
09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #1OberlandesgerichtDüsseldorf,VI73Kart289/06(V)Datum: 21.07.2006Gericht: OberlandesgerichtDüsseldorfSpruchkörper:3.KartellsenatEntscheidungsart:BeschlussAktenzeichen:VIw3Kart289/06(V)Leitsätze: 1.FürdieFrage,obdieUnterlagenvollständigimSinnedes§23Abs.4S.2EnWGsind,kommtesaufdieSachwundRechtslageimZeitpunktderAntragstellungan.BezogenaufdiesenZeitpunkthatderAntragstellerdieVollständigkeitdereingereichtenUnterlagendarzulegenundzubeweisen.DieDarlegungundderBeweisderVoraussetzungendes§23aAbs.4S.3Nrn.1und2EnWGobliegenhingegengrundsätzlichderRegulierungsbehörde.2.StreitenderAntragstellerunddieRegulierungsbehördeüberdieFrage,obdieGenehmigungderbeantragtenEntgeltefürdenNetzzuganggemäß§23aAbs.4S.2EnWGfingiertwordenist,undsetztdieRegulierungsbehördedieEntgelteanderweitigfest,soliegtdarinimZweifelaucheinWiderrufderetwaigfingiertenGenehmigung.3.LetztesabgeschlossenesGeschäftsjahrimSinnevon§3Abs.1S.5StromNEVistdasletztevorderAntragstellungbeendeteGeschäftsjahr.AufdenZeitpunktdesErlassesderbeantragtenEntscheidungkommtesnichtan.Tenor: AufAntragderAntragstellerinwirddieaufschiebendeWirkungderBeschwerdegegendenBeschlussderAntragsgegnerinvom6.Juni2006(BK8w05/019)insoweitangeordnet,alsderAntragstellerinaufgegebenwordenist,dievonihrinderZeitvom1.November2005bis30.Juni2006erzieltenMehrerlösezuberechnenundkostenminderndindernächstenKalkulationsperiode(ab1.Juli2007)zuberücksichtigen.ImÜbrigenwirdderAntragaufAnordnungderaufschiebendenWirkungderBeschwerdezurückgewiesen.
(HierFreitext:Tatbestand,Gründeetc.) 1A) 2DieAntragstellerinisteinerdervierdeutschenStromübertragungsnetzbetreiberimSinnedesGesetzesüberdieElektrizitätswundGasversorgung(Energiewirtschaftsgesetz–EnWG)vom7.7.2005(BGBl.IS.1970).IhrNetzgebietumfasstdieneuenBundesländersowieBerlinundHamburg.UrsprünglicheÜbertragungsnetzbetreiberindiesenBereichenwarendasV...AG(V...),dieH...AG(H...)unddieB...(B...)wAktiengesellschaft(B...),dievonderAntragstellerinabdemJahre2000übernommenwurden.DieÜbertragungsnetzederH...undderB...warenbiszum31.12.2005andieAntragstellerinverpachtet.
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MitSchreibenvom28.10.2005,beiderAntragsgegnerineingegangenam31.10.2005,hatdieAntragstellerindieGenehmigungderkostenorientiertenEntgeltefürdenStromnetzzuganggemäß§23aEnWGbeantragt.DurchBeschlussvom6.6.2006,derAntragstellerinzugestelltam7.6.2006,hatdieAntragsgegnerindemAntragnurteilweiseentsprochen.SiehatdieangemeldetenNetzkostenum17,94%gekürztunddieaufdieserGrundlageabgesenktenNetzzugangsentgelteunterdemVorbehaltdesWiderrufsbiszum31.12.2006genehmigt.FernerhatsiederAntragstellerinaufgegeben,dieinderZeitvom1.11.2005bis30.6.2006im4



09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #2VergleichzurgenehmigtenEntgelthöheerzieltenMehrerlösezuberechnenundkostenminderndindernächstenKalkulationsperiodeab1.1.2007zuberücksichtigen.DagegenwendetsichdieAntragstellerinmitihreram16.6.2006eingereichtenBeschwerde.DanebenbeantragtsiedieAnordnungderaufschiebendenWirkungderBeschwerdeundmachthierzugeltend:SchonbeisummarischerPrüfungergebesichdieRechtswidrigkeitdesangefochtenenBeschlusses.Seitdem3.5.2006verfügesieübereinegemäß§23aAbs.4S.2EnWGfingierteEntgeltgenehmigung,weildieAntragsgegnerininnerhalbvonsechsMonatennachVorliegendervollständigenAntragsunterlagenkeineEntscheidungüberihrenAntraggetroffenhabe.EinenWiderrufderfingiertenGenehmigunghabedieAntragsgegnerinwederausdrücklichnochkonkludenterklärt,auchnichtimRahmenderangefochtenenEntscheidung.JedenfallsseidasGenehmigungsverfahrenmitderfingiertenGenehmigungbeendetworden,sodasskeinbescheidungsfähigerAntragmehrvorliege.DavonabgesehenergebesichdieRechtswidrigkeitdesBeschlussesvom6.6.2006ausRechtsmängelndesvonderAntragsgegnerinzugrundegelegtenPrüfrastersundderFehlerhaftigkeitderkonkretenPrüfungsfeststellungen.
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DieAntragstellerinbeantragt, 61.dieaufschiebendeWirkungihrerBeschwerdegegendenangefochtenenBeschlussanzuordnen, 72.hilfsweise, 8dieaufschiebendeWirkungihrerBeschwerdegegendenangefochtenenBeschlussteilweiseanzuordnen,soweitdiemitdemBeschlussgenehmigtenNetzentgeltedieimSchreibenvom28.10.2005inAnlage1zudiesemSchreibenbeantragtenNetzentgelteunterschreiten, 9
3.weiterhilfsweise, 10a)dieAntragsgegnerinimWegedervorläufigenAnordnungzuverpflichten,diemitSchreibenvom28.10.2005beantragteEntgeltgenehmigungvorläufig,längstensbiszumrechtskräftigenAbschlussdesHauptsacheverfahrenszuerteilen, 11
b)hilfsweisezua), 12imWegedervorläufigenAnordnungdiemitSchreibenvom28.10.2005beantragtenNetzentgeltevorläufig,längstensbiszumrechtskräftigenAbschlussdesHauptsacheverfahrens,festzusetzen, 134.weiterhilfsweise, 14dieaufschiebendeWirkungderBeschwerdebezüglichderimTenor4desangefochtenenBeschlussesgeregeltenAuflageanzuordnen. 15
DieAntragsgegnerinbeantragt, 16dieAnträgezurückzuweisen. 17SietrittdemVorbringenderBeschwerdeführerinimEinzelnenentgegen.DieBeigeladenenhabenebenfallsStellunggenommen. 1819



09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #3WegenderEinzelheitendesSachwundStreitstandswirdaufdieSchriftsätzemitAnlagensowieaufdieangefochteneVerfügungmitderenAnlagenunddieVerfahrensaktederAntragsgegnerinverwiesen.B) 20DieAntragstellerinkanneinstweiligenRechtsschutzgegendenBeschlussderAntragsgegnerinvom6.6.2006nurinsoweiterlangen,alssiehilfsweisebeantragt,dieaufschiebendeWirkungderBeschwerdegegendieAuflagezurErmittlungundVerrechnungdesinderZeitvom1.11.2005bis30.6.2006angefallenenMehrerlösesanzuordnen.ImÜbrigenbleibenihreEilanträgeohneErfolg. 21
I.DerAntragzu1,mitdemdieAntragstellerindieAnordnungderaufschiebendenWirkungihrerBeschwerdegegendenBeschlussderAntragsgegnerinvom6.6.2006inseinerGesamtheitbegehrt,iststatthaft.DieAntragstellerinmachtgeltend,imBesitzeiner(fingierten)GenehmigungeinesEntgeltesfürdenNetzzugangentsprechendihremAntragvom28.10.2005zusein,wasdieAntragsgegnerinmitdemangefochtenenBeschlussinAbredestellt.DiedagegenerhobeneBeschwerdederAntragstellerinhatgemäß§76EnWGkeineaufschiebendeWirkung,sodasszurGewährungeffektivenRechtsschutzesdasVerfahrennach§77Abs.3S.4EnWGeröffnetist. 22
II.DerAntragzu1istjedochunbegründet.Gemäß§77Abs.3S.4i.V.m.Abs.3S.1Nr.2,3EnWGistdieaufschiebendeWirkungderBeschwerdeanzuordnen,wennanderRechtmäßigkeitderangefochtenenVerfügungernstlicheZweifelbestehenoderdieVollziehungeineunbilligeHärtebedeutenwürde.ErnstlicheZweifelanderRechtmäßigkeitderVerfügungkönnenintatsächlicheroderrechtlicherHinsichtgegebensein.EineunbilligeHärteistanzunehmen,wenndieInteressenabwägungergibt,dassdemprivatenAussetzungsinteressegegenüberdemöffentlichenVollzugsinteressederVorrangeinzuräumenist.InfolgederEilbedürftigkeithatdasVerfahrennach§77Abs.3S.4EnWGnurvorläufigenCharakterundistseinPrüfungsmaßstabsummarisch.Darausfolgt,dassdieabschließendeFeststellungdesSachverhaltsundeineEntscheidungschwierigerRechtsfragenderimBeschwerdeverfahrenzutreffendenHauptsacheentscheidungvorbehaltenbleiben.ImVerfahrenüberdenAntragaufAnordnungderaufschiebendenWirkungderBeschwerdemüssenZweifelanderRechtmäßigkeitderVerfügungunddasInteresseaneinerAussetzungderVollziehungvonerheblichemGewichtsein.FürdieAnordnungderaufschiebendenWirkungwegenernstlicherZweifelanderRechtmäßigkeitgenügtnicht,dassdieRechtslageoffenist.VielmehrmüssendieRechtswidrigkeitderVerfügungunddiedadurchbedingteBetroffenheitdesAntragstellersüberwiegendwahrscheinlichsein(vgl.Senat,Beschlussvom20.3.2006,VI–3Kart150/06(V),S.4desUmdrucksRdE2006,162,163).ImStreitfallsinddieVoraussetzungenfüreineAnordnungdesSuspensiveffektesnichterfüllt.
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1.ErnstlicheZweifelanderRechtmäßigkeitdesBeschlussesderAntragsgegnerinvom6.6.2006bestehenbeisummarischerPrüfungnicht. 24a)DerAntragderAntragstellerinaufGenehmigungderEntgeltefürdenNetzzugangvom28.10.2005istam31.10.2005beiderAntragsgegnerineingegangen.ImHinblickdarauf,dassdieAntragsgegnerinüberdenAntragnichtbinnen6Monatenentschiedenhat,istdieAntragstellerinderAnsicht,seitdem3.5.2006imBesitzeinergemäß§23aAbs.4S.2EnWGfingierten,nachwievorgültigenGenehmigungderbeantragtenEntgeltezusein.DemfolgtderSenatnachderzeitigemSachstandimErgebnisnicht.
25

