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Einleitung

Der Energiesektor unterliegt, insbesondere durch die rechtlichen Entwicklungen der letzten
Jahre, einer besonderen Dynamik.

Fur besondere Aufmerksamkeit sorgte jungst das Urteil des Européischen Gerichtshofes aus
September 2021 in der Rechtssache C-718/18. Im Schrifttum wurde die Entscheidung mit
Spannung erwartet, da sie sich als richtungsweisend fur die Zukunft der Energieregulierung
erweist. Die Entscheidung bedeutet einen Strukturwandel fir die Energieregulierung in
Deutschland. Der Gerichtshof entschied, dass die gesetzlich bzw. verordnungsrechtlich
vorstrukturierte Regulierung gegen die sekundarrechtlich vorgegebene ausschlieBliche
Zustandigkeit und Unabhangigkeit der nationalen Regulierungsbehérden verstoRt. Der
deutsche Energieregulierungsranmen war damit weitreichend anzupassen. Ahnlich wie im
Telekommunikationssektor wird das Steuerungskonzept fiir die Regulierung kinftig stérker
administrativ gepragt und die Regulierungsbehérde damit weniger intensiv gesteuert sein.

I. Einfihrung

Als Wirtschaftszweig kommt der Energiewirtschaft enorme Bedeutung zu, da heutzutage jeder
Energieverbraucher ist. Zwar enthdlt das Grundgesetz, abgesehen von der
Gesetzgebungskompetenz  des Bundes betreffend ,,sdmtliche kernenergierelevante
Sachverhalte“! in Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG, keine konkreten Regelungen zur
Energieversorgung. Jedoch hat das Bundesverfassungsgericht schon im Jahr 1994 ausgefihrt,
das Interesse an einer Stromversorgung sei ,,s0 allgemein sei wie das Interesse am tdglichen
Brot“.2 Die Sicherstellung der Stromversorgung sei deshalb eine Gemeinwohlaufgabe des
Parlaments.> Der tagliche Strombedarf ist seitdem nur gestiegen. Insbesondere ist eine
zuverlassige Energieversorgung essenziell fur Wirtschaft und Gesellschaft eines Landes.

Fur den Energiebereich folgt das Bedirfnis nach einer Regulierung des Netzzugangs aus der
Tatsache, dass der Transport und die Verteilung von Strom und Gas nur netzgebunden erfolgen
kann und diese Netze naturliche Monopole darstellen (vgl. dazu ausfuhrlich Kapitel 1 1. 3. b.).
Wesentlicher Regulierungsauftrag ist es deshalb, durch Wettbewerbsanreize effizientes
Verhalten zu fordern und eine leistungsfahige Infrastruktur zu betreiben. Dabei sind die
verschiedenen Interessen entlang der Wertschopfungsstufen der Energiewirtschaft zu
berucksichtigen.

Nach § 1 Abs. 2 S. 1 EnWG dient konkret die Regulierung der Elektrizitats- und
Gasversorgungsnetze der Sicherstellung eines wirksamen und unverféalschten Wettbewerbs bei
der Versorgung mit Elektrizitst und Gas, der Sicherung eines langfristig angelegten

1 BVerfG Beschl. v. 07.12.2021 - 2 BvL 2/15, NVwZ 2022, 704 Rn. 77.
2 BVerfG, Beschl. v. 11.10.1994 - 2 BVR 633/86, NJW 1995, 381, 383.
3Vgl. ebd.; BVerfG, Beschl. v. 20.03.1984 - 1 BvL 28/82, NJW 1984, 1872, 1873; Beschl. v. 16.03.1971 - 1 BvR
52, 665, 667, 754/66 - NJW 1971, 1255, 1258.
1



leistungsfahigen und zuverldssigen Betriebs von Energieversorgungsnetzen sowie der
gesamtwirtschaftlich optimierten Energieversorgung.

Auch in der Européischen Union kommt dem Energiesektor eine wachsende Bedeutung zu. In
den letzten Jahren wurde das nationale Energierecht immer weiter europadisiert. Nach und nach
hat sich eine gemeinschaftliche Energiepolitik hin zu einem liberalisierten Energiebinnenmarkt
entwickelt.* Dementsprechend sind auch die gesetzlichen Vorgaben zunehmend auf
européischer Ebene zu finden. Die Kommission hat in ihrer Mitteilung ,,Eine Energiepolitik fiir
Europa“® aus dem Jahr 2007 Ziele fiir eine nachhaltige, wettbewerbsfihige und sichere Energie
formuliert und die dazu erforderlichen Anforderungen an die Netzstruktur dargestellt.
Mittlerweile ist die sog. Energieunion eine der politischen Prioritdten der Europdischen
Kommission.®

Durch den erst mit dem Vertrag von Lissabon im Vertrag Uber die Arbeitsweise der Union
eingefiihrten Art. 194 enthdlt das Primarrecht nun eine Regelung Uber die europdische
Energiepolitik. Als Erméchtigungsgrundlage ermoglicht die Norm der Europdaischen Union
umfassenden Zugriff auf die Regulierung und Steuerung der nationalen Energiemarkte.’
Gemeinsam mit der allgemeinen Binnenmarktkompetenz aus Art. 114 AEUV bestehen damit
die Rechtsgrundlagen flr den Energiebinnenmarkt der EU.

Unter diesen Rahmenbedingungen sollen die dargestellten Ziele der Regulierung durch
Regulierungsentscheidungen der Bundesnetzagentur erreicht werden. Ausgehend von der
angesprochenen Entscheidung des EuGH und dem daraufhin novellierten EnWG gewinnt dabei
die Regulierung im Wege von Festlegungen an Bedeutung.

I1. Ziel der Untersuchung

In der rechtswissenschaftlichen Literatur ist die rechtliche Einordnung der Entscheidungsform
der Festlegung, die durch das EnWG 2005 eingefuihrt wurde, zwar von Beginn an umstritten
gewesen. Gleichwohl wird die Festlegungskompetenz der Bundesnetzagentur als Fremdkdrper
in der deutschen Dogmatik nicht weiter untersucht.

Ziel der Arbeit ist es daher, die der Bundesnetzagentur zukommende Festlegungskompetenz zu
analysieren und dogmatisch einzuordnen. Insbesondere soll die Entstehungsgeschichte, die
Funktion und etwaige Besonderheiten der Festlegungsbefugnis aus verwaltungsrechtlicher
Sicht beleuchtet werden. Damit soll zugleich eine Grundlage fir die neusten Entwicklungen im
Energiewirtschaftsrecht, insbesondere die zunehmende Bedeutung der Festlegungen vor dem
Hintergrund der letzten EnWG-Novelle, geschaffen werden.

Dar(ber hinaus nimmt die Arbeit den Zusammenhang zwischen der Festlegungskompetenz der
Bundesnetzagentur und der Organisation der Regulierungsverwaltung in den Blick. Dabei
stehen insbesondere die unionsrechtlichen Vorgaben zur Unabhéngigkeit der nationalen

4Vgl. Schmidt-PreuR, Berl. Komm | 1, Einl. B, Rn. 1.

5> Europaische Kommission, Mitteilung v. 10.01.2007, KOM(2007) 1 endg.

8Vgl. Européaische Kommission, Mitteilung v. 23.11.2017, COM(2017) 688 final, S. 1.
"Vgl. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 194 AEUV Rn. 15.



Regulierungsbehorde im Fokus. Die rechtliche Untersuchung der Festlegungskompetenz der
Regulierungsbehorde konzentriert sich auf die Frage, welche gewachsene Rolle die
Festlegungen der Bundesnetzagentur im Rahmen der durch das Urteil des EuGH in der
Rechtssache C-718/18 erforderlichen Anpassungen des Energieregulierungsrechts spielen. Im
Mittelpunkt steht die Frage, ob und wie die erweiterte Festlegungsbefugnisse der
Bundesnetzagentur dazu geeignet sind, die Regulierung kunftig unionsrechtskonform
auszugestalten.

Schliel3lich geht die Untersuchung der Frage nach, wie Rechtsschutz gegen die Festlegungen
zu erlangen ist. Im Fokus steht dabei die Beantwortung der umstrittenen Frage, welche
Kontrolldichte fur regulierungsbehdrdliche Entscheidungen sachangemessen ist. Darlber
hinaus soll die Arbeit aufzeigen, welche rechtlichen Mdglichkeiten fiir den nationalen
Rechtsrahmen in Zukunft bestehen.

I11. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung gliedert sich in finf Teile.

Im ersten Kapitel werden die wirtschaftswissenschaftlichen Hintergrinde von Regulierung
allgemein sowie dem Erfordernis der Regulierung konkret in den Netzwirtschaften und im
Bereich der Elektrizitats- und Gasnetze dargelegt. Dabei wird der regulierungstheoretische
Hintergrund flr die anschlieRende Untersuchung des Regulierungskonzepts im Energiebereich
dargestellt. Hierzu wird zu Beginn der Energiesektor als solcher in den Blick genommen und
aufgezeigt, welche Besonderheiten dieser aufweist und weshalb eine Regulierung in den
Infrastruktursektoren (berhaupt notwendig ist. Sodann wird die Zustandigkeit der als
allgemeine Infrastrukturbehorde tatigen Bundesnetzagentur sowie deren Struktur und Aufbau
einschlieBlich ihrer Zusammenarbeit mit internationalen Akteuren betrachtet.

Im zweiten Teil wird die Festlegungskompetenz der Bundesnetzagentur dogmatisch untersucht
und eingeordnet. Dazu wird zunédchst das bestehende Regulierungskonzept und die
geschichtliche Entwicklung der Netzzugangsregulierung von den 90er-Jahren bis heute
analysiert, bevor die Festlegungskompetenz als solche eingehend untersucht wird. Als nachstes
wird der Anwendungsbereich von Festlegungen in Abgrenzung zu Genehmigungen der
Bundesnetzagentur herausgearbeitet. Sodann wird die Entstehungsgeschichte der
Festlegungskompetenz der Bundesnetzagentur und ihre rechtlichen Grundlagen dargestellt,
bevor die inhaltliche Ausgestaltung derselben in den Blick genommen wird.

Es wird die lange umstrittene Frage der Rechtsnatur der Festlegung untersucht und diese
Entscheidungsform der Verwaltung in das bestehende System der verwaltungsrechtlichen
Handlungsformen eingeordnet. Zuletzt wird ein kurzer Uberblick (ber bestehende
Verfahrensvorschriften zum Erlass von Regulierungsentscheidungen gegeben und aufgezeigt,
welche verfassungsrechtlichen Bedenken gegen Festlegungsermdchtigungen teilweise gedulRert
werden.

Das dritte Kapitel besché&ftigt sich mit den unionsrechtlichen Unabhé&ngigkeitsvorgaben. Dabei
wird zundchst das Urteil des Europaischen Gerichtshofs in der Rechtssache C-718/18
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untersucht, dessen Auswirkungen auf vergangene und kiinftige Regulierungsentscheidungen
dargelegt und die Entscheidung sodann kritisch bewertet. AnschlieBend wird die Entwicklung
der Unabhé&ngigkeitsvorgaben beschrieben und herausgearbeitet, aus welchen Elementen sich
diese zusammensetzt. Es wird das Erfordernis einer Unabhédngigkeit untersucht und dabeli
insbesondere auch die viel diskutierte Frage, ob die unionsrechtlich geforderte Unabhangigkeit
auch die Freiheit von ministeriellen Weisungen umfasst, beantwortet.

Das vierte Kapitel widmet sich dem Rechtsschutz der Betroffenen gegen
Regulierungsentscheidungen. Dabei wird zundchst untersucht, welche Kontrolldichte konkret
fir behordliche Regulierungsentscheidungen sachangemessen ist, bevor allgemein
administrative Letztentscheidungsbefugnisse als Beschrankung der Kontrolldichte der Gerichte
und deren  verfassungsrechtliche  Zulassigkeit  veranschaulicht und  exekutive
Entscheidungsspielrdume dogmatisch eingeordnet werden.

Im letzten Kapitel wird die Untersuchung der Frage nachgehen, welche Neuerungen die
Gesetzesnovelle des EnNWG aus Dezember 2023 bringt. In einem weiteren Schritt wird gefragt,
ob dem durch den EuGH festgestellten UnionsrechtsverstoR mit dem Anderungsgesetz wirksam
abgeholfen wurde. Das Anderungsgesetz wird kritisch bewertet und es wird aufgezeigt, welche
alternativen rechtlichen Umsetzungsmoglichkeiten zur Abhilfe des VerstoRes bestehen.
Dariiber hinaus wird ein Ausblick gegeben, welche Perspektiven fiir die weitere Entwicklung
der Energieregulierung und insbesondere den rechtlichen Regulierungsrahmen bestehen.

Die Arbeit schliet mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse.

Kapitel 1 - Die Bundesnetzagentur fiur Elektrizitat, Gas Telekommunikation, Post und
Eisenbahnen

Die Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen ist die
zentrale Regulierungsbehdrde in der Bundesrepublik Deutschland. Urspriinglich ging sie aus
der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post hervor und wurde durch § 1
BEGTPG? umbenannt. Gleichzeitig wurde sie zur maBgeblichen Infrastrukturbehdrde fir die
Aufsicht und sektorspezifische Regulierung der groen Netzwirtschaften ausgebaut. Damit hat
man sich trotz anfanglicher Skepsis fir eine sektorubergreifende
Netzwirtschaftsregulierungsbehérde entschieden.® Durch eine fiir alle Netzsektoren zustandige
Regulierungsinstitution wird eine Regulierung aus einer Hand gewahrleistet. Die
Tatigkeitsgebiete, auf welchen der BNetzA Aufgaben zukommen, ergeben sich aus § 2 Abs. 1
Nr. 1 bis 4 BEGTPG. Als neustes Aufgabengebiet der Behorde ist jungst die
Wasserstoffnetzinfrastruktur hinzugekommen (vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 1 BEGTPG).

8 Vgl. Gesetz Uber die Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen
(BEGTPG), BGBI I, S. 1970.
9 Vgl. Monopolkommission, XIV. Hauptgutachten, Tz. 800 f.



I. Regulierung
1. Begriff der Regulierung

Unter Regulierung versteht man im Allgemeinen staatliche Eingriffe in das
Wirtschaftsgeschehen zur Verhaltensbeeinflussung von Wirtschaftssubjekten mit dem Ziel,
unerwiinschte Marktergebnisse zu korrigieren bzw. zu vermeiden.® Dariiber hinaus kénnen
gegebenenfalls politische Ziele verfolgt und der Markt gestaltet werden.! Regulierung bedeutet
eine Einschrankung der Gewerbe- und Vertragsfreiheit durch staatliche Eingriffe.'?

Neben der Differenzierung nach den Regulierungsinstrumenten, wird auch nach den verfolgten
Zielen und Auswirkungen der Regulierung unterschieden.®* Dabei wird zwischen
okonomischer und sozialer Regulierung, die andere, nicht auf wirtschaftliches Handeln
gerichtete Belange verfolgt, differenziert.!4

Okonomische Regulierung bezieht sich im Gegensatz zur sozialen Regulierung auf Markte, in
welchen ein Regulierungsbedarf aufgrund von monopolistischen Strukturen oder sonstigen
Marktversagens besteht. Die Wettbewerbsregulierung als Teil der 6konomischen Regulierung
dient unmittelbar der Schaffung und Erhaltung wirksamen Wettbewerbs.®® Reguliert wird
folglich dort, wo kein wirksamer Wettbewerb besteht.

Einschrankend bezieht sich die sektorspezifische Regulierung nur auf bestimmte
Wirtschaftssektoren.!” Auch der Gesetzgeber hat im Kontext des Energiewirtschaftsrechts ein
enges netzbezogenes Regulierungskonzept zugrunde gelegt.!® Bestandteile des Energiesektors
sind nach 8§ 3 Nr. 14 EnWG Elektrizitdt, Gas und Wasserstoff, soweit sie zur
leistungsgebundenen Energieversorgung verwendet werden.

Letztlich stellt die Regulierung auch eine Form der Wirtschaftsaufsicht dar.'® Sofern von
,»Regulierungsverwaltungsrecht die Rede ist, bezieht sich der Begriff auf die o6ffentlich-
rechtliche Komponente der Regulierung in Abgrenzung zur Wirtschaftsaufsicht.?°

10vgl. Baldwin/Cove/Lodge, Understanding Regulation, S. 3; Fehling, in: Zukunft d. 6ff. Sektors, S. 97; Groebel,
in: Verantwortung fiir Netze, S. 74; einen Uberblick der verschiedenen Definitionen gibt Spulber, Regulation and
Markets, S. 22 ff.

1vgl. Eifert, in: GVWR I, § 19 Rn. 9.

12 vgl. Leschke, in: Regulierungsrecht, § 6 Rn. 18.

3vgl. Kneihs, ZOR 60 (2005), 11.

14vgl. ebd.; Merk, in: FS Schmidt-PreuB, S. 720.

15 vgl. Kuhling, Sektorspezifische Regulierung, S. 14, 20; Ogus, Regulation, S. 5.

16 vgl. Baldwin/Cave/Lodge, Understanding Regulation, 15 f.; Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S.
76 ff.; Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, S. 46.

7vgl. Picot, in: 10 J. wettbewerbsorientierte Regulierung, S. 9; Sacker, in: BerlKomm | 1, Einl. A Rn. 66.

18 Vgl. Ludwigs, in: Elspas/GraBmann/Rasbach, § 1 Rn. 47.

19 vgl. Knauff, VerwArch 2007, 384; Pielow/Benrath/Hoff/Schlegel, in: Off. WirtschftsR. § 23 Rn. 47; von
Danwitz, DOV 2004, 977.

20v/gl. Knauff, VerwArch 2007, 384; Masing, Gutachten D zum 66. DJT, D 20 ff.



2. Zwecke/Rechtfertigung der Regulierung

In einer marktwirtschaftlichen Wirtschaftsordnung, wie sie in Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV verankert
ist und deren wesentliches Ordnungsprinzip der Wettbewerb darstellt, bedirfen staatliche
Eingriffe einer Begriindung.?

Die wie oben dargestellt verstandene Regulierung verfolgt zwei Zwecke. Sie dient zum einen
der Behebung dieses Marktversagens und der Schaffung von funktionierendem Wettbewerb.
Der zweite Zweck ist die Gemeinwohlsicherung.??

a. Marktversagen

Wettbewerbstheoretischer Grund fir die Regulierung ist ein Versagen des Marktes in
bestimmten Bereichen des Energiesektors. Marktversagen bezeichnet eine Situation, in welcher
der Markt ineffizient ist, weil die Preise nicht die richtigen Signale an Konsumenten und
Produzenten senden.?®

Grundsétzlich funktioniert Wettbewerb als freies Spiel der Kréfte ohne staatliche Eingriffe.?*
Eine Volkswirtschaft verteilt ihre Ressourcen durch die ,,unsichtbare Hand des Marktes*?®
automatisch ohne regulierende Eingriffe von aulRen effizient. Der Begriff effizient ist dabei im
Sinne von ,,pareto-effizient” zu verstehen. Das heif3t eine Mdglichkeit der Neuverteilung von
Gutern und Ressourcen, die mindestens einen Akteur besserstellt, ohne einen anderen
schlechter zu stellen, existiert nicht (allokative Effizienz).?

