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Dr. Eva Deuchert, Silke Johanndeiter, Dr. Peter Rosin und Dr. Kristin Spiekermann

Warum die Residualmethode bei der Berechnung des
generellen sektoralen Produktivititsfaktors aus rechtlicher
und sachlicher Sicht nicht angewendet werden kann

Die Bundesnetzagentur hat am 21. Februar 2018 den generel-
len sektoralen Produktivititsfaktor (Xgen) fiir Gasnetzbetrei-
ber mit 0,49 % final festgelegt. Gegen diese Festlequng haben
743 Gasnetzbetreiber beim zustindigen Kartellsenat des OLG
Diisseldorf Beschwerde eingelegt. Dreh- und Angelpunkt die-
ser Beschwerdeverfahren wird die Frage sein, ob sich die Bun-
desnetzagentur bei der Festlegung des Xgen an geltendes Recht
gehalten hat. Es zeichnet sich bereits jetzt ab, dass einer der
Kernpunkte hierbei die Anwendbarkeit der sog. Residualme-
thode zur Bestimmung der gesamtwirtschaftlichen Bestandtei-
le des Xgen sein wird. Der Beitrag zeigt, dass diese Methode
sowohl aus rechtlicher als auch aus sachlicher Sicht nicht
angewendet werden darf.

I. Wozu wird der Xgen benotigt?

Die Anreizregulierung basiert teilweise auf dem Budgetprin-
zip. Dies bedeutet, dass die Erlésobergrenze auf dem Niveau
der effizienten Kosten des Basisjahres fixiert ist. In einem
Zeitraum von bis zu sieben Jahren kann es aber zu exogen
verursachten Verdnderungen dieses Ausgangsniveaus der
Kosten kommen. So ist davon auszugehen, dass sich die Preise
der Produktionsfaktoren der Unternehmen (Einstandspreise),
wie beispielsweise die Lohne, verdndern. Dies erh6ht {iblicher-
weise die Kosten. Nur in seltenen Fillen werden Produkti-
onsfaktoren giinstiger. Kostensenkungen kénnen aber durch
technischen Fortschritt entstehen, wenn man mit der gleichen
Anzahl an Produktionsfaktoren eine h6here Anzahl an End-
produkten herstellen kann, z.B. durch Automatisierung, eine
bessere Ausbildung von Mitarbeitern oder durch die Verwen-
dung von besseren Materialien.

Das System der ARegV will einen funktionierenden Wett-
bewerb in dem grundsitzlich monopolistisch strukturierten
Netzbereich simulieren. In einem funktionierenden Wettbe-
werb werden die sich verdndernden Einstandspreise sowie
Kostensenkungen durch Produktivitditswachstum an den Kun-
den weitergereicht. Auch die Erlosobergrenze soll daher die
exogenen Verdnderungen der Kosten der Netzbetreiber abbil-
den. Dazu wird das Ausgangsniveau der Kosten mit einem
Faktor inflationiert, der die Entwicklungen der Einstandspreise
und der Produktivitdt der Netzwirtschaft widerspiegelt. Genau
diese Funktion hat der Xgen (§9 ARegV) im Zusammenspiel
mit dem Verbraucherpreisindex (VPI) (§ 8 ARegV):

Erlésobergrenze, = Kosteny,,.,, (AVPI, - Xgen,)

II. Ausgestaltung des Xgen durch den
Verordnungsgeber

Die Hohe des Xgen war fiir die ersten beiden Regulierungspe-
rioden in §9 Abs.2 ARegV normativ vorgegeben. Diese Vor-
gabe war durch die Annahme des Verordnungsgebers geprigt,
dass die Einfiihrung der Anreizregulierung in der Netzwirt-
schaft hohere Produktivititssteigerungen als in wettbewerb-
lich organisierten Mirkten erreichen kénne.' Die normativen
Ziele fiir den Xgen wurden daher fiir die ersten beiden Re-
gulierungsperioden mit 1,25% bzw. 1,5% sehr ambitioniert
festgelegt, was dazu fiihrte, dass die Netzbetreiber iiber die
Inflationierung der Erlésobergrenze nahezu keine Preisanpas-
sungen innerhalb einer Regulierungsperiode vornehmen durf-
ten. Diese Ubergangsphase ist jedoch abgeschlossen, denn der
Verordnungsgeber verpflichtet die Bundesnetzagentur in §9
Abs.3 S.1 ARegV, den Xgen ab der dritten Regulierungsperio-
de jeweils vor Beginn der Regulierungsperiode nach MaBgabe
von Methoden festzulegen, die dem Stand der Wissenschaft
entsprechen.

