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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung vom
8. Februar 2022 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Richterin
Dr. Roloff, den Richter Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Allgayer und
Dr. Vogt-Beheim

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 3. Kartellsenats
des Oberlandesgerichts Disseldorf vom 16. September 2020 wird
auf Kosten der Betroffenen zurtickgewiesen, die auch die notwen-
digen Auslagen der Bundesnetzagentur sowie der weiteren Betei-
ligten zu 1 und zu 2 zu tragen hat.

Eine weitergehende Kostenerstattung findet nicht statt.

Grinde:

A. Die Betroffene, die russisches Erdgas in den deutschen Markt und
in die Markte angrenzender Staaten liefert, wendet sich gegen den Bescheid der
Bundesnetzagentur, mit dem diese fur die im deutschen Marktgebiet GASPOOL
tatigen Fernleitungsnetzbetreiber als Methode flr die Ermittlung von Referenz-
preisen die Berechnung distanzunabhangiger Ein- und Ausspeiseentgelte ("ein-
heitliche Briefmarke") festgelegt hat (REGENT-Festlegung).

Das deutsche Fernleitungsnetz fir den Transport von Gas bestand aus
den beiden Marktgebieten GASPOOL und NetConnect Germany (NCG), die mit
Wirkung zum 1. Oktober 2021 zum gemeinsamen deutschen Marktgebiet Tra-
ding Hub Europe (THE) zusammengelegt worden sind. Es verfligt insgesamt



Uber eine Lange von 40.000 km und Uber 3.500 Ausspeisepunkte an Letztver-
braucher, Weiterverteiler oder nachgelagerte Netze.

Zur Umsetzung der Bestimmungen des europaischen Netzkodex tUber har-
monisierte Fernleitungsentgeltstrukturen gemanr Verordnung (EU) 2017/460 der
Kommission vom 16. Marz 2017 (NC TAR oder Netzkodex) hat die Bundesnetz-
agentur nach Konsultation der Marktteilnehmer mit Bescheid vom 29. Méarz 2019
die inhaltsgleichen Festlegungen REGENT-GP (Az.: BK9-18/611-GP) und RE-
GENT-NCG (Az.: BK9-18/610-NCG) zur Referenzpreismethode sowie der weite-
ren in Art. 26 Abs. 1 NC TAR genannten Punkte fur alle im Ein- und Ausspeise-
system GASPOOL und NCG tatigen Fernleitungsnetzbetreiber getroffen. Der Re-
ferenzpreis legt das Netzentgelt fest, das an einem bestimmten Ein- und Aus-
speisepunkt fir feste, frei zuordenbare Kapazitat (FZK) mit einer Laufzeit von

einem Jahr (Referenzprodukt) gilt.

Die in Tenorziffer 1 Satz 1 der REGENT-Festlegung vorgesehene Refe-
renzpreismethode der Berechnung distanzunabhangiger Ein- und Ausspeiseent-
gelte (einheitliche Briefmarke) sieht vor, dass fir die Zwecke der Entgeltberech-
nung die jeweiligen Erlésobergrenzen der Fernleitungsnetzbetreiber fur Fernlei-
tungsdienstleistungen addiert und durch die Summe samtlicher fir das Kalender-
jahr prognostizierter Kapazitaten aller Fernleitungsnetzbetreiber an den Ein- und
Ausspeisepunkte dividiert werden. Daraus ergibt sich im Unterschied zu der
friheren Entgeltbildung, die auf einer Betrachtung der netzbetreiberindividuellen
Kosten basierte, ein einheitliches Entgelt, das fur jeden Fernleitungsnetzbetreiber
Anwendung findet und das distanzunabhangig an allen Ein- und Ausspeisepunk-

ten des jeweiligen Marktgebiets gilt.

Die Abweichungen zwischen den prognostizierten individuellen Erlésober-
grenzen der jeweiligen Netzbetreiber und den auf Basis des Einheitstarifs tat-

sachlich von ihnen erwirtschafteten Betragen werden in einem zweiten Schritt



unter den Fernleitungsnetzbetreibern ausgeglichen. Dieser Ausgleichsmechanis-
mus ist Gegenstand der in einem weiteren Verfahren angegriffenen AMELIE-
Festlegung der Bundesnetzagentur. Ergibt sich aus dem Vergleich der individu-
ellen Erlésobergrenze mit den tatsachlich erwirtschafteten Betragen ein Uber-
schuss eines Fernleitungsnetzbetreibers und damit eine Ausgleichspflicht, hat er
im jeweiligen Kalenderjahr monatliche Abschlage in zwolf gleichen Raten anteilig
an alle Fernleitungsnetzbetreiber des Marktgebietes mit einem Fehlbetrag aus-
zuzahlen. Abweichungen zwischen den zuldssigen und den tatsachlich erzielba-

ren Erldsen werden Uber das Regulierungskonto im Folgejahr ausgeglichen.

Die Betroffene nutzt fir den Transport ihrer Gaslieferungen die Dienstleis-
tungen der in den deutschen Marktgebieten tatigen Fernleitungsnetzbetreiber.
Mit Einfihrung der Referenzpreismethode der einheitlichen Briefmarke haben
sich die dafur zu entrichtenden Entgelte im Marktgebiet GASPOOL erhoht: an
Grenzubergangspunkten (d.h. an den Grenzen des Marktgebiets) um 23 % (Ein-
speisepunkte) und um 30 % (Ausspeisepunkte), ebenso diejenigen an Markt-
Ubergangspunkten (um 23 % bei Ausspeisung) sowie die Entgelte fur die Ein-
und Ausspeisung an Speicheranlagen (Einspeisung um 15 %, Ausspeisung um
21 %). Demgegeniber haben sich die Entgelte flr Ausspeisungen an internen
Bestellpunkten zu nachgelagerten Netzbetreibern um 9 % verringert. Die Ent-

gelte fur Ausspeisungen an Letztverbraucher haben sich nur geringfiigig erhoht.

Die verfahrensgegenstandliche Festlegung trat am 1. Januar 2020 ohne
zeitliche Befristung in Kraft. In Vorbereitung auf den Zusammenschluss der bei-
den Marktgebiete NETConnect und GASPOOL hat die Bundesnetzagentur mit
Beschluss vom 11. September 2020, BK9-19/610 (REGENT 2021-Festlegung)
fur das neu geschaffene Marktgebiet THE die Referenzpreismethode fur alle in
Deutschland tatigen Fernleitungsnetzbetreiber mit Wirkung zum 1. Oktober 2021
einheitlich festgelegt und die Regelungen der angegriffenen Festlegung im We-

sentlichen fortgeschrieben.
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Die Betroffene hat die Festlegung REGENT-GP mit der Beschwerde an-
gegriffen, die das Beschwerdegericht zurtickgewiesen hat. Mit der vom Be-
schwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde, der die Bundesnetzagentur
entgegentritt, begehrt die Betroffene im Wesentlichen die Aufhebung des ange-
fochtenen Beschlusses und desjenigen der Bundesnetzagentur hinsichtlich der
regelméRigen Entscheidung zur Referenzpreismethode fir alle im Ein- und Aus-
speisesystem GASPOOL tatigen Fernleitungsnetzbetreiber. Nachdem aufgrund
der Zusammenlegung der beiden deutschen Netzgebiete die Festlegung RE-
GENT 2021 erlassen worden ist, ist die Rechtsbeschwerde hilfsweise auf die
Feststellung der Rechtswidrigkeit der angefochtenen Festlegung gerichtet.

B. Die Rechtsbeschwerde ist zulassig, jedoch unbegrindet.

l. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen

wie folgt begrindet:

Die Bundesnetzagentur sei zur Festlegung der gemeinsam anzuwenden-
den Referenzpreismethode der einheitlichen Briefmarke in Tenorziffer 1 gemafn
88 29 Abs. 1, 56 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 und 3 EnWG i.V.m. Art. 27 Abs. 4
Satz 1 und Art. 26 Abs. 1 Buchst. a NC TAR ermachtigt gewesen. Die gewéahlte
Referenzpreismethode verstof3e nicht gegen das Loyalitatsgebot des Art. 4
Abs. 3, Art. 3 Abs. 3 EUV in Verbindung mit dem Protokoll Nr. 27 tber den Bin-
nenmarkt und den Wettbewerb. Ein Verstol3 gegen den Grundsatz der Energie-
solidaritat gemal3 Art. 194 Abs. 1 AEUV liege ebenfalls nicht vor.

Zudem genige die festgelegte Referenzpreismethode den Anforderungen
der Art. 7 NC TAR und Art. 13 Verordnung (EG) Nr. 715/2009 des Européischen
Parlaments und des Rates Uber die Bedingungen fiir den Zugang zu den Erdgas-
fernleitungsnetzen und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1775/2005
(FerngasZVO). Insbesondere verstoRe diese Methode nicht gegen das Gebot

der Kostenverursachungsgerechtigkeit und das Verbot einer unzulédssigen
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Quersubventionierung gemal Art. 7 Satz 2 Buchst. b und ¢ NC TAR, Art. 13
Abs. 1 FerngasZVO. Ebenso liege kein Verstol3 gegen Art. 7 Satz 2 Buchst. d
NC TAR vor, weil kein erhebliches Mengenrisiko fur Endkunden im Marktgebiet
GASPOOL bestehe. Die festgelegte Referenzpreismethode stehe auch nicht in
Widerspruch zu Art. 7 Satz 2 Buchst. e NC TAR, da sie zu keiner Verzerrung des
grenzuberschreitenden Handels fuihre. Sie gentige ferner den Anforderungen an
das Transparenzgebot nach Art. 7 Satz 2 Buchst. a NC TAR, Art. 13 Abs. 1 Fern-
gasZVO.

Die Bundesnetzagentur habe ihr Regulierungsermessen rechtsfehlerfrei
ausgeubt, da sie den erheblichen Sachverhalt vollstandig und zutreffend ermittelt
und sich bei der rechtlichen Beurteilung an allgemeingultige Wertungsmal3stébe
gehalten, insbesondere das Willklirverbot nicht verletzt habe. Schliellich sei
auch die in Tenorziffer 3 der angegriffenen Festlegung enthaltene Regelung zur
Rabattierung bedingt verbindlicher Kapazitatsprodukte rechtmafig.

Il. Die Rechtsbeschwerde ist zulassig. Hinsichtlich des mit dem Haupt-

antrag verfolgten Begehrens ist keine Erledigung eingetreten.

Nach 8 43 Abs. 2 VwV{G bleibt ein Verwaltungsakt wirksam, solange und
soweit er nicht zurickgenommen, widerrufen, anderweitig aufgehoben oder
durch Zeitablauf oder auf andere Weise erledigt ist. Auf andere Weise erledigt ist
ein Verwaltungsakt unter anderem dann, wenn er auf Grund einer nachtraglichen
Anderung der Sach- oder Rechtslage seinen Regelungszweck nicht mehr errei-
chen kann. Der Geltungsanspruch des Verwaltungsakts, der darauf gerichtet ist,
ein Rechtsverhaltnis zu begriinden, aufzuheben, inhaltlich zu andern oder fest-
zustellen, muss erloschen sein (BVerwG, NVwZ 2014, 736 Rn. 14). Diese
Voraussetzungen sind trotz der Zusammenlegung der beiden Marktgebiete und
des dadurch erfolgten Wegfalls des Regelungsobjekts nicht gegeben. Die ange-
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griffene Festlegung bildet die Rechtsgrundlage fiir die Entgelte, die die Fernlei-
tungsnetzbetreiber anhand der festgelegten Referenzpreismethode berechnet
und auf Grundlage der Transportvertrdge vereinnahmt haben. Insoweit belastet
die Festlegung, solange sie nicht aufgehoben ist, die Betroffene (vgl. BVerwG,
DVBI 2007, 181 Rn. 12). Im Fall des Erfolgs des Hauptantrags wird die Entgel-
tanordnung in dem angefochtenen Umfang mit Wirkung fiir die Vergangenheit
aufgehoben, wodurch der Pflicht zur Zahlung der Entgelte insoweit nachtraglich
die Grundlage entzogen wird, sodass die Betroffene als Gaslieferantin méglich-

erweise Ruckgewahr etwaig zu viel geleisteter Betréage verlangen konnte.

Il Die Rechtsbeschwerde hat jedoch in der Sache keinen Erfolg, die
angegriffene Festlegung erweist sich als rechtmafiig. Die Festlegung beruht auf
einer wirksamen Erméachtigungsgrundlage (dazu nachfolgend 1.). Tenorziffer 1,
mit der die Referenzpreismethode der einheitlichen Briefmarke festgelegt wird,
versto3t weder gegen Art. 7 NC TAR, Art. 13 FerngasZVO (dazu nachfolgend 2.),
noch gegen Vorgaben des primaren Unionsrechts (dazu nachfolgend 3.). Tenor-
ziffer 3, mit der eine Rabattierung von bedingten Kapazitatsprodukten festgelegt

wird, ist ebenfalls rechtmafiig (dazu nachfolgend 4.).

1. Die angegriffene Festlegung beruht auf einer wirksamen Erméchti-
gungsgrundlage. Die Bundesnetzagentur konnte sich auf Art. 6 Abs. 1, Art. 26
Abs. 1 Buchst. a und Art. 27 Abs. 4 Satz 1 NC TAR i.V.m. 88 29 Abs. 1, 56 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, Satz 2 und 3 EnWG stiitzen. Bedenken gegen die formelle und
materielle Rechtmafigkeit des Netzkodexes bestehen nicht. Er steht in Einklang
mit Art. 6 Abs. 11i.V.m. Art. 8 Abs. 6 Buchst. k FerngasZVO (dazu nachfolgend a)
und Uberschreitet nicht die Grenzen des seinen Erlass regelnden Basisrechtsak-
tes (dazu nachfolgend b). SchlieRlich ist die Festlegung auch nicht wegen eines
Widerspruchs zum unionsrechtlichen Begriff des Fernleitungsnetzbetreibers

rechtswidrig (dazu nachfolgend c).
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a) Der Netzkodex ist verfahrensfehlerfrei zustande gekommen. Die
Befugnis der Kommission zum Erlass des NC TAR ergibt sich aus Art. 6 Abs. 11
Unterabs. 1, Satz 1, Halbs. 1, 1. Alt. FerngasZVO.

Nach dieser Vorschrift kann die Kommission von sich aus - wenn der Eu-
ropaische Verbund der Fernleitungsnetzbetreiber (ENTSO (Gas)) oder die Euro-
paische Agentur fir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehorden
(ACER) - keinen Netzkodex gemal Art. 6 Absatz 10 FerngasZVO ausgearbeitet
hat, oder auf Empfehlung der Agentur gemalR Absatz 9 jenes Artikels einen oder
mehrere Netzkodizes fir die in Artikel 8 Abs. 6 FerngasZVO aufgefuhrten Berei-
che erlassen. Diese Vorschrift regelt in Halbsatz 1 das Recht der Kommission
zum Erlass eines Netzkodexes aus eigener Initiative, in Halbsatz 2 die Befugnis
zum Erlass auf Empfehlung von ACER gemal3 Absatz 9. Das Initiativrecht der
Kommission nach Halbsatz 1 erfasst, wie sich unter Berlcksichtigung der engli-
schen, franzdsischen, niederlandischen und italienischen Sprachfassungen
ergibt, zwei Fallgestaltungen. Zum einen kann die Kommission von sich aus ei-
nen Netzkodex erlassen, wenn ENTSO (Gas) keinen Netzkodex entwickelt hat.
Zum anderen steht ihr das Initiativrecht zu, wenn ENTSO (Gas) innerhalb der ihr
gesetzten Frist keinen Netzkodex erarbeitet hat und ACER trotz Aufforderung
durch die Kommission keinen Entwurf fir einen Netzkodex im Sinne des Absat-
zes 10 ausgearbeitet hat. Die zweite Alternative erfasst den Fall der Untétigkeit
sowohl von ENTSO (Gas) als auch von ACER, der erste nach systematischer
Auslegung hingegen auch den Fall, dass ENTSO (Gas) nach den Absatzen 6
bis 8 zwar einen Netzkodex entwickelt, dieser aber nach Prifung durch ACER
den inhaltlichen Anforderungen der Rahmenrichtlinien gemaf Art. 6, Abs. 2 bis 5
FerngasZVO nicht entspricht und ACER daher diesen Netzkodex weder der
Kommission vorlegt noch ihn der Kommission zur Annahme im Sinne des Absat-
zes 9 empfiehlt. Stimmt der Netzkodex nach Prifung durch ACER inhaltlich mit
den Rahmenrichtlinien tGberein, ist nicht das Initiativrecht der Kommission gemalf}
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Art. 6 Abs. 10, Satz 1, Halbs. 1 FerngasZVO, sondern die Befugnis zum Erlass
eines Netzkodexes nach Halbsatz 2 dieser Vorschrift betroffen.

Dieses Verstandnis findet seine Grundlage darin, dass Art. 6 Abs. 11
Satz 1, Halbs. 1, 2. Alt. FerngasZVO - was allerdings in der deutschen Sprach-
fassung nicht wie in anderen Sprachfassungen deutlich zum Ausdruck kommt -
nur auf das Untatigkeitsverfahren nach Absatz 10 Bezug nimmt, wahrend Halb-
satz 2 das Verfahren positiver Begutachtung durch ACER nach Absatz 9 betrifft,
so dass das Initiativrecht nach Art. 6 Abs. 11, Satz 1, Halbs. 1, 1. Alt. NC TAR
die Falle einzubeziehen hat, in denen ENTSO (Gas) keinen oder einen inhaltlich
unzureichenden und nicht in Einklang mit den Rahmenrichtlinien stehenden
Netzwerkkodex vorlegt. Damit ist sichergestellt, dass die Kommission zum Zweck
der Konkretisierung und Harmonisierung der Modalitaten des Netzzugangs (vgl.
Erwagungsgrinde 13, 15 FerngasZVO) auch in den Fallen einen Netzkodex er-
lassen kann, in denen ENTSO (Gas) zwar tatig wird und einen Netzkodex ACER
vorlegt, dieser aber die Prifung durch ACER - gegebenenfalls auch nach Zurtick-
verweisung gemalf Art. 6 Abs. 8 FerngasZVO - nicht besteht und der Kommission
kein Netzkodex zur Annahme vorgelegt wird. Nur auf diese Weise kann verhin-
dert werden, dass das Rechtsetzungsverfahren in einer solchen Fallgestaltung
nicht zu Ende gefihrt werden kann und die angestrebte Harmonisierung der

Wettbewerbsbedingungen ausbleibt.

