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Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1V

EnWG § 21a Abs. 4 Satz 7, Abs. 5 Satz 1; ARegV 8§ 9 Abs. 1, 3,812

a) Bei der Bestimmung des Produktivitdtsfaktors entfalten 8 12 ARegV und die
Anlage 3 zu § 12 ARegV keine Geltung. Die vom Senat bei der Ermittlung der
individuellen Effizienzwerte nach 8§ 12 ARegV fur erforderlich gehaltene An-
passung der Werte der stochastischen Effizienzgrenzenanalyse (SFA) dahin,
dass alle als effizient ermittelten Netzbetreiber einen Effizienzwert von 100 %
erhalten, ist auf die zur Bestimmung des Produktivitatsfaktors verwendete

Malmquist-Methode nicht zu Gbertragen.
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b) Fur die Bestimmung des Produktivitatsfaktors Strom ist es nicht von Bedeu-
tung, dass der von der Bundesnetzagentur fir die dritte Regulierungsperiode
Gas vorgenommene Effizienzvergleich mit 8§ 21a Abs. 5 Satz 1 EnWG deshalb
nicht in Einklang steht, weil das dort von der Bundesnetzagentur gewéhlte Mo-
dell insgesamt den objektiven strukturellen Unterschieden der Versorgungs-
aufgaben der am Vergleich beteiligten Netzbetreiber nicht hinreichend Rech-

nung tragt.

BGH, Beschluss vom 30. Januar 2024 - EnVR 32/22 - OLG Disseldorf



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung vom
21. November 2023 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die
Richterinnen Dr. Roloff, Dr. Picker und Dr. Holzinger sowie den Richter
Dr. Kochendorfer

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur und unter Zu-
rickweisung der Rechtsbheschwerde der Betroffenen wird der Be-
schluss des 3. Kartellsenats des Oberlandesgerichts Disseldorf
vom 16. Mérz 2022 aufgehoben.

Die Beschwerde gegen den Beschluss der Bundesnetzagentur vom

28. November 2018 wird zuriickgewiesen.

Die Betroffene tragt die Kosten der Rechtsmittelverfahren ein-
schlie3lich der notwendigen Auslagen der Bundesnetzagentur.

Grinde:

A. Mit Beschluss vom 28. November 2018 (BK4-18-056, nachfolgend:
Festlegung) hat die Bundesnetzagentur den generellen sektoralen Produktivitats-
faktor fur Betreiber von Elektrizitdtsversorgungsnetzen gemanR § 9 Abs. 3 ARegV
(nachfolgend: Produktivitatsfaktor) fiir die dritte Regulierungsperiode auf 0,90 %
festgelegt.

Vor der Entscheidung holte die Bundesnetzagentur zur Ermittlung des
Produktivitatsfaktors ein Gutachten des Wissenschaftlichen Instituts fur Infra-

struktur und Kommunikationsdienste GmbH (WIK, Gutachten zur Bestimmung



des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors vom 10. Juli 2017, nachfolgend:
WIK-Gutachten) ein, das die Anwendung zweier unterschiedlicher Methoden
empfahl (Festlegung S. 10). Sie erhob bei den Netzbetreibern auf der Grundlage
des Beschlusses vom 31. Januar 2018 (BK4-17-094, nachfolgend: Festlegung
vom 31. Januar 2018) Daten flr die Jahre 2006 bis 2017 aus der Gewinn- und
Verlustrechnung, zum Sachanlagevermdgen und zum Personalaufwand. Auf der
Grundlage des Gutachtens und der erhobenen und plausibilisierten Daten ermit-
telte die Bundesnetzagentur mithilfe eines Tdrnqvist-Indexes, der die Produktivi-
tat von Unternehmen als Verhaltnis zwischen Ausbringungsmengen (Output) und
den hierfur bendétigten Produktionsfaktoren (Input) auf der Grundlage von Daten
aus der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung abbildet, einen Produktivitatsfak-
tor von 1,82 %.

Nach einem weiteren, als Malmquist-Methode bezeichneten Verfahren,
bei dem die Anderungen statischer Effizienzwerte von Unternehmen fiir unter-
schiedliche Perioden verglichen werden, ermittelte die Bundesnetzagentur an-
hand der Daten der fur die ersten drei Regulierungsperioden durchgefiihrten Ef-
fizienzvergleiche einen Produktivitatsfaktor von 1,35 %. Zuvor hatte sie aufgrund
des Beschlusses vom 18. Mai 2018 (BK4-18-001, nachfolgend: Festlegung vom
18. Mai 2018) die fur die Anwendung dieser Methode erforderlichen Daten bei
den Netzbetreibern erhoben.

Da die Bundesnetzagentur keine der beiden Methoden als Uiberlegen an-
sah, stellte sie zugunsten der Netzbetreiber auf den niedrigeren Wert ab und
nahm im Hinblick auf den fir Gasversorgungsnetze festgesetzten Produktivitats-
faktor von 0,49 % zur Vermeidung unbeabsichtigter Briiche zwischen beiden

Sektoren zuséatzlich einen Abschlag von einem Drittel vor (Festlegung S. 63 f.).



Die Betroffene, die ein Elektrizitdtsverteilernetz betreibt, hat - wie auch
zahlreiche weitere Netzbetreiber - die Festlegung mit der Beschwerde angegrif-
fen. Das Beschwerdegericht hat den Beschluss der Bundesnetzagentur aufge-
hoben und die Bundesnetzagentur verpflichtet, tber die Festlegung des Produk-
tivitatsfaktors unter Beachtung der Rechtsauffassung des Beschwerdegerichts
erneut zu entscheiden. Dagegen wenden sich die Bundesnetzagentur und die
Betroffene mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde.
Die Bundesnetzagentur strebt die Zuriickweisung der Beschwerde der Betroffe-
nen an. Die Betroffene begehrt, die Bundesnetzagentur zur Neubescheidung un-
ter Berlcksichtigung weiterer, vom Beschwerdegericht abweichend beurteilter

rechtlicher Gesichtspunkte zu verpflichten.

B. Die zulassige Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur ist be-
grundet, wahrend die nach den daflir geltenden Maf3staben (BGH, Beschluss
vom 9. Juli 2019 - EnVR 52/18, RdE 2019, 456 Rn. 76 mwN - Eigenkapitalzins-

satz 1) zulassige Rechtsbeschwerde der Betroffenen ohne Erfolg bleibt.

l. Das Beschwerdegericht hat angenommen, die Bundesnetzagentur
habe die Hohe des Produktivitatsfaktors rechtsfehlerhaft ermittelt. Die von der
Bundesnetzagentur zur Ermittlung der gesamtwirtschaftlichen Bestandteile des
Produktivitatsfaktors angewandte Residualbetrachtung, bei der sie auf die Ver-
anderungsrate des Verbraucherpreisgesamtindex abgestellt und eine gemein-
same Abbildung der Einstandspreis- und Produktivitatsentwicklung vorgenom-
men habe, sei zwar nicht zu beanstanden. Auch sei die Ermittlung des Produkti-
vitatsfaktors nach der Malmquist-Methode rechtsfehlerfrei. Die Bundesnetzagen-
tur habe die Hohe des Produktivitdtsfaktors nach der Térnqvist-Methode aber
rechtswidrig bestimmt. Die Auswahlentscheidung hinsichtlich des Stitzintervalls
sei rechtsfehlerhaft, weil sich das Stutzintervall 2006 bis 2017 bei der wegen der

Einbeziehung des Jahres 2006 erforderlichen Plausibilisierung nicht als hinrei-



chend aussagekraftig und belastbar erweise und andere Stutzintervalle, insbe-
sondere das Stutzintervall 2007 bis 2017, dem gewahlten als Prognosegrundlage
deutlich tGberlegen seien. Zu beanstanden sei ferner, dass die Bundesnetzagen-
tur den sogenannten Monitoring Index als Deflator fir die Umsatzerlose heran-
gezogen habe. Ihre Annahme, er sei als Deflator geeignet, obgleich hierin die
Netzentgelte der Ebenen oberhalb der Mittelspannung nicht unmittelbar enthal-

ten seien, sei nicht tragfahig.

Il. Diese Bewertung héalt den Angriffen der Rechtsbeschwerde der Be-
troffenen, nicht aber denjenigen der Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur

stand.

1. Nach § 21a Abs. 2 Satz 1 EnWG werden in der Anreizregulierung
fur eine Regulierungsperiode unter Berucksichtigung von Effizienzvorgaben
Obergrenzen fir die Hohe der Netzzugangsentgelte oder die Gesamterlése aus
Netzzugangsentgelten vorgegeben. Die Vorgaben fir die Entwicklung oder Fest-
legung der Obergrenze missen nach 8§ 21a Abs. 4 Satz 7 EnWG den Ausgleich
der allgemeinen Geldentwertung unter Berucksichtigung eines generellen sek-
toralen Produktivitatsfaktors vorsehen. Der Produktivitatsfaktor ist nach der auf
der Grundlage von § 21a Abs. 6 EnNWG von der Bundesregierung erlassenen
Regulierungsformel in Anlage 1 zu 8§ 7 ARegV ein Korrekturfaktor fir den durch
das Statistische Bundesamt verdffentlichten Verbraucherpreisgesamtindex.
Durch ihn soll gewahrleistet werden, dass bei der Bestimmung der Erlésober-
grenzen bertcksichtigt wird, ob und gegebenenfalls in welchem Mal3e sich die
Produktivitat der Netzbetreiber abweichend von der Gesamtwirtschaft entwickelt.
Er wird gemall 8 9 Abs. 1 ARegV ermittelt aus der Abweichung des netzwirt-
schaftlichen Produktivitatsfortschritts vom gesamtwirtschaftlichen Produktivitats-
fortschritt und der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung von der

netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung.
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2. Diese Regelungen finden auch vor dem Hintergrund der Entschei-
dung des Gerichtshofs der Europadischen Union vom 2. September 2021
(C-718/18, RdE 2021, 534 Rn. 112 bis 138) weiterhin Anwendung (BGH, Be-
schlisse vom 26. Oktober 2021 - EnVR 17/20, RdAE 2022, 119 Rn. 14 - Generel-
ler sektoraler Produktivitatsfaktor II; vom 7. Dezember 2021 - EnVR 6/21, WM
2023, 630 Rn. 9 - Kapitalkostenabzug mwN; vom 27. Juni 2023 - EnVR 22/22,
RdE 2023, 366 Rn. 8 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor Ill; siehe nun-
mehr 8 21a EnWG in der seit dem 29. Dezember 2023 geltenden Fassung sowie
Rn. 14). Angesichts der durch das Unionsrecht geforderten Unabhangigkeit der
Bundesnetzagentur von externen Weisungen anderer 6ffentlicher oder privater
Stellen sind die Vorschriften der Anreizregulierungsverordnung sowie der Strom-
und der Gasnetzentgeltverordnung jedoch wo auch immer méglich und bis zu der
den Gerichten durch den Willen des nationalen Gesetzgebers gezogenen
Grenze im Sinne einer Gewahrleistung und Sicherung dieser Unabhangigkeit
auszulegen. Eine gerichtliche Uberpriifung erfolgt daher im Grundsatz nur noch
in Bezug auf den nach diesen Mal3staben fortgeltenden nationalen Regulierungs-
rahmen sowie anhand unionsrechtlicher Vorgaben (BGH, RdE 2022, 119 Rn. 15
- Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1I; WM 2023, 630 Rn. 10 - Kapitalkos-

tenabzug).

3. Die Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors ist
inhaltlich nicht vollstandig rechtlich determiniert (BGH, Beschluss vom 26. Januar
2021 - EnVR 7/20, BGHZ 228, 286 Rn. 14 bis 28 - Genereller sektoraler Produk-
tivitatsfaktor I). Demgemal sind Auswahlentscheidungen der Bundesnetzagen-
tur, die sie bei der Bestimmung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors,
der Wahl einer zu seiner Ermittlung geeigneten Methode und deren Modellierung
und Anwendung im Einzelnen zu treffen hat, nur eingeschrankt gerichtlich Gber-
prifbar, ndmlich nur - insoweit aber vollstdndig - darauf hin, ob die materiell-

rechtlichen und verfahrensrechtlichen Grenzen eingehalten worden sind, die die



Bundesnetzagentur zu beachten hatte (BGH, aaO, Rn. 27). Zu prifen ist daher
stets, ob die Regulierungsbehoérde die gultigen Verfahrensbestimmungen einge-
halten hat, von einem richtigen Verstandnis des anzuwendenden Gesetzesbe-
griffs - hier die Ermittlung des Produktivitatsfaktors gemal § 21a Abs. 4 Satz 7,
Abs. 6 EnWG, 8 9 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 ARegV nach Mal3gabe von Metho-
den, die dem Stand der Wissenschaft entsprechen - ausgegangen ist, den er-
heblichen Sachverhalt vollstdndig und zutreffend ermittelt hat und sich bei der
eigentlichen Beurteilung an allgemein giltige Wertmaf3stabe gehalten, insbeson-
dere das Willktrverbot nicht verletzt hat. Eine von der Bundesnetzagentur bei der
Wahl der Methode oder der Anwendung der gewahlten Methode getroffene Aus-
wahlentscheidung kann von Rechts wegen nur dann beanstandet werden, wenn
sich feststellen lasst, dass der gewahlte methodische Ansatz von vornherein un-
geeignet ist, die Funktion zu erfillen, die ihm nach dem durch die Entscheidung
der Regulierungsbehdrde auszufilllenden gesetzlichen Rahmen zukommt, oder
wenn ein anderes methodisches Vorgehen unter Berticksichtigung aller ma3geb-
lichen Umsténde so deutlich Uberlegen ist, dass die getroffene Auswahlentschei-
dung nicht mehr als mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbar angesehen werden
kann. Dieser eingeschrankte Prifungsmalistab folgt aus den Grenzen der recht-
lichen Determinierung und Determinierbarkeit der Aufklarung und Bewertung
komplexer 6konomischer Zusammenhange im Allgemeinen und des bei der
(prognostischen) Abschatzung des Produktivitatsfaktors regulatorisch relevanten
Sachverhalts sowie der regulatorischen Aufgaben im Besonderen und ist deshalb
sowohl mit Art. 19 Abs. 4 GG als auch mit dem Anspruch auf Gewahrung effek-
tiven Rechtsschutzes vereinbar (st. Rspr., BGH, Beschliisse vom 26. Januar
2021 - EnVR 7/20, BGHZ 228, 286 Rn. 14 bis 28, insb. Rn. 27 f. - Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor I; vom 26. Oktober 2021 - EnVR 17/20, RdE 2022,
119 Rn. 16 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor II; vom 28. Juni 2022
- EnVR 16/20, juris Rn. 14 f. und EnVR 17/20, juris Rn. 3; vom 5. Juli 2022 - EnVR
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77/20, RAE 2022, 527 Rn. 38 mwN - REGENT; BVerwG, Urteil vom 29. Marz
2017 - 6 C 1/16, BVerwGE 158, 301 Rn. 31 f1.).

4, Daran halt der Senat auch unter Berlcksichtigung der Einwénde
der betroffenen Netzbetreiber (vgl. Rieger, N&R 2021, Heft 03-04, Beilage,
S. 10 ff.; Rosin/Bourazeri, RAE 2021, 248 ff.; Richter, N&R 2023, 186 ff.; Richter,
N&R 2023, 235 ff.) bei der Festlegung des Produktivitatsfaktors fur die Elektrizi-

tatsversorgungsnetze fest.

a) Soweit behauptet worden ist, der Bundesnetzagentur werde ein
Spielraum in Bezug auf die Einhaltung des Standes der Wissenschaft erdffnet
(vgl. Mohr/Mduller, EuZW 2023, 1069, 1075 mwN), trifft dies nicht zu. Eine dem
Stand der Wissenschaft widersprechende Methode ist greifbar ungeeignet; ein
Beurteilungsspielraum ist nach den obigen Ausflihrungen insoweit nicht gege-
ben. Die Bestimmung des Produktivitatsfaktors ist nach den bereits zum Produk-
tivitatsfaktor Gas getroffenen Feststellungen auf der Grundlage zweier wissen-
schaftlich anerkannter Methoden erfolgt (BGHZ 228, 286 Rn. 31 f. - Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor 1). Nach umfangreicher Beweisaufnahme hat das
Beschwerdegericht bereits zum Produktivitatsfaktor Gas angenommen, dass die
Vorgehensweise der Bundesnetzagentur dem Stand der Wissenschaft nicht wi-
derspricht, demgegentiber aber die von den betroffenen Netzbetreibern favori-
sierte Methode, die der gerichtliche Sachverstandige als wissenschaftlich nicht
anerkannt bezeichnet hatte, zu einem unsicheren Ergebnis fuhrt (ebenda
Rn. 40). In Anwendung der wissenschaftlich anerkannten Methoden (Tornqvist-
Index und Malmquist-Index) zur Ermittlung des Produktivitatsfaktors sowohl im
Gas- als auch im Elektrizitatssektor sind sodann zahlreiche weitere Methoden-
entscheidungen - wie etwa zum Stitzintervall und zum Deflator - zu treffen, fur
die es grundlegende theoretische Uberlegungen, Leitlinien oder branchenweit

anerkannte Vorgaben indes nicht gibt (siehe etwa zum Stitzintervall Rn. 22). Die
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Annaherung an die hier besonders komplexe, durch Regulierung gepragte Rea-
litat mit 6konometrischen Methoden ist auf vielfaltige Weise in einer dem Stand
der Wissenschaft entsprechenden Form mdglich und unterliegt in besonderer
Weise prognostischen und 6konomischen Wertungen. Die pauschale Behaup-
tung, die in Anwendung der Térngvist- und der Malmquist-Methode erforderlichen
weiteren Methodenentscheidungen der sachverstandig beratenen Bundesnetz-
agentur widersprachen (nahezu samtlich) dem Stand der Wissenschaft, reicht
daher vor dem Hintergrund, dass es sich bei den herangezogenen Modellen um
wissenschaftlich anerkannte Methoden handelt, nicht aus. Es wére zumindest
darzulegen, dass es in Bezug auf die konkret angegriffene Methodenanwendung
(Uberhaupt) einen Stand der Wissenschaft gibt, welchen Inhalt er hat, und aus
welchen Grinden die Methodenentscheidung daher greifbar ungeeignet ist, um
die Funktion zu erfillen, die ihr nach dem gesetzlichen Rahmen zukommt, oder
eine andere Entscheidung deutlich tGberlegen ist. Erst auf der Grundlage eines
solchen Vorbringens kann das Beschwerdegericht gehalten sein, weitere Ermitt-

lungen anzustellen.

b) Eine andere Betrachtungsweise ist entgegen der Ansicht der Be-
troffenen auch aufgrund der Einfligung von 8§ 73 Abs. 1b Satz 2 in das Energie-
wirtschaftsgesetz durch das Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts
an unionsrechtliche Vorgaben und zur Anderung weiterer energierechtlicher Vor-
schriften vom 22. Dezember 2023 (BGBI. | 2023, Nr. 405, S. 30) nicht geboten.
Danach missen dkonomische Analysen, die einer Festlegung der Bundesnetz-
agentur zugrunde liegen, dem Stand der Wissenschaft entsprechen. Diese im
Zuge der Umsetzung des Urteils des Unionsgerichthofs vom 2. September 2021
(C-718/18, RAE 2021, 534 Rn. 112 bis 138) ergangene Vorschrift findet vorlie-
gend nach ihrem zeitlichen und inhaltlichen Geltungsanspruch keine Anwendung
(vgl. BVerwG, Urteile vom 1. Dezember 1972 - IV C 6.71, BVerwGE 41, 227 [juris
Rn. 15]; vom 18. Februar 2021 - 1 C 4/20, BVerwGE 171, 300 Rn. 11). Nach der



-11 -

Gesetzesbegrindung (BT-Drucks. 20/7310 vom 19. Juni 2023, S. 2, 115) sollen
damit die bisher in den betroffenen Rechtsverordnungen enthaltenen Verfahrens-
und Transparenzvorschriften in das Energiewirtschaftsgesetz tberfiihrt werden.
Der Regulierungsbehdrde soll es ermdglicht werden, ein tber fast 20 Jahre ent-
standenes Regulierungsrecht einschlief3lich der dazugehdrigen Anwendungs-
und Auslegungspraxis zu erhalten. Briche in der Rechtsanwendung sollen ver-
mieden werden. Durch 8 73 Abs. 1b Satz 2 EnWG soll der Mal3stab fir die recht-
liche Beurteilung 6konomischer Analysen klargestellt werden. Die Regelung
Uberfuhrt unter anderem § 9 Abs. 3 ARegV, wonach die Bundesnetzagentur den
Produktivitatsfaktor jeweils vor Beginn der Regulierungsperiode nach Mal3gabe
von Methoden, die dem Stand der Wissenschaft entsprechen, zu ermitteln hat, in
das Energiewirtschaftsgesetz. Daraus ergibt sich klar, dass der Gesetzgeber Re-
gelungen fur die Zukunft treffen und den zeitlichen und inhaltlichen Geltungsbe-
reich der Vorschrift nicht auf bereits vor der Entscheidung des Unionsgerichts-
hofs ergangene Festlegungen, fur die - wie ausgefiihrt - die bisherigen Regelun-
gen weiter gelten, erstrecken wollte. Auch Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber
eine Anderung der ihm bekannten und mit der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts im Einklang stehenden standigen Rechtsprechung des Senats
(BGH, Beschlisse vom 26. Januar 2021 - EnVR 7/20, BGHZ 228, 286 Rn. 14
bis 28, insb. Rn. 27 f. - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; vom 26. Ok-
tober 2021 - EnVR 17/20, RdE 2022, 119 Rn. 16 - Genereller sektoraler Produk-
tivitatsfaktor Il; vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20, juris Rn. 14 f. und EnVR 17/20,
juris Rn. 3; vom 5. Juli 2022 - EnVR 77/20, RAE 2022, 527 Rn. 38 mwN
- REGENT; BVerwG, Urteil vom 29. Marz 2017 - 6 C 1/16, BVerwGE 158, 301
Rn. 31f1.; vgl. Hahn in Sacker/Korber, TKG - TTDSG, 4. Aufl., Vor § 217 Rn. 1 ff.)
bezweckt hatte, ergeben sich aus der Gesetzesbegriindung nicht. Die Fragen
nach der zukinftigen Auslegung von 8§ 73 Abs. 1b EnWG und der Vereinbarkeit
der Vorschrift mit den Vorgaben der Richtlinie (EU) 2019/944 des Europaischen

Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019 mit gemeinsamen Vorschriften fur
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den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 2012/27/EU (nach-
folgend: EItRL 2019 oder Elektrizitatsrichtlinie 2019; vgl. Mohr/Mdiller, EuzZwW
2023, 1069, 1075) koénnen indes dahinstehen. Eine Anderung der Rechtspre-
chung des Senats fiur die Zeit vor dem zeitlichen Geltungsanspruch der Vorschrift

wird durch sie jedenfalls nicht veranlasst.

C) Ferner nimmt der Senat weder entgegen den insoweit geltenden
Grundsatzen (vgl. BGH, Beschlisse vom 27. Januar 2015 - EnVR 42/13, ZNER
2015, 129 Rn. 34 - Stadtwerke Rhede GmbH; vom 11. Dezember 2018 - EnVR
48/17, RAE 2019, 172 Rn. 8 - Eigenkapitalzinssatz; vom 9. Juli 2019 - EnVR
41/18, ZNER 2019, 431 Rn. 34) eine tatrichterliche Wirdigung vor, noch wird
- wie ausgefuhrt - durch die obigen Mal3gaben der nach Art. 19 Abs. 4 GG und
nach Unionsrecht gebotene effektive Rechtsschutz ausgehdohlt. Vielmehr geht es
darum, den Bereich der tatrichterlichen Uberpriifung und Wiirdigung in der gebo-
tenen Weise von dem Spielraum abzugrenzen, der der Regulierungsbehdrde bei
der Festlegung des Produktivitatsfaktors zusteht (BGH, Beschluss vom 3. Marz
2020 - EnVR 26/18, RdE 2020, 319 Rn. 32 und Rn. 36 bis 38 - Eigenkapitalzins-
satz Ill; BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 29. Juli 2021 - 1 BvR 1588/20,
juris Rn. 2).

5. Nach diesen Malistaben hélt die Beurteilung des Beschwerdege-
richts rechtlicher Nachprufung nicht stand, die Bundesnetzagentur habe den Pro-
duktivitatsfaktor nach der Torngvist-Methode rechtswidrig bestimmt, weil sich das
Stutzintervall 2006 bis 2017 bei der wegen der Einbeziehung des Jahres 2006
erforderlichen Plausibilisierung nicht als hinreichend aussagekréftig und belast-
bar erweise und andere Stutzintervalle, insbesondere das Stutzintervall 2007 bis

2017, dem gewahlten als Prognosegrundlage deutlich Uberlegen seien.

a) Allerdings hat das Beschwerdegericht zu Recht und im Einklang mit

der Rechtsprechung des Senats angenommen, dass das von der Bundesnetz-
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agentur gewahlte Stutzintervall 2006 bis 2017 nicht deshalb ungeeignet ist, weil
die beobachtete totale Faktorproduktivitat und demgemal auch die jahrlichen
Werte des Produktivitatsfaktors stark streuen, das Stitzintervall mit einem Basis-
jahr beginnt und mit einem auf ein Basisjahr folgenden Jahr endet, oder das
Stutzintervall einen ab 2012 einsetzenden Negativtrend nicht ausreichend be-
ricksichtigt. Es geht zutreffend davon aus, es sei nicht erforderlich, die Daten-
grundlage um regulatorische Effekte - auch sogenannte "Einmaleffekte" - zu be-
reinigen. Denn bei der Prognoseentscheidung kann - wie die Bundesnetzagentur
zu Recht geltend macht - bertcksichtigt werden, dass (auch) in Zukunft regula-
torisch bedingte Effekte mit erheblichen Auswirkungen auf die netzwirtschaftliche
Produktivitatsentwicklung auftreten kdnnen. Die Feststellungen des Beschwer-
degerichts rechtfertigen zudem nicht die Annahme, dass die Einbeziehung der
Daten fur 2006 bereits wegen einer mangelnden Datenqualitat ausscheiden
misste. Die von der Rechtsbheschwerde der Betroffenen dagegen erhobenen

Einwande greifen nicht durch.

aa) Die im Einklang mit 8 9 Abs. 3 Satz 2 ARegV stehende Entschei-
dung der Bundesnetzagentur, den Zeitraum von 2006 bis 2017 zu betrachten,
ware nach den obigen Grundsatzen nur dann zu beanstanden, wenn der ge-
wahlte Zeitraum von vornherein ungeeignet ware, die Funktion zu erflllen, die
ihm bei der gewahlten Berechnungsmethode zukommt, oder wenn ein anderer
Zeitraum unter Bericksichtigung aller ma3geblichen Umstéande so deutlich Uber-
legen wéare, dass die Auswahlentscheidung der Bundesnetzagentur als nicht
mehr mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbar angesehen werden kénnte
(BGHZ 228, 286 Rn. 73 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I). Von die-
sem Mal3stab ist das Beschwerdegericht zutreffend ausgegangen. Durchgrei-
fende Rechts- oder Verfahrensfehler zeigt die Betroffene nicht auf.