DieGenehmigungsfiktiongemäß§23aAbs.4S.2EnWGsetztvoraus,dassdieRegulierungsbehördeinnerhalbvonsechsMonatennachVorliegender"vollständigenUnterlagennachAbsatz3"keineEntscheidunggetroffenhat."UnterlagennachAbsatz3"sind"diefüreinePrüfungerforderlichenUnterlagen"(s.Abs.3S.2).DazugehörenvonGesetzeswegendieUnterlagengemäß§23aAbs.3S.4Nrn.1–3EnWG.AußerdemhatderGesetzgeberdasBundesministeriumfürWirtschaftundArbeitunddieRegulierungsbehördenermächtigt,zusätzlicheUnterlagenvondenNetzbetreibernzufordern(§23aAbs.3S.6,7EnWG).FürdieVollständigkeitderUnterlageni.S.v.§23aAbs.4S.2EnWGistinsoweitdieSachwundRechtslageimZeitpunktderAntragstellungmaßgebend.EinursprünglichallenAnforderungengenügenderAntragkannnichtdadurch"unvollständig"werden,dassdieRegulierungsbehördebisdahinnichtgeforderteUnterlagennachverlangt,magsiehierfüraucheinberechtigtesInformationsinteressehaben.Diefürdie26



09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #4AufstellungderVerfahrensregelnzuständigenstaatlichenStellenhabenesinderHand,beizeitenklareAntragsregelnzuschaffen.VonderFragederVollständigkeitdesAntragsunberührtbleibendieRechtsfolgendes§23aAbs.4S.3Nr.2,Alt.2EnWG,wonacheinenichtrechtzeitigeAuskunftimVerfahrenunterbestimmtenVoraussetzungendemEintrittderGenehmigungsfiktionentgegenstehenkann.FürdieDarlegungswundBeweislastgilt:DieVollständigkeitderUnterlageni.S.d.§23aAbs.4S.2EnWGnachMaßgabederzumZeitpunktderAntragstellungherrschendenRechtslagehatderAntragstellerdarzulegenundzubeweisen.DieDarlegungundderBeweisderVoraussetzungendes§23aAbs.4S.3Nrn.1,2EnWGobliegengrundsätzlichderRegulierungsbehörde.DieVerfahrensbeteiligtenstreiten,obderGenehmigungsantragderAntragstellerinvollständigwarund/oderobesdieAntragstellerinandergebotenenMitwirkungimVerfahrenfehlenließ.ImvorliegendenEilverfahrenbedarfeseinerEntscheidunghierübernicht.SelbstwenndieUnterlagenderAntragstellerinbeiEinreichungdesGenehmigungsantragsi.S.d.§23aAbs.4S.2EnWGvollständigwarenundderGenehmigungsfiktionkeineHinderungsgründei.S.d.§23aAbs.4S.3Nrn.1,2EnWGentgegenstanden,wäreeinedannfingierteGenehmigungderNetzzugangsentgeltedurchdeninzwischenvonderAntragsgegnerinerlassenenWiderruferloschen.ZwarhatdieAntragsgegnerineinenWiderrufnichtausdrücklicherklärt,jedochergibtsichdieserkonkludentausdemangefochtenenBeschluss.BeiderFrage,inwieferneineBehördeeinenVerwaltungsaktbeseitigenwill,istdererkennbareWillederBehördeausschlaggebend(vgl.Sachsin:Stelkens/Bonk/Sachs,VwVfG,6.Aufl.§48Rn.245).UmdieAufhebungeinesVerwaltungsaktshandeltessichnichtnurdann,wennmiteinemspäterenVerwaltungsaktderfrühereausdrücklichbeseitigtwird,sonderngrundsätzlichauchdann,wennderneueVerwaltungsaktimWiderspruchzueinemfrüherenVerwaltungsaktergehtundinsoweithinsichtlichdesRegelungsgegenstandseineandereRegelungtrifft,ohnedenfrüherenVerwaltungsaktausdrücklichaufzuhebenoderzubeseitigen(vgl.Kopp/Ramsauer,VwVfG,8.Aufl.,§48Rn.38m.w.N.).Diesgiltsogardann,wenndieBehörde,diedenspäterenVerwaltungsakterlassenhat,sichdesWiderspruchsnichtbewusstwar,aberdemneuenVerwaltungsaktmithinreichenderDeutlichkeitentnommenwerdenkann,dassmitihmdieursprünglichzuerkannteRechtspositionentzogenwerdensoll(vgl.OVGMünsterNVwZ1993,76).AuchderangefochteneBeschlussistüberseinenWortlauthinausindiesemSinneauslegungsfähig.InsoweitgenügtderaufgrundderInteressenwundSachlageerkennbareWillederAntragsgegnerin,nebenderFestsetzungderEntgelteeineetwaigbestehendeGenehmigungzubeseitigen.EsgehörtzuihrenKernaufgaben,fürdieStromübertragungsnetzeeinedenBestimmungendesEnWGgenügendeEntgeltregulierungherbeizuführen.ObdiesimStreitfalldurcheineerstmaligeEntgeltgenehmigungund/oderdieAufhebungeinerzuvorfingiertenGenehmigunginVerbindungmiteinerNeufestsetzunggeschah,warmitBlickaufdenimErgebnisidentischenRegelungsgegenstandnichtvonWichtigkeit.DieAntragsgegnerinwollteihrRegulierungszielaufdemkürzestenundsicherstenWegerreichen,mithinauchunterAusschöpfungdesihrandieHandgegebenengesetzlichenWiderrufsvorbehalts.DereinenWiderrufumfassendeRegelungswillederAntragsgegnerinwarfüreinenverständigenEmpfängerdaherohneweitereserkennbar,auchwenndieBeteiligtenbisdahinüberdasVorliegenderGenehmigungsfiktiongestrittenhatten.Vernünftigerweisewarnichtanzunehmen,dieAntragsgegnerinwolledasVorliegenderGenehmigungsfiktionumjedenPreisbestreiten,selbstumdenPreiseinesabschlägigen(letztinstanzlichen)Gerichtsbescheids,dasssiedasNetzzugangsentgeltzwarmateriellrichtigermittelthabe,jedochversäumthabe,diefingierteGenehmigungzubeseitigen,weshalbsieimErgebnisgleichwohlunterliege.
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OhneErfolgwendetdieAntragstellerinein,derangefochteneBeschlussseirechtswidrig,weildieFiktionnach§23aAbs.4S.2EnWGdasGenehmigungsverfahrenbeendethabe.Eineam3.5.2006fingierteGenehmigungwarbeiErlassdesangefochtenenBeschlussesnochnichtbestandskräftigundimÜbrigenfreiwiderruflich.SchondeswegenwardasVerwaltungsverfahrennochnichtabgeschlossen.DemWiderrufstandenauchsonstkeineRechtsgründeentgegen.FürdieWiderrufsentscheidungreichteaus,dassdieAntragsgegnerineinanderesalsdasbeantragteEntgeltfestsetzenwollte.AusderimEinzelnendargelegtenEntgeltfestsetzungergabsichzugleichdievonderAntragstellerinvermissteWiderrufsbegründung.AusdrücklichebesondereErmessenserwägungenüberdas"Ob"desWiderrufswarennichtveranlasst.MitBlickaufdiekonkreteVerfahrenslageunddasmateriellePrüfungsergebnisderAntragsgegnerindürftedasErmessenohnehinaufnaheNullreduziertgewesensein.DievonderAntragstellerinangezogeneParallelezu§12Abs.4BTOElt,wonachderVerhältnismäßigkeitsgrundsatzangemessenzuberücksichtigenist,führtzukeinemanderenErgebnis,zumaldieAntragsgegnerindieWirkungenihrerEntgeltfestsetzungausdrücklichaufdieZeitabdem1.7.2006beschränkthat,umderAntragstellerinausreichendGelegenheitfürUmstellungsvorbereitungenzugeben(vgl.Seite40desBeschlusses).ZudemwarderAntragstellerinaufgrunddesgesetzlichenWiderrufsvorbehaltsvonvornhereinbekannt,dasseinenach§23aAbs.4S.2EnWGfingierteGenehmigungjederzeitentfallenkonnte.
28



