VI-3 Kart 11/17 [V]

Oberlandesgericht Dusseldorf

Beschluss

In dem energiewirtschaftlichen Verwaltungsverfahren

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf

auf die mundliche Verhandlung vom 7.02.2018

durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Laubenstein und die Richterin-
nen am Oberlandesgericht Klein Reesink und Pastohr

beschlossen:

Die Beschwerde der Betroffenen gegen die Verotffentlichung von Daten nach

§ 31 Abs. 1 ARegV durch die Bundesnetzagentur wird zurtickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlief3lich der notwendigen Ausla-

gen der Bundesnetzagentur tragt die Betroffene.

Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 100.000 EUR festge-

setzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Griinde:



Die Betroffene ist Betreiberin eines Gas- und Stromverteilernetzes im Zustandigkeits-
bereich der Bundesnetzagentur. Sie wendet sich dagegen, dass die Bundesnetzagen-
tur in Umsetzung der zum 17.09.2016 in Kraft getretenen Novelle der Anreizregulie-
rungsverordnung (ARegV) entsprechend 8§ 31 Abs. 1 ARegV n. F. in nicht anonymi-

sierter Form netzbetreiberbezogene Daten verdffentlicht.

Die Bundesnetzagentur teilte mit einem am 7.02.2017 per E-Mail an alle Netzbetreiber
in ihrer Zustandigkeit oder der Zustandigkeit der Landesregulierungsbehdrden Schles-
wig-Holstein, Thiringen, Brandenburg, Berlin und Bremen versandten Rundschreiben

(Anlage ASt 2) unter anderem Folgendes mit:

,Mit diesem Schreiben informieren wir Sie dartber, dass wir unseren Veroffentli-
chungspflichten gemaR § 31 ARegV mit einer Frist von 14 Tagen zum 21. Februar
2017 nach elektronischem Zugang dieses Schreibens auf unserer Homepage nach-

kommen werden.

Die Tabelle ohne Daten kann ab heute auf unserer Homepage unter dem Link

http://www.bundesnetzagentur.de/netzentgelttransparenz eingesehen werden. Dort

kénnen Sie alle Datenfelder und Datendefinitionen erkennen, die ab diesem Zeitpunkt

tiber Ihr Unternehmen dort veréffentlicht werden. (...)

Eine weitere Entscheidung mit Rechtsbehelfsbelehrung ergeht Ihnen gegentber nicht.
Die Bundesnetzagentur sieht sich an die gesetzlichen Regelungen gebunden. Wenn
Sie mit der Veroffentlichung aller oder einzelner dort aufgefthrter Informationen nicht
einverstanden sind, ware unmittelbar der Rechtsweg zu beschreiten. Wir weisen da-

rauf hin, dass wir keine Gleichbehandlungszusage machen werden.“

Wegen der Einzelheiten der von der Bundesnetzagentur zwischenzeitlich vorgenom-
menen Veroffentlichung wird auf das unter dem von der Bundesnetzagentur genann-
ten Internetauftritt hinterlegte ,Datenblatt der Strom- und Gasnetzbetreiber 2017¢
(Stand z.Zt. 21.12.2017) verwiesen.


http://www.bundesnetzagentur.de/netzentgelttransparenz

Hiergegen wendet sich die Betroffene mit ihrer Beschwerde. Durch Beschluss vom
3.04.2017 (RdE 2017, 413 ff.) hat der Senat den Antrag der Betroffenen, die aufschie-
bende Wirkung ihrer Beschwerde vom 27.01.2017 in der Fassung vom 20.02.2017
gegen die Verfuigung der Bundesnetzagentur vom 7.02.2017 anzuordnen, als unzu-
lassig und die hilfsweise gestellten Eilantrage der Betroffenen auf vorlaufige Unterlas-
sung der Datenverdffentlichung bzw. vorlaufige Feststellung der fehlenden Befugnis
hierzu zuriickgewiesen. Auch der 5. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf,
die Kartellsenate der Oberlandesgerichte Schleswig-Holstein und Bremen, der 2. Kar-
tellsenat des Oberlandesgerichts Thiringen sowie zuletzt der 1. Kartellsenat des Ober-
landesgerichts Frankfurt haben gleichgerichtete Eilantrage gegen verschiedene Regu-
lierungsbehérden zuriickgewiesen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschlisse v. 16.02.2017 -
VI-5 Kart 24/16 [V], EnWZ 2017, 315, und VI-5 Kart 2/17 [V], BeckRS 2017, 108479;
OLG Schleswig-Holstein, Beschluss v. 7.03.2017 — 53 Kart 1/17; OLG Bremen, Be-
schluss v. 4.04.2017 — 2 W 11/17 (Kart); OLG Thuringen, Beschluss v. 15.05.2017 —
2 Kart 3/17; OLG Frankfurt, Beschluss v. 5.10.2017 — 25/17 (Kart), BeckRS 2017,
132371). Der Kartellsenat des Oberlandesgerichts Brandenburg hat dagegen der als
Landesregulierungsbehorde fir das Land Brandenburg handelnden Bundesnetzagen-
tur im Wege der einstweiligen Anordnung bis zur Entscheidung tber die Beschwerde
in der Hauptsache untersagt, die in 8 31 Abs. 1 ARegV genannten Daten der dortigen
Antragstellerin zu vergffentlichen (Beschluss v. 10.07.2017 — 6 Kart 1/17, juris). Zwi-
schenzeitlich hat der 5. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Disseldorf die als Mus-
terverfahren gefiihrten Beschwerden zweier regionaler Netzbetreiber in der Hauptsa-
che jeweils durch Beschluss vom 30.11.2017 (Az. VI-5 Kart 33/16 [V] und VI-5 Kart
12/17 [V]) zurliickgewiesen.

Die Betroffene ist der Ansicht, das Rundschreiben vom 7.02.2017 stelle eine behord-
liche, hoheitliche Mallhahme der Bundesnetzagentur gegeniber den adressierten
Netzbetreibern dar, gegen die die Anfechtungsbeschwerde statthaft sei. Nach Inhalt
und aulRerlicher Gestaltung kénne sie nach dem objektiven Empfangerhorizont nur so
verstanden werden, dass die Bundesnetzagentur im Wege der Allgemeinverfiigung
eine verbindliche Regelung zur Verdffentlichung ohne vorherige Beteiligung der Netz-
betreiber habe treffen wollen. Der Anordnungscharakter ergebe sich bereits aus dem

Wortlaut. So sei unter Verweis auf die Homepage geregelt, welche konkreten Daten



die Bundesnetzagentur zu veroffentlichen beabsichtige. Gleichzeitig liege in dem Ver-
weis auf den unmittelbar zu beschreitenden Rechtsweg eine endgultige Ablehnung der
Anhdrung durch die Bundesnetzagentur. Dass der Bescheid nicht mit einer Rechts-

behelfsbelehrung versehen sei, sei fur den Rechtscharakter ohne Bedeutung.

Fir die Regelung des § 31 ARegV fehle, wie vom Oberlandesgericht Brandenburg im
Beschluss vom 10.07.2017 zutreffend erkannt, die nach Art. 80 Abs. 1 GG erforderli-
che Verordnungserméchtigung, so dass sie rechtswidrig und als nichtig anzusehen
sei. Wegen der Regelungsintensitat seien hohe Anspriiche an das Bestimmtheitser-
fordernis zu stellen. § 21a Abs. 6 Satz 1 Nr. 10 EnWG erméchtige den Verordnungs-
geber nur zu Regelungen zur Erhebung der fir die Durchflihrung einer Anreizregulie-
rung erforderlichen Daten durch die Regulierungsbehdrde, so dass die Veroffentli-
chung der erhobenen Daten nicht erfasst werde. Auch im Ubrigen regele § 21 Abs. 6
S. 2 Nr. 1 bis 10 EnNWG nur konkrete Fallgestaltungen, die sich unmittelbar auf eine
effiziente Leistungserbringung beziehen wirden. Die mit der Einfihrung der Anreizre-
gulierung maximal zulassige Eingriffstiefe und die Wirkungsziele, die im Rahmen einer
Rechtsverordnung geregelt werden konnten, seien gleichzeitig durch die Vorgaben der
Abs. 1 bis 5 des § 21a EnWG begrenzt. Da die Veroffentlichung von Daten weder dort
noch in der Gesetzesbegrindung genannt sei, fehle es auch an der Vorhersehbarkeit.
An den klaren verfassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG flhr-
ten weder der vom Senat im Beschluss im Eilverfahren betonte weite Gestaltungs-
spielraum der Bundesregierung bei der Konkretisierung des Anreizregulierungsvorha-
bens noch die methodenoffene Gestaltung des § 21a Abs. 6 EnWG vorbei, der ge-
setzliche Wortlaut der Ermachtigungsgrundlage sei die dul3erste, hier Gberschrittene
Grenze zulassiger Interpretation. Weiter sei zu berticksichtigen, dass zum einen die
streitgegenstandliche Datenveroffentlichung durch die Regulierungsbehérden die
Leistungserbringung der Netzbetreiber nicht effizienter gestalte, sondern nur das Inte-
resse Dritter, insbesondere von Letztverbrauchern, an mehr Transparenz befriedigt
werde. Zum anderen stehe die Regelung in klarem Widerspruch zu der des § 71 EnNWG
bzw. des § 30 VwWV{G. Auch in zahlreichen weiteren Vorschriften des EnWG gehe der
Gesetzgeber von einem grundsatzlichen Geheimhaltungsschutz fir Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse aus. Auf das Bestehen von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen

in regulierungsbehordlichen Verfahren und Entscheidungen werde auch in den dem



deutschen Energiewirtschaftsrecht zu Grunde liegenden europarechtlichen Vorschrif-
ten hingewiesen. Die europarechtlichen Vorgaben sowie die in § 1la Abs. 5 EnWG
enthaltenen Grundsatze des Strommarktes, die in erster Linie die Erzeugung von
Strom betrafen und erst deutlich nach Einfihrung des Katalogs der Verordnungser-
machtigungen des 8§ 21a EnWG normiert worden seien, fuhrten nicht dazu, dass die
streitgegenstandlichen Veroéffentlichungspflichten als flr Netzbetreiber vorhersehbar
und daher von der Ermachtigungsgrundlage des § 21a Abs. 4 S. 1 Nr. 2 EnWG erfasst
angesehen werden konnten. Als eigenstandige Erméachtigungsgrundlage kamen die
Vorschriften schon wegen eines Verstof3es gegen das Zitiergebot nicht in Betracht.
Schliel3lich rechtfertige der Gedanke der Vereinheitlichung der Veréffentlichungspraxis
keine Ausweitung der bestehenden Veroffentlichungspflichten und sei ein nutzbarer
Erkenntnisgewinn der Verbraucher nicht ersichtlich, so dass auch der Grundsatz der
Verbraucherfreundlichkeit nach 8 1 EnWG nicht herangezogen werden kdnne.

Netzbetreiber hatten ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung ihrer Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse, da sie, wie vom Bundesverfassungsgericht bestatigt, in
einer Vielzahl von Wettbewerbsverhaltnissen stiinden.

Schon von Gesetzes wegen befanden sie sich bei der Konzessionsvergabe nach § 46
EnWG im Wettbewerb zu Mitbewerbern, so dass sie durch eine Preisgabe von kosten-
und netzwirtschaftlichen Daten im Wettbewerb um die Konzession erheblich benach-
teiligt wirden und auch der fur das Vergabeverfahren essenzielle Geheimwettbewerb
verletzt werde. Sofern eine Gemeinde, was naheliege, das Auswabhlkriterium des si-
cheren Netzbetriebs aufstelle und eine Aussage zu den nachhaltigen Investitionen ins
Netz verlange, kénnten die Ubrigen Bewerber aus den Summenwerten der Investiti-
onsmalinahmen, des Kapitalkostenaufschlags und des Erweiterungsfaktors erkennen,
welche Investitionen sie, die Betroffene, plane und ihre eigenen Angaben entspre-
chend anpassen, um ihre Zuschlagschancen zu erhéhen. Aus den Erlésobergrenzen
bzw. angepassten Erldsobergrenzen lie3en sich die in den nachsten funf Jahren zu
erzielenden Erlése erkennen, was Wettbewerbsvorteile im Hinblick auf das mégliche
Auswabhlkriterium des preisgtinstigen Netzbetriebs bringe und die Verhandlungsposi-
tion des Neu- gegenuber dem Altkonzessionar bei den Kaufpreisverhandlungen fur
das Netz verbessere. Aus den Veroffentlichungspflichten im Konzessionsverfahren

nach 8 46 EnWG konne nicht abgeleitet werden, dass die Veroéffentlichungspflichten



nach 8 31 ARegV rechtmaliig seien. Im Zusammenhang mit § 46 EnWG wiurden le-
diglich Rahmendaten des Netzes, die keine unmittelbaren Riuckschliisse auf die wirt-
schaftliche Entwicklung des Netzbetreibers zulie3en, verédffentlicht. Sie wirden auch
erst nach Interessensbekundung und daher lediglich einem begrenzten Bieterkreis un-
ter Unterzeichnung einer Verschwiegenheitsvereinbarung, also keineswegs der Of-
fentlichkeit, herausgegeben. Die Informationen betréfen ausschlief3lich die Kapitalkos-

ten.

Daneben sei sie auch bei der Betriebsfihrung fir andere Netzbetreiber und beim mo-
dernen Messstellenbetrieb erheblichem Wettbewerb ausgesetzt, so dass den jeweili-
gen Mitbewerbern die Kenntnis netzbetreiberbezogener Daten entscheidende Wettbe-
werbsvorteile verschaffen kdnnte. Auch misse ein Netzbetreiber als Nachfrager von
Dienstleistungen, Gutern und Kapital auf vor- und nachgelagerten Markten auftreten,
was nur dann effizient moglich sei, wenn seine Kalkulationsgrundlagen fur die jeweili-
gen Geschaftspartner nicht durchschaubar seien, was insbesondere auch im Rahmen
der Kapitalbeschaffung gelte, wenn der Netzbetreiber als Nachfrager von Kapital auf
dem Markt auftrete.

Unter Bericksichtigung der Definition der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse des
Bundesverfassungsgerichts in seiner Entscheidung vom 14.03.2006 handele es sich
bei den in 8 31 Abs. 1 ARegV genannten Daten um Betriebs- und Geschéaftsgeheim-
nisse. Samtlichen nach 8 31 Abs. 1 ARegV zu verdffentlichenden Daten sei gemein,
dass es sich um individuelle netzbetreiberbezogene Daten handele, die nicht offen-
kundig, sondern nur einem begrenzten Personenkreis zuganglich seien und an deren
Nichtverbreitung ein berechtigtes Interesse bestehe. Der Senat verkenne in seiner Eil-
entscheidung, dass in der hochstrichterlichen Rechtsprechung ohne Abstriche aner-
kannt sei, dass Netzbetreiber auch im nattirlichen Monopol geheimhaltungsbedurftige
Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse hatten und dass kalkulatorische Netzdaten und
sogar hoch aggregierte Daten im Rahmen des Effizienzvergleichs vorrangig schutz-
wurdige Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse seien. Nach der jingsten Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts hatten Energienetzbetreiber ein berechtigtes
Interesse an der Nichtverbreitung von Informationen, die Rickschisse auf die Aus-

baustrategie oder die getétigten Investitionen zulieRen. Dabei bediirfe es grundsatzlich



keines Nachweises einer konkreten wettbewerblichen Verletzung, es sei nach héchst-
richterlicher Rechtsprechung fir die Annahme eines Geheimhaltungsinteresses aus-
reichend, wenn die Verdoffentlichung der Informationen abstrakt nachteilige Auswirkun-

gen auf die wettbewerbliche Stellung des Unternehmens haben kénne.