Danach war die Kommission zum Erlass des Netzkodexes befugt, weil
ACER den von ENTSO (Gas) ausgearbeiteten Netzkodex nach Prifung, Zurtick-
verweisung an ENTSO (Gas) und abermaliger Prifung der Kommission weder
vorgelegt noch zur Annahme empfohlen hat (ndher dazu Commission Staff Wor-
king Document, Impact Assessment, SWD (2017) 107 final, S. 6). Eines Vor-
abentscheidungsersuchens an den Gerichtshof der Europaischen Union bedarf
es vor diesem Hintergrund nicht. Es besteht kein Raum fir verntnftige Zweifel
(EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2021 - C-561/19, NJW 2021, 1766 Rn. 39 ff.
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- Consorzio Italian Management, mwN) an dem durch sprachvergleichend gram-
matikalische, systematische und teleologische Auslegung gewonnenen Ergeb-
nis. Gegenteilige Auffassungen werden fur die vorliegende Fallgestaltung, soweit
ersichtlich, mit Ausnahme von Parteien des vorliegenden Verfahrens nicht ver-
treten, insbesondere nicht von Gerichten anderer Mitgliedstaaten. Weder ENTSO
(Gas) noch ACER sind, soweit ersichtlich, der Kompetenz der Kommission zum
Erlass des in Rede stehenden Rechtsaktes entgegengetreten. Auch in der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union wird die Wirksamkeit des
Netzkodexes vorausgesetzt (EuGH, Urteil vom 2. September 2021 - C-718/18,
juris Rn. 122 - Kommission/Deutschland).

b) Das Beschwerdegericht ist auch rechtsfehlerfrei davon ausgegan-
gen, dass die Regelungen des Netzkodexes die Grenzen des aus Art. 8 Abs. 6
Buchst. k, Art. 13 FerngasZVO folgenden Ermé&chtigungsrahmens nicht Uber-
schreiten. Art. 10 Abs. 1 und 2 NC TAR enthalten keine nach Art. 6 Abs. 11
Unterabs. 2 Satz 2, Art. 28 Abs. 2 FerngasZVO in Verbindung mit Art. 202 EGV,
Art. 2 Abs. 2 Beschluss des Rates vom 28. Juni 1999 zur Festlegung der Moda-
litaten fur die Austibung der der Kommission Ubertragenen Durchfihrungsbefug-
nisse (Komitologie-Beschluss) unzulassigen Anderungen wesentlicher Bestim-

mungen der FerngaszVO.

aa) Das Beschwerdegericht hat angenommen, der Netzkodex Uber-
schreite nicht die Grenzen seiner Ermachtigungsgrundlage. Die Rechtsgrundlage
fur seinen Erlass bilde Art. 6 Abs. 11 in Verbindung mit Art. 8 Abs. 6 Buchst. k
FerngasZVO. Sowohl die Anordnung der gemeinsamen Anwendung der Refe-
renzpreismethode nach Art. 10 Abs. 1 NC TAR als auch die zwingende Vorgabe
von Ausgleichsmechanismen nach Art. 10 Abs. 3 NC TAR seien Regeln fur har-
monisierte Fernleitungsentgeltstrukturen. Weder lasse sich der Begriff der "Fern-

leitungsentgeltstrukturen” in dem Sinne verstehen, dass er die Festlegung einer
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Berechnungsmethode zur Ermittlung der Netzentgelte nicht erfasse, noch han-
dele es sich bei den in Art. 10 Abs. 1 und 3 NC TAR getroffenen Anordnungen
bereits um konkrete methodische Vorgaben zur Bestimmung des Referenzprei-
ses. Derartige, die Kompetenz der nationalen Regulierungsbehérde unzuldssig
beschneidende Methoden wirden auch nicht dadurch vorgegeben, dass Art. 10
Abs. 1 NC TAR eine gemeinsame Anwendung der Referenzpreismethode vor-

sehe.

bb) Diese Ausfihrungen lassen im Ergebnis keine Rechtsfehler erken-

nen.

(1) Nach den Vorgaben des Art. 202 EGV in Verbindung mit Art. 2
Abs. 2 Komitologie-Beschluss, die im vorliegenden Fall zeitlich anwendbar sind
(vgl. EuGH, Urteil vom 5. September 2012 - C-355/10, EuGRZ 2012, 625
Rn. 63 f. - Europaisches Parlament/Rat, zu einem vergleichbar gelagerten Fall
der Delegation vor Inkrafttreten des Art. 290 AEUV und Ausiibung der Delegati-
onsbefugnis nach diesem Zeitpunkt; vgl. auch die Ubergangsregelung in Art. 12
Abs. 2 Verordnung (EU) Nr. 182/2011 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 16. Februar 2011 zur Festlegung der allgemeinen Regeln und
Grundsatze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahrnehmung der Durchfih-
rungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren), darf der Kommission in ei-
nem Basisrechtsakt keine Rechtssetzungsbefugnis erteilt werden, die wesentli-
chen Bestandteile einer Grundregelung zu andern oder diese durch neue we-
sentliche Bestandteile zu erganzen. Wesentlich sind nur solche Bestimmungen,
durch die die grundsatzlichen Ausrichtungen der Gemeinschaftspolitik umgesetzt
werden (EuGH, Urteil vom 27. Oktober 1992 - C-240/90, NJW 1993, 47 [juris
Rn. 37] - Deutschland/Kommission; s.a. Gellermann in Streinz, EUV/AEUV,
3. Aufl., Art. 290 AEUV Rn. 7). Daher kdbnnen Gegenstand einer Delegation an

die Kommission keine Bestimmungen sein, deren Erlass politische Entscheidun-
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gen erfordert, wobei einerseits angesichts der praktischen Bedurfnisse ein zu-
gunsten der Delegationsbefugnis des Unionsgesetzgebers grof3ziigiger, an den
Hauptzielen der Marktorganisation ausgerichteter Mal3stab angelegt wird (vgl.
die altere Rechtsprechung zu Art. 145, 155 EWG und Art. 202, 211 EGV: z.B.
EuGH, Urteile vom 4. Februar 1997 - C-9/95 u.a. Rn. 35 f. - Belgien u.a./Kom-
mission; vom 19. November 1998 - C-159/96, Rn. 40 f. - Portugal/Kommission),
andererseits die Frage, welche Bestandteile einer Materie als wesentliche einzu-
stufen sind, nicht in der alleinigen Beurteilung durch den Unionsgesetzgeber
liegt, sondern sich nach objektiven Gesichtspunkten richtet, die Gegenstand ge-
richtlicher Kontrolle sein kdnnen; insoweit sind die Merkmale und die Besonder-
heiten des betreffenden Sachgebiets zu beriicksichtigen (EuGH, Urteil vom
5. September 2012 - C-355/10, EUGRZ 2012, 625 Rn. 64 ff.).

(2)  Art. 10 Abs. 1 und 3 NC TAR andern keine wesentlichen Bestim-
mungen der Verordnung Nr. 715/2009, sondern erganzen nicht wesentliche Best-
immungen dieser Verordnung. Bei den Methoden zur Berechnung der Tarife ge-
maf Art. 13 Abs. 1 FerngasZVO sowie den Regeln flir harmonisierte Ent-
geltstrukturen im Sinne des Art. 8 Abs. 6 Buchst. k FerngasZVO handelt es sich
nicht um wesentliche Bestimmungen der Verordnung Nr. 715/2009. Ihr Ziel ist
es, den Erdgasbinnenmarkt fortzuentwickeln (vgl. Erwagungsgrund) und sein rei-
bungsloses Funktionieren sicherzustellen (Art. 1 Unterabs. 1 Buchst. a Ferngas-
ZVO). Zu diesem Zweck sieht Art. 1 Unterabs. 1 die Festlegung nichtdiskriminie-
render Regeln fir die Bedingungen des Zugangs zu den Fernleitungsnetzen un-
ter Berucksichtigung der besonderen Merkmale nationaler und regionaler Méarkte
und die Schaffung von Mechanismen zur Harmonisierung der Regeln tGber den
Netzzugang fur den grenziiberschreitenden Handel vor. Davon umfasst ist die
Festlegung von harmonisierten Grundséatzen fur die Tarife oder fir die ihrer Be-
rechnung zugrundeliegenden Methoden. Im Hinblick auf die von den nationalen

Regulierungsbehdrden zu genehmigenden Tarife oder Berechnungsmethoden
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beschrankt sich die Verordnung darauf, in Art. 13 NC TAR allgemeine Tarifgrund-
satze vorzuschreiben, wahrend sie in Art. 8 Abs. 6 Buchst. k FerngasZVO einen
gesonderten Mechanismus zur Festlegung von Regeln fur harmonisierte Fernlei-
tungsentgeltstrukturen vorsieht. Diese sollen nach Art. 6 FerngasZVO unter Be-
teiligung des Européischen Verbunds der Fernleitungsnetzbetreiber (ENTSO
(Gas)), der Europaischen Agentur fur die Zusammenarbeit der Energieregulie-
rungsbehoérden (ACER) und der Kommission auf Grundlage von formlichen Kon-
sultationen der betroffenen Akteure entwickelt werden (vgl. auch Erwagungs-
grunde 15 f. FerngasZVO). Daraus wird deutlich, dass die Entwicklung von Re-
geln fur die Harmonisierung der Entgeltstrukturen, auf deren Grundlage die nati-
onalen Regulierungsbehdrden Tarife oder Berechnungsmethoden genehmigen,
keine politische, sondern eine fachliche Entscheidung erfordern. Dazu zahlen
nicht nur die Grundsatze flr die - den nationalen Regulierungsbehérden Uberlas-
sene - Erarbeitung einer Referenzpreismethode gemaf? Art. 6 NC TAR, die in der
Verordnung selbst nicht geregelt werden, sondern auch die in Art. 10 Abs. 1 NC
TAR geregelte Frage, inwieweit eine Referenzpreismethode von den Fernlei-
tungsnetzbetreibern gemeinsam oder separat anzuwenden ist. Dies kann der
Unionsgesetzgeber angesichts der okonomischen Besonderheiten der Gas-
markte, die eine Beteiligung der Marktakteure im Hinblick auf die zu entwickeln-
den Entgeltstrukturen erfordern, und der besonderen Ausgestaltung eines damit
verbundenen Verfahrens weder voraussehen noch sinnvoll selbst regeln. Des-
halb handelt es sich bei der Vorschrift Gber die Regelung von Entgeltstrukturen
nach Art. 8 Abs. 6 Buchst. k FerngasZVO um eine nicht wesentliche Bestimmung
der Verordnung, die der Netzkodex konkretisiert und ausarbeitet. Dem steht nicht
entgegen, dass die Regelungen in Art. 10 Abs. 1 und 3 NC TAR an den allgemei-
nen Grundsatz des Ist-Kosten-Bezugs der Tarife und Berechnungsmethoden so-
wie an das Modell einer Entry-/Exit-Bepreisung, die in Art. 13 FerngasZVO gere-

gelt sind, ankntpfen und diese Regelungen voraussetzen.
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C) Die angegriffene Festlegung ist auch nicht deshalb zu beanstan-
den, weil sie sich an sdmtliche Fernleitungsnetzbetreiber des betreffenden Marki-
gebiets richtet. Die Bundesnetzagentur hat entgegen der Ansicht der Rechtsbe-
schwerde damit den Erméachtigungsrahmen des Art. 6 Abs. 1, Art. 10 Abs. 1 NC
TAR i.V.m. Art. 2 Abs. 1 FerngasZVO nicht deshalb Uberschritten, weil mit der
Festlegung Teile des deutschen Fernleitungsnetzes in die Referenzpreisme-
thode einbezogen waren, die nach europaischem Rechtsverstandnis keine Fern-

leitungen seien.

aa) Das Beschwerdegericht hat angenommen, es kénne offenbleiben,
ob die angegriffene Festlegung den Adressatenkreis Uberhaupt ndher definiere
und insoweit einen eigenstandigen Regelungsgehalt aufweise. Die Erstreckung
des Anwendungsbereichs der gewahlten Referenzpreismethode auf samtliche
- nach der Festlegung erkennbar angesprochene - Fernleitungsnetzbetreiber des
jeweiligen Marktgebiets bewege sich im Rahmen der Ermachtigung des Art. 6
Abs. 1 Satz 2, Art. 10 Abs. 1 NC TAR, Art. 2 Abs. 1 FerngasZVO. Zwischen dem
unionsrechtlichen und dem nationalen Begriff des Fernleitungsnetzbetreibers be-
stehe keine Divergenz. Die als solche nach § 3 Nr. 31 Buchst. d EnWG zertifi-
zierten Fernleitungsnetzbetreiber wirden auch nach unionsrechtlichem Ver-

standnis Fernleitungsnetze betreiben.

bb) Diese Erwégungen sind aus Rechtsgriinden im Ergebnis nicht zu
beanstanden. Die angegriffene Verfligung Uberschreitet die Ermachtigungs-
grundlage deshalb nicht, weil sie die Referenzpreismethode nur abstrakt fir die
Berechnung der Entgelte von Fernleitungsdienstleistungen festlegt (vgl. Tenor-
ziffer 1). Eine Regelung oder Ausgestaltung des sachlichen Anwendungsbe-
reichs der Referenzpreismethode fur Fernleitungsentgelte enthalt die angegrif-
fene Festlegung nicht; sie setzt den unionsrechtlichen Begriff der Fernleitung und
des Fernleitungsnetzbetreibers (Art. 2 Nr. 3, 4 Richtlinie 2009/73/EG des Euro-
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paischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 tber gemeinsame Vor-
schriften fur den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie
2003/55/EG; Art. 2 Abs. 1 Nr. 1 FerngasZVO) vielmehr voraus. Anders als die
Rechtsbeschwerde meint, kommt es damit nicht auf die Frage an, ob der natio-
nale Begriff des Fernleitungsnetzbetreibers Netzteile umfasst, die nach unions-
rechtlichem Verstandnis als Verteilernetze eingeordnet werden. Inwiefern bei der
Berechnung der Fernleitungsdienstleistungsentgelte die nach dem malf3gebli-
chen unionsrechtlichen Verstandnis zutreffenden Kosten und Erlose aus Fern-
dienstleistungen eingestellt werden, ist eine Frage der Anwendung der Referenz-
preismethode im Einzelfall. Eine derartige Einzelfallbetrachtung kann im Ubrigen
nicht Gegenstand einer abstrakten Regelung durch Allgemeinverfiigung in Form
einer Festlegung sein, weil diese die Funktion hat, eine Regelung mit Verbind-
lichkeit gegenuber einem durch allgemeine Merkmale bestimmten Personenkreis
zu treffen (vgl. BGH, Beschluss vom 16. Dezember 2014 - EnVR 54/13, EnWZ
2015, 180 Rn. 19 - Festlegung der Tagesneuwerte Il). Insofern kénnten die Fern-
leitungsnetzbetreiber allenfalls gehalten sein, nur die auf diese Kategorie von
Dienstleistungen entfallenden Kosten zu berticksichtigen. Soweit Uberhaupt
Netzteile eines als Fernleitungsnetzbetreiber zertifizierten Unternehmens nach
dem unionsrechtlichen Verstandnis nicht dem unionsrechtlichen Fernleitungsbe-
griff unterfallen sollten und daher die darauf bezogenen Kosten in den Erlésober-
grenzen unzutreffend bertcksichtigt waren, muss diese Frage den jeweiligen
Zertifizierungsverfahren sowie den Verfahren zu Festsetzung der Erlésobergren-
zen Uberlassen bleiben. Das vorliegende Verfahren zur Festlegung einer Refe-
renzpreismethode betrifft eine andere Fragestellung, bei der die Kategorisierung
einzelner Netzteile keine Regelung erfahrt. Die Grenzen der Erméachtigungs-
grundlage nach Art. 6 NC TAR werden durch die angegriffene Festlegung jeden-
falls nicht Gberschritten. Die von der Bundesnetzagentur herangezogene Er-
machtigungsgrundlage erlaubt im Rahmen des Verfahrens zur Festlegung einer

Referenzpreismethode keine (Neu-)Zuordnung einzelner Netzteile der als solche
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- einheitlich - zertifizierten Fernleitungsnetzbetreiber. Insoweit kann zur Beach-
tung des Vorrangs des Unionsrechts auf entsprechenden Antrag die Bundesnetz-
agentur allenfalls zu der Uberpriifung veranlasst werden, ob die Zertifizierungs-
entscheidung zu korrigieren ist. Eine unbedingte Pflicht zur Korrektur bestands-
kraftiger Verwaltungsentscheidungen kennt das Unionsrecht jedoch nicht (vgl.
EuGH, Urteil vom 13. Januar 203 - C-453/00, EuR 2004, 590 Rn. 24 - Kiihne &
Heitz NV). Solange keine Korrektur erfolgt, ist die Zertifizierungsentscheidung der
Bundesnetzagentur nach 8 4a EnWG in Verbindung mit Art. 3 FerngaszZVO zu-
grunde zu legen. Gleiches gilt fur die jeweilige Bestimmung der Erlésobergren-
zen. Einer Aussetzung des Rechtsbeschwerdeverfahrens, um ein Vorabent-
scheidungsersuchen an den Gerichtshof der Europaischen Union zu richten, be-

darf es daher nicht.

