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Tenor:
Der Beschluss der Bundesnetzagentur vom 28.11.2018, Az. BK4-
18-056, wird aufgehoben und die Bundesnetzagentur verpflichtet,
Uber die Festlegung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors fur Betreiber von
Elektrizitatsversorgungsnetzen fur die dritte Regulierungsperiode
in der Anreizregulierung unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Senats erneut zu entscheiden.
Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlief3lich der
notwendigen Auslagen der Verfahrensbeteiligten tragen die
Beschwerdefihrerin und die Bundesnetzagentur jeweils zur Halfte.
Der Beschwerdewert wird auf ... Euro festgesetzt.
Die Rechtsbeschwerde gegen diesen Beschluss wird zugelassen.
Grunde: 1
A. 2
Die Beschwerdefluhrerin, eine Elektrizitatsverteilernetzbetreiberin, wendet sich gegen die 3
Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors fir Betreiber von
Elektrizitatsversorgungsnetzen gemal 8 9 Abs. 3 ARegV fir die dritte Regulierungsperiode
durch die Bundesnetzagentur.
Im Rahmen der Anreizregulierung werden von den Regulierungsbehdrden die 4

Erlésobergrenzen gemaf § 4 Abs. 1 ARegV nach MaRRgabe der 8§88 5-16, 19, 22, 24 und 25
ARegV und in Anwendung der Regulierungsformel gemaf Anlage 1 zu 8 7 ARegV bestimmit.
Nach dieser Formel werden Bestandteile, die nicht dauerhaft nicht beeinflussbaren
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Kostenbestandteilen nach § 11 Abs. 2 ARegV angehdren, mithilfe des
Verbraucherpreisgesamtindex (im Folgenden: VPI) an die allgemeine Geldentwicklung mit
einem Zweijahresverzug (t-2) jahrlich angepasst, da eine jahrliche Kostenprtfung nicht langer
stattfindet. Die Formel sieht mit der Abklrzung (PFt) unter anderem die Einbeziehung des
generellen sektoralen Produktivitatsfaktors (auch als Xgen bezeichnet) vor. Dieser istin § 9
ARegV geregelt und ermittelt sich aus der Abweichung des netzwirtschaftlichen
Produktivitatsfortschritts vom gesamtwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritt und der
gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung von der netzwirtschaftlichen
Einstandspreisentwicklung.

Zur Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors fur die
Elektrizitatsversorgungsnetzbetreiber fur die dritte Regulierungsperiode holte die
Bundesnetzagentur ein Gutachten des Wissenschatftlichen Instituts fur Infrastruktur und
Kommunikationsdienste GmbH (WIK) ein, dessen Fassung vom 16.12.2016 sie im Markt
konsultierte und dessen finale Fassung am 10.07.2017 verdffentlicht wurde (im Folgenden:
WIK-Gutachten). Hinsichtlich der Ermittlung der gesamtwirtschaftlichen Bestandteile sprach
sich das WIK fir die Anwendung einer sog. Residualbetrachtung aus, da fur die
Gesamtwirtschaft kein einheitlicher deutschlandweiter Einstandspreisindex existiert. Die
Residualbetrachtung macht sich zunutze, dass bei funktionierendem Wettbewerb die die
Veranderungsrate des Verbraucherpreisindex (VPI) als allgemeine Inflationsrate die Differenz
zwischen der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung und dem
gesamtwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritt ausdrickt. Zur Bestimmung der
netzwirtschaftlichen Bestandteile identifizierten die Gutachter zwei gleichwertig geeignete
Methoden: Den Toérnqvist- und den Malmquist-Index. Der Torngvist-Index gehért zu den sog.
Indexzahlen und bildet die Produktivitat als Verhaltnis von Output (Ausbringungsmengen) und
Input (hierfur erforderliche Produktionsfaktoren) von Unternehmen mit Hilfe von Daten aus
der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung ab. In methodischer Hinsicht werden Mengen- und
Preisindizes gebildet, die Veranderungen von realen Mengen und Preisen Uber die Zeit
beschreiben. Steigt der Output im Zeitablauf starker als der Input, wird dies dem technischen
Fortschritt zugeschrieben. Der Malmquist-Index vergleicht die Anderung von statischen
Effizienzwerten von Unternehmen in unterschiedlichen Perioden miteinander und
quantifiziert, inwieweit sich die effizienten Kosten tber die Zeit hinweg verandern.

Die zur Anwendung dieser Methoden erforderliche Datenerhebung erfolgte aufgrund der -
jeweils in der Entwurfsfassung vorher konsultierten - Beschliisse zur Festlegung von
Vorgaben zur Erhebung von Daten zur Ermittlung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors fir Betreiber von Elektrizitatsversorgungsnetzen fir die dritte
Regulierungsperiode vom 31.01.2018 (Az. BK4-17-094, im Folgenden: Torngvist-
Datenfestlegung) und zur Festlegung von Vorgaben fur die ergdnzende Erhebung von Daten
zur Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors Strom vom 18.05.2018 (Az.
BK4-18-001, im Folgenden: Malmquist-Datenfestlegung). Die fir die Berechnung jeweils
erforderlichen Daten und Berechnungswerkzeuge (Térnqvist-Tool bzw. Malmquist-
Programmiercodes) waren auf der Internetseite der Bundesnetzagentur veroffentlicht, wobei
die Datengrundlage fur den Malmquist-Index, die bereits Schwarzungen der Daten von zwei
Netzbetreibern enthielt, in Umsetzung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 31
ARegV vom 11.12.2018 (EnVR 1/18) von der Internetseite wieder entfernt wurde.

Am 19.08.2018 stellte die Bundesnetzagentur den Entwurf eines Beschlusses zur Festlegung
des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors, der lediglich eine Bandbreite der Ergebnisse
aus den beiden verwendeten Methoden bezifferte, zur Konsultation und fihrte im weiteren
Verlauf eine Nachkonsultation aufgrund des Papiers vom 15.11.2018 durch.



Am 28.11.2018 hat sie den hier streitgegensténdlichen Beschluss zur Festlegung des
generellen sektoralen Produktivitatsfaktors (Az. BK-4-18-056) erlassen und diesen auf 0,90 %
festgesetzt. Die Bundesnetzagentur hat dabei, der Empfehlung im WIK-Gutachten folgend,
zur Ermittlung der gesamtwirtschaftlichen Bestandteile auf die Veranderungsrate des VPI
abgestellt, also eine gemeinsame Abbildung der Einstandspreis- und
Produktivitatsentwicklung vorgenommen, und zur Begriindung ausgefiihrt, dass die
Volkswirtschaft in Deutschland wettbewerblich organisiert sei und die allgemeine
Inflationsrate deshalb die Differenz zwischen der Wachstumsrate der Inputpreise der
Gesamtwirtschaft und der Rate des technologischen Fortschritts ausdriicke. Des Weiteren
hat sie die von ihr final ermittelten Werte von 1,35 % (Malmquist-Index) bzw. 1,82 %
(Torngvist-Index) als plausiblen unteren Wert bzw. plausiblen oberen Wert fir den generellen
sektoralen Produktivitatsfaktor angesehen, wobei unter methodischen Gesichtspunkten kein
Vorteil einer bestimmten Methode zu erkennen sei. Deshalb und unter Beriicksichtigung der
Tatsache, dass es sich vorliegend um die erstmalige Festlegung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors handele, sei es zur Sicherstellung eines validen, aber auch erreichbaren
und Ubertreffbaren Werts angemessen, sich sicherheitshalber am unteren Rand der
Bandbreite zu orientieren. Hierdurch werde den gegebenenfalls bestehenden
Restunsicherheiten gesondert Rechnung getragen. Um keine unbeabsichtigten Briiche
zwischen dem Elektrizitats- und Gassektor zu verursachen, hat es die Bundesnetzagentur
schlielich fir angemessen gehalten, mit Blick auf den im Beschluss vom 21.02.2018 (Az.
BK4-17-093) festgelegten, deutlich abweichenden generellen sektoralen Produktivitatsfaktor
fur die Betreiber von Gasversorgungsnetzen fir die dritte Regulierungsperiode (auch:
genereller sektoraler Produktivitatsfaktor Gas) von 0,49 % einen Abschlag von einem Drittel
des rechnerisch-methodischen Werts von 1,35 % zu machen.

In die zum Az. BK4-18-056 gefiihrte, beigezogene Verwaltungsakte hat die
Beschwerdefiihrerin bereits Akteneinsicht erhalten. Die Akten der beiden
Datenfestlegungsverfahren sowie sonstige Verwaltungsvorgange wie die der von der
Bundesnetzagentur und dem Bundeskartellamt durchgefiihrten Monitoring-Datenerhebungen
der Jahre 2006 bis 2017 sind nicht vorgelegt und vom Senat auch nicht angefordert worden.

Die Beschwerdefluhrerin ist der Ansicht, dass die Festlegung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors rechtswidrig sei. Ein positiver Wert sei bereits wegen der starken
Pragung des Stromsektors durch seine assetlastige Infrastruktur mit sehr langen
Investitionszyklen, bei der Potenziale fur technologischen Fortschritt im Vergleich zur
Gesamtwirtschaft deutlich niedriger seien, unplausibel. Im Rahmen eines
Sicherheitsabschlags hatte jedenfalls bertcksichtigt werden missen, dass die Entwicklung in
der Vergangenheit nicht ohne Weiteres in die Zukunft projiziert werden kénne. Es sei nicht
anzunehmen, dass die Stromversorgungsnetzbetreiber in der dritten Regulierungsperiode
Produktivitatsfortschritte wie in den Jahren 2006 bis 2017 machen kdnnten, da in den ersten
beiden Regulierungsperiode verstarkt etwaige Ineffizienzen aus der vorangehenden, weniger
stark regulierten ,Monopolzeit* hatten gehoben werden kdénnen.

Im Hinblick auf den gerichtlich an die Wahl der Methode bzw. die Anwendung der gewahlten
Methode durch die Bundesnetzagentur anzulegenden Prufungsmal3stab mussten die vom
Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung zum generellen sektoralen Produktivitatsfaktor fur
den Gasbereich aufgestellten Grundsatze eine verfassungsrechtlich durch Art. 19 Abs. 4 S. 1
GG gebotene Modifikation erfahren. Die Kriterien der von vornherein bestehenden
Ungeeignetheit bzw. der so deutlichen Uberlegenheit, dass die getroffene
Auswabhlentscheidung als nicht mehr mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbar angesehen
werden kdnne, seien so unbestimmt, dass der Bundesnetzagentur im Ergebnis ein
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unbegrenzter Beurteilungsspielraum zukomme. Ein solcher sei vom Gesetzgeber nicht
vorgesehen. Es sei deshalb auch in energiewirtschaftsrechtlichen Streitigkeiten der
allgemeine Prifungsmalstab anzulegen.

Danach habe die Bundesnetzagentur zunachst das Stuitzintervall nicht in einer den
gesetzlichen Vorgaben geniigenden Weise ermittelt, jedenfalls aber ihr diesbeziigliches
Vorgehen nicht erschépfend und plausibel begriindet. Ihre Entscheidung verletze allgemeine
Wertungsmal3stabe und das Willktrverbot, indem sie bei der von ihr selbst fur erforderlich
erachteten Plausibilisierung in den Bereichen Gas und Strom vollkommen kontrar
vorgegangen sei, und zwar mit Blick sowohl auf die Einbeziehung bzw. Nichteinbeziehung
des Jahres 2006 in die Plausibilisierung als auch auf die einmal gegenwartsbezogene und
einmal vergangenheitsbezogene Betrachtungsweise. Ein Sachgrund fur die unterschiedliche
Behandlung der vergleichbaren Sachverhalte sei nicht vorgetragen. Jedenfalls liege deshalb
ein Begrindungsmangel vor. Die zentrale Methodenfrage der Plausibilisierung sei schon
ohne das unterschiedliche Vorgehen intensiv begrindungsbedurftig, dies gelte erst Recht bei
einer von einer parallelen Entscheidung abweichenden Vorgehensweise.

Des Weiteren habe die Bundesnetzagentur die fur die Berechnung des Tornqvist-Index
erforderlichen Outputmengen fehlerhaft ermittelt, weil die Heranziehung der Daten, die den
Monitoringberichten gemaR 88 63 Abs. 3 i.V.m. 8 35 EnWG zugrunde lagen (Monitoring-
Index), als Deflator allgemeingiltigen Wertungsmalf3staben widerspreche. Da sich die darin
enthaltenen Daten allein auf die Mittel- und Niederspannungsebene beschrénkten, bliebe der
erhebliche Teil der Jahresarbeit, der an Letztverbraucher in den héheren Spannungsebenen
geliefert werde und nicht der Kaskadierung unterliege, unbertcksichtigt. Diese
Letztverbraucher zahlten auch nicht alle individuelle Netzentgelte, wie der Monitoringbericht
der Bundesnetzagentur 2020 (Anlage Bf 2) zeige. Zudem vereinnahmten die betroffenen
Netzbetreiber in den hoheren Spannungsebenen die individuellen Netzentgelte gerade nicht
ohne Ausgleich, sondern wirden durch das Umlagesystem kompensiert. Da die
Kompensationszahlungen in den von der Bundesnetzagentur abgefragten Umsatzerlésen
enthalten seien, bestehe die von dieser befurchtete Verzerrung bei Zugrundelegung der
Netzentgeltindexreihe des Statistischen Bundesamtes (Destatis-Index) gerade nicht. Das
Abstellen auf letzteren stelle ein so deutlich tberlegenes methodisches Vorgehen dar, dass
die getroffene Entscheidung nicht mehr als mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbar
angesehen werden kénne.

Die Beschwerdefuhrerin beantragt, der Bundesnetzagentur gemaf § 82 Abs. 3 S. 1 EnNWG
aufzugeben, dem Gericht alle Vorakten, Beiakten, Gutachten und Auskiinfte der
Bundesnetzagentur im Zusammenhang mit der Festlegung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors Strom fir die dritte Regulierungsperiode der Anreizregulierung (Az.:
BK4-18-056 vom 28.11.2019) vorzulegen und ihr Akteneinsicht in die derart beigezogenen
Vorgange zu gewahren. Sie ist der Ansicht, unter Zugrundelegung der vom Senat im
Beschluss vom 05.07.2021 (VI-3 Kart 612/19 [V]) aufgestellten Mal3stabe seien jedenfalls
jene Unterlagen beizuziehen, die Auskunft dariiber geben, welche Informationen der
Bundesnetzagentur im Hinblick auf die Vor- und Nachteile der Heranziehung des Monitoring-
Index einerseits und des Destatis-Index andererseits vorlagen. Es sei von entscheidender
Bedeutung zu wissen, welche genauen Informationen der Bundesnetzagentur zum
prozentualen Anteil individueller Netzentgelte in den héheren Spannungsebenen vorlagen
und in welchem Umfang in den hoheren Spannungsebenen anfallende Netzentgelte
durchgereicht wirden.

