Bundesnetzagentur

BK4-22-084

— Beschlusskammer 4 -

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren nach § 29 Abs. 1 EnWG i.V.m. § 32 Abs. 1 Nr. 11 i.V.m. § 27
Abs. 1S. 2 Nr. 2 ARegV i.V.m. § 9 ARegV

wegen Festlegung von Vorgaben fur die Erhebung von Daten zur Ermittlung des gene-
rellen sektoralen Produktivitatsfaktors fir Betreiber von Elektrizitatsversorgungs-
netzen flr die vierte Regulierungsperiode in der Anreizregulierung

hat die Beschlusskammer 4 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch

inren Vorsitzenden Alexander Liudtke-Handjery,
ihre Beisitzerin Stefanie Scheuch
und ihren Beisitzer Roman Smidrkal

am 16.09.2022 beschlossen:

1. Alle Betreiber von Elektrizitatsversorgungsnetzen im Sinne des § 3 Nr. 2 EnWG sind
verpflichtet, die von der Bundesnetzagentur zur Ermittlung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors fur Betreiber von Elektrizitatsversorgungsnetzen fur die vierte
Regulierungsperiode gem. § 9 Abs. 3 ARegV benétigten Daten in dem Umfang, in
der Struktur und mit dem Inhalt, wie sie in der Anlage zur Festlegung vorgegeben
sind, bis spatestens 15.12.2022 elektronisch an die Bundesnetzagentur zu ubermit-
teln. Hiervon ausgenommen ist die Ubermittlung der testierten Daten des Jahres
2022, die bis zum 31.07.2023 zu erfolgen hat.
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Die Anlage zur Festlegung ist auf der Internetseite der Bundesnetzagentur unter der
Adresse: http://www.bundesnetzagentur.de; Menlpunkte: ,Beschlusskammern* —
,Beschlusskammer 4" —  Produktivitatsfaktor (§ 9 Abs. 3 ARegV)" abrufbar.

Betreiber von geschlossenen Verteilernetzen im Sinn von § 110 EnWG sind nicht
Adressaten dieser Festlegung.

2. Die unter Ziffer 1 genannten Netzbetreiber haben die Daten ausschlieBlich elektro-
nisch, unter Nutzung der aktuellen Version der von der Bundesnetzagentur zum
Download bereitgestellten XLSX-Datei (Anlage zur Festlegung), vollstandig und rich-
tig ausgefillt zu ubermitteln. Beim Ausflllen der XLSX-Datei durfen keine Verande-
rungen an der Struktur der Datei — bspw. durch das Einfliigen oder Léschen von Zei-
len, Spalten oder Tabellenblattern — vorgenommen werden. Zusatzliche textliche Er-
lauterungen zu den einzelnen Daten sind in das Tabellenblatt ,Erlauterungen” des
Erhebungsbogens einzufiigen. Fragen zur Datenerhebung oder Ubermittlungsschrei-
ben sind an die E-Mail-Adresse produktivitaetsfaktor@bnetza.de zu richten. Eine zu-
sétzliche postalische Ubermittiung soll nicht erfolgen.

3. Fur die elektronische Datenubermittiung nach Ziffer 2 haben die unter Ziffer 1 ge-
nannten Netzbetreiber das Uber die Internetseite http://www.bundesnetzagentur.de
erreichbare Energiedaten-Portal der Bundesnetzagentur zu nutzen. Das Energieda-
ten-Portal ist direkt zuganglich unter der Adresse: https://app.bundesnetzagen-
tur.de/Energie. Fur die elektronische Ubermittlung ist im Energiedaten-Portal das Ver-
fahren ,Datenibermittiung Produktivitatsfaktor Strom* auszuwahlen.

4. Samtliche Dateien miissen vor der Ubertragung im Energiedaten-Portal mit dem auf
der Internetprasenz der Bundesnetzagentur bereitgesteliten Verschlisselungspro-
gramm (abrufbar unter der Adresse: http://www.bundesnetzagentur.de; Menupunkte:
,Elektrizitat und Gas" — ,Energie Monitoring / Datentbermittiung®) verschlusselt wer-
den.




Griinde

Die Festlegung betrifft die Erhebung von Daten zur Ermittlung des fiir die Dauer der vierten
Regulierungsperiode (2024 bis 2028) fur Betreiber von Elektrizitatsversorgungsnetzen gelten-
den generellen sektoralen Produktivitatsfaktors (im folgenden auch Xgen). Die Bestimmung
der Erlésobergrenzen nach § 4 ARegV erfolgt unter Beriicksichtigung des nach § 9 ARegV zu
ermittelnden generellen sektoralen Produktivitatsfaktors.

Gem. § 9 Abs. 1 ARegV wird der generelle sektorale Produktivitatsfaktor aus der Abweichung
des netzwirtschaftlichen Produktivitatsfortschritts vom gesamtwirtschaftlichen Produktivitéts-
fortschritt und der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung von der netzwirtschaftli-
chen Einstandspreisentwicklung ermittelt.

Die Bundesnetzagentur hat den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor ab der dritten Re-
gulierungsperiode jeweils fur die gesamte Regulierungsperiode nach MaRgabe von Methoden,
die dem Stand der Wissenschaft entsprechen, zu ermitteln. Die Ermittlung hat unter Einbezie-
hung der Daten von Netzbetreibern aus dem gesamten Bundesgebiet fur einen Zeitraum von
mindestens vier Jahren zu erfolgen. Die Bundesnetzagentur kann dafur die erforderlichen Da-
ten, den Umfang, den Zeitpunkt und die Form der mitzuteilenden Daten sowie die zuldssigen
Datentrager und Ubertragungswege festlegen. Sie kann auf die Verwendung der Daten von
Netzbetreibern verzichten, die die Teilnahme am vereinfachten Verfahren nach § 24 Abs. 2
ARegV gewahit haben.

Die vierte Regulierungsperiode in der Anreizregulierung beginnt fur Betreiber von Elektrizitats-
versorgungsnetzen am 01.01.2024. Gem. § 9 Abs. 3 S. 1 ARegV hat die Bundesnetzagentur
den generellen, sektoralen Produktivitatsfaktor vor Beginn der jeweiligen Regulierungsperiode
zu ermitteln. Die vorliegende Festlegung dient vor diesem Hintergrund dazu, die fur die recht-
zeitige Ermittlung erforderliche Datengrundlage zu schaffen bzw. zu vervollstandigen.

Der Arbeitskreis Netzentgelte der Regulierungsbehdrden des Bundes und der Lander wurde
in seiner Sitzung vom 19.05.2022 uber die Verfahrenseinleitung informiert (§ 55 Abs.1 S. 2
EnWG). Unter dem 27.07.2022 wurde der Beschlussentwurf gemaR § 58 Abs. 1 S. 2 EnWG
dem Bundeskartellamt und den Landesregulierungsbehérden zur Stellungnahme Ubersandt.
Die Bayerische Landesregulierungsbehérde hat von diesem Recht Gebrauch gemacht. Dem
Landerausschusswurde wurde in dessen Sitzung am 15.09.2022 Gelegenheit zur Stellung-
nahme gemaR § 60a Abs. 2 S. 1 EnWG gegeben.

Durch Mitteilung auf der Internetseite der Bundesnetzagentur sowie im Amtsblatt der Bundes-
netzagentur Ausgabe 14/2022 hat die Beschlusskammer am 27.07.2022 die Einleitung des
Verfahrens nach § 29 Abs. 1 EnWG i.V.m. § 32 Abs. 1 Nr. 11 ARegV i.V.m. § 27 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 ARegV i.V.m. § 9 ARegV veroéffentlicht. Zugleich hat die Beschlusskammer den Entwurf
des Festlegungstextes auf der Internetseite der Bundesnetzagentur verdffentlicht und den be-
troffenen Marktteilnehmern im Rahmen der Konsultation die Maglichkeit zur Stellungnahme
bis zum 24.08.2022 eingerdumt. Von dieser Méglichkeit haben insgesamt 16 Unternehmen
und zwei Verbande Gebrauch gemacht. Die Beschlusskammer beabsichtigt, diese Stellung-
nahmen auf der Internetseite der Bundesnetzagentur zu veroffentlichen. Die eingegangenen
Stellungnahmen betreffen im Wesentlichen folgende Punkte:

Es wurde darauf hingewiesen, dass im Rahmen der Datenerhebung zur Ermittlung des Xgen
fur die dritte Regulierungsperiode Betreiber von geschlossenen Verteilernetzen gem. § 110
EnWG nicht zur Datentbermittlung verpflichtet waren und daher auch in diesem Verfahren
hiervon freigestellt sein sollten.
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Hinsichtlich der Frist zur Ubermittlung der Daten bis einschlieRlich des Jahres 2021 wurde
darauf hingewiesen, dass die Landesregulierungsbehérden von Baden-Wiirttemberg, Hessen,
Saarland und Thuringen die Abgabe der Kostendaten fiir die vierte Regulierungsperiode Strom
erst fur den 30.11.2022 vorsehen, so dass in diesen Féllen die vorgesehene Abgabefrist fiir
den Xgen mit der Abgabefrist fur die Kostendaten kollidiere, so dass diese zumindest fiir die
betroffenen Netzbetreiber verlangert werden misse. Dariber hinaus seien die neuen
Abgabefristen fur die Antrage zum Regulierungskonto und die Entgeltkalkulationen Strom und
Gas zum Ende des Jahres 2022 zu beachten. Zur Sicherstellung der Datenqualitat sei insbe-
sondere im Hinblick auf kleine und mittlere Netzbetreiber, bei denen haufig dieselben Perso-
nen fur die Abgabe der Regulierungsdaten zusténdig seien, eine Fristverlangerung sinnvoll.
Hinsichtlich der Daten des Jahres 2022 wurde eine Verlangerung auf den 31.08.2023 vorge-
schlagen, um einen Gleichlauf mit der Frist der Beschlusskammer 8 zur Einreichung der tes-
tierten Jahresabschlisse gem. § 6b EnWG zu erreichen.

Im Hinblick auf den Abfragezeitraum wurde angemerkt, dass die Daten des Jahres 2006 so-
wohl aufgrund ihrer Qualitat als auch aufgrund ihrer Aussagekraft nicht bei der Ermittlung des
Xgen zu berlcksichtigen und mithin nicht zu erheben seien. Zum einen seien die Daten des
Jahres 2006 nicht mehr vorhanden oder von fraglicher Qualitat. So hatten sich im Rahmen der
Datenerhebung zum Xgen fiir die 3. Regulierungsperiode beispielsweise die Angaben zur Ent-
wicklung des Personalaufwandes bzw. der Arbeitsstunden als besonders auffallig herausge-
stellt. Zum anderen stelle das Jahr 2006 wegen der Einfilhrung der ex-ante Netzentgeltregu-
lierung, der erstmaligen Kostenprifung und der Entflechtung des Netzbetriebs ein absolutes
Ausnahmejahr dar, so dass die Daten durch Strukturbriiche und Sondereffekte verzerrt seien.
Nach dem Beschluss des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 16.03.2022 sei eine Einbezie-
hung des Jahres 2006 in den der Térnqvist-Methode zugrundeliegenden Betrachtungszeit-
raum zudem rechtlich nicht zulassig.

