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e § 21a Abs. 5 EnNWG

e 86 Abs. 3,12, 13 Abs. 3, 15 Abs. 1, 34 Abs. 5 ARegV

1.

Eine vollstandige Fehlerfreiheit der Datengrundlage des
bundesweiten Effizienzvergleichs und der sich aus ihm
ergebenden Effizienzvorgaben der Netzbetreiber — hier: der
Betreiber von Gasverteilernetzen fur die dritte
Regulierungsperiode - ist schon systembedingt nicht zu
erreichen, weil die Regulierungsbehérde nach den Vorgaben
der ARegV auf die ihr von den Netzbetreibern zu
Ubermittelnden Daten angewiesen ist und lediglich bei
etwaigen Unplausibilitaten auf Korrektur drangen kann.

2.

Dadurch, dass sich einzelne Daten — hier: insgesamt vier
Einzelangaben - im Zeitfenster nach der Anhérung zur
Festlegung der Erlésobergrenzen als fehlerhaft
herausgestellt haben, wird die Validitat der Datengrundlage
des Effizienzvergleichs fur die dritte Regulierungsperiode
nicht in Zweifel gezogen.

3.

Die grundsétzliche Vorgehensweise der Bundesnetzagentur
bei der Ermittlung und Plausibilisierung der Daten fur den
Effizienzvergleich fur die dritte Regulierungsperiode und die


http://www.nrwe.de

von ihr bei der Korrektur der Datengrundlage vorgenommene
Differenzierung unter Abwagung der Gesamtumstande sind
rechtmanig.

4.

Die fur den Effizienzvergleich fir die dritte
Regulierungsperiode getroffene Auswahl der
Vergleichsparameter ist - auch mit Blick darauf, dass durch
sie die strukturelle Vergleichbarkeit mdglichst weitgehend
gewabhrleistet und die Heterogenitat der Aufgaben der
Netzbetreiber moglichst weitgehend abgebildet werden soll —
nicht zu beanstanden.

5.

Der Effizienzvergleich fur die dritte Regulierungsperiode ist
nicht rechtswidrig, weil in ihn acht Gasverteilernetzbetreiber,
die nach der nach der bis zum 4.08.2011 geltenden
Rechtslage als Betreiber regionaler Fernleitungsnetze
anzusehen waren, einbezogen wurden.

6.

Die Wahl der Translog-Funktion zur Abbildung des
funktionalen Zusammenhangs zwischen Kostentreibern und
Kosten ist nicht zu beanstanden.

7.

Eine systematische Benachteiligung oder Unterschatzung
der Versorgungsaufgabe sog. ,kombinierter Versorger” lasst
sich nicht feststellen.

8.

Der durch den Netzbetreiber geltend gemachte Umstand, er
nehme als ,kombinierter Versorger* eine heterogene
Versorgungsaufgabe wabhr, rechtfertigt keine Bereinigung des
Effizienzwerts.

9.

Dass die Bundesnetzagentur bei einer ,schlanken
Netzgesellschaft”, bei der sich rechnerisch ein ,negativer
Kapitalkostenabzug” ergibt, keinen Kapitalkostenabzug
vornimmt, sondern diesen fir das jeweilige Jahr der
Regulierungsperiode — hier: fur die dritte
Regulierungsperiode Gas - auf null setzt, ist nicht zu
beanstanden.

Tenor:

beschlossen:



Die Beschwerde der Betroffenen vom 2.04.2020 gegen den
Beschluss der Bundesnetzagentur vom 3.03.2020, BK9-16/8221,
wird zuriickgewiesen.

Die Betroffene hat die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens
und die notwendigen auf3ergerichtlichen Kosten der
Bundesnetzagentur zu tragen.

Der Wert des Beschwerdeverfahrens wird auf ... Euro festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grinde:

Die Betroffene betreibt ein Gasverteilernetz. Seit dem Jahr 2013 biindelt sie die
Gasversorgungsnetze der Verteilernetzgesellschaften X. GmbH und S. GmbH. lhre
Versorgungsaufgabe besteht im Uberregionalen Gastransport, dem regionalen Transport und
der Ortsversorgung. Das Gasverteilernetz weist ... Netzkoppelungspunkte zu vorgelagerten
Netzbetreibern auf und umfasst die Druckstufen 70 bar (HD4), 40 bar (HD3), 25 bar (HD3),
16 bar (HD2), 4 bar (HD1), 1 bar (MD) und 0,1 bar (ND).

Bei den Netzanlagen im Bereich > 16 bar (25-70 bar) handelt es sich um ein
zusammenhangendes, hydraulisch verbundenes und ... km langes Gastransportnetz, das in
den Druckstufen 70 bar, 40 bar und 25 bar in zwei Marktgebieten Uber die Landesgrenzen
der Bundeslander Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Hessen hinweg betrieben wird.
Daneben besteht ein ... km langes Ortsverteilernetz im Druckbereich ? 5 bar zur lokalen
Versorgung in rd. ... Konzessions- und Pachtgebieten. Die > 5 bar- und ? 16 bar-Netzebene
mit einer Netzlange von ... km dient dem Gastransport im regionalen tberortlichen Bereich.

Das Transportnetz > 16 bar dient der Verteilung des Erdgases Uber Strecken > 200 km zu
den eigenen nachgelagerten Netzen, nachgeschalteten Netzbetreibern und industriellen
Endverbrauchern. Das 06rtliche Gasverteilernetz hat eine versorgte Flache von rund ... km?
und erstreckt sich Uber die Konzessionsgebiete von ... Gemeinden, in denen rund ...
Einwohner mit Gas versorgt werden (Stand Kalenderjahr 2015). In ... Gemeinden wird das
oOrtliche Verteilernetz mit einer Gesamtlange von ... km im Mittel- und Niederdruckbereich
betrieben. In ... Gemeinden wird es mit einer Gesamtlange von ... km mit 4 bar (HD1)
betrieben. Neben dem Transportsystem > 16 bar (HD3 und HD4) besteht ein vorgelagertes
regionales Transportnetz (HD2), welches das Ruckgrat der Versorgung der ortlichen
Verteilernetze bildet.

Im Jahr 2016 leitete die Bundesnetzagentur gegen die Betroffene von Amts wegen das
Verfahren zur Bestimmung der Erldsobergrenzen nach § 4 Abs. 1 und 2 ARegV i.V.m. § 21a
Abs. 2 Satz 1 EnWG flr die dritte Regulierungsperiode Gas (Jahre 2018 bis 2022) ein. Zur
Bestimmung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen fihrte sie eine Kostenprifung zur
Ermittlung des Ausgangsniveaus durch. Die erforderlichen Kostendaten wurden auf der
Grundlage der Festlegung vom 22.04.2016 (BK 9-15/605-1-6) erhoben. Mit Schreiben vom
26.06.2017 teilte die Bundesnetzagentur der Betroffenen die aus ihrer Sicht
beritcksichtigungsfahigen Gesamtkosten mit. Die im Verlauf des Festsetzungsverfahrens
mehrfach angehorte Betroffene hat mit Schreiben vom 8.02.2019 u.a. eine Bereinigung des



Effizienzwertes gemal 8§ 15 Abs. 1 Satz 1 ARegV, hilfsweise eine Hartefallregelung geman §
4 Abs. 4 Ziff. 2 ARegV gefordert und einen Antrag wegen Unzumutbarkeit der
Effizienzvorgaben gemaR § 16 Abs. 2 ARegV gestellt.

Mit Beschluss vom 3.03.2020 setzte die Bundesnetzagentur die Erlésobergrenzen fur die 7
Jahre 2018 bis 2022 riickwirkend zum 1.01.2018 niedriger als von der Betroffenen begehrt

fest. Der Festsetzung liegt ein bestabgerechneter Effizienzwert von 93,7310 % (DEA Normal)
zugrunde, der auf dem von der Bundesnetzagentur durchgefiihrten Effizienzvergleich fur die

dritte Regulierungsperiode Gas beruht.

Fur den Effizienzvergleich hat die Bundesnetzagentur auf das von der Frontier Economics 8
Ltd. in Zusammenarbeit mit der Technischen Universitat Berlin unter Mitarbeit von Prof.
Kuosmanen und Dr. Andor erstellte Gutachten ,Effizienzvergleich Verteilernetzbetreiber Gas

(3. RP)* vom 17. Mai 2019 (nachfolgend: Gutachten) zurtickgegriffen. In den

Effizienzvergleich wurden folgende Vergleichsparameter einbezogen: ,Anzahl der
Ausspeisepunkte der Netzebenen HD2, HD3 und HD4", , Zeitgleiche Jahreshdchstlast aller
Ausspeisungen®, ,Rohrvolumen®, ,Gewichtung des Anteils der vorherrschenden

Bodenklassen 4, 5 und 6 (Tiefenstufe 0-1 m) mit der Netzlange*, ,Anzahl der Messstellen bei
Letztverbrauchern/Netzkopplungspunkten®. Insgesamt wurden Daten von 183

Gasverteilernetzen bertcksichtigt.

Um die Vergleichsparameter zu erheben und die Ermittlung weiterer Vergleichsparameter 9
durchfuihren zu kénnen, hatte die Bundesnetzagentur auf der Grundlage der Festlegung vom
17.05.2016 (BK 9-15-603) eine Strukturdatenabfrage bei den Netzbetreibern durchgefihrt.
Die erhobenen Strukturdaten wurden zunéchst einer Plausibilitatskontrolle unterzogen.
Unplausible Daten wurden den Netzbetreibern mitgeteilt und von diesen korrigiert. In einem
zweiten Schritt wurden aus diesen Strukturdaten weitere potentielle Vergleichsparameter
ermittelt. Im Rahmen des Verfahrens wurden den Netzbetreibern zeitlich gestaffelt mehrere
Datenquittungen tbersandt, die von ihnen zu bestéatigen waren. Vor der Durchfiihrung des
Effizienzvergleichs wurde eine Kostentreiberanalyse durchgefuhrt, die im Gutachten im
Einzelnen dargestellt ist. Dabei wurde anhand von statistischen sowie
ingenieurwissenschaftlichen Analysen ein Modell bestimmt, das die aus Sicht des
Beraterkonsortiums relevanten Kostentreiber beinhaltet. Bei der Auswahl der finalen
Vergleichsparameter wurden Vertreter der betroffenen Wirtschaftskreise und der Verbraucher
gehdrt. Im Juli 2017 fand eine Konsultation statt, bei der den Netzbetreibern die Durchfihrung
der Datenplausibilisierung und das Vorgehen bei der Kostentreiberanalyse einschlie3lich
maoglicher Vergleichsparameter vorgestellt wurden.

Das Beraterkonsortium entwickelte im Herbst 2017 auf der Grundlage des damaligen 10
Datenbestandes ein Effizienzvergleichsmodell. Die aufgrund dessen errechneten
Effizienzwerte einschliel3lich der im Modell herangezogenen Parameter wurden den
Netzbetreibern mit Schreiben vom 27.11.2017 informatorisch mitgeteilt, wonach sich fur die
Betroffene nach der Best-of-four-Abrechnung (zunéchst) ein Effizienzwert von 93,02 % ergab.
In der Folgezeit kam es mehrfach — u.a. aufgrund fehlerhafter Datenmeldungen der
Netzbetreiber selbst und aufgrund in der Zwischenzeit ergangener hochstrichterlicher
Rechtsprechung - zu Korrekturen der Datenbasis und der daraus resultierenden
unternehmensindividuellen Effizienzwerte. Um eine ztigige Durchfiihrung des
Effizienzvergleichs zu ermdglichen, bestimmte die Bundesnetzagentur (zunachst) den
15.12.2017, spater — u.a. infolge der auf die mundliche Verhandlung vom 10.04.2018 am
12.06.2018 ergangenen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs betreffend den
Effizienzvergleich fir die zweite Regulierungsperiode Gas (EnVR 53/16, 54/17 und 43/16) -



den 31.08.2018 als Stichtag fur die letzten Datenmeldungen der Aufwands- und
Vergleichsparameter, die sie sodann an das Beraterkonsortium tUbermittelte. Unter
Berucksichtigung der Korrekturen durchgefiihrte Kostentreiberanalysen ergaben keinen
Anderungsbedarf hinsichtlich der im Effizienzvergleichsmodell verwendeten Parameter. Mit
Schreiben vom 7.02.2018 und 22.11.2018 wurde den Netzbetreibern der jeweilige, unter
Beruicksichtigung der korrigierten Aufwands- und Vergleichsparameter ermittelte Effizienzwert
genannt. Fur die Betroffene ergaben sich danach (gegentber dem im November 2017
mitgeteilten Effizienzwert bessere) Effizienzwerte von 93,92 % (DEA nicht-standardisiert,
Mitteilung vom 7.02.2018) bzw. 93,38 % (SFA nicht-standardisiert, Mitteilung vom
22.11.2018). Am 21.12.2018 wurde der Bericht des Beraterkonsortiums fertiggestellt und auf
der Internetseite der Bundesnetzagentur verdoffentlicht.

Mit dem angefochtenen Beschluss vom 3.03.2020 (BK9-16/8221) hat die Bundesnetzagentur
die Erlosobergrenzen fiir die Betroffene — unter Zugrundelegung des bestabgerechneten
Effizienzwerts mit 93,7310 % (DEA Normal) - rickwirkend zum 1.01.2018 wie folgt
festgesetzt:

2018 .. €
2019 .. €
2020 .. €
2021 .. €
2022 .. €

Den Antrag auf Bereinigung des Effizienzwerts lehnte sie ab.

Zur Begruindung hat sie u. a. ausgeftihrt, nach Ermittlung und Mitteilung der Effizienzwerte im
November 2018 und Versendung der Anhérungen zur Festlegung der kalenderjahrlichen
Erlésobergrenzen Anfang 2019 habe sie auf entsprechenden Hinweis der Betroffenen hin
festgestellt, dass ein Gasnetzbetreiber durch die Angabe eines fehlerhaften Wertes
falschlicherweise Benchmarkfiihrer geworden sei, und dass dies die Effizienzwerte einer
hohen Zahl anderer Netzbetreiber nicht sachgerecht beeinflusst habe. Es sei daher nochmals
eine Korrektur durchgefiihrt worden, in deren Folge die Effizienzgrenzen auf Basis der DEA
und der SFA mit dem korrigierten Wert fur den betreffenden Gasnetzbetreiber - unter
Beibehaltung des bisherigen Effizienzvergleichsmodells - neu ermittelt und der Grol3teil der
im Januar und Februar 2019 angehorten Effizienzwerte fur die Bescheidung der
Erldsobergrenzen 2018 ff. abgeéandert worden sei. Dies habe fur die Betroffene zu dem o.g.
(gegeniiber dem zuletzt mitgeteilten Wert besseren) Effizienzwert gefihrt. Bezogen auf die
Modellfindung sei der verwaltungsintern gesetzte Stichtag (31.08.2018) aufrechterhalten
worden. Durch die Korrektur hatten sich fir die urspringliche Spezifikation des OLS/SFA-
Modells nur geringfiigige Anderungen der Glitekriterien und der Regressionskoeffizienten
ergeben. Es habe daher keine Veranlassung bestanden, das Modell zu verandern.

Soweit die Betroffene auf Verdachtsmomente hinsichtlich der Unrichtigkeit von
Vergleichsparametern bei drei weiteren Netzbetreibern hingewiesen habe, hatten sich ihre
Hinweise Uberwiegend als unbegrtindet erwiesen; lediglich in einem Fall sei eine
Korrekturrechnung - unter ceteris-paribus-Bedingungen - geboten gewesen. Der betreffende
Datenfehler (bei der Anzahl der Ausspeisepunkte > 5 bar) habe keinen Benchmarkfthrer in
der DEA betroffen und die Effizienzwerte anderer Unternehmen nur marginal beeinflusst.
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Durch die Korrektur habe lediglich der betroffene Netzbetreiber seinen Ausreil3erstatus
verloren und sei unter die Effizienzgrenze abgesunken. Die geschatzte Effizienzgrenze auf
Basis der DEA - aus der auch der bestabgerechnete Effizienzwert der Betroffenen stammt -
sei durch die Datenkorrektur unverandert geblieben; auf Basis der SFA habe sie sich lediglich
marginal verandert. Eine erneute 6konometrische Kostentreiberanalyse sei daher nicht
notwendig gewesen.

Bei der Ermittlung des Kapitalkostenabzugs im Rahmen des § 6 Abs. 3 ARegV hat die
Bundesnetzagentur einen Kapitalabzug dann nicht vorgenommen, wenn sich bei der
Betroffenen rechnerisch ein negativer Kapitalkostenabzug ergab. Zudem hat sie
Baukostenzuschiusse und Netzanschlusskostenbeitrage, die in dem Zeitraum vom 1.01.2007
bis zum 31.12.2016 entstanden sind, fur die Dauer der dritten Regulierungsperiode auf den
kalkulatorischen Restwert des Basisjahres fixiert. Da die Betroffene das von ihr betriebene
Netz pachtet und sich ihr kalkulatorisches Sachanlagevermdgen deswegen lediglich auf das
ihr Ubertragene Zahlervermégen beschréankt, kommt es bei ihr aufgrund des vorhandenen
Abzugskapitals im Ausgangsniveau rechnerisch zu einer negativen kalkulatorischen
Eigenkapitalverzinsung. Unter Berticksichtigung einer ebenfalls negativen kalkulatorischen
Gewerbesteuer des Basisjahres sowie Fremdkapitalzinsen errechnete die
Bundesnetzagentur fur die Betroffene Kapitalkosten gemal3 8 6 Abs. 3 ARegV i.V.m. § 34
Abs. 5 ARegV in Hohe von -...Euro. Daraus resultierte fur sie erst im letzten Jahr der
Regulierungsperiode (2022) — mit ... Euro - ein ,regularer” positiver Kapitalkostenabzug. Fur
die Jahre 2018 bis 2021 ergab sich rechnerisch ein ,negativer* Kapitalkostenabzug, den die
Bundesnetzagentur auf null begrenzt hat. Wegen der Einzelheiten wird auf die Grinde des
angegriffenen Beschlusses verwiesen.

Dagegen wendet sich die Betroffene mit ihrer form- und fristgerecht eingelegten Beschwerde.

Die Betroffene rigt — gestitzt auf von ihr eingeholte Privatgutachten der D. GmbH und der Q.
AG, jeweils vom 6.10.2020 —, der Effizienzwert sei fehlerhaft ermittelt worden. Der von der
Bundesnetzagentur durchgefihrte Effizienzvergleich sei rechtswidrig.

Der Effizienzvergleich beruhe bereits auf einer fehlerhaften Datengrundlage. Die
Bundesnetzagentur habe bei der Datenermittlung und -plausibilisierung schwerwiegende
Rechtsfehler begangen, da sie die erhobenen Daten nicht hinreichend plausibilisiert und
insbesondere von verschiedenen Netzbetreibern gemeldete Fehler in den Daten nicht
korrigiert habe.

Insoweit sei der Beschluss auch unzureichend begriindet. Das Vorgehen der
Bundesnetzagentur im Rahmen der Datenerhebung und -validierung sei fiir sie — die
Betroffene - nicht vollstandig nachvollziehbar. Die im September 2018 im Rahmen der
Konsultation und auszugsweise im Rahmen der Veroffentlichungen zur Bestimmung des
generellen sektoralen Produktivitatsfaktors im Februar 2018 verdffentlichten Daten seien
teilweise geschwarzt gewesen. Nach September 2018 sei es zu weiteren Datenanderungen
gekommen, die nicht veroffentlicht worden und nicht in die Aktualisierung des Gutachtens
zum Effizienzvergleich eingeflossen seien. Von den Uberlegungen betreffend die Behandlung
der Fehlermeldungen von Netzbetreibern finde sich nichts im streitgegenstéandlichen
Beschluss. Fur sie — die Betroffene — sei nicht nachvollziehbar, fir welche Netzbetreiber
Datenkorrekturen durchgefiihrt worden seien und ob die bei der Kostentreiberanalyse bzw.
bei der Ermittlung der Effizienzwerte herangezogenen Daten fehlerhaft gewesen seien. Mit
Blick auf die Daten&dnderungen nach dem Stichtag 31.08.2018 mangele es an Begriindung
dafir, weshalb keine Neuberechnung der Effizienzwerte/ effizienten Kostengrenze der
ubrigen Netzbetreiber vorgenommen worden sei. Zudem seien — wie schon in den
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Vorperioden — sowohl die Netzlangen als auch die Rohrvolumina, aufgeteilt nach
Durchmesser, Materialklasse und Druckstufe, abgefragt worden; veroffentlicht worden seien
indes lediglich die Rohrvolumina summarisch Gber alle Druckstufen und Leitungslangen
zumindest aufgeteilt nach zwei Druckbereichen (ND-HD1 und ab HD2). Eine Unterteilung
nach anderen Gesichtspunkten wie beispielsweise Materialklassen habe nicht stattgefunden.
Es sei fraglich, ob lediglich die veroffentlichten Summenpositionen oder auch deren
Unterpositionen Teil der nachfolgenden Kostentreiberanalyse gewesen seien. Sollten
relevante Parameter, die eine kostentreibende Wirkung aufweisen, nicht gepruft und
verwendet worden sein, kbnne eine Verzerrung durch ausgelassene Variablen vorliegen
(sog. ,Omitted-Variable-Bias").

Die Bundesnetzagentur habe ihre Pflicht zur vollstandigen und zutreffenden
Sachverhaltsermittlung verletzt. Da die Modellfindung unter Heranziehung des zum Stichtag
31.08.2018 mitgeteilten Datensatzes erfolgt sei und die Bundesnetzagentur nach dem
Stichtag bekannt gewordene Datenfehler nicht zum Anlass genommen habe, die der
Modellfindung zugrunde gelegten Daten zu korrigieren, seien die Kostentreiberanalyse, die
Ermittlung der effizienten Kostengrenzen und die Ermittlung der unternehmensindividuellen
Effizienzwerte unter Einbeziehung fehlerhafter Daten erfolgt. Insoweit liege ein vollstandiger
Abwagungsausfall der Bundesnetzagentur vor. Diese habe sich weder mit der Frage befasst,
welche Auswirkungen die Korrektur der Daten bzw. welchen Einfluss die Fehlerhaftigkeit der
Datengrundlage Stand 31.08.2018 auf die Kostentreiberanalyse haben kénnte, noch sei sie
ihrer Pflicht zur Abwagung — Verwendung des fehlerhaften Datensatzes Stand 31.08.2018
contra Korrektur der Daten auch fur Zwecke der Modellfindung — nachgekommen. Da es
nach dem Stichtag zu mindestens 14 Datenanderungen gekommen sei, liege im Hinblick auf
insgesamt 183 am Effizienzvergleich beteiligte Unternehmen eine ,substantielle Anzahl* vor,
so dass eine entsprechende Uberpriifung der etwaigen Auswirkungen (in Summe) geboten
gewesen sei. Falschlicherweise habe die Bundesnetzagentur zwischen Korrekturen von
Benchmarkfihrern und tGbrigen Unternehmen unterschieden. Damit werde verkannt, dass in
der SFA auch Datenanderungen bei Unternehmen mit niedrigen Effizienzwerten deutlichen
Einfluss auf die Effizienzwerte aller Unternehmen haben kdnnten. Diese kdnnten vor allem
dann, wenn es sich um mehrere Anderungen handele, ,in Summe durchaus einen Effekt"
haben (Beweis: Sachverstandigengutachten, Bl. 49). Da sich die Erhebung der Daten,
Modellbildung, Datenkorrektur und die Bestimmung der Effizienzwerte tber mehr als drei
Jahre ,hingezogen* habe, sei es nicht nachvollziehbar, weshalb die Bundesnetzagentur am
Stichtag des 31.08.2018 festgehalten und keine umfassenden Korrekturen durchgefuhrt
habe.

Uberdies sei die Bundesnetzagentur ,validen Anhaltspunkten“ fiir Datenfehler nicht
nachgegangen.

Bei mindestens einem Netzbetreiber (l1.) sei bei dem Parameter ,Rohrvolumen® eine deutliche
Erhéhung (auf ... m3 gegendber ... m3in der zweiten Regulierungsperiode) — entsprechend
einer Verdreifachung des Wertes — festzustellen. Gleichzeitig hatten sich die anderen
Vergleichsparameter des Netzes jedoch kaum veradndert bzw. sich prozentual sogar
verringert. Unter anderem sei die Jahreshéchstlast um 11 % gesunken.

Im Hinblick auf den Parameter ,Ausspeisepunkte > 5 bar” finde sich fur einige Netzbetreiber
in der dritten Regulierungsperiode eine mehr als doppelt so grol3e Anzahl von
Ausspeisepunkten wie in der zweiten Regulierungsperiode. Dabei gehe die Erh6hung haufig
nicht mit einer gleichgerichteten Veranderung von anderen Vergleichsparametern einher.
Etwa werde fur die N. ein Anstieg von 975 % im Vergleich zur zweiten Regulierungsperiode

25

26

27

28



ausgewiesen, wahrend die Jahreshochstlast um 16 % abgesunken sei. Bei den Stadtwerken
V. GmbH solle eine Erh6éhung um 383 % stattgefunden haben. Bei den Stadtwerken C. sei es
angeblich zu einer Erhéhung um 250 % bei einem gleichzeitigen Absinken der
Jahreshochstlast gekommen.

Zudem habe sie — die Betroffene - die Bundesnetzagentur per E-Mail vom 16.04.2019
dartber informiert, dass die Datenangaben der Stadtwerke J. in Bezug auf die
Ausspeisepunkte > 5 bar nicht stimmen konnten. Auch habe sie auf ,Verdachtsmomente*
gegenuber den Angaben der Stadtwerke F. und der W. hingewiesen und die angegebene
Anzahl an Ausspeisepunkten > 5 bar gertgt. Die Bundesnetzagentur habe lediglich bei den
Stadtwerken F. den von der Beschwerdefuhrerin aufgedeckten Datenfehler bestatigt, jedoch
von einer erneuten Kostentreiberanalyse abgesehen, da der zu hohe Wert keinen
Benchmarkfihrer in der DEA betroffen und sich allein auf den DEA-Effizienzwert dieses
Netzbetreibers ausgewirkt habe.

Uberdies macht die Betroffene geltend, der Effizienzvergleich sei rechtswidrig, weil in ihm die
Heterogenitat der Versorgungsaufgaben der Netzbetreiber nicht ausreichend bericksichtigt
werde. Der dem Effizienzvergleich fir die dritte Regulierungsperiode zugrunde gelegte
Datensatz sei von einer extremen Heterogenitat der Netzbetreiber im Hinblick auf ihre
Versorgungsaufgaben gepragt. Den gestiegenen Anforderungen zur angemessenen
Berucksichtigung der Heterogenitat der Netzbetreiber bei der Ausgestaltung des
Effizienzvergleichs sei die Bundesnetzagentur nicht nachgekommen. Die von ihr im Rahmen
der Kostentreiberanalyse angewendeten statistischen Methoden seien zum Teill
wissenschaftlich nicht vertretbar. Die Parameterauswahl als solche sei rechtswidrig. Die
einzelnen Vergleichsparameter hatten aus ingenieurwissenschaftlicher Sicht nicht den
Erklarungsgehalt, den die Bundesnetzagentur ihnen zuschreibe. Mit den von ihr gewahlten
funf Vergleichsparametern sei es nicht mdglich, die erhebliche Heterogenitat der
Versorgungsaufgaben der Gasverteilernetzbetreiber angemessen zu erfassen. Die Auswabhl
basiere auf einem zum Teil erheblichen Fehlverstandnis in Bezug auf die Erklarungskraft der
Parameter fur die Kosten der Netzbetreiber. Dies sowie die Festlegung auf eine bestimmte
funktionale Form (Translog-Funktion) filhre dazu, dass auf die Einbeziehung anderer bzw.
weiterer Vergleichsparameter mit einem héheren Erklarungsgehalt zur Abbildung der
Heterogenitat der Versorgungsaufgaben verzichtet worden sei.