09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #5DieAntragstellerinmeint,beidieserBetrachtunghättederGesetzgeberaufdieEinführungderGenehmigungsfiktionverzichtenkönnen,dennimRegelfallentsprechedieGenehmigungdurchFiktionswirkungpraktischniedemWunschderRegulierungsbehörde.LetztereshängtindesvonderQualitätdesvorabeingereichtenGenehmigungsantragsab.IsteinGenehmigungsantragweithinzuakzeptieren,kanndieRegulierungsbehördemittelsderGenehmigungsfiktiondasVerfahrenohneförmlichenBescheideinervereinfachtenErledigungzuführen.
29

b)ErnstlicheZweifelanderRechtmäßigkeitbestehenauchnichtinBezugaufdiematerielleEntgeltfestsetzung.BeisummarischerPrüfungistderzeitnichtüberwiegendwahrscheinlich,dasssichimBeschwerdeverfahrenfürdieAntragstelleringünstigere(dasheißt:höhere)Netzzugangsentgelteergebenwerden.IndiesemZusammenhanggenügtesnicht,wenneinAntragstellereinzelneodermehrereKostenpositionenderkomplexenEntgeltberechnungangreift.Vielmehrmusserauchüberwiegendwahrscheinlichmachen,dassdasbislanggenehmigteNetzzugangsentgeltimEndergebnisunterBerücksichtigungdesSaldosallerrelevantenKostenwundErlöspositionenzuseinenGunstenanzuhebenseinwird.ImStreitfallteiltderSenatschonbeiderMehrzahlderangegriffenenEinzelpositionennichtdievonderAntragstellerinaufgezeigtenrechtlichenundtatsächlichenBedenken.ErstrechtistderzeitnichtmitdererforderlichenWahrscheinlichkeitdavonauszugehen,dassdiezugenehmigendenNetzzugangsentgelteperSaldozuerhöhenseinwerden.
30

aa)Akteneinsicht 31AusdervonderAntragstelleringerügtenVerweigerungderAkteneinsichtkönnensichernstlicheZweifelanderRechtmäßigkeitderVerfügungschonimAnsatznichtergeben.DieAntragstellerinmoniertinsoweiteinenVerfahrensfehler,derdieEntgeltfestsetzungoffensichtlichnichtbeeinflussthat(vgl.§46VwVfG).SiehatdenangefochtenenBeschlussam7.6.2006erhalten,dieAkteneinsichtjedocherstam12.6.2006beiderAntragsgegnerinbeantragt. 32
bb)Basisjahr 33DieAntragstellerinmeint,dieAntragsgegnerinhabealsBasisjahrnichtdasbeiAntragstellungabgeschlosseneGeschäftsjahr2004,sonderndasimVerlaufdesGenehmigungsverfahrensabgeschlosseneGeschäftsjahr2005zugrundelegenmüssen.DemfolgtderSenatnicht. 34Nach§3Abs.1S.5HS.1StromNEVerfolgtdieErmittlungderKostenundderNetzentgelteaufderBasisderDatendesletztenabgeschlossenenGeschäftsjahres.Gemäß§4Abs.2S.1StromNEVistzurBestimmungderNetzkosteneinekalkulatorischeRechnungzuerstellen,ausgehendvondenGewinnwundVerlustrechnungenfürdieElektrizitätsübertragungundElektrizitätsverteilung"desletztenabgeschlossenenGeschäftsjahresnach§10Abs.3EnWG".BiszurerstmaligenErstellungdernetzbezogenenGewinnwundVerlustrechnungennach§10Abs.3EnWGimJahr2007genügtdieVorlageeineraufdieTätigkeitsbereicheElektrizitätsübertragungundElektrizitätsverteilungbeschränkteundnachhandelsrechtlichenGrundsätzenermittelteGewinnwundVerlustrechnung(§4Abs.4StromNEV).DiezeitlicheZäsurfürdieBestimmungdes"letztenabgeschlossenenGeschäftsjahres"bildetderZeitpunktderAntragstellung.ImStreitfallwarzumZeitpunktderAntragstellungam31.10.2005letztesabgeschlossenesGeschäftsjahrderAntragstellerindasGeschäftsjahr2004.DiesesbildetefortandieGrundlagedesGenehmigungsantragsundbestimmteweithindenVerfahrensgegenstand.Hierbeihateszuverbleiben.EtwasanderesergibtsichnichtunterdemGesichtspunkt,dassdieaufwandsgleichenKostenpositionen(§5StromNEV)unddiekalkulatorischenKosten(§§6–8StromNEV)desJahres2004inzwischenwnachLesartderAntragstellerinwals"veraltet"erscheinen.ZuUnrechtreklamiertdieAntragstellerineinenErstwRechtwSchlussaus§3Abs.1S.5StromNEV:Wennschon"gesicherteErkenntnisseüberdasPlanjahr"(hier:2006)berücksichtigtwerdenkönnten,somüsstenerstrechtneueIstwZahlen(hier:2005)Berücksichtigungfinden.DamitzeigtdieAntragstellerinnureineMöglichkeitauf,wiederVerordnungsgeberdieEntgeltermittlunghättegestaltenkönnen,sieabertatsächlichnichtgestaltethat,nämlichmitdembeiAntragstellungletztenabgeschlossenenGeschäftsjahralsBasisjahr.SchonausPraktikabilitätsgründenwolltederVerordnungsgeberoffenbarvermeiden,dassderGenehmigungsantragbiszurEntscheidungderRegulierungsbehörde(undwomöglichnochamEndedesBeschwerdeverfahrens)seinegesamteGrundlageverliert.DasArgumentderAntragstellerin,einAustauschdesBasisjahreswerdedasVerfahrennichtverzögern,weilsie,die
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09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #6Antragstellerin,fürdieAktualisierungsorgenwerde,übergeht,dassesauchdannSachederAntragsgegnerinwäre,dieneuenDatengründlichundeigenverantwortlichzuprüfen.DieAntragstellerinmeint,dasErforderniseinesWiderrufsvorbehaltsgemäß§23aAbs.4S.1EnWGsprechedurchgreifenddafür,dassderGenehmigungsentscheidungstetsdieaktuellsteSachlagezugrundezulegensei.Auchdiesgehtfehl.EinZweckdesWiderrufsvorbehaltsmagzwardarinliegen,einegewisseDatenaktualitätzugewährleisten,diesabernichtimSinneinerdannnichtmehrhandhabbarenoptimiertenAktualität.NebendenAnsätzendesbeiEinreichungdesAntragsabgeschlossenenGeschäftsjahreskönnendahernachgeltenderRechtslagegrundsätzlichnurnochgesicherteErkenntnisseüberdasPlanjahri.S.v.§3Abs.1S.5,HS.2StromNEVberücksichtigtwerden.Diesistauchdeswegenhinnehmbar,weildieAnsätzedeserstnachAntragstellungabgeschlossenenGeschäftsjahresimRahmeneinesneuenGenehmigungsantragsalsIstwKostenberücksichtigtwerdenkönnen.Etwasanderesfolgtauchnichtausdemin§24VwVfGverankertenUntersuchungsgrundsatz,wonachdieBehördealleimZeitpunktderEntscheidungvorliegendenErkenntnissezuberücksichtigenhat.FürdenhierinteressierendenBereichsind,wiedargelegt,diefürdieRegulierungsbehörderelevantenErkenntnissedurch§§3,4StromNEVaufdasbeiderAntragstellungabgeschlosseneGeschäftsjahrunddiegesichertenErkenntnisseüberdasPlanjahrfocussiert.
36

cc)Verlustenergie 37DieAntragstellerinhatKosteninHöhevon...............€dieBeschaffungvonVerlustenergiegeltendgemacht,darinauchKostenfürdasPlanjahr2006.DieAntragsgegnerinhatdieKostenfürdasPlanjahr2006nichtangesetztunddieKostendesbeiAntragstellungabgelaufenenJahres2004auf.............€gekürzt.DiesistnachgegenwärtigerEinschätzungnichtzubeanstanden. 38(1)ZuUnrechtfordertdieAntragstellerindenAnsatzderfürdasJahr2006abgeschätztenKosten.Gemäß§10Abs.1S.1,2StromNEVkönnendieKostenderBeschaffungvonEnergiezumAusgleichphysikalischbedingterNetzverluste(Verlustenergie)beiderErmittlungderNetzkosteninAnsatzgebrachtwerden,jedochnurinHöhederBeschaffungskostenimabgelaufenenKalenderjahr.DieseSpezialregelungschließtdieBerücksichtigungvonPlanwertennachdenGrundsätzendes§3Abs.1S.5HS.2StromNEVaus.DieAntragstellerinmeint,diesstehenichtimEinklangmitdemZweckdes§10Abs.1S.2StromNEV,wonachderNetzentgeltermittlungmöglichstaktuelleDatenzugrundezulegenseien.Auchhiergiltindes,dassdievonderStromNEVgeforderteDatenaktualitätnichtimSinneeineroptimierten(unddamitnichtmehrpraktikablen)Aktualitätzuverstehenist.AuchmitdervonderAntragstellerinreklamiertenVolatilitätdesStrommarktesistesvereinbar,wennfürdieEntgeltermittlungaufdieDatendesbeiderAntragstellungabgelaufenenKalenderjahreszurückgegriffenwird.PeriodischeMarktvolatilitätenpflegensichmitderZeitauszugleichen.ÜberdieswerdenPlanwerteindenfolgendenKalkulationsperiodenregelmäßigzuIstwWerten.