2. Tenorziffer 1 der angegriffenen Festlegung verst63t nicht gegen die
Vorgaben nach Art. 7 NC TAR, Art. 13 FerngasZVO (zu diesen Vorgaben nach-
folgend a). Unter Beachtung des der Bundesnetzagentur eingeraumten Regulie-
rungsermessens (dazu nachfolgend b) steht die Referenzpreismethode der ein-
heitlichen Briefmarke nicht im Widerspruch zum Gebot der Kostenorientierung
nach Art. 7 Satz 2 Buchst. b NC TAR (dazu nachfolgend c), sie fuhrt auch in
Einklang mit Art. 7 Satz 2 Buchst. ¢ NC TAR nicht zu unzuléassigen Quersubven-
tionen (dazu nachfolgend d), berticksichtigt gemafld Art. 7 Satz 2 Buchst. d NC
TAR etwaige Mengenrisiken (dazu nachfolgend e) und beeintrachtigt nicht im Wi-
derspruch zu Art. 7 Satz 2 Buchst. e NC TAR den grenziiberschreitenden Handel

(dazu nachfolgend f).

a) Nach Art. 7 NC TAR muss die Referenzpreismethode mit Art. 13
FerngasZVO im Einklang stehen und darauf abzielen, es den Netznutzern zu er-
maoglichen, die Berechnung der Referenzpreise sowie deren genaue Prognose
nachzuvollziehen (Art. 7 Satz 2 Buchst. a NC TAR), den bei der Erbringung der
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Fernleitungsdienstleistungen tatsachlich entstandenen Kosten unter Berticksich-
tigung der Komplexitat des Fernleitungsnetzes Rechnung zu tragen (Art. 7 Satz 2
Buchst. b NC TAR), Diskriminierungsfreiheit zu gewéhrleisten und eine unzulas-
sige Quersubventionierung zu verhindern, wobei unter anderem die Bewertun-
gen der Kostenzuweisung gemal Art. 5 NC TAR zu bertcksichtigen sind (Art. 7
Satz 2 Buchst. ¢ NC TAR). Dartber hinaus ist durch die Referenzpreismethode
sicherzustellen, dass ein erhebliches Mengenrisiko, insbesondere in Verbindung
mit dem Gastransport Uber ein Ein- und Ausspeisesystem hinweg, nicht von den
Endkunden dieses Ein- und Ausspeisesystems zu tragen ist (Art. 7 Satz 2
Buchst. d NC TAR) und es ist zu gewahrleisten, dass die resultierenden Refe-
renzpreise den grenziberschreitenden Handel nicht verzerren (Art. 7 Satz 2
Buchst. e NC TAR).

Diese Kriterien nehmen auf die Vorgaben des Art. 13 FerngasZVO Bezug,
nach denen die genehmigten Tarife oder die Berechnungsmethoden unter ande-
rem transparent sein mussen, der Notwendigkeit der Netzintegritat und deren
Verbesserung Rechnung tragen, die Ist-Kosten widerspiegeln, soweit diese Kos-
ten denen eines effizienten und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers ent-
sprechen, transparent sind und gleichzeitig eine angemessene Kapitalrendite
umfassen; die Tarife oder Berechnungsmethoden missen zudem auf nicht dis-
kriminierende Weise angewandt werden (Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 1 Ferngas-
ZVO0). Sie mussen daruber hinaus den effizienten Gashandel férdern und Wett-
bewerb erleichtern, gleichzeitig Quersubventionierungen zwischen den Netznut-
zern vermeiden und Anreize fr Investitionen und zur Aufrechterhaltung oder Her-
stellung der Interoperabilitat der Fernleitungsnetze bieten (Art. 13 Abs. 1 Unter-
abs. 3 FerngasZVO). Die Tarife missen flr die Netznutzer nichtdiskriminierend
sein und fur Ein- und Ausspeisepunkte getrennt voneinander festgelegt werden,
wobei Kostenaufteilungsmechanismen und Ratenfestlegungsmethoden beziig-

lich der Ein- und Ausspeisepunkte von den nationalen Regulierungsbehdrden zu
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billigen sind (Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 4 FerngasZVO). SchlieR3lich dirfen durch
die Tarife fur den Netzzugang weder die Marktliquiditat eingeschrankt noch der
Handel Uber die Grenzen verschiedener Fernleitungsnetze hinweg verzerrt wer-
den (Art. 13 Abs. 2 FerngaszZVO).

b) Das Beschwerdegericht hat mit Recht angenommen, dass der Bun-
desnetzagentur bei der Festlegung der Referenzpreismethode nach Art. 6 NC
TAR ein Regulierungsermessen zusteht, das einer eingeschrénkten gerichtlichen

Uberprifung unterliegt.

aa) Die Regulierungsbehorde hat bei der nach Art. 6 Abs. 1 gebotenen
Festlegung einer Referenzpreismethode die einschlagigen Vorgaben der Fern-
gaszugangsverordnung sowie des Netzkodexes zu beachten. Sie ist - auch wenn
Art. 8 NC TAR néahere Regelungen zur Methode der kapazitatsgewichteten Dis-
tanz als einer in Betracht kommenden Referenzpreismethode enthalt - jedoch
frei, jede andere Referenzpreismethode festzulegen, solange diese den gesetz-
lich definierten Zielbestimmungen des Art. 7 NC TAR und Art. 13 FerngaszZVO
genugt. Der Bundesnetzagentur steht daher nach den unmittelbar anwendbaren,
materiellen Regelungen des Unionsrechts ein weitreichender Spielraum bei der
zu treffenden Regulierungsentscheidung zu, wobei die Entscheidungsfindung
durch die Regulierungsbehoérde nach Art. 39 Abs. 4 Buchst. a und Abs. 5,
Buchst. a Richtlinie 73/2009/EG unabhangig von o6ffentlichen Einrichtungen oder
politischen Stellen, selbstandig, weisungsfrei und allein auf der Grundlage des
offentlichen Interesses erfolgt, um die Einhaltung der mit dieser Richtlinie verfolg-
ten Ziele zu gewéhrleisten (EuGH, Urteil vom 2. September 2021 - C-718/18,
juris Rn. 109).

bb) Das andert allerdings nichts daran, dass Entscheidungen der Re-

gulierungsbehdrde einer gerichtlichen Kontrolle unterworfen sind. Aus der Recht-
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sprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union folgt, dass die Mitgliedstaa-
ten nach Art. 41 Abs. 17 Richtlinie 2009/72/EG verpflichtet sind sicherzustellen,
dass auf nationaler Ebene geeignete Verfahren bestehen, die einer betroffenen
Partei das Recht geben, gegen eine Entscheidung einer Regulierungsbehérde
bei einer von den beteiligten Parteien und Regierungen unabhangigen Stelle Be-
schwerde einzulegen. Ein solches Erfordernis leitet sich aus dem Grundsatz des
effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes ab; dabei handelt es sich um einen all-
gemeinen Grundsatz des Unionsrechts, der sich aus den gemeinsamen Verfas-
sungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten ergibt und in Art. 47 GrCh verankert ist
(EuGH, Urteile vom 16. Juli 2020 - C-771/18, juris Rn. 61 - Kommission/Ungarn;
vom 2. September 2021 - C-718/18, juris Rn. 128 - Kommission/Deutschland).
Da es an einer einschlagigen Unionsregelung fehlt, ist es Sache des innerstaat-
lichen Rechts der einzelnen Mitgliedstaaten, die zustandigen Gerichte zu bestim-
men und die Verfahrensmodalitdten fur solche Verfahren zu regeln, die den
Schutz der dem Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte gewahr-
leisten (EuGH, Urteil vom 16. Juli 2020 - C-771/18, juris Rn. 62 - Kommission/
Ungarn). Nach diesen Grundsatzen sind die Mal3stdbe, die die Gerichte nach
8§ 81 ff. EnWG zu beachten haben, auch dann maf3geblich, wenn die Regulie-

rungsbehoérde unmittelbar geltende Vorschriften des Unionsrechts anwendet.

Q) Die vorliegend in Rede stehende Austibung eines gesetzlich eroff-
neten Regulierungsermessens, das eine Abwagung zwischen unterschiedlichen
gesetzlichen Zielvorgaben erfordert, ist vom Gericht grundsétzlich zu beanstan-
den, wenn eine Abwagung uberhaupt nicht stattgefunden hat (Abwagungsaus-
fall), wenn in die Abwégung nicht an Belangen eingestellt worden ist, was nach
Lage der Dinge in sie eingestellt werden musste (Abwagungsdefizit), wenn die
Bedeutung der betroffenen Belange verkannt worden ist (Abwagungsfehlein-
schatzung) oder wenn der Ausgleich zwischen ihnen zur objektiven Gewichtigkeit

einzelner Belange aul3er Verhéltnis steht (Abwagungsdisproportionalitat; vgl.
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BGH, Beschluss vom 21. Januar 2014 - EnVR 12/12, RdE 2014, 276 Rn. 27
- Stadtwerke Konstanz, mit Verweis auf BVerwGE 131, 41 Rn. 47).

(2) Ist die Auswahl einer Preisbildungsmethode - wie hier diejenige zur
Berechnung von Referenzpreisen fur Fernleitungsdienstleistungen - Gegenstand
der Regulierungsentscheidung, sind der gerichtlichen Kontrolle weitergehende
Grenzen gesetzt, weil der Regulierungsbehdrde nach den mafigeblichen Vor-
schriften des Netzkodexes sowohl in methodischer als auch in tatsachlicher Hin-
sicht weitreichende Beurteilungsspielrdume zustehen (vgl. zu den Vorgaben der
ARegV BGH, Beschlisse vom 22. Juli 2014 - EnVR 59/12, RdE 2014, 495 Rn. 24
- Stromnetz Berlin GmbH; vom 16. Oktober 2021 - EnVR 17/20, RdE 2022, 119
Rn. 16 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor Il). Vor diesem Hintergrund ist
eine von der Bundesnetzagentur bei der Wahl der Referenzpreismethode ge-
troffene Entscheidung von Rechts wegen darauf zu Uberprifen, ob die Behérde
die gultigen Verfahrensbestimmungen eingehalten hat, von einem richtigen Ver-
standnis des anzuwendenden Gesetzesbegriffs - hier insbesondere der fur die
Abwagung einschlagigen gesetzlichen Zielvorgaben nach Art. 7 NC TAR, Art. 13
FerngasZVO - ausgegangen ist, den erheblichen Sachverhalt vollstandig und zu-
treffend ermittelt hat und sich bei der eigentlichen Beurteilung an allgemeingiltige
Wertungsmalistébe gehalten, insbesondere das Willkiirverbot nicht verletzt hat
(vgl. BGH, Beschlisse vom 21. Januar 2014 - EnVR 12/12, RdE 2014, 495
Rn. 27 - Stadtwerke Konstanz; vom 26. Januar 2021, BGHZ 228, 286 Rn. 27
- Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor). Darliber hinaus darf die gewéhlte
Referenzpreismethode nicht von vornherein ungeeignet sein, die Funktion zu er-
fullen, die ihr nach dem durch die Entscheidung der Regulierungsbehérde aus-
zufullenden gesetzlichen Rahmen zukommt, und es darf auch keine andere Re-
ferenzpreismethode unter Berlcksichtigung aller maf3geblichen Umstande so
deutlich Gberlegen sein, dass die getroffene Auswahlentscheidung nicht mehr als

mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbar angesehen werden kann (vgl. BGH,
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BGHZ 228, 286 Rn. 28 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor). Diese
Grundsatze, die sowohl mit Art. 19 Abs. 4 GG als auch mit dem Anspruch auf
Gewaéhrung effektiven Rechtsschutzes vereinbar sind (BGHZ 228, 286 Rn. 28
- Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor; vgl. auch BGH, Beschluss vom
3. Marz 2020 - EnVR 26/18, ZNER 2020, 234 Rn. 33, 36 bis 38 - Eigenkapital-
zinssatz Ill mwN; BVerfG, Beschluss vom 29. Juli 2021 - 1 BvR 1588/20 ua,
juris), finden im vorliegenden Zusammenhang ihre Rechtfertigung in der - unter
Beachtung der 6konomischen Zusammenhénge - nur beschrankten Determinier-
barkeit des regulatorisch relevanten Sachverhalts, der daraus folgenden Kom-
plexitat der Gestaltungsaufgabe und in der Zurtickhaltung, die die unionsrechtli-
chen Vorgaben gegenuber der Auswahlentscheidung der - unabhangigen - Re-
gulierungsbehoérde tUben. Diese beschranken sich darauf, lediglich normative
Zielvorgaben fur die festzulegende Referenzpreismethode zu benennen, erken-
nen aber im Ubrigen eine Methodenoffenheit zur Erreichung der mit der Regulie-

rungsentscheidung zu erreichenden Ziele an.

C) Nach diesen Mal3stében, die das Beschwerdegericht nicht verkannt
hat, steht die festgelegte Referenzpreismethode in Einklang mit Art. 7 Satz 2
Buchst. b NC TAR, Art. 13 Abs. 1 FerngasZVO. Sie tragt unter Bertcksichtigung
der besonderen Komplexitat der deutschen Fernleitungsnetze den bei der Erbrin-
gung von Fernleitungsdienstleistungen tatsachlich entstandenen Kosten hinrei-

chend Rechnung.

aa) Das Beschwerdegericht hat angenommen, die Bundesnetzagentur
habe die Referenzpreismethode der einheitlichen Briefmarke zutreffend als me-
thodisch geeignet angesehen, um angesichts eines komplexen, hochvermasch-
ten Fernleitungsnetzes eine angemessen kostenorientierte Entgeltbildung im
Sinne des Art. 7 Satz 2 Buchst. b NC TAR, Art. 13 Abs. 1 FerngasZVO zu ge-

wéahrleisten.
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Die Bundesnetzagentur sei rechtsfehlerfrei von einer Einheitlichkeit der
gaswirtschaftlichen Leistung in den deutschen Fernleitungsnetzen ausgegangen.
Die Annahme, nach der das deutsche Fernleitungsnetz tGiberwiegend einen Ge-
meinkostencharakter aufweise und eine direkte Kostenallokation angesichts der
vermaschten Struktur und der wechselseitigen Leistungen zwischen den Fernlei-
tungsnetzbetreibern nicht sachgerecht durchfihrbar sei, beruhe weder auf me-
thodisch unzureichenden Untersuchungen noch auf einer methodisch nicht den
Vorgaben des Art. 7 Satz 2 Buchst. b NC TAR entsprechenden Bewertung der
Untersuchungsergebnisse. Zutreffend sei auch die Annahme der Bundesnetz-
agentur zur besonderen Komplexitat der Netzstruktur des jeweiligen Marktge-
biets. Eine weitergehende Unterscheidung zwischen systeminterner und system-
Ubergreifender Nutzung des Fernleitungsnetzes habe die Bundesnetzagentur im

Hinblick auf die Kostenallokation zutreffend fir nicht erforderlich gehalten.

Die Bundesnetzagentur habe auch beurteilungsfehlerfrei verneint, dass es
eine andere Referenzpreismethode gabe, die der Referenzpreismethode der ein-
heitlichen Briefmarke Uberlegen sei. Eine signifikant starkere Annaherung an die
Ist-Kosten der konkreten gaswirtschaftlichen Leistungen, die kostenverursa-
chungsgerechter ware als die einheitliche Briefmarke, zeige die vorgeschlagene
Referenzpreismethode nicht auf. Einer weiteren Sachaufklarung habe es vor die-
sem Hintergrund weder durch die Bundesnetzagentur noch durch das Beschwer-
degericht bedurft.

bb) Diese Erwagungen sind aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Das Beschwerdegericht hat ein zutreffendes Verstandnis von den malf3geblichen
Vorschriften zugrunde gelegt (dazu nachfolgend (1)) und ist zu Recht davon aus-
gegangen, dass die deutschen Fernleitungsstrukturen hochgradig komplex sind
(dazu nachfolgend (2)).
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(1) Das Beschwerdegericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, die Re-
ferenzpreismethode der einheitlichen Briefmarke sei nicht von vornherein unge-
eignet, den bei der Erbringung von Fernleitungsdienstleistungen tatsachlich ent-
standenen Kosten unter Bertcksichtigung der Komplexitat des Fernleitungsnet-
zes gemal Art. 7 Satz 2 Buchst. b NC TAR, Art. 13 Abs. 1 Rechnung zu tragen.
Das Beschwerdegericht ist auch zutreffend davon ausgegangen, dass die Refe-
renzpreismethode der einheitlichen Briefmarke eine nach Art. 13 Abs. 1 Ferngas-
ZVO, Art. 7 Satz 2 Buchst. b NC TAR hinreichende Orientierung an den Ist-Kos-
ten aufweist. Das Beschwerdegericht hat dabei weder ein unzutreffendes recht-
liches Verstandnis der mal3geblichen Vorschriften zugrunde gelegt, noch die Vor-
gabe der Kostenverursachungsgerechtigkeit insgesamt missachtet oder Art. 7
Abs. 2 Buchst. b NC TAR - wie die Rechtsbeschwerde geltend macht - seines
Kerngehalts und seiner praktischen Wirksamkeit beraubt.

(@) Den Vorgaben des Art. 7 Satz 2 Buchst. b NC TAR ist kein abstrakt
zu bestimmender Grad von Kostenverursachungsgerechtigkeit zu entnehmen.
Das folgt bereits unmittelbar aus der einschrankenden Bedingung ("unter Bertck-
sichtigung der Komplexitat des Fernleitungsnetzes"), dem nachgiebigen Ziel, den
tatsachlichen Kosten lediglich "Rechnung zu tragen” sowie aus Erwagungs-
grund 3 NC TAR, wonach die Fernleitungsentgelte - um ein "angemessenes Mal3
an Verursachungsgerechtigkeit" und Vorhersehbarkeit zu gewahrleisten - auf ei-
ner Referenzpreismethode beruhen missen, die bestimmte Kostentreiber er-
fasst. Nahere Vorgaben im Hinblick auf die berlicksichtigungsfahigen Kostentrei-

ber enthalten die einschlagigen Vorschriften nicht.

Auch Quersubventionierungen zwischen unterschiedlichen Dienstleistun-
gen der Fernleitungsnetzbetreiber, die Folge einer nicht hinreichenden Kosten-
verursachungsgerechtigkeit der gewéhlten Referenzpreismethode seien kbnnen,
schlieen die unionsrechtlichen Vorgaben nicht vollstandig aus. Vielmehr sollen
nach Art. 7 Satz 2 Buchst. ¢ NC TAR nur unzulassige Quersubventionierungen
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vermieden werden, wobei unter anderem die Bewertungen der Kostenzuweisung
im Hinblick auf die Differenzierung nach systeminternen und systemubergreifen-
den Nutzungen gemal Art. 5 Abs. 2 NC TAR zu beriicksichtigen sind. Nach Art. 5
Abs. 6 NC TAR sind Quersubventionierungseffekte von bis zu 10 % nicht begrin-
dungsbedurftig, starkere Effekte sind ebenfalls nicht ausgeschlossen, sondern
bedurfen lediglich einer Begrindung.

