@ I Bundesnetzagentur

- fiir die Landesregulierungsbehérde - Aktenzeichen: BK9-11/8193-R

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren nach § 51 BremVwVfG, § 48 BremVwV{G, § 29 Abs. 2
Satz 1 EnWG i.V.m. §29 Abs. 1 EnWG i.V.m. § 32 Abs. 1Nm. 1,2, 5 und 10

ARegV

wegen Wiederaufgreifen des Verfahrens und Riicknahme der Festlegung
der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen fiir die zweite Regulie-
rungsperiode Gas (2013 bis 2017) vom 28.05.2014

hat die Beschlusskammer 9 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekom-
munikation, Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

in Wahrnehmung der Aufgaben fur das Land Bremen

durch den Vorsitzenden Helmut Ful,
den Beisitzer Roland Naas
und die Beisitzerin Anne-Christine Zeidler

gegenuber der wesernetz Bremerhaven GmbH, Rickmersstralle 90, 27568 Bremer-

haven, gesetzlich vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

- Netzbetreiber -
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enthalt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse

am 20.05.2016 beschlossen:

Der Antrag des Netzbetreibers vom 20.11.2015 auf Wiederaufgreifen des Ver-
fahrens zur Festlegung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen der zweiten
Regulierungsperiode vom 28.05.2014 (BK9-11/8193) und Neubescheidung
des Netzbetreibers unter Zugrundelegung eines korrigierten Effizienzwertes

wird abgelehnt.

Der Hilfsantrag vom 20.11.2015 auf Riicknahme des Beschlusses der Be-
schlusskammer 9 zur Festlegung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen der
zweiten Regulierungsperiode vom 28.05.2014 (BK9-11/8193) und Neube-
scheidung des Netzbetreibers unter Zugrundelegung eines korrigierten Effizi-

enzwertes wird abgelehnt.

GRUNDE

A. Sachverhalt

Die Beschlusskammer leitete gemaR § 2 ARegV am 02.09.2011 von Amts wegen ein
Verfahren zur Bestimmung der Erlésobergrenzen des Netzbetreibers fir die zweite
Regulierungsperiode nach § 4 Abs. 1 und 2 ARegV ein. Bestandteil der festgelegten
Erlésobergrenzen ist nach der Regulierungsformel gem. Anlage 1 zu § 7 ARegV un-
ter anderem ein beeinflussbarer Kostenanteil. Fir diesen waren die ermittelten Ineffi-
zienzen nach § 15 Abs. 3 ARegV relevant. Zur Bestimmung der Ineffizienzen des
Netzbetreibers wurde mittels eines Effizienzvergleichs der Effizienzwert des
Netzbetreibers ermittelt. Diese Ermittlung fiihrte die Bundesnetzagentur nicht selbst,
sondern durch Gutachter durch. In der ersten Regulierungsperiode im Gasbereich
und durchgéngig im Strombereich wurde der Effizienzvergleich noch durch das Bera-
tungsunternehmen SUMICSID AB durchgefiihrt. In der zweiten Regulierungsperiode
(2013 bis 2017) fur Gasverteilnetzbetreiber beauftragte die Bundesnetzagentur da-
gegen das Beratungsunternehmen Frontier Economics Ltd. (in Zusammenarbeit mit

der consentec GmbH und der TU Clausthal).

Der fur die Durchfiihrung des zweiten Effizienzvergleichs beauftragte Gutachter ver-
folgte bei der nach Anlage 3 zu § 12 ARegV durchzufiihrenden stochastischen Effi-

zienzgrenzenanalyse (SFA) einen Ansatz, der von der im ersten Effizienzvergleich im
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Gasbereich sowie durchgehend im Strombereich verfolgten Vorgehensweise ab-
weicht. Diese Abweichung betrifft nicht die Durchfiihrung des Effizienzvergleichs mit-
tels der SFA als solche, d.h. die Auswahl geeigneter Vergleichsparameter, die
AusreiReranalyse und die Berechnung der effizienten und ineffizienten Kosten der
Unternehmen sowie des Storterms, sondern ausschlieBlich den letzten Schritt, also
die Berechnung der prozentualen Effizienzwerte anhand dieser GréRen. Hierbei hat
der Gutachter bei der Berechnung der Effizienzwerte fiir die zweite Regulierungspe-
riode fur Gasverteilnetzbetreiber den Stérterm, der bei der SFA ein statistisch nicht
erklarbares Rauschen ausdriickt, anders als bei den anderen Effizienzvergleichen
(erste Regulierungsperiode Gas, erste und zweite Regulierungsperiode Strom) be-

rucksichtigt.

In additiven, mittels der SFA geschatzten Modellen, wie sie fir die erste und zweite
Regulierungsperiode im Gasbereich verwendet wurden, wird ein Effizienzwert in zwei
Schritten ermittelt. In einem ersten Schritt werden fur die SFA notwendige Annahmen
getroffen und darauf basierend unter anderem die effizienten und ineffizienten Kos-
ten geschatzt. Zu diesen Annahmen gehért unter anderem, dass der Erwartungswert
des Storterms fur jeden Netzbetreiber Null ist. Im zweiten Schritt wird aus den ge-
schatzten GréRen ein Effizienzwert ermittelt. Hier hat Frontier Economics den Effizi-
enzwert aus dem Verhaltnis der Summe der geschatzten effizienten Kosten und dem
geschatzten Stérterm zu der Summe der geschatzten effizienten Kosten, der ge-
schatzten ineffizienten Kosten und des geschatzten Stérterms ermittelt. Durch die
Berucksichtigung des Stérterms als additive Komponente sowohl im Zahler als auch
im Nenner wurde in der Schatzung des Effizienzwertes von den zuvor getroffenen

Annahmen der SFA abgewichen.

Die Bundesnetzagentur wurde nicht von dem abweichenden Vorgehen des Gutach-
ters unterrichtet; ihr war dieses Vorgehen im Verfahren zur Festlegung der kalender-
jahrlichen Erlésobergrenzen unbekannt. Im Abschlussbericht zum Effizienzvergleich
fur die zweite Regulierungsperiode Gas wurde (iberdies seitens des Gutachters aus-
gefuhrt, dass die Erkenntnisse aus dem Effizienzvergleich der ersten Regulierungs-
periode zu berlcksichtigen waren (Anlage A.BM - Effizienzvergleich fir
Verteilernetzbetreiber Gas, Bericht im Auftrag der Bundesnetzagentur, Juli 2013,
S. 5). Folglich ist die Beschlusskammer davon ausgegangen, der Stérterm sei nicht

in die Berechnung des Effizienzwertes eingegangen.
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Auf Grundlage der Berechnungen von Frontier Economics ermittelte die Beschluss-
kammer fur den Netzbetreiber auf Basis der im Verfahren zum Effizienzvergleich
gemeldeten Parameter einen Effizienzwert von %. Bei Anwendung der im
ersten Effizienzvergleich im Gasbereich sowie durchgehend im Strombereich verfolg-
ten Methode ergibt sich auf Basis der im Verfahren zum Effizienzvergleich gemelde-
ten Parameter fiir den Netzbetreiber ein Effizienzwert von Juikatay/-

Die Beschlusskammer legte die Erldsobergrenzen des Netzbetreibers mit Beschluss
vom 28.05.2014, Az. BK9-11/8193 gegeniiber dem Netzbetreiber fest. Der ermittelte
Effizienzwert von Jaaleldll % wurde Bestandteil der Festlegung der Erlésobergrenzen
des Netzbetreibers. Als Erlésobergrenzen fiur den Netzbetreiber hat die Beschluss-

kammer festgelegt:
- fur das Jahr 2013: o[sSea\VElpdl EUR,

- fiir das Jahr 2014: S[EREAVEIPAI EUR,

- fur das Jahr 2015; EUR,

- fur das Jahr 2016: s[EREa\WEIpAl EUR,

- fur das Jahr 2017: EUR.

Der Beschluss, zugestellt am 02.06.2014, ist mit Ablauf der Beschwerdefrist be-

standskréaftig geworden.

Zu Beginn des Jahres 2015 stellte die Beschlusskammer im Rahmen der Bearbei-
tung von Antragen verschiedener Netzbetreiber auf Anpassung der Erlésobergren-
zen aufgrund eines Erweiterungsfaktors Abweichungen zwischen den im
Effizienzvergleich und im Antrag durch die Netzbetreiber gemachten Angaben fest.
Die Beschlusskammer entschied, einen Test Uber die Wirkung der im Antrag ge-
nannten Parameter auf den Effizienzwert zu programmieren. Dieses Programm war
im Wesentlichen eine Reproduktion des durch den Gutachter erstellten Quellcodes
des finalen Modells zur Bestimmung der Effizienzwerte fir die zweite Regulierungs-

periode im Bereich Gas.

Um im Bereich der Regulierung der Stromnetzbetreiber auf dhnliche Probleme von
vornherein reagieren zu kénnen, wurde ein gemeinsames Programm fiir die Bereiche
Strom und Gas erstellt. Zur Bestimmung der Validitdt des Programms wurde am En-
de ein Abgleich der durch das Programm ermittelten Effizienzwerte fur den Strom-
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und den Gasbereich mit den Werten des jeweiligen Gutachters durchgefiihrt. Die Be-
schlusskammer stellte fest, dass die in der zweiten Regulierungsperiode im Bereich
Gas verwendete Methodik zur Bestimmung von Effizienzwerten bei Anwendung auf
die Parameter der zweiten Regulierungsperiode im Strombereich nicht zu den Er-
gebnissen fiihrte, wie sie fur diese Regulierungsperiode durch den den Effizienzver-

gleich fur die zweite Regulierungsperiode im Strombereich durchfuhrenden

Gutachter errechnet wurden.

Um den Grund fir diese Abweichungen zu ermitteln, nahm die Bundesnetzagentur
im Mai 2015 eine detaillierte Analyse des Programms durch einen Vergleich mit dem
Programm aus der ersten Regulierungsperiode im Bereich Strom — welches metho-
disch mit den Programmen der zweiten Regulierungsperiode im Bereich Strom und
der ersten Regulierungsperiode im Gasbereich identisch ist — vor. Aufgrund dieses
Vergleichs nahm die Beschlusskammer an, dass der Grund fir die identifizierten
Abweichungen in einer unterschiedlichen Berechnung des Effizienzwertes aus den in
der SFA ermittelten effizienten Kosten und ineffizienten Kosten sowie des Storterms

liegt. Die beteiligten Gutachter wurden gebeten, zu diesem Sachverhalt Stellung zu

nehmen.

Frontier Economics duRerte sich mit Stellungnahme vom Juni 2015. Das Beratungs-
unternehmen tragt vor, dass der gewahlte Ansatz, ebenso wie der Ansatz von
SUMICSID, der als Ansatz nach Battese/Coelli bezeichnet wird, die Anforderungen
an die Bestimmung von Ineffizienzen im Rahmen der SFA erfiille. Die Annahmen zur
Schatzung der Effizienzwerte im Rahmen der SFA seien dieselben, wie sie in der
wissenschaftlichen Literatur genannt werden. Es gebe keine wissenschaftliche Quel-
le, die sich mit einer Berechnung des Effizienzwertes im zugrundeliegenden Regulie-
rungskontext befasse. Die Wissenschaft beschranke sich fast ausschliel3lich auf die
Auseinandersetzung mit logarithmierten funktionalen Zusammenhangen ohne Bezug
zum zugrundeliegenden Regulierungskontext. Der gewahlte Ansatz sei konsistent
mit der ARegV, da § 15 Abs. 3 ARegV den Effizienzwert auch auf die Gesamtkosten
anwende, um die Ineffizienzen zu bestimmen. Um Inkonsistenzen zu vermeiden,
musse also der Effizienzwert so bestimmt werden, dass die in der SFA ermittelten
Ineffizienzen den Ineffizienzen nach § 15 Abs. 3 ARegV entsprechen. Eine Berech-
nung des Effizienzwertes ohne Einbeziehung des Stérterms wére nur ein konsisten-
ter Ansatz, wenn im Ausgangsniveau eine Korrektur der Kosten um diesen Storterm
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stattfinden wiirde. Der Ansatz von SUMICSID wiirde also eine nachtragliche Anpas-
sung der Kostenbasis des Netzbetreibers erfordern, was im Regulierungskontext

nicht stattfinde.
SUMICSID hat mit Gutachten vom 20.08.2015 Stellung genommen. In der Stellung-

nahme werden die beiden Ansatze verglichen. Es wird ausgefiihrt, dass der Ansatz
von SUMICSID dem in der Wissenschaft genannten und in der ersten Regulierungs-
periode verfolgten Ansatz entspreche. Das explizite Ziel der SFA sei es, einen Stor-
term zu ermitteln und dessen Effekt auszuschlieRen. Der Ansatz von SUMICSID
fuhre im Vergleich zum Ansatz von Frontier Economics zu Effizienzvorgaben, die
sich ndher an den Kosten eines, durch die SFA bestimmten, effizienten Netzbetrei-
bers befanden. Keine der genannten Methoden ermittle einen Effizienzwert, der zu
Kosten flihre, die exakt den durch die SFA ermittelten effizienten Kosten entspra-
chen. Dies sei jedoch auch nicht Ziel des durch die SFA ermittelten Effizienzwertes.
Hier werde die Bedeutung des Stérterms fehlinterpretiert; zudem werde aufgrund der
Eigenschaften des Stérterms der Netzbetreiber im dynamischen Kontext nicht effi-
zient. Der von SUMICSID selbst gewahlte Ansatz sei im deutschen Regulierungskon-

text als am besten geeignet anzusehen.

Mit Schreiben vom 24.08.2015 unterrichtete das fiir die Durchfihrung des Effizienz-
vergleichs zustandige Fachreferat 602 alle betroffenen Netzbetreiber iber die abwei-

chenden Vorgehensweisen bei der Effizienzwertermittiung.

