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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 9. Mai 2023 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Richterinnen Dr. Roloff, Dr. Picker

und Dr. Vogt-Beheim sowie den Richter Dr. Kochendorfer

beschlossen:

Die Anhoérungsrige gegen den Beschluss des Senats vom 28. Juni

2022 wird auf Kosten der Betroffenen zuriickgewiesen.

Grinde:

A. Mit Beschluss vom 21. Februar 2018 (BK4-17-093) hat die Bundes-
netzagentur den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor fir Betreiber von Gas-
versorgungsnetzen gemaf § 9 Abs. 3 ARegV (nachfolgend: Produktivitatsfaktor)
fur die dritte Regulierungsperiode auf 0,49 % festgelegt. Die Betroffene, die ein
Gasversorgungsnetz betreibt, hat - wie auch zahlreiche weitere Netzbetreiber -
die Festlegung mit der Beschwerde angegriffen. Das Beschwerdegericht hat den
Beschluss der Bundesnetzagentur aufgehoben und die Bundesnetzagentur zur
Neubescheidung verpflichtet. Auf die Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur
hat der Bundesgerichtshof - unter Zurtickweisung der Rechtsbeschwerde der Be-
troffenen - die Entscheidung des Beschwerdegerichts aufgehoben und die Be-
schwerde zurlckgewiesen. Dagegen wendet sich die Betroffene mit der Anho-

rungsruge.

B. Die gemal3 8 83a Abs. 2 EnWG zulassige Anhdrungsriige ist nicht
begriindet. Der Senat hat bei seiner Entscheidung tber die Aufhebung der Be-
schwerdeentscheidung und die Zuriickweisung der Beschwerde den Vortrag der
Betroffenen zur Kenntnis genommen, geprift und erwogen, aber nicht fur durch-

greifend gehalten. Er hat die auf das Polynomics-Gutachten und im wesentlichen



Ubereinstimmenden Vortrag gestutzten Einwendungen der betroffenen Netzbe-
treiber bereits in den Entscheidungen vom 26. Januar und 26. Oktober 2021
(BGH, Beschliisse vom 26. Januar 2021 - EnVR 7/20, BGHZ 228, 286 - Gene-
reller sektoraler Produktivitatsfaktor I; EnVR 101/19, ZNER 2021, 392; EnVR
72/19, juris; vom 26. Oktober 2021 - EnVR 17/20, RdE 2022, 119 - Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor 1l; EnVR 12/20, juris) ausfuhrlich behandelt.

l. Die Betroffene meint, der Senat habe den wesentlichen Kern ihres

Vortrags zum Prufungsmal3stab nicht zur Kenntnis genommen. Das trifft nicht zu.

1. Die Betroffene rugt, ihr Vortrag zur Auslegung von 8 9 Abs. 3 Satz 1
ARegV sei Ubergangen worden. Sie habe umfangreich dazu vorgetragen, dass
es weder Wortlaut noch Genese, Systematik und Sinn und Zweck der Vorschrift
rechtfertigten, den Beurteilungsspielraum auf Tatsachenfragen zu erstrecken und
Verfahrensgarantien abzuschwéchen oder auszusetzen. Der Senat hat diesen
Vortrag zur Kenntnis genommen und erwogen, ihn aber nicht fir geeignet gehal-
ten, seine umfangreich begriindete Auslegung von § 9 Abs. 3 Satz 1 ARegV
(BGH, Beschliisse vom 26. Januar 2021 - EnVR 7/20, BGHZ 228, 286 Rn. 14
bis 28 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; vom 26. Oktober 2021 - EnVR
17/20, RAE 2022, 119 Rn. 13 bis 18 - Genereller sektoraler Produktivitatsfak-
tor 1l) in Frage zu stellen. Mit den wesentlichen Erwagungen, auf die der Senat
seine Auslegung stitzt, mithin der Art der hier abzuschatzenden GroRe (BGHZ
228, 286 Rn. 18 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I), der Besonderhei-
ten ihrer Abschatzung mithilfe 6konometrischer Methoden, die jede fir sich mit
eigenen Unsicherheiten belastet sind (BGH, aaO, Rn. 18 f., 22) und des damit
verbundenen erheblichen Aufwands (BGH, aaO, Rn. 22), setzt sich die Be-
troffene nicht auseinander. Letztlich legt sie keinen Gehdrsverstol3 dar, sondern
begriindet lediglich ihre Auffassung, der Senat verletze Art. 19 Abs. 4 GG.



2. Gleiches gilt fir den von der Betroffenen als Ubergangen geriigten
Vortrag zur gerichtlichen Uberprifung bei Letztentscheidungsbefugnissen der
Verwaltung. Auch insoweit hat der Senat umfangreich begriindet, dass Auswahl-
entscheidungen der Bundesnetzagentur, die sie bei der Bestimmung des Pro-
duktivitatsfaktors, der Wahl einer zu seiner Ermittlung geeigneten Methode und
deren Modellierung und Anwendung im Einzelnen zu treffen hat, nur einge-
schrankt Uberprifbar sind, namlich nur darauf, ob die Regulierungsbehérde die
gultigen Verfahrensbestimmungen eingehalten hat, von einem richtigen Ver-
stéandnis des anzuwendenden Gesetzesbegriffs - hier die Ermittlung des Produk-
tivitatsfaktors gemaf § 21a Abs. 4 Satz 7, Abs. 6 EnWG, § 9 Abs. 1 und Abs. 3
Satz 1 ARegV nach Mal3gabe von Methoden, die dem Stand der Wissenschaft
entsprechen - ausgegangen ist, den nach den genannten Grundséatzen erhebli-
chen Sachverhalt vollstandig und zutreffend ermittelt hat und sich bei der eigent-
lichen Beurteilung an allgemein gultige Wertmalf3stabe gehalten, insbesondere
das WillkUrverbot nicht verletzt hat (st. Rspr., BGH, Beschliisse vom 26. Januar
2021 - EnVR 7/20, BGHZ 228, 286 Rn. 27 - Genereller sektoraler Produktivitats-
faktor I; vom 26. Oktober 2021 - EnVR 17/20, RdE 2022, 119 Rn. 16 - Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor II; vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20, juris Rn. 14 ff.
und EnVR 17/20, juris Rn. 3; vom 5. Juli 2022 - EnVR 77/20, RdE 2022, 527
Rn. 38 mwN - REGENT; BVerwG, Urteil vom 29. Mérz 2017 - 6 C 1/16, BVerwGE
158, 301 Rn. 31 f.).

a) Die von der Anhdrungsruge - wie bereits im Verfahren - erneut wie-
dergegebene Aussage des gerichtlichen Sachverstandigen aus dem Ergéan-
zungsgutachten vom 30. Juni 2019, er sei nicht zweifelsfrei Uberzeugt, dass es
sich bei der spezifischen Umsetzung der Tornqvist-Methode und der Malmquist-
Methode um ein fachgerechtes Bewertungsverfahren handele, ist nach der um-
fangreichen Anhoérung durch das Beschwerdegericht und durch die von ihm ge-

troffenen Feststellungen Uberholt. Die Vorgehensweise der Bundesnetzagentur



widerspricht weder dem Stand der Wissenschaft, noch ist sie aus anderen Grin-
den, insbesondere wegen einer greifbar tberlegenen Alternative, zu beanstan-
den (vgl. BGHZ 228, 286 Rn. 31 f., 33 ff., 39 ff., 112 ff. - Genereller sektoraler
Produktivitatsfaktor 1). Letztlich zeigt die Anhdrungsriige keinen Gehorsverstol3
auf, sondern wiederholt ihre abweichende Wertung im Hinblick auf die von ihr

bevorzugte Methodenwahl und den von ihr bevorzugten Prifungsmaf3stab.

b) Die Behauptung, bei der Fachgerechtigkeit der Berechnung han-
dele es sich um eine Tatfrage, die unproblematisch mittels eines Sachverstandi-
gengutachtens geklart werden konne, trifft - wie der Senat ausgefuhrt hat (vgl.
BGHZ 228, 286 Rn. 18, 19 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1) - bei der
hier vorzunehmenden Abschatzung der regulatorischen GroRe Produktivitatsfak-
tor mittels der Anwendung 6konometrischer Methoden, die wiederum eine Viel-
zahl verschiedener Methodenentscheidungen beinhalten und erfordern, nicht zu.
Soweit die Betroffene (erneut) auf die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 23. Oktober 2018 (1 BvR 2523/13, BVerfGE 149, 407 Rn. 13) verweist,
geht es in der zitierten Passage um die Frage der Existenz anerkannter fachwis-
senschaftlicher Mal3stabe und Methoden, nicht um ihre Anwendung und zudem
auch nicht um die prognostische Abschatzung einer regulatorischen GrofRe mit-

tels 6konometrischer Methoden.

C) Den Einwand der Betroffenen, die aus der Methodenanwendung
gezogenen Schlussfolgerungen missten dem Stand der Wissenschaft gentigen,
namentlich, das Ergebnis misse robust gegeniber geringen Veranderungen der
Ausgangsvariablen sein, wobei sich aber durch die Hinzunahme des Jahres 2006
eine Bandbreite von 0,49 % zu minus 2,26 % und damit signifikant unterschiedli-
che Ergebnisse ergében, hat der Senat nicht ilbergangen. Er hat sich damit und
mit den Ursachen fir die Schwankungen ausfiihrlich befasst und das Ergebnis
fur ausreichend plausibilisiert angesehen (BGHZ 228, 286 Rn. 77 bis 91 - Gene-
reller sektoraler Produktivitatsfaktor I). Auch insoweit ist die von der Betroffenen
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wiederholte Aussage des gerichtlichen Sachverstandigen aus dem Ergadnzungs-
gutachten vom 2. Juni 2019 Uberholt. Es ist weiterhin nicht ersichtlich, worauf
sich eine weitere Uberprufung erstrecken sollte (BGH, aaO, Rn. 84). Vor diesem
Hintergrund stellt sich die Frage schon nicht, ob es sich bei der Beurteilung der
Einhaltung wissenschaftlicher Standards um eine Tatsachen- oder Rechtsfrage
handelt.

d) Gleiches gilt fur die Frage der Validitat der Datengrundlage des Jah-
res 2006. Insoweit hat der Senat in der mit der Anhdrungsrige angefochtenen
Entscheidung aus tatsachlichen Griinden angenommen, dass die Betroffene die
Validitat der Datengrundlage nicht erschittert hat (BGH, Beschluss vom 28. Juni
2022 - EnVR 16/20, juris Rn. 24; siehe ausfuhrlich unten unter Rn. 35 ff.).