Die Beschwerdefiihrerin beantragt im Ubrigen,
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den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 28.11.2018, Az. BK4-18-056, aufzuheben und
die Bundesnetzagentur zu verpflichten, Gber die Festlegung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors fir Betreiber von Elektrizitatsversorgungsnetzen fir die dritte
Regulierungsperiode in der Anreizregulierung unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Senats erneut zu entscheiden.

Die Bundesnetzagentur beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Bundesnetzagentur verteidigt den angegriffenen Beschluss unter Wiederholung und
Vertiefung seiner Griinde und ist der Ansicht, dass sie den ihr nach den Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs zur Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors Gas vom
26.01.2021 zukommenden umfassenden Beurteilungsspielraum sowohl im Hinblick auf die
Methodenwahl als auch hinsichtlich deren Ausgestaltung fehlerfrei ausgeibt habe.

Die Ausgestaltung des Stutzintervalls bei Anwendung des Tornqvist-Index sei nicht zu
beanstanden. Sie sei nicht willktrlich oder widersprichlich zur Vorgehensweise im
Gasbereich vorgegangen, sondern habe vielmehr die Kritik der Marktteilnehmer an der
Berucksichtigung des Jahres 2006 aus dem Konsultationsverfahren aufgegriffen und diese
zum Anlass genommen, mittels einer Plausibilitdtsrechnung die Auswirkungen auf den
anhand des Tdrnqvist-Index ermittelten Wert zu prifen. Dabei sei eine Mittelwertbildung
durchgefiihrt worden, bei der folgerichtig diejenigen Zeitrdume betrachtet worden seien, bei
denen das Jahr 2006 aul3en vorgelassen werde. Eine Abanderung der Betrachtungsjahre
resultiere hieraus aber noch nicht. Die Entwicklungen des Jahres 2006 stellten die Realitat
des Netzbetriebs dar und rechtfertigten als solche keine abweichende Bewertung hinsichtlich
der Belastbarkeit der Daten des Jahres 2006.

Auch die Kritik an dem als Deflator fir die Umsatzerldse gewahlten Monitoring-Index
verfange nicht. Der Bundesgerichtshof habe sich in seinen Entscheidungen zum generellen
sektoralen Produktivitatsfaktor fur den Gasbereich bereits mit der Rechtmaligkeit eines
solchen Deflators befasst und ihre Vorgehensweise insgesamt bestatigt. Sie sei im
angefochtenen Beschluss davon ausgegangen, dass die im Monitoring-Index nicht
abgebildeten Letztverbraucher, die auf den oberen Spannungsebenen angeschlossen seien,
nur fir 5-10 % der dortigen Umsatzerlse verantwortlich seien und die Gibrigen Umséatze mit
Weiterverteilern erzielt wirden, so dass die Beriicksichtigung der Entwicklung der
Netzentgelte wegen des Kaskadierungseffekts hinreichend abgebildet sei. Die Angaben aus
dem Monitoringbericht 2020 stiinden nicht im Widerspruch zu ihrer Annahme, dass in
héheren Spannungsebenen tUberwiegend individuelle Netzentgelte gezahlt wirden, sondern
stutzten diese vielmehr. Die Nichtberiicksichtigung der Netzentgelte der Letztverbraucher in
den oberen Spannungsebenen, die jedoch aufgrund der tatsachlich gezahlten Entgelte nur
einen kleinen Teil der Umsatzerldse ausmachten, stelle sich als kleinerer, diesem Ansatz
immanenter Nachteil dar. Angesichts der Privilegierungstatbestande fur intensive Netznutzer
héatten sich die verbliebenen Umsatzerlése der Letztverbraucher auf den héheren
Spannungsebenen zudem sogar haufig riicklaufig entwickelt. Eine greifbare Uberlegenheit
des Destatits-Index sei nicht ersichtlich. Dieser nehme die Netzentgelte der vorgelagerten
Netzbetreiber zwar unmittelbar in den Blick, beruhe allerdings auf einer verhaltnismalfiig
kleinen Stichprobe, deren Reprasentativitat eher fraglich sei. Zudem drohe bei der
Verwendung des Destatis-Index spiegelbildlich zum Kaskadierungseffekt bei den
Netzentgelten eine Ubergewichtung der Netzentgelte der vorgelagerten Netzebenen. Beim
Destatis-Index wiirden wegen der stichprobenartigen Erhebung Netzentgelte nicht ,nur®
doppelt, sondern aufgrund der Kaskadierung mehrfach bertcksichtigt. Auf die wirtschaftliche
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Vorteilhaftigkeit der Verwendung des Destatis-Index kdnne sich die Beschwerdeflhrerin nach
hdchstrichterlicher Rechtsprechung nicht stitzen. Eine Vollerhebung sei einer
stichprobenartigen Erhebung generell Uberlegen. Insoweit sei zwischen der vorliegenden
Abwagungsentscheidung und der Entscheidung fur andere Indexreihen des Statistischen
Bundesamtes im Rahmen der Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors zu
differenzieren. Im Ubrigen konnten Messfehler sowohl in den Destatis-Reihen als auch bei
den Zahlen des Monitoringberichts auftreten, stochastische Fehler seien nicht zu erwarten.

Selbst wenn man von einer rechtsfehlerhaften Ausgestaltung des Térngvist-Index ausgehen
wolle, wirde dieser Fehler die Beschwerdeflihrerin mangels Ergebnisrelevanz nicht in ihren
Rechten verletzen, da der Wert des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors auf dem

Malmquist-Index beruhe, dessen Ermittlung die Beschwerdefuhrerin nicht angegriffen habe.

Wegen des weiteren Vorbringens der Verfahrensbeteiligten wird auf die gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen sowie das Protokoll der Senatssitzung vom 09.12.2021 Bezug
genommen.

B.

Die zulassige Beschwerde hat in der Sache Erfolg.

Die Beschwerde ist zulassig, insbesondere ist sie als Verpflichtungsbeschwerde gemanR § 75
Abs. 1 und Abs. 2, § 78 Abs. 1 und Abs. 3 EnWG statthaft, da sich aus § 9 Abs. 3 S. 1 EnWG
ein Anspruch der Beschwerdefiihrerin als Netzbetreiberin auf eine regulierungsbehdrdliche
Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors Strom ergibt (so bereits Senat,
Beschl. v. 10.07.2019 - VI-3 Kart 719/18 [V], juris Rn. 49 f.).

Sie ist auch begrindet. Die Bundesnetzagentur hat die Hohe des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors im Sinne des 8§ 9 Abs. 3 ARegV rechtswidrig ermittelt und festgesetzt,
indem sie den Beurteilungsspielraum, der ihr bei Anwendung der Térnqvist-Methode bei der
Wahl des Betrachtungszeitraums, des sog. Stutzintervalls, zusteht, rechtsfehlerhaft ausgefullt
hat. Dartber hinaus ist ihre Auswahlentscheidung hinsichtlich des als Deflator fir die
Umsatzerlése herangezogenen Monitoring-Index zu beanstanden, da sie dessen Eignung
unzureichend begrundet hat. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass bei einer
rechtm&Rigen Festsetzung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors nach der
Tornqvist-Methode dieser einen niedrigeren Wert annimmt als der nach der Malmquist-
Methode ermittelte generelle sektorale Produktivitatsfaktor und die Bundesnetzagentur
insgesamt einen niedrigeren generellen sektoralen Produktivitatsfaktor festgesetzt hatte als
den von ihr festgesetzten Wert von 0,90 %. Die angefochtene Festlegung ist somit
aufzuheben und die Bundesnetzagentur zur Neubescheidung unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Senats zu verpflichten. Die von der Beschwerdeflhrerin dartber
hinaus gegen die RechtméaRigkeit der Festlegung gefiihrten Angriffe bleiben hingegen ohne
Erfolg.

|. Die gerichtliche Prifung der Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors
durch die Bundesnetzagentur unterliegt nach zwischenzeitlich gefestigter héchstrichterlicher
Rechtsprechung (BGH, Beschl. v. 26.01.2021 — u.a. EnVR 7/20, juris Rn. 17 ff. —
Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I; Beschl. v. 26.10.2021 — EnVR 17/20, juris Rn. 15
— Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1) nur einem eingeschrankten Prifungsmal3stab.

1. Die Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors ist gesetzlich bzw.
verordnungsrechtlich nicht vollstandig determiniert.
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a) 8 9 ARegV, der die verordnungsrechtlichen Anforderungen an die Ermittlung des
generellen sektoralen Produktivitatsfaktors normiert, beruht auf § 21a Abs. 4 S. 7 EnNWG,
nach dem die Vorgaben fir die Festlegung und Entwicklung der Obergrenze innerhalb einer
Regulierungsperiode den Ausgleich der allgemeinen Geldentwertung unter Bertcksichtigung
eines generellen sektoralen Produktivitatsfaktors vorsehen missen. Der generelle sektorale
Produktivitatsfaktor kann als Korrekturfaktor angesehen werden, durch den der VPI um
Effizienzverdnderungen in der Netzwirtschaft bereinigt wird. Er bildet mithin die
unterschiedliche Kostenentwicklung beim Betrieb eines Strom- oder Gasnetzes im Vergleich
zur gesamtwirtschaftlichen Preisentwicklung ab und ist daher in der Regulierungsformel auch
als Abzug vom VPI ausgestaltet.

b) Nach § 9 Abs. 1 ARegV wird der generelle sektorale Produktivitatsfaktor aus der
Abweichung des netzwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritts vom gesamtwirtschaftlichen
Produktivitatsfortschritt und der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung von der
netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung ermittelt. Wahrend der Verordnungsgeber den
generellen sektoralen Produktivitatsfaktor fir Gas- und Stromnetzbetreiber fur die erste
Regulierungsperiode auf 1,25 % und fur die zweite Regulierungsperiode auf 1,5 % jahrlich
festgelegt hat (8 9 Abs. 2 ARegV), hat seit der dritten Regulierungsperiode nach § 9 Abs. 3 S.
1 ARegV die Bundesnetzagentur den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor jeweils vor
Beginn einer Regulierungsperiode fur die gesamte Regulierungsperiode nach MalRgabe von
Methoden, die dem Stand der Wissenschaft entsprechen, zu ermitteln. Die Ermittlung hat
unter Einbeziehung der Daten von Netzbetreibern aus dem gesamten Bundesgebiet fur einen
Zeitraum von mindestens vier Jahren zu erfolgen, 8 9 Abs. 3 S. 2 ARegV. Die
Bundesnetzagentur kann, wie fur die dritte Regulierungsperiode geschehen, jeweils einen
Wert fUr Stromversorgungsnetze und fur Gasversorgungsnetze ermitteln, 8 9 Abs. 3 S. 4
ARegV.

c) Diese Vorgaben beanspruchen auch im Licht der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union zur Unabh&ngigkeit der nationalen Regulierungsbehérden Geltung. Der
Gerichtshof hat mit Urteil vom 02.09.2021 in der Rechtssache C-718/18 die Umsetzung der
EU-Richtlinien 2009/72/EG (Strom) sowie 2009/73/EG (Gas) durch den deutschen
Gesetzgeber fur europarechtswidrig erklart, weil 8 24 S. 1 EnWG der Bundesregierung
unmittelbar bestimmte Zustandigkeiten Ubertragt, die nach den Richtlinien ausschlief3lich der
Regulierungsbehorde vorbehalten sind. Die Unabhangigkeit, die der Regulierungsbehdrde im
Rahmen der durch Art. 37 der Richtlinie 2009/72/EG bzw. Art. 41 der Richtlinie 2009/73/EG
ausschlief3lich ihr Gbertragenen Aufgaben und Befugnisse verliehen wird, kann nicht durch
Rechtsakte wie die von der Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrats auf der
Grundlage von § 24 EnWG erlassenen Rechtsverordnungen beschréankt werden. Dies gilt
auch fur die auf der Grundlage von § 21a Abs. 6 EnNWG erlassene Regulierungsformel in
Anlage 1 zu § 7 ARegV und die Bestimmung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors
gemal’ 8 9 ARegV. Diese Vorschriften sind aber, wie vom Bundesgerichtshof bereits
mehrfach entschieden, grundsatzlich weiterhin anwendbar (BGH, Beschl. v. 08.10.2019 —
EnVR 58/18, juris Rn. 60. ff — Normativer Regulierungsrahmen; a.a.O., Rn. 15 — Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor II).

2. Auswahlentscheidungen der Bundesnetzagentur, die sie bei der Bestimmung des
generellen sektoralen Produktivitatsfaktors, der Wahl einer zu seiner Ermittlung geeigneten
Methode und deren Modellierung und Anwendung im Einzelnen zu treffen hat, sind nur
eingeschrankt gerichtlich Gberprifbar. Dies folgt aus den Ausfiuihrungen des
Bundesgerichtshofs zum Umfang der gerichtlichen Kontrolle, die dieser in verschiedenen
Rechtsbeschwerdeverfahren betreffend die Festlegung des generellen sektoralen
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Produktivitatsfaktors fir die Betreiber von Gasversorgungsnetzen fir die dritte
Regulierungsperiode (a.a.O., Rn. 17 ff. — Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I) gemacht
hat.

a) Der gerichtlichen Kontrolle unterliegen danach in erster Linie die Kriterien, an denen sich
die Regulierungsbehdrde bei der ihr vom Verordnungsgeber Ubertragenen Auswahl und der
Anwendung einer bestimmten von mehreren in Betracht kommenden Methoden orientiert, mit
der sie den Produktivitatsfaktor als regulatorische, nicht exakt bestimmbare Grol3e abschatzt.
Insoweit hat die Bundesnetzagentur in eigener Wirdigung zu entscheiden, welche Kriterien
heranzuziehen und in welcher Weise diese anzuwenden und zu anderen Kriterien ins
Verhéltnis zu setzen sind, wobei sie sich dabei gegebenenfalls sachverstandiger Hilfe
bedienen kann.