Im Gegensatz zum Effizienzvergleich fur die zweite Regulierungsperiode wirden anstelle von
lediglich finf nunmehr acht Gasverteilernetzbetreiber in den Effizienzvergleich einbezogen,
die ausschlie3lich Transportnetze betrieben, Uber keine Konzessionsvertrage verfugten und
dadurch keine lokalen Verteilernetze betrieben. Funf dieser Gasverteilernetzbetreiber seien
nach der friher geltenden Klassifizierung als ,sog. ehemalige regionale
Fernleitungsnetzbetreiber (rFNB)“ einzustufen. Diese Gruppe werde erganzt durch drei
weitere Unternehmen, die ebenfalls lediglich tber ein Hochdrucknetz verflgten, jedoch im
Vergleich zu den anderen rFNB dieses mit wesentlich geringeren Distanzen betrieben, da
hier besondere Anschlusssituationen an Gasspeicher- oder Gaskraftwerke vorlagen. Da die
insgesamt acht Unternehmen nicht vollstandig als Ausreil3er ermittelt worden seien,
verblieben Daten von vier (SFA) bzw. sechs (DEA) ,,sog. ehemaligen rENB* im Datensatz zur
Berechnung der Effizienzwerte. Diese ,dominierten” derart die Bewertung in den fir sie
gunstigen Vergleichsdimensionen ,Jahreshdchstlast” und ,Rohrvolumen®, dass diese nahezu
keine Unterscheidungskraft mehr fir die verbleibenden Gasverteilernetzbetreiber im
Effizienzvergleich hatten und nicht mehr die ihnen nach Ansicht der Bundesnetzagentur
zukommende Funktion zur Kostenerklarung entfalten konnten. Durch die Einbeziehung der
acht Unternehmen sei die Heterogenitéat im Vergleich zum Datensatz der zweiten
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Regulierungsperiode erheblich gestiegen. Die Einbeziehung der ,sog. ehemaligen regionalen
Fernleitungsnetzbetreiber” in den Effizienzvergleich sei insbesondere fiur die sog.
.kombinierten Versorger“ problematisch. Diese hatten aufgrund der von ihnen zugleich
ausgefillten Verteiler-Funktion keine Méglichkeit, ein im Vergleich vorteilhaftes oder
zumindest ahnliches Kostenverhaltnis insbesondere im Hinblick auf die Parameter
»-Rohrvolumen® und ,Jahreshoéchstlast” zu erreichen. Die Auswahl von lediglich flnf
Vergleichsparametern bei Anstieg der Anzahl der ,ehemaligen rENB* sei mit den gesetzlichen
und verordnungsrechtlichen Vorgaben nicht vereinbar. Die Vergleichsparameter seien auch
in Kombination ungeeignet, die Heterogenitat abzubilden und zugleich sicherzustellen, dass
.die enemaligen rENB* die Ergebnisse des Effizienzvergleichs nicht verzerrten. Zur Erklarung
der Kosten bzw. zur Bewertung der Effizienz verblieben letztlich lediglich drei
Vergleichsparameter (Anzahl der Messstellen, Anzahl der Ausspeisepunkte > 5 bar und
Gewichtung der Bodenklassen 4, 5, 6 mit der Netzlange). Fur Gasverteilernetzbetreiber, die
ausschlief3lich Netze < 5 bar betrieben — knapp 60 der insgesamt 183 Netzbetreiber —
verblieben nur zwei Vergleichsparameter, weil fur sie der Vergleichsparameter ,Anzahl
Ausspeisepunkte > 5 bar” nicht einschlagig sei. Fur Netzbetreiber, die nicht tber
Bodenklassen 4, 5 und 6 verflgten, verbleibe sogar nur ein Vergleichsparameter (,Anzahl der
Messstellen®). Daher liege es auf der Hand, dass das von der Bundesnetzagentur gewahlte
Effizienzvergleichsmodell aus ingenieurwissenschaftlicher Sicht zur Abbildung der
heterogenen Versorgungsaufgaben ungeeignet und nicht vertretbar sei.

Die Bundesnetzagentur habe es — im Gegensatz zum Effizienzvergleich Strom — unterlassen,
im Rahmen der Kostentreiberanalyse nach Druckstufen disaggregierte Parameter zu
untersuchen. Dadurch werde die Heterogenitat der Versorgungsaufgaben nicht angemessen
bericksichtigt. Die alleinige Anwendung stufenweiser Verfahren im Rahmen der
Kostentreiberanalyse sei rechtswidrig, weil diese zu einem nicht belastbaren
Effizienzvergleich fihre und sich die Bundesnetzagentur nicht mit alternativen Verfahren
befasst habe.

Die Wahl der Translog-Funktion zur Abbildung des Zusammenhangs zwischen
Kostentreibern und Kosten sei ermessensfehlerhaft. Sie beruhe vorwiegend auf theoretischen
Uberlegungen; das Gutachten ,suggeriere” lediglich, dass die theoretisch-konzeptionellen
Uberlegungen auch empirisch tiberpriift worden seien. Auch sei nicht gepruft worden, ob die
Translog-Funktion im finalen Modell die gewilinschten Krimmungseigenschaften aufweise.
Sofern dies nicht der Fall sei, sei die Funktion ungeeignet, die tatsdchlichen Kosten korrekt
abzubilden. Die Bundesnetzagentur habe keine empirische Uberpriifung in Bezug auf die
Eignung der funktionalen Form fir die konkret vorliegenden Daten vorgenommen und die
Anwendung der Translog-Funktion nicht anhand der konkreten Daten fir den
Effizienzvergleich empirisch validiert. Die durchgefiihrte Bewertung/Validierung sei unsinnig.
Die ,Vorfestlegung“ auf die Translog-Funktion fuhre ,methodenimmanent” zu einer deutlichen
Reduzierung der Parameter. Dadurch sei die Abbildung der Heterogenitat der
Versorgungsaufgaben nicht mehr gewahrleistet. Eine sorgfaltige Abwégung zwischen den
alternativ in Betracht kommenden Funktionen sei unterblieben. Die Heterogenitat der
Netzbetreiber habe auf Basis einer Cobb-Douglas-Funktion mit einem anderen Set an
Kostentreibern ,in angemessener Weise* abgebildet werden kénnen (Beweis:
Sachverstandigengutachten). Die Parameterreduzierung durch die ,Vorfestlegung® auf die
Translog-Funktion werde verscharft dadurch, dass die Bundesnetzagentur dem Kriterium der
Multikollinearitat bei der Prifung potentieller Vergleichsparameter eine zu starke Bedeutung
beigemessen habe. Die Abbildung der Heterogenitat sei starker zu gewichten als die
statistische Multikollinearitat. Die Bundesnetzagentur habe keine Untersuchung zur optimalen
Modellgré3e vorgenommen. Eine zu starke Gewichtung von Multikollinearitat im Rahmen der
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Effizienzmessung sei wissenschaftlich nicht sachgerecht. Gangige Verfahren zur
Bestimmung der optimalen ModellgroRe deuteten auf eine hthere Parameterzahl als die
gewahlte hin.

Die Bundesnetzagentur habe es im Rahmen der Kostentreiberanalyse rechtswidrig
unterlassen, fur die DEA eine separate Kostentreiberermittlung vorzunehmen, die
gegebenenfalls zu unterschiedlichen Vergleichsparametern in DEA und SFA geflhrt hatte.
Aus wissenschatftlicher Sicht sei im Rahmen der DEA eine ,hinreichend grof3e Anzahl an
Parametern® zu bertcksichtigen. Wirden relevante Vergleichsvariablen nicht beriicksichtigt,
konnten die Effizienzwerte aus der DEA substanziell nach unten verzerrt sein. Das Vorgehen
der Bundesnetzagentur, in beiden Methoden dieselben Vergleichsparameter zu verwenden,
fuhre dazu, dass die Vergleichsparameter ,Jahreshdchstlast® und ,Rohrvolumen® kein
nennenswertes Outputgewicht fur den Grol3teil der Verteilernetzbetreiber hatten, weil ,die
acht ehemaligen rENB* aufgrund besonders gunstiger Kostenstrukturverhaltnisse die
Bewertung in diesen Dimensionen dominierten. Die DEA habe daher im Ergebnis keine
Auswirkung mehr auf die Effizienzwertermittlung, obgleich DEA und SFA nach den
gesetzlichen Vorgaben als gleichberechtigte Methoden nebeneinander stiinden. Auch unter
Berucksichtigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des
Bundesverwaltungsgerichts dirfe die Bundesnetzagentur ihren Blick nicht von vornherein
einseitig auf bestimmte Vergleichsparameter/Modellvarianten verengen und seien all
diejenigen Modellvarianten/Vergleichsparameter zu beriicksichtigen, die im Rahmen einer
vertretbaren und damit allgemein anerkannten wissenschaftlichen Herangehensweise in
Betracht kamen.

Die Auswahl des Parameters ,Rohrvolumen” sei ermessensfehlerhaft. Der Parameter sei
nicht geeignet, die Heterogenitat der Versorgungsaufgaben hinreichend abzubilden. Er sei
schlechter als die Leitungslange geeignet, die Netzausdehnung des Versorgungsgebietes
abzubilden. Jedenfalls solle er nicht allein berticksichtigt werden, um die
Versorgungsdimensionen Netzausdehnung und Kapazitatsbereitstellung abzudecken.

Weiter sei es ermessensfehlerhaft, dass die Bundesnetzagentur interne Ausspeisepunkte > 5

bar — anders als Ausspeisepunkte zu nachgelagerten fremden Netzen und Letztverbrauchern
— nicht als Vergleichsparameter bertcksichtigt habe. Diese seien gut geeignet, die
Versorgungsaufgabe des Gastransports im Hochdruckbereich abzubilden. Ausspeisepunkte
zu internen und fremden nachgelagerten Netzen verursachten im vorgelagerten
Transportnetz die gleichen Kosten. Die Nichtberlcksichtigung der internen Ausspeisepunkte
als Vergleichsparameter filhre zu einer Unterschatzung der Versorgungsaufgabe der
.kombinierten Versorger” und zu unsinnigen Anreizen fur Netzbetreiberaufteilungen.

Weiter habe die Bundesnetzagentur ermessensfehlerhaft den Parameter ,Anzahl der
Messstellen* herangezogen. Dabei habe sie zu Unrecht angenommen, dieser kénne als
Substitut fur die Anzahl der Ausspeisepunkte verstanden werden. Damit werde féalschlich
unterstellt, dass die Anzahl der Messstellen und die der Ausspeisepunkte bei allen
Netzbetreibern zumindest naherungsweise in einem einheitlichen Verhaltnis zueinander
stehen, was nicht der Fall sei. Aus der Anzahl der Ausspeisepunkte kbnne in Verbindung mit
Angaben zur Flache des Versorgungsgebietes der Bedarf an Leitungslange abgeschatzt
werden. Eine hohere Anzahl an Ausspeisepunkten fuihre bei gegebener Flache zu einem
erhohten Bedarf an Leitungslange. Die Beriicksichtigung der Anzahl der Messstellen konne
dazu dienen, Kosten abzubilden, die direkt mit der Anzahl der Messstellen verbunden seien.
Zudem habe die Bundesnetzagentur den Parameter ,Anzahl der Messstellen* unter
Bezugnahme auf seine Verwendung in der zweiten Regulierungsperiode als geeignet und
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aussagekraftig eingestuft, ohne zu berlcksichtigen, dass ihm in der Vergangenheit eine
andere Funktion zugekommen sei. Der Parameter ,Anzahl der Messstellen* sei nicht
geeignet, die unterschiedlichen Versorgungsaufgaben und damit einhergehende strukturelle
Unterschiede zwischen landlichen und urbanen Verteilernetzbetreibern abzubilden.

Auch die Auswahl des Parameters ,,Gewichtung der vorherrschenden Bodenklasse 4, 5 und 6

mit Netzlange" beruhe auf ermessensfehlerhaften Erwagungen. Zu Unrecht habe die
Bundesnetzagentur angenommen, dass mit dem Parameter auch die Ausdehnung der
Versorgungsgebiete abgebildet werde. Die rAumliche Ausdehnung von
.Flachennetzbetreibern, deren Leitungen ausschlief3lich in Bodenklasse 1, 2 und 3 verlegt
seien, werde nicht erfasst. Bezogen auf Netzbetreiber mit gemischter Bodenklasse (z.B.
Bodenklasse 1, 3 und 7) trete ein verzerrender Effekt ein, da ,nur Teile der Kosten besetzt*
warden.

Die durchgefiihrte Ausreif3eranalyse sei rechtswidrig und filhre zu unsachgerechten
Ergebnissen. Dadurch verbleibe es bei einem extrem heterogenen Datensatz fur die
letztendliche Berechnung der Effizienzwerte. Mit den gewahlten Vergleichsparametern werde
keine adaquate Erfassung der kostentreibenden Wirkung der Versorgungsaufgaben erreicht.
Auch die durchgefuhrte Peer-Analyse sei nicht aussagekraftig.

Die Bundesnetzagentur habe es — trotz der im Rahmen der Peer-Analyse zu Tage getretenen
erheblichen Verzerrung der Effizienzergebnisse — versaumt, das von ihr gewéhlte Modell zu
plausibilisieren bzw. auf den kritischen Prifstand zu stellen, woflr insbesondere die im
Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 12.06.2018 (EnVR 53/16 ,Stadtwerke Essen AG")
enthaltenen Vorgaben maf3geblich seien.

Zudem habe die Bundesnetzagentur zu Unrecht eine Bereinigung des Effizienzwerts
abgelehnt. Sie — die Betroffene - sei ein ,kombinierter Versorger“, da sie mit dem
uberregionalen und regionalen Transport, der Verteilung sowie der Versorgung von
Haushaltskunden, Industriekunden und angeschlossenen Weiterverteilern, jeweils in
stadtischen und landlichen Versorgungsgebieten, eine stark heterogene Versorgungsaufgabe
wahrnehme. Die Komplexitat inrer Versorgungsaufgabe zeige sich insbesondere darin, dass
sie — mit ... Stuck — die mit Abstand hochste Anzahl von Gasdruckregel- und Messanlagen im
Vergleich zu den Ubrigen in den Effizienzvergleich einbezogenen Verteilerunternehmen
betreibe (Beweis: Sachverstandigengutachten, Bl. 23). Durch das Transportsystem erfolge
die unterlagerte Koppelung der vorgelagerten Ferngasnetze — z.B. der U. —, die zum einen
eine Redundanz in der Versorgung der aus dem Transportsystem versorgten eigenen und
fremden Netze (einschlie3lich der direkt versorgten Letztverbraucher) herbeifihre, und durch
die zum anderen der Ausbau der vorgelagerten Ferngasnetze vermieden werden kdnne. Ein
Teilabschnitt des Transportsystems werde durch einen vorgelagerten Ferngasnetzbetreiber
auch als Transitleitung fur Transportkapazitaten zwischen verschiedenen regionalen
Ferngassystemen genutzt. Zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit werde
insbesondere auf Ebene des Uberregionalen Gasfernnetzes auf eine Vielzahl von
Bezugsquellen zurtickgegriffen, wodurch es zu einer breiten Darbietung sich regional
unterscheidender und stark schwankender Gasbeschaffenheit komme. Dadurch wirden
umfassende Netzwerksysteme sowie die Steuerung und Uberwachung der aus dem Ferngas
eingespeisten und in die eigenen Ortsnetze bzw. nachgelagerten Verteilernetze weiter
verteilten Mengen sowie die Ermittlung der damit einhergehenden Abrechnung der
Brennwerte erforderlich. Dies fuhre fir die Netzebene > 16 bar zu einem ,signifikant
uberproportionalen Kostensprung* gegenuber den niedrigeren HD-Druckstufen. Die Kosten
resultierten unter anderem aus technischen, aber auch normativen Erfordernissen, etwa der
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Verwendung bestimmter Stahlsorten als Rohrleitungsmaterial mit erhéhten
Schweil3anforderungen, aufwandigerer Trassierung, einer in GDRM-Anlagen grundsatzlich
erforderlichen Erdgasvorerwarmung sowie diversen Molch-Verfahren zur Rohrreinigung,
Trocknung und Prifung der Leitungen (Beweis: Vernehmung des Leiters Asset Management
Gas ...; Sachverstandigengutachten, BI. 25).

Daruber hinaus habe die Bundesnetzagentur auch den Kapitalkostenabzug rechtswidrig 42
bestimmt, indem sie den sich bei ihr — der Betroffenen — rechnerisch ergebenden ,negativen
Kapitalkostenabzug® auf null begrenzt habe, statt insoweit die sich aus der
Regulierungsformel nach Anlage 2 zu 8 6 ARegV ergebende negative Differenz —im
Ergebnis durch einen Aufschlag zu ihren Gunsten - zu bericksichtigen. Sie sei dadurch nicht
in der Lage, die Verminderung der negativen Kapitalkosten des Basisjahres im Laufe der
Regulierungsperiode ,nachzufahren“ und so ihren ,negativen Kapitalkostenblock
abzuschmelzen®. Der Grundgedanke des Kapitalkostenabzugs bestehe nicht lediglich in
einem Abschmelzen von Kapitalkosten im Sinne einer Verringerung von Kapitalkosten. Nach
dem Wortlaut des 8 6 Abs. 3 S. 3 ARegV sei nicht danach zu differenzieren, ob der
Kapitalkostenabzug fir sich betrachtet ein positiver Wert sei. Auch der Begriff ,Abzug*
impliziere nicht notwendigerweise, dass nur ein Wert mit einem positiven Vorzeichen von
einer Grol3e abgezogen werden kdnne. Dieser Befund werde durch die Historie,
systematische Erwagungen und Sinn und Zweck der Regelung gesttitzt. Zudem fuhre die
Vorgehensweise der Bundesnetzagentur auch zu einer ungerechtfertigten Schlechterstellung
sog. Pachtmodelle. Der Netzbetreiber, der das von ihm betriebene Netz lediglich gepachtet
habe, erhalte infolge der separaten Betrachtung von Verpéachter und Pachter und
Nichtberlcksichtigung des ,negativen Kapitalkostenabzugs” eine geringere Verzinsung in der
Erlésobergrenze, da das Sachanlageverméogen vollstandig beim Verpéchter angesetzt werde
und beim Pachter (Netzbetreiber) lediglich das Abzugskapital angesetzt werde.

Uberdies habe die Bundesnetzagentur Baukostenzuschiisse und 43
Netzanschlusskostenbeitrage aus dem Zeitraum vom 1.01.2007 bis 31.12.2015 bei der
Betroffenen und der Verpachterin zu Unrecht in Anwendung der Ubergangsregelung des § 34
Abs. 5 Satz 1 und 2 ARegV auf die Restwerte des Basisjahres fixiert. Der Aussetzungsbefehl
des § 34 Abs. 5 Satz 1 ARegV beziehe sich ausschlief3lich auf Kapitalkosten aus
Investitionen in Anlageguter, die im Zeitraum vom 1.01.2007 bis einschlief3lich 31.12.2016
erstmals aktiviert worden seien. Baukostenzuschisse und Netzanschlusskostenbeitrage
seien ungeachtet der Ubergangsregelung des § 34 Abs. 5 Satz 1 ARegV abzuschmelzen, wie
der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Disseldorf u.a. mit Beschluss v. 1.07.2020 (VI-3
Kart 770/19 (V)) entschieden habe. "Doppelte Beglinstigungen™ seien eine bewusste Folge
des zeitweiligen Nebeneinanders der Kostenerfassungssysteme. Soweit § 34 Abs. 5 Satz 1
ARegV mittlerweile durch die Verordnungsanderung vom 27.07.2021 (BR-Drs. 405/21)
dahingehend neu gefasst worden sei, dass auch Baukostenzuschiisse und
Netzanschlusskostenbeitrage, die auf Investitionen der Jahre 2007 bis 2016 entfielen, fur die
Berechnung des Kapitalkostenabzugs auf den kalkulatorischen Restwert des Basisjahres zu
fixieren seien, habe der Verordnungsgeber ein ,Sonderrecht zu Gunsten der
Bundesnetzagentur” geschaffen. An der Rechtswirksamkeit der Verordnungsanderung
bestiinden erhebliche verfassungsrechtliche Zweifel.

Zudem habe die Bundesnetzagentur die Baukostenzuschtiisse und 44
Netzanschlusskostenbeitrage im Kalkulationsschema zur Ermittlung des Kapitalkostenabzugs
fehlerhaft zugeordnet. Bei einem korrigierten Ausweis sei der fur sie anzusetzende ,negative
Kapitalkostenabzug® tiber die gesamte dritte Regulierungsperiode - um rd. ... Euro - ,noch
negativer*.



Die Betroffene beantragt, 45

den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 3.03.2020, BK 9-16/8221, aufzuheben und die 46
Bundesnetzagentur analog 8 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO zu verpflichten, eine Neubescheidung
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu erlassen.

Die Bundesnetzagentur beantragt, 47
die Beschwerde zuriickzuweisen. 48
Sie verteidigt die angegriffene Festlegung. 49
Entgegen den Behauptungen der Betroffenen sei sie — die Bundesnetzagentur — sich der 50

Bedeutung der Datenqualitat sehr wohl bewusst. Hierbei sei jedoch bereits im Grundsatz zu
beachten, dass sie die jeweiligen unternehmenseigenen Daten nicht selbst ermittele und
auch nicht selbst ermitteln kdnne, sondern auf der Grundlage von klar gefassten
Datendefinitionen alle am Effizienzvergleich beteiligten Unternehmen zu einer korrekten
Datenlieferung verpflichtet seien. Die Validitat und Robustheit der Datengrundlage sei
dadurch gewéhrleistet, dass Fehler der Unternehmen im Rahmen der Plausibilisierung
entdeckt und korrigiert werden kénnten. Insoweit habe sie stets - wenn Daten auffallig
gewesen seien und sich nach Uberprifung als fehlerhaft erwiesen hatten — die jeweiligen
Auswirkungen auf das Effizienzmodell und die individuellen Effizienzwerte kontrolliert. Nichts
anderes gelte fur den Umgang mit (vermeintlichen) Fehlermeldungen der I. (Parameter
.Rohrvolumen®) sowie der Stadtwerke O., W., Stadtwerke F. sowie der Stadtwerke J. GmbH
(Parameter ,Anzahl der Ausspeisepunkte > 5 bar"). Dass die Betroffene wegen
vorgenommener Schwarzungen bzw. mangels Offenlegung vorgenommene Korrekturen nicht
im Detail Uberprifen kénne, sei dem Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen
geschuldet.

Mit Schriftsatz vom 14.10.2021 hat die Bundesnetzagentur ihren Sachvortrag hinsichtlich des 51
von der Betroffenen gerlgten Datenfehlers der Stadtwerke J. GmbH erganzt. Wie die
Plausibilisierung der fur den Effizienzvergleich der vierten Regulierungsperiode gemeldeten
Daten gezeigt habe, sei der seitens der betreffenden Netzbetreiberin fur die dritte
Regulierungsperiode gemeldete — und im Rahmen des Effizienzvergleichsverfahrens fir die
dritte Regulierungsperiode mehrfach bestatigte - Wert (... Ausspeisepunkte > 5 bar) falsch
gewesen. Die fur den Fehler verantwortliche Netzbetreiberin habe die Anzahl der
Ausspeisepunkte > 5 bar im Rahmen der Datenerhebung fur den Effizienzvergleich der
vierten Regulierungsperiode mit ... angegeben. In einem Telefonat am 19.05.2021 habe sie
hierzu eingeraumt, sie habe die Zuordnung der Ausspeisepunkte zum jeweiligen
Druckbereich des Hoch-, Mittel- oder Niederdrucks im Effizienzvergleich der dritten
Regulierungsperiode — entgegen der vorgegebenen Definition zur Ermittlung der
Ausspeisepunkte - nicht nach tatsachlichen Druckverhéltnissen (Betriebsdruck), sondern
nach Nenndruck bzw. dem maximal zulassigen Betriebsdruck vorgenommen. Nach den
diesbeziglichen nachtraglichen Analysen habe der Datenfehler jedoch weder gravierende
Auswirkungen auf die Modellwahl noch auf die individuellen Effizienzwerte der anderen
Netzbetreiber. Bezogen auf die SFA fiihre er sogar zu einer Verbesserung der Modellgiite.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zwischen den 52
Beteiligten gewechselten Schriftsatze mit Anlagen und die beigezogenen
Verwaltungsvorgange sowie das Sitzungsprotokoll Bezug genommen.
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Die zulassige Beschwerde hat aus den in der mindlichen Verhandlung eingehend erérterten
Grinden in der Sache keinen Erfolg.

Die Festsetzung der Erlésobergrenzen fur die dritte Regulierungsperiode ist nicht zu
beanstanden.

|I. RechtmaRigkeit des Effizienzwerts

Ohne Erfolg rugt die Betroffene den flr sie von der Bundesnetzagentur auf der Grundlage der
nicht-parametrischen Dateneinhillungsanalyse (DEA Normal) ermittelten Effizienzwert von
93,7310 %. Die hiergegen vorgetragenen Einwendungen gehen fehl.

1. Nach MaRRgabe der ARegV, die auch nach der Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofs vom 2.09.2021 (C-718/18 Rn. 112, RdE 2021, 534 ff.) weiterhin Anwendung
findet (vgl. zuletzt BGH, Beschlisse v. 7.12.2021 — EnVR 6/21 Rn. 9 ,Kapitalkostenabzug®; v.
26.10.2021 — EnVR 17/20 Rn. 14 ,Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor 11“, jeweils juris;
v. 8.10.2019 — EnVR 58/18 Rn. 60 ff. ,Normativer Regulierungsrahmen®, RdE 2020, 103 ff.),
fuhrt die Bundesnetzagentur vor Beginn der Regulierungsperiode einen bundesweiten
Effizienzvergleich fir die Betreiber von Elektrizitats- und Gasverteilernetzen mit dem Ziel
durch, die Effizienzwerte fir diese Netzbetreiber zu ermitteln (§ 12 Abs. 1 Satz 1 ARegV). Fir
Netzbetreiber, die im Effizienzvergleich als effizient ausgewiesen werden, gilt nach Anlage 3
Nr. 2 ARegV ein Effizienzwert von 100 Prozent, fur alle anderen Netzbetreiber ein
entsprechend niedrigerer Wert. Hierdurch wird gemaR der Anforderung des 8§ 21a Abs. 5
Satz 4 EnWG sichergestellt, dass die Effizienzvorgabe durch ein Leistungs-Kosten-Verhaltnis
definiert wird, dessen Erreichbarkeit die Zahlen der (relativ) effizientesten Netzbetreiber
dokumentieren (vgl. BGH, Beschluss v. 21.01.2014 - EnVR 12/12 Rn. 17, RdE 2014, 276
.Stadtwerke Konstanz GmbH").

Der Effizienzvergleich erfordert, wenn er die gesetzlich vorgegebene Zuverlassigkeit
aufweisen soll, eine komplexe Modellierung der mal3geblichen Verhaltnisse bei den einzelnen
Netzen und Netzbetreibern, die nicht bis in alle Einzelheiten rechtlich vorgegeben werden
kann und vom Gesetzgeber bewusst nicht vorgegeben worden ist. Die in 88 12 ff. und Anlage
3 zu 8§ 12 ARegV enthaltenen Vorgaben sind trotz ihrer zum Teil hohen Regelungsdichte
ausfullungsbediirftig (vgl. bereits BGH, Beschluss v. 21.01.2014 - EnVR 12/12 Rn. 22 aaO).
Zur Ausfullung dieser Vorgaben kommen zum einen unterschiedliche wissenschaftliche
Methoden in Betracht, deren konkrete Auswahl der Verordnungsgeber der
Regulierungsbehorde Gberlassen hat. Ein Spielraum besteht zum anderen fur die
Regulierungsbehorde auch dann, soweit bestimmte Parameter oder Methoden vorgegeben
sind, da die Aufzahlungen nicht abschliel3end sind, sondern der Regulierungsbehérde
ausdrucklich die Méglichkeit einrAumen, zusatzliche Parameter oder Methoden
heranzuziehen (ausfuhrlich dazu BeckOK EnWG/van Rossum, 2. Ed. 1.03.2022, EnWG § 83
Rn. 54 ff.). Dieser Spielraum kommt in einzelnen Aspekten einem Beurteilungsspielraum, in
anderen einem Regulierungsermessen gleich (vgl. BGH, Beschlisse v. 21.01.2014 - EnVR
12/12 Rn. 10, 24 ff. aaO; v. 7.10.2014 — EnVR 25/12 Rn. 26, RdE 2015, 73 ff. und v.
12.05.2018 - EnVR 43/16 Rn. 34 sowie EnVR 53/16 Rn. 55 ,Stadtwerke Essen AG").