(2) Entgegen der Ansicht der Betroffenen ist ein Betrachtungszeitraum
von 2010 bis 2017 nicht so deutlich Uberlegen, dass das gewéahlte Stutzintervall
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nicht mehr als mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbar angesehen werden

kann.

(@) Die Betroffene stellt darauf ab, dass das Stutzintervall 2010 bis
2017 - bei dessen Zugrundelegung sich nach der Térngvist-Methode ein Produk-
tivitatsfaktor von minus 1,41 % ergibt - ein Jahr vor und ein Jahr nach einem
Basisjahr umfasse sowie den Fokus auf die aktuellen Jahre lege, in denen eine
konstant negative Entwicklung stattgefunden habe, wobei 2010 ein neuer Trend
begonnen habe. In diesen Jahren bestehe keine starke Volatilitat, was die Prog-
nosegute deutlich erhéhe, wahrend der von der Bundesnetzagentur berechnete
Wert nicht den aktuellen Entwicklungen entspreche. Auch der arithmetische Mit-
telwert, der sich ergebe, wenn eine Plausibilisierung erfolge, wie die Bundesnetz-
agentur sie auch bei der Festlegung des Produktivitatsfaktors Gas vorgenommen
habe, sei negativ. Das Beschwerdegericht gehe demgegeniber ohne Anhalts-
punkte davon aus, dass der Produktivitatsfaktor zum Ende des Stitzintervalls
wieder einen positiven Trend aufweise. Das sei ohne die erforderliche Heranzie-
hung eines Sachverstandigen reine Spekulation. Unzutreffend sei auch, dass ein
maoglichst langes Stutzintervall zu wahlen sei, weil eine Glattung bei nur elf Da-
tenpunkten nicht zum Tragen kommen konne. Die Gutachter der Bundesnetz-
agentur wiesen ausdricklich darauf hin, dass die Vorteilhaftigkeit langer Zeit-
raume nicht das maf3gebliche Argument fir die Auswahlentscheidung beim Stiit-
zintervall sein kénne. Mithin sei der langste gewahlte Zeitraum nicht unbedingt
geeignet, eine verlassliche Prognose zu gewahrleisten. Hatte der Verordnungs-
geber immer den langsten Zeitraum im Auge gehabt, hatte er die Vorgabe auch
enger formulieren kénnen. Vergleichbare Rahmenbedingungen seien indes erst
seit 2009 gewahrleistet, nachdem sich die Anreizregulierung etabliert habe. Das
Beschwerdegericht lege daher die Vorschrift contra legem aus; die Bundesnetz-

agentur bewege sich nicht im Rahmen ihres Beurteilungsspielraums.
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(b) Damit zeigt die Betroffene nicht auf, dass das Stitzintervall 2010
bis 2017 demjenigen, das die Bundesnetzagentur gewahlt hat, nach den obigen

Maf3gaben greifbar Giberlegen ist.

(aa) Das von der Betroffenen aus dem Zusammenhang gerissene Zitat
aus dem WIK-Gutachten erfolgt zusammenfassend nach Ausfiihrungen der Gut-
achter, wonach generell keine grundlegenden theoretischen Uberlegungen exis-
tierten, an denen die Wahl des Stitzintervalls ausgerichtet werden kdnne. Die
Gutachter befassen sich sodann ausfuhrlich mit der Verfugbarkeit statistischer
Daten uber lange Zeitreihen von mehreren Jahrzehnten, Investitionszyklen in der
Gas- und Strombranche ab den 1970er Jahren und dem Basisjahreffekt. Sie er-
lautern, eine hohe Prognosegiite werde erreicht, wenn vergleichbare Rahmen-
bedingungen im Stitzintervall und im Prognosezeitraum vorhanden seien. Zu-
mindest sollten die Rahmenbedingungen, unter denen ein Netzbetreiber im Stit-
zintervall und der Regulierungsperiode agiere, nicht zu verschieden sein, um aus-
sagekraftige Ergebnisse zu erhalten. Es folgen Ausfiihrungen zu den Rahmen-
bedingungen im Energiesektor vor 1998, von 1998 bis 2005 und ab 2006. Die
Gutachter identifizieren das Jahr 2006 als frihestmdgliches Startjahr fur ein
Stutzintervall, das auch dem Ubergang von einem kostenbasierten auf ein an-
reizbasiertes Regulierungsregime Rechnung trage und somit eine hohe De-
ckungsgleichheit mit den Bedingungen der dritten Regulierungsperiode aufweise.
Sodann folgt die von der Betroffenen zitierte Aussage, die sich auf sdmtliche Er-
wagungen und insbesondere die Frage bezieht, ob ein Sttitzintervall auch meh-

rere Jahrzehnte in die Vergangenheit zurlickreichen solle.

Die Betroffene macht schon nicht geltend und zeigt auch nicht auf, dass
es entgegen dem WIK-Gutachten theoretische und methodische Vorgaben fir
die Auswabhl eines Stutzintervalls gibt. Dass aus der maf3geblichen methodischen

Sicht vergleichbare Rahmenbedingungen erst ab 2009 geherrscht hatten, wird
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lediglich behauptet, ohne dass sich die Betroffene mit der gegenteiligen und aus-
fuhrlich begrindeten Einschéatzung des WIK-Gutachtens auseinandersetzt, wo-
nach als Startjahr 2006 in Betracht kommt. Soweit die Betroffene meint, das Be-
schwerdegericht habe belastbare Anhaltspunkte daflir, dass es sich bei den sin-
kenden Werten um einen verfestigten Trend handele, zu Unrecht verneint, setzt
sie lediglich ihre prognostische und 6konomische Wertung an die Stelle derjeni-

gen des Beschwerdegerichts.

(bb) Nach dem klaren Wortlaut von 8 9 Abs. 3 Satz 2 ARegV handelt es
sich bei dem dort bestimmten Zeitraum von vier Jahren um einen Mindestzeit-
raum; eine Auslegung entgegen diesem Verordnungswortlaut nimmt das Be-

schwerdegericht daher nicht vor.

(2) Die Betroffene macht erfolglos geltend, zu Beginn des Stiitzinter-

valls zeige sich eine fehlende Robustheit.

(@) Sie fuhrt aus, das Beschwerdegericht meine zu Unrecht, dass das
gewahlte Stutzintervall nicht bereits deshalb ungeeignet sei, weil die totale Fak-
torproduktivitat und demgemal auch die jahrlichen Werte des Produktivitatsfak-
tors im gewahlten Stitzintervall stark streuten, was insbesondere auf Schwan-
kungen bei den Umsatzerlésen und dort auf die als Deflator verwendeten Netz-
entgelte zuriickzufiihren sei. Das Uberzeuge nicht. Die Schwankungen hatten of-
fensichtlich einen ergebnisverzerrenden Einfluss und zeigten eine fehlende Ro-
bustheit. Die Bundesnetzagentur mache lediglich geltend, dass die erheblichen
Schwankungen unschadlich, weil nicht ungewdhnlich seien. Sie zeige aber nicht
auf, dass der Produktivitatsfaktor robust gegeniber minimalen methodischen
Veranderungen wie der Wahl des Stitzintervalls sei. Ein Beurteilungsspielraum
entbinde nicht von der Prifung, inwieweit von einem hinreichend belastbaren Er-

mittlungsergebnis ausgegangen werden kdnne. Zweifel daran muissten sich er-
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geben, wenn anerkannte Methoden zu (vollstandig) unterschiedlichen Ergebnis-
sen gelangten. Wenn sich durch das Weglassen eines einzigen Jahres im Stit-

zintervall die Prognose erheblich verandere, sei die Prognose nicht belastbar.

(b) Damit zeigt die Betroffene Vortrag, dass der gewahlte Zeitraum von
vornherein ungeeignet ist, die Funktion zu erfullen, die ihm im Rahmen der ge-
wahlten Berechnungsmethode zukommt, nach den obigen Mal3gaben nicht auf.
Sowohl das Beschwerdegericht, das im dortigen Verfahren einen gerichtlichen
Sachverstandigen hinzugezogen und eine umfangreiche Beweisaufnahme
durchgefliihrt hat, als auch der Senat haben sich mit dem Einwand, starke
Schwankungen der totalen Faktorproduktivitat erlaubten keine Festlegung eines
robusten Produktivitatsfaktors, bereits ausfihrlich befasst, weil es auch bei der
Festlegung des Produktivitatsfaktors fur die Gasversorgungsnetze zu erhebli-
chen Schwankungen im gewéhlten, auch dort langstmoglichen Stutzintervall von
2006 bis 2016 gekommen ist (BGHZ 228, 286 Rn. 83 f. - Genereller sektoraler
Produktivitatsfaktor 1). Die Bundesnetzagentur hat nach den Feststellungen des
Beschwerdegerichts nachvollziehbar dargelegt, dass hohe Schwankungen bei
der Preisentwicklung auch auf einzelnen Méarkten, die den Verbraucherpreisindex
bestimmen, Ublich seien, ohne dass sie dort als problematisch bewertet wirden.
Die Schwankungen spiegelten lediglich die tatsachliche Entwicklung wider. Dem
tritt die Betroffene nicht unter Darlegung eines anderen Standes der Wissen-
schaft entgegen, sondern behauptet lediglich eine fehlende Robustheit.

3) Die Ruge der Betroffenen, 2006 durfe entgegen der Ausfiihrungen
des Beschwerdegerichts nicht in das Stitzintervall einbezogen werden, weil in
diesem Jahr keine vergleichbaren Rahmenbedingungen vorhanden gewesen
seien, das Jahr deshalb ein "AusreiRerjahr" darstelle und die Prognosegute ver-
zerrt werde, greift nicht durch.
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(@) Die Betroffene macht geltend, fir eine hohe Prognosegtite durften
die Rahmenbedingungen des Stitzintervalls und des Prognosezeitraums nicht
zu unterschiedlich sein, wie im WIK-Gutachten hervorgehoben werde. Referenz-
zeitrAume seien denklogisch nur dann zum Vergleich geeignet, wenn sie auf
Ubergreifenden Konzepten oder Anséatzen beruhten. Die Netzbetreiber hatten ih-
ren Antrag auf Genehmigung der Netzentgelte gemaR § 23a EnWG erstmals zum
29. Oktober 2005 stellen miussen. In der Regel seien die Netzentgelte erst im und
fur das Jahr 2007 genehmigt worden, teilweise erst 2008. Soweit sie 2006 ge-
nehmigt worden seien, sei das nicht zu Beginn des Jahres geschehen. Daher
habe die Verbandevereinbarung utber Kriterien zur Bestimmung von Netznut-
zungsentgelten fur elektrische Energie und tber Prinzipien der Netznutzung vom
13. Dezember 2001 (VV Il + Strom) 2006 und 2007 rechtlich fortgewirkt. Durch
die Einbeziehung der Daten von 2006 wirden heterogene, nicht vergleichbare
Daten aus verschiedenen Regulierungssystemen berticksichtigt, da die meisten
Verteilernetzbetreiber erst 2007 tatsachlich reguliert worden seien. Es wirden
mithin Daten, die aus der VV Il + Strom resultierten, mit Daten verglichen, denen
das System der Entgeltregulierung zugrunde liege. Nach dem WIK-Gutachten sei
zwar 2006 als frihestmdglicher Zeitpunkt fir ein Stitzintervall identifiziert wor-
den. Es werde aber darauf hingewiesen, dass sich Zeitraume vor 2006 nur be-
dingt eigneten und dass die Vorteilhaftigkeit langer Zeitrdume nicht das maf3geb-
liche Argument sein kénne. 2006 nehme daher eine Sonderstellung ein, und die
Datengrundlage erweise sich als unbrauchbar. Die im Vergleich erhebliche Stei-
gerung des Produktivitatsfaktors um 15,47 % von 2006 auf 2007 zeige, dass ein
enormer Produktivitatsfortschritt suggeriert werde, der aber allein auf die Opera-
tionalisierung der Entgeltregulierung zuriickzufiihren sei. Die Arbeitsstunden (mi-
nus 25,98 %), das Bruttoanlagevermégen (0,38 %), die nominalen Umsatzerlose
(minus 5,23 %) und die Netzentgelte (minus 12,7 %) wiesen von 2006 auf 2007
die negativsten Veranderungsraten des gesamten Zeitraums auf, die preisberei-

nigten Umsatzerldse die positivste Veranderungsrate (8,55 %). In Bezug auf die
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nominalen Umsatzerlése beruhe dies auf der Bildung von erheblichen Ruckstel-
lungen fur die ab 2010 erfolgte Mehrerlésabschopfung. Es sei davon auszuge-
hen, dass Ruckstellungen in Hohe von 1,75 Mrd. € gebildet worden seien. Diese
missten zu den Umsatzerlésen 2006 hinzugerechnet und von den Umsatzen ab
2010 abgezogen werden. Allein durch die Bereinigung der Umsatzerlose ergebe
sich ein geringerer Produktivitatsfaktor von 1,15 % statt 1,82 %. Hinzu trete, dass
die Daten flr die Netzentgelte nicht dem Monitoringbericht 2006 hatten entnom-
men werden durfen, weil nach dem Stichtag 1. April 2006 Netzentgeltanpassun-
gen stattgefunden hatten, so dass die im Monitoringbericht enthaltenen Netzent-
gelte nicht mit den tatsachlichen Netzentgelten tbereinstimmten. Selbst im Mo-
nitoringbericht finde sich der Hinweis, dass 2006 fur einen Zeitreihenvergleich
nur eingeschrénkt geeignet sei. Wenn die unterjahrigen Netzentgeltanpassungen
bertcksichtigt wirden, bilde die Veranderungsrate nicht den realistischen Preis-
verfall ab, wobei nach 8§ 4 Abs. 3 bis 5 ARegV samtliche Netzentgeltanpassungen
mit Ausnahme der Genehmigung eines Hartefalls zum 1. Januar eines Kalender-
jahrs erfolgten. Es handele sich daher ausschlief3lich um eine Besonderheit von
2006. Solche Entwicklungen lieRen aber, was sich auch aus dem allgemeinen
Rechtsgedanken des § 6 Abs. 2 Satz 1 ARegV ergebe, keinen Schluss auf kiinf-
tige Entwicklungen zu. Die Betroffene fordere auch nicht die Bereinigung aller
regulatorischen Effekte, sondern nur solcher, die nicht reprasentativ fir die Zu-
kunft seien. Damit werde auch die Ermittlung des Produktivitatsfaktors als Kor-
rekturfaktor fir die Verbraucherpreisentwicklung nicht obsolet. Denn bei Einbe-
ziehung von 2006 wirden sektorspezifische Produktivitatssteigerungen weiter-
gegeben, die tatsachlich nicht existierten. Die Verzerrung ergebe sich schon aus

dem negativen Veranderungswert der Netzentgelte.
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(b) Einen Rechtsfehler zeigt die Betroffene mit diesem Vorbringen nicht
auf. Das Beschwerdegericht hat zu Recht angenommen, dass der gewahlte Zeit-
raum unter Einschluss des Jahres 2006 nicht von vornherein ungeeignet ist, die

Funktion zu erfullen, die ihm bei der gewahlten Berechnungsmethode zukommt.

(aa) Dass die Rahmenbedingungen des Jahres 2006 mit denen der drit-
ten Regulierungsperiode nicht ausreichend vergleichbar seien, trifft nicht zu. Die
Gutachter der Bundesnetzagentur identifizieren das Jahr 2006 als frihestmogli-
ches Startjahr fir ein Stiitzintervall, das auch dem Ubergang von einem kosten-
basierten auf ein anreizbasiertes Regulierungsregime Rechnung trage und somit
eine hohe Deckungsgleichheit mit den Bedingungen der dritten Regulierungspe-
riode aufweise. Die von der Betroffenen in Bezug genommene Aussage der Gut-
achter, dass die Vorteilhaftigkeit langer Zeitrdume nicht das maf3gebliche Argu-
ment sein kénne, bezieht sich auf samtliche Erwdgungen und insbesondere die
Frage, ob ein Stutzintervall auch mehrere Jahrzehnte in die Vergangenheit zu-
rickreichen solle. Demgegenitber meint die Betroffene, an die Vergleichbarkeit
der Rahmenbedingungen missten deutlich héhere Anforderungen gestellt wer-
den, zeigt aber nicht auf, dass (nur) dies dem Stand der Wissenschaft entspricht
oder greifbar tiberlegen ist. Dass die Netzentgelte in den Jahren nach dem Uber-
gang auf ein anreizbasiertes Regulierungsregime stark gesunken sind, stellt ent-
gegen der Ansicht der Betroffenen eine tatsachliche Entwicklung dar und fiihrt zu
einer sektorspezifischen Produktivitatssteigerung, die nach dem Sinn und Zweck
der Anreizregulierung an die Netzkunden weitergegeben werden soll. § 9 Abs. 3
ARegV gibt zudem eine auf Vergangenheitswerten basierende Prognose vor.
Das lasst schon vom methodischen Ansatz her keinen Raum flir eine Bereinigung
von Werten, die als nicht repréasentativ fur die Zukunft empfunden werden (vgl.
BGH, Beschluss vom 26. Januar 2021 - EnVR 72/19, juris Rn. 130).
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(bb) Mit dem Vortrag zum Jahr 2006, insbesondere zur Mehrerlosab-
schopfung, hat sich der Senat bereits bei der Festlegung des Produktivitatsfak-
tors Gas auseinandergesetzt. Er hat den Einwand der Betreiber von Gasversor-
gungsnetzen wegen der Besonderheiten des Jahres 2006 - wie etwa der Mehr-
erldsabschopfung - seien die Umsatzerlose verfalscht, fur unzutreffend gehalten
(vgl. etwa BGH, RdE 2022, 119 Rn. 33 bis 35 - Genereller sektoraler Produktivi-
tatsfaktor 11). Mit dem Begriff der Mehrerldsabschépfung wird der Umstand be-
zeichnet, dass die Bundesnetzagentur anlasslich der Genehmigung der Preise
gemal § 23a EnWG 2005 den Netzbetreibern aufgegeben hat, die von ihnen in
der Zeit ab Antragstellung bis zur Genehmigung der beantragten Tarife im Ver-
gleich zum genehmigten Entgelt erzielten Mehrerlése zu berechnen und kosten-
mindernd in der nachsten Kalkulationsperiode zu berticksichtigen ("Mehrerlos-
Auflage”; vgl. BGH, Beschluss vom 14. August 2008 - KVR 39/07, RdE 2008, 323
- Vattenfall; BVerfG, Beschluss vom 21. Dezember 2009 - 1 BvR 2738/08, juris
Rn. 5 ff.). Der Ausgleich des entstandenen (rechtsgrundlosen) Mehrerldses hatte
dabei nicht dadurch stattzufinden, dass der Netzbetreiber mit seinen Netznutzern
auf Basis der niedrigeren Entgelte abrechnen und ihnen die gezahlten Entgelte
teilweise ruckerstatten musste; eine Riickabwicklung schied aus. Die Mehrerlése
waren vielmehr wie sonstige Erlése zu behandeln und entsprechend § 9 Strom-
NEV in der nachsten Genehmigungsperiode entgeltmindernd in Ansatz zu brin-
gen (BGH, Beschluss vom 14. August 2008 - KVR 39/07, RdE 2008, 323 [juris
Rn. 20 bis 23 mwN)] - Vattenfall). Vor diesem Hintergrund sind auch die Auswir-
kungen der Mehrerlésabschopfung - wie die Bundesnetzagentur zutreffend an-
genommen hat - durch eine regulatorische Entscheidung hervorgerufene Effekte,
die die Wirklichkeit abbilden und deren Bereinigung daher nicht erforderlich ist.
Die Behauptung, bei der Mehrerlésabschopfung handele es sich nicht um eine
real (un)produktive Entwicklung, sondern um die handelsrechtliche Abbildung ei-
ner nicht realen Entwicklung in der Bilanz sowie der Gewinn- und Verlustrech-

nung, fihrt dabei in die Irre, weil sie von der unrichtigen Vorstellung ausgeht, die
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"wahren" Umsatzerldse seien 2006 deutlich h6her gewesen beziehungsweise die
Outputs seien "kunstlich” reduziert. Die Bundesnetzagentur hat daher in der Fest-
legung (S. 26) zu Recht ausgefuhrt, selbst wenn eine Anpassung erwogen
werde, komme es insoweit auf den Zeitraum an, in dem die Ruckzahlungen tat-
sachlich erfolgt seien, und nicht auf den Zeitraum, in dem die Ruckstellungen
gebildet worden seien. Im Ubrigen liegen zu der Frage, wann in welcher Hohe
von welchen Netzbetreibern Rickstellungen gebildet und aufgeldst worden sind,
keine Daten vor; auch das Beschwerdegericht hat konkrete Feststellungen dazu
nicht getroffen. Zudem ist die Behauptung, samtliche Netzbetreiber hatten Rick-
stellungen nur und ausschliefZlich in 2006 und zudem exakt in der der spateren
Mehrerlésabschopfung entsprechenden Hohe gebildet, bereits nicht nachvoll-
ziehbar. Zum einen war die Zulassigkeit der Mehrerldsabschdpfung erst 2009
rechtssicher geklart (vgl. BVerfG, Beschluss vom 21. Dezember 2009 - 1 BvVR
2738/08, juris Rn. 5 ff.), und zum anderen macht die Betroffene selbst geltend,
die meisten Netzentgeltgenehmigungen seien 2007, ferner weitere auch 2008
erteilt worden, so dass anzunehmen ist, dass auch in diesen Jahren Ruckstellun-
gen gebildet worden sind. Nicht zu beanstanden ist vor diesem Hintergrund der
Ansatz der Bundesnetzagentur in der angefochtenen Festlegung, dass der Prog-
nose alle verfligbaren Daten zugrunde gelegt und diese nicht wegen (vermeintli-
cher) Sondersachverhalte geéndert oder bereinigt werden, weil dies nicht mog-
lich ist und nicht zu einer besseren Abbildung der tatsachlichen Verhéaltnisse fuh-

ren konnte (siehe unten Rn. 40 ff.).

(4) Die Betroffene zeigt auch keinen Rechtsfehler auf, soweit das Be-
schwerdegericht davon ausgeht, dass ein Stitzintervall, in dem sich ein etwaiger

Basisjahreffekt auswirkt, nicht von vornherein ungeeignet ist.

(@) Die Betroffene macht geltend, es treffe nicht zu, dass sich die Netz-
betreiber durch die Verschiebung von Investitionen ins Basisjahr ungerechtfer-
tigte Vorteile im Regulierungssystem verschafft hatten. Es sei nicht iberzeugend,
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dass durch den Basisjahreffekt eintretende negative Effekte unbericksichtigt
bleiben dirften, weil er auch erléssteigernde Wirkung habe. Das Beschwerdege-
richt habe an anderer Stelle zutreffend erkannt, dass der Basisjahreffekt erhebli-
chen Einfluss auf die Festlegung des Produktivitatsfaktors habe. Gleichwohl
habe sich die Bundesnetzagentur nicht mit dem Basisjahreffekt auseinanderge-
setzt, obwohl ihre eigenen Gutachter das Problem adressiert hatten. Da die ge-
richtliche Kontrolle eines Gestaltungsspielraums, der der Behdrde eingeraumt
sei, grundsatzlich auf diejenigen Erwagungen zu erstrecken und zu beschranken
sei, die die Behorde zur Begriindung ihrer Entscheidung dargelegt habe, erweise
sich die Festlegung als materiell rechtswidrig, weil sie offensichtlich an einem

teilweisen Abwagungsausfall und Begrindungsdefizit leide.