Die Validitat der Datengrundlagen gehort dabei zu den Umstéanden, die die
Regulierungsbehorde unter Beriicksichtigung des Stands der wissenschaftlichen Erkenntnis
zu prufen und zu bewerten und zu anderen Gesichtspunkten wie der Datenverfiigbarkeit,
dem erforderlichen Ermittlungsaufwand sowie gegebenenfalls rechtlichen Vorgaben etwa zur
Fehlertoleranz in Beziehung zu setzen hat. Deshalb erstreckt sich die Verpflichtung des zur
Rechtskontrolle der Entscheidung der Regulierungsbehdrde berufenen Gerichts nicht auf
eine vollstandige Nachprtfung der Validitat der Datengrundlagen einer gewéhlten Methode.

Des Weiteren muss die Bundesnetzagentur ermitteln, welche wissenschaftlich anerkannten
Verfahren grundsatzlich in Betracht kommen und deren jeweilige Vor- und Nachteile
gegeneinander abwagen, ohne dass sie vor der Entscheidung fur eine bestimmte Methode
alle moglicherweise geeigneten, in der Wissenschaft diskutierten Verfahren und Modelle
umfassend aufarbeiten und in allen Einzelheiten auf ihre Anwendbarkeit, die konkrete
Modellierbarkeit, die Verlasslichkeit und die Robustheit danach zu gewinnender Ergebnisse
Uberprifen misste. Wahlt die Regulierungsbehdrde mit schliissigen Erwéagungen einen
bestimmten, dem Stand der Wissenschaft entsprechenden Ansatz, hangt es daher von den
Umstanden des Einzelfalls ab, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang sie entweder vor
dieser Entscheidung oder bei deren Umsetzung verpflichtet ist, Alternativen zu prifen oder
sich um eine zusétzliche Absicherung des gefundenen Ergebnisses zu bemuihen. Der
Mal3stab hierfur ergibt sich dabei nicht allein aus dem Stand der wissenschatftlichen
Erkenntnis, vielmehr ist rechtlich zu bestimmen, in welchem Umfang niemals vollstandig zu
vermeidende tatséchliche Unsicherheiten bei der Prognosegrundlage hinzunehmen sind und
wie sie sich auswirken.

Bei der Ausflllung von Beurteilungsspielraumen oder der Austibung eines ihr eingeraumten
(Regulierungs-)Ermessens ist die Bundesnetzagentur zudem grundsatzlich nicht verpflichtet,
im Zweifel die den Netzbetreibern gunstigere Entscheidung zu treffen. Die regulatorische
Entscheidung dient dazu, fur die Netzbetreiber wettbewerbsanaloge Entgelte zu ermitteln,
weshalb die Netzbetreiber die - den Mal3staben des Gesetzes und insbesondere der
Zielsetzung des § 1 Abs. 1 EnWG entsprechende - Regulierung ihrer Entgelte insgesamt und
nicht nur insoweit hinnehmen mussen, als im Einzelfall festgestellt werden kann, dass ein
bestimmtes Entgelt in einer hypothetischen Wettbewerbssituation nicht erzielbar ware. Damit
ware eine uneingeschréankte Anlegung der Mal3stabe, die fur Eingriffe in Freiheitsrechte
gelten, die zur Abwehr von Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung getroffen
werden, nicht vereinbar.

b) Demzufolge sind Auswahlentscheidungen der Bundesnetzagentur, die sie bei der
Bestimmung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors, der Wahl einer zu seiner
Ermittlung geeigneten Methode und deren Modellierung und Anwendung im Einzelnen zu
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treffen hat, nur eingeschrankt gerichtlich tberprifbar, namlich 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 Anwendung der gewéhlten Methode getroffene
Auswahlentscheidung kann von Rechts wegen nur dann beanstandet werden, wenn sich
feststellen lasst, dass der gewahlte methodische Ansatz von vornherein ungeeignet ist, die
Funktion zu erftllen, die ihm nach dem durch die Entscheidung der Regulierungsbehorde
auszufillenden gesetzlichen Rahmen zukommt, oder wenn ein anderes methodisches
Vorgehen unter Bertcksichtigung aller malRgeblichen Umsténde so deutlich Gberlegen ist,
dass die getroffene Auswahlentscheidung nicht mehr als mit den gesetzlichen Vorgaben
vereinbar angesehen werden kann (so auch bereits BGH, Beschl. v. 03.03.2020 — EnVR
26/18, juris Rn. 33 — Eigenkapitalzinssatz I11).

c) Verfassungsrechtliche Bedenken gegen diesen eingeschrankten Prifungsmalistab
bestehen nicht, so dass das von der Beschwerdefuhrerin geltend gemachte Erfordernis einer
verfassungskonformen Auslegung der hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht besteht. Der
Bundesgerichtshof hat diesbeziiglich zu Recht darauf hingewiesen, dass der
Prifungsmalistab aus den Grenzen der rechtlichen Determinierung und Determinierbarkeit
der Aufklarung und Bewertung komplexer 6konomischer Zusammenhéange im Allgemeinen
und der regulatorischen Aufgaben im Besonderen folgt und deshalb sowohl mit Art. 19 Abs. 4
GG als auch mit dem Anspruch auf Gewahrung effektiven Rechtsschutzes vereinbar ist
(BGH, a.a.O., Rn. 28 — Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I). Die Besonderheiten, die
sich fur die gerichtliche Kontrolle aus der in diesem Kontext von der Bundesnetzagentur zu
treffenden Vielzahl an wertenden Auswahlentscheidungen ergeben, hatte der
Bundesgerichtshof bereits in seinen Entscheidungen zum ,Eigenkapitalzinssatz 111 (u.a.
Beschl. v. 03.03.2020 — EnVR 26/18, juris Rn. 33) gewdurdigt. Hiergegen gerichtete
Verfassungsbeschwerden hat das Bundesverfassungsgericht durch Beschluss vom
29.07.2021 (1 BvR 1588/20, 1 BvR 1776/20, 1 BvR 1778/20, BeckRS 2021, 23595) nicht zur
Entscheidung angenommen.

d) Die hdchstrichterliche Rechtsprechung zum Prifungsmalfstab tragt zudem den
Anforderungen des Unionsrechts Rechnung, konkret der von den Richtlinien 2009/72/EG und
2009/73/EG nach Mal3gabe der von der européischen Rechtsprechung (EuGH, Urt. v.
03.12.2020 — C-767/19; Urt. v. 02.09.2021 — C-718/18, juris) verlangten Unabh&ngigkeit der
nationalen Regulierungsbehdrde von externen Weisungen anderer 6ffentlicher oder privater
Stellen. Gemal dem in langjahriger Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union entwickelten Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung sind die Regelungen der
Anreizregulierungsverordnung wo auch immer méglich und bis zu der den Gerichten durch
den Willen des nationalen Gesetzgebers gezogenen Grenzen im Sinne einer Gewahrleistung
und Sicherung dieser Unabhangigkeit auszulegen (BGH, a.a.O., Rn. 15 — Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor Il m.w.N.).

Il. Unter Anlegung des vorstehend dargestellten Prifungsmalfstabes ist die Bestimmung des
generellen sektoralen Produktivitatsfaktors nach der Térngvist-Methode mit Blick auf die Wahl
des Betrachtungszeitraums, konkret die Einbeziehung des Jahres 2006, rechtswidrig.

1. Nach 8§ 9 Abs. 3 S. 2 ARegV hat die Bundesnetzagentur den generellen sektoralen
Produktivitatsfaktor unter Einbeziehung der Daten von Netzbetreibern fur einen Zeitraum von
mindestens vier Jahren zu ermitteln. Danach obliegt die Wahl des konkreten, vier Jahre
gegebenenfalls Uberschreitenden Zeitraums, den sie ihrer Festlegung zugrunde legt, der
Bundesnetzagentur (BGH, a.a.O., Rn. 59 — Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I). Der
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Zeitraum in der Vergangenheit, auf den sich hiernach die Prognose fur die Zukunft stitzt und
von dem angenommen wird, dass die im Vergangenheitszeitraum beobachteten
Entwicklungen auch fiur den Prognosezeitraum ihre Giltigkeit behalten, wird auch als
Stitzintervall bezeichnet (WIK-Gutachten, S. VII). Die Entscheidung der Bundesnetzagentur
fur ein solches Stutzintervall ist dann zu beanstanden, wenn der gewéhlte Zeitraum von
vornherein ungeeignet ist, die Funktion zu erfillen, die ihm im Rahmen der gewahlten
Berechnungsmethode zukommt, oder ein anderer Zeitraum unter Beriicksichtigung aller
malf3geblichen Umstande so deutlich Uberlegen ist, dass die Auswahlentscheidung der
Bundesnetzagentur als nicht mehr mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbar angesehen
werden kann (BGH, a.a.O., Rn. 28, 73 — Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I).

Ob und in welchem Mal3 ein Stutzintervall als Prognosegrundlage fur die zukinftige 43
Entwicklung geeignet ist, kann sich dabei im Einzelfall nach einer Vielzahl von Umstanden
bemessen, zu denen neben der Lange des Stitzintervalls und der hierdurch erwarteten

Glattung um zufallige Besonderheiten insbesondere auch die Qualitat der Datengrundlage fur

die gewahlten Jahre, die vollstandige Abbildung von Investitionszyklen, Strukturbriiche der
Produktivitatsentwicklung im zeitlichen Verlauf und die Plausibilitat des ermittelten

Ergebnisses anhand von Vergleichsbetrachtungen gehdren kénnen.

2. Zur Begrindung der getroffenen Wabhl hat die Bundesnetzagentur ausgefiihrt, dass fur die 44
Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors grundséatzlich ein maglichst langer
Zeitraum berlcksichtigt werden sollte, um die Glattung temporéarer Effekte zu gewéahrleisten.

Durch die Berucksichtigung des von ihr gewahlten Zeitraums wirden sich elf

Veranderungspunkte ergeben, wobei das Jahr 2006 das erste Jahr darstelle, in dem von

allen Netzbetreibern Jahresabschlisse zu erstellen gewesen seien, weshalb erst ab diesem

Jahr die fUr die Berechnung bendétigten Daten verfligbar gewesen seien (Festlegung, S. 22).

Die von Konsultationsteilnehmern geaul3erte Kritik an der Einbeziehung des wegen starker 45
Abweichungen der Daten von denen der Folgejahre als auffallig bzw. sogar unplausibel
bezeichneten Jahres 2006 verfange nicht. Es liege in der Natur der Sache dass sowohl
Kostenpositionen als auch Umsatzerldse von Jahr zu Jahr schwankten, nicht plausible
Unterschiede zu den Folgejahren seien nicht festzustellen. So seien etwa die geleisteten
Arbeitsstunden der Netzbetreiber starker, aber nicht in unplausiblem Umfang
zurickgegangen, da es in diesem Zeitraum vermehrt zu Grindungen von kleinen und
anschlieend wieder von grof3en Netzgesellschaften gekommen sei. Zudem handele es sich
bei allen in die Berechnung eingehenden Daten um umfangreich plausibilisierte Daten aus
den Jahresabschliissen der Stromnetzbetreiber. Mégliche strukturelle Verdnderungen
bildeten daher — unabhéngig davon, ob sie die Produktivitat mdglicherweise erhéhen oder
senken wirden — die tatséchlichen Gegebenheiten ab (Festlegung, S. 23).

Das unverkirzte Zeitintervall sei auch im Vergleich mit um das Jahr 2006 verklrzten 46
Stitzintervallen als robust anzusehen. Eine Untersuchung von acht weiteren theoretischen
Zeitraumen (2007 bis 2017, 2007 bis 2016, 2007 bis 2015, 2007 bis 2014, 2007 bis 2013,

2007 bis 2012, 2007 bis 2011 und 2007 bis 2010) ergebe, dass alle in den genannten

Zeitraumen ausgewiesenen Ergebnisse im positiven Bereich lagen mit einem Mittelwert von

2,05 %. Die Einbeziehung der Daten des Jahres 2006 sei daher sachgerecht, eine

Verklrzung des Stitzintervalls aufgrund der aufgezeigten Schwankungen willktrlich und ein
sachlicher Grund hierfir nicht erkennbar (Festlegung, S. 23 f).

3. Die Auswahlentscheidung der Bundesnetzagentur zugunsten des Stutzintervalls von 2006 47
bis 2017 ist rechtsfehlerhaft, weil sich dieses im Rahmen der erforderlichen Plausibilisierung
wegen der Einbeziehung des Jahres 2006 nicht als hinreichend aussagekraftig und belastbar



erweist und andere Stitzintervalle als Prognosegrundlage deutlich Gberlegen sind. Damit
genugt die Auswahlentscheidung der Bundesnetzagentur nicht den gesetzlichen
Anforderungen an die Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors.

a) Die von der Bundesnetzagentur bei Anwendung der Térngvist-Methode getroffene 48
Auswahlentscheidung fir ein Stutzintervall bedarf der Absicherung durch eine
Plausibilisierung.

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung hangt es von den Umstanden des Einzelfalls ab, ob 49
und gegebenenfalls in welchem Umfang die Bundesnetzagentur vor einer methodischen
Entscheidung oder bei deren Umsetzung verpflichtet ist, Alternativen zu prifen oder sich um

eine zusatzliche Absicherung des gefundenen Ergebnisses zu bemihen. Insbesondere

kommt es darauf an, ob sich bei der Verfolgung eines gewahlten Ansatzes Anhaltspunkte

dafur ergeben, dass und gegebenenfalls in welcher Beziehung und in welchem Umfang eine
grundsatzliche Methodenentscheidung oder die Weichenstellung in einem Einzelpunkt der
Untersuchung einer erneuten Uberpriifung bedarf, um ein verlassliches und aussagekréaftiges
Ergebnis zu gewinnen (BGH, a.a.O., Rn. 23 — Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I).