Entsprechend der Vorgabe des §9 Abs. 1 ARegV wird der Xgen
aus der Abweichung des netzwirtschaftlichen Produktivitéts-
fortschritts vom gesamtwirtschaftlichen Produktivititsfort-
schritt und der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisentwick-
lung von der netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung
ermittelt.

Die Implementierung des Xgen im Rahmen des Entgeltregu-
lierungssystems nach der ARegV geht auf die 6konomische
Theorie von Bernstein und Sappington zuriick, die aufzeigen,
dass der Xgen als Korrekturfaktor fiir den Verbraucherpreisin-
dex (VPI) zu verstehen ist.? In Anlehnung hieran ist der Xgen
in der ARegV ebenfalls als Korrekturfaktor zum Verbraucher-
preisindex formuliert.?

Der Verbraucherpreisindex bildet die Entwicklung der ge-
samtwirtschaftlichen Preissteigerungsrate ab, die von priva-
ten Haushalten fiir Konsumzwecke gekauft werden. Darunter
fallen z.B. Nahrungsmittel, Bekleidung, Kraftfahrzeuge oder
Mieten. Der Verbraucherpreisindex wird durch Preisverglei-
che von Giitern gebildet. In einer wettbewerblich organi-
sierten Volkswirtschaft beinhaltet er wie oben beschrieben
implizit sowohl Kostensteigerungen in Form von steigenden
gesamtwirtschaftlichen Einstandspreisen - d.h. Preisen von

1 Begriindung zur Verordnungsvorlage der Bundesregierung, BR-

Drs. 417/07, 37, 48.

2 Bernstein/Sappington, Journal of Regulatory Economics 16 (1999), 5.
Vgl. nur BGH, N&R 2012, 174, 175 Rn.22 (Beschl. v. 31.1.2012 - Az.
EnVR 16/10); Burger/Kraus/Lauer, et 9/2017, 16.
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Produktionsfaktoren - als auch Kostensenkungen in Form
einer gestiegenen Produktivitat. Theoretisch gilt daher der
folgende Zusammenhang:

AVPI = APreis® — AProd®®,

wobei das Deltazeichen (A) eine prozentuale Verianderung dar-
stellt.

Zu beachten ist allerdings, dass die gesamtwirtschaftliche Ein-
standspreis- und Produktivitatsentwicklung nicht der netzwirt-
schaftlichen Einstandspreis- und Produktivitidtsentwicklung
entspricht. Z.B. werden fiir die Produktion von Fahrzeugen
ganzlich andere Produktionsmittel verwendet als beim Betrieb
von Netzen. Die Anderungsraten der Preise dieser Produkti-
onsmittel konnen dabei erheblich voneinander abweichen.
Auch die Produktivitdtsentwicklung verlduft in verschiedenen
Industrien unterschiedlich. Vergleichsweise neue, innovati-
ve Branchen, wie beispielsweise die Computerindustrie, ver-
zeichnen wesentlich héhere Produktivitidtsentwicklungen als
bereits etablierte Branchen wie die Gasnetzwirtschaft, die mit
langlebigen und versunkenen Kapitalgiitern produziert. Diese
Unterschiede bildet der Xgen ab, indem die gesamtwirtschaft-
liche Einstandspreis- und Produktivititsentwicklung um die
netzwirtschaftliche Produktivitatsentwicklung korrigiert wird:

Xgen = APreis®® — APreis™ + AProd"* — AProd%*

Zur Bestimmung des Xgen nach §9 Abs.1 ARegV miissen
demnach also vier Terme bestimmt werden: die gesamtwirt-
schaftliche sowie die netzwirtschaftliche Einstandspreisent-
wicklung und die gesamtwirtschaftliche sowie die netzwirt-
schaftliche Produktivititsentwicklung. Im Ergebnis erhalt
man aus dem Zusammenspiel des Verbraucherpreisindex und
des Xgen dann die Entwicklung der effizienten Kosten eines
Netzbetreibers, mit der die Kosten aus dem Basisjahr zur Be-
stimmung der Erlésobergrenze im Laufe der Regulierungspe-
riode inflationiert werden.