Aus dem Zusammenspiel von Art. 7 Satz 2 Buchst. b und ¢ NC TAR ergibt
sich demnach, dass die Herstellung von Kostenverursachungsgerechtigkeit zu-
nachst die Mdglichkeit voraussetzt, unter den Bedingungen der Komplexitat des
Leitungsnetzes und den dadurch begrenzten Moglichkeiten, Gasfliisse vorherzu-
sagen, eine sachgerechte Kostenallokation vorzunehmen (vgl. Kommission/pwc,
Study supporting the Impact Assessment concerning Rules on Harmonised
Transmission Tariff Structures for Gas and Allocation of New Gas Transmission
Capacity, S. 110; ENTSOG, Implementation Document for the Network Code on
Harmonised Transmission Tariff Structures for Gas, 2. Aufl. (2018), S. 60; ACER,
Analysis of the Consultation Document on the Gas Transmission Tariff Structure
for Germany, 2019, S. 10 f. Rn. 40).

(b)  Daraus leitet sich die Notwendigkeit einer wertenden Betrachtung
ab, die nicht darauf reduziert werden kann, eine - nach dem Zweck der gesetzli-
chen Regelung im Ausgangspunkt flr nachteilig erachtete - Quersubventionie-
rung zwischen unterschiedlichen Nutzern des Fernleitungsnetzes, insbesondere
zwischen Transitkunden und inlandischen Abnehmern, vor dem Hintergrund
technisch bedingter Kostenvorteile zu verhindern, sondern die auf Grundlage der
jeweiligen tatsachlichen Besonderheiten des jeweiligen Fernleitungsnetzes einen
sachgerechten Ausgleich zwischen den unterschiedlichen gesetzlichen Zielvor-
gaben anzustreben hat. Je nach Fallgestaltung kann das eine individuelle Kos-
tenzuordnung, eine an Gruppen oder Clustern von Fernleitungsnetzbetreibern

orientierte Allokation oder eine gleichmafiige Verteilung samtlicher Kosten auf
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alle Fernleitungsnetzbetreiber nach sich ziehen. Auch im letzteren Fall muss das
keine Aufgabe des Prinzips der Kostenverursachungsgerechtigkeit bedeuten.
Die Notwendigkeit, die Besonderheiten der jeweiligen Fernleitungsstrukturen bei
der Ausgestaltung der Referenzpreismethode zu beriicksichtigen, hebt Art. 1
Unterabs. 1 Buchst. a FerngasZVO hervor. Danach hat die Festlegung nichtdis-
kriminierender Regeln fur die Bedingungen des Zugangs zu den Ferngasleitun-
gen unter Berlcksichtigung der besonderen Merkmale nationaler und regionaler
Markte zu erfolgen. Der Grad der Komplexitat des betroffenen Fernleitungsnet-
zes setzt dem Grad der zu erreichenden Kostenverursachungsgerechtigkeit die
mafgeblichen Grenzen. Dem Begriff der angemessenen Kostenverursachungs-
gerechtigkeit kann daher ebenso wenig wie dem Begriff der unzulassigen
Quersubventionierung ein abstrakter, vom Einzelfall losgeléster Wertungsmal3-
stab entnommen werden. Danach verbietet sich die Annahme, dass Einheitsta-
rife von vornherein allenfalls einen - allgemeinen - Kostenbezug, aber keine Kos-
tenverursachungsgerechtigkeit herstellen kénnen. Anders als die Rechtsbe-
schwerde meint, kann auch nicht angenommen werden, dass eine preisverein-
heitlichende Referenzpreismethode nur dann zuldssig ist, wenn die Ist-Kosten
der im Marktgebiet angebotenen Fernleitungsdienstleistungen wegen homoge-

ner Netzstrukturen in etwa gleich hoch sind.

Ein abweichendes Verstandnis ergibt sich auch nicht aus Art. 13 Abs. 1
Unterabs. 1 Satz 1 FerngasZVO, wonach die Tarife die Ist-Kosten widerspiegeln
mussen, soweit diese denen eines effizienten und strukturell vergleichbaren
Netzbetreibers entsprechen, transparent sind und gleichzeitig eine angemessene
Kapitalrendite umfassen. Damit ist allgemein der Mafl3stab fur die nahere Bestim-
mung der Tarife oder Berechnungsmethoden angesprochen, wonach eine gene-
relle Ruckbindung der Entgelte fir die Nutzung der Fernleitungsdienstleistungen

an die durch diese Nutzung verursachten Kosten vorgesehen ist. Uber das MaR
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der zu erreichenden Kostenverursachungsgerechtigkeit enthélt die Vorschrift
keine Aussagen.

(c) Das Beschwerdegericht hat die Maligabe des Art. 7 Satz 2
Buchst. b NC TAR nicht auf eine blo3e Kostenorientierung reduziert, sondern ist
in Zusammenschau mit dem Verbot unzuldssiger Quersubventionierungen ge-
malf3 Art. 7 Satz 2 Buchst. ¢ NC TAR von einem zutreffenden Begriff der Kosten-
verursachungsgerechtigkeit ausgegangen. Da die Referenzpreismethode der
einheitlichen Briefmarke die prognostizierte kontrahierte Kapazitat als mafRgebli-
chen - wenn auch als alleinigen - Kostentreiber beriicksichtigt, ist die Bundes-
netzagentur ebenso wie das Beschwerdegericht - anders als die Rechtsbe-
schwerde geltend macht - zutreffend davon ausgegangen, dass diese Methode
geeignet ist, dem Grundsatz der Verursachungsgerechtigkeit in hinreichendem
MalR Rechnung zu tragen. Das Beschwerdegericht hat die kosten- und damit
preisnivellierende Funktion der einheitlichen Briefmarke mit Blick auf den Ge-
sichtspunkt Kostenverursachungsgerechtigkeit anerkannt, allerdings die Auswir-
kungen dieser Preisbildungsmethode angesichts der Besonderheiten der deut-
schen Fernleitungsnetze und der anderen gesetzlichen Zielvorgaben fur gerecht-
fertigt gehalten. Vor diesem Hintergrund steht die vom Beschwerdegericht ange-
nommene Kostenorientierung am Gesamtsystem weder von vornherein in Wider-
spruch zu Art. 7 Satz 2 Buchst. b NC TAR, Art. 13 Abs. 1 FerngasZVO, noch stellt

sie sich als offenkundig willkirlich dar.

(d)  Zudem hat das Beschwerdegericht dem Kriterium der Kostenverur-
sachungsgerechtigkeit keinen unzutreffenden rechtlichen Stellenwert beigemes-
sen. Weder aus dem Wortlaut des Art. 7 NC TAR oder des Art. 13 FerngasZVO,
noch aus systematischen Griinden oder nach Sinn und Zweck dieser Vorgaben
lasst sich schlie3en, dass diesem Gesichtspunkt eine gegentber den anderen
Zielvorgaben hervorgehobene Bedeutung zukommt. Zwar stellt die Frage nach
der Zuordnung von Kosten - wie auch das Beschwerdegericht angenommen hat -
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einen wesentlichen Gesichtspunkt fur die behordliche Festlegung von Referenz-
preisen dar, gleichwohl stehen die Zielvorgaben gleichrangig nebeneinander,
ohne dass ihnen ein abstraktes Gewicht beigemessen werden kann. Das Be-
schwerdegericht hat in diesem Zusammenhang allerdings zutreffend darauf hin-
gewiesen, dass das Gebot der Kostenverursachungsgerechtigkeit mit anderen,
zum Teil gegenlaufigen Zielen in Ausgleich zu bringen sei. So stehen die Vorga-
ben der Kostenverursachungsgerechtigkeit und der Minimierung quersubventio-
nierender Effekte zwar nicht in Widerspruch zueinander, sondern verfolgen das
gleiche Ziel; sie kdnnen aber im Einzelfall - wie das Beschwerdegericht zutreffend
angenommen hat -, mit dem Ziel der Transparenz und Nachvollziehbarkeit (Art. 7
Satz 2 Buchst. a NC TAR, Art. 13 Abs. 1 FerngasZVO) in Konflikt geraten. Auch
sind diesen Prinzipien durch den Verweis auf die Komplexitat der Fernleitungs-
netze inharente Grenzen gesetzt. Diese Spannungsverhaltnisse durch eine wer-
tende Betrachtung aufzulésen, ist Aufgabe der Regulierungsbehérde nach Art. 7
NC TAR. Vor diesem Hintergrund kommt den im Zuge der Erarbeitung des Netz-
kodexes geadulRerten allgemeinen Annahmen Uber die Vor- und Nachteile einer
kostennivellierenden Briefmarke nur eine begrenzte Aussagekraft zu. Sie sind im

Lichte der Besonderheiten des in Rede stehenden Marktgebiets zu wirdigen.

(e) Die angegriffene Festlegung steht nicht schon deshalb von vornhe-
rein in Widerspruch zu Sinn und Zweck der Zielvorgabe des Art. 7 Abs. 2
Buchst. b NC TAR, weil sich das deutsche Fernleitungssystem, wie die Rechts-
beschwerde geltend macht, aufgrund der unterschiedlichen Leitungsdurchmes-
ser besonders heterogen darstelle und sich daraus (exponentielle) Kostenunter-
schiede ergaben. Auch wenn sich die Kostenstrukturen von geringer und grof3er
dimensionierten Leitungen (deutlich) unterscheiden, so sind derartige Kostenun-
terschiede nur dann ausschlaggebend fir die Wahl der Referenzpreismethode,
wenn andere sachliche Gesichtspunkte im Hinblick auf die Auswahl einer Refe-

renzpreismethode dem im Einzelfall nicht entgegenstehen. Die Frage, ob der
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Grad der Heterogenitat des Fernleitungsnetzes und damit etwaig verbundene
Kostenunterschiede der Bildung einer kostennivellierenden Referenzpreisme-
thode entgegensteht, kann nur mit Hilfe einer Gesamtschau unter Berlcksichti-
gung samtlicher Besonderheiten des relevanten Marktgebiets und Abwagung der

gesetzlichen Zielvorgaben beantwortet werden.

Q) Es bedarf keiner Aussetzung des Rechtsbeschwerdeverfahrens,
um ein Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Europaischen
Union zu richten. Uber die rechtliche Bedeutung der Zielvorgaben nach Art. 7 NC
TAR, Art. 13 FerngasZVO bestehen keine Zweifel. Solche macht die Rechtsbe-
schwerde auch nicht geltend.

(2)  Die einheitliche Briefmarke steht unter Berticksichtigung der Beson-
derheiten des deutschen Fernleitungsnetzes in Einklang mit Art. 7 Satz 2 Buchst.
b NC TAR. Das Beschwerdegericht konnte ohne Rechtsfehler annehmen, die
Bundesnetzagentur sei bei der Wahl der Referenzpreismethode zutreffend von
einer besonderen Komplexitat des deutschen Fernleitungsnetzes ausgegangen,
die eine Zuordnung der mit dem Betrieb der Fernleitungsstruktur verbundenen
Kosten zu individuellen Kapazitdtsbuchungen, unterschiedlichen Fernleitungs-
netzdienstleistungen oder Netzteilen nur mit erheblichen Unschérfen erlaube. Ein
Verstol3 gegen das Gebot der Kostenverursachungsgerechtigkeit nach Art. 7
Satz 2 Buchst. b NC TAR, Art. 13 Abs. 1 FerngasZVO kann darin nicht erblickt

werden.

(@) Das Beschwerdegericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass
Art. 7 Satz 2 Buchst. b NC TAR keine direkte, exakte und vollstandige Zuordnung
der bei der Erbringung der Fernleistungsdienstleistung entstandenen Kosten ver-
langt, sondern sich der Grad der erforderlichen Allokation in Abh&angigkeit vom

Grad der Komplexitat des Fernleitungsnetzes bestimmt. In diesem Zusammen-
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hang ist das Beschwerdegericht ohne Rechtsfehler von einer hochgradigen Kom-
plexitat des deutschen Fernleitungsnetzes ausgegangen und hat diese mit dem
Verweis auf die Vielzahl der Leitungen, den hohen Vermaschungsgrad und den

vielfaltigen Kooperationsleistungen der Fernleitungsnetzbetreiber begrindet.

Es hat festgestellt, die Bundesnetzagentur sei zutreffend davon ausgegan-
gen, dass das Marktgebiet GASPOOL aus sechs Fernleitungsnetzbetreibern be-
stehe, die ein Leitungsnetz von mehr als 16.000 km Lange mit 121 physischen
und 79 buchbaren Einspeisepunkten sowie 961physischen und 360 buchbaren
Ausspeisepunkten betrieben, wobei Anlagen in Gemeinschaftseigentum oder
durch Leistungsgesellschaften gehaltene Anlagen aufgrund der gestiegenen
Komplexitat doppelt berlcksichtigt wirden. Das Netz verflige Uber 1.197 Ver-
zweigungen und 146 Vermaschungen. Daraus ergaben sich 116.381 mdgliche

Kombinationen von Ein- und Ausspeisepunkten.

Weiterhin hat das Beschwerdegericht angenommen, dass Transportleis-
tungen in den deutschen Marktgebieten in der Regel nie allein durch eine Fern-
leitung, sondern systemuibergreifend im Zusammenspiel mit anderen Fernlei-
tungsnetzbetreibern erbracht wiirden. Es hat festgestellt, dass die Fernleitungs-
netzbetreiber im Marktgebiet in allen Belangen kooperierten, um den Gastrans-
port in dem hochgradig vermaschten Netz so zu organisieren, wie es die Kapa-
zitdtsbuchungen der Kunden und die Lastfliisse im Netz erforderten. Insoweit un-
terlagen die Gasflisse den allgemeinen Kooperationspflichten der Fernleitungs-
netzbetreiber. Dabei wiirden Gasmengen unabhéngig von Buchungen flexibel
abgenommen und abgegeben, kbnne der Transportweg von Mal zu Mal variie-
ren, wurden fir den Gastransport auch die Leitungen anderer Fernleitungsbetrei-
ber in Anspruch genommen und stabilisierten selbst Leitungen, die nicht unmit-
telbar fur systemubergreifende Transporte in Frage kdmen, das Gesamtsystem
und entlasteten die Leitungen flir systemibergreifende Transporte. Angesichts

dessen sei es nicht moglich, den physikalischen Gasfluss nachzuvollziehen und
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im Einzelnen zu ermitteln, durch welche Leitungen Gas vom Einspeisepunkt zum
Ausspeisepunkt geflossen sei. Das zur Steuerung der Kapazitaten erforderliche
Mal an Kooperationen sei zwischen den Verfahrensbeteiligten unstreitig geblie-
ben. Zu den Kooperationsleistungen zahlten neben der Zurverfigungstellung des
eigenen Gasfernleitungsnetzes zur Durchleitung der Einsatz von Verdichtern, die
Abwicklung von Kapazitaten am virtuellen Kopplungspunkt und - im Marktgebiet
GASPOOL - die Anwendung des gemeinsamen Fahrplantools, durch das die
Netze zu einem einheitlichen Gesamtnetz verknlpft wirden. Kein Fernleitungs-
system eines anderen Mitgliedstaats der Union weise eine so hohe Anzahl von
einzelnen Fernleitungsnetzen, Vermaschungen und Kooperationsleistungen auf

wie die deutsche Netzstruktur.

(b)  Die Annahme des Beschwerdegerichts, dass es sich bei den deut-
schen Fernleitungsnetzen um hochgradig komplexe Strukturen handele, ist aus
Rechtsgrunden nicht zu beanstanden. Sie ist als tatsachliche Feststellung fir das
Rechtsbeschwerdegericht bindend. Rechtsfehler, insbesondere Verfahrensfeh-

ler, zeigt die Rechtsbeschwerde insoweit nicht auf.

(aa) Die Rechtsbeschwerde wendet dagegen ein, das Beschwerdege-
richt habe den Einfluss der Komplexitat auf Auswahl und Gestaltung der Refe-
renzpreismethode verkannt. Es habe nicht beachtet, dass die strukturelle Kom-
plexitat im deutschen Fernleitungsnetz, das wesentlich durch heterogene Leitun-
gen gepragt werde, nachhaltig gegen eine preisnivellierende Referenzpreisme-
thode spreche.

Damit vermag die Rechtsbeschwerde nicht durchzudringen. Das Be-
schwerdegericht hat die Komplexitat der Leitungsnetze mit ihrem hohen Grad
von Vermaschung, dem daraus folgenden flexiblen, physisch nicht nachvollzieh-

baren Gasfluss sowie der erforderlichen Kooperation zwischen den Fernleitungs-



60

-31 -

netzbetreibern begrindet. Die Heterogenitat der Leitungsnetze steht dieser fest-
gestellten Komplexitat nicht entgegen, da auch ein heterogenes Netz komplex
sein kann. Im Gegenteil kann die Heterogenitat die hier bereits aus anderen
Griunden festgestellte Komplexitat der Marktgebiete zusatzlich steigern, wie die
im Parteigutachten vorgenommenen Kostenschlisselungen unter Beriicksichti-
gung technischer Parameter ohne Weiteres belegen. Auch wenn in der Gaswirt-
schaft anerkannt sein mag, dass heterogene Leitungsstrukturen tendenziell ge-
gen eine einheitliche Bepreisung von Transportdienstleistungen sprechen, lasst
sich daraus fur den vorliegenden Sachverhalt nichts Entscheidendes entnehmen,
weil ebenso anerkannt ist, dass komplexe Leitungsstrukturen - wie sie das Be-
schwerdegericht fur das hier in Rede stehende Marktgebiet festgestellt hat - we-
gen des dann nicht (mehr) bestimmbaren physischen Gasflusses einer sachge-
rechten Kostenzuordnung entgegen stehen kénnen. Dementsprechend ist der
Grad an Kostenverursachungsgerechtigkeit nach Art. 7 Satz 2 Buchst. b NC TAR
im Wesentlichen abhéangig vom Grad der Komplexitat. Vorliegend hat das Be-
schwerdegericht die Heterogenitat der Leitungen und etwaige daraus folgenden
Kostenunterschiede anerkannt und bei der Beurteilung der unterschiedlichen Mo-
delle bericksichtigt. Es hat - ersichtlich im Hinblick auf die Differenzierung zwi-
schen systeminterner und systemubergreifender Nutzung - angenommen, dass
sich die funktionsspezifische Briefmarke zwar starker an den Ist-Kosten orien-
tiere, dass sie aber gleichwohl wegen der fehlenden Bertcksichtigung von Ko-
operationsleistungen kein der einheitlichen Briefmarke tberlegenes Mal3 an Kos-
tenorientierung aufweise. Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Ein
unterschiedlicher Grad von Heterogenitat kann bei der Abgrenzung unterschied-
licher Transportaufgaben im Hinblick auf etwaige Kostenunterschiede Bedeutung
erlangen, stellt aber die Komplexitdt des Gesamtsystems nicht in Frage.