Solche Anhaltspunkte, die eine Absicherung erforderlich machen, liegen im Streitfall mit Blick 50
auf die Einbeziehung des Jahres 2006 vor.

aa) Dies gilt zunachst wegen der Einordnung des Jahres 2006 als ,Ausreif3erjahr. 51
(1) Das Jahr 2006 war durch einmalige Sondereffekte gepragt, die im Zusammenhang mit 52

dem Beginn der Netzentgeltregulierung stehen, und die sich auch auf die Qualitat der fir das
Jahr zur Verfiigung stehenden Daten, insbesondere zu den durchschnittlichen Netzentgelten,
ausgewirkt haben (vgl. hierzu ausfuhrlich Senat, Beschl. v. 16.03.2022, u.a. VI-3 Kart 169/19
[V], unter B.lll.4.a) und b)).

Dies zeigt sich auch bei einer Betrachtung der jahrlichen Verdnderungsraten des generellen 53
sektoralen Produktivitatsfaktors: Diejenige zwischen den Jahren 2006 und 2007 nimmt mit

15,47 % nicht nur den hdchsten ermittelten positiven Wert an, sondern tibersteigt auch den
zweithdchsten, fur 2009-2010 ermittelten Wert von 7,87 % um das Doppelte. Dass es sich bei

dem Jahr 2006 mit Blick auf seinen Einfluss auf die Produktivitatsentwicklung um ein
»Ausreil3erjahr* handelt, wird letztlich auch von der Bundesnetzagentur nicht in Frage gestellt,

die in dem gemeinsam mit dem Bundeskartellamt vorgelegten Monitoringbericht 2018 (Stand:
21.11.2018, S. 153 Fn. 50) selbst unter Hinweis auf Sondereffekte bei der Einfihrung der
Regulierung eine hierdurch bedingte, nur sehr eingeschrankte Eignung des Jahres 2006 als
Bezugsjahr fur einen Zeitreihenvergleich konzediert hat.

(2) Diese Einordnung begriindet im Streitfall das Erfordernis einer zusatzlichen Absicherung. 54
Anders als von der Bundesnetzagentur im Verhandlungstermin vertreten, lasst sich die
Einbeziehung des Jahres 2006 nicht allein mit der Wahl des langst méglichen Stitzintervalls
rechtfertigen mit der Folge, dass weitere Plausibilisierungserwagungen entbehrlich waren.

(a) Zwar durfen historische Daten, die als Grundlage fir die Abschatzung des zukulnftigen 55
Produktivitatsfortschritts dienen, auch auf besonderen, sich nicht wiederholenden

regulatorischen Einfliissen beruhen. Die Abbildung der Auswirkungen regulatorischer

Vorgaben ist sogar geboten, weil der generelle sektorale Produktivitatsfaktor die

Besonderheiten der netzwirtschaftlichen Branche in Abgrenzung zur Gesamtwirtschaft

abbilden soll. Einmalige regulatorische Sondereffekte sind im Zeitablauf immer wieder zu
beobachten. Auch in dem zu prognostizierenden Zeitraum kdnnen sie auftreten, ohne dass



ihr Auftreten und dessen konkrete Auswirkungen auf den Produktivitatsfortschritt absehbar
waren. Ein sachangemessener Umgang mit einmaligen regulatorischen Sondereffekten wird
deshalb regelmafiig durch die Heranziehung eines mdglichst langen Betrachtungszeitraums
gewahrleistet, der den Einfluss einmaliger Effekte glattet und dadurch sicherstellt, dass eine
maoglichst belastbare Prognosegrundlage fiir die zuklnftige Entwicklung besteht. Dieser
Ansatz entspricht auch der Intention des Verordnungsgebers, nach dessen Willen derin § 9
Abs. 3 S. 2 ARegV vorgegebene Mindestzeitraum von vier Jahren, fir den die Daten von
Netzbetreibern in die Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors
einzubeziehen sind, dazu dienen soll, die Belastbarkeit des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors zu gewahrleisten (BR-Drs. 417/07 S. 49; BT-Drs. 17/7632 S. 5; vgl. auch
BGH, a.a.0O., Rn. 65 — Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I).

(b) Die deshalb im Ansatz zutreffende Annahme der Bundesnetzagentur, dass die 56
Heranziehung eines mdglichst langen Zeitraums als Stitzintervall auch einen maoglichst

starken Glattungseffekt zeitigt und deshalb die Prognosegtite verbessert, gilt allerdings nicht
uneingeschrankt. Auch der Bundesgerichtshof geht nicht davon aus, dass die Entscheidung

fur das langst mogliche Stutzintervall stets die richtige ist, sondern héalt lediglich die Annahme

der Bundesnetzagentur, dass das langst moégliche Stutzintervall grundsatzlich vorzugswiirdig

ist, fur fehlerfrei. Zugleich erkennt er aber an, dass die Vorteile des langst mdglichen
Beobachtungszeitraums mit der Eignung einzelner Jahre als Grundlage fir die
Prognoseentscheidung in Konflikt geraten kénnen, der durch eine Abwagungsentscheidung

zu lésen ist (BGH, a.a.O., Rn. 35 — Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I1).

Einmalige Sondereffekte konnen sich in so erheblicher Weise auf die Prognosegrundlage 57
auswirken, dass der Glattungseffekt seine Wirkung nicht mehr entfalten kann und sich die
Prognosegtite erheblich verschlechtert. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der
Betrachtungszeitraum noch keine solche Lange erreicht, dass ein Glattungseffekt schon
wegen der Vielzahl der getroffenen Beobachtungen zwingend zu erwarten ist. Wenn wie im
Streitfall maximal lediglich 11 jahrliche Produktivitdtsentwicklungen betrachtet werden
kdnnen, kann gerade nicht ausgeschlossen werden, dass einmalige Sondereffekte wie der
dargestellte Ausreil3ercharakter des Jahres 2006 das Ergebnis wesentlich bestimmen. Die
Bundesnetzagentur hat deshalb zu untersuchen, ob das gefundene Ergebnis mit Blick auf die
darin abgebildeten Sondereffekte fur die zukinftige Entwicklung aussagekraftig ist oder durch
diese so stark verzerrt wird, dass es keine robuste Prognosegrundlage mehr darstellt. Dies
geschieht im Wege der Plausibilisierung tblicherweise mittels einer Vergleichsbetrachtung
anderer in Betracht kommender Stitzintervalle.

(c) Das Erfordernis einer solchen Plausibilisierung hat die Bundesnetzagentur im 58
angefochtenen Beschluss auch selbst erkannt, wenn sie dort (S. 22 ff.) ausdricklich — im
Wesentlichen wortgleich mit ihren Ausfiihrungen in der Festlegung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors Gas — darauf verweist, dass bei der Ermittlung des generellen
sektoralen Produktivitatsfaktors grundsatzlich ein mdglichst langer Zeitraum bericksichtigt
werden sollte, fur ein moéglichst groRes Stiitzintervall sprechende Gesichtspunkte aufzeigt
und sodann eine Untersuchung der Ergebnisse auf ihre Robustheit anhand von
Vergleichsbetrachtungen anstellt. Daflr, dass sie ihre Auswahlentscheidung allein mit der
ihrer Ansicht nach stets richtigen Grundsatzentscheidung fir das langst mdgliche
Stutzintervall begriinden wollte und die Untersuchungen zur Robustheit allein mit Blick auf die
iIm Konsultationsverfahren geaul3erte Kritik an der Einbeziehung des Jahres 2006 in die im
Gasbereich angestellten Vergleichsbetrachtungen erfolgt sind, wie von ihr im
Verhandlungstermin vertreten, findet sich im angefochtenen Beschluss hingegen kein Anhalt.
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bb) Hiervon abgesehen bedarf das von der Bundesnetzagentur anhand des langst méglichen
Stitzintervalls ermittelte Ergebnis auch deshalb einer Absicherung, weil Investitionszyklen mit
Blick auf den sog. Basisjahreffekt nur unvollstandig abgebildet sind und deshalb eine
Uberzeichnung des Produktivitatsfortschritts zu befiirchten ist.

Der Basisjahreffekt bezeichnet den Umstand, dass Netzbetreiber Investitionen, bei denen ein
entsprechender zeitlicher Spielraum besteht, vorzugsweise in ein Basisjahr verschieben,
wodurch sich fur die folgende Regulierungsperiode hohere Erlésobergrenzen und damit
héhere Netzentgelte ergeben (BGH, a.a.O., Rn. 71 — Genereller sektoraler
Produktivitatsfaktor I). Der Basisjahreffekt wirkt sich mithin auf die Verteilung der Kosten auf
die einzelnen Jahre und damit auf die Produktivitatsentwicklung aus. Werden Kosten aus
dem Jahr vor bzw. nach einem Basisjahr in selbiges verschoben, fiihrt dies in denjenigen
Jahren, aus denen Kosten verlagert werden, zu einer Reduktion auf der Inputseite, womit bei
gleichbleibendem Output das Jahr besonders produktiv erscheint. Das Basisjahr selbst
erscheint hingegen weniger produktiv, da der Input erhoht wird, ohne dass es
korrespondierend zu einer Erhéhung des Outputs kAdme. Bei der Betrachtung der
Produktivitatsentwicklung fuihrt dies zu einer Uberschatzung der Produktivitatssteigerung im
Verhéltnis des Basisjahres zum Folgejahr, die allerdings im Ergebnis durch die
Unterschéatzung der Produktivitatssteigerung zwischen dem Jahr vor dem Basisjahr und dem
Basisjahr einerseits und dem Folgejahr eines Basisjahres und dem Folge-Folge-Jahr
andererseits kompensiert wird. Werden diese Zyklen jeweils vollstandig abgebildet, kann sich
der Basisjahreffekt somit nicht verzerrend auf die angenommene Produktivitatsentwicklung
auswirken. Im Streitfall ist dies indes nicht gewahrleistet. Basisjahre waren im Strombereich
die Jahre 2006, 2011 und 2016, womit die Betrachtung bei dem von der Bundesnetzagentur
gewahlten Stutzintervall mit einem Basisjahr beginnt und mit dem Folgejahr eines Basisjahres
endet. Hierin ist eine Uberschatzung der Produktivitatsentwicklung insgesamt angelegt, da
die Uberschatzung des Produktivitatsfortschritts fiir alle drei in dem Zeitraum liegenden
Basisjahre vollstandig, die Unterschatzung des Produktivitatsfortschritts hingegen mit Blick
auf das erste und letzte Basisjahr unvollstandig abgebildet wird.

Die unvollstandige Abbildung von Investitionszyklen mit Blick auf das Basisjahr ist nicht schon
deshalb gerechtfertigt und das Ergebnis damit nicht plausibilisierungsbedurftig, weil es sich
um einen regulatorisch bedingten und bereits aus diesem Grund bei der
Produktivitatsmessung zu beriicksichtigenden Effekt handelt. Dies gilt schon deshalb nicht,
weil der Basisjahreffekt zwar eine Besonderheit der Netzwirtschatft ist, deren
Produktivitatsentwicklung es abzubilden gilt, er selbst aber nicht zu Verdnderungen bei der
Produktivitatsmessung fuhrt, sondern nur die unvollstdndige Abbildung des ihm
zugrundeliegenden Investitionszyklus, mithin die Wahl des Betrachtungszeitraums.

b) Die von der Bundesnetzagentur zur Plausibilisierung des Stitzintervalls gewahlte
Vorgehensweise ist ungeeignet, da sie fur die mit Blick auf die Ermittlung des generellen
sektoralen Produktivitatsfaktors erforderliche, zukunftsgerichtete Prognose fernliegt und ihre
Eignung deshalb einer Begriindung bedurft hatte, die nicht vorliegt.

aa) Die Bundesnetzagentur hat den sich bei Wahl eines Stutzintervalls von 2006 bis 2017
ergebenden Wert des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors plausibilisiert, indem sie
den Mittelwert aus acht Vergleichszeitraumen betrachtet hat, die mit dem Jahr 2007 beginnen
und bei denen jeweils das Endjahr variiert wird, so dass sich als kirzestes Stutzintervall der
Zeitraum von 2007 bis 2010 ergibt. Hierbei erfahren die Jahre 2007 bis 2010 eine
Ubergewichtung, da sie in samtlichen betrachteten Stiitzintervallen beriicksichtigt werden, die
jungeren Jahre werden hingegen untergewichtet.
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bb) Eine solche Vorgehensweise ist, wenn sie nicht durch besondere Umsténde des 64
Einzelfalls gerechtfertigt ist, nicht sachangemessen. Die Festlegung des generellen

sektoralen Produktivitatsfaktors fur die kommende Regulierungsperiode erfordert eine
zukunftsgerichtete Prognose. Erfolgt diese, wie in 8 9 ARegV vorgesehen, anhand der

Analyse der Verhaltnisse der Vergangenheit, so liegt die Annahme nahe, dass bei

Betrachtung eines langeren Zeitraums den kirzer in der Vergangenheit liegenden Jahren fur

die zu treffende Prognose eine hdohere Aussagekraft zukommt als den weiter in der

Vergangenheit liegenden Jahre, nicht aber umgekehrt.

Von einer solchen Annahme ist die Bundesnetzagentur in einem vergleichbaren 65
regulatorischen Kontext auch selbst explizit ausgegangen. In der vorangegangenen

Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors Gas vom 21.02.2018 (dort S. 20)

hat sie die Robustheit des dort gleichfalls gewahlten langst moglichen Stiitzintervalls von

2006 bis 2016 untersucht, indem sie einen Vergleich mit dem Mittelwert angestellt hat, der

sich ergibt, wenn das gewabhlte Stiitzintervall jeweils um das am langsten zuriickliegende Jahr
verkirzt wird. Das klrzeste sich unter Berticksichtigung der verordnungsrechtlichen Vorgabe
eines Mindestzeitraums von vier Jahren ergebende Stitzintervall war 2013 bis 2016. Diese

Jahre waren von allen betrachteten ZeitrAumen umfasst und erhielten damit eine starkere
Gewichtung. Ihre damalige Vorgehensweise begrindete die Bundesnetzagentur ausdricklich

mit der Annahme, dass die vier aktuellsten Jahre fiir eine zukunftsgerichtete Prognose die

grofldte Aussagekraft besal3en. Diese Annahme entspricht auch dem Ansatz, den sie bereits

im zweiten Referenzbericht ,Generelle sektorale Produktivitatsentwicklung im Rahmen der
Anreizregulierung“ vom 26.01.2006 (abrufbar unter
https://lwww.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_ Instil
Anreizregulierung/2_ReferenzberichtAnreizregulierung.html) vertreten hatte und wonach

neuere Zahlenwerte naher an den heutigen Verhéltnissen liegen als die alteren. Diese
Einschéatzung hat auch der erkennende Senat (Beschl. v.10.07.2019 - VI-3 Kart 721/18 [V],

Rn. 131) bereits fur plausibel erachtet, was hochstrichterlich nicht beanstandet wurde (BGH,
a.a.0., Rn. 87 — Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 1).

