztver-
brauchern und Energielieferanten) gegen Ent-
geltgenehmigungen nicht zulésst, sondern die
Netznutzer auf den Zivilrechtsweg und eine
Uberpriifung nach § 315 BGB verweist;

e andererseits ihnen aber gleichzeitig verwei-
gert, vor den Zivilgerichten den Schaden, den
sie aus tiberhdhten Netzentgelten haben, an-
gemessen zu beziffern und zu begriinden, da
die Netznutzer die Entgeltgenehmigungen
meist gar nicht oder nur sehr rudimentar

kennen.

Die Folge: Aufgrund der Kombination fehlender
Transparenz und Verweigerung des Rechtsschutzes
entziehen sich die Entgeltgenehmigungen praktisch
jeglicher Uberpriifung und Kontrolle — sowohl in
rechtlicher Hinsicht durch diejenigen, die die Ent-
gelte im Ergebnis zu zahlen haben (Letztverbraucher,
Energiehédndler), als auch in politischer Hinsicht
durch diejenigen, die die Betroffenen vertreten (Ver-
braucherschutzverbande, interessierte Offentlich-
keit, gewdhlte Représentanten in den jeweiligen
Netzgebieten).

Nun ist die Politik gefragt. Die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts, die Verfassungsbe-
schwerde nicht anzunehmen, hat den Ball wieder in
die Arena der Energiepolitik zuriickgespielt. Denn es
sind ja letztlich politische Vorgaben aus Bundes-
und Europarecht, die aktuell nicht umgesetzt wer-
den. Es gilt, den Netzentgelte-Rechtsrahmen in die-
ser Legislaturperiode so anzupassen, dass Transpa-
renz wiederhergestellt wird und die Netzentgelte
auch durch die zu ihrer Zahlung verpflichteten
Netznutzer Gberprift werden kénnen. Dies wird in
den kommenden Jahren immer wichtiger, da zu er-
warten ist, dass die Netzentgelte bald zum gréRten

Kostenblock der Stromrechnung werden kénnten.



https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/09/rk20170926_1bvr148616.html;jsessionid=6F6CB7915828D09B43B7A56285453BA9.1_cid383
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2 Einleitung

Die von den Netzbetreibern in Rechnung gestellten
Netzentgelte nehmen zu und machen 2018 mit etwa
24 Milliarden Euro? nach den sich aus dem Erneuer-
bare-Energien-Gesetz ergebenden Kosten vermut-
lich den zweitgroflten auf die Verbraucher gewalzten
Kostenblock der Stromversorgung aus. Mit 250 Euro
im Jahr fiir einen durchschnittlichen Vierpersonen-
haushalt betragt ihr Anteil an den Endkundenprei-
sen der Haushaltskunden durchschnittlich circa 25
Prozent.

Die Netzentgelte sind fiir Energielieferanten und
Endkunden unvermeidbar. Sie sind auf die Nutzung
der Stromnetze als natiirliche Monopole angewiesen.
Aufgrund der Monopolstellung der Netzbetreiber ist
ihr Verhaltensspielraum nicht durch Wettbewerb
beschrankt. Daher unterliegt die Entgeltbildung dem
Energiewirtschaftsgesetz und den Ausfithrungsver-
ordnungen der staatlichen Aufsicht durch die Bun-
desnetzagentur und die Landesregulierungsbehdor-
den. Die von infraCOMP fiir Agora Energiewende
erstellte Studie Transparenzdefizite der Netzregulie-
rung® hat aber gravierende Defizite bei der behérdli-
chen Aufsicht zutage gefordert. Dabei sind zwei
Phénomene festzustellen:

- Essind aufgrund der restriktiven Praxis der Re-
gulierungsbehorden und der bisherigen Recht-
sprechung praktisch keine Informationen zu den
von den Netzbetreibern geltend gemachten und
von den Regulierungsbehorden anerkannten
Netzkosten verfiigbar.

- Es gibt gleichzeitig eine Reihe von Hinweisen
darauf, dass die Regulierungsbehorden die
Netzentgeltgenehmigungsantrége teilweise nur
lickenhaft gepriift haben und teilweise aufgrund
von Vergleichen, die mit den Netzbetreibern zur

2 Schatzung auf Basis der von der Bundesnetzagentur fur rund
200 Stromnetzbetreiber entsprechend dem § 31 ARegV verof-
fentlichten Erlésobergrenzen
www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sach-
gebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Netzent-
gelte/Transparenz/ARegV31Tabelle_171221.xIsx?__blob=publica-
tionFile&v

Vermeidung von Gerichtsverfahren geschlosse-
nen wurden, auf eine Prifung bestimmter Kos-
tenpositionen vollstandig verzichtet haben.

Die sich aus diesen lickenhaften Priifungen erge-
benden Mehrkosten tragen im Ergebnis die Netz-
nutzer, ohne sich dagegen wehren zu kénnen. Wa-
rum dies im Einzelnen so ist, wird im Folgenden
néher erldutert:

3 Fehlende Transparenz der Netzent-
gelte

3.1 Keine Veroffentlichung von Regulierungs-
entscheidungen
Nach § 74 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) sind die
Regulierungsbehorden verpflichtet, sémtliche Ent-
scheidungen auf ihren Internetseiten zu ver6ffentli-
chen. Dieser Pflicht kommen aber weder die Bun-
desnetzagentur noch die Landesregulierungs—
behorden nach. Von den circa 500 Genehmigungs-
entscheidungen, die die Bundesnetzagentur in der
ersten Phase der Netzentgeltregulierung 2006 bis
2008 (in die auch die Entgeltgenehmigungsent-
scheidungen gehoren, die den Verfassungsbe-
schwerden zugrunde liegend) getroffen hat, sind le-
diglich zw6lf Prozent in der Beschlussdatenbank der
Bundesnetzagentur verfiighar - allerdings in voll -
stdndig geschwérzter Form. Deshalb ist aus keiner
einzigen dieser ,veréffentlichten” Entscheidungen
erkennbar, zu welchem konkreten Priiffungsergebnis
die Bundesnetzagentur gelangt ist. Die folgende
Ubersicht stellt das Ergebnis dieser Untersuchung
plastisch dar:

3 infraCOMP (2015): Transparenzdefizite der Netzregulierung. Im
Auftrag von Agora Energiewende
www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2014/transpa-
rente-energiewirtschaft/Agora_Transaprenzdefizite_der_Netzre-
gulierung_WEB.pdf



https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Netzentgelte/Transparenz/ARegV31Tabelle_171221.xlsx?__blob=publicationFile&v
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Netzentgelte/Transparenz/ARegV31Tabelle_171221.xlsx?__blob=publicationFile&v
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Netzentgelte/Transparenz/ARegV31Tabelle_171221.xlsx?__blob=publicationFile&v
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Netzentgelte/Transparenz/ARegV31Tabelle_171221.xlsx?__blob=publicationFile&v
https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2014/transparente-energiewirtschaft/Agora_Transaprenzdefizite_der_Netzregulierung_WEB.pdf
https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2014/transparente-energiewirtschaft/Agora_Transaprenzdefizite_der_Netzregulierung_WEB.pdf
https://www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2014/transparente-energiewirtschaft/Agora_Transaprenzdefizite_der_Netzregulierung_WEB.pdf
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Abbildung 1 - BNetzA-Genehmigungsentschei-
dungen Stromnetzentgelte 2005 bis 2008: Ver-
offentlichung gemaR § 74 EnNWG (Anzahl)*

481

57
I 0
Entscheidungen verdffentlicht  ungeschwarzt
(2005-2008) (Ergebnis veroffentlicht
geschwarzt)

*inklusive Organleihe
Quelle: infraCOMP 2015

Auch die im Rahmen der Anreizregulierungsverord-
nung (ARegV) ergangenen Entscheidungen der Bun-
desnetzagentur und der Landesregulierungsbehor-
den sind weitestgehend unverdffentlicht. Fiir die
zweite Regulierungsperiode (Beginn: 1. Januar 2014)
hatte die Bundesnetzagentur — soweit dies auf ihrer
Internetseite zu erkennen ist — bis Anfang 2018
keine einzige Entscheidung vollstdndig verdffent-
licht.

