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R., Justizbeschéftigte
als Urkundsbeamtin der
Geschéftsstelle

Oberlandesgericht Dusseldorf

Beschluss

In dem energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungsverfahren

hat der 5. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf durch die Vorsitzende
Richterin am Oberlandesgericht v. R., den Richter am Oberlandesgericht T. und
die Richterin am Oberlandesgericht Dr. J.

auf die mindliche Verhandlung vom 30. Marz 2023
beschlossen:

Auf die Beschwerde der Betroffenen vom 01.04.2020 wird der Beschluss
der Bundesnetzagentur vom 04.03.2020, BK9-16/8186, aufgehoben und
die Bundesnetzagentur wird verpflichtet, die kalenderjahrlichen Erlos-
obergrenzen der Betroffenen fiir den Zeitraum vom 01.01.2018 bis zum
31.12.2022 (dritte Regulierungsperiode Gas) unter Berlcksichtigung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu festzulegen.

Die Betroffene hat die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens und
die notwendigen aul3ergerichtlichen Kosten der Bundesnetzagentur zu
95 % zu tragen. Die Bundesnetzagentur hat die Gerichtskosten des Be-
schwerdeverfahrens und die notwendigen auf3ergerichtlichen Kosten
der Betroffenen zu 5 % zu tragen.

Der Wert des Beschwerdeverfahrens wird fur die Zeit bis zum 15.08.2022
auf .... €, danach bis zum 30.03.2023 auf ... € und fiir die Zeit danach
auf ... € festgesetzt.



Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grinde:

Die Betroffene, die durch Verschmelzung der T. GmbH (T.) auf die O. GmbH (O.)
zum 01.01.2014 entstanden ist, betreibt ein Gasverteilernetz, das sich innerhalb des
Stadtgebietes von D. sowie Uber die Landkreise N., A., den W.- und den F.-kreis
erstreckt. Insgesamt versorgt die Betroffene Kunden in ca. ... Kommunen. Das
Netzgebiet, welches sich Uber ... Gemeinden erstreckt, ist gekennzeichnet durch
ein Ballungszentrum mit grof3stadtischem Charakter einerseits und durch ein regio-
nales, landlich gepragtes Flachennetz andererseits. Zum anderen betreibt die Be-
troffene in erheblichem Umfang (> 1.000 km) Uberértliche Transportleitungen mit
Dricken von 4 bar bis 84 bar, die dem Gastransport zur Weiterverteilung zu den
Stadten und Gemeinden im Netzgebiet und an andere Netzbetreiber dienen.

Im Jahr 2016 leitete die Bundesnetzagentur von Amts wegen ein Verfahren zur Be-
stimmung der Erlésobergrenzen nach 8 4 Abs. 1 und 2 ARegV i.V.m. § 21a Abs. 2
S. 1 EnWG fir die dritte Regulierungsperiode Gas (Jahre 2018 bis 2022) ein. Zur
Ermittlung des Ausgangsniveaus fuhrte sie eine Kostenprifung durch. Die erforder-
lichen Kostendaten wurden auf der Grundlage der Festlegung vom 22.04.2016
(BK 9-15/605-1-6) erhoben. Mit Schreiben vom 14.07.2017 teilte die Bundesnetza-
gentur der Betroffenen die aus ihrer Sicht berticksichtigungsfahigen Gesamtkosten
(Ausgangsniveau) mit (VV Bl. 1315).

Fur den der Festlegung der Erldsobergrenzen zugrunde liegenden Effizienzver-
gleich hat die Bundesnetzagentur auf das von der Frontier Economics Ltd. in Zu-
sammenarbeit mit der Technischen Universitat Berlin unter Mitarbeit von Prof. Kuos-
manen und Dr. Andor erstellte Gutachten ,Effizienzvergleich Verteilernetzbetreiber
Gas (3. RP)“ vom 17. Mai 2019 (nachfolgend: Gutachten; auch: Bericht des Bera-
terkonsortiums) zurtickgegriffen. In den Effizienzvergleich wurden folgende Ver-
gleichsparameter einbezogen: ,Anzahl der Ausspeisepunkte der Netzebenen HD2,
HD3 und HD4“, ,Zeitgleiche Jahreshochstlast aller Ausspeisungen®, ,Rohrvolu-
men*, ,Gewichtung des Anteils der vorherrschenden Bodenklassen 4, 5 und 6 (Tie-
fenstufe 0-1 m) mit der Netzlange®, ,Anzahl Messstellen bei Letztverbrau-
chern/Netzkopplungspunkten®. Insgesamt wurden Daten von 183 Gasverteilernet-
zen berlcksichtigt.



Zur Vorbereitung des Effizienzvergleichs hatte die Bundesnetzagentur auf der
Grundlage der Festlegung vom 17.05.2016 (BK 9-15-603) eine Strukturdatenab-
frage bei den Netzbetreibern durchgefiihrt. Die erhobenen Strukturdaten wurden
zunachst einer Plausibilitatskontrolle unterzogen. Unplausible Daten wurden den
Netzbetreibern mitgeteilt und von diesen korrigiert. In einem zweiten Schritt wurden
aus diesen Strukturdaten potentielle Vergleichsparameter ermittelt. Im Rahmen des
Verfahrens wurden den Netzbetreibern zeitlich gestaffelt mehrere Datenquittungen
ubersandt, die von ihnen zu bestéatigen waren. Vor der Durchfuhrung des Effizienz-
vergleichs wurde eine Kostentreiberanalyse durchgefuhrt, die im Gutachten im Ein-
zelnen dargestellt ist. Dabei wurde anhand von statistischen sowie ingenieurwis-
senschatftlichen Analysen ein Modell bestimmt, das die aus Sicht des Beraterkon-
sortiums relevanten Kostentreiber beinhaltet. Bei der Auswahl der finalen Ver-
gleichsparameter wurden Vertreter der betroffenen Wirtschaftskreise und der Ver-
braucher gehért. Im Juli 2017 fand eine Konsultation statt, bei der den Netzbetrei-
bern die Durchfiihrung der Datenplausibilisierung und das Vorgehen bei der Kos-
tentreiberanalyse einschlie3lich moglicher Vergleichsparameter vorgestellt wurden.

Das Beraterkonsortium entwickelte im Herbst 2017 auf der Grundlage des damali-
gen Datenbestandes ein Effizienzvergleichsmodell. Die aufgrund dessen errechne-
ten Effizienzwerte einschlief3lich der im Modell herangezogenen Parameter wurden
den Netzbetreibern mit Schreiben vom 27.11.2017 informatorisch mitgeteilt (VV
Bl. 1745). Danach ergab sich fur die Betroffene nach der Best-of-four-Abrechnung
(zunachst) ein Effizienzwert von 93,34 %. In der Folgezeit kam es mehrfach — u.a.
aufgrund fehlerhafter Datenmeldungen der Netzbetreiber selbst und aufgrund in der
Zwischenzeit ergangener hochstrichterlicher Rechtsprechung — zu Korrekturen der
Datenbasis und der daraus resultierenden unternehmensindividuellen Effizienz-
werte. Um eine zugige Durchfuhrung des Effizienzvergleichs zu ermdglichen, be-
stimmte die Bundesnetzagentur (zunachst) den 15.12.2017, spater — u.a. infolge
der auf die mundliche Verhandlung vom 10.04.2018 am 12.06.2018 ergangenen
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs betreffend den Effizienzvergleich fur die
zweite Regulierungsperiode Gas (EnVR 53/16, 54/17 und 43/16) — den 31.08.2018
als Stichtag fur die letzten Datenmeldungen der Aufwands- und Vergleichsparame-
ter, die sie sodann an das Beraterkonsortium tbermittelte. Unter Beriicksichtigung
der Korrekturen durchgefiihrte Kostentreiberanalysen ergaben keinen Anderungs-
bedarf hinsichtlich der im Effizienzvergleichsmodell verwendeten Parameter. Mit
Schreiben vom 07.02.2018 und 22.11.2018 wurde den Netzbetreibern der jeweilige,



unter Bericksichtigung der korrigierten Aufwands- und Vergleichsparameter ermit-
telte Effizienzwert genannt. Fir die Betroffene ergab sich danach gegeniber dem
im November 2017 mitgeteilten Effizienzwert fur den erstgenannten Zeitpunkt ein
besserer Effizienzwert von 93,63 % (SFA nicht standardisiert) (VV Bl. 1766), fir den
spateren Zeitpunkt hingegen ein schlechterer Effizienzwert von 92,88 % (SFA stan-
dardisiert) (VV Bl. 1777). Am 21.12.2018 wurde der Bericht des Beraterkonsortiums
fertiggestellt und auf der Internetseite der Bundesnetzagentur veroffentlicht.

Die Betroffene hat im Anhorungsverfahren u.a. geltend gemacht, die im Verfahren
zur Bestimmung des Ausgangsniveaus mitgeteilten Kostendaten beziglich der ent-
standenen Rechts- und Beratungskosten fiir die Jahre 2011 bis 2013 betrafen aus-
schlie3lich die Aufwendungen der O. und seien aufgrund der gesellschaftsrechtli-
chen Umwandlungsvorgange nicht mit den Aufwendungen fur Rechts- und Bera-
tungskosten der Jahre 2015 (... €) bzw. 2014 (... €) vergleichbar. Insoweit liege eine
dauerhafte Veranderung der Kostensituation vor. Weiter hat die Betroffene im Ba-
sisjahr 2015 entstandene Aufwendungen i.H.v. ... € flr die Bereitstellung von
Gasspurgeraten fur ortliche Feuerwehren in ihrem Netzgebiet, kalkulatorische
Buchverluste aus Anlagenabgéngen in Hohe von insgesamt ... € sowie (negative)
Aufwendungen aus Einzelwertberichtigungen i.H.v. -... € und Aufwendungen fir die
Abschreibung von Forderungen in Hohe von ... € geltend gemacht, die von der Bun-
desnetzagentur nicht oder nur teilweise anerkannt wurden.

Mit dem angefochtenen Beschluss vom 04.03.2020 (BK9-16/8186) hat die Bundes-
netzagentur die Erlésobergrenzen nach erneuter Anhérung der Betroffenen fur sie
— unter Zugrundelegung des bestabgerechneten Effizienzwerts mit 92,9583 %
(SFAstandardisiert) — rickwirkend zum 01.01.2018 wie folgt festgesetzt (VV Bl. 2291,
2299):

2018
2019
2020

2021

mooda M A

2022

Die von der Betroffenen geltend gemachten Rechts- und Beratungskosten im Ba-
sisjahr i.H.v. ... € hat sie um ... € gekurzt, weil die Aufwendungen der Hohe nach
eine Besonderheit des Geschéftsjahres darstellten. Stattdessen wurde der Wert von



2014 zuzuglich eines Funftel des Aufwuchses von 2014 auf 2015 anerkannt (VV
Bl. 2306). Die Kosten fiur Spenden, darunter den Aufwand fur Gasspurgerate fir
ortliche Feuerwehren, hat die Bundesnetzagentur mangels Bezug zum Netzbetrieb
nicht anerkannt (VV BI. 2306 f.). Buchverluste hat sie nur i.H.v. 20 % angesetzt, da
eine daruber hinausgehende Berlcksichtigung zu einer gem. § 6 Abs. 6 GasNEV
unzulassigen doppelten Abschreibung fihren wirde (VV BI. 2308 f., 2355 f.). Die
geltend gemachte Abschreibung auf uneinbringliche Forderungen hat die Bundes-
netzagentur nicht bertcksichtigt, da Erlauterungen und Nachweise dartber, dass
die Forderungen tatsachlich uneinbringlich waren, nicht vorgelegt wurden (VV BI.
2308).

Hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung des Effizienzvergleichs hat sich die Bun-
desnetzagentur auf den Bericht des Beraterkonsortiums bezogen, der Bestandteil
des Beschlusses ist. Nach Ermittlung und Mitteilung der Effizienzwerte im Novem-
ber 2018 und Versendung der Anhérungen zur Festlegung der kalenderjahrlichen
Erldsobergrenzen Anfang 2019 sei festgestellt worden, dass ein Gasnetzbetreiber
durch die Angabe eines fehlerhaften Wertes falschlicherweise Benchmarkfuhrer ge-
worden sei und dass dies die Effizienzwerte einer hohen Zahl anderer Netzbetreiber
nicht sachgerecht beeinflusst habe. Es sei daher nochmals eine Korrektur durchge-
fuhrt worden, in deren Folge die Effizienzgrenzen auf Basis der DEA und der SFA
mit dem korrigierten Wert fur den betreffenden Gasnetzbetreiber - unter Beibehal-
tung des bisherigen Effizienzvergleichsmodells - neu ermittelt und der Grol3teil der
im Januar und Februar 2019 angehorten Effizienzwerte fur die Bescheidung der
Erldsobergrenzen 2018 ff. abgedndert worden sei. Dies habe fiir die Betroffene zu
dem o.g. (gegenuber dem zuletzt mitgeteilten Wert schlechteren) Effizienzwert ge-
fuhrt. Bezogen auf die Modellfindung sei der verwaltungsintern gesetzte Stichtag
(31.08.2018) aufrechterhalten worden. Durch die Korrektur hatten sich fir die ur-
spriingliche Spezifikation des OLS/SFA-Modells nur geringfiigige Anderungen der
Gutekriterien und der Regressionskoeffizienten ergeben. Es habe daher keine Ver-
anlassung bestanden, das Modell zu verandern.

Wegen der Begrindung im Einzelnen wird auf die Griinde des angegriffenen Be-
schlusses verwiesen.

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

Sie macht geltend, die Durchftihrung des Effizienzvergleichs sei rechtsfehlerhaft er-
folgt, weil dabei die Versorgungsaufgabe von Gasnetzbetreibern, die — wie sie —



jeweils in bedeutendem Umfang sowohl Aufgaben der 6rtlichen Verteilung als auch
Aufgaben des regionalen Gastransports Uberndhmen (Gasnetzbetreiber mit sog.
kombinierter Versorgungssaufgabe), unzureichend abgebildet worden sei. Die Aus-
wabhl der fir die Durchfiihrung des Effizienzvergleichs herangezogenen Vergleichs-
parameter verletze die gesetzlichen Vorgaben aus § 21a Abs. 5 S. 1 EnWG und
8§ 13 Abs. 3 S. 6 und 8 ARegV, da die Anforderungen an die Berticksichtigung ob-
jektiver struktureller Unterschiede, wie der Besonderheiten, die sich aus einer kom-
binierten Versorgungsaufgabe ergeben — insbesondere die Errichtung und der Be-
trieb umfangreicher Betriebsmittel auf allen Verteilernetzebenen —, nicht erfillt
seien. So mussten die verwendeten Vergleichsparameter die Versorgungsaufgabe
der beteiligten Netzbetreiber ,vollstandig“ und ,nicht nur bezogen auf einzelne Netz-
ebenen® abbilden und folglich auch geeignet sein, die Kombination mehrerer Netz-
ebenen in der Versorgungsaufgabe eines Netzbetreibers ,moglichst weitgehend® zu
beschreiben. Die Auswahl der Strukturparameter musse in der Weise erfolgen, dass
solche objektiven strukturellen Unterschiede im Effizienzvergleich nicht als ,Ineffizi-
enzen“ gemessen werden. Von einer unzureichenden strukturellen Vergleichbarkeit
im Sinne des 8§ 13 Abs. 3 S. 8 ARegV sei jedenfalls dann auszugehen, wenn Netz-
betreiber aufgrund der vorherrschenden Unterschiede in ihren von den Netzkunden
bestimmten Versorgungsaufgaben und den hierfir vorgehaltenen Netzstrukturen
bei der Effizienzwertbestimmung benachteiligt wirden. Eine solche systematische
Benachteiligung der Netzbetreiber mit einer kombinierten Versorgungsaufgabe sei
nach dem von ihr eingeholten Gutachten ,Gasnetzbetreiber mit kombinierter Ver-
sorgungsaufgabe“ der P. v. .... (Anl. Bf3) festzustellen, weil die von der Bundes-
netzagentur im Effizienzvergleich verwendeten funf Vergleichsparameter lediglich
die ,spezialisierten“ Versorgungsaufgaben von Netzbetreibern mit reiner bzw. weit
Uberwiegender Transportaufgabe (regionale Transportnetzbetreiber) und von Netz-
betreibern mit reiner oder weit tberwiegender drtlicher Verteileraufgabe (6rtliche
Verteilernetzbetreiber) hinreichend abbildeten:

Die Entscheidung der Gutachter der Bundesnetzagentur fir eine sog. Translog-
Funktion als funktionale Form und gegen eine lineare Normierung fiihre methoden-
immanent zu einer Beschrankung auf nur wenige Vergleichsparameter. Sodann
habe die Bundesnetzagentur die in der SFA-Methode identifizierten Vergleichspa-
rameter auch fur die Bestimmung der DEA-Effizienzwerte angewendet, was zu ei-
ner ,Marginalisierung" der DEA-Methode gefuhrt habe, da — anders als in der zwei-
ten Regulierungsperiode — lediglich 33 der 183 am Effizienzvergleich beteiligten



Gasnetzbetreiber ihren bestabgerechneten Effizienzwert aus der DEA-Methode er-
halten hatten. Die verwendeten Vergleichsparameter seien nicht geeignet, die Auf-
gabe der kombinierten Versorger abzubilden. Der Parameter ,Ausspeisepunkte HD
>5 bar” sei bereits per definitionem nur zur Beschreibung von Transport-, nicht aber
von Ortlichen Verteileraufgaben geeignet. Der Verbleib von sechs ehemaligen regi-
onalen Fernleitungsnetzbetreibern in den DEA-Berechnungen habe fur die Parame-
ter ,Rohrvolumen® und ,Jahreshdchstlast® zu einer ganz erheblichen Verscharfung
der Effizienzmal3stabe im Vergleich zur 2. Regulierungsperiode gefiuhrt. Hinsichtlich
des Parameters ,zeitgleiche Jahreshochstlast” hatte ein Netzbetreiber von 2010 bis
2015 seine Kosten um 4/5 verringern massen, um weiterhin einen Effizienzwert von
100 % zu erreichen, fur den Parameter ,Rohrvolumen® hatte er sie in diesem Zeit-
raum jedenfalls halbieren missen. Die ehemaligen regionalen Fernleitungsnetzbe-
treiber bestimmten ganz maRgeblich die Effizienzgrenze bei diesen beiden Para-
metern; dies gelte ebenso flr den Parameter ,Ausspeisepunkte HD > 5 bar®. Dies
fuhre im Ergebnis dazu, dass insbesondere Netzbetreibern mit einer kombinierten
Versorgungsaufgabe — unabhangig von ihren individuellen Kosten und ihrer realen
Effizienz — bereits aus rein strukturellen Grinden, namlich auf Grund der gleichzei-
tigen Erfullung der ortlichen Verteileraufgabe, die Moglichkeit genommen sei, Gber
diese Parameter einen sachgerechten Effizienzwert zu erlangen. Auch die verblei-
benden zwei Vergleichsparameter ,Messstellen® und ,mit Bodenklassen gewichtete
Leitungslangen® seien zur Abbildung kombinierter Versorgungsaufgaben ungeeig-
net, da sie strukturbedingt durch ortliche Verteilernetzbetreiber ,besetzt* wirden. In
der SFA komme hinzu, dass diese so ausgestaltet sei, dass die Effizienzgrenze
nicht von den Netzbetreibern mit dem besten Verhaltnis zwischen netzwirtschaftli-
cher Leistungserbringung und Aufwand gebildet werde, vielmehr bleibe die Diffe-
renz (3,03 %) zwischen dem besten Effizienzwert eines Unternehmens in der ange-
wandten SFA-Methode von 96,97% und 100% ,unausgeschopft® (,glaserner De-
ckel).