e) Soweit die Betroffene meint, der Senat habe ihr Vorbringen zur
Kontrolldichte gemal3 Art. 41 Abs. 17 der Richtlinie 2009/73/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 tber gemeinsame Vor-
schriften far den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie
2003/55/EG (nachfolgend: Richtlinie) Ubergangen, hat der Senat auch diesen
Vortrag berucksichtigt und erwogen, aber aus Rechtsgriinden nicht fur erheblich
gehalten. Da der Unionsgerichtshof § 9 Abs. 3 ARegV flr unionsrechtswidrig er-
klart hat, kann diese Vorschrift keine Mal3stabe vorgeben, nach denen die Ent-
scheidung der Bundesnetzagentur gemal3 Art. 41 Abs. 16 und Abs. 17 der Richt-
linie zu kontrollieren ware. Dass der Prifungsmalistab des Senats gegen den
sich aus Art. 41 Abs. 6 und Abs. 8 der Richtlinie ergebenden unionsrechtlichen
Rechtsrahmen verstoi3t, zeigt die Betroffene nicht auf (BGH, Beschluss vom
26. Oktober 2021 - EnVR 17/20, RdAE 2022, 119 Rn. 48 bis 50 - Genereller sek-

toraler Produktivitatsfaktor II).
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aa) Die unionsrechtlichen Regelungen - Art. 41 Abs. 6 und Abs. 8 in
Verbindung mit Art. 41 Abs. 17 der Richtlinie - geben, wie der Senat bereits aus-
gefuhrt hat (BGH, Beschlisse vom 26. Oktober 2021 - EnVR 17/20 Rn. 49 - Ge-
nereller sektoraler Produktivitatsfaktor Il; vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20, juris
Rn. 17, 18), keinen daruber hinaus gehenden MaRstab der gerichtlichen Uber-
prufung vor. Sie beschranken sich vielmehr auf wenige Zielvorgaben. Die von der
Regulierungsbehdorde festzulegenden Tarife und Methoden sind so zu gestalten,
dass die notwendigen Investitionen in die Netze so vorgenommen werden
konnen, dass die Lebensfahigkeit der Netze gewahrleistet ist (Art. 41 Abs. 6
Buchst. a Satz 2 der Richtlinie; BGH, Beschluss vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20,
juris Rn. 21 aE). Dabei stellt die Regulierungsbehdérde sicher, dass fur die Fern-
leitungs- und Verteilernetzbetreiber angemessene Anreize geschaffen werden,
sowohl kurzfristig als auch langfristig die Effizienz zu steigern, die Marktintegra-
tion und die Versorgungssicherheit zu férdern und entsprechende Forschungs-
arbeiten zu unterstitzen (Art. 41 Abs. 8 der Richtlinie). Dem Wortlaut von Art. 41
Abs. 6 der Richtlinie ("gestalten”) kann insoweit entnommen werden, dass das
Unionsrecht die Festsetzung der Tarife oder Methoden als Gestaltungsaufgabe
ansieht. Dabei ist es Sache des innerstaatlichen Rechts der einzelnen Mitglied-
staaten, die zustandigen Gerichte zu bestimmen und die Verfahrensmodalitaten
fur solche Verfahren zu regeln, die den Schutz der dem Einzelnen aus dem Uni-
onsrecht erwachsenden Rechte gewéhrleisten (EuGH, Urteil vom 16. Juli 2020
- C-771/18, juris Rn. 62 - Kommission/Ungarn). Nach diesen Grundséatzen kom-
men die Mal3stdbe zur Anwendung, die die Gerichte nach 88 81 ff. EnWG zu
beachten haben (vgl. nunmehr auch BGH, Beschluss vom 5. Juli 2022 - EnVR
77120, RdE 2022, 527 Rn. 37 - REGENT), hier mithin der vom Senat fir die Ab-
schatzung des Produktivitatsfaktors entwickelte Prifungsmal3stab.

bb)  Vor diesem Hintergrund zeigt die Betroffene - wie der Senat bereits
ausgefuhrt hat (BGH, Beschluss vom 26. Oktober 2021 - EnVR 17/20, RdE 2022,
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119 Rn. 50 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1l; Beschluss vom 28. Juni
2022 - EnVR 16/20, juris Rn. 17 bis 20) - nicht auf und es ist auch nicht ersichtlich,
dass der der Bundesnetzagentur bei der Abschatzung eines Einzelelements ein-
gerdumte Beurteilungsspielraum gegen den von der Richtlinie vorgegebenen
Rahmen versto3t oder die Bundesnetzagentur den sich aus der Richtlinie oder
der Charta der Grundrechte ergebenden Verfahrensanforderungen nicht nach-

gekommen ware.

Il. Die Betroffene meint, der Senat habe ihren Vortrag zur Begriun-
dungspflicht Gbergangen.

1. Zur Begriindung flhrt sie aus, es sei nicht erkennbar, dass der Se-
nat seiner Entscheidung die von der Rechtsprechung aufgestellten qualifizierten
Anforderungen an eine Begrindung zugrunde lege. Es reiche fir eine effektive
Kontrolle der Regulierungsentscheidung nicht aus, wenn ein anderes methodi-
sches Vorgehen nur mit einer knappen Begriindung (wie bei den Fremdkapital-
zinsen oder Abschreibungen oder der Datenqualitat des Jahres 2006) abgelehnt
werde. Die Betroffene habe dies an der Begriindung zur Datenqualitat des Jahres
2006 aufgezeigt. Die Begrindung fir die Hinzunahme des Jahres 2006 sei weder
erschopfend noch plausibel. Es liege der Verdacht nahe, dass die Datenreihe
des Jahres 2006 ergebnisorientiert erganzt worden sei. Es sei nicht plausibel,
dass sich die grundlegende Bewertung der ersten Konsultation bei einer Markt-
abdeckung von 93 % durch eine (Nach-)Plausibilisierung von lediglich 40 Da-
tensatzen andern kénne. Ferner habe sie bei den Fremdkapitalzinsen die Frage
aufgeworfen, wie der Betroffene bei einer kurzen Begriindung tberhaupt in der
Lage sein solle, sich effektiv zu verteidigen. Aul3erdem fuhre der Prifungsmal3-
stab dazu, dass der Senat die Festlegung keiner Abwégungskontrolle mehr un-
terziehe. Diesen Vortrag habe der Senat Ubergangen und lasse weiterhin eine
nur kurze Begrundung fir die Hinzunahme des Jahres 2006, die Fremdkapital-
zinsen und die Abschreibungen gentgen. Eine umfangreiche Begrindungspflicht
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ergebe sich ferner aus Art. 41 Abs. 16 der Richtlinie und der Unabhangigkeit der

Regulierungsbehorde. Damit habe sich der Senat nicht auseinandergesetzt.

2. Der Senat hat den Vortrag zur Kenntnis genommen und erwogen,

ihn aber aus rechtlichen Grinden nicht fur erheblich gehalten.

a) Wie bereits in der Entscheidung vom 26. Januar 2021 (BGHZ 228,
286 Rn. 63 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1) ausgefihrt, hat die Be-
grindung der Entscheidungen der Regulierungsbehérden im Hinblick auf die ge-
richtliche Uberprufung zu erfolgen (vgl. Art. 41 Abs. 16 der Richtlinie). Ihr erfor-
derlicher Umfang ist also gemaR den fiir diese Uberpriifung geltenden Malsta-
ben zu bestimmen. Insoweit unterliegt die Bundesnetzagentur nach der Recht-
sprechung des Senats (BGHZ 228, 286 Rn. 63 - Genereller sektoraler Produkti-
vitatsfaktor 1) besonderen Begriindungsanforderungen. Ahnlich wie bei telekom-
munikationsrechtlichen Entscheidungen ist im Energiewirtschaftsregulierungs-
recht die Bewertung der Behdrde zur Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes
auch darauf zu Uberprufen, ob sie die Festlegung im Hinblick auf die Kriterien,
die in den einschlagigen Rechtsnormen aufgefihrt oder in diesen jedenfalls an-
gelegt sind, plausibel und erschopfend begriindet hat (vgl. BVerwGE 158, 301
Rn. 32 mwN). Die gerichtliche Kontrolle eines der Behdrde eingerdaumten Beur-
teilungs- oder Ermessensspielraums ist grundsatzlich auf diejenigen Erwagun-
gen zu erstrecken und zu beschranken, die die Behorde zur Begriundung ihrer
Entscheidung dargelegt hat; denn die notwendige Abwégung und ihre Darstel-
lung im Bescheid sollen zumindest auch die nachgehende gerichtliche Kontrolle
ermoglichen, die angesichts des eingerdumten Beurteilungsspielraums sonst
nicht hinreichend wirksam ware (BGH, aaO, Rn. 63 mwN). Dass sich demgegen-
Uber weitergehende Anforderungen an die Begrindung der Festlegung des
generellen sektoralen Produktivitatsfaktors aus Art. 41 Abs. 16 der Richtlinie
ergeben konnten, ist auszuschlieen (vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982,
Rs. 283/81, SRL C.I.L.F.I.T. u.a./Ministero della Sanita - Slg. 1982, 3415 Rn. 21).
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b) In Bezug auf die Hinzunahme des Jahres 2006 ergibt sich die Plau-
sibilitat der Begrindung, wie der Senat dargelegt hat, unmittelbar aus der Be-
grindung der Festlegung (BGH, RdE 2022, 119 Rn. 31 - Genereller sektoraler
Produktivitatsfaktor Il). Der Senat hat ausgeflihrt, es sei eine plausible, erschop-
fende und nachvollziehbare Erklarung fir die Anderung inrer Einschatzung in Be-
zug auf die Aufnahme des Jahres 2006 in das Stitzintervall, dass sich die Bun-
desnetzagentur nach den Stellungnahmen in der Konsultation zu einer Lésung
des Problems, wie mit moglichen verzerrenden Einflissen, insbesondere den
Aufwendungen fir vorgelagerte Netze umgegangen werden solle, im Stande ge-
sehen habe und zudem die fehlenden Datensatze hatten vervollstandigt werden
kénnen. Demgegeniber befasst sich die Anhérungsrige nur mit ihrer eigenen
Behauptung, es sei nicht plausibel, dass eine Erganzung der Datensatze zu einer
Anderung der Einschatzung habe fiihren kénnen, und lasst die weitere Begriin-
dung (Problemlésung hinsichtlich verzerrender Einflisse) aul3er Acht. Das hat
der Senat bereits in der Entscheidung vom 26. Oktober 2021 ausgefiihrt (BGH,
aaO, Rn. 31). Die Anhorungsriige verkennt zudem, dass der Senat angenommen
hat, die Begrindung in Bezug auf die Datenqualitat 2006 sei ausreichend (BGHZ
228, 286 Rn. 67 aE - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1), so dass es
schon nicht auf die Frage ankommt, ob eine in Bezug auf die Hinzunahme des

Jahres 2006 fehlende Begriindung unschéadlich ware.