Durch ihre Veroéffentlichung werde die Ausschlie3lichkeit der Nutzung des betroffenen
Wissens fur den eigenen Erwerb im Rahmen der beruflichen Betatigung in dem Markt
der Betroffenen beeintrachtigt. Dadurch, dass exklusives wettbewerbsrechtliches Wis-
sen dem Konkurrenten zuganglich werde, mindere dies ihre Mdglichkeit, die Berufs-
ausubung und den Ruckgriff auf dieses Wissen erfolgreich zu gestalten. Auf diese
Weise kdnnten unternehmerische Strategien durchkreuzt werden, auch kénne ein An-
reiz zu innovativem unternehmerischen Handeln entfallen, weil die Investitionskosten
nicht eingebracht werden kdnnten, wahrend gleichzeitig Dritte unter Einsparung sol-
cher Kosten das innovativ erzeugte Wissen zur Grundlage ihres eigenen beruflichen

Erfolgs in Konkurrenz mit dem Geheimnistrager nutzten.

Die zu veroffentlichende (angepasste) kalenderjahrliche Erldsobergrenze nach § 4
Abs. 2 Satz 1, Abs. 3, Abs. 4 ARegV begrenze die durch sie maximal zu vereinnah-
menden Erlése und entspreche damit den regulierungsrechtlich begrenzten Maxi-
malumsatzen. Umsatze seien nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse anzusehen. Da alle Summanden der
Regulierungsformel offengelegt wirden, sei eine genaue Berechnung der Erlésober-
grenze fur jedes Jahr moglich. Die Erlésobergrenzen gaben unmittelbar Aufschluss
Uber zukunftig feststehende und damit auch zuklnftige tatsachliche ,eigene” Umsatze
sowie die Marktstrategie des Netzbetreibers. Die Kenntnis tiber die gegenwartigen und
zukinftigen Umséatze des Netzbetreibers bei Investoren oder Teilnehmern am Konzes-
sionswettbewerb schwéche die Wettbewerbssituation des Netzbetreibers in erhebli-
chem Mal3e. An ihrer Geheimhaltung bestehe insoweit ein berechtigtes Interesse, da
ihre Offenlegung geeignet sei, Konkurrenten exklusives Wissen zugénglich zu machen
und so die Wettbewerbssituation des Netzbetreibers nachhaltig zu beeinflussen. Die
Veroffentlichungen im Bundesanzeiger betrédfen demgegeniber nur vergangene Um-
satze und lieRen keine Rickschlisse auf kiinftige Umsatze zu. Dass die Regulierungs-

behdrde Baden-Wirttemberg Erldsobergrenzenwerte verétffentliche, lasse keinen



Ruckschluss auf deren Einordnung als Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis zu, die dies-

bezugliche Praxis sei jedenfalls rechtswidrig.

Die zu verdffentlichenden Daten um das Regulierungskonto — der verzinste Saldo
sowie die Summe der Zu- und Abschlage aus der Auflosung des Saldos — gédben un-
mittelbar Aufschluss Uber unternehmerische Verbrauchs- und Leistungsprognosen
und legten damit die tatsachliche Verbrauchs- und Leistungsfahigkeit der Netzbetrei-
ber offen. Es handele sich daher um unternehmensinterne Kennzahlen, an deren Ge-
heimhaltung ein berechtigtes Interesse bestehe. Auch bilde der Saldo einer Regulie-
rungsperiode einen Bestandteil der Erldsobergrenzen fur die Folgeperiode, so dass
die Veroffentlichungspflicht die Mdglichkeit erdffne, die Erlésobergrenzen der nachs-

ten Regulierungsperiode zumindest in Teilen zu prognostizieren.

Mit der Veroffentlichungspflicht fur Effizienzwerte, Aufwands- und Vergleichspara-
meter wende sich der Verordnungsgeber gegen die hdchstrichterliche Rechtspre-
chung, nach der netzbezogene Vergleichs- und Aufwandsparameter Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse der einzelnen Netzbetreiber darstellten. Die von der BGH-Ent-
scheidung vom 21.01.2014 (EnVR 12/12) betroffenen Daten als ,das dem Effizienz-
vergleich zugrunde liegende Datenmaterial“ umfassten auch und gerade Vergleichs-
und Aufwandsparameter. Im Verfahren vor dem OLG Stuttgart zum Az. 202 EnWG
20/09 sei die Bundesnetzagentur selbst noch davon ausgegangen, dass diese Para-
meter Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse seien. Durch die Veroéffentlichung aller vier
Effizienzwerte werde erkennbar, welcher Effizienzwert nach der DEA- oder der SFA-
Methode und mit tatséchlichen und standardisierten Kosten berechnet worden sei, was
Ruckschlisse auf die Altersstruktur des Netzes erlaube. Sei der Effizienzwert bei ei-
nem Netz im Rahmen der Berechnung nach der DEA- und SFA-Methode unter Her-
anziehung der tatsachlichen Kosten niedriger als bei den standardisierten Kosten, so
lasse dies auf ein junges Netz schlie3en. Ein umfangreiches Bild ergebe sich, wenn
auch der ebenfalls veroffentlichte Kapitalkostenaufschlag und der Wert der Investiti-
onsmalRnahmen eher gering ausfielen. Das Zusammenspiel ermdgliche einen Ruick-
schluss auf die Altersstruktur des Netzes, woran insbesondere Mitbewerber im Kon-
zessionswettbewerb ein besonderes Interesse hatten. Die Gesamtschau mit den Auf-
wands- und Vergleichsparametern ergebe ein umfassendes Bild der Kalkulations-

grundlagen des Netzbetreibers, so dass es Dritten méglich sei, Effizienzwerte selbst



zu berechnen. Ein solches Recht zur eigenen Nachberechnung des Effizienzwerts
habe der Bundesgerichtshof noch mit Beschluss vom 21.01.2014 den beteiligten Netz-
betreiber abgesprochen. Die nun zu veréffentlichenden Vergleichsparameter gingen
auch uber die bisher zu vertffentlichenden Strukturparameter hinaus. Insbesondere
der bisher nicht veroffentlichte Vergleichsparameter der potentiellen Jahreshochstlast
lasse Ruckschlusse auf die Leistungsfahigkeit ihres Netzes zu. In Kombination mit der
ebenfalls verotffentlichten tatséchlichen zeitgleichen Jahreshdchstlast konne die Aus-
lastung des Netzes und damit dessen Dimensionierung und ggfs. Ausbaubedarf beur-
teilt werden. Dritten sei es zudem aufgrund der Veroffentlichung der Aufwandspara-
meter, insbesondere der standardisierten nach 8§ 14 ARegV, mdglich, Ruckschlisse
auf die Eigenkapitalverzinsung und infolgedessen auf die Ertragslage des Netzbetrei-
bers zu ziehen, die nach Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts explizit ge-
schitzt sei. Ihre Hohe stelle den dem Netzbetreiber regulatorisch zugestandenen Ge-
winn dar. Durch eine Vero6ffentlichung dieser Daten sei es nunmehr potentiellen Kre-
ditgebern oder Investoren moglich, sich ein detailliertes Bild Giber ihre — der Betroffenen
— Rendite zu verschaffen. Auch wenn die Vergleichsparameter fir die Netzbetreiber
exogen seien, so orientierten sich doch Kostenstruktur und geschéftliche Ausrichtung
an diesen Parametern. Die Vergleichsparameter seien im Ubrigen ganz uiberwiegend
nicht offenkundig, da sie von den bestehenden Veroéffentlichungspflichten nach Strom-
NEV/GasNEV bzw. StromNZV/GasNZV in den einzelnen Regulierungsperioden nicht
oder jedenfalls Uberwiegend nicht erfasst seien.

Der Erweiterungsfaktor gebe Aufschluss Uber die sich seit Festlegung des Aus-
gangsniveaus geédnderte Versorgungsaufgabe des Netzbetreibers. Der Umstand,
dass sich die Parameter der Flache des versorgten Gebietes, der Anzahl der An-
schlusspunkte in Stromversorgungsnetzen oder der Ausspeisepunkte in Gasversor-
gungsnetzen und der Jahreshdchstlast im Antragszeitpunkt dauerhaft und in erhebli-
chem Umfang geandert haben mussten, gebe Dritten Aufschluss tber die konkrete
Netzentwicklung und ob der Netzbetreiber in das Netz investiere. Dass § 12 EnWG
eine Veroffentlichung der Netzentwicklungsplane nur fur Ubertragungsnetzbetreiber
vorsehe, spreche daflr, dass diesbeziigliche Plane der Verteilnetzbetreiber dem Da-
tenschutz unterliegen sollten. Informationen zu der veranderten Versorgungsaufgabe

und die damit einhergehenden Kostensteigerungen aber bildeten den Kernbereich des
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unternehmerischen Handelns. Insbesondere im Zusammenhang mit der Veroffentli-
chung von genehmigten InvestitionsmalRnahmen und des Kapitalkostenaufschlags er-
offne die Verdffentlichung des Erweiterungsfaktors Dritten die Moglichkeit, sich ein Bild
Uber die Netzentwicklung und die Investitionsfahigkeit des Netzbetreibers zu machen.
Aufgrund der insoweit prognostizierbaren Marktstrategien bestehe an der Geheimhal-
tung dieser Daten mit Blick auf die wettbewerbliche Position des Netzbetreibers ein
berechtigtes Interesse. Nicht zuletzt ermdgliche die Tatsache, dass seitens der Regu-
lierungsbehorde ein Erweiterungsfaktor genehmigt worden sei, Dritten eine Prognose
bezlglich der Erh6hung der ebenfalls bekannten Erlésobergrenzen in der nachsten

Regulierungsperiode.

Mit dem jahrlichen Kapitalkostenaufschlag werde durch einen Aufschlag auf die Er-
I6sobergrenzen der Zeitverzug zwischen Investitionen unter Bertcksichtigung der hier-
fur aufzuwendenden Kapitalkosten in der Erldsobergrenze beseitigt. Durch ihn kénn-
ten Dritte — auch weil die Summe der ErweiterungsmalRnahmen hieraus wegen der
nach 8 31 Abs. 1 Nr. 9 EnWG erfolgenden Verdffentlichung der Investitionsmafnah-
men extrahiert werden konne - unmittelbar Aufschluss Uber die Hohe der beabsichtig-
ten Modernisierungs- oder Wartungsmaf3nahmen des Netzbetreibers erhalten und so
die Altersstruktur des Netzes einschatzen, woraus sich wiederum Schliisse zum Anla-
gevermoégen und zur Eigenkapitalverzinsung ableiten lieRen. Durch die Mdglichkeit
Dritter, den Investitionsbedarf eines Netzes einzuschatzen, werde ihre Position in Ver-

handlungen mit Investoren bzw. im Konzessionswettbewerb erheblich geschwacht.

Durch die Veréffentlichung der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile und
ihre jahrliche Anpassung als Summenwert erhielten Dritte wegen der gesondert verof-
fentlichten vorgelagerten Netzkosten erstmals Kenntnis, welche Kosten dauerhaft
nicht beeinflussbar und — daraus resultierend — voribergehend nicht beeinflussbar und
beeinflussbar seien. In der Zusammenschau mit den ebenfalls zu verdffentlichenden
Effizienzwerten kbnne daraus ermittelt werden, wieviel Kosten der Netzbetreiber ab-
solut wahrend einer Regulierungsperiode abbauen misse. Unerheblich fur die Einord-
nung als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis sei, dass die Betroffene der Bundesnetz-

agentur den Anpassungsbetrag selbst mitteile.
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Durch die Veroffentlichung der genehmigten Investitionsmaflinahmen konnten Dritte
— unabhangig von konkreten BaumalRnahmen - Rickschlisse auf die zukinftige Netz-
gestaltung, den Investitionsbedarf und die Investitionsfahigkeit des Netzbetreibers und
damit nicht zuletzt auch auf die Vermoégensstruktur des Netzbetreibers erhalten. Fur
Dritte sei schon der Umstand, dass Investitionsmalinahmen getatigt wirden, von er-
heblicher Bedeutung, insbesondere fur Fremdkapitalgeber zur Beurteilung der Kredit-
wurdigkeit. Die Tatsache, dass InvestitionsmalRnahmen nur in Ausnahmefallen griffen,

schmaélere das Geheimhaltungsinteresse nicht.

Die Veroffentlichung der vermiedenen Netzentgelte als direkte Kostendaten auf un-
terster Aggregationsstufe gebe unmittelbar Aufschluss tber die Anzahl der dezentra-
len Einspeiser, so dass Dritte einen konkreten Einblick in die Ausgestaltung des Net-

zes erhielten.

Die Veroffentlichung der volatilen Treib- und Verlustenergiekosten gebe Aufschluss
Uber die Beschaffungskosten fir Verlust- und Treibenergie und fihre insbesondere
unter Beriicksichtigung der Gbrigen Veroffentlichungspflichten zu einem umfassenden
Bild der Wirtschaftlichkeit des Netzbetreibers. Wahrend bislang lediglich die tatsachli-
che Verlustenergiemenge, deren Preis sowie der Referenzpreis veroffentlicht worden
seien, werde es Dritten durch die Vero6ffentlichung der fixierten Menge nunmehr mog-
lich, Gewinne bzw. Verluste in Bezug auf die Beschaffung von Treib- und Verlustener-
gie zu beziffern und Ruckschlisse auf die seitens des Netzbetreibers verhandelten

Konditionen zu ziehen.

Die Veroffentlichung von Kennzahlen zur Versorgungsqualitat stehe im Wider-
spruch zur Rechtsprechung in Regulierungsverfahren, denn der Bundesgerichtshof
habe in seinem Beschluss vom 22.07.2014 — und ihm nachgehend auch der Senat —
Informationen Uber die Versorgungsqualitéat als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
qualifiziert. Allein die Tatsache, ob ein Bonus oder Malus im Rahmen der Ermittlung
des Qualitatselements errechnet wurde, treffe eine Aussage Uber die Versorgungs-
qualitat des jeweiligen Netzes, ebenso die Hohe des Bonus oder Malus. Da die Bun-
desnetzagentur auf ihrer Homepage die durchschnittlichen Versorgungsunterbrechun-
gen (SAIDI-Werte) aufliste, kbnne ohne Weiteres nachvollzogen werden, ob die kon-

krete Ausfalldauer je versorgtem Verbraucher bei der Betroffenen hoher oder niedriger
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sei als die Ausfalldauer im Vergleich zu konkurrierenden Netzbetreibern. Dass ein aus-
gewiesener Malus zeige, dass die Versorgungsqualitat von der Regulierungsbehdrde
als sanktionswirdig angesehen werde, kdnne insbesondere bei der Fremdkapital-
vergabe an den Betreiber eines danach weniger leistungsfahigen Netzes zu schlech-
teren Konditionen fihren. Die Gefahr sei auch bereits im Evaluierungsbericht der Bun-
desnetzagentur nach § 33 ARegV vom 21.01.2015 aufgefiihrt. Unabhangig hiervon sei
aus 8§ 31 Abs. 1 Nr. 12 ARegV nicht ableitbar, welche Kennzahlen zur Versorgungs-
qualitat der Veroffentlichung unterliegen wurden; der Wortlaut ,,ermittelt” statt ,errech-
net* spreche gegen die SAIDI- und ASIDI-Werte und fur eine Ermittlung mittels § 52
EnWG.