Die Bundesnetzagentur habe ihr zur Verfigung stehende Mittel zur Vermeidung der
aufgezeigten systematischen Benachteiligung von Netzbetreibern mit kombinierter
Versorgungsaufgabe — wie etwa Effizienzvergleiche fur unterschiedliche Gruppen
von Verteilernetzbetreibern, Auswahl unterschiedlicher Parameter fiir die DEA und
SFA — rechtsfehlerhaft nicht in Erwégung gezogen. Das von ihr angewandte Vorge-
hen bei der Prifung, ob Netzbetreiber mit kombinierter Versorgungsaufgabe im Ef-
fizienzvergleich benachteiligt werden, genlge nicht den Anforderungen an eine
sachangemessene Plausibilisierung, zu der sie sich nach den im Beschluss des



Bundesgerichtshofs vom 26.01.2021, EnVR 7/20, aufgestellten Mal3staben hatte
veranlasst sehen mussen. Die Ergebnisse der Signifikanzpriufung der Bundesnetz-
agentur seien nicht belastbar, denn die Vorgehensweise der Gutachter fuihre auf-
grund einer fehlerhaften Abgrenzung der Gruppe der Netzbetreiber mit kombinierter
Versorgungsaufgabe zu fehlerhaften Ergebnissen. Eine Bestimmung der Gruppe
der Netzbetreiber mit kombinierter Versorgungsaufgabe sei nicht anhand der Kenn-
grofien ,Verhaltnis GDR/GDRM-Anlagen zu Ausspeisepunkten® und ,Anteil der Lei-
tungslange > 16 bar an der Gesamtleitungslange® moglich, weil sich in der hiermit
abgegrenzten Gruppe auch Betreiber regionaler Transportnetze (ehemalige regio-
nale Fernleitungsnetzbetreiber) befanden. Die Gruppe der Netzbetreiber mit kombi-
nierter Versorgungsaufgabe koénne vielmehr anhand der Parameter-Kombination
~<Anzahl Messstellen (mehr als 10.000 Sttick)“, ,Ausspeisepunkte >16 bar (mehr als
1 Stuck)“ und ,Leitungslange > 16 bar (mehr als 200 km)“ eindeutig und objektiv von
den Gruppen der regionalen Transportnetzbetreiber und der 6rtlichen Verteilernetz-
betreiber abgegrenzt werden. Die von der Bundesnetzagentur behauptete Umgrup-
pierung von Netzbetreibern ohne Konzessionsgebiet aus der Gruppe 2 in die
Gruppe 1 kdnne methodisch nicht Uberzeugen, vielmehr ware eine eigene Ver-
gleichsgruppe zu bilden gewesen und die drei Gruppen wéren in der Second-Stage-
Analyse daraufhin zu untersuchen gewesen, ob eine statistisch signifikante Benach-
teiligung von Netzbetreibern mit kombinierter Versorgungsaufgabe festzustellen ist.
So ergebe sich etwa mit dem Kruskal-Wallis-Test sowohl fiir die von den Gutachtern
der Bundesnetzagentur eng als auch die weit abgegrenzte Gruppe ,kombinierter
Versorger” jeweils eine statistisch signifikante Benachteiligung. Die Gutachter von
P. hatten zudem eine Kontrollrechnung vorgenommen, bei der ihr — der Betroffenen
— Netz in die beiden Versorgungsaufgaben aufgeteilt worden sei, und dabei festge-
stellt, dass sie bessere SFA-Werte fur die Teilnetze (jeweils rund 95 %) im Vergleich
zum Gesamtnetz erhalten wirde. Auch die DEA-Ergebnisse fir beide Teilnetze fie-
len héher aus, beim Transportnetz resultiere sogar eine Effizienz von 100 % in der
DEA.

Weiterhin macht die Betroffene geltend, die Bundesnetzagentur habe das Aus-
gangsniveau rechtsfehlerhaft ermittelt. Sie sei bei ihrer Einschatzung, es handele
sich bei den im Jahr 2015 angefallenen Aufwendungen fur Rechts- und Beratungs-
kosten der Hohe nach um eine Besonderheit des Geschaftsjahres, von einer unzu-
treffenden Tatsachengrundlage ausgegangen, denn sie habe fur die Jahre 2011 bis
2013 unzutreffende Werte herangezogen, die ausschlief3lich die Aufwendungen fir



Rechts- und Beratungskosten der O. widerspiegelten und nicht mit den ,konsolidier-
ten“ Werten der Jahre 2014 und 2015 der beiden verschmolzenen ehemaligen Netz-
gesellschaften vergleichbar seien. Nach einer Konsolidierung der Werte der O. und
der T. fir die Jahre 2011 bis 2013 ergebe sich ein Mittelwert in Hohe von ... €, der
in etwa auf dem Niveau des Basisjahres liege. Mit Ausnahme des Jahres 2018 hat-
ten auch die in den Nach-Basisjahren bei ihr angefallenen Kosten in dieser Position
durchweg deutlich Gber dem Basisjahrwert gelegen, was ebenfalls die Nachhaltig-
keit des im Basisjahr angefallenen Kostenniveaus bestétige. Bei den im Basisjahr
angefallenen Aufwendungen fir die Bereitstellung von Gasspirgeraten fir ortliche
Feuerwehren in ihrem Netzgebiet habe die Bundesnetzagentur offenbar lediglich
die formale Zuordnung dieser Kosten zur BAB-Position ,Sponsoring, Werbung und
Spenden® zum Anlass fur die Klirzung genommen. Entgegen der lediglich pauschal
und ohne Bezug zum konkreten Sachverhalt gehaltenen Begriindung der Bundes-
netzagentur handele es sich um betriebsnotwendige Aufwendungen im Sinne des
§ 6 Abs. 1 ARegV i.V.m. 8§ 4 Abs. 1 GasNEV und § 21 Abs. 2 S. 1 EnWG, denn mit
der Uberlassung von Gasspiirgeraten solle die Effektivitat der Feuerwehren bei Un-
fallen mit einem Austreten von Gas in ihrem Netzgebiet erhoht werden. Urspringlich
hat die Betroffene ferner geltend gemacht, fir eine Kirzung der im Basisjahr ange-
fallenen Aufwendungen fir kalkulatorische Buchverluste um ... € biete § 6 Abs.1,
Abs. 2 S. 1 ARegV keinen Raum, denn sie beruhten nicht auf einer Besonderheit
des Geschaftsjahres. Die Bundesnetzagentur habe Ubersehen, dass neben Anla-
gen, die im Basisjahr 2015 abgegangen seien, auch Anlagen, deren Abgange vor
dem Basisjahr und vor Ablauf ihrer kalkulatorischen Nutzungsdauer erfolgt seien,
bei der Ermittlung der kalkulatorischen Kapitalkosten fiir die Erldsobergrenzen der
3. Regulierungsperiode unberiicksichtigt blieben. Die Kirzung der im Basisjahr ent-
standenen Buchverluste auf 1/5 flihre deshalb dazu, dass kein fur die 3. Regulie-
rungsperiode reprasentativer Wert fur die Erldsobergrenzen angesetzt werde, weil
die kalkulatorische Restnutzungsdauer von vorzeitig in den Jahren 2012 bis 2014
abgegangenen Anlagen regelmalig erst in oder nach der 3. Regulierungsperiode
ende. Hatte die Bundesnetzagentur die kalkulatorischen Buchverluste, die ihr bzw.
ihren Vorgangergesellschaften in den Jahren 2012 bis 2014 durch vorzeitige Anla-
genabgénge entstanden seien, in die Prifung einbezogen, hatte sie festgestellt,
dass diese im Durchschnitt ... € betragen und damit eine ahnliche Hohe aufweisen,
wie die im Basisjahr angefallenen kalkulatorischen Buchverluste in Hohe von insge-
samt ... €. Hilfsweise sei zu rigen, dass die Bundesnetzagentur fir das Jahr 2015
in Hohe von insgesamt ... € ausgewiesene Buchgewinne in vollem Umfang als kos-
tenmindernde Erlése bei der Netzkostenermittlung zu Grunde gelegt habe. Insoweit
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musse fur Aufwands- und Erléspositionen, die in unmittelbarem Sachzusammen-
hang stehen, ein einheitlicher sachlicher Prifungsmal3stab angelegt werden, so
dass auch die Buchgewinne um 80 % héatten geklrzt werden mussen. Schlief3lich
habe die Bundesnetzagentur angesichts der im Basisjahr auf3ergewdhnlich niedri-
gen Aufwendungen aus Forderungsausfallen in analoger Anwendung des § 6 Abs.
2 S. 1 ARegV reprasentative Forderungsausfalle in Hohe von insgesamt ... € bei
der Ermittlung des Ausgangsniveaus ansetzen mussen. Dies entspreche dem Mit-
telwert aus den Aufwendungen fur Einzelwertberichtigungen, Pauschalwertberichti-
gungen und Abschreibungen aus Forderungen aus den Jahren 2012 bis 2015. § 6
Abs. 2 S. 1 ARegV weise eine planwidrige Regelungsliicke fiir Sachverhalte auf,
bei welchen Kosten des Basisjahres im Vergleich zu den Vorjahren besonders nied-
rig ausgefallen seien und somit kein adaquates Niveau fur das Ausgangsniveau zur
Ermittlung der Erldsobergrenzen darstellten. Sowohl bei auRergewdhnlich niedrigen
als auch auf3ergewdhnlich hohen Kosten handele es sich um einen ausschlieRlich
im Basisjahr auftretenden Einmaleffekt, dessen Einbeziehung in die Kostenprifung
in beiden Fallen zur Folge hatte, dass die Kosten des Netzbetriebs bzw. das Aus-
gangsniveau nicht reprasentativ abgebildet wirden. Die Bundesnetzagentur héatte
die Entwicklung der genannten Kostenpositionen im Zeitverlauf der Jahre 2012 bis
2015 auch deshalb in den Blick nehmen mussen, weil nach ihrer Regulierungspraxis
Forderungsausfélle der Jahre bis einschlief3lich 2011 noch tber den Saldo des Re-
gulierungskontos erloswirksam bei der Festlegung der Erlésobergrenzen bertck-
sichtigt worden seien.

Ursprunglich hatte die Betroffene noch gerigt, die Bundesnetzagentur habe die bei
der Ermittlung des Kapitalkostenabzugs nach 88 6 Abs. 3und 34 Abs. 5 S. 1 ARegV
a.F. zu beachtenden Vorgaben unzutreffend angewendet. Mit Blick auf zwischen-
zeitlich hierzu ergangene Entscheidungen des Bundesgerichtshofs hat sie erklart,
sie sehe von einer Weiterverfolgung dieser Punkte ab.

In der mindlichen Verhandlung vom 30.03.2023 hat die Betroffene zudem erklart,
die Beschwerde werde wegen der Beschwerdepunkte C. Il. 3. (Kirzung der Buch-
verluste aus vorzeitigem Abgang der Anlageguter) und C. Il. 5. (Ansatz von Forde-
rungsausfallen — mit Ausnahme des Ansatzes von Negativwerten in Hohe von ... €
fur Aufwendungen aus Einzelwertberichtigungen) nicht weiterverfolgt.
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Die Betroffene beantragt,

den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 04.03.2020, BK 9-16/8186,
aufzuheben und die Bundesnetzagentur zu verpflichten, die Erlosober-
grenzen der dritten Regulierungsperiode (Jahre 2018 - 2022) fur ihr Gas-
verteilernetz unter Berucksichtigung der Rechtsauffassung des Gerichts
neu zu bestimmen.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie verteidigt die angegriffene Festlegung unter Wiederholung und Vertiefung der
maf3geblichen Grinde.

Beim Effizienzvergleich finde eine Unterscheidung nach Netzbetreibertypen nicht
statt. Entgegen der Ansicht der Betroffenen gebe es nicht die Kategorie der ,Netz-
betreiber mit kombinierter Versorgungsaufgabe®, da sich eine solche Gruppe nach
objektiven Kriterien nicht absolut trennscharf ermitteln lasse. Das von ihr — der Bun-
desnetzagentur — eingeholte Gutachten sei unabhangig davon zu dem Ergebnis ge-
kommen, dass es keinen Hinweis darauf gebe, dass sogenannte ,kombinierte Ver-
sorger” durch die verwendeten Parameter des Effizienzvergleichsmodells eine sys-
tematische Benachteiligung erfahren. Dass weniger Netzbetreiber ihren bestabge-
rechneten Effizienzwert aus der DEA erhielten, sei methodenimmanent, weil in der
DEA der gesamte Abstand zur Effizienzgrenze als Ineffizienz gewertet werde, wéh-
rend der Abstand in der SFA in Ineffizienz und ,Zufall“ unterteilt werde. Dies sage
allerdings nichts dartber aus, ob das Effizienzvergleichsmodell sachgerecht sei. Ei-
nem Modell Parameter hinzuzufligen, sei sachgerecht, soweit es der Abdeckung
aller relevanten Vergleichsdimensionen diene, ab einem bestimmten Punkt sei es
jedoch fraglich, ob das Hinzufiigen weiterer Parameter sinnvoll sei und die Modell-
gute erhdhe. Entscheidend sei in der Situation die Kombination aus ingenieurwis-
senschaftlichen Analysen und der statistischen Kostentreiberanalyse, denn statis-
tisch verschlechterten sich die Modelleigenschaften, wenn zu viele Parameter hin-
zugefiigt wirden. Dies minde in einer Uberspezifizierung, das Modell verliere auch
an Aussage- bzw. Diskriminierungskraft. Sie habe umfangreiche Analysen durch-
gefuhrt, um Ungleichbehandlungen bestimmter Netzbetreibergruppen auszuschlie-
3en, etwa durch die Betrachtung des Verhaltnisses von Messstellen zu Ausspeise-
punkten (Abgrenzung stadtischer und landlicher Netzbetreiber). Hierbei hatten die
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Bewertungen im Rahmen der Second-Stage-Analyse gezeigt, dass eine Erweite-
rung des Modells nicht sachgerecht gewesen wére, wobei nicht nur rein 6konomet-
rische Uberlegungen, sondern auch eine regulierungssystematische Abwagung Teil
der Bewertung gewesen sei. Dass sich die ermittelten Effizienzwerte einzelner Netz-
betreiber von der einen zur anderen Regulierungsperiode veréanderten, sei weder
aul3ergewohnlich, noch sei es ein Beleg fur eine vermeintliche Benachteiligung. Die
Betroffene verkenne, dass bereits in der Kostentreibervorauswahl sichergestellt
worden sei, dass die Versorgungsaufgabe aller am Effizienzvergleich teilnehmen-
den Netzbetreiber adaquat abgebildet werde. In dem von ihr in Auftrag gegebenen
Gutachten sei zahlenmallig dargelegt, warum die sogenannten ,kombinierten Ver-
sorger” nicht benachteiligt werden. Bei der Analyse seien die ,Netzbetreiber ohne
Konzessionsgebiet“ automatisch der Restgruppe zugeordnet worden, weil sie per
Definition keine ,kombinierten Versorger® sein konnten. Das bedeute, dass sich in
den Tabellen 83 und 84 auf Seite 262 sowie in den Tabellen 85 und 86 auf Seite
264 des Gutachtens keine ,Netzbetreiber ohne Konzessionsgebiet® in der jeweiligen
Gruppe 2 (vermeintliche Netzbetreiber mit kombinierter Versorgungsaufgabe) fan-
den, diese seien immer der Gruppe 1 zugeordnet worden (Anl. BG4 und BG5 zum
Schriftsatz vom 28.03.2023). Die Berechnung hoherer Effizienzwerte bei einer si-
mulierten Aufteilung des Netzes der Betroffenen in zwei Teilnetze sei hochgradig
beliebig. Uber das ,Wie“ der Aufteilung der Netze und der Parameter verliere sie
kein Wort, auch sei die Aufteilung der Aufwandsparameter (Kosten) vollig unklar.

Die Einwande der Betroffenen gegen die Ermittlung des Ausgangsniveaus griffen
nicht durch. Die fir das Basisjahr 2015 geltend gemachten Rechts- und Beratungs-
kosten beruhten in ihrer Hohe auf einer Besonderheit des Geschéftsjahres. Durch
die Fusion von T. und O. hatten Synergieeffekte realisiert werden kénnen, was sich
auch in einem Ruckgang der Rechts- und Beratungskosten im Jahr 2014 gezeigt
habe. Soweit nicht andere Umstande vorgetragen wirden, kdnne davon ausgegan-
gen werden, dass sich dieser Effekt auch auf die Hohe der Rechts- und Beratungs-
kosten des Jahres 2015 auswirke. Der unter Beriicksichtigung der konsolidierten
Werte fur die Jahre 2011 bis 2013 errechnete Mittelwert sei ohne Belang, denn die
(hohen) konsolidierten Kosten dirften im Zusammenhang mit der Fusionierung von
O.und T. entstanden sein, die im Jahr 2014 abgeschlossen gewesen sei, und seien
damit nicht reprasentativ. Eine rechnerisch dauerhafte Belastung der Netznutzer mit
den Rechts- und Beratungskosten der Fusion sei nicht angemessen und nicht mit
einer effizienten Betriebsfiihrung vereinbar. Die mit der Uberlassung von Gasspiir-
geraten fur die ortliche Feuerwehr verbundenen Aufwendungen in Hohe von ... €
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seien nicht notwendig fir den Netzbetrieb. Es handele sich um eine freiwillige Leis-
tung ohne vertraglich vereinbarte Gegenleistung, also ein Geschenk bzw. eine
Spende der Betroffenen. Ein Bezug zum Netzbetrieb der Betroffenen und damit eine
Anerkennungsfahigkeit der Kosten sei zu verneinen, denn die Gasspurgerate be-
fanden sich nicht in der Verfligungsgewalt des Netzbetreibers. Sie seien folglich
nicht Bestandteil des Gasnetzbetriebs, Uber den Einsatz entscheide allein die Feu-
erwehr, nicht der Netzbetreiber. Aus dem vorzeitigen Abgang von Anlagegutern re-
sultierende Buchverluste seien nicht anerkennungsfahig, weil davon auszugehen
sei, dass ein Gut spatestens zum Zeitpunkt seines Abgangs nicht mehr betriebsnot-
wendig sei. Hierfur existierten innerhalb des regulatorischen Systems und des
Rechnungswesens Kompensationsmdglichkeiten; hinsichtlich nicht kompensierter
Buchverluste sei grundsatzlich davon auszugehen, dass diese nicht dem Effizienz-
gebot genugten. Gleichwohl habe sie ein Flinftel der geltend gemachten kalkulato-
rischen Buchverluste zu Gunsten der Betroffenen bertcksichtigt, um maégliche, re-
gulatorisch nicht in Ganze aufgefangene Verluste im Laufe der 3. Regulierungspe-
riode auszugleichen. Bei ihrer Forderung einer symmetrischen Behandlung kalku-
latorischer Buchgewinne lasse die Betroffene die Bedeutung von Anlagenabgéangen
im Rahmen der kalkulatorischen Systematik gemaf 8 6 GasNEV aul3er Acht. Aus
der von der Betroffenen herangezogenen Entscheidung des 3. Kartellsenats des
Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 11.11.2015 (VI-3 Kart 117/14) ergebe sich
nicht, dass Sachverhalte, die grundsatzlich zu den Netzkosten gehdrten, symmet-
risch bertcksichtigt werden missten. Schlie3lich komme eine Beriicksichtigung ho-
herer als der fir das Basisjahr geltend gemachten Aufwendungen aus Forderungs-
ausfallen nicht in Betracht, denn fur die aufwandsgleichen Kostenpositionen bilde-
ten die in der Gewinn- und Verlustrechnung des Netzbetreibers enthaltenen auf-
wandsgleichen Kosten des Basisjahres — hier das Jahr 2015 — generell die Ober-
grenze der anerkennungsfahigen Kosten. Die Anerkennung von Uber den auf-
wandsgleichen Kosten des Basisjahres liegenden Kosten kame einer nicht verord-
nungskonformen Plankostenanerkennung gleich. Da die Betroffene die Herkunft
des fur Abschreibungen auf Forderungen geltend gemachten Betrages weder er-
lautert noch nachgewiesen habe, sei sie davon ausgegangen, dass es sich nicht
um Abschreibungen auf uneinbringliche Forderungen handele.