(b)  Die Betroffene zeigt schon nicht auf, dass sie diese Rlge in der
Beschwerdeinstanz erhoben hat. Abgesehen davon greift sie auch in der Sache
nicht durch. Wie der Senat bereits im Hinblick auf die Festlegung des Produktivi-
tatsfaktors Gas entschieden hat, hatte nur dann Anlass fur eine Auseinanderset-
zung mit dem Basisjahreffekt bestanden, wenn im Konsultationsverfahren ent-
sprechende Einwéande erhoben worden wéren oder wenn sich dieser Gesichts-
punkt der Bundesnetzagentur bei Erlass der Festlegung als erérterungsbedurftig
aufgedrangt hatte (BGHZ 228, 286 Rn. 76 - Genereller sektoraler Produktivitats-
faktor I). Dafir ist nichts festgestellt und nichts erkennbar. Soweit das Beschwer-
degericht zu Recht darauf hinweist, dass der Basisjahreffekt selbst nicht zu Ver-
anderungen bei der Produktivitdtsmessung fiihrt, sondern eine solche Verande-
rung durch eine unvollstdndige Abbildung des dem Basisjahreffekt zugrundelie-
genden Investitionszyklus verursacht werden kann, reicht - wie der Senat bereits
entschieden hat (BGHZ 228, 286 Rn. 74 f. - Genereller sektoraler Produktivitats-
faktor 1) - das allein nicht aus, um die greifbare Uberlegenheit eines anderen
Stutzintervalls zu begrinden. Vor diesem Hintergrund musste die Bundesnetz-

agentur, die - wie unten noch im Einzelnen ausgefuhrt wird (siehe Rn. 39 ff.) -
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ihre Entscheidung fur das langstmogliche Stiutzintervall 2006 bis 2017 erschop-
fend und plausibel begriindet hat, in der Begrindung nicht im Einzelnen auf den
Basisjahreffekt eingehen. Dies gilt umso mehr, als sich aus den von der Betroffe-
nen in Bezug genommenen Ausfiihrungen des WIK-Gutachtens ergibt, dass die
Gutachter der Bundesnetzagentur den Umstand, dass die Netzbetreiber in den
Basisjahren bei Uberdurchschnittlichen Investitionen eine unterdurchschnittliche
Produktivitat aufweisen, sowohl beim Toérngvist-Index als auch beim Malmquist-
Index fur von untergeordneter Bedeutung gehalten haben. Dem entspricht, dass
sich etwa bei der Heranziehung des (alternativen) Stutzintervalls 2007 bis 2011,
in dem die Produktivitatsentwicklung auf der Grundlage der vom Beschwerdege-
richt festgestellten Wirkungsweise des Basisjahreffekts zweimal unter- und kein-
mal Gberschatzt wird (von 2007 auf 2008 und von 2010 auf 2011), ein hdherer
Produktivitatsfaktor ergibt (2,91 %) als bei Heranziehung des bis auf das letzte
Jahr deckungsgleichen weiteren denkbaren Stitzintervalls 2007 bis 2012
(2,81 %), in dem es zu einer solchen Uberschatzung ohne nachfolgende Unter-
schatzung kommt (vgl. auch BGH, Beschluss vom 9. Mai 2023 - EnVR 16/20,
juris Rn. 49 f.). Das gleiche Bild ergibt sich unter Heranziehung der von der Be-
troffenen vorgetragenen Ergebnisse fir samtliche mogliche Stitzintervalle fur ei-
nen Vergleich der Stitzintervalle 2006 bis 2011 und 2006 bis 2012, 2006 bis 2016
und 2006 bis 2017 sowie 2007 bis 2016 und 2007 bis 2017. Auch insoweit ist
jeweils der Produktivitatsfaktor héher, wenn das Stitzintervall mit dem Basisjahr
und nicht im Jahr darauf endet, obwohl aufgrund des Basisjahreffekts das umge-
kehrte Ergebnis zu erwarten ware. Hatte die Bundesnetzagentur das Stitzinter-
vall vor dem Basisjahr 2016 enden lassen und damit - wie von der Betroffenen
bevorzugt - vollstandige Basisjahrzyklen zugrunde gelegt, hatte sich im Ubrigen
nach der Tornqvist-Methode ein Produktivitatsfaktor von 2,44 % ergeben.
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b) Die Bundesnetzagentur rigt zu Recht, dass das Beschwerdege-
richt, soweit es die Heranziehung des Stiitzintervalls 2006 bis 2017 als rechts-
fehlerhaft beanstandet, der Nachprtfung der Regulierungsentscheidung unrich-
tige rechtliche Mal3stdbe zu Grunde gelegt und wesentliche Beurteilungsfaktoren
aul3er Acht gelassen hat (vgl. zu den insoweit geltenden Grundsatzen BGH, Be-
schluss vom 9. Juli 2019 - EnVR 41/18, ZNER 2019, 431 Rn. 34).

aa) Esfehlt zunachst - anders als das Beschwerdegericht meint - nicht

an der fur die Festlegung erforderlichen Begrindung.

(1) Bei der Ausfullung ihres Beurteilungs- und Entscheidungsspiel-
raums unterliegt die Bundesnetzagentur besonderen Begriindungsanforderun-
gen. Ahnlich wie bei telekommunikationsrechtlichen Entscheidungen ist im Ener-
giewirtschaftsregulierungsrecht die Bewertung der Behorde zur Gewahrleistung
effektiven Rechtsschutzes auch darauf zu Uberprifen, ob sie die Festlegung im
Hinblick auf die Kriterien, die in den einschlagigen Rechtsnormen aufgefiihrt oder
in diesen jedenfalls angelegt sind, plausibel und erschépfend begrtindet hat. Die
gerichtliche Kontrolle eines der Behdrde eingeraumten Beurteilungs- oder Er-
messensspielraums ist grundséatzlich auf diejenigen Erwagungen zu erstrecken
und zu beschranken, die die Behorde zur Begriindung ihrer Entscheidung darge-
legt hat; denn die notwendige Abwagung und ihre Darstellung im Bescheid sollen
zumindest auch die nachgehende gerichtliche Kontrolle ermdglichen, die ange-
sichts des eingerdumten Beurteilungsspielraums sonst nicht hinreichend wirk-
sam wéare (BGHZ 228, 286 Rn. 63 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I).

(2) Nach diesen Mal3staben hat die Bundesnetzagentur ihre Entschei-
dung plausibel und erschépfend begrindet. Sowohl bei der Festlegung des Pro-
duktivitatsfaktors Gas als auch des Produktivitatsfaktors Strom hat die Bundes-

netzagentur sich aus den gleichen Grinden fur die Heranziehung der Daten des
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jeweils langstmoglichen Zeitraums einschliel3lich der Daten des Jahres 2006 und

ohne Bereinigung der Daten um (vermeintliche) Sondereffekte entschieden.

(@)  Sie hat ihre Entscheidung fur das langstmdgliche Stutzintervall da-
mit begrindet, dass grundsatzlich ein moglichst langer Zeitraum berucksichtigt
werden solle. Dies solle gewahrleisten, dass temporare Effekte geglattet werden.
Aus den Reihen der Konsultationsteilnehmer sei das im Stutzintervall enthaltene
Jahr 2006 als aufféllig oder sogar als nicht plausibel bezeichnet worden, da die
Daten des Jahres 2006 als erstes Jahr der Regulierung stark von denen der
Folgejahre abwichen. Dies betreffe insbesondere die Werte der Positionen "Um-
satz ohne Umlagen”, "Aktivierte Eigenleistungen”, "Personalaufwand" und "Ab-
schreibungen”. Diese Kritik verfange insgesamt nicht. Es liege in der Natur der
Sache, dass sowohl Kostenpositionen als auch Umsatzerlése von Jahr zu Jahr
schwanken kénnten. Die Position Umsatz ohne Umlagen liege im Jahr 2006
leicht unterhalb des Mittelwerts der Daten des Stitzintervalls, der Personalauf-
wand genau auf dem Mittelwert. Ein nicht plausibler Unterschied der aktivierten
Eigenleistungen und der Abschreibungen des Jahres 2006 konne im Vergleich
zu den ubrigen Jahren jedenfalls nicht festgestellt werden. Der Anstieg des Brut-
toproduktionswerts des Jahres 2007 im Vergleich zu 2008 betrage rund 8 % und
weise einen ahnlichen Anstieg auf wie von 2008 auf 2009. Eine Unplausibilitat
konne schon allein deshalb - auch in Kombination mit einem im Vergleich niedri-
geren Inputindex - nicht festgestellt werden. Auch der behauptete Riickgang des
Bruttoanlageverméogens konne nicht festgestellt werden, da die im Inputpreisin-
dex verwendeten Mengen leicht stiegen. Im Vergleich hierzu seien die Vorleis-
tungen nahezu unverandert geblieben. Die geleisteten Arbeitsstunden seien star-
ker zuriickgegangen, jedoch nicht in unplausiblem Umfang, da es in diesem Zeit-
raum vermehrt zunachst zur Griindung von kleinen und anschlie3end wieder gro-
Ben Netzgesellschaften gekommen sei. Hierzu korrelierend verhielten sich die

Gewichtungsfaktoren im Vergleich zu den Folgejahren; auch hier konne keine



41

-27 -

Unplausibilitat festgestellt werden. Insgesamt sei in Bezug auf die von den Markt-
teilnehmern kritisch betrachteten Daten des Jahres 2006 festzustellen, dass es
sich um umfangreich plausibilisierte Daten aus den Jahresabschliissen der
Stromnetzbetreiber handele. Mdgliche strukturelle Veranderungen bildeten da-
her - unabhangig davon, ob sie die Produktivitat moglicherweise erhdhten oder
senkten - die tatsachlichen Gegebenheiten ab. Auch deshalb sei unter diesem
Gesichtspunkt ein mdglichst grofRes Stutzintervall zu bevorzugen; willkirlich ein-

zelne Jahresdaten auszuschliel3en, liege neben der Sache.

(b)  Die Bundesnetzagentur hat ausweislich der Begrindung der Fest-
legung im Hinblick auf die im Konsultationsverfahren geaul3erte Kritik "dennoch”
(Festlegung S. 23) den Einfluss der Daten des Jahres 2006 auf den Produktivi-
tatsfaktor erneut Gberprift. Die Ermittlungen haben sich dabei auf alle gemanR § 9
Abs. 3 Satz 2 ARegV maoglichen Stitzintervalle bezogen, die mit dem Jahr 2007
beginnen. Angesichts des Uber den Zeitverlauf kontinuierlichen Absinkens des
Produktivitatsfaktors hat dies - wenig Uberraschend - das Ergebnis erbracht, dass
der Produktivitatsfaktor in den vier friiher endenden ZeitrAumen héher und in den
vier spater endenden Zeitrdumen niedriger ist als derjenige, der sich ergibt, wenn
das langstmdgliche Stutzintervall zugrunde gelegt wird, wobei sich ein Mittelwert
von 2,05 % ergibt. Daraus hat die Bundesnetzagentur geschlossen, dass der
Produktivitatsfaktor auch im Vergleich mit um das Jahr 2006 verkirzten Sttitzin-
tervallen als robust anzusehen ist. Sie hat es daher als sachgerecht erachtet, die
Daten des Jahres 2006 in die Tornqvist-Berechnung einzubeziehen, um einen
maoglichst langen Zeitraum abzudecken, der dem auf der Grundlage der Festle-
gung vom 31. Januar 2018 abgefragten Zeitraum entspricht. Eine Verkirzung
des Stitzintervalls aufgrund der aufgezeigten Schwankungen hat sie demgegen-
Uber als willkirlich erachtet. Ein sachlicher Grund fiir eine Verengung des Be-

trachtungszeitraums sei nicht erkennbar.
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(c) Die Bundesnetzagentur hat ihre Entscheidung, der Prognose alle
verfugbaren Daten zugrunde zu legen und diese nicht wegen (vermeintlicher)
Sondersachverhalte zu &ndern oder zu bereinigen, damit begrindet, dass dies
zu zahlreichen weiteren Unsicherheiten fihre und zudem teilweise auch nicht
maoglich sei (Festlegung S. 23 bis 25). So stehe der vorgeschlagenen Heraus-
rechnung der Daten der Offshore-Anbindungen entgegen, dass sonst die Bran-
che des Elektrizitdtsversorgungsnetzbetriebs insgesamt nicht vollstandig abge-
deckt wiirde, einzelne Netzbetreiber in Ganze unbericksichtigt blieben und An-
passungen bei den Daten erfolgen mussten, die zu Licken bei den Umsatzerl6-
sen und den Inputfaktoren fihren wirden, wahrend der Verordnungsgeber sich
entschieden habe, den Produktivitatsfaktor auch auf Offshore-Anbindungen zur
Anwendung kommen zu lassen. Es werde auch nicht der Forderung gefolgt, eine
Anpassung der Daten der Gewinn- und Verlustrechnung durchzufihren, um Ver-
anderungen durch das 2016 in Kraft getretene Bilanzrichtlinie-Umsetzungsge-
setz Rechnung zu tragen. Dies sei mit der Begrindung verlangt worden, es habe
sich eine Verschiebung eines Teils der sonstigen betrieblichen Ertrage in die Um-
satzerlose der Jahre 2016 und 2017 ergeben, so dass es an der Vergleichbarkeit
mit den Vorjahren fehle. Dem sei indes nicht zu folgen, weil eine solche Daten-
anpassung nicht méglich sei. Jede pauschale Anpassung wirde daher zu einer
Verzerrung fuhren. Die Konsultationsteilnehmer hatten selbst befurwortet, aus
methodischen Grinden auf eine moglichst lange Zeitreihe abzustellen. Das
wurde aber faktisch unmdoglich, wenn solche "Briiche", die zudem die vor dem
handelsrechtlichen Hintergrund tatsachlich bestehenden Gegebenheiten in der
Branche unmittelbar widerspiegelten, das Stitzintervall zwingend begrenzten
oder stets mehr oder minder willkiirliche Anpassungen der Datenbasis vorge-
nommen werden mussten. Denn in diesem Fall ware es nur folgerichtig, auch
beziglich anderer Aspekte sowie Sondersachverhalte zu tberpriifen, ob Daten

ausgesondert werden mussten oder sich eine Bereinigung oder Herausrechnung
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von Einzelpositionen aufdrange. Durch eine solche dem Umfang nach nicht ab-
sehbare Entfernung von Daten der Gewinn- und Verlustrechnung komme es aber
nicht zu einer besseren Abbildung der tatséchlichen Gegebenheiten. Es sei da-
her insgesamt nicht sachgerecht, entsprechende Daten unbericksichtigt zu las-
sen oder sonstige Anpassungen oder Verschiebungen von Einzelpositionen
durchzufiihren. Das werde dadurch gestiitzt, dass eine Bereinigung vermeintli-
cher Sondersachverhalte auch immer zu fur die Netzbetreiber nachteiligen Er-
gebnissen fuihren kdnnte. Entsprechendes gelte fur die Mehrerlésabschopfung.
Auch insoweit sei es nicht sachgerecht, Anpassungen durchzuftihren, zumal sol-
che auf Grund der vorhandenen Daten nicht vollstandig mdglich seien. Schliel3-
lich komme es insoweit auf den Zeitraum an, in dem die Riuckzahlungen tatsach-
lich erfolgt seien, und nicht auf den Zeitraum, in dem die Ruckstellungen gebildet
worden seien. Dafur hatten aber individuell verschiedene Zeitraume von bis zu
neun Jahren gewahlt werden kénnen. Die Auswirkungen der Mehrerlésabschop-
fung wirden sich aufgrund der individuell gewéahlten Rickzahlungsdauer auch
auf diesen individuellen Zeitraum verteilen und gingen zum Teil Gber das Jahr
2017 hinaus.

(3) Die Bundesnetzagentur rigt vor diesem Hintergrund zu Recht, das
Beschwerdegericht hatte nicht davon ausgehen dirfen, dass sie die Belastbar-
keit der Daten des Jahres 2006 selbst in Frage gestellt und daher in der Festle-
gung eine entsprechende Plausibilisierung fur erforderlich gehalten und vorge-
nommen habe. Denn aus der oben wiedergegebenen Begrindung ergibt sich,
dass die Bundesnetzagentur ihre Untersuchungen zum Einfluss der Daten des
Jahres 2006 auf den Produktivitatsfaktor lediglich im Hinblick auf die im Konsul-
tationsverfahren geauferte Kritik vorgenommen hat ("dennoch®). Es ist daher
nachvollziehbar, dass sie jeweils Zeitraume untersucht hat, bei denen die Daten
fur 2006 nicht, diejenigen fur 2007 aber wohl enthalten waren. Angesichts des

Uber den gesamten Zeitraum sinkenden Produktivitatsfaktors war es konsequent,
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die Stutzintervalle ohne 2006 so zu bilden, dass sie die hoheren Werte der Ver-
gangenheit widerspiegelten. Denn die Prifung bezog sich vor dem Hintergrund
der Kritik darauf, dass die Ergebnisse flr das Intervall 2006 bis 2017 im Vergleich
mit den positive Werte aufweisenden mdglichen anderen Intervallen des Zeit-
raums nicht erheblich nach oben abweichen.

(4) Es bedurfte entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts auch
keiner Begriindung daflr, aus welchen Grinden die Bundesnetzagentur in der
angegriffenen Festlegung - anders als bei der Robustheitsprifung des Produkti-
vitatsfaktors Gas - nicht auf die Stitzintervalle abgestellt hat, die sich ergeben,
wenn das Stutzintervall jeweils um das am langsten zurtickliegende Jahr verkirzt

wird.

(@) Bei der Festlegung des Produktivitdtsfaktors Gas hat die Bundes-
netzagentur ausweislich der dortigen Begriindung (Festlegung vom 21. Februar
2018 - BK4-17-093, S. 20) - anders als vorliegend - eine Robustheitsprifung we-
gen der dort festgestellten, tGber den gesamten Erhebungszeitraum aufgetrete-
nen starken Schwankungen des Produktivitatsfaktors fur erforderlich gehalten.
Sie hat auf der Grundlage der Annahme, dass (kiirzere) Zeitraume der jingeren
Vergangenheit aussagekraftiger seien als weiter zurtickliegende Zeitraume, das

Stutzintervall jeweils um das am langsten zurtickliegende Jahr verkdrzt.

(b)  Vergleichbare Schwankungen tber das gesamte Stitzintervall sind
hier indes nicht zu beobachten, und die Prifung erfolgte - wie dargestellt - vor
anderem Hintergrund und mit anderer Zielsetzung. Soweit die Betroffene einwen-
det, auch im Strombereich streuten die Werte stark, verkennt sie, dass der Senat
auf vergleichbare Schwankungen abstellt, die sich angesichts des ab 2010 ein-
setzenden, von der Betroffenen selbst behaupteten anhaltenden Negativtrends
nicht wie beim Produktivitatsfaktor Gas beobachten lassen. Eine Begriindung fur

das unterschiedliche Vorgehen war deshalb nicht erforderlich (vgl. auch BGHZ
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228, 286 Rn. 89 bis 91 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I). Entgegen
der Ansicht der betroffenen Netzbetreiber lasst sich der Auswahl der Ver-
gleichsintervalle daher auch kein Anzeichen daflir entnehmen, dass eine ergeb-

nisoffene Prifung von vornherein nicht stattgefunden habe.

bb)  Vor diesem Hintergrund hat das Beschwerdegericht die Heranzie-
hung des Stitzintervalls 2006 bis 2017 zu Unrecht als rechtsfehlerhaft bean-
standet. Es hat sich mit der Begriindung der Festlegung nicht ausreichend aus-
einandergesetzt und dadurch seinen Blick rechtsfehlerhaft auf die Einbeziehung
des Jahres 2006 und die von ihm fir erforderlich gehaltene Plausibilisierung des
Stitzintervalls 2006 bis 2017 verengt. Dabei hat es aul3er Betracht gelassen,
dass die Bundesnetzagentur in fehlerfreier Ausibung ihres Beurteilungs- und
Entscheidungsspielraums die (grundlegende) Abwagungsentscheidung getrof-
fen hat, alle verfugbaren plausibilisierten Daten zu verwenden. Zu Unrecht hat
das Beschwerdegericht daher angenommen, dass eine Plausibilisierung des von
der Bundesnetzagentur nach dem Tdrnqvist-Index errechneten Werts durch ei-
nen Vergleich mit denjenigen Werten erforderlich sei, die sich bei Heranziehung
verschiedener weiterer, mit dem Jahr 2017 endender Stltzintervalle ergaben und
aus den abweichenden Werten geschlossen, dass das Stutzintervall 2007 bis

2017 dem von der Bundesnetzagentur gewahlten deutlich Gberlegen sei.

(1) Zwar geht das Beschwerdegericht im rechtlichen Ausgangspunkt
zutreffend davon aus, dass es von den Umstanden des Einzelfalls abhangt, ob
und gegebenenfalls in welchem Umfang die Bundesnetzagentur vor einer me-
thodischen Entscheidung oder bei deren Umsetzung verpflichtet ist, Alternativen
zu prufen oder sich um eine zusatzliche Absicherung des gefundenen Ergebnis-
ses zu bemihen. Es legt seiner Entscheidung ferner zutreffend zugrunde, dass
es insbesondere darauf ankommt, ob sich bei der Verfolgung eines gewahlten
Ansatzes Anhaltspunkte dafur ergeben, dass und gegebenenfalls in welcher Be-
ziehung und in welchem Umfang eine grundsatzliche Methodenentscheidung
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oder die Weichenstellung in einem Einzelpunkt der Untersuchung einer erneuten
Uberprifung bedarf, um ein verlassliches und aussagekraftiges Ergebnis zu ge-
winnen (BGHZ 228, 286 Rn. 23 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I).

(2)  Zu Unrecht meint das Beschwerdegericht aber, dass solche An-
haltspunkte hier gegeben seien und durch eine vergleichende Betrachtung mit
anderen Stutzintervallen ohne 2006 ein verlasslicheres und aussagekréftigeres
Ergebnis gewonnen werden kénne. Denn es lasst aul3er Betracht, dass Auswahl-
entscheidungen der Bundesnetzagentur, die sie bei der Bestimmung des gene-
rellen sektoralen Produktivitatsfaktors, der Wahl einer zu seiner Ermittlung geeig-
neten Methode und deren Modellierung und Anwendung im Einzelnen zu treffen
hat, nur eingeschrankt gerichtlich Gberprufbar sind, namlich nur - insoweit aber
vollstandig - darauf hin, ob die materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen
Grenzen eingehalten worden sind, die die Bundesnetzagentur zu beachten hatte
(BGHZ 228, 286 Rn. 27 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I). Entgegen
der Auffassung der betroffenen Netzbetreiber nimmt der Senat damit keine Tat-
sachenwurdigung vor. Vielmehr geht es darum, den Bereich der tatrichterlichen
Uberprifung und Wiirdigung in der gebotenen Weise von dem Spielraum abzu-
grenzen, der der Regulierungsbehodrde bei der Ausfillung ihres Beurteilungs-
spielraums zusteht (vgl. BGH, Beschluss vom 3. Marz 2020 - EnVR 26/18, RdE
2020, 319 Rn. 32 - Eigenkapitalzinssatz III).

(3) Der Ansatz der Bundesnetzagentur ist in seiner Gesamtheit davon
gepragt, dass der Prognose alle verfliigbaren Daten zugrunde gelegt und diese
nicht wegen (vermeintlicher) Sondersachverhalte geandert oder bereinigt wer-
den. Das beruht auf der Annahme, dass der langstmdgliche Zeitraum am besten
fur eine Prognose geeignet ist, weil er zahlreiche - insbesondere auch regulie-
rungsbedingte - tatsachliche Gegebenheiten und Effekte abbildet und zugleich
glattet, die angesichts der stets moéglichen (regulierungsbedingten) strukturellen

Veranderungen im Energiesektor mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit auch im
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Prognosezeitraum erwartet werden konnen. Die Bundesnetzagentur hat ihrer
Prognose folglich alle verfigbaren Daten zugrunde gelegt und weder die Daten
der Offshore-Anbindungen herausgerechnet, noch Daten aufgrund der durch das
Inkrafttreten des Bilanzrichtlinie-Umsetzungsgesetzes eingetretenen Verénde-
rungen oder wegen der Rickzahlungen aufgrund der Mehrerlésabschopfung an-

gepasst.

(4) Das ist ein ausreichend begrindeter, sachlich mdglicher und plau-
sibler Ansatz. Er beruht auf der in nicht zu beanstandender Ausiibung des Beur-
teilungs- und Entscheidungsspielraums der Bundesnetzagentur getroffenen An-
nahme, es kénne auch im Prognosezeitraum der dritten Regulierungsperiode mit
einer gewissen Wabhrscheinlichkeit zu strukturellen Veranderungen mit erhebli-
chen Auswirkungen auf den Produktivitatsfaktor kommen. Die Bundesnetzagen-
tur hat den Zielkonflikt, der in der Bestimmung eines sogenannte "Briiche" be-
ricksichtigenden Stutzintervalls und der Heranziehung der verfigbaren Daten
liegt, erkannt, die Vor- und Nachteile méglicher Losungen aufgezeigt und sich fur
die groRtmdgliche Datenbasis ohne Datenbereinigungen entschieden. Dabei hat
sie rechtsfehlerfrei darauf abgestellt, dass die aus methodischen Grinden vor-
zugswirdige Berucksichtigung moglichst langer Zeitreihen faktisch unmdglich
werde, wenn die die tatsachlichen Gegebenheiten widerspiegelnden "Briiche"
durch eine Anpassung der Datengrundlage oder des Stitzintervalls berticksich-
tigt werden missten. Das ist nach den dafir geltenden Mal3gaben (BGHZ 228,
286 Rn. 157 mwN - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; BGH, RdAE 2022,
119 Rn. 35 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor Il) nicht zu beanstanden,
zumal in diesem Fall auch gegenlaufige Effekte, die sich zugunsten der betroffe-
nen Netzbetreiber auswirken, herauszurechnen waren. Ein Abwagungsfehler ist

weder aufgezeigt noch erkennbar.
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(5) Im Streitfall ergeben sich aus der Beurteilung des Beschwerdege-
richts auch keine Umstéande, die die Wahl eines anderen Stitzintervalls zwingend

oder greifbar Gberlegen erscheinen lassen.

(a) Das Beschwerdegericht legt seiner Beurteilung zugrunde, dass die
jahrliche Veranderungsrate des Produktivitatsfaktors fur 2006 auf 2007 mit
15,47 % den hochsten ermittelten Wert annehme und den zweithéchsten, fur
2009 auf 2010 ermittelten Wert von 7,87 % um das Doppelte tbersteige. Zudem
wiesen funf der sechs die totale Faktorproduktivitat bestimmenden Parameter in
den Jahren 2006 bis 2007 die negativsten und positivsten Veranderungsraten
des gesamten Zeitverlaufs auf. Die Hohe der Netzentgelte 2006 sei durch den
Ubergang vom Regelungsregime des verhandelten zu dem des regulierten Netz-
zugangs gepragt gewesen. Zu Anfang des Jahres 2006 hatten noch die - h6heren
- verhandelten Netzentgelte gegolten, und die Netzentgeltgenehmigungen der
Bundesnetzagentur seien erst im Verlauf des Jahres 2006 sowie 2007 erfolgt. Da
die Netzentgelte als Deflator verwendet wirden, wirke sich ihre Hohe in erhebli-
cher Weise auf die Ermittlung des Bruttoproduktionswerts aus. Ferner hétten
zahlreiche Netzbetreiber Ruckstellungen fur spater abzuschopfende Mehrerlose

gebildet. Das habe zu einer Minderung der Umsatzerlose in diesem Jahr gefihrt.

(b)  Diese Umstande spiegeln indes lediglich die tatsachlichen Gege-
benheiten wider. Sie konnten daher nach dem Ansatz der Bundesnetzagentur
Bertcksichtigung finden. Das Beschwerdegericht hat nicht feststellen kénnen,
dass die Datengrundlage fur das Jahr 2006 in einem Maf3e unzureichend oder
unzuverlassig gewesen ware, dass die Einbeziehung dieses Jahres in das von
der Bundesnetzagentur gewdahlte Stitzintervall bereits wegen der mangelnden
Datenqualitat ausscheiden misse. Dies zugrunde gelegt, fuhrt die Bertcksichti-
gung der Daten von 2006, einschliel3lich der diesem Jahr zugeschriebenen, sich
aus der unterjahrigen Veranderung der Netzentgelte und der Mehrerl6sabschop-
fung ergebenden Auswirkungen, entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts
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und der betroffenen Netzbetreiber nicht zu einer "Verzerrung" des Produktivitats-
faktors, sondern bildet lediglich die tatsachlichen Verhéaltnisse der regulatorisch

gepragten Branche ab.

