VI-3 Kart 40/11 (V) Verkindet am 22. August 2012

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

In der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssac he

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf durch den Vorsitzenden
Richter am Oberlandesgericht L., die Richterin am Oberlandesgericht vR. und die
Richterin am Oberlandesgericht A.

auf die mindliche Verhandlung vom 4. Juli 2012 beschlossen:

Die Beschwerde der Betroffenen gegen die Festlegung der Beschluss-
kammer 8 vom 7. Juni 2011 — BK8 -11/002 — wird zurlickgewiesen.

Die Betroffene hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschliefRlich

der notwendigen Auslagen der Bundesnetzagentur zu tragen.

Der Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 50.000 €

festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Griinde:



Die Beschwerdefiihrerin betreibt ein Elektrizitatsverteilernetz in X.

Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist die Festlegung tber den Beginn der An-
wendung, die ndhere Ausgestaltung und das Verfahren der Bestimmung des Quali-
tatselements hinsichtlich der Netzzuverlassigkeit fur Elektrizitdtsverteilernetze nach
den 88 19 und 20 ARegV. In Ziff. 1 der Festlegung ist der Beginn der zeitlichen An-
wendung des Qualitatselements (sog. Q-Element) auf den 1. Januar 2012 festgelegt,
inhaltlich wird der Anwendungsbereich auf die Netzzuverlassigkeit bei Elektrizitats-
verteilernetzbetreibern beschrénkt. In Ziff. 2 ist geregelt, dass die Daten aller Elektri-
zitatsverteilernetzbetreiber, die nicht am vereinfachten Verfahren nach
8 24 ARegV teilnehmen, zur Bestimmung des Qualitdtselements Netzzuverlassigkeit
heranzuziehen sind. Gemal Ziff. 4 wird die Netzzuverlassigkeit fur die Niederspan-
nungsebene anhand der Kennzahl SAIDI (System Average Interruption Duration In-
dex) und fur die Mittelspannungsebene mit der Kennzahl ASIDI (Average System
Interruption Duration Index) bewertet. Fur die Ermittlung der Kennzahlen sind nach
Ziff. 5 der Festlegung geplante und ungeplante Versorgungsunterbrechungen mit
einer Dauer von mehr als drei Minuten heranzuziehen. Dabei sind hinsichtlich der
ungeplanten Versorgungsunterbrechungen solche mit den Unterbrechungsanlassen
»-atmospharische Einwirkungen®, ,Einwirkungen Dritter” und ,Zustandigkeit des Netz-
betreibers/kein erkennbarer Anlass” und hinsichtlich der geplanten Versorgungsun-
terbrechungen solche mit dem Anlass ,Sonstiges” zu berlcksichtigen, wobei diese
mit einem Faktor von 0,5 zu bewerten sind. In Ziff. 6 ist weiter bestimmt, dass aus
den ermittelten Kennzahlen fir die Niederspannungsebene und die Mittelspan-
nungsebene jeweils ein Mittelwert fur drei Kalenderjahre zu bilden ist. Ziff. 7 sieht
vor, dass aus den Kennzahlenwerten Kennzahlenvorgaben (Referenzwerte) als ge-
wichtete Durchschnittswerte, unter Berlcksichtigung von gebietsstrukturellen Unter-
schieden, zu ermitteln sind, wobei der Strukturparameter ,Last” des Kalenderjahres
2009 in der Mittelspannungs- und Niederspannungsebene dann heranzuziehen ist,
wenn er statistisch bedeutsam ist. Sofern er zur Berlcksichtigung gebietsstruktureller
Unterschiede herangezogen wird, ist gemald Ziff. 8 der Referenzwert mittels einer
Regression zu ermitteln. Weist er indessen keine statistische Signifikanz auf, erfolgt
die Ermittlung des Referenzwertes auf Basis einer einfachen, mit der Anzahl der
Letztverbraucher gewichteten Mittelwertbildung. In Ziff. 9 ist weiter bestimmt, dass
die Gewichtung der Durchschnittswerte anhand der angeschlossenen Letztverbrau-



cher des Kalenderjahres 2009 erfolgt. Dabei sind fur die Niederspannungsebene die
an das Niederspannungsnetz angeschlossenen Letztverbraucher und die Letztver-
braucher benachbarter Netzebenen zugrunde zu legen. Fur die Mittelspannungsebe-
ne indessen die an das Mittelspannungsnetz angeschlossenen Letztverbraucher so-
wie die angeschlossenen Letztverbraucher der diesem nachgelagerten oder benach-
barten Netz- und Umspannebenen. In Ziff. 10 ist weiter festgelegt, dass die Zuschla-
ge (Bonus) und Abschlage (Malus) auf die zulassige Erlésobergrenze wie folgt zu
ermitteln sind: die Differenz zwischen dem errechneten Referenzwert und der tber
drei Jahre gemittelten individuellen Kennzahl SAIDI bzw. ASIDI der entsprechenden
Netzebene des Netzbetreibers wird mit der Anzahl der Letztverbraucher des Kalen-
derjahres 2009 und dem Monetarisierungsfaktor des Kalenderjahres 2009 multipli-
ziert. Dabei wird der Monetarisierungsfaktor nach Ziff. 11 unter Verwendung eines
makrodkonomischen Ansatzes auf Basis der Daten des Kalenderjahres 2009 be-
rechnet, er betragt 0,18 €/ Minute/Letztverbraucher/a. Ziff. 12 sieht schlie3lich vor,
dass Kappungsgrenzen zu bericksichtigen sind, um die Auswirkung auf die Erl6s-
obergrenze zu begrenzen. Dabei wird die Kappung erst nach Summierung der Bo-
nuszuschldge und Malusabschlage Uber die betroffenen Netzebenen durchgefihrt.
Der Kappungskorridor betragt 2-4 % der Erl6sobergrenze des Kalenderjahres 2011
abzuglich der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten und — falls vorhanden — abziig-
lich der Kosten fur die Netzebenen Hb6chstspannung, Umspannebene HOS/HS,
Hochspannung und die Umspannebene HS/MS.

Gegen diese Festlegung richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte Beschwer-
de der Betroffenen, fur die mit gesondertem Beschluss ein Malus fur die Jahre 2012
und 2013 in H6he von jeweils . . . € ermittelt worden ist (beim Senat anhangiges Be-
schwerdeverfahren VI-3 Kart . . . (V)).

Sie meint, die Festlegung sei schon formell rechtswidrig, weil ein nicht heilbarer Ver-
stol3 gegen die Begrundungspflicht nach § 73 Abs. 1 EnWG vorliege. Die Bundes-
netzagentur habe es versdumt, die wesentlichen tatsachlichen und rechtlichen Grin-
de, die zu ihrer Entscheidung geflhrt haben, verstandlich mitzuteilen. So fehlten in
der streitgegenstandlichen Festlegung jegliche Angaben dazu, welche Input-Daten
sie konkret fur ihre Entscheidung verwandt habe. Dies lasse sich weder aus dem Te-

nor noch aus den Grinden entnehmen. AulRerdem sei nicht einmal nachvollziehbar,



ob und inwiefern die Bundesnetzagentur die von ihr verwendeten Daten Uberhaupt

einem Plausibilisierungsprozess unterzogen habe.

Zu der verwendeten Datenbasis lasse sich den Griinden des Beschlusses nur ent-
nehmen, dass die flr die Bestimmung des Qualitdtselements verwendeten Daten auf
den der Bundesnetzagentur ,bereits vorliegenden und gepriften Datenmeldungen
nach § 52 Satz 5 EnWG* basieren. Zusatzlich dazu habe sie angegeben, die Netzbe-
treiber mit der Festlegung tber die Datenerhebung vom 20.04.2011 aufgefordert zu
haben, die ihrerseits anzuwendenden Kennzahlen zu melden, so dass sie Gelegen-
heit hatten, ihre bereits gemeldeten Daten zu Uberprifen und erneut zu korrigieren.

Letztere habe sie ganz offensichtlich nicht plausibilisiert.

Dartber hinaus fehle es an der erforderlichen transparenten Begrindung der Festle-
gung. Verfassungsrechtlich sei eine transparente und nachvollziehbare Begriindung
geboten. Da die Festlegung die Anwendung, nahere Ausgestaltung und das Verfah-
ren zur Bestimmung des Qualitdtselements regele, sei sie Bestandteil staatlicher
Eingriffsverwaltung mit erheblichen 6konomischen Auswirkungen. Das auf ihrer Ba-
sis zu ermittelnde individuelle Qualitéatselement kdbnne Maluszahlungen bis zu 4 %
der Erlésobergrenze abziglich dauerhaft nicht beeinflussbarer Kostenbestandteile
beinhalten. Schon daraus erwachse eine erhebliche Begrindungslast fur die Behor-
de und die Notwendigkeit fiir die Netzbetreiber, die Uberlegungen der Bundesnetz-
agentur im Einzelnen nachvollziehen zu kénnen. Dariiber hinaus wirden die Anfor-
derungen an die Begrindungslast und die erforderliche Transparenz malf3geblich
durch die Komplexitat der Materie gepréagt. Da es vorliegend um die Qualitatsregulie-
rung fir eine ganze Branche gehe, bei der die Beantwortung komplexer Fragestel-
lungen an der Schnittstelle von Recht, Technik und Okonomie im Mittelpunkt stehe,
sei die Begrundungslast auch aus diesem Grunde besonders hoch. Diesem
Transparenzerfordernis genlge die Festlegung in keiner Weise. lhr sei es nicht mog-
lich, nachzuvollziehen, inwiefern die von der Bundesnetzagentur verwendeten Daten
Uberhaupt einem Datenplausibilisierungsprozess unterzogen worden seien und falls
ja, welchem. Die Bundesnetzagentur habe als Datengrundlage zunachst die gemaf
§ 52 Satz 5 EnWG gemeldeten Daten herangezogen. Erst nachtréglich hierzu hatten
die betroffenen Netzbetreiber ausweislich der Festlegung zur Datenerhebung die
Moglichkeit gehabt, ihre bereits gemeldeten Daten zu korrigieren und ihr erneut mit-