Die Beschlusskammer wendete sich mit Schreiben vom 07.09.2015 unter Beifugung
der Stellungnahmen der beteiligten Gutachter an die in ihrem Zustandigkeitsbereich
liegenden Netzbetreiber und duBerte, dass aus ihrer Sicht richtigerweise nur die in
der ersten Regulierungsperiode im Gasbereich und durchgehend im Strombereich
angewandte Methode heranzuziehen sei und gab den betroffenen Netzbetreibern
sowie den Verbanden BDEW, VKU und GEODE Gelegenheit zur Stellungnahme.
Hierauf wurde vielfach vorgetragen, dass aufgrund der eingetretenen Bestandskraft
der Festlegungen der Erlésobergrenzen fir die zweite Regulierungsperiode bzw.
aufgrund des Vertrauensschutzes auch bei nicht bestandskraftigen Festlegungen
eine Rucknahme nicht in Betracht komme. Der Ansatz des beauftragten Gutachters
sei weder falsch noch unangemessen und auch kein VerstoR gegen die Vorgében
der ARegV. Vielmehr seien in der wissenschaftlichen Literatur beide Ansatze ge-

nannt. Vereinzelt wurde vorgetragen, dass aufgrund der Beschrankung des Streitge-
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genstandes bei Beschwerdeverfahren gegen Festlegungen von Erlésobergrenzen fur
den Netzbetreiber hinsichtlich der nicht angegriffenen Punkte der Festlegung der As-
pekt des Vertrauensschutzes einer Ricknahme entgegenstehe. Auch seien die Vor-
gaben der Rechtsprechung zum Regulierungsermessen beim Effizienzvergleich weit
gefasst und deshalb die Voraussetzungen fiir die Rechtswidrigkeit der Festlegungen
nicht erflllt, da der Ansatz des beauftragten Gutachters wissenschaftlich vertretbar
sei. Zum Teil wurde aus der Gesamtsystematik der ARegV der Schluss gezogen,
dass eine riickwirkende Anpassung von Effizienzvorgaben generell ausgeschlossen
sei. Zumindest sei bei einer Riicknahme und Neubescheidung zu Lasten des Netz-

betreibers der aus der Anpassung resultierende Vertrauensschaden auszugleichen.

Teilweise wurde demgegeniiber auch vorgetragen, dass bei Abweichungen durch die
Methode des beauftragten Gutachters zu Lasten des Netzbetreibers die Festlegung

der Erldsobergrenzen aufzuheben und neu zu bescheiden wére.

Die Verbande BDEW und VKU haben sich fir konsistente Anséatze bzw. einheitliche

Kriterien bei der Durchfiihrung des Effizienzvergleichs ausgesprochen.

Zahlreiche Netzbetreiber fugten ihrer Stellungnahme die Bewertung eines weiteren
Gutachters (Polynomics AG) bei. In diesem Gutachten der Polynomics AG wird aus-
gefuhrt, dass die zur Anwendung gelangte und vom Beratungsunternehmen Frontier
Economics verfolgte Methode zur Ermittlung der Effizienzwerte vertretbar sei. So-
wohl der Ansatz von Frontier Economics als auch der Ansatz von SUMICSID seien in
der wissenschaftlichen Literatur erwahnt; die Aussage der Bundesnetzagentur, in der
Literatur werde nur der von SUMICSID gewahlite Ansatz vertreten, sei falsch. Neuere
Quellen stutzten sich auf die von Frontier Economics angewandte Definition; die von
der Bundesnetzagentur verwendete Definition sei eine frithere Definition des Effizi-
enzwertes. Der Ansatz von Frontier Economics sei auch mit § 15 Abs. 3 ARegV kon-
sistent. Zudem filhre der Ansatz von SUMICSID demgegeniiber zu einer
Ungleichbehandlung von Effizienzwerten aus der DEA und der SFA. Die Annahme
schlieRlich, dass der Erwartungswert des Stérterms Null sei, beziehe sich auf Panel-

datenmodelle.

Mit Schreiben vom 20.11.2015 stellte der Netzbetreiber den Antrag, im Wege des
Wiederaufgreifens des Verfahrens gemaR § 51 BremVwVfG die Festlegung der Er-
I6dsobergrenzen fir die zweite Regulierungsperiode Gas (2013 bis 2017) vom
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28.05.2014 aufzuheben und die Erlésobergrenzen fir die zweite Regulierungsperio-
de Gas (2013 bis 2017) unter Anwendung des von der Bundesnetzagentur mit
Schreiben vom 25.08.2015 und 07.09.2015 dargestellten Effizienzwertes neu festzu-

legen.

Hilfsweise stellte der Netzbetreiber den Antrag, die Festlegung der Eriésobergrenzen
fur die zweite Regulierungsperiode Gas (2013 bis 2017) vom 28.05.2014 gemal
§ 48 BremVwVfG i.V.m. § 29 EnWG i.V.m. § 4 ARegV i.V.m. § 32 ARegV zuriickzu-
nehmen und die Erlésobergrenzen fiir die zweite Regulierungsperiode Gas (2013 bis
2017) unter Anwendung des von der Bundesnetzagentur mit Schreiben vom
25.08.2015 und 07.09.2015 dargesteliten Effizienzwertes neu festzulegen.

Der Netzbetreiber fuhrt aus, die Beschlusskammer habe mit Schreiben vom
07.09.2015 mitgeteilt, dass Antrage auf Wiederaufgreifen des Verfahrens im Rahmen
der gesetzlichen Voraussetzungen positiv beschieden wiirden und bei Antragen auf
Ricknahme die tatbestandlichen Voraussetzungen geprift und ermessensgemale

Entscheidungen getroffen wiirden.

Der Netzbetreiber erklart, er teile die Auffassung der Beschlusskammer, dass auf-
grund der aufgezeigten Umsténde bei der Berechnung des Effizienzwertes die Fest-
legung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen rechtswidrig sei. Der § 51
BremVwVfG sei nach allgemeinen Rechtsgrundsatzen anwendbar. Der vorliegende
Sachverhalt stelle eine neue Sachlage und damit einen Grund fur das Wiederaufgrei-
fen des Verwaltungsverfahrens dar. Die Beschlusskammer sei Uber die Abweichung
bei der Methode zur Berechnung der Effizienzwerte nicht im Bilde gewesen und habe
auch keine Kenntnis darliber gehabt, dass eine wissenschaftlich unvertretbare Me-
thode angewandt worden sei. Auch sei ihr unbekannt gewesen, dass eine andere
Methode als eindeutig besser anzusehen sei und dass der eingesetzte Gutachter
einer Fehldeutung des § 15 Abs. 3 ARegV unterlegen habe. Dieser Beweis der
Rechtswidrigkeit sei dem Netzbetreiber erst durch die Mitteilung im August 2015 zu-
ganglich geworden. Bei Anwendung der korrekten Methode hétte der Netzbetreiber
héhere kalenderjahrliche Eriésobergrenzen erhalten und sei deshalb durch die feh-
lerhafte Ermittlung belastet. Damit sei der Antrag auf Wiederaufgreifen des Verfah-

rens zulassig und begriindet.
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Im Zuge der Neubescheidung sei nicht nur der korrigierte Effizienzwert, sondern
auch die mittlerweile ergangene Rechtsprechung des BGH zur Mittelwertbildung zu

beriicksichtigen.

Hinsichtlich des Hilfsantrages fuhrt der Netzbetreiber aus, dass eine Riicknahme
nach § 48 BremVwVfG auch im Fall der Bestandskraft moglich sei. Die Anwendung
unvertretbarer Methoden bei der Effizienzwertermittlung begriinde ein hohes Interes-
se an der Herstellung rechtmaRiger Zustdnde. Das Vertrauen darin, dass die Bun-
desnetzagentur bei der Durchfiihrung des Effizienzvergleichs in Begleitung durch
einen Gutachter das durch den BGH anerkannte Regulierungsermessen mit vertret-
baren Methoden ausflillt, sei erschittert worden. Aufgrund der Bedeutung des Feh-
lers fur die Ziele des § 21 EnWG kdnne nur die Aufhebung unter gleichzeitiger

Neufestsetzung der Erlésobergrenzen dieses Vertrauen wiederherstellen.

Die gegen eine Aufhebung sprechenden Grundsatze der Rechtssicherheit und Be-
standskraft GUberwégen nicht den Grundsatz der RechtmaRBigkeit der Verwaltung,
denn es handele sich um einen beginstigenden Verwaltungsakt, dessen Aufhebung
der Netzbetreiber als Begunstigter selbst beflirworte. Auch hatten Netznutzer kein
schitzenswertes Vertrauen in bestandskraftige Festlegungen von Erlésobergrenzen.
So anderten sich die Netznutzungsentgelte ohnehin jahrlich und diese seien auf-
grund der Abbildung von Mengenabweichungen im Regulierungskonto ohnehin nicht
jahresscharf berechenbar. Zudem sei mit der Aufhebung eine zeitgleiche Neufestle-
gung der Erlésobergrenzen vorzunehmen, da diese die Grundlage fir die Inrech-
nungstellung von Netznutzungsentgelten darstelle. Zudem sei in die Entscheidung

einzustellen, dass die Festlegung auch aus anderen Griinden rechtswidrig sei.

Mit Schreiben vom 03.03.2016, zugegangen am 07.03.2016, wurde der Netzbetrei-
ber hinsichtlich der beabsichtigten Ablehnung seiner Antrage nach § 67 Abs. 1
EnWG angehort. Am 18.03.2016 fuhrte er zum Hauptantrag ergéanzend aus, zur An-
derung einer Sachlage i.S.d. § 51 BremVwVfG bediirfe es nicht unbedingt einer An-
derung von Tatsachen. Es genlige auch ein allgemeiner Erkenntnisfortschritt,
worunter auch das Erkennen der abweichenden Berechnung des Effizienzwertes
falle. Das der Entscheidung zugrunde gelegte ,Bild der Wirklichkeit* habe sich ge&n-
dert. Die im angehdrten Beschluss zitierten Fundstellen zur nachtréglichen, subjekti-
ven Kenntniserlangung seien unergiebig. Zutreffend fordere hingegen dass OVG
Hamburg, ,dass sich die Sachlage, und zwar der (dem Erstverfahren zugrunde ge-
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legte) entscheidungserhebliche Sachverhalt tatsachlich geandert hat, dass mithin

neue Tatsachen vorliegen®.

Zudem liege ein neues Beweismittel vor. Das urspriingliche Gutachten zur Berech-
nung der Effizienzwerte sei neu, da erst nachtraglich die Pramissen zur Berechnung
der Effizienzwerte bekannt gemacht worden seien. Dieses Beweismittel sei durch
den Netzbetreiber erst am 24.08.2015 vorlegbar gewesen. Neu seien auch solche
Beweismittel, die wahrend der Anhangigkeit des Verwaltungsverfahrens schon exis-
tierten, aber ohne Verschulden des Betroffenen nicht oder nicht rechtzeitig vorge-

bracht werden konnten.

Auch die nachtragliche Kenntniserlangung der Behérde kénne eine neue Sachlage
begriinden; ansonsten hatte die Behdrde es durch den Umfang der Sachverhaltser-
mittlung in der Hand, die fur die Entscheidung maf3geblichen Griinde zu bestimmen.
Da die ARegV den Betroffenen die gutachterlichen Zwischenschritte vorenthalte, sei

es rechtsstaatlich nicht haltbar, ein Wiederaufgreifen nicht zu gewahren.

Der Umstand, dass die Bundesnetzagentur seit Mai 2015 Kenntnis dariiber habe,
wie der Effizienzwert tatsachlich ermittelt wurde, sei eine neue Tatsache. Die Bun-
desnetzagentur habe den Untersuchungsgrundsatz nach § 24 Abs. 1 S. 1
BremVwVfG verletzt. Dadurch, dass der sich damals als objektiv richtig angesehene
Wissensstand als unzutreffend herausgestellt habe, habe sich die Sachlage veran-

dert.

Zum Hilfsantrag fiihrt der Netzbetreiber aus, die Rechtswidrigkeit der Festlegung der
kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen fir die zweite Regulierungsperiode sei unstrei-
tig. Die Ablehnung der Ricknahme sei jedoch nicht ermessensfehlerfrei. Ermes-
senserwagungen dahingehend, dass ein Netzbetreiber durch eine Ricknahme
beeintrachtigt werde, seien in dieser Fallkonstellation sachwidrig. Auch die Erwagun-
gen zur Planungssicherheit von Netznutzern seien sachwidrig, da diese ohnehin mit
einer Anderung der Erlésobergrenzen rechnen missten. Der Betrag von
126.601,01 € sei auch nicht als geringwertig einzuschatzen. Es sei auRerdem sach-
fremd, geringere Netzentgelte aufgrund von rechtswidrigen Eriésobergrenzen in die

Ermessenserwagungen einzustellen.

Aufgrund der ergangenen Rechtsprechung zum Effizienzvergleich, die der Bundes-

netzagentur ein Beurteilungs- bzw. Regulierungsermessen einrdume, sei diese ver-
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pflichtet, die Effizienzwerte neu zu berechnen. Dies gelte nicht nur in der vom BGH
entschiedenen Konstellation, in der es zu der Regulierungsbehérde anzulastenden
Fehleingaben gekommen sei, sondern auch bei Abweichungen in den Rechenschrit-
ten, welche dem betroffenen Netzbetreiber verborgen geblieben seien. Dieser Um-
stand fuhre zu einer Ermessensreduktion auf Null. Auf andere Weise kénne die mit
dem eingerdumten Regulierungsermessen einhergehende Beschréankung des
Rechtsschutzes nicht kompensiert werden. Dadurch, dass die Bundesnetzagentur
nicht alle Rechenschritte zur Berechnung der Effizienzwerte geprift habe, habe die-
se selbst verschuldet, dass die rechtswidrige Festlegung bestandskraftig wurde.

Die Landesregulierungsbehdrde, in deren Gebiet der Netzbetreiber seinen Sitz hat,
wurde gemal § 55 Abs. 1 EnWG iber die Einleitung des Verfahrens informiert.
Diese erhielt gemaR § 58 Abs. 1 S. 2 EnWG Gelegenheit zur Stellungnahme.

Hinsichtlich der Einzelheiten des Verfahrens wird auf die Verfahrensakte verwiesen.
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B. Rechtliche Wiirdigung des Hauptantrags

Als Erméachtigungsgrundlage fur das Wiederaufgreifen des Verfahrens zur Festle-
gung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen des Netzbetreibers flr die zweite Re-
gulierungsperiode, Aktenzeichen BK9-11/8193, kommt § 51 BremVwVfG in Betracht.

