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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung vom
28. Juni 2022 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff und die
Richterinnen Dr. Roloff, Dr. Picker, Dr. Rombach und Dr. Vogt-Beheim

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur wird der Be-
schluss des 3. Kartellsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf

vom 18. Dezember 2019 aufgehoben.

Die Beschwerde gegen den Beschluss der Bundesnetzagentur
vom 21. Februar 2018 wird zurtickgewiesen.

Die Betroffene tragt die Kosten der Rechtsmittelverfahren ein-

schlielich der notwendigen Auslagen der Bundesnetzagentur.

Griinde:

A. Mit Beschluss vom 21. Februar 2018 hat die Bundesnetzagentur
den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor flr Betreiber von Gasversorgungs-
netzen gemal 8 9 Abs. 3 ARegV (nachfolgend: Produktivitatsfaktor) fir die dritte
Regulierungsperiode auf 0,49 % festgelegt.

Vor der Entscheidung holte die Bundesnetzagentur zur Ermittlung des
Produktivitatsfaktors ein Gutachten ein, das die Anwendung zweier unterschied-
licher Methoden empfahl. Auf Grundlage dieses Gutachtens und nach Erhebung
von Daten bei den Netzbetreibern aus der Gewinn- und Verlustrechnung, zum

Sachanlagevermégen und zum Personalaufwand fir die Jahre 2006 bis 2016



ermittelte die Bundesnetzagentur mithilfe eines Tornqvist-Indexes, der die Pro-
duktivitat von Unternehmen als Verhaltnis zwischen Ausbringungsmengen (Out-
put) und den hierflr benétigten Produktionsfaktoren (Input) auf der Grundlage
von Daten aus der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung abbildet, einen Pro-
duktivitatsfaktor von 0,49 %. Nach einem weiteren, als Malmquist-Methode be-
zeichneten Verfahren, bei dem die Anderungen statischer Effizienzwerte von Un-
ternehmen fur unterschiedliche Perioden verglichen werden, ermittelte die Bun-
desnetzagentur anhand der Daten der fur die ersten drei Regulierungsperioden
durchgefiihrten Effizienzvergleiche einen Produktivitatsfaktor von 0,92 %. Da die
Bundesnetzagentur keine der beiden Methoden als Uberlegen ansah, setzte sie

zugunsten der Netzbetreiber den niedrigeren Wert fest.

Die Betroffene, die ein Gasversorgungsnetz betreibt, hat - wie auch zahl-

reiche weitere Netzbetreiber - die Festlegung mit der Beschwerde angegriffen.

Das sachverstandig beratene Beschwerdegericht hat den Beschluss der
Bundesnetzagentur aufgehoben und die Bundesnetzagentur zur Neubeschei-
dung verpflichtet. Dagegen wendet sich die Bundesnetzagentur mit der vom Be-
schwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde und strebt die Zuriickweisung

der Beschwerde der Betroffenen an.

B. Die zulassige Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur ist be-

grindet.

l. Das Beschwerdegericht hat angenommen, die angefochtene Fest-
legung sei rechtswidrig, da die Bundesnetzagentur die Hohe des Produktivitats-

faktors rechtsfehlerhaft ermittelt habe.

Allerdings sei die von der Bundesnetzagentur zur Ermittlung der gesamt-
wirtschaftlichen Produktivitdtsentwicklung mithilfe des Toérnqgvist-Indexes ange-
wandte Residualbetrachtung mit 8 9 Abs. 1 und 3 Satz 1 ARegV vereinbar. Die



Bundesnetzagentur habe fehlerfrei den gesamtwirtschaftlichen Produktivitatsfort-
schritt und die Anderung der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreise durch den
vom Statistischen Bundesamt ermittelten Verbraucherpreisgesamtindex abgebil-
det. 8 9 Abs. 1 ARegV verlange keine getrennte Ermittlung von vier Einzelwerten
zum gesamtwirtschaftlichen und netzwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritt so-
wie zur gesamtwirtschaftlichen und netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwick-
lung. Der Verordnungsgeber gehe vielmehr davon aus, dass die Inflationsrate die
Differenz zwischen der Inputpreis- und der Produktivitatsentwicklung in der Ge-
samtwirtschaft ausdrticke.