Im Zusammenhang mit dem Zeitraum der Datenabfrage wurde zudem auf die zehnjahrige
Aufbewahrungsfrist von Jahreabschliissen gem. § 257 Abs. 4 und 5 HGB hingewiesen, wo-
nach Daten aus der Zeit vor 2011 nicht mehr verfugbar sein kénnten. Um die Datenqualitat zu
verbessern und Aufwand fur die Netzbetreiber zu reduzieren, solle der Erhebungsbogen mit
den bei der Bundesnetzagentur vorhandenen Daten vorbeftillt werden.

Uber den zeitlichen Aspekt hinaus seien auch inhaltliche Anpassungen, insbesondere im Hin-
blick auf die Abfrage der Umlagesachverhalte, erforderlich. Zudem sei eine Erweiterung der
Datenerhebung zur Bildung eines sachgerechten Netzentgeltdeflators notwendig.

Weitere Vorschlage zur Anpassung des Erhebungsbogens betreffen die abgefragten Positio-
nen bzw. Anlagengruppen, die zugrundeliegenden Definitionen und die Ausfillhinweise. Bei-
spielsweise sollten immaterielle Vermdégensgegensténde und Anlagen im Bau in die Abfrage
aufgenommen, detaillierte Angaben zu Passiva hingegen aus der Abfrage gestrichen oder zu-
mindest der Zweck der Abfrage erldutert werden. Daruber hinaus wurden technische Ande-
rungen wie die Einfuhrung einer Anderungshistorie gegeniiber der Datenabfrage zur dritten
Regulierungsperiode sowie eine Modifizierung des Blattschutzes vorgeschlagen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Verfahrensakte Bezug genommen.



Der Beschluss ist rechtmé&Big. Er beruht auf einer rechtméaRigen Anwendung des nationalen
Rechts auch vor dem Hintergrund der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom
02.09.2021, C-718/18. Eine Rechtsgrundlage fir den Beschluss liegt vor. Der Beschluss ist
formell und materiell rechtmagig.

A) Vollstandige Anwendung des nationalen Rechts auch vor dem Hintergrund des Ur-
teils des Europdischen Gerichtshofs vom 02.09.2021, C-718/18

Die Beschlusskammer hat in rechtmaRiger Weise die Vorgaben des nationalen Rechts in Form
der normativen Regulierung, soweit diese im vorliegenden Verfahren Anwendung finden und
von der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (Urteil vom 02.09.2021, C-718/18) er-
fasst werden, fur ihre Entscheidung herangezogen. Als ,normative Regulierung* werden im
Allgemeinen solche Regeln des nationalen Gesetz- und Verordnungsgebers (z.B. in Strom-
NEV, GasNEV und ARegV) bezeichnet, die konkrete methodische und materielle Vorgaben
fur die Regulierung durch die Bundesnetzagentur enthalten. Die Pflicht zur Anwendung dieser
nationalen Vorgaben folgt aus Art. 20 Abs. 3 GG und gilt auch angesichts der Entscheidung
des Européischen Gerichtshofs fort, bis sie vom Gesetz- bzw. Verordnungsgeber auer Kraft
gesetzt oder neu geregelt werden. Dies hat der Bundesgerichtshof bereits entschieden (vgl.
BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 60 ff. — juris, siehe auch OLG Dusseldorf
vom 11.02.2021, VI-5 Kart 10/19 [V], S. 10 ff., OLG Dusseldorf vom 28.04.2021, VI-3 Kart
798/19 [V], S. 72 ff., OLG Schleswig vom 11.01.2021, 53 Kart 1/18, S. 27 ff.).

. Der Europaische Gerichtshof hat zwar in seiner Entscheidung festgestellt, dass die norma-
tive Regulierung in Deutschland insgesamt mit der in Art. 37 Richtlinie 2009/72/EG (heute Art.
59 Richtlinie (EU) 2019/944) sowie in Art. 41 Richtlinie 2009/73/EG geregelten ausschlieRli-
chen Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehérde unvereinbar ist und die Richtlinien
insoweit durch die Bundesrepublik Deutschland nicht bzw. fehlerhaft umgesetzt wurden. Inso-
weit hat der Européische Gerichtshof der vierten Ruge stattgegeben, mit der die Kommission
Deutschland vorgeworfen hatte, es habe die in den Richtlinien vorgesehenen ausschliellichen
Zustandigkeiten der NRB verletzt, indem es im deutschen Recht die Bestimmung der Metho-
den zur Berechnung oder Festlegung der Bedingungen fur den Anschluss an und den Zugang
zu den nationalen Netzen, einschlieflich der anwendbaren Tarife, der Bundesregierung und
nicht der nationalen Regulierungsbehérde zugewiesen habe.

Il. Der Européische Gerichtshof hat aber weder Uber die Zustandigkeitsfragen hinausgehend
einen materiell-rechtlichen VerstoR einzelner Vorgaben der normativen Regulierung gegen
EU-Recht gerlgt, noch hat er sich ausdriicklich zu der Frage ge&uRert, ob die normative Re-
gulierung bis zu dem Zeitpunkt, zu dem der nationale Gesetz- und Verordnungsgeber den
festgestellten Verstol beseitigt, weiter anwendbar ist. Der EuGH hat sich insbesondere auch
nicht explizit zu der Frage geédufert, ob die Richtlinienbestimmungen Uber die ausschlielliche
Zustandigkeit unmittelbar anwendbar sind.

Ill. Die Regelungen der normativen Regulierung sind nicht nichtig. Weder nach den Grundsat-
zen des europdischen Rechts noch nach nationalem Recht fuhrt der VerstoR einer nationalen
Regelung gegen Unionsrecht zu deren Nichtigkeit (vgl. BGH, Beschluss vom 08.10.2018,
EnVR 58/18, Rn. 61 ff. — juris). Vielmehr sind die Grundsatze des Anwendungsvorrangs des
Unionsrechts vor nationalem Recht zu beachten.

Zudem scheidet eine richtlinienkonforme Auslegung der Vorschriften der normativen Regulie-
rung aus. Der Européische Gerichtshof sieht zwar sowohl in der an die Bundesregierung gem.
§ 24 EnWG erfolgten Zuweisung von Zustandigkeiten, als auch in den bindenden Vorgaben
der normativen Regulierung eine mit den oben genannten Richtlinien unvereinbare Beschran-
kung der ausschlieRlichen Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehérde (vgl. EuGH
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a.a.0.,, Rz. 101 f,, 115 f. — juris). Eine Umdeutung der nationalen Vorgaben in nicht bindende
Programmsatze, die die ausschlieRliche Zustandigkeit der Regulierungsbehérde nicht beein-
trachtigen, kommt angesichts des eindeutigen Wortlauts, der Systematik und des Regelungs-
zwecks der Vorschriften der normativen Regulierung jedoch nicht in Betracht (Verbot der
contra legem-Auslegung, vgl. BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 66 ff. — juris).

Der Grundsatz vom Anwendungsvorrang des Unionsrechts filhrt indes nicht dazu, die Vor-
schriften der normativen Regulierung unangewendet zu lassen. Der Anwendungsvorrang be-
sagt, dass eine nationale Regelung, die mit einer unmittelbar geltenden Regelung des Unions-
rechts unvereinbar ist, von nationalen Behérden und Gerichten nicht angewendet werden darf
(vgl. Streinz, EUV, 3. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 40; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl.
2016, Art. 288 AEUV, Rn. 69 f.). Dieser Grundsatz gilt jedoch nur, soweit unmittelbar anwend-
bares Unionsrecht betroffen ist (vgl. EuGH, Urteil vom 24.06.2019, C-573/17, Rn. 62 — juris).
Die normative Regulierung verstoRt nicht gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht. Die
hier malkgeblichen Richtlinienbestimmungen tber die ausschlieRliche Zustandigkeit der natio-
nalen Regulierungsbehdérde, mit denen die Vorgaben der normativen Regulierung unvereinbar
sind, sind nicht unmittelbar anwendbar.

IV. Damit eine Richtlinienbestimmung unmittelbar angewendet werden kann, miissen spezifi-
sche Voraussetzungen vorliegen (Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, 71. EL August 2020, Art.
288 Rn. 149). Der Europaische Gerichtshof geht von der unmittelbaren Anwendbarkeit einer
nicht oder nicht ordnungsgeman umgesetzten Richtlinienbestimmung nach Ablauf der Umset-
zungsfrist aus, wenn die Bestimmung hinreichend genau und inhaltlich unbedingt ist. Zudem
kénnen die Bestimmungen einer Richtlinie grundsatzlich nur Rechte, aber keine Pflichten ei-
nes Einzelnen begriinden (sog. Belastungsverbot). Insofern kommt auch eine objektive unmit-
telbare Wirkung vorliegend nicht in Betracht. Im Einzelnen:

1. Die Richtlinienvorgaben sind nicht unbedingt. Eine Unionsvorschrift ist inhaltlich unbedingt,
wenn sie eine Verpflichtung normiert, die an keine Bedingung gekniipft ist und zu ihrer Durch-
fuhrung oder Wirksamkeit auch keiner weiteren MaRnahmen der Unionsorgane oder der Mit-
gliedstaaten bedarf. Die Richtlinienbestimmungen tber die ausschlieRliche Zustandigkeit sind
nicht als inhaltlich unbedingt anzusehen.

Gegenwartig fehlt es an den erforderlichen und zureichenden Umsetzungsnormen im nationa-
len Recht. Das betrifft sowohl die konkrete umfassende Aufgabenzuweisung als auch die fur
einen Eingriff erforderliche Erméchtigungsgrundlage. Die Bundesnetzagentur hat nach natio-
nalem Recht gegenwartig (nur) die Befugnis, die Vorgaben der normativen Regulierung anzu-
wenden und ggf. unter Rickgriff auf § 29 EnWG je nach Festlegungsermachtigung weiter aus-
zugestalten und zu konkretisieren. Sie hat aber mangels entsprechender Aufgabenzuweisung
durch den Gesetzgeber nicht die Ubergeordnete, allgemeine und uneingeschrénkte Befugnis,
die ihr nach den Richtlinien vorbehaltenen Aufgaben vollumféanglich und selbstandig auszu-
uben (vgl. EUGH a.a.0., Rz. 105 — juris) beispielsweise also die Methoden oder Bedingungen
fur den Netzanschluss und den Netzzugang frei festzulegen oder zu genehmigen (vgl. nur § 24
S. 1 Nr. 1 EnWG). Dass es hierzu einer umfassenden mitgliedstaatlichen Aufgabenzuweisung
bedarf, entspricht im Ubrigen auch dem européischen Leitbild, wonach die Mitgliedstaaten zur
Einrichtung von Regulierungsbehérden mit spezifischen Zustandigkeiten verpflichtet sind (vgl.
Erwagungsgrund 33 der Richtlinie 2009/72/EG bzw. Erwagungsgrund 29 der Richtlinie
2009/73/EG). Die Mitgliedstaaten verfugen bei der Organisation und Strukturierung der Regu-
lierungsbehdrde zwar Uber eine Autonomie, haben diese aber unter vollstdndiger Beachtung
der in den Richtlinien festgelegten Ziele und Pflichten auszuliben und insoweit sicherzustellen,
dass die Regulierungsbehdérde bei der Austibung der ihr vorbehaltenen Zustandigkeiten ihre
Entscheidungen autonom treffen kann (vgl. EuGH, a.a.0., Rz. 119 —juris). Dieser Befund wird
auch durch das in der Entscheidung des Européischen Gerichtshofs miindende Vertragsver-
letzungsverfahren bestéatigt: Gegenstand der Riige durch die Europaische Kommission war
nicht die fehlerhafte Austibung einer nach nationalem Recht bereits ordnungsgemal zugewie-
senen ausschlieBlichen Zusténdigkeit der nationalen Regulierungsbehérde, sondern der Um-
stand, dass eine den Richtlinien entsprechende umfassende Aufgabenzuweisung an die nati-
onale Regulierungsbehérde im nationalen Recht bislang nicht erfolgt ist (vgl. EuGH a.a.0., Rz.
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88 — ju.ris). Vielmehr liegt hier eine fehlerhafte Aufgabenzuweisung vor (EuGH, a.a.0., Rz.
130); diese kann und muss durch den Mitgliedstaat korrigiert werden, der dann die noch mog-
lichen Einfluss- und Kontroliméglichkeiten vorsehen kann (EuGH a.a.0., Rz. 126, 127).