Immerhin werden nun die geméf} § 31 Abs. 1 ARegV
(alt) veroffentlichungspflichtigen Effizienzwerte der
Netzbetreiber fir die zweite Regulierungsperiode
(2014 bis 2018) von der Bundesnetzagentur und
Hessen veroffentlicht, nicht jedoch von den anderen
Landesregulierungsbehorden.

Bei den Landesregulierungsbehorden herrscht eben-
falls weitgehende Intransparenz im Hinblick auf die
behordlichen Entscheidungen. Von den zehn Lan-
desregulierungsbehdrden verétfentlicht lediglich

4 www.versorger-bw.de/versorger-in-baden-wuerttem-
berg/strom/weitere-bekanntmachungen/erloesobergrenzen-ef-
fizienzwerte-und-anpassungen/

Baden-Wirttemberg seit Einfithrung der Anreizre-
gulierung (1. Januar 2009) immerhin die Ergebnisse
der Entscheidungen, nédmlich die Erlésobergrenzen
und deren Anpassungen im Zeitverlauf.* Eine Verof-
fentlichung der Entscheidungsgriinde gibt es durch-
weg nicht, mit einer Ausnahme: Seit ihrer Einrich-
tung 2014 macht die niedersachsische Landes—
regulierungsbehorde ihre Entscheidungen auf ihrer
Internetseite verfiigbar, schwaérzt jedoch durchge-
hend sédmtliche Ergebnisse®, sodass auch in diesem
Fall von einer Veroffentlichung der Entscheidung
nicht die Rede sein kann.

Auf den jeweiligen Internetseiten der iibrigen neun
Landesregulierungsbehérden (Bayern, Hamburg,
Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen,
Sachsen-Anhalt) ist keine einzige unternehmensin-
dividuelle Netzkostenentscheidung zu finden - ob-
wohl diese Lander seit Regulierungsbeginn im Jahr
2005 zusammen weit {iber 2.000 Entscheidungen
getroffen haben, die allesamt veréffentlichungs-
pflichtig sind (siehe folgende Tabelle 1).

5 www.regulierung.niedersachsen.de/startseite/entscheidungen/
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Tabelle 1 - Veréffentlichungspraxis der Regulierungsbehérden in 2018

Anzahl der Strom-
netzentgelt-
Entscheidungen
(geschatzt)***

GemaR

§ 74 ENWG auf
Internetseite ver-
offentlicht?

Ergebnisse (EOG)
veroffentlicht?

Anzahl der

Stromnetz-
Regulierungsbe- betreiber**
horde* (ca.)
Baden-Wirttemberg 110
Bayern 233
Hessen 39
Meckl.-Vorpommern 18
Niedersachsen 57
Nordrhein-Westfalen 95
Rheinland-Pfalz 50
Saarland 20
Sachsen 33
Sachsen-Anhalt 26

681
Bundesnetzagentur
origindre Zustandig-
keit 96
Organleihe**** 94
871

Quelle: Internetseiten der Regulierungsbehérden; infraCOMP

440 nein ja (100 %)
932 nein nein
156 nein nein
72 nein nein
228 nein nein
380 nein nein
200 nein nein
80 nein nein
132 nein nein
104 nein nein

2.724

384 <15 % .

(alle geschwarzt) nein

376

3.484

* Hamburg verfugt als Sonderfall weder Uber eine Regulierungsbehérde noch Uber einen Organleihevertrag mit der Bundesnetzagentur, da
die ortlichen Strom- und Gasnetzbetreiber in die Zustandigkeit der Bundesnetzagentur fallen;.
** Nur wenige Regulierungsbehérden haben eine Liste der Stromnetzbetreiber in ihrer jeweiligen Zustandigkeit veroffentlicht
*** ohne Entscheidungen zur Mehrerldsabschopfung, zu Erweiterungsfaktoren, Investitionsbudgets, individuellen Netzentgelten etc. sowie
ohne Korrekturbeschlisse; Grundlage der Schatzung: vier Entscheidungen je Netzbetreiber (zwei Entgeltgenehmigungsrunden 2006/07
und 2008 und zwei Festlegungen der Erldsobergrenzen (Regulierungsperioden 2009/13 und 2014/18))
**** £Unf Bundeslander haben die Bundesnetzagentur mit der Wahrnehmung der Aufgaben beauftragt (Organleihe): Berlin, Brandenburg,

Bremen, Schleswig-Holstein, Tharingen.

3.2 Pressemitteilungen der Bundesnetzagen-
tur zu den Genehmigungsergebnissen
unprazise

Angaben zu ihrer Regulierungstatigkeit hat die Bun-

desnetzagentur in der Phase vor Einfithrung der An-

reizregulierung 2009 regelmélig in Pressemittei-
lungen gemacht. Dort wurden unternehmens—
spezifische Prozentsitze zu den erreichten Absen-
kungen mitgeteilt. Es handelte sich jedoch nicht um
die Absenkungen im Vergleich zu den bisherigen

Entgelten und erzielten Erlosen, sondern um die

Absenkungen in Bezug auf den gestellten Antrag.
Aber selbst diese Zahl ist nicht verlédsslich, weil
Netzbetreiber regelméfig kurz vor Erteilung der Ge-
nehmigung den Antrag gedndert und die beantragte
Summe abgesenkt haben, sodass der verdffentlichte
Prozentsatz entsprechend niedriger ausfiel. Insoweit
ist auf der Grundlage dieser Pressemitteilungen im
Hinblick auf die von der Bundesnetzagentur tat-
sdchlich erzielten Kostensenkungen keine Analyse
durchfihrbar.
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3.3  Wenig Informationen Uber Verhandlungs-
[6sungen und Nebenabreden der Regulie-
rungsbehérden mit Netzbetreibern

Die immense Anzahl der Genehmigungsantrage und

der Festlegungen im Rahmen der Anreizregulierung,

die die Regulierungsbehorden in den vergangenen
zehn Jahren zu bescheiden beziehungsweise zu tref-
fen hatten, veranschaulicht, dass die Regulierungs-
behoérden vor keiner geringen Herausforderung
standen. Insbesondere die Landesregulierungsbe-
horden waren personell unzureichend ausgestattet,
aber auch die Bundesnetzagentur hatte fiir eine An-
tragszahl von 250 im November 2005 keine ausrei-
chende Personalausstattung. Hinzu kamen im Zeit-
verlauf noch die zahlreichen Gerichtsverfahren

(Anzahl 2009: 770 mit Beteiligung der Bundesnetza-

gentur®), die durch Beschwerden der Netzbetreiber

bei den zustdndigen Gerichten zu fithren waren. Es
mag diese Belastung gewesen sein, die dazu geftihrt
hat, dass die Bundesnetzagentur und die Landesre-
gulierungsbehorden sich bereits in der ersten Ge-

nehmigungsrunde fiir Verhandlungslésungen offen
zeigten.” Einher gingen solche Verhandlungslésun-
gen regelméllig mit einem Rechtsmittelverzicht des

Netzbetreibers.® Dartiber, welche Gegenleistung

Netzbetreiber fiir den Verzicht auf die Beschwerde

6 Bundesnetzagentur (2010): Jahresbericht 2009
www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Allge-
meines/Bundesnetzagentur/Publikationen/Berichte/2009/Jah-
resbericht20091d18409pdf.pdf, S. 197

7  bereits Anfang 2006: Schalle, H. ; Boos, P. (2006): Stromnetzent-
geltprifungen durch die Regulierungsbehdrden — Erfahrungen
und bevorstehende Auseinandersetzungen. ZNER, Heft 1, 2006,
S. 26:

.Im Rahmen der Erérterungen zum Ansatz von tatsachlichen Kosten-
positionen oder Schlisselungen zeigen sich die Regulierungsbe-
hérden zur Vereinfachung des Verfahrens teilweise durchaus
,verhandlungsbereit'. Es ist anlasslich der Vor-Ort-Prifungen
maoglich, sich mit den Prifern Uber einzelne Kostenpositionen —
selbstverstandlich nicht die Hohe der Netzentgelte insgesamt —
zu einigen.”; ebenso Tschentscher, D. (2009): Festlegung von
Stromnetzentgelten in Deutschland und Osterreich: Eine verglei-
chende Untersuchung der bei den behérdlichen Verfahren auf-
tretenden Rechtsfragen, S. 207: ,Denn da den Regulierungsbe-
hoérden nicht daran gelegen ist, in zahlreichen Gerichtsverfahren
die RechtmaRigkeit der jeweiligen Bescheide verteidigen zu
mussen, kann der Verzicht auf die Beschwerdeeinlegung ein
wichtiger Aspekt bei der Findung der genehmigungsfahigen Kos-
ten sein. In den Gesprachen mit der Bundesnetzagentur spielte
diese Frage insbesondere im Rahmen der ersten Entgeltgeneh-
migungsrunde eine wichtige Rolle.”