Mit nachgelassenem Schriftsatz vom 14.04.2023 macht die Betroffene (erneut) gel-
tend, die von der Bundesnetzagentur vorgenommene Abgrenzung sei bereits nicht
geeignet, die Heterogenitat der Versorgungsaufgabe — konkret die kombinierte Ver-
sorgungsaufgabe — zutreffend zu erfassen, denn von den von ihr nach der weiten
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Definition identifizierten insgesamt 29 Netzbetreibern erfiillten bei einer Betrachtung
anhand der relevanten Strukturparameter 17 eindeutig keine kombinierte Versor-
gungsaufgabe, sondern betrieben lokal begrenzte, stadtische Verteilernetze, in de-
nen lediglich einzelne Leitungen mit Hochdruck tber 16 bar betrieben wirden. So
betrage beispielsweise die Gesamtlange der Leitungen mit mehr als 16 bar bei der
in der mundlichen Verhandlung angesprochenen R. KG lediglich 30 km, womit eine
Versorgung von Umlandgemeinden in dem Umfang, wie es sich aus der im Internet
verfugbaren Netzgebietskarte ergebe, rein tatsachlich gar nicht moglich wére. Da
es keine ,etablierte“ Abgrenzungsmethode flir Netzbetreiber mit einer kombinierten
Versorgungsaufgabe gebe, sei es ihre vornehmliche Aufgabe, gemeinsam mit der
Gerichtsbarkeit und der Branche ein allgemeines Verstandnis und damit eine Etab-
lierung von Abgrenzungskriterien zu entwickeln. Mit den im von ihr beigebrachten
Parteigutachten herangezogenen Parametern seien objektive Abgrenzungskriterien
vorhanden, die geeignet seien, die heterogene Versorgungsaufgabe zu beschrei-
ben und zu einer sachgerechten Abgrenzung zu fuhren. Sie fuhrten fur die dritte
und vierte Regulierungsperiode zu stabilen Ergebnissen, weil identische Unterneh-
men als Netzbetreiber mit kombinierter Versorgungsaufgabe identifiziert wirden.
Demgegeniber reagierten die von der Beschwerdegegnerin herangezogenen Kri-
terien offenbar auf3erst sensitiv auf bereits kleinere Veranderungen der betreffen-
den Strukturparameter als Verhaltniskennzahl, so dass mit den Strukturparametern
der vierten Regulierungsperiode entweder die Halfte (,enge Fassung®) oder sogar
noch mehr als die Halfte (ca. 57 % - ,weite Fassung“) abweichende Unternehmen
als (vermeintliche) Netzbetreiber mit kombinierter Versorgungsaufgabe erfasst wir-
den, als in der dritten Regulierungsperiode, was sich nicht mit tatsachlich verander-
ten Versorgungsaufgaben erklaren lasse.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zwischen
den Beteiligten gewechselten Schriftsdtze mit Anlagen und die beigezogenen Ver-
waltungsvorgange Bezug genommen.

Die form- und fristgereicht eingelegte und begrindete Beschwerde ist als Verpflich-
tungsbeschwerde in Form der Bescheidungsbeschwerde entsprechend § 113
Abs. 5 S. 2 VwWGO zuldssig, 88 75 Abs. 1, 78 Abs. 1, 3, 83 Abs. 4 EnWG (vgl.
BeckOK EnWG/van Rossum, 6. Ed. 1.03.2023, § 83 Rn. 30.1).
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In der Sache fuhrt die Beschwerde aus den in der mundlichen Verhandlung einge-
hend erdrterten Grinden zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und zur
Verpflichtung der Bundesnetzagentur, die kalenderjahrlichen Erldsobergrenzen der
Betroffenen fur den Zeitraum vom 01.01.2018 bis zum 31.12.2022 (dritte Regulie-
rungsperiode Gas) unter Berucksichtigung der Rechtsauffassung des Gerichts neu
festzulegen. Die Bundesnetzagentur hat bei der Ermittlung des Ausgangsniveaus
zu Unrecht die fUr das Basisjahr geltend gemachten betrieblichen Aufwendungen
der Betroffenen fur Rechts- und Beratungskosten um ... € mit der Begrindung ge-
kirzt, diese Aufwendungen beruhten der Hohe nach auf einer Besonderheit des
Geschaftsjahres (8 6 Abs. 2 S. 1 ARegV). Die weiteren Rugen gegen die Ermittlung
des Ausgangsniveaus, soweit die Beschwerde noch weiterverfolgt wird, bleiben da-
gegen ebenso ohne Erfolg, wie die gegen den Effizienzvergleich und die dabei fur
die Betroffene ermittelten Effizienzwerte gerichteten Rigen.

A.
Ohne Erfolg macht die Betroffene geltend, die Durchfiihrung des Effizienzvergleichs
sei rechtsfehlerhaft erfolgt, weil die Anforderungen an die Berucksichtigung objekti-
ver struktureller Unterschiede nicht erfillt seien und daher Besonderheiten, die sich
— wie bei ihr — aus einer kombinierten Versorgungsaufgabe ergdben, unzureichend

bertcksichtigt wirden.

Der gesetzliche Rahmen fur den Effizienzvergleich wird durch § 21a Abs.5S. 1,4
und 5 EnWG vorgegeben. Danach werden die Effizienzvorgaben durch Bestim-
mung unternehmensindividueller oder gruppenspezifischer Effizienzziele auf
Grundlage eines Effizienzvergleichs bestimmt, bei dem die Regulierungsbehérde
die bestehenden unternehmensindividuellen Effizienzen, objektive strukturelle Un-
terschiede, die inflationsbereinigte gesamtwirtschaftliche Produktivitatsentwicklung
sowie die Versorgungsqualitat bertcksichtigen muss. Daruber hinaus muss den
Netzbetreibern moglich und zumutbar sein, die Effizienzvorgaben zu erreichen und
zu Ubertreffen, und die Methode zur Ermittlung von Effizienzvorgaben muss so ge-
staltet sein, dass eine geringfiigige Anderung einzelner Parameter nicht zu einer
uberproportionalen Anderung der Effizienzvorgaben fiihrt. Der Effizienzvergleich
wird dabei als relativer Effizienzvergleich durchgefuhrt, das heil3t, dass fir jedes
Unternehmen eine Gegeniberstellung seiner Kosten mit den Strukturdaten des je-
weiligen Netzgebietes erfolgt. Als effizientes Unternehmen wird dabei das Unter-
nehmen identifiziert, das die gleichwertige Versorgungsaufgabe mit den geringsten
Kosten erbringen kann (BeckOK EnWG/Griuner, a.a.0., 8§ 21a Rn. 66; Kment
EnWG/Albrecht/Herrmann, 2. Aufl. 2019, § 21a Rn. 105). Der Gesetzgeber gibt an
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verschiedenen Stellen in § 21a EnWG vor, dass objektiv strukturelle Unterschiede
zwischen Netzbetreibern zu berlcksichtigen sind. Es geht dem Gesetzgeber dabei
darum, dass eine tatsachliche Vergleichbarkeit der Netzbetreiber hergestellt wird
und nicht Netzbetreiber miteinander verglichen werden, die nicht miteinander ver-
glichen werden kdnnen. Objektive strukturelle Merkmale sind dabei nur solche, die
auf exogenen Faktoren beruhen und die Kosten des Netzbetriebs unabhangig von
dem Verhalten des konkreten Netzbetreibers beeinflussen (Holzna-
gel/Schitz/Schitz/Schreiber, ARegR, 2. Aufl. 2019, § 21a EnWG Rn. 187; Berl-
KommEnR/Menzenbach, 4. Aufl. 2019, § 21a EnWG Rn. 198 f.; BeckOK
EnWG/Griiner, a.a.0. Rn. 70). Die Anreizregulierungsverordnung tragt der Anfor-
derung, objektive strukturelle Unterschiede zu beriicksichtigen, unter anderem
dadurch Rechnung, dass sie in § 12 und § 22 ARegV jeweils gesonderte Regelun-
gen Uber den Effizienzvergleich fur Betreiber von Verteilernetzen und fir Betreiber
von Ubertragungs- bzw. Fernleitungsnetzen enthélt. Eine weitergehende Differen-
zierung dahingehend, dass fur die Betreiber bestimmter Arten von Verteilernetzen
ebenfalls ein gesonderter Effizienzvergleich durchzufuhren ist, wird durch die ge-
setzlichen Vorgaben zwar nicht ausgeschlossen. Bestehen objektive strukturelle
Unterschiede, ist ein gesonderter Effizienzvergleich fur bestimmte Arten von Netzen
aber nur dann zwingend geboten, wenn solchen Besonderheiten nicht durch geeig-
nete Ausgestaltung eines gemeinsamen Effizienzvergleichs angemessen Rech-
nung getragen werden kann (BGH, Urt. v. 09.07.2019 — EnVR 76/18, RdE 2019,
466 ff. Rn. 36 ff. — Effizienzvergleich; v. 12.06.2018 — EnVR 53/16, RdE 2018, 424
ff. Rn. 43 ff. — Stadtwerke Essen AG; Holznagel/Schitz/Schitz/Schreiber, a.a.0.)

Anhaltspunkte dafir, dass die Bundesnetzagentur den Besonderheiten verschiede-
ner Arten von Verteilernetzen bei der Konzeption und Durchfuihrung des Effizienz-
vergleichs nicht in jeder Hinsicht angemessen Rechnung getragen hat, ergeben sich
auch unter Berticksichtigung des Beschwerdevorbringens der Betroffenen nicht.

1. Der Effizienzvergleich erfordert, wenn er die gesetzlich vorgegebene Zuverlas-
sigkeit aufweisen soll, eine komplexe Modellierung der maR3geblichen Verhaltnisse
bei den einzelnen Netzen und Netzbetreibern, die nicht bis in alle Einzelheiten recht-
lich vorgegeben werden kann und vom Gesetzgeber bewusst nicht vorgegeben wor-
den ist. Die in 88 12 ff. und Anlage 3 zu § 12 ARegV enthaltenen Vorgaben fiir den
Effizienzvergleich sind trotz ihrer zum Teil hohen Regelungsdichte ausfullungsbe-
durftig (vgl. bereits BGH, Beschl. v. 21.01.2014 - EnVR 12/12, RdE 2014, 276 ff.
Rn. 22 — Stadtwerke Konstanz GmbH). Sie finden auch nach der Entscheidung des
Européaischen Gerichtshofs (EuGH, Urt. v. 02.09.2021 — C-718/18, RdE 2021, 534
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ff. Rn. 112 ff.) als normativer Regulierungsrahmen weiterhin Anwendung (BGH, Be-
schl. v. 08.10.2019 — EnVR 58/18, Rn. 36 - Normativer Regulierungsrahmen; zu-
letzt: Beschl. v. 28.06.2022 — EnVR 10/20, RdE 2022, 477 ff. Rn. 14; v.
07.12.2021 — EnVR 6/21, juris Rn. 9 f. — Kapitalkostenabzug; v. 26.10.2021 — EnVR
17/20, RdE 2022, 119 ff. Rn. 15 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor Il). Zur
Ausfullung dieser Vorgaben kommen unterschiedliche wissenschaftliche Methoden
in Betracht, deren konkrete Auswahl der Verordnungsgeber der Regulierungsbe-
horde Uberlassen hat. Die Regulierungsbehérde hat gerade deshalb eine Metho-
denwahl zu treffen, weil es regelmalig bei der Erfassung 6konomischer Gegeben-
heiten und Zusammenhénge nicht die eine richtige und in jeder Hinsicht zuverlas-
sige Methode gibt (BGH, Beschl. v. 26.01.2021 - EnVR 7/20, RdE 2021, 256 ff.
Rn. 19 - Genereller sektoraler Produktivitatsfaktor; v. 03.03.2020 — EnVR 26/18,
RdE 2020, 319 ff. Rn. 33 — Eigenkapitalzinssatz IIl). Dabei sind die genannten Re-
gelungen — wie der Bundesgerichtshof vor dem Hintergrund der Entscheidung des
Europaischen Gerichtshofs betont hat — angesichts der durch das Unionsrecht ge-
forderten Unabhangigkeit der Regulierungsbehdrden von externen Weisungen an-
derer oOffentlicher oder privater Stellen, wo auch immer moglich und bis zu der den
Gerichten durch den Willen des nationalen Gesetzgebers gezogenen Grenze, im
Sinne einer Gewahrleistung und Sicherung dieser Unabhéangigkeit auszulegen. Das
Unionsrecht fordert daher eine Auslegung der Anreizregulierungsverordnung dahin,
dass dieser Unabhéangigkeit so weit als mdglich Geltung verschafft wird (vgl. BGH,
Beschl. v. 07.12.2021 — EnVR 6/21, a.a.0. Rn. 10; v. 26.10.2021 — EnVR 17/20,
a.a.0. Rn. 14).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann die gerichtliche Kontrolle
nicht weiter reichen als die materiell-rechtliche Bindung der Instanz, deren Entschei-
dung uberpruft werden soll. Sie endet deshalb dort, wo das materielle Recht in ver-
fassungsrechtlich unbedenklicher Weise das Entscheidungsverhalten nicht voll-
standig determiniert. Der Regulierungsbehdrde stehen bei der Ausgestaltung des
Effizienzvergleichs im Einzelnen erhebliche Spielraume zu, die hinsichtlich einiger
Aspekte einem Beurteilungsspielraum, hinsichtlich anderer Aspekte einem Regulie-
rungsermessen gleichkommen (BGH, Beschl. v. 12.06.2018 — EnVR 53/16, a.a.O.
Rn. 55; Beschl. v. 21.01.2014, a.a.0. Rn. 21 ff.). Der regulierungsbehdordlich ge-
nutzte Beurteilungsspielraum ist nach standiger hdchstrichterlicher Rechtsprechung
(nur) dahingehend gerichtlich zu Uberprifen, ob die Behorde die gultigen Verfah-
rensbestimmungen eingehalten hat, von einem richtigen Verstandnis des anzuwen-
denden Gesetzesbegriffs ausgegangen ist, den erheblichen Sachverhalt vollstandig



18

und zutreffend ermittelt und sich bei der eigentlichen Beurteilung an allgemeinguil-
tige Wertungsmal3stébe gehalten, insbesondere das Willkirverbot nicht verletzt hat.
Die Auslbung des eine Abwagung zwischen unterschiedlichen gesetzlichen Ziel-
vorgaben erfordernden Regulierungsermessens ist allein dann zu beanstanden,
wenn eine Abwagung Uberhaupt nicht stattgefunden hat (Abwagungsausfall), wenn
in die Abwagung nicht an Belangen eingestellt worden ist, was nach Lage der Dinge
in sie eingestellt werden musste (Abwagungsdefizit), die Bedeutung der betroffenen
Belange verkannt worden ist (Abwagungsfehleinschatzung) oder der Ausgleich zwi-
schen ihnen zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange aufRer Verhaltnis steht
(Abwagungsdisproportionalitat). Die Aufgabe der gerichtlichen Uberpriifung des Ef-
fizienzvergleichs besteht daher nicht darin, die Modellierung der Vergleichsmethode
im Regulierungsverfahren durch eine alternative Modellierung im Beschwerdever-
fahren zu ergénzen oder zu ersetzen. Andernfalls lage die Auswahl zwischen meh-
reren den normativen Vorgaben entsprechenden Regulierungsmdglichkeiten letzt-
lich bei den Gerichten, so dass diese die Regulierungsentscheidungen nicht (nur)
Uberprufen, sondern vielmehr selbst treffen wiirden und der Beurteilungsspielraum
der Regulierungsbehdrden ausgehohlt wiirde (vgl. zu Vorstehendem nur: BGH, Be-
schl. v. 21.01.2014, a.a.0. Rn. 27, 41; zur Bestimmung von Qualitdtselementen Be-
schl. v. 22.07.2014 - EnVR 59/12, RdE 2014, 495 ff. Rn. 25 — Stromnetz Berlin
GmbH und EnVR 58/12, juris Rn. 25; zum Eigenkapitalzinssatz Beschl. v.
09.07.2019 — EnVR 52/18, RdE 2019, 456 ff. Rn. 43 — Eigenkapitalzinssatz II; v.
03.03.2020 — EnVR 26/18, RdE 2020, 319 ff. Rn. 26 — Eigenkapitalzinssatz Ill; zum
sog. XGen Beschl. v. 26.01.2021 - EnVR 7/20, a.a.0. Rn. 19; v. 26.10.2021 — EnVR
17/20, a.a.O. Rn. 16, sowie zuletzt zur Festlegung einer Referenzpreismethode zur
Berechnung der Netzentgelte fur Fernleitungsnetzbetreiber Beschl. v. 05.07.2022 -
EnVR 77/20, RAE 2022, 527 ff. Rn. 34 ff. — REGENT).