C) In Bezug auf die Begriindung der Bundesnetzagentur zur Heranzie-
hung eines jahrlich aktualisierten Zinses (Festlegung S. 31 unten, 32) hat der
Senat bereits ausfuhrlich begriindet, aus welchen Grinden er die Begriindung
der Bundesnetzagentur als plausibel und erschépfend ansieht (BGHZ 228, 286
Rn. 63, 108 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; RAE 2022, 119 Rn. 45
- Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I1). Auch eine kurze Begrindung kann
plausibel und erschopfend sein, wenn es - wie hier - fur unterschiedliche Vorge-

hensweisen bei der Kostenprufung (8 5 Abs. 2 Halbsatz 2 GasNEV) und bei der
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Ermittlung des Produktivitatsfaktors einen ohne weiteres nachvollziehbaren
Grund gibt. Das Beschwerdegericht hatte sich dem lediglich aufgrund seiner
Rechtsauffassung, die Bundesnetzagentur miisse von Rechts wegen die Vor-
schriften der Gasnetzentgeltverordnung anwenden, von vornherein verschlos-

sen.

d) Gleiches qilt fur die Begrindung der Bundesnetzagentur zur Be-
rechnung der Abschreibungen auf Anlageguter als Bestandteil der netzwirtschaft-
lichen Einstandspreisentwicklung (Festlegung S. 32). Der Senat hat bereits aus-
fuhrlich begriindet, weshalb diese als plausibel, nachvollziehbar und erschépfend
anzusehen ist (BGHZ 228, 286 Rn. 100 bis 103 - Genereller sektoraler Produkti-
vitatsfaktor I; RAE 2022, 119 Rn. 42 - Genereller sektoraler Produktivitatsfak-
tor 11). Auf die von der Anhérungsriige erneut in Bezug genommenen AuRerun-
gen des im Vorfeld der Festlegung von der Bundesnetzagentur eingeholten Gut-

achtens kommt es danach nicht an.

Il Die Betroffene rtgt, der Senat habe ihren Vortrag dazu tUbergan-
gen, dass die Bundesnetzagentur in Bezug auf die von der Betroffenen behaup-
tete fehlende Robustheit des Produktivitatsfaktors bei der Tornqvist-Methode ihre
Ermittlungspflicht nicht ausgeschopft habe. Hier wird der Vortrag zur fehlenden
Robustheit des Stitzintervalls wiederholt, mit dem der Senat sich ausfuhrlich be-
fasst und den er aus Rechtsgrinden fir nicht erheblich angesehen hat (vgl.
Rn. 8).

V. Die Betroffene macht geltend, der Senat habe ihren Vortrag tber-
gangen, der Eingriff in die Preisfreiheit lasse sich nur mit einer Prognosegrund-
lage rechtfertigen, die wissenschaftlichen Standards genltige und der Regulie-
rungsbehorde stehe offensichtlich ein milderes Mittel zur Verfiigung, weil ein Pro-
duktivitatsfaktor, der nach wissenschaftlichen Standards ermittelt worden sei, ein
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gleich effektives, aber milderes Mittel darstelle. Diesen Vortrag hat der Senat be-
ricksichtigt, aber nicht fur erheblich gehalten, da die Bundesnetzagentur den
Produktivitatsfaktor - wie der Senat umfangreich begriindet hat - gemaR § 9
Abs. 3 ARegV nach Maligabe von Methoden ermittelt hat, die dem Stand der
Wissenschaft entsprechen (vgl. nur BGHZ 228, 286 Rn. 30 ff., 35 ff., 41 ff. - Ge-
nereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; RAE 2022, 119 Rn. 20 ff., 59 - Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor IlI). Ferner hat der Senat bereits in der Entschei-
dung vom 26. Januar 2021 (BGHZ 228, 286 Rn. 25 - Genereller sektoraler Pro-
duktivitatsfaktor 1) darauf hingewiesen, dass die Netzbetreiber aufgrund ihrer
Stellung als nattrliche Monopolisten die den Mal3staben des Gesetzes entspre-
chende Regulierung ihrer Entgelte insgesamt hinnehmen missen und nicht nur
insoweit, als im Einzelfall festgestellt werden kann, dass ein bestimmtes Entgelt
in einer hypothetischen Wettbewerbssituation nicht erzielbar ware. Er hat ausge-
fuhrt, hierfir spreche nicht zuletzt der von § 1 Abs. 1 EnWG bestimmte Zweck
des Energiewirtschaftsgesetzes und darauf abgestellt, dass das Ziel einer mog-
lichst sicheren, preisgunstigen, verbraucherfreundlichen, effizienten und umwelt-
vertraglichen leitungsgebundenen Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitat
und Gas, die zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht, auch fur die Regu-

lierung der Netznutzungsentgelte gilt.

V. Die Betroffene rugt aus mehreren Griinden eine Verletzung rechtli-
chen Gehors, weil der Senat ihren Vortrag zur fehlenden Geeignetheit der zur
Deflationierung der Bruttoumsatzerl6se verwendeten durchschnittlichen Netzent-
gelte der Haushalts-, Gewerbe- und Industriekunden in den Jahren 2006 bis 2016
Ubergangen habe. Eine erhebliche Gehorsverletzung zeigt sie damit nicht auf.
Der Senat hat den Vortrag bertcksichtigt, aber aus Rechtsgriinden nicht fur er-
heblich gehalten.

1. Die Betroffene rugt, der Senat habe die erstinstanzlich erfolgten und
entscheidungserheblichen Aussagen des Sachverstandigen und ihren Vortrag
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zur Ungeeignetheit der konstanten Gewichtung Ubergangen. Das greift indes
nicht durch.

a) Zur Begriindung fihrt die Betroffene aus, der gerichtliche Sachver-
standige habe darauf hingewiesen, dass eine jahrliche Gewichtung immer vorzu-
ziehen sei. Er habe ausgefihrt, je hoher die Streuung der gezahlten Netzentgelte,
umso wichtiger werde die Gewichtung, sowie, je unterschiedlicher die Subindi-
zes, umso wichtiger sei die Rolle der Gewichte. Auch wenn angenommen werde,
dass die Streuung der Gewichte nicht stark sei, so sei doch festzustellen, dass
die Subindizes sehr stark streuten, insbesondere der Industriekunden. In diesem
Fall sei aber nach der Aussage des gerichtlichen Sachverstandigen eine kon-
stante Gewichtung "problematisch”, mithin ungeeignet. Das Ubergehe der Senat
mit dem Hinweis, dass es um die Verbrauchsanteile und nicht um die Preisent-
wicklung gehe. Die Behauptung, dass die Preisentwicklung keine Rolle fir die
Frage der Gewichtung spiele, treffe offensichtlich nicht zu. Es kénne nicht unter-
stellt werden, dass die Preisentwicklung keine Rolle spiele, wenn der Sachver-
stéandige die Rolle der Gewichte betone, wenn sowohl eine Streuung bei den
Subindizes als auch bei den Gewichten vorhanden sei, was bei den Netzentgel-
ten der Industriekunden unstreitig der Fall sei. Die Betroffene habe keine jahres-
scharfe Gewichtung der Netzentgelte aus den Monitoringberichten gefordert,
sondern lediglich aufgezeigt, dass die Annahme des Sachverstandigen, dass
eine jahresscharfe Gewichtung entbehrlich sei, wenn sich die Gewichte tber die

Jahre konstant verhielten, nur auf eine der beiden Datengrundlagen zutreffe.

b) Eine Gehorsverletzung ist damit nicht aufgezeigt. Der Senat hat den
als Ubergangen geriigten Vortrag bertcksichtigt, ihn aber (offensichtlich) nicht fir
erheblich gehalten, nachdem er sich mit den konstanten Verbrauchsanteilen, den
Aussagen des Sachverstandigen und den verschiedenen Datengrundlagen be-
reits ausfuhrlich auseinandergesetzt hat (BGHZ 228, 286 Rn. 53 ff. - Genereller
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sektoraler Produktivitatsfaktor I; RAE 2022, 119 Rn. 21 ff. - Genereller sektoraler
Produktivitatsfaktor II).

aa) Die Betroffene weist erneut auf aus dem Zusammenhang gerissene
und zudem teilweise unvollstandig wiedergegebene Aussagen des Sachverstan-
digen bei seiner erstinstanzlich erfolgten Vernehmung hin. Dies hat der Senat
bereits berlcksichtigt und fur unerheblich gehalten. Denn aus den Aussagen des
Sachverstandigen lasst sich schon nicht ableiten, dass die konstante Gewichtung
der Verbrauchsanteile im vorliegenden Fall ungeeignet ist. Der Sachverstandige
hat eingangs der Vernehmung ausgefiihrt, eine jahrliche Gewichtung sei immer
vorzuziehen; zwingend sei sie aber nur, wenn die Gewichte sich Uber die Zeit
stark veranderten. Dazu hat das Beschwerdegericht ausdricklich festgestellt,
dass eine solche Veranderung der Gewichte hier nicht vorliege. Durchgreifende
Verfahrensrugen sind insoweit nicht erhoben. Die Betroffene hat auch starke
Schwankungen der Verbrauchsanteile nicht aufgezeigt. Es ist weder dargelegt,
dass sich solche Schwankungen entgegen der Feststellungen des Beschwerde-
gerichts aus den BDEW-Statistiken ergeben, noch, dass sich starke Schwankun-
gen der Verbrauchsanteile aus den Monitoringberichten entnehmen lassen. Die
Betroffene meint vielmehr, allein aus den starken Schwankungen des Subindex
der Netzentgelte Industriekunden ergebe sich die zwingende Notwendigkeit einer
jahresscharfen Gewichtung. Das lasst sich den Aussagen des Sachverstandigen
aber nicht entnehmen. Denn er halt eine jahrliche Gewichtung nur bei einer star-
ken Veranderung der Gewichte fir zwingend. Im Ubrigen hat er ausgefihrt, je
ahnlicher die Subindizes und je geringer die Streuung der Gewichte Uber die Zeit,
umso unproblematischer sei eine konstante Gewichtung. Daraus ergibt sich
schon nicht, dass starke Schwankungen allein bei einem Subindex der Netzent-
gelte zur Notwendigkeit einer jahresscharfen Gewichtung der Verbrauchsanteile

fuhren.
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bb)  Hinzu tritt hier, dass die Betroffene die Begrindung des Beschwer-
degerichts (ausfuhrlich dazu Senat, RdE 2022, 119 Rn. 22 und 23 - Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor 1) und des Senats (aaO Rn. 21 ff.; BGHZ 228, 286
Rn. 53 ff., 83 f. - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I) zur Zulassigkeit der
konstanten Gewichtung der Verbrauchsanteile vollstandig Ubergeht. Mit dem
Umstand, dass die weiteren von der Bundesnetzagentur zur Preisbereinigung
eingesetzten Indizes und die vom Statistischen Bundesamt verwendeten, zur Er-
mittlung der gesamtwirtschaftlichen Parameter eingesetzten Indizes eine jahres-
scharfe Gewichtung ebenfalls nicht vorsehen, setzt sich die Betroffene nicht aus-
einander (BGHZ 228, 286 Rn. 57, 132 - Genereller sektoraler Produktivitatsfak-
tor I; vgl. dazu nunmehr auch OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11. Januar 2023
- 3 Kart 525/18, juris Rn. 203 bis 215).