erhielten, kann nur spekuliert werden, da es hierzu
keine Verlautbarungen der Bundesnetzagentur oder
der Landesregulierungsbehorden gibt. Nachdem
tber Jahre hinweg nur vermutet wurde, dass die
Bundesnetzagentur im Rahmen der Anreizregulie-
rung zu den Festlegungen der Erlosobergrenzen er-
génzende ,6ffentlich-rechtliche Vertrége" schlief3t®,
hat die Bundesnetzagentur im August 2016 gut zwei
Dutzend dieser Vertrége auf ihrer Internetseite ver-
figbar gemacht.'® Jedoch sind auch diese Entschei-
dungen hinsichtlich der wirtschaftlichen Einzelhei-
ten vollstandig geschwérzt. Dartiber hinaus weisen
einige Entscheidungen des Bundesgerichtshofs da-
rauf hin, dass sich die Bundesnetzagentur in zahlrei-
chen Gerichtsverfahren mit den jeweiligen Netzbe -
treibern im Wege eines Vergleichs auf die Ein-
stellung des Verfahrens geeinigt hat, ohne dass je-
doch der Inhalt dieser Vergleiche bekannt geworden
ist. Ohne Kenntnis des Regelungsgehalts und der
Reichweite all dieser unveroffentlichten Nebenabre-
den ist jedoch eine Bewertung des Regulierungser-
gebnisses nicht moglich.

8 vgl zu den Rechtsmittelverzichtserklarungen: OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 10.08.2007 - VI-3 Kart 6/07, juris, Rz. 13; OLG Koblenz,
Beschl. v. 19.08.2010, W 91/09 Kart, S. 2; ovag Netz AG, Jahresab-
schluss zum 31. Dezember 2007 (veroffentlicht im elektronischen
Bundesanzeiger): ,Die ovag Netz AG hat im Rahmen der ersten
Netzentgeltgenehmigungsrunde Rechtsmittelverzicht gegentber
der BNetzA erklart, sodass gegen den Netzentgeltbescheid keine
rechtlichen Schritte eingeleitet wurden.”

9 zum Beispiel Bundesnetzagentur (27.11.2014): Hinweise fur Ver-
teilernetzbetreiber zur Anpassung der Erlésobergrenze flr das
Kalenderjahr 2015
www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sach-
gebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Netzent-
gelte/Strom/Erloesobergrengzen/Hinweise€0G_pdf.pdf, S. 8: ,So-
fern ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag zwischen
Beschlusskammer und Netzbetreiber geschlossen wurde, sind
die daraus resultierenden Ansatze in der Erldésobergrenze 2015
zu berUcksichtigen.”

10 www.bundesnetzagentur.de/cln_1421/DE/Service-Funktio-
nen/Beschlusskammern/Beschlusskammer8/BK8_01_Aktuel-
les/%C3%B6ffentlich-rechtliche%20Vertr%(3%A4ge/BK8_%
3%B6ffentlich-rechtliche%20Vertr%C3%A4ge.html

1 vgl. zum Beispiel BGH, Beschl. v. 03.02.2014 - EnVR 11/11, juris.



http://www.bundesnetzagentur.de/cln_1421/DE/Service-Funktionen/Beschlusskammern/Beschlusskammer8/BK8_01_Aktuelles/%C3%B6ffentlich-rechtliche%20Vertr%C3%A4ge/BK8_%C3%25
http://www.bundesnetzagentur.de/cln_1421/DE/Service-Funktionen/Beschlusskammern/Beschlusskammer8/BK8_01_Aktuelles/%C3%B6ffentlich-rechtliche%20Vertr%C3%A4ge/BK8_%C3%25
http://www.bundesnetzagentur.de/cln_1421/DE/Service-Funktionen/Beschlusskammern/Beschlusskammer8/BK8_01_Aktuelles/%C3%B6ffentlich-rechtliche%20Vertr%C3%A4ge/BK8_%C3%25
http://www.bundesnetzagentur.de/cln_1421/DE/Service-Funktionen/Beschlusskammern/Beschlusskammer8/BK8_01_Aktuelles/%C3%B6ffentlich-rechtliche%20Vertr%C3%A4ge/BK8_%C3%25
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4 Bewertung der Anreizregulierung:
Ertragslage (Erfolg) der Netzbetreiber
wird nicht analysiert

Im Rahmen der Evaluierung der Anreizregulierung
hat die Bundesnetzagentur ein breites Themenspek -
trum bewaltigt!? und damit angekniipft an ihren
ebenfalls detailreichen Bericht aus dem Jahr 2006
zur Einfithrung der Anreizregulierung.*®

Eines der Themenfelder, dem sich die Bundesnetza-
gentur in ihrem Evaluierungsbericht zur Anreizre-
gulierung widmet, ist die ,Kosten- und Erldsent-
wicklung". Fiir Netzbetreiber und Netznutzer stellt
dieser Bereich - jedenfalls in wirtschaftlicher Hin-
sicht - das vermutlich bedeutsamste Themenfeld
dar. Auch die Bundesnetzagentur selbst nennt die
Analyse, ,wie sich die Kosten- und Erldssituation
der Netzbetreiber unter dem Rechtsrahmen der
ARegV entwickelt haben, in ihrem Vorhabenplan
2014 in Bezug auf die Evaluierung an erster Stelle.*

Die Evaluierung der Bundesnetzagentur hinsichtlich
der Entwicklung der Kosten- und Erléssituation er-
folgte auf der Grundlage von Leitfragen. Eine dieser
Fragen lautete:

12 Die Themenfelder umfassten: ,Kosten und Erlésentwicklung”, ,In-
vestitionsverhalten und Kosten und Erlése”, ,Innovation”, ,Ent-
wicklung der Effizienz”, ,Innovation”, ,Entwicklung der Effizienz",
LVersorgungsqualitat”, ,Stabilitat des Regulierungsrahmens” und
LVerfahren der Anreizregulierung”, vgl. Bundesnetzagentur
(21.01.2015): Evaluierungsbericht nach § 33 Anreizregulierungsver-
ordnung: Bericht der Bundesnetzagentur fir das Bundesministe-
rium fOr Wirtschaft und Energie zur Evaluierung der Anreizregu-
lierung, insbesondere zum Investitionsverhalten der
Netzbetreiber, mit Vorschlagen zur weiteren Ausgestaltung
www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Allge-
meines/Bundesnetzagentur/Publikationen/Be-
richte/2015/ARegV_Evaluierungsbericht_2015.pdf, S. 26 ff.

13 Bundesnetzagentur (30.06.2006): Bericht der Bundesnetzagen-
tur nach § 112a ENWG zur Einfihrung der Anreizregulierung nach
§ 21a ENWG
www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sach-
gebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Netzentgelte/An-
reizregulierung/BerichtEinfuehrgAnreizregulierung.pdf.

14 Bundesnetzagentur (2014): Jahresbericht 2013
www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Allge-
meines/Bundesnetzagentur/Publikationen/Be-
richte/2014/140506Jahresbericht2013NichtBarrierefrei.pdf, S. 136.