Die Bundesnetzagentur habe den Index der durchschnittlichen Netzent-
gelte rechtmaRig als Deflator der Umsatzerlése zur Ermittlung preisbereinigter
Ausbringungsmengen ausgewahlt. Die Bestimmung des Produktivitatsfaktors sei
jedoch rechtswidrig, weil der von der Bundesnetzagentur ermittelte Wert nicht
robust gegeniber Veranderungen des betrachteten historischen Zeitraums
(Stutzintervalls) sei. Die Einschatzung der Bundesnetzagentur, der der Ermittlung
des Produktivitatsfaktors bei Anwendung des Tornqvist-Indexes zugrunde-
liegende Zeitraum von 2006 bis 2016 gewahrleiste zuverlassige Ergebnisse, be-
ruhe auf einem Ermittlungs- und Ermessensdefizit. Die Bundesnetzagentur habe
fehlerhaft die Ursachen der starken Schwankungen der sich fur verschiedene,
von ihr in Betracht gezogene kiirzere Stutzintervalle ergebenden sektoralen Pro-
duktivitatsfaktoren nicht untersucht. Fur die Einbeziehung des Jahres 2006 in die
Betrachtung fehle es an einer hinreichenden Begrindung, da die Bundesnetz-
agentur dieses Jahr wegen einer unzuverlassigen Datenbasis zunachst nicht be-
ricksichtigt habe. Die Bundesnetzagentur habe sich aul3erdem zu wenig mit den
Auswirkungen des Jahres 2006 als erstem Jahr der Entgeltregulierung und dem
in diesem Jahr durch die Verschiebung von Investitionen durch Netzbetreiber in
das Basisjahr aufgetretenen Sondereffekt (Basisjahreffekt) auseinandergesetzt.

Sie habe schliel3lich nicht ausreichend begrindet, weshalb sie bei der (spater
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erfolgten) Festlegung des Produktivitatsfaktors fur den Strombereich die Plausi-

bilisierung abweichend vom Gasbereich vorgenommen habe.

Rechtswidrig sei es ferner, dass die Bundesnetzagentur bei der Berech-
nung der Abschreibungen als Bestandteil der Einstandsfaktoren handelsrecht-
liche anstatt der in 88 6, 6a GasNEV vorgegebenen kalkulatorischen Grundsatze
angewendet habe. Sie habe grundsatzlich keinen Entscheidungsspielraum, ob
sie handelsrechtliche oder kalkulatorische Grundsatze heranziehe, sofern der
Verordnungsgeber bei bestimmten Kostenanteilen wie den Abschreibungen mit
88 6, 6a GasNEYV einen kalkulatorischen Ansatz vorgegeben habe; diese Vorga-
ben seien vielmehr nicht nur im Rahmen der Kostenprifung, sondern auch bei

der Berechnung des Produktivitatsfaktors maf3geblich.

Ferner sei die Ermittlung des Produktivitatsfaktors anhand des Tornqvist-
Indexes deshalb zu beanstanden, weil die Bundesnetzagentur einen jahrlich ak-
tualisierten Zins fiir das Fremdkapital herangezogen habe. Obwohl § 9 ARegV
keine ausdriickliche Beschrankung auf kalkulatorische Werte vorsehe, ful3e die
Ermittlung des Produktivitatsfaktors als Bestandteil der Regulierungsformel auf
den einschlagigen Vorgaben der Anreizregulierungsverordnung und der Netzent-
geltverordnungen. Daher bestiinden zwar keine Bedenken, dass die Bundes-
netzagentur fur die Entwicklung des Inputfaktors "Zinsen und ahnliche Aufwen-
dungen” die in 8 7 Abs. 7 GasNEV aufgefiihrten Zinsreihen herangezogen habe.
Fehlerhaft sei es aber, dass sie einen jahrlichen Durchschnitt dieser Zinsreihen
anstatt eines auf mehrere Kalenderjahre bezogenen Durchschnitts (rollierenden
Mittelwerts) gebildet habe.

Bei der Berechnung des Malmquist-Indexes, den die Bundesnetzagentur
zur Plausibilisierung des durch den Torngvist-Index ermittelten Werts herange-

zogen habe, habe sie es ermessensfehlerhaft unterlassen, entsprechend § 12
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Abs. 3 und 4a ARegV eine Bestabrechnung vorzunehmen. Das Prinzip der Best-
abrechnung sei auf die Festlegung des Produktivitatsfaktors anzuwenden, um
den berechtigten Interessen der Netzbetreiber an einer rechtssicheren und nach-

vollziehbaren Berechnung des Faktors zu entsprechen.

Il. Diese Bewertung halt den Angriffen der Rechtsbeschwerde der
Bundesnetzagentur nicht stand. Der Senat hat bereits entschieden, dass die an-
gefochtene Festlegung der Bundesnetzagentur entgegen der Auffassung des
Beschwerdegerichts nicht zu beanstanden ist (BGH, Beschliisse vom 26. Januar
2021 - EnVR 7/20, BGHZ 228, 286 Rn. 14 ff. - Genereller sektoraler Produktivi-
tatsfaktor I; - EnVR 101/19, ZNER 2021, 392 Rn. 14 ff.; - EnVR 72/19, juris
Rn. 14 ff.; vom 26. Oktober 2021 - EnVR 17/20, RdE 2022, 119 Rn. 12 ff. - Ge-
nereller sektoraler Produktivitatsfaktor Il; EnVR 12/20, juris Rn. 21 ff.). Das Vor-
bringen der Betroffenen im vorliegenden Fall fuhrt zu keiner abweichenden Be-

urteilung.