2. Mit der unmittelbaren Anwendung der Richtlinien wéren Belastungen Einzelner verbunden,
sodass eine solche ausscheidet. Zwar ist die Einrdumung subjektiver Rechte keine Voraus-
setzung fur eine unmittelbare Anwendbarkeit (woran es vorliegend wegen des VerstoRes ge-
gen objektiv gepragte Zustandigkeitsnormen auch fehlen wiirde), allerdings gilt das Belas-
tungsverbot. Wenn der Bundesnetzagentur aus einer unmittelbaren Anwendung der Richtlinie
weitergehende oder jedenfalls anders ausgestaltete Kompetenzen zukamen, kénnte sich dies
Je nach Einzelfall zugunsten, aber auch zu Lasten bestimmter Beteiligter auswirken. Daraus
wiederum konnten sich Belastungen ergeben, die nach Auffassung des Bundesgerichtshofs
nur durch das europaische Primarrecht oder durch EU-Verordnungen begriindet werden kén-
nen, nicht aber durch Richtlinien (vgl. BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 73
— juris).

Eine Belastung wirde sich zudem bereits aus dem Heranziehen der Richtlinien als Erméchti-
gungsgrundlage ergeben. Dies wére europarechtlich unzuldssig. Sofern die Richtlinienbestim-
mungen Uber die ausschlieRliche Zustandigkeit als inhaltlich unbedingt anzusehen waren,
mussten sie von der Bundesnetzagentur unmittelbar als Erméachtigungsgrundlage auch fiir be-
lastende Regulierungsentscheidungen herangezogen werden. Anders als in den vom Europé-
ischen Gerichtshof entschiedenen Fallen, in denen er eine unmittelbare Belastung durch Richt-
linienrecht verneinte, weil die Belastung erst durch ein Verwaltungsverfahren auf Basis natio-
nalen Rechts eintrat, wiirden vorliegend die Richtlinienbestimmungen als solche unmittelbar
gegenuber den Betroffenen herangezogen werden und als materiell-rechtliche Befugnisnor-
men fur belastende Verwaltungsverfahren und Regulierungsentscheidungen fungieren. So-
weit ersichtlich existiert bislang keine hier einschlagige Judikatur, in der der EuGH es fir eu-
roparechtskonform eingestuft hatte, dass eine Richtlinienbestimmung als eigenstandige Er-
machtigungsgrundlage fur Eingriffe in Rechte des Einzelnen herangezogen werden darf.

3. Eine ausnahmsweise objektive unmittelbare Wirkung der Richtlinienbestimmungen bezo-
gen auf die ausschlieRliche Zustandigkeit scheidet ebenfalls aus. Der Européische Gerichtshof
hat eine objektive unmittelbare Wirkung von Richtlinienbestimmungen anerkannt, aus denen
sich fur staatliche Stellen eindeutige Pflichten ergeben. Konkret ging es beispielsweise um die
nicht rechtzeitig in nationales Recht umgesetzte Pflicht der zustdndigen Behérde zur Durch-
fuhrung einer Umweltvertraglichkeitspriifung im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens flr
die Errichtung eines Warmekraftwerks (EuGH, Urteil vom 11.08.1995, C-431/92 — Warmekraft-
werk Grof3krotzenburg).

Zwar mag sich vorliegend aus den Richtlinienbestimmungen Uber die ausschlielliche Zustan-
digkeit der nationalen Regulierungsbehdérde die Verpflichtung ergeben, von dieser Zustandig-
keit auch Gebrauch zu machen, um den Zielsetzungen der Richtlinien hinreichend Rechnung
tragen zu kénnen. Anders als im Fall des Warmekraftwerks GrofRRkrotzenburg ist diese Ver-
pflichtung vorliegend jedoch nicht inhaltlich unbedingt. Im vom Europaischen Gerichtshof ent-
schiedenen Fall konnte die zustadndige Behérde der Pflicht zur Durchfiihrung einer Umweltver-
traglichkeitsprufung ohne Weiteres nachkommen, weil diese als unselbststandiger Bestandteil
des nach nationalem Recht vorgesehenen und ihr bereits zugewiesenen Genehmigungsver-
fahrens durchzufihren war. Demgegeniber kann die Bundesnetzagentur die ihr nach den
Richtlinienbestimmungen zugewiesene ausschlieBliche Zusténdigkeit erst austiben, wenn ihr
entsprechende Befugnisse nach nationalem Recht eingerdumt werden (siehe oben).

V. Ungeachtet der Tatsache, dass die Richtlinienbestimmungen nicht unmittelbar anwendbar
sind, sprechen aus Sicht der Beschlusskammer weitere erhebliche Grinde dafur, die Vorga-
ben der normativen Regulierung in der Ubergangszeit zur Anwendung zu bringen. Die Nicht-
anwendung der normativen Regulierung in der Ubergangszeit wiirde zu einem Zustand fihren,
der mit den Zielsetzungen der genannten Richtlinien erst recht unvereinbar wére (so auch
BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 76).
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Die Richtlinien verlangen, dass zumindest die Methoden zur Berechnung oder Festlegung der
Bedingungen u.a. fUr den Netzanschluss und den Netzzugang ,mit ausreichendem Vorlauf vor
deren Inkraftireten” festgelegt oder genehmigt werden, vgl. Art. 41 Abs. 6 der Richtlinie
2009/73/EG und Art. 59 Abs. 7 der Richtlinie (EU) 2019/944. Diesem Gebot der ex ante-Re-
gulierung wird in Deutschland gegenwartig zu einem groRen Teil (iber die VVorgaben der nor-
mativen Regulierung Rechnung getragen. Die normative Regulierung strukturiert die Metho-
den fir die Berechnung der Tarife vor und legt ex ante die wesentlichen Bedingungen fir den
Netzanschluss und den Netzzugang fest. Sie regelt unmittelbar Rechte und Pflichten fiir Netz-
betreiber und andere Marktakteure und schafft auf diese Weise den von den Richtlinien gefor-
derten transparenten und vorhersehbaren, verldsslichen Regulierungsrahmen. Bestehende
Festlegungen und Genehmigungen der Bundesnetzagentur, die sie im Rahmen ihrer bisheri-
gen Zustandigkeiten erlassen hat, tragen zwar ebenfalls zu der erforderlichen ex ante-Regu-
lierung bei, dies jedoch nur in Teilbereichen und in Erganzung der normativen Regulierung
und damit nicht in dem von der Richtlinie geforderten Umfang.

Ein faktisches AuRerkrafttreten der Vorgaben der normativen Regulierung wiirde daher zu be-
trachtlichen Regelungsliicken und damit einhergehend erheblichen Rechtsunsicherheiten fir
alle Marktbeteiligten fiihren. Auch dies ware mit den genannten Richtlinienvorgaben und den
Zielsetzungen des Energiebinnenmarkts schwerlich vereinbar. Beispielsweise durfte eine der-
art unklare Rechtslage im Ubergangszeitraum kaum Investitionsanreize setzen und Unsicher-
heiten fur die unternehmerische Tatigkeit der regulierten Unternehmen und auch der sonstigen
Marktteiinehmer auslésen. Fur den Ubergangszeitraum ist es daher sinnvoll und angebracht,
stabile und berechenbare Verhaltnisse zu gewahrleisten.

B) Ermachtigungsgrundlage

Die vorliegende Festlegung beruht auf § 29 Abs. 1 EnWG i.V.m. § 32 Abs. 1 Nr. 11 ARegV
i.V.m. § 27 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 ARegV i.V.m. § 9 ARegV. Danach ist die Regulierungsbehorde
zur Verwirklichung eines effizienten Netzzugangs, der in § 1 Abs. 1 EnWG genannten Zwecke
und zur Bestimmung der Eriésobergrenzen befugt, die zur Ermittilung des generellen sektora-
len Produktivitatsfaktors erforderlichen Daten zu erheben und Umfang, Zeitpunkt und Form
der mitzuteilenden Daten sowie die zuldssigen Datentrager und Ubertragungswege festzule-
gen.

C) Zustandigkeit der Bundesnetzagentur

Die Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors fur Betreiber von Elektrizitats-
versorgungsnetzen beruht auf § 29 Abs. 1 EnWG i.V.m. § 32 Abs. 1 Nr. 2a ARegV i.V.m. § 9
Abs. 3 ARegV. Die Bundesnetzagentur ist gemaR § 54 Abs. 3 S. 3 Nr. 4 EnWG die fur den
bundeseinheitlichen Erlass dieser Festlegung zusténdige Regulierungsbehorde. Insoweit han-
delt es sich bei der Anreizregulierungsverordnung, auf deren Grundlage der generelle sekt-
orale Produktivitatsfaktor — wie aufgezeigt - festgelegt wird, um eine Verordnung nach § 21a
Abs. 6 Nr. 2, 3 EnWG.

Fur die vorliegende bundeseinheitliche Festlegung zur Datenerhebung ist die Bundesnetza-
gentur kraft Sachzusammenhangs bzw. im Wege einer Annexzustandigkeit ebenfalls zustan-
dig. Vor dem Hintergrund, dass hinsichtlich des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors die
Notwendigkeit eines bundeseinheitlichen Vorgehens gegeben ist, ist beziglich der Erhebung
der fur die Sachentscheidung notwendigen Daten ein Gleichlauf im Hinblick auf die Zustandig-
keit erforderlich. Andernfalls kénnte der Sinn und Zweck der bundeseinheitlichen Vorgehens-
weise hinsichtlich der zu treffenden Sachentscheidung leerlaufen. So ware die Bundesnetza-
gentur zwar berechtigt, den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor bundeseinheitlich fest-
zulegen, aber gleichzeitig nicht dafiir zustandig, alle fur ihre Sachentscheidung erforderlichen
Daten zu erheben. Vielmehr missten die Landesregulierungsbehérden die Daten der Netzbe-
treiber in Lénderzustandigkeit erheben, obwohl sie fur die Sachentscheidung nicht zustandig
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waren. Ein solches Auseinanderfallen von Zustandigkeit zur Sachentscheidung und Zustan-
digkeit zur Datenerhebung ware weder verfahrensékonomisch sinnvoll noch im Ergebnis sach-
gerecht. Denn die Entscheidung, welche Daten fiir die Sachentscheidung im Sinn von § 27
Abs. 1 ARegV notwendig sind, muss einheitlich erfolgen. Andernfalls stiinde zu befiirchten,
dass die Datengrundlage, auf der die Bundesnetzagentur den generellen sektoralen Produk-
tivitatsfaktor bundeseinheitlich festlegt, je nachdem — welche Daten die jeweilige Landesregu-
lierungsbehérde jeweils als erforderlich angesehen hat — nicht belastbar wére. Zur Sicherung
einer insoweit einheitlichen Vorgehensweise bedarf es daher auch im Hinblick auf die Daten-
erhebung fur den generellen sektoralen Produktivitdtsfaktor einer bundesweit verbindlichen
Festlegung durch die Bundesnetzagentur.