39

(2)DieAntragsgegnerinhatdievonderAntragstellerinangegebeneVerlustmengefür2004um...........kWhgekürztunddamitweitereKostenvon..........Euronichtanerkannt.AuchdiesstößtbeisummarischerPrüfungnichtaufernstlicheZweifelimSinnedes§77Abs.3S.1Nr.2EnWG. 40DieAntragstellerinmoniert,ihrUnternehmenseimitdenanderendreiÜbertragungsnetzbetreibernstrukturellnichtvergleichbar.IndeserscheintesimAusgangspunktsachgerecht,dieVerlustmengendervierdeutschenÜbertragungsnetzbetreibermiteinanderzuvergleichen.ImmerhinstimmenihregrundsätzlicheNetzstrukturundihrStandortimGesamtsystemüberein.Auchist,wiedieAntragsgegnerinplausibelanführt,derVorgangderÜbertragungelektrischerEnergieaufderHöchstspannungsebenefürallevierÜbertragungsnetzbetreibergleich,wobeianzumerkenist,dassdieAntragsgegnerindiestrittigeKürzungnurfürdieHöchstspannungsebenevorgenommenhat;dievonderAntragstellerinangegebenenVerlustenergiemengenaufderUmspannungsebenehatsiehingegenakzeptiert.ZudemhatdieAntragsgegnerinnichtübersehen,dassdieWindenergieaufnahmebeiderAntragstellerinstärkerzuBucheschlägt.Andererseitshattesiezuberücksichtigen,dassdieJahreshöchstlastbeidenanderenÜbertragungsnetzbetreibernhöherausfällt.WiesichdannnochBesonderheitenimhorizontalenStromflussundbeiderBlindarbeitperSaldoauswirkenwerden,istderzeitfürdenSenatnichtabsehbar.DarausfolgtbeisummarischerPrüfungjedochnicht,dassdieangegriffeneFestsetzungmitüberwiegenderWahrscheinlichkeit(zuUngunstenderAntragstellerin)rechtswidrigwäre.DieabschließendeBeurteilung
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09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #7mussinsoweitdemBeschwerdeverfahrenalsHauptsacheverfahrenüberlassenbleiben.AlldiesgiltauchangesichtsdesvonderAntragstellerinvorgelegtenPrivatgutachtensvom11.7.2006,dassowohldieVergleichsmethodikderAntragsgegnerinalsauchdiePlausibilitätihrerBerechnungenkritisiert.DasGutachtenwillanhandeinerexemplarischenUntersuchungzweierschematischerNetzenachweisen,dassdieNetzwundAbgabestruktureinenstarkenEinflussaufdieHöhederNetzverlustehabenkann,dendievonderAntragsgegnerinfürdenUnternehmensvergleichherangezogeneKenngröße"VerhältniszwischenNetzverlustenergieundvertikalerNetzabgabe"abernichtabbilde.FernerwillesanhandvonLastflusssimulationenfürSzenarienunterschiedlichstarkerEinspeisungausWindenergieanlagendenerheblichenEinflussderhorizontalenNetznutzungaufdieNetzverlustebelegen.DiehierausgezogenenSchlussfolgerungenmögenzwarabstraktrichtigsein,klärenabernichtmitdemimVerfahrennach§77Abs.3S.4EnWGerforderlichenGradanWahrscheinlichkeit,dassdervonderAntragsgegnerinherangezogeneBerechnungsmaßstabinconcretoauchnachEinbeziehungalleranderenfürdieVerlustenergiemaßgebendenEinflussfaktorensachwidrigistundeinimEndergebnisdieAntragstellerinbenachteiligendesEntgelthervorgebrachthat.SoweitdasGutachtenUnplausibilitäteninderBerechnungderAntragsgegnerinaufzeigenwillunddarananknüpft,dassdievonderE...GmbHfürdasJahr2004imInternetangegebenenVerlustwerte(Höchstspannungsebene,UmspannungHöchstw/Hochspannung)nichtmitdenvonderAntragsgegnerinimBeschlussangegebenenWertenübereinstimmen,istzubemerken,dassdieAntragsgegnerininzwischenmitgeteilthat,siehabedieWertedemAntragderE...GmbH(undnichtdemInternet)entnommen(Rn.266desSchriftsatzesvom12.7.2006).EsgibtkeinendurchgreifendenAnhaltdafür,dassgeradedievonderE...GmbHimInternetangegebenenWertezutreffendsind.SoweitdasGutachtenRechenfehlerderAntragsgegnerinbeiderErmittlungderVerlustenergieanteilerügt,habensichdieseaufdasErgebnisderstrittigenKürzungjedenfallsnichtausgewirkt,weildieAntragsgegnerindenvonderAntragstellerinangegebenenKürzungsfaktor...übernommenhat(vgl.S.18desBeschlussesundSchreibenderAntragstellerinvom20.4.2006,AnlageA,Seite16=AnlageAS33).dd)KalkulatorischeBewertungdesSachanlagevermögens 42(1)DieAntragstellerinmoniertimEilverfahrenohneErfolg,dassdieAntragsgegnerinfürdieBewertungdesSachanlagevermögens(ErmittlungderTagesneuwertefürdeneigenfinanziertenAnteilderAltanlagen)aufdiesog.WIBERAwIndexreihen(AnlageAS78)zurückgegriffenhat. 43
ImRahmenderdurchzuführendenkalkulatorischenKostenrechnungistdieWertminderungderbetriebsnotwendigenAnlagegüteralsKostenpositioninAnsatzzubringen(§6Abs.1S.1StromNEV).FürdeneigenfinanziertenAnteilderAnlagen,dievordem1.1.2006angeschafftwordensind(Altanlagen),istfürdieErmittlungderkalkulatorischenAbschreibungenvomjeweiligenTagesneuwert(§6Abs.3S.1und2StromNEV)auszugehen.TagesneuwertistderunterBerücksichtigungdertechnischenEntwicklungmaßgeblicheAnschaffungswertzumjeweiligenBewertungszeitpunkt(§6Abs.3S.1StromNEV).Gemäß§6Abs.3S.2StromNEVsolldieUmrechnungderhistorischenAnschaffungswundHerstellungskostenaufTagesneuwertzumjeweiligenStichtagunterVerwendunganlagenspezifischeroderanlagengruppenspezifischerPreisindizes,dieaufdenIndexreihendesStatistischenBundesamtesberuhen,erfolgen.DieseReihensindaufdasSachanlagevermögenvonNetzbetreibernnichtuneingeschränktübertragbar,wovonauchdieAntragsgegnerinzutreffendausgeht(S.8desBeschlusses).DerGesetzgeberhatderAntragsgegnerindahergemäß§29Abs.1EnWGi.V.m.§30Abs.2Nr.2StromNEVeineFestlegungskompetenzübertragen,vonwelchersiebislangallerdingskeinenGebrauchgemachthat.IndieserLagehatdieBeschlusskammeraufdiesogenanntenWIBERAwIndexreihenzurückgegriffen.

44
DasVorgehenderBeschlusskammeristbeisummarischerPrüfungnichtzurügen.DassdieWIBERAwIndexreihennichtsachgemäßseien,trägtdieAntragstellerinnichtsubstantiiertvorundistauchsonstnichtersichtlich.ImGegenteil:DieWIBERAwIndexreihenwurdenvomV1...(V1...)inAbstimmungmitdenweiterenFachverbändenV2...(V2...),V3...(V3...)undV4...(V4...)demBundesministeriumfürWirtschaftundArbeitvorgeschlagen.DassdasMinisteriumdieWIBERAwIndexreihenbiszueinerabschließendenPrüfungabgelehnthat(vgl.S.38,Rn.186fdesSchriftsatzesderAntragsgegnerinvom12.7.2006),nimmtihnennichtdieAussagekraft.LetztlichkommtdieBeschlusskammermitihremVorgeheneinerForderungderNetzbetreibernach,sodassNachteilefürdieAntragstellerinkaumzuerwartensind.DassdieAntragsgegnerindieWIBERAwIndexreihenimStreitfallnichtdurchgängigherangezogenhat,istebenfallsnichtzukritisieren.DieAntragsgegnerinhatdieWIBERAwWertenurdannangesetzt,wenndieAntragstellerin–abweichendvonihrerDarlegungslast–keineeigenen(höheren)Ansätzevorgelegthat(vgl.hierzudie
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09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #8AntragsgegnerinaufSeite36ihresSchriftsatzesvom12.7.2006).DieÜbernahmeihrereigenen(niedrigeren)AnsätzekanndieAntragstellerinnichtbemängeln,esseidenn,siehieltediesenunmehrfürfalsch.(2)Restwerte 46DieAntragstellerinrügt,dieAntragsgegnerinverlangevondenNetzbetreibernzuUnrechtdenNachweisderAbschreibungenüberdiegesamteAbschreibungszeit.Diesseiunverhältnismäßig,weilsiedamitbeilanglebigenWirtschaftsgüternüberdiehandelswundsteuerrechtlichenAufbewahrungsfristenhinausgehe,dieihrerseitsalsLeitlinienheranzuziehenseien.Demistnichtzufolgen.DerVerordnungsgeberhatdenNetzbetreibernin§32Abs.3S.1und2StromNEVdieDarlegungslastfürdieErmittlungderkalkulatorischenRestwerteaufgebeben.DieseinschränkendeBezügezu(ihmbekannten)AufbewahrungsfristenandererGesetzehaternichthergestellt.DieNutzungsdauernsinddaherinvollemUmfangvondenNetzbetreibernnachzuweisen.SindihnendietatsächlichenNutzungsdauernnichtbekanntundgreiftauchnichtdiein§32Abs.3S.3EnWGangeordneteVermutungein,sinddiegemäß§32Abs.3S.4EnWGinAnlage1zumEnWGgenanntenNutzungsdauernzugrundezulegen.WortlautundSinndieserRegelungensindklar.Dabeimussesverbleiben.

