VI — 3 Kart 139/12 (V)

-+ Verkiindet am 17. Februar 2016

als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

in der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssac he

hat der 3. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf durch den Vorsitzenden
Richter am Oberlandesgericht L., die Richterin am Oberlandesgericht F. und die
Richterin am Oberlandesgericht Dr. K. auf die mundliche Verhandlung am 17. Febru-

ar 2016 beschlossen:
Die Bundesnetzagentur wird verpflichtet, ihren Beschluss vom 21.02.2012, BK
8-11/1835-81, aufzuheben und die Erlésobergrenzen der Beschwerdeflihrerin
fur die Jahre 2012 und 2013 unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats

neu festzulegen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden der Bundesnetzagentur aufer-
legt.

Der Beschwerdewert wird auf ... Euro festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.



Grinde:

A

Die Beschwerdefiihrerin betreibt ein Elektrizitatsverteilernetz ....

Die Bundesnetzagentur hatte fur die Betroffene mit Beschluss vom 28.01.2009 (BK8-
08/1835-11) die Erlésobergrenzen fir die erste Regulierungsperiode bis einschliel3-
lich 2013 festgelegt. Mit ihrer Beschwerde wendet sich die Betroffene gegen die Be-
stimmung des Qualitatselements fur die Jahre 2012 und 2013 durch Beschluss vom
21.02.2012 (BK8-11/1835-81), die fur sie zu einer Absenkung der Erlésobergrenzen
fuhrt.

Zuvor hatte die Bundesnetzagentur die Festlegung tber den Beginn der Anwendung,
die ndhere Ausgestaltung und das Verfahren der Bestimmung des Qualitatselements
hinsichtlich der Netzzuverlassigkeit fur Elektrizitatsverteilernetze nach den 88 19 und
20 ARegV vom 07.06.2011 (BK8-11/002) erlassen. In Ziffer 1 der Festlegung wurde
der Beginn der Anwendung des Qualitatselements auf den 01.01.2012 festgesetzt
und ihr Anwendungsbereich auf die Netzzuverlassigkeit bei Elektrizitatsverteilernetz-
betreibern beschrankt. In Ziffer 2 ist geregelt, dass die Daten aller Elektrizitatsvertei-
lernetzbetreiber, die nicht am vereinfachten Verfahren nach § 24 ARegV teilnehmen,
zur Bestimmung des Qualitatselements Netzzuverlassigkeit heranzuziehen sind. Im
Ubrigen enthalt die Festlegung nahere Regelungen zur standardisierten Bestimmung
des Qualitatselements, wie etwa zur Ermittlung der Kennzahlen unter Heranziehung
von geplanten und ungeplanten Versorgungsunterbrechungen, zur Ermittlung der
Kennzahlenvorgaben (Referenzwerte) und zur Berechnungsmethode sowie zur Be-
ricksichtigung von Kappungsgrenzen. In den Ziffern 7 und 8 ist bestimmt, dass der
Strukturparameter Lastdichte des Kalenderjahres 2009 in der Mittelspannungs- und
in der Niederspannungsebene dann heranzuziehen ist, wenn dieser statistisch be-
deutsam ist. Weist der Strukturparameter keine statistische Signifikanz auf, erfolgt die
Ermittlung des Referenzwerts auf Basis einer einfachen, mit der Anzahl der Letztver-
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braucher gewichteten Mittelwertbildung. Nach Ziffer 9 erfolgt die Gewichtung der
Durchschnittswerte anhand der angeschlossenen Letztverbraucher des Kalenderjah-
res 2009. Fur die Niederspannungsebene sind hierfur die an das Niederspannungs-
netz angeschlossenen Letztverbraucher und die Letztverbraucher benachbarter
Netzebenen zugrunde zu legen. Fir die Mittelspannungsebene sind die an das Mit-
telspannungsnetz angeschlossenen Letztverbraucher sowie die angeschlossenen
Letztverbraucher der dem Mittelspannungsnetz nachgelagerten oder benachbarten
Netz- und Umspannebenen zugrunde zu legen. Dies gilt nach Ziffer 10 auch bei der

Berechnung des Bonus bzw. des Malus.

Der Festlegung liegt eine Untersuchung zugrunde, die im Auftrag der Bundesnetz-
agentur von der Consentec Consulting fir Energiewirtschaft und -technik GmbH in
Kooperation mit der Forschungsgemeinschatft fir Elektrische Anlagen und Stromwirt-
schaft e.V. (FGH) und Frontier Economics Limited (im Folgenden: Consentec) durch-
gefuhrt und im Juni und Oktober 2009 mit der Fachoffentlichkeit diskutiert wurde. Da-
riber hinaus hatten die beteiligten Wirtschaftskreise im Rahmen einer Konsultation
zu dem Eckpunktepapier der Bundesnetzagentur zur "Ausgestaltung des Qualitats-
elements Netzzuverlassigkeit Strom im Rahmen der Anreizregulierung” vom
15.12.2010 Gelegenheit zur Stellungnahme. Am 20.04.2011 erlie3 die Bundesnetz-
agentur die Festlegung Uber die Datenerhebung zur Bestimmung des Qualitatsele-
ments hinsichtlich der Netzzuverlassigkeit Strom nach den 88 19 und 20 ARegV
(BK8-11/001); die aufgrund dieser Festlegung erhobenen Daten der Jahre 2007 bis
2009 flossen nicht in die Festlegung vom 07.06.2011 ein, sondern waren Grundlage

fur die Ermittlung des individuellen Qualitatselements.

Die Festlegung vom 07.06.2011 war ebenfalls Gegenstand einer beim Senat anhan-
gigen Beschwerde der Betroffenen, die der Senat zuriickgewiesen hat (Beschluss
vom 22.08.2012 Az. VI-3 Kart 39/11 (V)). Der Bundesgerichtshof hat die gegen die
Senatsentscheidung eingelegte Rechtsbeschwerde zuriickgewiesen (Beschluss vom
22.07.2014, EnVR 58/12).
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Durch den angefochtenen Bescheid vom 21.02.2012 legte die Bundesnetzagentur
das Qualitatselement dahingehend fest, dass die Erlosobergrenzen der Betroffenen
in der ersten Regulierungsperiode fir die Kalenderjahre 2012 und 2013 durch einen
in Abzug zu bringenden Malus von jeweils ... Euro geandert werden. Dieser ermittelt
sich aus einem Malus fir die Mittelspannungsebene in Héhe von ... Euro und einem

Malus fur die Niederspannungsebene in Hohe von ... Euro.

Hiergegen richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde der Betroffe-
nen. Sie meint, der angegriffene Bescheid sei rechtswidrig und verletze sie in ihren

Rechten.

Die angegriffene Festlegung sei bereits formell rechtswidrig weil die Bundesnetz-

agentur gegen die Begrindungspflicht nach § 73 Abs. 1 EnWG verstol3en habe.

Die Bundesnetzagentur habe es versdumt, die wesentlichen tatsachlichen und recht-
lichen Grinde, die zu ihrer Entscheidung gefuhrt hatten, verstandlich mitzuteilen.
Insbesondere konne nicht festgestellt werden, ob die Festlegung der individuellen
Qualitatselemente auf der Grundlage einer hinreichend belastbaren Datengrundlage
ergangen sei und gebietsstrukturelle Unterschiede vollstdndig und korrekt beriick-
sichtigt seien. Hinsichtlich der Datengrundlage bleibe fraglich, ob die Bundesnetz-
agentur samtliche der fur die Jahre 2007 bis 2009 ermittelten Daten verwandt habe,
ob sie plausibilisierte oder auch nicht plausibilisierte Daten verwandt habe, sowie ob
und wenn ja, warum sie Daten aussortiert habe. Von wesentlicher Bedeutung sei zu-
dem die Frage, warum die Bundesnetzagentur im Rahmen der individuellen Festle-
gung ausschlief3lich auf die Regressionsfunktion abgestellt habe, obwohl sie in der
allgemeinen Festlegung zuséatzlich auch noch die einfache Referenzfunktion ange-
fuhrt habe. Die Bundesnetzagentur begrinde diese Vorgehensweise damit, dass der
Strukturparameter Lastdichte stets statistisch signifikant sei und daher sowohl in der
Mittel- als auch in der Niederspannungsebene die Regressionsfunktion herangezo-
gen werden koénne. Tatséchlich lasse sich den Ausfuhrungen jedoch nicht entneh-
men, warum der Strukturparameter der Lastdichte statistisch signifikant sein solle.
Eine Heilung durch den Verweis auf den Verwaltungsvorgang scheide aus.



Der angefochtene Beschluss sei dartiber hinaus auch materiell rechtswidrig.

Die Bundesnetzagentur konne die Anpassung der Erlésobergrenzen der Jahre 2012
und 2013 nicht auf § 4 Abs. 5 ARegV stitzen, da diese Ermachtigungsgrundlage we-
gen Verstol3es gegen § 21a Abs. 3 Satz 3 EnNWG rechtswidrig sei. 8 4 Abs. 5 Satz 1
ARegV verpflichte die Regulierungsbehorde, die Erlésobergrenzen von Amts wegen
anzupassen, sofern eine Bestimmung des Qualitédtselements nach Mal3gabe des §
19 ARegV erfolge. 8§ 21a Abs. 3 Satz 3 EnWG stehe einer solchen nachtraglichen
Anpassung jedoch entgegen. Denn nach dieser Vorschrift missten die Vorgaben, al-
so die Erlésobergrenze, fur eine Regulierungsperiode grundsatzlich unverandert
bleiben. Durch diese Vorgabe beabsichtige der Gesetzgeber, die Planung und Inves-

titionssicherheit der Netzbetreiber und der Investoren sicherzustellen.

Selbst wenn ein Verstol3 des 8§ 4 Abs. 5 ARegV gegen 8§ 21a Abs. 3 Satz 3 EnWG
verneint werde, fehle der Bundesnetzagentur jedenfalls fur ihre rickwirkende Anpas-
sung der Erlésobergrenze des Jahres 2012 die Ermachtigungsgrundlage. Uber den
blof3en Wortlaut des 8 4 Abs. 5 Satz 2 ARegV hinaus ergebe sich auch aus geset-
zessystematischen und teleologischen Gesichtspunkten, dass 8 4 Abs. 5 Satz 2
ARegV nur die zukinftige, nicht aber die rickwirkende Anpassung gestatte. Auch
kénne die Bundesnetzagentur aus der allgemeinen Festlegung keine Befugnis zur
rickwirkenden Anpassung der Erlésobergrenze herleiten. Schlie3lich habe sie nicht
aufgrund des Ablaufs des Verwaltungsverfahrens bereits im Jahr 2011 davon ausge-
hen kdnnen, dass eine Anpassung der Erlésobergrenze zum 01.01.2012 erfolgen

wirde.

Die streitgegenstandliche Festlegung verstoRe zudem gegen 8 19 Abs. 2 Satz 2
ARegV, da die Bundesnetzagentur auf nicht belastbare Daten zurtickgegriffen und
keine Uberprufung des von ihr verwandten Datensatzes vorgenommen habe. Eine
hinreichend belastbare Datengrundlage habe bereits nach den eigenen Ausfiihrun-
gen der Bundesnetzagentur in der streitgegenstandlichen Festlegung nicht bestan-
den, da die hinsichtlich der Drittverbraucher gemeldeten Daten falsch gewesen bzw.
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teilweise gar keine Daten gemeldet worden seien. Warum die Datenmeldungen im
Ubrigen fehlerfrei sein sollten, fiihre die Bundesnetzagentur nicht aus. Im Ubrigen sei
auch die Eliminierung der Drittverbraucherdaten fehlerhaft, die Bundesnetzagentur
hatte nach dem Ergebnis des Consentec-Gutachtens vielmehr diese Daten schatzen
muissen. Zumindest habe sie den Verzerrungseffekt durch die Streichung nicht unter-

sucht und somit gegen den Amtsermittlungsgrundsatz verstof3en.

Die unzureichende Belastbarkeit der verwendeten Datengrundlage ergebe sich még-
licherweise auch daraus, dass von den Netzbetreibern nicht nur Datenmeldungen zu
Drittverbrauchern, sondern auch zu den am eigenen Netz angeschlossenen Letzt-
verbrauchern unterblieben seien. Auch seien die urspriinglich auf Basis der zu § 52
Satz 5 EnWG ergangenen Allgemeinverfigung gemeldeten Daten von den Netzbe-
treibern nachtraglich unter Anwendung der Festlegung BK8-11/001 vielfach korrigiert
worden. Diese Korrekturen belegten, dass die Datenmeldungen urspringlich fehler-
haft vorgenommen worden seien. Insofern hétte die Bundesnetzagentur Uberprifen
mussen, ob die Korrekturen plausibel erschienen. Dies habe sie ebenfalls unterlas-
sen. Auch enthalte der Plausibilisierungsprozess insbesondere im Hinblick auf die

Berucksichtigung von Daten bei Netziibergdngen erhebliche Widerspriche.