Ein solcher Spielraum besteht auch hinsichtlich der Frage, durch welche methodi-
sche Vorgehensweise einzelnen strukturellen Besonderheiten Rechnung getragen
wird. Die diesbezugliche Entscheidung der Bundesnetzagentur ist deshalb nur dann
rechtsfehlerhaft, wenn objektiv gegebene Besonderheiten ganzlich unbericksichtigt
geblieben sind, wenn ihre Bedeutung verkannt wurde oder wenn die Art und Weise,
in der sie bertcksichtigt wurden, nicht geeignet ist, um angemessene Ergebnisse
zu erzielen (BGH, Beschl. v. 12.06.2018, a.a.O. Rn. 56). Eine von der Bundesnetz-
agentur bei der Wahl der Methode oder deren Anwendung getroffene Auswahlent-
scheidung ist dabei allein dann zu beanstanden, wenn der gewahlte methodische
Ansatz von vornherein ungeeignet ist, die Funktion zu erfullen, die ihm nach dem
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durch die Entscheidung der Regulierungsbehérde auszufiillenden gesetzlichen
Rahmen zukommt, oder wenn ein anderes methodisches Vorgehen unter Beriick-
sichtigung aller maf3geblichen Umstéande so deutlich tberlegen ist, dass die ge-
troffene Auswahlentscheidung nicht mehr als mit den gesetzlichen Vorgaben ver-
einbar angesehen werden kann (vgl. BGH, Beschl. v. 05.07.2022 — EnVR 77/20,
a.a.0. Rn. 38; v. 26.01.2021 - EnVR 7/20, a.a.0. Rn. 28; v. 03.03.2020 — EnVR
26/18, a.a.0. Rn. 33; v. 09.07.2019 — EnVR 52/18, a.a.0. Rn. 37; v. 27.01.2015 -
EnVR 39/13, EnWZ 2015, 273 ff. Rn. 26 - Thyssengas GmbH). Nach Mal3gabe
dessen darf auch die Einholung eines Sachverstandigengutachtens nicht zu dem
Zweck angeordnet werden, die Modellierung der Vergleichsmethode im Regulie-
rungsverfahren einer vorsorglichen Uberpriifung auf moglicherweise wissenschaft-
lich angreifbare Annahmen oder Auswahlentscheidungen zu unterziehen. Die Ein-
holung eines Sachverstandigengutachtens kommt erst dann in Betracht, wenn kon-
krete Anhaltspunkte dafur aufgezeigt werden, dass die von der Regulierungsbe-
horde gewahlte Vorgehensweise aus wissenschaftlicher Sicht unvertretbar er-
scheint. Der auf diese Weise eingeschrankte gerichtliche Prifungsmalistab folgt
aus den Grenzen der rechtlichen Determinierung und Determinierbarkeit der Auf-
klarung und Bewertung komplexer 6konomischer Zusammenhange im Allgemeinen
und der regulatorischen Aufgabe im Besonderen. Er ist sowohl mit Art. 19 Abs. 4
GG als auch mit dem Anspruch auf Gewahrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG) vereinbar (vgl. BGH, Beschl. v. 26.01.2021, a.a.0.; v. 03.03.2020,
a.a.0.Rn. 36 ff.; v.21.01.2014 - EnVR 12/12, a.a.0. Rn. 40 f.). Hiergegen gerichtete
Verfassungsbeschwerden hat das Bundesverfassungsgericht durch Beschluss vom
29.07.2021 (u.a. 1 BvR 1588/20, BeckRS 2021, 23595) nicht zur Entscheidung an-
genommen.

2. Nach diesen Grundséatzen haben die auf den Effizienzvergleich bezogenen RU-
gen der Betroffenen keinen Erfolg.

Der Effizienzvergleich und damit die Auswahl der Vergleichsparameter sind nicht zu
beanstanden, wie der Senat bereits mit Beschlissen vom 12.05.2022 (VI-5 Kart
2/21 [V], RdE 2022, 357 ff. Rn. 100 ff., VI-5 Kart 3/21 [V], BeckRS 2022, 10748
Rn. 98 ff. und VI-5 Kart 6/21 [V], BeckRS 2022, 10735 Rn. 94 ff.) sowie vom
22.12.2022 (VI-5 Kart 9/21 [V], VI-5 Kart 10/21 [V] und VI-5 Kart 11/21 [V], unverof-
fentl.) entschieden hat. Die von der Betroffenen vorgetragenen Einwendungen
rechtfertigen keine abweichende Bewertung.
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2.1. Die Vorgaben zur Entwicklung des Effizienzvergleichsmodells beziehen sich
auf eines von zahlreichen Elementen — den Effizienzwert — im Rahmen einer kom-
plexen Berechnung, die letztlich zur Festsetzung der Netzentgelte fuhrt. Dieses Ele-
ment — und damit die Effizienz des einzelnen Netzbetreibers — kann nicht eindeutig
bestimmt, sondern von der Bundesnetzagentur unter Verwendung 6konometrischer
Methoden lediglich abgeschatzt werden. Die daftr mafRgeblichen Regelungen sind
im Sinne einer maglichst weit reichenden Gewahrleistung und Sicherung der Unab-
hangigkeit der Regulierungsbehdrde auszulegen.

8 13 ARegV enthélt allgemeine Regelungen beziglich der im Effizienzvergleich
nach 8§12 ARegV zu bericksichtigenden Parameter. Wahrend sich die Auf-
wandsparameter nach § 13 Abs. 2 ARegV auf die nach § 14 ARegV ermittelten
Kosten beziehen, enthalt 8 13 Abs. 3 S. 4 ARegV fur die Vergleichsparameter
(Strukturdaten) eine Aufzahlung, die nicht abschlieRend ist. Uberdies beinhalten
§ 13 Abs. 3 S. 1 bis 3 ARegV methodische Vorgaben fur die Kostentreiberanalyse.
Danach sollen durch die Vergleichsparameter die Versorgungsaufgabe und die Ge-
bietseigenschaften, insbesondere die geografischen Eigenschaften, topografischen
Merkmale sowie strukturellen Besonderheiten aufgrund des demografischen Wan-
dels des versorgten Gebietes abgebildet werden. Die Parameter miissen geeignet
sein, die Belastbarkeit des Effizienzvergleichs zu stiitzen, was nach 8§ 13 Abs. 3S. 3
ARegV insbesondere bei solchen Daten anzunehmen ist, die messbar oder men-
genmaliig erfassbar, nicht durch Entscheidungen des Netzbetreibers bestimmbar
(exogen) und nicht redundant, d.h. in ihrer Wirkung ganz oder teilweise wiederho-
lend sind und die insbesondere nicht bereits durch andere Parameter abgebildet
werden (vgl. bereits zu 8§ 13 ARegV a.F. BGH, Beschl. v. 09.10.2012 — EnVR 88/10,
RdE 2013, 22 ff. Rn. 40 ff. - SWM Infrastruktur GmbH; v. 21.01.2014 - EnVR 12/12,
a.a.0. Rn. 43 ff.). Nach der internationalen Regulierungspraxis sowie den Gutach-
ten und Berichten, die als Grundlage der ARegV dienten, sollen die Daten tberdies
maoglichst vorhanden bzw. mit vertretbarem Aufwand zu beschaffen bzw. zu erhe-
ben sein (vgl. BerlKommEnNR/Brel3lein, a.a.0., § 13 ARegV Rn. 6).

Nach § 13 Abs. 3 S. 8 ARegV in der hier anwendbaren, zum 17.09.2016 in Kraft
getretenen Fassung soll durch die Auswahl der Vergleichsparameter die strukturelle
Vergleichbarkeit moglichst weitgehend gewéhrleistet und die Heterogenitat der Auf-
gaben der Netzbetreiber mdglichst weitgehend abgebildet werden. Letzteres Erfor-
dernis ist mit Wirkung vom 17.09.2016 aufgenommen worden; zugleich ist die Vor-
gabe von Pflichtparametern in 8 13 Abs. 4 ARegV a.F. entfallen, wonach die Bun-
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desnetzagentur im Effizienzvergleich die Anzahl der Anschlusspunkte bzw. Aus-
speisepunkte, die versorgte Flache, die Leitungsléange sowie die zeitgleiche Jahres-
hochstlast zwingend zu verwenden hatte. Dieser Zwang sollte durch die Verord-
nungsanderung entfallen, was den Ermessensspielraum der Regulierungsbehérde
bei der Parameterauswahl erhoht.

Die Umsetzung der Vorgaben kann grundsatzlich sowohl durch ein Modell mit vielen
als auch mit wenigen Parametern erfolgen, insbesondere dann, wenn daflr statisti-
sche Gutekriterien sprechen (Holznagel/Schitz/Albrecht/Mallossek/Petermann,
a.a.0., 8 13 ARegV Rn. 39). Nach der Verordnungsbegriindung kénnen dazu ins-
besondere Verfahren angewendet werden, die die statistische Signifikanz und das
Zusammenwirken mehrerer Parameter gemeinsam testen. Weiter ist darauf zu ach-
ten, die Modelle nicht zu ,Ubersattigen®, da sonst die Gefahr besteht, in ihrer Wir-
kung redundante Parameter auszuwahlen (vgl. BerlIKkKommEnR/Bref3lein, a.a.O.
Rn. 14 f.; Holznagel/Schutz/Albrecht/Mallossek/Petermann, a.a.O. Rn. 43, 76 ff.).
Fur den Effizienzvergleich der dritten Regulierungsperiode besteht die Besonder-
heit, dass einerseits keine Pflichtparameter mehr bestehen und andererseits der
Katalog der Beispielsparameter in 8 13 Abs. 3 S. 4 ARegV ergénzt wurde um solche
wie Messstellen und Rohrvolumen, die sich in den ersten zwei Regulierungsperio-
den als sinnvoll erwiesen haben (BR-Drs. 296/16 S. 38). Nach der Intention des
Verordnungsgebers soll der Wegfall der Pflichtparameter insbesondere dazu die-
nen, Verzerrungen und Fehlanreize — etwa infolge von Redundanz und dadurch
Multikollinearitat — zu vermeiden. Insoweit kommt der Vorgabe in § 13 Abs. 3 S. 3
ARegV, wonach die Belastbarkeit des Effizienzvergleichs durch Vergleichsparame-
ter gestutzt wird, die nicht in ihrer Wirkung ganz oder teilweise wiederholend sind,
d.h. insbesondere nicht schon durch andere Parameter abgebildet werden, beson-
dere Bedeutung zu, da bei Verwendung zu vieler gleichgerichteter Vergleichspara-
meter die Gefahr besteht, dass potenziell vorhandene Ineffizienzen unentdeckt blei-
ben (vgl. BerlIKkommENR/Brel3lein, a.a.O.; Holznagel/Schitz/Albrecht/Mallossek/Pe-
termann, a.a.0O.).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs steht der Bundesnetzagentur
insbesondere sowohl hinsichtlich der Frage, ob sie weitere Vergleichsparameter
heranzieht, als auch hinsichtlich der Frage, welche Parameter sie bertcksichtigt, ein
Spielraum zu (Senat, a.a.0O.; vgl. bereits zu § 13 Abs. 4 S. 1 ARegV a.F. BGH,
Beschl. v. 21.01.2014 — EnVR 12/12, a.a.0. Rn. 44; zum Effizienzvergleich Strom
fur die dritte Regulierungsperiode OLG Schleswig, Beschl. v. 01.02.2021 — 53 Kart
21/19, juris Rn. 70). Dieser erstreckt sich auch auf die Frage, in welcher Form der
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Soll-Vorschrift des § 13 Abs. 3 S. 8 ARegV durch die Auswahl der Vergleichspara-
meter Rechnung getragen wird. Die Heterogenitat der Aufgaben der Netzbetreiber
soll durch die Auswahl der Vergleichsparameter (lediglich) abgebildet werden, so-
weit dies moglich ist (BR-Drs. 296/16, 39). Insoweit obliegt es der Bundesnetzagen-
tur, mogliche Zielkonflikte abwagend zu l6sen bzw. zu entscharfen (so auch OLG
Schleswig, a.a.0. Rn. 84). Dabei erfordern es die genannten Vorgaben nicht, die
Parameter so auszuwéhlen und so weit zu disaggregieren, dass sie jede Besonder-
heit der Versorgungsaufgabe abbilden, mit denen ein Netzbetreiber konfrontiert ist,
geschweige denn in gleicher Weise. Derartige Anforderungen wtrden zu einer vom
Verordnungsgeber nicht gewollten Uberspezifikation, Uberkomplexitat und Uberdi-
mensionierung des Effizienzvergleichsmodells fihren (vgl. Senat, Beschl. v.
12.05.2022 — VI-5 Kart. 6/21 [V], a.a.0. Rn. 107; OLG Dusseldorf, 3. Kartellsenat,
Beschl. v. 16.06.2021 — VI-3 Kart 812/19 [V], S. 25, n.v.). Vor diesem Hintergrund
gibt es nicht nur eine einzige Kombination von Parametern, die diesen Vorgaben
entspricht. Aus wissenschatftlicher Sicht kommen vielmehr unterschiedliche Vorge-
hensweisen in Betracht, die alle mit gewissen Vor- und Nachteilen verbunden sind
und von denen keine als die einzig zutreffende bezeichnet werden kann (vgl. zu
§ 13 Abs. 3 ARegV a.F. BGH, Beschlussv. 21.01.2014 — EnVR 12/12, a.a.0. Rn. 45

£).

Im Licht der Vorgabe, der Unabhéngigkeit der Regulierungsbehérde so weit als
moglich Geltung zu verschaffen, beschrénkt sich die gerichtliche Kontrolle darauf,
ob alle in Betracht kommenden Parameter in die Erwagungen einbezogen wurden
und die Kriterien fir die Auswahl im Einklang mit den Vorgaben des Gesetzes und
der ARegV stehen. Mit der Soll-Vorschrift in § 13 Abs. 3 S. 8 ARegV stehen die
regulierungsbehdordlichen Auswahlentscheidungen bei der Modellierung des Effi-
zienzvergleichs dann im Einklang, wenn durch die Auswahl der Parameter die we-
sentlichen, tUber die Dimensionen der Versorgungsaufgabe definierten Anforderun-
gen an die Netzbetreiber durch die Parameter abgebildet sind und keine Parameter
bzw. Parameterkombinationen vorliegen, die zur Abbildung der Besonderheiten der
Versorgungsaufgabe aller Netzbetreiber deutlich besser geeignet sind (vgl. BGH,
Beschluss v. 21.01.2014 — EnVR 12/12, a.a.O. Rn. 24 ff.; Senat, a.a.O. Rn. 108).

2.2. Nach diesem Mal3stab ist die von der Bundesnetzagentur getroffene Auswabhl
der Vergleichsparameter nicht zu beanstanden. Der Einwand der Betroffenen, ob-
jektive strukturelle Unterschiede und die Heterogenitat der Versorgungsaufgaben
wirden im Effizienzvergleich nicht hinreichend abgebildet, bleibt ohne Erfolg.
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2.2.1. Wie sich aus dem Gutachten der sie beratenden Frontier Economics (dort
S. 30 ff.) ergibt, hat die Bundesnetzagentur alle denkbaren Vergleichsparameter in
ihre Betrachtung einbezogen und ihre Auswahl an den nach dem Gesetz und der
ARegV maldgeblichen Kriterien ausgerichtet.

Zunachst wurde, wie in Abschn. 3.3., 3.4. und 5.1 des Gutachtens detailliert darge-
stellt ist, eine Liste potentieller Kostentreiber erstellt, die geeignet sind, die verschie-
denen Dimensionen der Versorgungsaufgabe zu beschreiben und damit zugleich
der Heterogenitat der Netzbetreiber Rechnung zu tragen. Die Priorisierung und Ka-
tegorisierung nach den verschiedenen Kategorien der Leistungserbringung erfolgte
mithilfe von ingenieurwissenschaftlichen Erwagungen und analytischen Verfahren.

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

Zur Bestimmung des funktionalen Zusammenhangs zwischen Kostentreibern und
Kosten wurden im Rahmen der Modellauswahl und Kostentreiberanalyse unter-
schiedliche funktionale Formen untersucht (vgl. Gutachten Abschn. 3.4.2, 5.2).
Nach konzeptioneller Bewertung der mdéglichen Funktionen und empirischer Uber-
prufung erfolgte die Wahl der Translog-Funktion (Gutachten S. 76 ff., 81).

Im Rahmen der Kostentreiberanalyse wurde untersucht, welche Parameter-Kombi-
nation die Versorgungsaufgabe bestmdglich beschreibt (vgl. Gutachten Abschn.
3.4.3, 5.3). Die Parameterauswahl fur das Effizienzvergleichsmodell erfolgte in drei
Schritten:

In einem ersten Schritt wurde ein Grundmodell fur die Kernaufgaben von Gasver-
teilernetzbetreibern auf Basis von Parametern der Prioritat 1 definiert. Dabei ergab
die Analyse aller Kombinationen, dass das Modell mit den Parametern ,Rohrvolu-
men“ (RVtot) (Ausdehnung des Versorgungsgebiets), ,Jahreshochstlast” (JHLaus)
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(Bereitstellung der Kapazitat), ,Messstellen® (MStot) (Transport zum Kunden, Gra-
nularitat) und ,Bodenklasse 4, 5, 6 gewichtet mit der Netzlange® den gréfiten Erkla-
rungsgehalt (97,7 %) aufweist (S. 84 f., 87 f.). Durch die zusatzliche Bericksichti-
gung verworfener Parameter der Prioritat 1 ergab sich keine Verbesserung der Mo-
dellgite (Gutachten Abschn. 5.3.1, S. 88 ff.).

In einem zweiten Schritt wurden die Parameter der Prioritat 2 und 3 auf eine Ver-
besserung der Modellgite hin getestet (Gutachten Abschn. 5.3.2 u. 5.3.3; S. 95 ff,,
105 ff.). Die Analyse ergab, dass lediglich durch Hinzufigen des Parameters ,An-
zahl der Ausspeisepunkte > 5 bar“ eine (geringfligige) Verbesserung der Modellglte
erreicht wurde (97,8 %; Gutachten S. 96, 104).

Schlief3lich wurde tberpruft, ob durch Hinzufligen der zuvor verworfenen Parameter
die Modellgtte erhéht werden konnte (Gutachten Abschn. 5.3.4; S. 110; Annex
E.3.1). Dadurch wurde sichergestellt, dass durch die Reihenfolge des Testens al-
ternativer Parameter anhand der Prioritatenliste keine Pfadabhéngigkeiten auftreten
(Gutachten S. 35). Im Ergebnis liel3 sich die Modellgite dadurch nicht weiter erho-
hen (Gutachten S. 110).

Auf dieser Grundlage haben die Gutachter der Bundesnetzagentur das auf Seite
111 des Gutachtens beschriebene finale Modell in der Translog-Funktion empfoh-
len. Dieses erreicht einen Erklarungsgehalt von ca. 98 %, d.h. 98 % der Varianz in
den Kostendaten kann durch das Modell erklart werden (Gutachten a.a.O.).

Bei allen Schritten erfolgte die Parameterauswahl anhand der Kriterien ,Ingenieur-
wissenschaftliche Einordnung®, ,Signifikanz und Plausibiliat® sowie ,Informations-
gute des Modells” (vgl. Gutachten Abschn. 5.3 S. 82). Es handelt sich damit um eine
ergebnisoffene Untersuchung, die unabhangig von den spater anzuwendenden Ef-
fizienzvergleichsmethoden DEA und SFA durchgeftihrt wurde.

Abschliel3end hat das Beraterkonsortium neben den dargelegten 6konometrischen
Bewertungen Uberpriift, ob das gewahlte Modell die in § 13 ARegV definierten An-
forderungen erfillt, und hierbei besonderes Augenmerk auf die strukturelle Ver-
gleichbarkeit und die Heterogenitat der Aufgaben der Netzbetreiber gelegt (vgl. Gut-
achten Abschn. 5.4.4; S. 117 f.). Es ist zu dem Ergebnis gekommen, dass durch die
im finalen Effizienzvergleichsmodell verwendeten Parameter die verschiedenen
,Verteilnetztypen“ abgebildet werden. Der Anforderung, die Heterogenitat der Auf-
gaben abzubilden, wird dabei durch die Verwendung mehrerer Vergleichsparame-
ter, die fur mdglichst viele Netzbetreiber von Relevanz sind, Rechnung getragen.
Soweit Netzbetreiber sich sehr deutlich vom Rest der Stichprobe unterscheiden und
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damit einen unverhaltnismalfig grofRen Einfluss auf die Effizienzgrenze fir die tbri-
gen Unternehmen aufweisen, sind diese im Rahmen der Ausreil3eranalyse gem.
Anlage 3 ARegV aus der Betrachtung ausgeschlossen worden.