,Wie hat sich der wirtschaftliche Erfolg von

Netzbetreibern entwickelt?"®

Aus Sicht sowohl der Netzbetreiber als auch der
Netzkunden, der Verbraucher, ist diese Frage in
wirtschaftlicher Hinsicht von zentraler Bedeutung.
Auch die Bundesnetzagentur hebt die Bedeutung der
Frage hervor, indem sie darauf hinweist, dass

,[die] Diskussion um den wirtschaftlichen Erfolg
der Netzbetreiber seit Einfiihrung der Anreizre-
gulierung eng mit dem zeitlichen Auseinander-
fallen zwischen dem Investitionszeitpunkt und
dem Zeitpunkt der Erloswirkung verbunden [ist].
Seitens der Netzbetreiber und ihrer Verbande
wurde regelmallig auf die mangelnde Auskémm-
lichkeit und damit den verminderten wirtschaft-

lichen Erfolg durch nicht ausreichend vergiitete

Investitionen verwiesen."®

Verwunderlich aber ist, dass dem Evaluierungsbe-
richt nicht zu entnehmen ist, welche Bestimmungs-
grollen die Bundesnetzagentur fiir die Analyse des
wirtschaftlichen Erfolgs ausgewahlt hat. Der Evalu-
ierungsbericht enthalt lediglich den Hinweis, dass in
dem von der Netzagentur beauftragten Gutachten

15 Bundesnetzagentur (21.01.2015): Evaluierungsbericht nach § 33
Anreizregulierungsverordnung: Bericht der Bundesnetzagentur
fUr das Bundesministerium flr Wirtschaft und Energie zur Evalu-
ierung der Anreizregulierung, insbesondere zum Investitionsver-
halten der Netzbetreiber, mit Vorschlagen zur weiteren Ausge-
staltung
www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Allge-
meines/Bundesnetzagentur/Publikationen/Berichte/2015/ARegV
_Evaluierungsbericht_2015.pdf, S. 26;
oder auch Bundesnetzagentur (16.06.2014): Evaluierung der An-
reizregulierung. Vortrag beim Institut fUr Energie- und Regulie-
rungsrecht
http://files.enreg.eu/2014/14_06_13_Energie/Vortrag_Sasse.pdf,
S.16: ,Zahlen wir zu viel? Oder zu wenig?”

16 Bundesnetzagentur (21.01.2015): Evaluierungsbericht nach § 33
Anreizregulierungsverordnung: Bericht der Bundesnetzagentur
fUr das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie zur Evalu-
ierung der Anreizregulierung, insbesondere zum Investitionsver-
halten der Netzbetreiber, mit Vorschlagen zur weiteren Ausge-
staltung
www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Allge-
meines/Bundesnetzagentur/Publikationen/Berichte/2015/
ARegV_Evaluierungsbericht_2015.pdf, S. 156
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von der DIW Econ GmbH zum Investitionsverhalten
der Strom- und Gasnetzbetreiber die Eigenkapital-
renditen als BestimmungsgréRen fiir den wirt-
schaftlichen Erfolg der Netzbetreiber ermittelt und
herangezogen wurden.” Dem Gutachten von DIW
Econ ist hierzu Folgendes zu entnehmen:

Tabelle 2 - Durchschnittliche Eigenkapital-
und Umsatzrenditen 2006 bis 2012 (Gas- und
Stromnetze)

Eigenkapital- Durchschnitt

rendite* 2006 bis 2012

(handelsrecht-

lich)

Verteilnetz Strom 14,4%
Gas 20,3%

Umsatzrendite*

Verteilnetz Strom 8,0%

Gas 19,7%

*jieweils arithmetische Mittelwerte der jeweiligen Stichprobe
Quelle: infraCOMP (2015)

Diese Zahlen sind beachtlich, weil sie fiir die Zeit ab
2006 eine durchgehend hohe Ertragskraft der Netz-
betreiber aufzeigen, aber in deutlichem Kontrast ste-
hen zu Verlautbarungen der Netzbetreiber und deren
Verbéanden, insbesondere 2011 im Zuge der

17 ebd, S.166

18 BDEW (05.10.2011): Stellungnahme zur Konsultation der Bundes-
netzagentur zur Festlegung von Eigenkapitalzinssatzen nach § 7
Abs. 6 StromNEV bzw. GasNEV
www.bdew.de/internet.nsf/id/86DD6278827B4989(125792000
477D25/5file/BDEW%20STN%20EKZins%20Strom%20und%20
Gas%205%2010%202011.pdf, S. 4

19 Frontier Economics (2011): Wissenschaftliches Gutachten zur Er-
mittlung des Zuschlages zur Abdeckung netzbetriebsspezifischer
unternehmerischer Wagnisse im Bereich Gas. Gutachten im Auf-
trag der Bundesnetzagentur
www.bundesnetzagentur.de/DE/Service-Funktionen/Beschluss-
kammern/1BK-Geschaeftszeichen-Datenbank/BK4-
GZ/2011/2011_300bis399/BK4-11-304_BKV/BK4-11-304_Gutach-
ten_Wagniszuschlag.pdf

20 Zur Begrindung ihrer Abkehr von dem beauftragten Gutachten
fUhrte die Bundesnetzagentur den ,erheblichen Kapitalbedarf in
Zusammenhang mit dem anstehenden Netzausbau aufgrund

Diskussion um die Hohe des behordlich festzulegen-
den Eigenkapitalzinssatzes. Seinerzeit war vonsei-
ten des Bundesverbandes der Energie- und Wasser-
wirtschaft e. V. (BDEW) davor gewarnt worden, dass
die von der Bundesnetzagentur zunéchst angekin-
digte Absenkung des Eigenkapitalzinses ein ,fatales
Signal” seiund ,die Energiewende und den damit
verbundenen Aus- und Umbau der Energienetze ge-
fahrdet".'® Die Bundesnetzagentur sah sich schlieR-
lich unter dem Druck der Netzbetreiber veranlasst,
den sogenannten Wagniszuschlag, der maligeblich
die Hoéhe des Eigenkapitalzinses mit beeinflusst,
nicht abzusenken, wie dies der von ihr beauftragte
Gutachter hergeleitet und empfohlen hatte'®, son-
dern unveréndert zu lassen?° (siehe Kapitel 5.2).

Trotz der zentralen Bedeutung der Eigenkapitalver -
zinsung enthalt der Evaluierungsbericht der Bun-
desnetzagentur zur Anreizregulierung aber iiberra-
schenderweise keine Angaben zur Hohe der
realisierten Eigenkapitalrenditen. Auch Angaben zu
Umsatzrenditen oder andere Kennzahlen zur Er-
tragskraft der Netzbetreiber finden sich in dem Be-
richt nicht, obwohl die Bundesnetzagentur genau zu
diesem Zweck Daten erhoben hatte? und durch ein
Beratungsunternehmen (DIW Econ GmbH) hatte
analysieren lassen. Das von DIW Econ im Verlauf des
Evaluierungsprozesses erstellte Gutachten?? enthélt
einige Zahlen zur Umsatzrendite und Eigenkapital -
rendite (siehe oben), allerdings lediglich in hochag-
gregierter Form. Dass die Bundesnetzagentur

des Atomausstiegs und der Energiewende” an, vgl. Bundesnetz-
agentur (31.10.2011): Beschluss BK4-11-304 zur Festlegung von Ei-
genkapitalzinssatzen fur Alt- und Neuanlagen fir Betreiber von
Elektrizitats- und Gasversorgungsnetzen fur die zweite Regulie-
rungsperiode in der Anreizregulierung, S. 15

21 vgl. Datenerhebung der Bundesnetzagentur im Rahmen der Eva-
luierung der Anreizregulierung
www.bundesnetzagentur.de/cln_1412/DE/Sachgebiete/Elektrizi-
taetundGas/Unternehmen_Institutionen/Netzentgelte/Evaluie-
rung_Anreizregulierung/Evaluierung_Beginn_Datenerhe-
bung/Evaluierung_Beginn_Datenerhebung_node.html

22 DIW Econ (06.11.2014): Gutachten zum Investitionsverhalten der
Strom- und Gasnetzbetreiber im Rahmen des Evaluierungsbe-
richts nach § 33 Abs. 1 ARegV
www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sach-
gebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Netzentgelte/Eva-
luierung_ARegV/Evaluierung_Gutachten/GA_Investitionsverhal-
ten_ARegV.pdf
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insofern diese zentralen Zahlen nicht prasentiert hat,

ist iiberraschend.

Besonders erstaunlich ist aber, dass der Evaluie-
rungsbericht auf jene Leitfrage, wie sich der wirt-
schaftliche Erfolg der Netzbetreiber entwickelt hat,
keine Antwort liefert — obwohl die Frage selbst aus-
dricklich Bestandteil der Evaluierung war.