zuteilen. Im Rahmen der Festlegung kiindige die Bundesnetzagentur nunmehr an,
die Datenmeldungen zu uberprifen und diese mit Hilfe der bereits erfolgten Daten-
meldungen nach § 52 Satz 5 EnWG zu plausibilisieren. Damit gestehe sie zu, die
Festlegung erlassen zu haben, ohne die korrigierten Meldungen Uberhaupt ausge-
wertet und die Plausibilitat der von ihr verwendeten Datenbasis Uberprift zu haben.
Mit Blick darauf sei nicht nachvollziehbar, worauf die Einschétzung gestitzt werde,
die ,Berechnung des Qualitatselements auf der Grundlage einer belastbaren Daten-
basis durchfihren zu kénnen®. Ferner sei nicht nachvollziehbar, inwiefern sie, wenn
nicht die korrigierten Datenmeldungen, so zumindest die ihr vorliegenden Datenmel-
dungen nach § 52 Satz 5 EnWG einer Plausibilitatskontrolle unterzogen habe. Sie
begriinde die streitgegensténdliche Festlegung im Wesentlichen mit den Ergebnis-
sen aus dem Consentec-Gutachten. Aber auch in diesem fanden sich keine hinrei-
chenden Informationen zur Kontrolle der Datenplausibilitdt. Die von Consentec vor-
genommene grobe Prifung der Datenbelastbarkeit beziehe sich in erster Linie auf
auffallige Datenfehler (wie z.B. die Verwendung unterschiedlicher MaRReinheiten, wie
Kilowattstunde statt Megawattstunde) und auf den Einfluss der Unscharfen bei den
Definitionen nach § 52 Satz 5 EnWG. So wiirden lediglich drei Bereiche einer Uber-
prufung unterzogen (die Bemessungsscheinleistungen, Schliisselungsverfahren bzgl.
der Anzahl der betroffenen Letztverbraucher sowie die Behandlung von Weitervertei-
lern). Dabei komme das Gutachten zum nicht nachvollziehbaren Ergebnis, dass kei-
ne Hinweise auf eine stark systematische Beeinflussung der Kennzahlen vorlagen,

ohne dabei die Auswirkungen methodischer Fehler untersucht zu haben.

Dartiber hinaus sei die Festlegung auch materiell rechtswidrig. 8 19 Abs. 2 Satz 2
ARegV schreibe ausdricklich vor, dass eine vorzeitige Anwendung des Qualitats-
elements nur dann zuléssig sei, wenn hinreichend belastbare Datenreihen vorlie-
gen. Die Bundesnetzagentur habe fur die Bestimmung des Qualitdtselements Ver-
sorgungsunterbrechungsmeldungen nach 8§ 52 Satz 5 EnWG als Datenbasis heran-
gezogen. Das Vorhandensein dieser Datenbasis aufgrund der seit dem Jahr 2005
bestehenden Meldepflicht aber sei dem Verordnungsgeber im Zeitpunkt des Erlasses
der Anreizregulierungsverordnung bekannt gewesen. Er sei aber — wie aus der Be-
grindung zu 8 19 Abs. 2 Satz 2 ARegV hervorgehe - davon ausgegangen, dass zu
Beginn der Anreizregulierung eine lickenhafte Datengrundlage zu erwarten sei. Dies
spreche dafir, dass er die Qualitat der auf Basis von 8 52 Satz 5 EnWG gesammel-



ten Daten als nicht hinreichend belastbar erachtet habe. Daraus folge, dass an das
Erfordernis von ,belastbaren Datenreihen” héhere Anforderungen zu stellen seien.
Dies gelte umso mehr, als die Bundesnetzagentur entschieden habe, die Anwendung
des Qualitatselements auf die erste Regulierungsperiode vorzuverlegen. Sie treffe
daher die Beweislast fir die Anwendung des Qualitatselements bereits wahrend der
ersten Regulierungsperiode, wo hingegen sie — die Betroffene — allenfalls primér be-
weislastpflichtig sei. Entsprechend der in zivilgerichtlichen Streitverfahren anerkann-
ten Konstellation der sekundaren Darlegungslast des Beklagten sei von einer Mitwir-
kungspflicht der Bundesnetzagentur dergestalt auszugehen, dass sie die von der
Betroffenen dargelegten begriindeten Anhaltspunkte substantiiert zu bestreiten habe.
Diese Voraussetzung sei vorliegend erflillt, denn ihr — der Betroffenen — sei es auf-
grund der fehlenden Offenlegung der Input-Daten, also ohne genaue Kenntnis des
verwendeten Datensatzes und somit ohne die hierfiir erforderliche Sachnéahe ver-
wehrt, den direkten Beweis zu erbringen, dass die Datenqualitat mangelhaft und die
darauf basierende Entscheidung rechtswidrig sei. Ohne Kenntnis des vollstéandigen
Datensatzes konne ihr die ihr obliegende primare Beweislast daher nur dahingehend
auferlegt werden, dass sie begrindete Anhaltspunkte dafir vorzubringen habe, dass
das Vorgehen der Bundesnetzagentur den normativen Vorgaben tber eine belastba-
re Datenbasis bei der Anwendung und Bestimmung des Qualitatselements nicht ge-
nige. Schon aufgrund der mangelnden Transparenz beim Datenplausibilisierungs-
prozess und ohne Kenntnis des vollstandigen Datensatzes sei aber nicht nachvoll-
ziehbar, inwiefern die Annahme der Bundesnetzagentur, die Datenbasis sei belast-
bar, zutreffe. Vielmehr bestiinden begriindete Anhaltspunkte dafirr, dass das Quali-
tatselement unter Verstol3 gegen 8§ 19 Abs. 2 Satz 2 ARegV vorzeitig eingefuhrt wor-
den sei, obwohl keine belastbaren Datenreihen vorgelegen hétten. Das Abstellen auf
die in der Vergangenheit nach § 52 Satz 5 EnWG erhobenen Daten, welche rein in-
formatorischen Charakter hatten und fur eine Verwendung im Rahmen der Qualitats-
regulierung nicht bestimmt gewesen seien, sei unzulassig und fuhre zu einer man-
gelhaften Qualitat der Datenbasis. Der Verweis der Bundesnetzagentur auf die Fest-
legung Uber die Datenerhebung gehe dabei ins Leere, denn ausweislich ihrer — der
Betroffenen - Angaben sei davon auszugehen, dass sie die streitgegenstandliche
Festlegung erlassen habe, ohne zuvor die Plausibilitat der Daten, auf die sich ihr Er-
gebnis stltze, anhand der gemeldeten Datenkorrekturen Uberprift zu haben. Dieses

Versaumnis wiege umso schwerer, als die in der Vergangenheit erhobenen Daten



zahlreiche Fehlerquellen aufwiesen. Zu nennen seien dabei der fehlende einheitliche
Erfassungsstandard sowie fehlende detaillierte Definitionen wie etwa bei ,geplanten”
Versorgungsunterbrechungen, Rickwirkungsstérungen und der Behandlung von Sto-
rungen der nachgelagerten Netze auf gleicher Spannungsebene. Zudem seien die
Daten auch deshalb fehlerhaft, weil die Anzahl der Letztverbraucher von vor- und
nachgelagerten Netzbetreibern von den betroffenen Netzbetreibern nicht zuverlassig
ermittelt werden konne. Nach alledem stehe fest, dass die streitgegenstandliche

Festlegung vorzeitig auf Basis von nicht belastbaren Datenreihen erfolgt sei.

Des weiteren sei die streitgegenstandliche Festlegung auch deshalb rechtswidrig,
weil als ungeplante Versorgungsunterbrechung der Stérungsanlass ,Einwirkung

Dritter* mit erfasst sei, dem bei stadtischen Netzbetreibern rund 30 % der Stérungen
zuzuordnen seien. Dies sei jedoch unzulassig, da Versorgungsunterbrechungen, die
den betroffenen Netzbetreibern nicht zurechenbar sind, unter Beachtung des der
Anreizregulierung immanenten Erreichbarkeitsgebots nicht als Kennzahl i.S.d. § 20
Abs. 1 Satz 1 i.V.m. 8 19 Abs. 3 Satz 1 ARegV bei der Bestimmung des Qualitats-
elements bericksichtigt werden durften. Dies sei insbesondere der Fall bei Versor-
gungsunterbrechungen, die aufgrund eines fremdverursachten Baggerschadens ein-
treten. Die Unzuverlassigkeit i.S.d. 8 19 Abs. 3 Satz 1 beinhalte u.a. die Unterbre-
chungsfreiheit als Beurteilungskomponente. Diese werde anhand der DISQUAL-
GrofRen SAIDI fur die Niederspannungsebene und ASIDI fir die Mittelspannungs-
ebene gemessen. Eine unveranderte Ubernahme dieser Kennzahlen fiir die Bestim-
mung des Qualitatselements sei jedoch, wohl unstreitig, nicht geboten. So fuhre die
Bundesnetzagentur selber eine Modifikation der entsprechenden Kennzahlen dahin-
gehend aus, dass bei deren Ermittlung nur bestimmte Versorgungsunterbrechungen
berticksichtigt werden sollten (siehe Tenor zu 5.), Versorgungsunterbrechungen auf-
grund von ,Rickwirkungsstérungen®, ,Zahlerwechsel* sowie ,h6herer Gewalt, die
ublicherweise bei der Ermittlung von SAIDI und ASIDI beriicksichtigt wiirden, seien
demnach explizit ausgeschlossen. Gleichwohl lehne die Bundesnetzagentur es ab,
den Storungsanlass ,Einwirkung Dritter* ebenfalls auszuklammern. Die Abgrenzung
zwischen Fallen hoherer Gewalt und Einwirkung Dritter fiihre jedoch in der Regel
dazu, dass Versorgungsunterbrechungen, die etwa aufgrund eines fremd verursach-
ten Baggerschadens auftreten, als Fall von Einwirkungen Dritter gemeldet worden

seien und nach wie vor gemeldet wirden, obwohl sie entsprechend der Definition zu