(bb) Soweit die Rechtsbeschwerde geltend macht, die Inanspruch-

nahme eines substantiellen Anteils bedingter Kapazitatsprodukte spreche gegen
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eine Kostenkorrelation zwischen unterschiedlichen Fernleitungsdienstleistungen,
vermag ihr das nicht zum Erfolg verhelfen. Das Beschwerdegericht hat angenom-
men, die Bundesnetzagentur habe auf Grundlage einer Analyse der Anteile be-
dingter Kapazitatsbuchungen deren starke Auspragung in den deutschen Markt-
gebieten anerkannt. Gleichzeitig habe sie auf Grundlage einer Gesamtbetrach-
tung zutreffend angenommen, dass der ganz lUberwiegende Anteil der Buchun-
gen an Ein- und Ausspeisepunkten Uber feste, frei zuordenbare Kapazitatspro-
dukte erfolge und nicht Gber bedingte Kapazitatsprodukte, auch wenn diese in
erheblichem Umfang an Kopplungspunkten gebucht wirden. Auch Transitleitun-
gen, die die Kopplungspunkte bedienten, seien hinreichend in das Marktgebiet
eingebunden. Einer weiteren systematischen Untersuchung habe es nicht be-
durft.

Diese Ausfihrungen sind aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. An-
ders als die Rechtsbeschwerde geltend macht, hat ACER die Nutzung von be-
dingten Kapazitatsprodukten nicht in unmittelbaren Zusammenhang mit einer
Kostenkorrelation zwischen unterschiedlichen Fernleitungsdienstleistungen,
sondern mit der Frage nach dem Vermaschungsgrad der Netze gestellt. Die um-
fangreiche Nutzung solcher Produkte kdnne gegen die Annahme sprechen, dass
es sich um ein vermaschtes Netz handelt (vgl. ACER, Analysis of the Consulta-
tion Document on the Gas Transmission Tariff Structure for Germany, 2019 S. 3
Rn. 5; S. 10 f. Rn. 40). Das Beschwerdegericht hat die Nutzung von bedingten
Kapazitaten in den Blick genommen und ist indes - auf Grundlage umfangreicher
Ermittlungen der Bundesnetzagentur (vgl. Anlage 5 zur angegriffenen Festle-
gung) - zu dem Ergebnis gelangt, dass der nicht unerhebliche Umfang bedingter
Kapazitatsprodukte wegen der hinreichenden Einbindung in das Marktgebiet der
festgestellten Komplexitat nicht entgegenstehe. Diese Einbindung hat das Be-
schwerdegericht mit dem Zugang zum virtuellen Handelspunkt, der eine geringe

Unterbrechungswahrscheinlichkeit aufweist, und mit konkreten Beispielen der
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Nutzung einzelner Transitleitungen belegt. Das ist aus Rechtsgrinden nicht zu
beanstanden. Eine Missachtung oder Verkennung gaswirtschaftlicher Erkennt-
nisse liegt darin nicht. Die Rechtsbeschwerde beriicksichtigt nicht hinreichend,
dass auch ein Grof3teil der Buchungen an Kopplungspunkten tber frei zuorden-

bare Kapazitaten abgewickelt wird.

(cc) Auch ein unterschiedlich ausgepragter Vermaschungsgrad vermag
die Erkenntnisgrenzen bei der Erfassung von Kooperationsleistungen nicht auf-
zuldsen. Dieser kann fur die Frage nach der Abgrenzung unterschiedlicher Trans-
portaufgaben Bedeutung erlangen, stellt aber die Komplexitat des Gesamtsys-
tems nicht in Frage.

(c) Das Beschwerdegericht konnte sich rechtsfehlerfrei auf das regula-
torische Erfahrungswissen im Hinblick darauf stitzen, dass die wechselseitigen
Kooperationsleistungen fur die Zwecke der Kostenzuordnung nicht sachgerecht
erfasst werden kénnen. Es war ebenso wenig wie die Bundesnetzagentur gehal-
ten, weitere Ermittlungen, insbesondere zu deren Umfang und Wirkung, anzu-

stellen.

Die Rechtsbeschwerde macht unter Verweis auf von ihr vorgebrachte An-
sétze, insbesondere auf das Modell einer funktionsspezifischen Briefmarke, gel-
tend, eine sachgerechte Kostenzuordnung sei trotz der Komplexitat der Leitungs-
strukturen maoglich. Sie rtigt zudem, das Beschwerdegericht habe es im Hinblick
auf die von ACER vorgebrachte Kritik und das vorgelegte Parteigutachten rechts-
fehlerhaft unterlassen, der Frage nachzugehen, ob Kostenunterschiede zwi-
schen unterschiedlichen Transportdienstleistungen systematisch erfasst und be-
wertet werden kdnnen. Zudem habe es unterlassen, Rolle und Umfang der Ko-
operationsleistungen systematisch zu erfassen und zu bewerten, um die Mdg-
lichkeiten ihrer sachgerechten Bepreisung zu erwdgen. Damit vermag die

Rechtsbeschwerde keine Rechtsfehler aufzuzeigen.
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(aa) Zwar hat die Behorde den Sachverhalt nach § 68 Abs. 1 EnWG
grundsatzlich umfassend zu ermitteln (BGH, Beschliisse vom 27. Januar 2015
- EnVR 39/13, ZNER 2015, 116 Rn. 15 - Thyssengas GmbH; vom 9. Juli 2019
- EnVR 41/18, ZNER 2019, 431 Rn. 34 - Eigenkapitalzinssatz II; s. a. BVerfG,
DVBI 2010, 250 Rn. 57 f., zu Art. 19 Abs. 4 GG). Bei der Ermittlung des Sachver-
halts besteht im Grundsatz weder ein Ermessen noch ein Beurteilungsspielraum.
Darauf kommt es allerdings dann nicht an, wenn schon keine Ansatzpunkte fur
weitere tragfahige Sachverhaltsermittlungen bestehen, auf deren Grundlage eine
andere als die von der Bundesnetzagentur gewahlte Methode als deutlich Uber-
legen bewertet werden konnte. Denn das Beschwerdegericht hat nach § 82
Abs. 1 EnWG nur dann weitere Ermittlungen anzustellen, wenn der Vortrag der
Beteiligten oder der Sachverhalt als solcher bei sorgfaltiger Uberlegung der sich
aufdrangenden Mdoglichkeiten dazu Anlass gibt (BGH, Beschluss vom 11. No-
vember 2008 - KVR 60/07, BGHZ 178, 285 Rn. 32 - E.ON/Eschwege, mwN [zum
vergleichbaren § 75 GWB]; Johanns/Roesen in Sacker, Berliner Kommentar zum
Energierecht, 4. Aufl., 8 82 EnWG Rn. 5, § 88 EnWG Rn. 5; Lembach in Bunte,
Kartellrecht 14. Aufl., 8 75 GWB Rn. 3).

(bb) So liegt es hier jedoch nicht. Es fehlt vor dem Hintergrund der Er-
kenntnisse, die die Bundesnetzagentur aus anderen Verfahren gewonnen hat,
an greifbaren Anhaltspunkten, die Anlass fir weitere zielfuhrende Ermittlungen

geben konnten.

I. Es begegnet keinen rechtlichen Bedenken, dass das Beschwerde-
gericht - wie schon zuvor die Bundesnetzagentur - von weiteren Ermittlungen zur
Erfassung und Bewertung der Kooperationsleistungen der Fernleitungsnetzbe-
treiber Abstand genommen hat. Das ist unter Hinweis auf die den Parteien be-
kannten Erfahrungen aus dem Verfahren zur Festlegung HoKoWa (vgl. Be-
schluss vom 22. Juni 2016 - BK9-13/607 - Festlegung HoKoWa) nachvollziehbar
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und schlissig begrindet worden. In diesem Zusammenhang hat die Bundesnetz-
agentur ausgefuhrt, dass eine Ermittlung des konkreten Wertes der gegenseiti-
gen gaswirtschaftlichen Leistungen "nahezu ausgeschlossen bzw. anhand der
vorliegenden Daten nicht mdglich" gewesen sei. Zudem hat sie auf die Erkennt-
nisse zur Komplexitat der Netzsteuerung und der Flexibilitat der Netze Bezug
genommen, die sie bei den Ermittlungen zum Effizienzvergleich fur die dritte Re-
gulierungsperiode gewonnen hat. Danach sei abermals deutlich geworden, dass
den Fernleitungsnetzbetreibern bei gemeinsam betriebenen Leitungen die Auf-
teilung von gemessenen Last- und Arbeitswerten kaum sachgerecht moglich ge-

wesen sei.

Im Ubrigen hat sie darauf hingewiesen, dass nach den Erfahrungen aus
dem HoKoWa-Verfahren die Ermittlung der gaswirtschaftlichen Leistungen der
Fernleitungsnetzbetreiber untereinander konsensual nicht mdglich sei. Auch die-
sen Gesichtspunkt durfte die Bundesnetzagentur bertcksichtigen, weil bei einer
komplexen regulatorischen Gestaltungsaufgabe die Akzeptanz der von der Re-
gulierung betroffenen Marktteilnehmer, wie die Notwendigkeit zur Konsultation
nach Art. 26 NC TAR zeigt, nicht unerheblich ist, insbesondere angesichts der
anspruchsvollen 6konomischen Aufgabe, des damit verbundenen Aufwands und
der damit ebenso verbundenen Erkenntnisgrenzen sowie in Anbetracht der Not-
wendigkeit, eine Referenzpreismethode "mit ausreichend Vorlauf vor deren In-
krafttreten festzulegen” (Art. 41 Abs. 6 Buchst. a Richtlinie 2009/73/EG).

il. Die Rechtsbeschwerde lasst demgegenuiber nicht erkennen, dass
die Erkenntnisgrenzen, die im Verfahren HoKoWa bei der netzbetreiberindividu-
ellen Erfassung der Kooperationsleistungen zu Tage getreten sind, sich bei der
fur die Festlegung der Referenzpreismethode erforderlichen Kostenbetrachtung
und -verteilung nicht in gleicher Weise stellen. Sie beschrankt sich darauf, eine
Pflicht zu weiterer Sachverhaltsaufklarung zu postulieren. Indes zeigt sie nicht

auf, wie eine dafur erforderliche Kostenzuordnung, die die Bundesnetzagentur in
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einem mehrjahrigen Verfahren (vgl. Beschluss vom 22. Juni 2016 - BK9-13/607
- Festlegung HoKoW&) unter erheblichen Anstrengungen nicht mit Erfolg zu er-

stellen vermocht hatte, sachgerecht durchzufiihren ware.

iii. Dem Beschwerdegericht kann dabei nicht vorgehalten werden,
Rolle und Umfang der Kooperationsleistungen nicht systematisch erfasst und
nicht wenigstens den Versuch unternommen zu haben, diese systematisch zu
bewerten. Aus der Bezugnahme des Beschwerdegerichts auf das Verfahren Ho-
KoWa ergibt sich, dass die Bundesnetzagentur von den Fernleitungsnetzbetrei-
bern eine Vielzahl von Daten im Hinblick auf die von ihnen erbrachten gaswirt-
schaftlichen Leistungen, unter anderem alle Stundenwerte des gemessenen
Lastflusses an allen physikalischen Netzkopplungspunkten, abgefragt hat. Die
Bundesnetzagentur ist zu dem Ergebnis gelangt, dass die ermittelten Daten
keine hinreichend belastbare Grundlage fur eine Bepreisung der Kooperations-
leistungen bieten. Soweit die Rechtsbeschwerde einwendet, es hatten selbstver-
standlich weitere Daten herangezogen werden kénnen, lasst sie nicht erkennen,

welche Daten hatten ermittelt werden sollen.

Das Beschwerdegericht hat es auch nicht unterlassen, den Umfang der
Kooperationsleistungen zu bestimmen. Vielmehr ist es davon ausgegangen,
dass das hohe Mal3 wechselseitiger Kooperationsleistungen zwischen den Ver-
fahrensbeteiligten unstrittig geblieben ist. Auf Grundlage der durchgeftihrten Er-
mittlungen ist das Beschwerdegericht erkennbar davon ausgegangen, dass der
Umfang der Kooperationsleistungen jedenfalls so erheblich ist, dass er bei der
Betrachtung der Kosten einzelner Fernleitungsnetzbetreiber nicht aul3er Acht ge-
lassen werden kann, ohne dass die Kostenbetrachtung verzerrt wirde. Komple-
xere Leitungsstrukturen als in den deutschen Marktgebieten weisen andere Mit-
gliedstaaten nach den verfahrensfehlerfrei getroffenen Feststellungen des Be-

schwerdegerichts nicht auf. Diese Wirdigung ist aus Rechtsgriinden nicht zu be-
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anstanden. Einer naheren Untersuchung bedurfte es nicht. Es erweist sich, an-
ders als die Rechtsbeschwerde meint, nicht als widersprtchlich, dass das Be-
schwerdegericht aufgrund der vorgenommenen Analyse von einem hohen Maf3
an Kooperationsleistungen ausgegangen ist, und gleichzeitig angenommen hat,
diese lie3en sich einzelnen Gasflissen nicht sachgerecht zuordnen Die Rechts-
beschwerde macht auch nicht geltend, dass die wechselseitigen Kooperations-

leistungen zu vernachlassigen sind.

Die Rechtsbeschwerde zeigt ferner nicht auf, dass auf Grundlage einer
guantitativen Untersuchung die Kosten individueller Fernleitungsnetzbetreiber in
Bezug auf alle Leitungen und samtliche Netzpunkte sinnvoll zu ermitteln sind,
wenn dabei die wechselseitigen - und angesichts des festgestellten Umfangs
nicht zu vernachlassigenden - Kooperationsleistungen nicht sachgerecht erfasst
werden koénnen. Insofern kdnnen auch den Stellungnahmen von ACER zum Kon-
sultationsverfahren REGENT 2021, in denen n&here Darlegungen zur Komplexi-
tat des deutschen Fernleitungsnetzes im Hinblick auf den Umfang der Koopera-
tionsleistungen und weitergehende quantitative Analysen dazu sowie in Bezug
auf die spezifischen Stuckkosten von systeminterner und systemibergreifender
Netznutzung angeregt werden (vgl. u.a. Agency Report - Analysis of the Consul-
tation Document for Germany, 15. Februar 2019, Rn. 23, 33, 39 ff.; Report on
Tariffs - Country Assessment - The internal Gas Market in Europe: The role of
transmission tariffs, Vol. I, S. 38; Agency Report - 2nd Analysis of the Consulta-
tion Document for Germany, 17. Juli 2020, Rn. 36 ff., 53), keine greifbaren An-

haltspunkte fir weitere zielfihrende Ermittlungen entnommen werden.

Das Beschwerdegericht hat die verschiedenen Stellungnahmen von
ACER bericksichtigt und ist zu dem Ergebnis gelangt, dass es der vorgebrachten
Kritik an der gewahlten Referenzpreismethode nicht zu folgen vermochte. Es hat
dabei zutreffend darauf hingewiesen, dass die Beurteilung durch ACER die - bin-
dend festgestellte - besondere Komplexitat der deutschen Fernleitungsstruktur
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und die sich daraus ergebenden umfangreichen Kooperationsleistungen nicht
hinreichend in den Blick nehme. Es hat vertretbar und ohne Rechtsfehler ange-
nommen, dass aufgrund der in der Vergangenheit bereits durchgefihrten Ermitt-
lungen und der fehlenden Belastbarkeit der gewonnenen Daten weitere quanti-
tative Analysen keinen Erkenntnisgewinn im Hinblick auf nutzungsartabhangige

Kostenstrukturen erwarten liel3en.

iv. Soweit die Rechtsbeschwerde geltend macht, der Verweis auf die
Kooperationsleistungen verfange deshalb nicht, weil es andere Referenzpreis-
methoden gebe, die die gegenseitigen wirtschaftlichen Leistungen der Fernlei-
tungsnetzbetreiber in sachgerechter Weise berlcksichtigten, verhilft inr das nicht
zum Erfolg. Die Rechtsbeschwerde zeigt bereits keine Ansatze fir eine solche
alternative Referenzpreismethode auf. Auch auf Grundlage des vorgelegten Par-
teigutachtens und dessen Ergdnzung ist nicht erkennbar, dass die von der
Rechtsbeschwerde angefuhrte funktionsspezifische Briefmarke eine vollstandige
und sachgerechte Kostenzuordnung leistet, die die wechselseitigen Kooperati-
onsleistungen hinreichend berlcksichtigt. Bei der funktionsspezifischen Brief-
marke werden zwei unterschiedliche Briefmarkenentgelte fur die systeminterne
und die systemibergreifende Funktion gebildet. Der Teil der Erlésobergrenze,
der dabei auf eine der beiden vorgeschlagenen Nutzungsarten entfallt, berick-
sichtigt nicht die Kosten, die durch die Inanspruchnahme der gaswirtschaftlichen
Leistungen anderer Fernleitungsnetzbetreiber anfallen. Das gilt im Hinblick auf
die in Anhang D des Parteigutachtens vorgeschlagenen funktionsspezifischen
Bestandteile der Referenzpreismethode jedenfalls flir die systemubergreifende
Briefmarke. Wie diese Kosten im Rahmen eines notwendigen Ausgleichs - der
im Verfahren HoKoWa nicht gelang - erfasst werden konnten, lasst die Rechts-
beschwerde im Ubrigen nicht nachvollziehbar erkennen. Auch eine Analyse der

bedingten Kapazitaten vermag uber dieses Problem nicht hinwegzuhelfen. Vor
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diesem Hintergrund bestand keine Pflicht, Sachverstandigengutachten einzuho-
len, insbesondere auch nicht zu der Frage, ob moglicherweise andere, im Kon-
sultations- und Beschwerdeverfahren nicht erdrterte Methoden fir eine verursa-
chungsgerechtere Kostenzuordnung gefunden werden konnen. Im Ubrigen hat
das Beschwerdegericht erlautert, dass ihm die verfahrensgegenstandlichen
Probleme aus anderen Verfahren bekannt sind und damit seine eigene Sach-

kunde dargelegt.