Der Hauptantrag ist zwar zulassig, aber unbegrindet.

|. Zustandigkeit

Die Bundesnetzagentur handelt in Wahrnehmung ihrer Aufgaben fir das Land Bre-
men gemafl dem ,Verwaltungsabkommen tber die Wahrnehmung bestimmter Auf-
gaben nach dem Energiewirtschaftsgesetz® zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Freien Hansestadt Bremen vom 18.03./03.04.2014 (Bekannt-
machung: Gesetzblatt der Freien Hansestadt Bremen Nr. 78/2014 vom 28.07.2014,

S. 343 ff.; in Kraft seit dem 29.07.2014).
Il. Anwendbarkeit des § 51 BremVwVfG

Trotz einer fehlenden, expliziten Verweisung auf § 51 VWVfG im EnWG (bzw. auf
entsprechende Vorschriften in Landesgesetzen) ist zumindest der allgemeine, dem
§ 51 BremVwVfG zugrunde liegende Rechtsgedanke anwendbar (vgl.
Britz/Herzmann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 29 Rn. 26;
Kopp/Ramsauer, VWVIG, 16. Aufl. 2015, § 51 Rn. 5).

lll. Zulassigkeit des Antrags auf Wiederaufgreifen des Verfahrens

Der Antrag des Netzbetreibers auf Wiederaufgreifen des Verwaltungsverfahrens ist

teilweise zulassig.
1. Nennung eines Wiederaufnahmegrundes und Antragsfrist

Der Antrag auf Wiederaufgreifen des Verwaltungsverfahrens muss die aligemeinen
Voraussetzungen fur die Zulassigkeit von Verfahrenshandlungen erfillen und inner-
halb der Frist des § 51 Abs. 3 BremVwVfG gestellt worden sein. Dies ist hier nur zum
Teil der Fall. Der Antrag muss binnen drei Monaten gestellt werden. Die Frist beginnt
mit dem Tage, an dem der Betroffene von dem Grund fiir das Wiederaufgreifen
Kenntnis erhalten hat. Voraussetzung fiir den Fristbeginn ist die positive Kenntnis der
Tatsachen, die einen Wiederaufnahmegrund ergeben. (vgl. Kopp/Ramsauer, VWV{G,
16. Aufl. 2015, § 51 Rn. 47). Der Antrag auf Wiederaufgreifen muss sich schlieBlich

ausdricklich oder konkludent auf einen bestimmten Wiederaufnahmegrund beziehen
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(vgl. Kopp/Ramsauer, VWVG, 16. Aufl. 2015, § 51 Rn. 5). Hier nennt der Netzbetrei-
ber zwar nicht in seinem Antrag, aber in der Begriindung vom 20.11.2015 neue Tat-
sachen, die eine Wiederaufnahme rechtfertigen wiirden, und bezieht sich damit auf
§ 51 Abs. 1 Nr. 1 BremVwVfG. Die vorgebrachten Tatsachen waren dem Netzbetrei-
ber frihestens ab dem 24.08.2015 bekannt, so dass mit Antragstellung am
20.11.2015 die Frist gemaR § 51 Abs. 3 BremVwVfG hinsichtlich dieses Wiederauf-

nahmegrundes gewahrt wurde.

In seinem weiteren Vorbringen bezeichnet der Netzbetreiber zudem das zum Effizi-
enzvergleich erstellte Gutachten (Anlage A.BM — Effizienzvergleich flr Verteilernetz-
betreiber Gas, Bericht im Auftrag der Bundesnetzagentur, Juli 2013) als neues
Beweismittel bzw. als neu in der nun erfolgenden Interpretation und bezieht sich da-
mit auch auf § 51 Abs. 1 Nr. 2 BremVwVfG. Auch hinsichtlich dieser Umstande hatte
der Netzbetreiber ab dem 25.08.2015 Kenntnis. Hinsichtlich dieses Wiederaufnah-
megrundes liegt allerdings Verfristung vor, da auf den Wiederaufnahmegrund nach
§ 51 Abs. 1 Nr. 2 BremVwVfG erst am 18.03.2016 Bezug genommen wurde. Im An-
tragsschreiben vom 20.11.2015 bezieht sich der Netzbetreiber lediglich auf neue
Tatsachen und damit auf § 51 Abs. 1 Nr. 1 BremVwVfG als Wiederaufnahmegrund.
Allein die Formulierung ,Beweis der Rechtswidrigkeit* (S. 2 des Schreibens vom
20.11.2015) kénnte als Andeutung auf Beweismittel verstanden werden. Da aber zu
diesem Zeitpunkt keine konkreten Beweismittel als Wiederaufnahmegrund genannt
wurden und ein beliebiges Nachschieben von weiteren Wiederaufnahmegriinden
ausgeschlossen ist (vgl. OVG Minster, Beschluss vom 07.12.1989 - Aktenzeichen
18 B 22685/89, BeckRS 1989, 04122, beck-online), ist der Antrag insoweit bereits

verfristet und unzulassig.
2. Méglichkeit eines Wiederaufnahmegrundes

Der fristgemaR geltend gemachte Wiederaufnahmegrund muss einen anderen, fir
den Netzbetreiber glinstigeren Ausgang des Hauptsacheverfahrens méglich erschei-
nen lassen (vgl. Kopp/Ramsauer, VWVfG, 16. Aufl. 2015, § 51 Rn. 14). Vorliegend
hat der Netzbetreiber dargelegt, dass die Regulierungsbehérde bei Kenntnis der zu
Tage gekommenen Sachlage zu Gunsten des Netzbetreibers eine héhere Erlés-

obergrenze festgelegt hatte bzw. dies zumindest méglich erscheint.

3. Rechtliche Beschwer
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Fiir den Netzbetreiber besteht die erforderliche konkrete und gegenwartige Beschwer
darin, dass er aufgrund seiner bestandskraftigen Erlésobergrenzenfestlegung gerin-
gere Erlése vereinnahmen kann, als dies bei methodisch korrekt festgelegten Erlos-
obergrenzen der Fall ware. Darin liegt der erforderliche rechtliche Nachteil. Auch der
begiinstigte Adressat kann antragsbefugt sein, wenn der erstrebte Vorteil hinter dem

im Verwaltungsakt tatsachlich Gewahrten zurtickbleibt.

4. Keine unterlassene Geltendmachung des Wiederaufnahmegrundes nach

§ 51 Abs. 2 BremVwV{G

Der Antrag ist nur zulédssig, wenn der Betroffene ohne grobes Verschulden auller-
stande war, den Grund fiir das Wiederaufgreifen in dem friiheren Verfahren, insbe-
sondere durch Rechtsbehelf, geltend zu machen. Der Netzbetreiber hat zwar den
behaupteten Wiederaufnahmegrund nach § 51 Abs. 1 Nr. 1 BremVwVfG nicht im
Verwaltungsverfahren bzw. einem Beschwerdeverfahren geltend gemacht. Dies ge-
schah aber ohne grobes Verschulden. Grob fahrlassig handelt, wer die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt in besonders schwerwiegender Weise auller Acht lasst. Der
Netzbetreiber hatte in der aufgezeigten Konstellation einer selbst durch die Behérde
unerkannten Abweichung von der bisherigen Verwaltungspraxis, die auch fur den
betroffenen Netzbetreiber nicht ersichtlich war, bereits objektiv keine Mdéglichkeit,
diesen Umstands im Verwaltungsverfahren oder in einem Gerichtsverfahren geltend

zu machen.
IV. Begriindetheit des Antrags auf Wiederaufgreifen des Verfahrens

Der Antrag auf Wiederaufgreifen des Verwaltungsverfahrens gemalR § 51
BremVwVfG ist unbegriindet. Der Netzbetreiber hat keinen Wiederaufnahmegrund
nach § 51 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BremVwVfG dargelegt.

Der Netzbetreiber bezieht seinen Wiederaufnahmeantrag fristgemal® lediglich auf
das Vorliegen einer neuen Tatsache i.S.d. § 51 Abs. 1 Nr. 1 BremVwVfG. Nach § 51
Abs. 1 Nr. 1 BremVwVfG hat die Behérde auf Antrag eines Betroffenen tber die Auf-
hebung oder Anderung eines unanfechtbaren Verwaltungsaktes zu entscheiden,
wenn sich die dem Verwaltungsakt zugrunde liegende Sach- oder Rechtslage nach-
traglich zugunsten des Betroffenen gedndert hat. Diesen Tatbestand sieht der Netz-
betreiber offenbar als erfiillt an. Die Beschlusskammer sei ausweislich ihrer eigenen
Darstellung nicht dartiber im Bilde gewesen, dass bei der Ermittlung des Effizienz-
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wertes eine abweichende Methode angewandt wurde, dass die angewandte Metho-
de wissenschaftlich unvertretbar sei und dass es eine andere als eindeutig besser

anzusehende Methode gebe.

Die in § 51 Abs. 1 Nr. 1 BremVwVfG normierten Voraussetzungen liegen jedoch
nicht vor. Denn die Sachlage muss sich nachtraglich zu Gunsten des Netzbetreibers
geandert haben. Nachtréglich bedeutet, dass die Anderung nach Erlass des Verwal-
tungsaktes eingetreten sein muss. Die Anderung muss Faktoren betreffen, die im
urspriinglichen Verfahren fiir den Inhalt der Festlegung der kalenderjahrlichen Erl6s-
obergrenzen entscheidungserheblich waren und an deren Stelle nunmehr eine we-
sentlich neue, fiir den Netzbetreiber giinstigere Sachlage getreten ist, die damals
noch nicht gegeben war (vgl. Kopp/Ramsauer, VWVfG, 16. Aufl. 2015, § 51 Rn. 25).
Grundsatzlich handelt es sich bei der Methode zur Bestimmung der Effizienzwerte
um derartige entscheidungserhebliche Faktoren. Allerdings lagen die Tatsachen ob-
jektiv auch bereits zum Zeitpunkt des Erlasses der kalenderjahrlichen Erlésobergren-
zenfestlegung vor. Sie waren den Beteiligten, also weder der Bundesnetzagentur,
noch dem Netzbetreiber, nur nicht bekannt, da der Gutachter die Abweichung von

der bisherigen Verwaltungspraxis ohne Abstimmung vorgenommen hat.

Dies stellt keine nachtréagliche Anderung der Sachlage zu Gunsten des Betroffenen
dar. Die nachtragliche, subjektive Kenntniserlangung von Tatsachen féllt nicht unter
§ 51 Abs. 1 Nr. 1 BremVwVfG, da darin keine Anderung von Tatsachen liegt (vgl.
OVG Minster, Urteil vom 24.03.2009, 9 A 397/08, juris Rn. 29; Sachs, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVfG, 8. Aufl. 2014, § 51 Rn. 90; Falkenbach, in: BeckOK
VWVFG, 29. Edition 2015, § 51 Rn. 31; Baumeister, in: Obermayer/Funke-Kaiser,
VWVIG, 4. Aufl. 2014, § 51 Rn. 43). Auch eine andere Beurteilung der Sachlage
durch die Behérde nach Erlass des Verwaltungsaktes ist hierzu nicht ausreichend
(vgl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 8. Aufl. 2014, § 51 Rn. 90). Die z.T.
vertretene Gegenauffassung, dass auch subjektive Kenntniserlangung einer zum
Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungsaktes bereits bestehenden Tatsache unter
§ 51 Abs. 1 Nr. 1 BremVwVfG falle (vgl. Kopp/Ramsauer, VWVfG, 16. Aufl. 2015,
§ 51 Rn. 25) vermag nicht zu Gberzeugen. § 51 Abs. 1 Nr. 1 BremVwVfG erfordert
objektiv eine nachtragliche Anderung der Sachlage und ist auf Anderung der subjek-

tiven Kenntnislage nicht anwendbar.
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Soweit der Netzbetreiber darzulegen versucht, dass es bei einer Anderung der Sach-
lage nicht unbedingt auf die Anderung von Tatsachen ankomme, vermag dies nicht
zu Uberzeugen. Selbst in der vom Netzbetreiber angefilhrten Rechtsprechung wird

stets auf das grundséatzliche Erfordernis einer Anderung von Tatsachen abgestellt.

Die hier vorliegende Konstellation stellt auch keinen Fall dar, bei dem eine nachtrag-
liche Anderung der Sachlage durch Gewinnung neuer naturwissenschaftlicher Er-
kenntnisse gegeben ist. Einschlagig wéare dies nur, wenn sich der als objektiv
angesehene Wissensstand im Nachhinein verandert hatte (BVerwG, Urteil vom
04.12.2001, 4 C 2/00, juris Rn. 22). Hier betrifft die Tatsachenkenntnis allerdings kei-
ne neuen naturwissenschaftlichen Erkenntnisse. Selbst bei unterstellter Richtigkeit
des Vortrags einiger Netzbetreiber, dass die zur Anwendung gelangte Formel zur
Berechnung der Effizienzwerte auch oder ausschlielich wissenschaftlich vertretbar
ware, stutzt sich diese Vorbringen nicht auf neue wissenschaftliche Erkenntnisse, die

nach dem Erlass des Verwaltungsaktes am 28.05.2014 erst gefunden wurden.

Die Argumentation des Netzbetreibers, dass jeder Erkenntnisfortschritt eine neue
Tatsache darstelle, verfangt nicht. Zutreffend nimmt das BVerwG dies nur bei einem
naturwissenschaftlichen Erkenntnisfortschritt an, denn nur in dieser Konstellation gibt
es einen als objektiv anzusehenden Wissensstand, der sich objektiv geandert hat.
Dies leuchtet auch ein, da eine Differenzierung zwischen einer Tatsache und dem
wissenschaftlich objektiv anerkannten Wissensstand oft gar nicht méglich ist. Eine
Ausweitung dieser Fallgruppe auf jeden Erkenntnisfortschritt wiirde jedoch bedeuten,
dass jede subjektive Kenntniserlangung eine Anderung der Sachlage ware. Dies ent-
spricht aber nicht dem Wortlaut des § 51 Abs. 1 Nr. 1 BremVwWVfG, der eine Ande-
rung der Sachlage (und nicht der Kenntnislage) fordert. Bei einem Abstellen auf
jeden Erkenntnisgewinn ware der Tatbestand des § 51 Abs. 1 Nr. 1 BremVwVfG rein
subjektiver Natur. Anhaltspunkte dafiir, die Rechtsprechung des BVerwG auf andere

Konstellationen des Erkenntnisfortschritts auszuweiten, bestehen nicht.

Auch die Erwagungen des Netzbetreibers, es sei eine neue Tatsache, dass die Bun-
desnetzagentur seit Mai 2015 Kenntnis Uber die angewandte Methode habe, Uber-
zeugt nicht. Es kommt bei der Anderung der Sachlage auf objektive Tatsachen an
(s.0.) und nicht auf die Tatsache der Kenntnis einer Tatsache. Mit dieser Sichtweise

ware vielmehr jede Kenntniserlangung als eine neue Tatsache anzusehen. Die neue
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Tatsache der nunmehr eingetretenen Kenntnis einer alten Tatsache entspricht nicht

dem Tatbestandsmerkmal der Anderung einer Sachlage.

Auf die Frage, ob eventuell ein anderer Wiederaufnahmegrund nach § 51 Abs. 1
Nr. 1 bis 3 BremVwVfG vorliegt, kommt es nicht an. Verfahrensgegenstand ist allein
der vom Netzbetreiber (rechtzeitig) geltend gemachte Wiederaufnahmegrund. Dieser
bestimmt den Gegenstand des Verfahrens (vgl. Kopp/Ramsauer, VWVfG, 16. Aufl.
2015, § 51 Rn. 11, 16a). Der Antrag des Netzbetreibers vom 20.11.2015 kann nur
dahingehend ausgelegt werden, dass er sich auf das Vorliegen neuer Tatsachen im
Sinne des § 51 Abs. 1 Nr. 1 BremVwVfG bezieht. Der Netzbetreiber hat innerhalb der
Antragsfrist insbesondere keine konkreten Ausfilhrungen zu etwaigen neuen Be-
weismitteln im Sinne des § 51 Abs. 1 Nr. 2 BremVwVfG gemacht (siehe B.111.1).

