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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung vom
10. November 2020 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die
Richter Prof. Dr. Kirchhoff und Dr. Schoppmeyer sowie die Richterinnen
Dr. Picker und Dr. Linder

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur wird der Be-
schluss des 3. Kartellsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf
vom 10. Juli 2019 aufgehoben.

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

Die Betroffene tragt die Kosten der Rechtsmittelverfahren ein-

schlielich der notwendigen Auslagen der Bundesnetzagentur.

Der Gegenstandswert fur das Rechtsbeschwerdeverfahren wird auf
250.000 € festgesetzt.



Grinde:

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

Vor der Entscheidung holte die Bundesnetzagentur zur Ermittlung des ge-
nerellen sektoralen Produktivitatsfaktors ein Gutachten ein, das die Anwendung
zweier unterschiedlicher Methoden empfahl. Auf Grundlage dieses Gutachtens
und nach Erhebung von Daten bei den Netzbetreibern aus der Gewinn- und Ver-
lustrechnung, zum Sachanlagevermdgen und zum Personalaufwand fur die
Jahre 2006 bis 2016 ermittelte die Bundesnetzagentur mithilfe eines Térnqvist-
Indexes, der die Produktivitdt von Unternehmen als Verhaltnis zwischen Ausbrin-
gungsmengen (Output) und den hierfir benétigten Produktionsfaktoren (Input)
auf der Grundlage von Daten aus der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung ab-
bildet, einen generellen sektoralen Produktivitatsfaktor von 0,49 %. Auf der
Grundlage eines weiteren, als Malmquist-Methode bezeichneten Verfahrens, bei
dem die Anderungen statischer Effizienzwerte von Unternehmen fur unterschied-
liche Perioden verglichen werden, ermittelte die Bundesnetzagentur auf der
Grundlage der Daten der fur die ersten drei Regulierungsperioden durchgefihr-
ten Effizienzvergleiche einen generellen sektoralen Produktivitdtsfaktor von
0,92 %. Da die Bundesnetzagentur keine der beiden Methoden als tberlegen
ansah, setzte sie zugunsten der Netzbetreiber den niedrigeren Wert fest.

Die Betroffene, die ein Gasversorgungsnetz betreibt, hat - wie zahlreiche

weitere Netzbetreiber - die Festlegung mit der Beschwerde angegriffen.

Das sachverstandig beratene Beschwerdegericht hat den Beschluss der

Bundesnetzagentur aufgehoben und die Bundesnetzagentur zur Neubeschei-



dung verpflichtet. Dagegen wendet sich die Bundesnetzagentur mit der vom Be-
schwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde, mit der sie die Zurickwei-

sung der Beschwerde der Betroffenen begehrt.
B. Die zulassige Rechtsbeschwerde ist begrindet.

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

sektoralen Produktivitatsfaktors rechtsfehlerhaft ermittelt habe.

Allerdings sei die von der Bundesnetzagentur zur Ermittlung der gesamt-
wirtschaftlichen Produktivitatsentwicklung mithilfe des Tornqvist-Index ange-
wandte Residualbetrachtung mit 8 9 Abs. 1 und 3 Satz 1 ARegV vereinbar. Die
Bundesnetzagentur habe fehlerfrei den gesamtwirtschaftlichen Produktivitatsfort-
schritt und die Anderung der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreise durch den
vom Statistischen Bundesamt ermittelten Verbraucherpreisgesamtindex abgebil-
det. 8 9 Abs. 1 ARegV verlange keine getrennte Ermittlung von vier Einzelwerten
zum gesamtwirtschaftlichen und netzwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritt so-
wie zur gesamtwirtschaftlichen und netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwick-
lung. Der Verordnungsgeber gehe vielmehr davon aus, dass die Inflationsrate die
Differenz zwischen der Inputpreis- und der Produktivitatsentwicklung in der Ge-

samtwirtschaft ausdricke.

Die Bundesnetzagentur habe den Index der durchschnittlichen Netzent-
gelte rechtmaRig als Deflator der Umsatzerlése zur Ermittlung preisbereinigter
Ausbringungsmengen ausgewahlt. Die Bestimmung des (als Xgen bezeichneten)
generellen sektoralen Produktivitatsfaktors sei jedoch rechtswidrig, weil der von
der Bundesnetzagentur ermittelte Wert nicht robust gegeniber Veranderungen
des betrachteten historischen Zeitraums (Stitzintervalls) sei. Die Einschatzung

der Bundesnetzagentur, der der Ermittlung des Produktivitatsfaktors bei Anwen-
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dung des Tornqgvist-Indexes zugrunde liegende Zeitraum von 2006 bis 2016 ge-
wahrleiste zuverlassige Ergebnisse, beruhe auf einem Ermittlungs- und Ermes-
sensdefizit. Die Bundesnetzagentur habe fehlerhaft die Ursachen der starken
Schwankungen der sich fir verschiedene, von ihr in Betracht gezogene kirzere
Stutzintervalle ergebenden sektoralen Produktivitatsfaktoren nicht untersucht.
Fir die Einbeziehung des Jahres 2006 in die Betrachtung fehle es an einer hin-
reichenden Begriindung, da die Bundesnetzagentur dieses Jahr wegen einer un-
zuverlassigen Datenbasis zunachst nicht beriicksichtigt habe. Die Bundesnetz-
agentur habe sich aul3erdem zu wenig mit den Auswirkungen des Jahres 2006
als erstem Jahr der Entgeltregulierung und dem in diesem Jahr durch die Ver-
schiebung von Investitionen durch Netzbetreiber in das Basisjahr aufgetretenen
Sondereffekt (Basisjahreffekt) auseinandergesetzt. Sie habe schlief3lich nicht
ausreichend begrtindet, weshalb sie bei (spater erfolgten) der Festlegung des
generellen sektoralen Produktivitatsfaktors fur den Strombereich die Plausibili-

sierung abweichend vom Gasbereich vorgenommen habe.

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

der Berechnung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors maf3geblich.

Ferner sei die Ermittlung des Produktivitatsfaktors anhand des Tornqvist-
Indexes deshalb zu beanstanden, weil die Bundesnetzagentur einen jahrlich ak-
tualisierten Zins fur das Fremdkapital herangezogen habe. Obwohl § 9 ARegV
keine ausdriickliche Beschrankung auf kalkulatorische Werte vorsehe, ful3e die
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Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors als Bestandteil der Re-
gulierungsformel auf den einschlagigen Vorgaben der Anreizregulierungsverord-
nung und der Netzentgeltverordnungen. Daher bestiinden zwar keine Bedenken,
dass die Bundesnetzagentur fur die Entwicklung des Inputfaktors "Zinsen und
ahnliche Aufwendungen" die in 8 7 Abs. 7 GasNEV aufgefuhrten Zinsreihen her-
angezogen habe. Fehlerhaft sei es aber, dass sie einen jahrlichen Durchschnitt
dieser Zinsreihen anstatt eines auf mehrere Kalenderjahre bezogenen Durch-

schnitts (rollierenden Mittelwerts) gebildet habe.

Bei der Berechnung des Malmquist-Indexes, den die Bundesnetzagentur
zur Plausibilisierung des durch den Torngvist-Index ermittelten Werts herange-
zogen habe, habe sie es ermessensfehlerhaft unterlassen, entsprechend § 12
Abs. 3 und 4a ARegV eine Bestabrechnung vorzunehmen. Das Prinzip der Best-
abrechnung sei auf die Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfak-
tors anzuwenden, um den berechtigten Interessen der Netzbetreiber an einer

rechtssicheren und nachvollziehbaren Berechnung des Faktors zu entsprechen.

Il. Diese Bewertung halt den Angriffen der Rechtsbeschwerde der

Bundesnetzagentur nicht stand.

1. Nach § 21a Abs. 2 Satz 1 EnWG werden in der Anreizregulierung
fur eine Regulierungsperiode unter Bericksichtigung von Effizienzvorgaben
Obergrenzen fur die Hohe der Netzzugangsentgelte oder die Gesamterlése aus
Netzzugangsentgelten vorgegeben. Nach 8§ 21a Abs. 4 Satz 7 EnWG missen
die Vorgaben fir die Entwicklung oder Festlegung der Obergrenze den Ausgleich
der allgemeinen Geldentwertung unter Beriicksichtigung eines generellen sekto-
ralen Produktivitatsfaktors vorsehen. Durch Rechtsverordnung kdénnen dazu
nach § 21a Abs. 6 Satz 2 Nr. 5 EnWG Regelungen zum Verfahren bei der Be-
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ricksichtigung der Inflationsrate unter Einbeziehung der Besonderheiten der Ein-
standspreisentwicklung und des Produktivitatsfortschritts in der Netzwirtschaft

getroffen werden.

2. Auch unter Bericksichtigung der dazu in der Anreizregulierungs-
verordnung getroffenen Regelungen ist die Festlegung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors inhaltlich nicht vollstandig rechtlich determiniert.

a) Der gesetzlichen Vorgabe entsprechend ist der generelle sektorale
Produktivitatsfaktor nach der Regulierungsformel in Anlage 1 zu § 7 ARegV ein
Korrekturfaktor fur den durch das Statistische Bundesamt verdffentlichten Ver-
braucherpreisgesamtindex. Durch ihn soll gewahrleistet werden, dass bei der Be-
stimmung der Erlésobergrenzen berlcksichtigt wird, ob und gegebenenfalls in
welchem Mal3e sich die Produktivitat der Netzbetreiber abweichend von der Ge-
samtwirtschaft entwickelt (vgl. Verordnung der Bundesregierung zum Erlass und
zur Anderung von Rechtsvorschriften auf dem Gebiet der Energieregulierung,
BR-Drucks. 417/07, S. 48).

b) Nach 8§ 9 Abs. 1 ARegV wird der generelle sektorale Produktivitats-
faktor aus der Abweichung des netzwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritts vom
gesamtwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritt und der gesamtwirtschaftlichen
Einstandspreisentwicklung von der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwick-
lung ermittelt. Der Verordnungsgeber hat den generellen sektoralen Produktivi-
tatsfaktor fur Gas- und Stromnetzbetreiber in § 9 Abs. 2 ARegV fir die erste Re-
gulierungsperiode auf 1,25 % und fur die zweite Regulierungsperiode auf 1,5 %
jahrlich festgelegt. Seit der dritten Regulierungsperiode ist es nach 8 9 Abs. 3
Satz 1 ARegV Aufgabe der Bundesnetzagentur, jeweils vor Beginn einer Regu-
lierungsperiode fiir diese Periode den Produktivitatsfaktor nach Mafl3gabe von
Methoden, die dem Stand der Wissenschaft entsprechen, zu ermitteln. Dabei
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muss sie nach 8§ 9 Abs. 3 Satz 2 ARegV Daten von Netzbetreibern aus dem ge-
samten Bundesgebiet flr einen Zeitraum von mindestens vier Jahren einbezie-
hen. Sie kann ferner, wie sie es fur die dritte Regulierungsperiode getan hat,
gemall 89 Abs. 3 Satz4 ARegV fir die Strom- und Gasversorgungsnetze

jeweils einen eigenen Wert bestimmen.

C) Bereits aus dem Verweis auf Methoden, die dem Stand der Wis-
senschaft entsprechen, der Vorgabe eines blolen Mindestzeitraums fir die ein-
zubeziehenden Daten und der Erméchtigung, aber nicht Verpflichtung, zwischen
Strom- und Gasversorgungsnetzen zu differenzieren, ergibt sich, dass der Ver-
ordnungsgeber, wie nach § 21a EnWG zuldssig, der Bundesnetzagentur grund-
satzlich die Entscheidung Uberlassen hat, mit welchen 6konometrischen Metho-
den sie die Grundlagen fur die Festlegung des generellen sektoralen Produktivi-
tatsfaktors ermittelt (vgl. BR-Drucks. 417/07, S. 48 f.; Entwurf der Fraktionen der
CDU/CSU und FDP eines Zweiten Gesetzes zur Neuregelung energiewirt-
schaftsrechtlicher Vorschriften, BT-Drucks. 17/7632, S. 5).

Der Produktivitatsfaktor ist eine regulatorische GroRRe, die nach ihrem
prognostischen Charakter und nach den fur die Prognose zur Verfigung stehen-
den statistischen und sonstigen empirischen Grundlagen nicht gemessen und
somit nicht exakt bestimmt, sondern nur abgeschéatzt werden kann. Fur eine sol-
che Abschatzung kommen typischerweise - und so auch hier - mehrere 6kono-
metrische Methoden in Betracht, die unterschiedliche Datengrundlagen verwen-
den und die insbesondere in Abhangigkeit von der Verfligbarkeit, Genauigkeit
und Verlasslichkeit der vorhandenen oder von der Regulierungsbehdrde zu er-
hebenden Daten zu unterschiedlichen Ergebnissen fuhren kénnen. Gibt das Ge-
setz die Methode nicht vor, ist die von der Regulierungsbehérde festzusetzende
GrofR3e insoweit im Ausgangspunkt nicht rechtlich determiniert. Der gerichtlichen

Kontrolle unterliegen demgemal in erster Linie die Kriterien, an denen sich die
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Regulierungsbehoérde bei der Auswahl und der Anwendung einer bestimmten
Methode orientiert.