(©) Zutreffend stellt die Bundesnetzagentur dabei darauf ab, dass es
fur die Bereinigung von "Sondereffekten" keinen Anlass gibt, sondern eine solche
Bereinigung im Gegenteil auch zukinftig zu einer erheblichen Unsicherheit im
Hinblick darauf fihren wirde, welche Daten bei der Abschéatzung (noch) bertck-
sichtigt werden durften, und ob und gegebenenfalls wie eine Datenbereinigung
vorzunehmen ware. Der Senat hat bereits anerkannt, dass dem Interesse an ei-
ner rechtzeitigen Regulierungsentscheidung und einem fir alle Beteiligten gel-
tenden Rechtsrahmen erhebliches Gewicht beigemessen werden darf (st. Rspr.,
BGHZ 228, 286 Rn. 24 f. - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; Be-
schliisse vom 23. Méarz 2021 - EnVR 74/19, RdE 2021, 406 Rn. 40 - Individuelles
Netzentgelt V; vom 20. Dezember 2022 - EnVR 45/21, RdE 2023, 238 Rn. 25
- Datenkorrektur). Ein methodischer Ansatz, der im Interesse der Rechtssicher-
heit auf eine vollstandige Zeitreihe abstellt, ist daher nicht zu beanstanden. Er ist
in besonderem Mal3e geeignet, Rechtssicherheit zu gewahrleisten und rechtzei-
tige Regulierungsentscheidungen zu ermdglichen, weil er die Abgrenzungs-

schwierigkeiten vermeidet, die ansonsten auch zukinftig auftreten kénnten.

(d)  Vordiesem Hintergrund nimmt das Beschwerdegericht in Bezug auf
die Auswahl des Stitzintervalls eine andere Wertung vor als die Bundesnetz-
agentur. Wahrend diese ebenso wie bei den Gasversorgungsnetzen davon aus-
geht, dass alle erhobenen und plausibilisierten Daten aus dem langstmdglichen
Zeitraum einschliel3lich des Jahres 2006 die Wirklichkeit am besten abbilden,
auch wenn dabei mogliche Strukturbriiche oder Sondereffekte einschlief3lich
dadurch hervorgerufener Inkonsistenzen nicht bereinigt werden, meint das Be-

schwerdegericht, das Jahr 2006 sei bei den Stromversorgungsnetzen anders als
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bei den Gasversorgungsnetzen nicht zu bericksichtigen, weil es ein "Ausreil3er-
jahr" darstelle und durch das Intervall 2007 bis 2016 die durch den Basisjahreffekt

gepragten Investitionszyklen deutlich besser abgebildet wirden.

(e)  Welcher Ansatz die Wirklichkeit, in der auch zukunftig (regulatori-
sche) Einmalereignisse mit erheblichen Auswirkungen auf die netzwirtschaftliche
Produktivitat zu erwarten sind, besser abzubilden geeignet ist, beruht auf einer
prognostischen und 6konomischen Wertung und Abwagung und kann sich nicht
als richtig oder falsch erweisen (vgl. auch BVerwG, Urteil vom 17. August 2016
- 6 C 50/15, BVerwGE 156, 75 Rn. 37). Da eine Erfassung und Aufbereitung aller
fur einen Vergleich der Ansatze erforderlichen Daten, einschliel3lich der fur eine
Isolierung und genaue Bestimmung der jeweils behauptet verzerrenden Sonder-
oder Einmaleffekte erforderlichen Daten, und das damit verbundene "Durchspie-
len" samtlicher damit einhergehender theoretisch moglicher Alternativen ange-
sichts des damit verbundenen Aufwands weder moglich noch geboten ist (BGHZ
228, 286 Rn. 22 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1), stellt es letztlich
eine Wertungs- und Abwéagungsentscheidung dar, welchem Ansatz der Vorzug
zu geben ist, damit der Produktivitatsfaktor moglichst weder unter- noch uber-
schatzt wird. Entgegen der Ansicht der Betroffenen wird daher die Prifung, ob
sich bei der Verfolgung eines gewéhlten Ansatzes Anhaltspunkte dafir ergeben,
dass und gegebenenfalls in welcher Beziehung und in welchem Umfang die
grundsétzlich getroffene Methodenentscheidung oder die Weichenstellung bei ei-
nem Einzelpunkt der Untersuchung einer erneuten Uberpriifung bedarf, um ein
verlassliches und aussagekraftiges Ergebnis zu gewinnen, richterlicher Beurtei-
lung nicht entzogen. Es ist vielmehr rechtlich zu bestimmen, in welchem Umfang
niemals vollstandig zu vermeidende tatsachliche Unsicherheiten bei der Progno-
segrundlage hinzunehmen sind und wie sie sich auswirken (BGHZ 228, 286
Rn. 23 f. - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I). Dabei darf bei einer Ein-

zelentscheidung, die bei der Anwendung einer bestimmten Methode zu treffen
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ist, der der Bundesnetzagentur nach der Rechtsprechung des Senats einge-
raumte Beurteilungsspielraum nicht derart beschnitten werden, dass eine andere
prognostische und 6konomische Beurteilung bereits Anlass gibt, die getroffene

Einzelentscheidung als beurteilungsfehlerhaft anzusehen.

)] Anders als in der der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
(Urteil vom 28. Mai 2021 - 7 C 8/20, NVwZ 2022, 337 Rn. 23) zugrundeliegenden
Fallgestaltung, bei der es um die Frage ging, wie sich durch Luftfilteranlagen die
gegenwartige Immissionssituation unter Beriicksichtigung der technischen Be-
schaffenheit einerseits sowie der absehbaren konkreten betrieblichen und ortli-
chen Rahmenbedingungen andererseits voraussichtlich zukinftig verandern
werde, gibt 8 9 Abs. 3 ARegV eine auf Vergangenheitswerten basierende Prog-
nose vor, fur die mehrere dkonometrische Methoden in Betracht kommen, deren
Auswahl und Anwendung der Bundesnetzagentur Uberlassen ist. Die Auswahl
des Stutzintervalls ist dabei eine von zahlreichen nur eingeschrankt gerichtlich
Uberprufbaren methodischen Entscheidungen, die bei der Anwendung der
Torngvist-Methode zu treffen sind (BGHZ 228, 286 Rn. 28, 73 - Genereller sek-

toraler Produktivitatsfaktor 1).

(g) Das gleiche gilt, soweit die Betroffene meint, aus einer Mittelwert-
bildung entsprechend der Plausibilisierung bei der Festlegung des Produktivitats-
faktors Gas mit einem Ergebnis von minus 0,53 % und dem Unterschied zwi-
schen den Werten von 0,49 % und 1,82 %, den der Produktivitatsfaktor nach der
Torngvist-Methode fir die Gasversorgungsnetze und die Stromversorgungs-
netze annimmt, ergebe sich ein Plausibilisierungserfordernis sowie ein nicht be-
lastbares Prognoseergebnis. Die Betroffene bertcksichtigt dabei nicht, dass
auch der sich nach der Malmquist-Methode ergebende Wert des Produktivitats-
faktors fur die Gasversorgungsnetze (0,92 %) deutlich unter demjenigen fur die
Stromversorgungsnetze liegt (1,35 %). Die Betroffene lasst ferner aul3er Acht,
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dass auch bei den Gasversorgungsnetzen das langstmdogliche Stutzintervall un-
ter Einschluss des Jahres 2006 gewahlt wurde, obwohl von den Netzbetreibern
die gleichen Einwande im Hinblick auf behauptete erhebliche Verzerrungen we-
gen des Beginns der Regulierung erhoben worden sind. Vor diesem Hintergrund
ist die Annahme der Bundesnetzagentur, der Produktivitatsfaktor Gas (0,49 %)
sei niedriger als der Produktivitatsfaktor Strom (0,90 %), entgegen der Ansicht
der Betroffenen ohne Weiteres nachvollziehbar und im Hinblick auf die gewahlten

Zeitraume konsistent.

(6)  SchlieRlich steht die Ansicht des Beschwerdegerichts, die Plausibi-
lisierung durch einen Vergleich mit anderen Stitzintervallen ohne 2006 ergebe,
dass das Stutzintervall 2007 bis 2017 greifbar Uberlegen sei, im Widerspruch zu
seinem rechtlichen Ausgangspunkt. Wie oben dargelegt, geht das Beschwerde-
gericht im Einklang mit der Rechtsprechung des Senats (BGHZ 228, 286 Rn. 74
- Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; BGH, RAE 2022, 119 Rn. 35 - Ge-
nereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1) davon aus, dass es nicht erforderlich
sei, die Datengrundlage um regulatorische Effekte - auch "Einmaleffekte" - zu
bereinigen, und dass die Einbeziehung von 2006 nicht wegen mangelnder Da-
tenqualitat ausscheiden musse. Dies zugrunde gelegt, kann indes mit einem sol-
chen regulatorischen "Einmaleffekt" nicht das Erfordernis einer Plausibilisierung
begrindet werden, die durch eine ohne ihn durchgefiihrte Vergleichsbetrachtung
erfolgen soll. Eine solche Plausibilisierung misste zwingend scheitern, weil ein
regulatorischer "Einmaleffekt" stets ergebnisrelevant sein wird. Soweit die be-
troffenen Netzbetreiber dem entgegenhalten, aus diesem Umstand und zudem
schon aus der Bezeichnung ergebe sich, dass ein "Einmaleffekt” keine Grund-
lage fur eine Prognose sein konne, greift das nicht durch. Denn der Ansatz der
Bundesnetzagentur beruht nicht auf der Annahme, dass sich ein "Einmaleffekt"

in eben dieser Form wiederholen werde, sondern darauf, dass im regulatorischen
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Umfeld "Einmaleffekte" mit erheblichen Auswirkungen auf den Produktivitatsfak-

tor mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit jederzeit vorkommen kdnnen.

(7)  Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts fuhrt schlielich der
Umstand, dass das von der Bundesnetzagentur gewéahlte Stitzintervall mit einem
Basisjahr beginnt und mit einem auf ein Basisjahr folgenden Jahr endet, nicht zu
dem Erfordernis einer Plausibilisierung des von der Bundesnetzagentur heran-
gezogenen Stitzintervalls. Das Beschwerdegericht geht - wie oben ausgefihrt -
zutreffend davon aus, dass das gewéhlte Stitzintervall 2006 bis 2017 nicht schon
aus diesem Grund ungeeignet ist (vgl. BGHZ 228, 286 Rn. 70 bis 76 - Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor I). Es handelt sich bei dem sogenannten Basis-
jahreffekt - worauf die Bundesnetzagentur zutreffend hinweist - um einen von
vielen die tatsachlichen Gegebenheiten abbildenden Umstande auf der Grund-
lage der bei der Térngvist-Berechnung heranzuziehenden handelsrechtlichen
Betrachtung und damit um einen weiteren sogenannten Sondersachverhalt, ge-
gen dessen Bereinigung sich die Bundesnetzagentur generell entschieden hat.
Soweit - wie bereits ausgefihrt - das Beschwerdegericht zu Recht darauf hin-
weist, dass der Basisjahreffekt selbst nicht zu Veranderungen bei der Produktivi-
tatsmessung fuhrt, sondern eine solche Veranderung durch eine unvollstandige
Abbildung des dem Basisjahreffekt zugrundeliegenden Investitionszyklus verur-
sacht werden kann, lasst sich die Annahme des Beschwerdegerichts, der Basis-
jahreffekt habe erhebliche Auswirkungen, weder mit den Ausfihrungen im WIK-
Gutachten noch den sich bei Betrachtung der einzelnen Stitzintervalle ergeben-

den Werte fur den Produktivitatsfaktor in Einklang bringen (siehe oben Rn. 35).

6. Mit Erfolg greift die Bundesnetzagentur auch die Beurteilung des
Beschwerdegerichts an, der fur die als Outputfaktor verwendeten Bruttoumsatz-
erlose gewéhlte Deflator sei rechtswidrig. Sie riigt zu Recht, dass das Beschwer-
degericht der Nachprifung der Regulierungsentscheidung unrichtige rechtliche
Mal3stédbe zu Grunde gelegt und wesentliche Beurteilungsfaktoren aufl3er Acht
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gelassen hat (vgl. zu den insoweit geltenden Grundsatzen BGH, Beschluss vom
9. Juli 2019 - EnVR 41/18, ZNER 2019, 431 Rn. 34). Vergeblich rigt demgegen-
Uber die Betroffene, dass der Monitoring Index zur Deflationierung auch aus wei-

teren - vom Beschwerdegericht zurtickgewiesenen - Griinden ungeeignet sei.

a) Die Bundesnetzagentur hat in dem angegriffenen Beschluss aus-
gefuhrt (Festlegung S. 26 bis 34), dass die Produktivitatsentwicklung der Elektri-
zitatsnetzwirtschaft durch die Veranderung der totalen Faktorproduktivitat abge-
bildet wird, die durch die Division von Output- durch Inputfaktoren berechnet wird.
Aus der Entwicklung des preisbereinigten Bruttoproduktionswerts unter Bertck-
sichtigung der Vorleistungen ergebe sich der Outputfaktor fir das jeweils betrach-
tete Jahr, und durch eine Division der einzelnen Jahre im Vergleichszeitraum
ergében sich Outputindizes der Jahre 2006 bis 2017. Der preisbereinigte Brutto-
produktionswert werde durch die Summe der abgefragten und sodann preisberei-
nigten Umsatzerlose, der preisbereinigten Bestandsveranderungen sowie der
preisbereinigten aktivierten Eigenleistungen abgebildet. Zur Deflationierung der
Umsatzerlose eigneten sich die durchschnittlichen Netzentgelte der Haushalts-,
Gewerbe- und Industriekunden. Die Netzentgelte seien den jahrlichen Monito-
ringberichten entnommen und mit den jeweiligen durchschnittlichen (sich aus ei-
nem Bericht des Bundeswirtschaftsministeriums von 2018 ergebenden) Ver-
brauchsanteilen gewichtet worden. Im Konsultationsverfahren hétten die Markt-
teiinehmer anstelle der Deflationierung der Umsatzerlése mit Hilfe der durch-
schnittlichen Netzentgelte aus den Monitoringberichten (nachfolgend: Monitoring
Index) die Verwendung der Indexreihe des Statistischen Bundesamts "Netznut-
zungsentgelte Strom" (nachfolgend: Destatis Index) vorgeschlagen. Damit habe
sich die Beschlusskammer ausfiihrlich auseinandergesetzt und sich vom Statis-
tischen Bundesamt die Zusammensetzung und Ermittlung des Destatis Index so-
wie seine Zwecke erlautern lassen. Im Ergebnis halte sie aber fir die Festlegung

des Produktivitatsfaktors den Monitoring Index flr besser geeignet als den nach
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allgemeinen und nicht nach Besonderheiten der einzelnen Wirtschaftssektoren
differenzierenden Grundsétzen ermittelten Destatis Index. Der Destatis Index be-
ruhe nicht wie der Monitoring Index auf einer Vollerhebung, sondern nur auf einer
Stichprobe. Er bertcksichtige alle Spannungsebenen und die gemaf Preisblatt
zu zahlenden Netzentgelte. Im Gegensatz hierzu wirden im Monitoring Index die
Netzentgelte der Haushalts-, Gewerbe- und Industriekunden zunachst nur der
Mittel- bis Niederspannungsebene bericksichtigt. Jedoch wirden in diesen Netz-
entgelten die Netzentgelte der Ebenen oberhalb der Mittel- und Niederspan-
nungsebene durchgereicht und tatsachlich durch die Kunden der Mittel- und Nie-
derspannungsebene bezahlt (Entgeltbildungskonvention der sogenannten Kas-
kadierung). Fur die Stromnetzbranche sei die Besonderheit erheblich, dass Netz-
entgelte fir Nutzungen héherer Ebenen nicht direkt den Kunden hdherer Ebenen,
sondern Kunden der Mittel- und Niederspannungsnetzbetreiber in Rechnung ge-
stellt wirden. Damit entfielen zum Beispiel 90 % bis 95 % des Netzentgeltvolu-
mens der Ubertragungsnetzbetreiber nicht auf Kunden der Ubertragungsnetzbe-
treiber, sondern auf Kunden der nachgelagerten Ebenen. Fir die Kunden der
Hochstspannungsebenen hétten sich die zur Anwendung gekommenen Preise
sogar rucklaufig entwickelt, da ein GroRteil der an die Ubertragungsnetze ange-
schlossenen Letztverbraucher Sondervertragskunden darstellten. So seien im
Zeitablauf sukzessive Rabatte von 50 %, 80 % oder 100 % gewahrt worden. Ak-
tuell wirden nach der Methode des physikalischen Pfads individuelle Rabattie-
rungen von etwa 85 % gewéhrt. Diese Rabatte tiberkompensierten den optischen
Netzentgeltanstieg des Standardpreisblatts der Ubertragungsnetzbetreiber er-
heblich. Besonders gewichtige Letztverbraucher wie Pumpspeicherkraftwerke
seien inzwischen zu 100 % von den Netzentgelten befreit. Die Preisentwicklung
der Netzentgelte der an der Ubertragungsnetzebene angeschlossenen Letztver-
braucher kénne jedenfalls nicht ohne Berlcksichtigung der gewichtigen tatsach-
lich vorhandenen Individualisierungen aus einem Standardpreisblatt abgeleitet

werden. Die Veranderungen der Netzentgelte der Ubertragungsnetzbetreiber
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gingen somit in die Netzentgeltverdnderung der Mittel- und Niederspannung mit
ein. Der Monitoring Index stelle auf die Angaben der Lieferanten zu den tatséch-
lich gezahlten Netzentgelten insgesamt ab. Wegen des Abstellens auf die tat-
sachlichen Umsatze laut Jahresabschluss und den Besonderheiten des deut-
schen Netzentgeltsystems, in dem nominale Netzentgelte wegen Privilegie-
rungstatbestanden und korrespondierenden Umlagen nicht den tatsachlich von
einer Kundengruppe gezahlten Netzentgelten entsprachen, halte die Beschluss-
kammer dies fur einen wesentlichen Vorteil in der hier anzustellenden Betrach-
tung. Die Auswahl eines Preisindexes zur Deflationierung der Umsatzerlose der
Stromnetzbetreiber sei von gro3er Bedeutung, da der ermittelte Produktivitats-
faktor sehr sensitiv darauf reagiere. Insoweit sei eine moglichst an den tatsachli-
chen Gegebenheiten orientierte Ermittlung der Preisentwicklungen notwendig.
Der Monitoring Index sei tatsachlich in der Lage, realitdtsgerechte, regional un-
terschiedliche Spannbreiten der Netzentgelte in der fur die Ermittlung des Pro-
duktivitatsfaktors nétigen Granularitat abzubilden. Insofern solle die geeignetste
Quelle Anwendung finden. Das sei der Monitoring Index, der aufgrund der Voller-
hebung sowohl die regionalen Preisveranderungen als auch die tatsachlich ge-
zahlten Netzentgelte und auch die Netzentgeltsteigerung der vorgelagerten Netz-
ebenen abbilde. Durch diesen Preisindex werde die Entwicklung im Stromnetz-
markt im Produktivitatsfaktor sachgerecht und in vertretbarer Weise abgebildet.
Der sachgerechten Entwicklung der Netzentgelte der im Monitoring Index ver-
wendeten Kundengruppen und deren Gewichtung als Abbildung des Gesamt-
markts messe die Beschlusskammer deshalb bei der Frage der Deflationierung

der Umsatze ein besonderes Gewicht bei.

b) Das ist entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts ein ausrei-
chend begrindeter, sachlich mdglicher und plausibler Ansatz. Die Bundesnetz-

agentur deflationiert alle Umsatzerlése mit Hilfe des Monitoring Index, der auf
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einer Vollerhebung der durchschnittlich gezahlten und nach Kundengruppen ge-
wichteten Netzentgelte der beiden unteren Spannungsebenen beruht. In nicht zu
beanstandender Auslibung ihres Beurteilungs- und Entscheidungsspielraums
nimmt die Bundesnetzagentur an, dass die Preisentwicklung in den unteren
Spannungsebenen die tatsachlichen Gegebenheiten im Strommarkt (insgesamt)
sachgerecht und in vertretbarer Weise abbilde. Zu Unrecht meint das Beschwer-
degericht demgegenuber, die Bundesnetzagentur habe keine tragfahige Begrun-

dung fur die Eignung des Monitoring Index als Deflator gegeben.

aa) Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts zahlten die Kun-
den der unteren Spannungsebenen im malgeblichen Zeitraum 2006 bis 2017
sowohl die Netzentgelte ihrer eigenen Spannungsebenen als auch zu einem
Uberwiegenden Teil von jedenfalls - den Vortrag der betroffenen Netzbetreiber
zugrunde gelegt - 88 % der Netzentgelte der oberen Spannungsebenen. In der
Entwicklung der von den Kunden der unteren Spannungsebenen gezahlten Netz-
entgelte spiegelt sich aus diesem Grund auch die Entwicklung der Netzentgelte

der oberen Spannungsebenen zu einem ganz erheblichen Teil wider.

bb)  Soweit in den oberen Spannungsebenen Letztverbraucher ange-
schlossen sind, nahmen diese - wovon auch das Beschwerdegericht ausgeht - in
aller Regel individuelle Netzentgelte gemafR § 19 Abs. 2 StromNEV in der im
mafigeblichen Zeitraum 2006 bis 2017 jeweils geltenden Fassung in Anspruch,
deren Entwicklung deutlich hinter der Entwicklung der Netzentgelte der unteren

Spannungsebenen zurtickblieb.

Q) Nach 8§ 19 Abs. 2 StromNEV in der bis zum 25. August 2009 gel-
tenden Fassung durfte ein individuelles Netzentgelt nicht weniger als 50 % des
veroffentlichten Netzentgelts betragen (8 19 Abs. 2 Satz 4 StromNEV 2005). Im
Zeitraum bis 3. August 2011 galt eine entsprechende Untergrenze von 20 % (8 19
Abs. 2 Satz 4 StromNEV 2009); im Zeitraum bis 21. August 2013 galten eine
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Untergrenze von 20 % sowie fur sogenannte Bandlastverbraucher (vgl. BGH, Be-
schluss vom 23. Februar 2021 - EnVR 6/20, juris Rn. 17) eine Befreiungsmaog-
lichkeit (8 19 Abs. 2 Satz 1 und 2 StromNEV 2011) beziehungsweise - teilweise
rickwirkend fur 2012 und 2013 - bis zum 31. Dezember 2013 gestaffelte Unter-
grenzen von 10 %, 15 % und 20 % (8 19 Abs. 2 Satz 3, § 32 Abs. 7 StromNEV
2013; vgl. EuG, Urteil vom 6. Oktober 2021 - T-196/19, Rn. 2 bis 15). Ebensolche
Untergrenzen fanden bis zum 31. Dezember 2017 Anwendung (8 19 Abs. 2
Satz 3 StromNEV 2014, 2015, 2016). Anlagen zur Speicherung elektrischer
Energie und Pumpspeicherkraftwerke waren und sind seit dem 4. August 2011
unter bestimmten Voraussetzungen von den Netzentgelten vollstéandig freigestellt
und hatten folglich (gar) keine Netzentgeltanstiege zu verzeichnen (siehe § 118
Abs. 6 [friher Abs. 7] EnWG in den Fassungen vom 21. August 2009, 5. August
2011 und 28. Dezember 2012).

(2) Nach 8§ 19 Abs. 2 Satz 3 StromNEV 2009 wie auch erneut in der ab
dem 1. Januar 2014 geltenden Fassung von § 19 Abs. 2 Satz 4 StromNEV hatte
das Bandlastverbrauchern anzubietende individuelle Netzentgelt ihren Beitrag zu
einer Senkung oder Vermeidung der Erhdhung der Netzkosten widerzuspiegeln.
Um diesen Beitrag zu ermitteln, verwendete die Bundesnetzagentur im hier malR3-
geblichen Zeitraum die Methode des physikalischen Pfads (vgl. Festlegung hin-
sichtlich der sachgerechten Ermittlung individueller Netzentgelte nach § 29
Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 EnWG i.V.m. § 19 Abs. 2 StromNEV und 8§ 30 Abs. 2
Nr. 7 StromNEV vom 11. Dezember 2013 - BK4-13-739; BGH, Beschluss vom
23. Februar 2021 - EnVR 6/20, juris Rn. 18). Dabei wird ausgehend vom betref-
fenden Netzanschlusspunkt des Letztverbrauchers eine fiktive Leitungsmitnut-
zung bis zu einer geeigneten Stromerzeugungsanlage auf bereits bestehenden
Trassen berechnet. Die Berechnung der Betriebsmittelannuitaten hat sich dabei

an den Vorgaben und Maf3staben aus 8§ 4 ff. StromNEV zu orientieren (Festle-
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gung BK4-13-739, S. 6, 7, 42 f.). Hintergrund ist, dass viele grol3e Letztverbrau-
cher in der Néhe grofRer Stromerzeugungsanlagen liegen (Begriindung zur
Stromnetzentgeltverordnung, BR-Drucks. 245/05 vom 14. April 2005, S. 40) und
daher deutlich geringere Kosten entstehen wirden, wenn sie sich unmittelbar
uber eine Direktleitung an die jeweilige in der Nahe befindliche Erzeugungsan-
lage anschlielRen wirden. Um dies zu vermeiden, werden die Kosten fiir den An-
schluss an das Netz der allgemeinen Versorgung fiir diese Kunden durch die
Methode des physikalischen Pfads gedeckelt; sie zahlen nur noch die Kosten,
die anfallen wiirden, wenn sie direkt an die in der N&he befindliche grol3e Erzeu-
gungsanlage angeschlossen waren. Die Differenz zwischen den Kosten der fikti-
ven Leitungsnutzung und den allgemeinen Netzentgelten, die der Letztverbrau-
cher aufgrund des verdffentlichten Preisblatts des Netzbetreibers zu zahlen
hatte, stellt den Beitrag des Letztverbrauchers zu einer Senkung oder Vermei-
dung der Erh6hung der Netzkosten der jeweiligen Netzebene im Sinn von § 19
Abs. 2 Satz 4 StromNEV dar. Dabei werden die Kosten des physikalischen Pfads
nach der Festlegung BK4-13-739 (S. 6, 7, 38 ff.) aus den Annuitaten der Betriebs-
mittel errechnet, die sich aus den Betriebskosten (aufwandsgleiche Kosten nach
8 5 StromNEV) und den Kapitalkosten (kalkulatorische Abschreibungen nach § 6
StromNEV, kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung nach § 7 StromNEV sowie
kalkulatorische Steuern nach § 8 StromNEV) zusammensetzen. Kostenmin-
dernde Erlése und Ertrage nach 8 9 StromNEV sind nur insoweit zu berticksich-
tigen, als sie nicht auf individuell geleistete Netzanschlusskostenbeitrage und
Baukostenzuschisse entfallen. Die Kosten fir Verlustenergie sind abweichend
von § 10 StromNEV als eigene Kostenposition miteinzubeziehen. Gegebenen-
falls sind noch Kosten fur Netzreservekapazitat - in der Hoéchstspannungsebene
aber keine Kosten fir Systemdienstleistungen - zu beriicksichtigen (Festlegung
BK4-13-739, S. 8). Diese Berechnung fuhrt zu Netzentgelten, die erheblich unter
den sich aus den Preisblattern ergebenden allgemeinen Netzentgelten liegen,

weil diese geman 88 15 ff. StromNEV anhand der Gesamtkosten des Netzes und
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unabhéangig von der raumlichen Entfernung zwischen dem Ort der Einspeisung
und dem Ort der Entnahme ermittelt werden. Aufgrund der Art der Berechnung
einerseits der individuellen Netzentgelte nach der Methode des physikalischen
Pfads und andererseits der in den allgemeinen Preisblattern enthaltenen Netz-
entgelte ist ferner anzunehmen, dass die Steigerungen der individuellen Netzent-
gelte in der Regel geringer ausfielen als die Steigerungen der allgemeinen Netz-
entgelte. Denn die Ermittlung der individuellen Netzentgelte beruht nur auf be-
stimmten - wenigen und bereits vorhandenen - Betriebsmitteln, wahrend die all-
gemeinen Netzentgelte die Steigerung der Gesamtkosten des Netzes insgesamt

widerspiegeln.