47

(3)DieAntragstellerinbeanstandet,dassdieAntragsgegnerindieNutzungsdauernfürDDRwAltanlagenum25%gekürzthabe.AuchdieseKritikistbeisummarischerPrüfungderzeitnichtberechtigt. 48Gemäß§32Abs.3S.2StromNEVsinddieseitInbetriebnahmederSachanlagegüterderkalkulatorischenAbschreibungtatsächlichzuGrundegelegtenNutzungsdauernfürdieBestimmungderRestwerteheranzuziehen.FürdieBewertungdesAltanlagevermögensindenneuenBundesländern,dessenErrichtungzeitlichvorihrererstmaligenBewertunginDeutscherMarkliegt,giltnach§6Abs.3S.3StromNEVeineSonderregelung.FürjeneAnlagenkönnendieAnschaffungswundHerstellungskostenunterVerwendungzeitnaherüblicherAnschaffungswundHerstellungskostenundeinerRückrechnungmittelsderanwendbarenPreisindizesermitteltwerden.Dasbedeutetindesnicht,dasseinAbschlagbeidenNutzungsdauernunzulässigwäre.EinWertabschlagfürdieAnlagenderneuenBundesländererscheintimAllgemeinenbetriebswirtschaftlichindiziert,ungeachtetderkonkretenAusführungenderAntragsgegnerinzurangeblichnochheutefestzustellendenSanierungsbedürftigkeitundzumniedrigenAutomatisierungsgrad(vgl.Schriftsatzvom12.7.2006,Rn.301).DemRechnungtragend,hatdieAntragstellerinselbstwegenderunterlassenenInstandhaltungeinenerheblichenWertabschlagvorgenommen.DasUnterbleibenderInstandhaltungerlaubtindeszusätzlichdenSchlussaufeinevermindertebetriebsgewöhnlicheNutzungsdauerderAnlagegüter.EineKombinationaussubstantiellemWertabschlagundverminderterNutzungsdauererscheintsomitinsgesamtsachgerecht.Daranändertnichts,dass§6Abs.5StromNEVhierüberkeinebesonderenRegelnenthält.

49

DieAntragstellerinrügt,dassdieAntragsgegnerindieRestnutzungsdauernauchwegeneinesgeringerentechnischenStandardsgegenüberwestdeutschenAnlagengekürzthabe(S.19desBeschlusses)unddieAltanlagenauchdemTGLwStandard(TGL="TechnischGleicheLeistung")nichtmehrentsprächen.Sieführthierzuan,dassdieTGLwNormenabMitteder60erJahresukzessiveeingeführtwordenseien.SpätereÄnderungenderDINwNormenhätteneineAbweichungvondenTGLwNormeninbestimmtenParameternzurFolgegehabt,jedochohnebedeutendeAuswirkungenaufdasSicherheitsniveauunddieLebensdauerderFreileitungen.Abca.1970seienerhöhteAnforderungenandenSchutzgegenatmosphärischeEinwirkungen(Blitzschutz)gestelltworden.SchondieEnergieverordnung(EnVO)derdamaligenDDRhabediegesetzlichePflichtderBetreibervonEnergieerzeugungswundEnergieleitungsanlagenzurplanmäßigenInstandhaltungsowieunverzüglichenStörungsbeseitigungfestgelegt.DieV...habedamalseigeneWerkstandardsundBetriebsanweisungenerarbeitet.ImFreileitungsbereichseienjährlichProgrammeu.a.zurInstandsetzungvonFundamenten,zumIsolatorentausch,zumKorrosionsschutzundzuSchwingungsschutzmaßnahmenaufgelegtworden.
50

AlldieskannfürdasEilverfahrenzugunstenderAntragstellerinalswahrunterstelltwerden.DieAuflegungdertechnischenStandards,NormenundProgrammeistindessennichtgleichbedeutendmitderenRealisierung.GeradeanLetzteremhatesoffenbarseinerzeitgefehlt.AnderswärenauchdievonderAntragstellerinvorgenommenenWertabschlägenichtzuerklären.DerenzutreffendeHöheistoffenundmussdaherdemHauptsacheverfahrenvorbehaltenbleiben.
51



09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #9ee)KalkulatorischeEigenkapitalverzinsung 52(1)DieAntragstellerinrügtohneErfolg,dassdieAntragsgegnerineineunzulässigedoppelteQuotierungdesEigenkapitalsvorgenommenhabe. 53
Gemäß§4Abs.2S.1,2StromNEVistzurBestimmungderNetzkosteneinekalkulatorischeRechnungzuerstellen,beideraucheinekalkulatorischeEigenkapitalverzinsungnach§7StromNEVanzusetzenist.BiszurerstmaligenFestsetzungdurchdieAntragsgegneringiltfürNeuanlageneinEigenkapitalzinssatzvon7,91%undfürAltanlageneinZinssatzvon6,5%,jeweilsvorSteuern(§7Abs.6S.2StromNEV). 54
DieAntragsgegneringeht–unstreitigundzutreffend–davonaus,dassdieEigenkapitalverzinsunginvierSchrittenzuberechnenist:ErmittlungderkalkulatorischenEigenkapitalquote,ErmittlungdesbetriebsnotwendigenEigenkapitals,ErmittlungdesdiezugelasseneEigenkapitalquoteübersteigendenEigenkapitalanteils,ErmittlungderZinsenfürdiebeidenEigenkapitalanteile.Hierbeinimmtsiean,dassbeiderBerechnungdesbetriebsnotwendigenEigenkapitalsdieEigenkapitalquoteaufhöchstens40%begrenztsei(BeschlussumdruckSeite13).DieAntragstellerinbeanstandet,dassdieszueinerdoppelten40%wQuotierungdesbetriebsnotwendigenEigenkapitalsführe;siewilldietatsächlicheEigenkapitalquoteherangezogenwissen.Demistnichtzuzustimmen.ZuRechtstütztsichdieAntragsgegnerinauf§7Abs.1S.2StromNEVunddiedortigeVerweisungaufdie"Eigenkapitalquotenach§6Abs.2StromNEV".DieseuneingeschränkteVerweisungsprichtdafür,diein§6Abs.2S.4StromNEVvorgeschriebeneKappungauf40%aufdenAnwendungsbereichdes§7StromNEVzuerstrecken.AuchderWortlautdes§6Abs.2S.4StromNEV,wonachdieQuotierung"fürdieBerechnungderNetzentgelte"zugeltenhat,deutetdaraufhin,dassdieQuotenichtnurfürdieBewertungderkalkulatorischenAbschreibunggeltensoll.Dassesin§7Abs.1S.3StromNEVheißt,derdie"zugelassene"EigenkapitalquoteübersteigendeAnteildesEigenkapitalsseiwieFremdkapitalzuverzinsen,währendinSatz2Nr.2derselbenVorschriftdasWort"zugelassene"fehlt,sprichtnichtdurchgreifendfürdieAnsichtderAntragstellerin.DerUnterschiedkannredaktionelleGründehaben,z.B.weilderVerordnungsgeberin§7Abs.1S.3StromNEVdieWorte"Eigenkapitalquotenach§6Abs.2"nichtnocheinmalwiederholenwollte.DieBezugnahmein§7Abs.1S.2StromNEVauf§6Abs.2StromNEVistjedenfallsumfassendundinsoweiteindeutig.DamitwirdentgegenderAnsichtderAntragstellerindasPrinzipderNettosubstanzerhaltungnichtunterwandert.DerRestwertderAltanlagenwirdvollständigerfasst,nurwirderjenachEigenwundFremdkapitalanteilunterschiedlichbewertet.

55

(2)NichtberücksichtigungvonGrundstückenmitdemTagesneuwert 56DieAntragsgegnerinlehntesab,fürdieBemessungsgrundlagederEigenkapitalverzinsungGrundstückeundgrundstücksgleicheRechtemitdemTagesneuwertanzusetzen;sieanerkenntnurdiehistorischenAnschaffungskosten.AuchdiesesVorgehenistnichtzubeanstanden.In§7Abs.1S.2Nrn.1–4StromNEVistaufgeführt,wiesichdasbetriebsnotwendigeEigenkapitalzusammensetzt.Anzusetzensinddanachdie"Restwerte"desSachanlagevermögens.Dieskann(sogar)dafürsprechen,dieGrundstückeundgrundstücksgleichenRechteüberhauptnichtanzusetzen,weilsiekeinemSubstanzverlustunterliegenunddaherkeine"Restwerte"bildenkönnen.
57