1. Nach § 21a Abs. 2 Satz 1 EnWG werden in der Anreizregulierung
fur eine Regulierungsperiode unter Berucksichtigung von Effizienzvorgaben
Obergrenzen fur die H6he der Netzzugangsentgelte oder die Gesamterlose aus
Netzzugangsentgelten vorgegeben. Die Vorgaben fir die Entwicklung oder Fest-
legung der Obergrenze innerhalb einer Regulierungsperiode missen nach § 21a
Abs. 4 Satz 7 EnWG den Ausgleich der allgemeinen Geldentwertung unter Be-
ricksichtigung eines Produktivitatsfaktors vorsehen. Dieser ist nach der auf der
Grundlage von § 21a Abs. 6 EnNWG von der Bundesregierung erlassenen Regu-
lierungsformel in Anlage 1 zu § 7 ARegV ein Korrekturfaktor fir den durch das
Statistische Bundesamt veroffentlichten Verbraucherpreisgesamtindex. Durch
ihn soll gewahrleistet werden, dass bei der Bestimmung der Erlédsobergrenzen
berticksichtigt wird, ob und gegebenenfalls in welchem MalRe sich die Produkti-
vitdt der Netzbetreiber abweichend von der Gesamtwirtschaft entwickelt. Der
Produktivitatsfaktor wird geman 8 9 Abs. 1 ARegV ermittelt aus der Abweichung
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des netzwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritts vom gesamtwirtschaftlichen
Produktivitatsfortschritt und der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwick-
lung von der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung. Die Bundesnetz-
agentur hat den Produktivitatsfaktor gemafd 8 9 Abs. 3 Satz 1 ARegV ab der drit-
ten Regulierungsperiode jeweils vor Beginn der Regulierungsperiode fur die ge-
samte Regulierungsperiode nach Mal3gabe von Methoden, die dem Stand der
Wissenschaft entsprechen, zu ermitteln. Die Ermittlung hat unter Einbeziehung
der Daten von Netzbetreibern aus dem gesamten Bundesgebiet fir einen Zeit-
raum von mindestens vier Jahren zu erfolgen (8 9 Abs. 3 Satz 2 ARegV).

Diese Regelungen finden auch vor dem Hintergrund der Entscheidung des
Gerichtshofs der Europaischen Union (nachfolgend: Unionsgerichtshof) vom
2. September 2021 (C-718/18, RdE 2021, 534 Rn. 112 ff.) weiterhin Anwendung
(BGH, RdE 2022, 119 Rn. 13 ff. - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor II; vgl.
auch BGH, Beschluss vom 8. Oktober 2019 - EnVR 58/18, RdE 2020, 78
Rn. 60 ff., 70 ff. - Normativer Regulierungsrahmen). Das stellen weder die Be-
troffene noch die Bundesnetzagentur in Frage. Allerdings fordert das Unionsrecht
eine Auslegung der Anreizregulierungsverordnung dahin, dass der Unabhangig-
keit der Bundesnetzagentur soweit als moglich Geltung verschafft wird. Dem ent-
spricht die Entscheidung des Senats vom 26. Januar 2021 (BGHZ 228, 286 - Ge-
nereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1), dass die Festlegung des Produktivitats-
faktors auch unter Berilicksichtigung der dazu in der Anreizregulierungsverord-
nung enthaltenen und nach dem Ausgefuhrten im Grundsatz weiterhin anwend-
baren Regelungen inhaltlich nicht vollstdndig rechtlich determiniert ist. Eine von
der Bundesnetzagentur bei der Wahl der Methode oder bei der Anwendung der
gewéhlten Methode getroffene Auswahlentscheidung kann von Rechts wegen
nur dann beanstandet werden, wenn sich feststellen lasst, dass der gewaéhlte
methodische Ansatz von vornherein ungeeignet ist, die Funktion zu erftllen, die

ihm nach dem durch die Entscheidung der Regulierungshoérde auszufillenden
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gesetzlichen Rahmen zukommt, oder wenn ein anderes methodisches Vorgehen
unter Berucksichtigung aller ma3geblichen Umstéande so deutlich Gberlegen ist,
dass die getroffene Auswahlentscheidung nicht mehr als mit den gesetzlichen
Vorgaben vereinbar angesehen werden kann (BGHZ 228, 286 Rn. 28 - Generel-
ler sektoraler Produktivitatsfaktor I; vgl. auch BGH, Beschluss vom 3. Marz 2020
- EnVR 26/18, ZNER 2020, 234 Rn. 33, 36 bis 38 - Eigenkapitalzinssatz Ill mwN;
BVerfG, Beschluss vom 29. Juli 2021 - 1 BvR 1588/20 u.a., juris). An diesem
Priufungsmalistab halt der Senat unter Berticksichtigung des Vorbringens der Be-
troffenen auch im vorliegenden Verfahren fest (vgl. BGH, RdE 2022, 119 Rn. 17 f.
- Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor Il). Zusatzlich ist lediglich auf folgen-

des hinzuweisen:

a) Ohne Erfolg macht die Betroffene geltend, das methodische Vorge-
hen der Bundesnetzagentur musse sich im Rahmen dessen bewegen, was nach
aktuellen fachlichen Erkenntnissen zu den geeignetsten Wegen zur Ermittlung
eines Produktivitatsfaktors zahle und sie diurfe sehenden Auges allenfalls auf
eine bessere Methodik verzichten, wenn absehbar sei, dass der damit verbun-
dene zusatzliche Aufwand in keinem Verhaltnis zum erwarteten Erkenntnisge-
winn stehe; die Beschwerdegegnerin mache jedoch von ihrem Beurteilungsspiel-
raum keinen rechtmaRigen Gebrauch, wenn sie (nur) fir den fachfremden Be-
trachter prima facie nachvollziehbare Erwédgungen nennen kdnne. Das ist nicht
geeignet, der Beurteilung des Senats entgegenzutreten. Der Senat hat festge-
stellt, dass die Bundesnetzagentur mit sachverstandiger Unterstiitzung wissen-
schaftlich anerkannte Methoden zur Ermittlung von Produktivitatsentwicklungen
gewahlt (BGHZ 228, 286 Rn. 32 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1) und
in nicht zu beanstandender Weise angewendet hat (BGH, BGHZ 228, 286
Rn. 33 ff.; 45 ff.; 62 ff.; 70 ff.; 100 ff.; 107 ff.; 113 ff. - Genereller sektoraler Pro-
duktivitatsfaktor I).
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b) Soweit die Betroffene eine Verletzung des Rechts auf effektiven
Rechtschutz (Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG, Art. 47 GrCh) rugt und geltend macht, es
gebe keinen hinreichenden Grund, von dem bisherigen etablierten Prifungsmal3-
stab abzuweichen, wonach die eingeschrankte richterliche Kontrolle der Aus-
Ubung behordlicher Beurteilungsspielraume sich jedenfalls auf die Prifung einer
zutreffenden und vollstandigen Sachverhaltsermittlung erstreckt, greift das zu

kurz.

aa) Die Betroffene lasst aulRer Acht, dass es bei der Anwendung der
hier in Rede stehenden komplexen 6konometrischen Methoden nicht um eine
Tatsachenfeststellung geht. Ein fir die Zukunft abzuschatzender Produktivitats-
faktor kann von vornherein nicht dahin Gberpruft werden, ob er "richtig" oder
“falsch" ist (BGHZ 228, 286 Rn. 18 f. - Genereller sektoraler Produktivitats-
faktor 1). Je nach Wahl der verwendeten 6konometrischen Methode(n) und der
bei ihrer Anwendung getroffenen zahlreichen weiteren Entscheidungen unter an-
derem Uber die betrachteten Zeitraume, die verwendeten Datengrundlagen und
deren etwaige Bereinigung kann der Produktivitatsfaktor methodisch einwandfrei
in verschiedener Weise bestimmt werden und verschiedene Werte annehmen.
Vor diesem Hintergrund sind auch bei der Auswahl, Bewertung und Anwendung
der Datengrundlagen methodische Entscheidungen zu treffen, bei denen der
Bundesnetzagentur ein (weiter) Beurteilungs- und Ermessensspielraum zusteht
(BGHZ 228, 286 Rn. 20 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I).

bb) Dem stehen die von der Rechtsbeschwerde angefiihrten Entschei-
dungen des Unionsgerichtshofs und des Gerichts der Europaischen Union nicht

entgegen, weil ihnen andere Fallgestaltungen zugrunde liegen.

(1) Die Urteile des Unionsgerichtshofs vom 21. April 2015 (C-630/13,
juris Rn. 46 - Abouba) und des Gerichts der Europaischen Union vom 28. Januar
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2016 (T-331/14, juris Rn. 43 - Azarov) beziehen sich auf die Aufnahme von Per-
sonen in die Liste der restriktiven MalRnahmen unterliegenden Personen. Eine
solche Aufnahmeentscheidung hat der Unionsrichter im Hinblick darauf zu Gber-
prufen, ob sie auf einer hinreichend gesicherten tatsachlichen Grundlage beruht
(EuGH, aa0; EuG, aa0). Das setzt eine Uberpriifung der Tatsachen voraus, die
dieser Entscheidung zugrunde liegen. Insoweit geht es darum, ob die Behdrde
von einem zutreffenden und vollstéandig ermittelten Sachverhalt ausgegangen ist.
Das unterliegt nach den mal3geblichen Grundséatzen immer der gerichtlichen
Uberprifung (vgl. BVerfG, Beschluss vom 10. Dezember 2009 - 1 BvR 3151/07,
BVerfGK 16, 418 [juris Rn. 52, 58 {.]).