Im ,Modell des vollkommenen Marktes® fiihrt ein Preismechanismus zu einem
Marktgleichgewicht, das eine effiziente Zuteilung (Allokation) von Ressourcen und Giitern
bewirkt.?” Der Preis bildet sich dabei im Regelfall nach den sog. Grenzkosten, als den Kosten,
die fiir die zusatzliche Produktion einer Einheit eines Produktes entstehen.?® Die Konkurrenten
eines Anbieters eines bestimmten Produktes unterbieten dessen Preis so lange, bis dieser den
Grenzkosten entspricht.?®

Marktversagen meint demgegendiiber eine Situation, in welcher der Markt aufgrund struktureller
Eigenschaften nicht in der Lage ist, die Ressourcen und Giiter effizient zu verteilen.°

Der Monopolist hat keine Konkurrenten, welche den Preis den Grenzkosten annahern kdnnten.
Er kann deshalb seinen Gewinn dadurch maximieren, dass er eine Menge anbietet, bei der die

2L vgl. Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 15 f.; Schmidt-PreuR, in: FS Sécker, S. 977.

22\/gl. Lepsius, in: Regulierungsrecht, § 4 Rn. 3; Picot, in: 10 J. wettbewerbsorientierte Regulierung, S. 12.

2 Vgl. Pindyck/Rubinfeld, Mikrockonomie, S. 377.

2 vgl. Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, Rn. 3; Schmidt-PreuR, in: BerlKomm I 1, Einl.

B Rn. 30.

25 Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, S. 35.

% \gl. Leschke, in: Regulierungsrecht, § 6 Rn. 23; Pindyck/Rubinfeld, Mikro6konomie, S. 700.

27 Vgl. Borrmann/Finsinger, Markt und Regulierung, S. 3; Leschke, in: Regulierungsrecht, § 6 Rn. 23;

Muahlenkamp, in Hrbek/Nettesheim, Européische Union, S. 65.

2 \/gl. Borrmann/Finsinger, Markt und Regulierung, S. 3; Breyer, Regulation and Its Reform, S. 15.

2 Vgl. Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 175 f.

30Vgl. Leschke, in: Regulierungsrecht, § 6 Rn. 24; Miihlenkamp, in Hrbek/Nettesheim, Europaische Union, S. 65.
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Grenzkosten mit den Grenzerldsen tibereinstimmen.3! Der Grenzerl6s ist der Erlés, der durch
den Verkauf einer zusatzlichen Einheit eines Produktes erwirtschaftet wird.3?

Im Vergleich zu einem funktionierenden Markt wird bei dieser Form der Preisbildung eine
geringere Menge zu einem hoheren Preis angeboten. Der Monopolist verhélt sich somit
regelmaBig allokativ ineffizient.>® Die Selbststeuerung der Wirtschaft wirkt unter diesen
Bedingungen nicht und es liegt ein Fall des Marktversagens vor. In der Folge kann sich auch
kein angemessener Preis herausbilden. Die staatliche Regulierung soll deshalb Marktkréfte
simulieren und die ,,unsichtbare Hand des Marktes* substituieren.>* Durch den ex-ante Eingriff
der Regulierungsbehorde soll ein ,level-playing-field hergestellt werden, das Marktzutritte
ermoglicht, schon bevor es zu einer Marktstérung kommt.®* Mangels Bestehens eines
effektiven Marktes muss ein solcher mit rechtlichen Mitteln durch eine Regulierung der
monopolistischen Bereiche des Energiesektors hergestellt werden.3®

b. Gemeinwohlsicherung

Aus wirtschaftsverfassungstheoretischer Sicht ergibt sich ein Regulierungsbedarf auch aus dem
Bediirfnis der Bevolkerung nach den Dienstleistungen des Energiesektors.®” Ziel ist es eine
leistungsfahige Infrastruktur zu betreiben.

Dies gilt umso mehr, als die Energieversorgung der Daseinsvorsorge unterfillt.® So hat das
Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass die Sicherstellung der Energieversorgung als
Leistung, die zu den elementaren menschlichen Bedirfnissen gehort, ein
,.Gemeinschaftsinteresse hochsten Ranges* darstellt.3® Der Qualifizierung von Energie als
offentliches Gut entspricht auch die Verankerung einer Allgemeinen Anschluss- und
Versorgungspflicht bereits im EnWG von 1935 (vgl. § 6 Abs. 1).

Um auch nach dem staatlichen Rickzug infolge der Privatisierung dieser Bereiche
sicherzustellen, dass die Leistungserbringung gewaéhrleistet ist, muss der Staat bei Bedarf
regelnd eingreifen.*!

3L Vgl. Aschinger, WiSt 1985, 546; Leschke, in: Regulierungsrecht, 8 6 Rn. 56; Mller/Vogelsang, Staatliche
Regulierung, S. 37.
32 \vgl. Pindyck/Rubinfeld, Mikrookonomie, S. 332.
3 vgl. Aschinger, WiSt 1985, 546; Keeler/Foreman, in: Palgrave Dictionary, S. 213; Salop, in: Palgrave
Dictionary, S. 669.
34vgl. Sacker, in: Verantwortung fiir Netze, S. 125; Schmidt-PreuR, in: FS Kiihne, S. 331; Ders, BerlKomm, Einl.
B, Rn. 31.
3 Vgl. Groebel, in: Verantwortung fir Netze, S. 75; Kurth, in: 10 J. wettbewerbsorientierte Regulierung, S. 3.
3% \Vgl. Cremer, in: Regulierungsrecht, § 5 Rn. 94; Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 229; Kneihs,
ZOR 60 (2005), 25.
37 vgl. Ruffert, in: Regulierungsrecht, 8 7 Rn. 24 f.
3 Vgl. Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, S. 1; Wolff, in: Schneider/Theobald, § 5
Rn. 43.
39 So BVerfG, Beschl. v. 20.03.1984 - 1 BvL 28/82, NJW 1984, 1872, 1873; Beschl. v. 16.03.1971 - 1 BvR 52,
665, 667, 754/66 - NJW 1971, 1255, 1258.
40Vgl. Gesetz zur Forderung der Energiewirtschaft, RGBI. I, S. 1451.
41 Vgl. Knauff, VerwArch 2007, 383; Ruffert, in: Regulierungsrecht, § 7 Rn. 25; von Danwitz, DOV 2004, 984.
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3. Bedurfnis einer Regulierung im Energiesektor
a. Strukturelle Besonderheiten von Netzen

Waéhrend sich in der juristischen Praxis bisher keine Definition des Netzbegriffs findet, hat sich
in der Wirtschaftswissenschaft bereits eine Begriffsbestimmung ergeben. Der Netzbegriff
erfasst  Wirtschaftszweige mit im  Wesentlichen vergleichbaren  wirtschaftlichen
Besonderheiten.*? Netze lassen sich als ,,raumiibergreifende, komplex verzweigte Transport-
und Logistiksysteme fiir Giiter, Personen oder Informationen“*® beschreiben. Sie ermdglichen
den Austausch von Gutern und Dienstleistungen.

Netzinfrastrukturen sind typischerweise durch Bindelungs- (Economies of Scope) und
GroRenvorteile (Economies of Scale) gekennzeichnet.** Zudem ist der Aufbau und die
Instandhaltung der Netze mit sehr hohen irreversiblen Kosten verbunden.*® Charakteristische
Eigenschaften von Netzen sind zudem die so genannten Netzwerkeffekte, die beim Aufbau und
Betrieb von Netzen auf der Nutzen- und Kostenseite der Netze auftreten.*® Netzwerkeffekte
sind die Vorteile, die sich fiir die Nutzer eines Gutes dadurch ergeben, dass die Anzahl der
Netznutzer steigt und der Nutzen der Konsumenten damit mit der Anzahl der Netzteilnehmer
bzw.  -anschlisse  korreliert*”  Ein  zusétzlicher =~ Netznutzer  steigert  die
Verbindungsmdglichkeiten und die Reichweite des Netzes.

b. Energieversorgungsnetze als nattrliches Monopol

Fir den Energiebereich folgt das Bedirfnis nach einer Regulierung des Netzzugangs aus der
Tatsache, dass der Transport und die Verteilung von Strom und Gas nur netzgebunden erfolgen
kann und diese Netze natirliche Monopole darstellen.*® Solche liegen in der Okonomik vor,
wenn die Belieferung des relevanten Marktes durch einen Anbieter allein wirtschaftlicher ist,
als wenn die Nachfrage durch mehrere Unternehmen bedient werden wiirde.*®

42 \vgl. Kuhling, Sektorspezifische Regulierung, S. 41; Monopolkommission, XI. Hauptgutachten, Tz. 49.

43'\gl. von Weizsacker, ZfE 1994, 197.

4 \ql. Blankart/Knieps, Netzokonomik, S. 3; Ruffert, in: Regulierungsrecht, § 7 Rn. 46.

4 Vgl. Kuhling, Sektorspezifische Regulierung, S. 42; Blankart/Knieps, Netzékonomik, S. 4.

46 \/gl. Economides, International Journal, S.691; Leschke, in: Regulierungsrecht, § 6 Rn. 65.

47vgl. Blankart/Knieps, Netzokonomik, S. 8; Economides, International Journal, S. 678; Katz/Shapiro, Journal of
Political Economy 1986, 822 f.; von Weizsacker, ZfE 1994, 198.

48 Vgl. Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 166; Schmidt-PreuR, in: FS Kihne, S. 331, 341;
Theobald, in: Theobald/Kuhling, Bd. 1, § 1 EnWG, Rn. 34; Monopolkommission, 3. Sektorgutachten Energie, Tz.
55.

4 vgl. Demsetz, Journal of Law and Economics, 56; Knieps, Wirtschaftsokonomie, S. 23; Krakowski,
Wirtschaftsdienst 1985, 407. Baumol/Panzar/Willig, Contestable Markets, S. 169; Monopolkommission, 3.
Sektorgutachten Energie, Tz. 91; Spulber, Regulation and Markets, S. 3.
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Die Hauptursache fiir diesen Effekt, der als Subadditivitat der Kostenfunktion bezeichnet wird,
sind GroRen- und Verbundvorteile.*® Die hohen Fixkosten der Netzvorhaltung fiihren erst bei
zunehmender Auslastung des Netzes zu einer Kostendegression.®!

Daneben sind natiirliche Monopole durch irreversible Kosten (,,sunk costs*) charakterisiert, da
die tendenziell hohen Investitionskosten fiir den Netzaufbau im Falle des Marktaustritts wertlos
werden. Ursédchlich daftr ist zum einen die geographische Lage der Netze, zum anderen das
Fehlen einer alternativen Nutzungsmdglichkeit.>? Diese irreversiblen Kosten bestimmen, wie
hoch die Marktzutrittschancen sind.>® Fiir den alteingesessenen Netzbetreiber als Marktinhaber
sind diese Kosten anders als fiir die potentiellen Wettbewerber nicht mehr relevant.>*

Sowonhl die subadditive Kostenfunktion als auch die irreversiblen Kosten sind typisch fir ein
sogenanntes monopolistisches Bottleneck.>® Freier und gleicher Wettbewerb ist unter diesen
Bedingungen nicht moglich. Deshalb stellen naturliche Monopole einen der
wettbewerbstheoretischen Grinde fir ein Marktversagen dar, die eine Regulierung
rechtfertigen konnen.*® Liegt eine Marktmacht infolge eines natiirlichen Monopols vor, ist ein
regulatorischer  Eingriff notwendig, um zu verhindern, dass der Monopolist
gesamtwirtschaftlich unbefriedigende Investitionsentscheidungen trifft.>’

c. Disaggregierter Regulierungsansatz

Im Rahmen eines disaggregierten Regulierungsansatzes sollen jedoch nur die Teilbereiche mit
stabiler Marktmacht reguliert werden und nicht wie in der traditionellen Regulierungsékonomie
das natirliche Monopol als Ganzes.*® Um den regulatorischen Eingriff so gering wie méglich
zu halten und gleichzeitig funktionsféhigen Wettbewerb in den vor- und nachgelagerten
Marktstufen herzustellen, ist es danach ausreichend die Zutrittsbedingungen zu dem
monopolistischen Bottleneck zu regulieren. So wird eine unerwiinschte Uberregulierung
vermieden.

Entsprechend dieses Ansatzes muss man zwischen Netzbereichen mit funktionsfahigem
Wettbewerb (aktiver oder potentieller Natur) und Netzbereichen mit stabiler Marktmacht
unterscheiden.

50 Vgl. Bettziige/Kesting, in: Regulierung in der Energiewirtschaft, Kap. 4 Rn. 5; Fritsch, Marktversagen und
Wirtschaftspolitik, S. 168 ff.; Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 23 ff.; Krakowski, Wirtschaftsdienst, 407.
1 Vgl. Leschke, in: Regulierungsrecht, § 6 Rn. 100; Monopolkommission, XIV. Hauptgutachten, Tz. 816.
52 \V/gl. Bettzlige/Kesting, in: Regulierung in der Energiewirtschaft, Kap. 4 Rn. 8; Knieps, in: Zwischen Regulierung
und Wettbewerb, S. 11, 13.
53 \vgl. Elberfeld, in: FS von Weizsécker, S. 173; Spulber, Regulation and Markets, S. 603.
5 Vgl. Blankart/Knieps, Netzokonomik, S. 4.
%5 Vgl. Bettzlige/Kesting, in: Regulierung in der Energiewirtschaft, Kap. 4 Rn. 3, 8; Spulber, Regulation and
Markets, S. 603.
% Vgl. Cameron, Competition in Energy Markets, Rn. 1.76; Eekhoff/Vossler, in: Regulierung in der
Energiewirtschaft, Kap. 1 Rn. 21.
5 Vgl. Bettzlige/Kesting, in: Regulierung in der Energiewirtschaft, Kap. 4 Rn. 3.
%8 Ausfihrlich hierzu Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 95 ff.; Knieps, in: Zwischen Regulierung und
Wettbewerb, S. 4 ff.
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d. Wettbewerbstheoretischer Ansatz: Theorie der angreifbaren Markte

Um die regulierungsbedurftigen monopolistischen Engpassbereiche zu identifizieren wurde die
Theorie der angreifbaren Markte (Theory of Contestable Markets) entwickelt.®® Die
Mdglichkeit der Ausnutzung der Marktmacht hangt malRgeblich von der Bestreitbarkeit der
Marktposition ab. Ein bestreitbarer Markt ist ein Markt, bei welchem der Marktzutritt frei und
der Marktaustritt fur jeden Teilnehmer ohne Kosten realisierbar ist.%°

Nach dieser Theorie ist die Position des Monopolisten dann bestreitbar, wenn dieser mangels
irreversibler Kosten und durch das VVorhandensein vollstdndiger Informationen der potentiellen
Konkurrenz nur kostendeckende Durchschnittskostenpreise verlangen kann.®* Weitere
Bedingung ist das sogenannte Bertrand-Nash-Verhalten der Wettbewerber: Diese berechnen
ihre Marktchancen, indem sie den aktuellen Preis des Marktinhabers als gegeben annehmen
und ihre Entscheidung danach ausrichten.®?

Unter diesen Umstédnden verhélt sich der Monopolist genau wie unter Wettbewerb. Der
Marktinhaber kann seine Situation nicht ausnutzen, da keine Marktzutrittsschranken bestehen,
die Wettbewerber Uber vollstandige Marktinformationen verfligen und auf Preisanderungen
reagieren wirden. Eine stabile Marktmacht besteht aufgrund der Angreifbarkeit folglich nicht.

e. vor- und nachgelagerte Marktstufen

Die Anwendung dieser Ansétze zeigt, dass es auch in den Netzwirtschaften Bereiche gibt, in
welchen Wettbewerb mdglich ist. Dabei handelt es sich um die vorgelagerten Marktstufen der
Erzeugung und Beschaffung sowie um die nachgelagerte Marktstufe des Vertriebs. Diese
Wertschépfungsstufen sind durch funktionsfahigen Wettbewerb aktiver oder potentieller Art
gekennzeichnet und weisen keinen Bottleneck-Effekt auf.%® Im Rahmen der Energieversorgung
stellt somit lediglich das Verteilnetz einen monopolistischen Engpassbereich dar.54

Gleichzeitig stellt der ungehinderte Zugang zu den Elektrizitatsversorgungsnetzen fir den
Wettbewerb (Third Party Access) auf den vor- und nachgelagerten Ebenen eine wesentliche
Einrichtung (essential facility) dar.®® Eine solche wesentliche Einrichtung liegt immer dann vor,
wenn diese unverzichtbar ist, um Wettbewerbern die Geschéftstatigkeit zu ermdglichen oder
um Kunden zu erreichen und die Einrichtung nicht mit angemessenen Mitteln neu erschaffen
werden kann.%® Das monopolistische Bottleneck verhindert Wettbewerb auf den vor- und

%9 Vgl. Knieps, in: Zwischen Regulierung und Wettbewerb, S. 12.

80 vgl. Aschinger, WiSt 1984, 217; Picot, in: 10 J. wettbewerbsorientierte Regulierung, S. 19.

81 vgl. Baumol/Panzar/Willig, Contestable Markets, S. 5 ff.; Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S.
184 ff.; Schwintowski, WuW 1999, 848.

52'\v/gl. Baumol/Panzar/Willig, Contestable Markets, S. 5; Blankart/Knieps, Netzokonomik, S. 4.

8 vgl. Knieps, Wirtschaftsokonomie, S. 35 f.; Knieps, in: Zwischen Regulierung und Wettbewerb, S. 10 f;
Leschke, in: Regulierungsrecht, § 6 Rn. 99.

8 Vgl. Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 211.

8 \gl. Brunekreeft, in: Zwischen Regulierung und Wettbewerb, S. 25; Monopolkommission, 3. Sektorgutachten
Energie, Tz. 91.

% \/gl. Européische Kommission, Mitteilung tiber die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf
Zugangsvereinbarungen im Telekommunikationsbereich, Abl. C 265 v. 22.08.1998, S. 2 ff. Tz. 68. Zur dem im
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nachgelagerten Wertschépfungsstufen. Freier Marktzutritt zu den Versorgungsnetzen ist
deshalb unabdingbare VVoraussetzung dafiir, dass es im Energiebereich zu Wettbewerb kommen
kann.

f. konkrete Umsetzung

Die Netzzugangsregulierung soll dementsprechend dazu fiihren, dass die Beteiligten der dem
Netz vor- und nachgelagerten Marktstufen dieses zu wettbewerbsanalogen Bedingungen nutzen
konnen.®’ Eine Marktmachtiibertragung auf diese grundsétzlich wettbewerbsfahigen Stufen soll
dadurch verhindert werden, dass den Konkurrenten diskriminierungsfreier Zugang zur
Netzinfrastruktur gewahrt wird.®® Dementsprechend regelt § 20 Abs. 1 S. 1 EnWG die Pflicht
zur Gewdhrung des Netzzugangs sowie dessen Voraussetzungen. Das Ziel der
Wettbewerbsoffnung wird dabei durch einen privatrechtlichen Netzzugangsanspruch
verwirklicht.