cc) Danach gibt es weiterhin keine Anhaltspunkte dafir, dass allein der
schwankende Subindex der Netzentgelte Industriekunden eine jahresscharfe
Gewichtung erfordert (BGH, Beschluss vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20, juris
Rn. 24).

dd) Auch soweit die Betroffene behauptet, sie habe lediglich aufgezeigt,
die Annahme des Sachverstandigen, eine jahresscharfe Gewichtung sei entbehr-
lich, wenn sich die Gewichte der Netzentgelte tUber die Jahre konstant verhielten,
treffe nur auf eine der beiden Datengrundlagen (BDEW-Statistiken und Monito-
ringberichte) zu, namlich die Monitoringberichte, zeigt sie keinen Gehdrsverstol3
auf. Die Betroffene hat nicht dargelegt, dass die Verbrauchsanteile nach den
Monitoringberichten so starken Schwankungen unterworfen sind, dass eine jah-
resscharfe Gewichtung zwingend erforderlich ware (BGH, RdE 2022, 119 Rn. 28
- Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I1). Im Ubrigen wirde dies aber auch
nicht zu einem anderen Ergebnis fihren. Es gibt keinen Grund fir die Annahme,
dass der Deflator und die ihm zugrunde gelegte Gewichtung der gleichen Daten-

guelle entnommen werden mussten.
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2. Die Betroffene macht ferner geltend, die Einwande, die sie gegen
die Verwendung der Netzentgelte aus den Monitoringberichten erhoben habe,
seien Ubergangen worden. Auch das greift nicht durch. Der Senat hat den auch
schon in dem der Entscheidung vom 26. Januar 2021 zugrundeliegenden Ver-
fahren gehaltenen Vortrag zum Strukturbruch (BGHZ 228, 286 Rn. 69 aE - Ge-
nereller sektoraler Produktivitatsfaktor I) berlcksichtigt, aber nicht fir erheblich
gehalten (Beschluss vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20, juris Rn. 23).

a) Die Betroffene fuhrt aus, sie habe die Abfragetechnik des Monito-
rings durch die Bundesnetzagentur und das Bundeskartellamt kritisiert, weil die
Daten von den Lieferanten und Netznutzern und nicht den Netzbetreibern selbst
stammten, was bei den Netzentgelten zu erheblichen Unterschieden fihren
konne. In den Monitoringberichten werde nur ein durchschnittliches Netzentgelt
angegeben. Ferner enthielten die Monitoringberichte einen Hinweis zur be-
schrankten Aussagekraft der erhobenen Daten, was insbesondere fir die Daten
des Jahres 2006 gelte (BNetzA/BKartA, Monitoringbericht 2018, S. 153 Fn. 50).
Auch seien die Daten in den Monitoringberichten durch die Strukturverédnderun-
gen der Regulierung von 2006 auf 2007 beeinflusst worden. 2006 sei es nach
dem Stichtag fur die Datenabfrage der Monitoringberichte zu Veranderungen bei
den Netzentgelten und zudem zu einer Umstellung des Netzzugangsmodells ge-
kommen, das vom Einzelbuchungsmodell auf das Zweivertragsmodell umgestellt
worden sei. Das habe unmittelbare Auswirkungen auf die Abfrage der Netzent-
gelte zur Erstellung der Monitoringberichte gehabt. 2006 hatten die Lieferanten
und GroRRhandler eine geschétzte Aufteilung in Netzkosten, Energiekosten zu-
zlglich Vorsorgemarge, Abgaben und Steuern anzugeben gehabt. 2007 seien
die Gasbezugskosten bei der Beschaffung am Regio/Citygate ohne die Netzkos-
ten der vorgelagerten inlandischen Netzebenen anzugeben gewesen, die bei den
Netzkosten hatten bertcksichtigt werden sollen, was indes nicht oder nur zum
Teil erfolgt sei (BNetzA, Monitoringbericht 2007, S. 165). Insoweit enthalte der
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Monitoringbericht 2007 den Hinweis, dass sich die Netzkosten bis zur konse-
guenten Umsetzung des Zweivertragsmodelles wohl nicht eindeutig ermitteln lie-
Ben. Dies habe zu einer starken Absenkung der Netzentgelte von 2006 auf 2007
gefuhrt. Die Umsatzerlose konnten aus diesem Grund nicht korrekt mit den
durchschnittlichen Netzentgelten deflationiert werden, weil sie nicht adaquat be-
stimmt worden seien. Die hierdurch entstehende Verzerrung des Produktivitats-
faktors sei offensichtlich, weil der Deflator die fehlende Robustheit des Produkti-
vitatsfaktors verursache. Diesem Strukturbruch und der untauglichen Daten-
grundlage versuche die Bundesnetzagentur vergeblich durch eine Bereinigung
der Aufwendungen flur vorgelagerte Netze bei den Umsatzen und bei den Auf-
wendungen fur bezogene Leistungen Rechnung zu tragen. Denn die Aufwendun-
gen fur vorgelagerte Netze und die Aufwendungen fir bezogene Leistungen bei
den Umsatzen hatten keinen Einfluss auf die Deflationierung der Netzentgelte.
Ubergangen werde zudem, dass das Beschwerdegericht keine Feststellungen
zur Geeignetheit des Deflators getroffen habe. Es habe im Widerspruch zu seiner
Feststellung, der zugrunde gelegte Index der Netznutzungsentgelte hatte hinrei-
chend analysiert werden missen, festgestellt, als Deflator hatten die sich aus
den Monitoringberichten ergebenden Netzentgelte herangezogen werden dir-

fen.

b) Damit wird keine erhebliche Gehérsverletzung aufgezeigt. Der Se-
nat hat den Vortrag zur Kenntnis genommen und erwogen, ihn aber nicht fur er-
heblich gehalten. Der Senat war nach den dafilir geltenden Mal3gaben (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 27. Februar 2018 - 2 BvR 2821/14, NJW-RR 2018, 694
Rn. 18 mwN) nicht verpflichtet, jedes Vorbringen ausdriicklich zu bescheiden,
sondern konnte sich - insbesondere vor dem Hintergrund der bereits ausfihrlich
begriindeten Entscheidungen in den Parallelverfahren - auf die fir den Entschei-

dungsausgang wesentlichen Aspekte beschranken.
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aa) Soweit die Daten der Monitoringberichte auf Schatzungen beruhen,
ist nach den dafir geltenden Mal3gaben (BGHZ 228, 286 Rn. 19, 68, 69 - Gene-
reller sektoraler Produktivitatsfaktor I) nicht aufgezeigt, dass grundlegende Feh-
ler oder erhebliche Verzerrungen der Datengrundlage vorliegen. Auch eine er-
neute Datenerhebung war nicht geboten (BGH, RdE 2022, 119 Rn. 25 - Gene-
reller sektoraler Produktivitatsfaktor I1). Aus dem Umstand allein, dass die Daten
nach einem in den Monitoringberichten enthaltenen Hinweis fur einen Zeitreihen-
vergleich nur eingeschréankt geeignet sind, ergibt sich nicht, dass die Netzent-
gelte als Deflator der Bruttoumsatzerlose ungeeignet waren. Im Gegenteil hat
das Beschwerdegericht - entgegen der Ansicht der Betroffenen widerspruchs-
frei - festgestellt, dass die Bundesnetzagentur den Deflator fehlerfrei ermittelt und
bestimmt hat. Schlief3lich ist erneut darauf hinzuweisen, dass sich der Mittelwert
von 0,51 % auch dann ergibt, wenn die Reihe der mdglichen Stitzintervalle um
das von der Betroffenen flr ungeeignet gehaltene Stitzintervall 2006 bis 2016
verkirzt wird (BGHZ 228, 286 Rn. 88 - Genereller sektoraler Produktivitatsfak-
tor 1). Bei Heranziehung des den Anforderungen des 8 9 Abs. 3 Satz 2 ARegV
entsprechenden Stutzintervalls 2009 bis 2016 - mithin unter Herausrechnung von
2006 und 2007 und ohne Basisjahreffekt - ergdbe sich sogar ein Produktivitats-
faktor von 2,14 % (BGH, aaO, Rn. 75).

bb)  Es trifft nicht zu, dass die Bereinigung der Positionen Umsatz und
Aufwendungen fur bezogene Leistungen um die Position Aufwendungen fir vor-
gelagerte Netze (Festlegung S. 18 unten) keinen Einfluss auf die Deflationierung
der Netzentgelte hat, und nicht geeignet ist, den Strukturbruch und den im Moni-
toringbericht 2007 angesprochenen Umstand auszugleichen, dass die Kosten flr
die vorgelagerte Netzebene nicht in den Netzkosten enthalten sind. Es werden
nicht die Netzentgelte deflationiert, sondern die Umsatzerltse. Als Deflator finden

dabei die durchschnittlichen Netzentgelte der Haushalts-, Gewerbe- und Indust-
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riekunden der Jahre 2006 bis 2016 Anwendung (Festlegung S. 21). Da die Bun-
desnetzagentur die Umsétze um die vorgelagerten Netzkosten vermindert hat,
entsprechen diese dem sich aus den Monitoringberichten ergebenden Deflator
(Netzentgelte ohne Netzkosten der vorgelagerten inlandischen Netzebenen).
Eine Verzerrung zu Lasten der Netzbetreiber liegt damit nicht vor. Im Ubrigen
geben die Monitoringberichte, soweit die darin enthaltenen Daten die Verande-
rungen vom Einzelbuchungsmodell zum Zweivertragsmodell widerspiegeln, le-
diglich die tatsachlichen Gegebenheiten wieder (BGH, aaO, Rn. 74). Regulatori-
sche Veranderungen in Bezug auf Netzzugangsmodelle oder Netzentgelte kon-
nen jederzeit eintreten (vgl. die der Entscheidung BGH, Beschluss vom 5. Juli
2022 - EnVR 77/20, RdE 2022, 527 Rn. 31 ff. - REGENT zugrunde liegende Fall-
gestaltung). Eine Bereinigung der Datengrundlage um diese tatséchlichen, durch
die regulatorischen Gegebenheiten bedingten Effekte widersprache Sinn und
Zweck des Produktivitatsfaktors, der wiedergibt, in welchem Mal3e sich die Pro-

duktivitat der Netzbetreiber abweichend von der Gesamtwirtschaft entwickelt.