Hilfsweise ist zum verfristet behaupteten Vorliegen eines neues Beweismittels auszu-
fihren, dass ein solches jedenfalls nicht hinreichend konkret vom Netzbetreiber be-
nannt wurde. Offensichtlich bezieht sich der Netzbetreiber auf das den Beteiligten
vorliegende Gutachten zur Ermittlung der Effizienzwerte (Anlage A.BM - Effizienz-
vergleich fiir Verteilernetzbetreiber Gas, Bericht im Auftrag der Bundesnetzagentur,
Juli 2013). Dieses sei neu, da erst nachtraglich die Pramissen zur Berechnung der
Effizienzwerte bekannt gemacht worden seien. Inwiefern ein mehrere Jahre altes
Gutachten die Uberzeugung vom Vorliegen oder Nichtvorliegen einer Tatsache be-
einflussen soll, wird vom Netzbetreiber nicht substantiiert vorgetragen. Die Tatsache,
wie der Effizienzwert ermittelt wurde, muss auch nicht gutachterlich geklart bzw. be-
wiesen werden, sondern ist unstreitig. Insofern kommt es auf dieses Gutachten auch
nicht an. Insbesondere enthalt das Gutachten keine Ausfiihrungen dazu, welche Me-
thode zur Berechnung der Effizienzwerte sachgerecht ist und hilft insoweit nicht bei
der Klarung der Frage der Rechtswidrigkeit der Festlegung. Die Bundesnetzagentur
hat das Gutachten auch nicht falsch verstanden, sondern das Gutachten als solches

war an der entsprechenden Stelle selbst fehlerhaft.

C. Rechtliche Wiirdigung des Hilfsantrags

Als Erméachtigungsgrundlage fur die Rucknahme des Beschlusses zur Festlegung
der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen des Netzbetreibers fiir die zweite Regulie-
rungsperiode, Aktenzeichen BK9-11/8193, kommt § 48 BremVwVfG in Betracht. Al-
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ternativ kénnte die Riicknahme des Beschlusses auch auf § 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG
gestitzt werden. Die §§ 48 und 49 VwWVfG bzw. § 48 BremVwWVfG bleiben hiervon
unberiihrt (§ 29 Abs. 2 Satz 2 EnWG). Zwar sind die tatbestandsmaRigen Vorausset-
zungen der Erméachtigungsgrundlagen erfillt. Indes lehnt die Beschlusskammer die

Rucknahme im Rahmen des ihr zustehenden Ermessens ab.
I. Riicknahme nach § 48 BremVwVfG

1. Zustandigkeit

Die Bundesnetzagentur handelt in Wahrnehmung ihrer Aufgaben fiir das Land Bre-
men gemal dem ,Verwaltungsabkommen Uber die Wahrnehmung bestimmter Auf-
gaben nach dem Energiewirtschaftsgesetz® zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Freien Hansestadt Bremen vom 18.03./03.04.2014 (Bekannt-
machung: Gesetzblatt der Freien Hansestadt Bremen Nr. 78/2014 vom 28.07.2014,
S. 343 ff.; in Kraft seit dem 29.07.2014).

2. TatbestandsmaRBigkeit

Die Voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage sind erfiillt; die Tatbestands-
merkmale des § 48 BremVwV{G liegen vor. Der Beschluss der Beschlusskammer 9
zur Festlegung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen des Netzbetreibers fir die
zweite Regulierungsperiode vom 28.05.2014 (BK9-11/8193) ist ein rechtswidriger

beglnstigender Verwaltungsakt.
a) Begtinstigender Verwaltungsakt

Bei einer Erlésobergrenzenfestlegung handelt es sich um einen begiinstigenden
Verwaltungsakt. Das Anreizregulierungsverfahren ist an die Stelle des Entgeltge-
nehmigungsverfahrens nach § 23a EnWG getreten. Beide Systeme gehen von der
gleichen Grundstruktur aus. Fir die behérdlichen Festsetzungsbescheide im Entgelt-
genehmigungsverfahren ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass diese einen be-
glnstigenden Verwaltungsakt darstellen; dies gilt auch fur
Erldsobergrenzenfestlegungen im an die Stelle des alten Verfahrens getretenen An-
reizregulierungsverfahren (OLG Stuttgart, Beschluss vom 19.01.2012, Az. 202
EnWG 21/08, juris Rn. 95 f.).
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b) Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts aufgrund der Effizienzwertermittiung

Der von der Bundesnetzagentur in Wahrnehmung der Aufgaben fiir das Land Bre-
men gefasste Beschluss zur Festlegung der kalenderjahrlichen Erldsobergrenzen
des Netzbetreibers fir die zweite Regulierungsperiode ist rechtswidrig. Bei der Er-
mittlung des fir die Héhe der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen relevanten Effizi-
enzwertes handelte die Behérde fehlerhaft. Sie hat zur Ermittlung der Effizienzwerte
eine zu nicht sachgerechten Ergebnissen fihrende Methode angewandt. Die Bun-
desnetzagentur hat fir den Netzbetreiber aufgrund des Fehlers Uber die gesamte
Regulierungsperiode um SISSSINEE4 EUR zu geringe kalenderjahrliche Erldsober-
grenzen festgelegt. Bei Anwendung des richtigen Effizienzwertes hatten als Erlos-

obergrenzen flur den Netzbetreiber festgelegt werden muissen:

- fur das Jahr 2013: SERSINEIEAIE UR,

- fur das Jahr 2014: [ESINERAIE UR,

- fur das Jahr 2015: S SNG4l EUR,
- fiir das Jahr 2016: S[SSSANERA] EUR,

- fur das Jahr 2017 |[ESSRETEE UR

Die bei der Ermittlung des Effizienzwertes verwendete Methode ist fehlerhaft. Sie ist
mit den Vorgaben der ARegV nicht vereinbar. Das EnWG und die ARegV geben hin-
sichtlich der im Rahmen des Effizienzvergleichs anzuwendenden Methoden ent-
scheidende Weichenstellungen vor. Dennoch verbleiben bei der Ausgestaltung des
Effizienzvergleichs im Einzelnen Spielrdume. Zur Ausfillung der Vorgaben in §§ 12
ff. und Anlage 3 ARegV kommen grundséatzlich unterschiedliche wissenschaftliche
Methoden in Betracht. Dabei hat es der Verordnungsgeber der Regulierungsbehérde
uberlassen, konkrete Methoden auszuwahlen. Ganz wesentlich fir die Beurteilung,
ob ein bestimmtes Vorgehen der Regulierungsbehérde rechtsfehlerhaft ist, ist die
Frage, ob sich die Vorgehensweise an einem wissenschaftlich anerkannten Ansatz
orientiert und aus wissenschaftlicher Sicht sachgerecht ist. Eine Methode kommt
dann nicht in Betracht, wenn sie aus wissenschaftlicher Sicht unvertretbar ist oder
eine andere Methode eindeutig als besser anzusehen wére (so zur unterlassenen
Korrektur der Heteroskedastizitat der Aufwandsparameter: BGH, Beschluss vom
21.01.2014, EnVR 12/12, juris Rn. 37 ff.).
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Grundvoraussetzung fir eine Wahimdglichkeit der Regulierungsbehérde ist daher,
dass die in Betracht gezogenen Methoden den abstrakten Vorgaben der Verordnung
entsprechen. Aufgrund der folgenden Aspekte hat die Beschlusskammer festgestellt,
dass die zur Anwendung gelangte Methode nicht mit den gesetzlichen Vorgaben

vereinbar ist, da sie wissenschaftlich nicht vertretbar ist.

Die Grundannahme der zur Anwendung gelangten Methode ist, dass durch die Vor-
gaben der ARegV der Stérterm in die Berechnung des Effizienzwertes einbezogen
werden musse. Damit wird jedoch bewusst in Kauf genommen, dass eine fir die SFA
notwendige Annahme Uber die Eigenschaften des Stérterms zur Berechnung des
Effizienzwertes verletzt wird. Ohne die Annahme, der Stérterm sei im Erwartungswert
Null, ist eine unverzerrte Schatzung aller durch die SFA zu bestimmenden GréRen
wie Koeffizienten, effiziente Kosten einzelner Unternehmen und deren ineffiziente
Kosten nicht méglich. Folglich ist diese Annahme in allen Standardwerken zur SFA
zu finden (siehe T. J. Coelli, D. S. Prasada Rao, C. J. O’'Donell und G. E. Battese,
2005, An Introduction to Efficiency and Productivity Analysis, S. 245; P. Bogetoft und
L. Otto, 2011, Benchmarking with DEA, SFA, and R, S. 204; W. H. Greene 2003,
Econometric Analysis, S. 502, S. C. Kumbhakar und C. A. Knox Lovell, 2000,
Stochastic Frontier Analysis, S. 80). Bei einer Verletzung dieser Annahme wiirde
auch die Konsistenz der Schatzung mittels SFA nicht gegeben sein und die SFA wa-
re eine fUr die Bestimmung der effizienten sowie ineffizienten Kosten und damit der
Effizienzwerte nicht nutzbare Schatzmethode. Dies bedeutet, dass ohne diese An-
nahme alle bestimmten effizienten und ineffizienten Kosten verzerrt bestimmt waren.
Folglich musste bei der Ermittlung der effizienten und ineffizienten Kosten diese An-
nahme getroffen werden, da sonst die SFA nicht nutzbar gewesenen ware. Dass in
der Schatzung der SFA diese Annahme im ersten Schritt getroffen wurde, wird in der
Stellungnahme von Frontier Economics (S. 1) durch den Term v;~NID(0,0Z) ver-
deutlicht. Dieser Term bedeutet, dass der Stérterm fiir jeden Netzbetreiber (daher
der Index i) normal verteilt ist (NID) und der Erwartungswert dem Wert Null ent-
spricht. Dies ist zu erkennen an dem ersten Wert in der Klammer. Diese Annahme
wird aber im zweiten Schritt verletzt, wenn bei der Bestimmung des Effizienzwertes
ein anderer Wert als Null fur den Stérterm eingesetzt wird. Es wird damit ein Effizi-
enzwert gebildet, der in Summe Annahmen enthalt, die sich gegenseitig ausschlie-
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Ren missen. Es wird dadurch ein Effizienzwert generiert, der nicht den notwendigen

Annahmen der SFA entspricht.

Es ist denn auch keine wissenschaftliche Quelle ersichtlich, in der aus den durch die
SFA geschatzten Werten ein Effizienzwert nach der zur Anwendung gelangten Me-
thodik bestimmt wird. Demgegeniber ist der in der ersten Regulierungsperiode im
Gasbereich sowie durchgehend im Strombereich verwendete und von der Be-
schlusskammer als sachgerecht angesehene Wert sowohl bereits in der theoreti-
schen Herleitung einer zu schatzenden GroRe (Battese, G. E. und Coelli T. J., 1988,
Prediction of Firm-Level Technical Efficiencies with a generalized Frontier Produciton
Function and Panel Data, Journal of Econometrics 38 (1988), 387-399) als auch aus
durch die SFA geschatzten Parametern (Bogetoft, P. und Otto, L., 2011, Benchmar-
king with DEA, SFA, and R.) in der Literatur bekannt. Allein diese Tatsache lasst be-
grindete Zweifel an der Richtigkeit des in der zweiten Regulierungsperiode im
Gasbereich zur Anwendung gelangten Ansatzes entstehen. Die ARegV gibt in Anla-
ge 3 vor, dass der Effizienzwert mittels SFA zu ermitteln ist. Zudem ist gemal Anla-
ge 3 von einem symmetrisch verteilten Stérterm und einer positiv verteilten
Restkomponente auszugehen. Damit gibt sie zwangslaufig auch vor, dass auch die
fur die Schatzung einer SFA notwendigen Annahmen getroffen und zugrunde gelegt
werden mussen, ohne dabei eine folgende Anpassung der weiteren Berechnung des
Effizienzwertes aus den Ergebnissen der SFA vorzuschreiben. Folglich durfen diese
Annahmen, die zur Bestimmung der einzelnen Bestandteile des Effizienzwertes
durch die ARegV uber die Nennung der SFA axiomatisch vorgegeben sind, bei der

Berechnung von Effizienzwerten nicht verletzt werden.

Die verwendete Methode beruht des Weiteren auf einer Fehldeutung des § 15 Abs. 3
ARegV. Der Effizienzwert wurde durch Frontier Economics so bestimmt, dass die in
§ 15 Abs. 3 ARegV definierten Ineffizienzen den in der SFA ermittelten ineffizienten
Kosten entsprechen. Hintergrund hierfiir ist die Annahme des Gutachters, dass nur
so die vermeintlich gemaR der ARegV notwendige Gleichheit der nach § 15 Abs. 3
ARegV ermittelten Ineffizienzen und der in der SFA geschatzten Ineffizienzen erfullt
sein kdénne. Beim Ansatz von SUMICSID wird dies nicht erfillt. In der Folge wurde
angenommen, dass der Effizienzwert nicht, wie durch die in der wissenschaftlichen
Literatur genannten Methode geschétzt werden darf, sondern anhand einer eigen-
standig bestimmten Definition eines Effizienzwertes geschéatzt werden muss. Ein Zu-
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sammenhang zwischen den in der SFA geschatzten ineffizienten Kosten und den
nach § 15 Abs. 3 ARegV berechneten Ineffizienzen ist jedoch nicht in der ARegV
vorgegeben. Der Ansatz, nach dem die in der SFA geschatzten ineffizienten Kosten
abgebaut werden missen, wird vielmehr selbst durch den bei der Effizienzwertermitt-
lung in der zweiten Regulierungsperiode im Gasbereich zur Anwendung gebrachten
Ansatz sowohl in der SFA als auch in der DEA nicht gewahrleistet und ist auch nicht
in der ARegV angelegt. Sobald ein Unternehmen seinen Effizienzwert basierend auf
denjenigen Kosten erhalt, die gemaR § 14 Abs. 3 ARegV (standardisierte Kosten)
ermittelt wurden, fuhrt die Methodik des Gutachters bei der SFA zu Effizienzvorga-
ben, die die Pramisse des Gutachters, die ineffizienten Kosten der SFA mussten den
Ineffizienzen nach § 15 Abs. 3 ARegV entsprechen, offensichtlich verletzen. Basie-
rend auf standardisierten Kosten, ergibt sich in der SFA ein spezifischer Storterm,
effiziente Kosten und ineffiziente Kosten, die nicht denjenigen auf Basis der geneh-
migten Kosten entsprechen. Wenn man also der Pramisse folgt, dass die geschatz-
ten ineffizienten Kosten abgebaut werden missen, ist dies nach den Vorgaben der
ARegV schlicht nicht durchfuhrbar, da Grundlage fir den Abbau der Ineffizienzen
stets die genehmigten Kosten sind. Bestimmen sich die abzubauenden Ineffizienzen
nach der SFA mit standardisierten Kosten, basieren die so ermittelten ineffizienten
Kosten eben nicht auf den genehmigten Kosten und die Pramisse kann nicht erfullt
werden. Im Ubrigen wird mit der DEA neben der SFA noch eine weitere Methode
angewendet. Da der anzusetzende Effizienzwert der beste Wert aus zwei Kostenan-

satzen und zwei Methoden darstellt, ist die Pramisse von Frontier Economics nicht

haltbar.