D) Zustandigkeit der Beschlusskammer

Die Zusténdigkeit der Beschlusskammer ergibt sich aus § 59 Abs. 1 S. 1 EnWG.

E) Adressaten der Festlegung

Die Festlegung verpflichtet ausweislich Tenorziffer 1 alle Betreiber von Elektrizitatsversor-
gungsnetzen im Sinn von § 3 Nr. 2 EnWG. Klarstellend sei insoweit konkretisiert, dass somit
sowohl die Betreiber von Ubertragungsnetzen als auch die Betreiber oder Elektrizitatsvertei-
lernetzen aus ganz Deutschland durch diese Festlegung verpflichtet werden. Von der in § 9
Abs. 3 S. 3 ARegV vorgesehenen Maglichkeit, bei der Ermittlung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors auf die Verwendung der Daten von Netzbetreibern zu verzichten, die die
Teilnahme am vereinfachten Verfahren nach § 24 Abs. 2 ARegV gewahlt haben, hat die Be-
schlusskammer keinen Gebrauch gemacht.

Betreiber von geschlossenen Verteilernetzen im Sinn von § 110 EnWG sind nicht Adressaten
dieser Festlegung. Ein Verteilernetz gilt gemaR § 110 Abs. 3 S. 3 EnWG ab vollstandiger An-
tragstellung bis zur Entscheidung der Regulierungsbehérde als geschlossenes Verteilernetz.

F) Umfang der Datenabfrage

Eine belastbare, einheitliche Datengrundlage ist unabdingbare Voraussetzung fur die Ermitt-
lung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors fiir die vierte Regulierungsperiode in der
Anreizregulierung. Im Hinblick auf den Umfang der zu erhebenden Daten gestaltet die Be-
schlusskammer mit der vorliegenden Festlegung die Vorgaben des § 27 Abs. 1 S.2 Nr. 2
ARegV aus. Danach erhebt die Beschlusskammer bei den Netzbetreibern die zur Ermittiung
des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors nach § 9 ARegV erforderlichen Daten. Der in
§ 9 Abs. 3 S. 1 ARegV formulierten zeitlichen Vorgabe entsprechend, wonach die Bundes-
netzagentur den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor jeweils vor Beginn der Regulie-
rungsperiode fur die gesamte Regulierungsperiode zu ermitteln hat, wird die Beschlusskam-
mer den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor im Jahr 2023 festlegen. Fur dessen Ermitt-
lung sind etwaige Besonderheiten der Einstandspreisentwicklung und des Produktivitatsfort-
schritts in der Netzwirtschaft gegenliber der Gesamtwirtschaft zu betrachten. Im Rahmen ei-
nes von der Bundesnetzagentur im Jahr 2016 in Auftrag gegebenen Gutachtens' zur Bewer-
tung von existierenden wissenschaftlichen Methoden hat der Gutachter hinsichtlich der Ermitt-
lung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors zwei maRgebliche Methoden analysiert.
Dabei handelt es sich um den Torngvist-Mengenindex und den Maimquist-Produktivitatsindex.
Beide Methoden haben unterschiedliche Anforderungen an die jeweilige Datenbasis.

' wik (2016), Gutachten zur Bestimmung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors, im Auftrag
der Bundesnetzagentur '



i

Im Rahmen des Térnqvist-Mengenindexes wird zur Ermittlung des Produktivitatsfaktors auf
Daten der Volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung (fortan: VGR-Daten) abgestellt. Zu den re-
levanten VGR-Daten zahlen u.a. der Produktionswert, die Vorleistungen, die Bruttowertschop-
fung und das Bruttoanlagevermégen. Branchenspezifische und deutschlandweite VGR-Daten
werden vom statistischen Bundesamt veréffentlicht. Das Statistische Bundesamt verwendet
eigens erhobene Kostenstrukturdaten als Basis fur die Berechnung der Daten der Volkswirt-
schaftlichen Gesamtrechnungen. Diese VGR-Daten werden vom Statistischen Bundesamt auf
verschiedenen Aggregationsstufen veréffentlicht. Allerdings erfolgt keine Veréffentlichung von
VGR-Daten auf der Ebene der Betreiber von Elektrizitatsversorgungsnetzen (sog. 4-Steller-
Ebene). Zudem hat das Statistische Bundesamt der Beschlusskammer schon im Januar 2017
mitgeteilt, dass keine VGR-Daten auf der sog. 4-Steller-Ebene vorliegen, sodass diese der
Beschlusskammer nicht zur Verfugung gestellt werden kénnen. An diesem Sachverhalt hat
sich in Bezug auf die aktuelle Datenabfrage nichts verandert. Auf der 3-Steller-Ebene sind
daher lediglich VGR-Daten vorhanden, die die Wertschépfungskette der Stromversorgung mit
den Bestandteilen Stromerzeugung, Stromhandel und Stromverteilung erfassen. Diese VGR-
Daten sind aber fiir die Ermittlung der Produktivitat der Netzbetreiberbranche nicht ohne Ein-
schrankungen verwertbar, da es sich eben nicht allein um die Daten von Netzbetreibern han-
delt. Soweit eine valide Datengrundlage auf Netzbetreiberebene gebildet werden kann, ist
diese nach Einschatzung der Beschlusskammer jedenfalls gegeniiber den VGR-Daten auf der
3-Steller-Ebene vorzugswirdig. Zudem variiert die Anzahl der von dem Statistischen Bundes-
amt jahrlich einbezogenen Unternehmen. Dariiber hinaus fehlt es an verfigbaren Daten zur
Bestimmung eines entsprechenden Einstandspreisdifferentials, da die relevanten Daten von
dem Statistischen Bundesamt nicht veréffentlicht werden bzw. bereitgestellt werden kénnen.

Zu berucksichtigen ist ferner, dass die Auswahl, welche der Methoden zur Ermittlung des ge-
nerellen sektoralen Produktivitatsfaktors fur die vierte Regulierungsperiode in der Anreizregu-
lierung geeignet ist, ohne die entsprechende Datengrundiage nicht erfolgen kann, da die Sach-
gerechtigkeit der Methoden abschlieRend erst in Folge ihrer Anwendung auf einer entspre-
chenden Datengrundlage beurteilt werden kann. Sowohl die Entscheidung uber die Sachge-
rechtigkeit der vorgenannten Methoden als auch die darauf basierende Ableitung eines Wertes
fur den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor fur die vierte Regulierungsperiode in der An-
reizregulierung kann somit erst in einem folgenden Verfahren erfolgen. Eine Vorfestlegung auf
eine bestimmte Methode erfolgt mit der vorliegenden Festlegung gerade nicht.

Vor diesem Hintergrund sieht die Beschlusskammer in Austibung des ihr eingerdumten Beur-
teilungsspielraums — analog zur Datenabfrage fir die Festlegung des Xgen der dritten Regu-
lierungsperiode — eine Datenerhebung flr die Bestimmung des generellen sektoralen Produk-
tivitatsfaktors fiur Betreiber von Elektrizitatsversorgungsnetzen unter Berlicksichtigung des
Tornqvist-Mengenindexes als erforderlich an. Die Datenerhebung erméglicht es, ein umfas-
sendes Bild der sektoralen Entwicklung im Bereich der Elektrizitdtsversorgungsnetze zu erlan-
gen. Aus der fir die Beantwortung der Frage nach der Erforderlichkeit allein maRgeblichen ,ex
ante“-Perspektive ist fur die mit der vorliegenden Festlegung durchgefiihrte Datenerhebung
keinesfalls abzusehen, dass die erhobenen Daten unter keinem Gesichtspunkt fur den der
Datenabfrage zugrunde liegenden Zweck Bedeutung haben kénnten. Denn zum Zeitpunkt des
Erlasses der Festlegung konnte — wie bereits ausgefiuhrt — noch keine sachgerechte Entschei-
dung hinsichtlich der finalen Methodik getroffen werden. Eine vorweggenommene ,ex post’-
Betrachtung verbietet sich insoweit auch bei der Festlegung des Xgen fir die vierte Regulie-
rungsperiode.

Aufgrund der im Rahmen des Konsultationsverfahrens eingegangenen Stellungnahmen hat
die Beschlusskammer die Datenabfrage, Uber redaktionelle Korrekturen hinaus, auch inhalt-
lich angepasst.

Der Vorschlag einer abweichenden Ermittlung eines Netzentgeltdeflators durch Erweiterung
der Datenerhebung um die Zufiihrung/Inanspruchnahme von Ruckstellungen fur Mehrerlos-
abschépfung zur Bereinigung der Umsatzerlése, die Abfrage der Netzentgelte/Preisblatter fur
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die_ Nigderspannung, Mittelspannung, Hochspannung und Hochstspannung einschlieRlich un-
t}aqéhnger Netzentgeltanpassungen sowie die Abfrage der von Letztverbrauchern in der jewei-
ligen Netz- und Umspannebene entnommenen Jahresarbeit wird hingegen nicht umgesetzt.

Als Deflator fur die Umsatzerlése werden die durchschnittlichen Netzentgelte der Haushalts-,
Gewerbe- und Industriekunden der Jahre 2006 bis 2022 herangezogen, da die Netzentgelte
den wesentlichen Einflussfaktor fir die Umsatzerlése darstellen. Dieser Index beruht auf den
Zahlen, die dem Monitoringbericht gem. § 63 Abs. 3 i.V.m § 35 EnWG zugrunde liegen (im
folgenden auch Monitoring-Index). Einwendungen gegen die grundsétzliche Geeignetheit des
Monitoring-Index bei der Ermittiung des Netzentgeltdeflators hat das Oberlandesgericht Diis-
seldorf im Rahmen der Beschlisse vom 16.03.2022 zurlickgewiesen?.

Auch der Vorschlag, Daten zu Anlagen im Bau in die Abfrage aufzunehmen, wird nicht umge-
setzt. In die Betrachtung der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung flieRen aus-
schlieRlich GuV-Positionen ein. Ausgehend von der Kapitalseite sind hier nur die Abschrei-
bungen aufzunehmen. Da diese aber konstant gehalten werden, ist die Position in der Be-
trachtung nicht relevant, da sie keine Abschreibungen generiert. Bei der Betrachtung des Pro-
duktivitatsfortschritts kénnten Anlagen im Bau zwar beim Inputindex einbezogen werden,
hierzu musste aber ein Preisindex definiert werden, der eine Tagesneuwertberechnung er-
maoglicht. Auch missten die Anlagen im Bau bzw. die geleisteten Arbeitsstunden dann dissag-
regiert werden, da geleistete Arbeitsstunden auch in die Anlagenerrichtung eingehen und da-
mit den Effekt bereits teilweise abdecken. Bei der Betrachtung des netzwirtschaftlichen Pro-
duktivitatsfortschritts kommt es im Ergebnis nur auf die Veranderung einer Position und nicht
deren Hohe an. Damit der Effekt, dass bei einem Anstieg bei den Anlagen im Bau zwangslaufig
auch mehr Arbeitsstunden geleistet werden, beim Produktivitatsfortschritt nicht doppelt be-
rucksichtigt wird, musste dieser wieder herausgefiltert werden.

