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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 30. Januar 2024 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Richterin Dr. Roloff, den Richter

Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Picker und Dr. Holzinger

beschlossen:

Die Anhoérungsrige gegen den Beschluss des Senats vom 27. Juni
2023 wird auf Kosten der Betroffenen zuriickgewiesen.

Grinde:

A. Mit Beschluss vom 28. November 2018 (BK4-18-056) hat die Bun-
desnetzagentur den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor fir Betreiber von
Stromversorgungsnetzen gemal § 9 Abs. 3 ARegV (nachfolgend: Produktivitats-
faktor) fur die dritte Regulierungsperiode auf 0,90 % festgelegt. Die Betroffene,
die ein Stromversorgungsnetz betreibt, hat - wie auch zahlreiche weitere Netzbe-
treiber - die Festlegung mit der Beschwerde angegriffen. Das Beschwerdegericht
hat den Beschluss der Bundesnetzagentur aufgehoben und die Bundesnetz-
agentur zur Neubescheidung verpflichtet. Auf die Rechtsbeschwerde der Bun-
desnetzagentur hat der Bundesgerichtshof - unter Zurtickweisung der Anschluss-
rechtsbeschwerde der Betroffenen - die Entscheidung des Beschwerdegerichts
aufgehoben und die Beschwerde zuriickgewiesen. Dagegen wendet sich die Be-

troffene mit der Anhorungsrige.

B. Die gemal} 8 83a Abs. 2 EnWG zulassige Anhdrungsrige ist nicht
begriindet. Der Senat hat bei seiner Entscheidung tber die Aufhebung der Be-



schwerdeentscheidung und die Zuriickweisung der Beschwerde samtlichen Vor-
trag der Betroffenen zur Kenntnis genommen, gepruft und erwogen, aber nicht

fur durchgreifend gehalten. Zusatzlich ist lediglich auf folgendes hinzuweisen:

l. Soweit die Betroffene meint, der Senat habe die Festlegung unzu-
treffend ausgelegt, zeigt sie keine Gehdrsverletzung auf, sondern rugt lediglich
eine ihrer Ansicht nach unrichtige Wirdigung. Soweit die Betroffene einwendet,
auch hier streuten die Werte stark, verkennt sie, dass der Senat auf mit dem
Gassektor vergleichbare Schwankungen Uber das gesamte Stitzintervall ab-
stellt, die sich hier angesichts des ab 2010 einsetzenden anhaltenden Negativ-
trends nicht wie beim Produktivitatsfaktor Gas beobachten lassen (vgl. Beschluss
vom 30. Januar 2024 - EnVR 32/22, z.Veroff.best., Rn. 46 - Genereller sektoraler
Produktivitatsfaktor 1V), wobei auch im Gasbereich das Jahr 2006 - konsistent -
in das Stitzintervall einbezogen worden ist. Dass 2006 durch den Beginn der
Regulierung gepragt war und zahlreiche Besonderheiten aufgewiesen hat, hat
der Senat entgegen der Behauptung in der Anhérungsrige ausdricklich berick-
sichtigt (Beschluss, Rn. 31 f.). Die Anhdrungsrige zeigt keine Gehérsverletzung
auf, sondern wendet sich lediglich gegen die Wirdigung des Senats, die Bundes-
netzagentur habe fur die erforderliche Prognose darauf abstellen durfen, dass
auch im Prognosezeitraum moglicherweise erhebliche strukturelle (regulierungs-

bedingte) Veranderungen erwartet werden kénnten.

Il. Der Anhdrungsrige ist auch kein Erfolg beschieden, soweit die Be-
troffene meint, der Senat habe ihren Vortrag in Bezug auf eine zu einer Reduzie-
rung der Umsatzerldse fihrende Ruckstellungsbildung im langeren Zeitraum vom
Jahresanfang 2006 bis zum Wirksamwerden der ersten Entgeltgenehmigung
Mitte 2006 Ubergangen. Mit dem Vortrag zum Jahr 2006, insbesondere zur Mehr-
erlésabschopfung, hat sich der Senat auseinandergesetzt und eine Bereinigung



der Umséatze aus diesem Grund nicht fur erforderlich gehalten (vgl. BGH, Be-
schlisse vom 26. Oktober 2021 - EnVR 17/20, RdE 2022, 119 Rn. 33 bis 35
- Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor II; vom 30. Januar 2024 - EnVR 32/22,
z.Veroff.best., Rn. 32 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1V). Der Begriff
der Mehrerlésabschopfung bezeichnet den Umstand, dass die Bundesnetzagen-
tur den Netzbetreibern anlasslich der Genehmigung der Preise gemalR § 23a
EnWG 2005 aufgegeben hat, die von ihnen in der Zeit ab Antragstellung bis zur
Genehmigung der beantragten Tarife im Vergleich zum genehmigten Entgelt er-
zielten Mehrerldse zu berechnen und kostenmindernd in der nachsten Kalkulati-
onsperiode zu berucksichtigen ("Mehrerlés-Auflage™; vgl. BGH, Beschluss vom
14. August 2008 - KVR 39/07, RdE 2008, 323 Rn. 19 f. - Vattenfall; BVerfG, Be-
schluss vom 21. Dezember 2009 - 1 BvR 2738/08, juris Rn. 5 ff.). Der Ausgleich
des entstandenen (rechtsgrundlosen) Mehrerldses hatte dabei nicht dadurch
stattzufinden, dass der Netzbetreiber mit seinen Netznutzern auf Basis der nied-
rigeren Entgelte abrechnen und ihnen die gezahlten Entgelte teilweise ricker-
statten musste; eine Rickabwicklung schied aus. Die Mehrerl6se waren vielmehr
wie sonstige Erlose zu behandeln und entsprechend 8 9 StromNEV in der nachs-
ten Genehmigungsperiode entgeltmindernd in Ansatz zu bringen (BGH, Be-
schluss vom 14. August 2008 - KVR 39/07, RAE 2008, 323 Rn. 20 bis 23 mwN
- Vattenfall). Danach sind in den Umsatzerlésen keine Preisbestandteile enthal-
ten, die im Monitoring-Index nicht abgebildet waren. Im Gegenteil hatten die Netz-
nutzer 2006 die (Uberhdhten) Entgelte zu zahlen, ohne dafir einen Ausgleich zu
erhalten. Der Monitoring-Index spiegelt insoweit folglich die reale Preisentwick-
lung wider. Dies sowie der Umstand, dass die Netzentgelte in den Jahren nach
dem Ubergang auf ein anreizbasiertes Regulierungsregime stark gesunken sind,
stellt entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde eine tatsachliche Entwicklung
dar. Das dadurch abgebildete Sinken der Netzentgelte flhrt zu einer sektorspe-
zifischen Produktivitatssteigerung, die nach dem Sinn und Zweck der Anreizre-
gulierung an die Netzkunden weitergegeben werden soll (vgl. spiegelbildlich zur



nicht erforderlichen Bereinigung der Umsatze wegen der Mehrerlésabschopfung
BGH, Beschluss vom 30. Januar 2024 - EnVR 32/22, z.Verotff.best., Rn. 42 - Ge-
nereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1V; sowie zur sachgerechten Abbildung
der Verhaltnisse auf dem Strommarkt durch Beriicksichtigung der Preisentwick-
lung bei den Kundengruppen, die die Netzentgelte tatsachlich zahlen, ebenda
Rn. 75 ).

Il Die Kostenentscheidung folgt aus § 90 Satz 2 EnWG.

Kirchhoff Roloff Tolkmitt

Picker Holzinger

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 16.03.2022 - VI-3 Kart 294/19 (V) -