Nach der bereits zum Effizienzvergleich fir die erste Regulierungsperiode Gas ergangenen,
in den nachfolgenden Regulierungsperioden fortentwickelten Rechtsprechung kann die
gerichtliche Kontrolle nicht weiter reichen als die materiell-rechtliche Bindung der Instanz,
deren Entscheidung Uberpruft werden soll. Sie endet deshalb dort, wo das materielle Recht in
verfassungsrechtlich unbedenklicher Weise das Entscheidungsverhalten nicht vollstandig
determiniert. Der regulierungsbehordlich genutzte Beurteilungsspielraum ist nach standiger
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hdchstrichterlicher Rechtsprechung (nur) dahingehend gerichtlich zu tberprifen, ob die
Behorde die gultigen Verfahrensbestimmungen eingehalten hat, von einem richtigen
Verstandnis des anzuwendenden Gesetzesbegriffs ausgegangen ist, den erheblichen
Sachverhalt vollstéandig und zutreffend ermittelt und sich bei der eigentlichen Beurteilung an
allgemeinglltige Wertungsmal3stabe gehalten, insbesondere das Willktrverbot nicht verletzt
hat. Die Ausiibung des eine Abwagung zwischen unterschiedlichen gesetzlichen
Zielvorgaben erfordernden Regulierungsermessens ist allein dann zu beanstanden, wenn
eine Abwagung tberhaupt nicht stattgefunden hat (Abwagungsausfall), wenn in die
Abwagung nicht an Belangen eingestellt worden ist, was nach Lage der Dinge in sie
eingestellt werden musste (Abwagungsdefizit), die Bedeutung der betroffenen Belange
verkannt worden ist (Abwéagungsfehleinschatzung) oder der Ausgleich zwischen ihnen zur
objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange auf3er Verhaltnis steht
(Abwagungsdisproportionalitat). Die Aufgabe der gerichtlichen Uberpriifung des
Effizienzvergleichs besteht daher nicht darin, die Modellierung der Vergleichsmethode im
Regulierungsverfahren durch eine alternative Modellierung im Beschwerdeverfahren zu
erganzen oder zu ersetzen. Andernfalls lage die Auswahl zwischen mehreren den normativen
Vorgaben entsprechenden Regulierungsmoéglichkeiten letztlich bei den Gerichten, so dass
diese die Regulierungsentscheidungen nicht (nur) Gberprifen, sondern vielmehr selbst treffen
wuirden und der Beurteilungsspielraum der Regulierungsbehérden ausgehéhlt wirde (vgl. zu
Vorstehendem nur BGH, Beschluss v. 21.01.2014 — EnVR 12/12 Rn. 41 aaO; zur
Bestimmung von Qualitatselementen Beschlisse v. 22.07.2014 - EnVR 59/12, RdE 2014,
495 ff. Rn. 13 ,Stromnetz Berlin GmbH" und EnVR 58/12 Rn. 13, juris; zum
Eigenkapitalzinssatz Beschlisse v. 9.07.2019 — EnVR 52/18, RdE 2019, 456 ff. Rn. 43
.Eigenkapitalzinssatz II*; v. 3.03.2020 — EnVR 26/18, RdE 2020, 319 ff. Rn. 26
~Eigenkapitalzinssatz II1*; zum sog. XGen Beschluss v. 26.01.2021 - EnVR 7/20 Rn. 19,
BGHZ 228, 286 ff. ,Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor®; v. 26.10.2021 — EnVR 17/20
Rn. 16 aa0).

Eine von der Bundesnetzagentur bei der Wahl der Methode oder deren Anwendung 61
getroffene Auswahlentscheidung ist daher allein dann zu beanstanden, wenn der gewahlte
methodische Ansatz von vornherein ungeeignet ist, die Funktion zu erfullen, die ihm nach
dem durch die Entscheidung der Regulierungsbehoérde auszufillenden gesetzlichen Rahmen
zukommt, oder wenn ein anderes methodisches Vorgehen unter Beriicksichtigung aller
malf3geblichen Umstande so deutlich Uberlegen ist, dass die getroffene Auswahlentscheidung
nicht mehr als mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbar angesehen werden kann (vgl. BGH,
Beschlisse v. 21.01.2014 - EnVR 12/12 Rn. 39 aa0; v. 27.01.2015 — EnVR 39/13 Rn. 26,
EnWZ 2015, 273 ff. ,Thyssengas GmbH"; v. 9.07.2019 — EnVR 52/18 Rn. 37; v. 3.03.2020 —
EnVR 26/18 Rn. 33; v. 26.01.2021 - EnVR 7/20 Rn. 28, jeweils aaO). Die
Regulierungsbehorde hat gerade deshalb eine Methodenwabhl zu treffen, weil es regelméalig
bei der Erfassung 6konomischer Gegebenheiten und Zusammenhange nicht die eine richtige
und in jeder Hinsicht zuverlassige Methode gibt (BGH, Beschliisse v. 3.03.2020 — EnVR
26/18; v. 26.01.2021 - EnVR 7/20, jeweils aaO).

Vor diesem Hintergrund darf auch die Einholung eines Sachverstandigengutachtens nicht zu 62
dem Zweck angeordnet werden, die Modellierung der Vergleichsmethode im
Regulierungsverfahren einer vorsorglichen Uberprifung auf moglicherweise wissenschaftlich
angreifbare Annahmen oder Auswahlentscheidungen zu unterziehen. Die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens kommt erst dann in Betracht, wenn konkrete Anhaltspunkte

dafur aufgezeigt werden, dass die von der Regulierungsbehdrde gewahlte Vorgehensweise

aus wissenschatftlicher Sicht unvertretbar erscheint. Der auf diese Weise eingeschrankte
gerichtliche Prifungsmal3stab folgt aus den Grenzen der rechtlichen Determinierung und



Determinierbarkeit der Aufklarung und Bewertung komplexer 6konomischer Zusammenhange
im Allgemeinen und der regulatorischen Aufgabe im Besonderen. Er ist sowohl mit Art. 19
Abs. 4 GG als auch mit dem Anspruch auf Gewéahrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG) vereinbar (vgl. BGH, Beschliisse v. 21.01.2014 - EnVR 12/12 Rn. 40 f.; v.
3.03.2020 — EnVR 26/18; v. 26.01.2021 - EnVR 7/20, jeweils aaO). Hiergegen gerichtete
Verfassungsbeschwerden hat das Bundesverfassungsgericht durch Beschluss vom
29.07.2021 (u.a. 1 BvR 1588/20, BeckRS 2021, 23595) nicht zur Entscheidung
angenommen.

Wie der Bundesgerichtshof weiter entschieden hat, besteht im Rahmen der gerichtlichen
Entscheidung dartber, ob die Regulierungsbehdrde von einer zutreffenden
Tatsachengrundlage ausgegangen ist, keine Verpflichtung zur vollstandigen Nachprifung der
Validitat der Datengrundlage einer gewahlten Methode (vgl. BGH, Beschluss v. 26.01.2021 -
EnVR 7/20 Rn. 19 aa0). Der eingeschréankte Prufungsmalistab erstreckt sich mithin auch auf
tatsachliche Fragen.

Zuletzt hat der Bundesgerichtshof vor dem Hintergrund der o0.g. Entscheidung des
Européaischen Gerichtshofs zur Unabhangigkeit der Regulierungsbehdrde (vgl. EuGH, Urteil
v. 2.09.2021 C-718/18 Rn. 112, RdE 2021, 534 ff.) betont, dass die genannten Regelungen
angesichts der durch das Unionsrecht geforderten Unabhangigkeit der
Regulierungsbehdrden von externen Weisungen anderer 6ffentlicher oder privater Stellen wo
auch immer maoglich und bis zu der den Gerichten durch den Willen des nationalen
Gesetzgebers gezogenen Grenze im Sinne einer Gewahrleistung und Sicherung dieser
Unabhangigkeit auszulegen sind. Das Unionsrecht fordert eine Auslegung der
Anreizregulierungsverordnung dahin, dass dieser Unabh&ngigkeit so weit als moglich Geltung
verschafft wird (vgl. BGH, Beschlisse v. 26.10.2021 — EnVR 17/20 Rn. 16; v. 7.12.2021 —
EnVR 6/21 Rn. 10, jeweils aaO).

Nach diesen Grundsatzen haben die auf den Effizienzvergleich bezogenen Riigen der
Betroffenen keinen Erfolg.

2. Ohne Erfolg bemé&ngelt die Betroffene, die Datenerhebung und -validierung bei der
Durchfuhrung des Effizienzvergleichs sei fir sie nicht vollstandig nachvollziehbar, der
angefochtene Beschluss daher unzureichend begriindet.

Der Zweck des Begrundungserfordernisses nach § 73 Abs. 1 EnWG besteht darin, den
Beteiligten und dem Gericht die Uberpriifung der Entscheidung in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht zu ermdglichen. Hierzu ist es in Anlehnung an § 39 Abs. 1 VwV{iG
ausreichend, aber auch erforderlich, diejenigen tatsachlichen und rechtlichen Erwagungen
anzufiihren, aus denen sich die RechtmalRigkeit der ergangenen Entscheidung ergibt, so
dass der betroffene Netzbetreiber entscheiden kann, ob er gegen die regulierungsbehdérdliche
Entscheidung vorgehen will (st. Rspr., vgl. nur BGH, Beschlisse v. 7.10.2014 — EnVR 25/12
Rn. 30; v. 21.01.2014 - EnVR 12/12 Rn. 100, jeweils aaO; ebenso OLG Schleswig, Beschluss
v. 1.02.2021 — 53 Kart 21/19 Rn. 56, juris). Danach durfen keine Gberspannten
Anforderungen an das Mal3 der Begrindung gestellt werden.

Nach Mal3gabe dessen liegt eine ausreichende Begriindung vor. Die Entscheidung tber die
Festsetzung der Erldsobergrenzen ist auf 92 Seiten (ohne Anlagen) ausfihrlich begriindet
und lasst die wesentlichen tatsachlichen Umstande und Erwagungen, die die
Bundesnetzagentur zu ihrer Entscheidung bewogen haben, — insbesondere die Grundzlige
der fur den Effizienzvergleich mal3geblichen Datenerhebung und -validierung einschlief3lich
der Korrektur von Datenfehlern vor und nach dem Stichtag 31.08.2018 (vgl. Beschluss S. 5
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ff., 12 ff., 21 f., 44 1.) - im Sinne des 8§ 73 Abs. 1 EnWG hinreichend erkennen. Wegen der
Einzelheiten hat sie auf die umfangreiche Verfahrensakte (18 Stehordner) verwiesen (vgl.
Beschluss S. 25), was schon in Anbetracht der Verfahrensdauer und des Umfangs des bei ihr
gefuhrten Verwaltungsvorgangs nicht zu beanstanden ist. Zudem hat sie explizit auf das von
ihr in Auftrag gegebene, auf inrer Homepage (www.bundesnetzagentur.de) abrufbare, 143
Seiten zuziglich 123 Seiten Anhang umfassende Gutachten des Beraterkonsortiums
.Effizienzvergleich Verteilernetzbetreiber Gas (3. RP)“ vom 17.05.2019 Bezug genommen.
Dieses enthélt in Kapitel 4 umfangreiche Ausfiihrungen zu der fur den Effizienzvergleich
herangezogenen Datenbasis, insbesondere zu ihrer Plausibilisierung und Analyse. Die
Ausfuhrungen werden ergéanzt durch den ,Annex D* mit Einzelheiten zu den Ergebnissen der
Plausibilisierung der einzelnen Parameter. Die Bundesnetzagentur hat ihr Vorgehen tberdies
dadurch nachvollziehbar und transparent werden lassen, dass sie die Vertreter der
betroffenen Wirtschaftskreise und der Verbraucher bei der Auswahl der finalen
Vergleichsparameter mehrfach angehort und im Juli 2017 eine Konsultationsveranstaltung
durchgefihrt hat, bei der den Netzbetreibern die Durchfiihrung der Datenplausibilisierung und
das Vorgehen bei der Kostentreiberanalyse einschlief3lich moglicher Vergleichsparameter
vorgestellt wurden. Daneben hat sie auf inrer Homepage das im Marz 2017 erstellte
Gutachten ,Kostentreiberanalyse und Effizienzvergleich der Gasfernleitungsnetzbetreiber —
Arbeitsstand Parameterdefinitionen® der von ihr beauftragten Swiss Economics veréffentlicht,
in dem u.a. die Berechnung ausgewahlter Parameter aus den erhobenen Strukturdaten der
Fernleitungsnetzbetreiber im Rahmen des Effizienzvergleichs erlautert wird. Die konkrete
Ausgestaltung des Effizienzvergleichsmodells wurde den Netzbetreibern am 21.12.2018 nach
Fertigstellung des Berichts des Beraterkonsortiums mitgeteilt und sowohl der
Anhorungsentwurf als auch die finale Fassung des Gutachtens vom 17.05.2019
einschliel3lich der Erwagungen, die zur Wahl des Modells und der Parameter gefiihrt haben,
auf der Internetseite der Bundesnetzagentur veroffentlicht.

Die Betroffene ist nach alledem erkennbar in der Lage zu prifen, ob die Vorgehensweise bei
der Ermittlung des Effizienzwerts rechtméalidig war, und so die RechtméaRigkeit des flur sie
festgelegten Effizienzwerts zu beurteilen. Dies zeigt sich nicht zuletzt darin, dass sie auf
dieser Grundlage im Laufe des Verfahrens mehrfach ausfihrlich zum
Effizienzvergleichsmodell Stellung genommen und u.a. die als Anlage zur Beschwerde
vorgelegten privatgutachterlichen Stellungnahmen der D. ,Gutachten zum Effizienzvergleich
der Verteilernetzbetreiber Gas" und der Q. AG ,Beurteilung des Effizienzvergleichs Gas der
dritten Regulierungsperiode — Kritische Wirdigung des Prozesses und der Endergebnisse*
vom 6.10.2020 in Auftrag gegeben hat.

Entgegen der diesbeziglichen Ruge der Betroffenen war die Bundesnetzagentur nicht
verpflichtet, vollumfanglich anzugeben, ob und ggf. welche Datenkorrekturen sie im Lauf des
Verfahrens fur welche Netzbetreiber durchgefuhrt hat. Auch unter Abwégung der berechtigten
Interessen aller betroffenen Netzbetreiber bestand schon kein Anspruch der Betroffenen auf
umfassende Kenntnis des dem Effizienzvergleich zugrunde liegenden Datenmaterials (vgl.
BGH, Beschliusse v. 21.01.2014 - EnVR 12/12 Rn. 78 f., 83, 91, 96; v. 7.10.2014 — EnVR
25/12 Rn. 32 ff., jeweils aa0).

Uberdies korrespondiert das im jeweiligen Einzelfall gebotene MaR an Begriindung
spiegelbildlich mit dem fir die konkret angegriffene Entscheidung maf3geblichen
Prufungsmalistab. Das Regelungskonzept der ARegV sieht weder eine Sanktionierung
unzutreffender Angaben noch eine umfassende Uberpriifung durch die Bundesnetzagentur
vor. Auch ohne genaue Kenntnis der kompletten Datengrundlage lasst sich beurteilen, ob der
von der Bundesnetzagentur gewéhlte methodische Ansatz von vornherein ungeeignet ist, den
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Effizienzwert des einzelnen Unternehmens zu ermitteln oder ob ein anderes methodisches
Vorgehen unter Berticksichtigung aller malRgeblichen Umsténde ihrer Vorgehensweise so
deutlich Gberlegen ist, dass die Entscheidung als nicht mehr mit den gesetzlichen Vorgaben
vereinbar angesehen werden kann (vgl. BGH, Beschliisse v. 26.01.2021 - EnVR 7/20 Rn. 28;
v. 3.03.2020 — EnVR 26/18; v. 21.01.2014 - EnVR 12/12 Rn. 39, jeweils aaO). Danach ist
dem Begrundungserfordernis dadurch Genlige getan, dass die nachtraglich erforderlich
gewordenen Korrekturen aufgrund von Datenfehlern und deren Relevanz sowie ggf. das
Ergebnis der Plausibilisierung aufgrund konkreter Eingaben der Betroffenen zu mdglichen
Datenfehlern im Beschluss (dort S. 21 ff.) dargestellt sind.

Nach alledem ist die Begriindung der angegriffenen Entscheidung nicht zu beanstanden.

3. Der Einwand der Betroffenen, die Bundesnetzagentur habe den erheblichen Sachverhalt
unvollstandig ermittelt, bleibt ebenfalls ohne Erfolg.

Nach 8 27 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 ARegV erhebt die Regulierungsbehdrde die zur Ermittlung der
Effizienzwerte erforderlichen Daten durch Einholung von Auskinften bei den Netzbetreibern,
die insoweit zu vollstandigen und wahrheitsgemé&flen Angaben verpflichtet sind. Ein
Sanktionierungssystem furr unzutreffende Angaben oder eine umfassende Uberprifung der
Angaben durch die Bundesnetzagentur sieht die Anreizregulierungsverordnung nicht vor (vgl.
BGH, Beschlisse v. 21.01.2014 - EnVR 12/12 Rn. 84 f.; v. 26.01.2021 - EnVR 7/20 Rn. 150,
jeweils aa0). Eine allgemeine ergdnzende Prifung der erhobenen Daten auf ihre
energiewirtschaftliche bzw. ingenieurwissenschatftliche Plausibilitédt ohne konkreten Anlass ist
nicht erforderlich (vgl. OLG Disseldorf, 3. Kartellsenat, Beschlisse v. 23.06.2021 — VI-3 Kart
837/19 (V) Rn. 103, juris zum Effizienzvergleich fir die dritte Regulierungsperiode Strom; v.
26.02.2020 - VI-3 Kart 75/17 [V], BeckRS 2020, 5386, Rn. 79 ff. betr. die Ermittlung des
Qualitatselements). Anlass zu einer naheren Uberpriifung der tibermittelten Daten besteht
nur, wenn konkrete Anhaltspunkte vorliegen, die Zweifel an der Richtigkeit der Ubermittelten
Daten begrinden (BGH, Beschlisse v. 26.01.2021 - EnVR 7/20; v. 21.01.2014 - EnVR 12/12,
jeweils aaO).

Nach dem Regelungskonzept der ARegV darf die Bundesnetzagentur grundsatzlich davon
ausgehen, dass (1.) ein Netzbetreiber nicht vorsatzlich unzutreffende Angaben machen wird
und (2.) sich versehentlich unzutreffende Einzelangaben angesichts der Breite der
Datengrundlage auf das Ergebnis nicht in nennenswertem Umfang auswirken. Bei der
Ermittlung des Effizienzwerts und der sich daraus ergebenden Effizienzvorgabe sieht die
ARegV auf unterschiedlichen Stufen des Verfahrens zur Ermittlung der Erldsobergrenzen
wirkende Sicherungsmechanismen vor, die der Fehleranfalligkeit der Datengrundlage
Rechnung tragen sollen (vgl. bereits OLG Dusseldorf, 3. Kartellsenat, Beschluss v.
12.01.2011 — VI-3 Kart 185/09 (V) Rn. 125, N&R 2011, 268 ff.; Albrecht/Mallossek/Petermann
in: Holznagel/Schiitz, ARegR, 2. Aufl. 2019, Vorbem. 88 12-16 ARegV Rn. 11 und § 15
ARegV Rn. 49 f.). So sieht § 30 Abs. 1 Satz 2 ARegV bei fehlenden/unzutreffenden Daten
alternativ die Mdglichkeit des Ruckgriffs auf altere Daten/Schéatzungen und/oder eine
Referenznetzanalyse mithilfe von vorhandenen/erhaltenen Daten vor. Fur den Fall der
Verletzung der Mitwirkungspflicht bestimmt § 30 Abs. 1 Satz 3 ARegV, dass flur den
einzelnen Netzbetreiber der (Mindest-)Effizienzwert von 60 % angesetzt werden kann. Mit der
Ausreil3eranalyse und der Best-of-four-Abrechnung sind weitere Korrekturmaoglichkeiten
vorgesehen. Schlie3lich bestimmt 8 15 ARegV den Schwellenwert fir unzumutbare
Effizienzvorgaben, bei denen eine Bereinigung des Effizienzwerts geboten sein kann, mit
Kostensteigerungen um mindestens 5 %.
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Der Verordnungsgeber geht danach ersichtlich davon aus, dass eine zu 100 % richtige und
lickenlose Datengrundlage qualitativ und quantitativ nicht erreicht werden kann. Eine
vollstandige Fehlerfreiheit der Datengrundlage des Effizienzvergleichs und der sich aus dem
Effizienzvergleich ergebenden Effizienzvorgaben der Netzbetreiber ist schon systembedingt
nicht zu erreichen, weil die Regulierungsbehdrde nach den diesbezlglichen Vorgaben der
ARegV auf die ihr von den Netzbetreibern zu Gbermittelnden Daten angewiesen ist und
lediglich bei etwaigen Unplausibilitdten auf deren Korrektur drangen kann.

Nach diesen Mal3gaben hat die Bundesnetzagentur im Vorfeld der
Erlésobergrenzenfestlegung fiir die dritte Regulierungsperiode alle Mdglichkeiten
ausgeschopft, um unter Mitwirkung der Netzbetreiber in einem (noch) vertretbaren Zeitfenster
eine valide Datengrundlage fur die Durchfiihrung des Effizienzvergleichs und damit die
Ermittlung des individuellen Effizienzwerts des einzelnen Netzbetreibers zu erlangen. Anlass,
die Validitat der Datengrundlage im Rahmen der gerichtlichen Uberpriifung vollstandig
nachzuprtfen, besteht nicht. Wie bereits ausgefihrt, gibt es bei der Erfassung 6konomischer
Gegebenheiten und Zusammenhénge regelmafig nicht die eine richtige und in jeder Hinsicht
zuverlassige Methode, weshalb die Validitat der Datengrundlagen zu den Umstanden gehort,
die die Regulierungsbehorde zu prifen, zu bewerten und zu anderen Gesichtspunkten wie
der Datenverfugbarkeit, dem erforderlichen Ermittlungsaufwand sowie gegebenenfalls
rechtlichen Vorgaben etwa zur Fehlertoleranz in Beziehung zu setzen hat (vgl. BGH,
Beschlisse v. 26.01.2021 - EnVR 7/20 Rn. 19; v. 3.03.2020 — EnVR 26/18 Rn. 33, jeweils
aa0).

Die grundsatzliche Vorgehensweise der Bundesnetzagentur bei der Ermittlung und
Plausibilisierung der Daten wird im Gutachten ,Effizienzvergleich Verteilernetzbetreiber Gas
(3. RP)* vom 17.05.2019 ausfuhrlich dargestellt. Sie entspricht der Praxis in schon
vorangegangenen Regulierungsperioden. Danach wird die Datenbasis flr den bundesweiten
Effizienzvergleich durch die Gasverteilernetzbetreiber gebildet, die nicht dem vereinfachten
Verfahren gemald § 24 ARegV unterliegen und die bis zum Stichtag 31.08.2018 finale
Kostendaten an die Bundesnetzagentur tbermittelt haben (vgl. Gutachten S. 41: fur die 3. RP
insgesamt 183 von 186 Netzbetreibern). Die aufgrund des Beschlusses BK9-15/603 vom
17.05.2016 abgefragten Leistungs- und Strukturdaten der Netzbetreiber — je Netzbetreiber
insgesamt 122 Parameter - wurden diesen von der Bundesnetzagentur im Rahmen der
Datenplausibilisierung in Form von Datenquittungen mehrfach zur eigenen Uberprifung zur
Verfligung gestellt. Die Unternehmen wurden darin tUber die fir sie jeweils vorgesehenen
Strukturparameter unterrichtet und erhielten Gelegenheit zur Stellungnahme. Soweit
Sachverhalte Anderungen in der Datenbasis erforderlich machten, wurden sie auch hiertiber
von der Bundesnetzagentur informiert. Die Netzbetreiber und die betroffenen
Wirtschaftskreise und Verbraucher haben die Plausibilitatsprifungen der Bundesnetzagentur
und des Beraterkonsortiums als ,sehr umfassend” eingeschatzt (vgl. Beschluss S. 16;
Stellungnahme BDEW/VKU/GEODE v. 18.02.2019 zum BNetzA-Gutachtenentwurf
.Effizienzvergleich Verteilernetzbetreiber Gas der dritten Regulierungsperiode” S. 11).

Der Prozess der Datenerhebung und -plausibilisierung sowie die diesbeziiglichen Ergebnisse
sind in Kapitel 3.2 und Kapitel 4 des Gutachtens sowie im ,Annex D* (Gutachten S. 159 bis
192) detailliert dargestellt. Danach wurde die Konsistenz der Strukturdaten sowohl innerhalb
eines Netzes/Netzbetreibers als auch vergleichend zwischen den Unternehmen gepriift. Das
konkrete Verfahren wurde zuvor auf Wirksamkeit hin tberpruft. Ferner wurde ein Abgleich mit
offentlich verfigbaren Daten durchgefuhrt und die Daten auf zulassige Datentypen und
Eingabefehler hin Gberprift. Die Kosten-, Leistungs- und Strukturdaten wurden u.a. anhand
von Analysen der Kennzahlen, Streudiagrammen, Box-Whisker-Diagrammen sowie
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statistischen Abweichungsanalysen plausibilisiert. Die Ubermittelten Daten wurden durch
Wertebereichsprufungen, z.B. fir die Anzahl der Anschlusspunkte oder Volllaststunden,
durch Vergleich von abgefragten Daten mit extern verfigbaren Daten (z.B. Geodaten bei
Flachenangaben, Kapazitatsangaben der Flachennetzbetreiber aus der Gasdatenbank des
Netzentwicklungsplans (NEP) bei Angaben zur zeitgleichen Jahreshéchstlast), durch
Uberpriifung der Verhaltnisse je zweier StrukturgroRen zueinander, durch Uberpriifung der
Verhaltnisse aus Kosten und/oder Kostenbestandteilen einerseits und je einer Strukturgréf3e
andererseits sowie durch Vergleich der Strukturdaten des Benchmarking der zweiten
Regulierungsperiode mit den aktuellen Werten einschlief3lich der Prifung auf ungewéhnlich
starke Anderungen bis hin zu zulassigen Datentypen und Eingabefehlern tberprift (vgl.
Gutachten S. 28 f., 42 ff., 159 ff., 192). Die Plausibilisierung anhand externer Erfahrungswerte
wurde durch ingenieurwissenschaftliche Untersuchungen mithilfe von
Kostentreiberzusammenhangen aus analytischen Modellen gesttitzt. Ferner wurden
gaswirtschaftliche und gastechnische Vergleichsanalysen aus dem Datenbestand der TU
Berlin zur zusatzlichen Absicherung der Belastbarkeit der Datenbasis herangezogen.

Bei relevanten Abweichungen erfolgten auf Basis der Ergebnisse seitens der 80
Bundesnetzagentur — zum Teil mehrfach - Rickfragen hinsichtlich der Korrektheit der Daten

bei den Unternehmen. Bei fehlerhaften Daten wurden die Netzbetreiber aufgefordert, die
entsprechenden Werte zu korrigieren und erneut an die Bundesnetzagentur zu Gbermitteln.
Dadurch wurde sichergestellt, dass keine Veranderung der Datenbasis erfolgte, d.h. es

wurden keine Datensatze separiert. Entsprechend wurde anfangs eine Vollprifung des
Datensatzes durchgefihrt, die dann um weitere Teilprifungen der sich ergebenden

Anderungen und Korrekturen im Datensatz erganzt wurde (vgl. Gutachten S. 29).

Bei der Korrektur der Datengrundlage hat die Bundesnetzagentur eine sachgerechte 81
Differenzierung unter Abwagung der Gesamtumstande vorgenommen. Dabei ist sie - zu
Recht - davon ausgegangen, dass in dem Spannungsfeld — einerseits eine robuste
Datengrundlage zu erlangen, andererseits einen angemessenen sachlichen und zeitlichen
Aufwand bei der Uberprifung der Validitat im Verhaltnis zu den berechtigten Interessen der
Netzbetreiber an einer Entscheidung tber die Erlosobergrenzen zeitnah zum Beginn der
Regulierungsperiode zu wahren — keine abstrakten Aussagen moglich sind (vgl. BGH,
Beschluss v. 26.10.2021 — EnVR 17/20 Rn. 55 aaO). Sowohl das ,,Ob* als auch das ,Wie“ der
Korrektur aufgetretener Datenfehler hangt vielmehr vom jeweiligen Einzelfall ab.
Ermessensfehlerfrei hat die Bundesnetzagentur dabei auch den ,Zeitfaktor* mit in den
Blickgenommen (vgl. zur Bedeutung der ,regulatorischen Rechtzeitigkeit* BGH, Beschluss v.
26.10.2021- EnVR 17/20 Rn. 54 f. aaO). Nach 8§ 21a Abs. 5 Satz 4 EnWG mussen die
Effizienzvorgaben so gestaltet und tUber die Regulierungsperiode verteilt sein, dass der
betroffene Netzbetreiber oder die betroffene Gruppe von Netzbetreibern die Vorgaben unter
Nutzung der ihm oder ihnen méglichen und zumutbaren Mal3hahmen erreichen und
Ubertreffen kann. Auch seitens der Netzbetreiber wurde im Rahmen der Anhdrung betont,
dass Netzbetreiber mit Effizienzwerten unter 100 % maoglichst Uber die gesamte
Regulierungsperiode Gelegenheit haben sollten, Mal3hahmen zur Befolgung bzw. zum
Ubertreffen des fir sie maRgeblichen Effizienzpfades zu ergreifen (vgl. BDEW/VKU/GEODE
v. 18.02.2019 aaO).