V. Ein anderes Ergebnis vermag auch der Verweis auf Art. 10 Abs. 3
Satz 2 Buchst. a NC TAR nicht zu rechtfertigen, wonach bei getrennter Anwen-
dung einer Referenzpreismethode ein wirksamer Ausgleichsmechanismus vor-
zusehen ist, der eine Quersubventionierung zwischen systeminterner und sys-
temubergreifender Netznutzung vermeidet. Bei der Mdglichkeit zur Anordnung
einer separaten Anwendung handelt es sich um eine begrindungsbedurftige
Ausnahme zum Regelfall der gemeinsamen Anwendung der Referenzpreisme-
thode. Daraus lasst sich nicht schlie3en, dass eine sachgerechte Erfassung von
Kooperationsleistungen in jedem Fall und unabhangig von den besonderen netz-
spezifischen Gegebenheiten mdglich ist. Dem steht bereits Art. 7 Satz 2
Buchst. b NC TAR entgegen, nach dem eine Kostenzuordnung nur im Rahmen
des Mdglichen - in Abhangigkeit von der Komplexitat des Netzes - zu erfolgen
hat. Vorliegend steht fest, dass die Fernleitungsstrukturen in den beiden Markt-
gebieten besonders komplex sind, die Fernleitungsnetzbetreiber in allen Belan-
gen und in erheblichem Umfang miteinander kooperieren und kein bestimmtes
Gasflussszenario bestimmbar ist, weil der physikalische Weg des Gases durch

das Gesamtnetz nicht von den gebuchten Ein- und Ausspeisepunkten abhangt.

(cc) Angesichts dessen begegnet es keinen rechtlichen Bedenken, dass
das Beschwerdegericht eine einheitliche gaswirtschaftliche Leistung der Fernlei-

tungsnetzbetreiber angenommen hat und davon ausgegangen ist, dass das
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Marktgebiet eine nutzungsartiuibergreifende Wirkungseinheit darstellt, die tGber-
wiegend Gemeinkostencharakter aufweist. Die dagegen vorgebrachten Rigen

verfangen nicht.

I. Sind Gasflisse aufgrund der Komplexitat der Leitungsstrukturen im
Hinblick auf die Zuordnung zu bestimmten einzelnen Transportleistungen oder
einzelnen Netzteilen nicht messbar und werden fir den Transport des Gases in
erheblichem Umfang sonstige Kooperationsleistungen in Anspruch genommen,
die sich fur die Zwecke der Kostenzuordnung nicht sachgerecht erfassen lassen
(s.0. Rn. 63 ff.), erweist sich die Annahme einer einheitlichen Leistung, die im
Wesentlichen Gemeinkostencharakter hat, jedenfalls als vertretbar. Die deut-
schen Marktgebiete weisen damit genau die Charakteristika auf, die nach den im
Zuge der Erarbeitung des Netzkodexes erstellten gaswirtschaftlichen Analysen
fur die Eignung einer einheitlichen Briefmarke sprechen (s.0. Rn. 46, Kommis-
sion/pwc, Study supporting the Impact Assessment concerning Rules on Harmo-
nised Transmission Tariff Structures for Gas and Allocation of New Gas Trans-
mission Capacity, S. 110). Die Verpflichtung, diese Besonderheiten der deut-
schen Netzstruktur in den Blick zu nehmen, ergibt sich nicht nur aus Art. 7 Satz 2
Buchst. b NC TAR, sondern auch aus Art. 1 Unterabs. 1 Buchst. a FerngasZVO.

il. Das Beschwerdegericht hat ohne Rechtsfehler angenommen, das
Modell des Entry-/Exit-Systems spreche flur die Einheitlichkeit der gaswirtschaft-
lichen Leistung. Dabei hat es zutreffend darauf hingewiesen, dass der Netzkunde
keinen konkreten Transportpfad buche, sondern das Recht erhalte, Gas an ei-
nem bestimmten Punkt ein- und an einem anderen auszuspeisen oder am virtu-
ellen Handelspunkt (VHP) zu handeln. Vor diesem Hintergrund konnte das Be-
schwerdegericht - auch wenn jede Referenzpreismethode das Entry-/Exit-Sys-
tem als gegeben vorauszusetzen hat und Kostenverursachungsgerechtigkeit im

jeweiligen Regelungsrahmen herzustellen ist - rechtsfehlerfrei davon ausgehen,
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dass die Referenzpreismethode der einheitlichen Briefmarke sowohl die Nut-
zungsflexibilitat fur die Transportkunden als auch die in dem Entry-/Exit-System
angelegte Abstrahierung der Buchungen vom Netzbetrieb in Rechnung stelle.
Anders als die Rechtsbeschwerde meint, stellt der Verweis des Beschwerdege-
richts auf dieses System allerdings kein unverzichtbares Begriindungselement
zur Rechtfertigung des marktgebietsweiten Einheitsentgelts dar. Es hat diesen
Gesichtspunkt ersichtlich nur erganzend herangezogen, um die Einheitlichkeit
der gaswirtschaftlichen Leistung zu erlautern. Tragend hat sich das Beschwerde-
gericht vielmehr auf die Komplexitat des Fernleitungssystems und die sich dar-
aus ergebenden Grenzen gestutzt, individuelle Kosten direkt einzelnen Fernlei-

tungsnetzbetreibern zuordnen zu kénnen.

iii. Die Rechtsbeschwerde macht ohne Erfolg geltend, das Beschwer-
degericht sei auf Grundlage einer verfahrensfehlerhaft festgestellten Tatsachen-
grundlage von einer Gleichwertigkeit der im deutschen Fernleitungsnetz erbrach-
ten Transportdienstleistungen ausgegangen, insbesondere habe es rechtsfehler-
haft die Beurteilung der Bundesnetzagentur ibernommen, wonach die systemin-
terne Nutzung gegeniber der systemubergreifenden Nutzung effizienzsteigernd
wirke, eine funktionale Trennung des Fernleitungsnetzes in zwei virtuelle Teilsys-
teme nicht oder jedenfalls nur mit erheblichen Schwierigkeiten mdglich sei und
keine greifbaren Unterschiede in der Netztopologie ersichtlich seien, die eine Zu-
ordnung von Fernleitungsstrukturen oder Gruppen von Fernleitungsnetzbetrei-
bern nach unterschiedlichen Transportaufgaben erlaubten. Auf diese Umstande

kommt es indes nicht entscheidend an.

Das Beschwerdegericht hat - selbstandig tragend - angenommen, dass
die funktionsspezifische Briefmarke selbst dann keine deutlich Uberlegenere Me-
thode darstelle, wenn es gelange, unterschiedliche Funktionen der Fernleitungs-
netze durch eine Betrachtung verschiedener Parameter abzubilden. Das Be-
schwerdegericht hat sich in diesem Zusammenhang - und ohne dass das aus
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Rechtsgrinden zu beanstanden ware - auf den Standpunkt gestellt, dass die
funktionsspezifische Briefmarke zwar starker an den Ist-Kosten orientiert sei,
aber etwaige Kostenunterschiede zwischen systeminterner und -tbergreifender
Funktion ebenfalls pauschalierend und - insbesondere wegen mangelnder Erfas-
sung der Kooperationsleistungen - nur unzureichend abbilde. Damit hat es unter
Berucksichtigung der von den Betroffenen vorgelegten Parteigutachten die M6g-
lichkeit der Abgrenzung von Netzteilen nach Transportfunktionen unterstellt, eine
darauf aufbauende pauschalierende Zuordnung von Kosten jedoch nicht als
Uberlegen angesehen. Auch die Rechtsbeschwerde macht nicht geltend, dass
eine Differenzierung nach Transportfunktionen eine trennscharfe Kostenzuord-
nung ermdglicht, sondern verlangt nur eine systematische Aufarbeitung der
Transportkosten, durch die zumindest eine quantitativ-annahernde Trennung von
Kosten erreicht wird, ohne zugleich den Anspruch einer exakten Kostenallokation
zu erheben. Soweit sie meint, dass die Beriicksichtigung struktureller Kostenun-
terschiede eine gesteigerte Kostenverursachungsgerechtigkeit bewirke, bertck-
sichtigt sie allerdings nicht, dass die Methode der funktionsspezifischen Brief-
marke nach den insoweit nicht zu beanstandenden Feststellungen des Be-
schwerdegerichts (oben Rn. 67 ff.) die Kooperationsleistungen fiir die Zwecke
der Kostenzuordnung unbertcksichtigt lasst und insofern eine unvollstéandige
Kostenzuordnung unternimmt. Angesichts dessen musste das Beschwerdege-
richt im Rahmen der Amtsermittiung weder auf Grundlage der vorgelegten Par-
teigutachten noch auf die Anregung von ACER der Frage nachgehen, ob auf-
grund einer Differenzierung nach Transportfunktionen eine Berucksichtigung et-
waiger struktureller Kostenunterschiede mdoglich ist. Insoweit kommt es auch
nicht darauf an, ob Voraussetzung einer an unterschiedliche Transportfunktionen
anknuipfenden Kostentrennung die ldentifikation autarker, scharf abgrenzbarer
oder idealtypischer Netzteile der systeminternen und systemibergreifenden

Netznutzung ist. Das Beschwerdegericht musste daher auch nicht aus der Mog-
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lichkeit, strukturelle Kostenunterschiede zwischen den Fernleitungsnetzbetrei-
bern zumindest pauschalierend zu erfassen, auf die Ungeeignetheit eines preis-

nivellierenden Einheitsentgelts schliel3en.

iv. Soweit sich das Beschwerdegericht flr die Annahme einer einheit-
lichen Leistung auch auf den mit den Kapazitatsprodukten erdffneten Zugang
zum virtuellen Handelspunkt gestitzt hat, ist das aus Rechtsgrinden ebenfalls
nicht zu beanstanden. Dabei handelt es sich um einen integralen Bestandteil des
Referenzprodukts einer fest, frei zuordenbaren Kapazitat (FZK) und insgesamt
eines jeden Entry-/Exit-Systems, in dem sich eine Abstraktion von konkreten
Transportpfaden ausdrickt. Da die Referenzpreismethode nach Art. 3 Satz 2
Nr. 1, Art. 4 Abs. 2 NC TAR den Preis flr ein solches Kapazitatsprodukt mit Zu-
gang zum virtuellen Handelspunkt (VHP) bestimmt, sind dessen Charakteristika
in Rechnung zu stellen. Im Ubrigen hat das Beschwerdegericht mit Recht darauf
hingewiesen, dass sich die Bundesnetzagentur bei ihrer Beurteilung nicht allein
auf diesen Gesichtspunkt gestitzt, sondern mafRgeblich auf die hohe Komplexitat

des deutschen Fernleitungsnetzes abgestellt hat.

(d)  Das Beschwerdegericht hat auf dieser Grundlage die alternativen
Referenzpreismethoden im Hinblick auf den Grad der damit zu erreichenden Kos-
tenverursachungsgerechtigkeit gemafd Art. 7 Satz 2 Buchst. b NC TAR abgewo-
gen und ist dabei rechtsfehlerfrei zu dem Schluss gekommen, dass die netz-
punktspezifische wie auch die funktionsspezifische Briefmarke der einheitlichen
Briefmarke nicht deutlich Gberlegen seien (bei der netzpunktspezifischen Brief-
marke werden fur vier unterschiedliche Netzpunkttypen unterschiedliche Brief-
markenentgelte gebildet). Die dagegen von der Rechtsbeschwerde erhobenen

Einwande greifen nicht durch.
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(aa) Soweit die Rechtsbeschwerde geltend macht, die funktionsspezifi-
sche Briefmarke kénne ein deutlich grof3eres Mald an Kostenorientierung errei-
chen, setzt sie damit in unzulassiger Weise ihre eigene Wirdigung an die Stelle
derjenigen des Beschwerdegerichts. Zudem trifft die Annahme nicht zu, dass die
Methode der einheitlichen Briefmarke keine Kostenzuordnung vornehme (oben
Rn. 47). Das Beschwerdegericht hat angenommen, dass Art. 7 Satz 2 Buchst. b
NC TAR keine direkte Kostenzuordnung im Sinne einer auf den individuellen
Netzbetreiber bezogenen Preisbildung verlangt, sondern eine wertende Betrach-
tung vorzunehmen ist. Dabei hat das Beschwerdegericht auch in Rechnung ge-
stellt, dass die funktionsspezifische Briefmarke sich starker an den Ist-Kosten der
Netznutzung orientiere als die einheitliche Briefmarke. Es hat aber zutreffend auf
die Schwachen der funktionsspezifischen Briefmarke hingewiesen (s.o. Rn. 80).
Vor diesem Hintergrund konnte das Beschwerdegericht ohne Rechtsfehler zu der
Annahme gelangen, dass auch die funktionsspezifische Briefmarke Kosten nur
mit erheblichen Unscharfen zuordne und angesichts der geringeren Transparenz

der einheitlichen Briefmarke insgesamt nicht deutlich Gberlegen sei.

(bb) Die Rechtsbeschwerde vermag dagegen nicht mit Erfolg einzuwen-
den, das Beschwerdegericht habe keinen Nachweis erbracht, dass eine effizi-
enzsteigernde Wirkung der systeminternen Nutzung gegenuber der systemuber-
greifenden Nutzung tberhaupt in relevantem Umfang besteht. Das Beschwerde-
gericht hat festgestellt, dass die Fernleitungsstrukturen in den beiden Marktge-
bieten besonders komplex sind, die Fernleitungsnetzbetreiber in allen Belangen
und - unstreitig - in hohem Umfang miteinander kooperieren und dass die ausge-
wiesenen Kapazitaten zum Teil nur unter Nutzung der Infrastruktur der anderen
Netzbetreiber bereitgestellt werden kénnten, weil der Transport des Gases nicht
isoliert, sondern immer im Zusammenspiel mit den Leitungen anderer Fernlei-

tungsnetzbetreiber erfolgt. Damit hat das Beschwerdegericht die Erheblichkeit
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der wechselseitigen Kooperationsleistungen fiur die Kostenzuordnung festge-
stellt. Dass diese Kooperationsleistungen in relevantem Umfang nur zugunsten
der systeminternen Nutzung erbracht wirden, zeigt die Rechtsbeschwerde nicht
auf. Lassen sich die mit den Kooperationsleistungen verbundenen Kosten auf-
grund der Komplexitat des Netzes fur die Zwecke der Kostenzuordnung erfah-
rungsgemal nicht sachgerecht erfassen, so kann weder der konkrete Umfang in
Bezug auf eine Art von Transportleistungen noch eine Paritat von Kooperations-
leistungen unterschiedlicher Gruppen von Fernleitungsnetzbetreibern festgestellt
werden. Derartiges legt die Rechtsbeschwerde auch nicht dar. Sie vermag auch
nicht naher aufzuzeigen, dass die Referenzpreismethode der funktionsspezifi-
schen Briefmarke die wechselseitigen Kooperationsleistungen sachgerecht er-
fasst und wie diese Leistungen zwischen den Fernleitungsnetzbetreibern ausge-

glichen werden kénnen.

(cc) Das Beschwerdegericht hat damit auch gepruft, ob die Anordnung
der einheitlichen Briefmarke erforderlich ist. Anders als die Rechtsbeschwerde
geltend macht, hat es die Schwéachen dieser Methode im Hinblick auf den Grad
an Kostenorientierung und -verursachungsgerechtigkeit in den Blick genommen,
gleichzeitig aber sachliche Griinde angefuhrt, weshalb die Methode der funkti-
onsspezifischen Briefmarke keine deutlich Uberlegene Referenzpreismethode
darstellt und - wie von der Rechtsbeschwerde verlangt - eine wertende Abwa-
gung zwischen der Komplexitat der Netzstrukturen einerseits und dem erreich-

baren Mal3 an Kostenverursachungsgerechtigkeit andererseits vorgenommen.

Das Beschwerdegericht musste die gewéhlte Referenzmethode nicht des-
halb als untauglich verwerfen, weil sich bereits auf Grundlage des festgestellten
Sachverhalts deutliche Hinweise darauf ergeben haben, dass nach eingehender
Prufung die einheitliche Briefmarke nicht hinreichend kostengerecht gewesen

sei. Weder die Heterogenitat des Leitungsnetzes und die daraus folgende unter-
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schiedliche Kostenstruktur individueller Fernleitungsnetzbetreiber noch der Um-
stand, dass auf Grundlage bedingter Kapazitatsprodukte Gasmengen zu einem
erheblichen Teil durch die Marktgebiete durchgeleitet werden, mussten dem Be-
schwerdegericht Anlass geben, eine andere als die gewahlte Referenzpreisme-

thode als deutlich Gberlegen zu bewerten.

