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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung vom
5. Dezember 2023 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die
Richterin Dr. Roloff, den Richter Dr. Tolkmitt, die Richterin Dr. Holzinger und den

Richter Dr. Kochendorfer

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 3. Kartellsenats
des Oberlandesgerichts Disseldorf vom 29. September 2021 wird

zurlckgewiesen.

Die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens einschlie3lich der
notwendigen Auslagen der Bundesnetzagentur werden der Antrag-

stellerin auferlegt.

Griinde:

A. Die Antragstellerin betreibt ein Stromnetz. Mit der Freien Hanse-
stadt Bremen vereinbarte sie fur deren Eigenverbrauch einen Kommunalrabatt
im "jeweils hdchstzuldssigen Umfang nach Mal3gabe der Verordnung tber Kon-
zessionsabgaben fir Strom und Gas". Fur das Jahr 2018 rechnete sie einen
Kommunalrabatt in Héhe von 10 % auf Grundlage des Bruttowerts (119 %) ab.
In Hohe des Rabatts wurde keine Umsatzsteuer abgefiihrt. Die Antragstellerin
musste daher eine Umsatzsteuernachzahlung in Hohe von 13.680 € an das
Finanzamt leisten. Hintergrund der Nachzahlung war ein Schreiben des Bundes-
finanzministeriums vom 24. Mai 2017 (Il C 2 - S 7200/13/10002), in dem es sich

auf den Standpunkt stellte, der Kommunalrabatt sei ein zusatzliches Entgelt fur



die Uberlassung der Wegerechte durch die Gemeinde an den Netzbetreiber. Er
konne nicht zu einer Minderung der umsatzsteuerlichen Bemessungsgrundlage
fuhren. Folge dieser Ansicht des Bundesfinanzministeriums ist, dass das volle
Netzentgelt Bemessungsgrundlage fur die Umsatzsteuer ist und nicht - wie nach

bisheriger Praxis - das um 10 % reduzierte Netzentgelt.

Mit Schreiben vom 28. Juni 2019 stellte die Antragstellerin einen Antrag
auf Genehmigung der Zu- und Abschlage aus dem Regulierungskonto des Jah-

res 2018. Dabei setzte sie die Umsatzsteuernachzahlung erlésmindernd an.

Die Bundesnetzagentur hat mit Beschluss vom 25. Juni 2020 den Saldo
des Regulierungskontos fur das Jahr 2018 sowie die Verteilung der Zu- und Ab-
schlage auf die kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen der Jahre 2020 bis 2022
abweichend vom Antrag genehmigt. Sie hat die Umsatzsteuernachzahlung im
Regulierungskonto nicht erlosmindernd anerkannt mit der Folge, dass die Erlgs-
obergrenzen der Jahre 2020 bis 2022 entsprechend niedriger ausfallen.

Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Antragstellerin, mit der sie die
Neubescheidung ihres Antrages durch die Bundesnetzagentur unter Beriicksich-
tigung der weiteren, erldosmindernd angesetzten Positionen begehrt hat, ist ohne
Erfolg geblieben.

Mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde, der die

Bundesnetzagentur entgegentritt, verfolgt sie ihr Beschwerdebegehren weiter.
B. Die zulassige Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

l. Das Beschwerdegericht hat angenommen, die Bundesnetzagentur
habe zu Recht die Forderungen aus der Umsatzsteuernachzahlung auf den Kom-

munalrabatt aus dem Jahr 2018 nicht im Regulierungskonto gemaR 8 5 Abs. 1
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S. 1 ARegV als erlosmindernd bertcksichtigt. Die Gemeinde habe die Umsatz-
steuer auf den Kommunalrabatt zu tragen mit der Folge, dass umsatzsteuerli-
che Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung des Kommunalrabatts der Netto-
wert des Rechnungsbetrages fur den Netzzugang sei. Die auf Netzentgelte zu
zahlende Umsatzsteuer sei nicht von dem gesetzlich zulassigen Kommunalra-
batt gemaR § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 KAV erfasst, weil es sich bei ihr nicht um eine
ausnahmsweise zulassige Nebenleistung handele. Dies folge aus der Auslegung
des Begriffs "Rechnungsbetrag fir den Netzzugang". Dem Wortlaut lasse sich
zwar nicht eindeutig entnehmen, ob der "Gesamtrechnungsbetrag" bzw. "Brutto-
rechnungsbetrag" oder der "Nettorechnungsbetrag" gemeint sei. Die systemati-
sche Auslegung sowie Sinn und Zweck der Vorschrift sprachen jedoch fir ein
enges Verstandnis des Begriffs. Die beanstandete Regulierungspraxis der Bun-