Insbesondere in ihrer Gesamtschau erdffneten die nach 8§ 31 Abs. 1 ARegV nunmehr
zu veroffentlichenden Daten — anders als im Rahmen der Vorgangervorschrift der Fall
- ein konkretes Bild der Unternehmensstruktur und zukinftigen Entwicklung des Un-
ternehmens. Aus den nunmehr zu veroffentlichenden Daten kénne ausgehend von
den Erloésobergrenzen ermittelt werden, welche Kosten dauerhatft nicht beeinflussbar
und daraus resultierend voriibergehend nicht beeinflussbar und beeinflussbar seien.
In Zusammenschau mit den ebenfalls zu veroffentlichenden Effizienzwerten kénne da-
raus ermittelt werden, wieviel Kosten der Netzbetreiber absolut wahrend einer Regu-
lierungsperiode abbauen misse, was Ruckschlisse auf die Ertrags- und Investitions-
fahigkeit zulasse. Ein Netzbetreiber, der hohe Einsparungen auferlegt bekomme,
werde im Zweifel weniger ertragsfahig sein als ein Netzbetreiber, der geringe oder gar
keine Einsparungen auferlegt bekomme. Die Einsparungen wiirden zu Lasten der Ei-
genkapitalverzinsung erfolgen, wenn der Netzbetreiber nicht gleichzeitig einen eben-
falls zu veréffentlichenden Malus beim Q-Element erreichen wolle. Habe er einen Ma-
lus im Q-Element, sei daraus der Schluss zu ziehen, dass der Netzbetreiber zulasten
seiner Netzzuverlassigkeit spare. Habe er einen Bonus beim Q-Element, werde man
daraus schliel3en kdnnen, dass das zu Lasten seiner Ertragsfahigkeit, d.h. seiner Ei-
genkapitalverzinsung, gehe. Ferner kdnnten aus diesen Parametern und den ebenfalls
zu veroffentlichenden Aufwandsparametern Rickschlisse auf die Netzkosten insge-
samt sowie die Kostenbestandteile wie Verlust- und Treibenergie sowie vermiedene
Netzentgelte gezogen werden. Durch die Verdoffentlichung von Kapitalkostenaufschla-

gen, Erweiterungsfaktoren und Investitionsmal3nahmen kénnten fortlaufende Erweite-



13

rungs- und Ersatzinvestitionen identifiziert werden. Die Gesamtschau der Veroffentli-
chung der genehmigten InvestitionsmalRhahmen, des Kapitalkostenaufschlags und
des Erweiterungsfaktors ertffne Dritten ein umfassendes Bild der Netzentwicklung und
der Investitionsfahigkeit des Netzbetreibers. Im Zusammenhang mit den ebenfalls be-
kannten Umsétzen des Netzbetreibers durch die Verotffentlichung der Erlésobergren-
zen werde Dritten ihre gesamte Kostenstruktur einschlie3lich ihrer Rentabilitat offen-
gelegt. Aufgrund dieser umfassenden Kenntnis der in § 31 Abs. 1 ARegV enthaltenen

Daten werde ihre wettbewerbliche Situation nachteilig beeinflusst.

Dartuber hinaus sei die streitgegenstandliche Veré6ffentlichung wegen fehlender Anho-
rung rechtswidrig. Dies zeige ein Vergleich zum gestuften Verfahren im Telekommu-
nikationsrecht, bei dem das Vorverfahren zur Datenveréffentlichung im Infrastrukturat-
las dergestalt zweistufig ausgestaltet sei, dass die Bundesnetzagentur nach einer um-
fassenden Datenlieferung der Netzbetreiber in einem zweiten Schritt zu prifen habe,
ob bei diesen Daten etwaige Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse ihrer Veroffentli-

chung entgegenstinden.

Die Veroffentlichungspflichten des 8 31 Abs. 1 ARegV verstieBen schlie3lich gegen
den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Netzbetreiber hatten ein berechtigtes Inte-
resse an der Geheimhaltung ihrer Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse, das bei der
Abwagung mit dem offentlichen Interesse an einer Veroffentlichung der Daten deutlich
Uberwiege, wie vom Brandenburgischen Oberlandesgericht mit zutreffenden Erwagun-
gen festgestellt. Die Veroffentlichung der im Katalog des § 31 Abs. 1 ARegV enthalte-
nen Daten sei weder geeignet noch erforderlich, um die in 8 1 Abs. 1 und Abs. 2 EnWG
genannten Ziele zu erreichen. Eine anonymisierte Veroffentlichung der streitgegen-
standlichen Daten wirde weder die Funktionsweise noch die Funktionsféhigkeit der
Anreizregulierung berihren. Die beabsichtigte erhthte Transparenz koénne kein
Selbstzweck sein. Ein generelles 6ffentliches Interesse an einer erhéhten Transparenz
der Kennzahlen wettbewerblich tatiger Unternehmen sei zu verneinen. Zudem werde
aus der Datenverdoffentlichung die Einordnung eines jeden Netzbetreibers im Vergleich
zu anderen Netzbetreibern bundesweit ersichtlich, ebenso wie der Umstand, ob dieser
Uber oder unter einem ermittelten Durchschnittswert liege. So erlange z.B. ein poten-

tieller Darlehensgeber Daten in einer Qualitéat und Menge, wie sie ihm sonst nicht zur
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Verfiigung stehen wirden, so dass Netzbetreiber hiermit gegentber Unternehmen an-
derer Branchen benachteiligt wirden, bei denen es ein derartiges bundesweites Ver-

offentlichungsverfahren nicht gebe.

Hilfsweise kdnne sie entsprechend § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO die Unterlassung der
Veroffentlichung der antragsgegenstandlichen Daten beanspruchen, denn die Bun-
desnetzagentur sei nicht berechtigt, diese Daten nach § 31 Abs. 1 ARegV zu verof-
fentlichen. Die Regelung sei nichtig und die Verdoffentlichung verletze sie in ihrem
Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG sowie in ihrem Anspruch auf rechtliches Gehor aus
Art. 103 Abs. 1 GG. Jedenfalls sei ihr auf3erst hilfsweise gestellter Antrag nach § 123
Abs. 1 Satz 1 VwWGO auf Feststellung der Rechtswidrigkeit erfolgreich. Eine Feststel-
lungsbeschwerde werde nach der Rechtsprechung anerkannt. Da die Datenverdoffent-
lichung unmittelbar in ihre Rechtspositionen eingreife, habe sie auch einen Anspruch

auf Feststellung der Rechtswidrigkeit.

Nachdem die Betroffene mit Schriftsatz vom 20.02.2017 die urspringlich gestellten
Antrage um die Hauptantrage zu I. und V. erweitert hat, beantragt sie nunmehr,

I. die Verfigung der Bundesnetzagentur vom 07.02.2017 aufzuheben,

hilfsweise,

II. die Bundesnetzagentur zu verpflichten, die Veroéffentlichung der in § 31 Abs.

1 ARegV genannten Daten der Betroffenen zu unterlassen,

lll. der Bundesnetzagentur fir jeden Fall der Zuwiderhandlung nach Il. ein

Zwangsgeld in angemessener Hohe aufzuerlegen,

aulerst hilfsweise,

IV. festzustellen, dass die Bundesnetzagentur nicht befugt ist, die in § 31 Abs.

1 ARegV genannten Daten der Betroffenen zu veré6ffentlichen.

Die Bundesnetzagentur beantragt,
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die Beschwerde zurtickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, dass die Anfechtungsbeschwerde bereits nicht statthaft sei. Die
von ihr mit Rundmail vom 7.02.2017 angekundigte Verdffentlichung der in 8§ 31 Abs. 1

ARegV aufgelisteten Daten stelle einen Realakt dar.

Die Neufassung des 8 31 ARegV sei von der Verordnungsermachtigung des 8§ 21a
Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 EnWG gedeckt. Das Oberlandesgericht Brandenburg verkenne,
dass dem Verordnungsgeber ein weiter Entscheidungsspielraum zugestanden werde,
das Anreizregulierungsmodell methodenoffen zu gestalten. Transparenzvorgaben
seien inharenter Teil des Netzzugangs- und Netzentgeltsystems, wie sich aus anderen
Verordnungen, z.B. der StromNEV, und deren Erméchtigungsgrundlage (8 24 EnWG)
ergebe, und deshalb als von der Anreizregulierung als Gesamtmaterie erfasster inhalt-
licher ,Annex“ von der allgemeinen gesetzlichen Grundlage fur die Verordnung ge-
deckt. Das Ziel einer hohen Transparenz sei im EnWG angelegt und an einigen Stellen
sogar explizit gefordert, so z.B. in § 1a Abs. 5 EnWG, und ergebe sich auch aus den
einschlagigen EU-Richtlinien. Der Verordnungsgeber habe mit den Veréffentlichungs-
pflichten auch zusatzliche Anreize zur Effizienzsteigerung schaffen und nicht nur die
Transparenz zum Abbau bestehender Informationsdefizite fur Verbraucher und Inves-

toren erhéhen wollen.

Zwar konnten bestimmte Informationen auch bei Netzbetreibern Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse sein, obgleich diese ein natirliches Monopol innehétten. Dies
gelte aber nicht fir die in der Neuregelung aufgefiihrten Daten, wovon auch der Ver-
ordnungsgeber ersichtlich ausgegangen sei. Die Betroffene kénne aus den von ihr ge-
nannten Wettbewerbsverhaltnissen kein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse ablei-
ten. Jedenfalls missten etwaige Geheimhaltungsinteressen der Unternehmen gegen-
Uber den Interessen der Allgemeinheit an 6ffentlich verfiigbaren Informationen zurtick-
treten, so dass der Verordnungsgeber im Rahmen einer Einschatzungsprarogative
eine fehlerfreie Abwagungsentscheidung getroffen habe. Dabei seien insbesondere
die Transparenzinteressen der Netzkunden, aber auch die Transparenz bezglich re-

gulierungsbehordlicher Entscheidungen mit zu beriicksichtigen.
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Dass die Veroffentlichung der streitgegenstandlichen Daten zu Nachteilen im Konzes-
sionswettbewerb fuhren kdnne, sei nicht ersichtlich. Insbesondere mussten die bewer-
tungsrelevanten Daten und die Daten nach § 46a EnNWG ohnehin der zu vergebenden
Stelle (Gemeinde) mitgeteilt werden und sttinden allen Bietern gleichermal3en zur Ver-
fugung. Daruber hinausgehende, von der Vertffentlichung betroffene Daten wirden
von der vergebenden Gemeinde nicht zur Bewertung herangezogen werden. Auch
kénnten die betroffenen regulatorischen Informationen durch die einzelnen Unterneh-
men im Nachhinein nicht mehr in fir das Konzessionsverfahren relevanter Weise ver-
andert werden. Wirtschaftliche Ruckschliisse auf die weiteren etwaigen Wettbewerbs-
verhaltnisse seien aus den streitgegenstandlichen Daten als Summenwerte nicht mog-
lich, wobei insbesondere dritte Kapitalgeber tblicherweise auf die handelsrechtlichen
Ergebnisse des Unternehmens aus den veroffentlichten Tatigkeitsabschlissen nach §
6b EnWG abstellen wiirden.

Die kalenderjahrliche Erldsobergrenze bzw. deren angepasster Wert (8 31 Abs. 1
Nrn. 1 und 2 ARegV) entspreche gerade nicht dem tatsachlichen Umsatz des Netzbe-
treibers, sie stelle wegen diverser Anpassungsmoglichkeiten (8 4 Abs. 3 und 4 ARegV)
und witterungsbedingter Schwankungen der Umsatze stets nur eine Momentaufnahme
dar, umso mehr nach Einfiihrung des Kapitalkostenabgleichs mit der ARegV-Novelle.
Auch seien vom Wert der Erldsobergrenze die von den Netzbetreibern abgewickelten,
madglicherweise ganz betrachtlichen Zahlungen nach dem EEG und KWKG nicht um-
fasst. Jedenfalls hatten etwaige Ruckschlisse auf Umsatze keinen Einfluss auf die
wettbewerbliche Stellung des Netzbetreibers. Gegen einen Einfluss spreche auch,
dass die Landesregulierungsbehérde Baden-Wirttemberg in langjahriger Praxis die
Erldsobergrenzen der in ihrer Zustandigkeit liegenden Netzbetreiber veréffentliche,
ohne dass negative wettbewerbliche Konsequenzen bekannt geworden seien. Die An-
gaben zum Regulierungskonto (§ 31 Abs. 1 Nr. 3 ARegV) seien keine ,Kalkulations-
grundlagen®, die Veroffentlichung des Saldos lasse keine Ruckschllisse auf einzelne
Positionen zu. Vielmehr stellten die tatsdchlichen umsatzbezogenen Informationen
aus dem nach 8§ 6b Abs. 1, 3 EnWG zu verdéffentlichenden Jahresabschluss eine deut-

lich belastbarere Grundlage fir eine Prognose kinftiger Umsatze dar.
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Die nach § 31 Abs. 1 Nrn. 4 und 5 ARegV zu veroffentlichenden Effizienzwerte, Auf-
wands- und Vergleichsparameter liel3en keine Ruckschlisse auf die Leistungsfahig-
keit des Netzes zu. Insbesondere die Jahreshochstlast eines Netzes sei schon seit
Jahren gemaR § 17 Abs. 1 Nr. 2 StromNEV zu ver6ffentlichen. Auch zahlreiche andere
Strukturdaten wirden veroffentlicht (8 17 Abs. 1 StromNzZV, § 27 StromNEV, § 40
GasNzV, § 27 GasNEV). Etwaige Ruckschlisse auf eine Altersstruktur des Netzes
seien so grob und abstrakt bezogen auf das Gesamtnetz, dass hier keine tatséchlichen
Nachteile zu befurchten seien. Die Kategorie ,junges Netz“ und ,altes Netz" trage in
sich keinen schitzenswerten Informationsgehalt, die entsprechenden Daten wirden
im Konzessionswettbewerb ohnehin herausgegeben. Auch sei der Effizienzwert selbst
kein schitzenswertes Geheimnis und entstehe kein schutzbedurftiges Interesse von
Unternehmen durch den Effizienzvergleich selbst, der gerade keinen Wettbewerb zwi-
schen den Parteien um den besten Effizienzwert begriinden, sondern Druck auf die
Netzbetreiber ausiiben solle, ihre Effizienz zu steigern. Im Ubrigen wiirden nur Infor-
mationen des letzten Effizienzvergleichs veréffentlicht, die bis zu ihrem potentiellen
Nutzen fur den Wettbewerber im Rahmen des nachsten Effizienzvergleichs funf Jahre
und damit veraltet seien. Die im Effizienzwert zu verwendenden Parameter beschrie-
ben die Versorgungsaufgabe des Netzbetreibers. Wie dieser auf die ihm von aulRen

gestellten Aufgaben reagiere, lasse sich aus den Parameterwerten nicht ersehen.

Die Veroffentlichung der Summenwerte bezlglich des Erweiterungsfaktors nach
§ 31 Abs. 1 Nr. 6 ARegV lasse keinen Ruckschluss auf konkrete Vorhaben zu und
liefere kein umfassendes Bild Uber Netzstruktur und —entwicklung. Es sei auch nicht
ersichtlich, dass die Kenntnis der Netzplanung wettbewerblich nachteilig sein kdnne,
die Regelung in 8 12b Abs. 3 EnNWG spreche gerade dagegen, ebenso die Tatsache,

dass bereits zahlreiche Strukturdaten veroffentlicht seien.

Bei dem nach 8§ 31 Abs. 1 Nr. 7 ARegV zu verdffentlichenden Kapitalkostenaufschlag
handele es sich um die Gesamtsumme aller Investitionen, weshalb keine Ruck-
schlisse auf beabsichtigte Modernisierungs- und Wartungsmaf3nahmen mdglich

seien.

Die nach 8§ 31 Abs. 1 Nrn. 8-11 ARegV zu verotffentlichenden Kostenanteile seien

jeweils als bloer Summenwert veroffentlicht und es sei nicht ersichtlich, inwieweit die
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wettbewerbliche Stellung des Netzbetreibers beeintrachtigt werden kénne. Im Hinblick
auf die von 8 31 Abs. 1 Nr. 9 ARegV betroffenen InvestitionsmalRnahmen gelte, dass
weder die konkreten Anlagegiter noch die Aufteilung der Werte auf einzelne Mal3nah-
men aus den Summenwerten erkennbar seien. Ruckschlisse darauf, wie viele und
welche Investitionen zu tatigen seien, und auf die Verteilung der genehmigten Investi-
tionen auf die kommenden Jahre seien aus der Ex-ante-Genehmigung nicht ersicht-
lich. Gleiches gelte fur die Investitionsfahigkeit, da man die tatsachlichen Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten der nachsten Jahre nicht kenne und auch nicht die Kos-
ten fur die Ersatzinvestitionen, die nicht durch § 23 ARegV umfasst seien. Man musse
zahlreiche weitere Parameter (Eigenkapital-Quote, Verteilung der Investitionen auf
einzelne Anlagengiter, OPEX-Pauschale, Fremdkapitalzinssatz, Gewerbesteuerhe-
besatz, Ersatzanteil) kennen und nach vollstandiger Kenntnis dieser Werte den Zu-
gang des einzelnen Netzbetreibers zum Kapitalmarkt und dessen Kapitalausstattung
prognostisch bewerten. Jedenfalls sei eine Benachteiligung im Wettbewerb nicht zu
erkennen. Rickschlisse aus den jahrlich tatsachlich entstandenen Kostenantei-
len (8 31 Abs. 1 Nr. 10 ARegV) auf dezentrale Einspeiser seien nur bei einer einzelnen
Einspeisung moglich. Die Erzeugung gehdre ohnehin nicht zum Geschéftsbereich des

Netzbetreibers.