Die Zwecke der Regulierung des Netzzugangs kénnten jedoch nicht erreicht werden, wenn
nicht auch das Entgelt reguliert werden wirde. Deshalb mussen in einem zweiten Schritt auch
die Zugangsgebiihren (access charges) reguliert werden.%® Die §§ 21 ff. EnWG regeln die
Entgelte und die Rahmenbedingungen der als Anreizregulierung ausgestalteten ex-ante
Entgeltregulierung (vgl. dazu Kapitel 2 1. 2. c. und 3.). Konkretisiert werden diese VVorschriften
durch die Anreizregulierungsverordnung. Um eine diskriminierungsfreie Ausgestaltung und
Abwicklung des Netzbetriebs zu gewdhrleisten, wurde flankierend dazu die
Entflechtungsregulierung nach den 88 6 ff. EnWG etabliert.

Die relevanten Instrumente zur Forderung des Wettbewerbs in der Energiewirtschaft sind somit
die Zugangs-, Entgelt- und Entflechtungsregulierung.”® Die den Netzen komplementiren
Marktstufen sind dagegen der Regulierung entzogen und werden von den Kartellbehdrden ex-
post tiberwacht (zur Abgrenzung unten unter 11. 3.)."

g. Zwischenfazit

Dieses Ergebnis entspricht der Konzeption des EnWG. Bereits aus § 1 Abs. 2 EnWG, der als
Zweck und Ziele des Gesetzes die ,,Regulierung der Elektrizitits- und Gasversorgungsnetze*
nennt, ergibt sich, dass der Regulierungsgegenstand auf die Netze beschrankt sein soll.

Wesentlichen entsprechenden aus dem amerikanischen Antitrust-Recht stammenden essential facilities doctrine
zusammenfassend Jung, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 102 AEUV, Rn. 250 ff.
67 Vgl. Franke, in: Handbuch Offentliches WirtschaftsR, § 10 Rn. 49. Monopolkommission, 3. Sektorgutachten
Energie, Tz. 91, 134; Theobald, in: Theobald/Kihlung, Bd. 1, § 1 EnWG Rn. 35.
8 \Vgl. Brunekreeft, in: Zwischen Regulierung und Wettbewerb, S. 25; Fehling, in: Zukunft d. 6ff. Sektors, S. 102.
8 wvgl. BT-Drs. 14/9903, Rn. 729; Brunekreeft, in: Zwischen Regulierung und Wettbewerb, S. 25;
Kuhling/Rasbach/Busch, Energierecht, Kap. 1 Rn. 2; Ludwigs, in: Ruffert [Hrsg.], § 5 Rn. 178; Theobald, in
Theobald/Kihling, Bd. 1, § 1 EnWG Rn. 39.
0'Vgl. Kuhling/Rasbach/Busch, Energierecht, Kap. 1 Rn. 2.
"1 'Vgl. Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, S. 374.

11



Auch das Ziel, wirksamen und unverfélschten Wettbewerb herzustellen bezieht sich auf das
Verhéltnis zwischen dem Netzbereich und dem diesen vor- und nachgelagerten
Wertschopfungsstufen. Durch die Regulierung soll sichergestellt werden, dass der Monopolist
seine Marktmacht nicht dazu ausnutzen kann, Konkurrenten auf den vor und nachgelagerten
Marktstufen zu behindern.

So war es auch Ziel der Gesetzesnovelle aus dem Jahr 2005, neben der europarechtskonformen
Umsetzung der Richtlinien durch die Regulierung des Netzbetriebs wirksamen Wettbewerb auf
den dem Netzbereich vor- und nachgelagerten Markten zu erreichen.’ Dieses Ziel wird durch
eine Regulierung des Energietransports erreicht (vgl. die Regelungen zum Betrieb von
Versorgungsnetzen, 88 11 ff. EnWG, zum Netzanschuss, 8§ 17 ff. sowie zum Netzzugang 88
20 ff. EnWG).

Die beiden Richtlinien des zweiten Binnenmarktpakets aus dem Jahr 200373 sehen zwar ein
umfassendes Regulierungssystem fir den Strom- und Erdgasbetrieb fir die Mitgliedstaaten
vor’, belassen diesen aber noch Ausgestaltungsfreirdaume.

Il. Zustandigkeit der Bundesnetzagentur
1. Aufgaben

Die Zustandigkeiten der BNetzA sind im EnWG, dem Gesetz uber die Bundesnetzagentur fur
Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen sowie bis zu deren gestuften
Aulerkrafttreten in den ausfiihrenden Begleitverordnungen geregelt. Danach kommt der
Bundesnetzagentur in erheblichem Umfang Regulierungskompetenzen zu, wobei es sich
vornehmlich um den Bereich der netzbezogenen Regulierung handelt.

Nach 8 2 Abs. 1 BEGTPG ist die Bundesnetzagentur auf den Gebieten des Rechts der
leitungsgebundenen Versorgung mit Elektrizitdt, Gas und Wasserstoff, einschlieflich des
Rechts der erneuerbaren Energien im Strombereich, des Telekommunikationsrechts, des
Postrechts sowie des Rechts des Zuganges zur Eisenbahninfrastruktur ach Malgabe des
Bundeseisenbahnverkehrsverwaltungsgesetzes tatig. Nach § 2 Abs. 2 BEGTPG nimmt die
Bundesnetzagentur der ihr nach Abs. 1 zugewiesenen Tétigkeiten die Verwaltungsaufgaben des
Bundes wahr, die ihr durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes zugewiesen sind. Zentrale
Aufgabe der Bundesnetzagentur ist die wettbewerbliche Regulierung der Netzwirtschaften.

Innerhalb des Energierechts ist ihr die ausschlieBliche Zustandigkeit fir die
Regulierungsentscheidungen im Bereich der Netzanschluss und -zugangsbedingungen fiir
Strom- und Gasnetze zugewiesen. Zudem kommen ihr nach 8§ 65 bis 74 EnWG vielfaltige

2\/gl. BT-Drs. 15/3917, S. 46.
8 Richtlinie 2003/54/EG des Europdaischen Parlaments und des Rates v. 26.06.2003 tiber gemeinsame Vorschriften
fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 96/92/EG, Abl. L 176 v. 15.07.2003, S. 37 ff.
(im Folgenden EItRL 2003); Richtlinie 2003/55/EG des Européischen Parlaments und des Rates v. 26.06.2003
Uber gemeinsame Vorschriften fir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG, Abl. L
176 v. 15.07.2003, S. 57 ff. (im Folgenden GasRL 2003).
"4 \Vgl. Erwagungsgriinde Nr. 14 ff., Art. 23 Abs. 1 EItRL 2003; Erwéagungsgriinde Nr. 12 ff., Art 25 Abs. 1 GasRL
2003.
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Handlungs- und Eingriffsbefugnisse zu. Die BNetzA nimmt als Bundesbehdrde alle Aufgaben
nach dem Energiewirtschaftsgesetz wahr, die nicht von den Landesregulierungsbehdrden
ubernommen werden. Aus § 54 Abs. 3 S. 1 EnWG ergibt sich zudem eine Auffangzustandigkeit
der Bundesnetzagentur fiir die Aufgaben nach dem EnWG zu, die keiner bestimmten Behorde
zugewiesen sind. Dariiber hinaus ist die BNetzA fiir den Vollzug des européischen Rechts
zustandig. Sie nimmt dazu nach § 56 Abs. 1 EnWG die Aufgaben wahr, die den
Regulierungsbehérden der Mitgliedstaaten mit den entsprechenden Rechtsakten’ iibertragen
sind. Schon aus der Errichtung als , selbstandige Bundesoberbehorde“ ergibt sich die
Zustandigkeit der BNetzA nur fur zentrale Aufgaben, die das gesamte Bundesgebiet betreffen
und durch eine zentrale Behtrde ohne Verwaltungsunterbau und ohne Inanspruchnahme der
Landesverwaltungen wahrgenommen werden kénnen.’®

Seit dem Legislativpaket von 2009 muss die nationale Regulierungsbehérde ihre Aufgaben
nicht mehr ausschlieflich unabhéngig von Marktinteressen, sondern auch personell und
funktional unabhangig von Regierungsstellen ausiiben kénnen (vgl. dazu Kapitel 3 11. 1. b. und
2.b.)."7

2. Verfassungsrechtliche Grundlage

Die Zustandigkeit fur die Regulierung des Netzbetriebs in der Strom- und Gaswirtschaft wurde
der  Bundesnetzagentur durch das Zweite Gesetz zur  Neuregelung des
Energiewirtschaftsgesetzes vom 7. Juli 2005 ibertragen.®

Damit findet die sektorspezifische Regulierung zentralisiert durch eine Bundesbehérde statt. In
Abweichung von Art. 83 Abs. 1 GG werden Bundesgesetze fiir das gesamte Bundesgebiet von
der Bundesverwaltung ausgefuihrt. Die einfachgesetzliche Grundlage hierfir beruht
verfassungsrechtlich auf Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG.

Aufgrund der Gesetzgebungskompetenz des Bundes konnte die Bundesnetzagentur als
selbstédndige Bundesoberbehdrde durch Bundesgesetz errichtet werden. Bei dem einschlégigen
Kompetenztitel ,,Recht der Wirtschaft” einschlieB8lich der Energiewirtschaft nach Art. 74 Abs.
1 Nr. 11 GG handelt es sich um einen solchen der konkurrierenden Gesetzgebung. Sofern der
Bund von seiner Gesetzgebungszustéandigkeit Gebrauch gemacht hat, sind die Lander nach Art.
72 GG aufgrund der Sperrwirkung nicht mehr gesetzgebungsbefugt.

Allerdings ergibt sich aus Art. 72 Abs. 2 GG fiur bestimmte Gesetzgebungsbereiche die
besondere Voraussetzung, dass der Bund nur gesetzgebungskompetent ist, ,,wenn und soweit

s Bspw. Verordnung (EU) 2019/943 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 05.06.2019 Uber den
Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI. L 158 v. 14.06.2019, S. 54 ff. (im Folgenden EItVO 2019) und Verordnung (EG)
Nr. 715/2009 v. 13.07.2009 Uber die Bedingungen fir den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen und zur
Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1775/2005, Abl. L 211 v. 14.08.2009, S. 36 ff. (im Folgenden
GasfernleitungsVO 2009) sowie auf Grundlage dieser Verordnungen erlassene Anderungen, Erganzungen oder
Verordnungen der Europdischen Kommission.
6 So BVerfG, Urteil v. 24.07.1962 - 2 BvF 4, 5/61 u. 1, 2/62, NJW 1962, 1670; Burgi, in: Allg. VerwR § 9 Rn. 4;
Maurer/Waldhoff, Allg. VerwR, § 22 Rn. 37.
"Vgl. Art. 35 Abs. 4, 5 EItRL 2009 und Art. 39 Abs. 4, 5 GasRL 2009.
8\gl. BT-Drs. 15/3917, S. 46; BT-Drs. 16/2460, S. 63.
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die Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet und die Wahrung der
Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche
Regelung erforderlich macht.* Der Bundesgesetzgeber hat die notwendige Erforderlichkeit bei
den vergangenen EnWG-Novellierungen ausweislich der Gesetzesbegriindungen jeweils
angenommen.” Da der Wille des Gesetzgebers im Rahmen der Novellen darauf gerichtet
gewesen ist, eine abschlieRende Regelung zu verabschieden®, verbleibt kein Raum mehr fiir
eine Gesetzgebungskompetenz der Lander.

So hat schon das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass fur die Bestimmung der
Reichweite einer gesetzlichen Regelung diese selbst, der dahinterstehende Regelungszweck
sowie die Gesetzgebungsgeschichte maligeblich sind. Der Sachbereich muss tatsachlich
umfassend und liickenlos geregelt sein oder hatte nach der historischen Auslegung zumindest
abschlieRend geregelt werden sollen.®!

3. Europarechtliche Grundlage

VVon dem von der EU nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 1 EUV verfolgten zentralen Ziel, einen
Binnenmarkt zu errichten, ist auch die Errichtung eines Binnenmarktes fur Energie umfasst.

Die Gemeinwohlbelange der Européischen Union sollen durch Binnenmarkt und Wettbewerb
verwirklicht werden.8? Die Union verpflichtet sich nach Art. 119 Abs. 1 AEUV einer offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb. Zur Erreichung dieses Zieles kdnnen auch
Regulierungsmechanismen notwendig werden.®

Die Regulierungsaufgaben der Bundesnetzagentur sind dabei mal3geblich durch Unionsrecht
vorgeformt. Pragend ist dabei inshesondere das Sekundarrecht. Die relevanten
unionsrechtlichen Rechtsgrundlagen im Energiesektor sind die jeweils geltende Elektrizitats-
und Gasbinnenmarktrichtlinie.®* Hinzu kommen unmittelbar anwendbare Verordnungen.
Durch die Entscheidung des EuGH und die damit einhergehende eingeschrankte nationale
Gesetzgebung wird es in Zukunft wohl zu einer Ausweitung der unionalen Normsetzung
kommen, sodass auch Tertidrrecht wie Netzkodizes und Leitlinien der Kommission (vgl.
Art. 58 ff. EItVO 2019) eine wichtige Rolle spielen.®

" Vgl. BT-Drs. 13/7274, S. 12 f.; BT-Drs. 15/3917, S. 46 f.
8\gl. BT-Drs. 13/7274, S. 13; BT-Drs. 15/3917, S. 47; Theobald/Werk, in: Theobald/Khling, Bd. 1, § 54 EnWG,
Rn. 6.
81 So BVerfG, Beschl. v. 29.03.2000 - 2 BvL 3/96, BVerfGE 102, 99.
82 vgl. Milller-Graff, Marktrecht, S. 280 ff.; Ruffert, in: Regulierungsrecht, § 3 Rn. 25.
8 vgl. Miller-Graff, Marktrecht, S. 288 f.; Ruffert, in: Regulierungsrecht, § 3 Rn. 27.
8 Aktuell Richtlinie (EU) 2019/944 des Européaischen Parlaments und des Rates v. 05.06.2019 mit gemeinsamen
Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 2012/27/EU, Abl. L 158 v.
14.06.2019, S. 125 ff. (im Folgenden EItRL 2019) und Richtlinie 2009/73/EG des Européischen Parlaments und
des Rates v. 13.07.2009 iber gemeinsame Vorschriften fir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der
Richtlinie 2003/55/EG, Abl. L 211 v. 14.08.2009, S. 94 ff. (im Folgenden GasRL 2009).
8 Vgl. auch Weyer, KIimR 2022, 86.
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a. Unionsrechtliche Vorgaben zur Regulierung im europaischen Energierecht

Fir den Erlass von Gesetzen sind nach dem Prinzip der begrenzenten Einzelerméchtigung (Art.
5 Abs. 2 EUV) entsprechende Gesetzgebungskompetenzen der EU notwendig.%

Der Energiesektor zahlt nach Art. 4 Abs. 2 lit. i) AEUV zu den geteilten Zustandigkeiten der
EU. Diese unionsrechtliche Kompetenzart weist Ahnlichkeiten zu der konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz des Grundgesetzes auf.®” Die Mitgliedstaaten verlieren nach Art. 2
Abs. 2 AEUV i. V. m. Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 3, Abs. 4 AEUV ihre Zustandigkeit, sofern und
soweit die Union ihre Zustandigkeit rechtmaRig ausibt.

Der konkrete Umfang der Gesetzgebungskompetenz ergibt sich nach Art. 2 Abs. 6 AEUV aus
den Bereichsregeln des Vertrages. Relevanz kommt dabei insbesondere der
Energiekompetenznorm des Art. 194 AEUV zu.® Diese ist erst seit dem Vertrag von Lissabon
Teil des Primarrechts.® Vorher hat das allgemeine Harmonierungskonzept des Art. 114 Abs. 1
S. 2 AEUV als Grundlage fir energiepolitische Gesetzesvorhaben in den Mitgliedstaaten
gedient.®® Auf diese Norm sind auch die drei Binnenmarktpakete zur Offnung der nationalen
Elektrizitats- und Gasmarkte gestitzt worden. Dieser und anderen unspezifischen
Kompetenznormen geht Art. 194 AEUV als lex specialis vor.®! Ziel der neuen Norm ist es, eine
Biindelung und vertragliche Legitimierung der Zustdndigkeiten in der Energiepolitik zu
erreichen und so einen gemeinschaftsweiten Rechtsrahmen zu schaffen.®? Leitprinzipien der
Norm sind nach ihrem Wortlaut Solidaritat, Binnenmarktverwirklichung sowie Umweltschutz.
Der Begriff, der im Lichte dieser Prinzipien angestrebten ,,Energiepolitik ist dabei umfassend
zu verstehen.%

Die Energiekompetenznorm stellt die Erméchtigung fur Rechtssetzungsmalnahmen dar.
Art. 194 Abs. 2 AEUV ermichtigt die Européische Union dazu ,,Maflnahmen* im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren gemald Art. 289 Abs. 1, 294 AEUV zu erlassen. Eine Einschrankung
dieser Kompetenz enthélt Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV mit dem ,,Souverénitdtsvorbehalt*
zur Wahrung der mitgliedstaatlichen Entscheidungsspielraume.®* Zudem resultiert aus dem
Solidaritatsgebot des Art. 194 Abs. 1 AEUV fir die Berechtigten die Pflicht, im Rahmen der
Ausiibung der Befugnisse auf die Interessen der anderen Beteiligten Riicksicht zu nehmen.%

8 \gl. Pelka, in: Schwarze, Art. 2 AEUV Rn. 26.
87Vvgl. Kahl, EuR 2009, 601, 607.
8 Vgl. Gundel, in: Theobald/Kiihling, Bd. 2, EUENR Rn. 21; Kahl, EuR 2009, 601, 603 ff.
8 Vgl. Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV), Abl. C 115 v. 09.05.2008, S. 47 ff.
9 Vgl. Ehricke/Hacklander, ZEuS 2008, 580; Franke, Handbuch Offentliches WirtschaftsR, § 10 Rn. 2.
1 Vgl. Gundel, in Theobald/Kihling, Bd. 2, EUENR Rn. 22.
92 \gl. Hirsbrunner, in: Schwarze, Art. 194 AEUV Rn. 5; Kreuter-Kirchhof, in: Energie und Recht, 142.
% Vgl. Hirsbrunner, in: Schwarze, Art. 194 AEUV Rn. 11; Schmidt-PreuR, in: Regulierung in der
Energiewirtschaft, Kap. 10 Rn. 7.
% Vgl. Schmidt-PreuB, in: Regulierung in der Energiewirtschaft, Kap 10 Rn. 9 ff; Schneider, in:
Schneider/Theobald, § 2 Rn. 11.
% Vgl. Schneider, in: Schneider/Theobald, § 2 Rn. 11.
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Art. 35 Abs. 1 der EItRL 2009% und Art. 39 Abs. 1 der GasRL 2009 verpflichten die
Mitgliedstaaten der EU ,eine einzige nationale Regulierungsbehdrde® zu benennen.
Weitergehende Anforderungen wurden an die zustandige Stelle nicht gestellt, sodass auch die
Legislative diese Rolle im Sinne einer normierenden Regulierung tibernehmen konnte.®” Der
EuGH hat jedoch in seinem Urteil in der Rechtssache C-718/18 aus dem Jahr 2021 festgestellt,
dass die in Deutschland bis dato bestehende ,,normgeleitete* Regulierung von Netzzugang und
-entgelten die Kompetenzen der nationalen Regulierungsbehdrde sowie deren Unabhéngigkeit
in unzuldssiger Weise einschrdnke. Der Behdrde misse mehr Unabhangigkeit von allen
offentlichen Stellen der Exekutive und Legislative eingeraumt werden (vgl. dazu ausfihrlich
Kapitel 3 1. 3.). Diesem Erfordernis wirde mit dem Gesetzgeber als fir die
Regulierungsaufgabe zustéandige Stelle nicht Genuge getan werden.

b. Aktueller Rechtsrahmen

Der aktuelle Rechtsrahmen fur den Elektrizitatsbinnenmarkt wird maRgeblich durch das 2018
bzw. 2019 in Kraft getretene neue EU-Legislativpaket ,,Saubere Energie fiir alle Europder*
(sog. Winterpaket) abgesteckt. Teil dieses Rechtsrahmens bildet die Neufassung der EItRL
2009 durch die EItRL 2019%. Diese enthalt Vorschriften fir die Erzeugung, Ubertragung,
Versorgung und Speicherung sowie den Vertrieb von Strom sowie zu
Verbraucherschutzaspekten, um wettbewerbsféhige, kundenorientierte, flexible und
transparente Elektrizitatsmarkte in der Europaischen Union zu schaffen. Darliber hinaus wurde
die bestehende Stromhandelsverordnung® als neue Elektrizitatsbinnenmarktverordnung, die
Vorschriften fiir den GroRhandelsmarkt und den Netzbetrieb enthalt, neu gefasst.’?° Aufgrund
der umfangreichen Anderungen der Verordnung kann diese als ,rechtliches Kernstiick des
Elektrizititsbinnenmarktes bezeichnet werden.'® Aus den jiingsten Rechtsakten des
Energiebinnenmarkts ist ein neuer Rechtsrahmen entstanden, der ein ganz neues
Strommarktdesign etabliert. Zum Teil ergibt sich dieser aus der unmittelbar anwendbaren
Verordnung, zum Teil aus der von den Mitgliedstaaten groRtenteils bis Ende Dezember 2020
umzusetzenden®®® Richtlinie.