(3)  Vor diesem Hintergrund ist die unter Hinweis auf diese Umstande
erfolgte Annahme der Bundesnetzagentur im angefochtenen Beschluss gerecht-
fertigt, dass die (tatsachlich) gezahlten Netzentgelte auf den oberen Spannungs-
ebenen im mafigeblichen Zeitraum gesunken sind (Festlegung S. 28) und die
Entwicklung der von den Letztverbrauchern auf den oberen Spannungsebenen
gezahlten Netzentgelte deutlich hinter der Entwicklung der Netzentgelte der un-
teren Spannungsebenen zuriickgeblieben ist. Eine Deflationierung dieser Um-
satzerldse unter Verwendung des Monitoring Index wirkt sich daher zugunsten
der betroffenen Netzbetreiber aus, weil die Preisentwicklung bezogen auf die
oberen Spannungsebenen durch den Monitoring Index tberschatzt wird. Eine
Bertcksichtigung der tatsachlichen Preisentwicklung auf den héheren Span-
nungsebenen wirde also allenfalls zu einem geringeren Deflator und damit zu
Lasten der Netzbetreiber zu hbheren preisbereinigten Umsatzen sowie im Ergeb-

nis zu einem hoéheren Produktivitatsfaktor fihren.

(4)  Soweit dies von den betroffenen Netzbetreibern unter Hinweis da-
rauf in Zweifel gezogen wird, es komme auf das Ausmalf an, in dem die individu-
ellen Netzentgelte im Vergleich zu den im Monitoring Index abgebildeten Netz-
entgelten gestiegen seien, sind konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass es zu einem
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solchen starkeren Anstieg gekommen sein kdnnte, nicht dargelegt und im Hin-
blick auf die obigen Ausfuihrungen auch nicht ersichtlich. Selbst die Mdglichkeit
eines solchen starkeren Anstiegs unterstellt, war die Bundesnetzagentur nach
den geltenden Mal3stdben (vgl. BGHZ 228, 286 Rn. 146 - Genereller sektoraler
Produktivitatsfaktor 1) nicht dazu verpflichtet, die im Zeitraum ab 2012 erfolgten
Veranderungen der individuellen Netzentgelte aufwandig zu ermitteln und den
von ihr in fehlerfreier Ausibung ihres Beurteilungsspielraums verwendeten (vgl.

Rn. 83 ff.) Monitoring Index entsprechend anzupassen.

cc) ZuUnrecht geht das Beschwerdegericht - wie die Bundesnetzagen-
tur mit Recht rlgt - davon aus, dass die den Netzbetreibern der oberen Span-
nungsebenen durch die individuellen Netzentgelte entgangenen und ihnen seit
2012 gemal 8 19 Abs. 2 Satz 7 StromNEV 2011, § 9 KWKG 2002 (beziehungs-
weise gemal § 19 Abs. 2 Satz 13 bis 15 StromNEV 2013, § 19 Abs. 2 Satz 13
bis 15 StromNEV 2015, 88 26, 28, 30 KWKG 2016) in einem Umlageverfahren
zu erstattenden Erlése (nachfolgend: entgangene Erlése) durch den Monitoring

Index als Deflator nicht sachgerecht deflationiert werden.

(1)  Allerdings nimmt das Beschwerdegericht zunachst zutreffend an,
dass es sich (lediglich) zum Vorteil der Netzbetreiber auswirkt, wenn ein erhebli-
cher Anteil der Netzbetreiber bei der Datenerhebung fur das Verfahren zur Fest-
legung des Produktivitatsfaktors die Umsatzerlése ohne die entgangenen Erlose
im Sinne des 8§ 19 Abs. 2 Satz 13 StromNEV angegeben hat. Wenn die Umsatz-
erlése ab 2012 teilweise ohne die Erstattungszahlungen angegeben worden sind,
fuhrt dies nach dem Wirkungsmechanismus der Deflationierung zu niedrigeren
preisbereinigten Umsatzen und damit auch zu einem niedrigeren Produktivitats-
faktor, also zu einem fir die Netzbetreiber vorteilhafteren Ergebnis. Der Einwand
der Betroffenen, sie musse den Vollbeweis erbringen, dass eine korrekte Defla-
tionierung aufgrund der inkonsistenten Datengrundlage nicht méglich gewesen
sei, geht daher ins Leere. Wirkt sich die Inkonsistenz nicht zu ihrem Nachteil aus,
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ist sie nicht beschwert. Soweit die Betroffene ferner behauptet, eine Kontrollrech-
nung unter Heranziehung des Destatis Index zeige, dass die Berechnung zu ei-
nem geringeren Produktivitatsfaktor fuhre, wird Gegenteiliges nicht aufgezeigt,

weil die Kontrollrechnung auf einer vollstandig anderen Grundlage erfolgt.

(2)  Soweit die entgangenen Erldse von den Netzbetreibern als Be-
standteil der Umsatzerlése angegeben worden sind, werden sie unter Verwen-
dung des Monitoring Index sachgerecht deflationiert. Anhaltspunkte daflr, dass
der Monitoring Index die Preisentwicklung insoweit nicht sachgerecht widerspie-
gelt, sind weder dargelegt noch ersichtlich.

(@) Die durch den Ausgleich der entgangenen Erldse verursachten
Kosten wurden zunachst auf der Grundlage eines Beschlusses der Bundesnetz-
agentur vom 14. Dezember 2011 (BK8-11-024) und sodann gemaf § 19 Abs. 2
Satz 14 und 15 StromNEV 2013 als Aufschlag anteilig auf die Letztverbraucher
umgelegt (nachfolgend: § 19 StromNEV-Umlage; vgl. EuG, Urteil vom 6. Oktober
2021 - T 196/19 Rn. 11). Diese Umlage ist nicht als Gegenleistung fur die Netz-
nutzung anzusehen, sondern stellt eine Zwangsabgabe dar, die zwar an den Tat-
bestand der Netznutzung anknUpft, aber der Kompensation von Mindererlésen
dient, die der Gesamtheit der Netzbetreiber aufgrund der Genehmigung von in-
dividuellen Netzentgelten entstanden sind (BGH, Beschluss vom 6. Oktober 2015
- EnVR 32/13, RdE 2016, 65 Rn. 20 - Netzentgeltbefreiung I; EuG, Urteil vom
6. Oktober 2021 - T 196/19 Rn. 78 bis 98, insb. Rn. 98 - AZ/Kommission).

(b)  Vor diesem Hintergrund hatte die Bundesnetzagentur die methodi-
sche Schwierigkeit zu I6sen, dass die entgangenen Erlése - denen auch die ent-
sprechenden Inputfaktoren (Kapital, Arbeit und Vorleistungen) gegeniberste-
hen - zwar als Teil der Umsatzerlése zu deflationieren waren, fir die entgange-
nen Erlose aber weder auf den oberen noch auf den unteren Spannungsebenen

Netzentgelte anfallen. Sie hat dies ausweislich der Begriindung erkannt ("Wegen
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des Abstellens auf die tatsachlichen Umsatze laut Jahresabschluss und den Be-
sonderheiten des deutschen Netzentgeltsystems, in dem nominale Netzentgelte
wegen Privilegierungstatbestanden und korrespondierenden Umlagen nicht den
tatsachlich von einer Kundengruppe gezahlten Netzentgelten entsprechen”,
Festlegung S. 28 unten) und im Einklang mit dem von ihr gewéhlten methodi-
schen Ansatz ermessensfehlerfrei dahin geldst, dass sie (insgesamt) auf die

Preisentwicklung in den unteren Spannungsebenen abgestellt hat.

(c) Das Beschwerdegericht hat seinen Blick in Verkennung dieses An-
satzes auf den Umstand verengt, dass die Netzbetreiber der oberen Spannungs-
ebenen wegen der entgangenen Erldse so gestellt werden, als wenn sie die Netz-
entgelte gemal ihrem Standardpreisblatt generiert hatten. Es hat zu Unrecht an-
genommen, die Bundesnetzagentur habe bei der Betrachtung der Deflationie-
rung der entgangenen Erlose auf die individuellen Netzentgelte abgestellt und
eine Preisbereinigung sei daher nicht fur alle Umsatzerlose erfolgt. Das trifft nicht
zu. Ebenso wie die Preisbereinigung aller anderen Umsatzerlése hat die Bundes-
netzagentur auch die Preisbereinigung der entgangenen Erlose mit Hilfe des Mo-
nitoring Index vorgenommen, mithin anhand der Preisentwicklung der unteren
Spannungsebenen. Die Bundesnetzagentur hat bei der Entscheidung, welcher
der beiden verflugbaren Indizes herangezogen werden solle, die (grundlegende)
Abwagungsentscheidung getroffen, eine Deflationierung anhand der Preisent-
wicklung vorzunehmen, die bei den Kundengruppen stattgefunden hat, die die
Netzentgelte tatsédchlich zahlen. Sie hat dadurch die Entwicklung im Stromnetz-
markt im Produktivitatsfaktor sachgerecht und in vertretbarer Weise abgebildet
gesehen. Das ist nach dem anzuwendenden Prifungsmalstab nicht zu bean-
standen (vgl. BGHZ 228, 286 Rn. 146 - Genereller sektoraler Produktivitatsfak-
tor 1). Es sind keine Anhaltspunkte dafiur festgestellt oder aufgezeigt, dass eine

Deflationierung (auch) der entgangenen Erlése unter Verwendung des Monito-
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ring Index nicht sachgerecht erfolgen konnte, zumal erhebliche gegenlaufige Ef-
fekte dadurch aufgetreten sind, dass zahlreiche Netzbetreiber die entgangenen
Erlése nicht angegeben haben und die Preisentwicklung bei den individuellen
Netzentgelten deutlich hinter dem Monitoring Index zuriickgeblieben ist. Bei der
mit Wirkung ab 2012 erfolgten Umstellung auf das Umlageverfahren handelt es
sich zudem - worauf die Bundesnetzagentur zu Recht hingewiesen hat - um einen
von zahlreichen die tatsachlichen Gegebenheiten abbildenden Strukturbriichen,
gegen deren Bereinigung sich die Bundesnetzagentur - wie bereits ausgefihrt
(vgl. Rn. 47 ff.) - aus grundséatzlichen Erwagungen entschieden hat.

C) Den von der Betroffenen erhobenen Einwadnden gegen die Art und

Weise der vorgenommenen Deflationierung ist kein Erfolg beschieden.

aa) Die Betroffene macht geltend, dass eine Verzerrung durch die Netz-
entgelte des Jahres 2006 vorliege und zudem die von den Stromlieferanten ge-
schatzten Netzentgelte keine belastbare Datengrundlage darstellten. Der Moni-

toring Index sei ungeeignet, den Stand der Wissenschaft auszufullen.

(1)  Zur Begrindung tragt sie vor, da 2006 die Netzentgelte unterjahri-
gen Anpassungen unterlegen héatten, spiegele der Index nicht die tatséchlichen
Netzentgelte wider. Die Netzentgelte des Monitoring Index seien daher unzutref-
fend. Auch deckten die im Index bertcksichtigten Kundengruppen - Haushalts-,
Gewerbe- und Industriekunden - den gesamten Stromtransport nicht ab. In den
Monitoringberichten erfolge nur eine Durchschnittsbildung der Entgelte. Schon
diese Art der Erhebung begriinde Zweifel, ob die Abfrage geeignet sei, die tat-
sachlich gezahlten Entgelte zu ermitteln. Es sei offensichtlich, dass die Erhebung
mit Ungenauigkeiten einhergehe, auch weil sich die Erhebungsmethodik mehr-
fach geandert und ein Interpretationsspielraum bestanden habe. Es stehe im
Raum, dass nur vereinfachte Schatzungen vorgenommen oder lediglich die Netz-

entgelte eines Kerngebiets angegeben wirden. Die Falle der Direktversorgung
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wirden nicht erfasst. Diese Mangel hétten sich auch ergebnisrelevant ausge-
wirkt, weil unter Zugrundelegung des Destatis Index der Produktivitatsfaktor ein

anderes Ergebnis aufweise.
(2) Damit wird kein Rechtsfehler aufgezeigt.

(a) Das Beschwerdegericht hat ausgefiihrt, der Umstand, dass der Mo-
nitoring Index bei den Lieferanten und nicht unmittelbar bei den Netzbetreibern
erhoben worden sei, begriinde keine Zweifel an dessen Eignung zur Abbildung
der in die Umsatzerltse eingeflossenen Entgelte. Auch Daten, die aus verschie-
denen Quellen - im Streitfall einerseits von den Netzbetreibern und andererseits
von Lieferanten - stammten, kdnnten bei entsprechender Datenqualitéat konsis-
tent sein und zu sachgerechten Ergebnissen fihren. Es lagen auch keine An-
haltspunkte dafur vor, dass die Lieferanten die Angaben nicht mit der erforderli-
chen Sorgfalt gemacht hatten und in erheblichem Umfang fehlerhafte Daten ge-
meldet worden seien. Es seien keine konkreten Anhaltspunkte daflir vorgetragen,
dass die Vorgaben der Bundesnetzagentur, die sie an die Lieferanten gerichtet
habe, im Zeitverlauf inkonsistent gewesen seien. Auf die Belastbarkeit der fir
2006 erhobenen Daten komme es nicht an. Da andere in Betracht kommende
Verfahren zur Deflationierung auf anderen Datenquellen beruhten, die mit eige-
nen Unsicherheiten behaftet seien und zudem in der Umsetzung weitere metho-
dische Entscheidungen erforderten, stehe es der Plausibilitat der von der Bun-
desnetzagentur bei der Deflationierung ermittelten Ergebnisse nicht entgegen,

dass die Heranziehung anderer Indizes zu abweichenden Ergebnissen flihre.

(b) Das ist nicht zu beanstanden. Die Betroffene nimmt in der Rechts-
beschwerde den von ihr behaupteten Vortrag im Beschwerdeverfahren schon
nicht in Bezug. Dass die Realitat durch eine aufgrund einer 6konometrischen Me-
thode erfolgte Schatzung nicht vollstdndig abgebildet werden kann, weil dies un-
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maoglich ist, steht aul3er Frage, widerspricht aber nicht dem Stand der Wissen-
schaft. Auf die obigen Ausfihrungen zur sachgerechten Deflationierung unter Be-
ricksichtigung der Preisentwicklung, die bei denjenigen Kundengruppen stattge-
funden hat, die die Netzentgelte tatséchlich zahlen, kann Bezug genommen wer-
den (Rn. 64 ff.). Soweit die betroffenen Netzbetreiber unter Bezugnahme auf das
vorgelegte Gutachten der PricewaterhouseCoopers GmbH Wirtschaftsprifungs-
gesellschaft (nachfolgend: PwC-Gutachten) geltend gemacht haben, die Daten
aus dem Monitoringbericht 2006 seien nicht belastbar, weil 41 % der befragten
164 Netzbetreiber nach dem Stichtag der Datenabfrage fiir den Monitoringbericht
am 1. April 2006 unterjahrig eine Anpassung der Netzentgelte vorgenommen hat-
ten, greift das nicht durch. Das Beschwerdegericht hat zu Recht angenommen,
dem lasse sich schon nicht entnehmen, dass die auf der Grundlage des Monito-
ring Index angesetzten Daten in so erheblichem Umfang von den tatsachlich ver-
einbarten Entgelten abgewichen seien, dass sie nicht verwendbar waren. Zudem
hat es festgestellt, dass nur einem Teil der Netzbetreiber unterjahrig Netzentgelt-
genehmigungen erteilt worden sind und dies ganz tberwiegend erst zum Jahres-
ende 2006 hin geschehen ist. Auf dieser Grundlage war die Bundesnetzagentur
- was das Beschwerdegericht offengelassen hat - nach den dafir geltenden MaR3-
gaben (BGHZ 228, 286 Rn. 18, 80 f. - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I)
nicht gehalten, die Hohe der Netzentgeltanpassungen zu ermitteln und eine al-
ternative Berechnung durchzufiihren. Denn es héatten sich auf dieser anderen
Datengrundlage zwar moglicherweise zuverlassigere Ergebnisse gewinnen las-
sen. Das allein zwingt indes nach den geltenden Mal3staben nicht zu weiteren
Ermittlungen und Berechnungen, weil die Belastbarkeit jedes methodischen An-
satzes durch zusatzliche relevante Beobachtungen verbessert werden kann. Im
vorliegenden Fall werden die Daten fir den Monitoring Index jahrlich zum 1. April
erhoben. Eine Beriicksichtigung unterjahriger Anderungen (mithin: Anderungen
im Zeitraum vom 2. April bis 31. Marz) erfolgt daher grundsétzlich nicht, wobei

dies fur alle unterjahrigen Erhéhungen und Absenkungen der Netzentgelte gilt.
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Aus dem von der Betroffenen vorgetragenen Schaubild "Entwicklung der Netz-
entgelte nach BNetzA und Destatis" ergibt sich zudem, dass gerade in den Jah-
ren 2006 bis 2008 kein Unterschied zwischen den beiden Indizes besteht, so
dass die behauptete verzerrende Wirkung des Monitoring Index schon nicht plau-
sibel ist. Die Bundesnetzagentur war nicht gehalten, alle unterjahrigen Anderun-
gen zu ermitteln und ihre Auswirkungen zu untersuchen. Denn dies hatte aus
Griunden der Konsistenz Uber den gesamten Zeitraum erfolgen und auch gegen-
laufige Effekte durch unterjahrige - etwa zum 1. Januar eines Jahres erfolgende
- Netzentgeltsteigerungen erfassen missen. Die Betroffene macht selbst gel-
tend, dass Entgelterh6hungen in der Regel zum 1. Januar eines Jahres erfolgen,
so dass entgegen ihrer Ansicht mit zahlreichen gegenlaufigen Effekten zu rech-
nen ist. Es ist aber nicht aufgezeigt, dass der Monitoring Index - wie auch andere
auf einen Stichtag bezogene Indizes - ohne eine solche Zusatzberechnung eine
Deflationierung nicht sachgerecht erlaube. Soweit es im Zeitraum vom 2. April
2006 bis 31. Marz 2007 zu Netzentgeltsenkungen gekommen ist, gilt ferner das
zur Berucksichtigung von Sondereffekten und der Abbildung der sektoralen Pro-
duktivitatssteigerung durch Einfuhrung der Anreizregulierung Ausgefuhrte (siehe
oben Rn. 31, 54).

bb)  Vergeblich rugt die Betroffene schlie3lich die Annahme des Be-
schwerdegerichts als rechtsfehlerhaft, dass die Bundesnetzagentur eine Aus-
wahlentscheidung zugunsten des Monitoring Index habe treffen dirfen, weil der

Destatis Index dem Monitoring Index nicht greifbar tberlegen sei.

Q) Die Betroffene fuhrt zur Begriindung ihrer Ansicht aus, der Destatis
Index werde aus der gewichteten Aggregation von drei Dienstleistungsebenen
gebildet. Die Gewichtung entspreche dabei dem jeweiligen Anteil der Dienstleis-
tungen am gesamten Erzeugerpreisindex fur gewerbliche Produkte. Dagegen

deckten die Netzentgelte aus den Monitoringberichten nur die Ebenen der Nie-
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derspannung und der Mittelspannung ab, obwohl die Hoch- und Hochstspan-
nungsebene einen signifikanten Anteil am Stromletztverbrauch hatten. Folglich
liege der Deflationierung eine unvollstdndige Datengrundlage zugrunde. Die
Netzentgelte der Hoch- und HoOchstspannungsebenen machten einen erhebli-
chen Teil an der Gesamtsumme der Umsatzerlose der Netzbetreiber aus und
seien deutlicher gestiegen als die Entgelte der unteren Spannungsebenen.
Selbst wenn die von der Bundesnetzagentur angefihrten Kaskadierungseffekte
berticksichtigt wirden, gehe mindestens die Entwicklung von tber 10 % der Um-
satzerlose der Netzbetreiber nicht in die Berechnung des Produktivitatsfaktors
ein, so dass der Destatis Index greifbar Uberlegen sei. Dieser sei auch ein wis-
senschaftlich anerkannter statistischer Index, erstellt nach dem Kodex des Sta-
tistischen Bundesamts. Insbesondere Uberzeuge nicht, dass der Destatis Index
nur auf einer Stichprobe beruhe, wahrend der Monitoring Index eine Vollerhe-
bung darstelle. Der Destatis Index decke 53 % der Niederspannungsebene, 60 %
der Mittelspannungsebene und 100 % der Hochstspannungsebene ab. Schon
die Art der Erhebung beim Monitoring Index werfe demgegeniber die Frage auf,
ob die Abfrage tatsachlich als klassische Vollerhebung angesehen werden
kénne. Das Beschwerdegericht gehe demgegeniber davon aus, dass eine Voll-
erhebung besser sei, wahrend es aber genauso gut vorkommen kénne, dass 100
Falle reprasentativer seien als 1000. Durch die Erhebung einer Stichprobe Uber
alle Spannungsebenen erweise sich der Destatis Index als deutlich reprasentati-
ver. Die Kaskadierungseffekte kbnnten durch eine geringfligige Anpassung be-
ricksichtigt werden, was die Gutachter der Betroffenen vorgerechnet hatten. Ein
Mehraufwand rechtfertige nicht per se die Ablehnung einer Methode. Die Prazi-
sion und Belastbarkeit stelle einen Belang mit einem besonders hohen Gewicht
dar. Die Verbande hatten in der Nachkonsultation zu Recht daraufhin gewiesen,
dass bei der Ermittlung des Bruttoproduktionswerts die vorgelagerten Netzkosten
in die Umsatze sowie die Aufwendungen fir vorgelagerte Netze wieder einbezo-

gen werden kénnten. Aul3erdem wirden wegen der monatlichen Erhebung des
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Destatis Index die Unscharfen beseitigt, die durch die unterjahrigen Netzentgel-

tanpassungen entstiinden.
(2)  Damit wird kein Rechtsfehler aufgezeigt.

(@) Das Beschwerdegericht hat ausgefiihrt, zu Recht habe die Bundes-
netzagentur darauf hingewiesen, dass bei der Verwendung des Destatis Index
spiegelbildlich zum Kaskadierungseffekt eine Ubergewichtung der Netzentgelte
der vorgelagerten Netzebenen drohe, und habe dies als Nachteil identifiziert.
Dem konne auch nicht entgegengehalten werden, dass Kaskadierungseffekte in
der Bestimmung der Netzentgelte von Destatis berucksichtigt werden koénnten.
Zwar sei eine solche Berucksichtigung grundsatzlich méglich. Allerdings sei dies
wie jede Umrechnung vorhandener Daten auf der Grundlage zusatzlich zu erhe-
bender Daten mit einem grofReren Mal3 an Unsicherheit behaftet, als dies bei der
Verwendung originarer Daten der Fall sei. Dies gelte insbesondere im Streitfall,
in dem der Destatis Index auf einer Stichprobe beruhe, die Umrechnung aber auf
der Grundlage der bereits erhobenen Daten samtlicher Netzbetreiber erfolgen

musse.