III. Vorgehensweise der Bundesnetzagentur
zur Ermittlung des Xgen

Die Bundesnetzagentur wendet in ihrer Festlegung des Xgen
fiir die Bestimmung der netzwirtschaftlichen Bestandteile im
ersten Schritt zwar verschiedene Methoden an (Tornquist
und Malmquist), legt den Xgen final jedoch anhand der Be-
rechnungen aus der Térnquist-Methode fest.* Im Rahmen der
Térnquist-Methode werden die netzwirtschaftliche Einstands-
preis- und Produktivititsentwicklung einzeln bestimmt. Sie
wird hiufig auf Daten der volkswirtschaftlichen Gesamtrech-
nung des Statistischen Bundesamts angewandt, welche die
Wertschopfung und Produktionsfaktoren einer Industrie oder
aller Industrien einer Volkswirtschaft aggregiert beschreiben.
Fur die Gasnetzwirtschaft liegen diese Daten beim Statisti-
schen Bundesamt nicht vor. Dort sind lediglich die Daten der
Energiewirtschaft als Ganzes inkl. aller Wertschopfungsstufen
erhiltlich. Die Bundesnetzagentur hat daher Daten aus den
Jahresabschliissen der Netzbetreiber erhoben, um die Daten-
reihen der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung fiir die Gas-
netzwirtschaft nachzubilden und auf die Térnquist-Methode
anzuwenden.®

Fir die Berechnung der gesamtwirtschaftlichen Einstands-
preis- und Produktivititsentwicklung werden die vergleich-
baren Daten der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung al-
lerdings gerade nicht herangezogen. Vielmehr wendet die
Bundesnetzagentur die sog. Residualmethode an: Anstatt die
gesamtwirtschaftliche Einstandspreis- und Produktivitdtsent-
wicklung jeweils einzeln zu bestimmen, verwendet die Bun-
desnetzagentur den Verbraucherpreisindex, um die beiden
Terme gemeinsam abzubilden.® Sie beruft sich dabei auf den

zuvor beschriebenen theoretischen Zusammenhang, der den
Verbraucherpreisindex als Zusammensetzung aus gesamtwirt-
schaftlicher Preis- und Produktivititsentwicklung beschreibt.
Sie begriindet ihr Vorgehen damit, dass ihre Berechnung auf
diese Weise weniger fehleranfillig sei, weil es sich bei dem
Verbraucherpreisindex um einen etablierten Index handle. Zu-
dem konne sie die jeweiligen Terme fiir die Gesamtwirtschaft
gar nicht bestimmen, da u. a. ein einheitlicher Einstandspreis-
index fiir die Gesamtwirtschaft nicht vorliege.” Insgesamt
berechnet die Bundesnetzagentur also nur drei Terme - den
Verbraucherpreisindex, die netzwirtschaftliche Einstands-
preis- und die netzwirtschaftliche Produktivitatsentwicklung:

Xgen = AVPI - APreis™* + AProd*

IV. RechtmiBigkeit des Vorgehens
der Bundesnetzagentur?

Die Bundesnetzagentur weicht mit ihrem Vorgehen zunéchst
offensichtlich von der ARegV ab, weil sie die gesamtwirt-
schaftlichen Bestandteile des Xgen nicht separat ermittelt.
Demgegentiber ist der Wortlaut der ARegV insoweit eindeutig.
Nach §9 Abs 1 ARegV wird der generelle sektorale Produkti-
vititsfaktor ermittelt aus der Abweichung des netzwirtschaft-
lichen Produktivitédtsfortschritts vom gesamtwirtschaftlichen
Produktivititsfortschritt und der gesamtwirtschaftlichen
Einstandspreisentwicklung von der netzwirtschaftlichen Ein-
standspreisentwicklung. Der Verordnungsgeber hat der Bun-
desnetzagentur zwar an anderer Stelle - ndmlich wie die vier
Terme methodisch zu bestimmen sind - einen Entscheidungs-
spielraum eingerdumt. Dass vier Terme zu bestimmen sind,
ergibt sich indes eindeutig aus dem Wortlaut des §9 Abs. 1
ARegV.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass dem Verordnungsgeber der
von der Bundesnetzagentur bemiihte Zusammenhang zwi-
schen der allgemeinen Inflationsrate und der Wachstumsra-
te des gesamtwirtschaftlichen Fortschritts durchaus bekannt
war. Ausdriicklich fiihrt der Verordnungsgeber aus:

,In funktionsfihigen Wettbewerbsmirkten zwingen die
Marktkrafte die Marktteilnehmer dazu, Produktivitiatsfort-
schritte zu realisieren und die daraus resultierenden Zu-
gewinne in Form niedrigerer Preise an die Kunden wei-
terzugeben. Die allgemeine Inflationsrate driickt in diesen
Mairkten die Differenz zwischen der Wachstumsrate der In-
putpreise und der Rate des generellen Produktivitdtswachs-
tums aus.“®

Hatte der Verordnungsgeber das Zusammenfassen unter-
schiedlicher Terme im Sinne einer Residualbetrachtung ge-
wollt, hitte er dies also - insbesondere angesichts des Um-
stands, dass ihm dieser Zusammenhang bekannt war - explizit
regeln konnen. Alternativ hétte er die Ermittlungsvorgabe des
§9 Abs.1 ARegV auch ginzlich weglassen und der Behorde
insoweit einen Entscheidungsspielraum zugestehen konnen.
Dies ist jedoch nicht erfolgt.