% Richtlinie 2009/72/EG des Européaischen Parlaments und des Rates v. 13.07.2009 (iber gemeinsame Vorschriften
flr den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG, Abl. L 211 v.14.08.2009, S. 55
ff.
9 Vgl. Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, S. 73.
% Richtlinie (EU) 2019/944 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 05.06.2019 mit gemeinsamen
Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 2012/27/EU, Abl. L 158 v.
14.06.2019, S. 125 ff.
9 Verordnung (EG) Nr. 714/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 13.07.2009 Uber die
Netzzugangsbedingungen fiir den grenziiberschreitenden Stromhandel und zur Aufhebung der Verordnung (EG)
Nr. 1228/2003, Abl. L 211 v. 14.08.2009, S. 15 ff. (im Folgenden Stromhandels\VVO 2009).
100 Verordnung (EU) 2019/943 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 05.06.2019 (ber den
Elektrizitdtsbinnenmarkt, Abl. L 158 v. 14.06.2019, S. 54 ff.
101 \vgl. Pause, ZUR 2019, 390.
102 Art. 71 EItRL 2019.
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Fir den Gasbinnenmarkt stellen die GasRL 2009 und die GasRL 2019'%, die die
Vorgangerrichtlinie lediglich andert, nicht aber aufhebt, die aktuellen Regelwerke dar. Auf
Verordnungsebene besteht die GasfernleitungsVO.

Die wesentliche Struktur des Energiebinnenmarkts der Union wird durch die EItVO 2019, die
EItRL 2019, die GasVO 2009 und die GasRL 2009 gestaltet. Insbesondere legen diese vier
Rechtsakte die wichtigsten Grundsatze fur das Funktionieren des Strom- und
Erdgasbinnenmarktes fest.

4. Abgrenzung zu den allgemeinen Wettbewerbsbehdrden

Im Rahmen der Zustandigkeit stellt sich die Abgrenzungsfrage zwischen den Regulierungs-
und den allgemeinen Wettbewerbsbehdrden, namentlich des Bundeskartellamts sowie der
Landeskartellbehérden.

Die netzbezogene Energieregulierung féllt vorrangig in den Aufgabebereich der
Bundesnetzagentur (vgl. 8 54 EnWG). Zwar sind die Kartellbehérden von Bund und L&ndern
nach wie vor fir energiewirtschaftliche Fragestellungen zustandig (vgl. 88 19, 20 GWB).
Allerdings nur, sofern die Anwendbarkeit der Normen des GWB nicht ausdriicklich nach § 111
Abs. 1 EnWG ausgeschlossen ist. Die Norm sieht vor, dass 8§ 19, 20 GWB nicht anzuwenden
sind, soweit durch das Energiewirtschaftsgesetz oder auf Grund dieses Gesetzes erlassener
Rechtsverordnungen ausdrticklich abschlieBende Regelungen getroffen werden. GemaR § 111
Abs. 2 EnWG stellen die ausfiihrlichen Regelungen des EnWG zur Materie des Netzzugangs
und des Netzbetriebs in Teil 3 des Gesetzes lex specialis zu den Vorschriften des GWB dar.
Faktisch ist deshalb allein die Bundesnetzagentur fiir diesen monopolistisch gepragten Bereich
zustandig.

Die Kkartellrechtliche Aufsicht (ber die dem Netz vor- und nachgelagerten
Wertschopfungsstufen sowie die Fusionskontrolle sind demgegentber weiterhin Aufgaben der
Kartellbehorden.1%

Diese Beschneidung der Befugnisse der Kartellbehdrden wird durch die Beteiligung derselben
in den Regulierungsverfahren, die mit wettbewerblichen Fragestellungen verbunden sind,
ausgeglichen.'® § 58 Abs. 1 S. 1 EnWG sieht vor, dass bestimmte Entscheidungen nur im
Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt getroffen werden dirfen.

Dariiber hinaus sieht das EnWG eine enge Zusammenarbeit zwischen den Kartellbehdrden und
der Bundesnetzagentur vor. Nach 8 58 Abs. 3 EnWG sollen die Behdrden auf eine ,, einheitliche
und den Zusammenhang mit dem GWB wahrende Auslegung des EnWG hinwirken®.

103 Richtlinie (EU) 2019/692 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 17.04.2019 zur Anderung der
Richtlinie 2009/73/EG uber gemeinsame Vorschriften fir den Erdgasbinnenmarkt, Abl. L 117 v. 03.05.2019, S. 1
ff.
104 \/gl. BT-Drs. 15/3917, S. 69; Neveling, ZNER 2005, S. 268.
105 \/gl. Franke/Schiitte, in: Schneider/Theobald, § 21 Rn. 23.
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Zur Durchsetzung dieses Prinzips der behordlichen Kooperation sind im EnWG neben den
Einvernehmensregelungen Stellungnahmerechte (vgl. 8 58 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 EnWG) und
Rechte zu Weitergabe von Informationen geregelt (vgl. § 58 Abs. 4 EnWG). Die
Zusammenarbeit erfolgt durch fachlichen Austausch und die Bildung von fach- und
verfahrenshezogenen Arbeitsgruppen.'® Diese Kooperationsregelungen sind Reste der bis
1998 geltenden Zustandigkeit der Kartell- und Energieaufsichtsbehorden fir die Aufsicht der
Gebietsmonopole. 1%’

Flankierend dazu unterfallt die Nichtgewédhrung von Zugang zu Netzen oder anderen
Infrastruktureinrichtungen, der objektiv notwendig ist, um auf einem vor- oder nachgelagerten
Markt téatig zu sein, dem Behinderungsmissbrauch geméal 8 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB. Wahrend
die Regulierungsbehorden ex-ante tatig werden, greifen die Kartellbehtrden typischerweise ex-
post ein.

Weiterer Akteur ist die Monopolkommission als unabhéngiges Beratungsgremium. Diese stellt
zwar keine Kartellbehdrde dar, ihre Stellung, Aufgaben und Rechte ergeben sich gleichwohl
unter anderem aus dem GWB. Nach 844 Abs. 1 S. 1 und 2 GWB erstattet die
Monopolkommission Hauptgutachten im zweijadhrigen Rhythmus. Dariber hinaus kann die
Monopolkommission gemal? § 44 Abs. 1 S. 3 GWB durch die Bundesregierung mit der
Erstellung von Sondergutachten beauftragt werden und gemaR § 44 Abs. 1 S. 4 GWB aus
eigener Veranlassung Gutachten und Stellungsnahmen erstellen.’®® Im Rahmen dieser
Aufgaben und Befugnisse nimmt die Monopolkommission auch regelméafRig zu
energiewirtschaftlichen Fragestellungen Stellung.’® So kommt ihr auch nach § 62 Abs. 1
EnWG die Aufgabe zu, periodische Gutachten zum Stand und der Entwicklung des
funktionsfahigen Wettbewerbs auf den Markten der leitungsgebundenen Versorgung mit
Elektrizitat und Gas in der Bundesrepublik Deutschland zu erstellen und dabei die Anwendung
der Vorschriften des EnWG (ber die Regulierung und Wettbewerbsaufsicht zu wirdigen sowie
zu sonstigen aktuellen wettbewerbspolitischen Fragen der leitungsgebundenen Versorgung mit
Elektrizitat und Gas Stellung zu nehmen.

5. Abgrenzung zur Fachverwaltung

Weiterhin sind die Aufgaben der Bundesnetzagentur von denen der Fachverwaltung
abzugrenzen. Den Schwerpunkt der Regulierungsverwaltung bilden die Sicherstellung der
wettbewerblichen Netznutzung. Konkret féllt es in den Zustandigkeitsbereich der
Regulierungsbehorde, Netzzugang und -anschluss zu gewéhrleisten und die entsprechenden
Entgelte und Verflechtungen zu kontrollieren (vgl. dazu bereits unter Il. 1.). Klassische
Aufgaben des Gewerbe- und Ordnungsrechts, wie z. B. die Fragen der Planung, der
Anlagensicherheit oder der Durchsetzung der Wegerechte, fallen dagegen in den
Aufgabenbereich der Fachverwaltung.''

106 \/gl. BNetzA, Jahresbericht 2005, S. 120.
197 \vgl. Franke/Schiitte, in: Schneider/Theobald, § 21 Rn. 1.
108 Gem. § 44 Abs. 1 S. 4 GWB.
109 vgl. Monopolkommission, XIV. Hauptgutachten und Monopolkommission, 2. Sektorgutachten Energie (2009).
110'\/gl. Masing, Gutachten D zum 66. DJT, D 20.
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I11. Féderale Zustandigkeitsabgrenzung

Besondere Relevanz kommt der foderalen Zustandigkeitsabgrenzung zu. Die
Regulierungsaufgaben sind nach der Konzeption des EnWG zwischen der Bundesnetzagentur
und den Landesregulierungsbehdrden aufgeteilt.

Die Abgrenzung der Zusténdigkeitsbereiche zwischen der Bundes- und den Landesbehdrden
wird im Wesentlichen durch die GroRe der zu regulierenden Netze bestimmt. Nach § 54 Abs. 1
EnWG bernimmt die BNetzA grundsatzlich die Aufgaben der Regulierungsbehdérde, sofern
keine Aufgabenzuweisung an die Landesregulierungsbehérden nach § 54 Abs. 2 EnWG
vorliegt. Eine solche ist nur dann gegeben, soweit Energieversorgungsunternehmen betroffen
sind, an deren Elektrizitats- oder Gasverteilernetz jeweils weniger als 100.000 Kunden
unmittelbar oder mittelbar angeschlossen sind (de-minimis-Regelung).!'! Ausgenommen
davon sind Verteilernetze, die Gber das Gebiet eines Landes hinausreichen (vgl. § 54 Abs. 2 S.
2 EnWG).

Nach § 54 Abs. 2 EnWG sind die Zustandigkeiten der Landesregulierungsbehdrden zudem
beschrankt auf die dort enumerativ aufgezéhlten Aufgaben (numerus clausus der
Landeszusténdigkeiten). Aufgaben die dort nicht aufgezéhlt sind unterfallen ungeachtet der
Anzahl der angeschlossenen Kunden der Zustandigkeit der BNetzA.

Fernleitung- und Ubertragungsnetze liegen damit im  Zustandigkeitsbereich der
Bundesnetzagentur, Ortliche und regionale Verteilnetze nur dann, wenn mehr als 100.000
Kunden angeschlossen oder die Netze landeriibergreifend sind. In die Zustédndigkeit der L&nder
fallen kleinere Versorger mit bis zu 100.000 Kunden.

Sofern zur Wahrung gleichwertiger wirtschaftliche Verhéltnisse im Bundesgebiet eine
bundeseinheitliche Festlegung nach § 29 Abs. 1 EnWG erforderlich ist, fallt dies nach § 54
Abs. 3 S. 2 EnNWG ebenfalls in die Zustandigkeit der Bundesnetzagentur. Satz 3 der Norm
konkretisiert die bundesweit einheitlichen Festlegungen. Die Vorschrift wurde durch die letzte
Gesetzesnovelle nunmehr neu gefasst und inhaltlich erweitert. Da die bislang erfolgte
Konkretisierung der normativen VVorgaben des EnNWG durch Rechtsverordnungen nach § 24
EnWG infolge des Urteils des EuGH in der Rechtssache C-718/18 nicht mehr moglich ist,
musste § 54 Abs. 3 EnWG angepasst werden. Dariiber hinaus kommt der BNetzA nach § 54
Abs. 3S. 1 EnWG eine Auffangzustandigkeit zu.

Auch § 54 Abs. 3 S. 4 EnWG wurde mit Blick auf den angepassten Anwendungsbereich des
neuen S. 3 neu gefasst. Der novellierte 8 54 Abs. 3 S. 5 EnWG verpflichtet die
Bundesnetzagentur, das Benehmen mit dem L&nderausschuss (vgl. dazu unten unter 1V. 3. d.)
mit dem beabsichtigten Inhalt der Festlegung herzustellen und stérkt damit die Rolle des
Landerausschusses im Rahmen von bundesweit einheitlichen Festlegungen der
Bundesnetzagentur im Vergleich zur bisherigen Regelung, nach welcher die BNetzA die
mehrheitliche Auffassung des Landerausschusses bei ihrer Festlegung so weit wie mdéglich
beriicksichtigen musste. Der neue S. 6 der Vorschrift sieht fir den Fall, dass zwei Wochen nach

111 Vgl. Holznagel/Goge/Schumacher, DVBI 2006, 472.
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der Befassung des Lénderausschusses ein Benehmen nicht hergestellt ist, vor, dass die
Bundesnetzagentur die mehrheitliche Auffassung des Landerausschusses bei ihrer Festlegung
entweder zu beriicksichtigen oder im Rahmen ihrer Festlegung zu begriinden hat, aus welchen
Grinden eine Berticksichtigung nicht erfolgen konnte.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung sollen diese intensivierten Beteiligungspflichten zum
einen die unterschiedlichen Einschdtzungen transparent machen, die spater in einem
gerichtlichen Verfahren zur Uberpriifung einer Festlegung der BNetzA relevant werden
koénnen. Zum anderen ist die Bundesnetzagentur dadurch angehalten, sich im Rahmen ihrer
Festlegung inhaltlich mit den Argumenten des Landerausschusses auseinanderzusetzen.!*?

Die Zustandigkeit muss jeweils fir Elektrizitats- und Gasverteilernetze gesondert festgestellt
werden, sodass ein Unternehmen mit Netzen in beiden Bereichen sowohl unter die Aufsicht der
BNetzA als auch unter die einer Landesregulierungsbehorde fallen kann.'® Auch
Zustandigkeitswechsel bei Uber- oder Unterschreiten der Schwelle sind maéglich, wobei zur
Vermeidung von hdufigen Zustédndigkeitswechseln die Kundenzahl am Stichtag des 31.12.
eines Jahres fiir das kommende Jahr maRgebend ist.}14

Die geteilte Zustandigkeit ist Resultat eines Kompromisses im Rahmen des
Vermittlungsverfahrens zum Energiewirtschaftsgesetz.!'® Die Lander hatten erfolgreich unter
Berufung auf die ,,Vorteile eines ortsnahen Vollzugs* auf eine eigene Kompetenz gedriingt.®

1. Organleihe

Vier Bundeslander'!’ haben keine Landesregulierungsbehérde eingerichtet und bedienen sich
fir die Aufgabenerfiillung der BNetzA im Wege der Organleihe.!'® Eine solche zeichnet sich
dadurch aus, dass neben den eigenen Aufgaben solche eines anderen Verwaltungstragers
wahrgenommen werden und das ausgeliehene Organ dem ausleihenden Verwaltungstrager
zugeordnet wird.*® Grundlage fiir die Organleihe stellt ein Verwaltungsabkommen'?° zwischen
der zustandigen Landesbehorde und der Bundesnetzagentur dar.*?

Wird die BNetzA so tatig, untersteht sie der Aufsicht des Bundeslandes, dessen Aufgaben sie
wahrnimmt. Dem zustdndigen Landesministerium kommt das volle fachaufsichtliche

112 vgl. dazu BT-Drs. 20/7310, S. 109.
113 \/gl. Pielow, DOV 2005, 1020; Theobald/Werk, in: Theobald/Kiihling, Bd. 1, § 54 EnWG Rn. 53.
114 \/gl. Franke/Schiitte, in: Schneider/Theobald, § 21 Rn. 7.
115 vgl. Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses, BT-Drs. 15/5736, S. 6.
116 vgl. BT-Drs. 15/3917, S. 92 f.; siehe dazu auch Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes, § 54. Rn. 8;
Schmidt/PreuR, in: BerlKomm | 2, § 54 Rn. 2.
117 Berlin, Brandenburg, Bremen und Schleswig-Holstein.
118 \/gl. dazu die Zusage der BReg, BR-PIPr. 812. Sitzung v. 17.06.2005, S. 240.
119vgl. Neveling, ZNER 2005, 267.
120 \/gl. Holznagel/Goge/Schumacher, DVBI 2006, 472.
121 Zum Erfordernis der Vereinbarung zwischen zwei Verwaltungstragern BVerfG, Beschl. v. 12.01.1983 - 2 BvL
23/8163, NVwZ 1983, 537, 539 f.
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Weisungsrecht zu.?? Die Dienstaufsicht verbleibt demgegeniiber beim Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Klimaschutz.

Auch der Rechtsschutz ist in diesen Fallen anders ausgestaltet. Geklagt werden kann nicht
gegen die Bundesnetzagentur, sondern nur gegen das entsprechende Land.!? Der Rechtsweg
fuhrt zu dem fur das jeweilige Bundesland zustandigen Kartellsenat des Oberlandesgerichts und
nicht zum OLG Diisseldorf.'?* Dieses ist gemaf § 106 Abs. 1 EnWG lediglich fur die BNetzA
und die Landesregulierungsbehérde NRW zusténdig.