2.2.2. Ohne Erfolg macht die Betroffene geltend, die bei der Verwendung einer
Translog-Funktion methodenimmanente Beschrankung auf wenige — hier: funf —
Vergleichsparameter erschwere die angemessene Abbildung der unterschiedlichen
Versorgungsaufgaben; die verwendeten Vergleichsparameter seien lediglich dazu
geeignet, ,spezialisierte” Versorgungsaufgaben, also entweder die Transport- oder
die Verteileraufgabe abzubilden, wahrend ,kombinierte“ Versorgungsaufgaben im
Effizienzvergleich nicht ausreichend abgebildet wirden.

2.2.2.1. Durch die im finalen Effizienzvergleichsmodell verwendeten Vergleichspa-
rameter werden nach den Feststellungen des Beraterkonsortiums die unterschied-
lichen Versorgungsaufgaben aller Verteilernetzbetreiber abgebildet. Dem Kriterium
der Heterogenitat wurde unter anderem durch die Definition der Prioritatenliste ent-
lang verschiedener Versorgungsaufgaben Rechnung getragen. So wurde eine Liste
der mdglichen Vergleichsparameter auf Basis qualitativer und analytischer ingeni-
eurwissenschaftlicher Expertise sowie erganzender statistischer Analysen erstellt,
Parameter wurden Gibergeordneten Kategorien der Leistungserbringung zugeordnet
und es erfolgte eine Priorisierung der Parameter auf Basis ingenieurwissenschatftli-
cher Analysen hinsichtlich deren Eignung, die Unterschiede in der Versorgungsauf-
gabe optimal zu beschreiben (Gutachten S. 31/32; Abschn. 5.1.3). Zusatzlich wur-
den statistische Analysen auf Basis von Korrelationskoeffizienten und Durch-
schnittskostenmodellen (OLS-Regressionen mit NiveaugroéRen) durchgefuhrt (Gut-
achten Abschn. 5.1.4; Annex E.2). Dabei wurden Parameter ausgeschlossen, die
ausgehend von der ingenieurwissenschaftlichen Einschatzung und den Ergebnis-
sen der statistischen Analyse als ungeeignet erscheinen, die Versorgungsaufgaben
von Gasverteilernetzbetreibern hinreichend gut zu beschreiben.

Dass die Bundesnetzagentur fur die SFA und die DEA eine gemeinsame Kosten-
treiberermittlung durchgefiihrt hat, ist entgegen der Auffassung der Betroffenen
nicht zu beanstanden. Eine Differenzierung fur die Kostentreiberanalyse, je nach-
dem, ob der Effizienzwert mithilfe der DEA oder der SFA ermittelt wird, ist weder im
Gesetz noch in der ARegV vorsehen. Nach den Vorgaben in § 13 Abs. 3 S. 1 ARegV
sollen die im Effizienzvergleich herangezogenen Parameter ,die Versorgungsauf-
gabe“ beschreiben. Durch das in § 12 Abs. 3 ARegV vorgegebene Verfahren der
Best-of-four-Abrechnung soll gewahrleistet werden, dass relevante Kostentreiber in
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zwel sich ergdnzenden Methoden eingesetzt werden. Eine separate Kostentreiber-
ermittlung und/oder die Verwendung unterschiedlicher Vergleichsparameter wird
durch die genannten Vorgaben zwar nicht explizit ausgeschlossen. Jedoch wurde
sowohl in der ersten als auch zweiten Regulierungsperiode — ersichtlich unbean-
standet — bereits eine gleichartige Parametrierung im Rahmen eines einheitlichen
Effizienzvergleichs angewendet. Auch fir die dritte Regulierungsperiode hat sich
die Bundesnetzagentur in nicht zu beanstandender Weise fiir eine einheitliche Kos-
tentreiberermittlung unter Verwendung identischer Parameter fir beide Methoden
entschieden (so bereits Senat, a.a.0. Rn. 149 ff.). Ein Ermessensdefizit liegt inso-
weit entgegen der Riuge der Betroffenen nicht vor. Die Bundesnetzagentur hat viel-
mehr zu Recht darauf hingewiesen, dass sich bei Durchfiihrung zweier unterschied-
licher Kostentreiberanalysen ein in sich widersprichliches Ergebnis bei der Kosten-
treiberauswahl einstellen kann, was weder dem Stand der Wissenschaft noch § 13
Abs. 3 ARegV entspricht. Statt dessen wurde eine einheitliche Kostentreiberanalyse
mit einer Auswahl von Vergleichsparametern durchgefuhrt, die gemal § 13 Abs. 3
S. 2 ARegV die Belastbarkeit des Effizienzvergleichs — einschliel3lich der Bestab-
rechnung zwischen den Methoden DEA und SFA — stiitzen (s. Beschluss S. 42 1.).
Die Identifizierung relevanter Kostentreiber, die die Versorgungsaufgabe der Ver-
teilernetzbetreiber bestmoglich beschreiben, erfolgte dabei unabhéngig von den
beiden Methoden zur Bestimmung der Effizienzwerte (Gutachten S. 73). Anhalts-
punkte dafur, dass die von der Bundesnetzagentur gewahlte Vorgehensweise un-
geeignet oder ein anderes methodisches Vorgehen ihr so deutlich Uberlegen ist,
dass die Heranziehung identischer Kostentreiber nicht mehr als mit den gesetzli-
chen Vorgaben vereinbar angesehen werden kann, sind weder ersichtlich noch auf-
gezeigt. Der allgemeine Einwand, durch die Verwendung derselben Parameter
komme es zu einer ,Marginalisierung“ der DEA-Methode, belegt dies nicht. Dass
nur wenige (hier: 33) der 183 am Effizienzvergleich beteiligten Gasnetzbetreiber ih-
ren bestabgerechneten Effizienzwert aus der DEA-Methode erhalten, ist methoden-
immanent, da — anders als in der SFA — der gesamte Abstand zur Grenze als Inef-
fizienz gewertet wird. Dies sagt nichts dartiber aus, ob das Modell sachgerecht ist.
Das Beraterkonsortium hat im Ubrigen nach Auswabhl der letztlich verwendeten funf
Parameter getestet, ob sich durch die Hinzunahme eines zuvor verworfenen Para-
meters die Modellgtte weiter erh6ht (Gutachten Annex E.3.1). Dies war jedoch nicht
der Fall (Gutachten S. 110).

Das finale Effizienzvergleichsmodell (Gutachten Abschn. 5.4.1, Tab. 31) beschreibt
alle Dimensionen der Versorgungsaufgabe eines Gasverteilnetzbetreibers. Durch
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die Zuordnung der Vergleichsparameter zu den einzelnen Dimensionen der Versor-
gungsaufgabe wird gewahrleistet, dass diese im Modell abgebildet sind. Besonder-
heiten von Netzbetreibern mit hohem regionalen Transportanteil werden insbeson-
dere durch die Parameter ,Jahreshdchstlast® und ,Anzahl der Ausspeisepunkte
> 5 bar” erfasst, Besonderheiten sog. ,Flachennetzbetreiber, die Gas Uber weite
Distanzen transportieren und in weniger dicht besiedelten Gebieten tatig sind, durch
das Rohrvolumen (mit Querschnitt gewichtete Leitungslange) und durch die Ge-
wichtung der kostenerhohenden Bodenklassen mit der Netzlange, Besonderheiten
von Netzbetreibern, die eher im verdichteten stadtischen Raum tétig sind, durch die
Parameter ,Rohrvolumen® und ,Anzahl der Messstellen® (Gutachten S. 117). Das
Beraterkonsortium hat sich bei der Auswahl der Parameter daran orientiert, dass
diese einen Vergleich zwischen den Netzbetreibern ermdglichen sollen, also fiur
maoglichst viele Netzbetreiber von Relevanz sind. Dass einzelne Vergleichsparame-
ter gleichwohl nicht sowohl die Transport- als auch die Verteileraufgaben abbilden,
ist entgegen der Auffassung der Betroffenen nicht zu beanstanden. Der Heteroge-
nitat der Aufgaben tragt vielmehr die Kombination von Vergleichsparametern Rech-
nung. Ware ein einziger Parameter geeignet, sdmtliche Versorgungsaufgaben ab-
zubilden, kdnnte der Effizienzvergleich ohne Weiteres nur anhand dieses einen Pa-
rameters durchgefuhrt werden. Auch die ARegV, die in den ersten beiden Regulie-
rungsperioden jeweils mehrere Pflichtparameter vorgegeben hat und ab der dritten
Regulierungsperiode mehrere Beispielsparameter anfiihrt, geht nicht davon aus,
dass jeder einzelne Parameter die unterschiedlichen Versorgungsaufgaben abbil-
den muss. Da aufgrund der Anderung der rechtlichen Rahmenbedingungen der
Freiheitsgrad bei der Modellfindung héher ist, als in den vergangenen Regulierungs-
perioden, hat das Beraterkonsortium im Effizienzvergleich der dritten Regulierungs-
periode ein besonderes Augenmerk auf die Wahl der adaquaten funktionalen Abbil-
dung des Zusammenhangs zwischen den Kosten und den Vergleichsparametern
bzw. Kostentreibern zur Abbildung der Versorgungsaufgabe gelegt (Gutachten
S. 21).

2.2.2.2. Eine systematische Benachteiligung sog. ,kombinierter Versorger®, wie von
der Betroffenen behauptet, lasst sich nicht feststellen.

Die Betroffene macht geltend, sie gehére einer Gruppe von 19 Netzbetreibern mit
kombinierter Versorgungsaufgabe an, die sowohl Transport- als auch ortliche Ver-
teileraufgaben wahrndhmen und sich strukturell deutlich von der Gruppe der regio-
nalen Transportnetzbetreiber und der Gruppe der ortlichen Verteilernetzbetreiber
unterschieden. Wie der Senat in seinen Beschlissen vom 12.05.2022 ausgefuihrt
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hat, fehlt es insoweit jedoch schon an einer klaren Definition der ,Gruppe“ der Netz-
betreiber, die sich fiir den kombinierten Betrieb verschiedener Netze entschieden
haben, und damit einer objektiven Abgrenzbarkeit vom Rest der Stichprobe (vgl.
Gutachten S. 259 f.). Dies steht der Feststellung einer ,systematischen Benachtei-
ligung“ dieser ,,Gruppe” schon im Ansatz entgegen, was sich zu Lasten der insoweit
nach allgemeinen Grundséatzen darlegungspflichtigen Betroffenen auswirkt (Senat,
Beschlusse v. 12.05.2022 — VI-5 Kart 6/21 [V], a.a.0. Rn. 128, 166; VI-5 Kart 3/21
[V], a.a.0. Rn. 132, 170; VI-5 Kart 2/21 [V], a.a.0. Rn. 127). Ungeachtet dessen ist
das Beraterkonsortium der Frage nachgegangen, ob Netzbetreiber, die sowohl Auf-
gaben der Ortsversorgung als auch Gastransportaufgaben wahrnehmen, durch die
im Modell bertcksichtigten Parameter abgebildet werden. Es hat dabei keinen Hin-
weis darauf gefunden, dass sogenannte ,kombinierte Versorger“ durch die verwen-
deten Parameter des Effizienzvergleichsmodells eine systematische Benachteili-
gung erfahren (Gutachten S. 266). Dagegen wendet sich die Betroffene ohne Erfolg.
Ihre Ruge, das Vorgehen der Bundesnetzagentur sei wegen ungeeigneter Abgren-
zungskriterien zur sachangemessenen Plausibilisierung des Effizienzvergleichsmo-
dells nicht geeignet, geht ins Leere.

2.2.2.2.1. Da die Bundesnetzagentur — wie bereits ausgefiihrt — sich mit schlissigen
Erwagungen fir ein dem Stand der Wissenschaft entsprechendes Effizienzver-
gleichsmodell entschieden hat, in dem nach den Feststellungen des Beraterkonsor-
tiums die unterschiedlichen Versorgungsaufgaben aller Verteilernetzbetreiber ab-
gebildet werden, hangt es nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs von
den Umstéanden des Einzelfalles ab, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang sie
entweder vor dieser Entscheidung oder bei deren Umsetzung verpflichtet ist, Alter-
nativen zu prifen oder sich um eine zusatzliche Absicherung des gefundenen Er-
gebnisses zu bemuhen. Insbesondere kommt es darauf an, ob sich bei der Verfol-
gung des gewahlten Ansatzes Anhaltspunkte dafir ergeben, dass und gegebenen-
falls in welcher Beziehung und in welchem Umfang die grundsatzlich getroffene Me-
thodenentscheidung oder die Weichenstellung bei einem Einzelpunkt der Untersu-
chung einer erneuten Uberpriifung bedarf, um ein verlassliches und aussagekrafti-
ges Ergebnis zu gewinnen (BGH, Beschl. v. 26.01.2021 — EnVR 7/20, a.a.O.
Rn. 23). Solche Anhaltspunkte lagen hier in Bezug auf die behauptete systemati-
sche Benachteiligung sog. ,kombinierter Versorger” nicht vor.

Durch die im Effizienzvergleichsmodell verwendeten Vergleichsparameter werden
die unterschiedlichen Versorgungsaufgaben der Verteilernetzbetreiber, namlich ei-
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nerseits die Ortsversorgung, also die lokale Verteilung zum Endkunden, anderer-
seits der regionale Gastransport im Hochdruckbereich, abgebildet. Damit sind auch
Netzbetreiber, die beide Aufgaben wahrnehmen, erfasst. Bereits im Rahmen der
Datenanalyse hatten die Gutachter der Bundesnetzagentur festgestellt, dass insbe-
sondere — aber nicht nur — die Netzbetreiber mit hohem regionalem Transportnetz-
anteil bei einigen ausgewahlten Vergleichsparametern durch extreme Merkmals-
auspragungen auffielen (Gutachten S. 54 f.): So lag bei ihnen die zeitgleiche Jah-
reshochstlast pro Euro standardisierte Kosten oberhalb des 95%-Quantils, gleich-
zeitig lag die Anzahl der Ausspeisepunkte pro Euro standardisierte Kosten unterhalb
des 5%-Quantils, d.h. die betroffenen Unternehmen hatten eine hohere Jahres-
hdchstlast im Verhaltnis zu den Kosten als 95% der Stichprobe und gleichzeitig we-
niger Ausspeisepunkte oder Messstellen pro Kosten als 95% der Stichprobe. Dem
haben die Gutachter durch die in der DEA und der SFA durchgefiihrte Ausreifl3er-
analyse angemessen Rechnung getragen, wie der Senat bereits entschieden hat
(vgl. etwa Senat, Beschl. v. 12.05.2022 — VI-5 Kart 6/21 [V], a.a.0. Rn. 124, 179 ff,;
v. 22.12.2022 - VI-5 Kart 10/21 [V], n.v.). Dartber hinaus haben sie aber auch —
wie schon in der 2. Regulierungsperiode — die Ausreif3eranalyse bereits in der Kos-
tentreiberanalyse angewendet, um zu verhindern, dass einzelne Netzbetreiber die
Auswahl der Kostentreiber tbermafig beeinflussen kénnen (Gutachten S. 56). Erst
im Anhorungsverfahren haben einige Netzbetreiber — u.a. gestutzt auf eine Stel-
lungnahme des BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e.V.,
des Europaischen Verbandes der unabhangigen Strom- und Gasverteilerunterneh-
men (GEODE) und des Verbandes kommunaler Unternehmen e.V. (VKU) vom
18.02.2019 (https://www.bdew.de/media/documents/Stn_20190218 BDEW_ VKU _
GEODE_BM_VNB_Gas.pdf) — geltend gemacht, sie seien ,kombinierte Versorger",
die im dritten Effizienzvergleich benachteiligt wirden. Die Effizienzgrenze werde ei-
nerseits durch kleine Verteilernetzbetreiber und andererseits durch Verteilernetzbe-
treiber, die nahezu ausschliel3lich eine Transportaufgabe wahrnehmen, gesetzt.
Diese beiden Netztypen bildeten erstens den regionalen Transport in Druckstufen
> 16 bar ab, welcher vom Ortstransport (<= 16 bar) abzugrenzen sei, und zweitens
die reine Ortsverteilung ohne Ortstransportaufgabe. Die Flachennetzbetreiber hin-
gegen betrieben neben den reinen Ortsverteilnetzen zuséatzlich diejenigen Leitun-
gen, die jene Ortsnetze miteinander verbinden, welche fir den Anschluss an die
Fernleitungsnetzbetreiber bzw. Netzbetreiber mit hohem Transportanteil zu klein
seien. Die Kosten daftir wirden tUber die vorhandenen Vergleichsparameter nicht
ausreichend abgebildet. In diesem Zusammenhang wurde u.a. vorgebracht, es er-
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schlieBe sich nicht, warum relevante Vergleichsvariablen, wie z.B. das Rohrvolu-
men, Leitungslangen und Ausspeisepunkte nicht entsprechend disaggregiert be-
trachtet worden seien. Ferner wurde die Nichtberticksichtigung der Ausspeise-
punkte an nachgelagerte eigene Netze (interne Ausspeisepunkte) geriigt, die einen
erheblichen Anteil an einer Versorgungsaufgabe ausmachten und die Netze unter-
schiedlicher Druckstufen eines Netzbetreibers (Transport- und Verteilnetz) mitei-
nander verbinden wirden, fur den Netzbetrieb zwingend erforderlich und hinsicht-
lich ihrer Kostenwirkung mit den Ausspeisepunkten an nachgelagerte Weitervertei-
ler sowie Letztverbraucher gleichzusetzen seien (BDEW u.a., Stellungnahme
S 22f).

Entgegen der Auffassung der Betroffenen war die Bundesnetzagentur nicht ver-
pflichtet, daraufhin das Effizienzvergleichsmodell, die darin verwendeten Ver-
gleichsparameter und die bei der Umsetzung des Effizienzvergleichs getroffenen
Entscheidungen einer erneuten Untersuchung zu unterziehen, inwieweit Verteiler-
netzbetreiber, die sowohl eine Transport-, als auch eine Verteilungsaufgabe wahr-
nehmen (vermeintliche ,kombinierte Versorger®), gegenltber Netzbetreibern, die nur
eine dieser Aufgaben wahrnehmen, benachteiligt werden. Das folgt schon daraus,
dass eine objektive und ingenieurwissenschaftlich fundierte Abgrenzung einer
Gruppe von Netzbetreibern, welche sowohl Transport- als auch Verteilungsaufga-
ben wahrnehmen, nicht moglich ist. Eine etablierte und eindeutige Abgrenzung exis-
tiert nicht, wie auch die Betroffene und die von ihr beauftragte Gutachterin P. ein-
raumen (Gutachten P. S. 6). Der Begriff der ,kombinierten Versorgung“ entspringt
vielmehr einer Eigeneinschatzung der Netzbetreiber. Es handelt sich nach Auffas-
sung des Senats um eine ,Eigenkreation der Versorger, fur die keinerlei objektive
Abgrenzungskriterien existieren (Senat, Beschlisse v. 12.05.2022, a.a.0.).