5 Kosten der Intransparenz

Eine unzureichende Transparenz des Regulierungs-
verfahrens und der Regulierungsergebnisse birgt das
Risiko in sich, dass Regulierungsentscheidungen in
der Tendenz eher zugunsten der regulierten Unter -
nehmen und eher zulasten der Netznutzer getroffen
werden. Mit dem Begriff ,Kosten der Intransparenz”
sind insoweit jene Mehrkosten zu verstehen, die al-
lein aufgrund der unzureichenden Transparenz dem
am Regulierungsprozess nicht beteiligten Netznutzer
aufgebiirdet werden und sich bei hinreichender
Transparenz mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht
eingestellt hatten. Der Effekt ist eine in der 6kono-
mischen Theorie allgemein anerkannte Folge unzu-
reichender Transparenz: Die Vereinnahmung des
Regulierers durch die zu regulierenden Unterneh-
men (Regulatory Capture).

Esliegt in der Natur der Sache, dass eine konkrete
Bezifferung der Kosten der Intransparenz kaum
moglich ist. Gleichwohl kann anhand der nachfol-
genden Beispiele anschaulich gemacht werden, dass
die wirtschaftlichen Dimensionen durchaus erheb-
lich sein konnen.

51  Vergleichsvereinbarungen/Kompromisse

im requlierungsbehordlichen Verfahren
Im Falle der verhandelten Netzentgeltgenehmigun-
gen in der ersten Kostenpriifungsrunde 2006/07, bei
denen sich Netzbetreiber mit einem erklarten

23 Vortrag des Bundesnetzagentur-Referatsleiters Heinz Werner
Gottlob bei der 6. Gottinger Tagung zu aktuellen Fragen zur Ent-
wicklung der Energieversorgungsnetze (27. bis 28. Marz 2014).

Rechtsmittelverzicht den Verzicht der Behorde auf
einzelne Kostenkiirzungen gewissermaflen erkauft
haben, ist fraglich, ob ein solches Verhandlungser-
gebnis im Falle eines hinreichend transparenten Ge-
nehmigungsverfahrens und einer gerichtlichen
Uberpriifungsmoglichkeit durch die Netznutzer
uberhaupt méglich wére. Denn im Hinblick auf die
Genehmigung der Netzentgelte erdffnet der Rege-
lungszweck des § 21 Abs. 2 EnWG keinen Raum fir
ein Entgegenkommen der genehmigenden Behorde
gegeniiber dem Antragsteller Netzbetreiber.

Das Volumen, um das es geht, ist betrachtlich: Wenn
man annimmt, dass das Gesamtvolumen der zu ge-
nehmigenden Netzkosten 2014 bei rund 18 Milliar-
den Euro? lag und dass — sehr konservativ geschétzt
- die verhandelten Entgeltgenehmigungen zu einer
um zwei Prozentpunkte geringeren Kiirzung gefthrt
haben, dann beliefen sich die nicht realisierten Kiir-
zungen der Netzkosten auf 360 Millionen Euro pro
Jahr. Wiirde man eine um fiunf Prozentpunkte gerin-
gere Kiirzung infolge der Verhandlungen annehmen,
lage der nicht realisierte Kiirzungsbetrag sogar bei
jahrlich 900 Millionen Euro.

52 Festlequng der Eigenkapitalverzinsung fur
die zweite Requlierungsperiode (2014 bis
2018)
Das zweite Beispiel betrifft die Festlegung des Zins-
satzes fiir die Eigenkapitalverzinsung in der zweiten
Regulierungsbehorde (2014 bis 2018). Die kalkulato-
rische Eigenkapitalverzinsung stellt — vereinfacht
gesprochen — den Gewinn des Netzbetreibers dar. In
welcher Grofienordnung die kalkulatorische Eigen-
kapitalverzinsung sich bewegt, ist nicht bekannt, da
auch hierzu von den Regulierungsbehérden bislang
keine Angaben vertffentlicht wurden. Aus dem Eva-
luierungsbericht der Bundesnetzagentur zur Anreiz-
regulierung lasst sich jedoch entnehmen, dass jeden-
falls fiir die Netzbetreiberstichprobe, die fiir die
Evaluierung herangezogen wurde, circa zehn

2018 durften diese schon rund 24 Milliarden Euro betragen (siehe
FuRnote 2).
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Prozent der anerkannten Netzkosten auf die kalku-
latorische Eigenkapitalverzinsung entfielen. Bei ei-
nem angenommenen Netzkostengesamtvolumen von
18 Milliarden Euro im Jahr 2014 beliefe sich mithin
der Anteil der kalkulatorischen Eigenkapitalzinsen
auf 1,8 Milliarden Euro pro Jahr.

Wie hoch der Eigenkapitalzinssatz ist, bestimmt die
Bundesnetzagentur jeweils ,vor Beginn einer Regu-
lierungsperiode”.?* Fur die zweite Regulierungsperi-
ode (Beginn: 1. Januar 2014) hat die Bundesnetza-
gentur den Zinssatz jedoch nicht 2013, wie es
vermutlich gesetzeskonform gewesen wére, sondern
bereits 2011 festgelegt. Diese frithzeitige Festlegung
hatte erhebliche Auswirkungen auf die Hohe des
Zinssatzes, weil die Basis des Eigenkapitalzinssatzes
aus dem Durchschnitt der Umlaufsrendite festver-
zinsliche Wertpapiere der letzten zehn Jahre gebildet
wird. Der Durchschnitt der Umlaufsrenditen von
2001 bis 2010 betrug 3,80 Prozent. Hatte die Bun-
desnetzagentur jedoch die Festlegung des Zinssatzes
im Verlauf des Jahre 2013 vorgenommen und die
Umlaufsrenditen der Jahre 2003 bis 2012 zugrunde
gelegt, hatte sich ein Zehnjahresdurchschnitt von le-
diglich 3,25 Prozent ergeben. Die Differenz liegt
demnach bei 0,55 Prozentpunkten (3,80 Prozent mi-
nus 3,25 Prozent). Hochgerechnet auf den Eigenka-
pitalzinssatz betrédgt die Differenz sogar 0,68 Pro-
zentpunkte (9,05 Prozent minus 8,37 Prozent):

- Zinssatz 2014 bis 2018 bei Festlegung 2011:
9,05 Prozent

- Zinssatz 2014 bis 2018 bei Festlegung 2013:
8,37 Prozent

24 Einschlagig ist § 7 Abs. 6 StromNEV, im Wortlaut: ,Uber die Eigen-
kapitalzinssatze nach § 21 Abs. 2 des Energiewirtschaftsgesetzes
entscheidet die Regulierungsbehérde in Anwendung der Ab-
satze 4 und 5 vor Beginn einer Regulierungsperiode nach § 3 der
Anreizregulierungsverordnung, erstmals zum 1. Januar 2009,
durch Festlegung nach § 29 Abs. 1 des Energiewirtschaftsgeset-
zes. Die Festlegqung nach Satz 1 erfolgt jeweils fur die Dauer einer
Regulierungsperiode nach § 3 der Anreizregulierungsverord-
nung.”

25 §7 Abs. 5StromNEV im Wortlaut: ,1. Verhaltnisse auf den natio-
nalen und internationalen Kapitalmarkten und die Bewertung
von Betreibern von Elektrizitdtsversorgungsnetzen auf diesen
Markten; 2. durchschnittliche Verzinsung des Eigenkapitals von
Betreibern von Elektrizitatsversorgungsnetzen auf auslandischen

Anders formuliert: Durch die um zwei Jahre ver-
frihte Festlegung des Eigenkapitalzinssatzes fir die
zweite Regulierungsperiode betragt der Zinssatz seit
dem 1.Januar 2014 nicht 8,37 Prozent, sondern 9,05
Prozent.

Wirtschaftlich bedeutet dies, dass - bei den gemach-
ten Annahmen - die jahrliche Eigenkapitalverzin-
sung, die in die Netzkosten einfliel3t, infolge der ver-
frihten Festlegung im Jahr 2011 um circa 145
Millionen Euro pro Jahr hoher ausfallt, als dies bei
einer Festlegung im Jahr 2013 der Fall gewesen wére.
Auf die Regulierungsperiode gerechnet (finf Jahre)
summiert sich diese Differenz auf circa 720 Millio-
nen Euro.

Auch bei der Bestimmung der zweiten Komponente
des Eigenkapitalzinssatzes, dem sogenannten Wag-
niszuschlag, kam es zu einer tiberraschenden Ent-
scheidung der Bundesnetzagentur. Wahrend die von
der Bundesnetzagentur selbst beauftragten Gutach-
ter eine Absenkung des Wagniszuschlages von 3,59
Prozentpunkten auf 2,90 Prozentpunkte hergeleitet
und empfohlen hatten und die Bundesnetzagentur
dies in ihrem Beschlussentwurf zunédchst so iiber-
nommen hatte, beliel3 sie schliefflich den Wagniszu-
schlag tiberraschend bei 3,59 Prozentpunkten, ohne
ihre Entscheidung gemél} den Vorgaben des

§ 7 Abs. 5 Stromnetzentgeltverordnung (Strom-
NEV)? hergeleitet zu haben.?