ImStreitfallhatdieAntragsgegnerindieGrundstückeindesauchnichtzudenhistorischenAnschaffungskostenangesetzt,weildieAntragstellerindiesenichtoffenausgewiesenhatbzw.ungeklärtgebliebenist,obsiedoppeltaktiviertwordensind.DieinsoweitverbliebeneUnklarheitfällteinstweilenderdarlegungspflichtigenAntragstellerinzurLast. 58
(3)DieAntragstellerinmoniert,dieAntragsgegnerinhabeimmaterielleVermögenswertenurinHöhe............€angesetzt.Auchinsoweiterscheint(zumindest)zweifelhaft,obimmaterielleWirtschaftsgüterüberhauptberücksichtigungsfähigsind,weilsiekeine"Restwerte"imSinnedes§7Abs.1S.2StromNEVbilden.DessenungeachtetakzeptiertdieAntragsgegnerineinenAnsatzinHöhederAnschaffungskosten,imStreitfallallerdingsnurgemäßdemBilanzwertvon...........€.DenbehauptetenhöherenWertansatzvon...........€hatdieAntragstellerinbislangnichtausreichendnachgewiesen.
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09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #10ff)KalkulatorischeFremdkapitalverzinsung 60DieAntragstellerinrügt,dieAntragsgegnerinhabebeiderAnwendungdes§5Abs.2StromNEVzuUnrechteinenBeurteilungsspielrauminAnspruchgenommenunddahererforderlicheErmittlungenunterlassen.DieRügegreiftimErgebnisnichtdurch.AllerdingsdürftederBegriffder"kapitalmarktüblichenZinsen"in§5Abs.2StromNEVeinRechtsbegriffsein,dessenInhaltwirtschaftswissenschaftlichweithingeklärtistundvomGerichtunterBerücksichtigungderZieledesEnWGggfl.mitsachverständigerHilfefestgestelltwerdenkann,sodasskeinGrundbesteht,derAntragsgegnerininsoweiteinenderrichterlichenKontrolleentzogenenBeurteilungsspielraumzubelassen(vgl.hierzufürdenTKwBereich:OVGMünster,Urteilvom19.8.2005,Az.13A1521/03,CR2006,101ffalsBerufungsinstanzzuVGKöln,Urteilvom6.2.2003,1K8003/98,MMR2003,814f).GanzallgemeinistdieAnnahme,dassdasGesetzeinerBehördeeinenkontrollfreienBeurteilungsspielraumeinräumt,aufgrundderinArt.19Abs.4GGenthaltenenVerpflichtungderGerichte,VerwaltungsentscheidungenintatsächlicherundrechtlicherHinsichtvollständignachzuprüfen,ohnehinbesondersbegründungsbedürftig(vgl.Kühling/Neumannin:Säcker,BerlinerKommentarzumTKG,§39Rn.59m.w.N.).

61

ImStreitfallhatdieAntragsgegnerinindeseineVerzinsungangenommen,diedervonderAntragstelleringenanntenVerzinsungentspricht(vgl.S.27desBeschlusses).DasssichmitüberwiegenderWahrscheinlichkeitbeiweiterenErmittlungen,wievonderAntragstellerinangemahnt(vgl.S.102ihresSchriftsatzesvom27.6.2006),einrelevanterhöhererFremdkapitalzinssatzergebenhätte,istsomitnichtersichtlich.Maßgebendsindnach§5Abs.2StromNEVdieFremdkapitalzinsenintatsächlicherHöhe,währenddiekapitalmarktüblichenZinsenfürvergleichbareKreditaufnahmennurdieHöchstgrenzedereinzustellendenZinsenbilden. 62
gg)KalkulatorischeGewerbesteuer 63(1)Gemäß§8S.1StromNEVkanndiedemNetzbereichsachgerechtzuzuordnendeGewerbesteueralskalkulatorischeKostenpositioninAnsatzgebrachtwerden.BeiderErmittlungderGewerbesteueristdieAbzugsfähigkeitderGewerbesteuerbeisichselbstzuberücksichtigen(§8S.2StromNEV). 64DieAntragstellerinmoniert,dieAntragsgegnerinhabedieBemessungsgrundlageunzutreffendermittelt.HinzurechnungenundKürzungennach§§8und9GewStGseienunterblieben.DieAntragsgegnerinhateinenkalkulatorischenGewerbesteuersatzaufderGrundlagederanerkanntenkalkulatorischenEigenkapitalverzinsungberücksichtigt.DieswirddemMerkmal"diedemNetzbereichsachgerechtzuzuordnendeGewerbesteuer"nach§8S.1StromNEVgerecht.HinzurechnungenundKürzungengemäß§§8und9GewStGsinddanachnichtveranlasst.DieAntragstellerinmeintferner,auchScheingewinneundScheinverlustehätteneingerechnetwerdenmüssen.AlsScheingewinneundScheinverlustewerdendieimRahmendernetzspezifischenGewinnwundVerlustrechnungerscheinendenDifferenzenzwischendenkalkulatorischenAbschreibungenunddenbilanziellenAbschreibungenbezeichnet(vgl.AnlageAS81).Aus§8StromNEVergibtsichindeskeinAnhalt,dassdiesehiereinzustellenwären.

65

(2)DieAntragstellerinrügt,dieAntragsgegnerinhabeeinenfalschenHebesatzangewandt.DieAntragsgegnerinhatvorgetragen,wiesierechnerischzudemGewerbesteuerhebesatzvon...........%gekommenist.Ob,wiesievermutet,dieAbweichungzudemvonderAntragstellerinbehauptetenSatzvon..........%aufRundungsdifferenzenberuht,mussdemHauptsacheverfahrenvorbehaltenbleiben.LetzteresgiltauchfürdieBerechnungderkalkulatorischenGewerbesteuer.DieseistimangefochtenenBeschlussnichtbiszumletztenRechenschrittnachgewiesen.DieAbweichungverhältsichaberineinemBereich,derfürdasimEndergebniszugenehmigendeEntgeltnichtmitdererforderlichenWahrscheinlichkeitzuGunstenderAntragstellerininsGewichtfallenwird.
66

hh)Pachtentgelte 67DieAntragstellerinhatbiszum31.12.2005vonderH...undderB...Stromnetzegepachtet.Gemäß§4Abs.5S.1StromNEVkönnenKostenoderKostenbestandteile,dieaufGrundeinerÜberlassung 68



09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #11betriebsnotwendigerAnlagegüteranfallen,nurinderHöhealsKostenanerkanntwerden,wiesieanfielen,wennderBetreiberEigentümerderAnlagenwäre.Nach§4Abs.5S.2StromNEVhatderBetreiberdesElektrizitätsversorgungsnetzesdieerforderlichenNachweisezuführen.(1)PachtentgelteH... 69DieAntragstellerinhatPachtentgelteinHöhevon..............€geltendgemacht,wovondieAntragsgegnerin....................€anerkannthat. 70(a)Abschreibungen 71DieAntragsgegnerinhatdieimAntragangesetztenAbschreibungenum...............%gekürzt.DieshälteinersummarischenPrüfungimVerfahrennach§77Abs.3S.4EnWGstand. 72DieAntragstellerinwendetsichgegendenVorwurfderAntragsgegnerin(BeschlussS.28),dassdemAntrag(hier:BogenB2)nichthabeentnommenwerdenkönnen,obessichbeidenangegebenenAnschaffungswundHerstellungskostentatsächlichumdiehistorischenAnschaffungswundHerstellungskosteni.S.d.§6Abs.2Nr.2StromNEVhandelte.DerKritikistnichtweiternachzugehen.DieAntragsgegnerinhatimSchriftsatzvom12.7.2006klargestellt(Rn.338),dasssiedievonderAntragstellerinmitgeteiltenKostentrotzihrerBedenkenübernommenhat.
73

ZuUnrechtbeanstandetdieAntragstellerindieAnwendungderWIBERAwIndexreihen.HierzugiltdasbereitsweiterobenAusgeführte[Abschnitt1b,dd(1)]. 74DieAntragstellerinhattefernerbestimmteNutzungsdauernangegeben,diesiealsbetriebsgewöhnlichetechnischewirtschaftlicheNutzungsdauerninnerhalbderSpannbreitenderinAnlage1StromNEVgenanntenNutzungsdauernbezeichnethat.HiervonistdieAntragsgegnerinabgewichen.Siehatausgeführt(BeschlussS.29),alleindieBehauptungderAntragstellerinüberdieAnwendungderinAnlage1StromNEVgenanntenNutzungsdauernerbringenichtdenfür§32Abs.3S.2StromNEVerforderlichenNachweis.Demistzuzustimmen.DieAntragstellerinräumtein(Schriftsatzesvom27.6.2006S.139),dasssichdieseitderInbetriebnahmetatsächlichzuGrundegelegtenNutzungsdauernhäufignichtmehrzurückverfolgenließen.DievonihrvorgelegteeidesstattlicheVersicherung(AnlageAS109)istmangelsSubstantiierungnichtaussagekräftig.Esistdahernichtzubeanstanden,dassdieAntragsgegnerindieVermutungsregeldes§32Abs.3S.3StromNEVherangezogenhat.DievonihrangenommenenNutzungsdauernderH...wAnlagen(S.30desBeschlusses)entstammenderLänderlisteHamburg(AnlageBG8e).DassdieAnsätzederAntragsgegnerinunzutreffendseien,hatdieAntragstellerinnichtdargetan.Ebensowenigistzurügen,dasssiefürdasersteJahreinevolleJahreswAfAangesetzthat.

75

(b)Verzinsung 76DievonderAntragstellerinbeantragteEigenkapitalverzinsungbeläuftsichauf.........................€,wovondieAntragsgegnerin..................€anerkannthat.AuchindiesemZusammenhangrügtdieAntragstellerindieKürzungenderAbschreibungenunddieGrundsätzedesPrüfrastersderAntragsgegnerin.IndesistinsoweitaufdieobigenDarlegungenzuverweisen.
77

(2)PachtentgelteanB... 78DieAntragstellerinhatPachtentgelteinHöhevon.....................€angemeldet,wovondieAntragsgegnerin.....................€anerkannthat.VoraussichtlichimErgebnisohneErfolgrügtdieAntragstellerindieKürzungenbeiAbschreibungen,VerzinsungundGewerbesteuer. 79
80



09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #12(a)Abschreibungen 80DieAntragstellerinhatAbschreibungenvon...................€beantragt,wovondieAntragsgegnerin........................€anerkannthat(vgl.S.desBeschlussumdrucks). 81
DieAntragstellerinkritisiert,dieAntragsgegnerinhabedieGrundstückenichtalsAnlagevermögenberücksichtigt.InsoweitisteinAnsatzjedochnurdeshalbunterblieben,weildieAntragstellerindieGrundstückenichtgesondertausgewiesenhat. 82DievonderAntragsgegnerinvorgenommenenKürzungenbeieinzelnenAnlagenberuhenaufderVerwendungkürzerersteuerlicherNutzungsdauernbis2003.Esistnichtersichtlich,dassdieseAnsätzeunzutreffendwären.DieNutzungsdauernfürB...wAnlagenstammenzudemausderLänderlisteBerlin.Dassdiesefalschangewandtwordenwäre,istnichtersichtlich.ErnstlicheZweifelanderRechtmäßigkeitdesfestgesetztenEntgeltesergebensichdarausnicht.