2. Zusammenarbeit

Im Sinne einer einheitlichen Rechtsauslegung und zur Gewadhrleistung standardisierter
Vorgehensweisen arbeitet die Bundesbehtrde eng mit den Landesregulierungsbehorden
zusammen. Da die im Katalog des 8 54 Abs. 2 S. 1 EnWG genannten Aufgaben von den
Behorden parallel wahrgenommen werden, ist fur einen einheitlichen Vollzug eine
Abstimmung notwendig.'?® Dies geschieht vorrangig im Lénderausschuss (vgl. dazu unter
IV. 3. d.). Neben diesem Abstimmungserfordernis besteht nach § 64a Abs. 1 EnWG eine
Kooperationspflicht zwischen den Behdrden.

Hintergrund dieser Pflichten bei einer alleinigen Zustandigkeit der BNetzA sind zum einen die
Auswirkungen der Entscheidungen auf die Lander und zum anderen die Mdoglichkeit der
Unterstlitzung der Bundesnetzagentur bei der Aufgabenwahrnehmung durch die
Landesregulierungsbehorden nach § 64a Abs. 2 EnWG.1%

IV. Struktur und Aufbau der Bundesnetzagentur
1. Rechtsstellung der Bundesnetzagentur

Die BNetzA ist die nationale sektorspezifische Regulierungsbehérde fiir die groRen
Netzindustrien Strom, Gas, Wasserstoff, Telekommunikation, Post und Eisenbahn in
Deutschland. Sie ist aus der ehemaligen Regulierungsbehdrde fur Telekommunikation und Post
(RegTP) hervorgegangen.

Die interne Organisation der BNetzA wird durch das Gesetz tber die Bundesnetzagentur fir
Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen geregelt. Nach 8 1 S. 2 BEGTPG
ist die BNetzA eine selbstandige Bundesoberbehdrde mit Sitz in Bonn und untersteht dem
Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz.

122 50 BVerfG, Beschl. v. 12.01.1983 - 2 BvL 23/81, NVwZ 1983, 537, 539; Neveling, ZNER 2005, 267. Dies
erfordert der Grundsatz der getrennten Verwaltungsrdume, der eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung
sowie allgemein das Verbot der Mischverwaltung. Zu verfassungsrechtlichen Grenzen der Organleihe
Holznagel/Gdge/Schumacher, DVBI 2006, 474 ff.
123 \/gl. Recknagel, WuWw 2008, 157.
124 \/gl. BGH, Beschl. v. 29.04.2008 - KVR 30/07, NVwZ 2009, 199; Recknagel, WuW 2008, 157 f.
125 \/gl. Franke/Schiitte, in: Schneider/Theobald, § 21 Rn. 10.
126 \/gl. ebd.
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Die Bundesnetzagentur ist damit Teil der Exekutive. Organisatorisch ist die BNetzA aus dem
Ministerium ausgegliedert, untersteht jedoch der Rechts-, Fach- und Dienstaufsicht
desselben.t?’

Urspriinglich basiert die Errichtung der Bundesnetzagentur auf Art. 23 Abs. 1 EItRL 2003, der
die Mitgliedstaaten zur Einrichtung von Regulierungsbehérden mit spezifischen
Zustandigkeiten verpflichtete. Heute ist die Rechtsgrundlage fur die Bundesnetzagentur das
Dritte Energiebinnenmarktpaket der EU, das im Jahr 2009 vom Européischen Parlament
beschlossen wurde. Die beiden darin enthaltenen Richtlinien wurden durch die entsprechende
EnWG-Novelle in das nationale Recht integriert. Gleichzeitig wurde die Rolle der nationalen
Regulierungsbehorden durch dieses Legislativpaket modifiziert. So fihrt die EU-Kommission
durch das ihr zukommende Vetorecht quasi die Aufsicht ber die nationalen
Regulierungsbehorden.'?®

Zudem sollte nach den entsprechenden Richtlinien aus dem Jahr 2009 nur noch ,,eine einzige
nationale Regulierungsbehorde benannt werden (Art. 35 Abs. 1 EItRL 2009, Art. 39 Abs. 1
GasRL 2009), wihrend nach der Vorgéngerrichtlinie noch ,,eine oder mehrere stindige Stellen
mit der Aufgabe als Regulierungsbehorde® zu betrauen waren (Art. 23 Abs. 1 S. 1 EItRL 2003,
Art. 25 Abs. 1 S. 1 GasRL 2003). Durch diese Zentralisierung wurde die nationale Behorde
starker in den europaischen Verbund integriert und die dezentrale Ebene geschwécht.
Gleichzeitig ging mit der Zuweisung neuer Aufgaben und Befugnisse (vgl. Art. 37 EItRL 2009
und Art. 41 GasRL 2009) auch eine Starkung der Bundesnetzagentur als nationaler
Regulierungsbehorde einher.!?®  AuRerdem wurde durch dieses Legislativpaket die
Ausgliederung der Regulierungsbehorden aus der mitgliedstaatlichen Verwaltungshierarchie
sichergestellt (vgl. dazu Kapitel 3 11. 1. b.).

2. Eingliederung in das europdaische Regulierungssystem

Waéhrend die institutionelle Organisation unter dem Zweiten Binnenmarktpaket noch durch
Vollzugsteilung und Vollzugsverflechtung durch gegenseitige Einwirkungsmoglichkeiten
sowie Kooperationspflichten gepragt war*3’, kann man seit dem Dritten Binnenmarktpaket von
einer Zentralisierung der Regulierung hin zu einem europdischen Regulierungsverbund
sprechen.®®! Dementsprechend sieht § 57 EnWG eine Zusammenarbeit zwischen den nationalen
und unionalen Akteuren der energiewirtschaftlichen Regulierung vor und gestaltet diese néher
aus.

Dariiber hinaus sind die nationalen Regulierungsbehorden auch in ein Gesamtsystem aller
Energieregulierungsbehorden innerhalb der Européischen Union eingegliedert. Dieser
européische Regulierungsverbund ermoglicht die Kooperation mit anderen mitgliedstaatlichen

127vgl. Kiihling/Rashach/Busch, Energierecht, Kap. 11 Rn. 4; Schmidt, DOV 2005, 1030.
128 \/gl. Ludwigs, DVBI 2011, 64 f.
129 \/gl. Ludwigs, in: Ruffert [Hrsg.], § 5 Rn. 171 f.
130vgl. Britz, EuR 2006, 63.
131 vgl. Ludwigs, in Ruffert [Hrsg.], 8 5 Rn. 135; Schmidt-PreuB, in: BerlKkomm I 1, Einl. B Rn. 63.
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Regulierungsbehorden und fiihrt zugleich dazu, dass die nationalen Behérden im Verhaltnis zur
EU-Kommission ,,nachgeordnete* Behorden darstellen.t32

a. Européische Kommission: Rechtsgrundlagen, Kompetenzen/Aufgaben

Der Europaischen Kommission kommt traditionell die Rolle als Hiiterin des Unionsrechts zu.
Sie hat grundsétzlich ein Initiativrecht zum Erlass unionalen Sekundarrechts (vgl. Art. 289
Abs. 1S. 1 AEUV). Seit dem Dritten Binnenmarktpaket 2009 hat die Européische Kommission
einen deutlichen Kompetenzzuwachs im Energiebereich erfahren.!3

Im Rahmen der Normierungsbefugnisse wurden die Befugnisse zum Erlass abstrakt-genereller
Leitlinien erweitert (vgl. Art. 58 EItVO 2019).1® Die Leitlinien stellen Durchfilhrungsakte dar,
die das Sekundirrecht erganzen.®® Die Kommission kann dadurch zum einen die
Vollzugstatigkeit der mitgliedstaatlichen Regulierungsbehdrden und zum anderen das Handeln
anderer Akteure im Rahmen der EU-Regulierung beeinflussen.’*” Die Aufwertung der Rolle
der Europaischen Kommission im Rahmen der Regulierungstatigkeit resultiert dabei aus der
Verbindlichkeit der im formlichen Komitologieverfahren erlassenen Leitlinien.**

Weiterhin hat die Kommission die Mdglichkeit, durch Vetorechte in Bezug auf bestimmte
EinzelmaRnahmen auf die Vollzugstatigkeit der mitgliedstaatlichen Regulierungsbehdrden
einzuwirken. Neben dem Ziel, so den Energiebinnenmarkt zu sichern, sollen die Rechte zudem
die Durchsetzung der von der Kommission erlassenen Leitlinien gewahrleisten.!3® Die BNetzA
kann dazu Entscheidungen anderer Regulierungsbehdrden der Kommission zur Prifung
vorlegen (vgl. Art. 63 Abs. 4 EItRL 2019, § 57a Abs. 2 EnWG).

Nach Art. 39 Abs. 5 EItRL 2009 und Art. 43 Abs. 2, 3 GasRL 2009 kann die Kommission
Entscheidungen einer nationalen Regulierungsbehorde beanstanden, sofern diese gegen
Vorgaben der Leitlinien verstoen hat. lhr kommt damit die Kompetenz zu, die
Vollzugsbehorde indirekt zu steuern.4°

Zudem ergeben sich aus dem Sekundarrecht teilweise originare Entscheidungskompetenzen der
Kommission.}*! Letztlich kommen ihr Informations- und Stellungnahmerechte zu (vgl. bspw.
Art. 5 Abs. 8, 9 EItRL 2019, Art. 20 Abs. 4, 5 und 7 EItVO 2019).

132 \/gl. Hermes, in: EuropaR-HdB, § 36 Rn. 126.
133 \/gl. WeiR, in: Regulierung in der Energiewirtschaft, Kap 32 Rn. 19.
134 Vvgl. Gundel/Germelmann, EuZW 2009, 767; Ludwigs, in: Ruffert [Hrsg.], 8 5 Rn. 158; Ludwigs, DVBI 2011,
63.
135 vgl. Ludwigs, in: Ruffert [Hrsg.], § 5 Rn. 161. Art. 18 StromhandelsVO; Art. 23 Gasfernleitungs\VO 2009.
136 \/gl. Ludwigs, in: Ruffert [Hrsg.], § 5 Rn. 160.
137 vgl. Britz, EuR 2006, 61, 65.
138 \/gl. Gundel, in: VWR der EU, 8§ 20 Rn. 51, Hermes, in: EuropaR-HdB, § 36 Rn. 129; Leffler/Fischerauer, in:
Praxishandbuch, § 1 Rn. 27; Schneider, in: Schneider/Theobald, § 2 Rn. 73; vgl. auch Erwagungsgrund Nr. 63
EItRL 2009, Erwégungsgrund Nr. 61 GasRL 2009.
139 \gl. Ludwigs, in: Ruffert [Hrsg.], 8 5 Rn. 165; Schneider, ZWeR 2003, 407.
140\/gl. Gundel, in: Theobald/Kihling, Bd. 2, EUEnR Rn. 57 f.
141vgl. bspw. Art. 13 Abs. 4 StromhandelsVO; Art. 44 Abs. 1 EItRL 2009.
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b. ACER

Durch eine Verordnung des Dritten Binnenmarktpakets'*? wurde die Agentur fir die
Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehorden (ACER, engl. Agency for the Cooperation
of Energy Regulators) mit Sitz in Ljubljana gegriundet. Zweck der Agentur ist die Koordination
der verschiedenen nationalen Energieregulierungsbehdrden, deren Verstarkung eines der Ziele
des Unionsrechts darstellt.*® Gemeinsame Arbeitsgruppen und der Regulierungsrat
ermdglichen einen institutionellen Rahmen fiir den Austausch zwischen den Behorden.'4*
Durch mehrfache Veranderungen der Grindungsverordnung ist die Rechtsgrundlage der
Agentur nun die ACER-VO . Durch diese Verordnung ist es zu einer Aufgabenerweiterung
gekommen.® So fiihrt die Agentur nun die Aufsicht iber die ENTSO-Verbiinde.#’

Uber die Mitgliedschaft im Regulierungsrat sind die nationalen Regulierungsbehérden in die
Organisation der ACER eingebunden und haben ein Stimmrecht.2*® Als Mitglied in den
verschiedenen Arbeitsgruppen koénnen die Regulierungsbehorden fir den Regulierungsrat
sowie den Direktor unterstiitzend tatig werden (vgl. Art. 30 Abs. 1 ACER-VO).

Zudem stellt die Agentur gegeniiber den Regulierungsbehdrden der Mitgliedstaaten eine
koordinierende Behorde dar.*® In dieser Eigenschaft kommt ihr vornehmlich beratende
Funktion zu, insbesondere ist der Schwerpunkt der Tatigkeit der Agentur die Abgabe von
Stellungnahmen und Empfehlungen (vgl. Art. 6 ACER-VO0).** Vereinzelt kommt ihr die
Befugnis zu eigenen verbindlichen Entscheidungen zu (vgl. Art. 6 Abs. 1, Art. 10 ACER-VO).
Diese konnen nach einem Beschwerdeverfahren vor dem Beschwerdeausschuss der Agentur
mit der Klage vor dem Europdischen Gerichtshof angegriffen werden (vgl. Art. 28 f. ACER-
VO).

c. Regulierungsbehdérden anderer Mitgliedstaaten

Neben dem Austausch Uber die ACER kommt eine Zusammenarbeit zwischen den
Regulierungsbehorden der Mitgliedstaaten auch Uber eine gegenseitige Unterstlitzung bei der
Wahrnehmung der Aufgaben in Betracht.!® Dabei geht es vornehmlich um einen
Informationsaustausch (vgl. Art. 61 Abs. 1 EItRL 2019, § 57 Abs. 4 EnWG). Daruber hinaus
kann die Bundesnetzagentur im Interesse der Einheitlichkeit im Rahmen ihrer Entscheidungen

142 vverordnung (EG) Nr. 713/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates zur Griindung einer Agentur fir
die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehérden, Abl. L 211 v. 14.08.2009, S. 1 ff.
143 \v/gl. Art. 1 Abs. 2 VO (EG) Nr. 713/2009; Art. 61 EItRL 2019.
144 \v/gl. Franke/Schutte, in: Schneider/Theobald, § 21 Rn. 12.
145 Verordnung (EU) 2019/942 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 05.06.2019 zur Griindung einer
Agentur der Européischen Union fir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehérde, Abl. L 158 v.
14.06.2019, S. 22 ff.
146 \/gl. 2. Erwagungsgrund sowie Art. 2, 3, 4, 6, 11 ACER-VO; Hermes, in EuropaR-HdB, § 36 Rn. 128; Ludwigs,
DVBI 2011, 62.
147 vgl. Ludwigs, DVBI 2011, 62.
148 \/gl. Franke/Schiitte, in: Schneider/Theobald, § 21 Rn. 16.
149 vgl. ebd. Rn. 17.
150 vgl. Europaische Kommission, Mitteilung v. 25.02.2015, COM(2015) 80 final, S. 11; Gundel/Germelmann,
EuzW 2009, 767.
151 Vgl. Franke/Schiitte, in: Schneider/Theobald, § 21 Rn.13.
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auch Sachverhalte und Entscheidungen von Regulierungsbehdrden anderer Mitgliedstaaten
berucksichtigen, soweit sich diese auch in Deutschland auswirken kénnen (vgl. § 57 Abs. 2 S.
1 EnWG).

Zudem finden in Fallen mit grenziiberschreitender Bedeutung Verfahren mit einvernehmlicher
Entscheidung statt. Unterschieden wird zwischen abgestimmten Entscheidungsverfahren (,,All-
NRA-Entscheidungen), die von allen Regulierungsbehorden der Mitgliedstaaten und
koordinierten Entscheidungsverfahren, die nur von den von einer bestimmten MalRhahme
betroffenen Behdrden einheitlich zu treffen sind.®?

Da die Wahrnehmung ihrer Aufgaben einen bestimmten Informationsstand voraussetzt,
bestehen informationelle Verschrankungen mit den anderen Regulierungsakteuren auf
nationaler und unionaler Ebene. Den Mitgliedsstaaten sind vielfach Mitteilungs-, Berichts- und
Beratungspflichten auferlegt.?>

d. ENTSO Strom bzw. Gas

Zwei weitere europdische Institutionen wurden im Jahr 2009 in Gestalt des Européaischen
Netzes der Ubertragungsnetzbetreiber (ENTSO (Strom) und (Gas), engl. European Network of
Transmission System Operators) gegriindet.*>*

Ziel der Organisationen ist eine Zusammenarbeit auf Unionsebene, um die Vollendung und das
Funktionieren des Elektrizitatsbinnenmarktes sowie des zonenubergreifenden Handels zu
fordern und die optimale Verwaltung, den koordinierten Betrieb und die sachgerechte
technische Weiterentwicklung des europaischen Stromiibertragungsnetzes sicherzustellen.>
Dazu haben die Zusammenschliisse die Aufgabe Netzkodizes zu entwickeln, die Fragen der
Netzsicherheit sowie -zuverlassigkeit, der Interoperabilitat, der Kapazitatsvergabe und des
Engpassmanagements zu regeln und sind fir den Zehn-Jahres-Netzentwicklungsplan
zustandig.*®®

e. sonstige Akteure

Dariiber hinaus war die Bundesnetzagentur Mitglied der European Regulators Group for
Electricity and Gas (ERGEG), einem formellen Beratungsgremium der Kommission, dessen
Arbeit seit dem Inkrafttreten des Dritten Binnenmarktpakets im Wesentlichen von der ACER
weitergefiihrt wird.*®” Demgegeniiber ermdglicht die Mitgliedschaft im Council of European
Energy Regulators (CEER) den Austausch zu wichtigen Themen im Zusténdigkeitsbereich

152 \v/gl. Franke/Schiitte, in: Schneider/Theobald, § 21 Rn. 14; siehe fiir ein abgestimmtes Verfahren bspw. Art. 9
Abs. 7 VO (EU) 2015/1222, fiir ein koordiniertes Verfahren bspw. Art. 12 VO (EU) Nr. 347/2013.
158 \vgl. bspw. Art. 4 S. 4, Art. 5 S. 3, Art. 25 EItRL 2003; Ludwigs, in. Ruffert [Hrsg.], § 5 Rn. 159; Schneider,
ZWeR 2003, 404.
154 vgl. Art. 5 Abs. 4 StromhandelsVO 2009; Art. 5 Abs. 4 GasfernleitunsgVVO 2009.
15 \/gl. Art. 28 Abs. 1 VO (EU) 2019/943.
156 \/gl. Hermes, in: EuropaR-HdB, § 36 Rn. 127; Ludwigs, in: Ruffert [Hrsg.], § 5 Rn. 153.
157Vvgl. BNetzA, Agentur fir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehdrden.
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seiner Mitglieder Gber eine informelle Plattform. Der Verband ist nicht auf EU-Mitgliedstaaten
beschrankt, sondern richtet sich an alle europaischen Regulierungsbehorden.*® Zudem ist die
BNetzA auch in den Prozess des Florence Electricity Forum®® und des Madrid Gas Forum?e°
eingebunden. Zweimal jahrlich finden Treffen der Regulierungsbehorden, der Kommission,
Vertreter der Regierungen sowie Vertreter von Industrie und Verbrauchern statt, um aktuelle
Probleme bei der Realisierung des Binnenmarkts zu diskutieren, Erfahrungen auszutauschen
und Standards zu erarbeiten. %!