Vor diesem Hintergrund hat die Bundesnetzagentur bei der Behandlung von Datenfehlern 82
sachgerecht abgewogen nach dem Verfahrensstand des Effizienzvergleichs und der

individuellen Verwaltungsverfahren (Datenerhebung — Weiterleitung der Daten an Gutachter

— Beginn der Modellentwicklung — Konsultation — Abschluss der Modellentwicklung —
bestandskraftiger Beschluss individuell/alle Netzbetreiber), nach Art und Umfang des



Datenfehlers (Auswirkung auf SFA, DEA oder Modell- bzw. Parameterauswahl, Auswirkung
auf statistische Kennzahlen, auf Effizienzwerte des betroffenen Netzbetreibers oder auch auf
dritte Netzbetreiber (insbesondere bei Datenfehlern von Benchmarkfiihrern)), nach dessen
Folgen (positive/negative Wechselwirkungen, bezifferbare Hohe des Fehlers bzw.
Auswirkung und potentielle Folgen (Neuberechnung der Effizienzgrenze, Anderung der
Parameter und statistischen Kennzahlen, ,ceteris-paribus“-Berechnung)) sowie nach der
Verantwortlichkeit fir den jeweiligen Datenfehler (Fehler des Netzbetreibers, zu dessen
Gunsten/Lasten oder Fehler im Verantwortungsbereich der Bundesnetzagentur).

Die methodische Vorgehensweise der Bundesnetzagentur bei der Datenerhebung, -
plausibilisierung und -korrektur war danach geeignet, jedenfalls erkennbar unplausible Daten
der betroffenen Netzbetreiber zu identifizieren und - soweit notwendig - sachgerecht zu
korrigieren (so auch OLG Dusseldorf, 3. Kartellsenat, Beschluss v. 23.06.2021 — VI-3 Kart
837/19 (V) Rn. 106 aaO). Fehler bei der Datenerhebung, -plausibilisierung oder -korrektur im
Verantwortungsbereich der Bundesnetzagentur zeigt die Betroffene, wie nachfolgend weiter
ausgefuhrt wird, nicht auf. Zu Recht weist die Bundesnetzagentur darauf hin, dass schon
durch die Historie der Datenermittiung und -plausibilisierung im angefochtenen Beschluss
(aaO) deutlich wird, mit welcher Intensitat sie an der Robustheit der Datengrundlage
gearbeitet hat. Nicht zuletzt haben die im Verlauf des drei Jahre andauernden Verfahrens
mehrfach vorgenommenen Neuberechnungen dazu gefiihrt, dass der Betroffenen insgesamt
vier verschiedene (bestabgerechnete) Effizienzwerte mitgeteilt wurden. Weitere
standardisierte Schritte zur Erhebung und/oder Plausibilisierung der zur Durchfihrung des
Effizienzvergleichs erforderlichen Daten musste die Bundesnetzagentur nicht vorsehen. Dass
ihrer Vorgehensweise andere Methoden (greifbar) Gberlegen wéaren, ist nicht ersichtlich.

4. Ohne Erfolg rugt die Betroffene, der Effizienzvergleich und der aus ihm abgeleitete
Effizienzwert basierten auf einer unzutreffenden Tatsachengrundlage, da die
Bundesnetzagentur aufgetretene Fehler nicht in vollem Umfang korrigiert habe.

Die von der Betroffenen gerugte ,uneinheitliche“ Behandlung von Datenfehlern beruht gerade
auf der differenzierten Abwéagung der in die Abwagungsentscheidung einzustellenden
Belange. Schon deshalb ist sie nicht zu beanstanden.

Abwagungsfehler bei der Frage, ob und in welchem Umfang die Datengrundlage zu
korrigieren war, sind nicht ersichtlich. Entgegen der Ruge der Betroffenen liegt ein
Abwagungsausfall nicht vor, da eine Abwagung zur Frage der nachtréaglichen Datenkorrektur
stattgefunden hat. Auch ist kein Abwégungsdefizit gegeben, denn in die Abwégung wurden
samtliche Kriterien eingestellt, die nach Lage der Dinge eingestellt werden mussten.
Insbesondere hat sich die Bundesnetzagentur dabei auch intensiv mit den Auswirkungen und
der Verantwortlichkeit fr den jeweiligen Datenfehler befasst. Eine
Abwagungsfehleinschéatzung liegt ebenso wenig vor, denn es ist nicht ersichtlich, dass die
Bundesnetzagentur die Bedeutung der fur die Abwagungsentscheidung relevanten Belange
verkannt hatte. Eine Abwagungsdisproportionalitéat scheidet aus, da weder aufgezeigt noch
sonst ersichtlich ist, dass der gefundene Ausgleich zwischen den Belangen aul3er Verhéaltnis
zur objektiven Gewichtigkeit der einzelnen Belange stehen wirde.

4.1 Vollig zu Recht hat die Bundesnetzagentur im Rahmen ihrer Ermessensausibung
insbesondere die Notwendigkeit eines Stichtags fir die Modellbildung — hier: des 31.08.2018
und damit eines Stichtags bereits im ersten Jahr der dritten Regulierungsperiode - in ihre
Abwagung eingestellt. Dabei ist sie ermessensfehlerfrei davon ausgegangen, dass in
Anbetracht der bis zu diesem Stichtag bereits vorgenommenen aufwandigen
Datenplausibilisierung nach dem Stichtag nur noch vereinzelte Fehler mit —
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methodenabhéngig - begrenzter Auswirkung auf die individuellen Effizienzwerte einzelner
Netzbetreiber auftreten konnten und sich unzutreffende Einzelangaben angesichts der Breite
der Datengrundlage typischerweise auf das Ergebnis nicht in nennenswertem Umfang
auswirken wirden (vgl. BGH, Beschlisse v. 26.01.2021 - EnVR 7/20; v. 21.01.2014 - EnVR
12/12 Rn. 85, jeweils aaO).

In nicht zu beanstandender Weise hat sie bertcksichtigt, dass nachtragliche Veranderungen
nach dem Rechtsgedanken des § 12 Abs. 1 Satz 3 ARegV grundsatzlich nicht zu einer
(standigen) Wiederholung des sehr komplexen Effizienzvergleichs bzw. seiner Modellbildung
fuhren. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bezieht sich dieser
Rechtsgedanke nicht nur auf Datenéanderungen infolge spéterer gerichtlicher Verfahren,
sondern auch auf die Entwicklung des Effizienzvergleichsmodells und die darauf beruhende
Ermittlung der Effizienzwerte fur alle am Vergleich beteiligten Netzbetreiber. Hatte die
nachtragliche Anderung einzelner in die Datenbasis eingeflossener Werte eine erneute
Durchfiihrung all dieser Schritte zur Folge, so wirde jede Einzelentscheidung einen
erheblichen Folgeaufwand mit sich bringen. Dieser Aufwand ist in der Regel verzichtbar, weil
die Auswirkungen von Datenfehlern angesichts der breiten Datengrundlage in der Regel
verschwindend gering sind und damit typischerweise nicht zu wesentlichen Anderungen in
der Datenbasis und damit zu einer Anderung der Effizienzwerte der tibrigen Netzbetreiber
fuhren (zu Anderungen bei der Kostenbasis bereits BGH, Beschluss v. 21.01.2014 - EnVR
12/12 Rn. 130 aaO). Dies ware nicht nur unpraktikabel; es liefe auch dem engen Zeitfenster
fur den Effizienzvergleich und die Ermittlung der individuellen Effizienzwerte zuwider. Eine
vollstandige Fehlerfreiheit der Datengrundlage des Effizienzvergleichs und der sich aus dem
Effizienzvergleich ergebenden Effizienzvorgaben der Netzbetreiber ist, wie schon ausgefihrt
wurde, systembedingt nicht zu erreichen. Der Verordnungsgeber nimmt eine nicht
vollkommene Datengrundlage in Kauf, wie in den bereits dargestellten
Sicherungsmechanismen (Ausreil3eranalyse, Best-of-four-Abrechnung, 88 15, 16, 30 Abs. 1
ARegV) und dem flr eine Bereinigung nach 8 15 ARegV vorgesehenen Schwellenwert von 5
% zum Ausdruck kommt (vgl. OLG Dusseldorf, 3. Kartellsenat, Beschluss v. 12.01.2011 — VI-
3 Kart 185/09 (V) aaO).

4.2 Ohne Erfolg bemangelt die Betroffene, die Bundesnetzagentur habe Datenfehler lediglich
bei Benchmarkfuhrern korrigiert.

Die Bundesnetzagentur hat Giberzeugend erlautert, dass die Wirkung von Datendnderungen
in der DEA sowohl hinsichtlich der individuellen Effizienzwertéanderung des betreffenden
Netzbetreibers als auch betreffend die Ubrigen Unternehmen in der Regel gut vorhersehbar
ist. Danach beeinflusst die individuelle Datendnderung eines Netzbetreibers, der kein
Benchmarkfihrer ist, zunachst nur dessen eigene Effizienz; die Effizienzwerte der tbrigen
Netzbetreiber bleiben davon in der Regel unberihrt. Die Bundesnetzagentur hat in
Anbetracht dessen zu Recht entsprechende Auswirkungen von Datenanderungen
grundsatzlich allein zum Nachteil des betreffenden Netzbetreibers bertcksichtigt, um
Fehlanreize zu vermeiden. Im Ausnahmefall kann es zwar vorkommen, dass sich durch die
Datenkorrektur eines Netzbetreibers die Grenzwerte fir die Ausreil3eranalysen derart
verschieben, dass weitere oder weniger Unternehmen als Ausreil3er identifiziert werden.
Dieser (sehr seltene) Fall wurde von der Bundesnetzagentur jedoch stets gepruft und in den
durchgefuhrten Analysen beriicksichtigt. Dass ein Netzbetreiber, der zuvor ein Nicht-
Benchmarkfiihrer war, aufgrund der Datendnderung zum Benchmarkfihrer wird und so die
Zusammensetzung der Peer-Unternehmen beeinflussen kann, ist so offensichtlich, dass
diese Auswirkung im Rahmen der Analysen erkannt worden ware.

88

89

90

91



In der SFA sind die Auswirkungen von Datenanderungen einzelner Netzbetreiber im Vorfeld
nicht abzuschétzen, da ein fir alle Netzbetreiber identischer Zusammenhang zwischen
Vergleichsparametern und Kosten ermittelt wird. In Anbetracht dessen hat die
Bundesnetzagentur in samtlichen relevanten Einzelfallen Kontrollrechnungen durchgefihrt,
um die moglichen Auswirkungen erfassen zu kdnnen. Dies ist aus Rechtsgrinden nicht zu
beanstanden.

4.3 Entgegen dem Einwand der Betroffenen war die Bundesnetzagentur nicht gehalten,
kumulativ zu prufen, ob und ggf. wie sich die Anderungen der noch nach Fertigstellung des
Berichts des Beraterkonsortiums am 21.12.2018 bekannt gewordenen Datenfehler ,in
Summe* auf das Effizienzvergleichsmodell oder die Effizienzwerte der tbrigen Netzbetreiber
auswirkten. Der Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu der Frage, ob in der SFA
auch Datenanderungen bei Unternehmen mit niedrigen Effizienzwerten - vor allem dann,
wenn es sich um mehrere Anderungen handelt — ,deutlichen* Einfluss auf die Effizienzwerte
aller Unternehmen haben koénnen (BI. 49 GA), bedarf es nicht. Der Bundesnetzagentur — wie
von der Betroffenen gefordert - bei einer ,substantiellen* (?) Gesamtzahl von
Datenkorrekturen eine Pflicht zur weiteren Uberprifung der Auswirkungen ,in Summe* bzw.
zur Wiederholung des gesamten Effizienzvergleichs aufzuerlegen, ware nicht nur
unpraktikabel (unklar ist nicht zuletzt, wann eine ,substantielle® Gesamtzahl von
Datenkorrekturen vorliegen bzw. der ,,Schlussstrich” zur Ermittlung der ,Summe* der
Datenkorrekturen gezogen werden soll), sondern wirde im Ergebnis auf ein ,perpetuum
mobile" hinauslaufen. In Konsequenz dessen wirden die Festlegungen der
kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen faktisch zu keinem Zeitpunkt in Bestandskraft
erwachsen, was vom Verordnungsgeber ersichtlich nicht gewollt war (vgl.
Albrecht/Mallossek/Petermann aaO 8§ 12 Rn. 145). Vielmehr sollen, wie bereits ausgefuhrt
wurde, nachtragliche Datenanderungen grundsétzlich nicht zu einer standigen Wiederholung
des sehr komplexen Effizienzvergleichs bzw. seiner Modellbildung und der darauf
beruhenden Ermittlung der Effizienzwerte fiur alle am Vergleich beteiligten Netzbetreiber
fuhren. Dass der Verordnungsgeber dies auch angesichts des engen Zeitfensters fir die
Durchfuihrung des Effizienzvergleichs nicht wollte, kommt in den engen zeitlichen Vorgaben
und der Option, auf eine nicht vollstandige Datengrundlage zuriickzugreifen, wie auch in 8§ 12
Abs. 1 Satz 3 ARegV zum Ausdruck (vgl. OLG Dusseldorf, 3. Kartellsenat, Beschluss v.
12.01.2011 — VI-3 Kart 185/09 (V) aaO; OLG Schleswig, Beschluss v. 12.01.2012 — 16 Kart
48/09 Rn. 122, juris). Eine bestimmte ,Schwelle, ab der eine Neuberechnung des
Effizienzvergleichs erforderlich ist, sieht die Verordnung nicht vor. Nach der Intention des
Verordnungsgebers ist die Zumutbarkeit, Erreichbarkeit und Ubertreffbarkeit der individuellen
Effizienzvorgaben u.a. dadurch gewahrleistet, dass ein angemessener mehrjahriger Zeitraum
zur Erreichung der Effizienzgrenze besteht, § 12 Abs. 4 ARegV eine Deckelung der
Effizienzgrenze vorsieht, strukturelle Besonderheiten ggf. gesondert zu bertcksichtigen sind
und darlber hinaus in Hartefallen eine individuelle Anpassung der Effizienzvorgaben des
jeweiligen Netzbetreibers erfolgen kann. Zudem wird die Erreichbarkeit und Ubertreffbarkeit
der Effizienzvorgaben weiter dadurch gesteigert, dass nach der Best-of-four-Abrechnung der
hdchste aus den insgesamt vier zu ermittelnden Effizienzwerten in Ansatz gebracht wird (vgl.
BR-Drs. 417/07 S. 54 f.). Auch den Netzbetreibern wére es letztlich nicht zuzumuten, wenn

sie sich standig mit ggf. nur marginal &ndernden Effizienzwerten auseinandersetzen mussten.

Vor diesem Hintergrund hat der Verordnungsgeber das Rechtsgut der Bestandskraft — auch
mit Blick auf die mogliche Betroffenheit aller am Effizienzvergleich teilnehmenden
Netzbetreiber - hoherwertiger eingestuft als das Interesse des Einzelnen an einer
Neuberechnung (vgl. Albrecht/Mallossek/Petermann aaO 8§ 12 ARegV Rn. 146, 155). Nach
alledem ist es nicht zu beanstanden, dass die Bundesnetzagentur nicht geprift hat, ob und
gof. wie sich Anderungen durch die noch nach Fertigstellung des Berichts des
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Beraterkonsortiums am 21.12.2018 bekannt gewordenen Datenfehler ,in Summe* auf das
Effizienzvergleichsmodell oder die Effizienzwerte der tbrigen Netzbetreiber auswirkten.
Ungeachtet dessen ist nicht ersichtlich, dass sich die von der Betroffenen monierte
Vorgehensweise der Bundesnetzagentur insoweit auf den - der DEA entstammenden -
Effizienzwert der Betroffenen ausgewirkt hatte.

4.4 Die im Zeitfenster nach der Anhorung zur Festlegung der Erlésobergrenzen zu Tage
getretenen Datenfehler beschrénken sich gemessen an der Breite der Datengrundlage auf
wenige Einzelfalle (insgesamt vier fehlerhafte Einzelangaben). Fehler der Bundesnetzagentur
bei deren Behandlung sind weder geltend gemacht noch ersichtlich, wie nachfolgend
ausgefuhrt wird. Auch ist es nicht zu beanstanden, dass sie die tatsachlich festgestellten
Fehler nicht samtlich zum Anlass genommen hat, die Effizienzwerte fur alle Netzbetreiber und
damit auch fur die Betroffene zu andern.

4.4.1 Den von der Betroffenen angefiihrten, auf inren Hinweis hin Anfang 2019 — nach
Versendung der Anhérungen, aber noch vor der Festlegung der kalenderjahrlichen
Erlésobergrenzen — festgestellten Datenfehler der Stadtwerke O. bei der Angabe der
Ausspeisepunkte > 5 bar hat die Bundesnetzagentur anhand der bereits dargelegten Kriterien
sachgerecht korrigiert (vgl. Beschluss S. 21 f., 44). Danach war die betreffende
Netzbetreiberin durch die fehlerhafte Angabe falschlicherweise Benchmarkfuhrer geworden,
was die Effizienzwerte einer hohen Zahl anderer Netzbetreiber beeinflusst hatte. Daraufhin
wurde eine umfassende Korrekturrechnung beschlossen, bei der nicht nur der eigene
Effizienzwert der betreffenden Netzbetreiberin, sondern auch die Effizienzgrenzen der DEA
und SFA und damit die Effizienzwerte aller Netzbetreiber neu ermittelt wurden. Infolgedessen
wurde der Grol3teil der im Januar und Februar 2019 angehdorten Effizienzwerte fur die
Bescheidung der Erlésobergrenzen 2018 ff. — u.a. der der Betroffenen zunachst mitgeteilte
Wert, zu ihren Gunsten — (abermals) abgeandert. Bezogen auf die Modellfindung konnte der
verwaltungsintern gesetzte Stichtag (31.08.2018) aufrechterhalten werden, da sich durch die
Korrektur fur die urspringliche Spezifikation des OLS/SFA-Modells nur geringflgige
Anderungen der Giitekriterien und der Regressionskoeffizienten ergaben. Der Datenfehler
hatte somit keine Auswirkungen auf das ermittelte Effizienzvergleichsmodell als solches, was
die Bundesnetzagentur zu Recht als Indiz fur dessen Robustheit und Belastbarkeit
angesehen hat.

4.4.2 Bei der von der Betroffenen als unplausibel gertigten Angabe des Rohrvolumens durch
die I. lag kein Datenfehler vor. Den im Rahmen der Plausibilisierung als aufféllig identifizierten
Zuwachs im Rohrvolumen hat die betreffende Netzbetreiberin plausibel mit Verschiebungen
in den Netzlangen begrindet, die durch den Austausch und die Erneuerung anderen
Durchmesserklassen zugeordnet wurden (vgl. Anl. BG 1 und 2). Auf den im Rahmen der
Veréffentlichung der Daten zum Produktivitatsfaktor erfolgten Hinweis der Betroffenen hat sie
den gemeldeten Wert von ... m3 nochmals gepruft und ausdricklich bestatigt (Anl. BG 5). Die
Bundesnetzagentur hat den Wert damit zu Recht zugrunde gelegt. Fur weitere
Nachforschungen oder Korrekturen bestand kein Anlass. Die Plausibilitat des - mehrfach als
korrekt bestatigten — Wertes wird durch die pauschal gebliebene Einschatzung der
Betroffenen, Verschiebungen in den Netzlangen kdnnten ,als Begriindung nahezu
ausgeschlossen werden®, nicht in Zweifel gezogen. Nichts anderes gilt im Ergebnis fir die
von ihr erstmals mit Schriftsatz vom 3.09.2021 angefuhrten ,Analysen mittels der Enet-
Datenbank*, die sie nicht naher erlautert oder vorgelegt hat. Der Einwand der Betroffenen, sie
konne ,die zur Verfigung gestellte Anlage® nicht nachvollziehen, da diese ,durchgéangig
geschwarzt” sei, geht fehl. Die seitens der Bundesnetzagentur vorgelegten Anlagen BG 1-5,
u.a. die als Anlage BG 2 vorgelegte Exceldatei, ermdglichen es, den Gegenstand und das
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Ergebnis der vorgenommenen Plausibilisierung nachzuvollziehen. Dartber hinaus bestand,
wie schon ausgefihrt, kein Anspruch auf umfassende Einsicht in das dem Effizienzvergleich
zugrundeliegende Datenmaterial.

4.4.3 Nichts anderes gilt im Ergebnis fir die von der Betroffenen pauschal als unplausibel
eingestuften gerigten Angaben einzelner Netzbetreiber (N., Stadtwerke V. GmbH,
Stadtwerke C.) bei der Anzahl der Ausspeisepunkte > 5 bar, die sie im Wesentlichen (nur) mit
der prozentualen Erhéhung der jeweiligen Werte im Vergleich zu der vorangegangenen
Regulierungsperiode begrindet hat. Die beispielhaft angefuihrten blof3en prozentualen
Veranderungen — ohne Rucksicht auf die absolute Anzahl der Ausspeisepunkte > 5 bar —
bezogen auf die Datenmeldungen sind fur sich betrachtet nicht hinreichend aussagekraftig.
Sie stellen daher schon keinen validen Anhaltspunkt fur einen Datenfehler dar. Die Betroffene
ist dieser Einschéatzung nicht mehr entgegengetreten.

4.4.4 Anhaltspunkte fiir einen Datenfehler der W. bei der Angabe der Anzahl der
Ausspeisepunkte liegen ebenfalls nicht vor. Die Richtigkeit ihrer Angaben hat die betreffende
Netzbetreiberin bereits im Rahmen der Datenerhebung mit E-Mail-Schreiben vom 5.12.2016
und 1.12.2017 gegenlber der Bundesnetzagentur bestatigt. Die von der Betroffenen als
auffallig gertigte geringe Anzahl der Ausspeisepunkte resultiert nach dem Ergebnis der auf
den Hinweis der Betroffenen vom 10.01.2020 hin erneut vorgenommenen Uberpriifung
daraus, dass uber das ausschlief3lich im Hochdruck betriebene Gasnetz nur nachgelagerte
Netzbetreiber versorgt werden. Dass die Betroffene eine davon abweichende Antwort auf ihr
an die Geschaftsfuhrung der Netzbetreiberin gerichtetes Anschreiben vom 17.12.2019 (VV ...
Bl. 6883) erhalten hatte, ist nicht ersichtlich. Ein Anhaltspunkt fir einen Datenfehler liegt
danach nicht vor.

4.4.5 Bezogen auf den (erst) im Mai 2019 festgestellten Datenfehler betreffend die P. GmbH
hat die Bundesnetzagentur zu Recht keinen Anlass fir eine (individuelle oder allgemeine)
Anpassung gesehen. Wie sie Uberzeugend dargelegt hat, betraf der Fehler lediglich einen
Aufwandsparameter und war der Hohe nach (im mittleren vierstelligen Bereich) zu
vernachlassigen. Die Neuberechnung hatte im Hinblick auf die DEA nichts am Status der
betreffenden Netzbetreiberin als Peer-Unternehmen fur andere Netzbetreiber ge&ndert.
Bezogen auf die SFA hatte sie keine Auswirkungen auf die Modellgiite gehabt; den
Berechnungen zufolge hatte sie allerdings dazu gefiihrt, dass sich die Effizienzwerte der
insoweit betroffenen Netzbetreiber marginal - im Bereich unter 0,01 %-Punkte - verschlechtert
hatten. Die Bundesnetzagentur hat vor diesem Hintergrund ermessensfehlerfrei von einer
Anpassung der Daten und anschlielBender Neuberechnung abgesehen. Einwendungen
dagegen hat die Betroffene nicht geltend gemacht.

4.4.6 Ebenfalls zu Recht hat die Bundesnetzagentur in Bezug auf den im Januar 2020
festgestellten Datenfehler der Stadtwerke F. bei der Angabe der Ausspeisepunkte > 5 bar von
einer umfangreichen Neuberechnung abgesehen. Nach den Uberzeugenden Ausfiihrungen
der Bundesnetzagentur hatte der seitens der Netzbetreiberin eingerdaumte Datenfehler keine
wesentlichen Anderungen in der Datenbasis zur Folge. Nach den diesbeziiglichen Analysen
verlor die betreffende Netzbetreiberin durch die Korrektur lediglich ihren Ausreil3erstatus in
der DEA und sank unter die Effizienzgrenze ab; die geschatzte DEA-Effizienzgrenze - aus
der auch der Effizienzwert der Betroffenen stammt - blieb unverandert (VV Bl. 6895). Auf die
SFA-Effizienzwerte anderer Unternehmen und auf die geschatzte Effizienzgrenze auf Basis
der SFA wirkte sich die Korrektur nur marginal aus. Nach alledem ist es nicht zu
beanstanden, dass (nur) eine Neuberechnung fur die betreffende Netzbetreiberin unter
ceteris-paribus-Bedingungen durchgefihrt wurde.
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4.4.7 Nichts anderes gilt fur die fehlerhafte Angabe der Stadtwerke J. GmbH bei der Anzahl 100
der Ausspeisepunkte > 5 bar.

Die Angaben der betreffenden Netzbetreiberin beztiglich der Anzahl der Ausspeisepunkte >5 101
bar (... Ausspeisepunkte > 5 bar), die sie gegenuber der Bundesnetzagentur auf Nachfrage
erlautert und deren Richtigkeit sie — u.a. mit Schreiben vom 13.06.2017, 1.08.2017 und
17.05.2019 - gegenuber der Bundesnetzagentur mehrfach bestétigt hatte, haben sich (erst)
im Rahmen der durchgefihrten Plausibilisierung der fir die vierte Regulierungsperiode
gemeldeten Daten — und damit deutlich nach Festlegung der Erlésobergrenzen fur die dritte
Regulierungsperiode - als fehlerhaft herausgestellt. Wie die Bundesnetzagentur ausfuhrlich
dargelegt hat, hat die fur den Datenfehler verantwortliche Netzbetreiberin (erst) in einem
Telefonat vom 19.05.2021 eingerdaumt, die seinerzeitige Aufteilung der Ausspeisepunkte zum
jeweiligen Druckbereich des Hoch-, Mittel- oder Niederdrucks — entgegen der sowohl fur die
dritte als auch weiterhin fur die vierte Regulierungsperiode vorgegebenen Definition - nach
dem maximal zulassigen Betriebsdruck (sog. Maximum Operating Pressure) und damit nicht
nach den - definitionsgeman abgefragten - eingangsseitigen Druckverhaltnissen
vorgenommen zu haben. Fir den Effizienzvergleich der vierten Regulierungsperiode hat sie
die Anzahl der Ausspeisepunkte mit ,....“ angegeben. Wie die daraufhin durchgefiihrten
Analysen der Bundesnetzagentur zu den Auswirkungen des Datenfehlers gezeigt haben, ist
lediglich die betreffende Netzbetreiberin selbst - durch die mit der Korrektur einhergehende
Verschlechterung ihres individuellen Effizienzwerts - erheblich hiervon betroffen. Auch die
Modellgite ist durch die Korrektur nicht beeintrachtigt; bezogen auf die SFA wird sie sogar
teilweise verbessert. Die gewahlten Vergleichsparameter sind aus statistischer Sicht
weiterhin geeignet, die Kosten der Netzbetreiber zu beschreiben. Gemessen an den
Indikatoren AIG/BIC/adjR? verbessert sich die Modellgtite geringflgig. Die p-Werte des
Likelihood-Ratio Tests deuten auf eine geringfligig hohere Vertrauenswahrscheinlichkeit hin.
Sowohl in der SFA als auch in der DEA bleibt die Anzahl der Ausrei3er (SFA: 15 im Modell
mit standardisierten Aufwandsparametern, 14 im Modell mit nicht-standardisierten
Aufwandsparameter; DEA: funf im Modell mit standardisierten, vier im Modell mit nicht-
standardisierten Aufwandsparametern) und deren Zusammensetzung nach Korrektur des
Datenfehlers gleich.