desnetzagentur begegne auch keinen vertrauensschutzrechtlichen Bedenken.

Il. Diese Beurteilung halt den Angriffen der Rechtsbeschwerde stand.
Die Rechtsheschwerdegegnerin hat den Regulierungskontosaldo zu Recht mit
der MaRRgabe genehmigt, dass die Umsatzsteuernachzahlung, die die Antragstel-
lerin auf den Kommunalrabatt fir das Jahr 2018 an das Finanzamt geleistet hat,

nicht erldésmindernd angesetzt wird.

1. Uber die Genehmigung der Zu- und Abschlage auf die Erlosober-
grenzen der Antragstellerin fir 2020 bis 2022 hatte die Bundesnetzagentur auf
der Grundlage des § 29 Abs. 1 EnWG, 8 32 Abs. 1 Nr. 2und 2i.V.m. § 4 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1a, 8 5 ARegV zu entscheiden.

a) Die auf Grundlage der Ermé&chtigung in 8§ 21a Abs. 6 EnWG erlas-
senen Regelungen der Anreizregulierungsverordnung finden - wie der Senat in
anderem Zusammenhang bereits entschieden hat - auch vor dem Hintergrund
der Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union vom 2. September
2021 (C 718/18, RdE 2021, 534 Rn. 112 bis 138) weiterhin Anwendung (vgl.
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BGH, Beschlusse vom 26. Oktober 2021 - EnVR 17/20, RdE 2022, 119 Rn. 14
- Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor II; vom 7. Dezember 2021 - EnVR
6/21, WM 2023, 630 Rn. 9 - Kapitalkostenabzug mwN). Angesichts der durch das
Unionsrecht geforderten Unabhangigkeit der Bundesnetzagentur von externen
Weisungen anderer offentlicher oder privater Stellen sind die Vorschriften der
Anreizregulierungsverordnung sowie der Strom- und der Gasnetzentgeltverord-
nung jedoch wo auch immer mdglich und bis zu der den Gerichten durch den
Willen des nationalen Gesetzgebers gezogenen Grenze im Sinne einer Gewahr-
leistung und Sicherung dieser Unabhangigkeit auszulegen. Eine gerichtliche
Uberpriifung erfolgt daher im Grundsatz nur noch in Bezug auf den nach diesen
Malistaben fortgeltenden nationalen Regulierungsrahmen sowie anhand unions-
rechtlicher Vorgaben (st. Rspr., vgl. zuletzt BGH, Beschluss vom 27. Juni 2023
- EnVR 22/22, juris Rn. 8 mwN - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor III).

b) Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 ARegV wird die Differenz zwischen den
nach 8§ 4 zulassigen Erldsen und den vom Netzbetreiber unter Bertuicksichtigung
der tatsachlichen Mengenentwicklung erzielbaren Erlésen jahrlich vom Netzbe-
treiber ermittelt und auf einem Regulierungskonto verbucht. Die Buchung der
Mehr- und Mindererlése auf das Regulierungskonto gewahrleistet, dass der Netz-
betreiber einerseits die ihm vorgegebene Erlésobergrenze nicht Uberschreitet
und andererseits den ihm zustehenden kalenderjahrlichen Gesamterlés nach
§ 21a Abs. 2 EnWG i.V.m. 8 4 ARegV tatsachlich einnehmen kann (vgl. Held in
Holznagel/Schiitz, Anreizregulierungsrecht 2. Aufl., 8 5 ARegV Rn. 2, 5).