Mit Blick auf die Zukunftsgerichtetheit der zu treffenden Prognose hatte die 66
Bundesnetzagentur deshalb Griinde darlegen mussen, die die Untergewichtung der jungeren
Jahre gegenulber den alteren Jahren des Betrachtungszeitraums als sachangemessen
erscheinen lassen. Dies gilt umso mehr, als die hier streitgegenstandliche
vergangenheitsbezogene Betrachtungsweise der von ihr durchgefuhrten Plausibilisierung
bereits im Konsultationsverfahren moniert und auf die Ergebnisse einer
gegenwartsbezogenen Betrachtungsweise analog der Vorgehensweise bei der Festlegung
des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors Gas hingewiesen worden ist (etwa
Stellungnahme des BDEW vom 09.11.2018, S. 11 f., Bl. 4108 ff. VV, nebst dem von diesem
vorgelegten Kurzgutachten von Oxera ,Untersuchung der Toérngvist-Methode zur Ermittlung
des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors-Strom flr die dritte Regulierungsperiode” vom
09.11.2018, S. 3f., Bl. 4129 f. VV).

Solche Grunde hat die Bundesnetzagentur nicht dargelegt. Besondere Umstande, die fur eine 67
groRere Aussagekraft von langer in der Vergangenheit liegenden Beobachtungen fir die
zukinftige Entwicklung sprechen kdonnten im Vergleich zu solchen, die in jingerer

Vergangenheit liegen, etwa singulare netzwirtschaftliche Besonderheiten der letzten Jahre,

hat sie nicht benannt und sind auch nicht ersichtlich. Die Ubergewichtung der langer in der
Vergangenheit liegenden Jahre lasst sich auch nicht mit dem von der Bundesnetzagentur in

der mundlichen Verhandlung herausgestellten Anliegen begriinden, sie habe keine

Uberprufung der Robustheit der Prognose des gesamten einbezogenen Zeitraums, sondern



nur eine auf das Jahr 2006 bezogene durchfiihren wollen. Sie kann sich zwar dazu
entscheiden, zur Validierung des Jahres 2006 Stitzintervalle zu bilden, die sich zeitlich
starker an dem zu untersuchenden Jahr orientieren, mithin die langer zuriickliegenden Jahre
starker zu gewichten. Um einen unverzerrten Vergleich von Intervallen mit und ohne
Jahresscheibe 2006 zu ermdglichen, hatte sie bei einer solchen Vorgehensweise jedoch nicht
den sich aus einer Betrachtung der mdglichen Stitzintervalle mit dem Startjahr 2007
ergebenen Mittelwert mit dem Wert vergleichen durfen, den der generelle sektorale
Produktivitatsfaktor bei dem gewéhlten Stutzintervall von 2006 bis 2017 annimmt. Bei dieser
Vergleichsbetrachtung wirkt sich die Ubergewichtung der langer zuriickliegenden Jahre nur
einseitig und damit verzerrend auf den Mittelwert der Stitzintervallvarianten mit dem Startjahr
2007, nicht aber auf das gewéhlte Stutzintervall aus. Eine belastbare Validierung der
Einbeziehung des Jahres 2006 setzt indes voraus, dass sich die sich gegentberstehenden
Intervallvarianten im Wesentlichen nur mit Blick auf die Einbeziehung des Jahres 2006
unterscheiden und nicht durch einseitig wirkende Effekte Gberlagert werden. Demzufolge
hatte die Bundesnetzagentur allenfalls eine Vergleichsbetrachtung zwischen den denkbaren
Stutzintervallvarianten mit dem Startjahr 2006 und denjenigen mit dem Startjahr 2007
anstellen kbnnen, was sie jedoch gerade nicht gemacht hat.

c) Demgegenuber stutzen naheliegende, im Wesentlichen bereits im Konsultationsverfahren 68
aufgezeigte Vergleichsbetrachtungen anderer Zeitraume, die zur Plausibilisierung des von

der Bundesnetzagentur ermittelten Ergebnisses herangezogen werden kénnen, die

Annahme, dass die Aufnahme des Jahres 2006 in das Stitzintervall dem von der
Bundesnetzagentur verfolgten Glattungseffekt nicht dienlich ist, sondern der ermittelte Wert

des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors wesentlich durch die Einbeziehung dieses
LYAusreiRerjahres” bestimmt und dabei deutlich nach oben verzerrt wird.

aa) Dies wird zunachst bei einer Vorgehensweise entsprechend derjenigen deutlich, die die 69
Bundesnetzagentur mit plausiblen Erwéagungen bei der Festlegung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors Gas fur sachangemessen erachtet hat.

Bei der Bildung eines Mittelwerts Uber die moglichen neun Betrachtungszeitraume, die sich 70
ergeben, wenn man ausgehend von dem Jahr 2017 als Endjahr die Anfangsjahre von 2006

bis 2014 variiert, ergibt sich ein durchschnittlicher Wert von -0,53 %, der um 2,35

Prozentpunkte unterhalb des Werts liegt, den die Bundesnetzagentur mit 1,82 % fir das

gewahlte Stutzintervall ermittelt hat. Wenn man unter — systematisch Uberzeugenderer —
Aul3erachtlassung des Anfangsjahres 2006 den Mittelwert Gber die sich fir acht
Betrachtungszeitraume mit den Anfangsjahren 2017 bis 2014 ergebenden Werte des

generellen sektoralen Produktivitatsfaktors bildet, liegt dieser sogar noch weiter entfernt bei -

0,83 %.

Auch bei einer Betrachtung der einzelnen sich fir die einbezogenen Stitzintervalle 71
ergebenden Werte zeigt sich eine singulare Stellung des gewahlten Stitzintervalls gegentber
denjenigen, die das Jahr 2006 nicht mit einbeziehen: So sinkt der fir das Stiutzintervall 2007

bis 2017 ermittelte generelle sektorale Produktivitatsfaktor deutlich auf 0,53 %, der sodann in
keinem anderen der verordnungskonform mdglichen Stitzintervalle mehr tGberschritten wird.

Der zugrunde liegende Sachverhalt unterscheidet sich damit deutlich und mal3geblich von 72
demjenigen, der der Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors Gas

zugrunde lag. Dort ergab sich fur beide Alternativen der Vergleichsbetrachtung (mit und ohne
Einbeziehung des Jahres 2006) mit 0,51 % jeweils ein Wert, der sogar geringflgig Gber dem

fur das dort gewahlte Stutzintervall errechneten Wert von 0,49 % lag. Darin hat der
Bundesgerichtshof folgerichtig eine Bestatigung des von der Bundesnetzagentur gewahlten



Vorgehens erblickt (BGH, a.a.O., Rn. 88 — Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I).

bb) Auch eine in zeitlicher Hinsicht nicht gewichtete Betrachtung, bei der auf den 73
Durchschnittswert aller Werte des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors abgestellt wird,

die sich aus samtlichen verordnungskonform denkbaren Stitzintervallen ergeben, zeigt eine
deutliche Abweichung zum ermittelten Wert von 1,82 %. Bei Aul3erachtlassung des Jahres

2006 wirde sich bei 36 moglichen Betrachtungszeitraumen ein Mittelwert von 0,26 %

ergeben, bei einer Einbeziehung des Jahres 2006 bei 45 mdglichen Betrachtungszeitraumen

ein Mittelwert von 1,07 %.

cc) Wenn man den von der Bundesnetzagentur einseitig bei der Plausibilisierung gewéhlten 74
Ansatz einer Ubergewichtung langer zuriickliegender Jahre aufgreift und, um einen

unverzerrten Vergleich von Intervallen mit und ohne Einbeziehung des Jahres 2006 zu
gewahrleisten, den sich aus den Stitzintervallvarianten mit dem Startjahr 2006 ergebenden
Mittelwert von 4,31 % mit dem sich aus den Stitzintervallvarianten mit dem Startjahr 2007
ergebenden Mittelwert von 2,05 % vergleicht, gelangt man ebenfalls zu dem Ergebnis, dass

die Einbeziehung des Jahres 2006 erheblichen Einfluss auf den ermittelten generellen

sektoralen Produktivitatsfaktor hat.

d) Angesichts der deutlichen Verzerrung des gewahlten Stutzintervalls durch das 75
»Ausreil3erjahr” sind andere Stitzintervalle, die das Jahr 2006 nicht einbeziehen, als

Grundlage fir eine Prognose des fir die dritte Regulierungsperiode anzusetzenden

generellen sektoralen Produktivitatsfaktors deutlich tberlegen, womit das gewahlte

Stitzintervall nicht mehr den Vorgaben des § 9 Abs. 3 S. 1 und S. 2 ARegV genlgt.

Dies gilt jedenfalls fur das Stitzintervall 2007 bis 2017, das dem gewahlten Stitzintervall in 76
nahezu jeder Hinsicht tGberlegen ist. Es dient in hohem Mal3e der Glattung temporarer
Effekte, da es sich Uber einen Betrachtungszeitraum von 11 Jahren erstreckt und damit 10
Beobachtungen ermdglicht, mithin nur geringfiigig weniger als das von der
Bundesnetzagentur gewéhlte Stutzintervall, bei dem der angestrebte Glattungseffekt aber
durch die Abbildung eines ,Ausreil3erjahres” gerade konterkariert wird. Neben der
Vermeidung der Abbildung die Prognosegrundlage erheblich verzerrender Sondereffekte
durch die Herausnahme des Jahres 2006 bildet ein solches Stitzintervall auch die durch den
Basisjahreffekt gepragten Investitionszyklen deutlich besser ab als das von der
Bundesnetzagentur gewahlte Stutzintervall und fuhrt deshalb in geringerem Mal3e zu
Verzerrungen. Zwar werden die um die drei im mdglichen Betrachtungszeitraum liegenden
Basisjahre 2006, 2011 und 2016 liegenden Investitionszyklen nicht alle vollstandig
abgebildet, sondern nur der auf das Basisjahr 2011 zuriickgehende. In der
Gesamtbetrachtung wird aber jedenfalls die Produktivitdtsentwicklung von zwei Basisjahren
sowie jeweils von zwei einem Basisjahr vorangegangenen und nachfolgenden Jahren
abgebildet. Mit Blick auf das Basisjahr 2006 findet nur der die Produktivitatsentwicklung
Uberschatzende Effekt des Folgejahres, der sich in der Betrachtung der Entwicklung 2007-
2008 zeigt, Berucksichtigung. Letzterer Effekt fehlt aber gerade mit Blick auf den
Investitionszyklus um das Basisjahr 2016, da keine Daten fir das Jahr 2018 mehr vorliegen
und er sich in der Veranderungsrate 2017-2018 niedergeschlagen hatte.

Da nach alledem die Ungeeignetheit des gewéhlten Stltzintervalls und die greifbare 77
Uberlegenheit anderer Stitzintervalle bereits nach der Aktenlage offensichtlich ist, bedurfte

es keiner weiteren Sachverhaltsermittiung durch den Senat, insbesondere nicht der

Einholung eines Sachverstandigengutachtens zur Frage der Robustheit des Stitzintervalls.
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Ill. Des Weiteren ist die Festlegung im Hinblick auf den von der Bundesnetzagentur
gewahlten Deflator der als Outputfaktor verwendeten Bruttoumsatzerlose rechtswidrig.

1. Zur Ermittlung des generellen Produktivitatsfaktors nach der Torngvist-Methode wird ein
Outputfaktor ermittelt, der je Periode mit dem Inputfaktor ins Verhaltnis gesetzt wird, um die
Produktivitatsentwicklung jeder Periode und daraus sodann den Mittelwert der
Produktivitatsentwicklung eines jeden Jahres zu bilden. Als Outputfaktor hat die
Bundesnetzagentur den Bruttoproduktionswert des Netzbetriebs, der sich aus der Summe
der Umsatzerlose, der Bestandsveranderungen und der aktivierten Eigenleistungen
errechnet, verwendet. Dabei missen bei der Ausgestaltung des Torngvist-Index als
Mengenindex die preisbereinigten (realen) Gro3en herangezogen werden, um zu
gewabhrleisten, dass reine Mengenentwicklungen abgebildet werden. Da die einzelnen
Bestandteile des Bruttoproduktionswerts, u.a. die Umsatzerlose, keine reine Mengengrol3e
darstellen, sondern sowohl eine Mengen- als auch eine Preiskomponente beinhalten, ist eine
Preisbereinigung (Deflationierung) der genannten Bestandteile notig. Die erforderliche
Preisbereinigung hat die Bundesnetzagentur anhand der durchschnittlichen Netzentgelte der
Haushalts-, Gewerbe- und Industriekunden der Jahre 2006 bis 2017 vorgenommen
(Festlegung, S. 26 ff.).

2. Dagegen, dass die Bundesnetzagentur als Outputfaktor den Bruttoproduktionswert des
Netzbetriebs herangezogen hat, wendet sich die Beschwerdefuhrerin ausdrtcklich nicht.
Erfolgreich beanstandet sie hingegen insoweit die Auswahlentscheidung der
Bundesnetzagentur hinsichtlich des Deflators, weil die Annahmen der Bundesnetzagentur zu
dessen Eignung nicht tragfahig sind.

a) Die Bundesnetzagentur hat angenommen, dass sich als Deflator fir die Umsatzerlose die
durchschnittlichen Netzentgelte der Haushalts-, Gewerbe- und Industriekunden der Jahres
2006 bis 2017 eigneten, da die Netzentgelte den wesentlichen Einflussfaktor fur die
Umsatzerldse darstellten, und hat diese mit dem jeweiligen Verbrauchsanteil gewichtet. Die
hierflr erforderlichen Daten hatten vorgelegen und seien im Zusammenhang mit der
Monitoringverpflichtung der Bundesnetzagentur bzw. zwischenzeitlich auch des
Bundeskartellamts gemaf 8 63 Abs. 3i.V.m. 8 35 EnWG erhoben worden.