-hoherer Gewalt* durch ,Handlungen dritter Personen herbeigefihrt* und vom Netz-
betreiber nicht zu ,verhiten” seien. Diese Einschatzung treffe im Ergebnis auch auf
alle anderen als Regelbeispiel genannten Falle von fremd verursachten Versor-
gungsunterbrechungen zu, sofern ihr konkretes Auftreten von dem betroffenen Netz-
betreiber jeweils nicht beeinflussbar gewesen sei. Unter Beachtung des Erreichbar-
keitsgebots sollten aber nur solche Stérungsdaten in die Bestimmung des Qualitats-
elements einflielBen, auf deren Entstehen der Netzbetreiber einen Einfluss habe. Ein
betrachtlicher Anteil der verwendeten Daten beruhe indessen auf Versorgungsunter-
brechungen, die nicht den betroffenen Netzbetreibern zuzurechnen, sondern fremd
verursacht seien und bei denen es den Netzbetreibern objektiv unméglich sei, den
Stérungsanlass zu verhindern. Insbesondere das Auftreten von fremd verursachten
Baggerschaden sei kaum beeinflussbar. Ihr sei es deshalb auch objektiv unmaoglich,
auszuschliel3en, dass dieser Stérungsanlass eintrete. Im Falle der Berucksichtigung
eines solchen Schadens ware es ihr folgerichtig auch verwehrt, ihr Qualitatselement
diesbeziiglich zu verbessern, weil es ihr objektiv unmoglich sein werde, den beriick-
sichtigten Stérungsanlass zu verhindern. In diesem Zusammenhang sei auch zu be-
achten, dass die Bundesnetzagentur mit ihrer Vorgehensweise ein grundséatzlich
.=uberwiegendes Mitverschulden® der Netzbetreiber pauschal unterstelle und dem
Netzbetreiber damit automatisch eine Verantwortlichkeit flr eine Stérungsverursa-
chung durch Dritte zuweise. Unabhangig davon, dass dies mit Blick auf die vorste-
henden Ausfihrungen in der Praxis nicht zutreffe, sei eine solche Unterstellung
schon mit dem Amtsermittlungsgrundsatz im behérdlichen Verfahren unvereinbar.
Dem Adressaten der Verfigung werde so jede Méglichkeit genommen, darzulegen,
dass er alles erforderliche unternommen hat, um die Stérung abzuwenden. Infolge
dessen wirke sich die durch Dritte verursachte Stérung auch dann negativ in seinem
Q-Element aus, wenn er die Stérung Uberhaupt nicht zu vertreten habe. Gegen die
Bertcksichtigung von fremd verursachten Baggerschaden spreche auch der Um-
stand, dass nicht alle Netzbetreiber in gleicher Weise davon betroffen seien. Mit zu-
nehmender Einwohneranzahl/Kilometer? nehme die Trassendichte durch weitere lei-
tungsgebundene Versorgungstrager, wie etwa Telekommunikation, Gas, Wasser,
etc. zu. Dementsprechend steige auch die Beschadigungswahrscheinlichkeit infolge
von Tiefbauaktivitdten. Zudem sei die Bautatigkeit abhéngig von regionaler Wirt-

schaftskonjunktur. Insgesamt gesehen wiesen die Stadte einen wesentlich héheren



Anteil von Versorgungsunterbrechungen infolge fremder Einwirkung als der Bundes-

durchschnitt auf.

Die Festlegung sei schlief3lich aufgrund eines Verstol3es gegen 8 20 Abs. 2 Satz 2
ARegV i.V.m. § 21 Abs. 5 Satz EnWG rechtswidrig. Danach seien bei der Ermittlung
der ,Kennzahlenvorgaben* (Referenzwert) ,gebietsstrukturelle Unterschiede® Zu
berticksichtigen. Diese Anforderung werde nicht korrekt umgesetzt. Bereits die Aus-
gestaltung der 6konometrischen Methode zur Ermittlung der Referenzwerte sei feh-
lerhaft. Diese methodischen Fehler flhrten dazu, dass im Ergebnis nicht festgestellt
werden konne, ob eine Abweichung zum ermittelten Referenzwert tatséchlich auf
Qualitatsdifferenzen beruhe oder nicht etwa doch auf gebietsstrukturelle Unterschie-
de zurlckzufuihren sei, welche nicht ausreichend bertcksichtigt worden seien. Die
Okonometrische Methode sei mit zahlreichen Fehlern behaftet, so dass im Ergebnis
nicht festgestellt werden kénne, ob eine Abweichung zum ermittelten Referenzwert
tatsachlich auf Qualitatsdifferenzen beruhe. Das verwandte Regressionsmodell sei
methodisch fehlerhaft, da es annehme, samtliche gebietsstrukturellen Unterschiede
durch die ,Lastdichte korrekt zu erfassen und zudem auch unterstelle, dass die
Storgrofze (V) immer gleich O sei sowie, dass die Qualitat durch Kennzahlen genau
gemessen und nicht anndhernd wiedergegeben werde. Bedingt durch diese metho-
disch fehlerhaften Annahmen sei nicht gewahrleistet, dass die Betroffene den ihr
durch die Regressionsgleichung zugewiesenen unternehmensindividuellen Refe-
renzwert unter Berlcksichtigung ihrer Gebietsstruktur erreiche. Das Modellergebnis
sei mithin aufgrund der beschriebenen fehlerhaften Annahmen schon im Ansatz ver-
falscht. Methodisch fehlerhaft sei die Vorgehensweise auch dann, wenn die genann-
ten Annahmen zutreffen sollten, weil sie das Ergebnis der Regressionsgleichung, die
eine Schatzung der Qualitat darstelle, als sicheren Wert tlbernehme und ohne weite-

re Korrekturen fur die Berechnung der monetaren Zu- und Abschlage verwende.

In unzulassiger Weise verwende sie die Lastdichte als einzigen Strukturparame-

ter in der Mittelspannungsebene.

Dies fuhre dazu, dass strukturelle Unterschiede, die spezifisch durch die Belegenheit
des Netzes in Ostdeutschland bedingt sind, nicht berticksichtigt werden. Solche Net-

ze seien nach den Untersuchungen des Consentec-Gutachtens durch eine insge-
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samt niedrigere Lastdichte und damit einhergehend auch durch einen gro3eren Frei-
leitungsanteil gekennzeichnet, so dass — so die Gutachter — die Berilicksichtigung der
Lastdichte als Strukturparameter die Unterschiede zwischen Ost und West  mit ab-
decken wirde. Diese Annahme sei jedoch unzutreffend. Vielmehr sei eine Gruppen-
bildung notwendig, um speziell die strukturellen Unterschiede in ost- und westdeut-
schen Netzen abzubilden. Die strukturellen Besonderheiten in Ostdeutschland seien
nicht mit denen der landlichen Gebiete insgesamt deckungsgleich. Der Verweis auf
die Ergebnisse des Consentec-Gutachtens sei kaum belastbar, denn sie — . . . - sei
falschlich den westdeutschen Netzbetreibern zugeordnet worden. Tatsachlich be-
stinden signifikante Unterschiede in der Versorgungszuverlassigkeit, insbesondere
auf Grund der Verwendung von storanfélligen PE-Kabeln, die durch eine getrennte
Referenzkurve zu berlcksichtigen seien. Dies zeige sich gerade an ihrem Netzge-
biet, das eine hohe Lastdichte und keinen Freileitungsanteil in der Mittelspannung
aufweise. Die relevanten Strukturunterschiede zwischen Ost und West ergaben sich
insbesondere aus der Tatsache, dass in den neuen Bundeslandern historisch be-
dingt ca. 10 % des Mittelspannungsnetzes aus Kunststoffkabeln der ersten Generati-
on, sog. PE-Kabeln aus Ostproduktion, bestiinde, die nach der FNN/VDN Stérungs-
und Verfugbarkeitsstatistik eine erhdhte spezifische Storanfalligkeit aufweisen wiir-
den. Auch der direkte Vergleich . . . belege, dass es Qualitatsunterschiede gebe, die
unabhangig von der Urbanitat und der Person des Netzbetreibers spezifisch durch
die Belegenheit des Netzes in Ostdeutschland bedingt seien.

Sie verkenne weiter, dass sie gemaR § 21a Abs. 5 Satz 1 EnWG verpflichtet sei, bei
der nach 8§ 21a Abs. 5 Satz 2 EnWG geforderten Berucksichtigung gebietsstrukturel-
ler Unterschiede auch die Wechselwirkungen zwischen den Effizienzvorgaben und
den Qualitatsvorgaben zu beachten. Sie verwende in unzuléassiger Weise lediglich
den Parameter Lastdichte des Kalenderjahres 2009 zur Beriicksichtigung der ge-
bietsstrukturellen Unterschiede und beachte dabei nicht den signifikanten Zusam-
menhang zwischen Lastdichte und den Effizienzwerten. Damit wirden stadtische
Netzbetreiber gegentber Netzbetreibern in landlichen Gebieten benachteiligt. Durch
den Parameter Lastdichte werde zwar bericksichtigt, dass eine hohe Lastdichte
schon im Ansatz zu einer hohen Versorgungssicherheit fihre. Der daraus resultie-
rende hohere Anspruch an die Netzzuverlassigkeit bei der Bestimmung des Quali-
tatselements fir Netzbetreiber mit hoher Lastdichte beriicksichtige jedoch nicht, dass
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dies auch mit Mehrkosten verbunden sei, welche im Gegenzug zu einem geringeren
Effizienzwert fihrten. Diese Wechselwirkung zwischen den Effizienzvorgaben und
den Qualitatsvorgaben beachte die Bundesnetzagentur zum Nachteil der Betroffenen

nicht, obwohl sie dazu gesetzlich verpflichtet sei.

Die Bundesnetzagentur bittet um Zuriickweisung der Beschwerde. Sie verteidigt die

angegriffene Festlegung unter Wiederholung und Vertiefung ihrer Griinde.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Schrift-
satze der Beteiligten mit Anlagen, den beigezogenen Verwaltungsvorgang und das

Protokoll der Senatssitzung Bezug genommen.

B.
Die form- und fristgerechte Beschwerde hat aus den mit den Beteiligten in der Se-

natssitzung erorterten Griinden keinen Erfolg.

1. Ohne Erfolg rugt die Betroffene, die Festlegung tber den Beginn der Anwendung,
die ndhere Ausgestaltung und das Verfahren der Bestimmung des Qualitatselements
hinsichtlich der Netzzuverlassigkeit fur Elektrizitatsverteilernetze nach den 88 19 und
20 ARegV sei schon formell rechtswidrig, weil ein nicht heilbarer Verstol3 gegen die

Begrundungspflicht nach § 73 Abs. 1 EnWG vorliege.