Der angefochtene Beschluss verstol3e auch gegen 8§ 21a Abs. 5 Satz 2 EnWG i.V.m.
8§ 20 Abs. 2 Satz 2 ARegV, weil die Bundesnetzagentur es fur beide Netzebenen un-
terlassen habe, gebietsstrukturelle Unterschiede bei der Bestimmung der individuel-
len Qualitatselemente zu bertcksichtigen. Im Zuge der individuellen Bestimmung der
Qualitatselemente musse stets Uberprift werden, ob gebietsstrukturelle Unterschiede
bestiinden und ob diese - etwa durch eine Gruppenbildung - beachtet werden miss-
ten. Dieser Verpflichtung zur Beriicksichtigung gebietsstruktureller Unterschiede sei
die Bundesnetzagentur nicht bereits durch die allgemeine Festlegung des Qualitats-
elements nachgekommen. Dies gelte fur die Niederspannungs- und die Mittelspan-
nungsebene. Die zur individuellen Festlegung des Qualitatselements herangezoge-
nen Daten zeigten, dass zwischen den Netzbetreibern weitere gebietsstrukturelle Un-
terschiede bestiinden, die von der Bundesnetzagentur bislang nicht bericksichtigt

worden seien. So stellten auch die Einwirkungen Dritter, wie z.B. bei Versorgungsun-
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terbrechungen durch Tiefbauarbeiten, exogene Ereignisse dar, die von auf3en auf die

Netze einwirkten und deren Zuverlassigkeit beeintrachtigten.

Entgegen ihren eigenen Vorgaben in der allgemeinen Festlegung habe die Bundes-
netzagentur den Strukturparameter Lastdichte in der Niederspannungsebene im
Rahmen der individuellen Festlegung flr statistisch signifikant erachtet, obwohl tat-
sachlich keine solche Signifikanz bestehe. Diese Vorgehensweise verstof3e gegen
den Amtsermittlungsgrundsatz des 8§ 68 Abs. 1 EnWG und gegen die Vorgaben der
Festlegung vom 07.06.2011. Denn die Bundesnetzagentur folge grundsatzlich bei der
Berucksichtigung gebietsstruktureller Unterschieden dem ingenieurwissenschaftli-
chen Ansatz des Consentec-Gutachtens und begriinde nur die Anwendung der Reg-
ressionsfunktion mit einem rein statistischen Ansatz. Entgegen der Ansicht der Bun-
desnetzagentur liege aber auch eine statistische Signifikanz in der Niederspan-
nungsebene tatsachlich nicht vor. Dies ergebe sich aus dem Consentec-Gutachten,
aber auch aus den Ausfuhrungen in der individuellen Festlegung, in der die Bundes-
netzagentur fir das Bestimmtheitsmald R2 in der Niederspannungsebene nur einen
Wert von etwa 0,08 ermittelt habe. Diese Auffassung werde auch durch die vom Se-
nat eingeholte gutachterliche Stellungnahme bestéatigt. Im Ubrigen nehme die Bun-
desnetzagentur die Uberprifung der Signifikanz entgegen der Empfehlungen der
Consentec-Gutachter anhand des t-Tests und nicht anhand des von den Gutachtern
bevorzugten KS-Tests vor. Das Ergebnis der gutachterlichen Stellungnahme stelle
auch die zutreffende Ermittlung der Regressionsfunktion fur die Mittelspannungsebe-
ne in Frage.

Die streitgegenstandliche Festlegung sei zudem deshalb rechtswidrig, weil sie ent-
gegen den Vorgaben in der allgemeinen Festlegung Letztverbraucher, welche an die
jeweilige Netz- oder Umspannebene des nachgelagerten bzw. benachbarten Netzbe-
treibers angeschlossen seien, nicht berlcksichtige. Die Bundesnetzagentur sei an
ihre nach § 43 Abs. 2 VwVfG wirksame Festlegung vom 07.06.2011 gebunden. Der
individuellen Festlegung kénne weder eine ausdriickliche noch eine konkludente
(Teil-)Aufhebung der allgemeinen Festlegung entnommen werden. Da die allgemeine
Festlegung eine Allgemeinverfiigung darstelle, hatte die Bundesnetzagentur diese
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nur mittels einer anderen Allgemeinverfiigung aufheben kénnen. Die Voraussetzun-
gen der beiden, fur eine Teilaufhebung in Betracht kommenden Erméachtigungsgrund-
lagen 8 29 Abs. 2 EnWG und 8 49 Abs. 2 VwV{G lagen zudem nicht vor.

Sie beantragt,
die Bundesnetzagentur zu verpflichten, ihren Beschluss vom
21.02.2012, BK 8-11/1835-81, aufzuheben und die Erlésobergrenzen
der Beschwerdeflhrerin fir die Jahre 2012 und 2013 unter Beachtung

der Rechtsauffassung des Senats neu festzulegen.

Die Bundesnetzagentur beantragt,

die Beschwerde zurilickzuweisen.

Sie verteidigt den angegriffenen Bescheid unter Wiederholung und Vertiefung ihrer
Grinde.

Der streitgegenstandliche Bescheid sei formell rechtmafiig, insbesondere liege kein
Begrindungsmangel vor. Dass und wie eine Datenplausibilisierung der gemal Be-
schluss BK 8-11/001 abgefragten Daten stattfinden werde, sei der Betroffenen auf-
grund der vorhergehenden Konsultation mit den Verbdnden und Netzbetreibern so-
wie der Festlegung vom 07.06.2011 bekannt gewesen. Ferner habe sie dargelegt,
warum der Parameter Lastdichte in der Niederspannungsebene bei der Ermittlung
des individuellen Qualitatselements Berucksichtigung finde. Aus dem angefochtenen
Beschluss lie3en sich die Berechnungen hinsichtlich der Verwendung des Parame-
ters Lastdichte fir die Niederspannungsebene entnehmen. Eine vollstandige Offen-
legung der auf CD befindlichen Dateien und damit der Signifikanzberechnung sei nur
maoglich, sofern alle Netzbetreiber auf den Schutz ihrer Betriebs- und Geschéftsge-

heimnisse verzichteten.

Der angefochtene Bescheid sei auch materiell rechtmafig.
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Es stelle keinen Verstold gegen 8§ 4 Abs. 5 Satz 2 ARegV dar, dass der angefochtene
Bescheid die Erldsobergrenze auch fir das Jahr 2012 absenke. Der Betroffenen sei-
en aufgrund der Festlegung vom 07.06.2011 und des Verwaltungsverfahrens die An-
wendung des Qualitatselements und die Tatsache, dass eine Anpassung der Erlos-
obergrenze zum 01.01.2012 erfolgen solle, bereits im Jahr 2011 bekannt gewesen.

Dies sei von ihr auch bei der Entgeltbildung fur das Jahr 2012 bertcksichtigt worden.

Auch rlige die Betroffene zu Unrecht, die Bundesnetzagentur habe auf nicht belast-
bare Daten zurtickgegriffen. So basiere das von den Consentec-Gutachtern entwi-
ckelte und von der Bundesnetzagentur angewandte Qualitatsregulierungsmodell auf
einer hinreichend belastbaren Datenbasis. Auch seien die erhobenen Daten zur Er-
mittlung des individuellen Qualitdtselements grundsatzlich geeignet und ausreichend,
da sich auf Basis des Gutachtens der Strukturparameter Lastdichte als der am bes-
ten geeignete Parameter herausgestellt habe. Die aufgrund der Festlegung vom
20.04.2011 erhobenen Daten der Jahre 2007-2009 seien zudem einer umfangrei-

chen Datenplausibilisierung unterzogen worden.

Ebenfalls zu Unrecht riige die Betroffene, gebietsstrukturelle Unterschiede seien im
Rahmen des angefochtenen Beschlusses nicht ausreichend bericksichtigt worden.
Die von den Consentec-Gutachtern vorgenommene ingenieurwissenschaftliche Mo-
dellnetzanalyse habe gezeigt, dass der Parameter Lastdichte am besten geeignet
sei, um gebietsstrukturelle Besonderheiten abzubilden. Im angefochtenen Bescheid
sei somit die Ermittlung der Kennzahlenvorgaben mittels einer Regression unter Be-
ricksichtigung der Lastdichte erfolgt. Eine nachtragliche Bertcksichtigung weiterer
gebietsstruktureller Unterschiede sei tUberfliissig. Die Regelung in § 20 Abs. 2 ARegV
sehe die von der Betroffenen geforderte Gruppenbildung lediglich als eine Méglich-
keit zur Bericksichtigung struktureller Unterschiede vor. Ihr werde somit ein Spiel-
raum eingerdumt, wie gebietsstrukturelle Unterschiede zu beriicksichtigen seien. Im
Gutachten sei bestatigt worden, dass eine Gruppenbildung aufgrund der Annahme
der Homogenitat innerhalb der Gruppe und den mdglichen Sprungstellen zwischen
den Gruppen mit erheblichen Problemen behaftet sei. Aus diesem Grund habe sie
sich dafir entschieden, die gebietsstrukturellen Unterschiede bei der Bestimmung
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der Kennzahlenvorgaben in Form einer kontinuierlichen Funktion abzubilden. Bei den
nach Ansicht der Betroffenen zu bericksichtigenden ,Einwirkungen Dritter” handele
es sich nicht um einen Umstand, der als gebietsstruktureller Unterschied im Sinne
des 8 20 Abs. 2 Satz 1 ARegV einzuordnen sei.

Sie habe den Empfehlungen der Consentec-Gutachter folgend die Signifikanz des
Parameters Lastdichte erneut — mittels der aktuelleren Datenbasis der Jahre 2007
bis 2009 - uUberpruft. Da die erneute Uberpriifung gezeigt habe, dass sich die Last-
dichte in beiden Netzebenen als statistisch bedeutsam erweise, sei der Strukturpa-
rameter Lastdichte in der Mittelspannungs- und auch in der Niederspannungsebene
herangezogen worden. Im Rahmen der erneuten Uberprifung sei zunéchst eine
Signifikanzprifung anhand des t-Tests durchgefiihrt worden und eine Signifikanz des
Parameters Lastdichte sowohl fir die Niederspannungsebene als auch fir die Mittel-
spannungsebene festgestellt worden. Um zwischen den signifikanten Modellen das
.beste* Modell auszuwahlen, sei von ihr das Bestimmtheitsmald R? verwendet wor-
den. Das Bestimmtheitsmal? R? werde auch von den Consentec-Gutachtern nicht da-
Zu genutzt, um einen Parameter zu bestéatigen oder zu verwerfen. Stattdessen werde
das Bestimmtheitsmall R? nur genutzt, um Vergleiche zwischen unterschiedlichen
Varianten zu ermoglichen. Aufgrund eines geringen Bestimmtheitsmal3es R? lehnten
die Gutachter jedoch keinen Parameter ab. Entscheidend sei die Signifikanz des Pa-

rameters.

Die Erfassung von Letztverbrauchern, die an die jeweiligen Netz- oder Umspannebe-
ne des dem eigenen Netz nachgelagerten oder benachbarten Netzbetreibers ange-
schlossen seien, habe sich entgegen der urspriinglichen Intention in der allgemeinen
Festlegung vom 07.06.2011 wegen Fehlzuordnungen und nicht verwertbarer Anga-
ben der Netzbetreiber nicht als durchfihrbar erwiesen. Sie habe daher die fehlenden
Daten gemafR3 § 30 i.V.m. 88 4 Abs. 1, 19 ARegV durch Schatzung ermittelt und im
Ergebnis fir alle Netzbetreiber auf Null geschatzt. Zu einer systematischen Benach-

teiligung bestimmter Netzbetreiber-Gruppen komme es hierdurch nicht.
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Der Senat hat das in dem Verfahren VI-3 Kart 133/12 (V) eingeholte schriftliche Gut-
achten des Sachverstandigen Dr.-Ing. A. verwertet sowie erganzend durch den Be-
weisbeschluss vom 18.03.2015 Beweis erhoben. Zum Ergebnis der Beweisaufnahme
wird verwiesen auf das Gutachten des Sachverstandigen Dr.-Ing. A. vom 16. April
2014, die erganzende gutachterliche Stellungnahme vom 30.06.2015 und das Proto-
koll der Senatssitzung vom 17.02.2016.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Schriftsétze
der Beteiligten mit Anlagen, die beigezogenen Verwaltungsvorgange und das Proto-

koll der Senatssitzung Bezug genommen.

B.

Die form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde ist als Verpflichtungsbeschwerde
gem. 8 75 Abs. 3 EnWG zulassig und hat auch in der Sache Erfolg.

Zu Recht wendet die Betroffene sich gegen den durch den angegriffenen Bescheid

fur die Kalenderjahre 2012 und 2013 ermittelten Malus von jeweils ... Euro.

I. Nach 8§ 21a Abs. 5 Satz 1 EnWG werden die Effizienzvorgaben fur eine Regulie-
rungsperiode durch Bestimmung unternehmensindividueller oder gruppenspezifi-
scher Effizienzziele auf Grundlage eines Effizienzvergleichs unter Beriicksichtigung
der Versorgungsqualitat und auf diese bezogener Qualitdtsvorgaben bestimmt. Diese
Vorgabe wird durch 88 19, 20 ARegV ausgestaltet. So sind gemaR § 20 Abs. 2 Satz 1
ARegV aus den Kennzahlenwerten der Netzbetreiber Kennzahlenvorgaben als ge-
wichtete Durchschnittswerte — Referenzwerte - zu ermitteln. Satz 2 bestimmt weiter,
dass bei der Ermittlung der Kennzahlenvorgaben gebietsstrukturelle Unterschiede
beriicksichtigt werden missen. Die Bundesnetzagentur hat mit Festlegung vom
07.06.2011 fur alle Stromnetzbetreiber geltende Regelungen Uber den Beginn der
Anwendung, die nahere Ausgestaltung und das Verfahren zur Bestimmung des Qua-
litatselements getroffen. Diese Festlegung hat der Bundesgerichtshof (Beschliisse
vom 22.07.2014, EnVR 58/12 und EnVR 59/12 - Stromnetz Berlin) fir rechtmalig
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erachtet.