(b)  Dasi st nicht zu beanstanden. Soweit die Betroffene demgegenuber
meint, der Monitoring Index beruhe auf einer unvollstandigen Datengrundlage,
weil er die Spannungsebenen nicht abbilde, ergibt sich aus den obigen Ausfiih-
rungen (Rn. 65 ff.), dass dies nicht zutrifft. Denn in der Strombranche besteht die
Besonderheit, dass die Netzkunden der unteren Spannungsebenen ganz Uber-
wiegend die Spannungsentgelte der Hoch- und Héchstspannungsebenen zah-
len, wéhrend die Netzentgelte der dort angeschlossenen Direktverbraucher deut-
lich niedriger sind, was wiederum durch eine Umlage ausgeglichen wird. Zum
Stand der Wissenschaft in Bezug auf die Bewertung einer Vollerhebung im Ver-
gleich zu einer repréasentativen Erhebung zitiert die Betroffene einen Auszug aus

einem Lehrbuch, der sich schon nach seinem Inhalt und der unwidersprochen
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gebliebenen Entgegnung der Bundesnetzagentur nicht auf diesen Unterschied,
sondern lediglich auf zwei unterschiedlich grofRe Stichproben bezieht. Dadurch,
dass die Gutachter der Betroffenen - im Ubrigen lediglich fir die Jahre 2016 und
2017 - eine Korrektur des Destatis Index vorgenommen haben, wird schon nicht
aufgezeigt, dass diese zu einer gegentber dem Monitoring Index praziseren Ab-
bildung der Wirklichkeit gefiihrt habe. Wie oben bereits ausgefuhrt, ergibt sich
aus dem von der Betroffenen selbst vorgelegten Schaubild, dass gerade in den
Jahren 2006 bis 2008 kein Unterschied zwischen den beiden Indizes besteht, so
dass der insoweit behauptete Vorteil des monatlich erhobenen Destatis Index
schon nicht nachvollziehbar ist. Letztlich nimmt die Betroffene auch hier vor dem
Hintergrund, dass der Destatis Index zu einem fur die Netzbetreiber glinstigeren
Ergebnis fuhrt, lediglich eine andere Wertung vor als die Bundesnetzagentur und
ihr folgend das Beschwerdegericht. Eine fehlende Eignung des Monitoring Index
wegen der behaupteten Verzerrung (dazu oben Rn. 78) kann, wie ausgefihrt,
nicht festgestellt werden. Damit sind sowohl der Monitoring Index als auch der
Destatis Index fir eine Deflationierung grundsétzlich geeignet. Die Bundesnetz-
agentur hat in der Festlegung (S. 28 f.) allerdings Nachteile des Destatis Index
gegenuber dem Monitoring Index identifiziert, die unter anderem die Datenerhe-
bung (Stichprobe der Netzbetreiber gegentiber Datenabfrage bei allen Lieferan-
ten) betreffen sowie die Indexbildung (Bericksichtigung aller Spannungsebenen
mit der Folge der Ubergewichtung der Netzentgelte der vorgelagerten Netzebe-
nen gegentber Berucksichtigung nur der Mittel- bis Niederspannungsebenen
und damit der Besonderheiten des deutschen Netzentgeltsystems, in dem nomi-
nelle Netzentgelte nicht den tatsachlich von einer Kundengruppe gezahlten Netz-
entgelten entsprechen). Sie hat sich mit dieser Begrindung in beanstandungs-
freier Ausflllung ihres Entscheidungsspielraums bei der Methodenwahl (BGHZ
228, 286 Rn. 27 f. - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1) flr die Verwen-
dung des Monitoring Index entschieden.
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7. Die von der Betroffenen im Zusammenhang mit der Anwendung
des Torngvist-Index erhobenen weiteren Rigen in Bezug auf die Abschreibun-

gen und Zinsen und ahnliche Aufwendungen bleiben ebenfalls ohne Erfolg.

a) Einen Rechtsfehler zeigt die Betroffene in Bezug auf die Annahme
des Beschwerdegerichts, der vom Verordnungsgeber fur die Berechnung der Ab-
schreibungen im Rahmen der Kostenprifung in 88 6, 6a StromNEV vorgegebene
kalkulatorische Ansatz sei nicht zwingend auch bei der Berechnung des Produk-
tivitatsfaktors anzuwenden, nicht auf. Der Senat hat sich mit der daran von der
Betroffenen - auch in Bezug auf die Gasversorgungsnetze - gelibten Kritik bereits
ausfuhrlich auseinandergesetzt, worauf Bezug genommen wird (BGHZ 228, 286
Rn. 92 bis 103 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; Beschluss vom
9. Mai 2023 - EnVR 16/20, juris Rn. 51 bis 53 mwN). Auch vorliegend stitzt sich
die Betroffene auf aus dem Zusammenhang gerissene Aussagen aus der in den
Parallelverfahren tber die Festlegung des Produktivitatsfaktors Gas durchgefthr-
ten Beweisaufnahme und auf Feststellungen des WIK-Gutachtens, die durch die
getroffene Methodenentscheidung in Bezug auf die Eigenkapitalzinsen tberholt
ist, ohne aufzuzeigen, dass und aus welchem Grund die von der Betroffenen be-
vorzugte Vorgehensweise nicht lediglich fur sie glinstiger, sondern derjenigen der
Bundesnetzagentur auch nach dem Stand der Wissenschaft greifbar Gberlegen

ist.

b) Gleiches gilt in Bezug auf die Heranziehung eines jahrlich aktuali-
sierten Zinses (BGHZ 228, 286 Rn. 104 bis 111 - Genereller sektoraler Produkti-
vitatsfaktor I; Beschluss vom 9. Mai 2023 - EnVR 16/20, juris Rn. 18 mwN). Der
Begrindung, dass die Ermittlung der Fremdkapitalzinsen im Rahmen der netz-
wirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung einem (vollstdndig) anderen Ziel dient
als der Zinsansatz bei der Kostenprifung (BGHZ 228, 286 Rn. 110 - Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor 1), setzt die Betroffene in der Sache nichts entge-
gen. Ein Begrindungsmangel der Festlegung liegt insoweit entgegen der Ansicht
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der Betroffenen nicht vor, wenn es fur unterschiedliche Vorgehensweisen bei der
Kostenprufung und der Ermittlung des Produktivitatsfaktors einen ohne weiteres

nachvollziehbaren Grund gibt.

8. Die von der Betroffenen im Zusammenhang mit der Anwendung
des Malmquist-Index erhobenen Riigen bleiben ebenfalls ohne Erfolg. Die Be-
troffene zeigt durchgreifende Verfahrensfehler oder nach dem obigen Prifungs-

malfistab relevante Rechtsfehler nicht auf.

a) Rechts- und verfahrensfehlerfrei hat das Beschwerdegericht ange-
nommen, dass die Ermittlung des Produktivitatsfaktors Strom ebenso wie die Er-
mittlung des Produktivitatsfaktors Gas (BGHZ 228, 286 Rn. 30 ff., 112 ff., 126 ff.,
139 ff., 143 ff., 152 ff. - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I) angesichts
der vergleichbaren Vorgehensweise im methodischen Ausgangspunkt nicht zu
beanstanden ist. Der in den Parallelverfahren zum Gassektor angehorte gericht-
liche Sachverstandige hat erlautert, dass das Verfahren Besonderheiten auf-
weise. Es sei zwar nicht lehrbuchmafiig, das sei angesichts der Datenlage aber
auch gar nicht moglich. Es hatten methodische Kompromisse eingegangen wer-
den mussen. Dass diese Kompromisse eine Verzerrung in eine bestimmte Rich-
tung ausldsten, hat der Sachverstandige fur unwahrscheinlich gehalten, wenn-
gleich fur ein abschlieRendes Urteil eine intensive Replikations- und Simulations-
analyse erforderlich ware (BGHZ 228, 286 Rn. 142 - Genereller sektoraler Pro-
duktivitatsfaktor 1). Wie der Senat bereits entschieden hat, sind hiernach keine
hinreichenden Anhaltspunkte daflir vorgebracht, dass das Vorgehen der Bundes-
netzagentur zur Ermittlung der Effizienzgrenzenverschiebung ungeeignet oder

einem anderen Vorgehen greifbar unterlegen ware.

b) Die Behauptung der Betroffenen, die Anzahl der Beobachtungen
sei zu gering fur unverzerrte Ergebnisse und es hatte auch auf die Veranderung

von 2006 bis 2015 eingegangen werden kénnen, reicht nach den dafur geltenden
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Mal3gaben (BGHZ 228, 286 Rn. 27 f. - Genereller sektoraler Produktivitatsfak-
tor 1) und vor dem Hintergrund der Ausfuhrungen des gerichtlichen Sachverstan-
digen daflr nicht aus (siehe auch OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11. Januar
2023 - 3 Kart 525/18 Rn. 239 ff., 244 ff., 247 ff.).

aa) Soweit die Betroffene geltend macht, die Datenpunkte seien nor-
mativ nicht ausreichend, greift das nicht durch. Das Beschwerdegericht hat sich
mit dieser Frage umfangreich und rechtsfehlerfrei auseinandergesetzt; hierauf
wird Bezug genommen (Beschwerdeentscheidung S. 76 bis 79). Die Ansicht der
Betroffenen, aus 8 9 Abs. 3 Satz 2 ARegV ergebe sich, dass Daten von mindes-
tens vier Jahren herangezogen werden missten, trifft nicht zu. Dass die Bundes-
netzagentur Datensétze aus den statischen Effizienzvergleichen der ersten drei
Regulierungsperioden verwendet, die sich Uber deutlich mehr als vier Jahre er-
strecken, steht sowohl mit dem Wortlaut als auch mit Sinn und Zweck von § 9
Abs. 3 Satz 2 ARegV in Einklang (BGH, RdE 2022, 119 Rn. 59 - Genereller sek-
toraler Produktivitatsfaktor Il). Soweit die Betroffene auf die Verordnungsbegrin-
dung Bezug nimmt, wonach zur Gewahrleistung der Belastbarkeit der Berech-
nung Datenreihen fur einen Zeitraum von mindestens vier Jahren verwendet wer-
den sollen, lasst sich dem lediglich entnehmen - wovon auch das Beschwerde-
gericht zutreffend ausgegangen ist -, dass die Berechnung belastbar sein soll.
Demgegeniber hat der Verordnungsgeber die Verpflichtung, Datenreihen aus
vier verschiedenen Jahren zu verwenden, nicht in die Vorschrift aufgenommen.
§ 27 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ARegV in der bis zum 28. Dezember 2023 geltenden
Fassung stellt vor diesem Hintergrund und der in 8 9 Abs. 1 und 3 ARegV ge-
wéhrleisteten Methodenoffenheit lediglich sicher, dass die Bundesnetzagentur
Uber die erforderliche Kompetenz zur Datenerhebung verfugt. Ferner ist darauf
hinzuweisen - auch wenn es nach dem Vorgesagten nicht darauf ankommt -,
dass die Bundesnetzagentur die Belastbarkeit ihrer Berechnungen in besonde-

rem Mal3e dadurch zu gewahrleisten sucht, dass sie den Produktivitatsfaktor
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durch zwei verschiedene Methoden berechnet und dabei Datenreihen aus den
Jahren 2006 bis 2017 und zum anderen die drei Datensatze der den Zeitraum
von 2006 bis 2016 Uberspannenden Effizienzvergleiche zugrunde gelegt hat, so
dass die Vorgabe des 8 9 Abs. 3 Satz 2 ARegV schon aus diesem Grund erfillt
ist.

bb) Entgegen der Rechtsbeschwerde der Betroffenen hat das Be-
schwerdegericht bei seiner Beurteilung auch nicht unter Versto3 gegen den Un-
tersuchungsgrundsatz des § 82 Abs. 1 EnWG weitere Sachverhaltsermittiungen
unterlassen. Fur weitere Ermittlungen bestand entgegen der Ansicht der Betroffe-
nen kein Anlass, nachdem sie schon nicht aufgezeigt hatte, dass die Vorgehens-
weise der Bundesnetzagentur von vornherein ungeeignet ist, die Funktion zu er-
fullen, die der Bestimmung des Produktivitatsfaktors zukommt, oder ein anderes
Vorgehen so deutlich Uberlegen ist, dass es nicht mehr als mit den gesetzlichen

Vorgaben vereinbar angesehen werden kann.

(1) Die Betroffene behauptet, sie habe umfangreichen 6konometri-
schen Sachvortrag vorgebracht, warum die Ermittlung eines generellen sektora-
len Produktivitatsfaktors auf Basis von drei Stutzpunkten nicht dem Stand der
Wissenschaft gentige. Das trifft indes nicht zu. Umfangreicher 6konometrische
Sachvortrag findet sich an den in Bezug genommenen Stellen des Beschwerde-

vortrags nicht.

(@) Die Betroffene nimmt Vortrag aus dem Beschwerdeverfahren in Be-
zug, wonach es weder sachgerecht noch wissenschatftlich sei, einen intertempo-
ralen Trend auf der Grundlage von nur drei Zeitpunkten und zwei Veranderungs-
raten zu messen. Dabei handelt es sich allerdings um eine nicht weiter ausge-
fuhrte blof3e Behauptung. Soweit das Beschwerdevorbringen sich zum Beleg auf
eine Aussage des Polynomics Gutachtens (Die Ermittlung des technologischen
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Fortschritts anhand von Unternehmensdaten vom 24. August 2016, S. 21) be-
zieht, findet sich diese Aussage dort nicht. Darin wird lediglich erlautert, um den
Produktivitatsfaktor zu bestimmen, stiinden drei Methoden, unter anderem die

Malmquist-Methode zur Auswahl.

(b)  Soweit die Betroffene auf die in der Beschwerdeinstanz in Bezug
genommene Veroffentlichung von Oxera (Wissenschaftlicher Standard zur Er-
mittlung des XGen vom 17. November 2017, S. 7 und 19) verweist, hat sich das
Beschwerdegericht damit ausfihrlich und Uberzeugend auseinandergesetzt. Es
hat zutreffend ausgefuhrt, dass Oxera nur konstatiere, es habe sich nachteilig auf
die Robustheit der Analyse ausgewirkt, dass lediglich drei Datenpunkte zur Ver-
figung gestanden hatten. Damit sei aber nicht dargelegt oder aufgezeigt, dass
die Vorgehensweise der Bundesnetzagentur, im Wesentlichen auf die Erkennt-
nisse aus den vorangegangenen Effizienzvergleichen zurtickzugreifen und damit
den nicht unerheblichen Zusatzaufwand, der mit einer gesonderten jahrlichen
Datenerhebung einhergehe, zu vermeiden, nicht geeignet oder eine andere Me-

thode greifbar tGberlegen sei.

(2)  Die von der Betroffenen wiedergegebenen Aussagen des Gerichts-
gutachters aus dem Gutachten vom 4. Februar 2019 sind nach der umfangrei-
chen Anhoérung durch das Beschwerdegericht im Verfahren betreffend die Fest-
legung des Produktivitatsfaktors Gas, durch die vom Beschwerdegericht dort ge-
troffenen Feststellungen und die Senatsentscheidung vom 26. Januar 2021
(BGHZ 228, 286 Rn. 31 f., 33 ff., 39 ff., 112 ff. - Genereller sektoraler Produktivi-
tatsfaktor 1) Gberholt. Die Vorgehensweise der Bundesnetzagentur widerspricht
weder dem Stand der Wissenschaft noch ist sie aus anderen Griinden, insbeson-
dere nicht wegen einer greifbar Gberlegenen Alternative zu beanstanden. Auch
mit den Aussagen des Gerichtsgutachters hat sich das Beschwerdegericht um-
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fangreich und zutreffend auseinandergesetzt und von weiteren Sachverhaltser-
mittlungen abgesehen. Darauf, ob sich diese Aussagen auf die Stromversor-

gungsnetze Ubertragen lassen, kommt es daher nicht an.

C) Die Betroffene zeigt auch keinen Rechtsfehler auf, soweit das Be-
schwerdegericht den Einwand der Betroffenen nicht fir durchgreifend gehalten
hat, die Entscheidung der Bundesnetzagentur, die Teilnehmer des vereinfachten
Verfahrens nicht zu bertcksichtigen, sei ermessensfehlerhaft, rechtsfehlerhaft
und unzureichend begriindet. Auch insoweit kann auf die erschopfende und
rechts- und verfahrensfehlerfreie Begrindung des Beschwerdegerichts Bezug
genommen werden, der der Senat auch in der Sache beitritt (Beschwerdeent-
scheidung S. 80 bis S. 85). Insbesondere ist die Bundesnetzagentur - wenn sie
zur Gewahrleistung einer besonderen Belastbarkeit ihrer Berechnungen den Pro-
duktivitatsfaktor nach zwei verschiedenen Methoden berechnet - schon nicht ge-
halten, lediglich aufgrund des Umstands, dass sie zur Berechnung nach der ei-
nen Methode eine Datenerhebung durchfihrt, auch fur die andere Methode wei-
tere, zusatzliche Daten zu erheben, zumal 8 9 Abs. 3 Satz 3 ARegV sie dazu
berechtigt, auf die Verwendung der Daten aus dem vereinfachten Verfahren zu
verzichten (BGH, RdE 2022, 119 Rn. 59 - Genereller sektoraler Produktivitats-
faktor Il). Soweit die Betroffene riigt, es sei nicht belegt, dass die fehlende Ein-
beziehung der Teilnehmer des vereinfachten Verfahrens keine Auswirkungen auf
die Hohe des Produktivitatsfaktors gehabt habe, kommt es darauf nicht an. Ab-
gesehen davon, dass 8§ 9 Abs. 3 Satz 3 ARegV dies ausdricklich zulasst, wird
damit allenfalls aufgezeigt, dass sich auf einer anderen Datengrundlage mdg-
licherweise zuverlassigere Erkenntnisse hatten gewinnen lassen. Das reicht je-
doch nicht aus, weil auf der Hand liegt, dass sich die Belastbarkeit der Ergebnisse
nahezu jedes methodischen Ansatzes durch zuséatzliche relevante Beobachtun-
gen verbessern lasst (BGHZ 228, 286 Rn. 146 - Genereller sektoraler Produkti-
vitatsfaktor I).
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d) Dem Einwand, die zahlreichen endogenen und exogenen Struktur-
veranderungen zwischen den einzelnen Effizienzvergleichen fihrten zwangslau-
fig zu Ungenauigkeiten, die Datengrundlage sei daher ungeeignet und systema-
tisch inkonsistent, ist kein Erfolg beschieden. Verfahrens- oder Rechtsfehler zeigt
die Betroffene damit nicht auf.

aa) Zur Begrindung fuhrt die Betroffene aus, Hintergrund der Ungenau-
igkeiten seien zahlreiche strukturelle Veranderungen am Markt, wie etwa Netz-
betreibergrindungen, -ausgriindungen, -auflésungen und -fusionen sowie Netz-
Ubergange und -abspaltungen. Es habe auch zahlreiche exogene Veranderun-
gen wie die Einfihrung der Anreizregulierungsverordnung und deren erhebliche
Anderungen, Anpassung des Rechtsranmens durch die Rechtsprechung und An-
derung der Prifpraxis der Bundesnetzagentur gegeben. Diese Anderungen seien
nicht durch Produktivitdtsveranderungen, sondern durch regulatorische Eingriffe
und Netzveranderungen zu erklaren, so dass die verwendeten Daten ungeeignet
seien. Vor allem aber werde die Datengrundlage dadurch inkonsistent, dass die
Vergleichsparameter hochst unterschiedlich gewesen seien. Durch Uberkreuz-
parameter kénne dem nicht abgeholfen werden. Uberkreuzparameter seien
keine Vergleichsparameter in den statischen Effizienzvergleichen gewesen; die
Aufholeffekte, die nunmehr identifiziert worden seien, habe es also nie gegeben.
Das Ziel, Aufholeffekte von Verschiebungen der Effizienzgrenze abzugrenzen,
konne daher denklogisch nicht erreicht werden (dieses Vorbringen nachfolgend:
Einwand 1). Damit habe sich das Beschwerdegericht nicht auseinandergesetzt.
Es hétte zumindest den Sachverhalt weiter aufklaren und Sachverstandigenbe-
weis erheben mussen. In jedem Fall ermessensfehlerhaft sei die Behandlung der
von der E. GmbH und der H. GmbH vorgenommenen
Netzintegrationen. Die von diesen Gesellschaften betriebenen Hochspannungs-
netze seien in der dritten Regulierungsperiode teilweise in die N.

GmbH und teilweise in die E. GmbH beziehungsweise in die A. AG,
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die B. AG und die S. AG integriert worden. Die
Bundesnetzagentur ignoriere diese Netzintegrationen, obwohl die Netzbetreiber
dadurch nicht mehr strukturell vergleichbar seien. Es sei nicht nachvollziehbar,
dass dies keinen nennenswerten Einfluss auf die Berechnungen haben solle
(Einwand 2). Es sei widersprichlich und fehlerhaft, wenn die Bundesnetzagentur
damit argumentiere, dass die Erweiterung der Datengrundlage gerechtfertigt sei,
weil dadurch die Robustheit erhdht werde, wahrend die nicht durchgefiihrte Er-
hebung bei den Teilnehmern des vereinfachten Verfahrens damit gerechtfertigt
werde, dass dies wegen der ausreichenden Marktabdeckung nicht notwendig sei
(Einwand 3). Jedenfalls aber im Lichte des § 21a Abs. 5 Satz 1 EnWG, auf des-
sen Rechtsgedanken zurtickzugreifen sei, sei die Ermessensausibung fehler-
haft. Wenn die Bundesnetzagentur einen Kosten-Malmquist auf der Basis der
Dateneinhullungsanalyse und der stochastischen Effizienzgrenzenanalyse
durchfuhre, misse sie objektive strukturelle Unterschiede zwischen den Regulie-
rungsperioden bertcksichtigen. Beruhe die Verschiebung der Effizienzgrenze auf
einer Umstrukturierung des Unternehmens, werde dieser Umstand als technolo-
gischer Fortschritt fehlinterpretiert. Es werde ein Vergleich vorgenommen, ob-
wohl nach der Netzintegration eine véllig andere Versorgungsaufgabe wahrge-
nommen werde. Auf eine Ergebnisverbesserung komme es dabei nicht an (Ein-
wand 4). Erstmals im Schriftsatz vom 6. November 2023 macht die Betroffene
nunmehr geltend, die Mittelwertbildung sei nicht geeignet, ein zuverlassiges Er-
gebnis sicherzustellen, weil die Verwendung der STOTEX zu einer Verzerrung
zum Nachteil der Netzwirtschaft fihre. Alle STOTEX-Werte lagen deutlich tGber
den Werten fur TOTEX (Einwand 5).

bb)  Rechts- oder Verfahrensfehler werden mit diesem Vorbringen, das
ganz uberwiegend lediglich in einer Wiederholung des erstinstanzlichen Vortrags
besteht und sich mit den Ausfilhrungen des Beschwerdegerichts nicht auseinan-

dersetzt, nicht aufgezeigt.
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(2) Es trifft nicht zu, dass sich das Beschwerdegericht mit Einwand 1
nicht auseinandergesetzt hat. Einwand 1 ist bereits in zahlreichen Verfahren bei
der Festlegung des Produktivitatsfaktors Gas erhoben worden und darauf gerich-
tet, dass die von der Bundesnetzagentur gewahlte Methode nicht geeignet sei.
Damit haben sich sowohl das Beschwerdegericht unter Durchfihrung einer um-
fangreichen Beweisaufnahme als auch der Senat bereits ausfihrlich auseinan-
dergesetzt und begriindet, warum dies nicht durchgreift. Das Beschwerdegericht
hat darauf zu Recht verwiesen. Im Rahmen der Malmquist-Methode wirken sich
nach dem rechtsfehlerfrei gewéhlten methodischen Ansatz der Bundesnetzagen-
tur regulatorische Entscheidungen zwangslaufig auf die mit dem Malmquist-Index
berechneten Ergebnisse aus. Regulatorische Zahlen kbnnen vom Einfluss einer
sich &ndernden oder auch fehlerhaften Regulierungspraxis jedoch nicht frei sein
(BGH, Beschliisse vom 26. Januar 2021 - EnVR 72/19, juris Rn. 128 f. sowie
EnVR 101/19, juris Rn. 135; BGHZ 228, 286 [juris Rn. 154 bis 157] - Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor I). Ferner ist nach der Funktionsweise des Malm-
quist-Index die Bildung von Uberkreuzparametern erforderlich geworden. Entge-
gen der Ansicht der Betroffenen ergibt sich daraus nicht, dass das methodische
Ziel von vornherein nicht erreicht werden kénnte. Denn der Malmquist-Index in
seiner von der Bundesnetzagentur gewahlten Ausgestaltung setzt lediglich auf
den Parametern der Effizienzvergleiche auf und betrachtet die Entwicklung die-
ser Parameter Uber die Zeit. Es ist daher schon nicht nachvollziehbar, aus wel-
chen Griinden die Anzahl der Uberkreuzparameter verzerrende Wirkung haben
kénnte. Den entsprechenden Erlauterungen der Bundesnetzagentur ist die Be-
troffene in ihrem Schriftsatz vom 6. November 2023 auch nicht mehr entgegen-
getreten. Das Beschwerdegericht hat bei seiner Beurteilung auch nicht unter Ver-
stol3 gegen den Untersuchungsgrundsatz des 8§ 82 Abs. 1 EnWG weitere Sach-
verhaltsermittlungen unterlassen. Fur die Erforderlichkeit weiterer Ermittlungen

bestanden entgegen der Ansicht der Betroffenen keine Anhaltspunkte, zumal sie
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auch hier auf bereits Uberholte Aussagen von Polynomics aus dem Konsultati-
onsverfahren und des gerichtlichen Sachverstéandigen aus den im Parallelverfah-

ren erstatteten Gutachten verweist.

(2)  Mit Einwand 2 hat sich das Beschwerdegericht auseinandergesetzt
und darauf hingewiesen, das von der Betroffenen vorgelegte Privatgutachten be-
zeichne es lediglich als zweifelhaft, ob es sachgerecht sei, die Effizienzgren-
zenverschiebungen fir die von Netzintegrationen von Hochspannungsnetzen be-
troffenen Netzbetreiber zu ermitteln und dies bei Malmquist Berechnungen zu
berticksichtigen. Zu Recht nimmt es an, damit sei schon nicht aufgezeigt, dass
der Ansatz der Bundesnetzagentur dem Stand der Wissenschaft widerspricht
oder sich durch das von der Betroffenen bevorzugte Ergebnis einer Herausrech-
nung dieser Netzbetreiber plausiblere Ergebnisse erzielen lassen. Das Be-
schwerdegericht fihrt auch aus, dass sich der Einwand der Betroffenen, die von
der Bundesnetzagentur durchgefihrten Sensitivitdtsanalysen seien nicht nach-
vollziehbar, nach umfangreichen Erdrterungen in der mindlichen Verhandlung
und Uberprufungen durch den Privatgutachter der Betroffenen als unzutreffend
erwiesen hat, woraufhin die Betroffene von der Ruge abgerickt ist. Dass Ein-
wand 2 nunmehr erneut erhoben wird, ist vor diesem Hintergrund nicht nachvoll-
ziehbar. Zudem ist davon auszugehen, dass die Sensitivitdtsanalyse zu einem
Malmquist-Wert von 1,33 % gefuhrt hat, mithin ein Einfluss auf den festgesetzten
Wert von 0,9 % ausgeschlossen erscheint.