1.1. Gem. § 73 Abs.1 Satz 1 EnWG sind Entscheidungen der Regulierungsbehérde
zu begrunden. Der Umfang der erforderlichen Begrindung richtet sich nach § 39
Abs. 1 Satz 2 VwV{G. Danach muss die Regulierungsbehdérde die wesentlichen tat-

sachlichen und rechtlichen Grinde mitteilen, die ihrer Entscheidung zugrunde liegen.

1.2. Fehl geht die Rige der Betroffenen, die Festlegung leide insoweit an einem Be-
grindungsmangel, als sich ihr nicht entnehmen lasse, welche Inputdaten sie fir ihre

Entscheidung verwendet habe.

Die verfahrensgegenstandliche Festlegung beinhaltet lediglich allgemeine Regelun-
gen zur Qualitatsregulierung, so etwa hinsichtlich des Startzeitpunkts und der Aus-

gestaltung sowie zur Berechnungsmethode des einzufihrenden Qualitatselements.
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Sie konkretisiert damit die in § 20 ARegV angelegte Bestimmung des Qualitatsele-
ments. Davon zu unterscheiden sind die Festlegung zur Datenabfrage® und die Er-
mittlung des individuellen Qualitatselements, das von der jeweils zustandigen Regu-
lierungsbehoérde durch Beschluss fur den einzelnen Netzbetreiber festgelegt und so-
dann in die fur ihn festgelegten Erlésobergrenzen transferiert wird. Erst dort geht es
darum, mit Hilfe welcher - plausibilisierten — Daten die festgelegten Kennzahlen ftr
die Bewertung der Netzzuverlassigkeit — SAIDI und ASIDI -, also die Kennzahlenvor-
gaben gem. 8§ 20 Abs. 2 Satz 1 ARegV, und die individuellen Kennzahlenwerte nach
8 20 Abs. 1 Satz 3 ARegV ermittelt werden.

Daher findet sich die von der Betroffenen zitierte Angabe, ,die fir die Umsetzung der
Grundvariante der Qualitatsregulierung erforderlichen Daten basieren auf den der
Bundesnetzagentur bereits vorliegenden und gepriften Datenmeldungen nach 8§ 52
S. 5 EnWG" (Abschnitt | Ziffer 2 der Grinde, S. 6) auch nur im Zusammenhang mit
den bei der — konkreten - Bestimmung des Qualitatselements, also der Umsetzung
zu verwendenden Daten. Wie die Beschlusskammer weiter ausfuhrt, sorgen diese fur
die Sicherstellung einer belastbaren Datenbasis, die 8 19 Abs. 2 Satz 2 ARegV fur
den Beginn der Anwendung des Qualitatselements bei Stromversorgungsnetzen vor
der zweiten Regulierungsperiode fordert. Ergdnzend hat sie unter Ziffer 6.1. der
Grinde diesbezuglich erlautert, dass sie die Datenmeldungen der Netzbetreiber zu
den jeweils anzuwendenden Kennzahlen, die diese aufgrund der Festlegung zur Da-
tenabfrage gemeldet haben, mit den seit 2006 nach § 52 EnWG erhobenen Daten

Uberprufen wird.

1.3. Ohne Erfolg macht die Betroffene daher auch weiter geltend, es sei nicht nach-
vollziehbar, ob und inwiefern die Beschlusskammer die von ihr verwendeten Daten

einem Plausibilisierungsprozess unterzogen hat.

Die Plausibilisierung der von den Netzbetreibern gelieferten Daten hat — wie auch der
Festlegung zu entnehmen ist — erst im Rahmen der konkreten Ermittlung der Kenn-

zahlenvorgaben und der individuellen Kennzahlen zu erfolgen. Hier geht es indessen

! Festlegung liber die Datenerhebung zur Bestimmung des Qualitdtselements hinsichtlich der Netzzuverlassig-
keit Strom nach den §§ 19 und 20 ARegV vom 20.04.2011 (BK8-11-001)
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nur ganz allgemein um den Startzeitpunkt und die Methodik zur Ermittlung des Quali-
tatselements, also die Vorgaben und nicht um die konkrete Umsetzung. Soweit es
das von dem Beratungskonsortium Consentec entwickelte Umsetzungskonzept an-
geht, ist dem Gutachten zu entnehmen, dass die Gutachter eine grobe Prifung der
Datenplausibilitdt durchgefiihrt und offensichtlich fehlerhafte Daten entfernt haben. In
diesem Zusammenhang hat das Beratungskonsortium ausdriicklich empfohlen, bei
der endgultigen Festlegung der Referenzfunktion durch die Bundesnetzagentur (nur)

eingehend geprifte Daten zu verwenden (Gutachten, S. 69).

1.4. Schlie3lich geht auch die Ruge fehl, die Beschlusskammer habe es rechtsfeh-
lerhaft unterlassen, die von den Gutachtern des Beratungsunternehmens Consentec
fur die Ermittlung der Referenzfunktion verwandten Inputdaten in nicht anonymisier-

ter Form zu veroffentlichen.

§ 31 Abs. 1 Satz 2 ARegV sieht lediglich vor, dass die Regulierungsbehtrde neben
den Effizienzwerten auch die nach 88 19, 20 ARegV ermittelten Kennzahlenvorga-
ben sowie die Abweichungen der Netzbetreiber von diesen veroéffentlicht. Damit soll
zum einen fir den Netznutzer Transparenz tber den Stand der Leistungserbringung
bei den einzelnen Netzbetreibern geschaffen werden, zum anderen soll die Verotf-
fentlichung fur die Netzbetreiber einen zusatzlichen Anreiz zur Steigerung ihrer Effi-
zienz schaffen und ihnen die Nachprifung ihres eigenen Effizienzwerts bzw. des er-

mittelten Malus oder Bonus erleichtern.

Eine Verpflichtung der Bundesnetzagentur, dartiber hinaus auch schon die von dem
Beratungskonsortium zu Analysezwecken und zur Ermittlung der Referenzfunktion
mit dem Ziel der Modellentwicklung verwandten Daten zu veréffentlichen, bestand
daher nicht. Erforderlich, aber auch ausreichend war es, nach Abschluss des Verfah-
rens zur individuellen Bestimmung des Qualitatselements die hierfiir maf3geblichen
Daten — die konkret ermittelten Kennzahlenvorgaben und die individuellen Kennzah-

lenwerte - zu verdoffentlichen.

2. Auch in der Sache gehen die gegen die Festlegung vorgebrachten Rigen fehl.
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2.1. Qualitatsvorgaben dienen der Sicherung eines langfristig angelegten, leistungs-
fahigen und zuverlassigen Betriebs von Energieversorgungsnetzen (8 18 ARegV).
Instrumente zur Gewaébhrleistung der Qualitdtsvorgaben sind zum einen die Qualitats-
elemente nach 88 19, 20 ARegV und zum anderen die Berichte zum Investitionsver-
halten nach 8 21 ARegV. Eine angemessene und sachgerechte Beriicksichtigung
von Qualitatsvorgaben ist im System der Anreizregulierung unerlasslich und daher in
§ 21a Abs. 5 Satz 1-3 EnWG gesetzlich vorgesehen.

Das an einer Kosteneffizienz ausgerichtete System der Anreizregulierung soll die
Netzbetreiber durch die Vorgabe von Erlésobergrenzen zu Kostensenkungen auf ein
effizientes Niveau veranlassen. Dabei findet eine integrative Qualitatsregulierung
derzeit nicht statt, denn die Versorgungsqualitat ist nicht Bestandteil des Effizienz-
vergleichs. Von daher kdnnen die Kosten, die mit der Bereitstellung einer hohen Ver-
sorgungsqualitat verbunden sind, zu Lasten des Netzbetreibers gehen, der eine hohe
Versorgungsqualitat aufweist, weil sie als Ineffizienzen ausgelegt werden und damit
sinkende Erldsobergrenzen zur Folge haben kdnnen. Des Weiteren besteht die Ge-
fahr, dass die Netzbetreiber, um die Effizienzvorgaben zu erreichen oder zu tbertref-
fen, auf notwendige, aber kostenintensive Investitionen verzichten und so ihre Aus-
gaben zur Sicherung der Versorgungsqualitat reduzieren. Das Korrektiv dazu stellt
die Qualitatsregulierung dar, mit der derartige Qualitatseinbuf3en vermieden oder
zumindest begrenzt werden sollen (vgl. nur Meinzenbach, Die Anreizregulierung als
Instrument zur Regulierung von Netznutzungsentgelten im neuen EnWG, 2007, S.
229 f.; Groebel in Britz/Hellermann/Hermes, EnNWG, 2. A., Rdnr. 52 f., 79 zu § 21a).
Gemal3 § 21a Abs. 5 Satz 1 EnWG soll die Versorgungsqualitat durch ,auf sie bezo-
gene Qualitatsvorgaben” sichergestellt werden, die die Effizienzvorgaben erganzen.
Nach 8§ 21a Absatz 5 Satz 2 EnWG sollen Qualitatsvorgaben auf der Grundlage einer
Bewertung von Zuverlassigkeitskenngrof3en ermittelt werden, bei der auch Struktur-
unterschiede zu bericksichtigen sind. Bei einem Verstol3 gegen die Qualitatsvorga-
ben kdnnen gem. § 21a Absatz 5 Satz 3 EnWG die Obergrenzen zur Bestimmung

der Netzzugangsentgelte fur ein Energieversorgungsunternehmen gesenkt werden.

Zur naheren Ausgestaltung der Qualitatsvorgaben und damit auch der Auswahl des
methodischen Ansatzes hat der Gesetzgeber den Verordnungsgeber in § 21a Absatz

6 Satz 2 Nr. 3, Nr. 8 und Nr. 9 EnWG ermachtigt und ihm einen weiten Gestaltungs-
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spielraum eingeraumt. Hiervon hat der Verordnungsgeber mit 88 18 ff. ARegV Ge-
brauch gemacht, indem er Vorgaben fiir ein Qualitats-Anreizsystem normiert hat, das
die Implementierung eines Q-Faktors in die Regulierungsformel zur Anpassung der
Erldsobergrenze vorsieht (s.a. Sacker/Meinzenbach in BerlIKkKommEnR, 2. A., Rdnr.
11f. zu § 18 ARegV, Anh. § 21a).