In seiner Entscheidung (Beschluss vom 22.07.2014, EnVR 59/12 - Stromnetz Berlin,
Rn. 13 ff.) hat der Bundesgerichtshof ausgefuhrt, dass die Ausgestaltung des nach
88 19, 20 ARegV zu bestimmenden Qualitdtselements nicht in allen Details punktge-
nau vorgegeben ist. Obwohl das Energiewirtschaftsgesetz und die
Anreizregulierungsverordnung hinsichtlich der zu bericksichtigenden Kennzahlen,
hinsichtlich der Ermittlung der Kennzahlenwerte und der Kennzahlenvorgaben und
hinsichtlich der anzuwendenden Methode mal3gebliche Weichenstellungen vorge-
ben, verbleiben bei der ndheren Ausgestaltung und dem Verfahren der Bestimmung
des Qualitatselements notwendigerweise erhebliche Spielraume (BGH, a.a.O., Rn.
19). Der mit der Bestimmung des Qualitatselements betrauten Regulierungsbehorde
steht bei der Auswahl der einzelnen Parameter und Methoden ein Spielraum zu, der
in einzelnen Aspekten einem Beurteilungsspielraum, in anderen Aspekten einem Re-
gulierungsermessen gleichkommt (BGH, a.a.O., Rn. 22). Die Auslibung dieses Beur-
teilungsspielraum ist darauf zu Uberprifen, ob die Behérde die gultigen Verfahrens-
bestimmungen eingehalten hat, von einem richtigen Verstandnis des anzuwenden-
den Gesetzesbegriffs ausgegangen ist, den erheblichen Sachverhalt vollstandig und
zutreffend ermittelt hat und sich bei der eigentlichen Beurteilung an allgemeingiiltige
Wertungsmal3stébe gehalten, insbesondere das Willkirverbot nicht verletzt hat. Die
eine Abwéagung zwischen unterschiedlichen gesetzlichen Zielvorgaben erfordernde
Ausiibung des Regulierungsermessens ist vom Gericht zu beanstanden, wenn eine
Abwagung uberhaupt nicht stattgefunden hat (Abwéagungsausfall), wenn in die Ab-
wagung nicht an Belangen eingestellt worden ist, was nach Lage der Dinge in sie
eingestellt werden musste (Abwagungsdefizit), wenn die Bedeutung der betroffenen
Belange verkannt worden ist (Abwagungsfehleinschatzung) oder wenn der Ausgleich
zwischen ihnen zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange aul3er Verhéltnis steht

(Abwagungsdisproportionalitat) (BGH, a.a.O., Rn. 25).

Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze ist die angefochtene Bestimmung der in-
dividuellen Qualitatsvorgabe der Betroffenen darauf zu tberprifen, ob die Bundes-
netzagentur bei Erlass des angefochtenen Bescheids tber die Festlegung des indivi-
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duellen Qualitatselements der Betroffenen die gesetzlichen Vorgaben in § 21a Abs. 5
EnWG, die verordnungsrechtlichen Vorgaben an Kennzahlen und Kennzahlenwerte
in 88 19, 20 ARegV und ihre eigenen methodischen Vorgaben in der Festlegung vom

07.06.2011 eingehalten hat sowie ihr Regulierungsermessen fehlerfrei ausgeubt hat.

Il. Der angefochtene Beschluss ist nicht bereits wegen eines formellen Mangels
rechtswidrig.

1. Insbesondere liegt kein zur Rechtswidrigkeit des Beschlusses fuhrender Begrin-

dungsmangel vor.

a) Das in 8§ 73 Abs. 1 EnWG normierte Erfordernis, wonach die Regulierungsbehdrde
ihre Entscheidungen zu begrinden hat, dient dem Zweck, den Beteiligten und dem
Gericht die Uberpriifung der Entscheidung in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht zu
ermoglichen. Hierzu ist es erforderlich und ausreichend, diejenigen tatsachlichen und
rechtlichen Erwéagungen anzufuhren, aus denen sich die Rechtmaligkeit der ergan-
genen Entscheidung ergibt (BGH, a.a.O., Rn. 38). Zu beriicksichtigen sind dabei
auch die den Beteiligten schon bekannten Umstéande, die nicht noch einmal in der
Begrundung wiederholt zu werden brauchen (vgl. Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs,
VWVIG, 8. Auflage, 8 39 Rn. 44). Sinn des Begriindungserfordernisses ist es, den Be-

troffenen eine Uberprifung des Verwaltungsakts zu ermdglichen.

b) Danach hat die Bundesnetzagentur den Vorgang der Datenplausibilisierung sowie
die Prufung der statistischen Signifikanz des Parameters Lastdichte mit den Daten
aus den Jahren 2007 bis 2009 zumindest im Laufe des Beschwerdeverfahrens hin-

reichend dargelegt.

aa) Nach eigenen Angaben hat die Bundesnetzagentur hinsichtlich der fiir die Jahre
2007 bis 2009 gemeldeten Daten zunachst eine umfangreiche Datenplausibilisierung
durchgefiihrt. Dies ergibt sich zwar nicht unmittelbar aus dem angefochtenen Be-
scheid. Der angefochtene Bescheid verweist auf Seite 2 jedoch ausdricklich auf die
Festlegung Uber die Datenerhebung zur Bestimmung des Qualitdtselements hinsicht-
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lich der Netzzuverlassigkeit Strom nach den 88 19 und 20 ARegV vom 20.04.2011
sowie auf die Festlegung Uber den Beginn der Anwendung, die ndhere Ausgestaltung
und das Verfahren der Bestimmung des Qualitatselements hinsichtlich der Netzzu-
verlassigkeit fur Elektrizitatsverteilernetze nach den 88 19 und 20 ARegV vom
07.06.2011. Diese stellen die Grundlage fur die Ermittlung der individuellen Quali-
tatsvorgabe dar und sind der Betroffenen bekannt. Bereits die Festlegung vom
20.04.2011 verweist unter Ziffer 6.4 ihrer Begriindung darauf, dass die Erstellung ei-
ner einheitlichen Datengrundlage erforderlich sei, um eine zigige und einheitliche
Datenplausibilitatsprifung, Kennzahlenbildung und Referenzwertbildung zu ermaégli-
chen. Des Weiteren heild3t es unter Ziffer 11.6.1 der Grinde der Festlegung vom
07.06.2011, dass die Netzbetreiber die Gelegenheit erhalten sollen, ihre in der Ver-
gangenheit nach § 52 EnWG gemeldeten Daten zunéchst erneut zu tberprifen und
Korrekturen im Rahmen der Datenerhebung zur Bestimmung des Qualitatselements
vorzunehmen. Dabei darf die Bundesnetzagentur grundsatzlich davon ausgehen,
dass Betreiber von Energieversorgungsnetzen ihren gesetzlichen Meldepflichten ge-
wissenhaft nachkommen und grundsétzlich richtige Daten an die Bundesnetzagentur
liefern (BGH, a.a.O., Rn. 47). Aus der Festlegung vom 07.06.2011 (dort S. 14, 19 und
22) ergibt sich weiter, dass die Bundesnetzagentur beabsichtigte, die Datenmeldun-
gen zur Bestimmung des Qualitatselements einer Prifung zu unterziehen und diese
mithilfe der bereits erfolgten Datenmeldungen nach § 52 Satz 5 EnWG zu plausibili-
sieren. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Bundesnetzagentur diese
beabsichtigte Vorgehensweise nicht eingehalten hat. Die Betroffene hatte danach
auch ohne ausdrickliche Erwéhnung des Datenplausibilisierungsprozesses im ange-
fochtenen Bescheid davon auszugehen, dass die Bundesnetzagentur ihre geplante

Vorgehensweise einhalten wiirde.

Zudem hat die Bundesnetzagentur im Rahmen des Beschwerdeverfahrens die Vor-
gehensweise bei der Datenplausibilisierung einschlie3lich der Herausnahme
unplausibler Daten noch einmal ausfihrlich dargestellt. Ein etwaiger Begrindungs-

mangel ware damit auch entsprechend § 45 Abs. 1 Nr. 2 VwV{G geheilt.

bb) Die Ermittlung der konkreten Referenzwerte ist unter Ziffer 3.2 der angefochte-
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nen Entscheidung erlautert. Hier legt die Bundesnetzagentur dar, dass analytische
Untersuchungen der Consentec-Gutachter einen funktionalen Zusammenhang zwi-
schen der Lastdichte und der Netzzuverlassigkeit erkannt und zur Darstellung dieses
Zusammenhangs eine Regression empfohlen héatten. Im Folgenden erlautert die
Bundesnetzagentur, welche Netzbetreiber in die Berechnung einbezogen wurden
sowie das Verfahren zur Bestimmung der Regressionskonstanten a, b und c. Des
Weiteren fuhrt sie aus, dass die statistische Signifikanz der Regressionskoeffizienten
Uberpruft worden sei. Als Mal3 fur die Gite der unterschiedlichen Funktionen seien

das Bestimmheitsmal3 R? sowie die F-Statistik angewendet worden.

Soweit die Bundesnetzagentur die Anwendung des Strukturparameters Lastdichte in
dem angegriffenen Bescheid lediglich mit dem Hinweis erlautert, eine erneute Uber-
prufung der statistischen Signifikanz durchgefuhrt zu haben, ohne die sich daraus
ergebende Abweichung von der Empfehlung der Consentec-Gutachter konkret und
nachvollziehbar zu belegen, ist ein hierin liegender etwaiger Begriindungsmangel im
Beschwerdeverfahren geheilt. Die Bundesnetzagentur hat ihr Verstandnis des Gut-
achtens, nach dem es wesentlich auf die durch den t-Test und den F-Test belegte
statistische Signifikanz ankommt, im Laufe des Beschwerdeverfahrens ausfuhrlich

erlautert.

2. Nicht zu beanstanden ist, dass die einzelnen verwendeten Datensatze sowie die
vorgegebene Referenzkurve nicht veroffentlicht wurden und auch keine Akteneinsicht
in diese Datensatze gewéhrt wurde. Eine Offenlegung der konkreten Datengrundlage
ist weder nach § 84 Abs. 1 EnWG noch nach Art. 19 Abs. 4 GG geboten.

Der Bundesgerichtshof (a.a.0., Rn. 40) hat zur Festlegung vom 07.06.2011 ausge-
fuhrt, es stehe aul3er Zweifel, dass die Auswahl und Gewichtung der zur Ermittlung
der Referenzkurve herangezogenen Parameter vom Inhalt der zugrunde liegenden
Datensatze abhange. Eine detaillierte Uberprifung der von jedem beteiligten Unter-
nehmen (bermittelten Daten stiinde aber mit dem Regelungskonzept der
Anreizregulierungsverordnung nicht in Einklang. § 27 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 ARegV se-
he vor, dass die Regulierungsbehérde die zur Bestimmung des Qualitatselements
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erforderlichen Daten durch Einholung von Auskinften bei den Netzbetreibern erhebe.
Hieraus kénne gefolgert werden, dass die Netzbetreiber zu vollstandigen und wabhr-
heitsgemalRen Angaben verpflichtet seien. Durch die von der Bundesnetzagentur
durchzufihrende Datenplausibilisierung bestehe eine hinreichende Sicherung, dass

nur belastbare Daten verwendet wirden.

Eine Pflicht der Bundesnetzagentur zur Mitteilung der einzelnen Datensatze besteht

nicht.

Die Informationen uber Versorgungsstorungen sind Geschéftsgeheimnisse der Un-
ternehmen, die sie der Bundesnetzagentur mitgeteilt haben. Die in Rede stehenden
Daten enthalten Angaben zu Zeitpunkt, Dauer, Ausmafd und Ursache der Versor-
gungsunterbrechungen und zu den ergriffenen Mal3hahmen zur Vermeidung kunfti-
ger Versorgungsstorungen, also die Umstande, anhand derer die Tatigkeit der Netz-
betreiber im Rahmen der Netzzuverlassigkeit als Qualitatselement bewertet wird.
Diese Daten sind nicht offenkundig. An ihrer Nichtverbreitung besteht ein berechtig-
tes Interesse. Die Verpflichtung der Regulierungsbehérden zum Schutz von Betriebs-
und Geschaftsgeheimnissen ergibt sich aus 8§ 30 VwWVfG, auf den 8 71 Satz 1 EnWG
ausdrucklich Bezug nimmt, und aus 8 84 Abs. 2 Satz 2 EnWG, wonach die Einsicht in
Unterlagen insbesondere dann zu versagen ist, wenn dies zur Wahrung solcher Ge-
heimnisse geboten ist. Dass das Interesse der Betroffenen an einer Offenlegung der
Datenreihen héher zu bewerten ist, ist nicht dargelegt. Aus Art. 19 Abs. 4 GG kdnnen
sich grundsatzlich keine weitergehenden Aufklarungspflichten ergeben. Diese vom
Bundesgerichtshof in der bereits zitierten Entscheidung aufgestellten Grundsétze

(BGH, a.a.O., Rn. 44 ff.) gelten auch im Rahmen der konkreten Festlegung.

lll. Der angefochtene Beschluss ist jedoch materiell rechtswidrig, soweit im Rahmen
der Berechnung der individuellen Qualitdtsvorgabe der Betroffenen entgegen den
Vorgaben der Festlegung vom 07.06.2011 Letztverbraucher in vorgelagerten und be-
nachbarten Netzen nicht beriicksichtigt wurden. Des Weiteren ist die Ermittlung des
Referenzwerts der Betroffenen mittels der von der Bundesnetzagentur vorgegebenen
Regressionsfunktion in der Niederspannungsebene rechtswidrig, weil Gber den Pa-
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rameter Lastdichte gebietsstrukturelle Unterschiede nicht angemessen abgebildet

werden.