VI. Die Betroffene meint, der Senat habe das rechtliche Gehor verletzt,
indem er den Vortrag der Betroffenen zur Mangelhaftigkeit der Daten des Jahres
2006 Ubergangen und die Darlegungsanforderungen fur die Sachaufklarung

Uberspannt habe. Das greift nicht durch.

1. Zur Begrundung fuhrt die Betroffene aus, sie habe aufgezeigt, dass
im Falle der Zurtickverweisung mit weiterem Vortrag zur Mangelhaftigkeit der Da-
ten des Jahres 2006 zu rechnen sei. Sie habe die Korrespondenz einiger Netz-
betreiber mit der Bundesnetzagentur zum Plausibilisierungsprozess zur Verfu-
gung gestellt. Diese belege, dass die Datenqualitat des Jahres 2006 nicht aus-
reichend belastbar sei, um den Produktivitatsfaktor nach dem Stand der Wissen-
schaft zu ermitteln, weil einige Netzbetreiber bereits im Datenerhebungsprozess
darauf hingewiesen hatten, mangels Quellenverfigbarkeit Schatzungen vorge-
nommen, Werte abgeleitet oder Mittelwerte gebildet zu haben und zudem die
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Datenmeldungen in heterogener Weise erfolgt seien. Ferner habe die Betroffene
angezweifelt, dass eine Datengrundlage, die wahrscheinlich in relevantem Um-
fang verfalschte und verzerrte Daten durch heterogene Schatzungen enthalte,
durch eine nachtragliche Plausibilisierung geheilt werden konne. Sie habe
schlief3lich in ihrem Schriftsatz vom 14. Juni 2022, weil der zuvor gehaltene Vor-
trag nicht als ausreichend erachtet worden sei, die Frage aufgeworfen, ob die
Daten angesichts der in der Festlegung dokumentierten Plausibilisierungsunter-
lagen (Festlegung S. 15) uberhaupt einer belastbaren Plausibilisierung hatten
unterzogen werden kénnen. Dass der Senat diesen Vortrag nicht bertcksichtigt
habe, weil er nicht ausschlie3e, dass die Bundesnetzagentur die Werte habe
plausibilisieren kdnnen und er in der Rechtsbheschwerdeinstanz nicht mehr be-
ricksichtigt werden kénne, finde keine Stiitze im Prozessrecht und stelle fur sich
genommen bereits eine Verletzung des rechtlichen Gehors dar. Die tatséchlichen
Grundlagen zur Plausibilisierung seien unstreitig Gegenstand des erstinstanzli-
chen Vortrags gewesen; dass die Bundesnetzagentur nur flr 200 Netzbetreiber
zustandig sei und dass sich kein Abschlussbericht zur Plausibilisierung in der
Verfahrensakte befinde, habe die Betroffene erstinstanzlich geriigt. Der Vortrag,
dass es unklar bleibe, wie die Bundesnetzagentur die Daten Uberhaupt habe
plausibilisieren kénnen, sei eine daraus gezogene Schlussfolgerung, die auf der
Festlegung, dem erstinstanzlichen Vortrag und den gesetzlichen Regelungen zur
Zustandigkeit der Bundesnetzagentur und den buchhalterischen Entflechtungs-
regeln beruhten. Mit diesem Vortrag habe lediglich weiterer Aufklarungsbedarf
aufgezeigt werden sollen. Die Anforderungen des Senats an den Tatsachenvor-
trag zur Erschitterung der Validitat der Datengrundlage kdnnten nicht erfallt wer-
den. Es sei nicht ersichtlich, welchen Vortrag der einzelne Netzbetreiber erbrin-
gen konne, um Anhaltspunkte fir eine Fehlerhaftigkeit der Datengrundlage vor-

zutragen.
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2. Eine erhebliche Gehdrsverletzung wird damit nicht aufgezeigt. Der
Senat war entgegen der Ansicht der Anhérungsrige nicht gehalten, das Verfah-
ren zur weiteren Sachaufklarung an das Beschwerdegericht zurtickzugeben (vgl.
BGHZ 228, 286 Rn. 68, 69 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; RAE
2022, 119 Rn. 37 ff. - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor Il). Aus dem Vor-
trag der Betroffenen ergibt sich nicht, was sie - Uber den bereits gehaltenen und
vom Senat berucksichtigten, aber nicht als erheblich erachteten Vortrag hinaus -
noch hatte vortragen wollen (BGH, Beschluss vom 26. Januar 2021 - VIII ZA 6/20,
juris Rn. 6).

a) Der von der Betroffenen angekiindigte Vortrag war nicht geeignet,
eine Verpflichtung zu weiteren Ermittlungen zu begrinden (BGH, RdE 2022, 119
Rn. 39 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 11). Der Senat hat ihn bertck-
sichtigt, aber - auch vor dem Hintergrund seiner bereits umfangreich erfolgten
Ausfuhrungen in den Entscheidungen vom 26. Januar und 26. Oktober 2021 -
offensichtlich fir nicht erheblich gehalten. Vor diesem Hintergrund erscheint wei-
terer erheblicher Vortrag in einem wiedererdffneten Beschwerdeverfahren tat-
sachlich ausgeschlossen, er wird auch in der Anhdrungsrige nicht aufgezeigt
(BGH, Beschluss vom 26. Januar 2021 - VIII ZA 6/20, juris Rn. 6).

aa) Soweit die Betroffene behauptet, die Datengrundlage enthalte
"wahrscheinlich in relevantem Umfang verfalschte und verzerrte Daten durch
heterogene Schatzungen”, gab es dafur keine konkreten Anhaltspunkte. 700 von
727 Datenséatzen des Jahres 2006 hat die Bundesnetzagentur bereits nach der
urspringlichen Datenabfrage als plausibel und vollstandig eingestuft. Entspre-
chendes gilt fur weitere 27 Datensatze nach Datennachforderungen und Plausi-
bilisierung. Soweit nach den Angaben in den (lediglich) fiinf von der Betroffenen
vorgelegten Schreiben, die zudem noch vor Abschluss der durchgefiihrten Plau-
sibilisierung datieren (vgl. BGH, RdE 2022, 119 Rn. 39 - Genereller sektoraler
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Produktivitatsfaktor Il), einzelne nicht vorhandene Daten geschatzt oder abgelei-
tet worden sind, ist schon kein Anhaltspunkt daflir dargetan, dass dies bei Ab-
schluss der Plausibilisierung zu nicht belastbaren Daten gefiihrt hatte. Im Gegen-
teil ergab sich fur den Senat aus den Schreiben ganz tberwiegend das Bemiihen
um die Angabe plausibler, sachgerecht hergeleiteter Werte im jeweiligen Einzel-
fall (Anlagen RBg 5, 2., 5. und 7. Absatz, RBg 8, 3. Absatz, RBg 7 unter 1.2).

bb)  Das gilt auch, soweit die Betroffene geltend macht, der Bundesnetz-
agentur hatten - bei der Kostenprifung - nur die Daten der von ihr regulierten
Netzbetreiber vorgelegen, fir das Jahr 2006 seien detaillierte Jahresabschlusse
nach ihrer Kenntnis im Bundesanzeiger nicht veroffentlicht worden und fir viele
Teilnehmer des vereinfachten Verfahrens der ersten Regulierungsperiode sei die
Kostenbasis das Jahr 2004 und nicht das Jahr 2006 gewesen, weshalb eine
Plausibilisierung der Daten des Jahres 2006 durch die Bundesnetzagentur schon
nicht erfolgt sein kénne. Mit diesem Vortrag werden keine konkreten Anhalts-
punkte dafur aufgezeigt, dass der Bundesnetzagentur eine Plausibilisierung nach
den von ihr in der Festlegung dargelegten Grundsétzen nicht méglich war. Denn
er schlief3t schon nicht aus, dass die Bundesnetzagentur sich die daflr erforder-
lichen Daten aus anderen Quellen beschaffen konnte oder tber die Daten ohne-
hin verfugt hat. Letztlich wird damit pauschal unterstellt, dass die Angaben der
Bundesnetzagentur zur durchgefiihrten Plausibilisierung (vorsatzlich) unrichtig
seien. Das reicht fr einen substantiierten Vortrag indes nicht aus. Ohne dass es
hier darauf ankommt, sei darauf hingewiesen, dass die Bundesnetzagentur in
einem Parallelverfahren dargelegt hat, dass und aus welchen Quellen (Aus-
tausch mit den Landesregulierungsbehdrden, Vorjahreswerte in den Jahresab-
schlussen 2007, sich aus den einzelnen Verwaltungsverfahren zur Kostenpri-
fung ergebende Daten) sie die erforderlichen Daten erhalten habe (OLG Dussel-
dorf, Beschluss vom 11. Januar 2023 - 3 Kart 525/18, juris Rn. 138).
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cc) Soweit die Betroffene schlief3lich geltend macht, in Bezug auf das
Jahr 2006 koénnten angesichts des zwischenzeitlichen Zeitablaufs Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse nicht mehr vorliegen, hat der Senat auch diesen Vortrag
zur Kenntnis genommen, aber nicht fur erheblich gehalten. Die Ausfuihrungen
des Senats betreffen die vollstandige Offenlegung der Datengrundlage im Fest-
legungsverfahren, an der die Bundesnetzagentur im Hinblick auf den Wider-
spruch zahlreicher Netzbetreiber nach der damaligen Rechtslage gehindert war
(BGH, RdE 2022, 119 Rn. 40 mwN - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I1).
Solche Widerspriiche ergaben sich im Ubrigen auch aus den von der Betroffenen
vorgelegten Schreiben (Anlage RBg 4, RBg 6 und RBg 7). Die Betroffene hat in
dem mit der Anhorungsriige angefochtenen Beschluss indes schon nicht aufge-
zeigt (BGH, Beschluss vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20, juris Rn. 24), dass sie
sich bemuht hat, Akteneinsicht in die Plausibilisierungsakten mit der Begriindung

zu nehmen, diese enthielten keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse (mehr).

b) Soweit die Betroffene geltend macht, es sei nicht ersichtlich, wel-
chen Vortrag der einzelne Netzbetreiber (Uberhaupt) erbringen kénne, um An-
haltspunkte fur eine nach den Mal3stdben des Senats (BGHZ 228, 286 Rn. 68
- Genereller sektoraler Produktivitéatsfaktor I) relevante Fehlerhaftigkeit der Da-

tengrundlage vorzutragen, trifft das nicht zu.