Das wesentliche Instrument der Qualitatsregulierung ist danach das Qualitatsele-
ment, das aus den Abweichungen zwischen den erfassten Qualitatskennzahlen und
Kennzahlenvorgaben ermittelt wird und sich in Erldszuschlagen oder -abschlagen
ausdrickt (8 19 Abs. 1 ARegV). Als maligebliche Parameter fir das Qualitatsele-
ment nennt die ARegV die Netzzuverlassigkeit und die Netzleistungsfahigkeit (8 19
Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 ARegV). Dabei beschreibt die Netzzuverlassigkeit die Fahigkeit
des Energieversorgungsnetzes, Energie moglichst unterbrechungsfrei und unter Ein-
haltung der Produktqualitat zu transportieren (8 19 Abs. 3 Satz 1 ARegV). Als zulas-
sige Kennzahlen dafir benennt § 20 Abs. 1 Satz 1 ARegV in Regelbeispielen die
Dauer der Unterbrechung der Energieversorgung (z.B. in Minuten/a), die Haufigkeit
der Unterbrechung der Energieversorgung (z.B. Anzahl/a), die Menge der nicht gelie-
ferten Energie (z.B. MWh/a) und die HOhe der nicht gedeckten Last (z.B. MW), wobei
eine Kombination und Gewichtung dieser Kennzahlen mdglich ist. Entsprechende
Definitionen und Vorgaben sind in § 19 Abs. 3 Satz 2, § 20 Abs. 5 ARegV fir die
Kennzahl der Netzleistungsfahigkeit enthalten. Die Kennzahlenvorgaben sollen als
gewichtete Durchschnittswerte aus den Kennzahlenwerten der einzelnen Netzbetrei-
ber ermittelt werden, wobei gebietsstrukturelle Unterschiede bertcksichtigt werden
sollen (8 20 Abs. 2 Satz 1 ARegV). Dies kann — so § 20 Abs. 2 Satz 2 ARegV —
durch Gruppenbildung erfolgen.

In einem weiteren Schritt findet die monetare Bewertung der Abweichungen vom Re-
ferenzniveau, also die Umsetzung in Erlédszuschléage oder -abschlage statt. Fir die
monetare Bewertung der Abweichungen kann die Regulierungsbehdrde entspre-
chend § 20 Abs. 3 ARegV insbesondere die Bereitschaft der Kunden, fir eine Ande-
rung der Netzzuverlassigkeit niedrigere oder héhere Entgelte zu zahlen, als Mal3stab
heranziehen, analytische Methoden, insbesondere analytische Kostenmodelle, die
dem Stand der Wissenschaft entsprechen missen, oder eine Kombination von bei-
den Methoden verwenden (s. dazu naher Brunekreeft/de Nooij, et 2009 (Heft 6), 34
ff.).
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Den Beginn der Anwendung, die weitere Ausgestaltung und das Verfahren zur Be-
stimmung des Qualitatselements kann die Regulierungsbehoérde entsprechend 8§ 32
Abs. 1 Nr. 6 ARegV festlegen. Dabei steht ihr hinsichtlich der weiteren Ausgestaltung
des Qualitatselements und der Methodik sowie des Verfahrens seiner Bestimmung
ein ,Gestaltungsspielraum® zu, der nur einer eingeschrankten gerichtlichen Kontrolle
unterliegt. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann die
gerichtliche Prufung nicht weiter reichen als die materiell-rechtliche Bindung der Exe-
kutive. Sie endet daher dort, wo das materielle Recht in verfassungsrechtlich unbe-
denklicher Weise der Exekutive Entscheidungen abverlangt, ohne dafir hinreichend
bestimmte Entscheidungsprogramme vorzugeben, ihr also einen Einschatzungs- und
Auswahlspielraum beléasst (BVerfG NVwZ 2011, 1062; NVwZ 2012, 694 — zur ge-
richtlichen Kontrolle der telekommunikationsrechtlichen Marktregulierung -; BVerfGE
88, 40, 56; 103, 142, 157; 116, 1, 18; BVerwG NVwZ 2011,1339 ebenfalls zur TK-
Regulierung). Gesetz- und Verordnungsgeber haben der Regulierungsbehérde die
Methode der Qualitatsregulierung nicht im Einzelnen vorgegeben, sondern ihr ledig-
lich Vorgaben fur die konkrete Ausgestaltung gemacht, da es sich um einen hochst
komplexen Sachverhalt handelt. Die methodische Ausgestaltung einer Qualitatsregu-
lierung im Rahmen der Anreizregulierung enthélt wertende und prognostische Ele-
mente, die wesentlich von 6konomischen Einschatzungen abhangen und schon von
daher die Charakterisierung einer Annahme als ,richtig“ oder ,falsch” nicht bezuglich
aller Einzelheiten zulassen (zum Benchmarking des Effizienzvergleichs Senat, Be-
schluss vom 12.01.2011, VI-3 Kart 185/09 (V), zit. nach juris, Rdnr. 109; ebenso
OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.01.2012, 202 EnWG 8/09; OLG Schleswig, Be-
schluss vom 12.01.2012, 16 Kart 48/09). Die gerichtliche Kontrolle ist in einem sol-
chen Fall daher nur darauf beschréankt, ob die Behdrde etwaige Verfahrensbestim-
mungen eingehalten hat, von einem richtigen Verstandnis der gesetzlichen Begriffe
ausgegangen ist, den entscheidungserheblichen Sachverhalt vollstdndig und zutref-
fend in den Blick genommen und bei der eigentlichen Bewertung widerspruchsfrei
und plausibel argumentiert und insbesondere das Willkiirverbot nicht verletzt hat
(BVerfG, a.a.O.; BVerwG, a.a.O.).

Vor diesem Hintergrund haben die Einwendungen der Betroffenen keinen Erfolg:
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2.2. Ohne Erfolg wendet sich die Betroffene gegen die Entscheidung der Regulie-
rungsbehorde, das Qualitdtselement hinsichtlich der Netzzuverlassigkeit fur Elektrizi-
tatsverteilernetzbetreiber der Mittel- und Niederspannungsebene zum 1. Januar 2012

anzuwenden.

2.2.1. GemaR § 19 Abs. 2 Satz 1 ARegV entscheidet die Regulierungsbehdrde tber
den Beginn der Anwendung des Qualitdtselements. Bei Stromversorgungnetzen hat
dies spatestens zur zweiten Regulierungsperiode, also ab dem Jahr 2014, zu erfol-
gen. Soweit der Regulierungsbehorde schon vorher hinreichend belastbare Daten-
reihen vorliegen, soll der Beginn bereits zur oder im Laufe der ersten Regulierungs-
periode erfolgen (8 19 Abs. 2 Satz 2 ARegV).

2.2.2. Fehl geht der Einwand der Betroffenen, es fehle an hinreichend belastbaren

Datenreihen.

Der Verordnungsgeber hat fir Stromversorgungsnetze vorgesehen, dass das Quali-
tatselement spatestens zum Beginn der zweiten Regulierungsperiode anzuwenden
ist. Dabei ist er davon ausgegangen, dass jedenfalls zu diesem Zeitpunkt hinrei-
chend belastbare Daten vorliegen, mit der hinsichtlich der Netzzuverlassigkeit oder
der Netzleistungsfahigkeit Kennzahlenvorgaben, also Referenzwerte, bestimmt wer-
den konnen. Erforderlich sind insoweit die Kennzahlenwerte der einzelnen Netzbe-
treiber, die wiederum fur die weiter auszuwahlenden Kennzahlen zu ermitteln sind
(8 20 Abs. 1 Satz 3, Absatz 5 Satz 4 ARegV). Soweit allerdings schon zu einem fri-
heren Zeitpunkt hinreichend belastbare Datenreihen vorhanden sind, soll die Regu-
lierungsbehoérde das Qualitdtselement schon zur oder im Laufe der ersten Regulie-
rungsperiode anwenden. Dabei hat der Verordnungsgeber durch die Wahl des Wor-
tes ,soll“ deutlich zum Ausdruck gebracht, dass die Regulierungsbehérde zur An-
wendung des Qualitatselements verpflichtet ist, sobald ihr hinreichend belastbare
Datenreihen vorliegen. Diese Verpflichtung folgt schon aus Sinn und Zweck der Qua-
litatsregulierung, die — wie eingangs ausgefuhrt - im Rahmen der Anreizregulierung
eine Gewinnmaximierung zu Lasten der Versorgungsqualitat unterbinden bzw. mini-
mieren und damit einen langfristig angelegten, leistungsfahigen und zuverlassigen
Betrieb von Energieversorgungsnetzen sichern soll (vgl. dazu auch
Frank/Nagel/Fritz/Linke, et 2007 (Heft 9), S. 56 f.; Sacker/Meinzenbach in
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BerlKkKommENR, Rdnr. 14 f. zu 8 19 ARegV in Anh. 8§ 21a). Dass der Verordnungsge-
ber keinen festen Zeitpunkt vorgegeben hat, ist dem Umstand geschuldet, dass er
die Ausgestaltung der Methode und damit die Entscheidung auch tber Art und Weise
der Qualitatsregulierung der Regulierungsbehdrde Uberlassen hat. Qualitatsregulie-
rung kann die Netzzuverlassigkeit oder die Netzleistungsfahigkeit von Gas- und
Stromnetzen in den Blick nehmen; von der zu treffenden Grundentscheidung hangt
wiederum die Auswahl geeigneter Qualitatskennzahlen ab, die kombiniert und ge-
wichtet werden kdnnen. Aus der Tatsache, dass der Verordnungsgeber die zeitliche
Einschrankung mit Blick auf die zu Beginn der Anreizregulierung vorerst zu erwar-
tende luickenhafte Datengrundlage als erforderlich angesehen hat (BR-DRs. 417/07
vom 15.06.2007, S. 63), kann daher nichts anderes folgen. Insbesondere lasst dies
nicht den von der Betroffenen gezogenen Schluss zu, dass er die Qualitat der auf
Basis von 8 52 Satz 5 EnWG gewonnenen Daten als nicht belastbar angesehen hat.