1. Allerdings stiitzt die Bundesnetzagentur die Anpassung der Erlésobergrenzen der
Jahre 2012 und 2013 zu Recht auf die ihrerseits wirksame Erméchtigungsgrundlage
des 8 4 Abs. 5 ARegV. Nach dieser Vorschrift hat die Regulierungsperiode (Anm. d.
Verf.: richtigerweise musste es heil3en: Regulierungsbehdrde) hdochstens einmal jahr-
lich zum 1. Januar von Amts wegen die Erlésobergrenze anzupassen, falls eine Be-
stimmung des Qualitatselements erfolgt. Insbesondere ist die Vorschrift nicht wegen

eines VerstolRes gegen § 21a Abs. 3 Satz 3 EnNWG rechtswidrig.

Zwar geht 8§ 21a Abs. 3 Satz 3 EnWG grundsatzlich davon aus, dass die Vorgaben
Uber die Erlésobergrenzen Uber eine Regulierungsperiode unverandert bleiben.
§ 21a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 EnWG ermachtigt jedoch die Bundesregierung, die nahere
Ausgestaltung der Methode einer Anreizregulierung nach den Absatzen 1 bis 5 und
ihrer Durchfihrung zu regeln. Diese Ermachtigung, die nédhere Ausgestaltung der
Methode einer Anreizregulierung zu regeln, enthalt auch die Befugnis, aus sachli-
chem Grund einzelne Elemente der Anreizregulierung zeitlich gestaffelt hinzutreten
zu lassen. Dies gilt insbesondere fir das Qualitatselement, da in der Anfangszeit der
Anreizregulierung noch keine wesentlichen Gefahren fur die Versorgungsqualitat zu
beflrchten waren. Denn ein mdglicher negativer Einfluss von Effizienzvorgaben auf
die Versorgungsqualitat ist nicht unmittelbar, sondern erst nach einer gewissen Zeit

Zu erwarten.

Die nachtragliche Einfiihrung des Qualitatselements ist sachlich gerechtfertigt. Der in
der amtlichen Begriindung zur Anreizregulierungsverordnung angesprochene Um-
stand, dass zu Beginn der Anreizregulierung die Datenlage voraussichtlich noch zu
luckenhatft fur die Einfihrung eines Qualitatselements sein werde, stellt einen sachli-
chen Grund fur die verzogerte Einfuhrung dar (vgl. BR-Drs. 417/07, S. 62, so auch
Danner/Theobald/Hummel, Energierecht, 85.EL, 8 19 ARegV Rn. 30). Andererseits
erscheint eine maglichst frihzeitige Einfihrung einer Qualitatsregulierung notwendig,

um ein Auseinanderfallen von Effizienzvorgaben und ausreichender Versorgungsqua-
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litat zu verhindern. Eine Anreizregulierung, die Qualitatsvorgaben zu bericksichtigen
hat, muss dies zeitnah tun, da ansonsten die lediglich effizienzbasierten Erlésober-
grenzen dem vom Gesetz vorgegebenen Anspruch nicht gerecht werden und inso-
weit nicht sachgerecht sind (Herrmann/Westermann in Holznagel/Schiitz, ARegV, §
19 Rn. 20). Dies rechtfertigt auch ein Abweichen vom Grundsatz des 8§ 23 Abs. 3
Satz 3 ARegV dahingehend, dass unabhangig vom Beginn einer neuen Regulie-
rungsvorgaben Qualitdtsvorgaben eingefiihrt werden, sobald hinreichend belastbare

Daten dies erlauben.

Dem hat der Verordnungsgeber durch Erlass der Anreizregulierungsverordnung ent-
sprochen und in 8 19 Abs. 2 Satz 2 ARegV Vorgaben fir den Beginn der Anwendung
des Qualitatselements gemacht. Danach soll die Einfihrung des Qualitatselements
bereits zur oder im Laufe der ersten Regulierungsperiode erfolgen, soweit der Regu-
lierungsbehérde hinreichend belastbare Datenreihen vorliegen. Zwingend notwendi-
ge Folge der Vorgaben des 8§ 19 Abs. 2 Satz 2 ARegV ist, dass eine Anpassung der
Erldsobergrenze wegen eines Qualitatselements jeweils zum 1. Januar eines Jahres

auch innerhalb einer Regulierungsperiode erfolgen darf.

2. Die Anordnung der Erlosobergrenzen durch den angefochtenen Bescheid zum
01.01.2012 beinhaltet keine unzulédssige Rickwirkung. Der Umstand, dass die Bun-
desnetzagentur die Bestimmung der individuellen Qualitatsvorgabe im Laufe des
Jahres 2012 und damit fir das Kalenderjahr 2012 teilweise rickwirkend vorgenom-
men hat, stellt keinen Verstol3 gegen § 4 Abs. 5 Satz 2 ARegV dar.

a) Wie bereits ausgefiihrt verpflichtet 8 4 Abs. 5 Satz 1 ARegV die Regulierungsbe-
horde fir den Fall, dass eine Bestimmung des Qualitdtselements nach MalRgabe des
8 19 ARegV erfolgt, die Erlésobergrenze von Amts wegen entsprechend anzupassen.
Nach 8§ 4 Abs. 5 Satz 2 ARegV erfolgt die Anpassung hodchstens einmal jahrlich zum
1. Januar des folgenden Kalenderjahres. Damit gibt § 4 Abs. 5 ARegV verbindlich
vor, wann die Implementierung des Qualitdtselements in die Erlésobergrenzen zu er-
folgen hat. Korrespondierend zu dem Anpassungsmechanismus der Erlésobergren-
zen enthalt 8 17 Abs. 2 ARegV einen Anpassungsmodus fur die Entgelte. Danach
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sind die Netzbetreiber verpflichtet, im Falle einer Anpassung der Erldsobergrenze
nach § 4 Abs. 3 und Abs. 5 ARegV die Netzentgelte anzupassen, soweit sich daraus
eine Absenkung ergibt. Im Falle einer Erh6hung der Erlésobergrenze infolge einer
Anpassung obliegt eine Entgeltanpassung der Entscheidung des Netzbetreibers. Die
Entgeltanpassung hat jeweils zum 1. Januar eines Kalenderjahres zu erfolgen, § 17
Abs. 3 Satz 1 ARegV.

b) Ausgehend von diesen Grundsatzen hétte die Anpassung der Erlésobergrenzen
durch die fur die Betroffene bestimmte Qualitatsvorgabe allerdings noch im Jahr 2011
im Wege der Festlegung entsprechend § 32 Abs. 1 Nr. 1 ARegV erfolgen mussen,
um eine Entgeltanpassung zum 01.01.2012 zu ermdglichen. Indessen sieht Art. 37
Abs.10 der RL 2009/72/EG vor, dass die Regulierungsbehdérden befugt sind, vorlaufig
geltende Ubertragungs- und Verteilungstarife festzulegen oder zu genehmigen und
Uber geeignete AusgleichsmalRhahmen zu entscheiden, falls sich die Festlegung der
Tarife verzdgert. Entsprechend ist in der Neuregelung des 8 20 Abs. 1 Satz 2 EnWG,
durch die die Richtlinie umgesetzt worden ist, geregelt, dass Netzbetreiber verpflich-
tet sind, zum 15. Oktober eines jeden Jahres fir das Folgejahr vorlaufige Entgelte zu
veroffentlichen, wenn die Entgelte fir den Netzzugang bis zum 15. Oktober nicht er-
mittelt worden sind. Wenn aber vorlaufige Regelungen im Zusammenhang mit der
Festlegung der Erldsobergrenze fur ein Kalenderjahr zulassig sind, kann der Rege-
lung des 8§ 4 Abs. 5 Satz 2 ARegV nicht die Bedeutung zukommen, dass die endgul-

tige Festlegung vorab fur das folgende Kalenderjahr erfolgen muss.

Vor diesem Hintergrund war es ausreichend, dass die Bundesnetzagentur der Betrof-
fenen noch im Jahr 2011 den von ihr berechneten vorlaufigen Abschlag auf die Erlos-
obergrenzen unter Hinweis auf die Festlegung vom 07.06.2011 mitgeteilt hat, in der
sie den Beginn der Anwendung des Qualitatselements — trotz der Formulierung ,soll*-
auf den 01.01 2011 bestimmt hat. Auf Basis der mitgeteilten Daten konnte die Betrof-
fene ihr Netzentgelt fir das Jahr 2012, das sie nach der Neuregelung des § 20 Abs.
1 Satz 1 EnWG zum 15.10.2011 zu veroffentlichen hatte, entsprechend § 17 Abs. 2
Satz 1, Abs. 3 Satz 1 ARegV mit Blick auf die vorlaufige Bestimmung des Qualitats-
elements zum 01.01.2012 anpassen. Im weiteren Verlauf hat die Bundesnetzagentur
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der Betroffenen auch noch im Jahr 2011 den Entwurf des Beschlusses der Festle-

gung zur Bestimmung des Qualitatselements Ubermittelt.

3. Einwande gegen den Regelungsgehalt der Festlegung vom 07.06.2011, sind un-
beachtlich. Die gegeniber der Betroffenen eingetretene Bestandskraft der Festle-
gung steht einer inhaltlichen Uberprufung der dort enthaltenen Vorgaben zum Quali-
tatselement entgegen.

a) Die Rechtsverbindlichkeit und Bindungswirkung der Festlegung folgt daraus, dass
die Festlegung auf der Rechtsgrundlage des § 29 Abs. 1 EnWG i.V.m. 8 32 Abs. 1 Nr.
6 ARegV beruht. Die Festlegung ist als Allgemeinverfiigung mit Regelungswirkung im
Sinne des § 35 Satz 2 VwV{G ergangen. Der Geltungsbereich der Festlegung ergibt
sich bereits aus ihrer Bezeichnung. Danach beinhalten ihre Regelungen Vorgaben fur
den Beginn der Anwendung des Qualitdtselements sowie Uber die ndhere Ausgestal-
tung und das Verfahren der Bestimmung des Qualitatselements fir Elektrizitatsvertei-
lernetze nach den 88 19 und 20 ARegV. Als wirksamer Verwaltungsakt entfaltet die
Festlegung Tatbestandswirkung und fuhrt damit zu einer Bindung an die getroffene
Regelung (vgl. BVerwG, Urteil vom 23.04.1989, 8 C 82/79, Rn. 25 bei juris, OVG NW,
Urteil vom 20.08.2002, 15 A 1031/01, Rn. 22 bei juris; Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs,
VWVTG, 8. Auflage, 8§ 43 Rn. 41).

b) Dies qilt fir moégliche Einwendungen gegen den in der allgemeinen Festlegung
bestimmten Zeitpunkt des Beginns der Anwendung, die allgemeine Methodik bei der
Ermittlung des Qualitatselements und die Belastbarkeit der fir die

Methodikfestlegung verwendeten Datengrundlage.

Auch sind die in der allgemeinen Festlegung, die in Tenorziffer 13 auf die Definitionen
der Anlage 1 zur Festlegung Uber die Datenerhebung vom 20.04.2011 verweist, ent-
haltenen Datendefinitionen einer Uberpriifung entzogen. Dies betrifft den Einwand,
im Rahmen der Ermittlung der Lastdichte, die sich ausweislich der Festlegung zur
Datenerhebung aus der Division der Jahreshéchstlast der betrachteten Netzebene
durch die entsprechende Bezugsflache ergebe, wirden die Weiterverteiler zu Un-
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recht nur bei der Jahreshdchstlast, nicht aber bei der Bezugsflache beriicksichtigt.

Des Weiteren sind die Vorgaben zu der Nichtbertcksichtigung der Daten von Netzbe-
treibern im vereinfachten Verfahren und der Daten aus dem Effizienzvergleich ver-
bindlich.

Die Betroffene kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, die Bundesnetzagen-
tur habe neben der Lastdichte auch andere Strukturparameter auf ihre Geeignetheit
hin Uberprifen missen. Dies gilt insbesondere flr die teilweise geforderte Beriick-
sichtigung der im Consentec-Gutachten als statistisch signifikant identifizierten Pa-
rameter dezentrale Einspeiseleistung und Jahreshochstlast pro Letztverbraucher so-
wie fur Versorgungsunterbrechungen durch Einwirkungen Dritter. Dabei kann im Hin-
blick auf Versorgungsunterbrechungen durch Einwirkungen Dritter offen bleiben, ob
solche Einwirkungen uberhaupt als gebietsstrukturelle Unterschiede im Sinne des
8 20 Abs. 2 Satz 1 ARegV einzuordnen sind. Die alleinige Bericksichtigung des Pa-
rameters Lastdichte als gebietsstruktureller Unterschied ergibt sich bereits aus Te-
norziffer 8 der Festlegung. Diese gibt vor, dass im Falle der Ablehnung der statisti-
schen Bedeutsamkeit der Lastdichte auf Basis der Daten der Jahre 2007 bis 2009
die Ermittlung des Referenzwerts mittels einer einfachen mit der Anzahl der Letztver-

braucher gewichteten Mittelwertbildung erfolgt.

Ebenso wenig hatte die Bundesnetzagentur die Mdglichkeit einer Gruppenbildung
erneut zu Uberprifen. Sie hat sich im Rahmen der allgemeinen Festlegung entspre-
chend den Empfehlungen der Consentec-Gutachter dafiir entschieden, die gebiets-
strukturellen Unterschiede bei der Bestimmung der Kennzahlenvorgaben in Form ei-

ner kontinuierlichen Funktion abzubilden und von einer Gruppenbildung abzusehen.