Ein mit der ARegV konsistenter Ansatz ist hier nur gewahrleistet, wenn durch die
gewahlte Methodik nicht die Pramisse getroffen wird, die in der SFA geschéatzten
ineffizienten Kosten seien mit den nach § 15 Abs. 3 ARegV ermittelten Ineffizienzen
gleichzusetzen. Methodisch fuhrt die ARegV nur zu konsistenten Ergebnissen, wenn
die Ermittlung des Effizienzwertes strikt von der Berechnung der Ineffizienzen ge-
trennt wird und die Ermittlung der Ineffizienzen erst dann stattfindet, wenn ein Effizi-
enzwert bereits ermittelt wurde, wie es auch in § 15 Abs. 3 ARegV dem Wortlaut

nach definiert ist.

Im Ergebnis stellt sich die verwendete Methode als unvertretbar dar. Mithin kann die-

se Methode nicht einmal in einen ergebnisoffenen Abwagungsvorgang eingestellt
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werden. Bei entsprechender Tatsachenkenntnis hatte die Beschlusskammer diese

Methode bereits im Ansatz verworfen, da eine fehlerhafte Methode einer Abwagung

mit der sachgerechten Methode von vornherein nicht zuganglich ist.

An dieser Bewertung &ndert sich auch nichts durch die von Netzbetreibern unter
Verweis auf das Gutachten der Polynomics AG vorgebrachten Argumente. Diese

Argumente verfangen nicht.

Zunachst beinhalten die von Polynomics genannten Quellen (G. E. Battese, 1992,
Frontier production functions and technical efficiency: a survey of empirical applica-
tions in agricultural economics, Agricultural Economics, 185-208; T. J. Coelli, D. S.
Prasada Rao, C. J. O'Donell und G. E. Battese, 2005, An Introduction to Efficiency
and Productivity Analysis; G. E. Battese und T. L. Coelli,1995, A Model for Technical
Inefficiency Effects in a Stochastic Frontier Production Function for Panel Data, Em-
pirical Economics, 325-332) keine Ausfihrungen, wie aus einem, anhand einer SFA
geschatzten additiven Modell ein Effizienzwert ermittelt werden kann. Die genannten
Quellen beziehen sich ausschlieBlich auf multiplikative Modelle. Der wesentliche Un-
terschied zwischen additiven und multiplikativen Modellen liegt darin, dass in multi-
plikativen Modellen die Schéatzergebnisse der SFA direkt als Effizienzwert, also in
Prozent, ausgedriickt werden. Folglich kann eine Auseinandersetzung mit der Frage,
wie in einem zweiten Schritt ein Effizienzwert ermittelt werden musste, nicht stattfin-
den, da in multiplikativen Modellen eine direkte Bestimmung des Effizienzwertes er-
folgt und somit dieser zweite Schritt nicht vorhanden ist. Bei additiven Modellen
hingegen werden nur in Euro gemessene Kosten geschétzt. Hier ist, im Gegensatz
zu multiplikativen Modellen, ein weiterer Rechenschritt notwendig, bei dem die ermit-
telten Kosten zu in Prozent gemessenen Effizienzwerten umgerechnet werden mus-
sen. Eine Abwagung, ob ein multiplikatives oder additives Modell geschatzt werden
soll, fand im Abschlussbericht zum Effizienzvergleich der zweiten Regulierungsperio-
de statt (Anlage A.BM - Effizienzvergleich fur Verteilernetzbetreiber Gas, Bericht im
Auftrag der Bundesnetzagentur, Juli 2013, S. 59, dort als ,normiert-lineare Form* be-
zeichnet). Zudem stellen die genannten Quellen ausschlieBlich theoretische Uberle-
gungen dar, wie sich ein Effizienzwert unter produktionsttheoretischen Funktionen,
wie sie in der theoretischen Volkswirtschaft gangig sind, definieren kann. So wird von
Polynomics auf Coelli, Prasada Roa, O'Donnell und Battese (2005), S. 244, Bezug
genommen. In diesem Buch wird aber erst ab S. 245 die Schatzung u.a. der Ineffizi-
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enzen anhand diverser Methoden diskutiert. S. 244 dient als reine Motivation, was
bestimmt werden sollte, jedoch nicht wie die Bestimmung zu erfolgen hat. Auf S. 245
treffen die Autoren bereits zu Beginn der Herleitung von moglichen Schatzern die
Annahme, der Erwartungswert des Storterms sei Null. Alle im Gutachten genannten
Quellen beziehen sich zudem auch in ihrem 6konometrischen Teil ausschliellich auf
multiplikative Modelle. Der Effizienzwert wurde fiir die zweite Regulierungsperiode im
Gasbereich indes anhand eines additiven Modells bestimmt. Fir additive Modelle,
die mittels der SFA geschatzt wurden, findet sich sowohl in der wissenschaftlichen

Literatur als auch in statistischen Standardprogrammen der Ansatz von SUMICSID.

Des Weiteren ist die nicht begriindete Aussage von Polynomics, der Ansatz von
SUMICSID fiihre zu einer Ungleichbehandlung von Effizienzwerten aus der DEA und
der SFA, inhaltlich nicht nachvollziehbar. Die DEA und die SFA sind bereits in der
Ausgangssituation keine vergleichbaren Anséatze, so dass die Ermittlung der Effizi-
enzwerte nicht vergleichbar ist. Kern der DEA ist die Annahme, dass es keinen
stochastischen Kostenteil gibt. Durch die Anwendung der DEA und der SFA werden
zwei Methoden genutzt, die sich bewusst in ihren Eigenschaften unterscheiden sol-
len. Folglich geht ein Vergleich beider Ansatze fehl. Die einzige Gemeinsamkeit sind
die in die jeweiligen Methoden eingeflossenen Parameter. Da ein methodischer Ver-

gleich nicht mdéglich ist, ist auch die Behandlung der Effizienzwerte nicht miteinander

vergleichbar.

Soweit Polynomics davon ausgeht, die Annahme, der Erwartungswert des Stérterms
sei Null, beziehe sich nur auf Paneldatenmodelle, ist dies im Ansatz fehlerhaft. Denn
diese Annahme gilt nicht nur fir Paneldatenmodelle. Sie hat vielmehr axiomatischen
Charakter und stellt die Basis flr eine Vielzahl von Schatzmethoden sowohl bei Pa-
neldaten als auch bei Querschnittsdaten dar, wie sie ausschlieBlich im Effizienzver-
gleich der Bundesnetzagentur zur Anwendung kamen. So verweist Polynomics
selbst auf eine Quelle (T. J. Coelli, D. S. Prasada Rao, C. J. O'Donell und G. E. Bat-
tese, 2005, An Introduction to Efficiency and Productivity Analysis), die explizit diese
Annahme flir Querschnittsdaten trifft (S. 245).

Das Gutachten von Polynomics bezieht sich des Weiteren nicht auf die fiir die Gil-
tigkeit der Effizienzwertermittiung relevante Frage, ob die von Frontier Economics
genutzte Methode zur Ermittlung eines Effizienzwertes aus mittels der SFA geschatz-
ten Parametern bei additiven Modellen nutzbar ist. Stattdessen zitiert Polynomics
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ausschlieBlich Quellpassagen, die sich auf die theoretische Herleitung von Effizienz-
werten in multiplikativen Modellen beschrénken. Die Beschlusskammer nutzt zur
Herleitung indes additive Modelle. In multiplikativen Modellen fuhren sowohl der An-
satz von Frontier Economics als auch der Ansatz von SUMICSID zu identischen Er-
gebnissen, da der Effizienzwert direkt in der SFA ermittelt wird. In additiven Modellen
werden jedoch ineffiziente Kosten durch die SFA ermittelt. In einem zweiten Schritt
wird aus den ermittelten ineffizienten Kosten ein Effizienzwert berechnet, wobei sich
die Ansatze von Frontier Economics und SUMICSID hier unterscheiden. In multipli-
kativen Modellen gibt es diesen zweiten Schritt nicht, weshalb es hier auch keine un-
terschiedlichen Ansatze und damit auch keine Diskussion Uber unterschiedliche

Vorgehensweisen, wie sie Polynomics fiihrt, geben kann.

Es fallt auf, dass Polynomics offensichtlich wissenschaftliche Quellen eigenstandig
so zusammengefigt hat, dass der von ihnen genannte Zusammenhang gedeutet
werden kann. So nennt Polynomics als eine Quelle Battese und Coelli (1988) und

verweist dabei auf die in die Stellungnahme kopierte Textpassage:

Abbildung 3 Bestimmung der Technischen Effizienz nach Battese/Coelli (1988)

We define tL.e technical efficiency of a given firm as the ratio of its mean
production (in original units), given its realized firm effect, to the correspond-
ing mean production if the firm effect was zero. Thus, the technical efficiency
of the ith firm, denoted by TE,, is defined by

E(Y2U,, 2, t=1,2,...) @
C E(Y*U=0,x,,1=12,..)"
If the frontier production function (1)-(2) is defined for the logarithm of

production, then the production for the ith firm in the rth period is exp(Y,).
The suggested measure of technical efficiency for the ith firm is thus

TE,

TE, = exp(—U,). (7)

This measure of technical efficiency is equivalent to the ratio of the production
for the rth firm in any given pericd t. exp(Y,,) = exp(x; 8 + V;, — U), to the
corresponding production value if the firm effect U; was zero, exp(x;,8 - V).

Quelle: Stellungnahme Polynomics vom 16.09.2015, S. 6 (Unterstreichung durch Polynomics).
Die Ursprungsquelle enthalt jedoch folgende Textpassage auf S. 389 f.:

S. 389:
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We define tLe technical efficiency of a given firm as the ratio of its mean
production (in original units), given its realized firm effect, to the correspond-
ing mean production if the firm effect was zero. Thus, the technical efficiency
of the ith firm, denoted by TE,, is defined by

7E = W 20 1= 120) @
E(Y, U, =0, %, t=1,2,...)

where Y,* denotes the value of production (in original units) for the ith firm in
the rth time period.

This measure necessarily has values between zero and onme. If a firm’s
technical efficiency is (.85, then it implies that the firm realizes, on average, 85
percent of the production possible for a [ully efficient firm having comparable
input values.

If the frontier production function (1)—(2) is defined directly in terms of the
original units of production, then the technical eficiency of the ith firm is

TE,= (% 8- UNZB) ', (%)

where ¥, represents the mean of the input levels for the ith firm. The
corresponding measure of (mean) technical efficiency of the firms in the
industry, denoted by TE, is given by

TE-l—{p R o o oAt (z8) " (6)

1=0(=n/0)

S. 3%0:

where ¢(+) represents the densily function for the stanaard normal random
variable and X is the mnean of the input levels for the firms in the industry.
If the frontier production function (1)~(2) is defined for the logarithm of
production, then the production for the ith firm in the ¢th period is exp(Y;,).
The suggested measure of technical efficiency for the ith firm is thus
TE, = exp(-U}). (7

This measure of technical efficiency is equivalent to the ratio of the production
for the +th firm in any given pericd t. exp(Y,) = exp(x, B8+ V,,— U.). to the
corresponding production value if the firm effect U was zero, exp(x,8 - V,,)

Quelle: Battese und Coelli (1988)

Polynomics hat hier, ohne dies kenntlich zu machen, eine Passage aus der Ur-
sprungsquelle entfernt. Auffallig ist hierbei, dass mit der Formel (5), die aus der Stel-
lungnahme von Polynomics entfernt wurde, der Ansatz gemaR SUMICSID zur
Ermittlung eines Effizienzwertes in additiven Modellen explizit genannt wird. Die von
Polynomics genannten Ergebnisse dieser Studien widersprechen also nicht dem An-
satz von SUMICSID, sondern fundieren diesen. Die von Polynomics als ,richtig“ an-
gesehenen Ergebnisse sind lediglich das Resultat der eigenen Wiedergabe der

Quelle.
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Als weitere Quelle wird G. E. Battese, 1992, Frontier production functions and tech-
nical efficiency: a survey of empirical applications in agricultural economics, Agricul-
tural Economics, 185-208, von Polynomics genannt. Dort wird, wie in den anderen
genannten wissenschaftlichen Quellen, ein multiplikatives Modell beschrieben. Zu-
dem stelit diese Fundstelle nur eine Zusammenfassung von bisherigen Ergebnissen
dar, ohne dabei selbst neue Erkenntnisse zu enthalten. AuRerdem werden, wie in
den anderen von Polynomics zitierten Quellen, nicht die Schatzergebnisse der SFA
zur Ermittlung des Effizienzwertes diskutiert, sondern die theoretische Modellierung.
Gleichzeitig bezieht sich die Studie auf ein Programm von Coelli (T. J. Coelli , 1996,
A Guide to Frontier Version 4.1: A Computer Program for Stochastic Frontier Produc-
tion and Cost Function Estimation, CEPA Working Papers), das zur Ermittlung von
Effizienzwerten genutzt werden kann; es kann heute noch im Statistikprogramm R
implementiert werden und wird regelmaRig (zuletzt 2013) aktualisiert (https://cran.r-
project.org/web/packages/frontier/index.html). Dieses Programm nutzt zur Bestim-
mung von Effizienzwerten in additiven Modellen die gleiche Vorgehensweise, wie sie
durch SUMICSID genutzt wird. Da Coelli einerseits als Wissenschaftler genannt wird,
der laut Polynomics den Ansatz von Frontier Economics als den ,Standard” definiert,
gleichzeitig allerdings Mitautor des Programmes ist und darin diesen ,Standard”
selbst nicht anwendet, ist hier von einer Fehlinterpretation seitens Polynomics aus-

zugehen.

Die von Polynomics genannte Textpassage der Quelle (T. J. Coelli, D. S. Prasada
Rao, C. J. O'Donell und G. E. Battese, 2005, An Introduction to Efficiency and Pro-
ductivity Analysis) enthalt ebenfalls eine rein 6konomische Modellierung von Effizi-
enzwerten anhand multiplikativer Produktionsfunktionen, ohne dabei auf die
Diskussion und damit verbundene Aspekte einzugehen, wie diese dkonometrisch
geschatzt werden kénnen. Die von Polynomics zitierte Passage dient daher aus-
schlieBlich als Motivation, was bestimmt werden soll. Dieser Gedankenschritt be-
nennt ausschlieRlich die ZielgréRen des gesamten Prozesses unter der Pramisse,
dass sich aus diesem Schritt keine praktischen Erkenntnisse gewinnen lassen. Es
wird folglich nur beschrieben, was bestimmt werden soll, jedoch nicht erértert, wie es

bestimmt werden soll. Dies erfolgt erst anhand des nachsten Schrittes.