3. Organisationsstruktur/ Aufbau und interne Organisation

Zur internen Organisation der BNetzA finden sich keine Vorgaben in den maligeblichen
Richtlinien. Solche Regelungen zu Status, Rechtsstellung und Aufgaben der Behorde und ihrer
Organe regelt das BEGTPG, das als Organisationsgesetz zu qualifizieren ist.1%? Das Gesetz
enthélt selbst keine Befugnisnormen. Befugnisse der BNetzA sind dieser durch das
Energiewirtschaftsgesetz sowie durch weitere Fachgesetze (ibertragen.*6

a. Prasidium

Das Présidium der Bundesnetzagentur besteht nach § 3 Abs. 1 S. 1 BEGTPG aus einem
Prasidenten'®®, der die Behdrde leitet und die Vertretung nach auRen ausiibt.*%® Dabei wird er
von zwei Vizeprasidenten unterstiitzt.!*® Ferner ist dem Prasidium ein Leitungsstab unmittelbar
zugeordnet. Detaillierte Regelungen zur Rechtsstellung und zum 6ffentlich-rechtlichen
Amtsverhéltnis treffen 88 3 und 4 BEGTPG.

Der Prasident regelt zudem die Verteilung und den Gang der Geschéfte durch eine vom
Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz zu bestatigende Geschaftsordnung (vgl. §
3 Abs. 1 S. 2 BEGTPG). Als Bestandteil der Geschaftsordnung wird zudem ein
Geschaftsverteilungsplan erstellt, der die Aufgabenverteilung auf die Abteilungen,
Beschlusskammern, Unterabteilungen, Referate und deren Arbeitsbereiche regelt.

Dem Présidium untergeordnet sind die Verwaltungsabteilungen sowie die Post-
Telekommunikations- und Energieabteilungen. Die insgesamt zehn Abteilungen sind wiederum
in fachspezifische Unterabteilungen und Referate aufgeteilt. Die Energiemarktregulierung liegt
dabei im Aufgabenbereich der Abteilung 6.1°7

158 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt CEER, Collaboration on key regulation issues; Electricity.
159 Vgl. Europaische Kommission, Expert meetings, 39th European Electricity Regulatory Forum.
160 \/gl. Europaische Kommission, Expert meetings, 38th European Gas Regulatory Forum.
161 \gl. dazu insgesamt BNetzA, Jahresbericht 2005, S. 121 f.
162 \/gl. Burgi, NJW 2006, 2440.
163 \gl. Lippert, in: Theobald/Kuhling, Bd. 2, Einf. BNetzA Rn. 18.
164 Bzw. Prasidentin. Soweit im Folgenden die mannliche oder weibliche Sprachform verwendet wird, geschieht
dies lediglich zur sprachlichen Vereinfachung. Alle Personenbezeichnungen beziehen sich auf samtliche
Geschlechter.
165 Seit 01.03.2022 Klaus Mdiller.
166 Gem. § 3 Abs. 2 EnWG.
167 \/gl. Organisationsplan der Bundesnetzagentur (Stand 22.02.24).
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b. Beschlusskammern

Die wesentlichen regulierungsrechtlichen Entscheidungen der BNetzA nach dem EnWG
werden in fachlich spezialisierten Beschlusskammern getroffen (vgl. 8 59 Abs. 1 S. 1
EnWG).1® Dabei muss sich die entsprechende Erméachtigungsgrundlage auf das
Energiewirtschaftsgesetz  zuriickfihren lassen.!®® Entscheidungen, die nicht von den
Beschlusskammern getroffen werden, sind in 8 59 Abs. 1 S. 2 EnWG aufgefuhrt.

Die Beschlusskammern sind Organe und unselbstdndige Organisationseinheiten der
Bundesnetzagentur.'’® Die Einwirkungsméglichkeiten des Bundesministeriums fiir Wirtschaft
und Klimaschutz sind auf Grundsatzfragen begrenzt, da nur so die unionsrechtlich vorgegebene
Unabhangigkeit der Regulierungsbehdrde gewahrt werden kann.'™* Finf der insgesamt neun
Beschlusskammern sind fiir die Energiewirtschaft zustandig.!"?

Nach § 59 Abs. 2 S. 2 EnWG mdssen die Mitglieder der Beschlusskammern die Beféhigung
fir eine Laufbahn des hoheren Dienstes oder alternativ die Befahigung zum Richteramt
aufweisen. Als Kollegialorgane sind die Beschlusskammern der Besetzung und der
Entscheidungsform nach einem Gericht vergleichbar. Sie entscheiden justizformig auf Grund
offentlicher, miindlicher Verhandlung durch ein Kollegium in entsprechender Anwendung
zivil- und strafprozessualer  Vorschriften.!”® Die Beschlusskammer trifft ihre
Regulierungsentscheidungen in der Besetzung mit einem Vorsitzenden und zwei Beisitzern
(vgl. 859 Abs. 2 S. 1 EnWG). Entscheidungsinstrumente der Beschlusskammern sind nach
8 29 EnWG die Festlegung und die Genehmigung (vgl. dazu ausfuhrlich Kapitel 2 11. 1.).

c. Beirat

Nach 8 5 BEGTPG wird zur Sicherung der Landerinteressen im Rahmen der Regulierung ein
Beirat bei der BNetzA gebildet. Dieser ist Ausschuss i. S. v. § 88 VWVfG.174

Die Errichtung des Beirats stellt die Zusammenarbeit zwischen den BNetzA und den
gesetzgebenden Organen Bundestag und Bundesrat sicher. Eine unmittelbare Beteiligung der
Lander an der Regulierung wird durch das Verbot der Mischverwaltung verhindert.1’

Der Beirat der BNetzA besteht aus jeweils 16 Mitgliedern des Deutschen Bundestages und 16
Vertretern des Bundesrates (vgl. 8 5 Abs. 1 S. 1 BEGTPG) und fiihrt damit zu einer
demokratischen Legitimation der Entscheidungen der Bundesnetzagentur. Den Mitgliedern

168 \/gl. Franke/Schiitte, in: Schneider/Theobald, § 21, Rn. 28.
169 \/gl. Theobald/Werk, in: Theobald/Kiihling, Bd. 1, § 59 EnWG Rn. 17.
170'vgl. Schmidt, NVwZ 2006, 908.
111 vgl. ehd.
172 Beschlusskammer 4 und 6 bis 9.
173 vgl. Schmidt, NVwZ 2006, 908.
174 \/gl. Schmidt, DOV 2005, 1031.
175 50 BVerfG, Beschl. v. 12.01.1983 - 2 BvL 23/81, NVwZ 1983, 537, 540 f.; Ibler, in: Durig/Herzog/Scholz V,
Art. 87 Rn. 195.
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wird jeweils ein Stellvertreter beigeordnet. Geleitet wird er von einem Vorsitzenden sowie
einem stellvertretenden Vorsitzenden (vgl. 8 6 Abs. 2 S. 1 BEGTPG).

Nach § 60 S. 1 EnWG berat der Beirat die Bundesnetzagentur bei der Erstellung der
Energiemarktberichte nach § 63 Abs. 3 bis 5 EnWG. Zudem kann er Auskunfte und
Stellungnahmen der BNetzA anfordern (vgl. 8 60 S. 2 und 3 EnWG). Die Bundesnetzagentur
kann sich des Beirats nach § 64 Abs. 1 und 2 EnWG zur wissenschaftlichen Unterstiitzung bei
ihren Aufgaben bedienen. Zudem schlégt der Beirat den Présidenten und die Vizeprésidenten
der Bundesnetzagentur nach § 3 Abs. 3 S. 1 BEGTPG vor.

Insgesamt wird der Beirat damit in erster Linie beratend tatig. Er ist kein Organ der
Bundesnetzagentur, jedoch Teil ihrer Organisationsstruktur. Er hat lediglich im Innenverhaltnis
Kompetenzen, tritt aber nicht nach aulen auf. Da der Beirat nicht in die Verwaltungshierarchie
eingegliedert ist, untersteht er nicht den Weisungen des Bundesministeriums fir Wirtschaft und
Klimaschutz und des Préasidenten der Bundesnetzagentur.1’

d. Landerausschuss

Nach 8§ 8 BEGTPG wird ein L&nderausschuss gebildet. Die Errichtung des L&nderausschusses
im Rahmen der Novelle des EnWG aus dem Jahr 2005 ist Teil der fdderativen
Aufgabenverteilung zwischen der Bundesnetzagentur und den Landesregulierungsbehorden.’”
Ziel des Landerausschusses ist es, den bundeseinheitlichen Vollzug zwischen BNetzA und den
Landesregulierungsbehérden  sicherzustellen. Uber den Lénderausschuss erfolgt eine
inhaltliche Abstimmung der Bundesnetzagentur mit den einzelnen Bundesléandern (vgl. § 60a
Abs. 1 EnWG).

Der Landerausschuss besteht aus je einem Vertreter pro Landesregulierungsbehdrde. Der
Ausschuss hat die Mdglichkeit vor dem Erlass von Entscheidungen gemaR 8§ 54 Abs. 2 S. 1
EnWG Stellungnahmen abzugeben oder nach § 54 Abs. 3 S. 1 EnWG selbst Auskiinfte und
Stellungnahmen von der Bundesnetzagentur einzuholen. Schwerpunkt seiner Arbeit ist die
interne Abstimmung zwischen den verschiedenen Behdrden, um einen bundeseinheitlichen
Vollzug der Regulierungsaufgaben sicherzustellen.*’®

Auch der Landerausschuss wird als Ausschuss i. S. v. § 88 VWVTG titig.}”® Fur die innere
Organisation gibt er sich eine Geschaftsordnung und wéhlt ein vorsitzendes sowie ein
stellvertretendes vorsitzendes Mitglied (vgl. 8 9 Abs. 1 und 2 BEGTPG). Er nimmt die ihm
nach 8 10 BEGTPG ubertragenen Aufgaben wahr, wobei er aufgrund des Verbots der
Mischverwaltung jedoch auf Auskiinfte, Stellungnahmen und Benehmenserfordernisse
beschrinkt bleibt (vgl. § 60a EnWG).18

176 \/gl. Schmidt, NVwZ 2006, 907.

7vgl. Sacker, in: Berl.Komm I 1, § 60a Rn. 1.

178 \/gl. Franke/Schiitte, in: Schneider/Theobald, § 21 Rn. 10.
179 \/gl. Schmidt, DOV 2005, 1032.

180\/gl. ebd.; ders., NVwZ 2006, 909.
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Der Landerausschuss ist damit beratendes und zugleich Kontrollgremium, wenn auch ohne
Weisungsrechte gegenlber der Bundesnetzagentur. Der Président hat das Recht, an
ordentlichen sowie aulRerordentlichen Sitzungen des Ausschusses teilzunehmen und gehért zu
werden. 18

e. wissenschaftliche Beratung

Dariiber hinaus wird die BNetzA regelmaRig durch den Wissenschaftlichen Arbeitskreis fir
Regulierungsfragen beraten. Der WAR setzt sich aus Wissenschaftlern aus verschiedenen
Fachbereichen zusammen. Er teilt der Bundesnetzagentur im Rahmen o6ffentlicher
Stellungnahmen Ergebnisse zu rechtlichen, 6konomischen oder technischen Fragen mit
regulierungspolitischer Bedeutung mit. Der Arbeitskreis kommt regelmaRig sechsmal jahrlich
zusammen, wobei an den Sitzungen auch das Prasidium teilnimmt.182

f. AuRenstellen

Zudem gibt es AuBenstellen der Bundesnetzagentur. Diese sind unselbstdndige
Untergliederungen mit der Bedeutung eines Standortes, da die Organisation der BNetzA als
selbststandige Bundesoberbehorde einen eigenen Verwaltungsunterbau verhindert. '8

Uber die AuBenstellen halt die BNetzA den Kontakt zu den Kunden. Sie sind fachspezifisch
organisiert und die Aufgabenwahrnehmung erfolgt bundesweit. Im Energiebereich wurde die
AuBenstelle Augsburg mit dem ,,Verbraucherservice Energie* eingerichtet.

Kapitel 2 - Dogmatische Einordnung der Festlequngskompetenz

Seit der Einflhrung der Festlegungskompetenz in § 29 EnWG im Jahr 2005 hat diese
Entscheidungsart der Bundesnetzagentur als nationale Regulierungsbehdrde stetig an
Bedeutung gewonnen.'® So kommt der Bundesnetzagentur zum einen auf immer mehr
Gebieten die Kompetenz zur Entscheidung durch Festlegungen zu. Zum anderen wurden diese
Konkretisierungen der unbestimmten Vorgaben des EnWG und der Verordnungen in den
letzten Jahren auch immer detaillierter. Mittlerweile stellt die Festlegung wettbewerbsanaloger
und effizienzorientierter Netznutzungsentgelte den Kern der Regulierung der Monopole in den
Infrastruktursektoren dar.18

Diese Entwicklung hat schon vor dem Urteil des EuGH zur unionsrechtswidrigen normativen
Vorstrukturierung der Entscheidungen der Regulierungsbehdrde die Frage aufgeworfen, ob es
sich bei der Festlegungskompetenz noch um Normanwendung durch die Regulierungsbehérde

181 \gl. Theobald/Werk, in: Theobald/Kiihling, Bd. 1, § 60a EnWG Rn. 11.
182 \/gl. BNetzA, Wissenschaftlicher Arbeitskreis fiir Regulierungsfragen.
183 \/gl. Schmidt, DOV 2005, 1027.
184 50 auch Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 43 Rn. 3; Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm 1 1, § 29 Rn. 5.
185 Vgl. Mohr, N&R-Beilage 1/2020, 4.
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handelt oder ob mit den Festlegungen nicht schon normative Regelungen der Exekutive
vorliegen. '8¢

Einen weiteren Bedeutungsgewinn haben die Festlegungen durch das aktuelle Urteil des EuGH
in der Rechtssache C-718/18 aus dem Jahr 2021 zur Unabhéngigkeit der Regulierungsbehorde
erlangt. Denn zur Abhilfe des mit der Entscheidung festgestellten Versto gegen Unionsrecht
hat sich der Gesetzgeber zum Erlass neuer Festlegungskompetenzen der Bundesnetzagentur
entschieden, die die bisherige normative Vorstrukturierung der Entscheidungen der Behorde
beseitigen sollen (vgl. dazu Kapitel 5).

I. Regulierungskonzept
1. Geschichte der Netzzugangsregulierung

Die Energiepolitik wurde in den letzten Jahren im Sinne der Schaffung eines liberalisierten
Energiebinnenmarktes, wie das gesamte Verwaltungsrecht'®’, immer weiter europaisiert. 88

Die europarechtlichen Binnenmarktrichtlinien aus den Jahren 1996/1998®° sahen fiir den
Netzzugang zwei verschiedene Systeme vor und tberlieRen es den Mitgliedstaaten, fir welches
Modell sie sich entschieden (vgl. Art. 16 EItRL 1996, Art. 14 EItRL 1998). Die konkrete
Ausgestaltung des Netzzugangs konnte entweder im Rahmen des Modells des verhandelten
Netzzugangs (vgl. Art. 17 Abs. 1 EItRL 1996, Art. 15 EItRL 1998 bzw. Art. 15 GasRL 1998)
oder des regulierten Netzzugangs (vgl. Art. 17 Abs. 4 EItRL 1996, Art. 16 EItRL 1998 bzw.
Art. 16 GasRL 1998) erfolgen.

Beim verhandelten Netzzugang legt der Gesetzgeber lediglich den Netzzugang, etwaige
Ausnahmetatbestdnde und inhaltliche Rahmenbedingungen normativ fest und Gberlasst die
Konkretisierung der Netznutzungsentgelte und -bedingungen den Netzbetreibern und -
nutzern, %

Im Rahmen des regulierten Netzzugangs erfolgt eine detaillierte normative Steuerung durch
den Gesetzgeber, die von einer administrativen Einflussnahme auf die konkreten Preise und
Bedingungen flankiert wird.1%

Im Elektrizitatsbereich hat sich die Bundesrepublik Deutschland als einziger Mitgliedstaat der
EU sowie im Gasbereich neben wenigen anderen Mitgliedstaaten fir das Modell des

186 Diese Frage wirft auch Schmidt-PreuB, in: Berl.Komm I 1, Einl. C Rn. 2 auf. Vgl. zu dieser Problematik auch
Britz, RAE 2006, 4 ff.; Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 23; Pielow, DOV 2005, 1022 f.
187 vgl. Ludwigs, NVwZ 2015, 1327.
188 \gl. Schmidt-PreuB, in: Berl. Komm I 1, Einl. B Rn. 1.
189 Richtlinie 96/92/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 19.12.1996 betreffend gemeinsame
Vorschriften fir den Elektrizitdtsbinnenmarkt, Abl. L 27 v. 30.01.1997, S. 20 ff.; Richtlinie 98/30/EG des
Européischen Parlaments und des Rates v. 22.06.1998 betreffend gemeinsame Vorschriften fur den
Erdgasbinnenmarkt, Abl. L 204 v. 21.07.1998, S. 7 ff.
190 V/gl. Buidenbender, ET 2005, 643.
191 vgl. ebd.
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verhandelten Netzzugangs entschieden.’®® Das EnWG 1998'% regelte diesen verhandelten
Netzzugang  allerdings  nur  bruchstickhaft  durch  die  generalklauselartigen
Netzzugangsgewahrungspflichten, die die Betreiber von Elektrizitatsversorgungsnetzen
verpflichteten, die Leitungen anderen Energieversorgern diskriminierungsfrei zur Verfligung
zu stellen (vgl. 88 6 Abs. 1, 6a Abs. 2 EnWG 1998) sowie die Verordnungsermachtigungen an
das Bundeswirtschaftsministerium in 88 4a Abs. 3, 6 Abs. 2, Abs. 5, 6a Abs. 4 EnWG 1998.

Ergénzt wurden diese Regelungen durch den allgemeinen Kkartellrechtlichen Zugangsanspruch
nach § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 4 GWB a. F. bzw. § 20 Abs. 1 GWB a. F. sowie aufgrund der
marktbeherrschenden Stellung der Netzbetreiber durch die Missbrauchstatbestdnde des § 19
Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1 bis 3 GWB a. F.1* Allerdings ist die Missbrauchsaufsicht durch die
Wettbewerbsbehdrden eher auf grundsatzlich funktionsfahige Markte ausgelegt und stellte sich
als zur Herstellung von Wettbewerb ungeeignet heraus.'®® Heute scheitert eine doppelte
Kontrolle von marktbeherrschenden Netzbetreibern an § 111 Abs. 1, Abs. 2 EnWG, der das
Verhaltnis der Vorschriften des EnNWG zum Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen regelt.