Die wortlautgetreue Ermittlung des Xgen nach §9 Abs.1
ARegV stellt dabei in sachlicher Hinsicht auch keine bloBe
Formelei dar. Denn der in §9 Abs.1 ARegV verankerte An-
satz, wonach der Xgen durch die Bestimmung vier separater
Terme zu ermitteln ist, hat auch in der Sache eine fachliche
Berechtigung. Die Bundesnetzagentur muss anhand der ihr

Bundesnetzagentur, Beschl. v. 21.2.2018 - Az. BK4-17-093, S.51f.
Bundesnetzagentur, Beschl. v. 5.4.2017 - Az. BK4-17-004, S.8.
Bundesnetzagentur, Beschl. v. 21.2.2018 - Az. BK4-17-093, S. 16f.
Bundesnetzagentur, Beschl. v. 21.2.2018 - Az. BK4-17-093, S. 17.
Begriindung zur Verordnungsvorlage der Bundesregierung, BR-
Drs. 417/07, 37, 48.
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vorliegenden Daten die zukiinftig zu erwartende Einstands-
preis- und Produktivitidtsentwicklung abschétzen. Dabei gilt
selbst bei der besten Methode: Schétzen heifit fehlen. Dieses
Grundprinzip der Datenanalyse hat auch die Bundesnetzagen-
tur erkannt, weil sie in ihrer Festlegung selbst die Anwendung
der Residualmethode mit der Fehleranfilligkeit der Berech-
nung der gesamtwirtschaftlichen Einstandspreis- und Pro-
duktivitdtsentwicklungen begriindet.’ Diese Fehleranfélligkeit
trifft jedoch auch auf die Bestimmung der netzwirtschaftli-
chen Bestandteile zu und es stellt sich demnach die Frage, ob
die einseitige (vermeintliche) Beseitigung von Fehlern durch
die Anwendung der Residualmethode fiir die Ermittlung der
gesamtwirtschaftlichen Terme den Gesamtfehler bei der Be-
stimmung des Xgens verringert. Im Folgenden wird dargelegt,
dass dies nicht der Fall ist.

So kann beispielsweise die berechnete netzwirtschaftliche
Produktivitétsentwicklung (mit einem " als Schitzwert ge-
kennzeichnet, AProd"?) im Vergleich zur tatsichlichen (un-
beobachteten) netzwirtschaftlichen Produktivitdtsentwicklung
(AProd™%) Fehler (Fehler¥> ) enthalten:

Prod

AProd" = AProd"" + Fehler"”

Prod
Fehler konnen auch bei der Berechnung der netzwirtschaftli-
chen Preisentwicklung oder bei der Berechnung der gesamt-
und netzwirtschaftlichen Einstandspreisentwicklung entste-
hen. Analog zu oben kénnen diese Terme daher ebenfalls wie
folgt dargestellt werden:

AProd® = AProd® + Fehlers

Prod
—
APreis™” = APreisN” + Fehler®

Preis

B T Gec . ¢ ¢
APreis = APreis® + Fehler

Preis
Filigt man die fehlerhaft bestimmten Terme in die in §9 Abs. 1
ARegV vorgegebene Formel fiir die Ermittlung des Xgen ein,
so erhilt man folgenden Zusammenhang:

Xgen = (AProd" - AProd®) + (APreis - APreis"™)
((AProd™ + Fehler)®?) - (AProd® + Fehlergs:))

Prod Prod

+ ((APreis® + Fehlergs) - (APreis" + Fehler}))