Die Bundesnetzagentur hat in Anbetracht dessen zu Recht keinen Anhalt gesehen, an der 102
Modellgite fur die Durchfuhrung des Effizienzvergleichs zu zweifeln. Die Auswirkungen des
Datenfehlers auf die individuellen Effizienzwerte der Netzbetreiber hat sie - zu Recht - als
eher gering eingeschatzt. So ergibt sich bei der weit tiberwiegenden Zahl (105 von 183)
durch die Korrektur des Datenfehlers lediglich eine marginale Verschlechterung des
individuellen Effizienzwertes um durchschnittlich 0,43 Prozentpunkte, maximal um

1,55 Prozentpunkte. Bei 54 Netzbetreibern wirde die Korrektur zu — geringfliigig - héheren
individuellen Effizienzwerten - im Schnitt um lediglich 0,18 Prozentpunkte, maximal um 1,3
Prozentpunkte - fuhren. In Anbetracht dessen hat die Bundesnetzagentur im Rahmen ihrer
Abwagung zu Recht keinen Anlass gesehen, aufgrund des Datenfehlers an der Modellgtte
zu zweifeln oder eine vollstandige Neuberechnung (im Nachhinein) vorzunehmen. Vor
diesem Hintergrund besteht auch mit Blick auf den von der Betroffenen schon im
Verwaltungsverfahren gerugten, sich aber erst im Beschwerdeverfahren bestatigten
Datenfehler angesichts der auch fir sie nur geringen Auswirkungen (1,3 Prozentpunkte) kein
Anlass fir eine Anderung ihres Effizienzwerts.

Weitere Anhaltspunkte fir Datenfehler liegen nicht vor. Nach alledem besteht - auch unter 103
Berucksichtigung der im Nachhinein bekannt gewordenen Datenfehler - kein Anhalt dafur,
dass der Effizienzvergleich und der aus ihm abgeleitete Effizienzwert nicht auf einer



hinreichend validen Datengrundlage basieren.

5. Der im angegriffenen Beschluss zugrunde gelegte Effizienzwert ist auch materiell 104
rechtmanig.

5.1 Der Effizienzvergleich und damit die Auswahl der Vergleichsparameter sind nicht zu 105
beanstanden.

Die Vorgaben zur Entwicklung des Effizienzvergleichsmodells beziehen sich auf eines von 106

zahlreichen Elementen — den Effizienzwert — im Rahmen einer komplexen Berechnung, die
letztlich zur Festsetzung der Netzentgelte fiihrt. Dieses Element - und damit die Effizienz des
einzelnen Netzbetreibers — kann nicht eindeutig bestimmt, sondern von der
Bundesnetzagentur unter Verwendung 6konometrischer Methoden lediglich abgeschatzt
werden. Die dafur maf3geblichen Regelungen sind im Sinne einer moglichst weit reichenden
Gewaébhrleistung und Sicherung der Unabhangigkeit der Regulierungsbehdrde auszulegen.

§ 13 ARegV enthélt allgemeine methodische Vorgaben fir die zu bestimmenden und in den 107
Effizienzvergleich nach 8§ 12 ARegV einzufiihrenden Parameter. Wahrend sich die
Aufwandsparameter nach 8§ 13 Abs. 2 ARegV auf die nach § 14 ARegV ermittelten Kosten
beziehen, enthalt 8§ 13 Abs. 3 Satz 4 ARegV fir die Vergleichsparameter (Strukturdaten) eine
Aufzahlung, die nicht abschlieBend ist. Uberdies beinhalten § 13 Abs. 3 Satz 1 bis 3 ARegV
methodische Vorgaben fir die Kostentreiberanalyse. Danach sollen durch die
Vergleichsparameter die Versorgungsaufgabe und die Gebietseigenschaften, insbesondere
die geografischen Eigenschaften, topografischen Merkmale sowie strukturellen
Besonderheiten aufgrund des demografischen Wandels des versorgten Gebietes abgebildet
werden. Die Parameter missen geeignet sein, die Belastbarkeit des Effizienzvergleichs zu
stutzen, was nach 8 13 Abs. 3 Satz 3 ARegV insbesondere bei solchen Daten anzunehmen
ist, die messbar oder mengenmalfiig erfassbar, nicht durch Entscheidungen des
Netzbetreibers bestimmbar (exogen) und nicht redundant, d.h. in ihrer Wirkung ganz oder
teilweise wiederholend sind und die insbesondere nicht bereits durch andere Parameter
abgebildet werden (vgl. bereits zu 8 13 ARegV a.F. BGH, Beschlisse v. 9.10.2012 — EnVR
88/10, ZNER 2012, 601 ff. Rn. 40 ,SWM Infrastruktur GmbH"; v. 21.01.2014 - EnVR 12/12
Rn. 46 aa0). Nach der internationalen Regulierungspraxis sowie den Gutachten und
Berichten, die als Grundlage der ARegV dienten, sollen die Daten tberdies mdglichst
vorhanden bzw. mit vertretbarem Aufwand zu beschaffen bzw. zu erheben sein (vgl.
BerlKkKommEnNR/Brel3lein, 4. Aufl., 8 13 ARegV Rn. 6).

Nach 8§ 13 Abs. 3 Satz 8 ARegV in der hier anwendbaren, zum 17.09.2016 in Kraft 108
getretenen Fassung soll durch die Auswahl der Vergleichsparameter die strukturelle
Vergleichbarkeit moglichst weitgehend gewahrleistet und die Heterogenitat der Aufgaben der
Netzbetreiber moglichst weitgehend abgebildet werden. Letzteres Erfordernis ist mit Wirkung

vom 17.09.2016 aufgenommen worden; zugleich ist die Vorgabe von Pflichtparametern in §

13 Abs. 4 ARegV a.F. entfallen. Nach der Vorgangerfassung hatte die Bundesnetzagentur im
Effizienzvergleich die Anzahl der Anschlusspunkte bzw. Ausspeisepunkte, die versorgte

Flache, die Leitungslange sowie die zeitgleiche Jahreshdchstlast zwingend zu verwenden.

Dieser Zwang sollte durch die Verordnungsanderung entfallen, was den Ermessensspielraum

der Regulierungsbehérde bei der Parameterauswahl erhéhen sollte.

Die Umsetzung der Vorgaben kann grundséatzlich sowohl durch ein Modell mit vielen als auch 109
mit wenigen Parametern erfolgen, insbesondere dann, wenn dafur statistische Gutekriterien
sprechen (Albrecht/Mallossek/Petermann aaO 8§ 13 ARegV Rn. 39). Nach der
Verordnungsbegrindung konnen dazu insbesondere Verfahren angewendet werden, die die



statistische Signifikanz und das Zusammenwirken mehrerer Parameter gemeinsam testen.
Weiter ist darauf zu achten, die Modelle nicht zu ,Ubersattigen”, da sonst die Gefahr besteht,
in ihrer Wirkung redundante Parameter auszuwéhlen (vgl. Bref3lein aaO § 13 ARegV Rn. 14
f.; Albrecht/Mallossek/Petermann aaO 8 13 ARegV Rn. 43, 76 ff.). Fur den Effizienzvergleich
der dritten Regulierungsperiode besteht die Besonderheit, dass einerseits keine
Pflichtparameter mehr bestehen und andererseits der Katalog der Beispielsparameter in § 13
Abs. 3 Satz 4 ARegV erganzt wurde um solche wie Messstellen und Rohrvolumen, die sich in
den ersten zwei Regulierungsperioden als sinnvoll erwiesen haben (BR-Drs 296/16 S. 38).
Nach der Intention des Verordnungsgebers soll der Wegfall der Pflichtparameter
insbesondere dazu dienen, Verzerrungen und Fehlanreize — etwa infolge von Redundanz und
dadurch Multikollinearitat — zu vermeiden. Insoweit kommt der Vorgabe in 8§ 13 Abs. 3 Satz 3
ARegV, wonach die Belastbarkeit des Effizienzvergleichs durch Vergleichsparameter gestitzt
wird, die nicht in ihrer Wirkung ganz oder teilweise wiederholend sind, d.h. insbesondere nicht
schon durch andere Parameter abgebildet werden, besondere Bedeutung zu, da bei
Verwendung zu vieler gleichgerichteter Vergleichsparameter die Gefahr besteht, dass
potenziell vorhandene Ineffizienzen unentdeckt bleiben (vgl. Brel3lein;
Albrecht/Mallossek/Petermann, jeweils aaO).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs steht der Bundesnetzagentur 110
insbesondere sowohl hinsichtlich der Frage, ob sie weitere Vergleichsparameter heranzieht,
als auch hinsichtlich der Frage, welche Parameter sie bertcksichtigt, ein Spielraum zu (vgl.
bereits zu § 13 Abs. 4 Satz 1 ARegV a.F. BGH, Beschluss v. 21.01.2014 - EnVR 12/12 Rn.
44; zum Effizienzvergleich Strom fur die dritte Regulierungsperiode OLG Schleswig,
Beschluss v. 1.02.2021 — 53 Kart 21/19 Rn. 70, jeweils aaO). Dieser erstreckt sich auch auf
die Frage, in welcher Form der Soll-Vorschrift des § 13 Abs. 3 Satz 8 ARegV durch die
Auswabhl der Vergleichsparameter Rechnung getragen wird. Die Heterogenitat der Aufgaben
der Netzbetreiber soll durch die Auswahl der Vergleichsparameter (lediglich) abgebildet
werden, soweit dies moglich ist (BR-Drs. 296/16 S. 39). Insoweit obliegt es der
Bundesnetzagentur, mégliche Zielkonflikte abwagend zu 16sen bzw. zu entscharfen (so auch
OLG Schleswig, Beschluss v. 1.02.2021 — 53 Kart 21/19 Rn. 84 aa0). Dabei erfordern es die
genannten Vorgaben nicht, die Parameter so auszuwéahlen und so weit zu disaggregieren,
dass sie jede Besonderheit der Versorgungsaufgabe abbilden, mit denen ein Netzbetreiber
konfrontiert ist, geschweige denn in gleicher Weise. Derartige Anforderungen wirden zu einer
vom Verordnungsgeber nicht gewollten Uberspezifikation, Uberkomplexitat und
Uberdimensionierung des Effizienzvergleichsmodells fiihren (vgl. OLG Dusseldorf, 3.
Kartellsenat, Beschluss v. 16.06.2021 — VI-3 Kart 812/19 (V) S. 25, n.v.). Vor diesem
Hintergrund gibt es nicht nur eine einzige Kombination von Parametern, die diesen Vorgaben
entspricht. Aus wissenschaftlicher Sicht kommen vielmehr unterschiedliche Vorgehensweisen
in Betracht, die alle mit gewissen Vor- und Nachteilen verbunden sind und von denen keine
als die einzig zutreffende bezeichnet werden kann (vgl. zu 8 13 Abs. 3 ARegV a.F. BGH,
Beschluss v. 21.01.2014 - EnVR 12/12 Rn. 45 f. aa0).

Im Licht der bereits dargestellten Vorgabe, der Unabhangigkeit der Regulierungsbehérde so 111
weit als mdglich Geltung zu verschaffen, beschrankt sich die gerichtliche Kontrolle darauf, ob

alle in Betracht kommenden Parameter in die Erwagungen einbezogen wurden und die

Kriterien fur die Auswahl im Einklang mit den Vorgaben des Gesetzes und der ARegV

stehen. Mit der Soll-Vorschrift in 8 13 Abs. 3 Satz 8 ARegV stehen die

regulierungsbehdrdlichen Auswahlentscheidungen bei der Modellierung des

Effizienzvergleichs dann im Einklang, wenn durch die Auswahl der Parameter die

wesentlichen, tber die Dimensionen der Versorgungsaufgabe definierten Anforderungen an

die Netzbetreiber durch die Parameter abgebildet sind und keine Parameter bzw.



Parameterkombinationen vorliegen, die zur Abbildung der Besonderheiten der
Versorgungsaufgabe aller Netzbetreiber deutlich besser geeignet sind (vgl. BGH, Beschluss
v. 21.01.2014 - EnVR 12/12 Rn. 24 ff. aaO; OLG Dusseldorf, 3. Kartellsenat, Beschluss v.
16.06.2021 — VI-3 Kart 812/19 (V) S. 26, n.v.).

Nach diesem Mal3stab ist die von der Bundesnetzagentur getroffene Auswahl der 112
Vergleichsparameter - auch mit Blick darauf, dass durch sie die strukturelle Vergleichbarkeit
maoglichst weitgehend gewahrleistet und die Heterogenitat der Aufgaben der Netzbetreiber
maglichst weitgehend abgebildet werden soll - nicht zu beanstanden.

5.1.1 Wie sich aus dem Gutachten (dort S. 30 ff.) ergibt, hat die Bundesnetzagentur alle 113
denkbaren Vergleichsparameter in ihre Betrachtung einbezogen und ihre Auswahl an den
nach dem Gesetz und der ARegV mal3geblichen Kriterien ausgerichtet.

Wie in Kap. 3.4.1 und 5.1 des Gutachtens detailliert dargestellt ist, wurde zunéchst eine Liste 114
potentieller Kostentreiber erstellt, die geeignet sind, die verschiedenen Dimensionen der
Versorgungsaufgabe zu beschreiben und damit zugleich der Heterogenitét der Netzbetreiber
Rechnung zu tragen. Die Priorisierung und Kategorisierung nach den verschiedenen

Kategorien der Leistungserbringung erfolgte mithilfe von ingenieurwissenschatftlichen

Erwagungen und analytischen Verfahren.

Im Rahmen der ersten Kostentreibervorauswahl wurden mit den als Kostentreiber mit Prioritat 115
1 eingestuften Parametern - insbesondere Anzahl der Ausspeisepunkte, zeitgleiche
Jahreshochstlast, Bodenklasse 4, 5 und 6 gewichtet mit der Netzlange, Anzahl Messstellen
und Rohrvolumen - sdmtlich solche Parameter identifiziert, die schon in den
Effizienzvergleichen vergangener Regulierungsperioden ausgewahlt, d.h. als solche mit
hohem Erklarungsgehalt identifiziert worden waren (Gutachten S. 59 ff.). Dabei handelte es
sich — mit Ausnahme der Bodenklasse 4, 5 und 6 gewichtet mit der Netzlange - um
Parameter, die in der Neufassung des 8§ 13 Abs. 3 Satz 4 ARegV insbesondere als
Beispielsparameter aufgefuhrt sind und die — teilweise — bereits Pflichtparameter der ersten
und zweiten Regulierungsperiode waren (Jahreshdchstlast, Leitungslange, Anzahl der
Ausspeisepunkte).

Zur Bestimmung des funktionalen Zusammenhangs zwischen Kostentreibern und Kosten 116
wurden im Rahmen der Modellauswahl und Kostentreiberanalyse unterschiedliche

funktionale Formen untersucht (vgl. Gutachten Kap. 3.4.2, 5.2). Nach konzeptioneller

Bewertung der moglichen Funktionen und empirischer Uberpriifung erfolgte die Wahl der
Translog-Funktion (Gutachten S. 74, 76 ff., 81).

Im Rahmen der Kostentreiberanalyse wurde untersucht, welche Parameter-Kombination die 117
Versorgungsaufgabe bestmoglich beschreibt (vgl. Gutachten Kap. 3.4.3, 5.3). Die
Parameterauswahl fur das Effizienzvergleichsmodell erfolgte in drei Schritten:

In einem ersten Schritt wurde ein Grundmodell fur die Kernaufgaben von 118
Gasverteilernetzbetreibern auf Basis von Parametern der Prioritat 1 definiert. Dabei ergab die
Analyse aller Kombinationen, dass das Modell mit den Parametern ,Rohrvolumen® (RVtot)
(Ausdehnung des Versorgungsgebiets), ,Jahreshdchstlast* (JHLaus) (Bereitstellung der
Kapazitat), ,Messstellen” (MStot) (Transport zum Kunden, Granularitat) und ,Bodenklasse 4,

5, 6 gewichtet mit der Netzlange“ den grof3ten Erklarungsgehalt (97,7 %) aufweist (S. 84 f.,

87 f.). Durch die zusatzliche Berucksichtigung verworfener Parameter der Prioritat 1 ergab

sich keine Verbesserung der Modellgute (Gutachten Kap. 5.3.1, S. 88 ff.).

119



In einem zweiten Schritt wurden die Parameter der Prioritat 2 und 3 auf eine Verbesserung
der Modellgute hin getestet (Gutachten Kap. 5.3.2 + 5.3.3; S. 95 ff., 105 ff.). Die Analyse
ergab, dass (lediglich) durch Hinzufigen des Parameters ,Anzahl der Ausspeisepunkte > 5
bar” eine weitere Verbesserung der Modellgite erreicht wurde (Gutachten S. 96, 104).

Schlie3lich wurde Uberpruft, ob durch Hinzufligen der zuvor verworfenen Parameter die 120
Modellgute erhoht werden konnte (Gutachten Kap. 5.3.4; S. 110; Annex E.3.1). Dadurch

wurde sichergestellt, dass durch die Reihenfolge des Testens alternativer Parameter anhand

der Prioritatenliste keine Pfadabhangigkeiten auftreten (Gutachten S. 35). Im Ergebnis liel3

sich die Modellgute dadurch nicht weiter erh6hen (Gutachten S. 110).

Auf dieser Grundlage haben die Gutachter der Bundesnetzagentur das auf Seite 111 des 121
Gutachtens beschriebene finale Modell in der Translog-Funktion empfohlen. Dieses erreicht

einen Erklarungsgehalt von ca. 98 %, d.h. 98 % der Varianz in den Kostendaten kann durch

das Modell erklart werden (Gutachten aaO).

Abschliel3end hat das Beraterkonsortium neben den dargelegten 6konometrischen 122
Bewertungen tUberpruft, ob das gewahlte Modell die in 8 13 ARegV definierten Anforderungen
erfullt. Dabei hat es besonderes Augenmerk auf die strukturelle Vergleichbarkeit und die
Heterogenitat der Aufgaben der Netzbetreiber gelegt (vgl. Gutachten Kap. 5.4.4; S. 117).

5.1.2 Ohne Erfolg rugt die Betroffene die Einbeziehung der von ihr als ,sog. ehemalige 123
regionale Fernleitungsnetzbetreiber (rFNB)“ bezeichneten Netzbetreiber in den
Effizienzvergleich.

Die ARegV unterstellt alle Gasverteilernetzbetreiber in § 12 Abs. 1 Satz 1 ARegV einem — 124
einheitlich durchzufiihrenden — Effizienzvergleich. Sonderregelungen sind grundsatzlich nur
in § 22 ARegV fur die Betreiber von Ubertragungs- und Fernleitungsnetzen vorgesehen. Zu
Recht weist die Bundesnetzagentur tberdies darauf hin, dass es regionale
Fernleitungsnetzbetreiber nur nach § 3 Nr. 5 EnWG in der bis zum 3.08.2011 geltenden
Fassung gab. Wie der Bundesgerichtshof mit Beschlissen vom 12.06.2018 (EnVR 53/16 Rn.
13, RdE 2018, 424 ff. ,Stadtwerke Essen”; EnVR 54/17 Rn. 44 und EnVR 43/16 Rn. 11 ff.,
jeweils juris) - bezogen auf den Effizienzvergleich fur die zweite Regulierungsperiode Gas
und die seinerzeit nach friherem Recht als regionale Fernleitungsnetzbetreiber
einzustufenden Unternehmen — entschieden hat, erfillen sie die in 8 3 Nr. 7 und 37 EnWG
normierten Voraussetzungen fur die Einordnung als Betreiber von Gasverteilernetzen. Sie
sind damit grundsatzlich in den bundesweiten Effizienzvergleich einzubeziehen. Eine
weitergehende Differenzierung dahingehend, dass fur die Betreiber bestimmter Arten von
Verteilernetzen ebenfalls ein gesonderter Effizienzvergleich durchzufihren ist, wird durch die
gesetzlichen Vorgaben zwar nicht ausgeschlossen. Dieser ist jedoch nur dann geboten, wenn
den Besonderheiten nicht durch eine geeignete Ausgestaltung eines gemeinsamen
Effizienzvergleichs angemessen Rechnung getragen werden kann (vgl. BGH, Beschlisse v.
12.06.2018 — EnVR 53/16 Rn. 44; EnVR 54/17 Rn. 44; EnVR 43/16, jeweils aaO).

Nach diesem Mal3stab hat die Bundesnetzagentur ihren Beurteilungsspielraum bei der Frage, 125
ob fur die in Rede stehenden Netzbetreiber ein gesonderter Effizienzvergleich geboten ist,
fehlerfrei ausgeilibt. Nach den Feststellungen des Beraterkonsortiums wird durch die Auswabhl

der Parameter die Versorgungsaufgabe aller Verteilernetzbetreiber-Typen — und damit auch

die Heterogenitat — abgebildet. Der Heterogenitat wird u.a. durch die Definition der

Prioritatenliste entlang der Versorgungsstufen Rechnung getragen (Gutachten S. 13).
Besonderheiten von Netzbetreibern mit hohem regionalen Transportanteil werden

insbesondere durch die Parameter ,Jahreshéchstlast” und ,,Anzahl der Ausspeisepunkte > 5



bar erfasst (Gutachten S. 117).

Zu Recht weist die Bundesnetzagentur tberdies darauf hin, dass die friher funf - jetzt acht 126
von der Betroffenen als ,sog. ehemaligen regionalen Fernleitungsnetzbetreiber (rFNB)"
identifizierten - Transportnetzbetreiber ohne Konzessionsgebiet, von denen nur noch ein Teil

als Ausreil3er identifiziert wurde, ihren ,Exoten-Status® im Vergleich zur zweiten
Regulierungsperiode verloren haben. Die Argumentation, dass sich die Heterogenitat der
Versorgungsaufgabe im Vergleich zu dem Datensatz der zweiten Regulierungsperiode

dadurch erhéht habe, dass - ,im Gegensatz* zum Effizienzvergleich der vorangegangenen
Regulierungsperiode - ,anstelle von lediglich 5 nunmehr 8 Gasverteilernetzbetreiber in den
Effizienzvergleich einbezogen® wirden, geht daher fehl.

Im Ubrigen ist die in verschiedenen Stufen durchgefiihrte AusreiReranalyse grundsatzlich ein 127
geeignetes Mittel, um zu verhindern, dass das Gesamtergebnis durch einzelne Extremwerte
unangemessen beeinflusst wird (vgl. BGH, Beschlisse v. 12.06.2018 — EnVR 53/16 Rn. 52,
58 ff.; EnVR 54/17 Rn. 52, 58 ff.; EnVR 43/16 Rn. 31 ff., jeweils aaO). Dass die Einbeziehung
der genannten Unternehmen das Gesamtergebnis vorliegend dennoch durch einzelne
Extremwerte in unangemessener Weise beeinflusst hatte, ist nicht ersichtlich. Bezogen auf
die SFA wurden insgesamt 18 Unternehmen entweder bei standardisierten oder nicht
standardisierten Kosten aus dem Datensatz entfernt. Zu den insgesamt 14 Ausreil3ern bei
den nicht standardisierten Kosten gehérten nur vier Unternehmen mit hohem regionalen
Transportnetzanteil; bei den standardisierten Kosten wurden von 15 Ausreil3ern sechs
Unternehmen mit hohem regionalen Transportnetzanteil als Ausreil3er entfernt (Gutachten S.
124). In der DEA wurden sechs Ausreil3er, davon zwei mit hohem regionalen Transportanteil
identifiziert (Gutachten S. 129). Danach wurde ein nicht unerheblicher Teil der von der
Betroffenen angefihrten Unternehmen als Ausreil3er aus der Datengrundlage des
Effizienzvergleichs entfernt. Anhaltspunkte daftr, dass die Einbeziehung der nicht als
Ausreil3er identifizierten Unternehmen mit hohem regionalen Transportanteil verzerrende
Wirkung auf den Effizienzvergleich gehabt hatten, liegen nach alledem nicht vor.

5.1.3 Die von der Betroffenen wiederholte Forderung nach einer Disaggregation der 128
Vergleichsparameter nach Druckstufen - entsprechend der Stellungnahme des
BDEW/VKU/GEODE vom 18.02.2019 (dort S. 19) - bleibt ohne Erfolg. Die von der
Bundesnetzagentur getroffene Entscheidung, fir den Effizienzvergleich aggregierte

Parameter zu verwenden, ist nicht zu beanstanden.

Wie bereits ausgefiihrt wurde, sind die nach den Vorgaben des § 13 Abs. 3 ARegV 129
auszuwahlenden Parameter insbesondere dann geeignet, die Belastbarkeit des
Effizienzvergleichs zu stitzen, wenn sie nicht durch Entscheidungen des Netzbetreibers
bestimmbar sind (8§ 13 Abs. 3 Satz 3 ARegV). Das Beraterkonsortium hat tiberzeugend
festgestellt, dass durch die Aggregation der Parameter eine verbesserte Gleichbehandlung
der Netzbetreiber erreicht wird, da aggregierte Parameter keine bzw. nur eine geringe
wiederholende Wirkung haben (Gutachten S. 13, 58). Eine systematische Disaggregation
der Parameter nach Netzebenen (Druckstufen) hat es hingegen nicht fir empfehlenswert
erachtet, da die Auswahl der Druckstufen der Rohrleitungen — im Unterschied zu der eher
exogenen Wahl der Spannungsebene von Stromnetzen - Gegenstand der Konzeption und
Planung von Gasnetzen ist. Soweit vereinzelt aus ingenieurwissenschatftlicher Sicht eine
Disaggregation (etwa bei den Messstellen und Netzlangen) sinnvoll erschien, wurde diese im
Rahmen der Kostentreiberanalyse getestet (vgl. Gutachten Kap. 5.3, S. 97 ff., 105 ff.). Wie
die diesbezuglichen Untersuchungen gezeigt haben, wirde eine Disaggregation der
Parameter ,Leitungslange* und ,Rohrvolumen*® nicht zu einem besseren Erklarungsgehalt des



Effizienzvergleichsmodells fihren. Entsprechende Disaggregationen, insbesondere der
Parameter ,Leitungslange” und ,Rohrvolumen* differenziert nach Druckklassen (>16 bar),
wurden im Rahmen erganzender Analysen im Zuge der Anhdrung getestet und mangels
Signifikanz verworfen (vgl. ,Annex I des Gutachtens, S. 255 ff.). Bei zusatzlicher Aufnahme
der Parameter ,Rohrvolumen >16bar (RVgtl6)" sowie ,Leitungslange >16 bar (LLgt16)“ in
das finale Effizienzvergleichsmodell wiesen die Informationskriterien AIC/BIC sowie das
adjustierte R2 keine Verbesserung der Modellgute aus; der LR-Test war auf die Hinzunahme
der Parameter in beiden Kostenarten nicht signifikant.

Die Betroffene zeigt keine Anhaltspunkte dafir auf, dass diese nach wissenschaftlicher 130
Beratung gewahlte Vorgehensweise in Widerspruch zu den Vorgaben aus § 21a EnWG und

der ARegV stehen kdnnte. Auch deutet nichts darauf hin, dass die von ihr praferierte
Vorgehensweise — etwa bei der Kostentreiberanalyse (zusatzlich) disaggregierte Parameter

z. B. bei der Leitungslange >16 bar (HD3, HD4) heranzuziehen — greifbar vorzugswiurdig oder

das beanstandete Vorgehen aus wissenschatftlicher Sicht unvertretbar ware.