(2)  Die Entscheidungen des Unionsgerichthofs vom 15. Februar 2005
(C-12/03, WUW/E EU-R 875 Rn. 39, 46 - Kommission/Tetra Laval) und vom
10. Juli 2014 (C-295/12, WuW/E EU-R 3115 Rn. 54 - Telefonica) betreffen die
Beurteilung, welche Auswirkungen ein Zusammenschlussvorhaben haben
werde, sowie die Festsetzung eines Bul3gelds durch die Kommission wegen
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung. In diesem Zusammenhang
hat der Unionsgerichtshof ausgesprochen, dass der Unionsrichter nicht nur die
sachliche Richtigkeit der angeflihrten Beweise, ihre Zuverlassigkeit und ihre Ko-
harenz prifen, sondern auch kontrollieren muss, ob diese Beweise alle relevan-
ten Daten darstellen, die bei der Beurteilung einer komplexen Situation heranzu-
ziehen waren, und ob sie die aus ihnen gezogenen Schliisse untermauern kon-
nen (EuGH, ebenda). Auch insoweit handelt es sich jeweils um tatsachliche
Sachverhalte, auf die eine Entscheidung gestiitzt ist und die daher der Uberprii-
fung darauf unterliegen, ob sie zutreffend und vollstandig ermittelt worden sind.
Das kann aber nicht auf die Anwendung einer komplexen dkonometrischen Me-
thode zur Abschatzung eines prognostischen Werts auf der Grundlage von allge-

meinen Wirtschaftsdaten und branchenweit erhobenen Daten Ubertragen wer-
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den. Es handelt sich insoweit schon nicht um eine auf der Grundlage eines Sach-
verhalts getroffene Entscheidung im obigen Sinn, sondern um ein methodisches
Vorgehen, wobei die Methoden gemal 8§ 9 Abs. 3 Satz 1 ARegV dem Stand der

Wissenschaft zu entsprechen haben.

C) Nicht durchgreifend ist die Ansicht der Betroffenen, bei nicht beheb-
baren Erkenntnisdefiziten sei die einzig im Lichte von Art. 12 Abs. 1 GG zulassige
Entscheidung, den Produktivitatsfaktor auf null oder gar nicht festzusetzen. Dem
liegt ein Fehlverstandnis von der Stellung und den Aufgaben der Bundesnetz-
agentur bei der Netzentgeltregulierung zugrunde.

aa) Nach Art. 41 Abs. 1 Buchst. a GasRL ist die Bundesnetzagentur als
nationale Regulierungsbehédrde (8 54 Abs. 1, 3 EnWG) dafir verantwortlich, an-
hand transparenter Kriterien die Fernleitungs- oder Verteilungstarife und die ent-
sprechenden Methoden festzulegen oder zu genehmigen. Die Bestimmung der
Methoden zur Berechnung oder Festlegung der Bedingungen fur den Anschluss
an und den Zugang zu den nationalen Netzen, einschlie3lich der anwendbaren
Tarife, gehdrt zu den Zustandigkeiten, die der Bundesnetzagentur unmittelbar
aufgrund der Gasrichtlinie vorbehalten sind (EuGH, RdE 2021, 534 Rn. 103 ff.).
Sie Ubt diese Zustandigkeiten gemaf Art. 39 Abs. 4 und 5 GasRL unabhangig
aus, kann vollig frei handeln und ist vor jeglicher Weisung und Einflussnahme
von auf3en geschitzt. Unabhéngigkeit bei der Entscheidungsfindung bedeutet,
dass die Bundesnetzagentur im Rahmen der genannten Regulierungsaufgaben
und -befugnisse ihre Entscheidungen selbstandig und allein auf der Grundlage
des offentlichen Interesses trifft, um die Einhaltung der mit der Richtlinie verfolg-
ten Ziele zu gewahrleisten, ohne externen Weisungen anderer 6ffentlicher und
privater Stellen unterworfen zu sein. Die Unabhangigkeit der Bundesnetzagentur
- auch gegenuber Tragern der exekutiven oder legislativen Gewalt - ist notwen-

dig, um zu gewaébhrleisten, dass die von der Bundesnetzagentur getroffenen Ent-
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scheidungen unparteiisch und nicht diskriminierend sind. Zudem gibt die vollstan-
dige Trennung von der politischen Macht der Bundesnetzagentur die Mdglichkeit,
bei ihrem Handeln eine langfristige Perspektive zu verfolgen, die erforderlich ist,
um die Ziele der Gasrichtlinie zu verwirklichen (EuGH, RdE 2021, 534
Rn. 107 ff.).