Auch diese Entscheidung wirkt sich sehr spiirbar auf
die Hohe des Eigenkapitalzinssatzes aus. Denn hétte
die Bundesnetzagentur den Zinssatz erst 2013 und

Markten; 3. beobachtete und quantifizierbare unternehmerische
Wagnisse”.

26 Die Bundesnetzagentur zog stattdessen den zuvor selbst propa-
gierten sogenannten ,CAPM-Ansatz” in Zweifel, ohne diese
Zweifel jedoch in quantitativer Hinsicht zu konkretisieren oder
gar zu belegen. Stattdessen heif3t es in dem Beschluss zur Fest-
legung der Eigenkapitalzinssatze in Bezug auf den Wagniszu-
schlag: ,Eine Uberpriifung des aktuellen Ergebnisses aus dem
CAPM-Ansatz vor dem Hintergrund der zurtckliegenden und an-
haltenden Entwicklungen an den Kapitalmarkten hat ergeben,
dass sich eine Erholung an den Kapitalmarkten abzeichnet. Die
uneingeschrankte Verwendung des CAPM-Ergebnisses kénnte
unter diesen Umstanden zu einer Unterschatzung des Zuschlags
zur Abdeckung netzbetriebsspezifischer unternehmerischer

n
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unter Bertcksichtigung des von den Gutachtern
empfohlenen Wagniszuschlags festgelegt, hatte sich
statt 9,05 Prozent ein Eigenkapitalzinssatz von nur
7,53 Prozent ergeben.

- Zinssatz 2014 bis 2018 bei Festlegung im Jahr
2013 und Gutachterempfehlung beziiglich Wag-
niszuschlag: 7,53 Prozent

In wirtschaftlicher Hinsicht belduft sich allein der
Unterschied zwischen einem Wagniszuschlag von
2,90 Prozentpunkten und 3,59 Prozentpunkten bei
den dargestellten Annahmen auf circa 185 Millionen
Euro pro Jahr (circa 925 Millionen Euro pro Regulie-
rungsperiode von fiinf Jahren). Beide Aspekte zu-
sammengenommen, also die verfrithte Festlegung
des Zinssatzes und der Verzicht auf die empfohlene
Absenkung des Wagniszuschlages, entsprechen ei-
ner Differenz von circa 360 Millionen Euro pro Jahr
beziehungsweise circa 1,8 Milliarden Euro pro fiinf-
jéhrige Regulierungsperiode.

Auch hier stellt sich die Frage, ob dieses Ergebnis
zustande gekommen wire, wenn Transparenz im
Hinblick auf die wirtschaftliche Dimension der Ent-
scheidung bestanden hétte. Gerade an diesem Bei-
spiel zeigt sich, dass die Entscheidungen der Bun-
desnetzagentur ganz erhebliche (Mehr-)Kosten fiir
die Verbraucher verursachen kénnen. Eine Diskus-
sion dariiber, ob diese Mehrkosten — wie die Bun-
desnetzagentur in ihrem Beschluss darlegt — in An-
betracht der Aufgaben der Energiewende tatséchlich
erforderlich sind und insbesondere von den Ver-
brauchern akzeptiert werden, fand indes nicht statt.
Insoweit ist es nicht auszuschliel3en, dass die Ent-
scheidung der Bundesnetzagentur im Hinblick auf
den festgelegten Zinssatz eher bei 7,53 Prozent als
bei 9,05 Prozent gelegen hitte, wenn Transparenz im
Hinblick auf die wirtschaftlichen Auswirkungen ge-
geben gewesen wire.

Wagnisse fuhren. Vor diesem Hintergrund halt die Beschlusskam-

mer nicht an der im Konsultationsverfahren vorgeschlagenen
Absenkung des Zuschlags zur Abdeckung Netzbetriebs spezifi-
scher unternehmerischer Wagnisse fest.” Bundesnetzagentur

6 Rechtspolitischer Hintergrund

Die Verfassungsbeschwerden richteten sich gegen
die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in den
Verfahren EnZR 50/14 und EnZR 22/14 einschlief3 -
lich der jeweiligen vorinstanzlichen Entscheidun-
gen. Das von den Verfassungsbeschwerden be-
schriebene rechtsstaatliche Problem dieser
Entscheidungen erschlief3t sich aus dem Zusam-
menhang mit der weiteren Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs und des Oberlandesgerichts
Disseldorf zum Ausschluss der Anfechtung von
Entgeltgenehmigungen der Regulierungsbehorden
und zum Schutz der Netz- und Kalkulationsdaten
der Netzbetreiber als Betriebs- und Geschaftsge-
heimnis.

6.1 Rechtsprechung zur Anfechtung von Ent-
geltgenehmigungen der Regulierungsbe-
hérden

Nach der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts

Diisseldorf, die vom Bundesgerichtshof wohl geteilt

wird, kénnen zwar Netzbetreiber Beschwerde gegen

eine Entgeltgenehmigung der Regulierungsbehorden
erheben und so die Genehmigung eines héheren

Entgeltes erreichen. Netznutzern, welche im Ergeb-

nis die Netzentgelte an den Netzbetreiber zu zahlen

haben, steht jedoch kein Beschwerderecht zu. Das

Oberlandesgericht Diisseldorf hat dies damit be-

griindet, dass es sich bei der Entgeltgenehmigung

nach § 23a EnWG um eine Héchstpreisgenehmigung
handele, die der zivilrechtlichen Umsetzung bediirfe
und nicht dem Schutz des einzelnen Netznutzers
diene. Die Entgeltgenehmigung habe keine privat-
rechtsgestaltende Wirkung. Die verbindliche Fixie-
rung der regulierungsbehordlich gestatteten Netz-
nutzungsentgelte erfolge im Verhaltnis zwischen

Netznutzer und Netzbetreiber erst durch dessen un-

ternehmerische Entscheidung. Diese ihm {iberlas-

sene Umsetzung sei ein Vorgehen nach § 315 Abs. 1

BGB, das daher grundsatzlich der Billigkeitskontrolle

(31.10.2071): Beschluss BK4-11-304 zur Festlegung von Eigenkapi-
talzinssatzen fur Alt- und Neuanlagen fur Betreiber von Elektrizi-
tats- und Gasversorgungsnetzen fUr die zweite Regulierungspe-
riode in der Anreizregulierung, S. 14 f.
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unterliege.?” Diese Auffassung scheint der Bundes-

gerichtshof grundsétzlich zu teilen.?®

Aufgrund der nach Auffassung des Oberlandesge-
richts Diisseldorf und des Bundesgerichtshofes feh-
lenden rechtsgestaltenden Wirkung der Entgeltge-
nehmigungen ist einem Netznutzer wie der
Beschwerdefiihrerin und auch einem die Netzgelte
zahlenden Endkunden eine gerichtliche Uberprii-
fung der Entgeltgenehmigungsentscheidungen der
Regulierungsbehorden verwehrt. Die Rechtspre-
chung verweist ihn auf den Zivilrechtsweg und eine
Uberpriifung nach § 315 BGB.

Fiir die Uberpriifung der Netzentgelte der vorgela-
gerten Netzbetreiber schlie3t der Bundesgerichtshof
sogar jegliche Uberpriifungsmoglichkeit aus, also
auch auf dem Zivilrechtsweg. Netznutzer zahlen
stets an den Netzbetreiber Netznutzungsentgelte,
aus dessen Netz sie Energie entnehmen. Bei der
Netznutzung werden jedoch auch die vorgelagerten
Netze (mit hoheren Spannungsebenen bis hin zu den
Hoéchstspannungsnetzen) in Anspruch genommen.
Die entsprechenden Kosten werden geméf

§ 14 StromNEV von den vorgelagerten Netzbetrei-
bern zu den nachgelagerten Netzbetreibern gewélzt
(sogenannte vertikale Kostenwélzung) und in die
Netzentgelte des jeweiligen nachgelagerten Netzbe-
treibers einkalkuliert. Die Kosten des vorgelagerten
Netzbetreibers muss der Netznutzer daher Giber
seine an den nachgelagerten Netzbetreiber gezahlten
Netznutzungsentgelte mitbezahlen. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes ist eine Uber-
prifung dieser Kosten des vorgelagerten Netzes je-
doch kategorisch auch im Zivilverfahren
ausgeschlossen.?® Allein die von den Betreibern der
Héchstspannungsnetze und der regionalen Hoch-

spannungsnetze weitergewalzten und in den

27 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 24.10.2007, VI-3 Kart 8/07 [V], juris, Rz.
32 ff.