Ob sich fur die Betroffene — wie sie behauptet - als ,kombinierter Versorger” unter 131
Heranziehung disaggregierter Parameter ein besserer Effizienzwert ergeben wirde, ist
unbeachtlich. Eine Verpflichtung der Regulierungsbehdrde, im Sinn einer
.Meistbeglnstigung"“ die fur einen Netzbetreiber giinstigste Methode anzuwenden oder
Entscheidung zu treffen, besteht grundsétzlich nicht, sofern sich nicht im Einzelfall aus dem
Gesetz etwas anderes ergibt (vgl. BGH, Beschluss v. 26.01.2021 - EnVR 7/20 Rn. 25, 42
aa0). Ungeachtet dessen lasst sich eine systematische Benachteiligung oder
Unterschéatzung der Versorgungsaufgabe ,kombinierter Versorger* nicht feststellen. Es fehit
schon an einer klaren Definition — und damit objektiven Abgrenzbarkeit — der ,Gruppe* der
Netzbetreiber, die sich fur den kombinierten Betrieb verschiedener Netze entschieden haben,
vom Rest der Stichprobe (vgl. Gutachten S. 260). Dies steht der Feststellung einer
~Systematischen Benachteiligung” dieser ,Gruppe* schon im Ansatz entgegen.

5.1.4 Der Einwand, die Bundesnetzagentur habe bei der statistischen Vorauswahl der 132
Parameterkandidaten ein wissenschaftlich umstrittenes Verfahren angewendet, ohne sich mit
Alternativen zu beschéatftigen, geht fehl.

Entgegen der Darstellung der Betroffenen wurde die statistische Vorauswahl der 133
Kostentreiber nicht hauptsachlich verwandt, sondern (lediglich) in Erg&nzung zu der aufgrund
ingenieurwissenschatftlicher Betrachtung vorgenommenen Priorisierung durchgefuhrt, um
deren Ergebnis zu tGberprifen und zu bestatigen (vgl. Gutachten S. 70). Dabei wurden die
Durchschnittskostenmodelle automatisiert, ausgehend von einem Signifikanzniveau von 5 %,
nach vier Prozeduren (Vorwarts-, Ruckwarts-, Schrittweise Vorwarts-, Schrittweise
Ruckwarts-Prozedur) untersucht (Gutachten S. 71). Von der eigentlichen
Kostentreiberanalyse ausgeschlossen wurden solche Parameterkandidaten, bei denen
sowohl eine geringe ingenieurwissenschaftliche Eignung vorlag und sich tberdies in keiner
der beschriebenen Prozeduren ein signifikanter Zusammenhang zu den Kosten ergab
(Gutachten S. 70 f.). Die Ergebnisse der Korrelationsanalyse und der Regressionsanalyse mit
Niveaugrof3en sind im Gutachten (Annex E.2.1 und E.2.2) im Einzelnen dargestellt.
Aulerdem wurde eine finale Modellbewertung im Lichte der Vorgaben des § 13 ARegV -
insbesondere der Heterogenitat der Versorgungsaufgabe — und eine Second-Stage-Analyse
zuvor verworfener Parameter zur Validierung der Ergebnisse und Aufdeckung von
Verzerrungen durchgefihrt.

Anhaltspunkte dafir, dass diese Vorgehensweise aus wissenschatftlicher Sicht unvertretbar 134
oder ihr eine andere Methode greifbar Uberlegen ware, liegen nicht vor. Selbst wenn der



Einsatz stufenweiser Verfahren zur Modellfindung — wie die Betroffene, gestitzt auf die
privatgutachterliche Stellungnahme der Privatgutachterin Q., zu bedenken gibt - in der
wissenschaftlichen Literatur ,grundsatzlich sehr kritisch gesehen” werden sollte (vgl. Q. S. 19
f.), ergibt sich daraus nicht, dass das vom Beraterkonsortium nur erganzend zur Uberpriifung
angewandte Verfahren ungeeignet oder wissenschaftlich unvertretbar wére. Die
Anwendbarkeit einer Methode wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass sie in der
Fachwissenschaft diskutiert wird (vgl. zur Unternehmensbewertung im
gesellschaftsrechtlichen Spruchverfahren BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 30.05.2007 — 1
BVR 1267/06 Rn. 23, juris). Das von der Privatgutachterin als ,Schwache von stufenweisen
Verfahren“ aufgezeigte abstrakte Risiko verzerrter GutemalRe (vgl. Q. S. 20) rechtfertigt keine
abweichende Bewertung. Uberdies hat das Beraterkonsortium das mdgliche Problem
gesehen und deshalb in der dritten Stufe gerade zur Vermeidung von Pfadabhangigkeiten
noch einmal die Eignung verschiedener zuvor verworfener Parameter in unterschiedlichen
Rang- und Reihenfolgen Gberprift (Gutachten S. 35).

Nichts anderes gilt mit Blick darauf, dass nach der Darstellung der Privatgutachterin in der 135
Wissenschaft alternative Vorgehensweisen existieren, die das Problem einer zu geringen
Modellgré3e aufgrund untereinander korrelierter Parameter ,adressieren” (vgl. Q. S. 23). Wie
bereits ausgefuhrt wurde, kdnnen die Vorgaben des § 13 Abs. 3 ARegV sowohl durch ein
Modell mit vielen Parametern als auch mit wenigen Parametern erfillt werden, durch
Letzteres insbesondere dann, wenn — wie hier - statistische Gutekriterien daftr sprechen (vgl.
Albrecht/Mallossek/Petermann aaO). Die Ursache fir die gegentber der vorangegangenen
Regulierungsperiode geringere ModellgroR3e besteht u.a. darin, dass die zwingende
Verwendung von Pflichtparametern, die in der Vergangenheit inharente Multikollinearitat
aufgrund von Redundanz hervorgerufen haben (so z.B. die Leitungslange [mit dem
Rohrvolumen, vgl. Gutachten S. 92]; die versorgte Flache [mit dem Rohrvolumen, Gutachten
S. 89] und die Ausspeisepunkte [mit den Messstellen, Gutachten S. 94]; vgl. Gutachten S. 21,
30, 74), ab der dritten Regulierungsperiode entfallen ist. In Anbetracht dessen kann das
Effizienzvergleichsmodell der zweiten Regulierungsperiode nach den tberzeugenden
Feststellungen des Beraterkonsortiums auch nicht als Giberlegenes Alternativmodell
eingestuft werden (vgl. Gutachten Annex E. 3.2).

Mit dem Einwand, dass das im Strombereich gewahlte mehrgleisige Verfahren ,zu einem 136
besseren Modell“ hatte fihren kénnen, kann die Betroffene nicht gehort werden. Dass die
Bundesnetzagentur im Strombereich nach Einschatzung der Privatgutachterin durch die Wahl
eines mehrgleisigen Verfahrens ,einen gangbaren Weg" gewahlt hat (vgl. Q. S. 21, 23),

rechtfertigt keine abweichende Bewertung, da damit weder Ungeeignetheit der gewahlten
Methodik noch die greifbare Uberlegenheit des mehrgleisigen Verfahrens geltend gemacht

wird. Im Ubrigen besteht auch keine Verpflichtung der Regulierungsbehérde, im Sinne einer
Meistbegulnstigung die fir den Netzbetreiber ginstigste Methode anzuwenden, sofern sich

nicht aus dem Gesetz etwas anderes ergibt.

5.2 Ohne Erfolg wendet sich die Betroffene dagegen, dass die Bundesnetzagentur, dem 137
Beraterkonsortium folgend, zur Abbildung des funktionalen Zusammenhangs zwischen
Kostentreibern und Kosten die Translog-Funktion gewahlt hat.

Das Beraterkonsortium hat sich eingehend mit den theoretischen und empirischen Vorteilen 138
der Translog-Funktion gegenuber alternativen Spezifikationen auseinandergesetzt (vgl.

Gutachten S. 73 ff., 111). Danach sind grundsatzlich alle im Gutachten (dort S. 76 f.)
beschriebenen funktionalen Funktionen (normiert-lineare, log-lineare Cobb-Douglas- und
Translog-Funktion) geeignet, den Zusammenhang zwischen Kosten und Kostentreibern



abzubilden. Letztere werden in der Produktionstheorie und wissenschaftlichen Literatur (statt
einer normiert-linearen Form) empfohlen, da sie - im Gegensatz zur normiert-linearen
Funktion - Uber eine breite wissenschaftliche Fundierung in der Produktions- und
Kostentheorie verfigen und dem wissenschaftlichen Standard in der empirischen Literatur
zum Kosten-Benchmarking von Energienetzbetreibern entsprechen (Gutachten S. 75, 111).
Uberdies sind Spezifikationen auf der Basis von Cobb-Douglas- oder Translog-Funktionen —
anders als aufgrund von normiert-linearen Funktionen - in der internationalen
Regulierungspraxis weit verbreitet (Gutachten S. 75 1., 77).

In der ersten und zweiten Regulierungsperiode wurde allerdings — auch aufgrund der
seinerzeitigen Vorgabe der Pflichtparameter und insoweit bestehender Multikollinearitat (vgl.
Gutachten S. 74 ff., 77 mit Fn. 61) — eine einfache normiert-lineare Verknupfung der
Vergleichsparameter gewabhilt.

Fur die dritte Regulierungsperiode hat sich das Beraterkonsortium mit tberzeugenden
Grunden fur die Translog-Funktion entschieden, da diese als allgemeine bzw. flexiblere Form
der Cobb-Douglas-Funktion - anders als letztere - auch Kreuz- und Quadratterme der
Kostentreiber beriicksichtigt. Uberdies genieRt sie nicht nur die groRte Verbreitung in der
relevanten wissenschaftlichen Literatur (vgl. Gutachten S. 77). Sie ist den beiden anderen
Spezifikationen auch deshalb vorzuziehen, da sie aufgrund ihrer komplexeren funktionalen
Form in der Lage ist, Skaleneffekte und Verbundvorteile zu modellieren (Gutachten S. 79,
Annex E.3.2, S. 234 ff.).

Die Annahme des Beraterkonsortiums, dass die Translog-Funktion den realen
Zusammenhang besser beschreibt als die restriktivere Betrachtung ohne Kreuz- und
Quadratterme, hat sich nach der vorgenommenen statistischen Uberpriifung bestatigt
(Gutachten S. 79, 112; Annex E.3.2, S. 234 ff.). Sowohl der im Rahmen der
Parameterauswabhl fortlaufend durchgefuihrte Likelihood-Ratio-Test (LR-Test) als auch der
Wald-Test haben gezeigt, dass der funktionale Zusammenhang durch die Translog-Funktion
besser beschrieben wird als durch die Cobb-Douglas-Funktion (Gutachten S. 86, 113).

Seine Einschéatzung, wonach die Translog-Funktion am besten geeignet ist, den
Zusammenhang zwischen Kostentreiber und Kosten zu beschreiben, hat das
Beraterkonsortium anhand des finalen Effizienzvergleichsmodells Uberprift. Danach erklart
schon das Ausgangsmodell mit den drei Parametern ,Rohrvolumen (RVtot)*,
~Jahreshochstlast (JHLaus)" und ,Messstellen (MStot)* sowie den dazugehoérigen Quadrat-
und Kreuztermen rd. 96,9 % der Varianz der Kosten (nicht standardisierte und standardisierte
Kosten) (Gutachten S. 86). Das finale Modell erreicht in der Translog-Funktion einen
Erklarungsgehalt von rd. 98 %, d.h. 98 % der Varianz der Kostendaten kann durch das
Modell erklart werden (vgl. Gutachten S. 111).

Nach alledem liegen keine Anhaltspunkte fir eine unzuléassige Vorfestlegung auf die
Translog-Funktion und dadurch bewirkte Parameterreduzierung vor. Vielmehr hat eine
umfassende Abwagung unter Beriicksichtigung aller maf3geblichen Aspekte und eine
statistische Absicherung der getroffenen Wahl stattgefunden. Damit sind die Dimensionen —
und damit die Heterogenitat - der Versorgungsaufgaben durch die gewdahlten finf Parameter
hinreichend abgebildet.

Dem Beweisantritt durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu der Frage, ob auf
Basis der Cobb-Douglas-Funktion ,ein anderes Set an Kostentreibern® die Heterogenitat der
Netzbetreiber (ebenfalls) ,in angemessener Weise“ hatte abbilden kénnen (vgl.
Beschwerdebegriindung S. 75; Q. S. 26), ist nicht nachzugehen. Weder wird damit die
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Ungeeignetheit der gewahlten Methodik noch die greifbare Uberlegenheit eines Modells unter
Zuhilfenahme der Cobb-Douglas-Funktion geltend gemacht.

Nach alledem ist die Wahl der Translog-Funktion nicht zu beanstanden. 145

5.3 Die Ruge der Betroffenen, die Bundesnetzagentur habe sich bei der Prifung der 146
potentiellen Vergleichsparameter zu stark auf die Vermeidung von Multikollinearitat fokussiert
und dabei dem Kriterium der Multikollinearitat ,immense Bedeutung“ zugewiesen, geht fehl.

Mit der Berucksichtigung der Multikollinearitat bei der Parameterauswahl hat sie sich nicht nur 147
an einem Gesichtspunkt orientiert, der — auch nach dem Vorbringen der Betroffenen bzw. der
von ihr beauftragten Q. (vgl. dort S. 26) - aus wissenschaftlicher Sicht sachgerecht ist. Sie hat
ihre Auswahl auch an den nach dem Gesetz und der ARegV mal3geblichen Kriterien
ausgerichtet. Die Vergleichsparameter dienen dazu, die Versorgungsaufgaben sachgerecht -
moglichst weitgehend — abzubilden (vgl. 8 13 Abs. 3 Satz 8 ARegV). Nach 8 13 Abs. 3 Satz 2
ARegV missen sie geeignet sein, die Belastbarkeit des Effizienzvergleichs zu stiitzen, was
nach 8 13 Abs. 3 Satz 3 ARegV insbesondere dann nicht anzunehmen ist, wenn sie in ihrer
Wirkung ganz oder teilweise wiederholend sind, insbesondere bereits durch andere
Parameter abgebildet werden. Diese Vorgabe hat durch den Wegfall der fest vorgegebenen
Pflichtparameter in § 13 Abs. 4 ARegV a.F. besondere Bedeutung erlangt.

Wie bereits ausgefiihrt, besteht die Ursache fur die geringe Modellgro3e u.a. darin, dass die 148
Verwendung von Pflichtparametern, die in der Vergangenheit inhérente Multikollinearitét

aufgrund von Redundanz hervorgerufen haben (vgl. Gutachten S. 21, 30, 74), ab der dritten
Regulierungsperiode zwingend entfallen ist (so z.B. die Leitungslange [mit dem Rohrvolumen,

vgl. Gutachten S. 92]; die versorgte Flache [mit dem Rohrvolumen, Gutachten S. 89] und die
Ausspeisepunkte [mit den Messstellen, Gutachten S. 94]).

In Anbetracht dessen wurde zu Recht (auch) bertcksichtigt, dass die Aussagekraft der 149
statistischen Signifikanz fur einen Parameter stark eingeschrankt ist, wenn zwei oder mehrere
erklarende Variablen hoch miteinander korreliert sind (vgl. Gutachten S. 36). Bei der
Berucksichtigung zu vieler gleichgerichteter Vergleichsparameter bleiben potenziell

vorhandene Ineffizienzen unentdeckt, weil die Eigenschaften der Versorgungsaufgabe durch

die verwendeten Vergleichsparameter mehrfach abgebildet werden (vgl.
Albrecht/Mallossek/Petermann aaO 8§ 13 ARegV Rn. 43 ff., 76 ff.; Bref3lein aaO § 13 ARegV

Rn. 14 f).

Die abstrakte Ruge der Betroffenen einer zu starken Gewichtung des Kriteriums der 150
Multikollinearitat bei der Parameterauswahl und Modellbildung (vgl. Q. S. 27) geht fehl. Durch
die vage Einschatzung, ,gangige Verfahren“ zur Bestimmung der optimalen Modellgrof3e
deuteten auf eine ,h6here Parameterzahl als die letztlich Gewéahlte* hin (vgl. Q. aaO), wird
weder die Ungeeignetheit der gewahlten Methodik noch die greifbare Uberlegenheit einer
anderen (welcher?) Vorgehensweise aufgezeigt. AuRerdem fordert § 13 Abs. 3 Satz 3 ARegV
gerade, dass die gewahlten Vergleichsparameter in ihrer Wirkung nicht ganz oder teilweise
wiederholend sein diirfen, damit der Effizienzvergleich belastbar ist. Wie bereits ausgefihrt
wurde, erreicht das finale Modell in der Translog-Funktion einen Erklarungsgehalt von rd.

98 % (vgl. Gutachten S. 111). Dabei wurde explizit ein ausreichend geringes Mal3 an
Multikollinearitat gepruft (Gutachten S. 114 f.).

Im Ubrigen gilt auch insoweit, dass keine Verpflichtung der Regulierungsbehorde im Sinne 151
einer Meistbegunstigung besteht, die flir den Netzbetreiber gunstigste Methode anzuwenden,
es sei denn, aus dem Gesetz ergibt sich etwas anderes. Daflr aber ist nichts ersichtlich, weil



§ 13 Abs. 3 Satz 3 ARegV gerade ein moglichst ein geringes Mal3 an Multikollinearitat fordert.

5.4 Ohne Erfolg beanstandet die Betroffene, dass die Bundesnetzagentur fur die DEA und die 152
SFA eine gemeinsame Kostentreiberermittiung durchgefthrt hat.

Die Bundesnetzagentur ist mit dem Beraterkonsortium zutreffend davon ausgegangen, dass 153
Gesetz und Verordnung eine Differenzierung fuir die Kostentreiberanalyse je nachdem, ob der
Effizienzwert mithilfe der DEA oder der SFA ermittelt wird, nicht vorsehen (vgl. Gutachten S.
13). Nach den Vorgaben in § 13 Abs. 3 Satz 1 ARegV sollen die im Effizienzvergleich
herangezogenen Parameter ,die Versorgungsaufgabe® beschreiben (vgl. 8 13 Abs. 3 Satz 1
ARegV). Durch das in § 12 Abs. 3 ARegV vorgegebene Verfahren der Best-of-four-
Abrechnung soll gewahrleistet werden, dass relevante Kostentreiber in zwei sich
erganzenden Methoden eingesetzt werden. Vor diesem Hintergrund wurde sowohl in der
ersten als auch zweiten Regulierungsperiode —ersichtlich unbeanstandet — regelmaRig eine
gleichartige Parametrierung im Rahmen eines einheitlichen Effizienzvergleichs angewendet
(vgl. Gutachten aaO).

Die Bundesnetzagentur hat sich vor diesem Hintergrund in nicht zu beanstandender Weise 154
fur eine einheitliche Kostentreiberermittiung unter Verwendung identischer Parameter fir
beide Methoden entschieden, wie im angegriffenen Beschluss (dort S. 40) ausgefihrt wird.
Eine separate Kostentreiberermittiung und/oder die Verwendung unterschiedlicher
Vergleichsparameter wird durch die genannten Vorgaben zwar nicht explizit ausgeschlossen.
Anhaltspunkte dafir, dass die von der Bundesnetzagentur gewahlte Vorgehensweise jedoch
ungeeignet oder ein anderes methodisches Vorgehen ihr so deutlich Gberlegen ist, dass die
Heranziehung identischer Kostentreiber als nicht mehr als mit den gesetzlichen Vorgaben
vereinbar angesehen werden kann, sind weder ersichtlich noch aufgezeigt. Der allgemeine
Einwand, aus wissenschatftlicher Sicht sei es ,zielfuhrender, in der DEA eine ,hinreichend
grol3e Anzahl an Parametern® zu berticksichtigen (vgl. Q. S. 28), belegt dies nicht.

Die Argumentation der Betroffenen, die Auswahl der Vergleichsparameter habe mit Methoden 155
zu erfolgen, die dem Stand der Wissenschaft entsprechen - wovon das Beraterkonsortium
explizit ausgegangen ist (vgl. nur Gutachten S. 21) -, bleibt ebenfalls ohne Erfolg. Aus dem in
§ 13 Abs. 3 Satz 7 ARegV enthaltenen Verweis auf Methoden, die dem Stand der
Wissenschaft entsprechen, ergibt sich gerade, dass der Verordnungsgeber der
Bundesnetzagentur die Entscheidung tberlassen hat, mit welchen Methoden sie die
Grundlagen fur den individuellen Effizienzwert ermittelt (vgl. BGH, Beschluss v. 26.01.2021 -
EnVR 7/20 Rn. 17 aa0). Weder ist sie dabei an ein bestimmtes wissenschatftlich anerkanntes
Modell, noch an bestimmte Methoden zur Ermittlung des Effizienzwerts bzw. der im Rahmen
des gewahlten Modells heranzuziehenden Parameter gebunden. Die von der Betroffenen
angefuhrten — auf die Beurteilung von Schadenswahrscheinlichkeiten im Rahmen der
atomrechtlichen Genehmigung bezogenen - Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
vom 20.12.1979 (1 BvR 385/77, BVerfGE 53, 30 ff. ,Mulheim-Karlich*) und des
Bundesverwaltungsgerichts vom 14.01.1998 (11 C 11/96, BVerwGE 106,115 ff. ,Mulheim-
Karlich*) rechtfertigen keine abweichende Bewertung.

5.5 Der Einwand der Betroffenen, die von der Bundesnetzagentur ausgewahlten 156
Vergleichsparameter seien ungeeignet, die Heterogenitat der Versorgungsaufgabe der
Netzbetreiber hinreichend abzubilden, bleibt ohne Erfolg.

5.5.1 Die auf die Auswahl des Vergleichsparameters ,Rohrvolumen® bezogenen 157
Einwendungen gehen fehl.

158



Die Auswahl des Parameters ,Rohrvolumen® ist ingenieurwissenschaftlich plausibel. Bereits
im Effizienzvergleich der ersten und zweiten Regulierungsperiode hat er — seinerzeit als
Pflichtparameter - einen hohen Erklarungsgehalt fir die Ausdehnung des
Versorgungsgebietes und die kapazitative Dimensionierung der Leitungen gezeigt (vgl.
Gutachten S. 61). Mit ihm kann ausgedrtickt werden, dass sich bei Rohren mit grof3erer
Lange oder grolRerem Querschnitt hbhere Kosten ergeben. Wegen seiner Zusammensetzung
aus Rohrlange und Rohrdurchmesser kann der Parameter dabei einerseits Aufschluss tber
die Ausdehnung des Gebiets geben, andererseits aber auch Uber die kapazitative
Dimensionierung der Leitung. Daher ist er nunmehr als Beispielsparameter in 8§ 13 Abs. 3
Satz 4 Ziff. 3 ARegV aufgefuhrt. Durch das Beraterkonsortium fur den Effizienzvergleich der
dritten Regulierungsperiode wurde er als Parameter mit Prioritat 1 eingestuft. Schon im
Ausgangsmodell weist er in Kombination mit den Parametern ,Jahreshdchstlast‘ und
.Messstellen — mit 96,9 % - den groRten Erklarungsgehalt auf (Gutachten S. 84 ff.).

Ob es geeignetere Parameter zur Beschreibung der Ausdehnung des Versorgungsgebiets 159
gibt, ist getestet und ermessensfehlerfrei abgelehnt worden.

So ergab sich durch die Hinzunahme der ,Versorgten Flache* zur Abbildung der Ausdehnung 160
des Versorgungsgebietes nach den diesbeziglichen Feststellungen des Beraterkonsortiums

- unabhangig von der Definition der ,Versorgten Flache” - kein héherer Erklarungsgehalt als

im Ausgangsmodell; die Parameter wiesen zudem eine hohe Redundanz und infolgedessen
Multikollinearitat auf (Gutachten S. 89 f.).

In Bezug auf die — als Pflichtparameter entfallene — Leitungslange zeigten die Analysen, dass 161
die Verwendung des ,Rohrvolumens” gegentber der ,Netzlange* einen héheren
Informationsgehalt besitzt, da mit dem ,Rohrvolumen® zuséatzlich der Durchmesser der

Leitungen erfasst wird. Nach den Feststellungen des Beraterkonsortiums besteht zudem eine
hohe Korrelation — mit Anzeichen fur Multikollinearitat bei der Leitungslange — zwischen den
Parametern. Uberdies findet die Leitungslange schon im Rahmen der Gewichtung der
Bodenklassen Eingang in das Modell. Die zusatzliche Berucksichtigung der Leitungslange

erhoht den Erklarungsgehalt des Modells im Ergebnis lediglich minimal (Gutachten S. 92).

Der hieraus gezogene Schluss, dass eine gemeinsame Berticksichtigung von Rohrvolumen

und Leitungsléange nicht sinnvoll ist, ist nicht zu beanstanden.

Ebenfalls getestet wurde die alternative Verwendung der Leitungslange anstelle des 162
Parameters ,Bodenklasse 4, 5 und 6 gewichtet mit der Netzlange". Dabei ergab sich fir beide
Kostenarten eine Verschlechterung der Modellgite (Gutachten S. 93).

Der Parameter ,Rohrvolumen® mag zwar durch die starkere Gewichtung des Durchmessers 163
gegenuber der Leitungslange zu einem geringeren Erklarungswert fur geringe

Netzdimensionen fuhren. Dies ist jedoch unschadlich, da nach den bereits dargestellten
verordnungsrechtlichen Anforderungen ein einzelner Parameter nicht gewahrleisten muss,

dass durch ihn die unterschiedlichen Netzgestaltungen jeweils gleich gut bzw. bestmaéglich
abgebildet werden (vgl. § 13 Abs. 3 Satz 8 ARegV ,mdglichst weitgehend*). Der Parameter
»Rohrvolumen* ist danach sowohl bei statistischer als auch bei ingenieurwissenschaftlicher
Betrachtung geeignet, die Ausdehnung des Versorgungsgebiets abzubilden (so auch OLG
Dusseldorf, 3. Kartellsenat, Beschluss v. 16.06.2021 — VI-3 Kart 812/19 (V) S. 26 ff., n.v.).

Ohne Erfolg rugt die Betroffene auch insoweit, dass die Bundesnetzagentur keine 164
Differenzierung nach Druckstufen vorgenommen hat. Nach den Vorgaben in § 13 Abs. 3 Satz

2 ARegV sind Parameter auszuwahlen, die geeignet sind, die Belastbarkeit des
Effizienzvergleichs zu stltzen, was u.a. insbesondere dann anzunehmen ist, wenn sie nicht



durch Entscheidungen des Netzbetreibers bestimmbar sind. Die von der Bundesnetzagentur
gewahlte Vorgehensweise steht daher mit den Vorgaben der ARegV in Einklang, da die
Ausgestaltung des Netzes der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit des Netzbetreibers
unterliegt und damit endogen ist. Auch die Betroffene und die Privatgutachterin D. gehen
davon aus, dass in der Praxis ,Spielrdume” der Netzbetreiber bei der Auslegung von Netzen
bezlglich der grundsatzlich in Frage kommenden Druckstufenklasse bestehen. Dies fuhre
etwa bezogen auf das von ihr angefthrte Fallbeispiel ,Gemeinde K.” dazu, dass eine
Ausfuhrung als Mitteldrucknetz deutlich kostengtinstiger als die Ausfiihrung als
Niederdrucknetz und damit ,aus gesamtwirtschaftlicher Sicht zu praferieren” sei (vgl. D. S.
21, 31 1., Bild 4.4 und Tabelle 4.4). Von einer ,Bestrafung der Wahl effizienter Netzkonzepte*“
(Replik S. 44) kann daher keine Rede sein.

5.5.2 Die von der Betroffenen gertigte AulRerachtlassung der Anzahl der internen 165
Ausspeisepunkte als Vergleichsparameter ist ebenso wenig ermessensfehlerhatft.

Auch insoweit hat die Bundesnetzagentur ihre Auswahlentscheidung an den nach dem 166
Gesetz und der ARegV mal3geblichen Kriterien ausgerichtet. Die Vergleichsparameter dienen
dazu, die Versorgungsaufgaben sachgerecht - mdglichst weitgehend — abzubilden (vgl. 8 13
Abs. 3 Satz 8 ARegV). Nach 8§ 13 Abs. 3 Satz 2 und 3 ARegV mussen sie geeignet sein, die
Belastbarkeit des Effizienzvergleichs zu stitzen, was nach § 13 Abs. 3 Satz 3 ARegV u.a.
insbesondere dann anzunehmen ist, wenn sie nicht durch Entscheidungen des
Netzbetreibers beeinflussbar sind. Wie das Beraterkonsortium auf den diesbezuglichen,
bereits im Rahmen der Anhérung erhobenen Einwand festgestellt hat, wurden interne
Ausspeisepunkte u.a. deshalb nicht als Parameter erhoben, weil mit ihnen lediglich die —
hochgradig durch den Netzbetreiber beeinflussbare und damit endogene - netzinterne
Strukturierung und kein von auf3en an den Netzbetreiber herangetragener Faktor abgebildet
wird. Sie sind daher nicht als geeigneter Vergleichsparameter anzusehen (vgl. Gutachten S.
14, 259).