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass die Gasrichtlinie keine
hinreichend genauen materiellen Vorgaben zur Ausgestaltung der Netzzugangs-
und Tarifierungsmethoden enthielte. Die Fernleitungs- und Verteilungstarife und
die entsprechenden Berechnungsmethoden sind gemaf Art. 41 Abs. 1 GasRL
anhand transparenter Kriterien zu bestimmen, sowie gemaf Absatz 6 Buchst. a
dieser Vorschrift unter Berticksichtigung der Notwendigkeit, dass die Lebensfa-
higkeit der Netze durch die notwendigen Investitionen zu gewahrleisten ist. Nach
Absatz 10 mussen die Tarife oder Methoden angemessen sein und in nicht dis-
kriminierender Weise angewandt werden. Des Weiteren missen nach Art. 41
Abs. 6 Buchst. b GasRL die Ausgleichsleistungen moglichst wirtschaftlich sein
und den Netzbenutzern geeignete Anreize bieten, die Einspeisung und Abnahme
von Gas auszugleichen; sie missen auf faire und nicht diskriminierende Weise
erbracht und auf objektive Kriterien gestitzt werden. Nach Absatz 8 der Vorschrift
muss die Bundesnetzagentur bei der Festsetzung oder Genehmigung der Tarife
oder Methoden und der Ausgleichsleistungen sicherstellen, dass fiir die Ubertra-
gungs- und Verteilernetzbetreiber angemessene Anreize geschaffen werden, so-
wohl kurzfristig als auch langfristig die Effizienz zu steigern, die Marktintegration
und die Versorgungssicherheit zu foérdern und entsprechende Forschungsarbei-
ten zu unterstltzen. Diese Kriterien werden durch die Verordnung Nr. 715/2009
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 Uber die Bedin-
gungen fur den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen (Art. 13 ErdgasZVO)
und die auf dieser Grundlage erlassene Verordnung (EU) 2017/460 der Kommis-
sion vom 16. Marz 2017 (NC TAR) ergéanzt.
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Den beschriebenen normativen Rahmen hat der Gerichtshof als derart de-
tailliert angesehen, dass sich keine Notwendigkeit ergebe, Kriterien fur die Be-
rechnung der Tarife auf nationaler Ebene aufzustellen (EuGH, RdE 2021, 534
Rn. 123). Die gemal Art. 41 Abs. 17 GasRL vorgesehene Kontrolle durch die
zustandigen Gerichte hat anhand dieses normativen Rahmens stattzufinden, um
dem in Art. 47 der Charta verankerten Grundsatz des effektiven gerichtlichen
Rechtsschutzes zu gentgen (BGH, RdE 2022, 119 Rn. 15, 49 f. - Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor I1).

bb) Der Senat hat bei der Auslegung der zwar unionswidrigen, gleich-
wohl aber weiterhin anwendbaren Vorschrift des 8 9 Abs. 3 ARegV den beschrie-
benen Aufgaben und der Stellung der Bundesnetzagentur soweit als mdglich
Rechnung zu tragen (BGH, RdE 2022, 119 Rn. 15 mwN - Genereller sektoraler
Produktivitatsfaktor Il). Vor diesem Hintergrund kommt die von der Betroffenen
fur richtig gehaltene Auslegung des § 9 Abs. 3 Satz 1 ARegV nicht in Betracht,
wonach die Bundesnetzagentur entgegen der Ansicht des Senats (BGHZ 228,
286 Rn. 23 1. - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I) tatsdchliche Unsicher-
heiten bei der Prognosegrundlage keinesfalls hinnehmen diirfe, weitere Alterna-
tiven zu prufen und sich um eine zusatzliche Absicherung des gefundenen Er-
gebnisses durch Robustheitsanalysen zu bemihen, sowie schlie3lich bei nicht
oder nur mit unverhaltnismaRigem Aufwand aufzuklarenden tatbestandlichen Er-
kenntnisdefiziten den Produktivitatsfaktor auf null zu setzen habe. Eine solche
Auslegung wirde - wie das vorliegende Verfahren eindriicklich zeigt - angesichts
der niemals vollstandig zu vermeidenden tats&chlichen Unsicherheiten, die mit
der Auswahl und Anwendung einer komplexen 6konometrischen Methode bei der
hier vorzunehmenden schwierigen Abschéatzung eines prognostischen Werts ver-
bunden sind, die regulatorische Aufgabe verfehlen. Sie musste stets dazu fuhren,

dass der Produktivitatsfaktor auf null zu setzen wéare. Das wére unionsrechtswid-
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rig. Dadurch wurde die durch die richtlinienwidrige aber gleichwohl (noch) anzu-
wendende Vorschrift des 8 9 Abs. 3 ARegV bereits eingeschrankte Unabhangig-
keit der Bundesnetzagentur zusatzlich beschnitten und sie daran gehindert, in
einem komplexen Akt wertender Erkenntnis von ihr fir angemessen gehaltene

Tarife festzulegen.