Das Beraterkonsortium hat gleichwohl eine ndherungsweise Abgrenzung der sog.
.kombinierten Versorger” gegenuber anderen Netzbetreibern vorgenommen, indem
es neben dem Anteil der Hochdruckleitungen > 16 bar an der Gesamtleitungsléange
auch das Verhaltnis der GDR/GDRM-Anlagen zu Ausspeisepunkten berucksichtigt
hat. Ersteres geht auf Eingaben einiger Netzbetreiber im Rahmen der Anhérungen
zum Effizienzvergleich — und damit auf eine Anregung aus der Branche — zurtick,
Letzteres beruht auf der Erwagung, dass sich ,kombinierte Versorger‘ durch ein
uberdurchschnittlich hohes Verhaltnis an GDR/GDRM-Anlagen je Ausspeisepunkte
auszeichnen. Da sich genaue Grenzwerte der berticksichtigten Anteilsgré3en nicht
aus ingenieurwissenschaftlichen Uberlegungen herleiten lassen, wurde dieser Un-
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sicherheit begegnet, indem geeignete Bandbreiten zur Abgrenzung verwendet wur-
den (s. Gutachten S. 261 ff.). So wurden in die Gruppe der vermeintlichen ,kombi-
nierten Versorger” nur Verteilnetzbetreiber aufgenommen, die sowohl bei dem Kii-
terium ,Verhaltnis von GDR/GDRM-Anlagen zu Ausspeisepunkten®, als auch bei
dem ,Anteil der Leitungen > 16 bar an der Gesamtleitungslange®“ tiber dem 50%-
Quantil-Grenzwert (,weite Gruppendefinition®) bzw. Gber dem 75%-Quantil-Grenz-
wert (,enge Gruppendefinition®) liegen. Die Betroffene zeigt auch unter Beriicksich-
tigung ihres Vorbringens im nachgelassenen Schriftsatz vom 14.04.2023 weder auf,
dass diese Vorgehensweise, bei der relative Gré3en verwendet werden, von vorne-
herein ungeeignet ist, die hier in Rede stehende Abgrenzung vorzunehmen, noch
dass die von ihr vorgenommene Abgrenzung unter Verwendung absoluter Gréf3en
anhand der Parameter ,Anzahl Messstellen (mehr als 10.000 Stlck)“, ,,Ausspeise-
punkte > 16 bar (mehr als 1 Stuck)“ und ,Leitungslange > 16 bar (mehr als 200 km)*
so eindeutig Uberlegen ist, dass die getroffene Auswahlentscheidung nicht mehr als
mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbar angesehen werden kann.

Ihr Einwand, die Anwendung der KenngroRe ,Verhaltnis GDR/GDRM-Anlagen zu
Ausspeisepunkten® sei offenkundig nicht geeignet, Netzbetreiber mit einer kombi-
nierten Versorgungsaufgabe zu identifizieren, weil sie dazu fiuhre, dass auch einige
regionale Transportnetzbetreiber (ehemalige regionale Fernleitungsnetzbetreiber)
als ,kombinierte Versorger® eingeordnet wirden, obwohl diese Netzbetreiber ge-
rade keine kombinierte Versorgungsaufgabe erfiillten, greift nicht durch. Nachdem
die Bundesnetzagentur in der Anlage zum Schriftsatz vom 28.03.2023 (Anl. BG4
und BG5) die Unternehmen der jeweiligen Gruppe 2 (vermeintliche Netzbetreiber
mit kombinierter Versorgungsaufgabe) namentlich offen gelegt hat, steht fest, dass
in den Tabellen 83 und 84 auf Seite 262 sowie in den Tabellen 85 und 86 auf Seite
264 des Gutachtens keine ,Netzbetreiber ohne Konzessionsgebiet® enthalten sind.
Diese wurden vielmehr, wie die Bundesnetzagentur in ihrer Stellungnahme vom
19.10.2022 (Duplik) ausgefuhrt hat, bei der Analyse einer vermeintlichen Benach-
teiligung sogenannter kombinierter Versorger automatisch der Restgruppe zugeord-
net, weil sie per Definition keine ,kombinierten Versorger* sein kénnen. Dies bean-
standet die Betroffene zu Unrecht. Insbesondere war die Bundesnetzagentur nicht
gehalten, die Netzbetreiber ohne Konzessionsgebiet in eine dritte Gruppe einzuord-
nen. Sinn und Zweck der Second-Stage Analyse ist es, vermeintliche Unterschiede
einer Gruppe von Netzbetreibern zum Rest der Netzbetreiber zu analysieren, zu
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dem bei der hier durchgeflhrten Analyse auch die Netzbetreiber ohne Konzessi-
onsgebiet gehdren. Zu einer weitergehenden Differenzierung besteht nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kein Anlass.

Fehl geht auch der Einwand der Betroffenen, wissenschaftlich sei nicht nachvoll-
ziehbar, weshalb der Parameter ,Verhaltnis GDR/GDRM-Anlagen zu Ausspeise-
punkten® geeignet sein solle, die Berlcksichtigung kombinierter Versorgungsaufga-
ben im Effizienzvergleich zu tberprifen, obwohl er fur die Verwendung im finalen
Modell des Effizienzvergleichs ausgeschlossen worden sei, weil er auf Daten von
ungenugender Qualitat beruhe. Wie die Bundesnetzagentur ausgefihrt hat und sich
auch aus dem Gutachten ergibt, ist der Parameter ,Summe aus GDR/GDRM-Anla-
gen“ aufgrund einer definitorischen Unscharfe durch die Verteilernetzbetreiber be-
einflussbar (Gutachten S. 260 Fn. 118). Im Rahmen sowohl der ingenieurwissen-
schaftlichen als auch der statistischen Kostentreibervorauswahl hat sich daher ge-
zeigt, dass andere Parameter als die GDR/GDRM-Anlagen besser zur Abbildung
der Versorgungsaufgabe geeignet waren. GemanR § 13 Abs. 3 S. 3 ARegV sind ins-
besondere solche Parameter geeignet, die Belastbarkeit des Effizienzvergleichs zu
stutzen, die (neben anderen Merkmalen) nicht durch Entscheidungen des Netzbe-
treibers bestimmbar sind. Von daher ist ohne Weiteres nachvollziehbar, dass die
GDR/GDRM-Anlagen nicht die entsprechende Priorisierung erhalten haben und im
Effizienzvergleichsmodell folglich nicht berlcksichtigt wurden. Die Betroffene ver-
kennt, dass die im Annex |.2 verwendeten Parameter lediglich als Hilfsgréf3en fur
die Gruppenbildung herangezogen worden sind und es nicht darum geht, andere
potentielle Vergleichsparameter fir den Effizienzvergleich festzustellen. Das Bera-
terkonsortium hat dabei die Ausfiihrungen der den Sachverhalt der sogenannten
.kombinierten Versorgung® geltend machenden Netzbetreiber aufgegriffen, dass
insbesondere die internen Ausspeisepunkte > 5 bar ein entscheidender Aspekt fur
deren schlechtes Abschneiden im Effizienzvergleich seien. Da diese aufgrund ihrer
Endogenitat von der Bundesnetzagentur per se im Effizienzvergleich nicht bertck-
sichtigt und daher als Parameter nicht erhoben worden sind, war es sachgerecht,
das Verhaltnis GDR/GDRM-Anlagen zu Ausspeisepunkten als einen von mehreren
Parametern zur Abgrenzung der ,kombinierten Versorger® zu berlucksichtigen, well
hierdurch jedenfalls eine Approximation netzinterner Ausspeisepunkte > 5 bar mdg-
lich ist (vgl. Gutachten S. 259).

Soweit die Betroffene einwendet, die Kennzahl ,Verhaltnis GDR/GDRM-Anlagen zu
Ausspeisepunkten® sei ungeeignet, weil sich keiner der von ihr angenommenen drei
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Arten von Versorgungsaufgaben (regionaler Transport/ortliche Verteilung/kombi-
nierte Versorgungsaufgabe) ein bestimmtes Verhéltnis zwischen GDR/GDRM-An-
lagen zu Ausspeisepunkten eindeutig zuordnen lasse, bestatigt dies nur, dass keine
objektiven Kriterien zur Abgrenzung der von der Betroffenen angefuhrten Netzbe-
treibergruppe der ,kombinierten Versorger” existieren. Der behaupteten Ungeeig-
netheit der Vorgehensweise der Bundesnetzagentur steht schon entgegen, dass
eine relativ grof3e Schnittmenge zwischen den von der Betroffenen und der Bun-
desnetzagentur identifizierten Netzbetreibern besteht. Immerhin 11 von den 19
Netzbetreibern, die die Betroffene als ,kombinierte Versorger® identifiziert (Replik
S. 10), sind auch von der Bundesnetzagentur durch die von ihr gewahlte Abgren-
zung als ebensolche identifiziert worden, darunter auch die Betroffene (sowohl in
der engen als auch in der weiten Gruppendefinition). Dem kann die Betroffene nicht
mit Erfolg entgegen halten, eine Betrachtung der in Tabelle 83 (Anl. BG4) enthalte-
nen Unternehmen ,anhand der relevanten Strukturparameter” belege sehr auffallig,
dass 17 der 29 Netzbetreiber — wie etwa auch die in der mindlichen Verhandlung
angesprochene R. KG — eindeutig keine kombinierte Versorgungsaufgabe erfillten,
sondern vielmehr lokal begrenzte, stadtische Verteilernetze betrieben, in denen le-
diglich einzelne Leitungen — mit Langen zwischen 0 und 49 km — mit Hochdruck
Uber 16 bar betrieben wirden. Denn damit setzt sie bereits voraus, dass die Ab-
grenzung der ,kombinierten Versorger vom Rest der Netzbetreiber anhand der von
ihr genannten Strukturparameter erfolgen muss. Der diesbezugliche Verweis auf die
Anlage Bf5 geht zudem bereits deshalb fehl, weil die dort aufgefiihrten Leitungslan-
gen den Daten der vierten Regulierungsperiode enthnommen worden sind und nicht
vorgetragen ist, dass insoweit keine tatsachliche Veranderung zu den Daten der
dritten Regulierungsperiode stattgefunden hat. Da die Bundesnetzagentur die Ab-
grenzung anhand relativer Grél3en vorgenommen hat, kann es auch nicht zutreffen,
dass eines der 29 in der weiten Gruppendefinition als vermeintliche ,kombinierte
Versorger* identifizierten Unternehmen in der dritten Regulierungsperiode eine Lei-
tungslange > 16 bar von 0 km aufgewiesen hat. Denn es ist ausgeschlossen, dass
damit das Kriterium ,Anteil der Leitungen > 16 bar an der Gesamtleitungslange tber
dem 50%-Quantil Grenzwert“ erfullt ist.

Unabhéangig davon zeigt sich hier aber auch die Unschéarfe der von der Betroffenen
vorgenommenen Abgrenzung der ,kombinierten Versorgungsaufgabe“, deren Be-
sonderheit sie gerade darin sieht, dass ,erhebliche Mengen® an Erdgas Uber Lei-
tungssysteme in Hochdruck ,lber weite Strecken® innerhalb der Netzgebiete der
Netzbetreiber mit kombinierter Versorgungsaufgabe transportiert werden muissen,
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um es an ganzlich anderen Orten wiederum in lokale Verteilerstrukturen im eigenen
Netzgebiet oder an nachgelagerte Netzbetreiber zu Gbergeben. Da im Rahmen der
DEA konstante Skalenertrage zu unterstellen sind (vgl. Anl. 3 Nr. 4 zu § 12 ARegV),
werden kleine mit grof3en Netzbetreibern uneingeschrankt verglichen. Das muss
auch fur eine etwaige ,kombinierte Versorgung®“ gelten. Die von der Betroffenen vor-
genommene Differenzierung erscheint zudem willktrlich. Es gibt keine empirische
Begrindung daftir, warum bei den Leitungen > 16 bar ausgerechnet eine Lange von
mehr als 200 km ein geeignetes Abgrenzungskriterium fur die ,kombinierte Versor-
gung*“ sein soll. Dies wird auch im Gutachten von P. nicht erlautert. Es ist auch nicht
zu begriinden, warum ein kleiner Netzbetreiber in gleichem Ausmafd Hochdrucklei-
tungen betreiben muss, wie ein grol3er Netzbetreiber, um die ,Schwelle“ zum sogen.
.kombinierten Versorger zu Uberschreiten. Durch die Verwendung absoluter Gr6-
3en werden vielmehr — wie die Bundesnetzagentur in ihrer Stellungnahme vom
20.04.2023 zu Recht ausgefuhrt hat — eher kleinere Netzbetreiber grundsatzlich
ausgeschlossen, obwohl ihr Verhaltnis von Transport zu Verteilung das gleiche sein
kann, wie bei grof3en Netzbetreibern. Demgegentber hat die Bundesnetzagentur
die Grenzwerte nicht vorgegeben, sondern aus der Verteilung der Kennzahlen
selbst abgeleitet. Schon deshalb ist eine deutliche Uberlegenheit der Abgrenzung
anhand der von der Betroffenen genannten Kriterien nicht zu erkennen. Auf die Be-
hauptung, die von ihr vorgenommene Abgrenzung fuhre — im Unterschied zu der
Methode der Bundesnetzagentur — fur die dritte und vierte Regulierungsperiode zu
stabilen Ergebnissen, kommt es daher nicht an.

Die von der Betroffenen genannten Kriterien sind auch keineswegs zwingend. Auch
das von ihr vorgelegte Gutachten von P. geht vielmehr davon aus, dass es verschie-
dene Mdglichkeiten gibt, um die Verteilfunktion einerseits und die Transportfunktion
andererseits auf Basis der fur den Effizienzvergleich der dritten Regulierungsperi-
ode erhobenen Daten abzubilden (Gutachten P. S. 11). So hat die Gutachterin in
friheren Verfahren vor dem Senat (vgl. Beschlisse v. 12.05.2022 - VI-5 Kart 3/21
[V], a.a.0. Rn. 171; VI-5 Kart 6/21 [V], a.a.0. Rn. 167) zur Definition von Unterneh-
men, die Uber eine ,gemischte” Versorgungsaufgabe verfligen, Netzen eine gleich-
zeitige Transport- und Verteilfunktion ,zugeschrieben®, wenn sie Uber einen vorge-
lagerten Fernleitungsnetzbetreiber und mehr als einen Ausspeisepunkt > 16 bar
verfigen sowie mehr als 200 km Netzlange > 5 bar und mehr als 10.000 Messstel-
len aufweisen. Wie dem Senat aus anderen Verfahren (Beschl. v. 12.05.2022 — VI-
5 Kart 6/21 [V], juris Rn. 207; v. 22.12.2022 — VI-5 Kart 9/21 [V], n.v.) bekannt ist,
liegt bei 50 von 183 Netzbetreibern der Anteil der Transportaufgabe gro3er 16 bar,
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gemessen anhand der Leitungslange, zwischen 1 % und 50 %, d.h. es liegt nicht
lediglich eine reine Verteilungsaufgabe vor. Betrachtet man die — von P. seinerzeit
als Abgrenzungskriterium genannte — Leitungslange in den Druckstufen ab 5 bar
(HD2, HD3 und HD4, jeweils mit Hausanschlussleitungen), weisen sogar lediglich
36 der Netzbetreiber einen entsprechenden Anteil von weniger als 1 %, also eine
reine Verteilungsaufgabe auf. Bei 139 Netzbetreibern sind hingegen in unterschied-
lichem Umfang beide Druckstufenbereiche zu verorten, d.h. insoweit ist von einer
Mischung von Verteilung und Transport in unterschiedlichem Maf3e auszugehen.

Bei dieser Sachlage bestand schon kein Anlass fur eine von der Betroffenen gefor-
derte Plausibilisierung des Effizienzvergleichsmodells und der verwendeten Para-
meter durch die Bundesnetzagentur. Die Betroffene verkennt den gerichtlichen Pri-
fungsmal3stab, wenn sie meint, es sei ihre Aufgabe, gemeinsam mit der Gerichts-
barkeit und der Branche, ein allgemeines Verstandnis und damit eine Etablierung
von objektiven Abgrenzungskriterien zu entwickeln. Die Frage, ob Anlass zu einer
solchen Plausibilisierung bestand, ist aus der Sicht ex ante zu beantworten. Dies
schlieBt die Berlcksichtigung etwaiger nachtraglich gewonnener Erkenntnisse
grundsatzlich aus. Keinesfalls ist es Aufgabe einer gerichtlichen Uberpriifung, eine
von der Regulierungsbehdérde in Ausibung eines ihr zustehenden Spielraums ge-
wéhlte Methode durch eine alternative Modellierung zu ergadnzen oder zu ersetzen
(BGH, Beschl. v. 09.07.2019 — EnVR 52/18, a.a.O. Rn. 43; v. 21.01.2014 - EnVR
12/12, a.a.0. Rn. 41).

2.2.2.2.2. Ungeachtet dessen, dass die Bundesnetzagentur danach schon nicht zur
Plausibilisierung der im Effizienzvergleichsmodell verwendeten Parameter mit Blick
auf eine behauptete Benachteiligung vermeintlicher ,kombinierter Versorger® ver-
pflichtet war, l&sst sich aber auch in der Sache eine systematische Benachteiligung
nicht feststellen.

Nach den Untersuchungen des Beraterkonsortiums — die in Anbetracht der darge-
stellten Abgrenzungsproblematik nur ndherungsweise mit unscharfen Parametern
erfolgen konnten — liegen keine Anhaltspunkte fur eine signifikante Benachteiligung
,kombinierter Versorger® vor (Gutachten S. 14, 259 ff., 266). Vielmehr werden so-
wohl die Aufgaben der Ortsversorgung als auch Gastransportaufgaben durch die im
Modell berlcksichtigten Parameter abgebildet. Die Versorgungsaufgabe des Gas-
transports im HD-Bereich wird durch den Parameter ,Anzahl der Ausspeisepunkte
> 5 bar” abgebildet. Die lokale Verteilung zum Endkunden wird insbesondere durch
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den Parameter ,Anzahl der Messstellen® erfasst. Uberdies beschreibt der Parame-
ter ,Rohrvolumen® die Ausdehnung des Versorgungsgebiets und die kapazitative
Dimensionierung der Leitungen und ist damit geeignet, diese beiden Dimensionen
der ,kombinierten Versorger abzubilden (Gutachten S. 259). Vor diesem Hinter-
grund hat die Bundesnetzagentur zu Recht angenommen, dass das Effizienzver-
gleichsmodell Uber Parameter verfugt, die auch die Versorgungsaufgaben ,kombi-
nierter Versorger* abbilden (Gutachten S. 14, 259). Wie im Ubrigen im Gutachten
ausfuhrlich dargestellt ist, weicht die Verteilung der Effizienzwerte weder bei der
Annahme vieler noch bei der Annahme weniger ,kombinierter Versorger® signifikant
vom Rest der Stichprobe ab (Gutachten S. 259 ff., 266). Nach einer ,weiten Grup-
pendefinition (auf Basis der 50 %-Quantile) erfullen 28 Netzbetreiber das Kriterium,
wobei die Best-of-four-Effizienz dieser Netzbetreiber leicht unterhalb des Durch-
schnitts vom Rest der Stichprobe liegt (Gutachten S. 262, Tabelle 84). Bei einer
,engen Gruppendefinition® (auf Basis der 75 %-Quantile) erfilllen sieben Netzbetrei-
ber das Kriterium, wobei die Best-of-four-Effizienz leicht tiber dem Rest der Stich-
probe liegt (Gutachten S. 264, Tabelle 86). Der Bo4-Effizienzwert der Betroffenen
liegt mit 92,9 % sowohl bei der weiten als auch bei der engen Gruppendefinition der
,kombinierten Versorger® Uber dem Durchschnitt der restlichen Netzbetreiber
(92,8 % bzw. 92,4 %). Die Riuge der Betroffenen, dem Gutachten sei nicht zu ent-
nehmen, ob bei der Uberprifung der statistischen Signifikanz die Nullhypothese un-
tersucht worden sei, dass Netzbetreiber mit kombinierter Versorgungsaufgabe nied-
rigere Effizienzwerte aufweisen als die untersuchte Vergleichsgruppe, geht fehl. Die
Bundesnetzagentur weist zu Recht darauf hin, dass bei Durchfiihrung des Kolmo-
gorov Smirnov Tests weder die Nullhypothese, dass beide Gruppen eine identische
Verteilung der Best-of-Four Effizienzwerte aufweisen, noch die Nullhypothese, dass
,kombinierte Versorger hohere Effizienzwerte aufweisen, verworfen werden konnte
(Gutachten S. 263, 265). Damit wird vermutet, dass das Gegenteil der Nullhypo-
these jedenfalls wahrscheinlicher ist. Eine alternative Uberpriifung der Gruppen-
Unterschiede mit Hilfe des Kruskall-Wallis Tests kam ebenfalls zu dem Ergebnis,
dass keine signifikanten Unterschiede vorliegen.