Dass nach den in der Festlegung BK9-20/603 enthaltenen Vorgaben fiir die Erhebung von 167
Daten zur Durchfiihrung des Effizienzvergleichs der Gasverteilernetzbetreiber fur die vierte
Regulierungsperiode u.a. ,Interne Ausspeisepunkte > 5 bar (g) (Ausspeisepunkte an eigene
Netze und Anlagen)“ abgefragt wurden, rechtfertigt keine abweichende Bewertung. Die
Abfrage dient - wie die Bundesnetzagentur bereits in der 0.g. Festlegung vom 20.01.2021
(dort S. 16 Zziff. 8¢ (3)) und nochmals in ihrer im Nachgang zum Webinar vom 10.03.2021
veroffentlichten FAQ zur Festlegung BK9-20/603 (dort S. 2 ,Interne Ausspeisepunkte (an
eigene Netze und Anlagen®)) erlautert hat — nur der Abgrenzung von Ausspeisepunkten zu
Dritten, die — wie in der vorangegangenen Regulierungsperiode - den eigentlichen
Vergleichsparameter bilden. Da in der Vergangenheit zum Teil eine Vermengung der
Angaben seitens der Netzbetreiber erfolgte, soll dadurch eine héhere Datenqualitat erreicht
werden. Die Behauptung der Betroffenen, dass Ausspeisepunkte zu internen und fremden
nachgelagerten Netzen im vorgelagerten Transportnetz ,die gleichen Kosten* verursachen
und durch die Nichtbertcksichtigung der Ausspeisepunkte an eigene nachgelagerte Netze
ein Anreiz zu ,06konomisch offensichtlich unsinnigen Netzbetreiberaufteilungen® vermittelt wird
(Bl. 102, 104 GA; D. S. 34, 36 f.), ist daher unbeachtlich.

Eine systematische Benachteiligung oder Unterschéatzung der Versorgungsaufgabe 168
.kombinierter Versorger* lasst sich auch insoweit nicht feststellen.

Wie bereits ausgefuhrt wurde, ist schon die Definition der ,kombinierten Versorger” als solche 169
— und damit deren saubere Abgrenzung vom Rest der Stichprobe - problematisch. Nach
Einschéatzung des Senats handelt es sich bei der vermeintlichen ,Gruppe” von Netzbetreibern



um eine ,Eigenkreation®, fur die keinerlei objektive Abgrenzungskriterien existieren. Eine
.Systematische Benachteiligung” bestimmter Netzbetreiber lasst sich damit schon im Ansatz
nicht feststellen. Dies wirkt sich zu Lasten der insoweit nach allgemeinen Grundsatzen
darlegungspflichtigen Betroffenen aus.

Ungeachtet dessen hat sich das Beraterkonsortium mit dem diesbeztiglichen, bereits im 170
Verwaltungsverfahren erhobenen Einwand ausfuhrlich befasst und dabei berzeugend
festgestellt, dass sich bereits die Versorgungsaufgabe eines ,kombinierten Versorgers* nicht
klar definieren lasst (vgl. Gutachten S. 260). Wie die Betroffene selbst zugesteht, handelt es
sich bei den von ihr als ,kombinierte Versorger” bezeichneten Netzbetreibern nicht um eine
»-homogene Gruppe* (vgl. Beschwerdebegrindung S. 52). Ihr Eingrenzungsversuch in der
Replik (S. 48), es handele sich um ,eine besondere Gruppe innerhalb der Gruppe der
Netzbetreiber, die alle Versorgungsaufgaben bedienen, da der Transportanteil bei ihnen
besonders ausgepragt” sei, ermdglicht ersichtlich keine klare Abgrenzung. Die Problematik
einer trennscharfen Definition wird bestatigt durch die von der Privatgutachterin Q. gewahlten,
unscharfen Formulierungen sowie die von ihr verwendeten — keineswegs zwingenden —
Kriterien, unter denen den fir die Untersuchung ausgewahlten Unternehmen eine
gleichzeitige Transport- und Verteilfunktion ,zugeschrieben” wurde (vgl. Q. S. 39 Fn. 84:

1 vorgelagerter Fernleitungsnetzbetreiber, mehrere AP > 16 bar, mehr als 200 km Netzlange
> 5 bar).

Nach den weiteren diesbeziglichen Untersuchungen des Beraterkonsortiums - die in 171
Anbetracht der dargestellten Abgrenzungsproblematik nur naherungsweise mit unscharfen
Parametern (Verhéltnis GDR/GDRM-Anlagen zur Gesamtzahl der AP; Anteil der HD-
Leitungen > 16 bar an der Gesamtleitungslange) erfolgen konnten — liegen keine
Anhaltspunkte flr eine signifikante Benachteiligung ,kombinierter Versorger* vor (Gutachten
S. 14, 259 ff., 266). Nach den Feststellungen des Beraterkonsortiums werden sowohl die
Aufgaben der Ortsversorgung als auch als auch Gastransportaufgaben durch die im Modell
beriicksichtigten Parameter abgebildet. Die Versorgungsaufgabe des Gastransports im HD-
Bereich wird durch den Parameter ,Anzahl der Ausspeisepunkte > 5 bar” abgebildet. Die
lokale Verteilung zum Endkunden wird insbesondere durch den Parameter ,Anzahl der
Messstellen” erfasst. Uberdies beschreibt der Parameter ,Rohrvolumen* die Ausdehnung des
Versorgungsgebiets und die kapazitative Dimensionierung der Leitungen und ist damit
geeignet, diese beiden Dimensionen der ,kombinierten Versorger* abzubilden (Gutachten

S. 259). Vor diesem Hintergrund hat die Bundesnetzagentur zu Recht angenommen, dass
das Effizienzvergleichsmodell tber Parameter verfugt, die auch die Versorgungsaufgaben
.kombinierter Versorger* abbilden (Gutachten S. 14, 259).

Wie im Ubrigen im Gutachten ausfiihrlich dargestellt ist, weicht die Verteilung der 172
Effizienzwerte weder bei der Annahme vieler noch bei der Annahme weniger ,kombinierter
Versorger” signifikant vom Rest der Stichprobe ab (Gutachten S. 259 ff., 266). Nach einer

~weiten Gruppendefinition* (auf Basis der 50 %-Quantile) erfiillen 28 Netzbetreiber das

Kriterium, wobei die Best-of-four-Effizienz dieser Netzbetreiber leicht unterhalb des

Durchschnitts vom Rest der Stichprobe liegt (Gutachten S. 262 f., Tabelle 84). Bei einer

~engen Gruppendefinition” (auf Basis der 75 %-Quantile) erflllen sieben Netzbetreiber das
Kriterium, wobei die Best-of-four-Effizienz leicht Uber dem Rest der Stichprobe liegt

(Gutachten S. 265, Tabelle 85).

Die diesbeziglichen Feststellungen werden weder durch die — allein auf die Auswirkungen 173
der Nicht-Berucksichtigung interner Ausspeisepunkte bei der Betroffenen und einer weiteren
Netzbetreiberin bezogenen — Ausfiihrungen der D. (dort S. 35), noch durch die der von der



Betroffenen beauftragten Q. — bezogen auf 18 namentlich nicht benannte, in Zusammenarbeit
mit der Betroffenen ausgewahlte Unternehmen (vgl. Q. S. 39 f.) - in Zweifel gezogen. Den
Beweisantritten der Betroffenen ist in diesem Zusammenhang nicht nachzugehen. Wie die
Privatgutachterin — die lediglich unklar von ,Unternehmen mit einer gewissen Struktur” bzw.
.Jnternehmen mit einer ,gemischten” Versorgungsaufgabe“ spricht (vgl. Q. S. 39) — richtig
sieht, ,steht und fallt die Betrachtung mit der korrekten Definition der Gruppen® (Q. S. 40). Die
von Q. isoliert in den Blick genommene Entwicklung der Effizienzwerte der von ihr
untersuchten 18, namentlich nicht benannten Unternehmen kann tberdies vielerlei Ursachen
haben. Auch sie ist daher nicht geeignet, eine signifikante Benachteiligung ,kombinierter
Versorger“ zu belegen.

Dass ein Effizienzvergleichsmodell unter Einbeziehung netzinterner Ausspeisepunkte > 5 bar 174
eine deutlich Giberlegene Methodik darstellt, zeigt die Betroffene nicht auf. Im Ubrigen gilt

auch insoweit, dass keine Verpflichtung der Regulierungsbehdrde im Sinne einer
Meistbegulnstigung besteht, die fir den Netzbetreiber glinstigste Methode anzuwenden, es

sei denn, aus dem Gesetz ergibt sich etwas anderes. Daflr ist nichts ersichtlich, zumal nach

den mal3geblichen Vorgaben gerade keine Verpflichtung besteht, endogene Parameter im
Rahmen des Effizienzvergleichs zu beriucksichtigen. Danach kommt es nicht weiter darauf

an, dass entsprechende Daten fir den Effizienzvergleich der dritten Regulierungsperiode

auch nicht verfugbar sind (vgl. Gutachten S. 259).

5.5.3 Die von der Bundesnetzagentur getroffene Auswahl des Parameters ,Messstellen*ist 175
ebenfalls nicht zu beanstanden.

Der Parameter hat schon im Effizienzvergleich fir die zweite Regulierungsperiode hohen 176
Erklarungsgehalt gezeigt. Nach den Feststellungen des Beraterkonsortiums ist er geeignet,
die ihm zugeordneten Dimensionen der Versorgungsaufgabe - Transport der Energie zum
Kunden und Granularitat des Versorgungsgebietes — abzubilden (vgl. Gutachten S. 58 ff.). Er
weist einen hohen Zusammenhang zu den Kosten der Kundenbetreuung und der Messung
bzw. des Messstellenbetriebs auf (Gutachten S. 62). Aufgrund der hohen Korrelation
zwischen der Anzahl der Messstellen und den Ausspeisepunkten (95 %, vgl. Gutachten S.
94) wurde er zudem als Indikator fir die Transportaufgabe zum Kunden und als Substitut fur
die Ausspeisepunkte verstanden (Gutachten S. 63). Er ist als Beispielsparameter in 8§ 13 Abs.
3 Satz 3 ARegV genannt. Das Beraterkonsortium hat ihn daher fir den Effizienzvergleich der
dritten Regulierungsperiode mit Prioritat 1 eingestuft (Gutachten aaO). In Kombination mit
dem Ausdehnungsparameter ,Rohrvolumen® ist er Gberdies geeignet, die Komplexitat der
Versorgung in Ballungsraumen abzubilden, wo eine hohere Anzahl von Messstellen pro
Ausspeisepunkt zu beobachten ist (Gutachten S. 95). Aus ingenieurwissenschatftlicher Sicht
bietet die Anzahl der Messstellen einen gré3eren Erklarungswert als die der
Ausspeisepunkte, da sie zusatzlich zur Abbildung der Versorgungsaufgabe stadtischer
Netzbetreiber geeignet ist. Die zusétzliche Berucksichtigung der Anzahl der Ausspeisepunkte
hat das Beraterkonsortium getestet und mit tlberzeugender Begriindung verworfen. Die hohe
Korrelation zwischen den Parametern von 95 % flhrt zu Hinweisen auf Multikollinearitat.
Uberdies ist der Parameter statistisch nicht signifikant. Gleichzeitig wiirde seine zusétzliche
Berucksichtigung den Erklarungsgehalt des Modells allenfalls geringflgig erhéhen (vgl.
Gutachten S. 94).

Auch damit hat die Bundesnetzagentur ihre Auswahl an den nach § 13 Abs. 3 Satz 3 ARegV 177
malfdgeblichen Kriterien ausgerichtet, wonach Vergleichsparameter insbesondere dann

geeignet sind, die Belastbarkeit des Effizienzvergleichs zu stitzen, wenn sie nicht in ihrer

Wirkung ganz oder teilweise wiederholend sind, insbesondere nicht bereits durch andere



Parameter abgebildet werden.

Der Hinweis der Betroffenen auf die gleichzeitige Verwendung von Ausspeisepunkten und 178
Messstellen in der zweiten Regulierungsperiode geht fehl. Anders als nach der nunmehr

gultigen Fassung des § 13 ARegV war die Anzahl der Ausspeisepunkte seinerzeit als
Pflichtparameter zwingend zu verwenden. Dabei haben sich bereits seinerzeit
Multikollinearitatsprobleme durch die gleichzeitige Verwendung der Parameter gezeigt (vgl.
Gutachten zum Effizienzvergleich Gas fur die zweite Regulierungsperiode, dort S. 54).

5.5.4 Die Einwendungen der Betroffenen gegen die Auswahl des Parameters 179
Lvorherrschende Bodenklasse 4, 5 und 6 gewichtet mit der Netzlange* bleiben ebenfalls ohne
Erfolg.

Der Einwand, die Bundesnetzagentur sei bei der Auswahl des Parameters einem 180
»-grundlegenden Fehlverstandnis® unterlegen, da sie den Parameter als
Ausdehnungsparameter aufgefasst habe, geht fehl. Aus dem Gutachten des
Beraterkonsortiums ergibt sich eindeutig, dass mit dem Parameter nicht die Ausdehnung des
Versorgungsgebiets, sondern die geologischen Besonderheiten der Versorgungsaufgabe
abgebildet werden (Gutachten S. 111). Der Parameter wurde im Rahmen der
ingenieurwissenschaftlichen Klassifizierung mit Prioritat 1 eingeordnet (Gutachten S. 95).
Seine Auswahl kntpft mal3geblich daran an, dass durch ihn die héheren Kosten der
Leitungsverlegung in Versorgungsgebieten mit schwer grabbaren Béden erfasst werden
(Gutachten S. 32). Entgegen der Darstellung der Betroffenen entspricht dies auch den
Feststellungen des Beraterkonsortiums auf S. 105 und 117 des Gutachtens.

Ebenfalls ohne Erfolg rigt die Betroffene, in Bereichen mit anderen oder gemischten 181
Bodenklassen wirden ,nur Teile der Kosten besetzt“. Die pauschale Behauptung, durch die
Auswabhl trete ,ein verzerrender Effekt* ein (Beschwerdebegrindung S. 98), wird durch nichts
gestutzt. Dass ein Effizienzvergleichsmodell unter Heranziehung anderer oder zusatzlicher
Bodenklassen (welcher?) eine deutlich Gberlegene Methodik zur Abbildung der geologischen
Besonderheiten der Versorgungsaufgabe darstellen wirde, zeigt die Betroffene nicht auf. Im
Ubrigen gilt auch insoweit, dass keine Verpflichtung der Regulierungsbehérde im Sinne einer
Meistbeglnstigung besteht, die fir den Netzbetreiber guinstigste Methode anzuwenden, es

sei denn, aus dem Gesetz ergibt sich etwas anderes. Dafur ist nichts ersichtlich.

5.6 Die Durchfuihrung der Ausreil3eranalyse ist nicht zu beanstanden. 182

Nach Anlage 3 Nr. 5 zu § 12 ARegV sind fir die DEA und die SFA Analysen zur ldentifikation 183
von extremen Effizienzwerten (Ausreil3ern) durchzufuhren, die dem Stand der Wissenschaft
entsprechen mussen. Die Ausreil3eranalyse soll, wie bereits ausgefiuhrt, vor den
Auswirkungen kleinerer Fehler in den Eingangsdaten schiitzen und Uberdies sicherstellen,
dass Netzbetreiber mit extremen Auspragungen nicht als Mal3stab fur alle Ubrigen
Netzbetreiber gelten und so zu Uberhdhten Effizienzvorgaben fuhren (vgl. Gutachten S. 21;
Berlkomm EnR/Lismann, 4. Aufl., 8§ 22 ARegV Rn. 51 ff.; Bre3lein aaO § 12 ARegV Rn. 23;
Albrecht/Mallossek/Petermann aaO § 12 Rn. 114). Entgegen der Einschatzung der
Betroffenen geht es daher nicht darum, die Datenbasis auf strukturell vergleichbare
Unternehmen zu reduzieren (so auch Gutachten S. 15). Vor diesem Hintergrund geht die
Argumentation, die Bundesnetzagentur habe nur eine sehr geringe Anzahl von
Netzbetreibern als Ausreil3er identifiziert, schon im Ansatz fehl. Der Einholung eines
Sachverstandigengutachtens zu der Frage, ob es dadurch bei einem ,extrem heterogenen
Datensatz” fur die Berechnung der Effizienzwerte bleibe (Bl. 109), bedarf es daher nicht.

184



5.6.1 Die AusreiReranalyse in der DEA wurde fehlerfrei entsprechend den Vorgaben in
Anlage 3 Nr. 5 zu § 12 ARegV vorgenommen (vgl. Gutachten Kap. 2.4, 6.2). Sie fuhrt auch zu
sachangemessenen Ergebnissen (so auch OLG Dusseldorf, 3. Kartellsenat, Beschluss v.
16.06.2021 — VI-3 Kart 812/19 (V) S. 32, n.v.).

5.6.1.1 Dass die Bundesnetzagentur die Dominanzanalyse — wie in den vorherigen 185
Regulierungsperioden im Gas- und Strombereich — unter Anwendung des F-Tests von
Banker durchgeflhrt hat, ist nicht zu beanstanden. Ohne Erfolg rugt die Betroffene, angelehnt
an die Stellungnahme des BDEW/VKU/GEODE (dort S. 24 ff.), dessen Anwendung sei
rechtswidrig. Weder macht sie geltend, dass der F-Test von vornherein ungeeignet zur
Eliminierung von Ausreil3ern ist, noch dass sich eine andere Vorgehensweise aus
wissenschaftlicher Sicht als derart eindeutig Uberlegen darstellt, dass die von der
Bundesnetzagentur getroffene Entscheidung fir Banker’'s F-Test als nicht mehr mit den
gesetzlichen Vorgaben vereinbar angesehen werden kann. Den Beweisantritten der
Betroffenen durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens ist in diesem
Zusammenhang nicht nachzugehen.

Nach den Feststellungen des Beraterkonsortiums entspricht Banker's F-Test als 186
parametrischer Test dem Stand der Wissenschaft und erlaubt eine héhere Trennscharfe bei

der Eliminierung von Ausreil3ern als nicht-parametrische Tests, die auf die Gleichheit von
Verteilungen abstellen und AusreilRer spater identifizieren (Gutachten S. 23 Fn.15).

Die Ruge der Betroffenen, das Beraterkonsortium habe den F-Test ,lediglich in einer 187
FuRnote” fir vorzugswiirdig erachtet und dabei verkannt, dass er nicht fur die Durchfiihrung
von Dominanztests entwickelt worden sei, geht fehl. Die Bundesnetzagentur und das
Beraterkonsortium haben sich bereits im Lauf des Verwaltungsverfahrens intensiv mit der
Frage der Anwendung von Banker‘s F-Test — ggfs. auch in Modifikation - oder alternativen
Methoden (z.B. Wilcoxon, Kolmogorov-Smirnov, Paired t-test, bootstrapping) — u.a. ausgeldst
durch ein Gutachten der P. LLP im Effizienzvergleich der Fernleitungsnetzbetreiber befasst.
Daraufhin erfolgte u.a. eine eingehende Auseinandersetzung mit wissenschatftlichen
Abhandlungen zur Anwendung des F-Tests gerade im Rahmen der nicht-parametrischen
DEA (Bl. 10334 ff. VV). Nach den Analysen des Beraterkonsortiums fuhrt das sog.
bootstrapping — den Netzbetreibern nachteilig - zu einer kleineren Zahl von Ausreil3ern (BI.
10145 VV). Die Kolmogorov Smirnov-Methode identifiziert keine Ausreil3er in der DEA (BI.
10531 VV). T. hat in Reaktion darauf keine eindeutige Uberlegenheit von Wilcoxon,
Kolmogorov-Smirnov, Paired t-test und bootstrapping gesehen (vgl. Stellungnahme T. v.
10.04.2019, BIl. 17031 ff. VV).

Die Betroffene zeigt nicht auf, dass alternativ eine aus wissenschatftlicher Sicht anerkannte, 188
besser geeignete Methode existiert. Dies wird durch die pauschale Einschatzung der
Privatgutachterin Q., es lagen ,wissenschaftlich adaquatere Methoden® vor (vgl. Q. S. 32),

nicht in Zweifel gezogen.

Von daher ist es nicht zu beanstanden, dass sich die Bundesnetzagentur fur die Anwendung 189
von Banker’s F-Test in modifizierter Form entschieden hat. Dies gilt gerade auch vor dem
Hintergrund der Kontinuitat zu friheren Regulierungsperioden, in denen die Anwendung zu

keiner Zeit beanstandet wurde (so auch OLG Schleswig, Beschluss v. 1.02.2021 — 53 Kart

21/19 Rn. 87 ff. aa0).

Nach alledem kommt es nicht weiter darauf an, dass nach der Rechtsprechung des 190
Bundesgerichtshofs aber auch tatsachliche Unsicherheiten bei der Prognosegrundlage
hinzunehmen sind, wenn sich nach den Mal3stdben guter wissenschatftlicher Praxis zu einer



bestimmten tatsachlichen Frage verlassliche Erkenntnisse nicht oder nur mit einem zu dem
zu erwartenden Erkenntniszuwachs auf3er Verhaltnis stehenden Aufwand erreichen lassen
(vgl. BGH, Beschluss v. 26.01.2021 - EnVR 7/20 Rn. 24 aa0). Die Bundesnetzagentur hat
vor diesem Hintergrund zu Recht angenommen, dass es keinen Test gibt, der dem
angewendeten F-Test von Banker (eindeutig) Uberlegen ist.

Durch die Identifizierung der Stadtwerke E. AG im Rahmen der Dominanzanalyse wird die 191
wissenschaftliche Eignung der von der Bundesnetzagentur gewéhlten Vorgehensweise nicht

in Zweifel gezogen. Das Unternehmen wurde - mit einem Signifikanzniveau von 3,8 % -

zutreffend als dominant identifiziert und als Ausreil3er entfernt, wie die Bundesnetzagentur mit
Schriftsatz vom 14.10.2021 nochmals ausfuhrlich erlautert hat. Dabei wurde als Ergebnis der
aktualisierten und im Gutachten (dort S. 119 f.) beschriebenen Test-Statistik, die eine
Exponentialverteilung der Ineffizienzen unterstellt, der von der Betroffenen selbst errechnete
Grenzwert von 1,19 zugrunde gelegt.

Ein Begrindungsmangel liegt auch insoweit nicht vor. Insbesondere ermagglicht es die im 192
Gutachten angefiihrte Begriindung zur Durchfiihrung der Ausreil3eranalyse der Betroffenen —
ersichtlich —, deren Rechtmalfigkeit in tatsachlicher wie in rechtlicher Hinsicht zu beurteilen

und zu entscheiden, ob sie dagegen vorgehen will.

5.6.1.2 Ohne Erfolg rugt die Betroffene, ebenfalls in Anlehnung an die Stellungnahme des 193
BDEW/VKU/GEODE (aaO), es sei nicht ausgeschlossen, dass das Ergebnis der
Effizienzwertermittlung durch verdeckte Ausreil3er verzerrt sei, da die Bundesnetzagentur der
maoglichen Existenz verdeckter Ausreil3er ,nicht mit der nétigen Sorgfalt“ nachgegangen sei.

Den diesbezuglichen Beweisantritten durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens

(BIl. 113 1) ist nicht nachzugehen.

Die bereits im Rahmen der Konsultation vielfach geforderte mehrfache Durchfihrung der 194
Supereffizienzanalyse sieht die ARegV — wie das Beraterkonsortium zutreffend festgestellt

hat (vgl. Gutachten S. 24) — nicht vor. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

besteht kein Zweifel an der Rechtmaldigkeit der durchgefuhrten Ausreil3eranalyse, nur weil

eine wiederholte Durchfiihrung zu einem hoheren Effizienzwert einzelner Netzbetreiber

fuhren wirde (vgl. BGH, Beschluss v. 12.06.2018 - EnVR 54/17 Rn. 63 aa0O). Auch insoweit

gilt folglich, dass keine Verpflichtung der Regulierungsbehorde im Sinne einer

Meistbeglnstigung besteht, die fir den Netzbetreiber giinstigste Methode anzuwenden, es

sei denn, aus dem Gesetz ergibt sich etwas anderes. Dafir ist nichts ersichtlich.

5.6.2 Ebenfalls ohne Erfolg riigt die Betroffene, die Bundesnetzagentur und das 195
Beraterkonsortium hatten ermessensfehlerhaft die Ausrei3eranalyse in der SFA nur mittels
des Cook’s Distance-Verfahrens — ohne weitere Testverfahren — durchgefihrt.

Anlage 3 Nr. 5 zu 8§ 12 ARegV fihrt beispielhaft funf verschiedene Methoden zur 196
AusreilReranalyse auf, mit deren Eignung sich das Beraterkonsortium — sowohl einzeln als
auch im Vergleich zu der in den beiden vorhergehenden Regulierungsperioden im Strom- und
Gasbereich angewandten Cook’s Distance — ausfihrlich auseinandergesetzt hat (vgl.
Gutachten S. 240 ff.). Dabei ist es Uiberzeugend zu dem Schluss gelangt, dass sich die
Cook’s Distance-Methode sowohl aus theoretischer als auch aus praktischer Perspektive in
hohem Mal3e zur Identifizierung von Ausreil3ern eignet. Das Verfahren ist in der
wissenschaftlichen Literatur weit verbreitet und war die Methode der Wahl in vergangenen
Regulierungsperioden (Gutachten S. 241). Andere mdgliche Methoden - DFFITs, DFBETAS
sowie die Covariance-Ratio - stellen im Vergleich keine Uberlegenen Methoden dar; robuste
Regressionen eignen sich nicht unmittelbar dazu, potentielle Ausreil3er zu identifizieren (vgl.



Gutachten Annex F S. 238 ff.). Nach alledem liegen weder Hinweise auf einen ,Modellfehler*
vor, noch fehlt es an einer belastbaren und nachvollziehbaren Abwégungsentscheidung der
Bundesnetzagentur in Bezug auf die moglichen anderen anwendbaren Methoden.

5.7 Auch der Einwand, durch das Effizienzvergleichsmodell wiirden Verzerrungen bei der 197
Ermittlung der DEA-Effizienzwerte Uber die bestabgerechneten SFA-Effizienzwerte
verschleiert, bleibt ohne Erfolg.

Mit ihrer Argumentation verkennt die Betroffene die Bedeutung der Best-of-four-Abrechnung. 198
Wie bereits ausgefiihrt, soll durch sie die Erreichbarkeit und Ubertreffbarkeit der

Effizienzvorgaben dadurch gesteigert werden, dass der héchste aus insgesamt vier zu
ermittelnden Effizienzwerten in Ansatz gebracht wird (vgl. BR-Drs. 417/07 S. 54 f.). Danach

kann es nicht Gberzeugen, nur eine der beiden — gleichberechtigt nebeneinander

anzuwendenden - Methoden in den Blick zu nehmen, erst recht nicht nur einen einzelnen
Parameter — hier: die Anzahl der Ausspeisepunkte > 5 bar (bei standardisierten Kosten) -, um
vermeintliche Verschleierungen von DEA-Verzerrungen durch die SFA zu belegen.

Die von der Betroffenen gertigte Unerreichbarkeit eines Effizienzwerts von 100 % in SFA ist - 199
wie in Wissenschaft und Praxis unbestritten ist und im angegriffenen Beschluss (Ziff. 3.2.1)
zutreffend ausgefuhrt wird — methodisch bedingt (vgl. Albrecht/Mallossek/Petermann aaO

§ 12a ARegV Rn. 10; Bogetoft/Otto, Benchmarking with DEA, SFA, and R, S. 225, von der
Bundesnetzagentur vorgelegt als Anl. BG 22). Sie resultiert daraus, dass ein Effizienzwert
von 100 % in der SFA voraussetzen wirde, dass der Ineffizienzterm ,null* betragt; die
Wahrscheinlichkeit daftir betragt aufgrund der Stetigkeit der Verteilung ebenfalls null.
Anhaltspunkte dafir, dass das Modell aufgrund dessen nicht in Einklang mit den Vorgaben
der ARegV steht, liegen nicht vor. Eine ,Nachjustierung” sieht die ARegV nicht vor. Im
Ubrigen lag der maximale Effizienzwert in der SFA in der zweiten Regulierungsperiode mit
98,3 % nur in geringem Mal3 (um 1,33 Prozentpunkte) tiber dem Maximalwert der SFA in der
dritten Regulierungsperiode (96,81 %, jewelils bei standardisierten Kosten, vgl. Gutachten S.
128).