Schliel3lich ist der Einwand unbeachtlich, die Bundesnetzagentur habe im Rahmen
der Ermittlung der individuellen Qualitatsvorgabe die Datenbasis Uber die Jahre 2007
bis 2009 hinaus vergroéf3ern missen. Auch insoweit gibt die Festlegung vor, dass ihre
Umsetzung fur die erste Regulierungsperiode auf der Datengrundlage der Kalender-
jahre 2007 bis 2009 zu erfolgen hat.
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4. Der angefochtene Beschluss ist aber rechtswidrig, soweit er unter Ziffer 1.3 Abs. 3
seiner Grunde vorgibt, dass Letztverbraucher, welche an die jeweilige Netz-oder Um-
spannebene des dem eigenen Netz nachgelagerten oder benachbarten Netzbetrei-
bers angeschlossen sind, nicht zur Bestimmung des Qualitatselements herangezo-

gen werden. Diese Vorgabe widerspricht der allgemeinen Festlegung.

a) Nach Tenorziffer 9 i.V.m. Ziffer 11.7.2 der Begrindung der Festlegung vom
07.06.2011 erfolgt bei der Ermittlung des Referenzwerts die Gewichtung der Durch-
schnittswerte mit der Anzahl der potenziell von der Versorgungsunterbrechung betrof-
fenen Letztverbraucher. FUr die Niederspannungsebene sind die direkt an das
Niederspannungsnetz angeschlossenen Letztverbraucher und die an die benachbar-
te Netzebene angeschlossenen Letztverbraucher zugrunde zu legen. Fur die Mittel-
spannungsebene sind Uber die an das Mittelspannungsnetz angeschlossenen Letzt-
verbraucher hinaus auch die angeschlossenen Letztverbraucher der dem Mittelspan-
nungsnetz nachgelagerten und benachbarten Netz- und Umspannebenen zu bertck-
sichtigen. Entsprechend dem Vorgehen bei der Ermittlung des Referenzwerts sollen
nach der allgemeinen Festlegung (Tenorziffer 10) ) auch bei der Berechnung des Bo-
nus bzw. des Malus fiur die Niederspannungsebene die angeschlossenen Letztver-
braucher und die Letztverbraucher benachbarter Netzebenen und fur die Mittelspan-
nungsebene die an das Mittelspannungsnetz angeschlossenen Letztverbraucher so-
wie die angeschlossenen Letztverbraucher der dem Mittelspannungsnetz nachgela-

gerten und benachbarten Netz- und Umspannebenen zugrunde gelegt werden.

Dagegen heil3t es in dem angefochtenen Beschluss, dass abweichend von der all-
gemeinen Festlegung Letztverbraucher, welche an die jeweilige Netz- oder Um-
spannebene des dem eigenen Netz nachgelagerten oder benachbarten Netzbetrei-
bers angeschlossen sind, nicht zur Bestimmung des Qualitatselements herangezo-
gen werden. Diese Letztverbraucher flieRen also weder bei der Gewichtung im Rah-
men der Ermittlung des Referenzwerts noch im Rahmen der Monetarisierung in die

Bestimmung der individuellen Qualitatselementsvorgabe ein.
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Das Vorgehen der Bundesnetzagentur im angefochtenen Beschluss stellt eine Ab-
weichung von den Vorgaben der Festlegung vom 07.06.2011 dar. Dies ergibt sich be-
reits aus dem angefochtenen Beschluss, in dem ausgefuhrt wird, dass ,abweichend*

von der allgemeinen Festlegung Letztverbraucher, die an benachbarte oder nachge-
lagerte Netzebenen angeschlossen sind, nicht zur Bestimmung des Qualitatsele-
ments herangezogen werden. Soweit die Bundesnetzagentur im Rahmen des Be-
schwerdeverfahrens erstmals vortragt, sie habe die Anzahl der Letztverbraucher be-
nachbarter und nachgelagerter Netzebenen gemal 88 30, 4 Abs. 1, 19 ARegV ge-
schatzt, im Rahmen des konkreten Schatzvorgangs sei es jedoch nicht moglich ge-
wesen, sich konkreten Letztverbraucherzahlen zu nahern, weshalb im Ergebnis fur
alle Netzbetreiber eine Null geschatzt worden sei, Uberzeugt dies angesichts des
Wortlauts des angefochtenen Bescheids nicht. Denn dieser enthélt keine Ausfiihrun-

gen zu dem behaupteten Schatzvorgang.

b) Die Bundesnetzagentur war nicht befugt, im Rahmen des angefochtenen Be-
scheids von der allgemeinen Festlegung abweichende Regelungen zu treffen. Denn
die Bindungswirkung eines Verwaltungsakts besteht nicht nur gegentber dem Adres-
saten, sondern insbesondere auch gegenuber der Behérde, die den Verwaltungsakt
erlassen hat (vgl. BVerwG, Urteil vom 23.04.1989, 8 C 82/79, Rn. 25 bei juris, OVG
NW, Urteil vom 20.08.2002, 15 A 1031/01, Rn. 22 bei juris; Sachs in
Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.0O., 8 43 Rn. 41). Das bedeutet, dass sich nicht nur der Ad-
ressat, sondern auch die Behorde an die bekanntgegebene Regelung halten muss,
auch wenn sie diese sachlich fur unberechtigt halt. Fir die Behorde gilt zudem, dass
sie, solange der Verwaltungsakt wirksam ist, keine abweichenden Entscheidungen
erlassen darf. Sofern die Behtérde dennoch eine abweichende Entscheidung trifft,
fuhrt der Widerspruch zwischen den Bescheiden zur Rechtswidrigkeit des spateren
Verwaltungsakts (BVerwG, Urteil vom 09.05.2012, 6 C 3/12, Rn. 16 bei juris; OVG
NW, Urteil vom 20.08.2002, 15 A 1031/01, Rn. 2 bei juris; Sachs, a.a.O., § 43 Rn.
135 ff.).

c) Die allgemeine Festlegung ist auch derzeit wirksam, insbesondere hat die Bun-
desnetzagentur sie durch den angefochtenen individuellen Bescheid weder aus-
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driicklich noch konkludent teilweise aufgehoben.

Nach § 43 Abs. 2 VwV{G bleibt ein Verwaltungsakt wirksam, solange und soweit er
nicht zurickgenommen, widerrufen, anderweitig aufgehoben oder durch Zeitablauf

oder auf andere Weise erledigt ist.

Unerheblich ist, ob aus dem angefochtenen Beschluss hinreichend deutlich hervor-
geht, dass die Regelungen der allgemeinen Festlegung bezuglich der Behandlung
der an nachgelagerte und benachbarte Netze angeschlossenen Letztverbraucher
aufgehoben werden sollen. Denn eine solche Aufhebung ist bereits unzulassig, weil
die erforderliche Form nicht eingehalten ist. Es steht der Bundesnetzagentur nicht zu,
mittels eines individuellen, nur an die Betroffene gerichteten Bescheids eine gegen-

Uber einem groRReren Adressatenkreis geltende Allgemeinverfiigung abzuandern.

Die (Teil-) Aufhebung stellt einen actus contrarius zur Vornahme des aufzuhebenden
Verwaltungsakts dar. Nach der Lehre vom actus contrarius teilt die Aufhebung einer
Maflinahme deren Rechtsnatur. So kann beispielsweise ein Gesetz nur durch ein an-
deres Gesetz und ein Verwaltungsakt nur durch einen anderen Verwaltungsakt auf-
gehoben werden. Da die allgemeine Festlegung eine Allgemeinverfiigung ist, die sich
an eine Vielzahl von Adressaten richtet, hatte die Bundesnetzagentur diese wirksam
nur mittels einer weiteren Allgemeinverfiigung aufheben kénnen. Dies ergibt sich
auch daraus, dass es den Ubrigen Netzbetreibern nicht moglich ist, von der Ande-
rung der allgemeinen Festlegung uberhaupt Kenntnis zu nehmen, wenn diese nur

individuell erfolgt.

Dieser Verstol3 gegen die Festlegung fuhrt zur Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Bescheids, soweit Letztverbraucher in nachgelagerten und benachbarten Netzen bei
der Ermittlung des Referenzwerts sowie der Berechnung des Zu- oder Abschlages

nicht bertcksichtigt werden.

d) Im Ubrigen wére die getroffene Regelung auch dann rechtswidrig, wenn man —
dem Vorbringen der Bundesnetzagentur folgend - von einer Schatzung der Anzahl
der an benachbarte und nachgelagerte Netze angeschlossenen Letztverbraucher
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ausginge. Denn in diesem Fall hatte die Bundesnetzagentur die Grundlagen der

Schatzung nicht hinreichend dargelegt.

Durch § 30 Satz 2 ARegV wird die Regulierungsbehdrde ermachtigt, die fur die Be-
stimmung der Erlésobergrenze nach § 4 Abs. 1 ARegV notwendigen Daten zu schat-
zen, soweit keine oder offenkundig unrichtige Daten vorliegen. Allerdings hat die Re-
gulierungsbehdrde bei der Entscheidung, ob sie auf eine Schatzung oder Referenz-
netzanalyse zurlckgreift und wie sie diese ausgestaltet, den VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz zu beachten. Dies entspricht den allgemeinen Anforderungen der § 40
VwWVTG, § 114 VwWGO an den Erlass von Verwaltungsakten, die im Ermessen der Be-
horde stehen. Bei der Ermittlung der Daten nach Satz 2 ist dabei u.a. zu berticksich-
tigen, dass ein maoglichst wirklichkeitsgetreues Ergebnis erzielt wird, um eine Uber-
mafige Belastung der Netzbetreiber und auch der Netzkunden zu vermeiden (vgl.
auch Karalus/Schreiber in Holznagel/Schitz, ARegV, § 30 Rn. 22). Die Regulie-
rungsbehorde hat ihr Ermessen nach 8§ 40 VwV{G entsprechend dem Zweck der Er-
machtigung auszuiben und die gesetzlichen Grenzen einzuhalten. Eine Schatzung
ohne Riuckgriff auf verfiigbare Anhaltspunkte (andere vorhandene oder bekannte Da-

ten) ware unverhaltnismanig (Karalus/Schreiber, a.a.O., 8 30 Rn. 20).

Die Bundesnetzagentur hat auch im Rahmen des Beschwerdeverfahrens nicht hin-
reichend konkret vorgetragen, warum im Rahmen einer Schatzung auf der Grundlage
der vorhandenen Daten noch nicht einmal Naherungswerte zu bestimmen gewesen
sein sollen. Naherungswerte hatten etwa im Rahmen einer Bildung von Netzbetrei-
bergruppen anhand der Kriterien Gréf3e oder Netzstruktur bestimmt werden kdnnen.
Dass die Ermittlung von Naherungswerten unmoglich gewesen wére oder einen un-
zumutbaren Aufwand bedeutet hatte, hat die Bundesnetzagentur nicht konkret darge-

legt.

Insbesondere ist entgegen der Ansicht der Bundesnetzagentur die Beschrankung auf
Letztverbraucher des betroffenen Netzbetreibers nicht bereits deshalb tragfahig, weil
das System zur Qualitatsregulierung im Wesentlichen lediglich dahingehend beein-
flusst wird, dass die Anreizwirkung des Qualitatselements insgesamt sink.
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Die Anderung bei der Behandlung von Letztverbrauchern benachbarter und nachge-
lagerter Netzebenen hat erhebliche Auswirkungen auf die Letztverbraucher. Nach
den nachvollziehbaren Ausfihrungen des Sachverstandigen Dr. Ing. A. (erganzende
gutachterliche Stellungnahme vom 30.06.2015, S. 11 ff.) ist zwar eine absolute Quan-
tifizierung dieser Effekte mangels hinreichender Datenbasis nicht moglich. Der Sach-
verstandige verweist jedoch auf eine vom Forum Netztechnik/Netzbetrieb im VDE
erstellte Verflgbarkeitsstatistik fir das Jahr 2013, in der erstmals auf Basis einer ge-
trennten Erfassung der installierten und unterbrochenen Weiterverteilerleistungen
dieser Effekt quantifiziert worden sei. Dabei habe sich ergeben, dass der Anteil der
Weiterverteilerleistungen an der gesamten installierten Bemessungsscheinleistung
auf der Mittelspannungsebene etwa 10 % betrage. Ohne Berticksichtigung der Wei-
terverteilerleistungen errechneten sich fir die Mittelspannungsebene um etwa 7 %
hohere deutschlandweite ASIDI-Werte fur ungeplante Versorgungsunterbrechungen,
wahrend bei den geplanten Versorgungsunterbrechungen die relative Erh6hung ca.
10 % betrage. Die netzbetreiberspezifischen ASIDI auf der Mittelspannungsebene
kénnten ohne Berlcksichtigung von Weiterverteilerleistungen um bis zu 40 % héher
als bei Beriicksichtigung sein. Allerdings seien auch geringere ASIDI-Werte um bis zu
4 % aufgetreten. Die netzbetreiberspezifischen ASIDI auf der Niederspannungsseite
ohne Berucksichtigung von Weiterverteilerleistungen konnten um bis zu 13 % hoher

sein als bei Bericksichtigung.