(dd) Nicht zu beanstanden ist auch die Annahme des Beschwerdege-
richts, die funktionsspezifische Briefmarke sei im Vergleich zur Einheitsbrief-
marke deutlich intransparenter. Es hat die Anforderungen, die Art. 7 Satz 2
Buchst. b NC TAR an die Auswahlentscheidung im Hinblick auf Transparenz und
Nachvollziehbarkeit der Referenzpreismethode stellt, nicht verkannt. Wie der
Wortlaut der Vorschrift zu erkennen gibt, dient das Transparenzgebot dazu, dass
Netznutzer die Bildung der von ihnen zu entrichtenden Preise nachvollziehen und
deren HOhe vorhersehen kdnnen (vgl. auch Art. 13 Abs. 1 FerngasZVO). Ob die
von der Regulierungsbehérde fir die Wahl einer bestimmten Referenzpreisme-
thode angeflhrten Erwagungen nachvollziehbar sind, ist demgegentber eine
Frage ihrer sachlichen Rechtfertigung und im Hinblick auf das von der Rechtsbe-
schwerde angeflihrte Spannungsverhéltnis zwischen heterogenem Leitungsnetz
und Einheitstarif Gegenstand der Prufung der Zielvorgaben des Art. 7 Satz 2
Buchst. b NC TAR.

d) Eine unzulassige Quersubventionierung im Sinne von Art. 7 Satz 2
Buchst. c NC TAR, Art. 13 Abs. 1 FerngasZVO steht angesichts der vorangehen-
den Ausfuhrungen nicht in Rede. Diese Vorschriften verbieten nicht jede
Quersubventionierung, sondern nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut nur eine
unzul&ssige. Nichts anderes folgt aus Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 3 FerngasZVO,
wonach die Methode zur Berechnung von Entgelten Quersubventionierungen le-
diglich vermeiden, aber nicht ausschlie3en muss (oben Rn. 45).
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Das Beschwerdegericht hat den nach Art. 5 Abs. 2 NC TAR erforderlichen
Kostenzuweisungstest durchgefuhrt und hat ohne Rechtsfehler angenommen,
dass keine Anhaltspunkte fir eine unzuldssige Quersubventionierung bestehen.
Es ist dabei von zutreffenden rechtlichen Mal3stdbe ausgegangen. Insbesondere
hat es nicht verkannt, dass dem Gebot des Art. 7 Satz 2 Buchst. c NC TAR eine
eigenstandige Bedeutung zukommt. Wahrend Art. 7 Satz 2 Buchst. b NC TAR
eine Orientierung der Referenzpreismethode an den Ist-Kosten einer Fernlei-
tungsdienstleistung verlangt, will Art. 7 Buchst. ¢ NC TAR Diskriminierungsfrei-
heit gewéhrleisten und unzulassige Quersubventionen verhindern. Zwar sind Ist-
Kosten-Bezug und Verhinderung von Quersubventionierung eng miteinander
verknupft. Art. 7 Satz 2 Buchst. ¢ NC TAR stellt jedoch klar, dass nicht jede
Quersubventionierung, sondern nur eine unzulassige verhindert werden soll (s.o.
Rn. 45). Das Beschwerdegericht ist danach rechtsfehlerfrei davon ausgegangen,
dass eine wegen der besonderen Komplexitat der Netzstrukturen angemessene
Abstraktion der Netzentgelte von den individuellen Kosten keine unzulassige
Quersubvention begrinden kann. Das gilt schon deshalb, weil die Grenzen flr
eine individuelle sachgerechte Kostenzuordnung auch den Umfang zulassiger
Quersubventionen notwendigerweise bestimmen. Weitergehende als die bereits
vorstehend unter dem Gesichtspunkt der Kostenverursachungsgerechtigkeit
nach Art. 7 Satz 2 Buchst. b NC TAR, Art. 13 Abs. 1 FerngasZVO behandelten
Einwdnde macht die Rechtsbeschwerde hierzu nicht geltend.

e) Ebenfalls ohne Erfolg macht die Rechtsbeschwerde geltend, das
Beschwerdegericht habe die mit der festgelegten Methode der einheitlichen
Briefmarke verbundenen Mengenrisiken unter Verstol3 gegen Art. 7 Satz 2
Buchst. d NC TAR unzutreffend eingeschatzt. Nach dieser Vorschrift soll bei der
Wahl der Referenzmethode sichergestellt werden, dass ein erhebliches Mengen-
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risiko, insbesondere in Verbindung mit dem Gastransport tber ein Ein- und Aus-
speisesystem hinweg, nicht von Endkunden dieses Ein- und Ausspeisesystems

zu tragen ist.

Diese Erwagungen sind aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden. Es
kann offenbleiben, ob ein erhebliches Mengenrisiko bereits deswegen nicht be-
steht, weil weniger Gas in andere Systeme als zu Verbrauchszwecken im eige-
nen Ein- und Ausspeisesystem transportiert werde. Die weiteren, selbstandig tra-
genden Erwagungen des Beschwerdegerichts zeigen keine Rechtsfehler auf.
Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass das Beschwerdegericht die rechtlichen
Anforderungen an die Darlegung eines Mengenrisikos Uberspannt hat. Das Be-
schwerdegericht war - angesichts der fehlenden Erfahrungen mit der Anwendung
der Referenzpreismethode und deren Auswirkung auf die Liquiditat im Markt -
nicht gehalten, aus bestehenden Kapazitatskiindigungen oder aufgrund beste-
hender alternativer Transportrouten auf ein erhebliches Mengenrisiko zu schlie-
Ben. Die Prognose des Beschwerdegerichts erweist sich vielmehr als vertretbar.
Die wegen der Marktzusammenlegung absehbar kurze Geltungsdauer der Fest-
legung und die in Tenorziffer 10 vorgesehenen Berichtspflichten gewahrleisten
im Ubrigen, dass die Bundesnetzagentur gleichwohl méglichen, durch die Refe-

renzpreismethode verursachten Mengenrisiken entgegenwirken kann.

f) Das Beschwerdegericht hat die Vorgaben nach Art. 7 Satz 2
Buchst. e NC TAR, Art. 13 Abs. 2 Satz 1 FerngasZVO beachtet. Danach soll die
Referenzpreismethode gewahrleisten, dass die resultierenden Referenzpreise
den grenziberschreitenden Handel nicht verzerren (Art. 7 Satz 2 Buchst. e NC
TAR). Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 FerngasZVO schreibt vor, dass die Tarife oder
die Methoden zu ihrer Berechnung den effizienten Gashandel und Wettbewerb
erleichtern mussen. Nach Art 13 Abs. 2 Satz FerngasZVO darf durch die Tarife
weder die Marktliquiditat eingeschrankt noch der Handel Uber die Grenzen ver-

schiedener Fernleitungsnetze hinweg verzerrt werden.
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aa) Das Beschwerdegericht hat angenommen, ein Verstol3 gegen
Art. 7 Satz 2 Buchst. e NC TAR liege nicht vor. Da spezifische Kosten der sys-
temubergreifenden Nutzung dieser Nutzungsart nicht sachgerecht zugeordnet
werden kénnten, liege keine unzuléassige Quersubventionierung vor. Aus diesem
Grund stelle die Referenzpreismethode der einheitlichen Briefmarke eine einfa-
che, nachvollziehbare Methode dar, die Netznutzern die Berechnung der Ent-
gelte sowie die Prognose kinftiger Entgelte erleichtere, die Transaktionskosten
im Vergleich zu einer komplexeren Referenzpreismethode senke und zu einer
sachgerechten Preisbildung flhre. Eine solche Methode kdnne aber den grenz-
Uberschreitenden Handel nicht verzerren, weil kein Anspruch auf bestimmte
Preise bestehe. Art. 7 Satz 2 Buchst. e NC TAR kodnne kein Gebot entnommen
werden, wonach Netznutzungsentgelte in Transitlandern Uberobligatorisch nied-
rig sein mussten. Damit diene die Vorschrift dem in Art. 13 Abs. 1 FerngasZVO
verankerten Ziel der Forderung des effizienten Gashandels und trage dem in Er-
wagungsgrund 19 FerngasZVO hervorgehobenem Gesichtspunkt Rechnung,
wonach es fur die Verbesserung des Wettbewerbs durch liquide Grol3handels-
markte von entscheidender Bedeutung sei, dass Gas unabhéngig davon, wo es
sich im Netz befinde, gehandelt werden kdnne. Auf die Frage, ob der durch die
Festlegung bewirkte generelle Anstieg des Preisniveaus an den Grenziber-
gangspunkten Uberhaupt nennenswerte Folgen auf andere Markte habe, komme
es mithin nicht an. Im Ubrigen sei die Preisentwicklung auf den europaischen
Markten aufgrund des Anstiegs der Fernleitungsentgelte nicht zuverlassig zu
prognostizieren. Moglicherweise entwickelten sich die Preise an den einzelnen
Handelsplatzen auch unterschiedlich, so dass sich neue Mdglichkeiten zur Arbit-

rage ergeben konnten.

bb) Diese Erwagungen lassen keine Rechtsfehler erkennen. Es ist nicht
ersichtlich, weshalb eine Referenzpreismethode, die die Kosten angesichts der

Komplexitat des Fernleitungsnetzes einheitlich auf alle Fernleitungsnetzbetreiber
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verteilt, ohne dass eine deutlich Uberlegenere Methode ersichtlich ist, geeignet
ware, den grenziuberschreitenden Handel zu verzerren. Eine Pflicht zur Subven-
tionierung des grenziberschreitenden Handels durch inlandische Nutzer lasst
sich weder Art. 7 Satz 2 Buchst. e NC TAR noch Art. 13 Abs. 1 und 2 FerngasZVO
entnehmen. Auch der Kostenzuweisungstest nach Art. 5 NC TAR enthalt keinen
Hinweis darauf, dass eine solche Verschiebung der Kostenlast geboten wére.
Soweit im Zusammenhang mit der Beachtung des Gebots der Energiesolidaritét
darauf verwiesen wird, dass die Entgeltsteigerung an Grenzkopplungspunkten
andere Mitgliedstaaten belastete, vermag sie damit nicht durchzudringen. Das
Beschwerdegericht hat rechtsfehlerfrei auf die Feststellungen der Bundesnetz-
agentur verwiesen, wonach die bislang erhobenen netzbetreiberindividuellen
Fernleitungsnetzentgelte wegen eines fehlenden Ausgleichsmechanismus keine
sachgerechte Kostenallokation gewahrleistet hatten, weil diese Entgelte die
durch die notwendige Kooperation mit anderen Fernleitungsnetzbetreibern ver-

ursachten Kosten nicht berticksichtigt hatten.

3. Tenorziffer 1 der angegriffenen Festlegung ist auch im Ubrigen mit
hoherrangigem Recht vereinbar. Das Beschwerdegericht ist zutreffend davon
ausgegangen, dass die angegriffene Festlegung weder gegen Art. 101 AEUV
noch gegen Art. 4 Abs. 3 EUV verstol3t. Ein Verstol3 gegen Art. 101 AEUV schei-
det bereits deshalb aus, weil die Bundesnetzagentur nicht Normadressat der Vor-
schrift ist. Diese richtet sich nur an Unternehmen. Es liegt auch kein Verstol3 ge-
gen Art. 4 Abs. 3 EUV vor.

a) Ohne Erfolg macht die Rechtsbeschwerde geltend, das Beschwer-
degericht habe den Grundsatz der Energiesolidaritat nach Art. 194 Abs. 1 AEUV
(EuGH, Urteil vom 15.Juli 2021 - C-848/19 P, juris Rn. 37 - Deutschland/Polen)
nicht ausreichend beachtet.
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Das Beschwerdegericht hat angenommen, die bei der Festlegung einer
Referenzpreismethode zu beachtenden unionsrechtlichen Vorgaben seien im
Netzkodex Uber harmonisierte Fernleitungsentgeltstrukturen konkretisiert. Aus
diesem Grund habe die Bundesnetzagentur die unter dem Gesichtspunkt der
Energiesolidaritat maf3geblichen Interessen der Mitgliedstaaten nicht gesondert

berticksichtigen missen.

Diese Erwagungen lassen keine Rechtsfehler erkennen. Soweit geltend
gemacht wird, die Referenzpreismethode der einheitlichen Briefmarke fihre zu
erheblichen Steigerungen der Endverbraucherpreise fur Gas in anderen Mitglied-
staaten, insbesondere in Italien und Frankreich, hat die Bundesnetzagentur die-
sen Umstand in der Sache - wenn auch nicht ausdrticklich unter dem Gesichts-
punkt der Energiesolidaritat nach Art. 194 AEUV - beriicksichtigt. Sie hat die Aus-
wirkungen der einheitlichen Briefmarke auf die Ein- und Ausspeisentgelte an den
Grenzibergangspunkten, die zu héheren Vorleistungskosten fiir diejenigen Netz-
nutzer fuhrt, die Gas aus den deutschen Marktgebieten importieren, in den Blick
genommen und diese Wirkungen bei ihrer Prifung, ob die gewahlte Referenz-
preismethode zu einer Verzerrung des grenzuberschreitenden Handels im Erd-
gasbhinnenmarkt fihre, in Rechnung gestellt. Sie ist zu dem Ergebnis gekommen,
dass angesichts der mit der einheitlichen Briefmarke verbundenen kostenverur-
sachungsgerechten Fernleitungsnetzentgelte eine Verzerrung des grenziber-
schreitenden Handels nicht angenommen werden kdénne. Weder aus Art. 7
Satz 2 Buchst. e NC TAR noch aus Art. 13 Abs. 2 Satz 1 FerngasZVO kdnne
eine Pflicht zu einer Quersubventionierung des grenziberschreitenden Gashan-
dels zulasten der systeminternen Nutzung entnommen werden. Dies widerspricht
nicht dem Grundsatz der Energiesolidaritat. Danach kann auch nicht angenom-
men werden, die festgelegte Referenzpreismethode setze unzutreffende Investi-

tionssignale im Sinne des Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 3 FerngasZVO.
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b) Das Beschwerdegericht hat angenommen, ein Verstol3 gegen das
Loyalitdtsgebot nach Art. 4 Abs. 3 EUV sei nicht gegeben. Die angegriffene Fest-
legung hebe die praktische Wirksamkeit der Wettbewerbsregeln nicht auf. Es
konne offenbleiben, ob zwischen den deutschen Fernleitungsnetzbetreibern
schitzenswerter Restwettbewerb bestehe, der durch die Preisvereinheitlichung
beseitigt werde. Es fehle jedenfalls an einem wettbewerbsrechtlich relevanten
Handeln der Fernleitungsnetzbetreiber. Ihre Mitwirkungshandlungen, die sich auf
die Zusammenfuhrung der jeweiligen Erlésobergrenzen und die prognostizierten
Kapazitatsbuchungen beschrankten, bewirkten keine Wettbewerbsbeschran-
kung. Die wettbewerblich relevante Wirkung gehe allein von der Festlegung der
Referenzpreismethode aus. Diese stehe auch nicht im Widerspruch zu dem in
Art. 3 Abs. 3 EUV i.V.m. Protokoll Nr. 27 tber den Binnenmarkt und den Wettbe-
werb zu den Vertragen verankerten Wettbewerbsschutz.

C) Das lasst keine Rechtsfehler erkennen.

aa) Nach der standigen Rechtsprechung des Unionsgerichtshofs be-
trifft Art. 101 AEUV zwar nur das Verhalten von Unternehmen und nicht als Ge-
setz oder Verordnung ergangene MalRhahmen der Mitgliedstaaten. Aus Art. 4
Abs. 3 EUV ergibt sich jedoch eine Pflicht zur Zusammenarbeit zwischen der
Union und den Mitgliedstaaten, die es den Mitgliedstaaten verbietet, Mal3nah-
men, auch in Form von Gesetzen oder Verordnungen, zu treffen oder beizube-
halten, die die praktische Wirksamkeit der fir die Unternehmen geltenden Wett-
bewerbsregeln aufheben kdnnten. Danach liegt eine Verletzung von Art. 101
AEUV in Verbindung mit Art. 4 Abs. 3 EUV nur vor, wenn ein Mitgliedstaat gegen
Art. 101 AEUV verstolRende Kartellabsprachen vorschreibt oder erleichtert oder
die Auswirkungen solcher Absprachen verstarkt oder wenn er seiner eigenen Re-
gelung dadurch ihren staatlichen Charakter nimmt, dass er die Verantwortung fur
in die Wirtschaft eingreifende Entscheidungen privaten Wirtschaftsteilnehmern
Ubertragt (st. Rspr., EuGH, Urteil vom 21. September 2016 - C-221/15, juris
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Rn. 43 f. - Kommission/Deutschland mwN). Hingegen verstof3t eine Regelung,
die nicht darauf gerichtet ist, den Abschluss von Vereinbarungen zwischen Lie-
feranten und Einzelhandlern oder andere der in Art. 101 Abs. 1 AEUV genannten
Verhaltensweisen vorzuschreiben, sondern es den Behoérden tberlasst, Endver-
kaufspreise festzusetzen, nicht gegen diese Vorschrift in Verbindung mit Art. 4
Abs. 3 EUV. Ebenso wird der Abschluss wettbewerbswidriger Vereinbarungen
durch eine Regelung, die ein aus sich heraus wirksames Verbot ausspricht, we-

der vorgeschrieben noch erleichtert (vgl. EUGH, ebd. Rn. 45, mwN).

bb) Nach diesen Grundsatzen liegt kein Verstold gegen Art. 4 Abs. 3
EUV vor. Die preisvereinheitlichende Wirkung folgt unmittelbar aus der gemein-
samen Anwendung der Referenzpreismethode. Die gemeinsame Anwendung
ordnet Art. 10 Abs. 1 NC TAR an, um auf diese Weise einen funktionsfahigen
Wettbewerb fir die Nutzer der Fernleitungen in Gebieten sicherzustellen, in de-
nen mehrere Fernleitungsnetzbetreiber aktiv sind. Soweit die Wahl der Referenz-
preismethode der einheitlichen Briefmarke durch die Bundesnetzagentur die
preisvereinheitlichende Wirkung verstarkt, beruht diese Wirkung unmittelbar auf
der ihr durch Art. 6 Abs. 1 NC TAR zugewiesenen Kompetenz. Ein eigenstandi-
ges wettbewerbsbeschrankendes Verhalten der Fernleitungsnetzbetreiber ist an-
gesichts des fehlenden eigenstandigen Handlungsspielraums ausgeschlossen.
Das qilt jedenfalls fiir das Preissetzungsverhalten, das durch Art. 10 NC TAR in
Verbindung mit der nach Art. 6 NC TAR regulierungsbehdordlich festgelegten Re-
ferenzpreismethode vollstandig determiniert ist. Ist es nach der maf3geblichen
Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht zu beanstanden, wenn staatliche Stellen
Preise einheitlich festsetzen, begegnet es ebenso wenig Bedenken, wenn eine
staatliche Stelle eine Methode zur Preisbildung festlegt, deren zwingende ge-
meinsame Anwendung durch die Fernleitungsnetzbetreiber eine Preisvereinheit-

lichung bewirkt und den betroffenen Unternehmen insoweit keine Handlungs-
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spielrdume verbleiben. Vor diesem Hintergrund kommt es weder auf Erwagungs-
grund 10 NC TAR an, wonach die Anwendung der Art. 101, 102 AEUV unberihrt
bleibt, noch auf die Bedenken des Bundeskartellamts im Hinblick auf die Uber-
einstimmung der festgelegten Referenzpreismethode mit Art. 101 AEUV. Einen
Verstol3 gegen das Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV hat das Beschwerde-

gericht danach ebenfalls zutreffend verneint.