aa) Der Senat hat bereits ausgefuihrt, dass die Bundesnetzagentur die
von ihr ermittelten Daten in aggregierter Form veréffentlicht hat (Festlegung
S. 15). Auf dieser Grundlage konnte die Betroffene die von der Bundesnetzagen-
tur vorgenommene Berechnung im Rahmen der Térnqvist-Methode nachvollzie-
hen und aufgrund der dadurch ermdéglichten Uberpriifung zahlreiche und umfang-
reich begriindete Beanstandungen erheben, die auch Gegenstand des vorliegen-
den Verfahrens geworden sind. Das Vorgehen bei der Plausibilisierung der Daten

(auch des Jahres 2006) hat die Bundesnetzagentur in der Festlegung ausfuhrlich
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geschildert (Festlegung S. 14 f.); dass dieses von vornherein ungeeignet gewe-
sen sei, ist weder geltend gemacht noch ersichtlich (BGH, RdE 2022, 119 Rn. 40

- Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor II).

bb)  Auf der Grundlage der veroffentlichten Daten und der Vorgehens-
weise zu ihrer Plausibilisierung kdnnen Netzbetreiber (ohne weiteres) aufzeigen,
dass Daten in relevantem Umfang fehlen, oder grundlegende Fehler oder erheb-
liche Verzerrungen der Datengrundlage vorliegen (vgl. BGH, RdE 2022, 119
Rn. 40 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor Il). Es liegt nahe, dass dies der
Betroffenen im vorliegenden Fall deshalb nicht gelingt, weil sich solche Anhalts-
punkte aus den verdffentlichten Daten und den Darlegungen zur Art und Weise

der Plausibilisierung nicht ergeben.

cc) Die Einsicht in die Plausibilisierungsakten und die Uberpriifung
samtlicher Datenerhebungsbdgen ist schon nicht erforderlich, um solche Anhalts-
punkte aufzuzeigen. Die einzelnen Datenerhebungsbdgen und Unterlagen zur
Plausibilisierung konnten allenfalls einzelne (Eingabe- oder Ubertragungs-)Feh-
ler enthalten, die die Belastbarkeit der Datengrundlage als solche angesichts
ihrer Breite nicht in Frage stellen wiirden (vgl. BGH, Beschluss vom 21. Januar
2014 - EnVR 12/12, RdE 2014, 276 Rn. 71, Rn. 85 - Stadtwerke Konstanz GmbH;
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 5. Juli 2021 - 3 Kart 612/19, juris Rn. 29 ff.).
Daher bestiinde auch keine Grundlage dafir, diese Akten beizuziehen (vgl.
BVerwG, Beschluss vom 11. Méarz 2004 - 6 B 71/03, juris Rn. 12 mwN; siehe
nunmehr auch OLG Dusseldorf, Beschluss vom 5. Juli 2021 - 3 Kart 612/19, juris
Rn. 22 ff.). Es kommt nach alledem auch nicht darauf an, ob § 23b Abs. 1 Nr. 13
EnWG, der seit dem 1. Oktober 2021 vorsieht, dass die Bundesnetzagentur auf
ihrer Internetseite, einschliel3lich etwaiger darin enthaltener Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse, unternehmensbezogen in nicht anonymisierter Form die

Daten veroffentlicht, die bei der Ermittlung des generellen sektoralen Produktivi-
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tatsfaktors Verwendung finden (Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung unions-
rechtlicher Vorgaben und zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im Energiewirt-
schaftsrecht vom 9. Marz 2021, BT-Drucks. 19/27453 S. 107, 111), eine Akten-

einsicht oder Beiziehung der Akten ermdglichen konnte.

VII. Die Betroffene macht geltend, der Senat habe ihren Vortrag zum

Basisjahreffekt ibergangen.

1. Zur Begrindung fuhrt sie aus, sie habe in der Rechtsbeschwerde-
erwiderung vorgetragen, dass auch die von der Bundesnetzagentur herangezo-
genen Gutachter sich dafiir ausgesprochen hatten, dass sich der Basisjahreffekt
nicht verzerrend auf das Stutzintervall auswirken dirfe. Bezliglich des Basisjahrs
2015 lasse sich diese Empfehlung aber nicht umsetzen, weil die Folgejahre zum
Festlegungszeitpunkt Gberhaupt keine Beriicksichtigung hétten finden kénnen.
Insoweit gehe auch der Hinweis fehl, dass die Auswahl eines anderen Stitzinter-
valls zur Vermeidung etwaiger Ergebnisverzerrungen, bei dem jeweils das Jahr
vor und nach einem Basisjahr einbezogen werde, fur die Beschwerdefiihrerin zu
einem deutlich unginstigeren Stutzintervall fihre. Es gebe keine Feststellungen
fur die Annahme, dass nur das Stitzintervall mit den Jahren 2009 bis 2016 ge-
eignet sei, die Verzerrungen aus dem Basisjahreffekt zu vermeiden. Ein solches
Stutzintervall kénne die Verzerrungen nicht vermeiden, weil nach den Gutachtern
der Bundesnetzagentur auch die Folgejahre einbezogen werden missten, was
fur das Basisjahr 2015 aber nicht mdglich sei. Es sei nicht ersichtlich, dass diese

Argumente offensichtlich unbegriindet seien.

2. Ein Gehorsverstol ist damit nicht aufgezeigt. Der Senat hat den
Vortrag bertcksichtigt, aber im Hinblick auf seine ausfihrliche Begrindung in der
Entscheidung vom 26. Januar 2021 (BGHZ 228, 286 Rn. 70 ff. - Genereller sek-
toraler Produktivitatsfaktor I) fur offensichtlich nicht durchgreifend gehalten.
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a) Zum einen ergibt sich aus der von der Betroffenen in Bezug genom-
menen Passage des Gutachtens schon nicht, dass die Gutachter der Bundes-
netzagentur die Berucksichtigung von zwei Jahren nach einem Basisjahr fur ge-
boten erachten. Darin heil3t es lediglich, dieser Umstand (mithin die Verschie-
bung von Investitionen) durfte sowohl beim Torngvist-Index als auch beim Malm-
quist-Index von untergeordneter Bedeutung sein. In der Regel durfte es sich um
ein Vorziehen von spater geplanten beziehungsweise um eine Verzdégerung von
bereits zuvor anstehenden Investitionen innerhalb eines engen Zeitfensters rund
um das Basisjahr handeln. Dementsprechend hat das Beschwerdegericht fest-
gestellt (BGHZ 228, 286 Rn. 71 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1),
dass Gasversorgungsnetzbetreiber in den Jahren 2006, 2010 und 2015 stéarker

und jeweils im Jahr vor und nach dem Basisjahr weniger investiert haben.

b) Der Senat geht aber unabhangig davon aus Rechtsgriinden davon
aus, dass der Basisjahreffekt, der eine tatsachliche Entwicklung widerspiegelt,
fur sich genommen nicht die Annahme rechtfertigt, ein Stitzintervall, in dem sich
dieser Effekt Uberproportional auswirkt, sei deshalb von vornherein ungeeignet.
Vielmehr ist eine mogliche Ergebnisverzerrung nur ein Aspekt, der bei der Aus-
wahl des Stltzintervalls von Bedeutung sein und gegebenenfalls ein anderes
Stutzintervall als greifbar Uberlegen erscheinen lassen kann. Fir eine derartige
Uberlegenheit eines anderen Stiitzintervalls ist von der Betroffenen aber nichts
dargetan (vgl. BGHZ 228, 286 Rn. 74 f. - Genereller sektoraler Produktivitatsfak-
tor I; siehe auch OLG Disseldorf, Beschluss vom 11. Januar 2023 - 3 Kart 525/18
Rn. 151 ff.).

VIIl. Die Betroffene meint, der Senat habe die Reichweite und den Um-
fang der Feststellungen des Beschwerdegerichts zu der Berechnung der Ab-
schreibungen auf Anlagegter und die AuRerungen des Gutachters im Verhand-
lungsprotokoll dazu offensichtlich unzutreffend erfasst und dadurch das rechtli-
che Gehor verletzt.



52

53

-27 -

1. Zur Begrundung fuhrt sie aus, der gerichtliche Sachverstandige sei
davon ausgegangen, dass die reale Werterhaltung auch aus handelsrechtlicher
Sicht notwendig sei. Es stelle sich daher die Frage, was die Annahme des Senats
rechtfertige, dass der Sachverstandige ebenfalls von der PrAmisse ausgegangen
sei, eine kalkulatorische Betrachtungsweise sei von Gesetzes wegen zwingend.
Das sei abwegig, da im weiteren Verlauf von der Bundesnetzagentur argumen-
tiert werde, dass die Werterhaltung im Rahmen der Eigenkapitalverzinsung be-
ricksichtigt werde und es demnach eine Werterhaltung geben miisse, aber nicht
bei den Abschreibungen. Vor diesem Hintergrund sei festzustellen, dass sich aus
dem Verhandlungsprotokoll eindeutige Aussagen des Gutachters zur Ungeeig-
netheit des Vorgehens der Bundesnetzagentur ergadben, auf die das Beschwer-
degericht in seinem Beschluss Bezug genommen habe. Es sei erklarungsbedurf-
tig, woran der Senat seine Haltung festmache, der Sachverstandige sei von einer

kalkulatorischen Betrachtungsweise ausgegangen.

2. Ein Gehorsverstol ist damit nicht aufgezeigt. Der Senat hat das
Vorbringen bericksichtigt, aber im Hinblick auf seine ausfuhrliche Begriindung in
der Entscheidung vom 26. Januar 2021 (BGHZ 228, 286 Rn. 92 ff. - Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor I) nicht fur erheblich gehalten. Die Betroffene gibt
nicht das gesamte die Abschreibungen betreffende Protokoll, sondern einzelne
aus dem Zusammenhang gerissene Aussagen des Gutachters und des Vorsit-
zenden wieder. Sie lasst die Feststellung des Beschwerdegerichts aul3er Acht,
dass die von der Bundesnetzagentur angewandte konstante Veranderungsrate
von eins insoweit sachgerecht erscheine, als dies der Anwendung einer linearen
Abschreibungsmethodik entspreche. Die konstante Veranderungsrate von eins
hat das Beschwerdegericht nach Durchfiihrung der Beweisaufnahme bei Anwen-
dung einer linearen Abschreibung fur zulédssig gehalten. Es meint lediglich, die

Bundesnetzagentur musse die regulatorischen Grundsatze gemal? 88 6, 6a Gas-
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NEV beachten, und es sei nicht eindeutig, ob die Bundesnetzagentur mit der kon-
stanten Veranderungsrate von eins eine unzulassige Nichtberlcksichtigung der
in 8 6a GasNEV vorgegebenen Preisindizes meine. Damit hat sich der Senat
bereits eingehend auseinandergesetzt und die von der Bundesnetzagentur bei
der Ermittlung der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung anhand des
Tornqvist-Indexes nach handelsrechtlichen Vorgaben zugrunde gelegten linea-
ren Abschreibungen auf Basis historischer Anschaffungs- oder Herstellungskos-
ten ohne Berucksichtigung der Preisentwicklung der Anlageguter fur zulassig ge-
halten (vgl. BGHZ 228, 286 Rn. 92 ff. - Genereller sektoraler Produktivitatsfak-
tor 1). Entgegen der Ansicht der Betroffenen ist eine weitere Aufklarung des Sach-
verhalts daher nicht veranlasst (vgl. zu den Aussagen des Sachverstandigen
auch OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11. Januar 2023 - 3 Kart 525/18, juris
Rn. 222).