Die abweichende Behandlung von Letztverbrauchern benachbarter und nachgelager-
ter Netze fuhrt auch zu Verschiebungen zwischen den Netzbetreibern flhrt. Nach
den Ausfihrungen des Sachverstandigen (erganzende gutachterliche Stellungnahme
vom 30.06.2015, S. 8) finden sich Schnittstellen zu Weiterverteilern auf gleicher
Netzebene nicht ausschliel3lich, aber tberwiegend bei Mittelspannungsnetzen au-
Berhalb von Bereichen groR3er Lastdichten, da Niederspannungsnetze aufgrund ihrer
geringeren Ausdehnung meistens vom gleichen Netzbetreiber betrieben werden und
durch Konzessionsibergange wenig neue Schnittstellen zu Weiterverteilern entste-
hen. In rein stadtischen Netzen liegt nach den Ausfihrungen des Sachverstandigen

ein einheitliches und oftmals gréf3eres Konzessionsgebiet vor, so dass zum einen
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vollstdndige galvanisch getrennte Mittelspannungsnetze existieren und zum anderen
durch Konzessionsibergdnge wenig neue Schnittstellen zu Weiterverteilern entste-
hen. Demnach weisen die Netzbetreiber je nach Netzstruktur eine sehr unterschiedli-
che Anzahl von Weiterverteilern auf und sind von einer einheitlichen Schéatzung auf

Null in unterschiedlichem Mal3e betroffen.

Eine einheitliche Schatzung auf Null Iasst sich deshalb nicht mit dem Argument recht-
fertigen, dass hierdurch lediglich die Anreizwirkung des Qualitdtselements insgesamt

sinke und keine verzerrenden Effekte auftraten.

5. Die Bundesnetzagentur hat auch das ihr zustehende Regulierungsermessen bei
der von Gesetz- und Verordnungsgeber vorgegebenen Beriicksichtigung gebiets-
struktureller Unterschiede in der Niederspannungsebene nicht sachgerecht ausge-
Ubt. Ein hinreichend belastbarer Zusammenhang zwischen der Versorgungszuver-
lassigkeit und dem von der Bundesnetzagentur zur Abbildung gebietsstruktureller Un-
terschiede herangezogenen Strukturparameter Lastdichte liegt nach dem Ergebnis

der von dem Senat durchgefiihrten Beweisaufnahme in dieser Netzebene nicht vor.

a) § 21a Abs. 5 Satz 2 EnWG bestimmt, dass bei der Ermittlung von Qualitatsvorga-
ben Strukturunterschiede zu beriicksichtigen sind. Diese Vorgabe des Gesetzgebers
hat der Verordnungsgeber in § 20 Abs. 2 Satz 2 und 3 ARegV dahingehend préazi-
siert, dass bei der Ermittlung der Kennzahlenvorgaben gebietsstrukturelle Unter-
schiede zu bericksichtigen sind, wobei dies durch Gruppenbildung erfolgen kann.
Dabei hat der Verordnungsgeber eine Unterscheidung nach Stadt und Land oder
nach neuen und alten Bundeslandern zwar fir méglich gehalten (BR-Drucks. 417/07,
S. 64), dies oder auch die in 8 20 Abs. 2 Satz 3 ARegV angesprochene Gruppenbil-
dung aber nicht zwingend vorgeschrieben, so dass der Regulierungsbehérde bei der
Festlegung der anzuwendenden Parameter ein Entscheidungsspielraum zusteht. Al-
lerdings lasst sich den gesetzlichen Vorgaben der Auftrag an die Regulierungsbehor-
de entnehmen, bei der Bestimmung des Qualitatselements dem Umstand Rechnung
zu tragen, dass die Versorgungsstruktur eine starke, vom Netzbetreiber nicht beein-
flussbare Wirkung auf die Netzzuverlassigkeit hat und das Qualitatsniveau im Hin-
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blick auf die Kosten-Nutzen-Relation etwa in landlichen Gebieten geringer sein kann
als in stadtischen Gebieten (vgl. BGH, a.a.O., Rn. 55).

In der Festlegung vom 07.06.2011 hat die Bundesnetzagentur auf der Grundlage des
Consentec-Gutachtens bestimmt, dass bei der Heranziehung des Strukturparameters
Lastdichte zur Berlcksichtigung gebietsstruktureller Unterschiede die Ermittlung des
Referenzwerts mittels einer Regressionsanalyse erfolgen soll und die Referenzwerte
in Form eines hyperbolischen funktionalen Zusammenhangs berechnet werden sol-
len. Bei der angegebenen Formel handelt es sich um die Grundvariante einer hyper-
bolischen Funktion, bei der die Referenzwerte in Abhangigkeit von der Lastdichte be-
rechnet werden. Der hyperbeldhnliche Funktionsverlauf hat sich aus analytischen
Uberlegungen der Consentec-Gutachter ergeben und ist von ihnen durch analytische
Modellrechnungen bestétigt worden. Die Untersuchungen der Consentec-Gutachter
auf der Basis der Kalenderjahre 2006 bis 2008 haben gezeigt, dass die gebietsstruk-
turellen Unterschiede in der Mittelspannungsebene durch den Parameter Lastdichte
am besten abgebildet werden. In der Niederspannungsebene konnten die Gutachter
indessen auf Basis der empirischen Untersuchungen mit der verfligbaren Datenbasis
keinen klaren empirischen Zusammenhang zwischen der Lastdichte und der Versor-
gungszuverlassigkeit feststellen. Die Gutachter hatten empfohlen, fur diese Netzebe-
ne auf die Einbeziehung gebietsstruktureller Unterschiede zu verzichten und lediglich
einen einheitlichen gewichteten Durchschnittswert als Referenzwert fur alle Netze zu
bestimmen (Abschnitt 3.3.3., S. 72 ff., 92, 98 des Consentec-Gutachtens). Sie hatten
allerdings nicht ausgeschlossen, dass bei einer VergréRerung der Datenbasis und
der damit verbundenen Mdglichkeit einer Reduzierung der stochastischen Einfliisse
sich in den nachsten Jahren aus den empirischen Analysen belastbare Strukturpara-

meter ableiten lassen wirden.

Die Bundesnetzagentur hat in der Festlegung vom 07.06.2011 dennoch vorgesehen,
den Strukturparameter Lastdichte auch in der Niederspannungsebene heranzuzie-
hen, dies jedoch unter den Vorbehalt gestellt, dass sich dieser nach Auswertung der
aufgrund der Festlegung zur Datenerhebung vom 20.04.2011 erhobenen Daten fir
die Kalenderjahre 2007 bis 2009 als statistisch bedeutsam erweist. Weist der Struk-
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turparameter Lastdichte keine statistische Signifikanz auf, erfolgt die Ermittlung der
Referenzwerte nach der Festlegung auf Basis einer einfachen, mit der Anzahl der
Letztverbraucher gewichteten Mittelwertbildung. Diese bindenden Vorgaben der
Bundesnetzagentur entsprechen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
den Anforderungen, die sich aus 8§ 21a EnWG und 88 19, 20 ARegV ergeben (vgl.
BGH, a.a.0, Rn. 57 1.).

b) Entgegen der Ansicht der Bundesnetzagentur liegt eine statistische Bedeutsamkeit
des Strukturparameters Lastdichte auf Basis der Daten der Kalenderjahre 2007 bis
2009 im Sinne der Festlegung vom 07.06.2011 nicht vor.

aa) Der Vorbehalt der statistischen Bedeutsamkeit ist dahingehend zu verstehen,
dass der Parameter Lastdichte gebietsstrukturelle Unterschiede, die Einfluss auf die
Versorgungszuverlassigkeit haben, unter BerlUcksichtigung der im Consentec-

Gutachten aufgestellten Grundsatze belastbar abbilden muss.

Dies entspricht den gesetzlichen und verordnungsrechtlichen Vorgaben in § 21 Abs.
5 Satz 2 EnWG und 8 20 Abs. 2 Satz 2 und 3 ARegV. Diese setzen voraus, dass ein
berucksichtigungsfahiger gebietsstruktureller Unterschied tatséchlich gegeben ist.
Ein solches auf das Netzgebiet und nicht auf rein unternehmensbezogene Umstande
bezogenes besonderes Strukturmerkmal liegt dann vor, wenn dessen Mal3geblichkeit
fur die Netzzuverlassigkeit der Netzbetreiber im Allgemeinen und nicht nur einzelner
Unternehmen nachzuweisen ist. Nicht ausreichend ist es insbesondere, wenn ein
Strukturmerkmal lediglich fur eine sehr geringe Anzahl der betroffenen Unternehmen
einen zudem nur aufRerst geringen statistischen Zusammenhang mit der Versor-
gungsqualitat aufweist. Ein Verstol3 gegen die gesetzlichen Vorgaben liegt nicht nur
dann vor, wenn gebietsstrukturelle Unterschiede nicht bericksichtigt werden, son-
dern ist auch gegeben, wenn Strukturparameter in der Weise beriicksichtigt werden,
dass gebietsstrukturelle Unterschiede nicht belastbar und schlissig abgebildet wer-

den.

Dem hat die Bundesnetzagentur entsprochen, indem sie die Verwendung des Para-
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meters Lastdichte unter den Vorbehalt der statistischen Bedeutsamkeit gestellt hat.
Dabei ist aufgrund der Verweisungen in der Begrindung der Festlegung zur Metho-
dik der Begriff der ,statistischen Bedeutsamkeit“ nicht im Sinne eines blol3 positiven
Signifikanztests zu verstehen, der fir den Zusammenhang zwischen Lastdichte und
Versorgungszuverlassigkeit auf der Basis der Jahre 2007 bis 2009 unstreitig positiv
ausfallt. Vielmehr folgt die Bundesnetzagentur, wenngleich sie es sich in der Festle-
gung offen halt, den Strukturparameter Lastdichte auch in der Niederspannungsebe-
ne heranzuziehen, in den Grinden der Festlegung den Empfehlungen der
Consentec-Gutachter (vgl. Ziffer 11.7.1 der Festlegung, S. 17 f.). So hat die Bundes-
netzagentur zum Beispiel in der Festlegung nicht den Parameter ,Dezen-trale
Einspeiseleistung” als potenziellen gebietsstrukturellen Unterschied nach 8§ 20 Abs. 2
ARegV vorgesehen. Dieser von den Gutachtern in der Niederspannungsebene als
statistisch signifikant (t-Test) geprifte Parameter wurde im Consentec-Gutachten aus
ingenieurwissenschaftlichen Erwagungen (Mangel an belastbaren Vergleichsdaten)
als ungeeignet qualifiziert. Auch wurde der durch die Gutachter als (schwach) statis-
tisch signifikant erkannte Parameter ,Jahreshéchstleistung pro Letztverbraucher” aus
ingenieurwissenschaftlichen Grinden verworfen. Die Bundesnetzagentur hat sich in-
sofern die Bewertung der Gutachter zu Eigen gemacht und beide Parameter fur die
Festlegung des individuellen Qualitatselements nicht mehr Uberpriuft. Des Weiteren
beruft sich die Bundesnetzagentur bei der zur Bestimmung der individuellen Festle-
gung erfolgten Untersuchung des Parameters Lastdichte nicht nur auf statistische
Analysemethoden, sondern greift auch auf ingenieurwissenschatftliche Bewertungen
zurlck, indem sie den Exponenten ¢ auf den Wertebereich zwischen 0,5 und 1 be-
schrankt. Dieser Wertebereich hat sich aus der Modellnetzanalyse des Consentec-
Gutachtens ergeben. Dies belegt, dass die Festlegung mit statistischer Bedeutsam-
keit die Bericksichtigungsfahigkeit der Lastdichte entsprechend der im Consentec-
Gutachten aufgestellten Grundsatze meint.

bb) Eine in diesem Sinne zu verstehende statistische Bedeutsamkeit des Strukturpa-

rameters Lastdichte ist fur die Niederspannungsebene nicht gegeben.

(1) Die statistische Bedeutsamkeit des Strukturparameters Lastdichte fur die Versor-
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gungszuverlassigkeit ist anhand eines ingenieurwissenschaftlichen Untersuchungs-

ansatzes zu beurteilen.

Die Bundesnetzagentur hat im Beschwerdeverfahren ihr Vorgehen dahingehend er-
lautert, bei den durch das Beraterkonsortium Consentec durchgefihrten Modellnetz-
analysen habe sich die Lastdichte als der am besten geeignete Parameter erwiesen,
um gebietsstrukturelle Einflisse auf die Versorgungszuverlassigkeit abzubilden. Da
es im Ausgangsgutachten fir méglich erachtet werde, dass sich bei veranderter und
vergroRerter Datenbasis statistische Signifikanzen zwischen Strukturparametern und
erreichter Nichtverfligbarkeit ergeben konnten, habe sie den Zusammenhang zwi-
schen der Lastdichte und der Netzzuverlassigkeit auf der Basis der Daten der Jahre
2007 bis 2009 einer erneuten Prufung unterzogen. Die erneute Uberpriifung anhand
des t-Tests habe gezeigt, dass sich die Lastdichte auch in der Niederspannungsebe-
ne — anders als im Rahmen des Consentec-Gutachtens - als statistisch signifikant
erweise. Dieses Ergebnis sei durch den F-Test bestatigt worden. Dagegen sei das
BestimmtheitsmalR R2 nicht geeignet, um einen Parameter zu bestatigen oder zu
verwerfen, sondern werde nur genutzt, um verschiedene Parameter zu vergleichen

und das beste Modell auszuwahlen.

Diese Argumentation wird jedoch durch die Angaben des vom Gericht zur Beurteilung
der Sachgerechtigkeit der Heranziehung des Strukturparameters Lastdichte in der
Niederspannungsebene herangezogenen Sachverstandigen Dr.-Ing. A. widerlegt.
Der Sachverstandige, dessen besondere Sachkunde sich bereits daraus ergibt, dass
er an der Erstellung des Ausgangsgutachtens beteiligt war, hat in seinen schriftlichen
Stellungnahmen vom 16.04.2014 und vom 30.06.2015 tberzeugend ausgefuhrt, die
Beurteilung, ob ein Strukturparameter zur Abbildung gebietsstruktureller Unterschie-
de geeignet sei, habe aufgrund einer ingenieurwissenschaftlichen Betrachtung zu er-
folgen. Diese Ansicht hat er in der mindlichen Verhandlung vom 17.02.2016 besta-

tigt.