Preis Preis

Es ist allerdings davon auszugehen, dass die Fehler bei der Er-
mittlung der netz- und gesamtwirtschaftlichen Terme in etwa
vergleichbar sein missten, sofern in beiden Sektoren analog
vorgegangen wird, also eine inhaltlich vergleichbare Datenba-
sis und Methodik verwendet wird. Da die Bundesnetzagentur
bei der Datenerhebung die Datenreihen der volkswirtschaftli-
chen Gesamtrechnung, die fiir die Gesamtwirtschaft vorliegen,
nachgebildet hat, ist diese Voraussetzung erfiillt. Die Terme
fiir beide Sektoren konnen daher analog berechnet werden,
wobei die Fehler fiir beide Sektoren in etwa identisch ausfal-
len wiirden: Fehlerl® = FehlerSY, = Fehler,,, und Fehler}<”
= Fehler§Y = Fehler,. Fehler, die bei der Ermittlung einer-
seits der gesamtwirtschaftlichen Bestandteile und andererseits
der netzwirtschaftlichen Bestandteile unterlaufen, kiirzen sich
mithin gegenseitig heraus und der berechnete Xgen entspricht
seinem tatsdchlichen Wert:

Xgen = ((AProd"” + Fehler,,,) - (AProd® + Fehler,,,;))

+ ((APreis®s + Fehlery,) - (APreis™* + Fehlery,,))

= (AProd“®? — AProd®) + (APreis®® — APreis"¢?)
Xgen
Die Formulierung in §9 Abs.1 ARegV erlaubt also im Grund-
satz Fehler bei der Bestimmung des Xgen. Sie verlangt aber,
dass diese Fehler symmetrisch in beiden Sektoren (also bei
den gesamtwirtschaftlichen und bei den netzwirtschaftlichen

Bestandteilen) gemacht werden, damit sie sich in diesem Fall
herauskiirzen.

Damit entspricht die Formulierung der ARegV auch dem in
der Okonometrie weit verbreiteten Ansatz, unverzerrte Effekte

durch eine Differenzenbildung zu schitzen (z.B. analog zur
Differenzen-in-Differenzen-Methode'®), und kann daher als
Differenzenansatz beschrieben werden.

Das Vorgehen der Bundesnetzagentur hebelt diesen Grundsatz
allerdings aus. Sie vermeidet durch Anwendung der Residual-
methode - wenn tiberhaupt - Fehler nur in einem Sektor - der
Gesamtwirtschaft - und bestimmt den Xgen wie folgt:

Xgen = (AProd" — APreis™) + AVPI

Hier ist es nun nicht mehr moglich, dass sich Verzerrungen
auf Seiten der Gasnetzwirtschaft herauskiirzen. Wie oben wer-
den in die Gleichung die (unbeobachtete) tatsichliche netz-
wirtschaftliche Preis- und Produktivititsentwicklung und die
jeweiligen Fehler eingesetzt, wihrend die gesamtwirtschaftli-
chen Terme aus Sicht der Bundesnetzagentur fehlerfrei durch
den Verbraucherpreisindex angesetzt werden. Hieraus ergibt
sich dann ein fehlerhaft bestimmter Xgen, denn die einzelnen
Fehler konnen sich nun nicht mehr herauskiirzen:

Xgen = ((AProd" + Fehleri) - (APreis™ + Fehlery¢))
+ APreis® — AProd®s

(AProd“e” — AProd®®) + (APreis® — APreis"<?)

+ (Fehlerz — Fehler’?)

Prod Preig’

Xgen + (Fehler — Fehler?)

Prod Preis’
Dies bedeutet, dass sich die Fehler nicht mehr herauskiirzen,
solange bei der Berechnung der netzwirtschaftlichen Ein-
standspreis- und Produktivitatsentwicklung unterschiedliche
Fehler gemacht werden (Fehlery — Fehleri: # 0). Der Xgen
wird dann verzerrt dargestellt, so dass der berechnete Wert des

Xgen (Xgen) nicht seinem wahren Wert entspricht.

Vereinfacht ausgedriickt: Der Differenzenansatz kann wie eine
Waage verstanden werden. Solange die Gewichte (in diesem
Falle Fehler) auf beiden Seiten der Waage gleich schwer sind,
ist die Waage als Ganzes ausgeglichen. Wird das Gewicht (d. h.
der Fehler) nur auf einer Seite der Waage entfernt (z.B. auf
Seiten der Gesamtwirtschaft) sinkt die Waage und ist dann
im Ungleichgewicht. Durch ein einseitiges Vorgehen zur Be-
seitigung von Fehlern entstehen also erst Fehler im Xgen und
werden dadurch nicht behoben.