cc) Entgegen der Ansicht der Betroffenen ist die von ihr fir richtig ge-
haltene Auslegung auch durch Art. 12 Abs. 1 GG im Lichte von Art. 16 GrCh (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 27. April 2021 - 2 BvR 206/14, BVerfGE 158, 1 Rn. 46,
56 ff., 81) nicht geboten. Es kann dabei unterstellt werden, dass ein Eingriff in die
Berufsausiibungsfreiheit, mithin die Freiheit, das Entgelt fur berufliche Leistun-
gen selbst festzusetzen oder mit den Interessenten auszuhandeln, vorliegt
(BVerfG, Beschlusse vom 21. Dezember 2009 - 1 BvR 2738/08, BVerfGK 16,
449 [juris Rn. 21]; vom 8. Dezember 2011 - 1 BvR 1932/08, BVerfGK 19, 229
[juris Rn. 45]. Dieser Eingriff ist aber gerechtfertigt. Die Regulierung des Erdgas-
binnenmarkts verfolgt mit den Zielen der Sicherstellung eines wirksamen und un-
verfalschten Wettbewerbs bei der Versorgung mit Elektrizitat und Gas und der
Sicherung eines langfristig angelegten leistungsfahigen und zuverléassigen Be-
triebs von Energieversorgungsnetzen gewichtige Gemeinwohlziele (8§ 1 Abs. 2
EnWG). Diesen Zielen dient, wie oben dargelegt, auch die unabhéngige Stellung
der Bundesnetzagentur. Kann sie im Hinblick auf die Grenzen der rechtlichen
Determinierung und Determinierbarkeit der Aufklarung und Bewertung komplexer
O0konomischer Zusammenhéange ihre regulatorischen Aufgaben nicht erfillen,
werden die regulatorischen Ziele verfehlt. Die Betroffene zeigt nicht auf, dass die
von der Bundesnetzagentur fir die dritte Regulierungsperiode Gas (2018 bis
2022) festgelegten Erlésobergrenzen dazu fuhren, dass ihre Entgelte hinter ei-
nem gemal Art. 41 GasRL, § 21 Abs. 2 EnWG angemessenen Netzentgelt zu-

rickbleiben oder sie notwendige Investitionen in die Netze nicht mehr vornehmen
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kann. Aus den gleichen Griinden liegt die von der Betroffenen geltend gemachte
Verletzung von Art. 14 Abs. 1 GG im Lichte von Art. 17 GrCh nicht vor.

2. Nach den danach anzuwendenden MalR3stdben halt die Beurteilung
des Beschwerdegerichts rechtlicher Nachprufung nicht stand, der von der Bun-
desnetzagentur anhand eines Torngvist-Indexes festgesetzte Produktivitatsfak-
tor in Héhe von 0,49 % sei nach einem grundséatzlich rechtmafigen Verfahren
bestimmt, im Ergebnis jedoch rechtswidrig, weil das zugrunde liegende Stiitzin-
tervall (der fur die Prognose betrachtete Zeitraum der Jahre 2006 bis 2016) zu
wenig robust sei, die Bundesnetzagentur die Ursachen der Schwankungen im
Vergleich zu anderen mdglichen Sttitzintervallen nicht untersucht habe und das
Jahr 2006 auf der gegebenen Grundlage nicht hatte in die Betrachtung einbezo-
gen werden durfen, wie der Senat bereits in seinen Entscheidungen vom 26. Ja-
nuar und 26. Oktober 2021 ausgefihrt hat (BGHZ 228, 286 Rn. 30 ff. - Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor I; BGH, RAE 2022, 119 Rn. 19 ff. - Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor I1). Auf die Begrindung dieser Entscheidungen
wird verwiesen (zur als unzureichend gerigten Begrindung: BGHZ 228, 286
Rn. 62 bis 67 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; BGH, RdE 2022, 119
Rn. 30 f. - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor Il; zum Stutzintervall 2006
bis 2016: BGHZ 228, 286 Rn. 77 bis 91 - Genereller sektoraler Produktivitatsfak-
tor I; BGH, RdE 2022, 119 Rn. 41 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor II;
zum Basisjahreffekt, zur Mehrerlésabschopfung und zum Strukturbruch:
BGHZ 228, 286 Rn. 68 bis 76 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; BGH,
RdE 2022, 119 Rn. 32 bis 39 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor Il; zum
Deflator: BGH, BGHZ 228, 286 Rn. 53 ff. - Genereller sektoraler Produktivitats-
faktor I; zum Ansatz von Fremd- und Eigenkapitalzinssatzen: BGHZ 228, 286
Rn. 127, 128 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; zur Bereinigung um
Aufholeffekte: BGHZ 228, 286 Rn. 139 bis 148 - Genereller sektoraler Produkti-
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vitatsfaktor I); zur Malmquist-Methode: BGHZ 228, 286 Rn. 149 bis 158 - Gene-
reller sektoraler Produktivitatsfaktor I; BGH, RAE 2022, 119 Rn. 47, 56 bis 59
- Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 11). Zusatzlich ist im Hinblick auf das