Um die groBe Anzahl an Nutzungsvertrdgen zu bewerkstelligen, schlossen die
Wirtschaftsverbiande sog. Verbandevereinbarungen®® zur Festlegung einheitlicher
Bedingungen und Entgelte.’® Nachdem sich die Verbdndevereinbarungen als
wettbewerbsfordernd erwiesen, verrechtlichte der Gesetzgeber diese mit der nachsten EnWG-
Novelle (vgl. 88 6 Abs. 1 S. 4 und 5, 6a Abs. 2 EnWG 2003%%) und konkretisierte damit die
MaRstdbe anhand derer die  Wettbewerbsbehérden und  Zivilgerichte  die
Netzzugangsbedingungen auf ihre Angemessenheit iberpriften.'®® Wahrend zuvor nur die die
Vereinbarung unterzeichnenden Verbande zur Einhaltung verpflichtet waren, enthielt das neue
EnWG 2003 eine widerlegliche Vermutung fiir die Erfullung der Bedingungen guter fachlicher
Praxis bei Einhaltung der Verbandevereinbarungen (vgl. 88 6 Abs. 1 S. 5, 6a Abs. 2 S. 5 EnWG
2003).200

Mit dem Zweiten Binnenmarktpaket aus dem Jahr 2003 wurde der regulierte Netzzugang und
damit methodisch eine flachendeckende ex-ante Regulierung vorgegeben (vgl. Art. 20 Abs. 1
EItRL 2003, Art. 18 Abs. 1 GasRL 2003). Die bisher bestehenden Gestaltungsspielrdume der
Mitgliedstaaten wurden folglich  eingeschrankt. In Deutschland war damit ein
Paradigmenwechsel vom verhandelten zum regulierten Netzzugang notwendig.?%

192 \/gl. Schitz/Tungler, RAE 2003, 102 (dort Fn. 48).
193 Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts v. 24.04.1998, BGBI. I S. 730.
1% Vgl. Scholz, in: Wiedemann, § 34 Rn. 96.
195 vgl. Sacker, EnWZ 2015, 532.
19 Verbandevereinbarung Gber Kriterien zur Bestimmung von Netzentgelten fir elektrische Energie und tber
Prinzipien der Netznutzung v. 13.12.2001 (VV Strom Il plus), BAnz. Nr. 85b v. 08.05.2002;
Verbandevereinbarung zum Netzzugang bei Erdgas v. 03.05.2002 (VV Erdgas I1), BAnz. Nr. 87b v. 03.05.2002.
197 vgl. Ludwigs, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 6 Rn. 8.
198 Erstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts v. 20.05.2003, BGBI.
I.S. 686.
19 Vgl. Jacob, N&R 2020, 107 f.; Ludwigs, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB, Kap. 6 Rn. 12.
20v/gl. Lange, in: Schneider/Theobald, § 19 Rn. 2; Ludwigs, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 6 Rn. 12.
201 \/gl. Groebel, in: B/H/H, § 21 Rn. 2.
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Spéter regelten auch die EItRL 2009, die GasRL 2009 sowie die EItRL 2019 wie schon die
Vorgangerrichtlinien die Methodenregulierung als Mindestmal der Regulierung (vgl. Art. 32
Abs. 1, Art. 37 Abs. 1 lit. a), Abs. 6 EItRL 2009; Art. 32 Abs. 1, Art. 41 Abs. 1 lit. a), Abs. 6
GasRL 2009, Art. 6 Abs. 1, Art. 59 Abs. 1 lit. a), Abs. 7 EItRL 2019). Mit der dadurch
vorgeschriebenen antizipierten staatlichen Steuerung anstelle der bisherigen nur repressiven
Kontrolle wurde das Energierecht neu ausgerichtet. Darlber hinaus ist in den
Beschleunigungsrichtlinien aus dem Jahr 2003 lediglich der Grundsatz der Kostenorientierung
enthalten, nach welchem die Ubertragungs- und Verteilungstarife nichtdiskriminierend und
kostenorientiert sein sollen.?? Die Anreizregulierung, die spater durch § 21a EnWG und die
noch bis zum Ablauf des Jahres 2028 geltende Anreizregulierungsverordnung?®® etabliert
wurde, findet in den Richtlinien keine Erwéhnung.

Die Uberlegung, dass neben der zur Sicherstellung eines effektiven Marktzugangs
erforderlichen nichtdiskriminierenden und kostenorientierten  Ausgleichsmechanismen
geeignete Anreize gegeben werden, um die Einspeisung und Abnahme von Elektrizitat und Gas
auszugleichen und das System nicht zu gefahrden enthielten erstmals die Richtlinien aus dem
Jahr 2009 (vgl. Erwégungsgrund Nr. 35 EItRL 2009, Erwédgungsgrund Nr. 31 GasRL 2009).
Auch die EIRL 2019 enthalt die Erwédgung, dass die Mitgliedstaaten den
Verteilernetzbetreibern mittels Netzentgelten Anreize bieten sollten (vgl. Erwagungsgrund Nr.
61).

Zudem regelt das auf die Beschleunigungsrichtlinien folgende Sekundarrecht, dass die
Regulierungsbehorde sicherzustellen hat, dass fir Netzbetreiber und -nutzer kurz- und
langfristig angemessene Anreize bestehen, fir Effizienzsteigerungen bei der Netzleistung zu
sorgen und die Marktintegration zu fordern (vgl. Art. 36 lit. f) EItRL 2009, Art. 40 lit. f) GasRL
2009, Art. 58 lit. f) EItRL 2019, vgl. auch Art. 37 Abs. 8 EItRL 2009, Art. 41 Abs. 8 GasRL
2009).

Nach Art. 37 Abs. 6 lit. b) EItRL 2009, Art. 41 Abs. 6 lit. b) GasRL 2009 und Art. 59 Abs. 7
lit. b) EItRL 2019 obliegt es den Regulierungsbehorden, zumindest die Methoden zur
Berechnung oder Festlegung der Bedingungen fur die Erbringung von Systemdienstleistungen,
die mdoglichst wirtschaftlich sind und den Netzbenutzern geeignete Anreize bieten, die
Einspeisung und Abnahme von Gas auszugleichen, festzulegen oder zu genehmigen. Auch
Art. 14 Abs. 1 Stromhandels\VO 2009, Art. 13 Abs. 1 Gasfernleitungs\VO 2009 sowie Art. 18
EltVO 2019 enthalten den Malstab der Kosten eines effizienten und strukturell vergleichbaren
Netzbetreibers.

Zudem regelt Art. 32 EItRL 2019 erstmals explizit die verbindliche Einfuhrung eines
Regelungsrahmens, durch den die Verteilernetzbetreiber in die Lage versetzt werden und
Anreize erhalten, Flexibilitatsleistungen einschlieRlich Engpassmanagement in ihrem Bereich
zu beschaffen, um die Effizienz bei Betrieb und Ausbau des Verteilernetzes zu verbessern.

202 \/gl. Erwagungsgrund Nr. 17 und 18 EItRL 2003; Erwagungsgrund Nr. 15 und 16 GasRL 2003.
203 erordnung Uber die Anreizregulierung der Energieversorgungsnetze (ARegV) v. 29.10.2007, BGBI. I S.
2529, zuletzt gedndert durch Verordnung v. 23.12.2019, BGBI. | S. 2935.
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2. Methodenregulierung

Das Sekundéarrecht regelt die Methodenregulierung als regulatorisches Mindestmal. Die
nationalen Regulierungsbehérden missen zumindest die Methoden zur Berechnung oder
Festlegung der Tarife sowie weiterer bestimmter Bedingungen des Netzzugangs vor deren
Inkrafttreten festlegen oder genehmigen (vgl. Art. 23 Abs. 2 EItRL 2003, Art. 25 Abs. 2 GasRL
2003, Art. 37 Abs. 1 lit. a) EItRL 2009, Art. 41 Abs. 1 lit. a) GasRL 2009, Art. 59 Abs. 1 lit. a),
Abs. 7 EItRL 2019). Die Regelung der Netznutzungsentgelte selbst ist nach den Richtlinien
nicht zwingend.

Das bedeutet die zur Festlegung der Netzentgelte verwendete Methode muss einer
Vorabkontrolle unterworfen werden und darf nicht erst nachtraglich gepriift werden.?%* Dariiber
hinaus enthalten die Richtlinien kein von den Mitgliedstaaten zu (bernehmendes
Regulierungsmodell. Folglich kénnen die Mitgliedstaaten frei zwischen der Methoden- oder
der weitergehenden konkreten Einzelentgeltregulierung sowie einer Genehmigungspflicht ex-
ante oder einer ex-post Kontrolle wahlen (vgl. Art. 23 Abs. 4 EItRL 2003, Art. 25 Abs. 4 GasRL
2003).2% [hnen kommt damit ein Ausgestaltungsspielraum zu.

a. Bedeutung/Zweck

Durch die Methodenregulierung werden die Methoden, nach welchen die Entgelte und
sonstigen Bedingungen zu bestimmen sind, der Regulierung unterstellt. Statt einer ex-ante
Genehmigung der Netzentgelte wird damit nur deren Berechnungsmethode vorgeschrieben.?%
Die Methodenregulierung vermeidet damit zu detaillierte  Entscheidungen der
Regulierungsbehorde.

Zweck der abstrakt-generellen Methodenregulierung ist es, zugunsten von Effizienz und
Einheitlichkeit eine Vielzahl von Fallen zu erfassen.?’’ Gleichzeitig ermdglichen diese
behordlichen Befugnisse eine besondere Flexibilitat sowie Systemverbesserungen und beugen
einer Uberregulierung durch den Verordnungsgeber vor.2®® Zudem soll ausweislich der
Gesetzesbegrindung zum EnWG durch die Regelung der Methoden zur Entgeltbestimmung die
fiir einen funktionierenden Wettbewerb notwendige Rechtssicherheit gewahrleistet werden.?%®

b. Abgrenzung zur konkreten Entgelt- und Bedingungsregulierung

Die Alternative zur generellen Methodenregulierung stellt die weitergehende konkrete Entgelt-
und Bedingungsregulierung dar.?%° Dabei erfolgt auf der Basis einer normativen Grundlage eine

204 \/gl. EuGH, Urteil v. 29.10.2009 - C-274/08, ECLI:EU:C:2009:673 Rn. 41.
205 \/gl. Sacker/Meinzenbach, in: Berl.Komm 1 1, § 21 Rn. 2; Schmidt-PreuR, in: Berl. Komm I 1, Einl. B Rn. 27.
206 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 9; Sacker/Meinzenbach, in: Berl.LKomm 1 1, §
21 Rn. 19; Wahlhauser, in: Kment, § 29 Rn. 11.
207 \v/gl. BT-Drs. 15/3917, S. 62; Britz, in: Regulierungsrecht, § 9 Rn. 56.
208 \/gl. BR-Drs. 246/05, S. 52; BR-Drs, 244/05, S. 29; BR-Drs. 245/05, S. 44; BR-Drs. 312/10, S. 103.
209v/gl. BT-Drs. 15/3917, S. 85. Kritisch dazu Biidenbender, RdE 2004, 290.
210 \v/gl. Schneider, in: Schneider/Theobald, § 2 Rn. 47.
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Steuerung der Netzentgelte und Bedingungen des Netzzugangs durch die
Regulierungsbehorde.?!

Die Methodenregulierung erganzt die Regulierung der Anschluss- und Zugangsbedingungen.?t?
Insbesondere kann sie einer Regulierung der konkreten Netzanschluss- und
Netzzugangsbedingungen vorgeschaltet sein.?*

Vorteile der Methodenregulierung sind zum einen der im Vergleich zur
Einzelentgeltregulierung verringerte administrative Aufwand.?** Zum anderen ist die
Preisbildungsmethode auch der Einzelentgeltregulierung logisch vorgelagert und die
Festlegung der methodischen Vorgaben bildet den Schwerpunkt im Rahmen der
Einzelentgeltregulierung.?*® Im Ergebnis stellen sich im Rahmen beider Regulierungsmethoden
die gleichen Fragen.

Als Argument, das demgegeniber eine Einzelentgeltregulierung vorzugswirdig erscheinen
lasst, wurde der intensivere Schutz der Netznutzer genannt. Die Netzbetreiber kdnnten bei
dieser Regulierungsmethode keine unangemessenen Nutzungsentgelte verlangen, wéhrend die
Methodenregulierung es ihnen ermdgliche, die Entgelte ohne vorherige Genehmigung zunéchst
bindend festzulegen. Die Regulierungsbehdrde kdnne diese Preisbildung erst repressiv prifen
und gegebenenfalls regulierend eingreifen.?*®

c¢. Umsetzung in Deutschland

In der Bundesrepublik Deutschland hat sich der Gesetzgeber fiir die Anwendung des
Regulierungskonzepts der Methodenregulierung und gegen eine Einzelentgeltregulierung
entschieden.?’” Mit der Umsetzung im EnWG 2005%® trat an die Stelle der bisherigen
Ermittlung der Hohe der Netznutzungsentgelte aufgrund der verbandsautonomen
Vereinbarungen die rechtsverbindliche Festlegung zumindest der Berechnungsmethode.

Schon in ihrem Monitoring-Bericht aus dem Jahr 2003 sprach sich die Bundesregierung flr
eine Methodenregulierung aus und betonte, dass es durch eine Einzelentgeltregulierung zu einer
groReren Eingriffstiefe und geringerer Flexibilitat aller Marktteilnehmer kommen wirde.
Zudem wiirden einzelne Genehmigungsverfahren bei der grofien Zahl der Netzbetreiber zu
gesteigertem Aufwand der Beteiligten fuhren, ohne zugleich die Wettbewerbsbedingungen zu
verbessern.?*® Auch das Bundeskartellamt hielt es angesichts der Struktur in Deutschland mit

211 vgl. Wahlhauser, in: Kment, § 29 Rn. 10.
212 vgl. ebd.
213 \gl. ebd. Rn. 12; Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 9.
214 \/gl. Biidenbender, RAE 2004, 289.
215 \/gl. ebd.; Missling, in: Theobald/Kihling, Bd. 1, § 1 StromNEV Rn. 5.
216 Zum Vorstehenden insgesamt Buidenbender, RAE 2004, 288 f.
27 \V/gl. Gundel, in: Hdb. d. EU-Wirtschaftsrechts Bd. 2, Kap. M Rn. 83.
218 Zweites Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts v. 07.07.2005, BGBI. | S. 1970.
219 v/gl. zum Vorstehenden insgesamt BT-Drs. 15/1510, S. 29 f.
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der groRen Vielzahl von Netzbetreiber fir sinnvoll, nur die Methoden zur Berechnung der
Netznutzungsentgelte und nicht diese selbst vorab zu genehmigen. 22

Dementsprechend war im ersten Regierungsentwurf zum EnWG 2005 keine
Einzelentgeltregulierung vorgesehen.??! Der Bundesrat forderte hingegen unter Hinweis auf die
bestehende Rechtsunsicherheit der ex-post-Kontrolle der Netznutzungsentgelte die Einflihrung
einer Einzelentgeltgenehmigung.??>  Gleichwohl verabschiedete der Bundestag die
Gesetzesfassung mit der ex-ante Methodenregulierung (vgl. 88 17 Abs. 3S. 1 Nr. 1,2, 21 Abs. 6
S.1Nr. 3,24 S. 1Nr. 1 2 EnWG 2005). Erst im Vermittlungsausschuss setzte sich der
Bundesrat mit der Forderung einer Einzelentgeltregulierung durch.??3

Mit der Einfihrung des § 23a EnWG im Jahr 2005 loste die ex-ante Genehmigung der
Netzentgelte die bis dato praktizierte Methodenregulierung mit nachtraglicher Preiskontrolle
ab.??* § 23a EnWG bestimmt, dass Netzzugangsentgelte grundsitzlich genehmigungspflichtig
sind, es sei denn in einer Rechtsverordnung nach 8 21 Abs. 6 EnWG a. F. ist die Bestimmung
der Entgelte fiir den Netzzugang durch eine Anreizregulierung angeordnet worden. Seit dem
Erlass der Anreizregulierungsverordnung besteht eine solche Rechtsverordnung. Als
Abweichung von der kostenorientierten Entgeltbildung nach § 21 Abs. 2 EnWG regelt § 1
Abs.1 S. 2 ARegV, dass die Netzentgelte ab dem 1. Januar 2009 im Wege der
Anreizregulierung bestimmt werden.

Die Anreizregulierungsverordnung tritt allerdings infolge der Novellierung des EnWG mit
Ablauf des 31. Dezember 2028 auller Kraft. Die Bestimmung der Entgelte fur den Netzzugang
im Wege der Anreizregulierung kann dann nur noch in einer Festlegung nach § 21a Abs. 3
EnWG angeordnet werden. Mit der Anreizregulierung hat der Gesetzgeber die materiellen
Vorgaben der Art. 59 Abs. 1 lit. a), Abs. 7 EItRL 2019 und Art. 41 Abs. 1 lit. a), Abs. 6 lit. a),
Abs. 8 GasRL 2009 umgesetzt.

Die ex-ante Einzelentgeltregulierung war damit nur voriibergehender Natur und wurde mit der
Einflihrung der Anreizregulierung durch § 21a EnWG im Jahr 2009, konkretisiert durch die
Anreizregulierungsverordnung als dauerhafte Form der ex-ante Methodenregulierung
abgeldst.??® Die bis dato durchgefiinrte Regulierung der Netzzugangsentgelte durch einen
Kostenvergleich mit einem effizienten, strukturell vergleichbaren Netzbetreiber (vgl. 8§ 21
Abs.2 S. 1 EnWG) wurde durch das Revenue-Cap-Verfahren ersetzt, bei welchem den
Netzbetreibern Obergrenzen fiir Erlése vorgegeben werden.?®

220'\v/gl. Bundeskartellamt, Diskussionspapier Arbeitskreis Kartellrecht v. 07.10.2002, Markt6ffnung und
Gewadbhrleistung von Wettbewerb in der leitungsgebundenen Energiewirtschaft, S. 42.
221 \/gl. BR-Drs. 613/04, S. 21; BT-Drs. 15/3917, S. 17.
222 \/gl. BR-Drs. 613/04, S. 18 ff.
222 \/gl. BT-Drs. 15/5736 (neu).
224 \/gl. ebd. S. 4.
225 \/gl. Sacker/Meinzenbach, in: Berl.Komm 1 1, § 21 Rn. 42.
226 \/gl. Busse von Colbe/Sacker, in: Berl. Komm | 1, Vor 8§ 21 ff. Rn. 17.
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Angesichts der Vielzahl der Netzbetreiber hielt der nationale Gesetzgeber das Instrument der
Festlegung fiir geeignet, ,,bundesweit einheitliche Vorgaben und Wettbewerbsbedingungen*
durch behérdliche Entscheidungen zu gewdahrleisten.??’

Bis zur letzten Novellierung des EnWG enthielt 8 29 Abs. 1 EnWG a. F. noch die Regelung,
dass die Regulierungsbehdrde Entscheidungen Uber die Bedingungen und Methoden fur den
Netzanschluss oder -zugang nach den in 88 17 Abs. 3, 21a Abs. 6 und 24 EnWG a. F. genannten
Rechtsverordnungen trifft. Das neue EnWG enthalt nunmehr lediglich die Formulierung, dass
die Regulierungsbehérde Entscheidungen Uber die in diesem Gesetz benannten Félle trifft.
Solche Falle benennen nun beispielsweise 88 17 Abs. 4, 20 Abs. 3 und 4 sowie 21 Abs. 3
EnWG.