Die Verpflichtung des zur Rechtskontrolle der Entscheidung der Regulie-
rungsbehoérde berufenen Gerichts zu Uberprifen, ob die Regulierungsbehérde
beiihrer Entscheidung von einer zutreffenden Tatsachengrundlage ausgegangen
ist, bedeutet deshalb keine Verpflichtung zur vollstdndigen Nachprifung der
Validitat der Datengrundlagen einer gewahlten Methode. Die Regulierungsbe-
horde hat vielmehr gerade deshalb eine Methodenwahl zu treffen, weil es regel-
mafig bei der Erfassung 6konomischer Gegebenheiten und Zusammenhange
nicht die eine richtige und in jeder Hinsicht zuverlassige Methode gibt (vgl. zur
Ermittlung der Marktrisikopramie bei der Festlegung des Eigenkapitalzinssatzes:
BGH, Beschluss vom 3. Marz 2020 - EnVR 26/18, ZNER 2020, 234 Rn. 33
- Eigenkapitalzinssatz IIl). Die Validitat der Datengrundlagen gehort deshalb zu
den Umstanden, die die Regulierungsbehdrde unter Berticksichtigung des Stan-
des der wissenschaftlichen Erkenntnis zu prufen und zu bewerten und zu ande-
ren Gesichtspunkten wie der Datenverfuigbarkeit, dem erforderlichen Ermittlungs-
aufwand sowie gegebenenfalls rechtlichen Vorgaben etwa zur Fehlertoleranz in
Beziehung zu setzen hat.

Die Bundesnetzagentur ist demgemal weder an ein bestimmtes wissen-
schaftlich anerkanntes Modell noch an bestimmte Methoden zur Ermittlung und
Bemessung der im Rahmen des gewdahlten Modells heranzuziehenden Parame-
ter gebunden. Sie hat im Rahmen der ihr eingeraumten Befugnisse in eigener
Wairdigung zu entscheiden, welche Kiriterien heranzuziehen und in welcher
Weise diese anzuwenden und zu anderen Kriterien ins Verhaltnis zu setzen sind,
wobei sie sich dabei gegebenenfalls sachverstandiger Hilfe bedienen kann (vgl.
BGH, Beschluss vom 9. Juli 2019 - EnVR 52/18, RdE 2019, 456 Rn. 37 - Eigen-
kapitalzinssatz Il), was sie vor Erlass der angegriffenen Festlegung auch getan
hat. Kommen aus sachverstandiger Sicht mehrere Methoden in Betracht, hat die
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Bundesnetzagentur eine Auswahl zu treffen, die den Vorgaben des § 9 Abs. 1
und Abs. 3 ARegV gerecht wird, Abweichungen zwischen der Entwicklung der
netzwirtschaftlichen und der gesamtwirtschaftlichen Produktivitat und Einstands-
preisentwicklung abzuschatzen und bei der Bestimmung der Erlésobergrenze zu

berucksichtigen.

d) Sie muss hierzu zuné&chst ermitteln, welche wissenschatftlich aner-
kannten Verfahren grundsatzlich in Betracht kommen und deren jeweilige Vor-
und Nachteile gegeneinander abwéagen. Vor der Entscheidung fir eine be-
stimmte Methode muss sie jedoch nicht stets zuerst alle mdglicherweise geeig-
neten, in der Wissenschatft diskutierten Verfahren und Modelle umfassend aufar-
beiten und in allen Einzelheiten auf ihre Anwendbarkeit, die konkrete Modellier-
barkeit, die Verlasslichkeit und die Robustheit danach zu gewinnender Ergeb-
nisse uberpriufen. Ein solches Erfordernis ergibt sich weder aus 8§89
Abs. 3 ARegV noch aus der verwaltungs- oder verfassungsgerichtlichen Recht-

sprechung zu vergleichbaren Rechtsfragen.

Angesichts des erheblichen Aufwands, der regelméaRig mit der Entwick-
lung eines konkreten Modells zur Erfassung eines komplexen, regulatorisch re-
levanten Sachverhalts, der Erhebung und Aufbereitung der hierfur erforderlichen
Daten sowie der Anwendung des Modells und der Uberpriifung der hierbei ge-
wonnenen Ergebnisse verbunden ist, ist es regelmalig nicht méglich, die Ent-
scheidung fur einen bestimmten Ansatz erst dann zu treffen, wenn samtliche
theoretisch mdglichen Alternativen vollstandig "durchgespielt” worden sind. Dies
scheidet vielmehr im Allgemeinen auch deswegen aus, weil jede Methode mit
eigenen Unsicherheiten belastet ist, die sich auf das Ergebnis auswirken kénnen,
ohne dass sich die Auswirkung verlasslich quantifizieren oder auch nur abschat-

zen lielRe.
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Wahlt die Regulierungsbehdrde mit schliissigen Erwagungen einen be-
stimmten, dem Stand der Wissenschaft entsprechenden Ansatz, hangt es daher
von den Umstanden des Einzelfalles ab, ob und gegebenenfalls in welchem Um-
fang sie entweder vor dieser Entscheidung oder bei deren Umsetzung verpflichtet
ist, Alternativen zu prufen oder sich um eine zusatzliche Absicherung des gefun-
denen Ergebnisses zu bemihen. Insbesondere kommt es darauf an, ob sich bei
der Verfolgung des gewdahlten Ansatzes Anhaltspunkte daftir ergeben, dass und
gegebenenfalls in welcher Beziehung und in welchem Umfang die grundsatzlich
getroffene Methodenentscheidung oder die Weichenstellung bei einem Einzel-
punkt der Untersuchung einer erneuten Uberprufung bedarf, um ein verlassliches

und aussagekraftiges Ergebnis zu gewinnen.

Der MalR3stab hierfur ergibt sich unbeschadet der Verpflichtung der Bun-
desnetzagentur, Methoden anzuwenden, die dem Stand der Wissenschatft ent-
sprechen, nicht allein aus dem Stand der wissenschaftlichen Erkenntnis. Viel-
mehr ist zu berlcksichtigen, dass die Regulierungsbehdérde der Regulierungsent-
scheidung nicht ausweichen darf. Sie darf dies - jedenfalls grundsatzlich - auch
dann nicht tun, wenn sich nach den Mal3stdben guter wissenschaftlicher Praxis
zu einer bestimmten tatsachlichen Frage verlassliche Erkenntnisse nicht oder nur
mit einem zu dem zu erwartenden Erkenntniszuwachs auf3er Verhdltnis stehen-
den Aufwand erreichen lassen. Vielmehr ist - im Regulierungsrecht nicht anders
als bei der Beurteilung von Tatfragen auf anderen Rechtsgebieten - rechtlich zu
bestimmen, in welchem Umfang niemals vollstdndig zu vermeidende tatsachliche
Unsicherheiten bei der Prognosegrundlage hinzunehmen sind und wie sie sich

auswirken.

e) Bei der Ausfillung von Beurteilungsspielraumen oder der Aus-
Ubung eines ihr eingeraumten (Regulierungs-)Ermessens ist die Bundesnetz-
agentur, sofern sich nicht im Einzelfall aus dem Gesetz etwas anderes ergibt,
nicht verpflichtet, im Zweifel die den Netzbetreibern glunstigere Entscheidung zu
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treffen. Eine uneingeschrankte Messung ihrer Entscheidungen an den Mal3sta-
ben, die fur Eingriffe in Freiheitsrechte gelten, die zur Abwehr von Gefahren fur
die offentliche Sicherheit und Ordnung getroffen werden, wirde die Aufgabe ver-
fehlen, die regulatorische Entscheidung so zu treffen, insbesondere die Erlos-
obergrenze so festzulegen und die in ihre Festlegung einflieBenden Werte so zu
bemessen, dass die Netznutzungsentgelte auf der Grundlage der Kosten einer
effizienten Leistungserbringung unter Einschluss einer angemessenen, wettbe-
werbsfahigen und risikoangepassten Verzinsung des eingesetzten Kapitals be-
stimmt werden. Eine zu geringe Erldsobergrenze ist dabei ebenso zu vermeiden
wie eine zu hohe (vgl. BGH, Beschluss vom 11. Februar 2020 - EnVR 122/18,
RdE 2020, 419 Rn. 21 - Anpassung der Erldsobergrenze). Die Regulierung der
Netznutzungsentgelte tragt dem Umstand Rechnung, dass sich den Kosten einer
effizienten Leistungserbringung entsprechende Entgelte nicht im Wettbewerb
herausbilden kdnnen, weil die Netzbetreiber regelmallig eine Monopolposition
innehaben. Sie mussen deshalb die - den Mal3stdben des Gesetzes entspre-
chende - Regulierung ihrer Entgelte insgesamt hinnehmen und nicht nur inso-
weit, als im Einzelfall festgestellt werden kann, dass ein bestimmtes Entgelt in
einer hypothetischen Wettbewerbssituation nicht erzielbar wére. Hierflr spricht
nicht zuletzt der von § 1 Abs. 1 EnWG bestimmte Zweck des Energiewirtschafts-
gesetzes. Das Ziel einer moglichst sicheren, preisgunstigen, verbraucherfreund-
lichen, effizienten und umweltvertraglichen leitungsgebundenen Versorgung der
Allgemeinheit mit Elektrizitdt und Gas, die zunehmend auf erneuerbaren Ener-

gien beruht, gilt auch fur die Regulierung der Netznutzungsentgelte.

Hiervon abzuweichen besteht auch dann kein Anlass, wenn - wie bei dem
generellen sektoralen Produktivitéatsfaktor - eine in die Bestimmung der Erl6s-
obergrenze einflieRende GrolRe in Rede steht, die als Korrekturfaktor einer ande-

ren (volkswirtschaftlichen) Grél3e einen positiven oder einen negativen Wert an-
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nehmen und sich dadurch sowohl erléssenkend als auch erléserhéhend auswir-
ken kann. Eine solche im Einzelfall unterschiedliche Wirkrichtung der Bestim-
mung der regulatorischen GroR3e andert nichts daran, dass die Bestimmung Tell

der regulatorischen Aufgabe ist, wettbewerbsanaloge Entgelte zu ermitteln.

f) Die Uberprufung der Ausfillung eines Entscheidungsspielraums
durch die Regulierungsbehérde unterliegt daher grundsétzlich keinen unter-
schiedlichen Mafl3staben in Abhangigkeit davon, ob sie zugunsten oder zulasten
der Netzbetreiber von einer anderen, rechtlich ebenfalls méglichen Ausfullung
dieses Spielraums abweicht. Demgemal sind Auswahlentscheidungen der Bun-
desnetzagentur, die sie bei der Bestimmung des generellen sektoralen Produkti-
vitatsfaktors, der Wahl einer zu seiner Ermittlung geeigneten Methode und deren
Modellierung und Anwendung im Einzelnen zu treffen hat, nur eingeschrankt ge-
richtlich Gberprufbar, ndmlich nur - insoweit aber vollstandig - darauf hin, ob die
materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Grenzen eingehalten worden

sind, die die Bundesnetzagentur zu beachten hatte.

Eine von der Bundesnetzagentur bei der Wahl der Methode oder der An-
wendung der gewdahlten Methode getroffene Auswahlentscheidung kann von
Rechts wegen nur dann beanstandet werden, wenn sich feststellen lasst, dass
der gewéhlte methodische Ansatz von vornherein ungeeignet ist, die Funktion zu
erfillen, die ihm nach dem durch die Entscheidung der Regulierungsbehdrde
auszufiullenden gesetzlichen Rahmen zukommt, oder wenn ein anderes metho-
disches Vorgehen unter Berucksichtigung aller mafl3geblichen Umstande so deut-
lich tberlegen ist, dass die getroffene Auswahlentscheidung nicht mehr als mit
den gesetzlichen Vorgaben vereinbar angesehen werden kann (vgl. BGH,
ZNER 2020, 234 Rn. 33 - Eigenkapitalzinssatz 1ll mwN). Dieser eingeschrankte
Prufungsmalistab folgt aus den Grenzen der rechtlichen Determinierung und

Determinierbarkeit der Aufklarung und Bewertung komplexer 6konomischer Zu-
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sammenhénge im Allgemeinen und der regulatorischen Aufgaben im Besonde-
ren und ist deshalb sowohl mit Art. 19 Abs. 4 GG als auch mit dem Anspruch auf
Gewaéhrung effektiven Rechtsschutzes vereinbar (vgl. BGH, ZNER 2020, 234
Rn. 36 - Eigenkapitalzinssatz IlI).