Anhaltspunkte fur Verzerrungen der DEA-Effizienzwerte durch Netzbetreiber ohne 200
Konzessionsgebiet liegen nicht vor. In der DEA haben 22 Verteilernetzbetreiber einen
Effizienzwert von 100 % erreicht, davon (nur) acht Netzbetreiber ohne Konzessionsgebiet.

Als Ausreil3er wurden bei den standardisierten Kosten zehn Verteilernetzbetreiber mit Werten

tber 100 % identifiziert, bei den nicht standardisierten Kosten zwolf Verteilernetzbetreiber,
darunter nur zwei Netzbetreiber ohne Konzessionsgebiet (Gutachten S. 133). Von 33
Verteilernetzbetreibern haben neun einen Effizienzbonus erhalten, darunter nur zwei

Netzbetreiber ohne Konzessionsgebiet (Gutachten S. 137).

Der niedrigste Effizienzwert in der DEA lag bei 42,18%. Insgesamt erreichten 19 201
Netzbetreiber in der DEA Werte unter 60 % und damit letztlich allein durch die SFA einen

Wert Giber dem Mindesteffizienzwert von 60 %. Ein Grol3teil der Netzbetreiber hat durch die

SFA, inshesondere mit nicht standardisierten Kosten, und die Best-of-four-Abrechnung

bessere Effizienzwerte erzielt (vgl. Gutachten S. 135). Anhaltspunkte flr eine Verschleierung

von Verzerrungen der DEA-Effizienzwerte durch die SFA-Methode liegen nach alledem nicht

vor.

Die gegen den Effizienzvergleich und den aus ihm abgeleiteten Effizienzwert der Betroffenen 202
gerichteten Einwande bleiben danach ohne Erfolg.

Il. Bereinigung des Effizienzwerts 203



Den von der Betroffenen vorgetragenen Umstand der ,kombinierten Versorgung* hat die 204
Bundesnetzagentur zu Recht nicht als eine Besonderheit der Versorgungsaufgabe im Sinne
des § 15 Abs. 1 ARegV anerkannt.

Nach der hier anwendbaren, zum 22.08.2013 in Kraft getretenen Neufassung des 8§ 15 205
ARegV hat die Regulierungsbehérde einen Aufschlag auf den nach 88 12 bis 14 oder § 22

ARegV ermittelten Effizienzwert nur dann anzusetzen, wenn der Netzbetreiber nachweist,

dass Besonderheiten seiner Versorgungsaufgabe im Sinne des Vorliegens

aulRergewohnlicher struktureller Umstande bestehen, die im Effizienzvergleich durch die

Auswahl der Parameter nach § 13 Abs. 3 und 4 ARegV nicht hinreichend berucksichtigt

wurden und durch den Netzbetreiber nicht beeinflussbar sind, und dies die nach § 14 Abs. 1

Nr. 1 und 2 ARegV ermittelten Kosten um mindestens 5 % erhoht.

Die Anderung des § 15 ARegV dient nach dem Willen des Verordnungsgebers der 206
ausdricklichen Klarstellung, dass es sich bei dieser Regelung um eine eng auszulegende
Ausnahmevorschrift handelt, die schon fur den Zeitraum der gesamten zweiten
Regulierungsperiode nur auf strukturelle Besonderheiten auRergewohnlicher Art Anwendung
finden sollte. Zum einen hat der Verordnungsgeber den Begriff der ,Besonderheit” einer
Versorgungsaufgabe konkretisiert und zum anderen denin 8 15 Abs. 1 Satz 1 ARegV
enthaltenen prozentualen Schwellenwert von zuvor mindestens 3 % auf mindestens 5 % der
maf3geblichen Gesamtkosten deutlich angehoben. Zur Klarstellung sah sich der
Verordnungsgeber vor dem Hintergrund der aktuellen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur Auslegung der zuvor geltenden Fassung des 8§ 15 Abs. 1 Satz 1
ARegV sowie der zwischenzeitlich in der Regulierungspraxis gewonnenen Erfahrungen im
Hinblick auf die Normanwendung veranlasst. Nach der einschlagigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs war auch dann von dem Vorliegen einer ,Besonderheit* im Sinne des §
15 Abs. 1 Satz 1 ARegV auszugehen, wenn die Ursache der Kostenerhéhung von
mindestens 3 % ihrer Art nach nicht nur bei einzelnen Netzbetreibern auftritt. Dass die
Regelung des § 15 Abs. 1 Satz 1 ARegV nur in Ausnahmeféllen zur Anwendung komme, sah
der Bundesgerichtshof allein durch den prozentualen Schwellenwert von 3 % sichergestellt
(BGH, Beschluss v. 9.10.2012 — EnVR 88/10 Rn. 73 aaO).

Mit den Anderungen der Regelung des § 15 Abs. 1 Satz 1 ARegV hat der Verordnungsgeber 207
den sachlichen Anwendungsbereich — seiner urspriinglichen Absicht entsprechend — auf
solche Fallkonstellationen beschrankt, in denen aul3ergewdhnliche strukturelle Unterschiede
gegeben sind. Dementsprechend ist die Regelung klarstellend dahingehend ergénzt worden,
dass eine ,Besonderheit” der Versorgungsaufgabe nur bei aul3ergewohnlichen strukturellen
Umstanden vorliegen kann. Eine Bereinigung des Effizienzwertes soll nur aufgrund von
Ursachen erfolgen, die ihrer Art nach nur bei einem einzelnen Netzbetreiber oder einer
auRerst geringen Anzahl von Netzbetreibern, die im Rahmen des bundesweiten
Effizienzvergleichs betrachtet wurden, in vergleichbarer Form bestehen. Erforderlich sind also
Umstande, die entweder ein Alleinstellungsmerkmal oder jedenfalls nahezu ein
Alleinstellungsmerkmal bilden. Dartiber hinaus ist die Moglichkeit der Anerkennung von
.Besonderheiten” der Versorgungsaufgabe ausdricklich auf solche Umstande beschrankt
worden, die durch den jeweiligen Netzbetreiber nicht beeinflussbar sind. Hintergrund dieser
Erganzung des § 15 Abs. 1 Satz 1 ARegV ist die Uberlegung, dass ein Netzbetreiber eine
Bereinigung seines Effizienzwertes nicht auf solche Umstande — wie etwa ein besonders
veraltetes Anlagevermdgen — stitzen darf, die er selbst beeinflussen kann und damit zu
verantworten hat (vgl. BR-Drs. 447/13 (Beschluss) S. 29; Hummel in: Theobald/Kahling,
Energierecht, 113. EL August 2021, § 15 ARegV Rn. 18; Lismann aaO § 15 ARegV Rn. 41
ff.; Albrecht/Mallossek/Petermann aaO § 15 ARegV Rn. 38 ff., 54).



Nach MaRRgabe dessen hat es die Bundesnetzagentur zu Recht abgelehnt, den von der 208
Betroffenen angefuhrten Sachverhalt der ,kombinierten Versorgung“ als Besonderheit der
Versorgungsaufgabe im Sinne des 8 15 Abs. 1 ARegV anzuerkennen.

1. Zu Recht weist die Bundesnetzagentur darauf hin, dass eine Vielzahl von Netzbetreibern 209
von vergleichbaren strukturellen Gegebenheiten geprégt ist, so dass es schon an dem in § 15
Abs. 1 ARegV vorausgesetzten Alleinstellungsmerkmal fehlt.

Der Anteil der Transportaufgabe > 16 bar liegt bei 50 Netzbetreibern zwischen 1 % und 50 %. 210
Bei der Betroffenen belauft er sich auf ... %, womit sie unwesentlich tlber dem Durchschnitt

aller Netzbetreiber (5,07 %) liegt. Bezogen auf den Anteil der Leitungen > 5 bar liegt sie mit

einem Wert von ... % sogar leicht unter dem Durchschnitt von 13,67 % aller am

Effizienzvergleich beteiligten Netzbetreiber.

Soweit die Betroffene, angelehnt an die diesbeziiglichen Untersuchungen der 211
Privatgutachterin Q. (aaO), ein Alleinstellungsmerkmal aus einer Vergleichsbetrachtung mit
Verteilernetzbetreibern mit einem HD-Netz jeweils grof3er 200 km bei gleichzeitiger Existenz
von Ausspeisepunkten > 16 bar sowie einem Anschluss an das vorgelagerte Fernleitungsnetz
abzuleiten versucht, kann die - durch sie selbst vorgenommene - Vergleichsgruppenbildung
schon im Ansatz nicht Uberzeugen. Zu Recht riigt die Bundesnetzagentur, dass die - selbst
gegriffenen - Abgrenzungskriterien (ingenieur)wissenschaftlich nicht nachvollziehbar sind.
Uberdies wirden aber auch bei einem solchen — keineswegs zwingenden -
~Eingrenzungsversuch” nach den diesbeziiglichen Untersuchungen der Privatgutachterin
immerhin 18 Unternehmen die ,Vergleichsgruppe* bilden, was deutlich zeigt, dass gerade
kein Alleinstellungsmerkmal vorliegt.

2. Uberdies liegen keine auBergewdchnlichen strukturellen Umstéande vor, die eine 212
Besonderheit der Versorgungsaufgabe i.S.v. 8 15 Abs. 1 Satz 1 ARegV begrunden kdnnten.

Sowohl der Netzzuschnitt als auch die Konfiguration des Netzes sind in hohem Mal3e auf 213
bewusste unternehmerische Entscheidungen des Netzbetreibers zurtickzufiihren. Die

technische Beschaffenheit des Netzes ist grundsatzlich kein Umstand, der an den

Netzbetreiber von aul3en herangetragen wird und auf den er keinen Einfluss hat. Vielmehr

gehort sie grundsétzlich zu den MalRnahmen, mit denen er die ihm obliegende
Versorgungsaufgabe erfullt (BGH, Beschlisse v. 12.06.2018 — EnVR 53/16 Rn. 83; v.

7.10.2014 - EnVR 25/12 Rn. 43 ff.; v. 21.01.2014 - EnVR 12/12 Rn. 112 f., jeweils aaO).

Nichts anderes gilt im Ergebnis fir den Aufbau eines Transportnetzes > 16 bar in seiner

konkreten technischen Konfiguration und Ausgestaltung.

Auch die Anzahl der netzinternen Ausspeisepunkte kann eine Besonderheit der 214
Versorgungsaufgabe nicht begrtinden, da sie — wie bereits ausgefuhrt wurde - in hohem Mal3
durch den Netzbetreiber beeinflussbar und damit endogen ist. Ebenso beruht die Anzahl an
Netzkopplungspunkten zu vorgelagerten Netzbetreibern auf unternehmerischen

Entscheidungen — und damit endogenen Faktoren —, die die Betroffene zu verantworten hat.

Dass sie durch von auf3en an sie herangetragene von ihr nicht beeinflussbare strukturelle
Umstande zur Erweiterung des Netzes und zu dessen Betrieb gezwungen ware, kann nicht
festgestellt werden. Die von der Betroffenen angefiihrte technische Stromungslehre

rechtfertigt keine abweichende Bewertung, zumal diese alle Netzbetreiber gleichermalien

betrifft.

3. Schliel3lich scheidet eine Bereinigung des Effizienzwerts nach § 15 Abs. 1 Satz 1 ARegvV 215
auch deshalb aus, weil der von der Betroffenen als strukturelle Besonderheit eingestufte



Sachverhalt der ,kombinierten Versorgung®, wie bereits ausgeftihrt, im Effizienzvergleich
durch die Auswahl der Parameter abgebildet ist (vgl. Gutachten S. 259).

Nach alledem liegen die Voraussetzungen flr eine Bereinigung des Effizienzwerts nicht vor. 216
Ob der geltend gemachte Umstand zu einer Erhéhung der relevanten Kosten um mindestens
5 % fuhrt, bedarf vor diesem Hintergrund keiner Entscheidung.

IIl. Kapitalkostenabzug 217

Die auf die Bestimmung des Kapitalkostenabzugs bezogenen Einwéande der Betroffenen 218
bleiben ohne Erfolg.

Der Kapitalkostenabzug wurde durch die Zweite Verordnung zur Anderung der 219
Anreizregulierungsverordnung vom 14.09.2016 (BGBI. | S. 2147) korrespondierend zum
Kapitalkostenaufschlag eingefiihrt. Durch ihn soll gemal3 8 6 Abs. 3 ARegV das zeitliche
Absinken der Restbuchwerte der im Ausgangshiveau enthaltenen betriebsnotwendigen
Sachanlagegtiter und damit auch das Absinken der Kosten des Netzbetreibers fir
Abschreibungen, kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung, kalkulatorische Gewerbesteuer
sowie fur Fremdkapitalzinsen bereits zu Beginn einer Regulierungsperiode in der
Erlésobergrenze nachvollzogen werden (BR-Drs. 296/16 S. 33). Die Berechnung der
fortgefuhrten Kapitalkosten fir das jeweilige Jahr der Regulierungsperiode erfolgt nach den
Grundsatzen der StromNEV/GasNEV und der Anlage 2a zu 8§ 6 ARegV. § 6 Abs. 3 Satz 4
ARegV enthélt eine 8§ 10a Abs. 6 ARegV entsprechende Regelung zur Beriicksichtigung der
abschmelzenden Baukostenzuschiisse und Netzanschlusskostenbeitrdge im Rahmen des
Kapitalkostenabzugs. Zur Erleichterung des Systemibergangs und um individuelle Hartefalle
zu vermeiden, sieht § 34 Abs. 5 ARegV eine Ubergangslésung fiir Investitionen aus den
ersten beiden Regulierungsperioden flr die dritte Regulierungsperiode vor
("Ubergangssockel"). Danach ist der Kapitalkostenabzug auf Kapitalkosten aus Investitionen,
die im Zeitraum vom 1.01.2007 bis einschlie3lich 31.12.2016 erstmals aktiviert und fur die in
diesem Zeitraum keine InvestitionsmalRnahmen genehmigt worden sind, fur die Dauer der
dritten Regulierungsperiode nicht anzuwenden.

Mit der Verordnung zur Anderung der ARegV und der StromNEV vom 27.07.2021 (BGBI. I S. 220
3229) hat der Verordnungsgeber die Einfihrung des Instruments des Kapitalkostenabgleichs

auch fur Transportnetzbetreiber zum Anlass genommen, die in Anlage 2a Abs. 1 ARegV zu §

6 Abs. 3 ARegV enthaltene Formel zur Ermittlung des Kapitalkostenabzugs dahingehend
klarstellend zu &ndern, dass ,der Kapitalkostenabzug keine Werte kleiner als null annehmen

darf*. Zudem wurden in der Ubergangsregelung in § 34 Abs. 5 Satz 1 ARegV nach dem Wort
.investitionen® die Worter ,sowie die hierauf entfallenden Baukostenzuschusse,
Netzanschlusskostenbeitrage und Sonderposten fur Investitionszuschisse* eingefligt.

Nach diesen MalRgaben bleiben die auf den Kapitalkostenabzug bezogenen Einwande der 221
Betroffenen ohne Erfolg.

1. Ohne Erfolg wendet sich die Betroffene dagegen, dass die Bundesnetzagentur den 222
Kapitalkostenabzug erst im letzten Jahr der Regulierungsperiode (2022) mit ... Euro

bericksichtigt und ftr die Jahre 2018 bis 2021 — anstelle des sich rechnerisch ergebenden
.nhegativen“ Kapitalkostenabzugs — auf null begrenzt hat. Dass die Bundesnetzagentur bei

einer ,schlanken Netzgesellschaft”, bei der sich rechnerisch ein ,negativer

Kapitalkostenabzug* ergibt, keinen Kapitalkostenabzug vornimmt, sondern diesen fur das
jeweilige Jahr der Regulierungsperiode — hier: fur die Jahre 2018 bis 2021 - auf null setzt, ist

nicht zu beanstanden (vgl. zum Strombereich OLG Dusseldorf, 3. Kartellsenat, Beschlisse v.



16.12.2020 - VI-3 Kart 769/19 (V) Rn. 68 ff., RdE 2021 ff.; v. 28.04.2021 — VI-3 Kart 767/19
(V) S. 34 ff.; v. 23.06.2021 — VI-3 Kart 837/19 (V), aaO, Rechtsbeschwerdeverfahren
anhéangig zu BGH EnVR 38/21, 7/21, 35/21 und 45/21)). Dabei kann im Ergebnis
dahinstehen, ob im Streitfall die entsprechenden Regelungen der ARegV in der vom
17.09.2016 bis zum 30.07.2021 oder in der seit dem 31.07.2021 geltenden Fassung
Anwendung finden (vgl. BGH, Beschluss v. 7.12.2021 — EnVR 6/21 Rn. 11 aaO).

Die unterschiedliche Behandlung im Vergleich zu einem Netzbetreiber mit
Sachanlagevermdgen besteht unabhéngig davon, ob kein oder - wie im vorliegenden Fall -
nur geringes Sachanlagevermogen beim P&chter im Basisjahr vorhanden ist. Sie ist darauf
zurtckzufiihren, dass nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs beim P&chter das
gesamte Abzugskapital in Ansatz zu bringen ist, wodurch ein negatives Eigenkapital ermittelt
wird (vgl. BGH, Beschlisse v. 3.03.2009 — EnVR 79/07 Rn. 42 ff., 44, RdE 2019, 19 ff. ,SWU
Netze“; v. 25.04.2017 — EnVR 57/15 Rn. 36, RdE 2017, 340 ff. ,SWL
Verteilungsnetzgesellschaft mbH*). Die damit in Kauf genommene "Ungleichbehandlung” ist
dem Pachtmodell infolge der Zulassung negativen Eigenkapitals immanent und nicht im
Wege des Kapitalkostenabzugs durch den Ansatz eines negativen Abzugswertes
auszugleichen (vgl. OLG Dusseldorf, 3. Kartellsenat, Beschluss v. 16.12.2020 - VI-3 Kart
769/19 (V) Rn. 85 aa0).

Diese Auslegung entspricht der mit der Anderungsverordnung vom 27.07.2021
vorgenommenen klarstellenden Erganzung, wonach ,der Kapitalkostenabzug keine Werte
kleiner als null annehmen darf“. Dadurch wird klargestellt, dass der Kapitalkostenabzug im
Fall der getrennten Berechnung fur Pachter und Verpachter bei Pachtmodellen jeweils nicht
kleiner als null sein und somit bei der Bestimmung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen
nicht im Ergebnis zu einem ,Aufschlag” fihren darf (BR-Drs. 405/21 (B) S. 2 f). Ein solcher
Aufschlag ware mit dem Wortlaut und der Ratio des 8 6 Abs. 3 ARegV nicht zu vereinbaren.

Bedenken, die in der Verordnungsanderung vorgenommene redaktionelle Klarstellung
erganzend im Rahmen der Auslegung zu berucksichtigen, bestehen nicht (vgl. BGH,
Beschlusse v. 14.08.2008 - KVR 39/07 Rn. 52 f., RdE 2008, 323 ff. "Vattenfall" (doppelte
Deckelung); v. 3.03.2009 - EnVR 79/07 Rn. 7 ff. aaO (betriebsnotwendiges
Umlaufvermégen); v. 18.10.2011 - EnVR 13/10 Rn. 18 ff., RdE 2012, 389 ff. "PVU
Energienetze GmbH" (keine Anwendung 8 25 ARegV im vereinfachten Verfahren nach § 24
ARegV); v. 31.01.2012 - EnVR 10/10 Rn. 12, juris und EnVR 31/10 Rn. 22, RdE 2012, 2009
ff. "Stadtwerke Freudenstadt I" (8§ 9 Abs. 2 ARegV, Wadrter "vom gesamtwirtschaftlichen
Produktivitatsfortschritt” fehlen); zum Eigenkapitalzinssatz bei der Ermittlung des
Kapitalkostenaufschlags fur die dritte Regulierungsperiode Gas Senat, Beschluss v.
7.03.2019 — VI-5 Kart 49/18 (V) Rn. 59, RdE 2019, 305 ff.; ebenso OLG Dusseldorf, 3.
Kartellsenat, Beschluss v. 12.06.2019 — VI-3 Kart 165/17 (V) Rn. 145 ff., 149, nachgehend
bestatigt durch BGH, Beschluss v. 5.05.2020 — EnVR 59/19 Rn. 42, WM 2021, 88 ff.
.Kapitalkostenaufschlag 1“ sowie OLG Dusseldorf, 3. Kartellsenat, Beschluss v. 7.03.2019 —
VI-3 Kart 121/17 (V) Rn. 99 ff., RAE 2019, 292 ff., nachgehend bestétigt durch BGH,
Beschluss v. 5.05.2020 — EnVR 26/19 Rn. 33 ff., WM 2020, 2443 ff. ,Kapitalkostenaufschlag

1.

Das Ruckwirkungsverbot ist durch die vorgenommene Klarstellung schon nicht berthrt. Eine
belastende riickwirkende Anderung des materiell-rechtlichen Regelungsgehalts der
Vorgéangervorschriften liegt nicht vor, weil die bereits vor Inkrafttreten der
Verordnungsanderung bestehende Rechtslage durch die vorgenommenen redaktionellen
Klarstellungen unverandert geblieben ist.
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2. Auch die von der Betroffenen beanstandete Erstreckung des sog. Ubergangssockels des
8§ 34 Abs. 5 ARegV auf Baukostenzuschusse und Netzanschlusskostenbeitrage ist nicht zu
beanstanden.

Wie der Bundesgerichtshof mit Beschluss vom 7.12.2021 entschieden hat, ist die Vorgabe
des 8§ 34 Abs. 5 Satz 1 ARegV a.F., 8 6 Abs. 3 ARegV fir die Dauer der dritten
Regulierungsperiode nicht auf Kapitalkosten aus von 2007 bis 2016 erstmals aktivierte
Investitionen von Verteilernetzbetreibern in betriebsnotwendige Anlageguter anzuwenden,
dahin zu verstehen, dass damit der Kapitalkostenabzug insgesamt, also einschlief3lich der
Berucksichtigung der abnehmenden Werte von Baukostenzuschissen und
Netzanschlusskostenbeitragen, ausgesetzt wird (BGH, Beschluss v. 7.12.2021 - EnVR 6/21
Rn. 11 ff. aaO). Auch die dahingehende Auslegung entspricht damit der (nur) klarstellenden
Ergé&nzung mit der Verordnungsénderung vom 27.07.2021 (um die Woérter ,sowie die hierauf
entfallenden Baukostenzuschuiisse, Netzanschlusskostenbeitrage und Sonderposten fur
Investitionszuschiisse). Nach der Verordnungsbegriindung findet die Ubergangsregelung auf
Anlagen im Bau keine Anwendung, auf Baukostenzuschiisse, Netzanschlusskostenbeitrdge
und Sonderposten fur Investitionszuschisse hingegen schon. Dies wird durch die
entsprechenden Einfugungen in 8 34 Abs. 5 Satz 1 und 2 ARegV fur den Bereich der
Verteilernetzbetreiber klargestellt. Die Nichtanwendung der Ubergangsregelung auf Anlagen
im Bau dient der Vermeidung einer doppelten Berucksichtigung dieses Postens. Anlagen im
Bau werden durch die Unternehmen in der Regel zeitnah in das Sachanlagenvermégen
umgebucht und damit wahrend des Laufs der Regulierungsperiode im sog.
Kapitalkostenaufschlag nach § 10a ARegV bertcksichtigt. Wirde man die
Ubergangsregelung auf Anlagen im Bau anwenden, so kidme es wegen des ,Einfrierens* der
diesbezuglichen Werte im Basisjahr zu einem solchen unerwinschten doppelten Ansatz, da
die Anlagen im Bau gleichzeitig im Ausgangsniveau (8 6 Abs. 1 ARegV) und Uber den
Kapitalkostenaufschlag (8 10a ARegV) Berucksichtigung fanden. Hingegen ist es im Falle
von Baukostenzuschissen, Netzanschlusskostenbeitrdgen und Sonderposten fir
Investitionszuschiisse sachgerecht, die Ubergangsregelung Anwendung finden zu lassen und
die jeweiligen Werte im Basisjahr ,einzufrieren®. Hierdurch wird sichergestellt, dass die mit
den einschlagigen Investitionen sachlich unmittelbar verknupften passiven
Rechnungsabgrenzungsposten in Bezug auf die Ubergangsregelung parallel zueinander
behandelt werden (BR-Drs. 405/21 (B) S. 4).

Durch die - als fehlerhafte gertuigte - Berticksichtigung der Baukostenzuschusse als
Rechnungsabgrenzungsposten und damit im Rahmen des Abzugskapitals ist die Betroffene
nicht beschwert. Wie der Bundesgerichtshof entschieden hat, ist die Berlcksichtigung des
Sinkens der Restwerte der Baukostenzuschiisse und Netzanschlusskostenbeitrdge nach dem
Wortlaut und der Binnensystematik des 8 6 Abs. 3 ARegV integraler Bestandteil des
Kapitalkostenabzugs. Die sinkenden Werte der Baukostenzuschiisse und
Netzanschlusskostenbeitrage kdnnen sich auf die Kapitalkosten von vornherein nur dann
auswirken, wenn und soweit Uberhaupt ein Kapitalkostenabzug erfolgt (BGH, Beschluss v.
7.12.2021 — EnVR 6/21 Rn. 22 aa0). Nach Maligabe dessen wéren die Baukostenzuschiisse
von dem Ubergangssockel erfasst gewesen und daher ,eingefroren* worden. Stattdessen
sind sie, wie die Bundesnetzagentur Uberzeugend dargelegt hat, in die Position
Rechnungsabgrenzungsposten eingeflossen und wurden damit als zusatzliches
Abzugskapital abgeschmolzen. Dies andert aber nichts daran, dass der Kapitalkostenabzug
fur die Betroffene — wie von der Bundesnetzagentur darlegt — in jedem Fall negativ war, so
dass er — wie bereits ausgefiihrt - auf null zu begrenzen ist. Der Ansatz des
Kapitalkostenabzugs ist daher nicht zu beanstanden.
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Weitere Einwande liegen nicht vor.
Nach alledem ist die Beschwerde der Betroffenen zuriickzuweisen.
I.

1. Uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens ist gemaR § 90 Satz 1 EnWG nach billigem
Ermessen zu entscheiden. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass die Betroffene mit ihrer
Beschwerde keinen Erfolg hat.

2. Die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf 8 50 Abs.
1 Nr. 2 GKG, § 3 ZPO.

V.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen, weil die streitgegenstandlichen Fragen
grundsatzliche Bedeutung haben (8 86 Abs. 2 Nr. 1 EnNWG).

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestiitzt werden, dass die Entscheidung auf einer
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. Auf die Pflicht zur elektronischen Einreichung durch professionelle
Einreicher/innen ab dem 01.01.2022 durch das Gesetz zum Ausbau des elektronischen
Rechtsverkehrs mit den Gerichten vom 10. Oktober 2013, das Gesetz zur Einfuhrung der
elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren Forderung des elektronischen
Rechtsverkehrs vom 5. Juli 2017 und das Gesetz zum Ausbau des elektronischen
Rechtsverkehrs mit den Gerichten und zur Anderung weiterer Vorschriften vom 05.10.2021
wird hingewiesen. Die elektronische Form wird durch die Einreichung eines elektronischen
Dokuments gewabhrt, das fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist und von der
verantwortenden Person qualifiziert elektronisch signiert ist und auf einem zugelassenen
elektronischen Ubermittlungsweg gemaR § 4 Abs. 1 der Verordnung lber die technischen
Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und Uber das besondere
elektronische Behdrdenpostfach (Elektronischer-Rechtsverkehr-Verordnung — ERRV) oder
von ihr selbst auf einem sicheren Ubermittlungsweg gemaR § 130a Abs. 4 ZPO, § 55a Abs. 4
VwGO eingereicht wird. Weitere Voraussetzungen, insbesondere zu den zugelassenen
Dateiformaten und Ubermittlungswegen sowie zur qualifizierten elektronischen Signatur,
ergeben sich aus der ERRV in der jeweils giiltigen Fassung. Uber das Justizportal des
Bundes und der Lander (www.justiz.de) kdnnen 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
Rechtsbeschwerde 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 muissen 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 Behorde vertreten lassen (88 88 Abs. 4
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Satz 2, 80 Satz 2 EnWG).
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