83
(b)Verzinsung 84DieAntragstellerinhateineEigenkapitalverzinsungvon...................€beantragt,dieAntragsgegnerinhatdieseauf..................€gekürzt(BeschlussS.37).DieAntragstellerinkritisiert,dassdieAntragsgegnerindieinsoweitrelevantenAbschreibungenverminderthabe,ihrPrüfrasterunzulässigseiundüberdiesGrundstückeundAnlagenimBaunichtberücksichtigtwordenseien.AusdenschongenanntenGründensinddieAnsätzederAntragsgegnerinjedochbeisummarischerPrüfungnichtzurügen.

85
(c)Gewerbesteuer 86DieAntragstellerinhatKosteninHöhevon..............€beantragt,anerkannthatdieAntragsgegnerin.............................€(BeschlussS.38). 87
DieAntragstellerinbeanstandetdenangewandtenHebesatz.SiemachteinenHebesatzvon.................%geltend.DieAntragsgegneringehtvon..................%ausundhathierzuimSchriftsatzvom12.7.2006mitgeteilt,dasssiedenHebesatzausdenAngabenderB...errechnethabe.DieFestlegungdesrichtigenHebesatzeskanndemHauptsacheverfahrenvorbehaltenbleiben.EskannnichtmitüberwiegenderWahrscheinlichkeitangenommenwerden,dasssichdieDifferenzimEndergebniszugunstenderAntragstellerinauswirkenwird. 88
ii)KostenderEEGwStromeinspeisung 89
BetroffensindKostenfürdenEEGwAusgleich,diesichnachDarstellungderAntragstellerinzusammensetzenausden(teilssaldierten)KostenfürdenDaywAheadwHandel,denIntradaywHandel,dieEEGwbedingteVorhaltungvonLeistungunddenEinsatzvonRegelenergie.DieAntragstellerinmachtinsoweitdiePlankostenfürdenKalkulationszeitraum2006geltend.DieAntragsgegnerinhatdievonderAntragstellerinangegebenenAufwendungenvon............Mio.€auf............Mio.€gekürzt.DieAntragstellerinrügtdenvonderAntragsgegnerinvorgenommenenEffizienzvergleichmitdenDurchschnittskostenallerÜbertragungsnetzbetreiber.SiebegründeihreKürzungalleindamit,dassbeiallenÜbertragungsnetzbetreibernbezogenaufdasJahr2006durchschnittlicheKostenvon.........€/MWhangefallenseien,währendsichbeiihreinWertvon............€/MWhergebe,jeweilserrechnetdurchDivisionderbeantragtenKostendurchdieinderRegelzoneabgesetzteStrommenge.DerEffizienzvergleichwidersprechedenVorgabendes§21Abs.3EnWG,wonachdieRegulierungsbehördezunächsteinVergleichsverfahrendurchzuführenhabe.Letzterestrifftindessennichtzu.Nach§21Abs.3EnWG"kann"dieRegulierungsbehördeinregelmäßigenzeitlichenAbständeneinenVergleichderEntgeltefürdenNetzzugang,derErlöseoderderKostenderBetreibervonEnergieversorgungsnetzendurchführen.Ansonstengiltallgemein,dassdieEntgelteaufderGrundlagederKosteneinerBetriebsführung,diedeneneineseffizienten
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09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #13undstrukturellvergleichbarenNetzbetreibersentsprechenmüssen,gebildetwerden(§21Abs.2S.1EnWG).DieAntragsgegnerinhatihrenVergleichdurcheinenDurchschnittswertausdenvonderAntragstellerinangegebenenKostenundderaufdieLetztverbraucherinderRegelzonederAntragstellerinentfallendenStrommengegebildet,undaufdieselbeWeiseeinenDurchschnittswertbeidendreianderenÜbertragungsnetzbetreibern.DieAntragstellerinvermutet(Schriftsatzvom27.6.2006,S.155/156),dassdieanderenÜbertragungsnetzbetreiberimZusammenhangmitdemEEGwAusgleichnichtdieselbenKostenpositionenangesetzthätten,dennnursie,dieAntragstellerin,seibereitundinderLage,denaufdenEEGwAusgleichentfallendenAnteilderRegelenergiegesondertauszuweisen.GerademitBlickdarauf,dassdieAntragsgegnerinausdrücklichdaraufhinweise(vgl.BeschlussS.30),dassdieanderenÜbertragungsnetzbetreiberangeblichKonzernsynergiennutzten,seidavonauszugehen,dassdiesekeineseparateErmittlungderspeziellfürdenEEGwAusgleichanfallendenRegelenergiekostenvornähmen.LetztereskannjedochnichtmitüberwiegenderWahrscheinlichkeitangenommenwerden.ImÜbrigenistnichtzusehen,dassdieanderenÜbertragungsnetzbetreiber,diedieBeschaffungderEEGwAusgleichsenergienzwarallesamtverschiedenausgestaltethabensollen(sodieAntragsgegnerinimSchriftsatzvom12.7.2006,Rn.360)undsichhierbeikonzernzugehörigerUnternehmenbedienen,indiesemRahmenunnötigniedrigeKostenangesetzthätten.VondemimSchriftsatzvom20.7.2006(Seite13)eingenommenenStandpunktderAntragstellerin,siehättedieKostenfürLeistungsvorhaltungundRegelenergieauchallgemeinenPositionenderSystemdienstleistungenzuordnenkönnen(undsoeineKürzungimEEGwBereichvermieden),kannnichtausgegangenwerden,weilessichnachihrerDarlegungumkonkreteKostenfürdenEEGwAusgleichhandelt.

91

DieAntragstellerinrügtdieKritikderAntragsgegnerin,dieAntragstellerinbetrachtedenAusgleichdesEEGwBilanzkreisesisoliert(BeschlussS.39).DieAntragsgegnerinlegeihrdamitnahe,denEEGwBilanzkreismitdenübrigenBeschaffungsmaßnahmendergroßenkonzernangehörigenHandelsunternehmenzukoordinieren.Diesverstoßegegen§11StromNZV,wonachNetzbetreibereineneigenenEEGwBilanzkreiszuführenhätten.BeirichtigemVerständnisdürfteeinWiderspruchzu§11StromNZVallerdingsnichtvorliegen.DasFühreneinesisoliertenEEGwBilanzkreisistunterscheidbarvonderFrage,obimKonzerndesNetzbetreiberseinKostenausgleichherbeigeführtwerdenkann.NurLetzteresstrebtdieAntragsgegnerinoffenbaran(Schriftsatzvom12.7.2006Rn.362).Zudemist,wasdieAntragstellerinselbstnichtverkennt,nach§4Abs.1S.4StromNZVdieBildungvonUnterbilanzkreisenzulässig.DarausfolgendeKostenvorteileschließtsienichtaus(Schriftsatzvom27.6.2006S.159).FernersiehtdieAntragstellerinindenvonderAntragsgegnerinbefürwortetenkonzerninternenBilanzkreiseneineDiskriminierungkonzernunabhängigerHändler,dienichtüberInsiderinformationenunddiedarauseventuellfolgendenKostenoptimierungsmöglichkeitenverfügten.DerEinwandistinsofernnichtstichhaltig,alsfreieHändlerdurcheinInformationssystemandenangeblichenInsiderinformationenbeteiligtwerdenkönnten,soferndieswettbewerblichindiziertseinsollte.Schließlichistzubemerken,dassmitdenvorgenanntenBeanstandungenderAntragstellerinnichtdargetanist,dassihrmitüberwiegenderWahrscheinlichkeitimEndergebniseinhöheresEntgeltzugenehmigenwäre.
92