V. Welchen Unterschied macht das?

Die Bundesnetzagentur konnte dann die Residualmethode
anwenden, wenn die Methoden zur Berechnung von Ein-
standspreisentwicklung und Produktivitidtsentwicklung so
exakt wiren, dass ohnehin keine Fehler auftriten, die sich
im Rahmen des in §9 Abs.1 ARegV normativ vorgegebenen
Differenzenansatzes gegenseitig autheben miissten. In diesem
Fall hitten die Netzbetreiber wohl auch keinen Grund, sich zu
beschweren. Dafiir hitte die Bundesnetzagentur die Metho-
dik, die sie zur Berechnung der netzwirtschaftlichen Bestand-
teile anwendet, aber zundchst plausibilisieren miissen. Eine
solche Plausibilisierungsmaoglichkeit ergibt sich ebenfalls aus
dem Differenzenansatz: So konnen die gesamtwirtschaftlichen
Bestandteile methodisch analog zu den netzwirtschaftlichen
Bestandteilen bestimmt und das Ergebnis mit dem Verbrau-
cherpreisindex verglichen werden. Zur Erinnerung: Da theo-
retisch gilt, dass

AVPI = APreis® — AProd’s,

wiirden Abweichungen in den Ergebnissen darauf hindeu-
ten, dass die gesamtwirtschaftlichen Bestandteile fehlerhaft

9 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 21.2.2018 - Az. BK4-17-093, S. 17.
10 Wooldrigde, Introductory Econometrics - A Modern Approach, 5. A.,
2012, S.454ff.
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Tabelle 1: Daten zur Berechnung der Produktivitatsentwicklung

Mengenvariable

Erzeugung/Endprodukte
(,Output®)

Produktionsfaktor (,Input®) 1:

Arbeit

Produktionsfaktor (,Input“) 2:

Vorleistungen

Produktionsfaktor (,Input®) 3:

Kapital

Volkswirtschaftliche Gesamt-
rechnung: Gesamtwirtschaft

Bruttoproduktionswert, preis-
bereinigt

Geleistete Arbeitsstunden der
Arbeitnehmer

Vorleistungen, preisbereinigt

Bruttoanlagevermdégen, preis-
bereinigt

Datenerhebung Bundesnetzagentur: Netzwirtschaft

Umsatzerlose, Bestandsverdnderungen und aktivierte
Eigenleistungen (Preisbereinigung durch selbst gebil-
deten Deflator)

Gemeldete, geleistete Arbeitsstunden

Aufwendungen fiir Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe +
Aufwendungen fiir bezogene Leistungen + sonstige
betriebliche Aufwendungen (Preisbereinigung durch
selbst gebildete Deflatoren, siehe Tabelle 2)

Bruttoanlagevermogen zu Tagesneuwerten 2010

Tabelle 2: Daten zur Berechnung der Einstandspreisentwicklung

Preisvariable

Faktor- bzw. ,Input“-Preis 1:
Preis fiir Arbeit

Faktor- bzw. ,Input“-Preis 2:
Vorleistungen

Faktor- bzw. ,Input“-Preis 3:
Kapital

Volkswirtschaftliche Gesamt-
rechnung: Gesamtwirtschaft

Geleistetes Arbeitnehmerentgelt je
Arbeitsstunde

Deflator der Vorleistungen
(beschreibt Preise der Vor-
leistungsgiiter)

Preisindex von 1 (beschreibt
Anderung der Anschaffungs- und
Herstellungskosten, Annahme der
Bundesnetzagentur: konstante
Preise)

Regulatorische Zinsen mit Beta-
Faktor = 1 (Beschreibung der
Fremd- und Eigenkapitalkosten)

Datenerhebung Bundesnetzagentur: Netzwirtschaft
Personalkosten je gemeldete geleistete Arbeitsstunde

Mischindex aus verschiedenen Preisindizes, welche die
Preise der Kostenpositionen Aufwendungen fiir Roh-,
Hilfs- und Betriebsstoffe + Aufwendungen fiir bezoge-
ne Leistungen + sonstige betriebliche Aufwendungen
beschreiben, Beispiel: Preisindex fiir Erzeugerpreise
gewerbliche Erzeugnisse, Gaspreise

Preisindex von 1 (beschreibt Anderung der Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten, Annahme der Bundes-
netzagentur: konstante Preise)

Regulatorische Zinsen (Beschreibung der Fremd- und
Eigenkapitalkosten)
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ermittelt wurden. Dies wiirde implizieren, dass die angewand-
te Methodik auch bei der Berechnung der netzwirtschaftlichen
Bestandteile zu Fehlern fiihrt.

Die Bundesnetzagentur hat jedoch von dieser Plausibilisierung
abgesehen und behauptet, dass dies praktisch nicht moglich
sei.l!