3. Nach diesen Mal3staben hélt die Beurteilung des Beschwerdege-
richts, der von der Bundesnetzagentur anhand eines Tornqvist-Indexes festge-
setzte generelle sektorale Produktivitatsfaktor in Hohe von 0,49 % sei nach
einem grundséatzlich rechtmalligen Verfahren bestimmt, im Ergebnis jedoch
rechtswidrig, weil das zugrunde liegende Stitzintervall (der fur die Prognose be-
trachtete Zeitraum der Jahre 2006 bis 2016) zu wenig robust sei, die Bundes-
netzagentur die Ursachen der Schwankungen im Vergleich zu anderen mégli-
chen Stitzintervallen nicht untersucht habe und das Jahr 2006 auf der gegebe-
nen Grundlage nicht hatte in die Betrachtung einbezogen werden diirfen, in ent-
scheidenden Punkten der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

a) Rechtsfehlerfrei hat das Beschwerdegericht den methodischen

Ausgangspunkt der angefochtenen Festlegung gebilligt.

aa) Die Bundesnetzagentur hat unter Bezugnahme auf den Stand der
wirtschaftswissenschaftlichen Diskussion den Malmquist-Index und den
Torngvist-Mengenindex als zwei schon in der Begrindung der Anreizregulie-
rungsverordnung genannte, methodisch anerkannte und von ihr n&her beschrie-
bene Anséatze identifiziert (Festlegung S. 7 bis 11). Sie hat das Ergebnis der Fest-
legung aus der unteren - von ihr noch als plausibel angesehenen - Bandbreite
der Ergebnisse der von ihr angewandten Térngvist- und Malmquist-Methoden

abgeleitet (Festlegung S. 7, 52).

bb) Das Beschwerdegericht hat dies zu Recht im Ausgangspunkt gebil-

ligt. Wie auch der Verordnungsgeber hervorhebt, zéhlen insbesondere Metho-
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den, die wie der Tornqvist-Index auf Indexzahlen beruhen, zu den wissenschaft-
lich anerkannten Methoden zur Ermittlung von Produktivitatsentwicklungen (vgl.
BR-Drucks. 417/07, S. 48f.; BT-Drucks. 17/7632, S.5; vgl. auch BGH, Be-
schluss vom 31. Januar 2012 - EnVR 16/10, RdE 2012, 203 Rn. 30 - Gemeinde-
werke Schutterwald). Das Beschwerdegericht hat dies rechtsfehlerfrei als durch
die Ausfuhrungen des von ihm beauftragten Sachverstandigen bestatigt gefun-

den.

b) Das Beschwerdegericht hat ebenfalls rechtsfehlerfrei das Vorgehen
der Bundesnetzagentur gebilligt, bei der Ermittlung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors auf die getrennte Ermittlung des gesamtwirtschaftlichen
Produktivitatsfortschritts und der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwick-
lung zu verzichten und stattdessen - der Empfehlung des von ihr eingeholten
Sachverstandigengutachtens folgend - im Wege einer Residualbetrachtung die
Entwicklung des Verbraucherpreisgesamtindexes heranzuziehen.

aa) Zur Begrindung hat die Bundesnetzagentur insoweit in der Festle-
gung ausgefiihrt, dass die Anderungsraten des Verbraucherpreisgesamtindexes
die Entwicklung der Outputpreise der Gesamtwirtschaft sachgerecht abbildeten.
In einer wettbewerblich organisierten Volkswirtschaft wie der der Bundesrepublik
Deutschland driicke die allgemeine Inflationsrate die Differenz zwischen der
Wachstumsrate der Inputpreise der Gesamtwirtschaft und der Rate des gesamt-
wirtschaftlichen Produktivitatsfortschritts aus. Diese Zusammenhange kénnten
genutzt werden, um die Anderung der gesamtwirtschaftlichen Inputpreise resi-
dual aus der Inflationsrate und dem allgemeinen Produktivitatsfortschritt (gemes-
sen als Anderung der totalen Faktorproduktivitat der Gesamtwirtschaft) abzulei-
ten. Durch Umformung der sich aus 8§ 9 Abs. 1 ARegV ergebenden Berech-
nungsformel sei es somit moglich, den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor
auf der Grundlage der netzwirtschaftlichen Faktoren sowie der Veranderungsra-
ten des Verbraucherpreisgesamtindexes zu ermitteln (Festlegung S. 16 f.).
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bb) Rechtsfehlerfrei hat das Beschwerdegericht angenommen, dass
Gesetz und Verordnung keine abweichende Ermittlungsmethode vorgeben. Zwar
besagt § 9 Abs. 1 ARegV, dass sich der generelle sektorale Produktivitatsfaktor
aus der Abweichung des netzwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritts vom ge-
samtwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritt und der gesamtwirtschaftlichen Ein-
standspreisentwicklung von der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung
ergibt. Dies bedeutet aber nicht, dass die Bundesnetzagentur zwingend zunéachst

diese vier Grof3en zu ermitteln hatte.

(1) Gesetz und Verordnung schreiben, wie ausgefuhrt (Rn. 17), keine
bestimmte Methode vor, die der Ermittlung des generellen sektoralen Produktivi-
tatsfaktors zugrunde zu legen ware, sondern Uberlassen der Regulierungsbe-
horde die Wahl einer sachgerechten Methode. Aus dem Umstand, dass in § 9
Abs. 1 ARegV vier EinzelgroRen genannt und eine Gleichstellung des in
8§ 8 ARegV in Bezug genommenen Verbraucherpreisgesamtindexes mit der Dif-
ferenz zwischen der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung und dem
gesamtwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritt nicht erwahnt wird, ergibt sich
keine methodische "Teilvorgabe" fur die Anwendung des Tornqvist-Indexes des
Inhalts, dass die gesamtwirtschaftlichen Werte als Einzelwerte ermittelt werden

und in die Berechnung einflieRen mussten.

(2) Dem Wortlaut der Vorschrift l1asst sich dies nicht enthehmen. An-
ders als andere Vorschriften der Anreizregulierungsverordnung enthalt er gerade
keine Terme oder Berechnungsformeln. Er bestimmt zwar, aus welchen Grol3en
der generelle sektorale Produktivitatsfaktor abgeleitet oder ermittelt wird, nicht

aber, wie die Werte, die diese GroRen annehmen, ihrerseits ermittelt werden.

(3) Die Begriundung zu § 9 ARegV zeigt dementsprechend, dass auch
der Verordnungsgeber davon ausgegangen ist, die allgemeine Inflationsrate

dricke in funktionsfahigen Wettbewerbsmarkten die Differenz zwischen der
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Wachstumsrate der Inputpreise und der Rate des generellen Produktivitats-
wachstums aus (BR-Drucks. 417/07, S. 48).

cc) Das Beschwerdegericht hat dementsprechend zu Recht die Ent-
scheidung der Bundesnetzagentur fir eine Residualbetrachtung an den Mal3sta-
ben gemessen, die fir die Uberpriifung der Ausfiillung eines Beurteilungsspiel-
raums gelten. Es hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass die Vorgehensweise
der Bundesnetzagentur weder dem Stand der Wissenschaft widerspricht, noch
aus anderen Grinden, insbesondere wegen einer greifbar tiberlegenen methodi-

schen Alternative, zu beanstanden ist.

(1) Das Beschwerdegericht hat - gestitzt auf die Ausfihrungen des
von ihm beauftragten Sachverstandigen - festgestellt, dass die Heranziehung
des Verbraucherpreisgesamtindexes dem Stand der Wissenschaft entspricht und
hinsichtlich seiner Zuverlassigkeit ein breiter wissenschaftlicher Konsens be-
steht. Es hat weiter festgestellt, dass die von der Betroffenen favorisierte Diffe-
renzmethode, die der gerichtliche Sachverstandige als "originell” und wissen-
schaftlich nicht anerkannt bezeichnet hat, zu einem unsicheren Ergebnis flhrt,
da es an einem anerkannten Einstandspreisindex fur die Gesamtwirtschaft fehilt,
dessen Ermittlung hochkomplex ist. Zieht man den Verbraucherpreisgesamtin-
dex zur Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors heran, be-
schrénkt sich die Unsicherheit auf die (weniger komplexe) Ermittlung der netz-

wirtschaftlichen GroRRen.

(2) Das Beschwerdegericht hat insoweit weder seine Verpflichtung
nach 8 82 Abs. 1 EnWG verletzt, den Sachverhalt von Amts wegen zu erfor-

schen, noch verfahrensfehlerhaft Vorbringen der Betroffenen tibergangen.
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(@) Der Umstand, dass sich bei Heranziehung des Differenzansatzes
ein fur die Netzbetreiber glnstigerer Wert des generellen sektoralen Produktivi-
tatsfaktors ergeben mag, ist, wie ausgefihrt (Rn. 25), rechtlich unerheblich und

belegt auch nicht die wissenschaftliche Uberlegenheit dieses Ansatzes.

(b)  Das Beschwerdegericht hat sich - wie schon die Bundesnetzagen-
tur in der Festlegung - mit dem Einwand auseinandergesetzt, die mit dem Ver-
braucherpreisgesamtindex abgebildete Beziehung zwischen Einstandspreisent-
wicklung und Produktivitatsfortschritt beruhe auf der nur theoretischen Annahme,
dass die Volkswirtschaft der Bundesrepublik Deutschland vollstandig wettbe-
werblich organisiert sei. Es ist diesem Einwand mit dem zutreffenden Argument
begegnet, dass die bestehenden natirlichen Monopole der Netzwirtschaft in der
grundsatzlich wettbewerblich organisierten Volkswirtschaft Deutschlands regu-
liert werden, um damit eine Situation zu erzeugen, als ob Wettbewerb bestiinde
und daher die Volkswirtschaft insgesamt als wettbewerblich organisiert angese-
hen werden kann. Es hat im Ubrigen unter Bezugnahme auf die Ausfiihrungen
des gerichtlichen Sachverstandigen festgestellt, dass die Giiltigkeit der Aquiva-
lenzbeziehung, nach der die allgemeine Inflationsrate die Differenz zwischen der
Wachstumsrate der Inputpreise und der Rate des generellen Produktivitats-
wachstums ausdrtickt (vgl. BT-Drucks. 17/7632, S. 4), nicht davon abhangig ist,
dass die Gesamtwirtschaft eine perfekt funktionierende Wettbewerbswirtschaft
ist. Vielmehr genugt es, wenn die Wettbewerbsintensitdt und die allokative
Ineffizienz in der Gesamtwirtschaft als Giber den Betrachtungszeitraum unveran-
dert angenommen werden durfen. Dass diese Annahme nach dem Stand der
wissenschaftlichen Erkenntnis nicht gemacht werden durfte, ist weder festgestellt

noch als vorgetragen aufgezeigt.

(c) Da es sich beim Differenzansatz nach den Feststellungen des Be-
schwerdegerichts schon nicht um ein wissenschaftlich gelaufiges Verfahren zum
Ausschluss von Verzerrungen bei der Ermittlung volkswirtschaftlicher Grél3en
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wie den vorliegenden handelt, musste ihn die Bundesnetzagentur weder zur
Plausibilisierung heranziehen, noch musste sie den wissenschaftlichen Nach-
weis fuhren, dass und warum dieser Ansatz dem von ihr gewahlten jedenfalls
nicht Uberlegen ist. Die Bundesnetzagentur hat den Stand der Wissenschaft bei
der Wahl der Methoden zur Ermittlung des Produktivitatsfaktors zugrunde zu le-
gen; zu seiner Fortentwicklung ist sie nicht verpflichtet (vgl. BVerwG, NVwZ 2007,
1054 Rn. 66; BVerwG, NVwZ, 2016, 1247 Rn. 24). Dementsprechend musste
auch das Beschwerdegericht nicht aufklaren, ob der Differenzansatz im Gegen-
satz zu der angewandten Berechnungsmethode gewéhrleiste, dass sich metho-
dische Fehler bei der Ermittlung der gesamtwirtschaftlichen und der netzwirt-
schaftlichen Komponenten aufheben. Im Ubrigen hat das Beschwerdegericht
aufgrund der Ausfuhrungen des gerichtlichen Sachverstandigen verfahrensfeh-
lerfrei angenommen, dass sich eine kompensatorische Wirkung von Fehlern
nicht feststellen lasst, zumal den GroR3en fir die Gesamt- und Netzwirtschaft
Daten aus unterschiedlichen Quellen zugrunde liegen und damit eine Vielzahl

maoglicher Fehlerquellen und eine Reihe von Beurteilungsspielraumen bestehen.

C) Von Rechts wegen nicht zu beanstanden ist es ferner, dass und in
welcher Weise die Bundesnetzagentur den Bruttoproduktionswert des Netzbe-
triebs als Outputfaktor im Rahmen des von ihr verwendeten Tdrnqvist-Indexes

zugrunde gelegt hat.

aa) Die Bundesnetzagentur hat den Bruttoproduktionswert aus der
Summe der Umsatzerldse, der Bestandsveranderungen und der aktivierten
Eigenleistungen errechnet. Sie hat die Umsatzerl6se unter Heranziehung eines
Netzentgeltindexes als Deflator um den Preis bereinigt, um so die bendtigte
Mengengrof3e zu erhalten. Die Betroffene zeigt im Rechtsbeschwerdeverfahren
nicht auf, dass dem Beschwerdegericht tatsachliche Anhaltspunkte vorlagen, aus

denen sich ergeben hatte, dass andere Faktoren wie zum Beispiel die durchge-
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leitete Gasmenge, der Gasverbrauch oder das Gasaufkommen dem preisberei-
nigten Bruttoproduktionswert zur Abbildung der Ausbringungsmengen greifbar

Uberlegen waren.

(1) Die Bundesnetzagentur hat die durchgeleitete Gasmenge auf ihre
Eignung als Outputfaktor untersucht und sie in der angefochtenen Festlegung als
ungeeignet angesehen (Festlegung S. 20). Das Beschwerdegericht hat dies
- rechtsfehlerfrei und insoweit auch von der Betroffenen nicht angegriffen - mit
der Begruindung nicht beanstandet, dass die durchgeleitete Gasmenge nur einen
Bestandteil der Ausbringungsmenge darstelle und die Outputverdnderung nicht
hinreichend widerspiegele; zudem kdnnten die erhobenen Werte infolge von
Konzessionstibergangen kunstlich erhéht sein und deshalb auch die tatsachlich

durchgeleitete Gasmenge unzutreffend abbilden.

(2) Inder Tatsacheninstanz gehaltener Vortrag, dass und inwiefern das
Gasaufkommen oder der Gasverbrauch, also nicht auf das Netz bezogene Fak-
toren, den Output der Gasnetzbetreiber besser abbilden kénnten als der Brutto-
produktionswert, ist gleichfalls nicht aufgezeigt. Anhaltspunkte dafir ergeben
sich auch nicht aus dem Gutachten des gerichtlichen Sachverstandigen, der zwar
eine hohe Volatilitat des Indexes der Netzentgelte aufgrund der sehr hohen Vola-
tilitat der Netzentgelte der Industriekunden erkannt hat, daraus aber nicht ge-
schlossen hat, dass andere Faktoren, etwa das Gasaufkommen oder der Gas-
verbrauch, als tUberlegen anzusehen wéren. Die Bundesnetzagentur war nicht
verpflichtet, ohne konkrete Anhaltspunkte andere Faktoren auf ihre Uberlegen-
heit gegenltber dem von ihr herangezogenen und nach den Feststellungen des
Beschwerdegerichts als Outputfaktor grundsatzlich geeigneten Bruttoprodukti-

onswert zu uUberprifen.
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bb) Zu Recht hat es das Beschwerdegericht nicht beanstandet, dass
die Bundesnetzagentur die Ein- und Ausspeiseentgelte der Fernleitungsnetzbe-
treiber bei der Berechnung der Ausbringungsmengen nicht bertcksichtigt hat,

obwohl diese einen hohen Anteil an den Umsatzerldsen ausmachen.