Vorbringen der Betroffenen lediglich auf folgendes hinzuweisen:

a) Soweit die Betroffene geltend macht, es stehe fest, dass der nach
der Tornqvist-Methode ermittelte Wert den "wahren" Produktivitatsfaktor Uber-
schatze und der vom Gesetzgeber festgelegte Produktivitatsfaktor sei - wie die
Festlegung von 0,49 % fur die dritte Regulierungsperiode ergeben habe - in den
ersten beiden Regulierungsperioden "zu hoch" gewesen, trifft das nicht zu. Der
Wert des "wahren" Produktivitatsfaktors ist unbekannt und nicht ermittelbar
(BGHZ 228, 286 Rn. 18 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; BGH,
RdE 2022, 119 Rn. 17 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I1). Er kann
(deutlich) hoher sein als 0,49 % oder auch darunterliegen. Die Bundesnetzagen-
tur hat bertcksichtigt, dass die Torngvist-Methode nicht erlaubt, individuelle Auf-
holeffekte und die Verschiebung der sektoralen Effizienzgrenze zu unterscheiden
(Festlegung S. 33). Sie hat aus diesem Grund zuséatzlich die Malmquist-Methode
angewendet, die dies zuldsst, aber einen hoheren Produktivitatsfaktor ergeben
hat. Weitere Uberpriifungen oder Absicherungen waren nach den fir die Ab-

schatzung geltenden Mal3gaben nicht erforderlich.

b) Aus den gleichen Griinden greift das Vorbringen der Betroffenen zu
kurz, schon allein weil eine jahresscharfe Gewichtung der Subindizes bei der
Deflationierung der Umsatzerlése "schlicht richtig” sei, sei diese einer konstanten
Gewichtung greifbar Gberlegen und hatte daher angewendet werden missen und
zu einem um etwa 0,45 Prozentpunkte geringeren Produktivitatsfaktor gefthrt.
Dass die Veranderung eines einzelnen Rechenschritts im Rahmen der Anwen-
dung einer komplexen dkonometrischen Methode - was im Rechtsbeschwerde-
verfahren zu unterstellen ist - zu einem niedrigeren Produktivitatsfaktor fihrt, sagt

nichts dartiber aus, ob der sich sodann ergebende Wert "richtiger" ist (BGHZ 228,
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286 Rn. 56 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I). Der Wirdigung der Bun-
desnetzagentur ist es vielmehr Uberlassen, welche Kriterien heranzuziehen und
in welcher Weise diese anzuwenden und zu anderen Kriterien ins Verhaltnis zu
setzen sind, wobei ihr Vorgehen auch nach Ansicht des Beschwerdegerichts in-
soweit methodisch zuldssig war (BGH, RdE 2022, 119 Rn. 23 - Genereller sekt-

oraler Produktivitatsfaktor I1).

C) Soweit die Betroffene schlie3lich geltend macht, die Bundesnetz-
agentur habe sich nicht ausreichend mit dem Strukturbruch, der im Beginn der
Netzentgeltregulierung 2006 liege, sowie mit der Mehrerlésabschopfung ausei-
nandergesetzt, und der in der Auswahl des Stiitzintervalls 2006 bis 2016 liegende
Ansatz sei methodisch "schlicht falsch und unvertretbar”, weil er zu einer Verzer-
rung fuhre, stellt sie nicht in Abrede, dass der Basisjahreffekt als solcher eine
tatsachliche Entwicklung widerspiegelt und auf einer unternehmerischen Ent-
scheidung der Netzbetreiber beruht. Die Bundesnetzagentur ist nicht zwingend
gehalten, diesen Effekt zu neutralisieren oder auszugleichen. Eine mdgliche Er-
gebnisverzerrung ist nur ein Aspekt, der bei der Auswahl des Stutzintervalls von
Bedeutung sein und gegebenenfalls ein anderes Stitzintervall als greifbar Gber-
legen erscheinen lassen kann (BGHZ 228, 286 Rn. 75 - Genereller sektoraler
Produktivitatsfaktor ). Bei einer Heranziehung etwa des Stitzintervalls von 2009
bis 2016, das jeweils das Jahr vor und nach einem Basisjahr einbezieht, ergab
sich aber ein Produktivitatsfaktor von 2,14 % und damit ein wesentlich gré3erer
Produktivitatsfortschritt. Dieses Stutzintervall kann daher dem von der Bundes-
netzagentur herangezogenen nicht unter dem Gesichtspunkt der Vermeidung ei-
ner Uberschatzung tiberlegen sein (BGHZ 228, 286 Rn. 74, 75 - Genereller sekt-
oraler Produktivitatsfaktor 1). Entgegen der Ansicht der Betroffenen ist die Bun-
desnetzagentur nicht verpflichtet, samtliche in Betracht kommenden Zeitrdume
zu Uberprtfen und die fir die Netzbetreiber ginstigsten (etwa das Stitzintervall

2008 bis 2016 mit einem Wert von - 2,6 %) auszuwahlen. Plausibel erscheint
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demgegenuber die Bewertung, dass bei einem Mittelwert von 0,51 % der acht
betrachteten Zeitraume ein Wert von 0,49 % vertretbar und ausreichend gesi-

chert ist (Festlegung, S. 20).

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 EnNWG.

Kirchhoff Roloff Picker

Rombach Vogt-Beheim

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 18.12.2019 - VI-3 Kart 711/18 [V] -