Hinsichtlich der nach 8 31 Abs. 1 Nr. 12 ARegV zu vertffentlichenden ermittelten
Kennzahlen zur Versorgungsqualitat gelte, dass der Begriff des ,Ermittelns” vorlie-
gend ersichtlich synonym mit ,Errechnen“ verwendet werde und keinerlei Ruck-
schliisse auf Zeitpunkt, Dauer, Ausmalfd und Ursache der einzelnen Versorgungsun-
terbrechungen moglich seien. Inwieweit ein Bonus oder Malus im Rahmen der Ermitt-
lung des Qualitatselements die wettbewerbliche Position des jeweiligen Netzbetreibers
beeintrachtigen kdnne, sei schlie3lich nicht ersichtlich. Insbesondere lasse ein Malus
fur sich gesehen keinen belastbaren Schluss darauf zu, dass ein gewisser kurzfristiger
Investitionsbedarf bestehe, der sich zulasten des Netzbetreibers auf die Verhandlun-
gen mit Lieferanten oder Kapitalgebern auswirken kénne.

Die zu verd6ffentlichenden Daten stellten schliel3lich auch in der Gesamtschau keine
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse dar. Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb die
Summe von Daten anders zu bewerten sei als die einzelnen Daten selbst, und nicht

ersichtlich, woraus sich wettbewerblich relevante Auswirkungen ergeben kénnten.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen
den Beteiligten gewechselten Schriftsatze mit Anlagen, den beigezogenen Verwal-
tungsvorgang der Bundesnetzagentur und das Protokoll der Senatssitzung Bezug ge-

nommen.

Die Beschwerde der Betroffenen bleibt insgesamt ohne Erfolg.

1. Der Antrag, die Verfigung der Bundesnetzagentur vom 7.02.2017 aufzuheben, ist
bereits nicht statthaft, weil er sich — wie der Senat schon in seinem Eilbeschluss vom
03.04.2017 eingehend begrindet hat - nicht gegen ein Verwaltungshandeln richtet,

das als belastender Verwaltungsakt angesehen werden kénnte.

Insoweit wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die diesbezuglichen Ausfih-
rungen unter Ziffer II.1 des Senatsbeschlusses vom 3.04.2017 (aaO) verwiesen. Neue
Gesichtspunkte, wonach das Rundschreiben darauf abzielen wirde, verbindlich
Rechte, Pflichten oder einen Rechtsstatus zu regeln (vgl. Roesen/Johanns in: Sacker,
BerlK-EnR, 3. A., 8 76 EnNWG Rn. 3; Senat, Beschluss v. 29.03.2007 — VI-3 Kart 466/06
[V] Rn. 11, RdE 2007, 272 ff.), hat die Betroffene im weiteren Verlauf des Verfahrens

nicht vorgetragen und sind auch sonst nicht ersichtlich.

2. Der hilfsweise gestellte Antrag, die Bundesnetzagentur zu verpflichten, die Verof-
fentlichung der in 8 31 Abs. 1 ARegV genannten Daten zu unterlassen, ist zulassig,
aber unbegriindet. Ein Anspruch, die Veroffentlichung zu unterlassen, scheitert daran,
dass die Bundesnetzagentur auf der Grundlage des 8§ 31 Abs. 1 ARegV zur Veroffent-
lichung der im Katalog aufgefihrten Daten berechtigt ist. Die nachstehenden Erwa-
gungen entsprechen dabei den Ausfuhrungen des 5. Kartellsenats des Oberlandesge-
richts DUsseldorf in den Beschliissen vom 30.11.2017 (Az. VI-5 Kart 33/16 [V] und VI-
5 Kart 12/17 [V]), in dem der 5. Kartellsenat die Beschwerden zweier regionaler Strom-
und Gasverteilernetzbetreiber gegen ,Rundmails® der Regulierungskammer Nord-

rhein-Westfalen zu den Vero6ffentlichungspflichten nach § 31 Abs. 1 ARegV — ankntip-
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fend an die Ausfuihrungen in den diesbezuglichen Eilentscheidungen des 5. Kartellse-
nats und dieses Senats - zurtickgewiesen hat, und denen der Senat auch in der Haupt-

sache vollumfanglich folgt.

Die Neuregelung der Veroffentlichungspflichten in 8§ 31 ARegV in der seit dem
17.09.2016 geltenden Fassung begegnet — auch unter Berticksichtigung des weiteren

Vorbringens der Betroffenen im Beschwerdeverfahren - keinen Bedenken.

2.1. Die nach Art. 80 Abs. 1 GG erforderliche Ermachtigung zum Erlass - und damit
auch zur Anderung - des § 31 ARegV folgt aus § 21a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 EnWG.

2.1.1. 8 21a Abs. 6 EnWG raumt der Bundesregierung die Mdglichkeit ein, mit Zustim-
mung des Bundesrates eine Rechtsverordnung zu erlassen, nach der die Netzzu-
gangsentgelte der Betreiber von Energieversorgungsnetzen durch eine Methode be-
stimmt werden, die Anreize fur eine effiziente Leistungserbringung setzt (vgl. § 21a
Abs. 1 EnWG). § 21a Abs. 6 Satz 1 EnWG enthalt damit eine grundlegende, weit ge-
fasste Verordnungsermachtigung zum Erlass der Anreizregulierungsverordnung, wel-
che die gesetzlichen Rahmenbedingungen nach dem Willen des Gesetzgebers ergan-
zen kann (BT-Drs. 15/5268, S. 120).

Wahrend 8§ 21a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 EnWG das ,Ob“ und das ,Wann* der Einfuhrung
einer Anreizregulierung betrifft, wird der Verordnungsgeber in § 21a Abs. 6 Satz 1 Nr.
2 EnWG weiter ermachtigt, die nahere Ausgestaltung der Methode der Anreizregulie-
rung und ihrer Durchfiihrung nach den in § 21a Abs. 1-5 EnWG enthaltenen Eckpunk-
ten zu regeln (,Wie"). Bei der Konkretisierung der Anreizregulierungsvorgaben steht
der Bundesregierung ein weiter Gestaltungsspielraum zu (vgl. BGH, Kartellsenat, Be-
schluss v. 19.06.2007 — KVR 17/06 Rn. 43, BGHZ 172, 368 ff. ,Auskunftsverlangen®;
Senat, Beschluss v. 6.10.2010 — VI-3 Kart 205/09 [V] Rn. 66, juris; OLG Minchen,
Beschluss v. 25.11.2010 — Kart 17/09 Rn. 72, juris; Meinzenbach in: Sacker, BerlK-
EnR, 3. A,, 8 21a EnWG Rn. 196); § 21a EnWG ist methodenoffen gestaltet, da die
Regulierungsbehdrde das Anreizregulierungsmodell erst entwickeln soll (BT-Drs.
15/5268, aaO; Schitz/Schreiber in: Holznagel/Schitz, ARegV, § 21a EnWG Rn. 192).
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Danach ist es entgegen dem Einwand der Betroffenen unschadlich, dass in Nr. 10 des
Katalogs des 8§ 21a Abs. 6 Satz 2 EnWG angesichts der Bedeutung einer robusten
und vor allem umfassenden Basis netzbetreiberspezifischer Detaildaten fur eine sach-
gerechte Ermittlung insbesondere der Kostenbasis und der Effizienzwerte ausdrtck-
lich nur die Erhebung von Daten, nicht aber auch deren Veréffentlichung aufgefthrt
ist. Insoweit verkennt sie die Bedeutung des in § 21a Abs. 6 Satz 2 EnWG aufgefuhrten
Katalogs. Er enthalt lediglich ,inhaltliche Leitplanken®, die sicherstellen sollen, dass der
Verordnungsgeber die Vorgaben des § 21a Abs. 1-5 EnWG ausreichend bericksich-
tigt (Meinzenbach, aaO). Der Verordnungsgeber ist daher — wie sich auch schon aus
dem Wortlaut ergibt - nicht auf die im Katalog des Satz 2 aufgezahlten Inhalte be-
schrankt (,insbesondere®), auch andere Regelungen kdnnen in der Verordnung getrof-
fen werden. Ihm soll gerade die Moglichkeit eingerdumt werden, das Anreizregulie-
rungskonzept zu entwickeln und die gesetzlich vorgegebenen ,Eckpfeiler” durch die
Verordnung zu ergadnzen (BT-Drs. 15/5268, S. 120). Ein solcher normativer Gestal-
tungsspielraum fiir den Verordnungsgeber wird allgemein fir verfassungskonform er-
achtet; er ist erforderlich, um eine effektive Anreizregulierung zu implementieren (vgl.
Schutz/Schreiber, aaO Rn. 196 ff.).

Vor diesem Hintergrund rigt die Betroffene ohne Erfolg, 8 21a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2
EnWG kdnne nicht als ,Generalermachtigung® fur ,jedwede Ausweitung“ der Transpa-
renzvorschriften herangezogen werden. Weder § 21a Abs. 6 Satz 1 EnWG noch § 21a
Abs. 6 Satz 2 EnWG mussen die Einfihrung bzw. Anderung der hier im Raum stehen-
den Veroffentlichungspflicht ausdricklich vorsehen und — wie die Betroffene und das
Oberlandesgericht Brandenburg (Beschluss v. 10.07.2017, aaO) meinen — sie ,konk-
ret” erfassen. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Beschluss des Bundes-
gerichtshofs vom 19.06.2007 (KVR 17/06, NVwZ-RR 2008, 315), in dem der Bundes-
gerichtshof entschieden hat, dass der Verordnungsvorbehalt des § 21a Abs. 6 S. 2 Nr.
10 EnWG die Datenerhebung nach § 112a Abs. 1 S. 3i.V.m 8 69 Abs. 1 EnWG nicht
einschrankt, nicht aber, dass sich die Verordnungserméchtigung nach § 21a EnWG
schon im Ausgangspunkt nur auf die Datenerhebung und nicht auch auf die Veréffent-
lichung erstreckt. Von der Verdoffentlichung werden — wie noch ausgeftihrt werden wird
- verfassungsrechtlich oder jedenfalls einfachgesetzlich geschuitzte Betriebs- und Ge-

schaftsgeheimnisse der Netzbetreiber nicht betroffen.
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2.1.2. Bei der Novellierung des 8§ 31 ARegV hat sich der Verordnungsgeber mit der
dem Transparenzgebot dienenden, auf das Anreizregulierungsmodell bezogenen Ver-

offentlichungspflicht innerhalb seines gesetzlichen Gestaltungsspielraums bewegt.

Wie die Betroffene richtig erkennt, zielt § 21a Abs. 6 i.V.m. Abs. 1-5 EnWG auf eine
effektive Anreizregulierung ab. Die Vero6ffentlichung von Daten im Zusammenhang mit
der Entgeltregulierung, die nach der Begrindung des Verordnungsgebers die Trans-
parenz erh6hen soll, ist schon seit Einfihrung der Anreizregulierungsverordnung ein
Baustein im Modell der Anreizregulierung. Eine hohe Transparenz hat gerade im mo-
nopolistischen Netzbetrieb als Mittel zur Marktdisziplinierung und Schaffung von Ak-
zeptanz besondere Bedeutung. Im Einklang mit europarechtlichen Vorgaben ist das
Transparenzgebot in die Normen des § 21 Abs. 1 EnWG und 8§ 1a Abs. 5 EnNWG aus-
dricklich aufgenommen und durch Veroffentlichungspflichten in verschiedenen ande-
ren Regelungen —wie etwa 88 6b Abs. 4 EnNWG, 17 StromNZV, 40 GasNZV, 27 Strom-
/GasNEV - konkretisiert worden. Bei der Einfihrung der Anreizregulierungsverordnung
hatte der Verordnungsgeber den Regulierungsbehdrden daher schon in 8 31 ARegV
a.F. auferlegt, die Effizienzwerte netzbetreiberbezogen in nicht anonymisierter Form
in ihrem Amtsblatt und auf ihrer Internetseite zu verdoffentlichen, auRerdem mussten
der generelle sektorale Produktivitatsfaktor, die Kennzahlenvorgaben im Rahmen der
Qualitatsbeurteilung, die Abweichungen der Netzbetreiber von diesen Vorgaben sowie
der im Rahmen des vereinfachten Verfahrens gemittelte Effizienzwert veroffentlicht
werden. Damit wollte er dem Gedanken Rechnung tragen, dass mit der Veréffentli-
chung fur die Netznutzer Transparenz Uber den Stand der Effizienz der Leistungser-
bringung bei den einzelnen Netzbetreibern geschaffen werden sollte. Die Veroffentli-
chung sollte dartber hinaus einen zuséatzlichen Anreiz fir die Netzbetreiber zur Stei-
gerung ihrer Effizienz schaffen und die Nachprtfbarkeit des jeweils eigenen Effizienz-
wertes fir den betreffenden Netzbetreiber erleichtern (BR-Drs. 417/07, S. 73). Eine
weiterfihrende Konkretisierung hielt die Bundesnetzagentur schon in ihrem Tatigkeits-
bericht fur die Jahre 2005 bis 2007 fur erforderlich, um die Transparenz im Energie-
markt zu steigern und Marktakteure mit grundlegenden und entscheidungsrelevanten

Informationen zu versorgen (vgl. BT-Drs. 16/9000, S. 15).
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In dem der Novellierung zugrundeliegenden Bericht zur Evaluierung der Anreizregu-
lierungsverordnung hat die Bundesnetzagentur sodann herausgestellt, dass Netzbe-
treiber, Banken, Investoren und Netznutzer immer wieder die fehlende Transparenz
des Regulierungsverfahrens, vor allem bei der Ermittlung der Erlésobergrenzen im
Rahmen der Anreizregulierung bemangelten (BNetzA, Evaluierungsbericht vom
21.01.2015, S. 332 ff.). Nicht nur Netznutzer, sondern auch Netzbetreiber hatten eine
Erh6hung der Transparenz gefordert, damit die Ergebnisse der Regulierung auch fur
Dritte nachvollziehbar werden. Von daher kbnne — so die Bundesnetzagentur - die
netzbetreiberbezogene und nicht anonymisierte Veroffentlichung weiterer unterneh-
mensbezogener Daten — etwa der im Effizienzvergleich verwendeten Strukturparame-
ter, der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile, der kalenderjahrlichen Erl6s-
obergrenzen und des genehmigten Erweiterungsfaktors - jeweils als Summenwert -,
der Versorgungsunterbrechungen i.S.d. 8 20 Abs. 1 ARegV und auch der Investitions-
maf3nahmen — einen wichtigen Beitrag zur Selbstregulierung, zur Akzeptanzsteigerung
und zur Verringerung des von Investoren und Fremdkapitalgebern wahrgenommenen
Risikos leisten (BNetzA, Evaluierungsbericht, S. 336).