Die Festlegung verpflichtet die Netzbetreiber daher, die in der Anlage zur Festlegung gefor-
derten Angaben vorzunehmen. Dabei werden insgesamt 57 Einzelwerte und Daten fur das
Anlagevermdgen der Jahre 2006 bis 2022 abgefragt. Die in der Anlage zur Festlegung enthal-
tene XLSX-Datei besteht aus sechs Tabellenblattern. Auf das Tabellenblatt ,Stammdaten®,
das auch als Deckblatt fungiert, folgt das Tabellenblatt ,Ausfullhilfe*. Dieses gibt den Netzbe-
treibern Hilfestellungen fur das Ausfillen der folgenden Tabellenblatter und macht kenntlich,
soweit Daten gegenuber der Datenerhebung fur die dritte Regulierungsperiode erstmals bzw.
modifiziert erhoben werden. Die Einzelwerte werden dabei im Tabellenblatt ,Datenabfrage”
und das sich im Eigentum des Netzbetreibers befindliche Anlagevermégen separat im Tabel-
lenblatt ,Netzbetreiber_Anlagevermégen” abgefragt. Im Tabellenblatt ,Verpachter_Anlagever-
mogen® wird das dem Netzbetreiber von Dritten Gberlassene Anlagevermogen erfasst. Kalku-
latorische Sonderbewertungen, die sich auf die Héhe der origindren Anschaffungs- und Her-
stellungskosten aus kalkulatorischer Sicht ausgewirkt haben, sind hier nicht in die Betrachtung
einzubeziehen. Insoweit bleibt es bei den originar handelsrechtlich angesetzten Werten.

Zudem gibt es im Tabellenblatt ,Erlduterungen” die Moglichkeit zur Erfassung von Hinweisen
in Bezug auf konkrete Daten. Gegenstand der Abfrage sind dabei Daten, die die Netzbetreiber
im Wesentlichen den Gewinn- und Verlustrechnungen, der Bilanz und den Informationen zum
Sachanlagevermdgen entnehmen kénnen. Die Daten missten indes bei den Unternehmen
jahresscharf vorliegen, da sie fur die Bestimmung der Erlosobergrenze vorzuhalten sind.
Durch die Erganzung des Jahresanfangsbestands um Zugange, Abgédnge und Sonderab-
schreibungen kénnen die anzugebenden Daten ermittelt werden.

Eine gesonderte Erhebung von Strukturdaten erfolgt im Gegensatz zur Datenerhebung zur
Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors fur Betreiber von Elektrizitatsversor-
gungsnetzen fur die dritte Regulierungsperiode nicht.

2 ygl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 16.03.2022, Az. 3 Kart 169/19 (V), Rn. 160 ff. — juris.
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Die Beschlusskammer sieht in Auslibung des ihr eingerdumten Beurteilungsspielraums bei der
Bestimmung der Methoden zur Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors® die
erhobenen Werte im Rahmen der Berechnungen auf Grundlage des Térnqvist-Mengeninde-
xes als erforderlich an. Die Daten sind zur Ermittlung des Xgen notwendig. Beispielsweise soll
das flr die Ermittlung der Produktivitat relevante Bruttoanlagevermégen anhand der mit dem
Tabellenblatt ,Netzbetreiber_Anlagevermogen® abgefragten Daten ermittelt werden. Der mit
dem Tabellenblatt ,Datenabfrage” ermittelte Umsatz der Netzbetreiber soll fur die Ermittlung
der erzielten Gesamtleistung als Bestandteil der Produktivitat ebenfalls Verwendung finden.
Weitere Daten aus dem Tabellenblatt ,Datenabfrage” werden als sogenannte Vorleistungen
zur Bestimmung der Bruttowertschopfung der Stromnetzbetreiberbranche benétigt.

Die in dem Tabellenblatt ,Datenabfrage” enthaltenen Daten aus der Bilanz sollen zum Zwecke
weitergehender Untersuchungen, bspw. in Bezug auf die Gewichtung der Einstandspreisent-
wicklung des Eigenkapitals, abgefragt werden. Zur Plausibilisierung der vergangenen Ansatze
werden erganzend die Daten zur Mittelherkunft (Passiva) benétigt. Die Beschlusskammer hat
diese Daten erstmals im Rahmen der Datenerhebung zur Ermittlung des generellen sektoralen
Produktivitatsfaktors fur die vierte Regulierungsperiode im Gasbereich erhoben, um eine Ge-
wichtung fur die Eigenkapitalverzinsung zu treffen. Die angewandten Methoden werden stetig
Uberpruft und weiterentwickelt, um dem aktuellen Stand der Wissenschaft zu entsprechen.
Hierzu ist die Erhebung der entsprechenden Daten erforderlich. Dies soll die bisherige Praxis
der verwendeten Gewichte und der Zuordnung der Differenz aus Umsatzerlés und Aufwand
verbessert analysierbar machen. Andere Daten, wie bspw. der Personalaufwand, dienen
ebenfalls der Ermittlung der Einstandspreisverdnderung. Darlber hinaus kénnen die Daten
zur Plausibilisierung der tUbrigen Datenlieferungen bzw. zur Plausibilisierung der gefundenen
Ergebnisse eingesetzt werden.

Die Beschlusskammer hat die Begrifflichkeiten im Tabellenblatt ,Datenabfrage” — soweit mog-
lich — an den Wortlaut der Gewinn- und Verlustrechnung angelehnt. Dadurch wird eine klare
und konsistente Datenabfrage erméglicht. Der Zeitraum der Datenabfrage ist auf die Jahre
2006 bis 2022 beschrankt. Hintergrund fur die Begrenzung des Zeitraumes ist, dass die Ver-
pflichtung zur Erstellung eines separaten Tatigkeitsberichtes gem. § 10 EnWG a.F. i.V.m.
§ 114 EnWG a.F. erst ab dem ersten volistdndigen Geschaftsjahr nach Inkrafttreten des
EnWG galt, sodass ein Jahresabschluss erstmalig fur das Jahr 2006 von allen Netzbetreibern
anzufertigen war. Ein friihzeitigerer Beginn des Zeitraums der Datenabfrage ist aufgrund der
fur vertikal integrierte Betreiber von Elektrizitatsversorgungsnetzen vor Einfihrung des EnWG
2005 fehlenden Verpflichtung zur Erstellung eines Tatigkeitsabschlusses fur die Sparten Elekt-
rizitatsubertragung und Elektrizitatsverteilung nicht sachgerecht. Eine Beschrankung der Ab-
frage des Anlagevermdégens auf die Basisjahre der Anreizregulierung ist nicht sachgerecht.
Fur den Tornqvist-Mengenindex ist eine mdglichst breite und konsistente Datengrundlage er-
forderlich. Der gewahite Zeitraum ist unter Berlicksichtigung der vorstehenden Ausfuhrungen
ein sachgerechtes Ergebnis.

Soweit in der Konsultation vorgetragen worden ist, dass auf Grund der Rechtsprechung des
Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 16.03.2022 eine Einbeziehung des Jahres 2006 in den
der Torngvist-Methode zugrundeliegenden Betrachtungszeitraum rechtlich nicht zulassig sei
und daher auch eine Datenerhebung insoweit nicht in Betracht komme, schlief3t sich die Be-
schlussammer diesem Einwand nicht an. Grundlegend ist festzuhalten, dass die Entscheidun-
gen des Oberlandesgerichts Dusseldorf nicht die Datenerhebung zur Ermittlung des Xgen,
sondern dessen Festlegung betreffen. Die Zulassigkeit der Erhebung der Daten des Jahres

3 BGH, Beschluss vom 26.01.2021, Az. EnVR 7/20, Rn. 14 ff.; vgl. auch BGH, Beschluss vom
21.1.2014, Az. EnVR 12/12, Rn. 10 (zum Effizienzvergleich); BGH, Beschluss vom 22.07.2014, Az.
EnVR 58/12, Rn. 13 (zum Qualitatselement); BGH, Beschluss vom 27.01.2015, Az. EnVR 42/13, Rn.
23 f. (zum Wagniszuschlag); BGH, Beschluss vom 13.12.2016, Az. EnVR 34/15, Rn. 12 (zur Berech-
nungsmethodik individueller Netzentgelte); OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.02.2017, Az. 201 Kart
4/15 und Beschluss vom 15.03.2012, 202 EnWG 10/11, Rn. 37 (zur Erlésobergrenzenfestsetzung
durch LRegB BW); Schreiber in: Holznagel/Schutz, ARegV, 2019, § 27 Rn. 27 ff.
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2006 war nicht Gegenstand der gerichtlichen Entscheidungen und kénnte allenfalls dann frag-
lich sein, wenn das Jahr 2006 von vornherein keine geeignete Datengrundlage fir die Ermitt-
lung des Xgen sein kénnte. Dies hat das Gericht im Rahmen seiner Entscheidungen vom
16.03.2022 jedoch ausdrticklich verneint. Weder hinsichtlich der Datenqualitat noch hinsicht-
lich der regulatorischen Besonderheiten des Jahres 2006 als dem ersten Jahr der Netzentgel-
tregulierung, scheide die Einbeziehung des Jahres in das Stiitzintervall von vornherein aus*.
Die Daten des Jahres 2006 sind vielmehr — wie die Daten der tbrigen abgefragten Jahre —
Grundlage fir die im nachfolgenden Beschlusskammerverfahren zu treffende Entscheidung
der Bundesnetzagentur betreffend die Auswahl der richtigen, dem Stand der Wissenschaft
entsprechenden Methode zur Ermittlung des Xgen und mithin erforderlich fiir die Erfillung des
regulatorischen Auftrags gemaR § 9 Abs. 3 S. 1 ARegV. Die abschlieRende Entscheidung ber
die Validitat der gesamten Datengrundlage und die Beriicksichtigung der Daten aller abgefrag-
ten Jahre wird dementsprechend erst im Rahmen des nachfolgenden Beschlusskammerver-
fahrens getroffen und weder insgesamt noch mit Blick auf die Verwendung einzelner Jahre
durch die vorliegende Festlegung zur Datenerhebung vorweggenommen.

Die Verpflichtung beinhaltet auch die Ubermittiung der Daten der Rechtsvorganger fur den
Zeitraum ab 2006, soweit diese Rechtsvorganger ebenfalls Betreiber von Elektrizitatsversor-
gungsnetzen im Sinne des § 3 Nr. 2 EnWG waren. Diese Verpflichtung beschréankt sich dabei
gerade nicht nur auf die Daten des unmittelbaren Rechtsvorgangers und somit auch nicht nur
auf einen (einzigen) Rechtsvorganger, sondern ggf. auch auf mehrere Rechtsvorganger. So
ist es durchaus mdglich, dass sich ein neues Netz zum erstmaligen Betriebsbeginn eines
neuen Unternehmens aus den Netzen verschiedener Rechtsvorganger zusammensetzt. Der
weitaus haufigere Fall ist es jedoch, dass Uber den ausdricklich in der Festlegung in den Blick
genommenen Zeitraum ab 2006 das gesamte Netz von einem Netzbetreiber auf den nachsten
Netzbetreiber Gbertragen wurde und letzten Endes wesentlicher oder teilweiser Bestandteil
des Netzes des aktuellen Netzbetreibers geworden ist, so dass es mehrere einander nachfol-
gende Rechtsvorganger gibt. '

Sollten der oder die Rechtsvorganger selbst noch Netzbetreiber und damit aufgrund dieser
Festlegung selbst zur Ubermittiung der entsprechenden Daten an die Bundesnetzagentur ver-
pflichtet sein, genugt die Benennung des oder der Rechtsvorganger und eine Erlauterung im
Begleitschreiben. In diesem Fall ist von einer Ubersendung der Daten des oder der Rechts-
vorganger abzusehen.