2.Auchdiegemäß§77Abs.3Satz1Nr.3,Satz4EnWGvorzunehmendeInteressenabwägungrechtfertigtunterdemGesichtspunkteinerunbilligen,nichtdurchüberwiegendeInteressengebotenenHärtenichtdieAnordnungdesSuspensiveffekts.EineHärteindiesemSinneistanzunehmen,wenndemAdressatenderVerfügungdurchdenVollzugschwere,nichtwiedergutzumachendeNachteiledrohenundseineBelangedasöffentlicheVollzugsinteresseüberwiegen.§76Abs.1EnWG,dereinerBeschwerdegegenVerfügungengrundsätzlichkeineaufschiebendeWirkunggewährt,lässterkennen,dassdersofortigenVollziehbarkeitvonVerfügungenderRegulierungsbehördenimRahmenderanzustellendenAbwägungeinhoherRangeinzuräumenist.§77Abs.1EnWGgiltnurfürdiewenigenFälle,indenendieBeschwerdeeinlegungnach§75i.V.m.§76Abs.1EnWGausnahmsweiseaufschiebendeWirkunghat(vgl.Salje,EnWG,§77Rn.1).DasGewichtdesöffentlichenVollzugsinteresseskannesrechtfertigen,denRechtsschutzanspruchdesBetroffeneneinstweilenzurückzustellen,umunaufschiebbareMaßnahmenimInteressedesallgemeinenWohlsrechtzeitigindieWegezuleiten(vgl.BVerfGE35,382,401).HatsichschonderGesetzgeberfürdenSofortvollzugentschieden,sinddieGerichtewnebeneinerPrüfungderErfolgsaussichteninderHauptsachewzueinerEinzelfallbetrachtunggrundsätzlichnurimHinblickaufsolcheUmständegehalten,diedieAnnahmerechtfertigenkönnen,dassimkonkretenFallausnahmsweisevondergesetzgeberischenGrundentscheidungabgewichenwerdenkann(vgl.BVerfGNVwZ2004,93,94).IndenFällen,indenenderGesetzgeberdengrundsätzlichenVorrangdesVollziehungsinteressesangeordnethat,bedarfesdeshalbbesondererUmstände,umeinehiervonabweichendeEntscheidungzurechtfertigen.DerBetroffenehatdie
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09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #14WertungdesGesetzgebersdurcheinenVortragderBesonderheitenseinerSituationzuentkräftenundWegeaufzuzeigen,wiedenöffentlichenBelangengleichwohlRechnunggetragenwerdenkann(vgl.BVerfGNVwZ2004,93,94).ImStreitfallüberwiegtdasInteressederAntragstellerinaneineraufschiebendenWirkungderBeschwerdenichtdasöffentlicheInteresseamVollzugderangefochtenenVerfügung.AusdemvoraussichtlichenAusgangdesVerfahrenskanndieAntragstellerinnichtsfürsichherleiten.Esistoffen,obsichimBeschwerdeverfahreneinzugenehmigendeshöheresNetzzugangsentgeltherausstellenwird.DassderAntragstellerinfürdasJahr2006einedeutlicheErlösminderungdroht,isteineFolgederwirtschaftspolitischnotwendiggewordenenPreisregulierungimStrombereich,diedamitzumBestandteildestypischenunternehmerischenRisikoseinesNetzbetreibersgewordenist.DassdieKürzungbeiderAntragstellerindeutlichauszufallenscheint,istjedenfallsnachsummarischerPrüfungdemUmstandgeschuldet,dassihreEntgelte–gemessenandenneuenVorgabendesEnWGwentsprechendübersetztgewesensind.ÜberhöhteZugangsentgeltezubekämpfen,istSinnundZweckderPreisregulierungnachdemEnWG.DassdieVollziehungderstreitgegenständlichenVerfügungfürspätereKalkulationsperiodenrechtlichvorgreiflichwäre,trifftnichtzuundistdaherfürdievorzunehmendeInteressenabwägungunerheblich.Ob,wiedieAntragstellerinbehauptet,dieErlöseausdemNetzbetriebkünftigdauerhaftunterihrenKostenliegenwerden,bleibtabzuwarten.DievonderAntragstellerinhochgerechnetenVerlustefürdiekommendenJahresindjedenfallsbloßhypothetisch.ObdieAntragstellerinnachdemErgebnisdesBeschwerdeverfahrensEntgelteinerheblichemUmfangnacherhebenkann,istebenfallsoffen.DasssieinvollerHöheobsiegenwird,istnachdembisherigenSachstandeherunwahrscheinlich.EntsprechendunwahrscheinlichistdasAusmaßdervonihrbehauptetenirreparablenSchäden.AllesinAllembleibtesdaherbeidergesetzlichenWertung,dassdasöffentlicheVollzugsinteresseanderalsbaldigenDurchführungderPreisregulierungVorrangvordenInteressenderAntragstelleringenießt.AuchderzentraleStandortderAntragstellerinimGesamtsystembringtesmitsich,dassandersofortigenVollziehungdersiebetreffendenEntgeltgenehmigungeinbesondereshohesöffentlichesInteressebesteht.DieAnsichtderAntragstellerin,dasskeinöffentlichesInteresseaneinersofortigenVollziehungderEntscheidungbestehe,weildieAuswirkungenaufdenStrompreisderinderNiederspannungversorgtenEndverbrauchersichnuraufca.0,6%desGesamtstrompreiseseinesdurchschnittlichenTarifkundenbelaufe,verkürztdieDingeundverkennt,dasssichdasöffentlicheInteressenichtaufdiesesPreisinteressebeschränkt,sondernesumdieHerstellungvonWettbewerbmitmarktgerechtenPreisenaufallenNetzebenengeht.

94

III.Hilfsanträgezu2,3a,b 95ÜberdenHilfsantragzu2istnichtzuentscheiden,weildieAntragstellerinihnausdrücklichnurfürdenFallgestellthat,dassderSenatdenEintrittderGenehmigungsfiktionablehnt.LetztereshatderSenatnichtgetan,sondernzugunstenderAntragstellerindenEintrittderGenehmigungsfiktion(zunächst)unterstellt.OhnehinhättederAntragzu2inderSachekeinenErfolg,weilsichderzeitbeisummarischerPrüfungmitüberwiegenderWahrscheinlichkeitimErgebniskeinefürdieAntragstelleringünstigereEntgeltgenehmigungergibt.AusdengleichenGründenscheiternauchdieHilfsanträgezu3aund3b. 96
IV.Hilfsantragzu4 97DerHilfsantragzu4istzulässigundbegründet. 981.EineAnordnungderaufschiebendenWirkungderBeschwerdekommtgegenüberVerwaltungsaktenmitfeststellendemodervollziehbaremCharakterinBetracht.AuchNebenbestimmungensindindiesemSinneanfechtbar,sofernsie–wiehierweinematerielleBeschwerenthaltenundisoliertergehenkönnen. 99
2.DieAntragsgegnerinhatmitdemEntscheidungsausspruchzu4eine"Mehrerlösabschöpfung"angeordnet.DieMehrerlösesollensichausdemVergleichderseitdem1.11.2005vonderAntragstellerintatsächlicherzieltenNetzentgeltemitdenEntgelten,diesieerzielthätte,wennsiedieBestimmungenderStromNEVangewandthätte,ergeben.DieAntragsgegnerinhatderAntragstellerinauferlegt,dievonihrinderZeitvom1.11.2005bis31.6.2006(gemeint:30.6.2006)erzieltenMehrerlösezuberechnenundkostenminderndindernächstenKalkulationsperiode(ab1.1.1007)zuberücksichtigen. 100



09.10.2007http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/due..._Kart_289_06__V_beschluss20060721.html #15AnderRechtmäßigkeitdieserAuflagebestehenernstlicheZweifelimSinnedes§77Abs.3S.1Nr.2EnWG.Zwartriffteszu,dassdiemateriellenVorgabenderEntgeltbildungin§21Abs.2EnWGschonseitdem13.7.2005(Art.5Abs.1desZweitenGesetzeszurNeuregelungdesEnWG)gültigwaren.AuchistdieStromNEVseitdem30.7.2005inKraft,sodassdieNetzbetreiberabdiesemZeitpunktnachdenBestimmungenderStromNEVberechnenkonnten,obdievonihnenbisdahinberechnetenEntgeltedennunmehrmaßgebendenBerechnungsmethodenentsprachen.AndererseitswarderVerweisungdes§118Abs.1bS.2auf§23aAbs.5EnWGzuentnehmen,dassbiszueinerEntscheidungüberdenAntrag"diebisdahingenehmigtenEntgeltebeibehaltenwerdenkönnen".DaeineGenehmigungbiszurEntscheidungüberdenErstantragnachdemEnWGnichtvorlag,konntenmitderVerweisungnurdiebisdahingefordertenEntgeltegemeintsein(soauchGersemann/Wittge,RdE2006,105,108).Dassdiesedamitnur"formell"gebilligtwurden,materiellaberrechtswidrigblieben,gingausdemGesetzestextnichtmitdergebotenenKlarheithervor.DasRechtzurBeibehaltungdergefordertenEntgeltegaltvielmehrnachdemWortlautdergenanntenBestimmungenuneingeschränkt.DieAblehnungdervonderAntragsgegnerinbeabsichtigtenMehrerlösabschöpfungerscheintimErgebnisauchnichtunbillig.DieAntragsgegnerinhatteesweithininderHand,nachEingangdesErstgenehmigungsantragsaufeinerascheEntscheidunghinzuwirkenunddenbisdahinvonderAntragstelleringefordertenNetzzugangsentgeltenalsbalddieGrundlagezunehmen.
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C) 102DieRechtsbeschwerdeistnichtzuzulassen,weildasRechtsmittelnichtstatthaftist.Gemäß§86Abs.1EnWGistnurgegendieinderHauptsacheerlassenenBeschlüssedesOberlandesgerichtsdieRechtsbeschwerdeandenBundesgerichtshoferöffnet.DasAnordnungsverfahrengemäß§77Abs.3S.4EnWGistkeineHauptsacheimSinnedesGesetzes,sonderneinHilfsverfahrenimRahmendesBeschwerderechtszugs.EineunbewussteRegelungslückebestehtnicht.EinRedaktionsversehenistnichtzuerkennen.DerGesetzgeberstrebteoffenbareinebeschleunigteUmsetzungdernetzbezogenenRegulierungimGaswundElektrizitätsbereichan,woraufauchdieimVergleichzu§66Abs.3S.1GWBverkürzteBeschwerdebegründungsfristnach§78Abs.3S.2EnWGhindeutet.AuchdieangestelltengesetzessystematischenErwägungensprechengegeneingesetzgeberischesVersehen.SohatdieBundesregierungdieAblehnungderZulassungderRechtsbeschwerdeimeinstweiligenRechtsschutzineinerStellungnahmebegründetunddabeiaufeinenSystemvergleichzurZPOabgestellt,woeineRechtsbeschwerdeebenfallsnichtvorgesehenist(BTwDrs.15/4068,S.9,Ziffer55).
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