28 BGH, Urt. v. 15.05.2012, EnZR 105/10, Rz. 26 bis 29, juris — Strom-
netznutzungsentgelt V.

29 BGH, Beschl. v. 06.10.2014 - EnZR 72/15, juris, Rz. 16.

30 RAP/Agora Energiewende (2018): Netzentgelte 2018
www.agora-energiewende.de/fileadmin/Projekte/2014/transpa-
rente-energiewirtschaft/Agora_RAP_

Netzentgelten der nachgelagerten Netzbetreiber ent-
haltenen Kosten betragen jedoch 2018 fast sechs
Milliarden Euro.2° Diese Kostenbelastung missen
Netznutzer nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes ohne jede Uberpriifungsmoglichkeit
klaglos hinnehmen.

6.2  Schutz von Betriebs- und Geschaftsge-
heimnissen
Wie dargelegt hat der die Netzentgelte zahlende
Netznutzer auch keine Moglichkeit, vom Inhalt der
Netzentgeltgenehmigungsentscheidung oder der
entsprechenden Entgeltgenehmigungsantrigen der
Netzbetreiber Kenntnis zu erlangen. Nach der bishe-
rigen Praxis der Regulierungsbehdrden und der
Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Diisseldorf
und des Bundesgerichtshofs kann sich der Netzbe-
treiber stets umfangreich auf Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnisse berufen.!

Diese Rechtsprechung ist hochst problematisch.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts ist ein Betriebs- und Geschéftsgeheimnis
immer dann schitzenswert, wenn zu befiirchten
steht, dass die Offenbarung einer bestimmten Infor-
mation die Wettbewerbsposition des Informations-
inhabers beschédigen kénnte.®? Dementsprechend
hat das Bundesverwaltungsgericht wiederholt geur-
teilt, dass ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse
nur dann vorliegt, wenn die Offenlegung der Infor-
mationen geeignet ist, exklusives technisches oder
kaufmannisches Wissen den Marktkonkurrenten
zugénglich zu machen und so die Wettbewerbsposi-
tion des Unternehmens nachteilig zu beeinflussen. *

Ruft man sich insoweit in Erinnerung, dass die
staatliche Regulierung der Strom- und Gasnetze ge-
rade auf den Monopolcharakter des Netzbetriebs

Netzentgelte_2018_WEB.pdf; Bundesnetzagentur: Veréffentli-
chung der Erlésobergrenzen

31 BGH, Beschl. v. 21.01.2014, EnVR 12/12, Stadtwerke Konstanz, juris,
Rz. 77; BGH, Beschl. v. 07.10.2014, EnVR 25/12, juris, Rz. 32 f.; OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 14.03.2007, VI-3 Kart 289/06 [V], juris, Rz. 5
ff.

32 BVerfG, Beschl. v. 14.03.2006, 1 BvR 2087/03, juris, Rz. 85

33 BVerfG, Beschl. v. 19.01.2012 - 20 F 3.11, juris, Rz.8
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und den folglich fehlenden Wettbewerb griindet,
wird deutlich, dass die Gefahr einer Beeinflussung
der ,Wettbewerbsposition" eines Strom- oder Gas-
netzbetreibers von vorneherein ausgeschlossen
werden kann — der Netzbetreiber ist und bleibt Mo-
nopolist.

Hinweise darauf, inwieweit Monopolisten generell
Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse haben konnen
beziehungsweise geltend machen dirfen, hat das
Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg gege-
ben. Im Falle der Berliner Wasserbetriebe hatte das
Gericht die Schutzbedirftigkeit von Kalkulationsda-
ten fiir deren Berliner Geschaft verneint: Den Was-
serbetrieben kénnten, so das Gericht, aufgrund ihrer
Monopolstellung aus der Preisgabe dieser Informati-
onen keine Wettbewerbsnachteile entstehen.** In
einem anderen Fall stellte das Oberverwaltungsge-
richt Berlin-Brandenburg klar, dass ,das Erfordernis
einer Wettbewerbsrelevanz der betreffenden Infor-
mation dem Begriff des Betriebs- und Geschéftsge-
heimnisses immanent [ist]".* Insbesondere, so das
Gericht, gentige fiir das Vorliegen eines Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisses weder ein blof subjektiv
empfundener Nachteil noch ein irgendwie gearteter
Nachteil, der keinen Bezug auf die grundrechtlich
geschiitzte Teilnahme des Unternehmens am Wett-
bewerb hat.%®

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung ist
uberraschend, dass der Bundesgerichtshof trotz des
Monopolcharakters des Strom- und Gasnetzbetrie-
bes unlangst die Auffassung vertreten hat, dass die
von der Bundesnetzagentur im Rahmen des Effi-
zienzvergleichs (Anreizregulierung) erhobenen Da-
ten Geschéftsgeheimnisse seien.* Die entsprechen-
den Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
konstatieren ein berechtigtes Interesse der Netzbe-
treiber, legen aber nicht dar, worin das berechtigte

34 0VG Berlin-Brandenburg, Urteil 12 B 11.07 vom 02.10.2007, juris,
Rz.33

35 0VG Berlin-Brandenburg, Urteil 12 B 50.09 vom 16.01.2014, juris,
Rz. 48

36 0VG Berlin-Brandenburg, Urteil 12 B 50.09 vom 16.01.2014, juris,
Rz. 48

Interesse der Netzbetreiber an einer Nichtverbrei-
tung der Daten besteht oder bestehen konnte.
Immerhin liegt mit dem Urteil des Verwaltungsge-
richts Kéln vom 25. Februar 2016 nun erstmals ein
Urteil vor, in dem sich ein Gericht eingehend mit der
Frage von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen bei
einem Stromnetzbetreiber auseinandergesetzt hat.
Im konkreten Fall entschied das Verwaltungsgericht,
dass dem vom Kléger gestellten Informationszu-
gangsanspruch nach dem Informationsfreiheitsge-
setz des Bundes hétte stattgegeben werden miissen,
da die Bundesnetzagentur das Ergebnis einer ihrer
Netzkostenentscheidungen nicht als Betriebs- und
Geschéftsgeheimnis hitte behandeln diirfen.®

Das Verwaltungsgericht Koln stellte zutreffend fest,
dass das Stromnetz ein nattirliches Monopol dar-
stelle und andere Netzbetreiber durch Verotfentli-
chung von Kennzahlen des jeweils anderen Mono-
polisten keinen Wettbewerbsvorteil erlangen
wirden. Deshalb lage kein schiitzenswertes Be-
triebs- und Geschéftsgeheimnis vor.

7 Rechtliche Wurdigung

Die Rechtsauffassung der Beschwerdefiihrerin, dass
die angegriffenen Gerichtsentscheidungen verfas-
sungswidrig sind, war hoch plausibel. Denn die vom
Bundesgerichtshof vertretene Auffassung, dass der
Netzbetreiber sich zur Darlegung der Billigkeit der
von ihm verlangten Netzentgelte auf die Entgeltge-
nehmigung nach § 23a EnWG stiitzen solle, da diese
ein gewichtiges Indiz fiir die Billigkeit und Ange-
messenheit der Entgelte darstelle, verletzt das Recht
auf effektiven Rechtsschutz gemaf Art. 2 Abs. 1

i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG, das Recht auf prozessuale
Waffengleichheit gemaf Art. 3 Abs.1 GG i. V. m. dem
Rechtsstaatsgebot gemal} Art. 20 Abs. 3 GG und in

37 BGH, Beschl. v. 21.01.2014 - EnVR 12/12 (,Stadtwerke Konstanz
GmbH"), juris, Rz. 77; BGH, Beschl. v. 07.10.2014 - ENVR 25/12,
juris, Rz. 33

38 VG Kéln, Urt. v. 25.02.2016, 13 K 5017/13, juris
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der konkreten Auspragung der Entscheidung des
Bundesgerichtshofs in der Sache EnZR 72/14 (Ver-
fassungsbeschwerde 1 BvR 1487/16) das Willkiirver-
bot gemal Art. 3 Abs. 1 GG. Die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs fihrt im Ergebnis dazu, dass je-
der Netznutzer und Endkunde die von den Regulie-
rungsbehdrden genehmigten Entgelte klaglos hinzu-
nehmen hat. Allein der Netzbetreiber kann durch
eine Beschwerde gegen die Netzentgeltgenehmigung
hohere Netzentgelte erreichen. Der die Netzentgelte
im Ergebnis aber tragende Netznutzer ist jedoch
nach der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts
Diisseldorf und des Bundesgerichtshofs daran ge-
hindert, die Genehmigung eines niedrigeren Entgel-
tes zu erreichen.