C) 8 5 Abs. 1 Satz 1 ARegV setzt damit die Vorgabe des § 21a Abs. 3
Satz 4 EnWG um, wonach die Auswirkungen jahrlich schwankender Verbrauchs-
mengen auf die Gesamterldse der Netzbetreiber (Mengeneffekte) zu bertcksich-
tigen sind (BGH, Beschluss vom 10. November 2020 - EnVZ 5/20, juris Rn. 8).
Erlésobergrenzen Uber eine mehrjahrige Regulierungsperiode sind mit Progno-
seunsicherheiten behaftet, die z. B. in der Natur der Prognosemodelle oder in
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moglichen kurzfristigen Anderungen der Versorgungsaufgabe (z. B. aufgrund von
Temperaturschwankungen und dadurch bedingten Mehr- oder Minderverbréu-
chen) begriindet sein kdnnen. Um zu verhindern, dass diese Abweichungen zu
Ubermafigen Preisschwankungen zu Beginn einer Regulierungsperiode fuhren
und um fur die Netzbetreiber nicht prognostizierbare oder nicht beeinflussbare
Abweichungen adéquat bertcksichtigen zu kdnnen, werden die Abweichungen
von den zulassigen Erlésen auf dem Regulierungskonto erfasst (vgl. Entwurf der
Verordnung zum Erlass und zur Anderung von Rechtsvorschriften auf dem Ge-
biet der Energieregulierung vom 15. Juni 2007, BR-Drucks. 417/07, S. 45). Der
genehmigte Saldo wird nach 8 5 Abs. 3 ARegV Uber drei Kalenderjahre durch
Zu- und Abschlage auf die Erlosobergrenze verteilt. Das Regulierungskonto
neutralisiert insoweit das Prognoserisiko der jahrlich schwankenden Verbrauchs-
mengen, das bei der Netzentgeltbildung nach 88 17, 20 StromNEV besteht (Held
in Holznagel/Schiitz, aaO, § 5 ARegV Rn. 2).

2. Die Umsatzsteuernachzahlungen, die die Antragstellerin auf den
Kommunalrabatt fir das Jahr 2018 an das Finanzamt geleistet hat, sind im Re-

gulierungskonto nicht erldésmindernd anzusetzen.

a) Versorgungsunternehmen dirfen nach 8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KAV
mit Gemeinden neben oder anstelle von Konzessionsabgaben flr einfache oder
ausschliel3liche Wegerechte Preisnachléasse fur den in Niederspannung oder in
Niederdruck abgerechneten Eigenverbrauch der Gemeinde bis zu 10 vom
Hundert des Rechnungsbetrages fur den Netzzugang vereinbaren. Die Konzes-
sionsabgabenverordnung verfolgt das Ziel, die Belastung der Verbraucher mit
Konzessionsabgaben zu begrenzen. Sie legt deshalb in § 2 KAV Hochstbetrage
fest (vgl. Entwurf der Verordnung tber Konzessionsabgaben fiir Strom und Gas
vom 8. November 1991, BR-Drucks. 686/91, S. 1). Neben oder anstelle der so
begrenzten Konzessionsabgaben durfen Versorgungsunternehmen nur die in

8§83 Abs.1 Satz1 ziffern1 bis3 KAV aufgefuhrten Leistungen gewéhren
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(BR-Drucks. 686/91, S. 18; BGH, Urteil vom 7. Oktober 2014 - EnZR 86/13,
WuW/E DE-R 4499 Rn. 29 - Stromnetz Olching).

b) Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts war es bisherige
Praxis, das um 10 % reduzierte Netzentgelt als Bemessungsgrundlage flr die
Umsatzsteuer heranzuziehen. Das bedeutet, dass die Antragstellerin der Ge-
meinde nur Umsatzsteuer fur das reduzierte Netzentgelt in Rechnung gestellt und
abgefuhrt hat. Das Bundesministerium der Finanzen hat in seinem Schreiben
vom 24. Mai 2017 ausgefuhrt, bei dem der Gemeinde in einem Konzessionsver-
trag vom Netzbetreiber eingeraumten Rabatt handele es sich um ein (zusatzli-
ches) Entgelt fur die Uberlassung von Wegerechten. Die Vorschrift des § 3 Abs. 1
Nr. 1 KAV beschreibe einen Geldanspruch der Gemeinde. Der Rabatt gilt damit
als Entgelt einer steuerbaren Leistung im Rahmen eines tauschahnlichen Um-
satzes gemald 8 10 Abs. 2 Satz 2 UStG. Richtigerweise ware Bemessungsgrund-
lage fur die Umsatzsteuer damit der gesamte Nettobetrag des Netzentgelts ge-
wesen, namlich der rabattierte Betrag von 90 % fir den Netzzugang sowie der
Betrag von 10 % fir den tauschahnlichen Umsatz (vgl. FG Berlin-Brandenburg,
EFG 2022, 523, Rn. 21, 29). Da die Antragstellerin keine Umsatzsteuer fur den
Preisnachlass abgefuhrt hat, musste sie Umsatzsteuer nachzahlen. Diesen Be-
trag macht sie als Mindererlds in ihrem Antrag auf Genehmigung des Regulie-

rungskontosaldos geltend.

C) Die erzielbaren Erlose nach 8§ 5 Abs. 1 Satz 1 ARegV kdnnen nur
um Betrage gemindert werden, die Gegenstand der zulassigen Erlése, mithin der
nach 8 4 ARegV ermittelten Erldsobergrenze sind. Denn im Regulierungskonto
ist die Differenz zwischen den nach 8 4 zulassigen Erldsen und den vom Netz-
betreiber erzielbaren Erldsen zu verbuchen. Die Erldsobergrenze ist jedoch ein
Nettobetrag, der die Umsatzsteuer, die an das Finanzamt abzufuhren ist, nicht
umfasst. Die Umsatzsteuer gehdrt nicht zu den bei der Ermittlung der Erlosober-
grenze zu berucksichtigenden Betriebssteuern im Sinne des § 11 Abs. 2 Satz 1
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Nr. 3 ARegV. Dazu rechnen nur diejenigen Steuern, die in der Steuerbilanz
abzugsfahige Betriebsausgaben sind, wie etwa die Grundsteuer auf betrieblich
genutzte Grundstiicke und die Kfz-Steuer auf betrieblich genutzte Fahrzeuge
(Englmann/Meyer in Holznagel/Schiitz, aaO, 8 11 ARegV Rn. 96; Sacker/Sasse
in Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl., 8 11 ARegV Rn. 20).
Die Umsatzsteuer, die fir das Netzentgelt bzw. den als Entgelt fir das Wegerecht
zu qualifizierenden Preisnachlass anfallt, ist daher nicht Gegenstand der Ermitt-
lung der Erlésobergrenze. Schon aus diesem Grund kdnnen die Nachzahlungen

nicht im Regulierungskonto berticksichtigt werden.

d) Unabhangig davon handelt es sich bei den fraglichen Umsatzsteu-
ernachzahlungen entgegen der Auffassung der Antragstellerin auch nicht um ei-
nen Aufwand, der die erzielbaren Erlése im Sinne des 8 5 Abs. 1 Satz 1 ARegV
mindert. Darauf hat die Bundesnetzagentur bereits in ihrem Bescheid vom
25. Juni 2020 hingewiesen (dort S. 10).

aa) Der Wortlaut des 8 5 Abs. 1 Satz 1 ARegV erfasst als "erzielbare
Erlése" grundsatzlich alle dem Netzbetreiber tatsachlich zugeflossenen Einnah-
men, ohne Ricksicht darauf, ob sie endgultig vereinnahmt worden sind. Indem
die Vorschrift dabei die "Berticksichtigung der tatsachlichen Mengenentwicklung"
vorschreibt, macht sie deutlich, dass alle Erlése, die ein Netzbetreiber aus der
tatséchlich durchgeleiteten Energiemenge hétte beziehen kdénnen, die also er-
zielbar sind, grundsatzlich zu berlcksichtigen sind. Anders als noch im Regie-
rungsentwurf vorgesehen (vgl. BR-Drucks. 417/07, S. 5), kntpft 8 5 Abs. 1 Satz 1
ARegV somit nicht an tatséchlich erzielte, sondern an tatséachlich erzielbare Er-
l6se an (BGH, Beschluss vom 10. November 2020 - EnVZ 5/20, juris Rn. 8).