Unter Bertlicksichtigung des Evaluierungsberichts, Stellungnahmen der betroffenen
Wirtschaftskreise sowie der Verbraucher und Lander wurde daraufhin der Entwurf zur
Novellierung der ARegV erarbeitet, der als dritten Baustein - neben der Verbesserung
der Investitionsbedingungen durch die unmittelbare Anerkennung von Investitionskos-
ten der Netzbetreiber, insbesondere individueller Investitionskosten anstelle pauscha-
ler Budgets zur Kostendeckung und weiterer Effizienzanreize, u.a. durch den Effizienz-
bonus — die Verbesserung der Transparenz beinhaltet. Mit den neuen Veréffentli-
chungspflichten sollen die Entscheidungen der Regulierungsbehdrde sowie die Kosten
und Erlose der Netzbetreiber nachvollziehbarer werden. Die Verordnung zur Anderung
der Anreizregulierungsverordnung wurde deshalb unter anderem von der Ausweitung
der Transparenzvorschriften flankiert (vgl. Erlauterung 947. BR, 08.07.2016, TOP 45).
In der Begriindung des Verordnungsentwurfs hat der Verordnungsgeber betont, dass
die Effizienzanreize verstarkt werden sollten, gleichzeitig sollen Wirtschaftlichkeit und
Transparenz fur die Kunden der Netzbetreiber, insbesondere fir die Verbraucher das
Ziel der Entgeltregulierung in einem Monopolbereich bleiben (BR-Drs. 296/16, S. 1).

Maflinahmen zur Starkung der Effizienzanreize und die Nachvollziehbarkeit des Effi-



24

zienzvergleichs sowie der Effizienzwerte seien ein wichtiger Baustein des Regulie-
rungsmodells (vgl. BR-Drs. 296/16, S. 21). Die Regelung des § 31 ARegV diene dem
Ziel, das Verfahren und die Ergebnisse der Anreizregulierung transparenter zu gestal-
ten. Da die gegenwartige Praxis der Veroffentlichung der in 8 31 ARegV genannten
Informationen uneinheitlich sei, solle die Neuregelung gemeinsame Standards schaf-
fen, indem sie die Transparenz der Regulierung erhéhe und eine gesetzliche Erméch-
tigung zur Vero6ffentlichung verschiedener Informationen enthalte (BR-Drs. 296/16, S.
45).

Die Novellierung des 8§ 31 ARegV ist nicht nur vom Wissenschaftlichen Arbeitskreis fir
Regulierungsfragen, der die Bundesnetzagentur in voller Unabhangigkeit in Fragen
von allgemeiner regulierungspolitischer Bedeutung berat, sondern auch von Seiten der
Monopolkommission begruft worden (WAR, Stellungnahme v. 5.07.2017 zu ,Publika-
tion von energierechtlichen Entgelt- und Kostenentscheidungen der Bundesnetzagen-
tur zwischen Transparenz und Geheimnisschutz®, abzurufen unter www.bundesnetz-
agentur.de; Sondergutachten 77 der Monopolkommission ,Energie 2017%, S. 149 f,,
TZ. 410 ff.).

2.2. Formelle Bedenken gegen die RechtmaRigkeit bestehen nicht. Die Bundesregie-
rung ist gemaf Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG i.V.m. 8§ 21a Abs. 6 Satz 1 EnWG fir den
Erlass der Verordnung zustandig. Das Zitiergebot gemalf3 Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG ist
gewahrt (vgl. BGBI. | 2016, S. 2147). Der Bundesrat hat dem Verordnungsentwurf vom
2.06.2016 in seiner Sitzung am 8.07.2016 gemal Art. 80 Abs. 2 GG zugestimmt (BR-
Drs. 296/16 (Beschluss)). Am 14.09.2016 ist die Verordnung ausgefertigt und am
16.09.2016 im Bundesgesetzblatt verkiindet worden (Art. 82 Abs. 1 Satz 2 GG).

2.3. Anhaltspunkte dafir, dass § 31 ARegV keine tragfahige Rechtsgrundlage fur die
Veroffentlichung der dort angefiihrten Daten darstellt, sind weder ersichtlich noch von
der Betroffenen aufgezeigt.

Die Neuregelung des § 31 ARegV verstol3t auch materiell nicht gegen hoherrangiges
Recht, insbesondere steht sie nicht im Widerspruch zu § 71 EnWG und § 30 VwVfG
sowie weiteren energierechtlichen, dem Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheim-

nissen dienenden Vorschriften.
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Bei den in § 31 Abs. 1 ARegV n.F. aufgefuhrten Daten handelt es sich — entgegen der
von der Betroffenen geaul3erten Rechtsauffassung — nicht um Betriebs- und Ge-

schaftsgeheimnisse.

2.3.1. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse grundsatzlich alle auf ein Unternehmen bezogenen Tatsachen,
Umstande und Vorgéange, die nicht offenkundig, sondern nur einem begrenzten Per-
sonenkreis zuganglich sind und an deren Nichtverbreitung der Rechtstrager ein be-
rechtigtes Interesse hat. Betriebsgeheimnisse umfassen im Wesentlichen technisches
Wissen, Geschaftsgeheimnisse betreffen vornehmlich kaufménnisches Wissen
(BVerfG, Beschluss v. 14.03.2006 — 1 BvR 2087, 2111/03 Rn. 87, BVerfGE 115, 205,
230 f. ,Geschafts- und Betriebsgeheimnis, in-camera-Verfahren®; BGH, Kartellsenat,
Beschluss v. 21.01.2014 — EnVR 12/12 Rn. 76 f., RdE 2014, 276 ff. ,Stadtwerke Kon-
stanz GmbH*; BVerwG, Urteil v. 24.09.2009 — 7 C 2/09 Rn. 50 ff., BVerwGE 135, 34
ff.). Fur die Einordnung als Betriebs- und Geschéftsgeheimnis sind daher vier Kriterien
— die Unternehmensbezogenheit, die Nichtoffenkundigkeit, der Geheimhaltungswille
und ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse — maf3geblich. Soweit es letzteres an-
geht, kommt es im Wesentlichen darauf an, ob die Preisgabe der Information bei ob-
jektiver Betrachtung geeignet ist, spurbar die Wettbewerbsfahigkeit des Unternehmens
zu beeinflussen, also entweder die eigene Stellung im Wettbewerb zu verschlechtern
oder die des Konkurrenten zu verbessern (vgl. Senat, Beschluss v. 14.03.2007 — VI-3
Kart 289/06 [V] Rn. 7, RAE 2007, 130 ff m.w.N).

Umsatze, Ertragslage, Geschéftsbiicher, Kundenlisten, Bezugsquellen, Konditionen,
Marktstrategien, Unterlagen zur Kreditwirdigkeit, Kalkulationsunterlagen, Patentan-
meldungen und sonstige Entwicklungs- und Forschungsprojekte kénnen dabei schit-
zenswerte Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse darstellen, wenn durch sie die wirt-
schaftlichen Verhaltnisse eines Unternehmens maf3geblich bestimmt werden kdnnen
(vgl. BVerfG, Beschluss v. 14.03.2006 — 1 BvR 2087, 2111/03 Rn. 87, BVerfGE 115,
205, 230 f. ,Geschafts- und Betriebsgeheimnis, in-camera-Verfahren®). Davon abzu-
grenzen sind Informationen, die keinen Einfluss auf die Stellung des betreffenden Un-

ternehmens im Wettbewerb haben, an deren Geheimhaltung kein berechtigtes wirt-
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schaftliches Interesse besteht oder die schon den Status der Nichtoffenkundigkeit ver-
loren haben, weil sie auf normalem Wege und ohne grof3e Schwierigkeiten beschafft
werden kdnnen (vgl. Gurlit in: Sacker, BerlK-EnR, 3. A., 8§ 71 EnWG Rn. 6 ff.; Dan-
ner/Theobald/Werk, EnWG, 8§ 71 Rn. 5 ff.; Karalus/Schreiber in: Holznagel/Schiitz,
ARegV, 8§ 31 Rn. 21; Hanebeck in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. A., 8 67 Rn.
9; Turiaux in: Kment, EnNWG, 8 67 Rn. 7 f.; Ruthig in: Baur/Salje/Schmidt-Preul3, Re-
gulierung in der Energiewirtschaft, 2. A., S. 783 ff.; Franke in: Schneider/Theobald,
Recht der Energiewirtschaft, 4. A., 8 19 Rn. 30 ff.). Die Anerkennung eines berechtig-
ten Geheimhaltungsinteresses scheidet insbesondere aus, wenn Daten wegen ihres
hohen Aggregationsgrades oder aus sonstigen Grinden keine hinreichenden
Schlusse auf geheimhaltungsbedyrftige Informationen erlauben (Breiler in: Jaeger/Ko-
kott/Pohlmann/Schroeder, Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 87. Lieferung
8.2016, 8§ 72 GWB Rn. 27; OLG Dusseldorf, 1. Kartellsenat, Beschluss v. 22.01.2003
— VI-Kart 21/02 [V] Rn. 34, WuW/E DE-R 1070 ff. ,Energie-AG Mitteldeutschland®).

2.3.2. Allein aus dem Umstand, dass die Betroffene als Betreiberin eines Strom- und
Gasverteilernetzes in inrem Netzgebiet fur die Bereitstellung von Netznutzungsdienst-
leistungen ein sog. naturliches Monopol besitzt, folgt allerdings noch nicht, dass es
sich bei ihren Unternehmensdaten nicht um Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse han-
deln kann und sie durch die Offenlegung der in § 31 Abs. 1 ARegV genannten Daten
keine Wettbewerbsnachteile zu befirchten hat (vgl. aber VG Kéln, Urteil v. 25.02.2016
— 13 K 5017/13 Rn. 74 ff., ZNER 2016, 277 ff. (Berufung anhangig zu 15 A 772/16
OVG NRW)). Vielmehr kann auch einem Monopolisten, der in seinem operativen Kern-
geschaft keinem Wettbewerb ausgesetzt ist, grundsétzlich ein Anspruch auf Wahrung
seiner Geschéaftsgeheimnisse zustehen, wenn und soweit er daran ein berechtigtes
Interesse hat (so bereits Senat, Beschluss v. 14.03.2007 — VI-3 Kart 289/06 [V] Rn. 7,
aa0). Dafir spricht schon, dass die Entgeltregulierung der Elektrizitats- und Gasver-
sorgungsnetze nach § 1 Abs. 2 EnNWG gerade darauf abzielt, wettbewerbsahnliche
Zustande bei der Versorgung mit Elektrizitdt und Gas und der Sicherung eines lang-
fristig angelegten leistungsfahigen und zuverlassigen Betriebs von Energieversor-
gungsnetzen zu erzeugen oder zu simulieren (vgl. grundlegend zur Netzinfrastruktur-
regulierung durch das EnWG Sacker, BerlK-EnR, 3. A., Einl. A EnWG Rn. 51; zum
Geheimnisschutz aus 6konomischer Sicht Ruthig in: Baur/Salje/Schmidt-Preul, Re-

gulierung in der Energiewirtschaft, 2. A., Kapitel 59 A. Ill, S. 699 ff.). Sie soll auch im
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Bereich der Anreizregulierung sicherstellen, dass der Monopolist seine Infrastruktur-
dienstleistungen mdoglichst effizient und zu angemessenen Preisen erbringt und Uber-
dies ausreichende Investitionen in die Netzinfrastruktur vorgenommen werden (Sa-
cker/Timmermann, BerlK-EnR, 3. A., 8§ 1 EnWG Rn. 47 f.). Betatigt sich der Netzbe-
treiber insbesondere auf vor- und nachgelagerten Méarkten, auf denen er nicht tGber
eine Monopolstellung verfugt, als Nachfrager oder Anbieter, ist ein berechtigtes Ge-
heimhaltungsinteresse daher nicht von vorneherein ausgeschlossen, wenn und soweit
er dort im Wettbewerb steht (vgl. auch: BVerfG, Nichtannahmebeschluss v.
26.09.2017 — 1 BVR 1486/16, 1 BVR 1487/16, 1 BvR 2490/16,1 BvR 2491/16, Rn. 33,
juris; WAR, aaO, S. 7 ff.).

So hat der Netzbetreiber im Beschaffungswettbewerb bei Dienstleistungen und Gutern
ein wirtschaftliches Interesse, technische Dienstleistungen und Anlagen aktuell wie
auch langfristig zu gunstigsten Preisen und Konditionen zu beschaffen und daher ein
berechtigtes Geheimhaltungsinteresse an solchen Informationen, die Rickschlisse
auf seine Zahlungsbereitschaft oder die Dringlichkeit seines Bedarfs wie auch auf
maogliche Mitbieter zulassen. Auf den Markten fur Kapital oder Investoren liegt sein
wirtschaftliches Interesse darin, Kapital zu méglichst ginstigen Zinsen und Konditio-
nen zu beschaffen und von daher nicht offenkundige Informationen, die Rickschlisse
auf seine Liquiditat oder Bonitat zulassen, nicht zu offenbaren. Im Markt der Verteiler-
netze steht der Netzbetreiber, der seine auslaufende Konzession verteidigt oder eine
neue gewinnen mochte, mit anderen Unternehmen zwar im so genannten Konzessi-
onswettbewerb, dem ,Wettbewerb um das Netz®. Der ,Wettbewerb um das Netz“ wird
indessen mal3geblich durch das in 88 46 Abs. 2 — 4, 46a EnWG vorgegebene Verga-
beregime initiiert, mit dem im Interesse der Letztverbraucher an niedrigen Energieprei-
sen Wettbewerb geschaffen werden soll. Danach diurfen die Konzessionsvertrage
hdchstens Uber eine Laufzeit von 20 Jahren abgeschlossen werden (§ 46 Abs. 2 Satz
1 EnWG). Das Vertragsende sowie die vom Altkonzessionar nach 8§ 46a EnWG zur
Verfigung zu stellenden netzrelevanten Daten sind vor einem Neuabschluss gem.
8 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG bekannt zu machen. Nach 8§ 46 Abs. 4 EnWG ist die Kom-
mune bei ihrer Auswahlentscheidung materiell den Zielen des 8 1 EnWG verpflichtet.
Die Entscheidungskriterien der Kommune und deren Gewichtung unterliegen — wie die
netzrelevanten Daten des 8§ 46a EnWG - ebenfalls dem Transparenzgebot; sie sind

jedem Interessenten mitzuteilen (8 46 Abs. 4 Satz 4 EnWG). Vor diesem Hintergrund
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ist angesichts der Besonderheiten des Konzessionsverfahrens — entgegen der Auffas-
sung des Oberlandesgerichts Brandenburg - eine wettbewerbliche Relevanz der im
Rahmen der Anreizregulierungsmethodik gewonnenen unternehmensspezifischen
Daten nicht ohne weiteres erkennbar. Zum einen hat der Konzessionsinhaber der
Kommune - und damit auch den Mitbewerbern gegeniber - fir die Durchfihrung des
Auswahlverfahrens eine Fille von Daten, die die Netzstruktur, die mdoglichen Kosten
einer Netziilbernahme und die dann ggfs. zu erzielende Rendite betreffen, nach Maf3-
gabe des § 46a EnWG offen zu legen, dazu gehoéren u.a. auch Auskiinfte Gber die auf
das Konzessionsgebiet bezogene mehrjahrige Vermogens-, Ertrags-, Finanz- und In-
vestitionsplanung (vgl. nur: Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bun-
desnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des
Konzessionsnehmers, 2. A. (2015), S. 17 Rn. 40 lit. h)). Zum anderen spielen die Kos-
tendaten der Netzbetreiber bei der von der Kommune dann letztlich zu treffenden Aus-
wahlentscheidung, die sich vornehmlich an den Zielen des § 1 EnWG zu orientieren

hat, aber auch keine Rolle.

Wird der Netzbetreiber auf nachgelagerten Méarkten, etwa als Anbieter von Dienstleis-
tungen aulRerhalb des regulierten Bereichs Netzbetrieb tatig, hat er indessen ein be-
rechtigtes Interesse, alle nicht offenbaren Informationen, die die diesbeziglichen wirt-
schaftlichen Verhaltnisse seines Netzbetriebs mafigeblich bestimmen, nicht offen zu

legen.