Der Sachverstandige hat auf Seite 4 f. seiner Stellungnahme vom 16.04.2014 zu-

nachst die Vorgehensweise bei der Erstellung des Consentec-Gutachtens erlautert.
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Er hat ausgefihrt, dem Gutachten liege grundsatzlich ein ingenieurwissenschatftlicher
Untersuchungsansatz zugrunde, der neben einem rein statistischen Nachweis einer

maoglichen Signifikanz auch eine nachvollziehbare Deutung der Ergebnisse erfordere.

Zwar sei der rein statistische Ansatz der Bundesnetzagentur im Grundsatz nachvoll-
ziehbar und hinsichtlich der statistischen Methode nicht prinzipiell zu beméangein.
Seiner Ansicht nach sei aber gerade auf der Niederspannungsebene der dem Aus-
gangsgutachten zugrunde liegende ingenieurwissenschatftliche Ansatz geboten. So
sei, wie im Ausgangsgutachten auf Seite 83 bereits ausgefiihrt, zu erwarten, dass in
der Niederspannungsebene aufgrund der geringeren absoluten Nichtverfliigbarkeiten
systematische Unterschiede durch trotz Mittelwertbildung tGber drei Jahre verbleiben-
de Stochastik Uberdeckt oder abgeschwacht wirden. Ebenso kdénnten aufgrund der
geringeren absoluten Nichtverfigbarkeiten durch Strukturmerkmale nicht erfassbare
Einflussparameter wie historische Entwicklungen oder individuelle Besonderheiten
gro3eren Einfluss aufweisen als systematische Zusammenhange mit als Kenngrof3en
formulierbaren Strukturparametern. Daher sei die belastbare analytische Erklarbar-
keit von Zusammenhangen zu fordern. In diesem Zusammenhang sei auch das Be-
stimmtheitsmal bedeutsam, das die Glte eines Regressionsmodells oder auch den
Erklarungsbeitrag einer Regressionsfunktion bemesse. Das Bestimmtheitsmald kon-
ne aus ingenieurwissenschaftlicher Sicht durchaus dazu dienen, Zweifel an der hin-
reichenden Belastbarkeit eines Einflusses eines Parameters auf eine zu untersu-
chende Grol3e aufzuwerfen, auch wenn dieser Parameter selbst den Signifikanztest

bestanden habe.

(2) Bei der gebotenen Anwendung eines ingenieurwissenschaftlichen Mal3stabs ist
die Anwendung des Strukturparameters Lastdichte nach den tGberzeugenden Ausfih-

rungen des Sachverstandigen nicht sachgerecht.

Der Sachverstandige hat, wie auf Seite 8 f. seiner Stellungnahme vom 16.04.2014
dargestellt, die von der Bundesnetzagentur bereitgestellte Datenbasis der Jahre
2007 bis 2009 fur die Ermittlung der Referenzfunktion auf der Niederspannungsebe-

ne zunachst dem identischen Bewertungsprozess wie auch die Bundesnetzagentur
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unterworfen. Er hat dabei unter Anwendung anderer Werkzeuge den signifikanten
Einfluss des Parameters Lastdichte auf die Nichtverfigbarkeit in der Niederspan-
nungsebene sowie den Verlauf der Regressionsfunktion fur den von der Bundes-
netzagentur verwendeten Exponenten ¢ = 1 einschlief3lich des von der Bundesnetz-
agentur ermittelten Bestimmtheitsmal3es von R2 = 0,08383 bestétigt. Er hat auch be-
statigt, dass innerhalb des beschrankten Wertebereichs fir den Exponenten ¢ zwi-
schen 0,5 und 1 die von der Bundesnetzagentur verwendete Regressionsfunktion

das grof3te Bestimmtheitsmal liefere.

Allerdings zieht der Sachverstandige aus diesem Ergebnis andere Schlussfolgerun-
gen als die Bundesnetzagentur. Er geht aufgrund der durch die Uberpriifung anhand
der Daten der Jahre 2007 bis 2009 gewonnenen Erkenntnisse davon aus, dass die
Bundesnetzagentur auf die Verwendung des Strukturparameters Lastdichte in der
Niederspannungsebene verzichten sollte. Dies begriindet er unter Verweis auf die im
Consentec-Gutachten dargestellten Grundséatze damit, dass das geringe Be-
stimmtheitsmal’ zu einem grol3en Unsicherheitsbereich der Regressionsfunktion der
Bundesnetzagentur fihre. Zudem liefere die von der Bundesnetzagentur ausgewahl-
te Regressionsfunktion zwar innerhalb eines beschréankten Wertebereichs fir den
Exponenten ¢ zwischen 0,5 und 1 das grof3te Bestimmtheitsmal3. Wirden allerdings
bei der Anpassung der Zielfunktion nicht nur die Koeffizienten a und b, sondern auch
der Exponent c freigegeben und dartber optimiert, ergebe sich eine abweichende
Regressionsfunktion mit einem Exponenten ¢ = 2,1 (gerundet). Dabei erhdhe sich
das BestimmtheitsmaR auf adj. Rz = 0,095. Wiirden analytische Uberlegungen zur
Plausibilisierung des sich ergebenden Exponenten herangezogen, so sei zwar
durchaus eine optimale Wahl fir eine Regression auf3erhalb des Wertebereichs 0,5
bis 1 mdglich, doch liege der ermittelte Wert erheblich Gber der Plausibilitatsgrenze
und seien aus den Modellnetzanalysen eher kleinere Werte fir den Exponenten zu
erwarten. Zudem sei das Optimum der Regressionsfunktion sehr flach, da sich mit
deutlich geandertem Exponenten das erzielte Bestimmtheitsmald nur geringfligig er-
hohe. Auch lasse die rein visuelle Bewertung der Punktewolke, die allerdings auf-
grund der nicht dargestellten Gewichtung der einzelnen Punkte mit den Letztver-

braucherkennzahlen nur bedingt aussagekréaftig sei, nicht zwangslaufig einen starken
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Zusammenhang zwischen Lastdichte und Nichtverfuigbarkeit auf der Niederspan-
nungsebene erwarten. Die Gesamtbewertung des Zusammenhangs aus ingenieur-
wissenschatftlicher Sicht ergebe somit kein schliissiges Bild und damit keine belast-
bare Begrindung fir die Anwendung der Lastdichte als Strukturmerkmal fur die Qua-

litatsregulierung in der Niederspannungsebene.

Diese nachvollziehbaren schriftlichen Ausfihrungen hat der Sachverstandige in sei-
ner mundlichen Anhdrung durch den Senat noch einmal bestatigt. Der Sachverstan-
dige hat ausgefuhrt, auch im Rahmen des Consentec-Gutachtens habe man stets
angestrebt, eine Kongruenz zwischen dem empirischen Befund und den Modelluber-
legungen zu erzielen. Daher habe er im Rahmen der Erstellung der gutachterlichen
Stellungnahme fir das Gericht entsprechend der Vorgehensweise im Ausgangsgut-
achten den Exponenten c freigegeben, um die aus der Modellnetzanalyse gewonne-
nen statistischen Werte auf ihre Plausibilitat zu Uberprufen. Die durchgefuhrten Mo-
dellnetzanalysen hatten sogar eher fir einen Wert unter 0,5 gesprochen. Deshalb sei
der errechnete Wert von ¢ = 2,1, bei dem sich das grofl3te Bestimmtheitsmall ergebe,

aus ingenieurwissenschatftlicher Sicht nicht zu erklaren.

Der Sachverstandige hat auch die von der Bundesnetzagentur gegen seine Ein-

schatzung erhobenen Einwande in Gberzeugender Weise zurtickgewiesen.

Soweit die Bundesnetzagentur auf die nach ihrer Ansicht durch die Ergebnisse des t-
Tests und des F-Tests belegte statistische Signifikanz verweist, hat der Sachverstan-
dige auf Seite 9 seiner Stellungnahme vom 16.04.2014 ausgefuhrt, dass der statisti-
sche Signifikanztest zwar eine positive Aussage Uber einen vorhandenen Zusam-
menhang gebe. Allerdings liefere dieser zusammen mit einer Regressionsfunktion
nur ein geringes Bestimmtheitsmald und damit einen geringen Erklarungsbeitrag, also
einen groRen Unsicherheitsbereich der Regressionsfunktion. Dies fihre dazu, dass

die Verwendung des Strukturparameters Lastdichte abzulehnen sei.

Der von der Bundesnetzagentur erhobene Einwand, das Ausgangsgutachten gebe
einen Wertebereich von 0,5 bis 1 fiir den Exponenten c vor, eine Uberpriifung von
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Werten aul3erhalb dieses Bereichs sei daher nicht geboten, tUberzeugt ebenfalls
nicht. Im Ausgangsgutachten wurde fir den Exponenten c lediglich ein plausibler
analytisch erklarbarer Wertebereich angegeben. Gerade dies ist auch Ausgangs-
punkt der Uberlegungen des Sachverstandigen, der beméangelt, der plausible Werte-
bereich beinhalte nicht den Wert, bei dem die Regressionsfunktion das optimale Be-
stimmtheitsmal} erreiche. Der Sachverstandige hat unter Verwendung der aktualisier-
ten und bereinigten Daten aus den Jahren 2007 bis 2009 den Verlauf der herange-
zogenen Regressionsfunktion optimiert, um mit den nun zugrunde liegenden Daten
einen gréRtmoglichen Erklarungsbeitrag des Strukturparameters Lastdichte zu errei-
chen. Das dabei gefundene Ergebnis lasst sich nach der gutachterlichen Stellung-
nahme unter analytischen Erwagungen aber nicht plausibel erklaren. Lasst man da-
gegen — wie die Bundesnetzagentur — den Verlauf der Regressionsfunktion unveran-
dert und innerhalb bestimmter Wertgrenzen (Exponent ¢ zwischen 0,5 und 1), fuhrt
dies zu einem geringen Bestimmtheitsmal3 und einem grof3en Unsicherheitsbereich

der zugrunde gelegten Regressionsfunktion.

Entgegen der Ansicht der Bundesnetzagentur weicht der Sachverstandige bei der
von ihm zur Uberprifung der Ergebnisse der Bundesnetzagentur gewahlten Vorge-
hensweise auch nicht von der Vorgehensweise im Ausgangsgutachten ab. Vielmehr
hat der Sachverstandige in seiner ergdnzenden Stellungnahme vom 30.06.2015, dort
Seite 2 f., unter Verweis auf die entsprechenden Ausfihrungen im Ausgangsgutach-
ten Uberzeugend ausgefuhrt, dass die Freigabe des Exponenten ¢ auch im Aus-
gangsgutachten zum wissenschaftlichen Priufungsprogramm gehért habe. Regressi-
onsuntersuchungen zum Parameter Lastdichte auf der Niederspannungsebene fan-
den sich dort nicht, da dieser Parameter auf dem damaligen Datenbestand keinen
statistisch signifikanten Einfluss auf die regulierungsrelevante Nichtverfigbarkeit die-
ser Ebene aufgewiesen habe. Die grundsatzliche Vorgehensweise kbnne aber den
Ausfuihrungen zur Lastdichte als gebietsstrukturelles Merkmal in der Mittelspan-
nungsebene entnommen werden. Zum einen werde dort der fir den Exponenten ¢
der Regressionsfunktion prognostizierte Wertebereich von [0,5;1] erwahnt, zum an-
deren seien die Regressionsuntersuchungen jedoch sowohl fur die Grenzen dieses
Wertebereichs als auch unter volliger Freigabe der Funktionsparameter erfolgt. Es
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habe sich bei letztgenannter Berechnung fur die Abhangigkeit der Nichtverfigbarkeit
in der Mittelspannungsebene von der Lastdichte ein Exponent ¢ = 0,8 ergeben, bei
dem sich das hoéchste Bestimmtheitsmald gezeigt habe. Dieser Wert fir den Expo-
nenten liege innerhalb des aus den Modelliberlegungen abgeleiteten plausiblen Be-

reichs, so dass sich in der Gesamtwurdigung ein schlissiges Bild ergebe.

Soweit die Bundesnetzagentur geltend macht, die beschriebene Vorgehensweise sei
aus dem Consentec-Gutachten, insbesondere aus der vom Sachverstandigen her-
angezogenen Seite 90 des Gutachtens, nicht ersichtlich, ist dies nicht zutreffend.
Zwar erwdhnt das Gutachten nicht ausdrucklich eine Freigabe des Exponenten c, al-
lerdings wird ohne Einschrankung auf einen bestimmten (plausiblen) Wertebereich
ausgefihrt, das grofRte Bestimmtheitsmald werde bei ¢ = 0,8 erreicht. Wird aber ein
optimales Bestimmtheitsmald ermittelt, setzt dies die Freigabe des betrachteten Ex-
ponenten voraus. Im Ubrigen sieht der Senat auch keinen Anlass, an den uberzeu-
genden Ausfiihrungen des Sachverstandigen zu zweifeln. Dieser hat im Rahmen
seiner mundlichen Anhdrung durch den Senat noch einmal bestétigt, dass die Frei-
gabe des Exponenten c der Vorgehensweise bei der Erstellung des Consentec-

Gutachtens entsprochen habe.