IX. Die Betroffene meint, der Senat habe ihren Vortrag zur Malmquist-
Methode Ubergangen. Das greift nicht durch. Der Senat hat den Vortrag vollum-
fanglich berucksichtigt (Beschluss vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20, juris Rn. 23),
aber im Hinblick auf seine ausfuhrliche Begriindung in den Entscheidungen vom
26. Januar und 26. Oktober 2021 (BGHZ 228, 286 Rn. 142, 143 ff. - Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor I; RAE 2022, 119 Rn. 59 - Genereller sektoraler

Produktivitatsfaktor II) nicht fur erheblich gehalten.

1. Die Betroffene meint, die Festlegung sei schon deshalb aufzuhe-
ben, weil der Nachweis der Gesetzeskonformitat mit Blick auf eine fachgerechte
Bewertung nach der Malmquist-Methode nicht erbracht worden sei. Das gelte
insbesondere, weil der Sachverstandige in seinem Gutachten angezweifelt habe,
dass die von der Bundesnetzagentur durchgefuhrte Berechnung dem Stand der
Wissenschaft entspreche. Allerdings sind diese von der Anhoérungsriige - wie be-
reits im Verfahren - wiedergegebenen Aussagen des gerichtlichen Sachverstan-
digen aus dem Gutachten vom 4. Februar 2019 und dem Ergé&nzungsgutachten
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vom 30. Juni 2019 durch die Anhérung und die Feststellungen des Beschwerde-
gerichts zur Zulassigkeit des methodischen Ausgangspunkts tberholt. Die Vor-
gehensweise der Bundesnetzagentur widerspricht weder dem Stand der Wissen-
schaft noch ist sie aus anderen Grunden, insbesondere wegen einer greifbar
Uberlegenen Alternative zu beanstanden. Sie ist als wissenschaftlich anerkannte
und damit grundsatzlich zulassige Methode im Sinn des § 9 Abs. 3 Satz 1 ARegV
anzusehen (BGHZ 228, 286 Rn. 30 ff., 112 ff., 139 ff.; 149, 152, 154 ff., 158
- Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I).

2. Soweit die Betroffene rigt, ihr Vorbringen zu der Frage, ob 8 9
Abs. 3 Satz 2 ARegV die Einbeziehung von mindestens vier Jahren im Sinne von
vier Datenpunkten vorsehe oder die Uberspannung eines Zeitraums von vier Jah-
ren mit nur drei Datenpunkten ausreiche, sei dadurch Ubergangen, dass sich das
Beschwerdegericht damit nicht befasst und der Senat die Sache in diesem Punkt
nicht zurtickverwiesen habe, greift das nicht durch. Der Senat hat das Vorbringen
bertcksichtigt (Beschluss vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20, juris Rn. 23), aber
nicht fir erheblich gehalten.

a) Die Betroffene hat ausweislich der Beschwerdeentscheidung gel-
tend gemacht, die Datenpunkte seien normativ nicht ausreichend. Die Verwen-
dung von Daten aus drei und nicht aus vier Jahren (Basisjahre 2006, 2010 und
2015) stehe bereits mit dem eindeutigen Wortlaut des 8§ 9 Abs. 3 Satz 2 ARegV
nicht im Einklang. Soweit Veranderungswerte von 2006 auf 2010 und 2010 auf
2015 in den Blick genommen worden seien, habe auch auf die Veranderung von

2006 auf 2015 eingegangen werden kénnen. Dies sei jedoch nicht erfolgt.

b) Mit diesem unter anderem auf das im Beschwerdeverfahren vorge-
legte Polynomics-Gutachten (S. 21) gestitzten Einwand, die Datenlage sei zu
gering fur unverzerrte Ergebnisse, hat sich der Senat bereits befasst und ihn nicht
fur durchgreifend angesehen (BGHZ 228, 286 Rn. 142, 143 ff. - Genereller sek-
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toraler Produktivitatsfaktor I; Beschluss vom 26. Oktober 2001 - EnVR 17/20

Rn. 59 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I1).

aa) Die Ansicht der Betroffenen, aus dem eindeutigen Wortlaut von 8 9
Abs. 3 Satz 2 ARegV ergebe sich, dass Daten von mindestens vier Jahren her-
angezogen werden mussten, trifft (offensichtlich) nicht zu. Nach § 9 Abs. 3 Satz 2
ARegV hat die Ermittlung unter Einbeziehung der Daten von Netzbetreibern aus
dem gesamten Bundesgebiet fur einen Zeitraum von mindestens vier Jahren zu

erfolgen. Daraus ergibt sich nicht, dass vier Stutzpunkte erforderlich sind.

bb) Drei den Zeitraum von 2006 bis 2015 umspannende Datenstitz-
punkte sind entgegen der Ansicht der Betroffenen auch nicht zu wenig fur unver-

zerrte Ergebnisse.

(1) Der gerichtliche Sachverstandige hat erlautert, dass das Verfahren
Besonderheiten aufweise. Es sei zwar nicht lehrbuchméalfig, das sei angesichts
der Datenlage aber auch gar nicht moglich. Es hatten methodische Kompromisse
eingegangen werden mussen. Dass diese Kompromisse eine Verzerrung in eine
bestimmte Richtung ausldsten, hat der Sachverstandige fur unwahrscheinlich ge-
halten, wenngleich fir ein abschlielRendes Urteil eine intensive Replikations- und
Simulationsanalyse erforderlich ware (BGHZ 228, 286 Rn. 142 - Genereller sek-

toraler Produktivitatsfaktor I).

(2)  Wie der Senat bereits entschieden hat, sind hiernach keine hinrei-
chenden Anhaltspunkte dafur vorgebracht, dass das Vorgehen der Bundesnetz-
agentur zur Ermittlung der Effizienzgrenzenverschiebung ungeeignet oder einem
anderen Vorgehen greifbar unterlegen ware. Das Beschwerdevorbringen veran-
lasste insoweit auch keine weitere Sachaufklarung durch Zurtickverweisung an
das Beschwerdegericht. Die pauschale Behauptung, die Anzahl der Beobachtun-

gen sei zu gering fur unverzerrte Ergebnisse und es hatte auch auf die Verande-
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rung von 2006 bis 2015 eingegangen werden konnen, reicht nach den dafir gel-
tenden MalRgaben (BGHZ 228, 286 Rn. 27 f. - Genereller sektoraler Produktivi-
tatsfaktor I) und vor dem Hintergrund der Ausflihrungen des gerichtlichen Sach-
verstandigen daflr nicht aus (siehe auch OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11. Ja-
nuar 2023 - 3 Kart 525/18 Rn. 239 ff., 244 ff.; 247 ff.).

3. Soweit die Betroffene meint, ihr Vorbringen, mangels Einbeziehung
der Daten der Teilnehmer des vereinfachten Verfahrens gemafll § 24 Abs. 2
ARegV sei die Datengrundlage der Berechnung unvollstandig, sei dadurch tber-
gangen, dass sich das Beschwerdegericht damit nicht befasst und der Senat die
Sache in diesem Punkt nicht zurtickverwiesen habe, greift das nicht durch. Der
Senat hat das Vorbringen berlcksichtigt, aber aus Rechtsgrinden nicht fur er-
heblich gehalten (BGH, RdE 2022, 119 Rn. 59 - Genereller sektoraler Produkti-
vitatsfaktor II; Beschluss vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20, juris Rn. 23; ebenso
nunmehr auch OLG Dusseldorf, Beschliisse vom 16. Marz 2022 - 3 Kart 53/19,
juris Rn. 231 ff. zum Produktivitatsfaktor Strom; vom 11. Januar 2023 - 3 Kart
525/18 Rn. 250 ff. zum Produktivitatsfaktor Gas). Denn damit wére allenfalls auf-
gezeigt, dass sich auf einer anderen Datengrundlage moglicherweise zuverlas-
sigere Ergebnisse hatten gewinnen lassen. Das reicht nicht aus. Es liegt auf der
Hand, dass die Belastbarkeit der Ergebnisse nahezu jedes methodischen Ansat-
zes durch zusatzliche relevante Beobachtungen verbessert werden kann. Mit
dem Hinweis darauf hat die Betroffene aber nicht dargelegt, dass die von der
Bundesnetzagentur herangezogene Methode nicht geeignet oder eine andere
Methode greifbar Gberlegen wére und die Bundesnetzagentur ihren methodi-
schen Spielraum daher rechtsfehlerhaft ausgelbt hat (BGHZ 228, 286 Rn. 146
- Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I).