Die Verwendung des sog. Monitoring-Index als Deflator fur die Umsatzerlése hat sie im
Wesentlichen damit begrundet, dass dieser zur notwendigen, mdglichst an den tatsachlichen
Gegebenheiten orientierten Ermittlung der Preisentwicklungen die geeignetste Quelle
darstelle. Nachdem sie sich Zusammensetzung und Ermittlung des Destatis-Index sowie
seine Zwecke durch das Statistische Bundesamt habe erlautern lassen, halte sie den
Monitoring-Index fir die spezifische Aufgabe der Festlegung besser geeignet als den nach
allgemeinen, nicht nach Besonderheiten der einzelnen Wirtschaftssektoren differenzierenden
Grundsatzen ermittelten Destatis-Index. Der auf einer Vollerhebung basierende Monitoring-
Index bilde sowohl die regionalen Preisveranderungen als auch die tatsachlich gezahlten
Netzentgelte und die Netzentgeltsteigerungen der vorgelagerten Netzebene ab. Letzteres
beruhe auf der Entgeltbildungskonvention der sog. Kaskadierung, bei der die Netzentgelte
oberhalb der Mittelspannung durchgereicht und de facto erstmals durch die Kunden der
Mittel- und Niederspannungsebene bezahlt wirden. So entfielen z.B. 90 bis 95 % des
Netzentgeltvolumens der Ubertragungsnetzbetreiber nicht auf deren Kunden, sondern auf
Kunden der nachgelagerten Ebenen. Fur die Kunden der Hochstspannungsebene hatten sich
die Preise sogar riicklaufig entwickelt, da ein GroRteil der in den Ubertragungsnetzebenen
angeschlossenen Letztverbraucher Sondervertragskunden seien. Die diesen gewdahrten
Rabatte Uiberkompensierten den optischen Netzentgeltanstieg des Standardpreisblattes
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erheblich. Der Destatis-Index sei demgegeniber nicht besser bzw. sogar ungeeignet, da er
auf einer Stichprobe und auf dem Standardpreissystem der Netzbetreiber beruhe und damit
nicht auf den tatsachlich gezahlten, in die Umsatzerlése eingeflossenen Netzentgelten. In
Bezug auf die Gewichtung der einzelnen Spannungsebenen komme es zudem zu
Unschéarfen bei der ausgewiesenen Preissteigerung in den oberen Spannungsebenen
(Festlegung, S. 27 ff.).

b) Die Annahme der Bundesnetzagentur, dass der Monitoring-Index als Deflator geeignet ist,
obgleich in diesem die Netzentgelte der Ebenen oberhalb der Mittelspannung nicht enthalten
sind, ist mit der von ihr gegebenen Begriindung nicht tragfahig.

Die erforderliche, mathematisch korrekte Deflationierung der Umsatzerlose gemaR 8§ 9
Abs. 3 S. 1 EnWG setzt voraus, dass die Preisbestandteile, die in den Umsatzerlsen
enthalten sind, auch im Netzentgeltdeflator berticksichtigt worden sind, denn dieser muss die
durchschnittliche Preisentwicklung aller Umsatzbestandteile abbilden. Sofern einzelne
Preisbestandteile nicht unmittelbar in den Deflator eingeflossen sind, muss sichergestellt
sein, dass sie jedenfalls mittelbar abgebildet werden bzw. ihre Nichtbertcksichtigung keine
ergebnisrelevanten Auswirkungen hat. Unstreitig sind in die nominalen Umsatzerlése die
Netzentgelte samtlicher Spannungsebenen eingeflossen und damit auch die in den
Monitoring-Daten nicht erfassten, auf den Spannungsebenen oberhalb der Mittelspannung
angefallenen Netzentgelte. Die Verwendung eines Netzentgeltdeflators, in den nur die
durchschnittlichen Netzentgelte der Mittel- und Niederspannungsebene bzw. der diese
verbindenden Spannungsebene eingeflossen sind, ist deshalb nur unter der Annahme
sachgerecht, dass die abgebildeten Netzentgelte der Haushalts-, Gewerbe- und
Industriekunden auch fir die Gbrigen Abnahmefalle reprasentativ sind.

Dies folgt im Streitfall nicht bereits daraus, dass die Preisentwicklung Uber alle Netzebenen
im Wesentlichen gleich verlaufen wéare. Es ist zwischen den Verfahrensbeteiligten vielmehr
unstreitig geblieben, dass die Netzentgelte auf den héheren Spannungsebenen (d.h.
oberhalb der Mittelspannung) deutlich starker gestiegen sind als die auf den nachgelagerten
beiden Netzebenen (d.h. der Nieder- und Mittelspannungsebene einschliel3lich der diese
verbindenden Umspannebene).

Die Beschwerdefuhrerin wendet zudem im Ergebnis zu Recht ein, dass die Annahme der
Bundesnetzagentur, die Netzentgelte bzw. Netzentgeltsteigerungen auf den héheren
Spannungsebenen seien wegen des sog. Kaskadierungseffekts in Verbindung mit der
Inanspruchnahme individueller Netzentgelte durch die auf diesen Ebenen angeschlossenen
Letztverbraucher durch die in den Monitoring-Index eingeflossenen Netzentgelte hinreichend
abgebildet, auf unzutreffenden Pramissen beruht.

aa) Zwar geht ein Grof3teil der auf den Spannungsebenen oberhalb der Mittelspannung
angefallenen Netzentgelte deshalb in die Netzentgelte der Mittel- und Niederspannung ein,
weil die weiterverteilenden Netzbetreiber die Kosten fir die vorgelagerte Netznutzung jeweils
an ihre Kunden weitergeben und sich deshalb steigende Netzentgelte auf den héheren
Spannungsebenen unmittelbar in den Netzkosten der nachgelagerten Spannungsebenen
widerspiegeln (sog. Kaskadierungseffekt).

Welchen Umsatzanteil Weiterverteiler an den Netzentgelten auf den héheren
Spannungsebenen haben, ist jedoch — soweit ersichtlich — durch die Bundesnetzagentur nicht
konkret ermittelt worden. Sie geht im angefochtenen Beschluss davon aus, dass 90 bis 95 %
des Netzentgeltvolumens der Ubertragungsnetzbetreiber, die im Wesentlichen die
Hochstspannungsebene und die darunter gelagerte Umspannebene zur Hochspannung
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betreiben, auf Kunden der nachgelagerten Ebenen entfallen. Angaben zu den mit
Weiterverbrauchern bzw. Letztverbrauchern anteilig erzielten Umsatzerlésen auf den héheren
Spannungsebenen insgesamt macht die Bundesnetzagentur nicht. Nach der von PwC
durchgefiihrten Datenerhebung im Rahmen des Projekts Benchmarking-Transparenz, der die
Daten von 164 Netzbetreibern zugrunde lagen und deren Reprasentativitat von der
Bundesnetzagentur bestritten wird, errechnet sich ein Umsatzanteil der von fremden
Weiterverteilern erzielten Erlése in den héheren Spannungsebenen — d.h. einschliel3lich der
Hochspannungsebene und der dieser nachgelagerten Umspannebene zur Mittelspannung —
fur die Jahre 2016 und 2017 von lediglich 88 %.

Danach kann festgestellt werden, dass der Uberwiegende Teil der Umsatzerlése auf den
hoheren Spannungsebenen mit Weiterverteilern erzielt wird und deshalb unmittelbar dem
Kaskadierungseffekt unterliegt. Gleichwonhl ist der Anteil der mit Letztverbrauchern erzielten
Umsatzerldse ersichtlich so erheblich, dass die Preisentwicklung dieser Umsatzerldse nicht
von vornherein aul3er Betracht bleiben durfte.

bb) Die weitere Annahme der Bundesnetzagentur, dass es mit Blick auf die an die hdheren
Spannungsebenen angeschlossenen Letztverbraucher wegen deren Inanspruchnahme
individueller Netzentgelte zu keiner deutlich anderen Preisentwicklung gekommen ist als auf
den niedrigeren Spannungsebenen, ist mit der von der Bundesnetzagentur hierfir gegebenen
Begriindung nicht tragfahig.

(1) Zwar ist die Annahme der Bundesnetzagentur, dass Letztverbraucher, die auf einer der
héheren Spannungsebenen angeschlossen sind, infolge ihres Abnahmeverhaltens in aller
Regel individuelle Netzentgelte in Anspruch nehmen, mithin nicht die in den
Standardpreisblattern ausgewiesenen Entgelte, sondern nur einen Bruchteil derselben
zahlen, plausibel und nachvollziehbar. Soweit die Beschwerdeflihrerin darauf verwiesen hat,
aus dem Monitoringbericht der Bundesnetzagentur 2020 (Anlage Bf 2) ergebe sich, dass die
Strommengen, auf die individuelle Netzentgelte entfielen, nicht identisch seien mit den
Mengen, die oberhalb der Mittelspannungsebene fur Letztverbraucher anfielen, hat die
Bundesnetzagentur zutreffend geltend gemacht, die Daten im Monitoringbericht belegten
gerade die Annahme, dass etwa die Letztverbraucherkunden der Ubertragungsnetzbetreiber
zu 100 % individuelle Netzentgelte in Anspruch ndhmen. Die Entnahmemenge der
Letztverbraucher aus dem Ubertragungsnetz fiir das Jahr 2019 belauft sich danach auf 26,8
TWh, wéahrend bei einer Aufteilung des gesamten Letztverbrauchs fir die stromintensive
Netznutzung nach Netzebenen-Kategorien ein Wert fiir das Ubertragungsnetz — basierend
auf Prognosen aus den eingereichten Anzeigen und somit als geschéatzter Wert — in Hohe
von 27,6 TWh angegeben ist (vgl. Bl. 33, 186 des Monitoringberichts). Einer weiteren
Sachverhaltsaufklarung bedurfte es vor diesem Hintergrund nicht, insbesondere nicht der von
der Beschwerdefihrerin beantragten Beiziehung der mit dem streitgegenstéandlichen
Festlegungsverfahren im Zusammenhang stehenden Akten, die Riuckschlisse auf den
prozentualen Anteil individueller Netzentgelte in den héheren Spannungsebenen zulassen.

(2) Zudem ist mit Blick auf den Zeitraum von 2006 bis 2011 die Annahme der
Bundesnetzagentur, dass auch die von Letztverbrauchern auf den hoheren
Spannungsebenen gezahlten Netzentgelte im Monitoring-Index abgebildet werden, deshalb
tragfahig, weil in diesem Zeitraum eine Erstattung der Differenz zwischen den von den
Letztverbrauchern gezahlten individuellen Netzentgelten und den im Standardpreisblatt
ausgewiesenen Netzentgelten Uber das eigene Entgeltsystem bzw. das eigene
Regulierungskonto des jeweiligen Netzbetreibers erfolgte, so dass die entgangenen Erlose
uber die von den eigenen Kunden generierten Netzentgelte refinanziert wurden. Insoweit kam
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aber wiederum der Kaskadierungseffekt zum Tragen, weil der Gberwiegende Teil der
hierdurch entstehenden Kosten auf die nachgelagerten Netzebenen durchgereicht wurde und
sich damit auch in den Netzentgelten der nachgelagerten Spannungsebenen, die im
Monitoring-Index bertcksichtigt werden, widerspiegelt.

(3) Etwas anderes gilt aber fur den Zeitraum ab 2012, in dem eine Erstattung entgangener
Erlose Uber das durch das Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftlicher Vorschriften vom
26.07.2011 (BGBI. I S. 1554) eingefuhrte bundesweite Umlageverfahren nach § 19
StromNEV erfolgt ist.

(a) Der Ansatz, fur die Betrachtung der Netzentgeltentwicklung auf den héheren
Spannungsebenen auf die individuellen Netzentgelte abzustellen, ist nur insoweit zutreffend,
als bei den zu deflationierenden Umsatzerldésen solche Umsatze, die die Netzbetreiber aus
der Erstattung ergangener Erlése nach § 19 Abs. 2 S. 13 StromNEV generiert haben,
unberiicksichtigt geblieben sind. Eine sachgerechte Deflationierung setzt voraus, dass die im
verwendeten Preisindex berticksichtigten Netzentgelte mit denen korrespondieren, die in die
Umsatzerldse eingeflossen sind. Sind bei der Ermittlung der Umsatzerlose
Erstattungszahlungen nach § 19 Abs. 2 S. 13 StromNEV beriicksichtigt worden, d.h. die
Netzbetreiber faktisch so gestellt worden, als wenn sie das Netzentgelt gemal ihrem
Standardpreisblatt generiert hatten, kann bei einer Betrachtung im Rahmen der
Deflationierung nicht auf die — deutlich geringeren — individuellen Netzentgelte abgestellt
werden. Die Preisbereinigung wiirde dann nicht fir alle Umsatzerlése erfolgen.

(b) Im Streitfall ist davon auszugehen, dass das Abstellen auf die von den auf den héheren
Spannungsebenen angeschlossenen Letztverbrauchern zu zahlenden individuellen
Netzentgelte nur mit Blick auf einen Teil derselben gerechtfertigt ist, weil nur ein Teil der
Netzbetreiber bei den von ihr der Bundesnetzagentur mitgeteilten Umsatzerlésen eine
Bereinigung um Erstattungszahlungen nach 8§ 19 Abs. 2 S. 13 StromNEV vorgenommen hat.