Da es auf die von der Betroffenen vorgenommene Abgrenzung der vermeintlichen
,kombinierten Versorger® — wie ausgefuhrt — schon aus Rechtsgriinden nicht an-
kommt, kommt es auch nicht weiter darauf an, dass sie keinen Nachweis daftir er-
bracht hat, dass die von ihr behaupteten ,geringeren Effizienzwerte“ auch statistisch
signifikant sind bzw. einer statistisch belastbaren Uberpriifung unterzogen worden
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sind. Von daher ist es nicht entscheidungserheblich, dass ein von der Bundesnetz-
agentur durchgefuhrter Signifikanztest unter Verwendung der Gruppeneinteilung
der Betroffenen nach ihrer Darstellung im Schriftsatz vom 20.04.2023 gezeigt hat,
dass es auch keinen statistischen Beleg dafur gibt, dass die Effizienzwerte der 19
von der Betroffenen als sog. kombinierte Versorger identifizierte Netzbetreiber ge-
ringer ausfallen, als die der tbrigen Netzbetreiber.

Dieses Ergebnis wird auch durch die — auf das Gutachten von P. vom ... gestitzten
— weiteren Ausfiihrungen der Betroffenen nicht in Zweifel gezogen:

Die Ruge, der Parameter ,Ausspeisepunkte HD >5 bar” sei bereits per definitionem
nur zur Beschreibung von Transport-, nicht aber von ortlichen Verteileraufgaben ge-
eignet, beruht auf dem Fehlverstandnis, dass samtliche Parameter fir sich genom-
men geeignet sein missen, die unterschiedlichen Versorgungsaufgaben abzubil-
den (s.0.). Ohne Erfolg macht die Betroffene eine ,dramatische“ Verscharfung der
Effizienzgrenze bei den Parametern ,Rohrvolumen® und ,Jahreshdchstlast” in der
DEA geltend, da — anders als noch in der zweiten Regulierungsperiode — nicht mehr
samtliche ehemaligen regionalen Fernleitungsnetzbetreiber als Ausreil3er ausge-
schlossen wirden. Bei der Ausrei3eranalyse geht es nicht darum, die Datenbasis
auf strukturell vergleichbare Unternehmen zu reduzieren. Sie zielt vielmehr darauf
ab, diejenigen Netzbetreiber aus der Berechnung der Effizienzwerte zu eliminieren,
die einen starken Einfluss auf die Effizienzwerte eines grof3en Teils der anderen
Netzbetreiber haben. Sie soll damit sicherstellen, dass Netzbetreiber mit extremen
Auspragungen nicht als Maf3stab fur alle Gbrigen Netzbetreiber gelten und so — ent-
gegen 8 21a Abs. 5 EnNWG — zu unubertreffbaren Effizienzvorgaben fuhren (Gut-
achten S. 21; vgl. BerlIKkommEnR/Lismann, a.a.O., 8§ 22 ARegV Rn. 51 ff.; Berl-
KommEnR/Brellein, a.a.O., 8 12 ARegV Rn. 23; Holznagel/Schitz/Albrecht/Mal-
lossek/Petermann, a.a.O., 8 12 ARegV Rn. 114). Die Bundesnetzagentur hat die
AusreifReranalyse in der DEA in nicht zu beanstandender Weise entsprechend den
Vorgaben in Anlage 3 Nr. 5 zu § 12 ARegV vorgenommen (vgl. Gutachten Abschn.
2.4.2, 6.2.2). Sie fuhrt auch zu sachangemessenen Ergebnissen (Senat, Beschl. v.
12.05.2022 — VI-5 Kart 3/21 [V], juris Rn. 186 ff.; ebenso OLG Dusseldorf, 3. Kar-
tellsenat, Beschl. v. 16.06.2021 — VI-3 Kart 812/19 [V] S. 31, n.v.). In der DEA haben
(bereinigt) 22 Verteilernetzbetreiber einen Effizienzwert von 100 % erreicht, davon
die acht Netzbetreiber ohne Konzessionsgebiet. Als Ausreil3er wurden bei den nicht
standardisierten Kosten insgesamt vier Verteilernetzbetreiber (einer bei der Domi-
nanzanalyse, drei bei der Supereffizienzanalyse) aus dem Datensatz entfernt, bei
den standardisierten Kosten sechs (alle in der Supereffizienzanalyse). Nur zwei der
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als Ausreil3er identifizierten Netzbetreiber waren solche mit hohem regionalen
Transportanteil (ehemalige regionale Fernleitungsnetzbetreiber) (Gutachten Ab-
schn. 6.2.2). Dass die sechs im Datensatz verbleibenden ehemaligen regionalen
Fernleitungsnetzbetreiber, wie die Betroffene geltend macht, ganz malRgeblich die
Effizienzgrenze in der DEA bestimmen, lasst sich nicht feststellen. Das Beraterkon-
sortium hat analysiert, inwieweit durch einzelne Unternehmen auch nach der Aus-
reiBeranalyse Benchmarks gesetzt werden. Dabei hat es festgestellt, dass die Effi-
zienzgrenze durch eine grof3e Anzahl von Unternehmen (im finalen Effizienzver-
gleichsmodell: 17 bei den nicht-standardisierten Kosten, 15 bei den standardisierten
Kosten, vgl. Senat, Beschlisse v. 22.12.2022 — VI-5 Kart 9/21 [V], VI-5 Kart 10/21
[V], VI-5 Kart 11/21 [V], n.v.) aufgespannt wird und sich die verbliebenen sechs Un-
ternehmen, die im Vorfeld durch besondere Merkmalsauspragungen aufgefallen
sind (vgl. Gutachten Abschn. 4.3.2, Tab. 4), nicht unverhaltnismafig von den Uubri-
gen Peer-Unternehmen abheben. Die untergeordnete Bedeutung fand dabei auch
in dem niedrigen durchschnittlichen Gewicht Ausdruck (Gutachten Abschn. 6.2.4,
Tab. 44).

Eine systematische Benachteiligung sog. ,kombinierter Versorger® kann schlieflich
weder damit begriindet werden, dass deren Effizienzwerte im Vergleich zu allen
anderen Netzen eine signifikant schlechtere Entwicklung von der zweiten zur dritten
Regulierungsperiode aufwiesen, was nicht auf eine Uberdurchschnittliche Kosten-
erh6hung oder Strukturreduktion zurtickgefuhrt werden konne. Noch deutet der von
der Betroffenen geltend gemachte Umstand, dass der durchschnittliche bestabge-
rechnete Effizienzwert der Ubrigen Netze merklich Gber dem durchschnittlichen
bestabgerechneten Effizienzwert von ,Netzbetreibern mit kombinierter Versor-
gungsaufgabe“ liege, auf eine solche Benachteiligung hin. Eine solche Feststellung
kann schon deshalb nicht getroffen werden, weil es insoweit — wie bereits ausge-
fuhrt — an objektiven Abgrenzungskriterien fiir eine derartige Gruppe von Netzbe-
treibern fehlt. Dass sich die Effizienzwerte einzelner Netzbetreiber verschlechtert
haben, kann zudem vielfaltige Grinde haben. Hierdurch wird weder die gewahlte
Methodik in Zweifel gezogen, noch zeigt die Betroffene auf, dass eine greifbar tber-
legene Methode existiert. Die Veranderbarkeit des Effizienzwerts folgt naturgeman
schon daraus, dass er die relative Effizienz im Verhaltnis zu anderen Netzbetreibern
beschreibt. Die daflr relevanten Daten sind gerade nicht auf ewig festgeschrieben,
sondern kdnnen sich etwa durch Netziibernahmen oder -abspaltungen, Erweiterun-
gen oder den Ruckbau von Betriebsmitteln sowie auf3ere Einfliisse andern. Von da-
her lasst die Tatsache, dass sich die ermittelten Effizienzwerte der hier betroffenen
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Netzbetreiber verschlechtert haben, auch keinen Riickschluss auf eine vermeintlich
fehlerhafte Durchfihrung des Effizienzvergleichs zu (Senat, Beschliisse v.
22.12.2022 — VI-5 Kart 9/21 [V], S. 37; VI-5 Kart 10/21 [V], S. 36 f.; VI-5 Kart 11/21
[V], S. 36, jew. n.v.). Hinzu kommt, dass das Beraterkonsortium untersucht hat, ob
es einen Zusammenhang zwischen den Best-of-Four-Effizienzwerten und ausge-
lassenen Strukturparametern gibt. Auch dabei wurde kein Anhaltspunkt dafir ge-
funden, dass die Effizienzwerte sich zwischen einzelnen Gruppen von Netzbetrei-
bern systematisch unterscheiden und damit eine strukturelle Benachteiligung von
Netzbetreibern vorliegt (Gutachten Abschn. 6.5.2).

Soweit die Betroffene sich darauf beruft, bei einer separaten Betrachtung ihrer Ver-
sorgungsaufgaben wirden die beiden Teilnetze in einer simulierten Berechnung ho-
here Effizienzwerte erzielen, als das Gesamtnetz, vermag dies ebenfalls eine sys-
tematische Benachteiligung ,kombinierter Versorger* nicht zu belegen. Die Bundes-
netzagentur hat zu Recht darauf hingewiesen, dass die simulierte Aufteilung und
die daraus resultierenden Ergebnisse hochgradig beliebig sind. Die Betroffene hat
das ,Wie“ der Aufteilung der Netze und der Parameter nicht naher erlautert, auch
ist die Aufteilung der Aufwandsparameter (Kosten) vollig unklar. Zudem unterschei-
det sich die Zusammensetzung der Peerunternehmen fur die beiden Teilnetze von
derjenigen des Gesamtnetzes, so dass hier unterschiedliche Effizienzwerte durch-
aus zu erwarten sind. Letztlich kommt es auf derartige hypothetische Betrachtungen
indessen auch nicht an, maf3geblich ist vielmehr die Effizienz der konkreten Versor-
gungsaufgabe der Betroffenen.

2.3. Ohne Erfolg macht die Betroffene schlie3lich geltend, die Modellierung der
SFA-Methode durch die Bundesnetzagentur verstol3e gegen rechtliche Vorgaben,
weil das beste am Effizienzvergleich beteiligte Unternehmen lediglich einen Effizi-
enzwert von 96,97 % erhalte und damit nicht der Netzbetreiber mit dem besten Ver-
haltnis zwischen netzwirtschaftlicher Leistungserbringung und Aufwand die Effizi-
enzgrenze bestimme.

Die von der Betroffenen geriigte Unerreichbarkeit eines Effizienzwerts von 100 %
in der SFA ist —wie in Wissenschaft und Praxis unbestritten ist und im angegriffenen
Beschluss (dort S. 35) zutreffend ausgefiihrt wird — methodisch bedingt (vgl. Holz-
nagel/Schitz/Albrecht/Mallossek/Petermann, a.a.O., § 12a ARegV Rn. 10; Boge-
toft/Otto, Benchmarking with DEA, SFA, and R, S. 225, von der Bundesnetzagentur
vorgelegt als Anl. BG 2; Gutachten Abschn. 2.1.2). Sie resultiert daraus, dass ein
Effizienzwert von 100 % in der SFA voraussetzen wurde, dass der Ineffizienzterm
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,null“ betragt; die Wahrscheinlichkeit dafur betragt aufgrund der Stetigkeit der Ver-
teilung ebenfalls null. Ein Verstol3 gegen Anlage 3 Nr. 2 S. 2 zu § 12 ARegV, wonach
fur Netzbetreiber, die im Effizienzvergleich als effizient ausgewiesen werden, ein
Effizienzwert in Hohe von 100 Prozent gilt, besteht danach nicht. Zum einen ergibt
sich der Effizienzvergleich aus der Anwendung beider Methoden (DEA und SFA)
einschliel3lich der Best-of-Four-Abrechnung. Zum anderen schreibt die ARegV die
Anwendung der SFA vor, ohne zugleich eine ,Nachjustierung” — wie bei der relativen
Referenznetzanalyse bei Ubertragungsnetzbetreibern (§ 22 Abs. 2 S. 5 ARegV) —
vorzusehen (Senat, Beschlisse v. 12.05.2022 — VI-5 Kart 6/21 [V], a.a.0. Rn. 196;
VI-5 Kart 3/21 [V], a.a.O. Rn. 201).

B.
Die von der Betroffenen erhobenen Rigen in Bezug auf die Ermittlung des Aus-
gangsniveaus haben nur insoweit Erfolg, als sie sich gegen die Kirzung der fur das
Basisjahr geltend gemachten betrieblichen Aufwendungen fiir Rechts- und Bera-
tungskosten richten. Im Ubrigen bleiben sie — soweit die Betroffene inre Beschwerde

noch weiterverfolgt — erfolglos.

Die Erlosobergrenze wird gemal 8 4 Abs. 2 S. 1, Abs. 1 ARegV fir jedes Kalender-
jahr der gesamten Regulierungsperiode nach Mal3gabe der 88 5 bis 17, 19, 22 und
24 ARegV bestimmt. Zur Ermittlung des Ausgangsniveaus fur die Bestimmung der
Erlésobergrenzen verweist 8 6 Abs. 1 ARegV auf Vorschriften der Gas- und der
Stromnetzentgeltverordnung. Diese Regelungen finden nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs auch vor dem Hintergrund der Entscheidung des Gerichts-
hofs der Europaischen Union vom 02.09.2021 (C-718/18, RdE 2021, 534 Rn. 112
ff.) — wie bereits ausgefuhrt — ebenfalls weiterhin Anwendung (BGH, Beschl. v.
13.12.2022 — EnVR 55/20, juris Rn. 8 — Regionetz GmbH mwN). Die Kostenprifung
zur Ermittlung des Ausgangsniveaus erfolgt im vorletzten Kalenderjahr vor Beginn
der Regulierungsperiode auf der Grundlage der Daten des letzten abgeschlossenen
Geschaftsjahres. Das Kalenderjahr, in dem das der Kostenprufung zugrunde lie-
gende Geschaftsjahr endet (hier das Jahr 2015), gilt als Basisjahr im Sinne der An-
reizregulierungsverordnung. Die in 8§ 6 Abs. 1 ARegV vorgesehene Heranziehung
der Kosten eines bestimmten Geschéftsjahres als Grundlage fir die Festlegung der
Erlésobergrenzen beruht auf der Erwégung, dass die Kostenstruktur in aufeinan-
derfolgenden Geschaftsjahren in der Regel im Wesentlichen gleich sein dirfte. Un-
genauigkeiten, die sich daraus ergeben, dass bestimmte Kosten nicht in jedem Jahr
anfallen oder von Jahr zu Jahr gewissen Schwankungen unterliegen, nimmt der
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Verordnungsgeber dabei zulassigerweise in Kauf. Unbericksichtigt zu bleiben ha-
ben Kosten nach § 6 Abs. 2 ARegV (8 6 Abs. 3 ARegV a.F.) nur, soweit sie dem
Grunde oder der H6he nach auf einer Besonderheit des Geschaftsjahres beruhen,
auf das sich die Kostenprifung bezieht (BGH, Beschl. v. 25.04.2017 — EnVR 57/15,
RdE 2017, 340 Rn. 22 - SWL Verteilungsnetzgesellschaft mbH; v. 28.06.2011 —
EnVR 48/10, RdE 2011, 308 Rn. 17 f. - EnBW Regional AG).

1. Nach MalRgabe dessen hat die Bundesnetzagentur die fur das Basisjahr geltend
gemachten betrieblichen Aufwendungen fir Rechts- und Beratungskosten i.H.v.
... € zu Unrecht um ... € mit der Begrindung gekurzt, dass diese Aufwendungen
der H6he nach auf einer Besonderheit des Geschaftsjahres beruhten.

Die Vorschrift des 8 6 Abs. 2 S. 1 ARegV regelt den Fall, dass aufgrund der fiir das
Basisjahr erhobenen Daten Kosten ermittelt werden, die dem Netzbetreiber in den
Ubrigen Geschaftsjahren nicht entstanden sind und voraussichtlich nicht entstehen
werden und die sich daher als Ausrei3er darstellen, und sie ordnet an, dass diese
Kosten bei der Festlegung des Ausgangsniveaus ausgeklammert werden. Sie
wurde eingefihrt, um sicherzustellen, dass durch die Kostenprifung nach 8 6
Abs. 1 ARegV eine Kostenbasis ermittelt wird, die geeignet ist, als Ausgangsniveau
fur die Erl6sobergrenzen der Regulierungsperiode zu dienen, und die frei von Kos-
ten ist, die sich aus Besonderheiten des Geschéftsjahres ergeben, auf das sich die
Kostenpriufung bezieht. Der Gesetzgeber hielt es daher flr angezeigt klarzustellen,
dass das Ausgangsniveau der Erldsobergrenzen auf der Basis eines um den Ein-
fluss von Einmalereignissen bereinigten Kostenniveaus bestimmt wird (vgl. Emp-
fehlung des Wirtschaftsausschusses vom 28. Juni 2010, BR-Drucks. 312/1/10,
S. 23) (BGH, Beschl. v. 13.12.2022, a.a.O. Rn. 19, 22).

Die Voraussetzungen einer (teilweisen) Nichtbericksichtigung liegen hinsichtlich
der streitgegenstandlichen Kostenpaosition nicht vor. Ob der Hohe nach eine Beson-
derheit vorliegt, kann grundsatzlich festgestellt werden, indem geprift wird, ob die
in Rede stehende Kostenposition in den Jahren vor dem Basisjahr angefallen sind
und in den Jahren nach dem Basisjahr auch wieder zu erwarten sind (vgl. Schnei-
der/Theobald/Ruge, Recht der Energiewirtschaft, 5. Aufl. 2021 § 20 Rn. 26; s.a.
Holznagel/Schutz/Schitz/Schitte, a.a.0., 8 6 ARegV Rn. 80). Auch wenn Kosten
der H6he nach erstmalig im Basisjahr entstanden sind, ist dies nicht ausreichend,
um sie als ,Einmaleffekt” im Sinne der Rechtsprechung anzusehen, wenn der Netz-
betreiber plausibel darlegen kann, dass entsprechend hohe Kosten auch in Zukunft
regelmaldig anfallen werden (vgl. OLG Ddusseldorf, 3. Kartellsenat, Beschl. v.
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04.07.2018 — VI-3 Kart 82/15 [V], EnNWZ 2019, 27, 29 Rn. 84 ff.). Hier hat die Be-
troffene zwar in ihrem Bericht zur Darlegung der Kostendaten (§ 6 Abs. 1 S. 2
ARegV i.V.m. § 28 GasNEV) unter der Rubrik ,1.1.1.8 Sonstige betriebliche Auf-
wendungen“ Rechts- und Beratungskosten i.H.v. ... T€ flir das Basisjahr 2015
(2014 ... T€) geltend gemacht (VV BI. 36). Die entsprechenden Kosten flr die Jahre
2011 bis 2013 gab sie mit ... €, ... € und ... € an. Zur Erlauterung hat sie zun&chst
ganz allgemein eine Erh6hung der Kosten im Geschéftsjahr 2015 gegeniber 2014
in den Blick genommen und mit der Ausgliederung der Hauptabteilung Netzservice
von der Muttergesellschaft F. GmbH im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die
Betroffene zum 01.01.2015 begrundet. Konkret zu den Rechts- und Beratungskos-
ten hat sie ausgefuhrt:

,101. Die Zunahme gegenuber dem Vorjahr resultiert im Wesentlichen aus Gerichts-
kosten, die in 2015 im Rahmen von Beschwerdeverfahren angefallen sind.”