cc) Andiesem Ergebnis vermag auch Art. 3 Abs. 3 EUV in Verbindung
mit dem Protokoll (Nr. 27) Gber den Binnenmarkt nichts zu &ndern. Das gilt un-
abhangig von der Frage, ob sich diese Vorschrift unmittelbar - oder nur vermittelt
Uber das Loyalitatsgebot des Art. 4 Abs. 3 EUV - an die Mitgliedstaaten richtet
(vgl. Terhechte in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union,
75. Erganzungslieferung, Art. 3 EUV Rn. 27; Becker in Schwarze/Becker/Hatje/
Schoo, EU-Kommentar, 4. Aufl., Art. 3 EUV Rn. 1). Art. 3 Abs. 3 EUV formuliert
im Hinblick auf die Errichtung eines Binnenmarktes ein politisches Ziel, das mit
anderen politischen Zielen der Union, insbesondere mit denen der Energiepolitik
geman Art. 194 AEUV zur Sicherstellung der Funktionsfahigkeit des Energie-
marktes (Art. 194 Abs. 1 Buchst. s AEUV), in Ausgleich zu bringen ist. Fehlt es
nach Maligabe der diese Ziele ausgestaltenden Vorschriften des Unionsrechts
und unter Bericksichtigung der Besonderheiten der deutschen Fernleitungs-
netze an einer alternativen, tberlegeneren Referenzpreismethode und verstof3t
die staatliche Anordnung der Methode bereits nicht gegen Art. 4 Abs. 3 EUV in
Verbindung mit Art. 101, 102 AEUV, so ist nicht ersichtlich, dass die festgelegte
Referenzpreismethode in Konflikt mit der Wahrung der wettbewerbspolitischen
Ziele der Union gemal3 Art. 3 Abs. 3 EUV gerat. Dabei ist zu bericksichtigen,
dass dem Unionsgesetzgeber bei der Umsetzung der Politiken ein weiter Ermes-
senspielraum zusteht (EuGH, Urteile vom 8 Juni 2010 - C-58/08, EuZwW 2010,

539 Rn. 52 - Vodafone, zur telekommunikationsrechtlichen Entgeltregulierung;
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vom 18. Juni 2015 - C-508/13, juris Rn. 29 - Republik Estland/Europaisches Par-
lament u.a., mwN) und dass die einschlagigen unionsrechtlichen Vorschriften des
Sekundarrechts der Regulierungsbehdrde die Wahl der Referenzpreismethode

Uberlassen und zudem die Festlegung von Einheitsentgelten nicht ausschlief3en.

Ein etwaiger in der Vergangenheit bestehender Preiswettbewerb, der auf
Grundlage netzbetreiberindividueller Entgelte und - in Ermangelung eines kos-
tenrelevanten Ausgleichsmechanismus - einer unvollstdndigen Kostenzuord-
nung erfolgte, kann keinen geeigneten Mal3stab flr einen unverfalschten
(Rest-)Wettbewerb bilden. Wie ein zwingend vorzunehmender Ausgleichsme-
chanismus bei getrennter Anwendung einer (funktionsspezifischen) Briefmarke
durchzufiihren sein sollte, zeigt die Rechtsbeschwerde nicht auf. Vor diesem Hin-
tergrund vermag auch der Verweis auf die besondere Heterogenitat des Lei-
tungsnetzes kein anderes Ergebnis zu rechtfertigen. Zudem zeigt die Rechtsbe-
schwerde nicht auf, dass der Wettbewerb zwischen den Fernleitungsnetzbetrei-
bern im Hinblick auf andere Wettbewerbsparameter nicht weiterbestiinde. Daftr

ist auch nichts ersichtlich.

dd) Soweit die gemeinsame Anwendung der Referenzpreismethode
eine Kooperation zwischen den Fernleitungsnetzbetreibern erforderlich macht,
indem sie Informationen Uber ihre individuellen Erlésobergrenzen sowie die prog-
nostizierten Kapazitatsbuchungen aggregieren, folgt auch diese Notwendigkeit
unmittelbar aus der Pflicht zur gemeinsamen Anwendung der Referenzpreisme-
thode. Mit deren Anordnung ist kein zwangslaufig nach Art. 101 AEUV verbotener
Informationsaustausch verbunden. Vielmehr sind Verfahrensweisen denkbar, mit
deren Hilfe diese Daten - etwa bei einem zur Verschwiegenheit verpflichteten
Wirtschaftsprifer - zusammengefuhrt werden, ohne dass ein Fernleitungsnetz-
betreiber Kenntnis von den individuellen Kapazitatsprognosen der anderen Fern-

leitungsbetreiber erlangt. Soweit im Zuge der Referenzpreisbildung sodann der
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Austausch aggregierter Informationen erforderlich ist, steht dieser nicht im Wi-
derspruch zu dem in Art. 101 AEUV verankerten Prinzip des Geheimwettbe-

werbs.

ee) Dadie Grundsatze zur Auslegung der aus Art. 4 Abs. 3 EUV in Ver-
bindung mit Art. 101 AEUV folgenden Pflichten der Mitgliedstaaten in der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union - soweit hier von Interesse -
bereits hinreichend geklart sind, stellen sich auch insoweit im Fall keine Fragen
zur Auslegung des Unionsrechts, die es erforderten, das Rechtsbeschwerdever-
fahren auszusetzen, um ein Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof
der Europdaischen Union zu richten.

4, Rechtsfehlerfrei ist das Beschwerdegericht schlieRlich davon aus-
gegangen, die Bundesnetzagentur habe die Rabattierung von bedingt verbindli-
chen Kapazitatsprodukten gemaf Tenorziffer 3 Satz 2 ermessensfehlerfrei und
in Einklang mit Art. 4 Abs. 2, Art. 7 NC TAR, Art. 13 Abs. 1 VO FerngasZVO auf
den Preis fur das am geringsten rabattierte unterbrechbare Standardkapazitats-
produkt an diesem Punkt begrenzt. Nach Art. 4 Abs. 2 NC TAR kdnnen bei der
Festlegung der Fernleitungsentgelte die Bedingungen fur verbindliche Kapazi-
tatsprodukte bericksichtigt werden. Nahere Vorgaben dazu, wie eine Rabattie-
rung vorzunehmen ist, lassen sich dem NC TAR nicht entnehmen. Art. 13 Abs. 1
Satz 2 FerngasZVO sieht vor, dass die Tarife oder die Methoden zu ihrer Berech-

nung diskriminierungsfrei anzuwenden sind.

a) Der Netzkodex sieht in Art. 4 Abs. 2, Art. 16 NC TAR Regelungen
vor, die unterschiedliche Preise fur unterschiedliche Kapazitatsprodukte gestat-
ten. Feste, freizuordenbare Kapazitaten (FZK) sind verbindliche, d.h. nicht unter-
brechbare Kapazitatsprodukte, die keine einschrankenden Bedingungen fir den

Gastransport aufweisen. Bedingte Kapazitatsprodukte sind feste, dynamische
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zuordenbare Kapazitaten (DZK), feste, beschrankte Kapazitaten (BZK) sowie be-
dingt feste, frei zuordenbare Kapazitaten (bFZK). Sie weisen unterschiedliche Ar-
ten von Bedingungen auf, wobei DZK-Produkte neben dem bedingt verbindlichen
Anteil einen unterbrechbaren Zugang zum virtuellen Handelspunkt ermdglichen.
Schlief3lich kdbnnen Transportkunden auch unterbrechbare Kapazitatsprodukte
(uFZK) buchen, bei denen ein Gastransport nicht verbindlich ist.

b) Das Beschwerdegericht hat angenommen, die festgelegte Rabat-
tierung beruhe auf der zutreffenden Erwagung, eine unterbrechbare Kapazitat
stelle bei objektiver Betrachtung im Vergleich zu den Ubrigen Kapazitatsproduk-
ten ein minderwertiges Produkt dar. Weder sei festzustellen, dass die Limitierung
der Rabattierung des DZK-Produktes auf das am geringsten rabattierte unter-
brechbare Produkt sachlich unangemessen sei, noch habe die Bundesnetzagen-
tur insoweit ihr Regulierungsermessen fehlerhaft ausgelbt. Sie habe insbeson-
dere die Rangfolge der wirtschaftlichen Werthaltigkeit der Kapazitatsprodukte zu-
treffend bestimmt. Bei der Buchung von uFZK-Produkten musse der Netzkunde
- auch wenn dies unwahrscheinlich sei - damit rechnen, dass er die gebuchte
Kapazitat nicht nutzen kénne. Hingegen stehe bei DZK-Produkten die Nutzungs-
moglichkeit im Rahmen der Bedingung fest. Das DZK-Produkt biete im Vergleich
mit einem uFZK-Produkt daher die sicherere Mdglichkeit, das Netz zum Trans-
port von Gas von einem fest gewahlten Einspeisepunkt zu einem feststehenden
Ausspeisepunkt nutzen zu konnen. Darlber hinaus bestehe - auch wenn fir be-
stimmte (Transit-)Kunden diese Option nicht von Interesse sei - beim DZK-Pro-
dukt die Moglichkeit der Nutzung des VHP auf unterbrechbarer Basis. Es liege
daher auf der Hand, dass diese dem DZK-Produkt immanenten Optionen wert-
haltiger seien als die eines uFZK-Produktes, bei dem grundséatzlich die Gefahr
eines Totalausfalls drohe. Es sei auch nicht erkennbar, dass die festgelegte Ra-

battierung zu Fehlanreizen fihre, weil Transportkunden eher das mit geringem
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Aufschlag versehene FZK-Produkt erwerben wirden. Ein wirtschaftlicher den-
kender Kunde werde immer das fur die Erreichung seiner Zwecke guinstigere
Produkt erwerben. Eine systematische Untersuchung der DZK-Produkte sei nicht

erforderlich gewesen.

C) Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Das Beschwer-
degericht hat die Begrenzung der hochsten Rabattierung auf den Wert eines un-
terbrechbaren Kapazitatsprodukts (uFZK) mit Recht unbeanstandet gelassen. Es
konnte ohne Rechtsfehler annehmen, dass die Werthaltigkeit des DZK-Produkts
zwischen dem Wert eines FZK- und dem eines uFZK-Produkts liegt. Es hat seiner

Beurteilung keine sachwidrige 6konomische Bewertung zugrunde gelegt.

Art. 4 Abs. 2 NC TAR gestattet es, die Bedingungen fur verbindliche Pro-
dukte bei der Festlegung der Hohe der Fernleitungsnetzentgelte im Verhaltnis
zum Referenzprodukt der festen und frei zuordenbaren Kapazitaten zu bertck-
sichtigen. Eine Pflicht zur Berlcksichtigung dieser Bedingungen ist der Vorschrift
nicht zu entnehmen, ebenso wenig gibt sie ndhere Auskunft dartber, in welcher
Weise und mit welchem Gewicht diese Bedingungen gegebenenfalls berticksich-
tigt werden konnen. Insofern steht der Regulierungsbehérde auch in diesem
Punkt ein Regulierungsermessen zu. Ausgangspunkt fiir die zu bertcksichtigen-
den Bedingungen ist das konkret zu bepreisende Produkt. Art. 4 Abs. 2 NC TAR
schlief3t demnach eine Bezugnahme auf den Preis eines unterbrechbaren Pro-
dukts als Hochstgrenze fur den Rabatt nicht aus. Eine weitergehende Rabattie-
rung wirde, wie das Beschwerdegericht zutreffend angenommen hat, zu einer
unzutreffenden Wertrelation gegenuber dem nur auf unterbrechbarer Basis frei
zuordenbaren Kapazitatsprodukt (uFZK) flahren. Dieses Produkt weist die ge-
ringste Verbindlichkeit des Gastransports auf, weil es zu einem Totalausfall kom-
men koénnte. Daher ist es nach der aus Rechtsgriinden nicht zu beanstandenden

Wirdigung des Beschwerdegerichts insgesamt am geringwertigsten, was sich im
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Vergleich zum DZK-Produkt auch daran zeigt, dass nach der KASPAR-Festle-
gung uFZK-Buchungen vorrangig vor DZK-Buchungen unterbrochen werden
missen. Dem kann die Rechtsbeschwerde nicht mit Erfolg entgegenhalten, das
Beschwerdegericht hatte berticksichtigen missen, dass Transitkunden ein netz-
nitzliches Verhalten an den Tag legten, indem sie festgelegte Punkt-zu-Punkt-
Verbindungen buchten, dadurch die Unterbrechungswahrscheinlichkeiten fur das
Netz insgesamt reduzierten, weshalb ein Entgelt sachgerechter wéare, das sich
an den konkreten Kosten eines Punkt-zu-Punkt-Transports orientierte. Soweit sie
damit geltend macht, der mdgliche Hochstrabatt von 11 % fange diesen Vorteil
nicht hinreichend auf, setzt sie ihre eigene Wertung an die Stelle derjenigen des
Beschwerdegerichts. Dieser von der Rechtsheschwerde als zu gering beanstan-
dete Preiskorridor ergibt sich im Ubrigen nicht aus der angegriffenen Festlegung,
weil die Hohe des zulassigen Rabatts fur uFZK-Produkte Gegenstand der Fest-
legung MARGIT ist. Soweit die Beschwerdefuhrerin meint, dieser Rabattkorridor

sei zu gering, kann sie diese Frage auch in jenem Verfahren klaren.

Selbst wenn bestimmte Gruppen von Nutzern dem unterbrechbaren Zu-
gang zum VHP keinen entscheidenden Wert beimessen, steht ihnen diese Mdg-
lichkeit, wie das Beschwerdegericht zutreffend angenommen hat, gleichwohl ob-
jektiv zur Verfugung und kann daher bei der Wertbestimmung berticksichtigt wer-
den. Zudem kommt es nach der nicht zu beanstandenden Auffassung des Be-
schwerdegerichts fur die Bestimmung des Wertes eines Kapazitatsprodukts
maf3geblich darauf an, mit welcher Sicherheit der gebuchte Transport durchge-
fuhrt werden kann. Diese Sicherheit ist fir Kunden, die DZK-Produkte buchen
(und damit auch fir Kunden, fir die der Zugang zum VHP keinen entscheidenden
Wert hat), zweifellos groR3er als bei Kunden, die ein uFZK-Produkt buchen. Inso-
fern ist es nicht zu beanstanden, dass der Preis eines DZK-Produkts - ungeachtet
des nur nachrangig unterbrechbaren Zugangs zum VHP - jedenfalls nicht niedri-

ger sein darf als der eines uFZK-Produkts. Damit knlipft die Bewertung auch an
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ein Interesse der Nachfrager an; um einen sachfremden Bewertungsmal3stab
handelt es sich dabei nicht. Soweit die Rechtsbeschwerde unter Bezugnahme
auf eine Stellungnahme im Konsultationsverfahren zur Festlegung REGENT
2021 geltend macht, dass aufgrund physischer Engpasse der Zugang zum VHP
allenfalls fur einen geringen Teil der DZK gegeben sei, vermag sie damit nicht
durchzudringen. Das Beschwerdegericht hat festgestellt, dass sich eine gerin-
gere Werthaltigkeit des DZK-Produkts gegenliber dem uFZK-Produkt wegen der
vorrangigen Unterbrechung des uFZK-Produkts nicht begriinden lie3e und auch
im Ubrigen keine Anhaltspunkte fiir eine hohere Unterbrechungswahrscheinlich-
keit bestiinden. Die von der Rechtsbeschwerde in Bezug genommene pauschale
Stellungnahme im Konsultationsverfahren lasst solche tatsachlichen Anhalts-

punkte ebenfalls nicht erkennen.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 Satz 1 und 2, Alt. 1 EnWG,
die Festsetzung des Gegenstandswerts auf 8 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GKG und
8 3 ZPO. Es entspricht der Billigkeit, der Beschwerdefuhrerin auch die aul3erge-
richtlichen Kosten der im Tenor genannten weiteren Beteiligten aufzuerlegen,
weil diese ein besonderes Interesse am Verfahrensausgang (vgl. BGH, Be-
schluss vom 14. Marz 1990 - KVR 4/88, WuW/E BGH 2627, 2643 - Sportubertra-
gungen, insoweit nicht in BGHZ 110, 371 abgedruckt), das Verfahren wesentlich
gefordert (BGH, Beschluss vom 23. Oktober 2019 - EnVR 28/18, juris Rn. 2) und
die obsiegende Bundesnetzagentur unterstitzt haben. Das besondere Interesse
am Verfahrensausgang ist bei den beteiligten Fernleitungsnetzbetreibern bereits
deshalb gegeben, weil deren Interessen von der angegriffenen Festlegung
gleichermal3en wie diejenigen der Betroffenen berihrt werden. Ohne dass ent-
schieden werden muss, ob eine Kostenerstattung - wie das Beschwerdegericht
gemeint hat - nur bei einem Interessengegensatz zu gewahren ist, folgt dieser im
Verhaltnis bereits daraus, dass die im Tenor genannten weiteren Beteiligten die

Rechtsposition der Bundesnetzagentur unterstitzt haben und damit - anders als
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die Ubrigen weiteren Beteiligten - fir den Bestand der festgelegten Referenz-

preismethode gestritten haben.

Kirchhoff Roloff Tolkmitt

Allgayer Vogt-Beheim

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 16.09.2020 - VI-3 Kart 759/19 (V) -