(1) Hierzu hat das Beschwerdegericht festgestellt, dass sich zum einen
diejenigen Netzentgelte der Fernleitungsnetzbetreiber, die fir im Inland ausge-
speiste Gasmengen anfallen, in den Verteilernetzentgelten niederschlagen,
deren Entwicklung der verwendete Index abbildet. Zum anderen ist nach den bei-
derseits unangegriffenen Feststellungen des Beschwerdegerichts ein Teil der In-
dustriekunden an das Fernleitungsnetz angeschlossen und entrichtet deshalb
Netzentgelte unmittelbar an die Fernleitungsnetzbetreiber, sodass auch dieser

Teil der Netzentgelte der Fernleitungsnetzbetreiber bericksichtigt wird.

Der Umstand, dass die Bundesnetzagentur die fur exportierte Gasmengen
anfallenden Netzentgelte der Fernleitungsnetzbetreiber (Transitentgelte) unbe-
ricksichtigt gelassen hat, rechtfertigt keine abweichende Bewertung. Das Be-
schwerdegericht hat nicht festgestellt, dass diese Entgelte relevante Auswirkun-

gen auf den von der Bundesnetzagentur verwendeten Index gehabt hatten.

(2)  Es bedurfte daher keiner weiteren Nachforschungen der Bundes-
netzagentur hierzu. Anlass dazu hatte nur bestanden, wenn konkrete Anhalts-
punkte daflr vorgelegen hatten, dass sich Ergebnisverzerrungen durch die Nicht-
bertcksichtigung eines erheblichen Anteils der Fernleitungsnetzentgelte ergeben
haben kdnnten. Solche konkreten Anhaltspunkte hat die Betroffene nicht vorge-
tragen. Sie ergeben sich auch nicht aus den Ausfihrungen des gerichtlichen
Sachverstandigen. Dieser empfiehlt zwar, die Berechnung des Indexes der Netz-
entgelte aufgrund hoher Volatilitat zu Gberprifen und sieht die Ein- und Ausspei-
seentgelte der Fernleitungsnetzbetreiber als einen Teilaspekt davon an. Er lasst
allerdings ausdrucklich offen, ob bei deren Berlicksichtigung die Schwankungen
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des Outputindexes geringer ausfielen. Demnach kann auch nicht davon ausge-
gangen werden, dass ein unter Bertcksichtigung dieser Entgelte gebildeter Index

dem von der Bundesnetzagentur verwendeten Index greifbar Uberlegen ware.

cc) Nicht zu beanstanden ist, dass die Bundesnetzagentur als Deflator
fur die Umsatzerlose die durchschnittichen Netzentgelte der Haushalts-, Ge-
werbe- und Industriekunden in den Jahren 2006 bis 2016 verwendet und dabei
konstante Verbrauchsanteile von 30, 15 und 55 % anstatt der tatsachlichen jahr-

lichen Anteile zugrunde gelegt hat.

(1) Die Bundesnetzagentur hat in der Festlegung zur Begriindung des
gewahlten konstanten Ansatzes ausgefuhrt, es komme aus ihrer Sicht lediglich
auf die Veranderungsraten und nicht jahresscharf auf die konkret angesetzten

durchschnittlichen Netzentgelte an (Festlegung S. 21).

(2) Dies st ein ausreichend begriindeter, sachlich méglicher und plau-
sibler Ansatz, wenn sich die jahrlichen Gewichte der Verbrauchergruppen, wie im
Streitfall, nicht stark veréandern. Darauf hat auch der gerichtliche Sachverstandige
hingewiesen, nach dessen Ausfiihrungen kleinere Anderungen der Gewichte in

der Regel kaum Auswirkungen auf den Wert eines Preisindexes haben.

(3) Die gegenteilige Auffassung kann nicht auf Berechnungen gestutzt
werden, nach denen eine jahresscharfe Gewichtung der Verbrauchsanteile zu
einem um etwa 0,45 Prozentpunkte geringeren Wert des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors fihrt. Ob und in welchem Umfang jahresscharf bestimmte
Verbrauchsanteile sich zugunsten oder zulasten der Netzbetreiber auswirken, ist
unerheblich und indiziert weder, dass nur eine jahresscharfe Gewichtung der Ver-
brauchsanteile dem Stand der Wissenschaft entsprache, noch dass ein solcher
Ansatz zur Preisbereinigung der Umsatzerldse deutlich besser geeignet wére als
der verwendete Index. Die Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitats-

faktors hat, wie ausgefuhrt (Rn. 25), im Interesse der Netzbetreiber soweit wie
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maoglich sicherzustellen, dass die generelle Entwicklung ihrer Produktivitat bei der
Festlegung der Erlésobergrenzen nicht Uberschatzt wird; sie hat aber gleicher-
mafden im Interesse der Netznutzer soweit wie mdglich sicherzustellen, dass der
Produktivitatszuwachs auch nicht unterschétzt wird und die Erlésobergrenzen
deshalb zu hoch angesetzt werden. Ein den Netzbetreibern ungtinstigerer Wert
infolge einer methodischen Auswahlentscheidung ist demgemaf als solcher
ebenso ohne Aussagekraft wie es umgekehrt ein den Netzbetreibern glinstigeres

rechnerisches Ergebnis einer anderen Auswahlentscheidung ist.

(4)  Gegen eine Uberlegenheit einer jahresscharfen Gewichtung der
Verbrauchsanteile spricht im Ubrigen, dass die weiteren von der Bundesnetz-
agentur zur Preisbereinigung eingesetzten Indizes und die vom Statistischen
Bundesamt verwendeten, zur Ermittlung der gesamtwirtschaftlichen Parameter
eingesetzten Indizes eine solche jahresscharfe Gewichtung ebenfalls nicht vor-

sehen.

d) Der rechtlichen Nachprifung halt es hingegen nicht stand, dass das
Beschwerdegericht die Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfak-
tors aus den Daten der Jahre 2006 bis 2016 beanstandet hat. Weder fehlt es an
einer hinreichenden Begrindung in der angefochtenen Festlegung fir die Einbe-
ziehung des Jahres 2006 in das gewahlte Stitzintervall, noch ergeben die Fest-
stellungen des Beschwerdegerichts, dass die Bundesnetzagentur mit der Ent-
scheidung fir den langsten, nach der Datenlage zur Verfiigung stehenden Be-
trachtungszeitraum von ihrem insoweit bestehenden Beurteilungsspielraum

rechtsfehlerhaft Gebrauch gemacht hat.

aa) Nach 89 Abs. 3 Satz2 ARegV hat die Bundesnetzagentur den
generellen sektoralen Produktivitdtsfaktor unter Einbeziehung der Daten von

Netzbetreibern fir einen Zeitraum von mindestens vier Jahren zu ermitteln. Die
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Wabhl des konkreten, vier Jahre gegebenenfalls tberschreitenden Zeitraums, den
sie ihrer Festlegung zugrunde legt, obliegt hiernach der Bundesnetzagentur.

bb)  Zur Begrindung der getroffenen Wahl hat die Bundesnetzagentur
ausgefuhrt, sie habe bei der Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitats-
faktors den langsten moglichen Zeitraum beriicksichtigt, um den Einfluss tempo-
rarer Effekte zu minimieren. Dieser Zeitraum umfasse die Jahre 2006 bis 2016.
Eine Verpflichtung der Netzbetreiber zur Erstellung eines separaten Tatigkeits-
berichts habe erst ab dem ersten vollstandigen Geschaftsjahr nach Inkrafttreten
des Energiewirtschaftsgesetzes bestanden. Ein Jahresabschluss sei damit erst-
mals fur das Jahr 2006 von allen Netzbetreibern zu erstellen gewesen, weshalb
erst ab diesem Jahr die fur die Berechnung bendétigten Daten verfligbar gewesen
seien. Bedenken gegen die Aussagekraft und Verlasslichkeit der fur das Jahr

2006 zur Verfugung stehenden Daten seien unbegriindet (Festlegung S. 18).

Die Beschlusskammer habe die von den Netzbetreibern erhobenen Daten
auf ihre Plausibilitat Gberpruft und die Unternehmen gegebenenfalls zur Ergéan-
zung oder Korrektur aufgefordert. Nach einer zweiten systematischen Uberprii-
fung sei eine individuelle Plausibilitatsprifung erfolgt (Festlegung S. 14 f.). Ins-
besondere sei unter Beruicksichtigung samtlicher bis zum 2. Februar 2018 lber-
mittelter Erganzungen und Korrekturen eine Uberprifung auf AusreiRRer, Liicken
und unschlissige Werte in der Jahresreihe 2006 bis 2016 erfolgt. Dabei seien
725 von 727 Datensatzen als plausibel und vollstandig eingestuft worden, woraus
sich sowohl in Bezug auf die Unternehmenszahl als auch auf die Umsatzerlose
eine Marktabdeckung von tUber 99 % ergeben habe (Festlegung S. 15). Die im
Konsultationsverfahren vorgebrachten Einwande, es gebe insbesondere bei den
Aufwendungen fir vorgelagerte Netze einen verzerrenden Einfluss des Jahres
2006 sowie einen nicht erklarbaren Anstieg der totalen Faktorproduktivitat zwi-
schen den Jahren 2006 und 2007, griffen nicht durch. Jenem Gesichtspunkt sei
durch eine von den Netzbetreibern vorgeschlagene Bereinigung der Positionen
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"Umsatz" und "Aufwendungen fir bezogene Leistungen” um die Position "Auf-
wendungen fur vorgelagerte Netze" Rechnung getragen worden (Festlegung
S. 18). Der Anstieg der totalen Faktorproduktivitdt sei demgegeniber als nicht
vollig ungewdhnlich anzusehen: Das inflationsbereinigte Bruttoanlagevermégen
reduziere sich 2007 gegenuber 2006 lediglich um rund 2,8 %. Der sinkende Per-
sonalaufwand sei im Zusammenhang mit den steigenden Aufwendungen fur ver-
bundene Unternehmen zu sehen und kénne sich durch Ausgrindungen von
Netzgesellschaften erklaren. Die Gesamtsteigerung des Outputindexes um rund
11 % sei im Vergleich zur Schwankungsbreite im gesamten Stutzintervall von
37 Prozentpunkten (-16 % bis 21 %) nicht auffallig und bilde die tatséchlichen
Gegebenheiten ab (Festlegung S. 19 f.).

cc) Damit hat die Bundesnetzagentur die getroffene Entscheidung aus-
reichend begriindet und insbesondere dargelegt, warum sie von einer hinreichen-

den Datengrundlage fir das gewéhlte Stitzintervall ausgeht.

(1) Beider Ausfullung ihres Beurteilungsspielraums unterliegt die Bun-
desnetzagentur besonderen Begriindungsanforderungen. Ahnlich wie bei
telekommunikationsrechtlichen Entscheidungen (siehe dazu etwa BVerwG,
NVwZ 2014, 589 Rn. 34 ff.) ist im Energiewirtschaftsregulierungsrecht die Be-
wertung der Behdrde zur Gewébhrleistung effektiven Rechtsschutzes auch darauf
zu Uberprifen, ob sie die Festlegung im Hinblick auf die Kriterien, die in den ein-
schlagigen Rechtsnormen aufgefuihrt oder in diesen jedenfalls angelegt sind,
plausibel und erschdpfend begriindet hat. Die gerichtliche Kontrolle eines der Be-
horde eingerdumten Beurteilungs- oder Ermessensspielraums ist grundsatzlich
auf diejenigen Erwagungen zu erstrecken und zu beschranken, die die Behotrde
zur Begrindung ihrer Entscheidung dargelegt hat; denn die notwendige Abwa-
gung und ihre Darstellung im Bescheid sollen zumindest auch die nachgehende
gerichtliche Kontrolle erméglichen, die angesichts des eingeraumten Beurtei-

lungsspielraums sonst nicht hinreichend wirksam ware (BGH, Beschluss vom
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22. Juli 2014 - EnVR 59/12, RdE 2014, 495 Rn. 29 - Stromnetz Berlin GmbH:;
BGH, Beschluss vom 7. Juni 2016 - EnVR 62/14, RdE 2016, 462 Rn. 42

- Festlegung volatiler Kosten).

(2)  Nach diesen Mal3staben ist die gegebene Begriindung nicht zu be-

anstanden.

(@) Derin 89 Abs. 3 Satz 2 ARegV vorgegebene Mindestzeitraum von
vier Jahren, fir den Daten von Netzbetreibern in die Ermittlung des generellen
sektoralen Produktivitatsfaktors einzubeziehen sind, soll nach der Vorstellung
des Verordnungsgebers dazu dienen, die Belastbarkeit des generellen
sektoralen Produktivitatsfaktors zu gewahrleisten (BR-Drucks. 417/07, S. 49;
BT-Drucks. 17/7632, S. 5). Diesem Verordnungszweck entspricht es, wenn die
Bundesnetzagentur sich an dem Ziel orientiert, den langsten méglichen Zeitraum,
fur den Daten verflgbar sind, als Stutzintervall heranzuziehen, um den Einfluss
temporarer Effekte zu minimieren. Aus dem Umstand, dass nach 89 Abs. 3
Satz 1 ARegV die Bundesnetzagentur den generellen sektoralen Produktivitats-
faktor vor Beginn der Regulierungsperiode, im Streitfall also vor dem 1. Januar
2018, zu ermitteln hat, ergibt sich, dass das Jahr 2016 das letzte Jahr ist, das
nach der verfigbaren Datenlage (vollstandig) in die Betrachtung einbezogen wer-

den kann.

(b) Keine abweichende Bewertung rechtfertigt die Ansicht des Be-
schwerdegerichts, die Bundesnetzagentur habe nicht nachvollziehbar dargelegt,
weshalb sich die jedenfalls zunachst zweifelhafte Qualitat der Daten des Jahres
2006 tatsachlich so verbessert habe, dass die Aufnahme dieses Jahres in das

Stutzintervall angezeigt gewesen sei.