Dieses Argument ist jedoch nicht nachvollziehbar: Die Bun-
desnetzagentur hat die Daten zur Berechnung der netzwirt-
schaftlichen Bestandteile so erhoben, dass die Datenreihen
der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung nachgebildet wer-
den konnen (vgl. Tabellen 1 und 2). Sie hitte also einfach
die Datenreihen fiir die Gesamtwirtschaft verwenden konnen,
die sie versucht hat, fiir die Gasnetzwirtschaft nachzubilden.
Die Berechnung der gesamtwirtschaftlichen Bestandteile stellt
sich daher sogar einfacher dar als die der netzwirtschaftli-
chen Bestandteile. So ldsst sich ein Preisindex zur Abbildung
der Einstandspreise der Vorleistungen der Gesamtwirtschaft
problemlos bestimmen, indem der Deflator der Vorleistungen
des Statistischen Bundesamts herangezogen wird, wihrend
die Bundesnetzagentur diesen fiir die Netzwirtschaft miihsam
anhand von untergeordneten Kostenpositionen der Vorleis-
tungen der Netzbetreiber berechnet. Auch die Preisentwick-
lung des Produktionsfaktors Kapital hitte fiir die Gesamtwirt-
schaft problemlos analog zur Netzwirtschaft generiert werden
kénnen. Hier hatte die Bundesnetzagentur die regulatorische

Eigenkapitalverzinsung verwendet, die sich aus einem risi-
kolosen Basiszins sowie einem industriespezifischen Risiko-
aufschlag zusammensetzt. Das industriespezifische Risiko im
Vergleich zur Gesamtwirtschaft wird dabei durch den sog.
Beta-Faktor beschrieben. Setzt man diesen auf eins, so er-
hélt man eine Kapitalpreisentwicklung der Gesamtwirtschaft
analog zum verwendeten regulatorischen Eigenkapitalzins der
Netzwirtschaft.

Damit wére eine separate Berechnung der gesamtwirtschaftli-
chen Bestandteile analog zum Vorgehen fiir die Gasnetzwirt-
schaft ohne Schwierigkeiten méglich gewesen. Dies war auch
dem von der Bundesnetzagentur beauftragten Wissenschaft-
lichen Institut fiir Infrastruktur und Kommunikationsdienste
(WIK) bekannt, das fiir die osterreichische Regulierungsbe-
horde den Xgen fiir die Stromverteilnetzbetreiber berechnet
hat. Dabei haben die Gutachter die gesamtwirtschaftlichen
Bestandteile separat bestimmt.'

Fiihrt man die von der Bundesnetzagentur unterlassene Plau-
sibilisierung durch, fallt auf, dass die methodisch analog zur
Netzwirtschaft bestimmte gesamtwirtschaftliche Einstands-
preis- und Produktivitdtsentwicklung gemeinsam gerade nicht
den Verbraucherpreisindex ergibt. Fiir die Gesamtwirtschaft

11 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 21.2.2018 - Az. BK4-17-093, S.2.

12 Stronzik/Wissner, Genereller Produktivititsfaktor osterreichischer
Stromverteilnetzbetreiber, 2013.
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ergeben sich hier eine Einstandspreisentwicklung von 0,06 %
und eine Produktivitdtsentwicklung von 0,169%. Zusammen-
gesetzt ergeben diese beiden Terme gemeinsam eine gesamt-
wirtschaftliche Endproduktpreisentwicklung von -0,1%. Im
Vergleich hierzu: Durch die Residualbetrachtung wird von
einer gesamtwirtschaftlichen Endproduktpreisentwicklung
von 1,35% - dem Verbraucherpreisindex - ausgegangen. Die
Anwendung der Methodik, die fiir die Netzwirtschaft verwen-
det wurde, flihrt also zu einer erheblichen Unterschiatzung
der gesamtwirtschaftlichen Endproduktpreisentwicklung um
1,46%. Es muss daher davon ausgegangen werden, dass ver-
gleichbare Fehler auch fiir die Netzwirtschaft gemacht wurden
und die Entwicklung der effizienten Kosten der Netzbetreiber
insgesamt ebenfalls unterschétzt wurde.

Dies bedeutet konkret: Der wahre Xgen misste bei wortlaut-
getreuer Anwendung der in §9 Abs.1 ARegV enthaltenen

Prof. Dr. Markus Ludwigs*

Ermittlungsvorgabe deutlich unter dem von der Bundesnetz-
agentur bestimmten Wert von 0,49 % liegen.