Dass die Bundesnetzagentur in ihrer Datenfestlegung zum Tdrnqvist-Index, Az. BK4-17-094
(dort. S. 9), die Herausrechnung von Aufwendungen und Ertrdgen im Zusammenhang mit der
Abwicklung von Umlagesachverhalten angeregt und hierzu eine zuséatzliche Abfrageposition
und einen Hinweis erganzt hatte, lasst nicht den Schluss zu, dass eine Bereinigung gerade
um solche Erstattungszahlungen bestatigt worden ist. Denn die Bundesnetzagentur hat nicht
klargestellt, ob sich die Anregung nur auf die im unmittelbaren Zusammenhang mit der
bundesweiten Umlage nach § 19 Abs. 2 S. 15 StromNEV stehenden Zahlungsstrome
(Vereinnahmung der 8 19 StromNEV-Umlage durch die Netzbetreiber und deren
Weiterreichung an die Ubertragungsnetzbetreiber) aus den Umsatzerlésen erstreckt oder
auch auf die Erstattung fur infolge individueller Netzentgelte entgangene Erlése nach § 19
Abs. 2 S. 13 StromNEV, die im engeren Sinne keinen Umlagesachverhalt darstellt. Nach den
Darlegungen des Beschlusskammervorsitzenden im Verhandlungstermin vor dem Senat
waren die Einzelheiten betreffend die Umlagesachverhalte nach § 19 Abs. 2 StromNEV im
Rahmen des Datenplausibilisierungsverfahrens nicht thematisiert worden. In Ermangelung
einer fur die Netzbetreiber eindeutigen Anweisung, Erstattungszahlungen nach 8 19 Abs. 2 S.
13 StromNEV aus den Umsatzerlésen herauszurechnen, ist deshalb anzunehmen, dass dies
nicht durch samtliche Netzbetreiber erfolgt ist. Es liegt vielmehr nahe, dass der gro3ere Teill
der Netzbetreiber keine Herausrechnung vorgenommen hat. Ausweislich der Ergebnisse des
Projekts Benchmarking-Transparenz haben nur 29 % von 164 Netzbetreibern angegeben,
dass sie in der Datenabfrage gemal} der Tornqvist-Datenfestlegung die in der Position B.1.2.
ausgewiesenen Umsétze um die Erstattung entgangener Erlése nach 8 19 Abs. 2 S. 13
StromNEYV bereinigt haben.
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(c) Durch die nach alledem gerechtfertigte Annahme, dass nur bei einem — nicht néher 97
guantifizierten — Teil der Netzbetreiber die individuellen Netzentgelte ohne
Erstattungszahlungen nach 8 19 Abs. 2 S. 13 StromNEV in die zu deflationierenden
Umsatzerldse eingeflossen sind, wird die Eignung des Monitoring-Index, ein verlassliches
und aussagekraftiges Ergebnis zu liefern, ernstlich in Zweifel gezogen. Bei der erforderlichen
Gesamtbetrachtung kann nicht ausgeschlossen werden, dass es zu einer beachtlichen
Ergebnisverzerrung kommt. Weder ist der Anteil der auf den oberen Spannungsebenen
erzielten Umsatzerldse, die unmittelbar dem Kaskadierungseffekt unterfallen, da sie mit
Weiterverbrauchern erzielt werden, konkret oder jedenfalls ndherungsweise beziffert bzw.
belastbar abgeschatzt, noch der Anteil der dort mit Letztverbrauchern erzielten Umsatzerlose,
fur den bei der Deflationierung das gezahlte Netzentgelt zuziglich der Erstattungszahlungen
nach 8 19 Abs. 2 S. 13 StromNEV zu beriicksichtigen ist. Es fehlt damit an
Anknupfungstatsachen, die verlassliche Rickschliisse darauf zulassen, dass die erheblichen
»optischen* Preissteigerungen in den Standardpreisblattern der hheren Spannungsebenen,
die gerade in den letzten Jahren zu verzeichnen sind, im Verhéltnis zu den im Monitoring-
Index abgebildeten Netzentgelten durch die Rabatte infolge individueller Netzentgelte
erheblich Gberkompensiert (so die Bundesnetzagentur im angefochtenen Beschluss) oder
jedenfalls im Wesentlichen kompensiert worden sind. Allein die Feststellungen der
Bundesnetzagentur zur Héhe der gewéahrten Rabatte von im Zeitverlauf mindestens 50 %
und zwischenzeitlich 85 % rechtfertigen eine solche Annahme nicht, wenn unklar ist, auf
welchen Kundenanteil mit welchen Umsatzerlésen sich diese im Deflator Gberhaupt
erlésmindernd ausgewirkt haben.

In diesem Zusammenhang ist eine erhebliche, tatsachliche Unsicherheit nicht hinnehmbar. 98
Wie weit der Beurteilungsspielraum reicht, der der Bundesnetzagentur auch im Hinblick auf
die Frage eroffnet ist, in welchem Umfang niemals vollstandig zu vermeidende tatsachliche
Unsicherheiten bei der Prognosegrundlage hinzunehmen sind, ist rechtlich zu bestimmen
(BGH, a.a.O., Rn. 24 — Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I). Vorliegend verbietet sich
die Inkaufnahme erheblicher tatsé&chlicher Unsicherheiten schon angesichts des auch von der
Bundesnetzagentur anerkannten maf3geblichen Einflusses des Deflators auf das
Endergebnis (hierzu bereits Senat, Beschl. v.10.07.2019, VI-3 Kart 721/18 [V], juris Rn. 139),
der darauf zuriickgeht, dass die nominalen Umsatzerlése ca. 99 % des nominalen
Bruttoproduktionswerts ausmachen. Zudem ist davon auszugehen, dass der
Bundesnetzagentur die Gewinnung weiterer Erkenntnisse sowohl zum Anteil der mit
Letztverbrauchern auf den héheren Spannungsebenen erzielten Umsatzerlése als auch zur
Berucksichtigung von Erstattungszahlungen nach 8§ 19 Abs. 2 S. 13 StromNEV im Rahmen
der von den Netzbetreibern gemeldeten Umsatzerlése mit vertretbarem Aufwand ohne
Weiteres moglich sein durfte, insbesondere weil auf der Hochstspannungsebene nur vier
Ubertragungsnetzbetreiber tatig sind.

3. Sollte die Bundesnetzagentur im Rahmen der erforderlichen Neubescheidung 99
rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis kommen, dass der Monitoring-Index zur Deflationierung

geeignet und die darin enthaltenen Daten nicht mit ergebnisrelevanten Unsicherheiten

behaftet sind, durfte sich allerdings eine Auswahlentscheidung zugunsten des Monitoring-

Index im Bereich des ihr zustehenden und nur eingeschréankt tberprtfbaren
Entscheidungsspielraums bewegen.

a) Der Destatis-Index ware dem von der Bundesnetzagentur als Deflator verwendeten 100
Monitoring-Index nicht greifbar tberlegen. Dies gilt auch fur eine modifizierte Ausgestaltung,

bei der die auf den einzelnen Spannungsebenen angefallenen Netzentgelte angemessen
gewichtet werden.



aa) Wenn eine erneute Prifung durch die Bundesnetzagentur zu dem Ergebnis gelangen 101
sollte, dass der Monitoring-Index die Netzentgelte der héheren Netzebenen mittelbar tber
den Kaskadierungseffekt und die Besonderheiten der individuellen Netzentgelte hinreichend
abbildet, darf diese ohne Beurteilungsfehler davon ausgehen, dass der Umstand, dass in den
Destatis-Index Netzentgelte samtlicher Spannungsebenen eingeflossen sind, keinen
erheblichen Vorteil des Destatis- gegeniber dem Monitoring-Index begriindet. Nichts anderes
gilt fir ihre Annahme, dass eine Vollerhebung einer stichprobenartigen Erhebung
grundsatzlich tberlegen sei. Dies gilt unabhéngig davon, ob Bedenken gegen die
Repréasentativitat der Stichprobe bestehen oder ob die von Destatis gewahlte Stichprobe
hinreichend grol3 und so gewéhlt ist, dass der daraus hergeleitete Index robust und
verlasslich ist.

Zu Recht hat die Bundesnetzagentur bereits in der angefochtenen Festlegung darauf 102
verwiesen, dass bei der Verwendung des Destatis-Index spiegelbildlich zum

Kaskadierungseffekt bei den Netzentgelten eine Ubergewichtung der Netzentgelte der
vorgelagerten Netzebenen drohe, und hat dies als Nachteil einer Verwendung des Destatis-

Index als Deflator gegeniber der Verwendung des Monitoring-Index identifiziert.

bb) Dem kann auch nicht erfolgreich entgegengehalten werden, dass Kaskadierungseffekte 103
in der Bestimmung der Netzentgelte von Destatis berticksichtigt werden kénnten und damit
praziser die tatsachliche Preisentwicklung fur den Output abbildeten. Zwar ist eine
Berucksichtigung der Kaskadierungseffekte durch die Bereinigung der Umsatzerlése um
Erlése von Weiterverteilern auf Grundlage des Destatis-Index grundsatzlich méglich.
Allerdings ist dies — wie jede Umrechnung vorhandener Daten auf der Grundlage zusétzlich
zu erhebender Daten — mit einem grofReren Mald an Unsicherheit behaftet als dies bei der
Verwendung originarer (Netzbetreiber- oder Lieferanten-)Daten der Fall ist. Dies gilt
insbesondere im Streitfall, in dem der Destatis-Index auf einer Stichprobe beruht, eine
Bereinigung der erhobenen Daten aber im Zweifel auf Grundlage der bereits erhobenen
Daten samtlicher Netzbetreiber erfolgen wirde.

Schon aus diesem Grund begegnet es keinen Bedenken, wenn die Bundesnetzagentur die 104
Verwendung eines modifizierten Destatis-Index nicht als greifbar Gberlegen identifizieren

wurde, und zwar unabhangig davon, ob hierzu eine weitere Datenerhebung erforderlich ware

oder sie auf ihr bereits vorliegende Daten zuriickgreifen konnte, die sie fur diese Zwecke

lediglich aufbereiten miisste. Sie wéare deshalb auch nicht dazu verpflichtet, n&her zu prifen,

in welcher Weise, insbesondere mit welchem konkreten Aufwand und welchem Mal3 an
zusatzlicher Fehleranfalligkeit die von ihr erkannte Schwache des Destatis-Index durch eine
Umrechnung zu beheben ware.

Im Ubrigen hat der Bundesgerichtshof bereits entschieden, dass die Bundesnetzagentur bei 105
der Ausfillung von Beurteilungsspielrdumen oder der Ausibung eines ihr eingerdumten
(Regulierungs-)Ermessens — auch wenn eine in die Bestimmung der Erldsobergrenze

einflieBende KorrekturgroRe wie der generelle sektorale Produktivitatsfaktor in Rede steht —
grundsatzlich nicht verpflichtet ist, im Zweifel die den Netzbetreibern ginstigere Entscheidung

zu treffen (a.a.0., Rn. 25 f. — Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor I), so dass es nicht

darauf ankommt, dass sich bei Zugrundelegung eines modifizierten Destatis-Index ein

niedrigerer genereller sektoraler Produktivitatsfaktor nach der Térngvist-Methode errechnen

wurde als bei Anwendung des Monitoring-Index.

b) Die Bundesnetzagentur wére, wenn sie nach erneuter Prifung die grundsétzliche Eignung 106
des Monitoring-Index bejaht, auch nicht verpflichtet, die erforderlichen Daten zur Entwicklung
der Netzentgelte in allen Spannungsebenen im Zuge der Datenerhebung fir die Térnqvist-



Berechnung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors selbst zu erheben oder alternativ
einen Index auf Grundlage der Daten zu ermitteln, die ihr — ggfs. durch die
Landesregulierungsbehérden vermittelt — aufgrund der Mitteilungspflichten nach § 28 ARegV
zur Verfugung stehen. Weder aus 8§ 9 Abs. 3 ARegV noch aus der verwaltungs- oder
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung folgt, dass die Bundesnetzagentur, wenn sie den
Monitoring-Index als einen geeigneten Deflator identifiziert haben sollte, alle anderen,
maoglicherweise ebenfalls geeigneten Indizes umfassend aufarbeitet und auf ihre
Anwendbarkeit, die konkrete Modellierbarkeit, die Verlasslichkeit und die Robustheit danach
zu gewinnender Erkenntnisse prift. Das ,Durchspielen* moglicher Alternativen scheidet
wegen des damit verbundenen Aufwands und auch deshalb aus, weil jede Methode mit
eigenen Unsicherheiten belastet ist, die sich auf das Ergebnis auswirken kdnnen, ohne dass
sich die Auswirkung verlasslich quantifizieren lie3e (BGH, a.a.O., Rn. 21 — Genereller
sektoraler Produktivitatsfaktor I). Dies gilt umso mehr, wenn das ,Durchspielen®
entsprechender Alternativen zun&chst eine umfangreiche Datenerhebung tber einen
Zeitraum von 12 Jahren bei einer Vielzahl von Netzbetreibern voraussetzt.

IV. Ohne Erfolg bleibt der Einwand der Beschwerdefiihrerin, ein genereller sektoraler 107
Produktivitatsfaktor von 0,90% sei bereits deswegen nicht plausibel, weil der Sektor ,Betrieb

von Stromversorgungsnetzen® durch seine assetlastige Infrastruktur mit sehr langen
Investitionszyklen gepragt sei, bei der Potenziale fur technologischen Fortschritt im Vergleich

zur Gesamtwirtschaft deutlich niedriger seien.

Der diesbeziigliche Vortrag der Beschwerdeflhrerin rechtfertigt in seiner Pauschalitét nicht 108
die Annahme, es sei ausgeschlossen, dass die Stromnetzwirtschaft eine starkere
Produktivitatsentwicklung aufweisen konne als die Gesamtwirtschaft. Soweit die
Beschwerdeflhrerin geltend macht, dass etwa die Automobil- und Chemieindustrie deutlich
innovativer seien und mit ihren internationalen Wertschopfungsketten deutlich starker von
Digitalisierungseffekten und den damit einhergehenden Effizienzgewinnen profitierten als die
Betreiber von Stromversorgungsnetzen, so ist bereits nichts daftr ersichtlich, dass gerade
diese beiden Industrien die gesamtwirtschaftliche Produktivitatsentwicklung maf3geblich
pragen und es nicht in anderen Branchen zu geringeren Produktivitatsentwicklungen kommen
kann als in der Stromnetzbranche. Auch der Verordnungsgeber ist ersichtlich nicht davon
ausgegangen, dass der fur die Strom- bzw. Gasnetzbranche zu ermittelnde generelle
sektorale Produktivitatsfaktor allenfalls infolge der Hebung von Ineffizienzen aus der weniger
regulierten ,Monopolzeit* einen positiven Wert annehmen kénne, sondern hat diesen, soweit
er nunmehr gemaf 8 9 Abs. 3i.V.m. Abs. 1 EnWG durch die Bundesnetzagentur zu ermitteln
ist, vollig ergebnisoffen ausgestaltet.