Soweit er schlie3lich mit anderen Netzbetreibern hinsichtlich der Netzzuverlassigkeit
im Qualitatswettbewerb steht, kann er ein wirtschaftliches Interesse daran haben, bei
vergleichbarem Aufwand eine bessere Netzzuverlassigkeit als andere zu erzielen und
damit seine nicht offenkundigen Konzepte und MalRnahmen, die bei vergleichbarem
Aufwand ursachlich fir eine bessere Netzzuverlassigkeit sind, nicht zu offenbaren (vgl.
auch BGH, Kartellsenat, Beschluss v. 22.07.2014 - EnVR 59/12 Rn. 44, RdE 2014,
495 ff. ,Stromnetz Berlin GmbH®). Nichts anderes kann nach Einfihrung des Effizienz-
bonus (8§ 12a ARegV) fiir seine nicht offenkundigen Konzepte und Malinahmen gelten,
die urséachlich fur einen guten Effizienzwert und zugleich geeignet sind, die Effizienz
anderer Netzbetreiber zu verbessern, wenn man die diesbeziiglichen Informationen im

Rahmen des Qualitatswettbewerbs wie auch des Wettbewerbs im Effizienzvergleich
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trotz des Umstands, dass dieser innerhalb des regulierten Monopols - gesetzlich ge-
wollt — stattfindet und die Transparenz dabei Bestandteil des Regulierungskonzepts

ist, als schitzenswert anerkennt (vgl. auch WAR, S. 9).

Nach alledem kann der pauschale Hinweis darauf, dass Marktteilnehmer aus Unter-
nehmensdaten Rickschlisse auf die gegenwartige und zukinftige wirtschaftliche
Lage und ihre Wettbewerbssituation ziehen kénnten, nicht ausreichend sein. Es bedarf
zwar, wie die Betroffene geltend macht, keines Nachweises einer konkreten wettbe-
werblichen Verletzung. Der Netzbetreiber muss aber im Einzelnen darlegen, inwiefern
die Veroffentlichung der im Rahmen der Anreizregulierungsmethodik gewonnenen un-
ternehmensspezifischen Daten konkret geeignet ist, die Wettbewerbsposition seines
Unternehmens nachteilig zu beeinflussen (OLG Dusseldorf, 1. Kartellsenat, Beschluss
v. 22.01.2003 — VI Kart 21/02 [V], BeckRS 2003, 11035). Auch der Bundesgerichtshof
geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass es substanziierten Sachvortrags
dazu bedarf, bei Offenlegung welcher konkreten Geheimnisse ein Marktteilnehmer
welche Nachteile zu beflirchten hatte (vgl. BGH Urteil v. 14.04.2014 - EnZR 11/14,
EnWZ 2015, 328 — Gasnetz Springe; Urteil v. 20.7.2010 — EnZR 23/09, RdE 2010, 385
Rn. 35 — Stromnetznutzungsentgelt 1V). Dies steht im Einklang mit den Anforderungen,
die das Bundesverwaltungsgericht an die Darlegung von Betriebs- und Geschéftsge-
heimnissen stellt: Ob und in welchem konkreten Umfang ein Wettbewerber aus be-
stimmten Informationen Nutzen ziehen und das Bekanntwerden dieser Informationen
im Wettbewerb nachteilig sein kann, ist nachvollziehbar und plausibel darzulegen
(BVerwG, Urteil v. 24.09.2009, 7 C 2.09, Rn. 59). Auch das Bundesverfassungsgericht
hat zuletzt im Urteil vom 7.11.2017 (2 BvE/11, BeckRS 2017, 130229) ausgefihrt, dass
die Bundesregierung nicht nur formelhaft, sondern substanziiert begrinden musse,
wenn sie Auskinfte aufgrund des parlamentarischen Frage- und Informationsrechts
des Deutschen Bundestages unter Berufung auf nach Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte

Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse verweigere.

2.3.3. Vor diesem Hintergrund ist weder ersichtlich noch aufgezeigt, dass es sich bei
den im Katalog der Neuregelung genannten Daten — flr sich oder in einer Gesamtbe-
trachtung — um Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse handelt. An der Geheimhaltung
derin 8§ 31 Abs. 1 ARegV genannten Daten besteht kein berechtigtes Interesse, denn

bei den dort genannten Informationen handelt es sich um hoch aggregierte Daten des
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Regulierungsprozesses, die spezifische Bedeutung in dem System der Anreizregulie-
rung haben und, soweit sie infolge umfassender Transparenzvorgaben an die Netzbe-
treiber nicht ohnehin offenkundig sind, jedenfalls nicht geeignet sind, eine wettbewerb-
liche Stellung des Netzbetreibers insbesondere auf vor- und nachgelagerten Méarkten,

aber auch im Rahmen des ,Wettbewerbs um das Netz“ nachhaltig zu beeinflussen.

Im Einzelnen:

Zu Nrn. 1 und 2: Wert der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen nach § 4 Abs. 2
Satz 1 ARegV und nach 8 4 Abs. 3 und 4 ARegV angepasster Wert der kalender-

jahrlichen Erlésobergrenzen

Weder die kalenderjahrliche Erlésobergrenze noch ihr nach § 4 Abs. 3 und 4 ARegV

angepasster Wert sind Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse.

Die zu veroffentlichenden Werte entstammen schon nicht dem Unternehmen, sondern
sind das Ergebnis behdrdlicher Prifung; Gberdies entsprechen sie nicht den tatsachli-
chen Umsatzen, weil sie bereits vor Beginn der Regulierungsperiode festgelegt wer-

den und im Verlauf der Regulierungsperiode Anpassungsmaglichkeiten unterliegen.

Die Erldsobergrenze wird nach 8 4 Abs. 1 und 2 i.V.m. 8 32 Abs. 1 Nr. 1 ARegV von
Amts wegen unter Bertcksichtigung der gepriften Netzkosten des jeweiligen Netzbe-
treibers und anhand der Regulierungsformel durch die Regulierungsbehdrde vorgege-
ben, um — anders als etwa bei einer rein kostenbasierten Regulierung — Anreize fur
eine effiziente Leistungserbringung zu schaffen. Gelingt es dem Netzbetreiber, im Ver-
lauf einer Regulierungsperiode seine Kosten zu senken, vergrol3ert er wegen der fest-
gelegten Erlésobergrenze seinen Gewinn. Die Anreizregulierung basiert damit auf ei-
nem Rechenmodell, bei dem die genehmigten Erlose fir die Dauer der Anreizregulie-
rungsperiode von den unternehmensspezifischen Kosten entkoppelt werden, denn ge-
rade dadurch soll der Anreiz verstéarkt werden, sich fortwahrend kosteneffizient zu ver-
halten (ausfuhrlich zur Regulierungsmethodik Krtger in: Holznagel/Schiitz, ARegV,
8 7 Rn. 2, 6 ff.; Beyer/Keller in: Drukarczyk/Ernst, Branchenorientierte Unternehmens-
bewertung, 3. A., S. 422). Die Erlésobergrenze wird nach Mafl3gabe der 88 5 bis 16,
19, 22, 24 und 25 ARegV bestimmt, was in Anwendung der Regulierungsformel (vgl.
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Anlage zu 8§ 7 ARegV) ebenfalls dazu fuihrt, dass ein Riuckschluss auf konkrete Daten
des Unternehmens schon nicht mdglich ist. Zu Recht weist die Bundesnetzagentur
weiter darauf hin, dass sich die Erlésobergrenze aufgrund der in § 4 Abs. 3 und 4
ARegV vorgesehenen Anpassungsmoglichkeiten im Verlauf der Regulierungsperiode
der Hohe nach veréandern kann, so dass es sich um eine reine Momentaufnahme han-
delt, die Ruckschlisse auf den tatsachlich zu erwartenden Umsatz nicht zulésst. Diese
Wertung wird durch den Einwand der Betroffenen, auch die (angepassten) Erlésober-
grenzen ,entstammten” dem Unternehmen, weil die Kostenprufung ihre Grundlage in
den aus den handelsrechtlichen Jahresabschliissen abgeleiteten Tatigkeitenabschlis-
sen habe, nicht in Zweifel gezogen. Zwar hangt das Ausgangsniveau der Erlésober-
grenze von der Kostenprifung des Netzbetreibers ab; die Erldsobergrenze selbst ist
aber Folge nicht nur der Kostenprifung, sondern auch des Effizienzvergleichs unter
den Netzbetreibern (ebenso WAR, S. 8).

Da mit ihnen die Obergrenzen der zulassigen Gesamterlose eines Netzbetreibers aus
den Netzentgelten festgelegt werden, sind sie zwar — zusammen mit dem jahrlichen
Aufwand fur die Errichtung und den Betrieb der Netze — mitbestimmend fir die be-
triebswirtschaftliche Profitabilitat der Netzbetreiber. Sie lassen aber keine konkreten
Ruckschlisse auf ihr unternehmerisches Handeln insbesondere in vorgelagerten
Markten, eine etwaige Markt- und Geschéftsstrategie, ihre Liquiditat oder Bonitat zu.
Gegen eine Qualifikation als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis spricht Giberdies, dass
die Netzbetreiber weitgehenden Transparenzvorgaben unterliegen. Nicht nur sind sie
gem. § 27 Strom-/GasNEYV verpflichtet, die aus den Erlésobergrenzen nach Mal3gabe
des 8 17 ARegV umgesetzten Netznutzungsentgelte auf ihrer Internetseite zu verof-
fentlichen. Daneben trifft sie seit dem 1.04.2012 auch die Publizitatspflicht nach § 6b
Abs. 1 Satz 1 EnWG: Ungeachtet ihrer Eigentumsverhaltnisse und ihrer Rechtsform
sind sie verpflichtet, fir ihren Strom- und Gasnetzbetrieb jeweils separate Bilanzen
und Gewinn- und Verlustrechnungen nach den Mal3stdben des Handelsrechts aufzu-
stellen und diese im elektronischen Bundesanzeiger zu veréffentlichen (8 6b Abs. 4
Satz 1 EnWG). Diese enthalten aussagekraftigere, aktuelle und umfassende Informa-
tionen Uber die tatsachliche Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens
(vgl. 8 264 Abs. 2 Satz 1 HGB) und damit auch der konkreten Umsatzerlose im jewei-

ligen Berichtsjahr. Diese Publizitatspflicht fihrt - zumindest nach Entstehen der jewei-
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ligen Offenlegungspflicht - grundséatzlich dazu, dass es an einem berechtigten Geheim-
haltungsinteresse bzw. einem Betriebsgeheimnis der betroffenen Gesellschaft fehlt
(vgl. zu 8 325 HGB: BGH, Urteil v. 8.11.1999 — Il ZR 7/98 Rn. 14, WM 1999, 2548).

Dass nach dem Evaluierungsbericht der Bundesnetzagentur vom 21.01.2015 unter
anderem Banken und Investoren in der Vergangenheit die fehlende Transparenz des
Regulierungsverfahrens bemangelt haben, impliziert im Ubrigen lediglich ein Inte-
resse, die Ergebnisse der Regulierung nachvollziehen zu kénnen, ohne dass dies den
zwingenden Schluss zuliel3e, dass Banken und Investoren den betreffenden Informa-
tionen auch einen fur Investitionsentscheidungen bedeutsamen Aussagegehalt zu-

messen wirden.

SchlieB3lich ist entgegen der Auffassung der Betroffenen auch nicht ersichtlich, dass
der Netzbetreiber an der Nichtverdffentlichung der Erlésobergrenzen und ihren Anpas-
sungen mit Blick auf den ,Wettbewerb um das Netz“ ein berechtigtes Geheimhaltungs-
interesse haben kann. Die gegenuber dem Altkonzessionar festgesetzten Erlosober-
grenzen gehdren zu den im Rahmen des Konzessionsverfahrens ohnehin gegentber
der Kommune und damit auch den Mitbewerbern offen zu legenden Daten. Der Mitbe-
werber muss die fur die restliche Regulierungsperiode festgesetzten Erldsobergrenzen
kennen, da er diese nach MalRgabe des 8 26 Abs. 1, Abs. 2 ARegV bei Erhalt der
Konzession tbernimmt und ihm als Bewerber auch eine verlassliche Prognose der
Netznutzungsentgelte fur das ausgeschriebene Netzgebiet abverlangt wird, denn das
Kriterium einer effizienten, preisginstigen und verbraucherfreundlichen Versorgung
I.S.d. 8 1 EnWG ist bei der Auswahlentscheidung von der Kommune zu bertcksichti-
gen (8 46 Abs. 4 EnWG, vgl. nur Musterkriterienkatalog der Energiekartellbehdrde Ba-
den-Wirttemberg (Stand 5.03.2015), S. 3). Auch wird vertreten, dass das Angebot
eines ,pauschalen Abschlags” auf das regulierte Netznutzungsentgelt mdglich, wenn
nicht geboten sein soll (Monopolkommission im Sondergutachten Energie 2017, S.
132 ff. Tz. 352; ebenso Dehenn, Die Vergabe von Wegekonzessionen nach § 46
EnWG, 2017, S. 220). Fehl geht der Einwand der Betroffenen, dass die nach § 46a S.
2 EnWG offen zu legenden Daten die Erlésobergrenze nur dann umfassen wirden,
wenn die Bundesnetzagentur dies im Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt formell

festlege, was nicht geschehen sei. Denn eine entsprechende formelle Festlegung nach
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§ 46a S. 3 EnWG ist nach dem Gesetzeswortlaut keine Voraussetzung fir das Beste-
hen einer Informationspflicht geméaR § 46a S. 1 EnWG, die sich auf alle relevanten
Informationen tber die wirtschaftliche Situation des Netzes im Sinne der Vorschrift be-
zieht und fur die in § 46a S. 2 EnWG lediglich Beispiele (,insbesondere®) aufgefuhrt
sind.

Die Veroffentlichung der Erlésobergrenzen und ihrer Anpassungen sind nach alledem
nicht geeignet, die Wettbewerbsfahigkeit des Unternehmens nachteilig zu beeinflus-
sen. Im Einklang mit dieser Wertung stehen nicht nur die Praxis der Regulierungsbe-
hérde Baden-Wirttemberg, die u.a. die Erlésobergrenzen und deren Anpassungen
bereits seit dem Jahr 2012 vero6ffentlicht (vgl. www.versorger-bw.de), sondern auch
die europarechtlichen Transparenzvorgaben. So sieht nicht nur die im November 2013
von ACER verabschiedete Rahmenleitlinie ,Harmonized Transmission Tariff Struc-
tures” bei Gasfernleitungsnetzbetreibern die Veroffentlichung u.a. der Erlésobergren-
zen explizit vor (vgl. BNetzA, Evaluierungsbericht v. 21.01.2015, S. 334, 417), sondern
auch Art. 29 ff. der Verordnung der Kommission zur Festlegung eines Netzkodex uber
harmonisierte Fernleitungsentgeltstrukturen die Verdoffentlichung u.a. von Netzentgel-
ten und Kapazitatsprodukten, technischen Eingangsparametern sowie von Erlésen
und Kosten der Fernleitungsnetzbetreiber (Verordnung (EU) 2017/460 der Kommis-
sion v. 16.03.2017).