Zunachst ist die Bundesnetzagentur zwar verpflichtet anzugeben, warum
sie einen ihr zukommenden Beurteilungsspielraum in bestimmter Weise ausge-

fullt hat. Sie ist aber grundsatzlich nicht verpflichtet, dabei auch anzugeben,
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warum sie bei der Vorbereitung ihrer Entscheidung angestellte Uberlegungen
nicht weiterverfolgt hat oder nicht mehr fur erheblich oder nicht mehr fur durch-
greifend halt. Abgesehen davon hat die Bundesnetzagentur auch angegeben,
warum sie die Qualitat der Daten insbesondere auch des Jahres 2006 zum Zeit-
punkt ihrer Entscheidung fur ausreichend erachtete; dies gentgt den Begriin-

dungsanforderungen.

dd) Das Beschwerdegericht hat nicht festgestellt, dass die Datengrund-
lage der Entscheidung der Bundesnetzagentur insoweit ganz oder teilweise tat-
séachlich unzureichend oder unzuverlassig war. Die Betroffene zeigt im Rechts-
beschwerdeverfahren auch nicht auf, dass sie im Beschwerdeverfahren Tatsa-
chenvortrag gehalten hat, der geeignet war, die Begrindung der Bundesnetz-
agentur fur die von ihr bejahte Validitat der herangezogenen Daten zu erschiit-
tern, etwa durch den wenigstens stichprobenartigen Aufweis, dass Daten in rele-
vantem Umfang fehlen oder grundlegende Fehler oder erhebliche Verzerrungen

in der Datengrundlage vorliegen.

Soweit die Betroffene rlgt, es lieRen sich keine Belege dafur finden, dass
sich die Datenqualitat fur das Jahr 2006 tatsachlich verbessert habe, kann dies
den Vortrag konkreter tatsdchlicher Anhaltspunkte in der Tatsacheninstanz fir
eine fehlende Eignung der Daten aus dem Jahr 2006, die Anlass zu ihrer weiteren
Uberprifung hatte geben kénnen, nicht ersetzen. Ein solcher Vortrag ergibt sich
auch nicht aus dem Einwand der Betroffenen, die Einfihrung der Entgeltregulie-
rung habe einen Strukturbruch dargestellt, weshalb fraglich sei, ob die Netzent-
gelte fur das Jahr 2006 von der Bundesnetzagentur Uberhaupt zutreffend ermit-

telt worden seien.

ee) Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts hat die Bundesnetz-
agentur durch die Einbeziehung des Jahres 2006 in das Stutzintervall nicht den

Basisjahreffekt zu wenig beachtet.
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(1) Als Basisjahreffekt wird der Umstand bezeichnet, dass Netzbetrei-
ber Investitionen, bei denen ein entsprechender zeitlicher Spielraum besteht, vor-
zugsweise in ein Basisjahr verschieben. Diese Praxis tragt zu hoheren Erlésober-
grenzen und damit héheren Netzentgelten in der auf das Basisjahr folgenden
Regulierungsperiode bei. Das Beschwerdegericht hat festgestellt, dass dieser
Effekt auch tatséchlich auftrat, also die Gasversorgungsnetzbetreiber in den Ba-
sisjahren 2006, 2010 und 2015 starker und jeweils im Jahr vor und nach dem
Basisjahr weniger investiert haben. Da das Jahr 2006, nicht aber das Jahr 2005
in die Betrachtung einbezogen wurde, hat das Beschwerdegericht aufgrund des
gewahlten Stutzintervalls eine Uberschatzung des Produktivitatsfortschritts und
damit einen zu hoch bemessenen generellen sektoralen Produktivitatsfaktor an-

genommen.

(2) Die Feststellungen des Beschwerdegerichts tragen jedoch seine
Annahme nicht, die Bundesnetzagentur habe das Stutzintervall fehlerhaft ausge-
wahlt. Die Bundesnetzagentur hat ihren Beurteilungsspielraum bei der Auswabhl

des Stutzintervalls rechtsfehlerfrei ausgeubt.

(@) Die mit 8 9 Abs. 3 Satz 2 ARegV in Einklang stehende Entschei-
dung der Bundesnetzagentur, den Zeitraum von 2006 bis 2016 zu betrachten,
ware nur dann zu beanstanden, wenn der gewahlte Zeitraum von vornherein un-
geeignet wére, die Funktion zu erflllen, die ihm im Rahmen der gewahlten Be-
rechnungsmethode zukommt, oder ein anderer Zeitraum unter Bertcksichtigung
aller maf3geblichen Umsténde so deutlich Gberlegen ware, dass die Auswahlent-
scheidung der Bundesnetzagentur als nicht mehr mit den gesetzlichen Vorgaben
vereinbar angesehen werden kdonnte (vgl. oben Rn. 28). Dass dies der Fall ware,

ergeben die Feststellungen des Beschwerdegerichts nicht.

(aa) Die Bundesnetzagentur weist zu Recht darauf hin, dass der Basis-

jahreffekt eine tatsachliche Entwicklung widerspiegelt und fur sich genommen
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noch nicht die Annahme rechtfertigt, ein Stutzintervall, in dem sich dieser Effekt
Uberproportional auswirkt, sei deshalb von vornherein ungeeignet. Weder aus
Sinn und Zweck des Systems der Anreizregulierung noch aus den Vorschriften
zur Bestimmung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors lasst sich ablei-
ten, dass ein mit der Praxis der Netzbetreiber, durch Verlagerung von Kosten in
das Basisjahr eine Steigerung der Erldsobergrenze zu erreichen, verbundener
negativer Effekt bei der Berechnung eines anderen fur die Erldsobergrenze rele-
vanten Faktors, hier des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors, zwingend

auszugleichen ware.

(bb) Vielmehr ist eine mogliche Ergebnisverzerrung nur ein Aspekt, der
bei der Auswahl des Stitzintervalls von Bedeutung sein und gegebenenfalls ein
anderes Stitzintervall als greifbar Uberlegen erscheinen lassen kann. Fir eine
derartige Uberlegenheit eines anderen Stiitzintervalls hat das Beschwerdegericht
jedoch keine Feststellungen getroffen. Die von dem gerichtlichen Sachverstandi-
gen fir plausibel gehaltene Einbeziehung der Jahre 2017 und 2018 war wegen
fehlender Daten ebenso wenig mdglich wie eine Einbeziehung des Jahres 2005.
Wollte man einen Zeitraum heranziehen, der den Anforderungen des 8 9 Abs. 3
Satz 2 ARegV entsprache und bei dem jeweils das Jahr vor und nach einem Ba-
sisjahr in die Betrachtung einbezogen wirde, ware das Stutzintervall 2009 bis
2016 heranzuziehen. Fir dieses ergabe sich ein Wert von 2,14 % und damit ein
wesentlich gréRerer Produktivitatsfortschritt als fur das von der Bundesnetzagen-
tur zugrunde gelegte Stitzintervall. Dieses Stutzintervall kann daher dem von der
Bundesnetzagentur herangezogenen nicht unter dem Gesichtspunkt der Vermei-
dung einer Uberschatzung des Produktivitatsfortschritts tiberlegen sein. Ein

Rechtsfehler zum Nachteil der Betroffenen liegt daher nicht vor.

(b)  Es begrindet auch keinen Mangel der angefochtenen Festlegung,

dass sich die Bundesnetzagentur darin nicht mit dem Basisjahreffekt auseinan-
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dergesetzt hat. Dazu hatte nur dann Anlass bestanden, wenn im Konsultations-
verfahren entsprechende Einwande erhoben worden wéren oder wenn sich die-
ser Gesichtspunkt der Bundesnetzagentur bei Erlass der Festlegung als erorte-
rungsbedurftig aufgedrangt hatte. Dafir ist nichts festgestellt und nichts erkenn-

bar.

e) Nicht beigetreten werden kann ferner der Annahme des Beschwer-
degerichts, die fur die betrachteten acht moglichen Stitzintervalle ermittelten
Werte fur den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor unterlagen wegen der
Spannweite von -2,25 % (2007 bis 2016) bis 2,95 % (2011 bis 2016) so starken
Schwankungen, dass der herangezogene Wert von 0,49 % fir das Intervall 2006
bis 2016 nicht als hinreichend robust angesehen werden kdnne, die Bundesnetz-
agentur vielmehr die Ursachen dieser Schwankungen hatte Uberprifen mussen,
weshalb mangels einer solchen Prifung ein Ermittlungs- und Ermessensdefizit

vorliege.

aa) Nach den Feststellungen des sachverstandig beratenen Beschwer-
degerichts beruhen die Schwankungen des generellen sektoralen Produktivitats-
faktors in den verschiedenen betrachteten Zeitrdumen auf der hohen Volatilitat
der preisbereinigten Umsatzerlse, die in die Berechnung eingeflossen sind. Zur
Ermittlung dieser Mengengréf3e hat die Bundesnetzagentur als Deflator den
Index der durchschnittlichen Netzentgelte fir die drei Verbrauchergruppen Haus-
halts-, Gewerbe- und Industriekunden herangezogen. Der gerichtliche Sachver-
stéandige hat den stark schwankenden Index der Industriekunden-Netzentgelte
als Hauptursache der hohen Volatilitat des generellen sektoralen Produktivitats-
faktors identifiziert. Er hat die Bandbreite der Schwankungen des Indexes als
"beunruhigend” angesehen und deshalb fur eine eingehende Erforschung ihrer
Ursachen pladiert.
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bb) Dies rechtfertigt nicht die Annahme, die Bundesnetzagentur hatte
weitere Ermittlungen zur Uberprifung der Validitat der gefundenen Werte zur

Entwicklung des Output-Faktors anstellen missen.

(1)  Unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang die Bun-
desnetzagentur von ihr methodisch einwandfrei ermittelte 6konometrische Werte
einer zusatzlichen Uberprifung auf Plausibilitit oder Robustheit unterziehen
muss, lasst sich nicht abstrakt bestimmen. Dies héangt vielmehr davon ab, in wel-
chem Mal3 die Verlasslichkeit oder Sensitivitdt der erhobenen Daten oder der
unter Verarbeitung dieser Daten ermittelten Werte Uberprifungsbedurftig er-
scheinen. Die Notwendigkeit einer solchen Uberpriifung wird auch durch die
Moglichkeiten bestimmt, mit einem sachlich und zeitlich angemessenen Aufwand
den Grinden fur bestehende Zweifel an der Validitat ermittelter Werte nachzuge-
hen, um diese Zweifel entweder auszuraumen oder, falls dies nicht gelingen
sollte, gegebenenfalls auf eine andere Methode auszuweichen, von der ein plau-

sibleres oder robusteres Ergebnis zu erwarten ist.

(2) Diese Mal3stabe gelten auch im Streitfall. Die Bundesnetzagentur
ist verpflichtet, fir die Regulierungsperiode den generellen sektoralen Produkti-
vitatsfaktor festzulegen. Sie darf sich dieser Aufgabe aus den ausgefuhrten Grin-
den (Rn. 24) nicht durch eine Festsetzung des generellen sektoralen Produktivi-
tatsfaktors auf Null entledigen, sofern ihre Ermittlungen nicht ergeben, dass keine
Abweichungen des netzwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritts vom gesamt-
wirtschaftlichen Produktivitatsfortschritt und der gesamtwirtschaftlichen Ein-
standspreisentwicklung von der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung

bestehen.

(3) Danach kann die tatrichterliche Einschatzung keinen Bestand

haben.
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(@) Die Bundesnetzagentur hat sich, worauf sie in ihrer Rechtsbe-
schwerde verweist, im Beschwerdeverfahren darauf berufen, dass aus ihrer Sicht
die von dem gerichtlichen Sachverstandigen als beunruhigend angesehenen
Schwankungen des als Deflator verwendeten Indexes der durchschnittlichen
Industriekunden-Netzentgelte nicht aul3ergewohnlich seien, sondern durchaus
der tatsachlichen Entwicklung entsprechen kdnnten. Gegenteilige Feststellungen
hat das Beschwerdegericht nicht getroffen; es geht vielmehr ausdricklich davon
aus, dass die Volatilitat der Netzentgelte "auf regulatorisch bedingte Gegeben-

heiten zuriickzufihren" sei.

(b)  Da das Beschwerdegericht ferner andere denkbare Deflatoren fur
zumindest nicht Gberlegen erachtet und die der Bildung des Indexes der durch-
schnittlichen Netzentgelte zugrunde liegenden Annahmen, dass die Verbrauchs-
anteile der berlcksichtigten Kundengruppen lber den gesamten Zeitraum als
konstant betrachtet werden kdnnen und die Netzentgelte der Fernleitungsnetz-
betreiber nicht gesondert berilicksichtigt werden muissen, wie ausgefuhrt
(Rn. 49 ff.), rechtsfehlerfrei als rechtméaRig angesehen hat, ist nicht ersichtlich,
worauf sich die von ihm fiir geboten erachtete Uberprifung der festgestellten
Schwankungen des verwendeten Deflators erstrecken sollte. Denn der ausge-
wahlte Index der durchschnittlichen Netzentgelte und die dabei getroffenen An-
nahmen sind nach den Ausfiilhrungen des gerichtlichen Sachverstandigen die

Ursachen der festgestellten Schwankungen.

(4) Es begegnet unter den Umstanden des Streitfalls auch keinen Be-
denken, dass die Bundesnetzagentur den flr das Stutzintervall 2006 bis 2016
ermittelten generellen sektoralen Produktivitatsfaktor fir durch einen Vergleich
mit dem Mittelwert von 0,51 %, der sich aus dem Durchschnitt der fir insgesamt
acht betrachtete mdgliche Stutzintervalle ermittelten Werte ergibt, hinreichend
plausibilisiert erachtet hat. Insbesondere ist entgegen der Ansicht des Beschwer-
degerichts kein Mangel der angefochtenen Festlegung darin zu sehen, dass die
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Regulierungsbehdrde damit anders verfahren ist als bei dem nachfolgend mit Be-
schluss vom 28. November 2018 (BK4-18-056) fur die Stromversorgungsnetzbe-

treiber ermittelten Wert.