4. Auch ist dem Einwand der Betroffenen, ihr Vorbringen sei Gibergan-

gen worden und misse aufgeklart werden, die Datengrundlage sei inkonsistent
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und die Bundesnetzagentur habe erhebliche Unschérfen bezlglich der Daten-
grundlage in Kauf genommen und raume in diesem Zusammenhang selbst Ver-
saumnisse in der methodischen Genauigkeit ein; letztlich seien sowohl die Da-
teneinhtllungsanalyse als auch die stochastische Effizienzgrenzenanalyse auf-
grund der wenigen zur Verfiugung stehenden Datenpunkte und ihrer Anfalligkeit
fur AusreiRRer bei Messfehlern, Anderungen des Datensatzes oder Anderungen
der Datendefinitionen nicht geeignet, um den Produktivitatsfaktor sachgerecht zu
berechnen und gleiches gelte fur die Cobb Douglas Funktion, kein Erfolg beschie-
den. Der Senat hat sich mit diesen Einwanden befasst (BGHZ 228, 286
Rn. 112 ff.; 126 ff., 152 f., 154 ff. - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I;
RdE 2022, 119 Rn. 59 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor Il; Beschluss
vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20, juris Rn. 23; ebenso nunmehr OLG Dusseldorf,
Beschlisse vom 16. Marz 2022 - 3 Kart 53/19, juris Rn. 248 ff. zum Produktivi-
tatsfaktor Strom; vom 11. Januar 2023 - 3 Kart 525/18 Rn. 262 ff.; 265 f.; 267 ff.;
290 ff.; 299 ff. zum Produktivitatsfaktor Gas) und sie aus Rechtsgriinden nicht far
durchgreifend gehalten. Er hat entschieden, dass es methodisch nicht zu bean-
standen ist, dass die Bundesnetzagentur die Datensatze aus dem statischen Ef-
fizienzvergleich verwendet hat und die damit moéglicherweise verbundenen In-
konsistenzen der Datenbasis keinen Anlass geben, das Ergebnis als unwissen-
schaftlich anzusehen. Dabei hat er entgegen der Ansicht der Betroffenen nicht
angenommen, das Vorgehen der Bundesnetzagentur sei der Malmquist-Methode
immanent. Im Gegenteil hat der Senat ausdriicklich bertcksichtigt, dass der ge-
richtliche Sachverstandige in seinem Gutachten vom 30. Juni 2019 ausgeflhrt
hat, das Vorgehen der Bundesnetzagentur sei nicht lehrbuchmafiig und es hatten
methodische Kompromisse eingegangen werden muissen, sowie, dass er eine
intensive Replikations- und Simulationsanalyse fur erforderlich gehalten hat
(BGHZ 228, 286 Rn. 142 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I). Der Senat
meint aus Rechtsgriinden, dass das Beschwerdevorbringen keine weitere Sach-

aufklarung und Zurtickverweisung an das Beschwerdegericht veranlasst, weil



65

-33 -

keine hinreichenden Anhaltspunkte daftir vorgebracht sind, dass das Vorgehen
der Bundesnetzagentur ungeeignet oder ein anderes Vorgehen greifbar Uberle-
gen ware (aaO Rn. 143 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; Beschluss
vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20, juris Rn. 23).

5. Soweit die Betroffene rigt, ihr Vorbringen, die Bundesnetzagentur
hétte eine Bestabrechnung entsprechend 8§ 12 Abs. 3, Abs. 4a ARegV anstelle
der Mittelwertbildungen vornehmen mussen, sei dadurch Ubergangen, dass sich
das Beschwerdegericht damit nicht befasst und der Senat die Sache in diesem
Punkt nicht zur weiteren Aufklarung insbesondere des von ihr in der Beschwer-
debegrindung gestellten Beweisantrags zurlckverwiesen habe, greift das nicht
durch. Der Senat hat das Vorbringen bertcksichtigt, aber aus Rechtsgrinden
nicht fur erheblich gehalten (Beschluss vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20, juris
Rn. 23; BGHZ 228, 286 Rn. 115 ff., 122 ff. - Genereller sektoraler Produktivitats-
faktor I; ebenso nunmehr OLG Dusseldorf, Beschliisse vom 16. Marz 2022
- 3 Kart 169/19, juris Rn. 251 ff. zum Produktivitatsfaktor Strom; vom 11. Januar
2023 - 3 Kart 525/18 Rn. 322 ff. zum Produktivitatsfaktor Gas), weil die Betroffene
nicht aufzeigt, dass die Mittelwertbildung ungeeignet oder die Bestabrechnung
so deutlich Uberlegen ist, dass das Vorgehen der Bundesnetzagentur nicht mehr
mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbar angesehen werden kann. Die Behaup-
tung, der Produktivitatsfaktor wirde sich bei Verwendung bestabgerechneter Ef-
fizienzwerte um 1,05 Prozentpunkte reduzieren und es sei absurd, mit der Be-
stabrechnung ein Instrument, das beim statischen Effizienzvergleich gerade Un-
sicherheiten Rechnung tragen solle, im dynamischen Effizienzvergleich nicht zu
verwenden, um Unsicherheiten Rechnung zu tragen, reicht dafiir insbesondere
im Hinblick darauf nicht aus, dass es schon an einer vergleichbaren Interessen-
lage fehlt, die eine entsprechende Anwendung des § 12 Abs. 3 und Abs. 4a
ARegV erfordern wirde (BGHZ 228, 286 Rn. 118 ff. - Genereller sektoraler Pro-
duktivitatsfaktor I).
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6. Im Ubrigen weist der Senat darauf hin, dass er im Parallelverfahren
(BGH, RdE 2022, 119 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1), in dem die
dortige Betroffene ebenfalls durch die fur die hiesige Betroffene tatigen Verfah-
rensbevollméachtigten vertreten war, mit Verfugung vom 7. September 2021 zur
sachgerechten Vorbereitung der mundlichen Verhandlung am 26. Oktober 2021
gebeten hatte, eine Stellungnahme einzureichen und darin darzulegen, aus wel-
chen Grunden die Betroffene unter Berticksichtigung der in den Beschlissen des
Senats vom 26. Januar 2021 (EnVR 7/20, EnVR 101/19 und EnVR 72/19) ent-
haltenen Ausfuhrungen an ihrer Auffassung festhalt, dass die Rechtsbeschwerde
der Bundesnetzagentur zurtickzuweisen und der Rechtsbeschwerde der Be-
troffenen stattzugeben ist. In der sodann in beiden Parallelverfahren eingereich-
ten wortgleichen Stellungnahme werden die zum Malmquist-Verfahren erhobe-
nen zahlreichen Beanstandungen (lediglich) wiederholt. Letztlich beanstandet die
Betroffene auch hier den vom Senat entwickelten und angewendeten Prifungs-
mafstab. Der Senat hatte vor diesem Hintergrund keinen Anlass, auf die Be-
schwerdepunkte zur Malmquist-Methode in der Sache erneut ausfihrlich einzu-
gehen, nachdem er bereits umfangreich begrindet hatte, dass insoweit keine
methodischen Mangel festzustellen sind (BGHZ 228, 286 Rn. 30 ff., 112 ff.,
149 ff. - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I). Erganzend sei darauf hinge-
wiesen, dass die Bundesnetzagentur zugunsten der Netzbetreiber den Produkti-
vitatsfaktor auf den niedrigeren Wert festgesetzt hat, der sich nach der Toérnqvist-
Methode ergeben hat (BGHZ 228, 286 Rn. 125 - Genereller sektoraler Produkti-
vitatsfaktor I; RAE 2022, 119 Rn. 58 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I1;
Beschluss vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20, juris Rn. 2; siehe nunmehr auch
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11. Januar 2023 - 3 Kart 706/18 Rn. 156).

X. Die Betroffene meint, der Senat habe ihr in der Rechtsbeschwer-
debegriindung enthaltenes Vorbringen zur Auslegung von 8 9 Abs. 1 ARegV,

insbesondere zur Genese der Vorschrift Gibergangen. Das trifft nicht zu.
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1. Der Senat hat das als Ubergangen gerugte Vorbringen beriicksich-

tigt, aber nicht fir erheblich gehalten.

a) Die Formulierung in der Verordnungsbegriindung zu 8 9 ARegV,
dass Absatz 1 festlegt, wie der Produktivitatsfaktor zu ermitteln ist, lasst entgegen
der Ansicht der Betroffenen schon nicht den Schluss zu, dass der Produktivitats-
faktor punktgenau nach MalRRgabe aller Formelbestandteile berechnet werden

musse.

b) Ein "beredtes Schweigen" des Verordnungsgebers kann entgegen
der Meinung der Betroffenen schon nach der von ihr genannten Entscheidung
(BVerwG, Urteil vom 29. April 1993 - 7 A 3/92, BVerwGE 92, 263 [juris Rn. 14
aE]) nicht angenommen werden, weil die Auslegung der Norm nach Wortlaut,
Sinn und Zweck sowie Systematik der Anreizregulierungsverordnung keine be-
stimmte Berechnung dahin vorgibt, dass zunéchst die in 8 9 Abs. 1 ARegV ge-
nannten vier GroBen ermittelt werden muissten (BGHZ 228, 286 Rn. 35 ff.

- Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I).

aa) Es ergibt sich aus dem Verweis auf Methoden, die dem Stand der
Wissenschaft entsprechen, der Festlegung eines bloRen Mindestzeitraums flr
die einzubeziehenden Daten und der Ermdachtigung, nicht aber Verpflichtung,
zwischen Strom- und Gasversorgungsnetzen zu unterscheiden, dass der Verord-
nungsgeber der Bundesnetzagentur die Entscheidung Uberlassen hat, mit wel-
chen 6konometrischen Methoden sie die Grundlagen fur die Festlegung des Pro-
duktivitatsfaktors ermittelt (BGHZ 228, 286 Rn. 17 - Genereller sektoraler Pro-
duktivitatsfaktor I).

bb) Da der Bundesnetzagentur die Methodenentscheidung tberlassen
werden sollte, hat der Verordnungsgeber die Heranziehung des Verbraucher-

preisindexes nicht ausdriicklich vorgegeben. Der von der Betroffenen gezogene
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weitergehende Schluss, dass seine Heranziehung ausgeschlossen werden

sollte, ist vor diesem Hintergrund nicht gerechtfertigt.

cc) Den von der Betroffenen angefuhrten Ausfihrungen im 2. Refe-
renzbericht Anreizregulierung sowie im Bericht der Bundesnetzagentur nach
8§ 112a EnWG zur Einfuhrung der Anreizregulierung vom 30. Juni 2006 kann

nichts Anderes entnommen werden.

dd) Hinzu tritt, dass nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts
die Heranziehung des Verbraucherpreisgesamtindexes dem Stand der Wissen-
schaft entspricht und hinsichtlich seiner Zuverlassigkeit ein breiter wissenschaft-
licher Konsens besteht. Dagegen hat der gerichtliche Sachverstandige die von
der Betroffenen favorisierte Differenzmethode als "originell" und wissenschaftlich
nicht anerkannt bezeichnet. Das Beschwerdegericht hat dazu festgestellt, dass
sie zu einem unsicheren Ergebnis fuhrt (BGHZ 228, 286 Rn. 40 - Genereller sek-

toraler Produktivitatsfaktor I).

2. Zudem wird in der in beiden Parallelverfahren eingereichten wort-
gleichen Stellungnahme (vgl. oben Rn. 66) nicht an der Beanstandung festgehal-
ten, 8 9 Abs. 1 ARegV sei dahin auszulegen, dass sich aus der Vorschrift keine
methodische "Teilvorgabe" fur die Anwendung des Torngvist-Indexes des Inhalts
ergibt, die gesamtwirtschaftlichen Werte mussten als Einzelwerte ermittelt wer-

den und in die Berechnung einfliel3en.
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Xl.  Nach alledem zeigt die Betroffene keine erhebliche Gehorsverlet-

zung auf, so dass die Anhoérungsruge zuriickzuweisen ist.

Kirchhoff Roloff Picker

Vogt-Beheim Kochendorfer

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 18.12.2019 - VI-3 Kart 672/18 [V] -