(3) Vor diesem Hintergrund kommt es auf die Einwadnde 3 und 4, mit
denen ebenfalls der Umgang mit den Netzintegrationen der E. GmbH
und der H. GmbH im Rahmen des Effizienzvergleichs gertgt wird,
nicht mehr an. Zutreffend hat das Beschwerdegericht zudem ausgefthrt, dass
§ 21a Abs. 5 Satz 1 EnWG hier nicht herangezogen werden kann, weil es an
einer vergleichbaren Interessenlage fehlt. Wahrend es dort um die Ermittlung der

(relativen) Effizienz des einzelnen Unternehmens im Verhaltnis zu den tbrigen in
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den Effizienzvergleich einbezogenen Netzbetreibern geht, steht bei der Festle-
gung des Produktivitatsfaktors und damit auch der Anwendung des Malmquist-
Index die Effizienzentwicklung der gesamten Branche im Fokus. In diesem Zu-
sammenhang stellt sich die Berucksichtigung von Effizienzverbesserungen auf-
grund von Unternehmensumstrukturierungen nicht als fehlerhaft dar. Denn § 9
Abs. 1 ARegV will nicht nur Produktivitatsverbesserungen durch technologischen
Fortschritt adressieren, sondern gerade auch Anreize dafur setzen, die Produkti-
vitat der Branche durch effizienzsteigernde unternehmerische Entscheidungen
zu verbessern. Davon abgesehen zeigt die Betroffene nicht auf, dass die konkret
bezeichneten Unternehmen nach der Umstrukturierung aufgrund ihrer Unterneh-
mensstruktur im Effizienzvergleich nicht mehr hatten bertcksichtigt werden dir-

fen.

(4)  Mit Einwand 5 verweist die Betroffene lediglich auf die Rechtsbe-
schwerdeerwiderung der Bundesnetzagentur, die dort indes ausfuhrt, bei den 32
Einzelergebnissen aus Schritt 1b kdnne gerade nicht beobachtet werden, dass
Werte fur die TOTEX systematisch unter den Werten fir die sSTOTEX lagen. So-
weit die Betroffene dem nunmehr entgegentritt, handelt es sich um neuen Sach-
vortrag, der in der Rechtsbeschwerdeinstanz gemaf § 88 Abs. 2, 4 EnNWG nicht
mehr eingefihrt werden kann. Abgesehen davon zeigt die Betroffene keine Er-
gebnisrelevanz auf, da sich nach ihrem Vortrag bei der von ihr bevorzugten Vor-
gehensweise ein Produktivitatsfaktor von 1 % ergibt.

cc) Danach hat das Beschwerdegericht bei seiner Beurteilung nicht un-
ter Verstol3 gegen den Untersuchungsgrundsatz des 8§ 82 Abs. 1 EnWG weitere
Sachverhaltsermittlungen unterlassen. Fur die Erforderlichkeit weiterer Ermittlun-
gen bestanden entgegen der Ansicht der Betroffenen keine Anhaltspunkte, zumal
sie auch hier auf durch die Erkenntnisse in den Verfahren zur Festlegung des

Produktivitatsfaktors Gas bereits tUberholte Aussagen von Polynomics aus dem
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Konsultationsverfahren und dem dort bestellten Gerichtssachverstandigen ver-

weist.

e) Nicht durchgreifend ist der Einwand der Betroffenen, die fehlende

Robustheit des Produktivitatsfaktors fihre zur Rechtswidrigkeit der Festlegung.

aa) Zur Begrindung fuhrt die Betroffene aus, die Ergebnisse der Malm-
quist-Methode schwankten stark. Die von der Bundesnetzagentur vorgenom-
mene Mittelwertbildung sei nicht geeignet, ein zuverlassiges Ergebnis sicherzu-
stellen. Es liege nahe, dass die gro3e Streubreite durch strukturelle Veranderun-
gen im Markt, wie etwa Netzbetreibergrindungen, -ausgriindungen, -auflésun-
gen und -fusionen sowie Netziibergange und -abspaltungen, und durch exogene
Veranderungen verursacht sei. Die Robustheit des Produktivitatsfaktors sei nicht
hinreichend untersucht worden. Die Methodenrobustheit sei aber vom Stand der
Wissenschaft umfasst. Sie sei nur gegeben, wenn Verdnderungen der Stich-
probe, der Datendefinitionen, der Vergleichsparameter, der funktionalen Form,
der Annahmen beziglich des Skaleneffekts, des Stitzintervalls, des Gewich-
tungsschemas und der Indexreihen zu keiner deutlichen Veranderung der Ergeb-
nisse fihrten. Auch die Konfidenzintervallberechnung habe diese Unsicherheiten
nicht ausraumen kénnen. Die Betroffene habe zahlreiche Beweisangebote bei-
gebracht und die Anwendung des Bestabrechnungsgebots gefordert, damit den
Unsicherheiten bei Anwendung der Methode ausreichend Rechnung getragen
werde. Durch die Mittelwertbildung wiirden methodische Unsicherheiten mani-
festiert. Damit setzten sich weder die Bundesnetzagentur noch das Beschwerde-

gericht auseinander.

bb)  Damit zeigt die Betroffene weder einen Verfahrensfehler noch einen

Rechtsfehler auf.
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(1) Nachdem der Senat - wie bereits oben ausgefihrt - auf der Grund-
lage der nach umfangreicher Beweisaufnahme des Beschwerdegerichts erfolg-
ten Feststellungen zu dem Ergebnis gelangt ist, dass die Malmquist-Methode in
der von der Bundesnetzagentur gewahlten Ausgestaltung (BGHZ 228, 286
Rn. 113 f. - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1) gerade auch im Hinblick
auf die gewahlte Mittelwertbildung und die nicht durchgefiihrte Bestabrechnung
nicht zu beanstanden ist (ebenda Rn. 115 ff., 122 ff., 125), hatte das Beschwer-
degericht keine Veranlassung, sich mit der Frage erneut zu befassen. Zu Recht
hat es angenommen, die Betroffene zeige keine Gesichtspunkte auf, die vorlie-
gend eine abweichende Entscheidung rechtfertigen oder erfordern kénnten. Dem
ist die Betroffene in der Sache nicht entgegengetreten; sie wiederholt lediglich
Aussagen aus den Privat- und Gerichtsgutachten von 2018 und 2019 sowie ihre
Behauptung, Abhilfe schaffe nur eine Bestabrechnung, die einen validen und ro-
busten Produktivitatsfaktor ermdgliche. Das trifft allerdings schon nicht zu, weil
die von der Betroffenen geforderte Bestabrechnung lediglich zu einer Eliminie-
rung von Werten fuhrt (BGHZ 228, 286 Rn. 124 aE - Genereller sektoraler Pro-
duktivitatsfaktor I). Dass die verbleibenden Werte sodann eine geringere Streu-
breite aufweisen, sagt Uber die Robustheit des Produktivitatsfaktors nichts aus.
Demgegenuber gilt die Bestabrechnung geman § 12 Abs. 3 und Abs. 4a ARegV
allein fur die Festlegung des individuellen Effizienzwerts des einzelnen Netzbe-
treibers und fuhrt nicht zu einer Korrektur des Effizienzvergleichs als solchem.
SchlieB3lich zeigt die Betroffene nicht auf, dass die Bestabrechnung einen gerin-

geren Produktivitatsfaktor ergeben wirde als den festgesetzten Wert von 0,90 %.

(2)  Vor diesem Hintergrund hat das Beschwerdegericht bei seiner Be-
urteilung auch nicht unter Verstol3 gegen den Untersuchungsgrundsatz des § 82
Abs. 1 EnWG weitere Sachverhaltsermittlungen zur Robustheit des Produktivi-
tatsfaktors unterlassen. Solche waren entgegen der Ansicht der Betroffenen nicht

erforderlich, zumal sie auch hier auf bereits tiberholte Aussagen von Polynomics
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aus dem Konsultationsverfahren verweist. Es ist weder ausreichend dargelegt,
dass der Ansatz der Bundesnetzagentur ungeeignet, noch, dass eine Bestab-

rechnung greifbar Uberlegen ware.

f) Schliel3lich greift auch die in der muindlichen Verhandlung erhobene
Ruge nicht durch, die Festlegung des Produktivitatsfaktors Strom sei schon des-
halb aufzuheben, weil der Bundesgerichtshof mit zum Effizienzvergleich ergan-
genen Beschlissen vom 26. September 2023 (EnVR 43/22, WM 2023, 2286
- Effizienzvergleich 1l sowie die Parallelverfahren EnVR 37/21, juris und EnVR
44/22, juris) die stochastische Effizienzgrenzenanalyse (SFA) fur rechtswidrig er-
klart habe.

aa) Mithilfe des Effizienzvergleichs werden die unternehmensindividu-
ellen Effizienzwerte der Netzbetreiber ermittelt, die die Grundlage fir die bei der
Festlegung der Erldsobergrenzen einzubeziehenden Effizienzvorgaben bilden.
Nach § 12 Abs. 1 Satz 1 ARegV fihrt die Bundesnetzagentur vor Beginn der
Regulierungsperiode mit den in Anlage 3 aufgefuihrten Methoden - der Datenein-
hillungsanalyse (DEA) und der SFA -, unter Berucksichtigung der dort genann-
ten Vorgaben sowie nach Maligabe der Absatze 2 bis 4 und der 88 13 und 14
ARegV jeweils einen bundesweiten Effizienzvergleich fur die Betreiber von Elek-
trizitatsverteilernetzen und Gasverteilernetzen mit dem Ziel durch, die Effizienz-
werte fir diese Netzbetreiber zu ermitteln. Der Senat hat in den Beschliissen vom
26. September 2023 (EnVR 43/22, aaO Rn. 66 bis 71; EnVR 44/22, aaO Rn. 67
bis 72; EnVR 37/21, aaO Rn. 42 bis 47) fur die Festlegung des individuellen Effi-
zienzwerts der dortigen Betroffenen bei der Bestimmung der kalenderjahrlichen
Erlésobergrenzen ausgesprochen, dass nach der Vorgabe in Nr. 2 Satz 2 der
Anlage 3 zu 8 12 ARegV fur Netzbetreiber, die im Effizienzvergleich als effizient
ausgewiesen werden, ein Effizienzwert in Hohe von 100 % gilt. Das bedeutet,
dass sowohl bei der DEA als auch bei der SFA die als am effizientesten ausge-

wiesenen Unternehmen einen Effizienzwert von 100 % erhalten missen. Dem
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steht nicht entgegen, dass die rechnerische Erreichbarkeit eines Effizienzwerts
von 100 % in der SFA aufgrund des methodenimmanenten Abzugs der Stérterm-
komponente selbst fir den effizientesten Netzbetreiber ausgeschlossen ist, weil
ein Wert von 100 % fur die relativ effizientesten Unternehmen auch auf andere
Weise - etwa durch Zuschlage oder Anhebung des Niveaus - festgesetzt werden
kann (EnVR 43/22, aaO Rn. 69 f. - Effizienzvergleich II).

bb) 8§ 9 ARegV sieht indes die Anwendung des § 12 ARegV bei der Be-
stimmung des Produktivitatsfaktors nicht vor (vgl. BGHZ 228, 286 Rn. 117 - Ge-
nereller sektoraler Produktivitatsfaktor I). Die Anlage 3 zu 8 12 ARegV gilt daher
nicht fir die Bestimmung des Produktivitatsfaktors. Es fehlt auch - ebenso wie
bei der Bestabrechnung (BGHZ 228, 286 Rn. 117 ff. - Genereller sektoraler Pro-
duktivitatsfaktor 1) - an einer vergleichbaren Interessenlage, die eine entspre-
chende Anwendung erfordern wiirde oder rechtfertigen konnte.

(1) Eine vergleichbare Interessenlage ergibt sich nicht schon daraus,
dass die Bundesnetzagentur bei der Berechnung des Malmquist-Indexes diesel-
ben Methoden wie beim Effizienzvergleich anwendet, auf die Daten der bisheri-
gen Effizienzvergleiche zurickgreift und dabei ahnliche datenbezogene und me-
thodische Unsicherheiten bestehen wie beim Effizienzvergleich (vgl. BGHZ 228,
286 Rn. 119 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1).

(2)  Wahrend es bei der Ermittlung der Effizienzwerte nach § 12 ARegV
darum geht, den Abstand eines konkreten Unternehmens von der gegenwartigen
Effizienzgrenze der Netzwirtschaft, die durch die (relativ) effizientesten Netzbe-
treiber gebildet wird, zu bestimmen, ist fir 8 9 ARegV zu ermitteln, ob und inwie-
fern sich die Produktivitdt der gesamten Branche abweichend von der Gesamt-
wirtschaft entwickelt (vgl. BGHZ 228, 286 Rn. 120 - Genereller sektoraler Pro-
duktivitatsfaktor I). Die (zusatzliche) Vorgabe in Nr. 2 Satz 2 der Anlage 3 zu § 12

ARegV gilt allein fur die Festlegung der individuellen Effizienzwerte der einzelnen
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Netzbetreiber. Sie soll angesichts des Umstands, dass dafur nach der Anreizre-
gulierungsverordnung eine doppelte Bestabrechnung vorzunehmen ist (vgl.
EnVR 43/22, aaO Rn. 24), so dass einige Netzbetreiber ihre Effizienzwerte aus
der DEA und andere aus der SFA erhalten, sicherstellen, dass gleichwohl alle als
effizient ermittelten Netzbetreiber einen Effizienzwert von 100 % erhalten. Das ist
indes angesichts des methodenimmanenten Abzugs der Stértermkomponente
selbst fur den effizientesten Netzbetreiber bei der SFA ausgeschlossen. Die ge-
nannte Vorgabe dient daher dem Schutz der Netzbetreiber, deren Effizienzwert
anhand der SFA bestimmt wird, und der Sicherung der Vergleichbarkeit zwischen
den Netzbetreibern beim statischen Effizienzvergleich gemalR 88§ 12 bis 14
ARegV. Ein entsprechendes Bedurfnis besteht beim Produktivitatsfaktor nicht,
weil sich aus ihm keine konkreten Effizienzvorgaben fir die einzelnen Netzbe-
treiber ergeben, sondern die generelle Produktivitatsentwicklung ermittelt werden
soll. Der Senat hat vor diesem Hintergrund entgegen der Ansicht der Rechtsbe-
schwerde nicht die SFA fur rechtswidrig erklart. Er hat lediglich aufgrund der zu-
satzlichen Vorgabe in Nr. 2 Satz 2 der Anlage 3 zu 8§ 12 ARegV bei der Festset-
zung der individuellen Effizienzwerte eine Anpassung fur erforderlich gehalten.
Diese bedarf nach dem Sinn und Zweck des § 9 ARegV keiner Ubertragung auf

die Malmquist-Methode in der Ausgestaltung der Bundesnetzagentur.

(3) Auch dem Umstand, dass der Bundesgerichtshof den von der Bun-
desnetzagentur fur die dritte Regulierungsperiode Gas vorgenommenen Effizi-
enzvergleich fur mit 8§ 21a Abs. 5 Satz 1 EnWG nicht in Einklang stehend erachtet
hat, weil das dort von der Bundesnetzagentur gewéhlte Modell insgesamt den
objektiven strukturellen Unterschieden der Versorgungsaufgaben der am Ver-
gleich beteiligten Netzbetreiber nicht hinreichend Rechnung tragt (Beschlisse
vom 26. September 2023 - EnVR 43/22, WM 2023, 2286 Rn. 43 ff. - Effizienzver-
gleich Il sowie die Parallelverfahren EnVR 37/21, juris Rn. 20 ff. und EnVR 44/22,
juris Rn. 44 ff.), kommt fur den Produktivitatsfaktor Strom keine Bedeutung zu.
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Es ist weder vorgetragen noch ersichtlich, dass vergleichbare objektive struktu-
relle Unterschiede bei den Elektrizitatsnetzbetreibern bestehen und auch dort zur
Rechtswidrigkeit des durchgefihrten Effizienzvergleichs fihren (kénnten). Erst
recht ist nicht ersichtlich, dass eine etwaige - bisher noch nicht erfolgte - Ande-
rung der individuellen Effizienzwerte der Betreiber von Gasverteilernetzen Aus-
wirkungen auf den nach der Malmquist-Methode ermittelten Produktivitatsfaktor

Strom haben kdnnte.

0) Aus dem Ausgefuhrten ergibt sich schliel3lich, dass das Beschwer-
degericht das rechtliche Gehdr der Betroffenen nicht verletzt hat.

9. Entgegen der Ansicht der Betroffenen steht das Unionsrecht dem
der Bundesnetzagentur eingeraumten Beurteilungsspielraum und Regulierungs-
ermessen nicht entgegen. Eine Vorlage an den Unionsgerichtshof ist nicht ver-
anlasst. Da der Unionsgerichtshof § 9 Abs. 3 ARegV flr unionsrechtswidrig er-
klart hat, kann diese Vorschrift keine Mal3stabe vorgeben, nach denen die Ent-
scheidung der Bundesnetzagentur gemafR Art. 37 Abs. 16 und 17 der Richtlinie
2009/72/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 tber
gemeinsame Vorschriften fur den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung
der Richtlinie 2003/54/EG (nachfolgend: EItRL 2009 oder Elektrizitatsrichtlinie
2009; nunmehr Art. 60 Abs. 7 und Abs. 8 EItRL 2019) zu kontrollieren wére. Dass
der Prifungsmal3stab des Senats gegen den sich aus Art. 37 Abs. 1, 6, 8 und 10
EItRL 2009 [Art. 58 und Art. 59 EItRL 2019 in Verbindung mit den dort genannten
Verordnungen] ergebenden Rechtsrahmen verstof3t, zeigt die Betroffene nicht
auf und ist auch nicht ersichtlich (BGH, RdE 2022, 119 Rn. 48 bis 50 - Genereller

sektoraler Produktivitatsfaktor I).

a) Die unionsrechtlichen Regelungen beschranken sich auf wenige
Zielvorgaben. Die von der Regulierungsbehérde festzulegenden Tarife und Me-

thoden sind so zu gestalten, dass die notwendigen Investitionen in die Netze so
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vorgenommen werden konnen, dass die Lebensfahigkeit der Netze gewahrleistet
ist (Art. 37 Abs. 6 Buchst. a Satz 2 EItRL 2009, Art. 59 Abs. 7 Buchst. a Halb-
satz 2 EItRL 2019; BGH, Beschluss vom 28. Juni 2022 - EnVR 16/20, juris
Rn. 21 aE). Dabei stellt die Regulierungsbehoérde sicher, dass fir die Fernlei-
tungs- und Verteilernetzbetreiber angemessene Anreize geschaffen werden, so-
wohl kurzfristig als auch langfristig die Effizienz zu steigern, die Marktintegration
und die Versorgungssicherheit zu fordern und entsprechende Forschungsarbei-
ten zu unterstitzen (Art. 37 Abs. 8 EItRL 2009; vgl. Art. 58 Buchst. f EItRL 2019).
Dem Wortlaut von Art. 37 Abs. 6 Buchst. a EItRL 2009 ("gestalten”) kann insoweit
entnommen werden, dass das Unionsrecht die Festsetzung der Tarife oder Me-
thoden als Gestaltungsaufgabe ansieht. Dabei ist es Sache des innerstaatlichen
Rechts der einzelnen Mitgliedstaaten, die zustandigen Gerichte zu bestimmen
und die Verfahrensmodalitaten fur solche Verfahren zu regeln, die den Schutz
der dem Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte gewéhrleisten
(EuGH, Urteil vom 16. Juli 2020 - C-771/18, juris Rn. 62 - Kommission/Ungarn).
Nach diesen Grundsatzen kommen die Mal3stédbe zur Anwendung, die die Ge-
richte nach 88 81 ff. ENWG zu beachten haben (BGH, Beschluss vom 5. Juli 2022
- EnVR 77/20, RdE 2022, 527 Rn. 37 - REGENT), hier mithin der vom Senat fur

die Abschatzung des Produktivitatsfaktors entwickelte Prifungsmalistab.

b) Vor diesem Hintergrund zeigt die Betroffene nicht auf und ist es
auch nicht ersichtlich, dass der der Bundesnetzagentur bei der Abschétzung ei-
nes Einzelelements eingeraumte Beurteilungsspielraum gegen den von der
Richtlinie vorgegebenen Rahmen verstol3t oder die Bundesnetzagentur den sich
aus der Richtlinie oder der Charta der Grundrechte ergebenden Verfahrensan-

forderungen nicht nachgekommen ware.

II. Die Beschwerdeentscheidung kann hiernach keinen Bestand ha-
ben, soweit sie den Einwanden der Betroffenen stattgibt. Sie erweist sich auch
nicht gemaf § 88 Abs. 5, 8§ 85 EnWG in Verbindung mit 8 144 Abs. 4 VwGO
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sowie 8§ 561 ZPO insoweit jedenfalls im Ergebnis als richtig, als die Festlegung
aufzuheben und die Bundesnetzagentur zur Neubescheidung zu verpflichten
ware (vgl. auch BVerwG, Urteil vom 24. November 2022 - 5 C 9/21, BVerwGE
177, 154 Rn. 7). Denn die von der Betroffenen mit ihrer Beschwerde Uber die
oben unter Il behandelten Einwande hinaus geltend gemachten und vom Be-
schwerdegericht nicht vollstandig erledigten weiteren Einwande gegen die ange-
fochtene Festlegung filhren ebenfalls nicht zu ihrer Rechtswidrigkeit (nachfol-
gend unter 1 und 2). Der Senat kann gemal} 8§ 88 Abs. 5, 8 85 EnWG in Verbin-
dung mit § 144 Abs. 3 Nr. 1 VwWGO (zur Anwendung verwaltungsgerichtlicher
Grundsatze vgl. BGH, Beschluss vom 18. Februar 2003 - KVR 24/01, BGHZ 154,
21 [juris Rn. 18] - Verbundnetz II; Kalwa/Gdge in Elspas/Gralimann/Rasbach,
EnWG, 2. Aufl., 8 85 Rn. 5; Johanns/Roesen in Sacker, Berliner Kommentar zum
Energierecht, 4. Aufl., 8 85 EnWG Rn. 1; van Rossum in BeckOK EnWG, Stand
1. September 2023, § 85 Rn. 5; Laubenstein/Bourazeri in Bourwieg/Heller-
mann/Hermes, EnWG, 4. Aufl., 8 85 Rn. 2) abschlie3end entscheiden und die
Beschwerde gegen die angefochtene Festlegung zurtickweisen (nachfolgend un-
ter 3).

1. Der Einwand, die Bundesnetzagentur habe die Verfahrensbeteilig-
ten nicht ausreichend zum festgelegten Produktivitatsfaktor angehort, greift nicht
durch.

a) Gemal § 67 Abs. 1 EnWG hat die Bundesnetzagentur den Betei-
ligten vor einer abschlieRenden Sachentscheidung Gelegenheit zur Stellung-
nahme zu geben. Das setzt voraus, dass die Beteiligten sich zu allen entschei-
dungserheblichen Tatsachen &uf3ern und damit Verfahren und Ergebnis beein-
flussen koénnen. Daflr muss ihnen die beabsichtigte Entscheidung so konkret
umschrieben werden, dass sie erkennen kénnen, zu welchen Fragen eine AuRe-
rung zweckmaRig ist (Burmeister in Bourwieg/Hellermann/Hermes, EnWG,
4. Aufl.,, 8 67 Rn. 3; Turiaux in Kment, EnNWG, 2. Aufl.,, 8 67 Rn. 4; Wende in
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Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl.,, 8 67 EnWG Rn. 3, 5f1,;
Theobald/Werk in Theobald/Kihling, Energierecht, Stand: Juni 2023, § 67 EnNWG
Rn. 10). Allerdings mussen nicht alle erdenklichen rechtlichen Erwagungen mit-
geteilt werden, insbesondere dann nicht, wenn sie sich aufdrdngen und die Be-
teiligten ohnehin mit ihnen rechnen missen (Wende in Sacker, aaO, Rn. 6;
Elspas/Heinichen in Elspas/Gramann/Rasbach, EnWG, 2. Aufl., § 67 Rn. 3).

b) Nach diesen Mal3gaben sind die Beteiligten zur Ableitung des fest-
gelegten Produktivitatsfaktors ausreichend angehdrt worden.

aa) Die Bundesnetzagentur hat den betroffenen Marktteilnehmern ge-
mafl 8 67 EnWG bei der Konsultation vom 19. Oktober bis 9. November 2018
und erneut bei der Nachkonsultation vom 15. bis 26. November 2018 (Festlegung
S. 2 und 6) Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Dabei enthielt der Be-
schlussentwurf, der Grundlage fur die Konsultation war, die unter Anwendung der
Malmquist-Methode und der Toérngvist-Methode ermittelten Werte von 1,36 %
und 1,83 % (Konsultationsentwurf S. 9). Ferner hat die Bundesnetzagentur da-
rauf hingewiesen, sie beabsichtige, sich am unteren Rand der durch diese Werte
eroffneten und als plausibel erachteten Bandbreite zu orientieren. Es stelle sich
ferner wegen des Unterschieds zum Produktivitatsfaktor Gas die Frage, ob ge-
gebenenfalls spezifische zusatzliche Aspekte des Elektrizitatsversorgungsnetz-

betriebs zu berilicksichtigen seien (Konsultationsentwurf S. 46).

bb) Diese Information reichte nach den obigen Grundsétzen aus. Den
Marktteilnehmern wurden die konkreten Werte und die Kriterien fur die Ableitung
des Produktivitatsfaktors mitgeteilt. Angesichts des Unterschieds zum deutlich
niedrigeren Produktivitatsfaktor Gas musste sich die Frage eines zuséatzlichen
Sicherheitsabschlags formlich aufdrangen. Die Bundesnetzagentur hat denn

auch - ohne dass es fir die vorliegende Entscheidung darauf ankdme - unwider-
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sprochen geltend gemacht, dass zahlreiche Beteiligte zur Frage eines Sicher-
heitsabschlags Stellung genommen hatten. Die Betroffene zeigt im Ubrigen kei-
nen erheblichen Vortrag auf, den sie anlasslich einer solchen Nach-Nachkonsul-

tation gehalten hatte.