(@) Die Bundesnetzagentur hat fur Gasversorgungsnetze den generel-
len sektoralen Produktivitatsfaktor fur sieben weitere in Betracht kommende Zeit-
raume ermittelt, die jeweils zu Beginn gegeniber dem Stitzintervall 2006 bis
2016 um ein Jahr verkirzt worden sind. Durch den aus den Werten fir diese
Stitzintervalle errechneten Mittelwert von 0,51 % hat sie die Robustheit des sich
fur den langsten mdglichen Betrachtungszeitraum 2006 bis 2016 ergebenden
Werts von 0,49 % bestatigt gefunden (Festlegung S. 20). Da alle betrachteten
Zeitraume jedenfalls die Jahre 2013 bis 2016 umfassen, haben diese ein starke-
res Gewicht bei der Mittelwertbildung erhalten als die weiter in der Vergangenheit

liegenden Jahre.

(b)  Dieses Vorgehen hat das Beschwerdegericht als plausibel angese-
hen. Dies ist ebenso rechtsfehlerfrei wie seine auf die Ausfiihrungen des gericht-
lichen Sachverstandigen (Gutachten vom 9. Juni 2019, S. 6) gestitzte weitere
Annahme, die Art der Mittelwertbildung stelle ein methodisch nachvollziehbares,
wenn auch wissenschaftlich nicht gelaufiges Verfahren dar.

Es mag zwar richtig sein, dass die Nahe des Mittelwerts zu dem Wert flr
das Stutzintervall 2006 bis 2016 als solche von eher geringer Aussagekraft ist.
Die Bundesnetzagentur durfte hierin gleichwohl eine Bestatigung ihres Vorge-
hens sehen. Hinzu kommt, dass sich der Mittelwert von 0,51 % auch dann ergibt,
wenn die Reihe der mdglichen Stitzintervalle um das von der Betroffenen flr

ungeeignet gehaltene Stltzintervall 2006 bis 2016 auf sieben verkirzt wird.

(c) Nicht beigetreten werden kann dem Beschwerdegericht in seiner
Annahme, es fehle eine Begrindung dafir, weshalb die Bundesnetzagentur bei

der zeitlich spateren Festlegung fur Betreiber von Stromversorgungsnetzen die
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Robustheit des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors anders ermittelt habe

als in der angefochtenen Festlegung fur Betreiber von Gasversorgungsnetzen.

Ob die Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors fur
Stromversorgungsnetze rechtmafig war, ist nicht im Rahmen der Prifung der
hier in Streit stehenden Festlegung zu beurteilen. Die Art und Weise der - spate-
ren - Festlegung fur den Strombereich ist auch kein Indiz daftr, dass die Auswabhl
des Stitzintervalls bei der Berechnung des generellen sektoralen Produktivitats-

faktors fur Gasversorgungsnetze in zu beanstandender Weise erfolgt ware.

Der Umstand, dass die Bundesnetzagentur bei der Festlegung des gene-
rellen sektoralen Produktivitatsfaktors fur Stromversorgungsnetze einen Sicher-
heitsabschlag von einem Drittel auf das ermittelte Ergebnis mit der Begriindung
vorgenommen hat, unbeabsichtigte Briche zwischen dem Strom- und dem
Gassektor vermeiden zu wollen, hat - entgegen der Ansicht des Beschwerdege-
richts - ebenfalls keinen Einfluss auf die Belastbarkeit des Ergebnisses fur Gas-
versorgungsnetze. Denn dies bedeutet nur, dass die Bundesnetzagentur bei der
Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors fir Stromversor-
gungsnetzbetreiber den fur Gasversorgungsnetzbetreiber festgelegten Wert fur
plausibel hielt.

f) Den Angriffen der Rechtsbeschwerde der Bundesnetzagentur halt
es auch nicht stand, dass das Beschwerdegericht die Berechnung der Abschrei-
bungen auf Anlagegtiter als Bestandteil der netzwirtschaftlichen Einstandspreis-
entwicklung fir fehlerhaft gehalten hat.

aa) Die Annahme des Beschwerdegerichts, die Bundesnetzagentur
musse bei der Berechnung der Abschreibungen auf Anlageguter von Gesetzes
wegen regulatorische statt handelsrechtliche Grundsatze anwenden, trifft nicht

ZU.
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(1) Die Bundesnetzagentur hat bei der Ermittlung der netzwirtschaftli-
chen Einstandspreisentwicklung anhand des Toérngvist-Indexes nach handels-
rechtlichen Vorgaben lineare Abschreibungen auf Basis historischer Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten zugrunde gelegt. Abweichend von der Ermittlung
kalkulatorischer Abschreibungen nach 88 6, 6a GasNEV hat sie weder zwischen
Alt- und Neuanlagen differenziert, noch hat sie die Preisentwicklung der Anlage-

guter bei den Anschaffungs- und Herstellungskosten bertcksichtigt.

(2) Diese Vorgehensweise widerspricht keiner gesetzlichen Vorgabe.
Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts steht der Bundesnetzagentur
auch bei der Methodik der Berechnung der Abschreibungen ein Beurteilungs-

spielraum zu.

(@)  Zwar hat der Verordnungsgeber fir die Berechnung der Abschrei-
bungen im Rahmen der Kostenprifung in 88 6, 6a GasNEV einen kalkulatori-
schen Ansatz vorgegeben. Danach sind gemal3 8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1, Abs. 3
in Verbindung mit § 6a GasNEV die Abschreibungen des eigenfinanzierten An-
teils der Altanlagen, also der vor dem 1. Januar 2006 aktivierten Anlageguter,
ausgehend von den jeweils nach 8§ 6a GasNEV zu ermittelnden Tagesneuwerten
zu berechnen. Die Abschreibungen des fremdfinanzierten Anteils der Altan-
lagen sowie der Neuanlagen sind hingegen nach 86 Abs.2 Satz 2 Nr. 2,
Abs. 4 GasNEV ausgehend von historischen Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten zu ermitteln. Ein Inflationsausgleich erfolgt fir den eigenfinanzierten Anteil
der Neuanlagen im Rahmen der Eigenkapitalverzinsung, nicht aber fur den
eigenfinanzierten Anteil der Altanlagen. Nach § 7 Abs. 4 GasNEV wird der eigen-
finanzierte Anteil der Neuanlagen mit einem Nominalzinssatz verzinst, der in
Hohe der Inflationsrate Gber dem Realzins liegt, wahrend der eigenfinanzierte
Anteil der Altanlagen mit dem Realzins zu verzinsen ist (vgl. Schitz/Schitte in
Holznagel/Schiitz, Anreizregulierungsrecht, 2. Aufl., 8 6 GasNEV Rn. 62).
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(b) Entgegen der Annahme des Beschwerdegerichts ist dieser fur die
Kostenprufung vorgegebene Ansatz nicht zwingend auch bei der Berechnung

des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors anzuwenden.

(aa) 89 ARegV verweist im Gegensatz zu der fur die Kostenpriifung gel-
tenden Regelung des 8 6 Abs. 1 ARegV nicht auf die Vorschriften der Gas-
netzentgeltverordnung. Aus der Rechtsprechung des Senats, die die Ermittlung
der kalkulatorischen Abschreibungen als eigenstandiges, vom Handelsrecht los-
geldstes System sieht (vgl. BGH, Beschluss vom 7. April 2009 - EnVR 6/08,
RdE 2010, 25 Rn. 18 - Verteilernetzbetreiber Rhein-Main-Neckar), folgt nicht,
dass die Regelungen der 88 6, 6a GasNEV bei der Ermittlung des generellen
sektoralen Produktivitatsfaktors zwingend anzuwenden waren, da die hierzu er-
gangenen Entscheidungen sich nicht mit der Frage der Ermittlung der Produkti-

vitatsentwicklung befassen.

(bb)  Sinn und Zweck des 8 9 ARegV gebieten es nicht, Abschreibungen
als Bestandteil der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung auf der
Grundlage kalkulatorischer Vorgaben der Gasnetzentgeltverordnung zu
ermitteln. Nach der Vorstellung des Verordnungsgebers handelt es sich beim
generellen sektoralen Produktivitatsfaktor um einen Korrekturfaktor der allgemei-
nen Geldentwertung und nicht um eine individuelle Effizienzvorgabe
(BR-Drucks. 417/07, S. 48; BGH, RdE 2012, 203 Rn. 22 - Gemeindewerke
Schutterwald). Aus der Erwagung, der generelle sektorale Produktivitatsfaktor
stelle ein regulatorisch gepragtes Element der Anreizregulierung dar, folgt des-
halb nicht, dass Abschreibungen auch zur Ermittlung der Abweichungen des
netzwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritts vom gesamtwirtschaftlichen Pro-
duktivitatsfortschritt und der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung
von der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung nach den Vorgaben der

Gasnetzentgeltverordnung zu berechnen sind. Vielmehr lasst es die methoden-
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offene Vorgabe des § 9 Abs. 1 ARegV zu, die Berechnung der netzwirtschaftli-
chen Einstandspreisentwicklung der Berechnung der entsprechenden gesamt-
wirtschaftlichen Parameter anzugleichen, um Verzerrungen beim Vergleich der
Einstandspreisentwicklung zu vermeiden und so die Entwicklung der Netzwirt-
schaft auf der einen und der Gesamtwirtschaft auf der anderen Seite, deren Er-
mittlung auf entsprechenden handelsrechtlichen Grundséatzen beruht, besser ge-
genuberstellen zu kdénnen. Die methodenoffene Ausgestaltung von 8 9 ARegV
eroffnet der Bundesnetzagentur daher auch insoweit einen Entscheidungsspiel-

raum, auf welche Weise sie Abschreibungen auf Anlageguter erfasst.

bb) lhren Entscheidungsspielraum hat die Bundesnetzagentur in recht-
lich nicht zu beanstandender Weise dahin ausgetibt, dass sie ihrer Berechnung
handelsrechtliche Abschreibungen zugrunde gelegt hat, also Abschreibungen
auf historische Anschaffungswerte, ohne die Entwicklung der Anschaffungs-
preise bei den Abschreibungen zu bericksichtigen. Sie hat diese Entscheidung
damit begriindet, dass dies eine konsistente Vorgehensweise sei, da sie auch
bei der Eigenkapitalverzinsung im Rahmen der Inputpreisentwicklung handels-
rechtliche Grundsatze angewandt habe (Festlegung S. 32). Zwar ergéaben sich
bei einer kalkulatorischen gegenuber einer handelsrechtlichen Betrachtung fur
Altanlagen zunéchst erhéhte Abschreibungen. Da die Altanlagen, die 70 % der
gesamten Anschaffungs- und Herstellungskosten ausmachten, nach Ablauf ihrer
Nutzungsdauer in den Jahren 2006 bis 2016 jedoch nach und nach entfielen,
entstiinde, selbst wenn man mit Preissteigerungen fir Neuanlagen rechne, eine
fallende Preisentwicklung bei Abschreibungen, zumal die Faktorreihen des
§ 6a GasNEV nicht auf Neuanlagen anzuwenden seien. Vor diesem Hintergrund
betrachtete es die Bundesnetzagentur als sachgerecht, die Abschreibungen als
Konstante zu berticksichtigen (Festlegung S. 32 f.).

(2) Die Bundesnetzagentur hat der Ermittlung des Tornqvist-Indexes
im Wesentlichen handelsrechtliche Daten zugrunde gelegt (Festlegung S. 12),



102

103

- 38 -

wahrend sie fur den Malmquist-Index Daten aus den Effizienzvergleichen heran-
gezogen hat, die deshalb auch, wo dies vorgegeben ist, von den handelsrechtli-
chen Daten abweichen (Festlegung S. 37 f.). Daher ist es konsequent und nicht
etwa, wie das Beschwerdegericht angenommen hat, widersprtchlich, dass die
Bundesnetzagentur im Rahmen des Toérngvist-Indexes auch die Abschreibungen
nach handelsrechtlichen Grundsatzen ermittelt hat, da diese ebenfalls der Ermitt-

lung der gesamtwirtschaftlichen VergleichsgroRe zugrunde liegen.

(2) Das Beschwerdegericht hat weder festgestellt noch ist sonst etwas
dafir erkennbar, dass diese Vorgehensweise der Bundesnetzagentur von vorn-
herein ungeeignet wére oder die vom Beschwerdegericht als rechtlich zwingend
angesehene Berechnung der Abschreibungen nach den Mal3staben der Gas-
netzentgeltverordnung dem handelsrechtlichen Ansatz greifbar tGberlegen ware.
Als Ausgleich dafir, dass die Bundesnetzagentur Abschreibungen auf Basis his-
torischer Anschaffungs- oder Herstellungskosten ermittelt hat, hat sie bei der Ent-
wicklung der Eigenkapitalverzinsung eine Verzinsung der Restwerte der Anlage-
guter mit dem Nominalzinssatz zugrunde gelegt, ohne zwischen Alt- und Neuan-
lagen zu unterscheiden, wie 8 7 Abs. 4 GasNEV dies ansonsten nur fir Neuan-
lagen vorsieht (Festlegung S. 32). Sie hat darin eine "konservative Abbildung der
Inputpreisentwicklung" gesehen (Festlegung S. 33), die auch der gerichtliche
Sachverstandige als in den Auswirkungen "auf3erst gtinstig fur die Netzbetreiber"
bezeichnet hat (Gutachten vom 23. Juni 2019, S. 12 f.). Das Beschwerdegericht
hat zutreffend darauf hingewiesen, dass bei sachgerechter Ausgestaltung der
von der Bundesnetzagentur verfolgte Ansatz theoretisch zu vergleichbaren Er-
gebnissen wie der vom Beschwerdegericht beflrwortete Ansatz fuhren misste.