VI. Fazit

Im Ergebnis wird es gerichtlich zu kldren sein, ob die Abkehr
vom Wortlaut des §9 Abs.1 ARegV durch die Anwendung
der Residualmethode aus rechtlicher Sicht zuléssig ist. Die
bisherige Argumentation der Bundesnetzagentur, wonach es
theoretisch ausreichend sei, wenn Fehler nur einseitig (also
auf Seiten der gesamtwirtschaftlichen Bestandteile des Xgen)
behoben werden, verfingt jedenfalls nicht. Denn insoweit hat
schon der Verordnungsgeber mit der in §9 Abs.1 ARegV ent-
haltenen Vorgabe der separaten Ermittlung von vier Termen
dieser Argumentation vorgebaut: Die separate Ermittlung soll
gerade sicherstellen, dass sich (unvermeidbare) Fehler gegen-
seitig aufheben konnen.

Gemeinwohlverfolgung und Regulierungsrecht

vor neuen Herausforderungen?

Die gemeinwohlbezogene Regulierung in den Netzwirtschaf-
ten steht vor fundamentalen Herausforderungen. Sie reichen
von der Infragestellung des normierenden Regulierungsan-
satzes im Energiesektor iiber eine maogliche Neuausrichtung
des Verhiltnisses von dffentlichem Recht und Privatrecht bei
der Steuerung Offentlicher Unternehmen bis hin zum partiel-
len Abriicken vom Gemeinwohlgaranten Wettbewerb und der
wachsenden Zerfaserung des Regelungsrahmens. Der Beitrag
geht diesen aktuellen Problemkreisen nach und gibt erste Ant-
worten auf hiermit verbundene Rechtsfragen.

I. Einfiihrung und begriffliche Vergewisserung

Das Verhiltnis von Gemeinwohlverfolgung und Regulierungs-
recht zihlt bereits heute zu den ,Klassikern“ der noch immer
jungen Rechtsmaterie. Es fungierte nicht nur als Rahmen des
Bonner Symposiums der Wissenschaftlichen Vereinigung fiir
das gesamte Regulierungsrecht von 2015, sondern bildete
auch einen wichtigen Bestandteil der Staatsrechtslehrerta-
gungen 2009 in Graz? und 2010 in Berlin®. Der konkrete Zu-
griff auf die Thematik wird maBgeblich durch das zugrunde
gelegte Begriffsverstindnis bestimmt. Ungeachtet des facet-
tenreichen wissenschaftlichen Diskurses soll hier zum einen
die enge, netzbezogene Perspektive von Regulierung einge-
nommen werden.* Der Beitrag beschrinkt sich also auf die
Gemeinwohlverwirklichung in den vier Netzsektoren Energie,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen. Zum anderen ist
von der prinzipiellen Offenheit des Gemeinwohlbegriffs aus-
zugehen.® Hiermit wird dem Umstand Rechnung getragen,
dass iiber den Inhalt von Gemeinwohlbelangen in einer De-
mokratie typischerweise unterschiedliche Vorstellungen herr-
schen.® Der Staat und seine iiberstaatlichen Komplementér-
organisationen verwirklichen das Gemeinwohl, indem sie ihr
Handeln demokratisch auf die Wéhler zurtickfithren.” Daraus
folgt zwangslaufig, dass gemeinwohlbezogene Regulierungs-
ziele wie der Daten- und Verbraucherschutz oder die Forde-
rung von Investitionen eine Kanalisierung des vielfach als

~Gemeinwohlgaranten“® begriffenen Wettbewerbs bewirken
und diesen bisweilen sogar zurilickdringen kénnen.’

Nach dieser begrifflichen Vergewisserung soll es im Folgenden
nicht um eine enumerative Aufzihlung der vielfiltigen Regu-
lierungsziele gehen.”® Auch wird keine empirische Bestands-
aufnahme der Wettbewerbsentwicklung auf den verschiede-
nen Mairkten angestrebt.” Das Erkenntnisinteresse besteht
vielmehr darin, nach neuen, strukturellen Herausforderungen
einer gemeinwohlbezogenen Regulierung zu fragen. Dabei

*  Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser am 11.9.2018
im Rahmen des 4. Symposiums der Wissenschaftlichen Vereinigung
fur das gesamte Regulierungsrecht in Regensburg gehalten hat. Die
Vortragsform wurde beibehalten. Eine langere Fassung wird im Sam-
melband zur Tagung verdffentlicht. Fiir wertvolle Diskussionen bei
der Vorbereitung des Vortrags dankt der Verfasser seiner Mitarbeiterin
Claudia Hainthaler.
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