Folglich ist diese Textpassage fur die Bestimmung von Effizienzwerten nicht relevant.
Im weiteren Buchverlauf wird jedoch im Rahmen der Diskussion, wie Effizienzwerte
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empirisch geschatzt werden kénnen — und allein diese Passagen sind fir die Be-
rechnung der Effizienzwerte relevant — die Annahme getroffen, der Erwartungswert
des Stoérterms ist Null — selbst bei Querschnittsdaten. Dartiber hinaus wird hier
abermals ausschlieBlich die Schatzung von Effizienzwerten in multiplikativen, im vor-
liegenden Fall nicht zur Anwendung gelangten Modellen behandelt. Gleichwohl nut-
zen die Autoren dieses Buches zur Ermittlung von Effizienzwerten ebenfalls das
Programm von Coelli, welches auch Effizienzwerte aus additiven Modellen bestim-
men kann und dies ausschlieBlich nach der Methode SUMICSID tut.

c) Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts aufgrund der sogenannten Mittelwertbildung

Der BGH hat entschieden, dass bei der Restwertermittiung von Neuanlagen, die im
Basisjahr aktiviert wurden, als Jahresanfangsbestand die volisténdigen Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten dieser Neuanlage anzusetzen sind (BGH, Beschluss
vom 10.11.2015, EnVR 42/14). Damit ist die Festlegung der kalenderjahrlichen Er-
I6sobergrenzen des Netzbetreibers fir die zweite Regulierungsperiode auch insoweit
rechtswidrig. Bei Zugrundelegung dieser Restwertermittiung hatten die kalenderjahr-
lichen Erlésobergrenzen des Netzbetreibers tber die gesamte zweite Regulierungs-
periode um weitere ESINMEIFAE hoher festgelegt werden miissen, was einem Anteil
an der insgesamt festzulegenden Erlésobergrenze von e entspricht.

3. Ermessen

a) Die Regulierungsbehorde trifft die Entscheidung lber die Ricknahme eines
rechtswidrigen Verwaltungsaktes nach pflichtgeméaBem Ermessen. lhr im Rahmen
des § 48 BremVwVfG eingeraumtes Ermessen hat die Beschlusskammer dahinge-
hend ausgeiibt, den rechtswidrigen, bestandskraftigen Beschluss zur Festlegung der
kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen des Netzbetreibers fiir die zweite Regulie-
rungsperiode nicht zurlickzunehmen. Bei ihrer Entscheidung hat die Beschlusskam-
mer nach dem Zweck der Ermachtigung insbesondere das 6ffentliche Interesse an
der GesetzmaRigkeit der Verwaltung einerseits und das Bedurfnis nach Rechtssi-
cherheit andererseits in ihre Ermessenserwagungen eingestellt und abgewogen. Da-
bei hat sie auch Aspekte des Vertrauensschutzes sowie die Konsequenzen einer
etwaigen Riicknahme sowohl fiir Netzbetreiber als auch fiir die Netznutzer beriick-
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sichtigt, wobei der letztgenannte Aspekt, wie noch gezeigt wird, nicht ausschlagge-
bend ist.

Zweck der Erméachtigung des § 48 BremVwVfG ist, unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Prinzipien der Rechtssicherheit und der Bestandskraft aus Griinden des im
offentlichen Interesse liegenden Prinzips der GesetzmaRigkeit des Verwaltungshan-
delns und der Wahrung von Rechten Betroffener und Dritter zu durchbrechen. Inso-
weit sind bei einer Auslibung des der Bundesnetzagentur eingeraumten Ermessens
das Prinzip der Bindung der Verwaltung an Recht und Gesetz einerseits und das
Prinzip der Rechtssicherheit andererseits gegeneinander abzuwagen. Dem Prinzip
der GesetzmaRigkeit des Verwaltungshandelns kénnte vorliegend zur Durchsetzung
verholfen werden, indem die rechtmaRigen Umstande hergestellt, mithin die be-
standskréftige Festlegung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen des Netzbetrei-
bers aufgehoben und neue, materiell richtige Erldsobergrenzen festgelegt werden.
Wollte man demgegeniiber den Prinzipien der Rechtssicherheit und Bestandskraft
zur Durchsetzung verhelfen, kénnte die bestehende Erlésobergrenzenfestlegung auf-

rechterhalten werden.

b) Im konkreten Fall ist zu beachten, dass die festgelegte kalenderjahrliche Erlés-
obergrenze Bestandskraft erlangt hat. Insofern ist fiir die Riicknahmeentscheidung
malgeblich, ob es aufgrund der besonderen Umstéande des Einzelfalls erforderlich
erscheint, von der grundséatzlichen Entscheidung des Gesetzes zugunsten der Be-
standskraft unanfechtbarer Verwaltungsakte abzuweichen (vgl. Kopp/Ramsauer,
VWVFG, 16. Aufl. 2015, § 48 Rn. 28, 77, 79a).

Das generelle Bedirfnis nach Rechtssicherheit und Bestandskraft und auch ein et-
waiges Vertrauen der Netznutzer auf den Bestand der aus den festgelegten Erlos-
obergrenzen gebildeten Netzentgelte sind insoweit in die Abwagung einzustellen. Ein
solches Bedirfnis ist auch im Rahmen des § 48 BremVwVfG relevant und die Be-
standskraft als hohes verwaltungsrechtliches Gut grundsatzlich ein gewichtiges Ar-
gument gegen die Ricknahme eines Verwaltungsaktes. Anders als bei einer noch
nicht bestandskraftigen Erlésobergrenzenfestlegung spricht hier die Bestandskraft
gegen eine Ricknahmeentscheidung der Behérde. Eine Anderung der Erlésober-
grenze ist aufgrund der Bestandskraft nicht ohne weiteres méglich. Auch Netznutzer
missen mit grundsatzlichen, Uber die gesetzlich vorgesehenen Anpassungsméglich-
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keiten hinausgehenden Anderungen der Erlésobergrenzen und einer Auswirkung auf

die zu bildenden Netzentgelte aufgrund der Bestandskraft nicht rechnen.

c) Aus Sicht der Beschlusskammer tberwiegt hier das Interesse an der Rechtssi-
cherheit und Bestandskraft das 6ffentliche Interesse an der Herstellung rechtmaRiger
Umstande. Die wesentlich gegen eine Riicknahme sprechenden Prinzipien der
Rechtssicherheit sowie der Bestandskraft hat die Beschlusskammer im konkreten
Fall als vorrangig bewertet. Im konkreten Einzelfall iberwiegen diese Aspekie aus
Sicht der Beschlusskammer das Interesse des Netzbetreibers an der Festlegung von
in jeder Hinsicht materiell rechtmaRiger Erlésobergrenzen. Der Aspekt des Vertrau-
ens der Netznutzer stellt hingegen aufgrund der im Einzelfall nur geringen Auswir-
kungen (d.h. die Verteilung des Zuwachses der Erlésobergrenzen auf die
Gesamtheit der Netznutzer) nur eine untergeordnete Rolle. Fir die Ermessensent-
scheidung ist dieses Vertrauen der Netznutzer aus Sicht der Beschlusskammer hier

im Ergebnis nicht ausschlaggebend.

Zwar dienen rechtmagig bestimmte Erlésobergrenzen — den in § 1 Abs. 1 EnWG ge-
nannten Zwecken entsprechend — einer sicheren, preisgiinstigen und effizienten lei-
tungsgebundenen Versorgung der Allgemeinheit mit Gas. Die Netzregulierung dient
gem. § 1 Abs. 2 EnWG daneben den Zielen der Sicherstellung eines wirksamen und
unverfalschten Wettbewerbs bei der Versorgung mit Gas sowie der Sicherung eines
langfristig angelegten leistungsfahigen zuverlassigen Netzbetriebs. Schiielich sind
gemal § 21 Abs. 2 Satz 1 EnWG Entgelte auf der Grundlage der Kosten einer Be-
triebsfuhrung, die denen eines effizienten und strukturell vergleichbaren Netzbetrei-
bers entsprechen muissen, unter Berlicksichtigung u.a. von Anreizen fir eine
effiziente Leistungserbringung zu bilden. Diese Ziele erachtet die Beschlusskammer
zwar als wichtig. Sie dienen der Allgemeinheit und sind fiir diese von hoher Bedeu-
tung. Nur mit rechtmaRigen Erlésobergrenzen konnen die genannten Ziele optimal
erreicht werden. Soweit die Erldsobergrenzen eines Netzbetreibers wegen des feh-
lerhaft ermittelten Effizienzwertes sachwidrig zu gering festgelegt wurden, ist auers-
tenfalls ein kostendeckender Netzbetrieb oder zumindest die angemessene
Verzinsung des eingesetzten Eigenkapitals unter Umstanden, also bei einer gravie-
renden Abweichung, nicht komplett gewahrleistet. Diese beiden Aspekte sind aber
Anreiz fur einen leistungsfahigen und zuverldssigen Netzbetrieb und damit fiir eine

sichere Versorgung der Allgemeinheit mit Energie von Bedeutung. Insbesondere
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den vorgenannten Zielen einer preisgunstigen, sicheren und effizienten Versorgung
der Allgemeinheit mit Gas entsprechend sind rechtmaRige Erlésobergrenzen nach
§ 21 Abs. 2 Satz 1 EnWG auch ausdriicklich so zu bilden, dass fiir einen Netzbetrei-
ber Anreize fur eine effiziente Leistungserbringung entstehen und er eine angemes-
sene, wettbewerbsfahige und risikoangepasste Verzinsung des eingesetzten Kapitals
erhalten kann. Diese Vorgabe des § 21 Abs. 2 Satz 1 EnWG soll indes nicht Uberer-
fallt werden. Nicht umsonst muss die Verzinsung des eingesetzten Kapitals ,ange-
messen” sein. Grundsatzlich bringt eine rechtméaBige, materiell richtige
Erlésobergrenzenfestlegung die verschiedenen, aber gleichermaflen bedeutsamen
Zielvorgaben des EnWG in der bestméglichen Art und Weise in Einklang.

Es kann aber nicht isoliert auf die in § 1 Abs. 1 und 2 EnWG sowie § 21 Abs. 2
Satz 1 EnWG genannten Aspekte abgestellt werden. Auch der Umstand, dass ein-
mal festgelegte und bestandskraftige Erlésobergrenzen grundsatzlich fiir eine Regu-
lierungsperiode Bestand haben und durch die Regulierungsbehtérde im Falle der
erkannten Rechtswidrigkeit nicht ohne weiteres aufgehoben und ggf. zu Lasten des
Netzbetreibers neu beschieden werden (wobei dieser Aspekt einem generellen Ver-
trauensschutz der Netzbetreiber in bestandskraftige Erlésobergrenzen entspricht —
aus Gleichbehandlungsgriinden sprache viel fiir eine Aufhebung von bestandskrafti-
gen Festlegungen von Erlésobergrenzen auch zu Lasten von Netzbetreibern), ist fur
eine sichere, preisgiinstige und effiziente leitungsgebundenen Versorgung der All-
gemeinheit mit Gas und insbesondere fiir die Sicherung eines langfristig angelegten
leistungsfahigen zuverldssigen Netzbetriebs dienlich. Miisste ein der Anreizregulie-
rung unterliegender Netzbetreiber stets damit rechnen, dass seine einmal festgeleg-
ten kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen trotz der Bestandskraft aufgehoben und neu
festgelegt werden, ware eine langfristige Planung des Netzbetriebs aufgrund der
damit einhergehenden finanziellen Unsicherheiten erheblich erschwert. Zudem ergibt
sich fir die Beschlusskammer nicht per se, dass durch den fehlerhaften Effizienzwert
die sichere, preisglinstige und effiziente leitungsgebundene Versorgung mit Erdgas
nicht oder in erheblich suboptimaler Weise gewahrleistet werde. Es ist vielmehr da-
von auszugehen, dass auch die fehlerhaften Effizienzvorgaben von % die
notwendigen Anreize zur effizienten Betriebsfiihrung gewahrleisten.

Den Umstand, dass im konkreten Fall der Netzbetreiber selbst eine Riicknahme be-

gehrt, hat die Beschlusskammer in lhre Abwéagungen eingestellt. Damit sprechen in
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spezieller Hinsicht diese Interessen des Netzbetreibers fiir eine Ricknahme. Aber
auch im vorliegenden Fall ist die Bestandskraft als solche, also als abstraktes
Rechtsgut, in die Abwagung im Einzelfall einzustellen. Andernfalls wéare die Be-
schlusskammer gehalten, bestandskraftige Erlésobergrenzen stets zu Gunsten von
Netzbetreibern und zu Lasten von Netznutzern zuriickzunehmen. Einem Ausgleich
der Zielvorgaben des EnWG wirde es aber nur entsprechen, wenn (bestandskrafti-
ge) Erlésobergrenzenfestiegungen auch zu Gunsten von Netznutzer und zu Lasten
von Netzbetreibern zurickgenommen werden wirden. Ein einseitiges Vorgehen wa-
re mit den Zielvorgaben des EnWG hingegen nicht vereinbar; vielmehr ist ein Aus-
gleich der widerstreitenden Interessen durchzufiihren. Diesem wird von der
Beschlusskammer insofern geniige getan, indem nicht bestandskraftige Festlegun-
gen von Erlésobergrenzen zuriickgenommen werden, wenn sie von dem Fehler bei
der Effizienzwertberechnung betroffen sind — unabhangig davon, wie sich der Fehler

monetar auswirkt.

Aus Sicht der Beschlusskammer kann nicht ohne weiteres fiir den Fall, dass sich die
bestandskréftig festgelegten kalenderjahrlichen Eriésobergrenzen als zu niedrig er-
wiesen haben, eine Aufhebung und Neubescheidung erfolgen, um dem Ziel einer
angemessenen Eigenkapitalverzinsung naher zu kommen. Ein solches einseitig auf
die Interessen des Netzbetreibers ausgerichtetes Vorgehen wiirde die Interessen der
Netznutzer an einmal festgelegten kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen auflen vor
lassen. Das Interesse der Netzkunden, also der Gashéandler, an einer preisgiinstigen
Energieversorgung drickt sich nicht nur in Form von absolut glinstigen Netzentgelten
aus. Es ist auch relevant, dass im Hinblick auf durch eine Regulierungsbehérde fir
eine Regulierungsperiode festgelegte und bestandskraftige Erlésobergrenzen des
jeweiligen Netzbetreibers die Entwicklung der Netzentgelte tendenziell absehbar ist
und damit auch fur Netznutzer Planungssicherheit gewéhrleistet wird. Dies gilt mittel-
bar auch fir die gasnutzenden Letztverbraucher, also die Haushalte, Gewerbe und
Industriekunden. Da es in den Netzentgelten aufgrund der Anpassungsmdglichkeiten
ohnehin zu Schwankungen kommt, misst die Beschlusskammer diesem Aspekt aber
nur ein geringes Gewicht bei. Nichtsdestotrotz ist dieser Umstand in die Abwagung
zumindest einzustellen, da gemaR § 1 Abs. 1 und 2 EnWG auch die Interessen der

Netznutzer relevant sind und nicht véllig auBer Acht gelassen werden kénnen.
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Betrage, die einen Anteil an den Uber die gesamte Regulierungsperiode richtiger-
weise festzulegenden Erlésobergrenzen von nur % betragen, ist es aus Sicht
der Beschlusskammer nicht erforderlich, die Prinzipien der Rechtssicherheit und der
Bestandskraft zu Gunsten des Prinzips der GesetzmaRigkeit der Verwaltung zu ver-
letzen. Der Netzbetreiber hat auch nicht naher dargelegt, dass in seinem konkreten

Einzelfall eine angemessene Eigenkapitalverzinsung nicht gewahrleistet wére.