Die Kritik der Bundesnetzagentur an der Aussagekraft der von dem Sachverstandi-
gen gebildeten Konfidenzintervalle ist bereits deshalb unbeachtlich, weil der Sach-
verstandige diese nur ergdnzend herangezogen hat, um den grof3en Unsicherheits-
bereich fur die Lage der von der Bundesnetzagentur gewahlten Regressionsfunktion
darzustellen. Wie sich aus seinem Fazit auf S. 12 seiner Stellungnahme vom
16.04.2014 ergibt, ist dies aber nicht maf3geblich fur seine Ablehnung der Heranzie-
hung der Lastdichte in der Niederspannungsebene. Vielmehr stltzt der Sachverstan-
dige seine Empfehlung, die Lastdichte in der Niederspannungsebene nicht zu be-
ricksichtigen, maf3geblich darauf, dass sich ein grof3tmoglicher Erklarungsbeitrag der
Lastdichte fur einen Funktionsverlauf mit einem Exponenten ¢ > 2 einer hyperbelf6r-
migen Regressionsfunktion ergebe, der sich aus analytischen Erwagungen nicht be-
lastbar begriinden lasse sowie darauf, dass das geringe Bestimmtheitsmal} zu einem
grol3en Unsicherheitsbereich der Regressionsfunktion fuhre. Dies hat der Sachver-
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standige in seiner mindlichen Anhérung bestétigt und ausgefiihrt, das von ihm gebil-
dete Konfidenzintervall sei nur eine Moéglichkeit der Darstellung des grol3en Un-
sicherheitsbereichs, der sich auch in dem geringen Bestimmtheitsmal} ausdricke.

Soweit die Bundesnetzagentur darauf verweist, dass die Summe der kumulierten
guadratischen Abweichungen der tatsachlichen Nichtverfligbarkeitszahlen von einer
mittels eines Koeffizienten ¢ = 1 gebildeten Referenzfunktion um 8,83 % niedriger ist
als von einer mittels einem gewichteten Durchschnittswert gebildeten Referenzfunk-
tion, stellt dies ebenfalls die Ergebnisse des Sachverstandigengutachtens nicht in
Frage. Nach den Ausfiihrungen des Sachverstandigen in der mindlichen Anhérung
liefert die Methode der kleinsten quadratischen Abweichungen keine zuséatzlichen Er-
kenntnisse. Vielmehr hat der Sachverstandige hierzu in seiner mindlichen Anhérung
durch den Senat ausgefihrt, durch die Regressionsfunktion werde gerade der Wert
der kleinsten quadratischen Abweichung gesucht. Diesen habe er im Rahmen seiner
gutachterlichen Uberpriifung unter Anwendung des Wertes ¢ = 2,1 gefunden. Er habe
also mit seiner Methodik nichts anderes untersucht als die Bundesnetzagentur.

Die Ausfihrungen des Sachverstandigen belegen, dass die Einwendungen der Bun-
desnetzagentur darauf ausgerichtet sind, durch die Ergebnisse statistischer Tests die
Vorzugswaurdigkeit der Beriicksichtigung der Lastdichte gegeniber der Mittelwertbil-
dung zu begrinden. Die Bundesnetzagentur lasst jedoch auf3er Betracht, dass nach
dem Ansatz des Consentec-Gutachtens eine ingenieurwissenschaftliche Betrachtung
vorzunehmen ist, die das Ergebnis der statistischen Tests einer Plausibilitdtsprifung
unterzieht. Diese Plausibilitdtsprtufung fihrt im Streitfall zur Ablehnung des Parame-
ters Lastdichte. Der Sachverstandige hat hierzu in seiner mindlichen Anhérung noch
einmal ausgefuhrt, die Anwendung des Mittelwerts lasse sich eindeutig plausibler er-
klaren als die Anwendung des Parameters Lastdichte, bei dem sich der héchste Er-
klarungswert der Regressionsfunktion bei ¢ = 2,1 ergebe.

c) Das Fehlen eines belastbaren Zusammenhangs zwischen Lastdichte und Versor-
gungszuverlassigkeit fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Bescheids. Bei der
vorzunehmenden Neubescheidung hat die Bundesnetzagentur Tenorziffer 8 der Fest-
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legung vom 07.06.2011 zu beachten. Danach ist der Referenzwert als gewichteter
Mittelwert zu bestimmen, falls die statistische Bedeutsamkeit der Lastdichte anhand
der Datenbasis der Jahre 2007 bis 2009 nicht festgestellt werden kann. Dies ist der
Fall. Die Vorgaben der Festlegung vom 07.06.2011 binden auch insoweit die Bun-

desnetzagentur bei ihrer weiteren Vorgehensweise.

6. Dagegen ist die Berlcksichtigung des Strukturparameters Lastdichte in der Mittel-

spannungsebene rechtmalig.

Das Vorgehen der Bundesnetzagentur, im Rahmen des angefochtenen Bescheids
den Parameter Lastdichte in der Mittelspannungsebene zur Abbildung gebietsstruktu-
reller Unterschiede zu verwenden, entspricht den gesetzlichen und verordnungs-
rechtlichen Vorgaben sowie den Vorgaben der allgemeinen Festlegung. Im Gegen-
satz zur Niederspannungsebene hat die konkrete Untersuchung der Bundesnetz-
agentur fur die Mittelspannungsebene auf der Grundlage der Daten der Jahre 2007
bis 2009 eine statistische Bedeutsamkeit im Sinne der Festlegung ergeben. Es wur-
de ein signifikanter Einfluss des Parameters Lastdichte auf die Nichtverfligbarkeit
festgestellt. Das Bestimmtheitsmald der von der Bundesnetzagentur mit einem Expo-
nenten ¢ = 1 gebildeten Regressionsfunktion betrug R? = 0,71932, so dass ein nach
den Malistaben des Consentec-Gutachtens hinreichender Erklarungsbeitrag der
Regressionsfunktion fir die Abhangigkeit der Versorgungsunterbrechungen von der
Lastdichte anzunehmen ist. Es liegt daher auch bei einer Gesamtbetrachtung aus
ingenieurwissenschatftlicher Sicht ein plausibles Gesamtbild vor.

7. Der angefochtene Beschluss ist auch nicht deshalb rechtswidrig, weil die von der
Bundesnetzagentur im angefochtenen Beschluss genutzte Datengrundlage nicht hin-
reichend belastbar ist.

a) Soweit geltend gemacht wird, es seien bereits nicht alle erforderlichen Daten er-
hoben worden, zielt dieser Einwand auf die Uberpriifung, ob es weitere geeignete
Parameter zur Berilicksichtigung gebietsstruktureller Unterschiede gibt. Dem steht
jedoch, wie bereits dargelegt, zumindest fur die hier streitgegenstandlichen Jahre
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2012 und 2013 die Bestandskraft der allgemeinen Festlegung in Verbindung mit der
Festlegung zur Datenerhebung entgegen. Die Daten, die nach der in der allgemeinen
Festlegung bestimmten Methodik erforderlich sind, sind erhoben worden.

b) Auch der Einwand, die verwendete Datengrundlage sei fehlerhaft, greift nicht

durch. Die Bundesnetzagentur hat die Daten hinreichend plausibilisiert.

Sie hat hierzu nachvollziehbar vorgetragen, zunachst sei kontrolliert worden, ob alle
im Regelverfahren befindlichen Netzbetreiber einen Erhebungsbogen tbermittelt hat-
ten. Zusatzlich sei Uberpruft worden, ob Netzbetreiber den Erhebungsbogen der
Bundesnetzagentur verandert hatten und ob alle zur Berechnung des Qualitatsele-
ments notwendigen Daten Gbermittelt worden seien. In einem zweiten Schritt sei eine
netzbetreiberindividuelle Prifung der Daten durch den zustandigen Prufer einer ein-
gerichteten Qualitats-Arbeitsgruppe erfolgt. Ziel sei es gewesen, die Konsistenz der
bislang vom Netzbetreiber zu Regulierungszwecken an die Bundesnetzagentur bzw.
Landesregulierungsbehdrde Gbermittelten Daten zu prufen, um ggf. unplausible Da-
tenmeldungen im Rahmen der Qualitatsregulierung zu identifizieren. Hierzu sei ein
von der Bundesnetzagentur entwickeltes Excel-Plausibilisierungstool verwendet wor-
den, um die Ubermittelten Werte verschiedenen Vergleichswerten gegentberzustel-
len. In einem dritten Schritt seien weitere im Rahmen des Plausibilitidtsprozesses
aufgetretene Unplausibilitaten qualitativer Art (z.B. hinsichtlich der Zuordnung von
Unterbrechungen zum Stérungsanlass ,Hohere Gewalt®, der Meldung von Kunden
der Umspannebene oder des Umgangs mit Weiterverteilern auf gleicher Netzebene)

geprift worden.

Dabei durfte die Bundesnetzagentur davon ausgehen, dass ein beteiligtes Unter-
nehmen im Regelfall nicht vorsatzlich unzutreffende Auskinfte erteilen wird und dass
sich versehentlich unzutreffende Einzelangaben angesichts der Breite der Daten-
grundlage auf das Ergebnis nicht in nennenswertem Umfang auswirken (vgl. BGH,
a.a.0., Rn 41). Anlass zu einer naheren Uberpriufung bestiinde nur dann, wenn kon-
krete Anhaltspunkte vorliegen, die Zweifel an der Richtigkeit der Ubermittelten Daten
begrinden.
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Solche Anhaltspunkte zeigt die Beschwerde nicht auf, sie lassen sich insbesondere
nicht daraus herleiten, dass die urspringlich auf Basis der Allgemeinverfigung vom
22.02.2006 nach 8§ 52 EnWG gemeldeten Daten vielfach korrigiert wurden. Der Ein-
wand, dass aufgrund der friheren Schatzungs- und Schlisselungsverfahren sowie
ungenauer Definitionen moglicherweise einige Versorgungsunterbrechungen nicht
gemeldet wurden, ist zu pauschal und lasst keine Ruckschlisse darauf zu, dass im
Rahmen der Datenerhebung fur das Qualitdtselement aufgrund der Festlegung zur
Datenerhebung vom 20.04.2011 in nennenswertem Umfang Versorgungsunterbre-
chungen nicht gemeldet wurden. Auch hat die Bundesnetzagentur nachvollziehbar
dargelegt, dass ein Schwerpunkt der Plausibilisierung auf der Uberprifung der ange-
zeigten Netziibergange und der sachgerechten Beriicksichtigung der Kennzahlen fir
Ubernommene bzw. abgegebene (Teil-) Netze gelegen habe. Hierzu sind entspre-
chende Informationen von den Landesregulierungsbehérden bzw. den zustandigen
Fachreferaten eingeholt worden. Des Weiteren wurde ab August 2011 noch einmal
explizit durch jeden Prufer geprift, ob alle Netziibergange von den Netzbetreibern
tatsachlich bertcksichtigt wurden. Dies wird durch die Verwaltungsvorgange belegt
(Protokoll vom 08.08.2011 zur Sitzung vom 26.07.2011, BIl. 3226 bis 3227 sowie Bl.
3486 bis 3488 des Verwaltungsvorgangs BK8-11-002).

Schliel3lich kann offen bleiben, ob die Mangelhaftigkeit der Datengrundlage sich da-
raus ableiten lie3e, dass die Daten von Verbrauchern benachbarter und nachgela-
gerter Netzebenen pauschal gestrichen wurden. Der von dem Senat auch zu dieser
Frage angehdrte Sachverstandige Dr.-Ing. A. hat angegeben, dass er aufgrund der
geringen Datenmenge keine Aussage zur Belastbarkeit der Datengrundlage unter
dem Aspekt der Nichtbertcksichtigung von Weiterverteilerleistungen abgeben kénne.
Allerdings ist eine abschlieende Entscheidung dieser Frage entbehrlich, da die
Nichtbertcksichtigung der Letztverbraucher nachgelagerter und benachbarter Netz-
ebenen wegen des VerstoRes gegen die Vorgaben der allgemeinen Festlegung
rechtswidrig ist und die Bundesnetzagentur dies bei einer Neuentscheidung tber die

individuellen Qualitatsvorgabe der Betroffenen zu korrigieren haben wird.
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C.

|. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 90 S. 1 EnWG. Da die Beschwerde Erfolg
hat, entspricht es der Billigkeit, der Bundesnetzagentur die Kosten des Beschwerde-
verfahrens einschlie3lich der den Beteiligten entstandenen notwendigen Auslagen

aufzuerlegen.

Il. Den Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren hat der Senat auf ... Euro
festgesetzt (§ 50 Abs. 1 Nr. 2 GKG, 8§ 3 ZPO). Dies entspricht dem von der Bundes-

netzagentur ermittelten Malusbetrag fur die Jahre 2012 und 2013.

D.

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof gegen diese Ent-
scheidung zugelassen, weil die streitgegenstandliche Frage grundséatzliche Bedeu-
tung i.S.d. 8 86 Abs. 2 Nr. 1 EnWG hat und die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs entsprechend § 86 Abs. 2 Nr.
2 EnWG erfordert.

Rechtsmittelbelehrung:

Die Rechtsbeschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass die Entscheidung auf

einer Verletzung des Rechts beruht (88 546, 547 ZPO). Sie ist binnen einer Frist von
einem Monat schriftich bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf, Cecilienallee 3,
40474 Dusseldorf, einzulegen. Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser Beschwer-
deentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen bei dem Beschwerdegericht
oder Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz bin-
nen eines Monats zu begrinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde
und kann auf Antrag von dem oder der Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts
verlangert werden. Die Begriindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung ent-
halten, inwieweit die Entscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhe-
bung beantragt wird. Rechtsbeschwerdeschrift und -begrindung missen durch einen
bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Fir die
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Regulierungsbehorde besteht kein Anwaltszwang; sie kann sich im Rechtsbeschwer-

deverfahren durch ein Mitglied der Behoérde vertreten lassen (88 88 Abs. 4 Satz 2, 80
Satz 2 EnWG).