Zu Nr. 3: Verzinster Saldo des Regulierungskontos nach 8 5 Abs. 1 und 2 ARegV
sowie die Summe der Zu- und Abschlage aus der Auflésung des Saldos des Re-

gulierungskontos nach 8 5 Abs. 3 ARegV

Dass es sich bei den zu veroffentlichenden Daten zum verzinsten Saldo des Regulie-
rungskontos sowie der Summe der Zu- und Abschlage aus der Auflosung des Saldos
des Regulierungskontos um Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse handelt, ist ebenso
wenig ersichtlich oder dargelegt. Durch das Regulierungskonto soll sichergestellt wer-
den, dass ungeplante Differenzen zwischen den tatsachlichen Erlésen und den durch
die Netzentgeltbildung prognostizierten Erlésen weder zulasten noch zugunsten des
Netzbetreibers gehen (vgl. BR-Drs. 417/07, S. 45). Es tragt dem Umstand Rechnung,
dass die Vorgabe von Erlésobergrenzen tber eine mehrjahrige Regulierungsperiode

mit Prognoseunsicherheiten behaftet ist. Der Saldo wird dabei rechnerisch aus der
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Differenz der von der Regulierungsbehdrde nach Mal3gabe der 88 5 bis 16, 19, 22, 24
und 25 ARegV vorgegebenen Erldsobergrenze und der vom Netzbetreiber unter Be-
ricksichtigung der tatséchlichen Mengenentwicklung erzielbaren Erlose gebildet, bei
deren Bestimmung regelmafig auf die vom Netzbetreiber tatséchlich abgesetzten
Mengen zurickgegriffen wird (vgl. Held in: Holznagel/Schiitz, ARegV, § 5 Rn. 45). Bei
den danach zu verdéffentlichenden Werten — verzinster Saldo des Regulierungskontos
und Summe der Zu- und Abschlage aus dessen Auflosung zum Ende einer Regulie-
rungsperiode - handelt es sich jeweils um aggregierte Werte, die schon als solche
weder den Ruckschluss auf die zugrunde liegenden unternehmensinternen Kennzah-
len noch auf die ,allgemeine Verbrauchs- und Leistungsfahigkeit” der Betroffenen zu-
lassen. Die tatsachlichen Verbrauchs- und Absatzmengen gehen tberdies —wie schon
die Umsatzerlose — fur das jeweilige Berichtsjahr aus den zu veroéffentlichenden Jah-
resabschlissen der Betroffenen hervor. Zudem ist weder dargelegt noch ersichtlich,
dass — wie - die Veroffentlichung dieser aggregierten Daten etwa einen konkreten
Ruckschluss auf die Bonitat oder Liquiditat des Netzbetreibers zulassen kénnte und
damit geeignet ist, die Stellung des Netzbetreibers im Wettbewerb auf den vorgelager-
ten Markten fur Kapital oder Investoren nachteilig zu beeinflussen. Dies kann durch
die - allgemein gehaltenen - Uberlegungen der Betroffenen, dass aggregierten Werten
in der freien Marktwirtschaft eine hohe Bedeutung beigemessen werde und Summen-
werte zur Bewertung wirtschaftlicher Risiken bei Unternehmenskaufen herangezogen
und Dritten nur nach Abschluss von Vertraulichkeitsvereinbarungen zuganglich ge-

macht wirden, nicht in Zweifel gezogen werden.

Zu Nr. 4 und 5: Effizienzwerte, im Effizienzvergleich verwendete Aufwands- und

Vergleichsparameter, Supereffizienzwert und Effizienzbonus

Auch die Veroffentlichung der Effizienzwerte als Ergebnis des Effizienzvergleichs, der
bei seiner Durchfihrung verwandten Aufwands- und Vergleichsparameter, des neu
eingefuhrten Supereffizienzwerts und des sich daraus etwaig ergebenden Effizienzbo-
nus (8 12a ARegV) stellen keine schitzenswerten Betriebs- und Geschéaftsgeheim-

nisse dar.

Schon aus der Verordnungshistorie folgt, dass Effizienzwerte als das Ergebnis des

anreizregulierungsspezifischen Effizienzvergleichs, der Auskunft Uber die Effizienz
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des Netzbetriebs gibt, nicht als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis einzustufen sind.
Mit ihrer Veroffentlichung soll fir die Netznutzer Transparenz tUber den Stand der Effi-
zienz der Leistungserbringung bei den einzelnen Netzbetreibern sowie ein zusatzlicher
Anreiz fur die Netzbetreiber zur Steigerung ihrer Effizienz geschaffen, aber auch die
Nachprifbarkeit des jeweils eigenen Effizienzwertes fir den betreffenden Netzbetrei-
ber erleichtert werden (BR-Drs. 417/07, S. 73; BGH, Kartellsenat, Beschluss v.
21.01.2014 - EnVR 12/12 Rn. 80, RdE 2014, 276 ff. ,Stadtwerke Konstanz GmbH®).
Dass durch die zusatzliche Veroffentlichung der nach der Dateneinhtllungsanalyse
(DEA)- und der Stochastischen Effizienzgrenzenanalyse (SFA)-Methode ermittelten
Effizienzwerte die wettbewerbliche Stellung der Betroffenen beeintrachtigt wirde, ist
Uberdies auch deshalb nicht ersichtlich, weil der tatsdchlich angewendete Effizienzwert

aus der Best-of-Four-Methode gebildet wird.

Auch bei den nun weiter zu verdffentlichenden Aufwands- und Vergleichsparametern
als Parameter des durchzufiihrenden Effizienzvergleichs handelt es sich — entgegen
der Auffassung des Oberlandesgerichts Brandenburg (aaO) - nicht um Daten, an de-
ren Geheimhaltung die Betroffene ein berechtigtes Interesse hat. Die Aufwandspara-
meter sind Kostendaten auf héchster Aggregationsstufe, die Vergleichsparameter be-
inhalten z.T. die ohnehin zu verdéffentlichenden Strukturdaten, so dass fir sie nicht
ersichtlich ist, dass ihre Verotffentlichung in anderem Kontext eine wettbewerbliche
Stellung der Betroffenen nachteilig beeinflussen kénnte. Zudem handelt es sich bei
ihnen um exogene, nicht beeinflussbare Parameter, die die Versorgungsaufgabe des
Netzbetreibers beschreiben und auch von daher keinen Rickschluss auf seine Kos-
tenstruktur und seine geschéftliche Ausrichtung zulassen. Daran andert sich auch in
Zukunft nach Wegfall der Pflichtparameter nichts (8 13 Abs. 3 ARegV).

Ohne Erfolg fuhrt die Betroffene an, der Veroffentlichung der den Effizienzwerten zu-
grundeliegenden Aufwands- und Vergleichsparameter stehe die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und des Kartellsenats des Bundesgerichtshofs entgegen,
nach denen diese Daten als Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse zu gelten hatten.
Ein solches Verstandnis lasst sich den herangezogenen hdchstrichterlichen Entschei-
dungen (BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 26.09.2017 — 1 BvR 1486/16, 1 BvR
1487/16, 1 BvR 2490/16, 1 BvR 2491/16 Rn. 33; BGH, Kartellsenat, Beschluss v.
21.01.2014 - EnVR 12/12 Rn. 77 ff. ,Stadtwerke Konstanz“) nicht entnehmen. In den
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zu Grunde liegenden Fallkonstellationen ging es jeweils um die Frage, ob ,eine um-
fassende Einsicht in das dem Effizienzvergleich zu Grunde liegende Datenmaterial®
bzw. in die den Entgeltgenehmigungen nach § 23a EnWG zugrundeliegenden An-
tragsunterlagen verlangt werden kann, denen sich detaillierte Angaben zu Kosten und
damit in die den Netzbetreibern anfallenden Kostenarten sowie weitere netzwirtschaft-
liche Parameter entnehmen lassen. In diesem Zusammenhang hat der Bundesge-
richtshof ,Angaben ( ..) Uber die Vergleichsparameter, also die Umstande, anhand de-
rer die Tatigkeit der Netzbetreiber im Rahmen des Effizienzvergleichs bewertet wird*
und nicht etwa die Vergleichsparameter selbst zu Geschaftsgeheimnissen im Sinne
von § 84 Abs. 2 EnWG erklart.

Schlief3lich kann im Ergebnis nichts anderes fir den Supereffizienzwert — auch im
Lichte des Effizienzbonus (8 12a ARegV) - gelten, der aufgrund der in Anlage 3 Nr. 5
zu § 12 ARegV vorgesehenen Methodik zur Ausrei3eranalyse ohnehin erst nach Er-
mittlung der Effizienzwerte fur die dritte Regulierungsperiode darstellbar sein wird, die
fur Gasnetzbetreiber 2018 und fur Stromnetzbetreiber 2019 beginnt (8 3 Abs. 1, Abs.
2i.V.m. 8 34 Abs. 1b ARegV). Zwar mag der Netzbetreiber insoweit mit anderen Netz-
betreibern in einem — gesetzlich gewtinschten — Wettbewerb um den besten Effizienz-
wert stehen. Rickschlisse auf die Konzepte und MalRnahmen, die ursachlich fir einen
guten Effizienzwert und die zugleich auch potentiell geeignet sind, die Effizienz auch
anderer Netzbetreiber zu verbessern, werden durch diese rein ergebnisorientierten
Daten indessen nicht im Ansatz ermoglicht. Im Ubrigen ist die Transparenz dieser ele-
mentaren Daten der Anreizregulierungsmethodik Bestandteil des Regulierungskon-
zepts, so dass es auch deshalb an einem berechtigten Geheimhaltungsinteresse des
Netzbetreibers fehlt.

Der Einwand, der ,Informationsgehalt® der nach § 31 Abs. 1 ARegV offenzulegenden
Daten werde durch die nach 88 17 Abs. 2 StromNZV, 40 GasNZV, 27 Strom-/GasNEV
zu veroffentlichenden Netzinformationen nicht geschmaélert, geht fehl. Die Betroffene
verkennt, dass den Daten insoweit schon die Nichtoffenkundigkeit fehlt. Soweit eine
vergleichende Betrachtung der vier ermittelten Effizienzwerte im Einzelfall allgemeine
Rickschlisse darauf zulassen mag, dass es sich in der Gesamtbetrachtung eher um

ein ,junges® oder ein ,altes Netz“ handelt, stellen diese Kategorien keine schutzens-
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werten Geschaftsgeheimnisse dar. Im Konzessionswettbewerb werden die entspre-
chenden Daten an die Kommune und den Bewerberkreis ohnehin herausgegeben. Im
Hinblick auf weiter in Betracht kommende Wettbewerbsverhaltnisse ist nicht ersicht-
lich, dass derart grobe Schliisse auf eine Altersstruktur des Netzes fir Dritte von Inte-
resse sein konnten. Dies gilt insbesondere fiir potentielle Kapitalgeber, die fur eine
Investitionsentscheidung zum einen auf die ohnehin verdéffentlichten Daten zuriickgrei-
fen und zum anderen diesbezuglich konkrete Informationen bei dem Netzbetreiber in

Erfahrung bringen.

Zu Nr. 6: Parameterwerte und jahrliche Anpassungsbetrage der Erlésobergren-
zen fur den Erweiterungsfaktor nach 8 4 Abs. 4 Satz1 Nr. 1i.V.m. § 10 ARegV als

Summenwert

Entgegen der von der Betroffenen gedufRerten Einschatzung ist die Offenlegung des
Summenwerts der Parameterwerte und jahrlichen Anpassungsbetrage der Erlésober-
grenzen fur den Erweiterungsfaktor nicht geeignet, exklusive technische oder kauf-
mannische Informationen offenzulegen und so eine etwaige Wettbewerbsposition der
Betroffenen zu schwéchen. Dass die verwendeten Parameterwerte und der aus dem
Erweiterungsfaktor resultierende jahrliche Anpassungsbetrag der Erldsobergrenze ei-
nen konkreten Ruckschluss auf eine - bereits erfolgte oder zukinftige - Investitionsta-
tigkeit des Netzbetreibers in das Netz ermdéglicht und diesen in seiner wettbewerbli-
chen Stellung benachteiligen kann, ist schon wegen der Pauschalitat dieses Ruck-
schlusses und der Vielzahl der vom Netzbetreiber bislang veroffentlichten Netzinfor-
mationen nicht ersichtlich. Insbesondere liefern etwa die nach 8§ 27 Strom-/GasNEV
zu vertffentlichenden Strukturdaten — anders als die von § 31 Abs. 1 Nr. 6 ARegV
umfassten Summenwerte — aussagekraftige Angaben zur Netzstruktur eines Strom-
oder Gasverteilernetzes. Weil danach nicht ersichtlich ist, dass der Netzbetreiber
durch diese Verdéffentlichung, die sich Uberdies auf bereits realisierte Vorhaben be-
zieht, in einer wettbewerblichen Stellung benachteiligt wirde, verdffentlicht die Lan-
desregulierungsbehdrde Baden-Wirttemberg — worauf die Bundesnetzagentur zutref-
fend hinweist - schon seit Jahren den genehmigten Erweiterungsfaktor. Unabhangig
davon ist nunmehr auch der zeitliche Geltungsbereich fir die Betreiber von Elektrizi-
tats- und Gasverteilernetzen eingeschrankt, denn mit Blick auf das neue Instrument

des Kapitalkostenaufschlags entfallt diese Moglichkeit fir sie nach Mal3gabe des § 34
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Abs. 7 ARegV ab der dritten Regulierungsperiode, die fur Gasnetzbetreiber 2018 und
fir Stromnetzbetreiber 2019 beginnt (§ 3 Abs. 1, Abs. 2i.V.m. § 34 Abs. 1b ARegV).

Zu Nr. 7: Kapitalkostenaufschlag als Summenwert

Auch insoweit werden durch die in 8§ 31 Abs. 1 Nr. 7 ARegV vorgesehene Verdoffentli-
chung als Summenwert keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Betroffenen
offengelegt, weil nicht ersichtlich ist, dass der aggregierte Wert des Kapitalkostenauf-
schlags, in den sowohl Ersatz- als auch Erweiterungsinvestitionen einflie3en, einen
konkreten Riickschluss auf die Hohe beabsichtigter Modernisierungs- oder Wartungs-
maflinahmen der Betroffenen bzw. die Altersstruktur ihres Netzes zulasst und daher
insbesondere ihre Wettbewerbssituation auf vorgelagerten Markten etwa bei der Be-
schaffung von Dienstleistungen, Giltern oder Kapital nicht beeintrachtigt wird. Dies
wird durch den Einwand, dass ,im Zusammenspiel“ mit den nach § 31 Abs. 1 Nr. 9
ARegV - ebenfalls als Summenwert - zu veréffentlichenden Investitionsmalinahmen
nach § 23 ARegV die Summe der Erweiterungsmalinahmen extrahiert werden kénne,
nicht in Frage gestellt. Dass allein die Kenntnis eines gewissen — vagen - Investitions-
bedarfs sich nachteilig auf eine Wettbewerbssituation der Netzbetreiber auswirken
kann, ist fur den Senat nicht ersichtlich. Fur die Stellung des Netzbetreibers im Kon-
zessionswettbewerb ergibt sich — auch bei einer Gesamtbetrachtung mit den nach §
31 Abs. 1 Nr. 6 und 9 ARegV zu verdffentlichenden Daten - nichts anderes, da der
Konzessionsinhaber der Gemeinde und damit seinen Mitbewerbern Uber die nur
exemplarisch in der Neuregelung des 8§ 46a EnWG genannten Daten hinaus u.a. oh-
nehin Auskinfte Gber die auf das Konzessionsgebiet bezogene mehrjahrige Vermo-
gens-, Ertrags-, Finanz- und Investitionsplanung geben muss (vgl. nur: Gemeinsamer
Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und
Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers, aaO, S. 17 Rn. 40 lit.
h).

Zu Nr. 8: Dauerhaft nicht beeinflussbare Kostenanteile nach § 11 Abs. 2 ARegV
sowie deren jahrliche Anpassung nach 8§ 4 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ARegV als Sum-

menwert
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Ebenso wenig sind die HOhe der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile nach
§ 11 Abs. 2 ARegV oder ihr nach 8§ 4 Abs. 3 ARegV angepasster Wert Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse. Die zu veréffentlichenden Werte entstammen schon nicht dem
Unternehmen, sondern sind — wie die behdrdlich festgelegte Erldsobergrenze, deren
Bestandteil sie sind - das Ergebnis der Prifung durch die Regulierungsbehérde, die
Uber die Anerkennung der in Ansatz gebrachten Kosten dem Grunde wie auch der
Hohe nach entscheidet. Die Offenlegung der Hohe des gesamten Kostenblocks dau-
erhaft nicht beeinflussbarer Kosten als aggregiertem Summenwert, der aus den ver-
schiedenen Kosten und Erlosen nach dem enumerativ ausgestalteten Katalog des
§ 11 Abs. 2 Nr. 1-17 ARegV resultiert, lasst zudem ersichtlich weder einen Ruck-
schluss auf das zugrunde liegende Datenmaterial noch - im Verhaltnis zu den beein-
flussbaren Kostenanteilen - auf ein konkretes Einsparpotential zu (a.A.: OLG Branden-
burg, aa0). Schliel3lich spricht auch das Wesen dieser Kostenanteile, die als ,dauer-

haft nicht beeinflussbar® gelten, ersichtlich gegen ihre wettbewerbliche Relevanz.