Dass es sich hier anders verhalt, hat das Beschwerdegericht nicht festgestellt.

Allein der Umstand, dass einige der zur Berechnung der Tagesneuwerte

im kalkulatorischen Ansatz verwendeten Indexreihen nach § 6a GasNEV im Zeit-
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raum 2006 bis 2016 hohere Steigerungsraten als der Verbraucherpreisgesamt-
index aufweisen, lasst die Vorgehensweise der Bundesnetzagentur nicht als un-
geeignet erscheinen. Gleiches gilt fur die Tatsache, dass die Bundesnetzagentur
zur Ermittlung des Inputfaktors im Rahmen des Térnqvist-Indexes das Bruttoan-
lagevermogen auf Basis der in 8 6a GasNEV genannten Indexreihen des Statis-
tischen Bundesamtes preisbereinigt hat (Festlegung S. 27), denn dies prajudi-
ziert nicht die Entscheidung, ob Abschreibungen nach handelsrechtlichen oder

nach regulatorischen Grundsatzen ermittelt werden.

s)) Zu Unrecht beanstandet das Beschwerdegericht, dass die Bundes-
netzagentur bei der Ermittlung der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwick-
lung im Rahmen der Térngvist-Methode einen jahrlich aktualisierten Zins fur das

eingesetzte Fremdkapital herangezogen hat.

aa) Die Bundesnetzagentur hat die Entwicklung des Inputfaktors "Zin-
sen und ahnliche Aufwendungen” anhand des jahrlichen Durchschnitts derin § 7
Abs. 7 GasNEV aufgeflihrten Zinsreihen errechnet. Sie hat dabei angenommen,
dass im Gegensatz zum Eigenkapital davon auszugehen sei, dass Fremdkapital
flexibel sei und daher die genannten jahrlichen Kapitalmarktzinsen die tatsachli-
chen Gegebenheiten am Kapitalmarkt widerspiegelten (Festlegung S. 31 f.).

bb) Das Beschwerdegericht ist demgegentuber der Ansicht, bei der
Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors seien fir die Berech-
nung der Entwicklung der Fremdkapitalzinsen zwingend die Vorgaben des
8 5 Abs. 2 Halbsatz 2 GasNEV zu beachten. Die Bundesnetzagentur hatte statt
eines jahrlichen Durchschnitts derin 8 7 Abs. 7 GasNEV aufgefihrten Zinsreihen
einen auf mehrere Kalenderjahre bezogenen Durchschnitt (rollierenden Mittel-

wert) bilden missen.

cc) Dies trifft nicht zu. Die Bundesnetzagentur ist auch bei der Berech-

nung der Gro3e "Zinsen und &hnliche Aufwendungen" im Rahmen der Ermittlung
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der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung nicht an die Gasnetzentgelt-
verordnung gebunden. Den nach 8§ 9 Abs. 1 ARegV bestehenden Beurteilungs-

spielraum hat sie auch insoweit nicht Gberschritten.

(1) Dass die Bundesnetzagentur zur Ermittlung der Fremdkapitalzin-
sen diein 8 7 Abs. 7 GasNEV angefuhrten Zinsreihen herangezogen hat, bedeu-
tet nicht, dass sie auch weitere Vorgaben der Gasnetzentgeltverordnung zu
Fremdkapitalzinsen hétte heranziehen missen, inshesondere § 5 Abs. 2 Halb-
satz 2 GasNEV zu beachten hatte. Die Bundesnetzagentur musste daher, an-
ders als das Beschwerdegericht meint, auch nicht begriinden, warum sie fur die
Bestimmung der Fremdkapitalzinsen im Rahmen der gesamtwirtschaftlichen Ein-
standspreisentwicklung von den Vorgaben der Gasnetzentgeltverordnung abge-
wichen ist; sie hat hierfiir im Ubrigen mit dem Verweis auf die bessere Wieder-
gabe der tatsachlichen Gegebenheiten auf dem Kapitalmarkt (Festlegung S. 32)
eine Begrindung gegeben.

(2)  Beider Kostenprufung bildet der kapitalmarktibliche Fremdkapital-
zinssatz im Sinne von § 5 Abs. 2 Halbsatz 2 GasNEV die Obergrenze der anzu-
erkennenden Fremdkapitalzinsen. Diese sollen héchstens in der Hohe bertck-
sichtigt werden, zu der sich der Netzbetreiber auf dem Kapitalmarkt langfristig
Fremdkapital durch Ausgabe einer festverzinslichen Anleihe wie etwa einer Inha-
berschuldverschreibung hatte verschaffen kdnnen. Dieser Zielsetzung entspricht
es, wenn der kapitalmarkttbliche Zinssatz Giber einen rollierenden Mittelwert der
Umlaufrenditen festverzinslicher Wertpapiere inlandischer Emittenten ermittelt
wird (vgl. BGH, Beschluss vom 18. Februar 2014 - EnVR 67/12, juris Rn. 10 f.).

3) Die Ermittlung der Fremdkapitalzinsen im Rahmen der netzwirt-
schaftlichen Einstandspreisentwicklung hingegen dient dazu, die Entwicklung der
Finanzierungskosten samtlicher Gasnetzbetreiber wahrend des betrachteten
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Stitzintervalls 2006 bis 2016 abzubilden. Ermittelt werden demnach nicht die ab-
soluten, im Zeitpunkt der Kostenprifung hdchstens ansatzfahigen Fremdkapital-
zinsen, sondern die jahrlichen Veranderungsraten im Stitzintervall. Angesichts
dieser Zielrichtung ist die Berechnungsweise der Bundesnetzagentur nicht unge-
eignet, weil sie - ohne dass die Bundesnetzagentur dies tibersehen hétte (Fest-
legung S. 31 unten) - unbertcksichtigt lasst, dass der einzelne Netzbetreiber
Ublicherweise nicht in jedem Jahr des Stitzintervalls das gesamte flr seinen
Netzbetrieb bendtigte Fremdkapital refinanziert. Dies gilt auch deshalb, weil die
Bundesnetzagentur erwogen hat, dass die erfolgte branchenweite und im Ge-
gensatz zur Kostenprifung nicht punktuelle, sondern verlaufsbezogene Betrach-
tung der Zinsentwicklung bereits zu einer Glattung von Sondereffekten fihrt
(Festlegung S. 51).

(4) Vor diesem Hintergrund sind keine hinreichenden Anhaltspunkte
dafir festgestellt oder als in der Tatsacheninstanz vorgetragen aufgezeigt, dass
ein rollierender Mittelwert den tatsachlichen Gegebenheiten bei der Beschaffung
von Fremdkapital greifbar besser Rechnung triige als ein jahrlicher Mittelwert.
Wie der unter anderem zur Begriindung vom Beschwerdegericht angefihrte Hin-
weis auf die Rechtsprechung des Senats zur Erforderlichkeit einer rickblicken-
den Betrachtungsweise (BGH, Beschluss vom 14. August 2008 - KVR 42/07,
ZNER 2008, 222 Rn. 52 - Rheinhessische Energie 1) verdeutlicht, ist die Bewer-
tung des Beschwerdegerichts gepragt von der im Rahmen der Kostenprifung
abweichenden Zielsetzung der punktuellen Berechnung der Obergrenze der an-
satzfahigen Fremdkapitalkosten. Die Ausfihrungen des gerichtlichen Sachver-
standigen rechtfertigen ebenfalls keine andere Bewertung. Dieser hat lediglich
ausgefuhrt, dass aus seiner Sicht ein "rollierendes Fenster" durchaus sinnvoll sei,
wenn auch nicht im Umfang von zehn Jahren wie beim Eigenkapitalzinssatz. Die-
sen Ausfihrungen lasst sich nichts Hinreichendes dafur entnehmen, dass zur

Erfassung der Entwicklung der Finanzierungskosten samtlicher Gasnetzbetreiber



112

113

114

=42 -

wahrend des betrachteten Stitzintervalls ein mehrere Jahre umfassender rollie-
render Mittelwert einer jahrlichen Durchschnittsbildung greifbar Giberlegen wére.

4, Der Nachpriufung im Rechtsbeschwerdeverfahren hélt es schliel3-
lich nicht stand, dass das Beschwerdegericht angenommen hat, die Bundesnetz-
agentur habe die Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors nach
der Malmquist-Methode gleichfalls fehlerhaft vorgenommen.

a) Der Malmquist-Index, den der Verordnungsgeber grundsatzlich als
weitere fur die Berechnung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors in
Betracht kommende Methode ansient (BR-Drucks. 417/07, S.48f,;
BT-Drucks. 17/7632, S. 5), beruht in der Vorgehensweise der Bundesnetzagen-
tur auf dem Ansatz, die Produktivitatsentwicklung aus einem Vergleich der Effizi-
enzwerte der einzelnen Netzbetreiber Uber die bisherigen Regulierungsperioden
zu ermitteln. Er ist somit ein Mal} fir die dynamische Effizienzentwicklung tber
eine bestimmte Periode. Diese Methode ist grundsatzlich geeignet, unterneh-
mensindividuelle Aufholeffekte ("Catch-up™) von Verschiebungen der Effizienz-
grenze, also der Entwicklung der jeweils effizientesten Unternehmen der Branche
("Frontier Shift") zu unterscheiden. Fir die Berechnung des generellen sektora-
len Produktivitatsfaktors hat die Bundesnetzagentur mit einem in der Festlegung
als Malmquist-Methode bezeichneten Ansatz lediglich die Verschiebung der Effi-

zienzgrenze ermittelt (Festlegung S. 11).

Hierzu hat sie die Datensétze aus den statischen Effizienzvergleichen
(88 12 ff. ARegV) der Gasnetzbetreiber der ersten drei Regulierungsperioden
verwendet und sich auf die dabei angewendeten Berechnungsmethoden der Da-
teneinhdllungsanalyse (DEA) und der stochastischen Effizienzgrenzenanalyse
(SFA, vgl. 8 12 Abs. 1 Satz 1 ARegV in Verbindung mit Anlage 3 Nr. 1 ARegV)
gestiitzt (Festlegung S. 44 f.). Mit diesen Methoden hat die Bundesnetzagentur

unter Zugrundelegung der aus den Daten der Effizienzvergleiche stammenden
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Werte der beeinflussbaren Gesamtkosten (TOTEX) und der standardisierten
Kosten (STOTEX) fur jeden Netzbetreiber und jede Regulierungsperiode vier
Grundspezifikationen ermittelt. In einem nachsten Schritt wurde aus diesen un-
ternehmensindividuellen Werten fur jede Grundspezifikation das arithmetische
Mittel Uber alle betrachteten Unternehmen gebildet und fur jede Spezifikation das
geometrische Mittel der Werte der ersten und zweiten sowie der zweiten und drit-
ten Regulierungsperiode errechnet. Die periodenibergreifenden Werte der
Grundspezifikationen wurden anschlieRend zusammengefuhrt und ergaben
einen generellen sektoralen Produktivitatsfaktor von 0,92 %. Im Gegensatz zum
Effizienzvergleich erfolgte keine Bestabrechnung entsprechend 8§ 12 Abs. 3
und 4a ARegV (vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 21. Januar 2014 - EnVR 12/12,
RdE 2014, 276 Rn. 20 - Stadtwerke Konstanz GmbH). Vielmehr gingen alle
Spezifikationen in die Bestimmung der branchenweiten Effizienzgrenzenver-
schiebung ein, indem der ungewichtete Durchschnitt der vier Grundspezifikatio-
nen gebildet wurde. Hierdurch soll nach der Festlegung gewahrleistet werden,
dass sich die Starken und Schwachen der jeweiligen Ansatze ausgleichen und

insgesamt ein ausgewogenes Ergebnis erzielt wird.

b) Die Annahme des Beschwerdegerichts, die Bundesnetzagentur
hatte zur Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors anhand
des Malmquist-Indexes eine Bestabrechnung entsprechend 8§ 12 Abs. 3
und 4a ARegV vornehmen mussen, trifft nicht zu. Die Voraussetzungen fir eine

entsprechende Anwendung dieser Vorschriften liegen nicht vor.

aa) 8812 bis 14 ARegV regeln die Durchfiuhrung des Effizienzver-
gleichs durch die Regulierungsbehorde. Mithilfe des Effizienzvergleichs werden
die unternehmensindividuellen Effizienzwerte der Netzbetreiber ermittelt, die die
Grundlage fir die bei der Festlegung der Erlésobergrenze einzubeziehenden
Effizienzvorgaben bilden.
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8 9 ARegV sieht die Anwendung des 8§ 12 ARegV bei der Bestimmung des
generellen sektoralen Produktivitatsfaktors nicht vor. Den Materialien zu
8 9 ARegV (BR-Drucks. 417/07, S. 48 f.; BT-Drucks. 17/7632, S. 4 f.; Zweite Ver-
ordnung der Bundesregierung zur Anderung der Anreizregulierungsverordnung,
BR-Drucks. 296/16, S. 34) lassen sich keine Anhaltspunkte daftr entnehmen,
dassin 8 9 Abs. 3 ARegV versehentlich ein Verweis auf die Vorschriften zur Best-
abrechnung unterblieben ware. Dies liegt auch fern, da der Verordnungsgeber
die Methode zur Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors tber-

haupt nicht vorgegeben hat.

bb) Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts fehlt es an einer
vergleichbaren Interessenlage, die die entsprechende Anwendung des
8 12 Abs. 3 und 4a ARegV bei der Ermittlung des generellen sektoralen Produk-
tivitatsfaktors mithilfe des Malmquist-Indexes erfordern wirde.