Vielmehr hat er damit allein die Methodenoffenheit seiner Vorgaben berticksichtigt.

Die Bundesnetzagentur hat sich nach fachkundiger Beratung entschieden, das Quali-
tatselement zunachst nur fur die Netzzuverlassigkeit unter Bertcksichtigung der
Kennzahl der Unterbrechungsdauer und dies auch nur fur die Netzbetreiber der Mit-
tel- und Niederspannungsebene einzufihren, die nicht das vereinfachte Verfahren

gewahlt haben.

Dabei ist es entgegen der Auffassung der Betroffenen schon nicht notwendig, dass
hinreichend belastbare Datenreihen bereits im Zeitpunkt der EntschlieBung der Re-
gulierungsbehdrde vorlagen. Die Entscheidung der Regulierungsbehdrde, das Quali-
tatselement ab einem von ihr bestimmten Zeitpunkt anzuwenden, setzt lediglich vo-
raus, dass sie prognostisch anhand von ihr darzulegender Tatsachen und Anknip-
fungspunkte die Einschéatzung trifft, dass sie bis zu dem von ihr in den Blick genom-
menen Anwendungszeitpunkt tber die geforderten hinreichend belastbaren Daten-
reihen verfugt, mit denen sie die Referenzwerte und damit auch das individuelle Qua-
litatselement bestimmen kann. Hinreichend belastbare Datenreihen liegen dann vor,
wenn die ermittelten Daten statistisch eine hinreichende Aussagekraft haben, sie
also fur die konkret in den Blick genommenen Kennzahlen der Versorgungszuverlas-
sigkeit ihrem Umfang und der Beschaffenheit nach reprasentative Aussagen treffen

kdnnen. Sie diurfen daher nicht nur eine Momentaufnahme darstellen und mussen
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dem Umfang nach ein realistisches und reprasentatives Abbild der Gesamtheit der in

die Qualitatsregulierung einzubeziehenden Netzbetreiber liefern.

Dass die Beschlusskammer diese Entschlieliung fehlerhaft vorgenommen hat, ist
weder ersichtlich noch von der Betroffenen aufgezeigt. Alle Netzbetreiber haben der
Bundesnetzagentur seit dem Jahr 2006 gemal § 52 EnWG allj&hrlich bis zum 30.06.
einen Bericht Uber alle in ihrem Netz im letzten Kalenderjahr aufgetretenen Versor-
gungsunterbrechungen vorzulegen, der Angaben zu Zeitpunkt, Art und Dauer, Aus-
malfd und Ursache der Versorgungsunterbrechung enthalten muss. Die formelle Ge-
staltung des Berichts, insbesondere die zu meldenden Daten hatte die Bundesnetz-
agentur schon in ihrer Festlegung vom 22.02.2006 konkretisiert. Danach werden ge-
plante und ungeplante Versorgungsunterbrechungen, bei denen Letztverbraucher
oder Weiterverteiler langer als drei Minuten spannungslos geworden sind, separat flr

jede Netzebene erhoben, wobei weiter nach Stérungsanlassen unterschieden wird.

Diese ihr vorliegenden Daten ermdglichen ihr - wie auch im européischen Ausland
Ublich (s. Staschus/Scherer/Quadflieg/Sauer, et 2007 (Heft 10), S. 20, 25) - eine
.Startlosung”, bei der auf die Nichtverfigbarkeit als wesentliche Kenngrél3e abge-
stellt wird, denn zu anderen Kennzahlen - wie etwa der Menge der nicht gelieferten
Energie und der H6he der nicht gelieferten Last - sind Daten nicht erhoben worden.
Mit den schon vorliegenden Daten kdnnen die ausgewahlten Kennzahlen SAIDI und
ASIDI bestimmt werden, mit denen die Versorgungszuverlassigkeit entsprechend
Ziffer 4 der Festlegung zunachst nur in der Nieder- und Mittelspannungsebene be-
wertet werden soll. Bei diesen Kennzahlen handelt es sich um international tblicher-
weise verwendete DISQUAL-Kenngréf3en bzw. Kennzahlen gemafd IEEE Standard

1366-2003, die allein die Dauer der Unterbrechung der Energieversorgung in den

Blick nehmen. Mit diesem Nichtverfiigbarkeitsindex wird die Nichtverfligbarkeit, also
die mittlere kumulierte Dauer von Versorgungsunterbrechungen fir einen Kunden in
einem definierten Zeitraum erfasst. Da die Auswirkungen stochastischer Schwan-
kungen, die mit der Zufalligkeit von Versorgungsunterbrechungen einhergehen, ge-
dampft werden sollen, sieht die Beschlusskammer es als erforderlich an, nicht nur
die Daten eines, sondern mehrerer Jahre zu verwenden. Insoweit hat die Beschluss-
kammer in Ziffer 6 des Beschlusses bestimmt, dass die ihr vorliegenden Daten der
Jahre 2007 bis 2009 bei der Ermittlung des individuellen Qualitatselements der ein-
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zubeziehenden Netzbetreiber in den Blick zu nehmen sind. Soweit es den personel-
len Anwendungsbereich angeht, werden gemald Ziffer 2 des Beschlusses lediglich
die Daten all der Netzbetreiber bendétigt, die nicht am vereinfachten Verfahren nach §
24 ARegV teilnehmen, weil nur sie einer Qualitatsregulierung unterliegen. Inhaltlich
ist die Verwendung der vorliegenden Daten gemal Ziffer 5 des Beschlusses auf die
dort ndher bestimmten geplanten und ungeplanten Versorgungsunterbrechungen mit

einer Dauer von mehr als drei Minuten beschrankt.

Dabei ist sie auch im Gbrigen ohne Rechtsfehler davon ausgegangen, dass die in der
Vergangenheit erhobenen Daten hinreichend belastbar sein werden, denn sie konnte
zum Einen unterstellen, dass die Netzbetreiber ihren gesetzlichen Meldepflichten
gewissenhaft nachkommen und grundsatzlich zutreffende Daten an die Bundesnetz-
agentur liefern. Zum anderen hat sie die im Laufe der Jahre gelieferten Daten auch in
mehrfacher Hinsicht plausibilisiert. So wurde die Eingabe unplausibler Daten durch
hinterlegte Eingaberegeln ausgeschlossen und Daten stichprobenartig auf offensicht-
liche Unplausibilitaten Gberprift. Ungeachtet dessen hat sie aber den betroffenen
Netzbetreibern mit der weiteren ,Festlegung Uber die Datenerhebung zur Bestim-
mung des Qualitatselements hinsichtlich der Netzzuverlassigkeit Strom nach den 88
19 und 20 ARegV* vom 20.04.2011 (BK8-11-001) nochmals Gelegenheit gegeben,
ihre in der Vergangenheit gemeldeten Daten erneut zu Uberprifen und gegebenen-
falls Korrekturen vorzunehmen, die wiederum von der Bundesnetzagentur Uberprift
und mit Hilfe der bereits vorliegenden Datenmeldungen nach 8§ 52 EnWG plausibili-
siert werden. In Anbetracht dessen kann es fir die Entschliel3ung, das Qualitatsele-
ment fUr die Versorgungszuverlassigkeit ab dem 1. Januar 2012 anzuwenden, nicht
weiter darauf ankommen, ob die erhobenen — und ggfs. spater verwandten - Daten
die von der Betroffenen geltend gemachten Fehlerquellen aufweisen, es insbesonde-
re an einheitlichen Erfassungsstandards und detaillierten Definitionen — etwa bei
.geplanten* Versorgungsunterbrechungen, Ruickwirkungsstérungen und Stérungen

der nachgelagerten Netze - fehlte.

2.3. Fehl geht auch der Einwand, rechtsfehlerhaft habe die Beschlusskammer den
Stoérungsanlass ,Einwirkung Dritter” als ungeplante Versorgungsunterbrechung mit

erfasst, dem bei stadtischen Netzbetreibern rund 30 % der Stérungen zuzuordnen
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seien. Dies sei unzulassig, weil Versorgungsunterbrechungen, die dem betroffenen
Netzbetreiber nicht zurechenbar seien, unter Beachtung des der Anreizregulierung
immanenten Erreichbarkeitsgebots nicht als Kennzahl i.S.d. § 20 Abs. 1 Satz 1 i.V.m.
8 19 Abs. 3 Satz 1 ARegV bei der Bestimmung des Qualitdtselements bertcksichtigt

werden durften.

2.3.1. Die Beschlusskammer hat in Ziffer 5 ihrer Festlegung bestimmt, dass fur die
Ermittlung der ausgewéhlten Kennzahlen, die die Nichtverfigbarkeit erfassen, ge-
plante und ungeplante Versorgungsunterbrechungen mit einer Dauer von mehr als
drei Minuten heranzuziehen sind. Dabei sind hinsichtlich der ungeplanten Versor-
gungsunterbrechungen solche mit den Unterbrechungsanlassen ,atmosphéarische
Einwirkungen®, ,Einwirkungen Dritter* und ,Zustandigkeit des Netzbetreibers/kein
erkennbarer Anlass® sowie hinsichtlich der geplanten solche mit dem Unterbre-
chungsanlass ,Sonstiges” zu bertcksichtigen, wobei letztere mit einem Faktor von

0,5 zu bewerten sind.