Die fehlende Anfechtungsméglichkeit fiir die Netz-
nutzer konnte noch hinnehmbar sein, wenn der Ent-
geltgenehmigung tatsachlich keine privatrechtsge-
staltende Wirkung im Verhéltnis zwischen
Netznutzer und Netzbetreiber zukommt. Dem wi-
derspricht aber die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, nach welcher der Entgeltgenehmigung
eine Indizwirkung fiir die Billigkeit und Angemes-
senheit der genehmigten Entgelte im Sinne von

§ 315 Abs. 1 BGB zukommt. Damit hat die Entgeltge-
nehmigung im Ergebnis doch wieder eine privat-
rechtsgestaltende Wirkung. Unabhéngig von der da-
mit verbundenen Verletzung des Rechts auf
prozessuale Waffengleichheit und effektiven
Rechtsschutz ist aber schon der Rechtssatz, dass
eine staatliche MaRnahme die Vermutung ihrer
RechtméRigkeit in sich tragt, rechtsstaatlich ver-
fehlt. Es gibt einen solchen Rechtssatz nicht. Auch
im Verwaltungsprozess gibt es keine Vermutung fir
die Richtigkeit von Klagern angefochtener staatli-
cher Entscheidungen. Art. 19 Abs. 4 GG gewéhrt je-
dermann das Recht, jede staatliche Entscheidung ei-
ner gerichtlichen Uberpriifung zuzufiihren. Dieses
Recht wird durch die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (Ausschluss der Beschwerde von Netz-
nutzern gegen Entgeltgenehmigungsentscheidungen
und Indizwirkung der RechtméRigkeit der Entschei-

dung im zivilrechtlichen Verfahren) unterlaufen.

Tatséchlich ist die Vermutung der RechtmafRigkeit
der Entscheidungen der Regulierungsbehdrden auch
nicht empirisch nachweisbar. Wie dargelegt und
auch in den Verfassungsbeschwerden ausfithrlich
beschrieben, weisen die Entgeltgenehmigungsent-
scheidungen der Regulierungsbehdrden eine Reihe
ganz offensichtlicher Defizite auf. Die Regulierungs-
behorden haben teilweise die gesetzlichen Vorgaben
nicht vollstdndig umgesetzt, sie haben nur licken-
hafte Priifungen vorgenommen und im Rahmen von
Absprachen mit den Netzbetreibern teilweise auf
Prifungen géanzlich verzichtet.

Selbst wenn man aber den Entgeltgenehmigungen
eine Indizwirkung fiir die Billigkeit und Angemes-
senheit der genehmigten Entgelte nach

§ 315 Abs. 1 BGB entnehmen wollte, dann wiirde der
vollstdndige Ausschluss der die Netzentgelte zu zah -
lenden Netznutzer vom Zugang zu den Entgeltge -
nehmigungen und den zugrundeliegenden Entgelt-
genehmigungsantragen der Netzbetreiber spatestens
dazu fiihren, dass das Recht auf prozessuale Waffen-
gleichheit und auf effektiven Rechtsschutz verletzt
wirde und zudem auch ein Verstol3 gegen das Will-
kiirverbot vorldge. Es ist zutiefst widerspriichlich
und wiirde im Ergebnis den Rechtsschutz der Netz-
nutzer vollstdndig leerlaufen lassen, wenn ihnen in
einem Zivilprozess eine Entgeltgenehmigung entge-
gengehalten werden konnte, deren Inhalt sie gar
nicht kennen, weil sie von den Regulierungsbehor -
den nicht verdffentlicht und von den Netzbetreibern
in den Zivilverfahren nicht vorgelegt werden miis-
sen.

Selbst wenn die Entgeltgenehmigungen in unge-
schwérzter Form verdffentlicht werden wiirden,
wiurde dies allein nicht ausreichen, um nach den An-
forderungen des Bundesgerichtshofs ihre Indizwir-
kung fir die Billigkeit und Angemessenheit der ge-
nehmigten Entgelte erschiittern zu konnen. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs miisste der
Netznutzer unter anderem darlegen, dass die Netz-
betreiber unzutreffende Angaben in ihren Entgeltge-
nehmigungsantrégen gemacht haben und die
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Regulierungsbehorde die Angaben der Netzbetreiber
nicht oder falsch gewtirdigt hat. Dies ist den Netz-
nutzern aber nicht maéglich, weil sie nach der Recht-
sprechung des Oberlandesgerichts Diisseldorf und
des Bundesgerichtshofs keinen Anspruch auf Zu-
gang zu den Entgeltgenehmigungsantrigen der
Netzbetreiber erhalten. Die Rechtsprechung, nach
der es sich bei diesen Unterlagen weitgehend um
schiitzenswerte Betriebs- und Geschéftsgeheim-
nisse handelt, ist aus den dargelegten Griinden falsch
und nicht mit den vom Bundesverfassungsgericht
entwickelten Grundsétzen fir den Schutz von Be-
triebs- und Geschéftsgeheimnissen vereinbar (siehe
oben). Solange diese (rechtswidrige) Praxis der Re-
gulierungsbehodrden und der Gerichte aber fortbe-
steht, verletzt es das Recht auf prozessuale Waffen-
gleichheit, auf effektiven Rechtsschutz und verstof3t
gegen das Willktirverbot, dem Netznutzer in einem
von ihm angestrengten Zivilprozess gegen den Netz-
betreiber zur Feststellung der Unbilligkeit der Netz-
entgelte eines Netzbetreibers nach § 315 Abs. 1 BGB
die Darlegungs- und Beweislast dafiir aufzuerlegen,
dass die von den Netzbetreibern im Genehmigungs-
verfahren gemachten Angaben entweder unzutref -
fend oder liickenhaft sind oder die Wiirdigung dieser
Angaben durch die Regulierungsbehorde fehlerhaft
war. Ein Netznutzer kann diese Anforderungen an
die Darlegungs- und Beweislast nie erfiillen, da er
nicht nur die Entgeltgenehmigung nicht kennt, son-
dern auch keinen Zugang zu den Entgeltgenehmi-
gungsantrdgen und der behordlichen Verfahrensakte
hat.

8 Resumee

Das Bundesverfassungsgericht hat mit seiner Ent-
scheidung vom September 2017 abschlieRend deut -
lich gemacht, dass auf dem Zivilrechtsweg Be-
schwerden gegen die Netzentgelte aus Sicht des
Gerichts nicht durchsetzbar sind. Das ist bedauer-
lich, denn das Rechtsstaatsdefizit in der Umsetzung
der Netzregulierung besteht somit fort.

Damit ist jetzt der Gesetzgeber am Zug. Es liegt jetzt
an Bundesregierung und Bundestag, die von ihnen
erlassenen Transparenzregelungen durchzusetzen
und dafiir zu sorgen, dass die Hohe der Netzentgelte
von der Offentlichkeit effektiv kontrolliert werden
kann. Denn gerade die steigenden Netzkosten sind
und werden im Zuge der Energiewende weiter flr
Diskussionen sorgen. Entsprechend ist die Bundes-
regierung in der Verantwortung, einen Rechtsrah-
men zu schaffen, der es dem Verbraucher erlaubt, die
fiir die Nutzung des Leitungsmonopols anfallenden
Kosten in der Sache und Héhe nachzuvollziehen und
uberpriifen zu lassen. Fiir das Gelingen der Transfor-
mation im Energiesektor ist dessen weitere Akzep-
tanz eine Voraussetzung. Transparenz wird hierfir
elementar sein.
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