Entgegen der Auffassung der Betroffenen ergibt sich nichts anderes aus der von ihr
herangezogenen Entscheidung des Kartellsenats des Bundesgerichtshofs vom
14.04.2015 (EnZR 11/14, EnWZ 2015, 328 ff. ,Gasnetz Springe“). Auch in dieser Ent-
scheidung hat der Bundesgerichtshof lediglich festgehalten, dass es sich bei den von
dem Altkonzessionar an die Kommune herauszugebenden kalkulatorischen Netzda-
ten, die u.a. Angaben zu den historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten, dem
Jahr ihrer Aktivierung, den kalkulatorischen Restwerten, den kalkulatorischen Nut-
zungsdauern fir die laufende Abschreibung und den kalkulatorischen Restwerten ent-
halten (s.a. die Neuregelung des § 46a EnWG), in ihrer Gesamtheit um schitzens-
werte Geschéaftsgeheimnisse handelt (BGH, aaO Rn. 24 f.). Daraus folgt aber nicht,
dass es sich bei dem Kostenblock der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten als ag-

gregiertem Summenwert um ein Geschéftsgeheimnis handelt.

Zu Nr. 9: Jahrlich tatsachlich entstandene Kostenanteile nach § 11 Abs. 2 Satz 1

Nr. 6 ARegV als Summenwert

Die Veroéffentlichungspflicht betrifft genehmigte InvestitionsmalRnahmen hier nach 8§ 23
Abs. 6 und Abs. 7 ARegV, die dem Inhalt der Genehmigung nach (bereits) durchge-

fuhrt wurden und in der Regulierungsperiode kostenwirksam werden und fur die die
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Genehmigung nicht aufgehoben worden ist. Dass die zu veroffentlichenden Summen-
werte — wie die Betroffene meint - einen konkreten Ruckschluss auf die zukinftige
Netzgestaltung, den Investitionsbedarf und damit auch auf ihre Vermdgensstruktur zu-
lassen kdnnten, ist daher nicht im Ansatz ersichtlich. Fur sie als Verteilernetzbetreiber
besteht nach Mal3gabe des 8§ 23 Abs. 6 und Abs. 7 ARegV uberdies nur eine einge-
schrankte Moglichkeit der Genehmigung ihrer Investitionsmalinahmen, denn diese
sind nur fur — bereits erfolgte - Erweiterungs- und Umstrukturierungsinvestitionen und
auch insoweit nur zu den enumerativ aufgezahlten Zwecken vorgesehen; fir die Maf3-
nahmen nach § 23 Abs. 6 ARegV gilt zudem der Vorrang des Erweiterungsfaktors und
eine Erheblichkeitsschwelle. Schlie3lich kommt auch hier der nunmehr eingeschréankte
zeitliche Geltungsbereich hinzu, denn diese Méglichkeit haben Betreiber von Elektrizi-
tats- und Gasverteilernetzen mit Blick auf das neue Instrument des Kapitalkostenauf-
schlags ab der dritten Regulierungsperiode nicht mehr, § 34 Abs. 7 ARegV.

Zu Nr. 10: Jahrlich tatsachlich entstandene Kostenanteile nach § 11 Abs. 2 Satz

1 Nr. 4 und 8 ARegV als Summenwert

Entgegen dem Vorbringen der Betroffenen kann die Summe vermiedener Netzentgelte
im Jahr keinerlei Aufschluss dariiber geben, wie viele Betreiber dezentraler Erzeu-
gungsanlagen sich im Netzbereich der Betroffenen befinden und erlauben die in
Summe erstatteten Entgelte und die sich danach rechnerisch ergebenden vermiede-
nen Kosten der vorgelagerten Netz- oder Umspannebene auch schon keinen Einblick
in ,die Ausgestaltung des Netzes". Die Anzahl der Betreiber von dezentralen Erzeu-
gungsanlagen stellt schon keine dauerhafte Eigenschaft des Netzes dar, sondern kann
sich — wie auch die jeweiligen tatsachlichen Einspeisemengen - permanent andern.
Hinzu kommt, dass das bei vermiedener Netznutzung dem Einspeisenden vom Netz-
betreiber gezahlte Entgelt sich nach der eingespeisten Arbeit und Leistung richtet und
mit dem spezifischen Netzentgelt der vorgelagerten Ebene bewertet wird, so dass
schon deshalb eine wettbewerbliche Relevanz nicht erkennbar ist. Unabhéangig davon
sind die vermiedenen Netzentgelte von der Betroffenen aber auch im Internet zu ver-

offentlichen, so dass es auch an einer Nichtoffenkundigkeit der Information fehlt.

Zu Nr. 11: Volatile Kostenanteile nach § 11 Abs. 5 ARegV als Summenwert
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Auch die als Summenwert zu verotffentlichenden volatilen Kostenanteile nach § 11
Abs. 5 ARegV stellen keine Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Betroffenen dar.
Nach 8§ 11 Abs. 5 Satz 2 ARegV gelten Kosten fir die Beschaffung von Verlustenergie
als volatile Kostenanteile, die nach § 4 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 ARegV zu einer jahrlichen
Anpassung der Erlésobergrenzen fuhren kdnnen, sofern die zustandige Regulierungs-
behorde dies nach § 32 Abs. 1 Nr. 4a ARegV festlegt. Die Bundesnetzagentur hat fir
die Betreiber von Elektrizitatsverteilernetzen in ihrem Zustandigkeitsbereich durch Be-
schluss vom 20.03.2013 (BK8-12/011) auch fur die derzeitige zweite Regulierungspe-
riode eine entsprechende Festlegung getroffen, die inhaltlich nicht zu beanstanden ist
(BGH, Kartellsenat, Beschluss v. 07.06.2016 - EnVR 62/14 — RdE 2016, 462 ff. — ,Fest-
legung volatiler Kosten“). Danach passen diese die kalenderjahrlichen Erlésobergren-
zen gemal 8§ 4 Abs. 3 Nr. 3 ARegV um die Differenz aus den Verlustenergiekosten
des Ausgangsniveaus des Basisjahres 2011 und den fiir das jeweilige Jahr ansatzfa-
higen Kosten an. Die ansatzfahigen Verlustenergiekosten ergeben sich dabei aus dem
Produkt des Referenzpreises und der ansatzfahigen Menge, wobei der Referenzpreis
auf in der Festlegung naher definierten borsenbasierten Preisen beruht (sog. Base-
load- und Peakload-Preise).

Allein die Offenlegung des — noch dazu als Summenwert zu veréffentlichenden - An-
passungsbetrags lasst schon weder Ruckschlisse auf die tatsédchlichen Beschaf-
fungskosten des Netzbetreibers fur Verlustenergie zu, noch erméglicht sie — mangels
Offenlegung der fur die Subtraktion erforderlichen AusgangsgréiRe, d. h. der Verlust-
energiekosten des Ausgangsniveaus des Basisjahres 2011 — eine Bewertung der Wirt-
schaftlichkeit der Betroffenen, wie diese meint. Uberdies hat die Betroffene die tat-
sachlichen Verlustmengen und -preise der von ihr im Wege der Ausschreibung zu be-
schaffenden Verlustenergie gemal 8§ 17 Abs. 2 Ziffer 7 StromNZzV fortlaufend auf ihrer
Internetseite zu veroffentlichen, so dass es insoweit auch an der Nichtoffenkundigkeit
der Information und damit an einem Geheimhaltungsbedurfnis fehlt. Warum die vorge-
sehene Veroffentlichung der Kosten fiir die Beschaffung von Treibenergie Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse der Betroffenen berthren sollte, ist nicht ersichtlich.

Zu Nr. 12: Ermittelte Kennzahlen zur Versorgungsqualitat
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Auch die ermittelten Kennzahlen zur Versorgungsqualitat, die — nur - die durchschnitt-
liche Versorgungsunterbrechung je angeschlossenen Letztverbraucher (SAIDI) und
die durchschnittliche Versorgungsunterbrechung je angeschlossenen Bemessungs-
scheinleistungen (ASIDI) — jeweils innerhalb eines Kalenderjahres — widerspiegein,
lassen wettbewerblich nachteilige Schlussfolgerungen nicht zu. Bei ihnen handelt es
sich um aggregierte Kennzahlen zur Nichtverfligbarkeit, die auf der Erfassung und
Auswertung der nach 8 52 EnWG erhobenen Datenreihen und der regulatorisch fest-
gelegten 6konometrischen Bewertungsmethodik zur Bestimmung der Referenzwerte
beruhen und daher lediglich das Ergebnis einer komplexen Bewertung darstellen (vgl.
BGH, Kartellsenat, Beschluss v. 22.07.2014 - EnVR 59/12 Rn. 24, RdE 2014, 495 ff.
~otromnetz Berlin GmbH®). Sie lassen weder einen Rickschluss darauf zu, durch wel-
che Konzepte und Mal3nhahmen der einzelne Netzbetreiber bei welchem Aufwand
seine Netzzuverlassigkeit erzielt hat noch, wie dringlich konkrete Investitionen in das
Netz sind (a.A.: OLG Brandenburg, aaO). Die nach 88 19, 20 ARegV ermittelten Kenn-
zahlenvorgaben und die Abweichungen der Netzbetreiber von diesen Vorgaben waren

daher auch schon nach 8 31 Abs. 1 Satz 2 ARegV a.F. zu vertffentlichen.

Ohne Erfolg macht die Betroffene geltend, dass die in § 31 Abs. 1 Nr. 12 ARegV vor-
gesehene Verdffentlichung der fir — insoweit allein betroffene - Elektrizitatsverteiler-
netzbetreiber im Regelverfahren nach § 20 ARegV ermittelten Kennzahlen zur Versor-
gungsqualitat der Rechtsprechung des Kartellsenats des Bundesgerichtshofs und des
Senats zuwiderlaufe. Es ging in den von der Betroffenen herangezogenen Entschei-
dungen malRgeblich um die Frage, ob die bei der Modellanalyse verwendeten Input-
daten in nicht anonymisierter Form zu veréffentlichen waren. Dem stand indessen ent-
gegen, dass die Informationen tUber Versorgungsstérungen nach 8 52 EnWG nicht nur
im Einzelnen Angaben zu Zeitpunkt, Dauer, Ausmald und Ursache der Versorgungs-
unterbrechungen, sondern auch zu den ergriffenen Mal3nahmen zur Vermeidung ktnf-
tiger Versorgungsstérungen enthalten. Bei Daten in einer solchen Detailtiefe handelt
es sich — nach der von der Betroffenen zitierten Rechtsprechung - um Geschaftsge-
heimnisse (BGH, aaO Rn. 44; Senat, Beschluss v. 17.02.2016 - VI-3 Kart 162/12 [V],

juris).
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Nach alledem handelt es sich bei den im Katalog des § 31 ARegV aufgefiihrten Daten
um hoch aggregierte Daten des Regulierungsprozesses, die spezifische Bedeutung in
dem System der Anreizregulierung haben und, soweit sie infolge umfassender Trans-
parenzvorgaben an die Netzbetreiber nicht ohnehin offenkundig sind, jedenfalls nicht
geeignet sind, eine wettbewerbliche Stellung des Netzbetreibers insbesondere auf vor-
und nachgelagerten Markten, aber auch im Rahmen des ,Wettbewerbs um das Netz"
nachhaltig zu beeinflussen. Daran &ndert sich auch bei einer Gesamtbetrachtung aller
Daten nichts; auch in einer Gesamtschau kann der Senat nicht erkennen, dass sie sich
auf die Wettbewerbsfahigkeit des Netzbetreibers nachteilig auswirken kdnnten. Selbst
wenn sie gewisse Anhaltspunkte fur eine allgemeine Leistungsféahigkeit des Netzbe-
treibers geben kdnnten, handelt es sich dabei — auch mangels Detailtiefe — nur um
einen hypothetischen und vagen Anhalt fir die kiinftige geschéftliche Entwicklung, die
keine wettbewerbliche Relevanz hat (so bereits Senat, aaO Rn. 124).

2.4. Ein unzureichendes Anhoérungsverfahren liegt nicht vor.

Eine Anhorung der Netzbetreiber vor der Verdéffentlichung ihrer in § 31 Abs. 1 ARegV
aufgeflihrten Daten ist nicht vorgesehen. Da durch die Veréffentlichung Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse der Betroffenen nicht berihrt sind, ist auch weder ein VerstolR3
gegen Art. 103 GG, § 30 VwVIG NW noch gegen 8 71 EnWG gegeben. Die von der
Betroffenen vorgenommene vergleichende Betrachtung mit dem Umgang sensibler
Daten beim Verfahren nach 8§ 77a Abs. 3 und 4 TKG zur Lieferung von Geoinformati-

onsdaten fur den Infrastrukturatlas geht deshalb fehl.

3. Der aul3erst hilfsweise gestellte Antrag, die Rechtswidrigkeit der Veroffentlichung
von Daten nach § 31 Abs. 1 ARegV festzustellen, ist schon mit Blick auf den Subsidi-
aritatsgrundsatz unzuldssig; dariiber hinaus ist er auch in der Sache unbegrindet, weil
die in 8 31 Abs. 1 ARegV vorgesehene Veroffentlichung von Daten — wie schon aus-

geflhrt — nicht rechtswidrig ist.

1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 Satze 1, 2 EnWG.
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Da die Beschwerde keinen Erfolg hat, entspricht es der Billigkeit, dass die Betroffene
die gerichtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens und die auf3ergerichtlichen Kos-

ten der Bundesnetzagentur zu tragen hat.

2. Die Festsetzung des Streitwertes erfolgt auf Grundlage der 8 50 Abs. 1 Nr. 2
GKG, § 3 ZPO. MalRRgeblich fir den Beschwerdewert sind das Interesse der Betroffe-
nen als Beschwerdefiihrerin an der Anderung bzw. Aufhebung der Entscheidung der
Regulierungsbehorde und die wirtschaftlichen Konsequenzen, die aus dem streitigen
Rechtsverhaltnis fur diese resultieren (Senat, Beschluss vom 09.03.2016, VI-3 Kart
17/15 Rn. 74 bei juris m.w.N.). Das wirtschaftliche Interesse der Betroffenen daran,
dass die Bundesnetzagentur die Veroffentlichung der in 8§ 31 Abs. 1 ARegV genannten
Daten unterlasst, kann mangels belastbarer Anhaltspunkte nicht genau beziffert wer-
den und wird vom Senat auf 100.000 EUR geschatzt. Ein niedrigerer Streitwert wirde
die erhebliche wirtschaftliche Bedeutung der von der Betroffenen geltend gemachten
Nachteile in verschiedenen Wettbewerbsverhaltnissen, die ihr nach ihrem Vortrag
durch die Verdoffentlichung der streitgegenstandlichen Daten entstehen kdnnen, nicht
ausreichend wiedergeben.

[\A
Der Senat hat die Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof zugelassen, weil die

streitgegenstandliche Frage grundsatzliche Bedeutung im Sinne des § 86 Abs. 2 Nr. 1
EnWG hat.

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 Beschwerdeent-
scheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem Beschwerdegericht oder
Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz binnen ei-
nes Monats zu begriinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und
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kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts ver-
langert werden. Die Begrindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung enthalten,
inwieweit die Entscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung bean-
tragt wird. Rechtsbeschwerdeschrift und -begriindung mussen durch einen bei einem
deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fir die Regulie-
rungsbehorde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwerdeverfah-
ren durch ein Mitglied der Behdrde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 S. 2,80 S. 2 EnWG).

Laubenstein Klein Reesink Pastohr