Die vorstehende Regelung ist sachgerecht, da es dem aktuellen Netzbetreiber in der Regel
moglich und zumutbar ist, die betreffenden Daten ebenfalls zu Ubermitteln. Ublicherweise lie-
gen sie dem Netzbetreiber aufgrund vertraglicher Vereinbarungen ohnehin vor. Andernfalls ist
die Verpflichtung des aktuellen Netzbetreibers aber auch aus Griinden der Sachnahe ange-
messen, da ihm hinsichtlich der Vorgeschichte seines aktuellen Netzes die groRten Erkennt-
nisméglichkeiten zur Verfligung stehen.

G) Form der Datenabfrage

Die Festlegung verpflichtet die Netzbetreiber, die geforderten Daten ausschlie3lich unter Ver-
wendung des in der Anlage zur Festlegung zur Verfugung gestellten Erhebungsbogens und
unter Beachtung der ebenfalls in diesem Erhebungsbogen enthaltenen Datendefinitionen an
die Bundesnetzagentur Uber das Energiedaten-Portal zu bermitteln. Hierbei ist zwingend si-
cherzustellen, dass die Betriebsnummer zutreffend eingegeben wird. Fir die elektronische
Ubermittlung ist im Energiedaten-Portal ausschlieRlich das Verfahren ,Dateniibermittlung Pro-
duktivitatsfaktor Strom* auszuwéhlen. Fir die Wahrung der Ubermittlungsfrist am 15.12.2022,

4 vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 16.03.2022, Az. 3 Kart 169/19 (V), Rn. 93 ff. —juris; vgl. auch
BGH, Beschluss vom 26.01.2021, u.a. EnVR 7/20, Rn. 70 ff. zur Einbeziehung des Jahres 2006 als
Basisjahr in ein Stiutzintervall zur Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors



-14 -

bzw. am §1 .07.2023 fur die testierten Daten des Jahres 2022, ist daher auch allein die elekt-
ronische Ubertragung der abgefragten Daten maRgeblich.

Der in der Anlage zur Festlegung enthaltene Erhebungsbogen ist vollstandig und richtig aus-
geflllt Uber das Energiedaten-Portal der Bundesnetzagentur zu Gbermitteln. Der Erhebungs-
bogen ist weitgehend schreibgeschitzt. Eintragungen sind ausschlieBlich in den hierfiir vor-
gesehenen Zellen vorzunehmen. Um den Netzbetreibern die Befiillung des Erhebungsbogens
durch Datenubernahmen zu erleichtern, werden die Tabellenblatter ,Netzbetreiber_Anlagever-
mdgen” und ,Verpachter_Anlagevermégen" ohne Schreibschutz zur Verfligung gestellt. Eine
Veranderung der Struktur des Erhebungsbogens — bspw. durch das Einfigen oder Léschen
von Zeilen, Spalten oder Tabellenblattern — darf von den Netzbetreibern nicht vorgenommen
werden.

Textliche Erlduterungen zu den Daten kénnen im Tabellenblatt ,Erlauterungen” implementiert
werden. Hilfsweise kénnen diese mit separatem Schreiben — unter Nennung der aktuellen Be-
triebsnummer — an die Bundesnetzagentur (E-Mail-Adresse: produktivitaetsfaktor@bnetza.de)
ubermittelt werden. Eine zusétzliche postalische Ubermittiung soll nicht erfolgen.

Die vorstehenden Vorgaben im Hinblick auf den Erhebungsbogen sind erforderlich, um ein un-
kompliziertes, sicheres und zugleich administrierbares Datenerhebungsverfahren zu realisie-
ren. Zu Gunsten der Netzbetreiber wird ein einheitliches Datenformat zur Verfligung gestellt,
um so die Dateneingabe mittels einer benutzerfreundlichen Bedieneroberflache zu vereinfa-
chen. Zugleich wird die Beschlusskammer in die Lage versetzt, die Datenriicklaufe moglichst
zugig zu plausibilisieren, um auf dieser Grundlage den generellen sektoralen Produktivitats-
faktor Strom bundeseinheitlich festzulegen. Im vorliegenden Massenverfahren ist daher kein
Raum fir von den Netzbetreibern abgewandelte Erhebungsbédgen. Auch ist der vorgegebene
Weg zur Datentibermittiung zwingend einzuhalten.

Bei Nichtbeachtung dieser Vorgaben setzt sich der Netzbetreiber dem Risiko der Einleitung
eines Verwaltungsvollstreckungsverfahrens nach § 94 EnWG aus.

H) Frist zur Datenabfrage

Die Netzbetreiber sind verpflichtet, die dargestellten Daten in der vorstehend beschriebenen
Form bis spatestens 15.12.2022, bzw. fir die testierten Daten des Jahres 2022 bis spéatestens
31.07.2023, an die Beschlusskammer vollstdndig zu Ubermitteln. Die Erfahrungen aus den
vorherigen Datenabfragen zur Ermittlung des Produktivitatsfaktors im Strom- und Gasbereich
haben gezeigt, dass die Ubermittlung auch fir kieine und mittlere Netzbetreiber sogar in einem
engeren zeitlichen Rahmen als hier vorgesehen maéglich ist.

Die o.g. Fristen sind vor dem Hintergrund, dass die Bundesnetzagentur gem. § 9 Abs. 3 S. 1
ARegV verpflichtet ist, den generellen sektoralen Produktivitatsfaktor vor Beginn der Regulie-
rungsperiode zu ermitteln, auch notwendig. Die hier mafgebliche vierte Regulierungsperiode
Strom beginnt am 01.01.2024. Eine spatere Datenubermittlung wirde diese gesetzliche Vor-
gabe gefahrden, weil die Beschlusskammer die groBe Zahl eingehender Datenséatze zunachst
plausibilisieren muss und erst im Anschluss mit der tatsachlichen Ermittiung des generellen
sektoralen Produktivitatsfaktors begonnen werden kann.

Die Frage, welcher Ansatz fiir die Ermittlung des Produktivitats- und Einstandspreisdifferenti-
als sachgerecht ist, lasst sich — wie bereits ausgefiihrt — erst dann auf einer maéglichst umfas-
senden Entscheidungsgrundlage beantworten, wenn die relevanten Methoden angewendet
worden sind. Hierfur ist es unerlasslich, eine moglichst valide Datengrundlage zu verwenden.
Um diese Schritte im Jahr 2023 abschlieRen zu kénnen, ist die vorgenannte Frist geboten.
Nachlieferungen sind in Anbetracht des von der Beschlusskammer gewahrten Vorlaufs nicht
maoglich.

Der Beschlusskammer ist die Problematik, dass Jahresabschlisse teilweise erst spat im Jahr
vorliegen, grundséatzlich aus dem Datenerhebungsverfahren fiir den generellen sektoralen
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Produktivitatsfaktor der dritten Regulierungsperiode bekannt. Da der Prozess der Datenplau-
sibilisierung fir die rund 870 betroffenen Netzbetreiber auch seitens der Behérde, wie oben
bereits angemerkt, einen betrachtlichen personellen und zeitlichen Aufwand bedeutet, ist es
aus Sicht der Beschlusskammer dennoch erforderlich, die Daten der Netzbetreiber friihzeitig
und vollstandig zur Verfugung gestellt zu bekommen.

Die Beschlusskammer geht davon aus, dass alle Netzbetreiber in der Lage sein werden, bis
spatestens zum 15.12.2022 vollstdndige Daten fir die Jahre 2006 bis 2021 an die Bundes-
netzagentur zu tUbermitteln. Weiterhin geht die Beschlusskammer davon aus, dass die testier-
ten Daten des Jahres 2022 spatestens zum 31.07.2023 vorliegen. Insofern erwartet die Be-
schlusskammer die Ubermittiung eines vollstandigen Datensatzes zu diesem Zeitpunkt.

1) Ermessen

Die vorliegende Festlegung zu Umfang, Zeitpunkt und Form der Datenerhebung ist insgesamt
verhaltnismaRig. Dabei ist es grundsatzlich Sache der Beschlusskammer zu beurteilen, wel-
che Daten als erforderlich angesehen werden®. Insoweit ist davon auszugehen, dass das
Merkmal der Erforderlichkeit dann erfllt ist, wenn die abgefragten Daten — aus der mafRgebli-
chen ex-ante-Sicht — zur Aufgabenerflllung beitragen kénnen und die Auskunft fur den Be-
troffenen keinen unverhéltnismaRigen Aufwand bedeutet®. Diese Voraussetzungen sind vor-
liegend erfllt.

a) Zunéchst ist die mit der vorliegenden Festlegung einhergehende Datenerhebung fir die
Gewahrleistung eines belastbaren und einheitlichen Datenbestandes als Basis fur die Ermitt-
lung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors geeignet.

Der gem. § 9 ARegV zu ermitteinde generelle sektorale Produktivitatsfaktor ist gem. § 21a
Abs. 6 S. 2 Nr. 5 EnWG ein Korrekturfaktor der allgemeinen Geldentwertung’. So soll unter
Einbeziehung der Besonderheiten der Einstandspreisentwicklung und des Produktivitatsfort-
schritts in der Netzwirtschaft gegentber der Gesamtwirtschaft sichergestellt werden, dass et-
waige sektorspezifische Produktivitatssteigerungen an die Netzkunden weitergeben werden.
Denn in funktionsfahigen Wettbewerbsmarkten waren die Markteiinehmer durch die Wettbe-
werbskrafte hierzu ebenfalls gezwungen. Der von der Bundesnetzagentur beauftragte Gutach-
ter hat im Jahr 2016 hierflr zwei wissenschaftliche Methoden analysiert: den Malmquist-Pro-
duktivitatsindex und den Térnqvist-Mengenindex®. Die genannten Methoden sind zur Messung
von Produktivitatsentwicklungen international anerkannte und in der Literatur weit verbreitete
wissenschaftliche Methoden. Beide Methoden entsprechen insofern den Vorgaben des § 9
Abs. 3 S. 1 ARegV, wonach die Methoden dem Stand der Wissenschaft entsprechen mussen.
Nicht zuletzt hat dies der Verordnungsgeber bereits in der Verordnungsbegriindung® und auch
der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung vom 26.01.2020 (EnVR 7/20) bestatigt.

Beide Methoden bediirfen einer validen Datengrundiage. Wahrend die Daten fur den Malmqu-
ist-Produktivitatsindex aufgrund der Durchfiihrung der Effizienzvergleiche fur die erste, zweite
und dritte Regulierungsperiode bereits im Wesentlichen vorliegen und der Effizienzvergleich
fur die vierte Regulierungsperiode den vierten Datenpunkt noch liefern soll, wird die Daten-
grundlage fiir den Térngvist-Mengenindex auf Netzbetreiberebene durch die vorliegende Fest-
legung erst noch geschaffen. Ein Ruckgriff auf Daten des statistischen Bundesamtes ist auf

5vgl. zu §§ 69 Abs. 1 S. 1, 112a EnWG BGH, Beschl. v. 19.06.2007, Az. KVR 17/06, Rn. 42 — juris;
vgl. zur Ubertragbarkeit auf § 27 ARegV OLG Dusseldorf, Beschluss vom 05.11.2014, Az. VI-3 Kart
90/13 [V], Rn. 44.