(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 drei bis-
herigen Effizienzvergleiche zurtickgreift und dabei ahnliche datenbezogene und
methodische Unsicherheiten bestehen wie beim Effizienzvergleich.

(2)  Wahrend es bei der Ermittlung der Effizienzwerte nach § 12 ARegV
darum geht, den Abstand eines konkreten Unternehmens von der gegenwartigen
Effizienzgrenze der Netzwirtschaft zu bestimmen, istim Rahmen des 8§ 9 ARegV
zu ermitteln, ob und inwiefern sich die Produktivitat der gesamten Branche ab-
weichend von der Gesamtwirtschaft entwickelt (BT-Drucks. 17/7632, S. 4).

Die beim Effizienzvergleich vorzunehmende Bestabrechnung nach § 12
Abs. 3 und 4a ARegV soll verhindern, dass die Effizienz eines Netzbetreibers
wegen der unterschiedlichen Altersstruktur seines Netzes oder einer unter-

schiedlichen Aktivierungs- oder Abschreibungspraxis zu schlecht bewertet
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wird und er dadurch unerreichbaren Effizienzvorgaben ausgesetzt ist
(vgl. BR-Drucks. 417/07 [Beschluss], S.7; BerlKkommEnR/Bref3lein, 4. Aufl.,
8 12 ARegV Rn. 28). Die Bestabrechnung dient also dem Schutz des einzelnen
Netzbetreibers vor zu strengen Effizienzvorgaben (vgl. BerlIKommEnR/Brel3lein,
4. Aufl., 8 12 ARegV Rn. 28). Ein vergleichbares Schutzbedurfnis besteht beim
generellen sektoralen Produktivitatsfaktor nicht, da sich aus ihm keine konkreten
Effizienzvorgaben fur den einzelnen Netzbetreiber ergeben, vielmehr gerade die
generelle Produktivitatsentwicklung der Netzbetreiber ermittelt werden soll. Die
Funktion des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors als Korrekturfaktor bei
der Berucksichtigung der Geldwertentwicklung unterscheidet sich demgemaf
von derjenigen des unternehmensindividuellen Effizienzvergleichs. Deshalb folgt
auch aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG kein Erforder-
nis, 8 12 Abs. 3 und 4a ARegV bei der Ermittlung des generellen sektoralen Pro-
duktivitatsfaktors entsprechend anzuwenden.

C) Der Bundesnetzagentur steht auch hinsichtlich der Frage, in wel-
cher Weise die Ergebnisse der Dateneinhillungsanalysen und der stochasti-
schen Effizienzgrenzenanalysen bei der Ermittlung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors bericksichtigt werden, ein Beurteilungsspielraum zu, den
sie unter Beachtung von Erkenntnissen, die dem Stand der Wissenschaft hierzu
zu entnehmen sind, entsprechend der Zielsetzung einer moglichst treffsicheren
Abschéatzung der sektoralen Produktivitdtsentwicklung auszufillen hat. Aus den
Feststellungen des Beschwerdegerichts ergibt sich nicht, dass sie diese Aufgabe

mit der gewdahlten Mittelwertbildung fehlerhaft wahrgenommen hétte.

aa) Die Bundesnetzagentur hat sich gegen die Anwendung des
§ 12 Abs. 3 und 4a ARegV mit der Begrindung entschieden, die Bestabrechnung
sei fur statische Effizienzvergleiche vorgeschrieben. Die Bildung von Durch-

schnittswerten bei der Ermittlung des Malmquist-Indexes gewdhrleiste, dass sich
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Starken und Schwachen der jeweiligen Ansatze ausglichen und sorge fir ein
ausgewogenes Ergebnis (Festlegung S. 46).

bb) Dies ist nicht zu beanstanden. Weder ist die von der Bundesnetz-
agentur vorgenommene Durchschnittsbildung von vornherein ungeeignet, noch
ist die vom Beschwerdegericht favorisierte Bestabrechnung ihr greifbar tUberle-
gen. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der auf die Ausfiihrungen des ge-
richtlichen Sachverstandigen gestiitzten Erwagung des Beschwerdegerichts, die
Bandbreite der Werte der Dateneinhillungsanalyse und der stochastischen
Effizienzgrenzenanalyse fihre zu einer mangelnden Robustheit des gemittelten
Ergebnisses. Denn es ist nichts dafir festgestellt, dass ein solcher Mangel durch
eine Auswahl aus den Analyseergebnissen im Sinne einer Bestabrechnung be-
hoben werden konnte. Vielmehr liefe dies darauf hinaus, einer methodischen Un-
sicherheit einseitig zugunsten der Netzbetreiber Rechnung zu tragen, ohne dass
sich annehmen liel3e, dass damit die Gefahr einer unzutreffenden Abschatzung

des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors verringert wirde.

cc)  Auch im Ubrigen rechtfertigt die vom Beschwerdegericht angenom-
mene mangelnde Robustheit des nach Malmquist ermittelten Werts von 0,92 %
keine Verwerfung des Ergebnisses. Da das Beschwerdegericht keine Anhalts-
punkte daflr festgestellt hat, dass die Bundesnetzagentur die durchgefuhrten Da-
teneinhdllungs- und stochastischen Effizienzgrenzenanalysen in einer Weise
hatte modifizieren kbnnen und mussen, die voraussichtlich zu starker belastba-
ren Ergebnissen gefihrt hétte, und die Bundesnetzagentur zudem zugunsten der
Netzbetreiber den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor auf den niedrigeren
Wert festgesetzt hat, der sich nach der Torngvist-Methode ergeben hat, wird die

Betroffene hierdurch jedenfalls nicht in ihren Rechten verletzt.

II. Die Beschwerdeentscheidung kann hiernach keinen Bestand

haben, soweit sie den Einwé&nden der Betroffenen stattgibt. Sie erweist sich auch
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nicht aus anderen Griinden als im Ergebnis zutreffend, denn die von der Betroffe-
nen mit ihnrer Beschwerde dartber hinaus geltend gemachten, vom Beschwerde-
gericht nicht behandelten Einwande gegen die angefochtene Festlegung greifen

ebenfalls nicht durch.

1. Die Ruge der Betroffenen, die Beriicksichtigung von Vergangen-
heitswerten werde den aktuellen Rahmenbedingungen nicht gerecht, greift nicht
durch. Ein methodischer Fehler der Bundesnetzagentur bei der Ermittlung des

generellen sektoralen Produktivitatsfaktors wird damit nicht aufgezeigt.

a) Die Betroffene rugt, vergangene regulatorische Eingriffe fihrten in
kommenden Regulierungsperioden zu neuen Rahmenbedingungen. Damit gin-
gen Veranderungen der Produktivitatsentwicklung einher, denen die Bundes-
netzagentur durch Ubernahme von Werten aus der Vergangenheit nicht gerecht

werde.

b) Im Rahmen der Malmquist-Methode wirken sich nach dem rechts-
fehlerfrei gewéhlten methodischen Ansatz der Bundesnetzagentur (Rn. 30 ff.) re-
gulatorische Entscheidungen zwangslaufig auf die mit dem Malmquist-Index be-
rechneten Ergebnisse aus. Regulatorische Zahlen kénnen vom Einfluss einer
sich andernden oder auch fehlerhaften Regulierungspraxis jedoch nicht frei sein.
Zwar konnen die gefundenen Ergebnisse um offenkundige Fehler bereinigt wer-
den, soweit diese feststellbar sind und hierflr ein praktikabler methodischer An-
satz zur Verfigung steht. Einen solchen zeigt die Beschwerde jedoch nicht auf.
Im Ubrigen hat die Bundesnetzagentur mit der Tornqvist-Methode einen zweiten,
auf handelsrechtlichen Grundlagen beruhenden und daher von regulatorischen
Einflussen in geringerem Umfang beeinflussten Ansatz verfolgt und dessen Er-

gebnis zugunsten der Netzbetreiber zugrunde gelegt.

C) Beflrwortete man eine Korrektur der aus Daten aus der Vergan-

genheit ermittelten Werte um zuklnftig zu erwartende Entwicklungen, liefe dies
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auf einen sachwidrigen Eingriff in den in 8 9 Abs. 3 ARegV angelegten und von
der Bundesnetzagentur mit der Tornqvist- wie mit der Malmquist-Methode auch
angewandten, auf hinreichend aussagekraftige Vergangenheitswerte gegrinde-
ten Ansatz als Instrument zur Prognose der zu erwartenden Produktivitatsent-
wicklung hinaus. Der gerichtliche Sachverstandige hat zum Beispiel die Erwar-
tung einer fortgesetzten Verringerung der Zinsen in der dritten Regulierungsperi-
ode als "nicht sehr realistisch" bezeichnet. Er hat aber zutreffend darauf hinge-
wiesen, dass eine Korrektur des retrospektiven Ansatzes um plausibler erschei-
nende Zukunftsszenarien "hochgradig spekulativ" sei und "viel Raum fir Willktr"
lasse, und zudem nicht nur in denjenigen Punkten erfolgen dtirfe, die den Netz-
betreibern gunstig seien. Eine greifbare Uberlegenheit des von der Betroffenen
letztlich beflirworteten Ansatzes einer Korrektur des retrospektiven Ansatzes um
zu erwartende zukinftige Entwicklungen ergibt sich danach auch dann nicht,
wenn zugunsten der Betroffenen angenommen wird, dass sie sich die Ausfih-

rungen des gerichtlichen Sachverstandigen zu eigen gemacht hat.

2. Nicht zu beanstanden ist ferner, dass die Bundesnetzagentur das
mit dem Toérngvist-Index errechnete Ergebnis nicht um Aufholeffekte bereinigt
und dadurch der Kritik der Betroffenen Rechnung getragen hat, dass die An-
nahme effizienter Netzbetreiber, insbesondere zu Beginn der Regulierungsperi-

ode, nicht sachgerecht sei.

a) Die Tornqvist-Methode erméglicht auf Grund ihrer Datenbasis keine
Unterscheidung zwischen individuellen Aufholeffekten und der Verschiebung der
sektoralen Effizienzgrenze. Die Bundesnetzagentur hat dies bereits bei der An-
wendung dieser Methode bertcksichtigt (Festlegung S. 33) und hat ferner den
generellen sektoralen Produktivitatsfaktor auch mithilfe der Malmquist-Methode
berechnet, die allein die Abbildung der Verschiebung der Effizienzgrenze ermdg-

licht, indessen, da diese Berechnung einen fur die Netzbetreiber schlechteren
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Wert ergeben hat, zu deren Gunsten den niedrigeren, mithilfe des Tdornqvist-
Indexes errechneten Wert festgesetzt.

b) Dass eine Korrektur des Ergebnisses des Toérngvist-Indexes um
einen Aufholeffekt, der etwa mithilfe des Malmquist-Indexes ermittelt wurde, ge-
boten ware, zeigt die Betroffene nicht auf. Eine solche Korrektur sah bereits der
Gutachter der Bundesnetzagentur als nicht sachgerecht an, da beiden Ansatzen
unterschiedliche Daten und Betrachtungszeitrdume zugrunde liegen, und sie
fande auch in den Ausfuhrungen des gerichtlichen Sachverstandigen (Gutachten
vom 4. Februar 2019, S. 30) keine Stutze. Sie liefe auf eine ergebnisorientierte
Vermischung unterschiedlicher 6konometrischer Methoden hinaus, ohne dass

hierfir eine wissenschaftliche Grundlage aufgezeigt oder erkennbar ware.

3. Die Beschwerdertige der Betroffenen, einige flr die Inputpreiser-
mittlung herangezogene Positionen seien zu beanstanden, da die Bundesnetz-
agentur Daten des Statistischen Bundesamtes verwendet habe, die nicht aus-
schlieBlich fur den Gasnetzsektor, sondern fur die gesamte Wertschopfungskette
Netze, Handel und Erzeugung erhoben worden seien, greift nicht durch. Die Bun-
desnetzagentur hat zu Recht eingewandt, dass nicht erkennbar ist - und die Be-
troffene auch nicht dargelegt hat -, warum sich die Preise fur gleiche Guter un-
terscheiden sollten, je nachdem, ob diese Guter fir den Netzsektor oder fir eine

andere Wertschopfungsstufe angeschafft werden.

4. Auch die weitere Ruge der Betroffenen, die von der Bundesnetz-
agentur zur Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors herange-
zogenen und die im Rahmen der Kostenpriifung abgefragten Daten stimmten
nicht tiberein, weshalb die Bundesnetzagentur die flr den Netzbetrieb wichtigen
Aufwendungen fur Instandhaltung und Wartung bei der Berechnung des generel-
len sektoralen Produktivitatsfaktors nicht berticksichtigt habe, greift nicht durch.

Da der Torngvist-Index auf handelsrechtliche Grundsatze zurlckgreift, ist ein
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Gleichlauf zwischen der kalkulatorischen Kostenpriifung und den verwendeten
Preisindizes nicht zwingend. Die Bundesnetzagentur hat in ihrer Festlegung die
Preisveranderungen der Aufwendungen fir Wartung und Instandhaltung durch
den Arbeitskostenindex Produzierendes Gewerbe und Dienstleistungsbereich
des Statistischen Bundesamts als Bestandteil der "Sonstigen betrieblichen Auf-
wendungen" und der "Aufwendungen fiir bezogene Leistungen" abgebildet und
diese damit - entgegen der Riige der Betroffenen - bei der Ermittlung des gene-

rellen sektoralen Produktivitatsfaktors beriicksichtigt (vgl. Festlegung S. 23 f.).

C. Der Senat kann hiernach abschliel3end in der Sache entscheiden
und die Beschwerde gegen die angefochtene Festlegung zuriickweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 Satz 2 EnWG, die Festsetzung
des Gegenstandswerts auf 8 50 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GKG und § 3 ZPO.

Meier-Beck Kirchhoff Schoppmeyer

Picker Linder

Vorinstanzen:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 10.07.2019 - VI-3 Kart 668/18 [V] -