Damit werden nicht alle im Rahmen der Berichte nach § 52 EnWG erhobenen Sto-
rungsanlasse berticksichtigt. Der jahrliche Bericht der Netzbetreiber nach § 52 Satz 2
EnWG erfasst neben Zeitpunkt und Dauer der Versorgungsunterbrechung auch ihr
Ausmald und ihre Ursache. Dabei wird zunachst nach geplanten und ungeplanten
Versorgungsunterbrechungen unterschieden. Eine Versorgungsunterbrechung gilt
als geplant, wenn sie mit vorheriger Benachrichtigung der betroffenen Netznutzer,
etwa zum Zwecke der Wartung und Reparatur erfolgt (vgl. nur Bourwieg in
Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2. A., 2010, Rdnr. 5 zu § 52). Hier wird weiter zwi-
schen den Kategorien ,Zahlerwechsel* und ,Sonstiges” differenziert. Bei ungeplanten
Versorgungsunterbrechungen werden wiederum finf Stérungsanlésse unterschie-
den: neben den o.g. werden auch ,Riuckwirkungsstérungen® und solche mit der Ur-
sache ,Hohere Gewalt" erfasst. Unter letztere fallt nach der Allgemeinverfiigung der
Bundesnetzagentur nach § 52 Satz 5 EnWG vom 22.02.2006 ein ,betriebsfremdes,
von auf3en durch aul3ergewdhnliche elementare Naturkrafte oder durch Handlungen
dritter Personen herbeigefuhrtes Ereignis, das nach menschlicher Einsicht und Erfah-
rung unvorhersehbar ist, mit wirtschaftlich vertretbaren Mitteln und durch auR3erste,
nach der Sachlage vernunftigerweise zu erwartender Sorgfalt nicht verhitet und un-

schadlich gemacht werden kann und auch nicht wegen seiner Haufigkeit vom Be-
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triebsunternehmer in Kauf zu nehmen ist.” Von dem Stérungsanlass ,Hohere Gewalt*
werden insbesondere aulergewdhnliche, elementare Naturereignisse, wie etwa das
Oderhochwasser im Jahre 1997 oder der Orkan Kyrill im Januar 2007, Streik, gesetz-
liche und behdrdliche Anordnungen, Terroranschldge oder Krieg erfasst.

2.3.2. Dass die Beschlusskammer bei der Bewertung der Versorgungsqualitat St6-
rungen mit dem Unterbrechungsanlass ,Einwirkungen Dritter berticksichtigt, ist nicht
zu beanstanden. Auch diese Storungen bilden die Versorgungszuverlassigkeit und
damit die Qualitatsregulierung sachgerecht ab.

Die Qualitdtselemente nach 88 19, 20 ARegV dienen der Sicherung eines langfristig
angelegten, leistungsfahigen und zuverldssigen Betriebs der Energieversorgungs-
netze (8 18 ARegV). Da die Versorgungsqualitat in Gestalt der Netzzuverlassigkeit
und —leistungsfahigkeit maf3geblich von den Bedirfnissen des Netzkunden gepragt
wird, kommt es flr die an sie zu stellenden Anforderungen ganz maf3geblich auf die
Sicht des Netzkunden an. Die Versorgungszuverlassigkeit beschreibt die optimale
Verfugbarkeit der Versorgung mit elektrischer Energie oder Gas aus Sicht des Kun-
den am Netzanschluss. Mit Blick auf die Betroffenheit der Netzkunden sollen Versor-
gungsunterbrechungen daher durch das System der Qualitatsregulierung moglichst
umfassend bericksichtigt werden. Schon von daher ist es sachgerecht, die erfassten
Storungsanlasse nicht auf solche zu beschranken, die der Netzbetreiber schuldhaft
1.S.d. 8 276 Abs. 1 BGB herbeigefuhrt hat, sondern all die zu beriicksichtigen, die in
der Sphare des Netzbetreibers liegen und ihm zugerechnet werden kénnen. Das
Ausmald an Sorgfalt eines Netzbetreibers, etwa was das Begehen von Baustellen
oder die Informationen uber die Netzgegebenheiten o0.4. angeht, hat nicht nur Ein-
fluss darauf, ob es Uberhaupt zu einer Versorgungsunterbrechung kommt, sondern
auch auf ihr Ausmal3. Unabhangig davon ist auch die Frage, in welchem zeitlichen
Rahmen die Versorgung im Falle einer von Dritten verursachten Unterbrechung wie-
der hergestellt wird, fir die Versorgungszuverlassigkeit von Relevanz. Vor diesem
Hintergrund ist es sachgerecht, nicht nur unmittelbare Einwirkungen in der “Zustan-
digkeit des Netzbetreibers/Kein erkennbarer Anlass®, so durch die Betatigung von
Schalteinrichtungen mit mechanischem Versagen, durch Fehlbedienung oder durch
Uberlassung von Betriebsmitteln, im Rahmen der Bewertung der Versorgungsqualitét

zu berucksichtigen, sondern auch ,atmospharische Einwirkungen®, zu denen etwa
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Geuwitter, Eisregen, Schnee oder Nebel gehoren, wie auch ,Einwirkungen Dritter*,
unter die etwa die Beruhrung oder Anndherung an spannungsfiihrende Teile durch
Personen, Tiere, Badume oder Baggerarbeiten, Brand, Krane, Fahrzeuge, Flugobjek-
te, Drachen, Ballone, Flugzeuge o.a. fallen. Das pauschale Herausnehmen solcher
von Dritten verursachten Versorgungsunterbrechungen wirde — worauf die Bundes-
netzagentur zu Recht hinweist — einerseits den Anreiz abschwachen, tber 6ffentliche
Informationen, Schulungsmalinahmen und hochqualifizierte Planauskiinfte auch an-
dere Akteure in die Sicherstellung der Versorgungszuverlassigkeit einzubeziehen,
und andererseits derartige Anstrengungen, die eine Vielzahl von Netzbetreibern er-

folgreich unternimmt, ignorieren.

Von daher ist auch der von der Betroffenen angefuihrte ,Baggerangriff* im Rahmen
von Tiefbauarbeiten dem Netzbetreiber im Rahmen der Qualitatsregulierung zu be-
ricksichtigen. Dass es — wie die Betroffene geltend macht - trotz des Vorhanden-
seins von Lageplanen sowie Unterrichtung und Einweisung der entsprechenden
Tiefbaufirmen noch zu Baggerschaden kommt, spricht nicht dagegen. Die Sorgfalt
des Netzbetreibers — bei der praventiven Vorbeugung oder der Beseitigung einer
gleichwohl eingetretenen Versorgungsunterbrechung — und damit seine Versor-
gungsqualitat lasst sich vielmehr gerade auch an diesen, von Dritten verursachten

Versorgungsunterbrechungen reprasentativ messen.

2.4. Ohne Erfolg rugt die Betroffene weiter, die Beschlusskammer habe die in § 20
Abs. 2 Satz 2 ARegV enthaltene Anforderung, bei der Ermittlung der Kennzahlenvor-
gaben (Referenzwerte) gebietsstrukturelle Unterschiede zu beriicksichtigen, nicht
korrekt umgesetzt. Die Ausgestaltung der 6konometrischen Methode zur Ermittlung
der Referenzwerte sei fehlerhaft, weil sie nur einen und nicht alle méglichen Regres-
soren erfasse, die Einfluss auf die Qualitdt der Netzbetreiber haben kénnten. Auch
fehlten Korrekturen der Qualitdtsschatzung etwa durch einen Storterm oder ein
»Totband®.

2.4.1. 8 20 Abs. 2 Satz 2, 3 ARegV gibt — lediglich - vor, dass bei der Ermittlung der
Kennzahlenvorgaben — als gewichtete Durchschnittswerte — gebietsstrukturelle Un-
terschiede, etwa durch Gruppenbildung, zu berlcksichtigen sind. Dabei hat der Ve-
rordnungsgeber die Unterscheidung nach Stadt oder Land oder nach neuen und al-



24

ten Bundeslandern fur moglich gehalten (BR-Drs. 417/07, S. 64). Auf diese Weise
soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass die Versorgungsstruktur eine
starke, vom Netzbetreiber nicht beeinflussbare Wirkung auf die Netzzuverlassigkeit
hat. So besteht in Stadtzentren regelmallig eine hohere Verfugbarkeit, in landlich
strukturierten Raumen dagegen eine geringere. Daraus folgt entsprechend, dass die
Kosten flr ein definiertes Qualitatsniveau auf dem Land héher sind als in der Stadt.
Vor diesem Hintergrund hat der Verordnungsgeber es als sachgerecht angesehen, in
landlichen Regionen ein geringeres Qualitatsniveau in Kauf zu nehmen und dadurch
die Kosten der Netzbereitstellung zu dampfen. Daher soll der Qualitatsvergleich von
Netzbetreibern nur mit Netzen vergleichbar strukturierter Versorgungsaufgaben er-
folgen (vgl. nur: Frank/Nagle/Fritz/Linke, et 2007 (Heft 9), S. 56, 58; Staschus/ Sche-
rer/ Quadflieg/ Sauer, et 2007 (Heft 10), S. 20, 22).

2.4.2. Dem entspricht es, dass die Beschlusskammer in Ziffer 7 der Festlegung vor-
gegeben hat, dass aus den Kennzahlenwerten Kennzahlenvorgaben (Referenzwer-
te) als gewichtete Durchschnittswerte zu ermitteln und dabei gebietsstrukturelle Un-
terschiede zu beriicksichtigen sind. Nicht zu beanstanden ist insbesondere, dass der
Strukturparameter Lastdichte zur Beriicksichtigung gebietsstruktureller Unterschiede

heranzuziehen ist, sofern er statistisch bedeutsam ist. Diese Entscheidung hélt sich

ebenfalls im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben, ihr liegen keine sachfremden Er-

wagungen zugrunde.

Die Bundesnetzagentur hat sich - fachkundig beraten - dafir entschieden, auf die
vom Verordnungsgeber lediglich beispielhaft aufgefihrte Klassenbildung zu verzich-
ten, weil diese willkirliche Grenzziehungen erfordert und an den Klassengrenzen
Springe und damit Verzerrungen bewirken kann (s.a. Fritz/Vennegarts, et 2009 (Heft
12), S. 13, 15; Frank/Nagel/Fritz/Linke, et 2007 (Heft 9), S. 56, 58). Sie hat es — der
Empfehlung des Beratergremiums Consentec folgend — daher als sachgerechter an-
gesehen, den Referenzwert durch eine von einem kontinuierlichen Strukturparameter
abhangige Funktion zu ermitteln. Diese Vorgehensweise steht im Einklang mit dem
Verfahren bei der Ermittlung des Effizienzwerts, bei dem ebenfalls der Strukturklas-
senansatz verworfen worden ist. Im Rahmen der durchgefuhrten Analysen — einer
Modellnetz- und einer statistischen Analyse — ist der exogene Strukturparameter
Lastdichte als zur Abbildung gebietsstruktureller Unterschiede geeignet und signifi-
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kant identifiziert worden. Das Regressionsmodell, welches die Bundesnetzagentur
verwenden will, ist entgegen der Auffassung der Betroffenen nicht deshalb fehlerhatft,
weil es nicht auch andere Regressoren verwendet, die einen systematischen Einfluss
auf die Versorgungszuverlassigkeit haben kénnten. EnWG und ARegV geben der
Regulierungsbehodrde nur vor, dass gebietsstrukturelle Besonderheiten zu bertck-
sichtigen sind, nicht aber wie diese Berucksichtigung methodisch zu erfolgen hat.
Gesetz- und Verordnungsgeber belassen ihr insoweit hinsichtlich der Art und Weise
sowie der Ausgestaltung der Methode einen Freiraum, der — wie schon ausgefuhrt -
nur eingeschrankt gerichtlich Gberprufbar ist und insoweit Fehler der Regulierungs-

beho6rde nicht erkennen lasst.