Von den aus den zu geringen Erlésobergrenzen generierten insgesamt zu geringen
Netzentgelten werden tber die zweite Regulierungsperiode Netzkunden profitieren.
Dies ist einerseits im Sinne einer preisgiinstigen Versorgung der Aligemeinheit mit
Energie. Die Beschlusskammer erachtet diesen Punkt aber nicht als ausschlagge-
bend fir die Abwagungsentscheidung, da eine preisgiinstige Versorgung der Allge-
meinheit mit Energie nach § 1 Abs. 1 EnWG prinzipiell nicht auf rechtswidrig

festgelegte Erlésobergrenzen gestitzt werden kann.

Fur einen Vorrang des Prinzips der GesetzmaRigkeit der Verwaltung und damit die
Aufhebung der rechtswidrigen Erlésobergrenzenfestiegung kann aufgefiihrt werden,
dass nur so das moglicherweise erschitterte Vertrauen in Festlegungen von Erlos-
obergrenzen durch die Bundesnetzagentur wieder hergestellt werden kann. Nicht nur
sollen sich Netzbetreiber wie auch Netzkunden grundsatzlich auf eine generelle Me-
thodenrichtigkeit bei der Regulierungstatigkeit der Bundesnetzagentur verlassen
kénnen. Das EnWG stellt an die von der Behoérde verwendeten Methoden auch di-
verse Anforderungen, die es zu erfiillen gilt. Auch insoweit sollen sich Netzbetreiber
und Netzkunden darauf verlassen konnen, dass die Behérde sich an die gesetzlichen
Vorgaben hélt und im Falle eines entdeckten Fehlers, soweit méglich, rechtmaRige
Zustande wiederherstellt. Schliellich dient eine Wiederherstellung dieser Zustande
auch der Konsistenz im Hinblick auf zukinftige behérdliche Regulierungsentschei-
dungen. Allerdings ist diesem Umstand bereits dadurch Geniige getan, indem nicht
bestandskraftige und von dem Fehler betroffene Festlegungen von Erlésobergrenzen
durch die Beschlusskammer von Amts wegen zu Lasten und zu Gunsten der be-
troffenen Netzbetreiber aufgehoben werden. Dadurch und durch die Anerkennung
der Rechtswidrigkeit stellt die Beschlusskammer klar, dass erkannte Methodenfehler
offen und transparent behandelt und im Rahmen der rechtlichen Méglichkeiten korri-
giert werden. Eine flachendeckende Aufhebung von bestandskréftigen Festlegungen
von Erlésobergrenzen hingegen wiirde das Vertrauen in den Bestand einmal festge-
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legten Erlésobergrenzen maRgeblich erschuttern und erweist sich aus Sicht der Be-

schlusskammer als nicht dem regulatorischen Rahmen dienlich.

Die Beschlusskammer hat in lhre Abwagung ebenso eingestellt, dass die Festlegung
aufgrund der fehlerhaften Restwertermittiung von Neuanlagen, die im Basisjahr akti-
viert wurden, rechtswidrig ist. Diesem Umstand kommt auch Sicht der Beschluss-
kammer jedoch ein nur geringes Gewicht zu, schlieflich war es dem betroffenen
Netzbetreiber unbenommen, die Festlegung der kalenderjéhrlichen Erlésobergren-
zen unter diesem Aspekt mit einer Beschwerde anzugreifen, so wie es eine Vielzahl
von betroffenen Netzbetreibern gemacht haben. Bei der Abwagung nach § 48
BremVwVfG ist einzustellen, aufgrund welcher Umsténde der Verwaltungsakt nicht
gerichtlich angegriffen wurde und bestandskraftig geworden ist. Beruht dies auf ei-
nem klaren Verzicht des Betroffenen, der objektiv und subjektiv die Méglichkeit hatte,
diesen Punkt gerichtlich klaren zu lassen, fuhrt dies in der Abwégung zu einer ent-
sprechend hoheren Gewichtung der Bestandskraft. Zudem betragt die Abweichung
der insgesamt festgelegten Erldsobergrenzen (bei zuséatzlicher Betrachtung dieses
Aspektes) lediglich weitere %. Die geringe Abweichung spricht aus Sicht der
Beschlusskammer nicht dafiir, dass eine Riicknahme geboten wére.

Im vorliegenden Fall ist nicht von einer Reduktion des Ermessens auf Null auszuge-
hen. Bei der Ausiibung des Ricknahmeermessens kommt dem Grundsatz der mate-
riellen Gerechtigkeit prinzipiell kein gréReres Gewicht zu als dem Grundsatz der
Rechtssicherheit. Der Grundsatz der Rechtssicherheit gebietet es vielmehr, nach
Abschluss des Rechtsmittelverfahrens bzw. bei Bestandskraft einen Anspruch auf
Wiederaufgreifen nur zu gewadhren, wenn die Aufrechterhaltung des Verwaltungsak-
tes schlechthin unertréglich ware. Das Festhalten an einem rechtswidrigen Verwal-
tungsakt stellt sich nach der Rechtsprechung dann als schlechthin unertraglich dar,
wenn die Behérde gegen den allgemeinen Gleichheitssatz dadurch verstéfit, dass
sie in gleichen oder &hnlich gelagerten Fallen von ihrer Riicknahmebefugnis Ge-
brauch macht, sich die Berufung auf die Unanfechtbarkeit als Verstol? gegen die gu-
ten Sitten oder Treu und Glauben darstellt oder der Verwaltungsakt offensichtlich
rechtswidrig ist (vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 14.01.2015 — VI-3 Kart 11/14 (V) —,
juris Rn. 39).

Die bestandskraftige Festlegung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen ist nicht
evident rechtswidrig. Sowohl vor als auch nach Erkenntnis der abweichenden Me-
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thodik kann nicht von evidenter Rechtswidrigkeit ausgegangen werden. Evident
rechtswidrig ist eine Regulierungsentscheidung nicht nur, wenn sie eindeutig in Wi-
derspruch zur héchstrichterlichen Rechtsprechung steht, sondern auch, wenn sich
unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt verniinftige Zweifel an dieser Bewertung er-
geben, so etwa wenn sich die Rechtswidrigkeit schon aus der einfachen Rechtsan-
wendung einer eindeutigen Vorschrift oder bei  Subsumtion  unter
unmissverstandliche Tatbestandsmerkmale ergibt. (OLG Dusseldorf, Beschl. v.
14.01.2015 — VI-3 Kart 11/14 (V) —, juris Rn. 43). Die entscheidenden Fragen sind in
rechtlicher und 6konometrischer Hinsicht — wie die Ausfihrungen unter 2. b) zeigen —
von hoher Komplexitat und nicht durch schlichte Anwendung der einschlégigen Vor-

schriften zu beantworten.

Eine das Riicknahmeermessen beschrankende Verletzung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes liegt ebenso nicht vor. Dies ist nur der Fall, wenn die Behdrde in gleichen
oder dhnlich gelagerten Fallen von ihrer Riicknahmebefugnis Gebrauch macht, in
anderen Fallen davon aber ohne rechtfertigenden Grund absieht. Zwar erfolgt durch
die Beschlusskammer eine nicht gleich gelagerte Behandlung von bestandskraftigen
und nicht bestandskraftigen Festlegungen von Erlésobergrenzen. Im Hinblick auf die
Bestandskraft der vorliegenden Festlegung ist diese Vorgehensweise jedoch ge-

rechtfertigt.

Die Bestandskraft dient ebenso wie die Rechtskraft der Rechtssicherheit. Dabei han-
delt es sich um ein dem Grundsatz der materiellen Gerechtigkeit grundsatzlich
gleichberechtigtes Prinzip. Die Bestandskraft steht einer erneuten gerichtlichen
Uberpriifung entgegen und hat zur Folge, dass die Behérde nur in den geschilderten
engen Grenzen zu einer Aufhebung des Verwaltungsaktes gezwungen ist (vgl. OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 14.01.2015 — VI-3 Kart 11/14 (V) —, juris Rn. 46).

Die Berufung auf die Bestandskraft stellt sich auch nicht als VerstoR gegen die guten
Sitten oder Treu und Glauben dar. Die bestandskraftige Festlegung fiihrt nicht flr
den Netzbetreiber zu wirtschaftlich unzumutbaren Verhaltnissen. Vielmehr hat er in
der laufenden Regulierungsperiode mit der MaRgabe der festgelegten Erlésober-
grenzen gewirtschaftet und in seinem Antrag nicht dargelegt, dass die bestehende

Festlegung bzw. ein Festhalten daran unzumutbare Folgen hatte.
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Auch in seiner Stellungnahme vom 18.03.2016 hat der Netzbetreiber nicht dargelegt,
dass die Abweichung wirtschaftlich unzumutbar ware. Die pauschale Behauptung,

dass die Abweichung als erheblich anzusehen sei, gentigt hierzu nicht.

Eine Ermessensreduktion kommt auch dann in Betracht, wenn die Behorde selbst in
vorwerfbarer Weise dazu beigetragen hat, dass der Betroffene den Verwaltungsakt
hat unanfechtbar werden lassen (Kopp/Ramsauer, VWVfG, 16. Aufl. 2015, § 48 Rn.
79a). Zwar lasst sich argumentieren, dass durch die Ausgestaltung des Verfahrens
zum Effizienzvergleich und der damit verbundenen, von der Rechtsprechung des
BGH (vgl. BGH, Beschluss vom 21.01.2014 — EnVR 12/12 — juris Rn. 72 ff.) bestatig-
ten Nichtoffenlegung samtlicher Aspekte des Effizienzvergleichs die betroffenen
Netzbetreiber gehindert waren, den zur Rechtswidrigkeit der Festlegungen von Er-
|6sobergrenzen fiihrenden Aspekt der Methodenwahl bei der Effizienzwertermittiung
gerichtlich Uberprifen zu lassen. Hierzu hat die Regulierungsbehérde aber nicht in
vorwerfbarer Weise beigetragen. Durch die Beauftragung eines externen Gutachters
hat die Bundesnetzagentur nicht das Verfahren des Effizienzvergleichs aus der Hand
gegeben, sondern war durchgehend die Herrin des Verfahrens. Dass der Gutachter
bei der Methodenwahl — ohne dies mit seinem Auftraggeber abzusprechen — eine
Abweichung von der bisherigen Verwaltungspraxis vornehmen wirde, war fir die
Behorde in keiner Weise vorhersehbar oder erkennbar, sondern vielmehr ein véllig
atypischer Vorgang. Der Gutachter hat erklart, die Erkenntnisse aus vorherigen Re-
gulierungsperioden zu Ubernehmen (Anlage A.BM — Effizienzvergleich fiir Verteiler-
netzbetreiber Gas, Bericht im Auftrag der Bundesnetzagentur, Juli 2013, S. 5). Es
gab damit keinen Anlass, an der Berechnungsmethodik der Effizienzwerte aus der
SFA zu zweifeln. Etwaige Abweichung bei der Methodik hatte der Gutachter mit der
Bundesnetzagentur als Auftraggeber absprechen missen. Dass der Gutachter dies

unterlassen hat, stellt kein vorwerfbares Verhalten seitens der Behérde dar.

Nach alledem stellt sich das Festhalten an der bestandskraftigen Festlegung nicht

als schlechthin unertraglich dar und es ist nicht von einer Ermessensreduktion aus-
zugehen.

d) Der Entscheidung, den rechtwidrigen Beschluss zur Festlegung der Erlésober-
grenzen des Netzbetreibers fiir die zweite Regulierungsperiode nicht zurtickzuneh-

men, steht auch nicht der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit entgegen; dieser ist

gewahrt. Die Ablehnung der Ricknahme dient der Erreichung eines legitimen
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Zwecks, namlich der Wahrung der Rechtssicherheit durch die Aufrechterhaltung der

bestandskraftigen Festlegung kalenderjahrlicher Erlésobergrenzen.

Zur Erreichung dieses Zwecks ist die Ablehnung der Riicknahme der in der Vergan-
genheit beschlossenen Festlegung auch geeignet und erforderlich. Ein gleich geeig-

netes, milderes Mittel ist nicht ersichtlich.

Die Ablehnung ist schlieRBlich auch angemessen. Durch die Ablehnung der Rick-
nahme ist gewahrleistet, dass die bestandskréaftige Festlegung der kalenderjahrlichen
Erlésobergrenzen bestehen bleibt und dadurch dem Grundsatz der Rechtssicherheit
zur Geltung verholfen wird. Hingegen stehen sachlich richtige Erlésobergrenzen, mit
denen die im EnWG normierten und fir die Allgemeinheit wichtigen Ziele der Netz-
und Netzentgeltregulierung verwirklicht werden kénnen, im Einzelfall hinter dem
Grundsatz der Rechtssicherheit zurlick. Nur bei einem Verweis auf die Bestands-
kraft kann im vorliegenden Fall der Grundsatz der Rechtssicherheit zur Geltung
kommen. Vor diesem Hintergrund ist die Ablehnung gerechtfertigt. Nach dem bereits
Erorterten stehen Aspekte wie das Interesse des Netzbetreibers in rechtimalig fest-
gelegte Erloésobergrenzen oder andere durchgreifende Argumente dem nicht entge-
gen. Der Zweck der Ablehnung einer Riicknahme und rechtmaRigen Neufestlegung
steht nicht auBer Verhaltnis zur Belastung des Netzbetreibers. Dem Netzbetreiber
werden bei Ablehnung der Riicknahme und einer unterbliebenen Neufestlegung mit
im Hinblick auf die Effizienzvorgaben geringeren Erlésobergrenzen auch keine Vor-
gaben gemacht, die mit den Vorgaben des § 21a Abs. 5 Satz 4 EnWG derart in Wi-
derspruch stehen, dass sich die Ablehnung als nicht angemessen erweist. Die
fehlerhaft zu geringe Festlegung des Effizienzwertes betragt lediglich %, so
dass dem Netzbetreiber keine schlechthin unzumutbaren Vorgaben gemacht wer-
den. Aufgrund der nur geringen Abweichung der insgesamt festgelegten kalender-
jahrlichen Erlésobergrenzen von im Schnitt jahrlich EESmGER EUR bzw. Ra .
die aufgrund des Verteilungsfaktors nach § 16 Abs. 1 ARegV und des damit einher-
gehenden Abbaupfads geringer ausfallen als die Abweichung beim Effizienzwert
selbst, erachtet die Beschlusskammer, dass die Aspekte der Rechtssicherheit und

der Bestandskraft in diesem Fall hther zu gewichten sind.