6 vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 05.11.2014, Az. VI-3 Kart 90/13 [V], Rn. 44.
7vgl. BGH, Beschluss vom 31.01.2012, Az. EnVR 16/10, Rn. 22 — juris.

8 wik (2016), Gutachten zur Bestimmung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors, im Auftrag
der Bundesnetzagentur

2vgl. BT-Drs. 17/7632, S. 5.
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Grund der Vermischung der Netzbetreiberdaten mit Daten von Stromerzeugern und

Stromhandlern nicht méglich. Folglich bedarf es einer eigenen Datenerhebung durch die Be-
schlusskammer.

Der Geeignetheit der vorliegenden Datenerhebung steht mit Blick auf das Jahr 2006 auch nicht
die bisherige Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Disseldorf zur Festlegung des gene-
rellen sektoralen Produktivitatsfaktors fur die Betreiber von Elektrizitatsversorgungsnetzen in
der dritten Regulierugsperiode entgegen. Hierzu wurde bereits im Hinblick auf den Umfang
der Datenerhebung ausgefiihrt (siehe oben, S. 12 f.), sodass zur Vermeidung von Wiederho-
lungen auf diese Ausfiihrungen verwiesen wird. Die Beschlusskammer hat diese Erwagungen
auch zum Gegenstand ihrer Ermessensbetatigung im Hinblick auf die Frage gemacht, ob die
Erhebung der Daten des Jahres 2006 dem skizzierten legitimen Zweck dienen bzw. diesen
Zweck zumindest fordern kann, und ist zu dem Ergebnis gelangt, dass die Geeignetheit aus
der allein mal3geblich ,ex ante“-Perspektive gegeben ist. Aus der Rechtsprechung des Ober-
landesgerichts Disseldorf resultiert kein Verwendungsverbot. Vielmehr ist im Rahmen der
Festlegung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors fur die Betreiber von Elektrizitats-
versorgungsnetzen eine abschlielRende Bewertung der Datengrundlage fur den Térnqgvist-In-
dex vorzunehmen. Diese Uberprifung wird nicht im Rahmen der vorliegenden Datenerhe-
bungsfestlegung vorweggenommen, sondern bleibt dem nachfolgenden Festlegungsverfah-
ren vorbehalten.

b) Die vorliegende Datenerhebung ist weiterhin auch erforderlich und stellt zudem keine un-
verhaltnismaRige Belastung der adressierten Netzbetreiber dar.

Zentrales Kriterium fur die RechtmaRigkeit der Datenerhebung ist nach gefestigter Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs und verschiedener Oberlandesgerichte die Erforderlichkeit der
abgefragten Daten, deren hochstrichterlich konkretisierte Definition auf den in § 27 Abs. 1
ARegV verwendeten Begriff der ,notwendigen Daten* zu Ubertragen ist'°. Das Merkmal der
Erforderlichkeit ist dann erfullt, wenn die abgefragten Daten — aus der mafgeblichen ex-ante-
Sicht — zur Aufgabenerfilllung beitragen kénnen und die Auskunft fiir den Betroffenen keinen
unverhaltnismaRigen Aufwand bedeutet. Eine Datenabfrage ist dagegen dann unzulassig,
wenn bereits zum Zeitpunkt des Auskunftsverlangens feststeht, dass die Daten unter keinem
Gesichtspunkt fur den der Datenabfrage zugrunde liegenden Zweck Bedeutung haben kénn-
ten''. Den Regulierungsbehérden kommt bei der Einschatzung, welche Auskiinfte oder Daten
erforderlich sind, ein weiter Beurteilungsspielraum zu'?. Diese Vorgaben der Rechtsprechung
fur eine Datenerhebung der Regulierungsbehérden werden vorliegend eingehalten.

In diesem Zusammenhang weist die Beschlusskammer darauf hin, dass die abgefragten Da-
ten fur den Zeitraum 2006 bis 2017 den Netzbetreibern bekannt sind und in elektronischer
Form aus der Datenabfrage des Jahres 2018 (Verfahren BK4-17-094) vorliegen soliten. Da
einige dieser Daten auch auRerhalb der Festlegung des Produktivitatsfaktors fir Zwecke der
Regulierung bendtigt werden, ist es fur die regulierten Netzbetreiber grundsatzlich sinnvoll,
diese Uber die handelsrechtlichen Fristen hinaus aufzubewahren. Sollten betroffene Netzbe-
treiber die Daten aus der Datenabfrage des Jahres 2018 dennoch nicht mehr vorliegen haben,
besteht die Moglichkeit, dass die Beschlusskammer diesen auf Nachfrage den Erhebungsbo-
gen aus dem Jahre 2018 zur Verfugung stellt. Der Beschlusskammer ist es allerdings nicht
maglich, fur die rund 870 betroffenen Netzbeteiber vorbefiillite Erhebungsbdgen zur Verfigung
zu stellen. '

10 ygl. BGH, Beschluss vom 19.06.2007, KVR 17/06, Rn. 42 f. — juris; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
05.11.2014, VI-3 Kart 90/13 [V], Rn. 44 — juris; Karalus/Schreiber, in: Holznagel/Schitz, ARegV, 2013,
§ 27 Rn. 28, 35.

"1 vgl. BGH, Beschluss vom 19.06.2007, KVR 17/06, Rn. 43 — juris; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
05.11.2014, VI-3 Kart 90/13 [V], Rn. 44 — juris.
12 ygl. OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.02.2017, 201 Kart 4/15; OLG Dusseldorf, Beschluss vom

05.11.2014, VI-3 Kart 90/13 [V], Rn. 44 — juris; OLG Stuttgart, Beschluss vom 15.03.2012, 202 EnWG
10/11, Rn. 37 - juris; Karalus/Schreiber, in: Holznagel/Schutz, ARegV, 2013, § 27 Rn. 27 ff.
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Ebenso wenig kann auf die erneute Erhebung Daten fur den Zeitraum 2006 bis 2017 verzichtet
werden. Dies gilt sowohl im Hinblick auf Positionen bzw. Anlagengruppen, die im Rahmen der
aktuellen Datenerhebung erstmals abgefragt werden, als auch im Hinblick auf bereits vorlie-
gende Daten. Die Netzbetreiber sind fur die Vollstandigkeit und Richtigkeit der eingereichten
Daten grundsétzlich selbst verantwortlich. Daher missen auch die bereits im Jahre 2018 er-
hobenen Daten nochmals von den Netzbetreibern tiberpriift und in den Erhebungsbogen fiir
die dieser Festlegung zugrundeliegende Form Uberfiihrt werden. Die Erfahrungen bei der Da-
tenerhebung fur die Festlegung des Produktivitatsfaktors Gas fur die vierte Regulierungsperi-
ode haben deutlich gemacht, dass die Qualitdt vorliegender Daten im Zuge einer erneuten
Erhebung bei den Netzbetreibern und anschlieRender Plausibilisierung durch die Beschluss-
kammer noch weiter verbessert werden kann. Hinzu kommt, dass die Beschlusskammer von
etwaigen Veranderungen der Daten seit der Abfrage im Jahre 2018 keine Kenntnis hat.

Den adressierten Netzbetreibern werden mehrere Wochen zur Ubermittlung der Daten einge-
raumt. Diesen Zeitraum sieht die Bundesnetzagentur als groRziigig bemessen an, um die Auf-
bereitung der im Unternehmen bereits vorhandenen Daten gemaR den Vorgaben dieser Fest-
legung vorzunehmen.

aa) Hinsichtlich des Umfangs der Datenerhebung ist festzuhalten, dass die nunmehr erhobe-
nen Daten die Beschlusskammer in die Lage versetzen, den generellen sektoralen Produkti-
vitatsfaktor unter Verwendung des Térnqvist-Mengenindexes zu berechnen. Gleichzeitig wird
von den Netzbetreibern kein Aufwand eingefordert, der gemessen an dem mit der Datenerhe-
bung verfolgten Sinn und Zweck unangemessen ist.

So dient die Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors der Bestimmung der
Erlésobergrenze anhand der Regulierungsformel. Hierbei handelt es sich um eine, wenn nicht
die zentrale Regulierungsentscheidung. Es ist daher zu gewahrleisten, dass die Einzelbe-
standteile der Regulierungsformel ihrerseits auf einer belastbaren Datengrundlage ermittelt
werden. Der vorliegenden Datenerhebung ist daher eine entsprechend zentrale Bedeutung
beizumessen.

Im Hinblick auf die fur die Netzbetreiber aus der Datenerhebung resultierende Belastung ist
festzuhalten, dass diese nicht als unverhaltnismagig einzustufen ist. So ist zu bertcksichtigen,
dass die vorliegende Festlegung Daten von den Netzbetreibern einfordert, die diese bereits
seit der Liberalisierung des Strommarktes selbst erheben missen. Die Netzbetreiber sind mit-
hin in der Lage, Teile der angeforderten Daten aus ihren Jahresabschliissen bzw. aus den
Jahresabschlissen der Rechtsvorganger zu entnehmen bzw. sind diese aufgrund von Verof-
fentlichungspflichten vorzuhalten. Diese Daten sind gemaf den Vorgaben dieser Festlegung
aufzubereiten und die Anlage zur Festlegung damit zu befiillen. Dariiber hinaus hat die Be-
schlusskammer in der Anlage zur Festlegung Erlauterungen und die erforderlichen Definitio-
nen zu den Begriffen aufgenommen. Die einfache Handhabbarkeit der XLSX-Datei wird mit
der Festlegung sichergestellt.

Soweit die Daten ohne weiteres der Gewinn- und Verlustrechnungen der betroffenen Jahre
entnommen werden kénnen oder nach den genannten Verdéffentlichungspflichten vorzuhalten
sind, ist der Aufwand fur die Netzbetreiber mithin sehr iberschaubar. Demgegeniiber ist der
Aufwand beispielsweise fur die Beflllung der Tabellenblatter ,Netzbetreiber_Anlagevermo-
gen“ und ,Verpachter_Anlagevermogen” als gréRer anzusehen. Eine mehrwéchige Frist reicht
fur die Ermittlung dieser Daten jedoch aus, sodass die VerhaltnismaRigkeit insoweit gewahrt
ist. Die Daten durften indes bei den Unternehmen jahresscharf vorliegen, da sie fur die Be-
stimmung der Erlésobergrenze vorzuhalten sind. Durch die Erganzung des Jahresanfangsbe-
stands um Zugange, Abgange und Sonderabschreibungen kénnen die anzugebenden Daten
ermittelt werden. Diese Vorgehensweise ist nach Einschatzung der Beschlusskammer in der
eingerdumten Zeit den Adressaten der Festlegung zumutbar. Bei der Festlegung der Abgabe-
frist fur die Daten der Jahre 2006 bis 2021 hat die Beschlusskammer die von den Landesre-
gulierungsbehérden Baden-Wiurttemberg, Hessen, Saarland und Thiringen gesetzte Frist zur
Abgabe der Kostendaten fiir die vierte Regulierungsperiode Strom bericksichtigt.
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SchlieBlich ist die Erhebung der Daten des Jahres 2006 auch nicht infolge der Beschliisse des
Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 16.03.2022 unzuléssig und steht daher auch nicht der
Erforderlichkeit bzw. Angemessenheit der vorliegenden Datenerhebung — auch nicht teilweise
— entgegen. Hierzu wurde bereits im Hinblick auf den Umfang der Datenerhebung ausgefiihrt
(siehe oben, S. 12 f.), sodass zur Vermeidung von Wiederholungen auf diese Ausfihrungen
verwiesen wird. Hierzu wurde bereits im Hinblick auf den Umfang der Datenerhebung ausge-
fuhrt (siehe oben, S. 12 f.), sodass zur Vermeidung von Wiederholungen auf diese Ausfiihrun-
gen verwiesen wird. Die Beschlusskammer hat diese Erwagungen auch zum Gegenstand ihrer
Ermessensbetatigung im Hinblick auf die Frage gemacht, ob die Erhebung der Daten des Jah-
res 2006 unter Beriicksichtigung des mit der vorliegenden Festlegung verfolgten legitimen
Zwecks erforderlich bzw. angemessen ist. Wie vorstehend bereits ausgefiihrt resultiert aus der
Rechtsprechung des des Oberlandesgerichts Dusseldorf kein Verwendungsverbot fur die Da-
ten des Jahres 2006. Dementsprechend ist aus der derzeitigen Perspektive der Beschluss-
kammer auch in Ansehung der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Dusseldorf kein
Grund ersichtlich, weshalb die Erhebung der Daten des Jahres 2006 fur sich genommen be-
reits nicht erforderlich bzw. unangemessen sein sollte. Ob die Datengrundlage fur die Ermitt-
lung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors fir die Betreiber von Elektrizitatsversor-
gungnetzen hinreichend valide ist, wird nicht im Vorfeld der Datenerhebung antizipiert, son-
dern im Rahmen des nachfolgenden Beschlusskammerverfahrens auf Grundlage der dann
vorliegenden Daten der Netzbetreiber abschlieRend entschieden.