Dass ein positiver Wert des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors unplausibel und die 109
Bundesnetzagentur jedenfalls in Ansehung des Térngvist-Index zur Festlegung eines

negativen oder jedenfalls Null nicht Gbersteigenden Wertes verpflichtet gewesen ware, lasst

sich auch nicht aus einer Betrachtung der jahrlichen Veranderungswerte des generellen
sektoralen Produktivitatsindex nach Térngvist im Zeitablauf herleiten. Der in verschiedenen
parallelen Beschwerdeverfahren gegen die streitgegenstandliche Festlegung vorgebrachten
Argumentation, dass sich aus den Veranderungswerten ein Strukturbruch in Gestalt eines ab

dem Jahr 2010 bzw. 2012 einsetzenden Negativtrends ergebe, der zwingend zu

berucksichtigen sei, vermag der Senat nicht zu folgen (i.E. Beschl. v. 16.03.2022, u.a. VI-3

Kart 169/19 [V], unter B.lII.4.d)).

V. Dass der — noch durch den Verordnungsgeber festgelegte — generelle sektorale 110
Produktivitatsfaktor in den ersten beiden Regulierungsperioden bei 1,25 % bzw. 1,50 % lag,



lasst schlie3lich nicht den Schluss zu, dass wegen der zwischenzeitlich méglicherweise
erfolgten Hebung von Ineffizienzen aus der vorangegangenen ,Monopolzeit* der ermittelte
Wert nunmehr zwingend niedriger liegen misste. Im Ubrigen liegt der final von der
Bundesnetzagentur fur die dritte Regulierungsperiode festgelegte Wert mit 0,90 % auch unter
diesen Werten.

C. 111

Eine Beiziehung von Vorakten, Beiakten, Gutachten und Auskiinften gemald § 82 Abs. 3S.1 112
EnWG, die Uber den unter dem Az. BK4-18-056 geflihrten Verwaltungsvorgang, in den die
Beschwerdefihrerin bereits Einsicht erhalten hat, hinausgeht, ist nicht veranlasst.

|. Die Beiziehung dieser Akten ist Voraussetzung dafir, dass einem Antrag der 113
Beschwerdefuhrerin auf Akteneinsicht stattgegeben werden kann. Es entspricht standiger
Senatsrechtsprechung, dass Gegenstand des Akteneinsichtsrechts nach § 84 EnWG nur die
Gerichtsakten selbst und die sonstigen dem Gericht tatséachlich vorliegenden Akten sind

(Senat, Beschl. v. 05.07.2021 — VI-3 Kart 612/19, juris Rn. 18; Beschl. v. 27.05.2021 — VI-3

Kart 3/21, juris Rn. 21 f. jeweils m.w.N.). Ob und inwieweit Akten beizuziehen sind, richtet

sich nach dieser Rechtsprechung geméanR § 82 Abs. 1 EnWG hingegen nach Maf3gabe des
Untersuchungs- oder Amtsermittlungsgrundsatzes. An den in den zitierten Entscheidungen
angestellten ausfuhrlichen Erwagungen halt der Senat fest.

Il. Aufzuklaren sind solche Umstande, auf die es nach der materiell-rechtlichen Auffassung 114
des Gerichts, die es seiner Entscheidung zugrunde legt, ankommt. Dies gilt auch fir die
Frage der Aktenbeiziehung (BVerwG, Beschl. v. 11.03.2004 - 6 B 71/03, juris Rn. 12 m.w.N.;
Senat, ebenda), wobei die gerichtliche Aufklarungs- und Ermittlungspflicht nur so weit geht,
als der Vortrag der Beteiligten oder der feststehende Sachverhalt als solcher dazu Anlass
geben (BGH, Beschl. v. 11.11.2008 — KVR 60/07, juris Rn. 30 ff.; Beschl. v. 27.02.1969 —
KVR 5/68, juris Rn. 15; vgl. auch Senat a.a.O., Rn. 31 m.w.N.). Es ist daher der Vortrag eines
entscheidungserheblichen Inhalts dieser Akten, die ihre Beiziehung im Umfang ihrer
Entscheidungserheblichkeit zum Zwecke der Sachverhaltsaufklarung erforderlich machen
wurde, zu verlangen (so bereits Senat, Beschl. v. 14.11.2018 — VI-3 Kart 6/18 [V], juris Rn. 16
zu 8 85 Abs. 3 EEG 2017).

1. Nach diesen Mal3gaben war zunéchst eine Beiziehung und Offenlegung der Akten der 115
Datenerhebungsverfahren nicht veranlasst.

a) Wie vom Senat bereits durch Beschluss vom 05.07.2021 (VI-3 Kart 612/19 [V], juris Rn. 116
26) in einem parallelen Beschwerdeverfahren gegen die streitgegenstandliche Festlegung
entschieden, ist ein entscheidungserheblicher Akteninhalt mit Blick auf etwaige Erkenntnisse,
die sich aus den erhobenen Daten oder Berechnungswerkzeugen selbst gewinnen lassen,
schon deshalb nicht anzunehmen, weil die Daten, die sowohl bei Verwendung des Tornqvist-
als auch des Malmquist-Index zugrunde lagen, ebenso wie die zur Berechnung verwendeten
Programmcodes und Tools im Wesentlichen bereits veroffentlicht waren. Sie sind der
Beschwerdefihrerin als Beteiligter an den Verwaltungsverfahren zur Datenerhebung damit
bekannt geworden. Ihr war eine stichprobenartige Prifung der Vollstadndigkeit der Daten, aber
auch der ingenieurswissenschatftlichen Plausibilitét einzelner Daten, insbesondere nach einer
etwaigen Korrektur, moglich. Dies gilt auch mit Blick auf die Térngvist-Daten, die nur in
aggregierter Form veroffentlicht worden sind. Dass den Netzbetreibern anhand der
aggregierten Daten eine Plausibilitatsprifung moglich war, zeigt das diesbeztglich konkrete
Vorbringen mehrerer Beschwerdefuhrerinnen in gegen die streitgegenstandliche Festlegung
gerichteten Beschwerdeverfahren.



b) Auch mit Blick auf die im Malmquist-Datenerhebungsverfahren durchgeftihrte 117
Datenplausibilisierung, insbesondere die Nachplausibilisierung, ist ein

entscheidungserheblicher Inhalt der Akten weder vorgetragen noch ersichtlich. Unabhéangig
davon, dass die Beschwerdefiihrerin die Vorgehensweise der Bundesnetzagentur bei der
Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors nach der Malmquist-Methode

schon nicht konkret beanstandet hat, folgt die fehlende Entscheidungserheblichkeit auch aus

den umfangreichen Ausfiihrungen im vorzitierten Senatsbeschluss unter Rn. 29 ff., auf die

Bezug genommen wird.

c) Nichts anderes gilt fir die Datenplausibilisierung im Rahmen des Tornqvist-Verfahrens, 118
und zwar sowohl bezogen auf die Akten der Torngvist-Datenerhebung bei den Netzbetreibern

als auch die der Monitoring-Datenerhebungen bei den Lieferanten. Wie auch bereits zur
Malmquist-Datenerhebung hat die Bundesnetzagentur ihre Vorgehensweise bei der
Datenplausibilisierung in einer Weise geschildert, die es ermdglicht, deren Eignung zur

Schaffung einer belastbaren Datengrundlage im Lichte der von der hochstrichterlichen
Rechtsprechung aufgestellten Anforderungen zu tberprufen. Es ist gerade nicht erforderlich,

diese Vorgehensweise mit Blick auf samtliche Einzeldatenmeldungen vollstandig

nachzuvollziehen (vgl. hierzu bereits Senat, a.a.O., Rn. 31 ff.).

Mit Blick auf die Monitoring-Datenerhebung folgt aus den vorstehenden rechtlichen 119
Erwagungen, dass Anhaltspunkte fur eine ergebnisrelevante Verzerrung der Daten etwa

durch systematisch fehlerhafte Datenmeldungen nicht vorgetragen worden sind, so dass

auch insoweit kein Anlass zu einer weiteren Sachverhaltsaufklarung besteht. Die Validitat der
Datengrundlage des Jahres 2006 ist bereits wegen der fehlenden Eignung des Jahres 2006

als Prognosegrundlage nicht entscheidungserheblich.

d) Die materiell-rechtliche Relevanz der von der Beschwerdefuhrerin in Bezug genommenen 120
Verwaltungsvorgange wird auch nicht durch die nunmehr in § 23b Abs. 1 S. 1 Nr. 13 EnWG
normierte Veroffentlichungspflicht im Hinblick auf die Daten, die bei der Ermittlung des

generellen sektoralen Produktivitatsfaktors Verwendung finden, begrindet.

Der Gesetzgeber wollte durch die zum 27.07.2021 in Kraft getretene Neuregelung in § 23b 121
EnWG das Verfahren und die Ergebnisse der Regulierung transparenter und
nachvollziehbarer gestalten (BR-Drs. 165/21 S. 122). Die in 8 23b EnWG geregelte
Datenverdoffentlichungspflicht der Regulierungsbehorde unterliegt dabei einem in der
Vorschrift nédher geregelten Verfahren: Die Regulierungsbehorde ist nach dessen Absatz 3
ermachtigt, die Betreiber von Energieversorgungsnetzen durch Festlegungen nach § 29 Abs.
1 EnWG zur Ubermittlung der in Absatz 1 genannten Daten nach bestimmten Vorgaben zu
verpflichten und veréffentlicht diese sodann auf ihrer Internetseite. Eine Verpflichtung zur
umfassenden Veréffentlichung aller auch bereits in abgeschlossenen Regulierungsverfahren
verwendeten bzw. ermittelten Daten lasst sich dabei weder dem Wortlaut noch der
Gesetzesbegrindung entnehmen. In der Gesetzesbegriindung wird zudem ausdricklich
darauf hingewiesen, dass Netzbetreibern und Netznutzern durch die Verétffentlichung die
Nachprifbarkeit der Entscheidungen erleichtert wird (BR-Drs. 165/21, S. 123). Vor diesem
Hintergrund liefern weder Gesetzeswortlaut noch -begriindung belastbare Anhaltspunkte
dafur, dass der Gesetzgeber ein allumfassendes Transparenzgebot postulieren wollte und
insbesondere davon ausgegangen ist, dass die Kenntnis der in § 23b Abs. 1 EnWG
aufgefuihrten Daten — entgegen der langjahrig etablierten htéchstrichterlichen Rechtsprechung
— fir eine Kontrolle der darauf aufbauenden regulierungsbehérdlichen Entscheidungen stets
zwingend erforderlich ist.
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2. Auch mit Blick auf sonstige, mit dem hier streitgegenstandlichen Verwaltungsverfahren im
Zusammenhang stehende Verwaltungsakten fehlt es an belastbaren Anhaltspunkten dafr,
dass solche Verwaltungsvorgange und Aktenbestandteile existieren, die entgegen dem
Gebot der Fuhrung vollstandiger Akten nicht Bestandteil des zur streitgegenstandlichen
Festlegung angelegten Verwaltungsvorgangs geworden waren. Jedenfalls ist nicht ersichtlich,
welchen entscheidungserheblichen Inhalt solche Aktenbestandteile haben sollten.

D. 123

|. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 S. 1 EnWG. Unter Berlcksichtigung des 124
Rechtsgedankens des § 92 Abs. 1 Nr. 1 ZPO und der aus dem einseitigen Anwaltszwang (8
80 EnWG) resultierenden ungleichen Kostenbelastung im Beschwerdeverfahren entspricht es
der Billigkeit, dass die Beschwerdefuihrerin und die Bundesnetzagentur die Gerichtskosten
und ihre aulRergerichtlichen Kosten jeweils zur Halfte tragen. Vorliegend hat die fur die
erneute Bescheidung vorgegebene Rechtsauffassung des Senats eine geringere Bindung der
Bundesnetzagentur zur Folge als mit der Beschwerde erstrebt, weil die gegen ihre
Vorgehensweise gefuhrten Angriffe nicht unter allen Gesichtspunkten Erfolg haben,
insbesondere nicht, soweit die Beschwerdeflihrerin geltend gemacht hat, ein positiver Wert
des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors sei unplausibel. Damit unterliegt die
Beschwerdefihrerin teilweise (vgl. BVerwG, Urt. v. 24.09.2009, 7 C 2/09, juris Rn. 67). Da
sich der Umfang des Teilunterliegens nicht belastbar quantifizieren lasst, ist eine
Kostentragung zu gleichen Teilen angemessen.

Il. Die Festsetzung des Gegenstandswertes beruht auf § 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, § 3 ZPO. Da 125
das hierfir maf3gebliche wirtschaftliche Interesse der Beschwerdefiihrerin nicht konkret

bezifferbar ist, hat der Senat — im Einvernehmen mit Verfahrensbeteiligten — auf einen

pauschal geschéatzten Auffangstreitwert zurtickgegriffen.

E. 126

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Entscheidung 127
zugelassen, weil die streitgegenstandlichen Fragen grundsatzliche Bedeutung haben (8§ 86
Abs. 2 Nr. 1 EnNWG).

Rechtsmittelbelehrung: 128

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Entscheidung auf einer 129
Verletzung des Rechts beruht (88 546, 547 ZPO). Sie ist binnen einer Frist von einem Monat
schriftlich bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf,
einzulegen. Die Rechtsbeschwerde kann auch durch Ubertragung eines elektronischen
Dokuments an die elektronische Poststelle des Gerichts erhoben werden. Das elektronische
Dokument muss fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet sein. Es muss mit einer
gualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder von
der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg geman §
130a Abs. 4 ZPO, § 55a Abs. 4 VWGO eingereicht werden. Die fir die Ubermittlung und
Bearbeitung geeigneten technischen Rahmenbedingungen bestimmen sich nach naherer
Mal3gabe der Verordnung Uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen
Rechtsverkehrs und tber das besondere elektronische Behdrdenpostfach (Elektronischer-
Rechtsverkehr-Verordnung) vom 24.11.2017 (BGBI. |, S. 3803). Uber das Justizportal des
Bundes und der Lander (www.justiz.de) kbnnen weitere Informationen tber die
Rechtsgrundlagen, Bearbeitungsvoraussetzungen und das Verfahren des elektronischen
Rechtsverkehrs abgerufen werden. Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser



Beschwerdeentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem
Beschwerdegericht oder Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden
Schriftsatz binnen eines Monats zu begrinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der
Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des
Rechtsbeschwerdegerichts verlangert werden. Die Begriindung der Rechtsbeschwerde muss
die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung angefochten und ihre Ab&nderung oder
Aufhebung beantragt wird. Rechtsbeschwerdeschrift und -begriindung missen durch einen
bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fir die
Regulierungsbehdrde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im
Rechtsbeschwerdeverfahren durch ein Mitglied der Behérde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 S.
2,80 S. 2 ENWG).
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