2. Schliel3lich hat die Bundesnetzagentur das methodische Vorgehen

beim Sicherheitsabschlag auch ausreichend begrindet.

a) Zur Ableitung des Produktivitatsfaktors hat die Bundesnetzagentur
in der angegriffenen Festlegung ausgefihrt (Festlegung S. 64), Tornqvist-Index
und Malmquist-Index stellten international anerkannte und grundsatzlich gleich-
wertig geeignete wissenschaftliche Methoden zur Ermittlung des Produktivitats-
faktors dar. Die unterschiedlichen Ergebnisse von 1,35 % (Malmquist-Index) und
1,82 % (Torngvist-Index) konnten sowohl durch die Methodik als auch im We-
sentlichen durch die Datengrundlage und die unterschiedlichen Stitzintervalle
begriindet werden. Das sich ergebende Wertespektrum werde in der ausgewie-
senen Bandbreite von 1,35 % bis 1,82 % als noch plausibel erachtet. Jedoch
seien beiden Methoden Gesichtspunkte immanent, auf Grund derer sich derzeit
kein eindeutiger Vorteil fir die Anwendung einer der beiden genannten Methoden
ergebe. Die Beschlusskammer sehe es daher unter Beriicksichtigung der wirt-
schaftlichen Bedeutung des Produktivitatsfaktors sowie des Umstands, dass es
sich um die erstmalige Festlegung im Elektrizitatsversorgungsbereich handle, zur
Sicherstellung eines validen, aber auch erreichbaren und Ubertreffbaren Werts
als angemessen an, sich sicherheitshalber am unteren Rand der genannten
Bandbreite zu orientieren. Auf diese Weise werde den gegebenenfalls bestehen-
den Restunsicherheiten gesondert Rechnung getragen. Im Hinblick darauf, dass
demnach der maf3gebliche Wert von 1,35 % deutlich von dem fir die Gasversor-
gungsnetze festgelegten Produktivitatsfaktor von 0,49 % abweiche, halte es die
Beschlusskammer flr angemessen, den erstmals festzulegenden Produktivitats-

faktor Strom analog anderer Regulierungsentscheidungen mit einem Abschlag
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von einem Dirittel des rechnerisch-methodischen Werts zu versehen, um keine

unbeabsichtigten Briche zwischen den beiden Sektoren zu verursachen.

b) Das ist nicht zu beanstanden und stellt nach den angefuhrten Mal3-
gaben (siehe oben Rn. 38) eine ausreichende und nachvollziehbare Begrindung
dafur dar, auf welche Weise der auf 0,90 % festgelegte Wert abgeleitet worden
ist. Da es einem lediglich zugunsten der Netzbetreiber vorgenommenen Sicher-
heitsabschlag immanent ist, dass er auf einer Abschatzung beruht, ist die dafur
gegebene knappe Begriindung ausreichend. Dies gilt umso mehr, als die Bun-
desnetzagentur zugunsten der Netzbetreiber in zweifacher Hinsicht Sicherheits-
abschlage vorgenommen hat, indem sie zunachst in Bezug auf die Ergebnisse
der angewandten Methoden eine "Best-of"-Auswahl zugunsten des niedrigeren
Werts getroffen und diesen Wert sodann erneut um ein Drittel reduziert hat. An-
gesichts dieser erheblichen Abschlage relativieren sich auch die von den Netz-
betreibern geltend gemachten Einwande gegen den Torngvist-Index. Selbst
wenn es bei Anwendung des Torngvist-Index - wie nicht - zu "Verzerrungen" zu
Lasten der Netzbetreiber gekommen ware, bestehen vor diesem Hintergrund
keine Anhaltspunkte daflrr, dass der festgelegte Wert nicht mit den Vorgaben des
8 9 Abs. 3 ARegV im Einklang stiinde. Es ist nicht dargelegt oder ersichtlich, dass
die durch die Netzentgeltabsenkungen im Laufe des Jahres 2006 behauptete
Verzerrung bei der Deflationierung nach der Térngvist-Methode zu einem Pro-
duktivitatsfaktor fihren konnte, der unter 1,35 % - und schon gar nicht unter
0,90 % - lage. Sogar bei Zugrundelegung des vom Beschwerdegericht fur vor-
zugswurdig gehaltenen Stutzintervalls 2007 bis 2017 ergibt sich bei einer Mittel-
wertbetrachtung der nach der Malmquist- und Toérngvist-Methode ermittelten
Werte von 0,53 % und 1,35 % ein Uber dem festgelegten Wert von 0,90 % lie-
gender Wert von 0,94 %. Das erhellt, dass die von den betroffenen Netzbetrei-
bern beanstandeten "Verzerrungen" jedenfalls durch die zu ihren Gunsten vor-

genommenen Sicherheitsabschlage ausgeglichen werden.
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C) Ohne Erfolg rigt die Betroffene, sie habe vorgetragen, es hatte sich
aufdrangen mussen, wie in den ersten beiden Regulierungsperioden einen Si-
cherheitsabschlag von 50 % vorzunehmen. Der Vortrag ist nicht geeignet, einen
Begrindungsmangel aufzuzeigen. Die Bundesnetzagentur hatte keine Veranlas-
sung, die Hohe des Sicherheitsabschlags an der vom Verordnungsgeber der An-
reizregulierungsverordnung selbst getroffenen Festlegung des Produktivitatsfak-
tors fur die ersten beiden Regulierungsperioden auszurichten, da diese auf einer
vollstandig anderen Sachverhaltsgrundlage erfolgt ist. Im 2. Referenzbericht An-
reizregulierung vom 26. Januar 2006 hatte die Bundesnetzagentur als Zwischen-
stand ihrer Uberlegungen und als Grundlage fiir Stellungnahmen der betroffenen
Wirtschaftskreise eine erste Berechnung unter Heranziehung vorhandener Daten
fur 1977 bis 1997, unter anderem aus der Fachserie 18, Reihe 1.3 und der Ge-
nesis Datenbank des Statistischen Bundesamts, fir den Energiesektor vorge-
nommen und einen Produktivitatsfaktor von 2,54 % ermittelt (2. Referenzbericht,
S. 5, 25 ff., 31). In ihrem nach Auswertung der Stellungnahmen erstellten Bericht
nach 8 112a EnWG zur Einfihrung der Anreizregulierung nach 8 21a EnWG, der
der Anreizregulierungsverordnung zugrunde gelegen hat (vgl. BGH, Beschluss
vom 31. Januar 2012 - EnVR 16/10, RdE 2012, 203 Rn. 28) hat sie indes nicht
diesen Wert, sondern die Festlegung eines Produktivitatsfaktors von 1,5 % bis
2 % vorgeschlagen (Bericht, S. 14 f.) und zur Begrindung ausgefiuhrt, der Wert
erscheine vor dem Hintergrund internationaler Erfahrungen als angemessen.
Dies zeigten Festlegungen zwischen 1,5 % und 2 % in den Niederlanden, Nor-
wegen und Osterreich. Der Verordnungsgeber hat demgegeniiber einen Sicher-
heitsabschlag auf 1,25 % vorgenommen. Die Bundesnetzagentur hatte nach der
auf der Grundlage von ihr bei den Netzbetreibern erhobenen Daten durchgefuhr-
ten (vollstdndig) anderen Berechnung des Produktivitatsfaktors 2018 im vorlie-

genden Verfahren keine Veranlassung, auf das Vorgehen bei der Festsetzung
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des Produktivitatsfaktors durch den Verordnungsgeber im Jahr 2007 zuriickzu-
greifen, zumal insoweit unklar ist, ob der Verordnungsgeber von den ermittelten

2,54 % oder den vorgeschlagenen 1,5 % bis 2 % ausgegangen ist.

3. Einer Entscheidung des Senats gemal § 88 Abs. 5, 8 85 EnWG in
Verbindung mit 8 144 Abs. 3 Nr. 1 VwGO steht schlief3lich nicht entgegen, dass
sich das Beschwerdegericht - nach seiner Rechtsansicht folgerichtig - nicht mit
dem von der Betroffenen gestellten Antrag auf Einsicht in die das Jahr 2006 be-
treffenden Akten des Verfahrens zur Festlegung vom 31. Januar 2018 (nachfol-
gend: Plausibilisierungsakten) befasst hat. Denn das Beschwerdegericht hatte
die Verwaltungsvorgange zum bestandskraftig abgeschlossenen Verfahren zur
Datenerhebung (Festlegung vom 31. Januar 2018) nicht gemanR § 82 Abs. 1, Abs.

3 Satz 1 EnWG beiziehen mussen.

a) Entgegen der Ansicht der Betroffenen hat das Beschwerdegericht
bei seiner Beurteilung nicht unter Versto3 gegen den Untersuchungsgrundsatz
des 8 82 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 EnWG weitere Sachverhaltsermittlungen in Gestalt
der Beiziehung der Verwaltungsvorgange zum bestandskréftig abgeschlossenen
Verfahren zur Datenerhebung und der Aufklarung zur Datenqualitat unterlassen.
Es hat sich mit dem von der Betroffenen gestellten Antrag auf Beiziehung und
Verwertung der Plausibilisierungsakten und dem weiteren Vortrag zur Datenqua-
litat 2006 vielmehr nicht befasst, weil dies aus seiner mal3geblichen Sicht nicht

erforderlich war.

b) Der von der Betroffenen gehaltene Vortrag ist nicht geeignet, die
Verpflichtung zu weiteren Ermittlungen zu begriinden. Das kann der Senat auf
der Grundlage des Vortrags der Betroffenen nach den dafir geltenden Grund-
satzen (vgl. BVerwG, Urteile 16. Mai 2007 - 6 C 23/06, BVerwGE 129, 42 [juris
Rn. 22]; Eichberger in Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Stand Marz 2023,
§ 144 VwGO Rn. 67 bis 71; Neumann/Korbmacher in Sodan/Ziekow, VwGO,
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5. Aufl.,, 8§ 144 Rn. 40 f.) selbst beurteilen; einer Zurtckverweisung bedarf es

nicht, weil weitere Tatsachenfeststellungen nicht erforderlich sind.

aa) Nach standiger Rechtsprechung des Senats bedeutet die Verpflich-
tung des zur Rechtskontrolle der Entscheidung der Regulierungsbehoérde beru-
fenen Gerichts zu Uberprifen, ob die Regulierungsbehorde bei ihrer Entschei-
dung von einer zutreffenden Tatsachengrundlage ausgegangen ist, keine Ver-
pflichtung zur vollstandigen Nachprifung der Validitat der Datengrundlagen einer
gewéhlten Methode. Die Regulierungsbehérde hat vielmehr gerade deshalb eine
Methodenwahl zu treffen, weil es regelmafdig bei der Erfassung 6konomischer
Gegebenheiten und Zusammenhéange nicht die eine richtige und in jeder Hinsicht
zuverlassige Methode gibt (BGHZ 228, 286 Rn. 19 - Genereller sektoraler Pro-
duktivitatsfaktor I). Die Validitat der Datengrundlagen gehért deshalb zu den Um-
standen, die die Regulierungsbehdrde unter Berlicksichtigung des Standes der
wissenschaftlichen Erkenntnis zu prifen und zu bewerten und zu anderen Ge-
sichtspunkten wie der Datenverfigbarkeit, dem erforderlichen Ermittlungsauf-
wand sowie rechtlichen Vorgaben etwa zur Fehlertoleranz in Beziehung zu set-
zen hat. Ob die Daten von der Regulierungsbehdrde zuverlassig ermittelt worden
sind, braucht das Beschwerdegericht im Regelfall nicht nachzuprifen. Das hat
nur dann zu geschehen, wenn der Vortrag der Beteiligten oder der Sachverhalt
als solcher bei sorgfaltiger Uberlegung der sich aufdrangenden Mdglichkeiten
dazu Anlass gibt (BGH, Beschluss vom 11. November 2008 - KVR 60/07, BGHZ
178, 285 Rn. 32 mwN - E.ON/Stadtwerke Eschwege).

bb)  Vor diesem Hintergrund zeigt die Betroffene keine Anhaltspunkte
dafur auf, dass grundlegende Fehler oder erhebliche Verzerrungen der Daten-
grundlage vorliegen und sich dies aus den Plausibilisierungsakten ergeben
konnte (vgl. auch zur Festlegung des Produktivitatsfaktors Gas BGHZ 228, 286
Rn. 68 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; BGH, RdE 2022, 119 Rn. 37
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bis 40 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1l; Beschluss vom 9. Mai 2023
- EnVR 16/20, juris Rn. 37 bis 45).

(1) Gemal der Festlegung zur Datenabfrage zur Ermittlung des Pro-
duktivitatsfaktors fur Betreiber von Elektrizitdtsversorgungsnetzen (BK4-17-094)
hat die Bundesnetzagentur bei 860 Netzbetreibern jeweils fur die Jahre 2006 bis
2016 insgesamt 22 Einzeldaten aus der Gewinn- und Verlustrechnung, 37 Ein-
zeldaten zum Bestand des Sachanlagevermdgens und 86 Strukturdaten abge-
fragt (Festlegung S. 14 bis 18). Die jeweils 145 Einzeldaten enthaltenden Da-
tensatze, insgesamt mithin tiber 120.000 Einzeldaten, wurden in dem in der Fest-
legung beschriebenen Verfahren auf ihre Plausibilitat hin Gberprift (Festlegung

S. 18, 19). 850 der 860 Datensatze wurden als plausibel eingestuft.

(2) Die Betroffene macht geltend, die Bundesnetzagentur habe selbst
vorgetragen, dass zunachst nahezu alle Datenséatze als auffallig eingestuft wor-
den seien, weil sie keine oder unvollstandige Datenlieferungen und auffallige
Werte enthalten hatten. Unstreitig sei, dass die Angaben der Netzbetreiber ins-
besondere zum Jahr 2006 selbst nach mehrfacher Aktualisierung nicht in sich
stimmig gewesen seien. Die Betroffene hat finf bei der Datenerhebung an die
Bundesnetzagentur gerichtete Schreiben von Netzbetreibern aus dem Zeitraum
Mai bis August 2018, eine noch vor der Datenerhebung und Plausibilisierung er-
folgte Stellungnahme des Bundesverbandes der Energie- und Wasserwirtschaft
e.V. (nachfolgend: BDEW) sowie eine nach Abschluss der Datenerhebung im
Konsultationsverfahren der hier angegriffenen Festlegung eingereichte Stellung-
nahme der B. GmbH (nachfol-
gend: B. ) vorgelegt. Daraus ergibt sich im Einzelnen Fol-

gendes:
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(a) Die Betroffene hat einen per E-Mail gefuhrten Schriftverkehr (An-
lage Bf 17) zwischen einem Netzbetreiber und der Bundesnetzagentur sowie wei-
tere vier Schreiben von Netzbetreibern im Zusammenhang mit der Datenuber-
mittlung vorgelegt (Anlagen Bf 18 bis Bf 21), auf die sie in der Rechtsbeschwerde
Bezug nimmt. Aus der Anlage Bf 17 ergibt sich, dass dem dortigen Netzbetreiber
ein Einzelwert fur 2006 (vermiedene Netzentgelte) nicht mehr vorlag, aber nach
zwei Nachfragen der Bundesnetzagentur auf der Grundlage interner Aufzeich-
nungen im August 2018 bis auf zwei Stellen hinter dem Komma rekonstruiert
werden konnte. Aus dem Schreiben eines Netzbetreibers vom 30. Mai 2018 (An-
lage Bf 18) lasst sich entnehmen, dass drei Einzelwerte fir 2006 (vermiedene
Netzentgelte, enthommene Jahresarbeit, zeitgleiche Jahreshdchstlast) unter
Heranziehung der Werte fir 2007 und 2008 geschétzt wurden sowie ein aufzu-
teilender Wert (Aufteilung der Verlustenergie auf die verschiedenen Spannungs-
und Umspannebenen) unter Heranziehung der dem Bescheid der Landesregu-
lierungsbehdorde fir die Erlosobergrenze von 2014 bis 2018 zugrundeliegenden
maximalen Grenzwerte schatzweise aufgeteilt wurde. Im Schreiben eines Netz-
betreibers vom 31. Mai 2018 (Anlage Bf 19) wird zur Interpretation der Ubermit-
telten Daten darauf hingewiesen, dass der Netzbetrieb bis zum 1. Juli 2007 durch
die E KG durchgefuhrt worden sei. Sodann sei das Netz an die zu diesem Datum
gegrundete E GmbH verpachtet worden. Erst ab Griindung der E GmbH sei die
Aufstellung eines Tatigkeitsabschlusses erfolgt. Aus diesem Grund seien flr
2006 und 2007 teilweise sachgerechte Annahmen und Schliisselungen erfolgt.
Zur Datenqualitat wird ausgefthrt, es gebe bei einigen Daten, gerade die Jahre
2006 bis 2008 betreffend, Probleme hinsichtlich der Quellenverfiigbarkeit, so
dass die Qualitat der Daten im Zeitverlauf nicht immer als gleichwertig anzusehen
sei. Teilweise hatten Datenpunkte auf Basis anderer Jahre interpoliert oder auf
Basis verfligbarer Informationen geschatzt werden mussen. In einem Schreiben

eines weiteren Netzbetreibers vom 30. Mai 2018 (Anlage Bf 20) wird ausgefuhrt,
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die Netzgesellschaft sei zum 1. Juli 2007 gegrindet worden. Analog zum Vorge-
hen beim Produktivitatsfaktor Gas seien deshalb fur die Jahre 2006 und 2007
qualifizierte Schatzungen vorgenommen worden; gleiches gelte fur weitere nicht
mehr vorgehaltene Einzeldaten. Insgesamt bestiinden Bedenken hinsichtlich der
Verwendbarkeit der Ubermittelten Datensatze fir ein belastbares und sachge-
rechtes Ergebnis. Es sei auch zu befiirchten, dass eine Vielzahl von Daten auf
unterschiedliche Weise ermittelt worden sei und eine Vergleichbarkeit daher
fehle. Im Schreiben vom 31. Mai 2018 (Anlage Bf 21) fuhrt ein weiterer Netzbe-
treiber aus, alle Daten seien in bestmdglicher Qualitéat zusammengestellt worden.
Sie seien entweder direkt ermittelt oder unmittelbar abgeleitet worden. Wie be-
reits in der Stellungnahme des BDEW vom 12. Januar 2018 angemerkt worden
sei, gebe es bei einigen Daten, gerade aus den friihen Jahre 2006 und 2007,
Probleme hinsichtlich der Quellenverfligbarkeit, so dass hier teils abweichende

Vorgehensweisen hatten gewahlt werden missen.

(b) In der Stellungnahme des BDEW zur Datenerhebung vom 12. Ja-
nuar 2018 wird vorgetragen, fir 2006 sei mit einer deutlich eingeschrankten Ver-
fugbarkeit und Qualitat der Daten zu rechnen. Dies sei bei der Erhebung, Plausi-
bilisierung und Verwendung der Daten zu berlcksichtigen. Wenn sich die Ein-
schatzung bestatige, dass die Daten 2006 von vielen Netzbetreibern nicht oder
nur in einer unzureichenden Qualitat bereitgestellt werden kénnten, solle auf die

Erhebung und Verwendung der Daten verzichtet werden.

(©) In der Stellungnahme des B. vom 15. No-
vember 2018 zum Konsultationsentwurf (Anlage Bf 23) werden zahlreiche auch
sodann von den Netzbetreibern vorgebrachte Einwadnde geltend gemacht, wie
etwa grundlegende Bedenken im Hinblick auf die Methodik und die fehlende Be-
reinigung der Daten um Sondereffekte (etwa Mehrerldsabschdpfung, strukturelle
Briiche wie Veranderungen der Versorgungsstruktur oder Anderungen der An-
reizregulierungsverordnung). Hinsichtlich der Datenerhebung wird ausgefthrt
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(Stellungnahme S. 5), im Zuge der operativen Beratung von rund 100 Netzbetrei-
bern (Strom und Gas) seien umfassende Einblicke gewonnen worden, die bei der
Ausfullung der Erhebungsbdgen entstanden seien. Es habe erhebliche Diskre-
panzen in der Datenverfugbarkeit, der Ausfillung und sodann der Plausibilisie-
rung der Erhebungsbdgen gegeben. Im Zuge der Erhebung hatten Abschatzun-
gen vorgenommen werden mussen. Auch in der Erfassung seien erhebliche Ab-
weichungen zwischen Unternehmen aufgetreten. Dies sei umso deutlicher, je
weiter das Betrachtungsjahr zuriickliege. Insbesondere 2006 und 2007 seien
haufig Abschatzungen vorgenommen worden, da in diesen Jahren erstmalig Té-
tigkeitsabschlisse erstellt worden seien. Auch bei der Plausibilisierung sei es zu
"kritikwlrdigem Vorgehen bzw. MalRBhahmen" der Bundesnetzagentur gekom-
men. Hervorzuheben sei die teilweise fehlerhafte Plausibilisierung durch Verglei-
che und fehlerhafte Interpretationen der Informationen aus den Kostenprifungen,
den Monitoring-Berichten und dem Bundesanzeiger. Zum Teil seien Abweichun-
gen identifiziert worden, die auf fehlerhafte Bearbeitung seitens der Bundesnetz-
agentur zuruickzufihren gewesen seien. Dazu zahlten etwa fehlerhafte Auswei-
sung der Umsatzzahlen (Ansatz der Umsatzerldse des Gesamtunternehmens
anstelle der Tatigkeiten), fehlerhafte Bereinigung von EEG- und KWKG-Erldsen,
fehlerhafte Saldierung und Ausweisung von vorgelagerten Netzkosten und Bau-
kostenzuschiissen sowie Netzanschlusskostenbeitrdgen und die Fehlinterpreta-
tion verschiedener Geschéaftsmodelle. Es verwundere daher nicht, wenn die Zeit-
reihen zum Teil deutliche Springe enthielten. Dies fuhre insbesondere in den
Jahren 2006 und 2007 zu "Zweifeln hinsichtlich der Belastbarkeit der erfassten
und weiterverwendeten Daten". Zusammenfassend wird ausgefihrt (Stellung-
nahme S. 10), allein anhand der Datenqualitat sei zu erwarten gewesen, dass
das Jahr 2006 nach kritischer Priifung den Datenanforderungen der Bundesnetz-

agentur nicht entsprochen hatte und die Jahre 2007 bis 2010 als Ausreil3er hatten



144

145

146

147

- 86 -

bereinigt werden missen. Die Erfahrungen bei der Ausfillung der Erfassungsbo-
gen "deuteten darauf hin", dass die Plausibilisierung der Bundesnetzagentur

"z. T. sehr robust (grob)" gewesen sei.

(3) Es trifft zunachst nicht zu, dass zwischen den Parteien unstreitig ist,
die Angaben der Netzbetreiber seien selbst nach mehrfacher Aktualisierung noch
immer nicht in sich stimmig gewesen. Die Betroffene gibt den Vortrag der Bun-
desnetzagentur aus der Beschwerdeerwiderung unzutreffend wieder. Im Gegen-
teil hat die Bundesnetzagentur, wie auch in der Festlegung dargelegt, eine um-
fassende Plausibilisierung vorgenommen, wobei - nach teilweise mehrfachen
Nachfragen - schlief3lich 850 von 860 Datensatzen als plausibel und vollstandig
eingestuft werden konnten (Festlegung S. 19). So ergibt sich auch aus dem vor-
gelegten Schriftverkehr mit einem Netzbetreiber (Anlage Bf 17), dass die Bun-
desnetzagentur durch mehrfache Nachfragen wegen eines Einzelwerts fur die

Vollstandigkeit des Datensatzes gesorgt hat.

(4)  Aus der Stellungnahme des BDEW ergibt sich nichts daflir, dass
die Plausibilisierungsakten Anhaltspunkte fur grundlegende Fehler oder erhebli-
che Verzerrungen der Datengrundlage enthalten kdonnten, denn in dieser Stel-
lungnahme wird lediglich schon vor Beginn der Datenerhebung die Besorgnis
geadullert, die Daten kdnnten moglicherweise nicht oder nicht in ausreichender

Qualitat bereitgestellt werden.

(5)  Solche Anhaltspunkte ergeben sich ferner weder aus den weiteren

vier vorgelegten Schreiben noch aus der Stellungnahme des B.

(@) Den vier Schreiben der Netzbetreiber (Anlage Bf 18 bis 21) lasst
sich lediglich entnehmen, dass in Bezug auf bestimmte Einzeldaten Schatzungen

vorgenommen werden mussten, wobei das Bemuhen erkennbar ist, sachgerecht
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zu schatzen und zu schlusseln. Aus der Stellungnahme des B.

(Anlage Bf 23) ergibt sich, dass einige Unternehmen tber samtliche
Daten verfligten, wahrend andere sie teilweise schatzen mussten. Allein der Um-
stand, dass in einigen - nicht allen - Fallen sachgerechte Schéatzungen und
Schlusselungen stattgefunden haben, begriindet indes weder einen Anhalts-
punkt fir grundlegende Fehler noch fur erhebliche Verzerrungen der Daten-
grundlage. Dass eine Datengrundlage, bei der einige Einzeldaten sachgerecht
geschatzt werden, dem Stand der Wissenschaft widerspricht, macht die Be-
troffene schon nicht geltend und ist auch nicht ersichtlich. Auch Anhaltspunkte
fur grundlegende Verzerrungen ergeben sich daraus nicht. Verzerrungen im Hin-
blick auf die Datengrundlage als Ganzes kénnen lediglich dann auftreten, wenn
Werte systematisch unter- oder Giberschéatzt werden. Dafur ist aber nichts darge-

tan.

(b)  Soweit die Stellungnahme Zweifel an der Art und Weise der durch-
gefuhrten Plausibilisierung aufert, ist schon nicht dargelegt, dass die gertgten
und - laut der Stellungnahme - bei der Plausibilisierung zutage getretenen Fehler
nicht anschliel3end korrigiert worden sind. Im Gegenteil spricht der Umstand,
dass Abweichungen identifiziert und damit bereinigt werden konnten, fir eine
sachgerecht durchgefiihrte Plausibilisierung und eine sachgerechte Reaktion da-
rauf. Hinzu tritt, dass sich der Stellungnahme auch keinerlei Quantifizierung der
behaupteten Mangel entnehmen lasst. Weder wird angegeben, wie viele Strom-
netzbetreiber das B. beraten hat, noch, welche fehlerhaf-
ten Daten in welchem Umfang Eingang in die Erhebungsbdgen gefunden hétten
oder in welchem Umfang die gertgten Abweichungen vorgekommen seien. Dass
Einzeldatensatze moglicherweise Fehler enthalten, kann die Belastbarkeit der
Datengrundlage angesichts ihrer Breite nicht in Frage stellen (vgl. BGH, Be-
schluss vom 21. Januar 2014 - EnVR 12/12, RdE 2014, 276 Rn. 71, 85 - Stadt-

werke Konstanz GmbH).
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C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 Satz 2 EnWG,; die Festset-
zung des Gegenstandswerts folgt aus 8 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GKG und 8§ 3
ZPO.

Kirchhoff Roloff Picker

Holzinger Kochendorfer

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 16.03.2022 - VI-3 Kart 147/19 [V] -