Aufgrund der vorwerfbaren, unterlassenen gerichtlichen Geltendmachung der Me-

thode zur Restwertermittlung von Neuanlagen, die im Basisjahr aktiviert wurden, er-
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weist sich die Ablehnung der Ricknahme auch unter diesem Gesichtspunkt als

rechtmafig.

Il. Riicknahme nach § 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG

Alternativ konnte die Riicknahme des Beschlusses auch auf § 29 Abs. 2 Satz 1
EnWG gestitzt werden, der neben den §§ 48 und 49 VWVfG bzw. § 48 BremVwVfG
anwendbar ist, § 29 Abs. 2 Satz 2 EnWG.

1. Zustidndigkeit

Die Bundesnetzagentur handelt in Wahrnehmung ihrer Aufgaben fir das Land Bre-
men gemal dem ,Verwaltungsabkommen uber die Wahrnehmung bestimmter Auf-
gaben nach dem Energiewirtschaftsgesetz® zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Freien Hansestadt Bremen vom 18.03./03.04.2014 (Bekannt-
machung: Gesetzblatt der Freien Hansestadt Bremen Nr. 78/2014 vom 28.07.2014,
S. 343 ff.; in Kraft seit dem 29.07.2014).

2. TatbestandsmaRigkeit

Die Voraussetzungen der Erméachtigungsgrundlage sind erfiillt; die Tatbestands-
merkmale des § 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG liegen vor.

Gemal § 29 Abs. 1 EnWG trifft die Regulierungsbehérde Entscheidungen in den im
EnWG genannten Féllen und tber die Bedingungen und Methoden fiir den Netzan-
schluss oder den Netzzugang nach den in § 17 Abs. 3, § 21a Abs. 6, § 21b Abs. 4
und § 24 EnWG genannten Rechtsverordnungen u.a. durch Festlegung gegentiber
einem Netzbetreiber oder durch Genehmigung gegentiber dem Antragsteller. Zu den
Festlegungen und Genehmigungen in diesem Sinne gehéren auch die Festlegung
von Erlésobergrenzen nach § 29 Abs. 1 EnWG i. V. m. § 32 Abs. 1 Nrn. 1, 2, 5 und
10 ARegV. Fir den Fall, dass die Regulierungsbehérde neue Erkenntnisse tber die
Mdglichkeiten eines effizienten Netzbetriebs erlangt, ist eine Anpassung der geneh-
migten Entgelte nach § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG méglich (Britz/Herzmann, in:
Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 29 Rn. 20). Das Anreizregulie-
rungsverfahren ist an die Stelle des Entgeltgenehmigungsverfahrens nach § 23a
EnWG getreten. Beide Systeme gehen von der gleichen Grundstruktur aus.
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Zudem folgt zumindest im vorliegenden Fall aus dem Verweis auf § 21a Abs. 6 S. 1
Nr. 2 EnWG eine Anwendbarkeit des § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG auf die Riicknahme der
Festlegung von kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen. Die Festlegung der Obergren-
zen fillen die Methodenvorgaben der Anreizregulierung aus. Als Methode in diesem
Sinne kann ein effizienzbewertendes Benchmarkingkonzept in der Verordnung ge-
maRk § 21a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 EnWG bestimmt werden. Im Zuge der individuellen
Festlegung von Effizienzwerten kann von einer Durchfiihrung der Methoden gespro-
chen werden, womit § 21a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 EnWG zur Anwendung kommt. (vgl.
Schmidt-PreuB, in: Sacker, Energierecht Band 1, 3. Aufl. 2014, § 29 EnWG Rn. 42).
Damit umfasst der Verweis in § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG auf § 29 Abs. 1 EnWG auch
den vorliegenden Fall der Festlegung von kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen des
Netzbetreibers, zumindest soweit die in § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG genannten Bedin-
gungen und Methoden - hier die Methode zur Ermittlung der Effizienzwerte — geén-

dert werden sollen.

Zur Anderung einer Festlegung von Erlésobergrenzen nach § 29 Abs. 1 EnWG
i.V.m.§ 32 Abs. 1 Nrn. 1, 2, 5 und 10 ARegV ist die Regulierungsbehérde unter den
Voraussetzungen des § 29 Abs. 2 EnWG befugt. Nachtragliche Anderungen der Be-
dingungen oder Methoden sind nach § 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG zulassig, soweit dies
erforderlich ist, um sicherzustellen, dass sie weiterhin den Voraussetzungen fir eine
Festlegung oder Genehmigung gentigen, wobei hiermit die materiell-rechtlichen Vo-
raussetzungen der Entscheidung gemeint sind (OLG Dusseldorf, Beschluss vom

04.02.2015, VI-3 Kart 96/13 [V], juris Rn. 36).

Eine Anderung ist demnach méglich, wenn die Entscheidung ohne der Anderung die
Genehmigungsvoraussetzungen heute nicht mehr erfillen wirde. Dies kann in drei
verschiedenen Konstellationen der Fall sein. Neben Anderungen der Sach- oder
Rechtslage kann sich auch die Einschatzung der Regulierungsbehérde geandert ha-
ben (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 04.02.2015, VI-3 Kart 96/13 [V], juris Rn. 37).

Vorliegend kam es insofern zu einer Anderung der Einschatzung der Regulierungs-
behoérde, als nachtraglich erkannt wurde, dass die der Festlegung von Erlésober-
grenzen zu Grunde liegende Ermittlung des Effizienzwerts unbewusst nicht mit
sachgerechten und wissenschaftlich vertretbaren Methoden durchgefiihrt wurde.
Wenn die Norm der Regulierungsbehérde erlaubt, die auf Basis der bisherigen Ge-

nehmigungspraxis erteilten Genehmigungen zu Uberprifen und an die gednderten
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Bedingungen und Methoden anzupassen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom
04.02.2015, VI-3 Kart 96/13 [V], juris Rn. 37), so gilt dies erst Recht fur den Fall,
dass sich die bisherige Genehmigungspraxis als von Anfang an sachwidrig heraus-
stellt. Dies ergibt sich auch aus dem Normzweck des § 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG, der
Regulierungsbehorde eine ausreichende Flexibilitat einzurdumen, um die Bedingun-
gen und Methoden an verdnderte Umsténde anzupassen (vgl. OLG Disseldorf, Be-
schluss vom 04.02.2015, VI-3 Kart 96/13 [V], juris Rn. 37). Entsprechend dieses
Normzweckes ist der Anwendungsbereich auch dann eréffnet, wenn die veranderten
Umstande darin liegen, dass eine (unbewusst) angewandte Methode sich als nicht

sachgerecht erweist.

§ 29 Abs. 2 Satz 2 EnWG statuiert im Zusammenhang mit §§ 48, 49 VwWVfG keine
zusatzlichen Tatbestandsvoraussetzungen (OLG Ddusseldorf, Beschluss vom
04.02.2015, VI-3 Kart 96/13 [V], juris Rn. 41, 45).

§ 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG ist unabhangig davon anwendbar, ob es sich um eine an-
fanglich rechtmaBige oder anfanglich rechtswidrige Entscheidung der Regulierungs-
behérde handelt. Eine Einschrankung auf anfanglich rechtméalige Festlegungen
unter Verweis auf den Wortlaut, dass die Bedingungen und Methoden ,weiterhin“ den
gesetzlichen Voraussetzungen geniigen missten (Schmidt-PreuR3, in: S&cker, Ener-
gierecht Band 1, 3. Aufl. 2014, § 29 EnWG Rn. 71), Uberzeugt nicht. Dies wirde
durch die Privilegierung solcher Entscheidungen, die von Beginn an rechtswidrig wa-
ren, zu Wertungswidersprichen fihren. Anfanglich rechtswidrige Entscheidungen
konnten nur nach § 48 VWVfG bzw. § 48 BremVwVfG zuriickgenommen werden und
hatten damit einen starkeren Bestand als anfanglich rechtméRige Entscheidungen
(Britz/Herzmann, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 29 Rn. 21).

3. Ermessen

Die Regulierungsbehérde trifft die Entscheidung tiber die Anderung bzw. die Aufhe-
bung von Festlegungen nach § 29 Abs. 1 EnWG nach pflichtgeméRem Ermessen.
Ihr im Rahmen des durch § 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG eingerdumtes Ermessen hat die
Beschlusskammer dahingehend ausgetibt, den rechtswidrigen Beschluss zur Festle-
gung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen des Netzbetreibers fiir die zweite Re-

gulierungsperiode nicht aufzuheben.
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Auch im Rahmen des § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG ergibt sich keine Ermessensreduktion
auf Null. Mit der Anderungsbefugnis des § 29 Abs. 2 S. 1 EnWG hat der Gesetzge-
ber dem Prinzip der materiellen Gerechtigkeit keineswegs unbedingten Vorrang vor
dem Prinzip der Rechtssicherheit einrdumen wollen. Die Anderung steht im Ermes-
sen der Regulierungsbehoérde und soll die Umsetzung neuer Erkenntnisse unabhan-
gig von den strengeren Voraussetzungen der §§ 48, 49 VwWVfG bzw. § 48
BremVwVfG ermdglichen. Eine Verpflichtung der Regulierungsbehdrden, bestands-
kraftige Festlegungen permanent einer erneuten RechtmaRigkeitskontrolle zu unter-
ziehen, ergibt sich daraus nicht (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 14. Januar 2015 —
VI-3 Kart 11/14 (V), 3 Kart 11/14 (V) —, juris Rn. 50). Im Ubrigen wird auf die Ausfiih-

rungen zur Ermessensreduktion unter |. 3. c) verwiesen.

Bei ihrer Entscheidung hat die Beschlusskammer nach dem Zweck der Ermachti-
gung insbesondere das von ihr verfolgte Ziel der Angemessenheit und Diskriminie-
rungsfreiheit von Bedingungen und Methoden (BT-Drucks. 15/3917, S. 62) sowie das
offentliche Interesse an der GesetzmaRigkeit der Verwaltung einerseits und das Be-
dirfnis nach Rechissicherheit und Beachtung des Grundsatzes der Bestandskraft
andererseits in ihre Ermessenserwagungen eingestellt und abgewogen. Dabei hat
sie auch Aspekte des Vertrauensschutzes sowie die Konsequenzen einer Riicknah-

me sowohl fur Netzbetreiber als auch fir die Netznutzer beriicksichtigt.

Zweck des § 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG ist, unter im Vergleich zu §§ 48, 49 VwV{G
bzw. § 48 BremVwV{G vereinfachten Voraussetzungen, die Effektivitat der Regulie-
rung zu gewahrleisten. Durch die vereinfachte Méglichkeit zur Anderung und Aufhe-
bung von Festlegung soll sichergestellt werden, dass Festlegungen nach § 29 Abs. 1
EnWG an die geanderte Sach- und Rechtslage bzw. anhand neuer Erkenntnisse bei
der Regulierungsbehérde angepasst werden kénnen. So kdnnen die Ziele des
EnWG nach § 1 Abs. 1 und 2 EnWG durch eine méglichst effektive Regulierung
bestmdglich erreicht werden. Zur Wahrung der Rechte der Betroffenen sind dabei
prinzipiell keine Vertrauensaspekte einzustellen, wie dies bei § 48 Abs. 1 VwVfG
bzw. § 48 BremVwVfG der Fall ist. Allerdings ist, ausgehend von allgemeinen rechts-
staatlichen Erwagungen, ein gewisses MaR an Vertrauensschutz in ergangene Fest-
legungen maRgeblich (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 04.02.2015, VI-3 Kart
96/13 [V], juris Rn. 56 f.).
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Vorliegend hat der Grundsatz der Rechtssicherheit ein hohes Gewicht, da die Fest-
legung bestandskraftig geworden ist. Insoweit wird auf die Ausflihrungen unter 1.3.b)

und c) verwiesen.

Aus Sicht der Beschlusskammer Uberwiegt auch bei § 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG der
gegen eine Aufhebung streitende Aspekt der Rechtssicherheit und der Bestands-
kraft. Zwar dient die Regulierung der Erreichung der in § 1 Abs. 1 und 2 EnWG sowie
§ 21 Abs. 2 Satz 1 EnWG genannten Ziele. Angemessene und diskriminierungsfreie
Bedingungen und Methoden gewahrleisten eine sichere, preisgiinstige und effiziente
leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Gas. Im vorliegenden Fall er-
achtet die Beschlusskammer allerdings aufgrund der Bestandskraft und des Vertrau-
ens in den Bestand der Festlegung den Grundsatz der Rechtssicherheit als
Uberwiegend. Diesbeziiglich wird auf die Ausfiihrungen unter 1.3.c) und d) verwiesen.

Ein milderes Mittel zur Erreichung dieses Zwecks ist nicht ersichtlich.

Die Ablehnung der Aufhebung nach § 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG erweist sich auch als
angemessen. Aus Sicht der Beschlusskammer Uberwiegt das offentliche Interesse
an der Rechtssicherheit den Grundsatz einer effektiven Regulierung. Auf die im
Rahmen des § 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG ebenso geltenden Erwagungen unter 1.3.d)

wird insoweit verwiesen.

Ill. Kostenentscheidung

Hinsichtlich der Kosten nach § 91 EnWG ergeht ein gesonderter Bescheid.
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RECHTSBEHELFSBELEHRUNG

Gegen diesen Beschluss kann binnen einer Frist von einem Monat nach Zustellung
Beschwerde erhoben werden. Die Beschwerde ist schriftlich bei der Bundesnetza-
gentur (Hausanschrift: Tulpenfeld 4, 53113 Bonn) einzureichen. Es genugt, wenn die
Beschwerde innerhalb der Frist bei dem Hanseatischen Oberlandesgericht in Bre-
men (Hausanschrift: Am Wall 198, 28195 Bremen) eingeht. Die Beschwerde ist zu
begriinden. Die Frist fur die Beschwerdebegriindung betragt einen Monat. Sie be-
ginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder der Vor-
sitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegriindung
muss die Erklarung, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung
oder Aufhebung beantragt wird, und die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf
die sich die Beschwerde stitzt, enthalten. Die Beschwerdeschrift und Beschwer-

debegriindung muissen durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.
Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung (§ 76 Abs.1 EnWG).

Bonn, den 20.05.2016

Vorsitzender Beisitzer Beisitzerin

/" /\I / =
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)
Helmut FuR / Roland Naas Anre-Christine Zeidler
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