Tatsachlich liegen die Rechtsberatungskosten bei einem Vergleich mit den Vorjah-
ren 2011 bis 2014 in der Norm. Bei einer konsolidierten Betrachtung, d.h. einer Zu-
grundelegung der Kosten der O. und der T. in den Jahren 2011 bis 2013 sowie einer
Bertcksichtigung der Kosten der Betroffenen, die mit Wirkung zum 01.01.2014
durch Verschmelzung der beiden Netzbetreiber entstanden ist, fiir das Jahr 2014,
ergibt sich ein Durchschnitt von 262.933 €. Allerdings hatte die Betroffene im Ver-
waltungsverfahren fir die Jahre 2011 bis 2013 nur die Rechtsberatungskosten der
O. aufgefuihrt. Die Bundesnetzagentur hatte daher fir die Jahre 2011 bis 2013 nur
diese Rechtsberatungskosten der O. und daraus resultierend einen Durchschnitts-
wert i.H.v. 98.779 € fUr die Jahre 2011 bis 2014 — und damit eine Steigerung von
197 % im Basisjahr — in den Blick genommen. Eine konsolidierte Betrachtung und
ein Blick auch auf die Nachbasisjahre 2016, 2017, 2019 und 2020 mit (noch) héhe-
ren Kosten als im Basisjahr (> 308 T€) sprechen indessen daflir, dass es sich bei
den Rechtsberatungskosten des Jahres 2015 i.H.v. 293,1 T€ nicht um eine Beson-
derheit des Geschaftsjahres handelt. Aus dem Umstand, dass die Rechtsbera-
tungskosten im Jahr der Verschmelzung (2014) von konsolidierten Werten zwi-
schen 230 T€ und 353 T€ auf 128,8 T€ zurlickgefallen waren, lasst sich nicht schlie-
Ren, dass der Ruckgang allein auf einem (dauerhaften) Synergieeffekt beruht, zu-
mal die Betroffene angefuhrt hatte, dass die Zunahme im Folge-, dem Basisjahr, im
Wesentlichen auf Gerichtskosten im Rahmen von Beschwerdeverfahren resultiere.
Dem Senat ist die Zyklizitdt des Anfalls von Beschwerdeverfahren auch mit Blick
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auf die 5-jahrige Dauer einer Regulierungsperiode bekannt. Dies wird die Bundes-
netzagentur im Rahmen der vorzunehmenden Neubescheidung zu bertcksichtigen
haben.

2. Ohne Erfolg wendet sich die Betroffene hingegen gegen die Kiirzung von Auf-
wendungen fir die Bereitstellung von Gasspurgeraten fur ortliche Feuerwehren
i.H.v. ... € (VV Bl. 1235 ff.). Dem Vorbringen der Betroffenen lasst sich nicht ent-
nehmen, dass diese Aufwendungen einen Bezug zum Netzbetrieb haben.

Bei den der Bestimmung des Ausgangsniveaus gemalf 8§ 6 Abs. 1 ARegV zugrunde
zu legenden Kosten muss es sich, wie sich aus § 4 Abs. 1 GasNEV ergibt, um sol-
che des Netzbetriebs handeln. Das sind Kosten, die fiir einen laufenden Betrieb des
Netzes zur Erfullung der Versorgungsaufgabe des Netzbetreibers notwendig sind
(vgl. Holznagel/Schiitz/Schitz/Schitte, a.a.0. 8 6 ARegV Rn. 64; BerlKomm-
EnR/Meinzenbach, a.a.O., § 6 ARegV Rn. 25). Kosten, die keinerlei Bezug zum
Netzbetrieb aufweisen, sind nicht anerkennungsfahig.

Die Betroffene hat hierzu im Verwaltungsverfahren geltend gemacht, die Gasspur-
gerate kdmen im Falle einer Havarie zum Einsatz (VV Bl. 1656). Es handele sich
um eine ,betriebsnotwendige Vorsorge®, da durch die Spende von Gasspurgeraten
die Feuerwehren fir den Umgang mit Unfallen bei Gas sensibilisiert wirden und im
Notfall die nétige Ausriistung und das Wissen fur den Umgang mit gastechnischen
Unfallen besalRen (VV BI. 1236). Hierdurch werde die Sicherheit des Netzes sicher-
gestellt (VV BI. 1487). Dieses Vorbringen hat die Bundesnetzagentur mit Recht als
nicht ausreichend angesehen, um einen Bezug zum Netzbetrieb zu begrinden. Die
gespendeten Gasspurgerate sind nicht Bestandteil des Gasnetzbetriebs der Be-
troffenen. Sie befinden sich nicht in deren Verfligungsgewalt. Dass ihr Einsatz durch
die Feuerwehr fur den Netzbetreiber im Storungsfalle einen Nutzen entfaltet, gentgt
fur die Anerkennungsfahigkeit der Kosten nicht. Ungeachtet etwaiger image- und
werbebezogener Aspekte derartiger Spenden ist jedenfalls auch nicht erkennbar,
dass Aufwendungen hierfur betriebsnotwendig sind, denn es handelt sich um frei-
willige Zuwendungen ohne rechtliche Verpflichtung des Netzbetreibers. Hinzu
kommt, dass die Betroffene, wie sich aus ihrem Vorbringen in der Replik und den
dazu als Anl. Bf 6 vorgelegten Unterlagen ergibt, die Sachspenden steuerlich gel-
tend gemacht hat. Auch deshalb kdme eine Berlicksichtigung im Ausgangsniveau
nicht in Betracht.
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3. Die von der Bundesnetzagentur vorgenommene Kirzung der im Basisjahr ent-
standenen kalkulatorischen Buchverluste aus dem vorzeitigen Abgang von Anlage-
gutern auf 20 % steht nicht mehr im Streit, nachdem die Betroffene ihre Beschwerde
insoweit nicht weiter verfolgt.

Entgegen der Auffassung der Betroffenen war die Bundesnetzagentur nicht gehal-
ten, die im Basisjahr 2015 in H6he von insgesamt ... € ausgewiesenen kalkulatori-
schen Buchgewinne ebenfalls nur zu 20 % als kostenmindernde Erlése zu bertck-
sichtigen. Grundsétzlich sind sonstige Erldse und Ertrage, soweit sie sachlich dem
Netzbetrieb zuzurechnen sind, von den Netzkosten in Abzug zu bringen (8 9 Abs. 1
S. 1 Nr. 5 GasNEV). Hier handelt es sich um Ertrage aus dem (vorzeitigen) Abgang
von Anlagegtitern. Dass sie auf einer Besonderheit des Geschaftsjahres beruhen,
so dass sie in analoger Anwendung des 8 6 Abs. 2 S. 1 ARegV vom Anwendungs-
bereich des 8 9 GasNEV ausgenommen bzw. ggfls. nur mit 20 % zu bericksichtigen
waren (vgl. OLG Schleswig, Beschl. v. 10.03.2016 — 16 Kart 3/14, juris Rn. 96 ff;
OLG Dusseldorf, 3. Kartellsen., Beschl. v. 11.11.2015 — VI-3 Kart 16/13 [V], juris
Rn. 132 ff.; Holznagel/Schiitz/Schitz/Schiitte, a.a.0. 8 6 ARegV Rn. 84; § 9 Strom-
NEV/GasNEV Rn. 10), hat die Betroffene nicht geltend gemacht. Zu den Buchver-
lusten hat sie vielmehr ausdrticklich vorgetragen, dass es sich nicht um eine Beson-
derheit des Geschéftsjahres handele, weil Abgange im Anlagevermégen jedes Jahr
auftraten.

Danach ist es nicht zu beanstanden, dass die Bundesnetzagentur bei den kalkula-
torischen Buchgewinnen keinen symmetrischen Abzug von 80 % — wie bei den
Buchverlusten — vorgenommen hat. Aus der von ihr angefuhrten Entscheidung des
3. Kartellsenats der Oberlandesgerichts Dusseldorf (Beschl. v. 11.11.2015 — VI-3
Kart 117/14 [V], juris Rn. 60 ff.) kann die Betroffene nichts zu ihren Gunsten herlei-
ten. Diese betrifft vielmehr lediglich den sachlichen Mal3stab des § 6 Abs. 1 S. 1
ARegViV.m. 8 4 Abs. 1 S. 1 GasNEV, der einer unterschiedlichen Beurteilung des-
selben Sachverhalts hinsichtlich seiner Netzbezogenheit im Rahmen der Ermittlung
des betriebsnotwendigen Eigenkapitals nach 8 7 GasNEV entgegen steht. Daraus
folgt indessen — wie die Bundesnetzagentur zu Recht ausfuhrt — nicht, dass alle
Sachverhalte, die grundsatzlich zu den Netzkosten gehéren, symmetrisch bertck-
sichtigt werden mussen. So besteht kein Automatismus zwischen Abzugskapital
nach 8§ 7 Abs. 2 GasNEV und der Annahme der Betriebsnotwendigkeit von Umlauf-
vermdgen nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GasNEV (OLG Ddusseldorf, a.a.0. Rn. 63).
Auch bei der Entstehung von Buchverlusten aus dem vorzeitigen Abgang von An-
lagegutern wegen Verauf3erung unter (Buch-)Wert einerseits und den Ertrdgen aus
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Anlageverkaufen andererseits handelt es sich um verschiedene Sachverhalte, zwi-
schen denen kein unmittelbarer Zusammenhang besteht. Veraul3erungserlose aus
der (vorzeitigen) Veraul3erung von Anlagegutern, die den kalkulatorischen Wertan-
satz Ubersteigen, sind vielmehr in vollem Umfang als kostenmindernde Positionen
zu erfassen, weil es ansonsten zu einer gemafd 8 6 Abs. 6 S. 6, Abs. 7 GasNEV
unzulassigen Abschreibung unter Null kommen wiirde.

4. Soweit die Betroffene geltend gemacht hat, die Bundesnetzagentur hatte — ana-
log 8 6 Abs. 2 S. 1 ARegV — anstelle der von ihr angegebenen Werte fur Einzelwert-
berichtigungen (- ... T€) und Abschreibungen auf Forderungen (...T€) im Basisjahr
2015 (VV BI. 36, 39) reprasentative Forderungsausfélle in Hohe von insgesamt ... €
(Mittelwert aus den Aufwendungen fur Einzelwertberichtigungen, Pauschalwertbe-
richtigungen und Abschreibungen aus Forderungen aus den Jahren 2012 bis 2015)
ansetzen mussen, weil die Aufwendungen im Basisjahr aul3ergewdhnlich niedrig
gewesen seien, ist dies nach ihrer Erklarung in der mundlichen Verhandlung nur
noch hinsichtlich des Negativbetrages aus der Einzelwertberichtigung i.H.v. -... € im
Streit. Auch insoweit hat die Beschwerde indessen keinen Erfolg. Die Bundesnetz-
agentur hat zutreffend darauf hingewiesen, dass eine Berucksichtigung hoherer als
der fur das Basisjahr geltend gemachten Aufwendungen dem Regelungsgehalt des
8§ 6 Abs. 1 ARegV widerspricht.

8 6 Abs. 1 ARegV verweist auf die Vorschriften der GasNEV zur Netzkostenermitt-
lung. Danach sind die kalkulatorischen Abschreibungen (8 6 GasNEV) des Basis-
jahres aus der Gewinn- und Verlustrechnung des Netzbetreibers abzuleiten. Sie bil-
den generell die Obergrenze der anerkennungsfahigen Abschreibungen. § 6 Abs. 2
S. 1 ARegV, wonach Kosten, soweit sie dem Grunde oder der Hohe nach auf einer
Besonderheit des Geschéftsjahres beruhen, auf das sich die Kostenprifung be-
zieht, bei der Ermittlung des Ausgangsniveaus unberiicksichtigt bleiben, ist entge-
gen der Auffassung der Betroffenen auf den — hier geltend gemachten — Fall einer
besonders niedrigen Abschreibung im Basisjahr, d.h. zugunsten des Netzbetrei-
bers, nicht entsprechend anwendbar. Das folgt zwar nicht schon daraus, dass es
sich dabei nicht um eine Kostenposition im engeren Sinne handelt. § 6 Abs. 2 S. 1
ARegV ist grundsatzlich auch auf andere bilanzielle Positionen anwendbar (vgl.
BGH, Beschl. v. 25.04.2017, a.a.O. Rn. 61 ff.: Auflésung von Ruckstellungen; OLG
Schleswig, Beschl. v. 10.03.2016 - 16 Kart 3/14, juris Rn. 101: Ruckstellungen). Es
fehlt jedoch schon an einer planwidrigen Regelungslicke. Jedenfalls ist aber auch
die Interessenlage nicht vergleichbar. Ratio der Vorschrift ist, dass die Kostenbasis
reprasentativ sein soll. Es soll verhindert werden, dass der Netzbetreiber durch die
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Verlagerung von Kosten in das Basisjahr die Kostenbasis — im Vergleich zu den
Vorjahren — ungerechtfertigt erhéht. Die Nichtberlcksichtigung von Kosten im Aus-
gangsniveau wirkt sich — und das entspricht der Intention der Vorschrift — somit zu
Lasten der Netzbetreiber aus (vgl. OLG Diusseldorf, 3. Kartellsenat, Beschl. v.
19.08.2020 — VI-3 Kart 776/19, juris Rn. 67). Nach der Systematik der Anreizregu-
lierungsverordnung kann der Umstand, dass im Basisjahr niedrigere Kosten ange-
fallen sind, als in der maf3geblichen Regulierungsperiode nur durch die vom Verord-
nungsgeber vorgesehenen Anpassungsmoglichkeiten bertcksichtigt werden (8 4
Abs. 3, Abs. 4 ARegV). Die Anpassungstatbestande sind abschlieBend (8§ 4 Abs. 2
S. 2 ARegV). Ungewdhnlich niedrige Kosten kdnnen daher nicht als Besonderheit
des Geschaftsjahres angesehen werden (Holznagel/Schiitz/Schitz/Schiitte, a.a.O.,
8 6 ARegV, Rn. 83; a.A. Schneider/Theobald/Lange, a.a.O., § 19 Rn. 94).

1. Uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens war gem. § 90 S. 1 EnWG nach
billigem Ermessen zu entscheiden. Da die Betroffene mit ihrer Beschwerde hinsicht-
lich des Beschwerdepunkts Kiirzung von Rechts- und Beratungskosten Erfolg hat,
die Beschwerde aber im Ubrigen — soweit sie nicht zuriickgenommen worden ist —
zurlckgewiesen wurde, ist es sachgerecht, die Kosten des Beschwerdeverfahrens
sowie die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen
der Parteien wie geschehen anteilig entsprechend des Obsiegens und Unterliegens
zu quoteln.

2. Die Festsetzung des Gegenstandswerts fir das Beschwerdeverfahren beruht auf
8§ 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, § 3 ZPO. Der Senat hat entsprechend den Angaben der
Parteien die folgende Bewertung der einzelnen Angriffspunkte zugrunde gelegt:

Rechts- und Beratungskosten/Gasspirgeréate: ... €
Buchverluste/hilfsweise Buchgewinne: (bis 30.03.2023) .. €
(danach) ... €

Die Bundesnetzagentur hat in ihrem Schriftsatz vom 20.04.2023 zu Recht darauf
hingewiesen, dass nach der Rucknahme des Beschwerdepunkts ,Buchverluste®
Uber den hilfsweise gestellten Antrag auf Kiirzung der Buchgewinne zu entscheiden
war. Dies war beim Streitwert entsprechend zu bertcksichtigen.

Forderungsausfélle: (bis 30.03.2023) ... €
(danach) .. €
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Kapitalkostenabzug (bis 15.08.2023) ... €

(danach) 0€

Effizienzvergleich ... €
V.

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

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestiitzt werden, dass die Entscheidung auf
einer Verletzung des Rechts beruht (88 546, 547 ZPO). Sie ist binnen einer Frist
von einem Monat schriftlich bei dem Oberlandesgericht Disseldorf, Cecilienallee 3,
40474 Dusseldorf, einzulegen. Auf die Pflicht zur elektronischen Einreichung durch
professionelle Einreicher/innen ab dem 01.01.2022 durch das Gesetz zum Ausbau
des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten vom 10. Oktober 2013, das
Gesetz zur Einfuhrung der elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren
Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs vom 5. Juli 2017 und das Gesetz
zum Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten und zur
Anderung weiterer Vorschriften vom 05.10.2021 wird hingewiesen. Die elektroni-
sche Form wird durch die Einreichung eines elektronischen Dokuments gewabhrt,
das fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist und von der verantwortenden

Person qualifiziert elektronisch signiert ist und auf einem zugelassenen elektroni-
schen Ubermittlungsweg gemaR § 4 Abs. 1 der Verordnung iiber die technischen
Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und Uber das besondere
elektronische Behordenpostfach (Elektronischer-Rechtsverkehr-Verordnung -
ERRYV) oder von ihr selbst auf einem sicheren Ubermittlungsweg gemaR § 130a
Abs. 4 ZPO, § 55a Abs. 4 VwGO eingereicht wird. Weitere Voraussetzungen, ins-
besondere zu den zugelassenen Dateiformaten und Ubermittlungswegen sowie zur
qualifizierten elektronischen Signatur, ergeben sich aus der ERRV in der jeweils
glltigen Fassung. Uber das Justizportal des Bundes und der Lander (www.justiz.de)
kénnen weitere Informationen tber die Rechtsgrundlagen, Bearbeitungsvorausset-
zungen und das Verfahren des elektronischen Rechtsverkehrs abgerufen werden.
Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser Beschwerdeentscheidung. Die Rechts-
beschwerde ist durch einen bei dem Beschwerdegericht oder Rechtsbeschwerde-
gericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz binnen eines Monats zu
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begrinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Rechtsbeschwerde und kann
auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts verlan-
gert werden. Die Begriindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung enthalten,
inwieweit die Entscheidung angefochten und ihre Abénderung oder Aufhebung be-
antragt wird. Rechtsbeschwerdeschrift und -begriindung missen durch einen bei
einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fir die
Regulierungsbehodrde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbe-
schwerdeverfahren durch ein Mitglied der Behérde vertreten lassen (88 88 Abs. 4
S.2,80S. 2 EnNWG).

V. R. T. Dr. J.