2.4.3. Dies qilt auch fir den Einwand der Betroffenen, durch die Berticksichtigung
des Strukturparameters Lastdichte wirden die Unterschiede zwischen den alten und
neuen Bundeslandern nicht abgedeckt, insoweit sei eine Gruppenbildung erforder-
lich.

Der Verordnungsgeber hat dies in der Verordnungsbegrindung nur beispielhaft er-
wahnt, ohne dem Verbindlichkeit beizumessen; auch insoweit besteht also eine Ver-
pflichtung zur Bericksichtigung nicht. Ob diese Bericksichtigung der Belegenheit
des Netzes grundsatzlich sachgerecht sein kann, ist aus Sicht des Senats schon
zweifelhaft (ebenso: Meinzenbach in BerlKkKommENR, 2. A., Rdnr. 7 zu 8 20 ARegV,
Anh. § 21a EnWG). Objektive Strukturmerkmale sind grundsétzlich nur solche exter-
nen Umstande des Versorgungsgebiets und der Versorgungsaufgabe, die der Netz-
betreiber durch unternehmensindividuelle Entscheidungen nicht beeinflussen kann
und die daher von ihm nicht zu verantworten sind. Dazu z&hlen etwa die Abnehmer-,
Einwohner- oder Versorgungsdichte, die Abnahmemenge, das Verhéaltnis von Grol3-
und Kleinkunden sowie topographische, geologische und geographische Faktoren
(vgl. nur: Meinzenbach, Die Anreizregulierung als Instrument zur Regulierung von
Netznutzungsentgelten im neuen EnWG, 1. A., 2008, S. 318). Die Belegenheit des
Netzes kann daher nur beriicksichtigungsfahig sein, soweit sie Ausdruck in objekti-
ven, vom Netzbetreiber nicht beeinflussbaren Strukturmerkmalen findet, die Einfluss
auf die Versorgungszuverlassigkeit haben. Endogene, also im Entscheidungsspiel-
raum des Netzbetreibers begrindete Parameter sind grundsatzlich auszublenden,
aber auch solche grundséatzlich nicht veranderbaren Strukturunterschiede, die ganz
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oder ganz Uberwiegend von unternehmensindividuellen Entscheidungen beeinflusst
werden kénnen. Schon von daher ist zweifelhaft, ob in Anbetracht des Zeitablaufs
und maoglicher unternehmerischer Entscheidungen zur Veranderung der vorgefunde-
nen Versorgungsqualitdt ostdeutscher Netze diese uberhaupt noch malf3geblich

durch ihre Belegenheit gepragt sein kann.

Ungeachtet dessen aber ist das Beraterkonsortium Consentec, das einen etwaigen
Unterschied in der Versorgungszuverlassigkeit zwischen neuen und alten Bundes-
l&ndern in seine Untersuchungen mit einbezogen hat, zu dem Ergebnis gelangt, dass
ein Grol3teil dieses Unterschieds darauf zuriickgefuhrt werden kann, dass den Net-
zen in Ostdeutschland eine insgesamt niedrigere Lastdichte zugrunde liegt und damit
einhergehend der fur Versorgungsstorungen anfalligere Freileitungsanteil gro3er ist,
so dass sich der Uberwiegende Anteil des Unterschieds erkléaren lasse und eine se-

parate Beriicksichtigung der Belegenheit als Strukturparameter nicht erforderlich sei.

In diesem Zusammenhang ist der von der Betroffenen gertigte Dokumentationsfehler
unbeachtlich. Das Beraterkonsortium Consentec hat unter dem 15. Mai 2012 in sei-
ner erganzenden Erlauterung zu seinem Endgutachten vom 20. Oktober 2010 Klar-
gestellt, dass bei allen dort in Kapitel 3 dargestellten Analysen, die im Rahmen der
guantitativen Untersuchungen durchgefiihrt worden sind, die korrekte Ost-/West-
Zuordnung beachtet worden ist, insbesondere bei den Berechnungen zur Parame-
teranalyse alle Netzbetreiber mit der korrekten Belegenheit beriicksichtigt worden
sind. Lediglich in Kapitel 4 seien die Belegenheiten aufgrund von Umsortierungen
des Datensatzes in den grafischen Darstellungen fehlerhaft. Davon wirden jedoch
die bereits in Kapitel 3 getroffenen Aussagen und Schlussfolgerungen, insbesondere
die gegen eine Verwendung der ,Belegenheit* des Netzbetriebs als Parameter nicht

berthrt (S. 2 ff. des Ergdnzungsgutachtens).

Nicht von Bedeutung ist schlief3lich, ob Netze in Ostdeutschland angesichts der ver-
wandten PE-Kabel grundsatzlich stérungsanfalliger sind. Da nach dem eigenen Vor-
bringen der Betroffenen historisch bedingt nur ca. 10 % des Mittelspannungsnetzes
aus PE-Kunststoffkabeln bestehen, kann diesem Umstand schon angesichts dessen
ersichtlich keine Relevanz zukommen. Auch stellt der von dem Netzbetreiber beein-

flussbare Leitungstyp einen endogenen Parameter dar, der die Qualitat der Versor-
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gungszuverlassigkeit unmittelbar beeinflusst und von daher — wie schon oben ange-
fuhrt — nicht bertcksichtigungsfahig sein dirfte. Unabhangig davon sinkt der Kabel-
anteil aber auch mit sinkender Lastdichte, so dass — wie das Beraterkonsortium
Consentec in seinem Gutachten ausgefihrt hat - auch insoweit ein systematischer
Zusammenhang beobachtet und der Effekt durch einen Parameter — den der Last-
dichte — schon ausreichend beschrieben wird (s. Kapitel 3, S. 86 ff., 93 ff.).

Soweit die Betroffene weiter Umstande anfuhrt, die allein ihre gebietsstrukturelle Be-
sonderheit als stadtischer Netzbetreiber in Ostdeutschland mit einer hohen Lastdich-
te und einem signifikanten PE-Kabelanteil (bei 100 % Gesamtkabelanteil in der Mit-
telspannung) betreffen, kdnnen diese unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt Zweifel
an dem Verfahren und der Methodik der Bestimmung des Qualitatselements hinsicht-
lich der Netzzuverlassigkeit begrinden.

2.4.4. Dem Umstand, dass eine modellhafte Ermittlung von Qualitatsabweichungen
nicht die Realitat wiedergeben kann, hat die Bundesnetzagentur auf vielfaltige Weise
Rechnung getragen. So ist die Qualitatsregulierung derzeit nicht in die Effizienzwert-
ermittlung integriert, was zur Folge hat, dass sich statistische Schwankungen der
Qualitatskennwerte auf die ermittelten Zu- oder Abschlage beschranken. Die Orien-
tierung erfolgt nicht am Zuverlassigkeitsniveau des Frontierunternehmens, sondern
am Durchschnittsunternehmen. Verwandt werden nur die gemittelten Durchschnitts-
werte des Zeitraums von drei Jahren, Erlészuschlage wie auch -abschlage werden
gedeckelt. Von daher ist nicht ersichtlich, dass es zusatzlich noch des von der Betrof-
fenen weiter geforderten Konfidenzbands bedurfte, welches der Verordnungsgeber
nicht vorgegeben hat. Fur die von der Betroffenen im Senatstermin beantragte Ein-
holung eines Sachverstandigengutachtens zu der Frage, ob die Stérgrol3e v sachge-
recht bertcksichtigt und zusatzlich ein Konfidenzband erforderlich ist, war daher kein

Raum.

Schlief3lich geht auch der Einwand fehl, mit der Berlicksichtigung des Parameters
Lastdichte lasse die Beschlusskammer die Wechselwirkungen zwischen Effizienz-
und Qualitdtsvorgaben aul3er Betracht. Dass eine hohere Netzzuverlassigkeit mit

hoheren Kosten verbunden ist und daher zu einem niedrigeren Effizienzwert zu Las-
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ten eines Netzbetreibers fihren kann, kann die Qualitatsregulierung ausgleichen,

weil dies - wie eingangs ausgefuhrt - mit einem ,Bonus” honoriert wird.

C.
1. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 S. 2 EnWG. Da die Beschwerde ohne
Erfolg ist, hat die Betroffene die Gerichtskosten zu tragen und der Bundesnetzagen-

tur die entstandenen notwendigen Auslagen zu erstatten.

2. Die Festsetzung des Gegenstandswerts fur das Beschwerdeverfahren beruht auf
8§ 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, § 3 ZPO. Das mit der Beschwerde verbundene Interesse der
betroffenen Netzbetreiber an einer Aufhebung der Festlegung bemisst der Senat —

wie mit den Beteiligten in der Senatssitzung erortert — jeweils pauschal auf 50.000 €.

D.

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Ent-
scheidung zugelassen, weil die streitgegenstandlichen Fragen grundséatzliche Bedeu-
tung im Sinne des 8 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG haben und die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs entsprechend § 86
Abs. 2 Nr. 2 EnWG erfordert.

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt 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. Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser Beschwer-
deentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem Beschwerdegericht
oder Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz bin-
nen eines Monats zu begrunden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde
und kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts
verlangert werden. Die Begriindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung ent-
halten, inwieweit die Entscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhe-

bung beantragt wird. Rechtsbeschwerdeschrift und -begriindung missen durch einen



29

bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fur die
Regulierungsbehorde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbe-
schwerdeverfahren durch ein Mitglied der Behorde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 S.
2,80 S. 2 EnNWG).