bb) Weiterhin sieht es die Beschlusskammer auch nicht als geboten an, von der in § 9 Abs. 3
S. 3 ARegV vorgesehenen Mdglichkeit Gebrauch zu machen und solche Netzbetreiber von
der Datenabfrage auszunehmen, die die Teilnahme am vereinfachten Verfahren nach § 24
Abs. 2 ARegV gewahlt haben. Zwar ist Sinn und Zweck des § 24 ARegV, der die Teilnahme
am vereinfachten Verfahren eréffnet, kleinere Netzbetreiber vor tberproportionalen organisa-
torischen bzw. verfahrenstechnischen Belastungen durch die regulatorischen Vorgaben zu
schitzen'. Diese Intention des Verordnungsgebers greift im Hinblick auf die vorliegende Da-
tenerhebung jedoch nicht durch. Zu beachten ist namlich, dass § 9 Abs. 3 S. 3 ARegV die
Freistellung der ,Vereinfacher” entgegen § 24 ARegV nicht zur Disposition der Netzbetreiber,
sondern in das Ermessen der Regulierungsbehérde stellt. Demnach hat diese die betroffenen
Interessen zu gewichten und abzuwéagen, aber eine generelle Befreiung kleinerer Netzbetrei-
ber oder ein Wahirecht zu ihren Gunsten ist der Vorschrift gerade nicht zu entnehmen.

Die Beschlusskammer erkennt an, dass es fiir die betroffenen Netzbetreiber durchaus mit nicht
unerheblichem Aufwand verbunden ist, diese Daten in der erforderlichen Qualitédt zu ermitteln
bzw. gegebenenfalls die vorhandenen Daten an die Vorgaben des Erhebungsbogens anzu-
passen.

Die Beschlusskammer hélt diesen Aufwand jedoch in Abwéagung aller Alternativen und zudem
in Anbetracht des langen Vorlaufs auch fiir die Unternehmen, die am vereinfachten Verfahren
teilnenmen, fur vertretbar. Die Erfahrungen aus dem Verfahren zum generellen sektoralen
Produktivitatsfaktor fur die dritte Regulierungsperiode sowie fir die vierte Regulierungsperiode
im Gasbereich haben gezeigt, dass gerade auch Unternehmen, die am vereinfachten Verfah-
ren teilgenommen haben, die Daten regelmaRig in der erforderlichen Qualitat zusammenstel-
len bzw. aufbereiten konnten.

Dem vorhandenen Aufwand tragt die Beschlusskammer insbesondere durch die Lange der
Datenlieferungsfrist Rechnung. Wie oben bereits ausgefiihrt, ist nach derzeitigem Stand eine
noch weitergehendere Reduktion der Datenabfrage im Bereich der GuV-Daten nicht méglich;
dies gilt auch fir eine Reduktion der einzelnen Positionen im Bereich des Sachanlagevermo-
gens oder eine weitere Verklrzung des Abfragezeitraums.

3 vgl. BR-Drs. 417/07, S. 68.
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Derartige MaBnahmen, um die Datenerhebung noch kompakter zu gestalten, wiirde zu einer
unangemessenen Einschrankung der Beschlusskammer bei der gesondert durchzufiihrenden
Ermittlung des generellen sektoralen Produktivitatsfaktors im Elektrizitatsnetzbereich fihren.
Im Rahmen dieser Abwagung ist die Beschlusskammer zu dem Ergebnis gelangt, dass vor
dem Hintergrund des mit der Datenerhebung verfolgten Sinn und Zwecks eine berproportio-
nale Belastung kleinerer Netzbetreiber durch die vorliegende Datenerhebung nicht ersichtlich
ist. Der Verordnungsgeber hat in der amtlichen Begriindung zu § 9 Abs. 3 S. 3 ARegV ausge-
fuhrt, dass je nach Umfang der notwendigen Daten bei den Netzbetreibern eine Belastung
entstehen konnte, die Gber die des Effizienzvergleichs, von dem diese Unternehmen gerade
freigestellt sind, hinausgehen kénnte. Im Hinblick auf die vorliegende Datenerhebung wurde
jedoch bereits aufgezeigt, dass die Beschlusskammer die von den Netzbetreibern zu liefern-
den Daten auf einen Umfang begrenzt hat, den diese, aufgrund bereits bestehender gesetzli-
cher Verpflichtungen, dem Grunde nach bereits seit 1998 erheben missen. Zudem hat die
Beschlusskammer bei der Ausgestaltung der Anlage zur Festlegung sichergestellt, dass ge-
rade auch in Regulierungsfragen méglicherweise wenig erfahrene Netzbetreiber den Vorga-
ben ohne groRen Aufwand entsprechen kénnen. AuRerdem ist der in erster Linie bei der Be-
fullung der Tabellenblatter ,Netzbetreiber_Anlagevermégen® und ,Verpachter_Anlagevermo-
gen“ auftretende gréRere Aufwand auch den Teilnehmern am vereinfachten Verfahren zumut-
bar. Die Einbeziehung der Netzbetreiber, die am vereinfachten Verfahren gem. § 24 Abs. 2
ARegV teilnehmen, ist erforderlich, um eine sachgerechte Bewertung der Methoden auf einer
breiten Datengrundlage vornehmen zu kénnen. Vor diesem Hintergrund hat die Beschluss-
kammer es als nicht sachgerecht eingestuft, zum Zeitpunkt der Datenerhebung, die zwingend
der eigentlichen Sachentscheidung vorgelagert ist und sachgerechter Weise noch vor der Ent-
scheidung tUber die fur die Sachentscheidung anzuwendende Methode durchgefuhrt wird, alle
Netzbetreiber, die am vereinfachten Verfahren teilnehmen, im Rahmen der Ermittlung der Pro-
duktivitat der Netzbetreiberbranche anhand des Térnqvist-Mengenindexes unbertcksichtigt zu
lassen.

cc) Des Weiteren sind auch die Vorgaben hinsichtlich der Form der Datentibermittiung erfor-
derlich, aber auch angemessen. Die Vorgabe eines elektronischen Erhebungsbogens und
dessen Rucksendung Uber das Datenportal der Bundesnetzagentur stellen sicher, dass die
Erfassung der Daten und die Datenubertragung einheitlich erfolgt. Die Beschlusskammer ist
im Rahmen des vorliegenden Massenverfahrens zwingend auf eine Vereinheitlichung der Da-
tenrlicklaufe angewiesen. Andernfalls kann nicht gewahrleistet werden, dass der generelle
sektorale Produktivitatsfaktor noch im Jahr 2023 und somit rechtzeitig vor Beginn der vierten
Regulierungsperiode am 01.01.2024 festgelegt wird. Die vor der Ubertragung vorzunehmende
Verschlusselung der Ubersendeten Daten dient dabei deren Sicherheit und steht somit auch
im Interesse der Netzbetreiber. Das hierfir benétigte Verschlisselungsprogramm wird den
Netzbetreibern auf der Internetseite der Bundesnetzagentur zudem zur Verfigung gestellt.
SchlieBlich handelt es sich bei der Ubertragung tber das elektronische Datenportal um eine
Methode der Dateniibermittlung, die seit Beginn der Regulierung im Markt etabliert ist, sodass
die Adressaten der Festlegung mit dem Prozedere vertraut sind.

dd) AbschlieBend ist auch die Verpflichtung der Netzbetreiber erforderlich und angemessen,
wonach die angeforderten Daten bis zum 15.12.2022 bzw. 31.07.2023 in dem sich aus der
Festlegung ergebenden Umfang und in der sich aus der Festlegung ergebenden Form an die
Bundesnetzagentur zu Ubermitteln sind. Die Beschlusskammer hat die zu erhebenden Daten
auf einen Umfang begrenzt, der fur die adressierten Netzbetreiber einen angemessen Auf-
wand darstellt.

Die Umsetzung der Festlegung bis zum 15.12.2022 bzw. in Bezug auf die im Rahmen der
genannten Ausnahmeregelung genannten testierten Daten des Jahr 2022 bis zum 31.07.2023
erscheint mithin angemessen. :
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Da die Festlegung gegenuber einer Vielzahl betroffener Netzbetreiber erfolgt, ersetzt die
Beschlusskammer, in Austbung des ihr nach § 73 Abs.1a S. 1 EnWG zustehenden
Ermessens, die Zustellung der Festlegung durch eine offentliche Bekanntmachung. Die
offentliche Bekanntmachung wird dadurch bewirkt, dass der verfiigende Teil der Festlegung,
die Rechtsbehelfsbelehrung und ein Hinweis auf die Veroffentlichung der vollstandigen
Entscheidung auf der Internetseite der Bundesnetzagentur und im Amtsblatt der
Bundesnetzagentur bekannt gemacht werden (vgl. § 73 Abs.1a S. 2 EnWG). Die Festlegung
gilt gemank § 73 Abs.1a S. 3 EnWG mit dem Tage als zugestellt, an dem seit dem Tag der
Bekanntmachung im Amtsblatt der Bundesnetzagentur zwei Wochen verstrichen sind.
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Hinsichtlich der Kosten bleibt ein gesonderter Bescheid gemaR § 91 EnWG vorbehalten.

Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen diese Entscheidung kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Beschwerde erhoben
werden. Die Beschwerde ist bei der Bundesnetzagentur (Hausanschrift: Tulpenfeld 4, 53113
Bonn) einzureichen. Es genigt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist bei dem Oberlandesge-
richt Dusseldorf (Hausanschrift: Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf) eingeht.

Die Beschwerde ist zu begrinden. Die Frist fur die Beschwerdebegriindung betragt einen Monat.
Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzen-
den des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegrindung muss die Erkla-
rung, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung oder Aufhebung beantragt
wird, und die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stutzt, enthal-
ten. Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung miissen durch einen Rechtsanwalt

unterzeichnet sein.

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung (§ 76 Abs. 1 EnWG).

Alexander Ludtke-Handjery Stefanie Scheuch Roman Smidrkal

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer
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