bb)  Steuernachzahlungen, die auf einer versdumten Rechnungstellung
und Abflihrung von Umsatzsteuern beruhen, kénnen daher nicht von den erziel-

baren Erldsen abgezogen werden.
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(1) Die Umsatzsteuer auf den Kommunalrabatt stellt fir die Antragstel-
lerin nur einen durchlaufenden Posten dar. Sie ist zwar von ihr abzufiihren, kann
aber an die Gemeinde als Rechnungsempfangerin weitergereicht werden. Die
Antragstellerin kann sich nicht mit Erfolg darauf berufen, sie rabattiere den Brut-
tobetrag und stelle der Gemeinde nur die Umsatzsteuer des verbleibenden Rest-
betrags in Rechnung. Fur das Regulierungskonto sind nicht die tatsachlich erziel-
ten, sondern die tatséachlich erzielbaren Erldse mafigeblich. Fir die Gemeinde
handelt es sich bei dem Rabatt um eine Vergutung fir das Wegerecht, die als
Entgelt nach 8§ 10 Abs. 1 UStG zu versteuern ist. Aus Sicht der Netzbetreiber ist
das Wegerecht eine Vorleistung fur den gewahrten Netzzugang. Die auf den
Preisrabatt als Gegenleistung fur das Wegerecht zu zahlende Umsatzsteuer er-
maoglicht der Antragstellerin den Vorsteuerabzug. Die umsatzsteuerliche Belas-
tung verbleibt bei der Gemeinde als Rechnungsempféangerin (vgl. Wiesch, Anm.
zu FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 29. November 2021 - 7 K 7218/19, EFG
2022, 523, 526). Die Antragstellerin hat der Gemeinde nur fur den rabattierten
Betrag Umsatzsteuer in Rechnung gestellt und damit ihre tatsachlich erzielbaren
Erlose verringert. Die Mindereinnahmen, die durch die von ihr zu leistende Steu-
ernachzahlung entstanden sind, beruhen folglich auf einem Versaumnis der An-
tragstellerin und kénnen nicht Giber das Regulierungskonto ausgeglichen werden.
Nichts anderes wiirde im Ubrigen gelten, wenn die fir den Preisnachlass abzu-
fuhrende Umsatzsteuer auf alle Netznutzer umgelegt werden kdnnte. Auch dann

misste sich die Antragstellerin vorhalten lassen, dies versaumt zu haben.

(2) Die Antragstellerin hat im Ubrigen auch nicht dargelegt, warum sie
sich nicht bei der Gemeinde schadlos halten konnte. Nach den Feststellungen
des Beschwerdegerichts geht das Bundesfinanzministerium in seinem Schreiben
vom 8. September 2017 davon aus, dass der Netzbetreiber der Gemeinde die
Netzentgelte auch rickwirkend in voller HOhe mit Umsatzsteuer in Rechnung zu

stellen hat.
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e) Es kommt entgegen der Ansicht der Antragstellerin nicht entschei-
dend darauf an, ob der Begriff "Rechnungsbetrag fur den Netzzugang" in 8 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KAV den Gesamtbetrag einschlief3lich der Umsatzsteuer um-
fasst, und damit nach dieser Bestimmung der Bruttobetrag Bemessungsgrund-
lage fur den Rabatt in HOhe von 10 % ist. Selbst wenn man das annimmt, muss
nach der umsatzsteuerrechtlichen Beurteilung der Finanzbehérden trotzdem fur
das gesamte Netzentgelt (einschlief3lich des Rabatts) Umsatzsteuer in Rechnung
gestellt und abgefuhrt werden. Die auf den Rabatt anfallende Umsatzsteuer kann

nicht Gber das Regulierungskonto ausgeglichen werden.

Il Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 EnWG.

Kirchhoff Roloff Tolkmitt

Holzinger Kochendorfer

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 29.09.2021 - VI-3 Kart 223/20 (V) -