Die Methodenregulierung fallt in die Zustandigkeit der Bundesnetzagentur, der nach § 54
Abs. 1, Abs. 3 EnNWG eine Auffangzustandigkeit zukommt. Flankiert wird diese Form der
Regulierung durch die ex-post Befugnisse nach § 29 Abs. 2 EnWG und §§ 30, 31 EnWG.?%8

d. Konkrete Ausgestaltung

Bis zum Erlass des novellierten EnWG im Dezember 2023 mussten die Netzbetreiber ihre
Netzentgelte auf der Grundlage der in den Rechtsverordnungen niedergelegten
Preisbildungsmethode ermitteln, wodurch die angestrebten rechtssicheren
Netzzugangsbedingungen fiir die Beteiligten gewdhrleistet werden sollten.??°® Die
entsprechenden Rechtsverordnungen konkretisieren die Bestimmungen des EnWG zur
Preishildung und bilden den generell-abstrakten Leitfaden.?® Zugleich stellen die
Rechtsverordnungen entsprechend des Grundsatzes der GesetzméRigkeit der Verwaltung
gemall Art. 20 Abs. 3 GG die erforderliche normative Grundlage fur das entsprechende
Staatshandeln dar.?%

Die Festlegungen der Bundesnetzagentur mussten sich bis zur letzten Novellierung des EnWG
innerhalb dieser gesetzlichen und verordnungsrechtlichen Bestimmungen halten.?*? Durch die
Festlegung der Methoden kam es zu einer Konkretisierung der gesetzlichen Mal3stabe sowohl
in verfahrens-, als auch in materiell-rechtlicher Hinsicht.?%

Im Ergebnis wurde die Ausgestaltung von Entgelten und sonstigen Bedingungen des
Netzzugangs zunéchst durch den Verordnungsgeber normativ geregelt und in einem zweiten
Schritt durch die Bundesnetzagentur und die Landesregulierungsbehérden administrativ nédher
ausgestaltet. Diese normative Vorstrukturierung der Behodrdenentscheidung wurde vom EuGH
in seiner Entscheidung in der Rechtssache C-718/18 als europarechtswidrig beurteilt.

227 \/gl. BT-Drs. 15/3917, S. 62.
228 \/gl. Sacker/Meinzenbach, in: Berl.Komm 1 1, § 21 Rn. 32.
229 \/gl. Missling, in: Theobald/Kuhling, Bd. 1, § 1 StromNEV Rn. 6.
230 \/gl. Biidenbender, RAE 2004, 289 f.; Missling, in: Theobald/Kuhling, Bd. 1, § 1 StromNEV Rn. 6.
21 \/gl. Missling, in: Theobald/Kuhling, Bd. 1, § 1 StromNEV Rn. 6.
232 \/gl. Burgi, DVBI 2006, 275; Schellberg, in: Elspas/Gramann/Rasbach, § 29 Rn. 15.
233 '\vgl. Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 9; Missling, in: Theobald/K(ihling, Bd. 1, § 1 StromNEV Rn. 6;
Wahlhéauser, in: Kment, § 29 Rn. 11.
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e. Bindungswirkung

Die Methodenregulierung I6st in mehrfacher Hinsicht eine Bindungswirkung aus. Zum einen
sind die Festlegungen zur Methodenregulierung fir die Netzbetreiber bei der Umsetzung der
Anschluss- und Zugangsbedingungen bindend.?* Zum anderen binden sie die mit der
Einzelregulierung betraute Behorde.?® Folgt dies fir die ex-post Missbrauchsaufsicht bereits
aus der Norm selbst, die die Festlegungen als Prifungsmalstab anfiihrt, ergibt es sich fir die
ex-ante Genehmigung aus der andernfalls bestehenden Mdoglichkeit der widersprichlichen
Behordenentscheidungen zulasten des Netzbetreibers. 2%

Ist mit der Bundesnetzagentur dieselbe Behdrde fur die Methodenregulierung sowie die
nachgelagerte Einzelfallregulierung zusténdig, ergibt sich eine Selbstbindung derselben, was
schon der Umkehrschluss aus der Anderungsbefugnis des § 29 Abs. 2 EnWG zeigt.?®’

Aus der Bindung der mit der Einzelfallregulierung befassten Behorde kénnen jedoch aufgrund
der damit einhergehenden Reduzierung von Beurteilungsspielrdumen Kompetenzprobleme
resultieren, wenn nicht dieselbe Behorde fiir beiden Arten der Regulierung zustandig ist.2*® Die
Zustandigkeiten fallen dann auseinander, wenn es um den Zugang zu einem kleinen Netz geht
und die Einzelfallregulierung nach 88 21a, 23a und 30 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 EnWG gemal § 54
Abs. 2 S. 1 Nr. 1, 2, 8 EnWG in den Zustandigkeitsbereich der Landesregulierungsbehdrden
fallt, wahrend die Bundesnetzagentur fur die Methodenregulierung zustandig ist.

Die Landesregulierungsbehdrden sind nicht an Festlegungen der Bundesnetzagentur
gebunden.?®® Eine Bindung an die Festlegungen der Bundesnetzagentur als Bundesoberbehérde
stoRt auf verfassungsrechtliche Bedenken, die auch durch die Zuweisung der Zustandigkeit fir
bundeseinheitliche Festlegungen durch 8 54 Abs. 3 S. 2 und 3 EnWG an die BNetzA nicht
ausgeraumt werden.?*® Die Methodenfestlegung durch eine Bundesbehorde zielt auf einen
einheitlichen Vollzug des Energiewirtschaftsgesetzes ab (vgl. dazu unter I. 2. a.). Art. 84 Abs.
1 S. 5, Abs. 2 GG regelt abschlieend, mit welchen Instrumenten der Bund Bundesrecht
verbindlich konkretisieren kann, um einen einheitlichen Vollzug durch die Landesbehdrden
sicherzustellen. Art. 84 Abs. 2 GG sieht fur den Vollzug unbestimmter Normen des
Bundesrechts durch die Landesbehdrden den an bestimmte VVoraussetzungen geknipften Erlass
einer Verwaltungsvorschrift vor. Eine Gesetzeskonkretisierung im Wege einer anderen
Handlungsform oder durch einen anderen Erméchtigungsadressaten als der Bundesregierung
wiirde eine unzulissige Umgehung der Norm darstellen.?

4 \/gl. Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 12.
25Vvgl. Franke, in: Schneider/Theobald, § 21 Rn. 74; Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 43 Rn. 47.
236 \/gl. Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 13.
237\vgl. ebd. Rn. 14; Hempel/Miiller, RAE 2013, 105 f. (mit weiteren Argumenten).
238 \/gl. Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 14. Fir eine Bindungswirkung auch in diesem Fall Franke/Schiitte in:
Schneider/Theobald, § 21 Rn. 71; Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf3, Kap. 43 Rn. 47.
239 \/gl. Britz, RAE 2006, 5 f.; Schmidt-PreuR, in: Ber. Komm 1 1, 8 29 Rn. 61; a. A. Franke/Schiitte, in:
Schneider/Theobald, § 21 Rn. 71.
240v/gl. Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 16. Siehe demgegentber Franke/Schiitte, in: Schneider/Theobald, § 21 Rn.
71.
241\/gl. Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 15; Ders., in: Dreier 111, Art. 84 Rn. 88.
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Allerdings sind wirksame Verwaltungsakte nach allgemeinen Grundsétzen auch von anderen
Behorden zu beachten (sog. Tatbestandswirkung).?*? Dies gilt im Falle einer bestandskraftigen
Festlegung auch fiir Zivilgerichte.?*3

Entscharft wird das Problem durch eine zwischen den verschiedenen Behtrden im
Landerausschuss abgestimmte Methodenregulierung nach § 60a Abs. 2 EnWG.?* Dariiber
hinaus legt § 54 Abs. 3 S. 4 EnWG flr bundeseinheitliche Festlegungen fest, dass die BNetzA
das Benehmen mit dem Landerausschuss herzustellen hat. Durch die Novellierung wurde dieses
Verfahren in 8 54 Abs. 3 S. 5 bis 7 EnWG nun noch detaillierter ausgestaltet (vgl. dazu
Kapitel 1 111.). Im Ergebnis wird die Befolgung der Landesregulierungsbehérden unterstellt.?4
Durch Anwendung der Festlegungen in stdndiger Praxis kann sich zudem eine Selbstbindung
der Landesregulierungshehdorden ergeben.4

Dariiber hinaus entfaltet die Festlegung auch Bindungswirkung in Bezug auf weitere
regulatorische Verfahren, was sich aus der Regelung des § 30 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 EnWG ergibt.?*’
Die Festlegungen werden nun seit der Erganzung einer ausdriicklichen Bezugnahme auf die
nach § 29 Abs. 1 EnWG festgelegten oder genehmigten Bedingungen und Methoden in § 30
Abs. 1 Nr. 1 EnWG unstreitig Prufungsmalstab des Missbrauchsverfahrens nach § 30
EnWG.2*8

Um gleichwohl die Flexibilitat der Regulierung sicherzustellen, enthalt § 29 Abs. 2 EnWG eine
Anderungskompetenz der Regulierungsbehérde, die es erméglicht getroffenen Entscheidungen
nachtraglich an veranderte Umstande rechtlicher oder tatsachlicher Art anzupassen.?*® Die
Anderungskompetenz des § 29 Abs. 2 EnWG beruht richtlinienkonform auf Art. 37 Abs. 10
EItRL 2009 und Art. 41 Abs. 10 GasRL 20009.

3. Regelungssystematik der Netzentgeltregulierung

Im nationalen Recht regelt § 20 EnWG den Zugang zu den Energieversorgungsnetzen und
begriindet in Abs. 1 S. 1 einen gesetzlichen Anspruch auf Netzzugang.?*°

8§ 21, 21a und 23a EnWG stellen die zentralen Normen der Entgeltregulierung im EnWG dar
und geben den rechtlichen Rahmen fiir die Preisbildung vor, wenngleich diese Vorschriften
unterschiedliche Methoden zur Bestimmung der Netzentgelte vorsehen.

242 50 BVerwG, Beschl. v. 23.02.2010 - 1 WB 36/09, BeckRS 2010, 51350 Rn. 49; BGH, Beschl. v.
16.12.2014 - EnVR 54/13, EnWZ 2015, 180 Rn. 19 f.
243 50 BGH, Beschl. v. 16.12.2014 - EnVR 54/13, EnWZ 2015, 180 Rn. 19; Schellberg, in:
Elspas/Gralimann/Rasbach § 29 Rn. 20.
244 \/gl. Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 16.
25Vvgl. ebd.
246 S0 OLG Koblenz, Beschl. v. 23.07.2009 - W 77/09; ZNER 2009, 413, 415; Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 16;
vgl. dazu allgemein Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 40 VwVfG Rn. 103 ff.
247\gl. Schellberg, in: Elspas/GraBmann/Rasbach, § 29 Rn. 18.
248 \/gl. Bohme, in: Elspas/GraBmann/Rasbach, § 30 Rn. 24; Hollmann, in: B/H/H, § 30 Rn. 20; Boos, in:
Theobald/Kihling, Bd. 1, § 30 EnWG Rn. 16.
249 \/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm I 1, § 29 Rn. 69.
20vgl. Kment, in: Kment, § 20 Rn. 4. A. A. Hahn, in: B/H/H, § 20 Rn. 11.
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Nach 8 21 Abs. 1 EnWG missen die Bedingungen und Entgelte fur den Netzzugang
angemessen, diskriminierungsfrei und transparent und durfen nicht ungunstiger sein, als sie in
vergleichbaren Féllen gegeniber innerhalb des Unternehmens oder gegeniiber verbundenen
oder assoziierten Unternehmen geltend gemacht werden (vgl. die Vorgaben in Art. 37 Abs. 10
S. 1 EItRL 2009, Art. 41 Abs. 10 GasRL 2009). 8 21 Abs. 2 S. 1 EnWG enthélt in Umsetzung
von Art. 37 Abs. 3 lit. d) EItRL 2009 und Art. 41 Abs. 3 lit. d) GasRL 2009 den Grundsatz der
Kostenorientierung. Konkretisiert wurde dieser Regelungsrahmen bisher durch die nach § 24
EnWG a. F. erlassenen Netzentgeltverordnungen. Seit der letzten Anderungsnovelle kann durch
eine Festlegung der Regulierungsbehdrde nach § 21 Abs. 3 S. 1 EnWG oder § 21a Abs. 1 S. 1
EnWG eine Abweichung von der kostenorientierten Entgeltbildung bestimmt werden.

§ 21a EnWG enthalt die gesetzliche Grundlage fur die Anreizregulierung.

§ 23a EnWG sieht demgegentiber fur nach 8 21 Abs. 2 S. 1 EnWG kostenorientiert gebildete
Netzentgelte ein Genehmigungserfordernis vor, sofern die Entgelte nicht der Anreizregulierung
unterfallen. Der Anwendungsbereich von § 23a EnWG ist damit infolge der Einflhrung der
Anreizregulierung nur noch gering, vgl. 8 1 Abs. 2 S. 1, 2 ARegV. Aufgrund der seit dem Jahr
2009 bestehenden Praxis der Anreizregulierung und den Festlegungsbefugnissen die § 21a
Abs.3 EnWG der Regulierungsbehérde  zur  ndheren  Ausgestaltung  des
Anreizregulierungsmodells einrdumt, ist davon auszugehen, dass dies auch nach
Aulerkrafttreten der ARegV gilt.

Durch das Zusammenwirken des Instrumentariums von ex-ante-Kontrolle geméal3 § 23a EnWG,
Effizienzkostenmalistab gemal’ § 21 Abs. 2 EnWG und Anreizregulierung gemald § 21a EnWG
soll ein effizienter Netzzugang gewahrleistet werden.?!

4. Normierende Regulierung
a. Begriff

Das EnWG war bis zur Novelle aus dem Jahr 2023 im Sinne einer normierenden Regulierung
konzipiert.®? Die normierende Regulierung zeichnet sich dadurch aus, dass die
Regulierungsbehdrde ihre Entscheidungen zur Konkretisierung der Regulierungsziele durch
gesetzliche oder verordnungsrechtliche Vorgaben trifft. 23

Grundsétzlich sprechen die rechtsstaatlichen Griinde der Stabilitat, Stetigkeit und Absehbarkeit
der Eingriffsvoraussetzungen fiir eine normative Verankerung.?>* Dementsprechend hatten die
Festlegungen norminterpretierenden und -kldrenden, nicht jedoch normgestaltenden
Charakter.>®  Aufgrund der mit der hohen Eingriffsintensitit  verbundenen

21 vgl. Grobel, in: B/H/H, § 21 Rn. 10.
22 \/gl. Eifert, ZHR 174 (2010), 465; Ludwigs, RAE 2013, 304; Pritzsche/Reimers, in: Baur/Salje/Schmidt-
Preu3, Kap. 7 Rn. 18; Sacker, Berl. Komm I 1, Einl. C Rn. 2 ff.
253 \/gl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 26.04.2018 - VI-5 Kart 2/16 (V), EnWZ 2018, 267 Rn. 63; Franke/Schuitte,
in: Recht der Energiewirtschaft, 8 21 Rn. 2; Schmidt-Preuf3, in: Berl.Komm 1 1, Einl. C Rn. 2.
24 \/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm I 1, Einl. C Rn. 2, § 29 Rn. 8.
25 \/gl. Franke, in: Hdb. Off. WirtschaftsR, § 10 Rn. 89; Schmidt-PreuB, in: Berl.Komm | 1§ 29 Rn. 8.
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Grundrechtssensibilitdt des Energiesektors und der daraus folgenden Geltung der
Wesentlichkeitstheorie wurde die normierende Regulierung begriiit.?*

Entsprechend dieses Ansatzes bestand eine sichtbare hohe Normierungsdichte im EnWG und
den finf Begleitverordnungen (StromNZV, GasNZV, StromNEV, GasNEV, ARegV). Das
EnWG und die auf Grundlage dessen erlassenen untergesetzlichen Rechtsgrundlagen bildeten
die Basis flr eine umfassende Regulierung der fir den Netzzugang erhobenen Entgelte. Dem
stand es indes nicht entgegen, dass der Behorde Entscheidungsspielraume eingerdumt wurden
(siehe dazu Kapitel 4. 11.).%7

b. Abgrenzung zur administrativen Regulierung

Das Gegenstick zur normierenden Regulierung ist die administrative Regulierung durch
behérdliche Einzelentscheidungen statt durch formelle oder materielle Gesetze.?® Vorteil der
administrativen gegenuber der normierenden Regulierung ist die Mdoglichkeit der
Regulierungsbehérde flexibel, zeitnah und adaquat zu reagieren.?®

Das  Modell der administrativen  Regulierung  wird  beispielsweise  im
Telekommunikationsregulierungsrecht angewendet.26°

c. Systemwechsel im Energiesektor

Auch im Energiesektor wurde eine weitergehende Entscheidungskompetenz der
Regulierungsbehorde von einem Teil der Lehre seit einiger Zeit fir vorzugswiirdig gehalten.?!
Spétestens seit dem Urteil des EUGH zur Unabhangigkeit im Energiesektor war Klar, dass an
einer weniger normativ und dafur mehr administrativ ausgerichteten Regulierung kein Weg
mehr vorbeifihrt.

Der EuGH hat in seiner Entscheidung vom 02.09.2021 festgestellt, dass die normative
Vorstrukturierung gegen Unionsrecht verstofRt (vgl. dazu Kapitel 3 1. 3.). Infolge des
festgestellten VerstoRes stattet die Gesetzesnovelle des EnWG aus dem Jahr 2023 die
Bundesnetzagentur mit erweiterten Entscheidungsbefugnissen aus und minimiert die
insbesondere durch die Begleitverordnungen bestehende hohe Normierungsdichte (vgl. dazu
Kapitel 5 1. 2.). Damit ist auch die Energieregulierung seit der Gesetzesnovelle aus dem Jahr
2023 entsprechend den unionsrechtlichen VVorgaben eher administrativ gepragt.26?

256 \/gl. Schmidt-PreuR, IR 2004, 146; Ders., EnWZ 2021, 337.
257 \/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm 1 1, Einl. C Rn. 2.
28 Vgl ebd.
29 v/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm I 1, Einl. C Rn. 2; Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-Preu, Kap. 43 Rn. 11.
260 \/gl. Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 43 Rn. 18.
261 \/gl. Britz, EUZW 2004, 464; Holznagel/G6ge, ZNER 2004, 222 f.
262 5o bereits zum Regierungsentwurf Richter, N&R 2023, 186.
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Il. Anwendungsbereich

§ 29 EnWG ermichtigt die Regulierungsbehorde ,,Entscheidungen in den in diesem Gesetz
benannten Fallen durch Festlegung gegenuber einem Netzbetreiber, einer Gruppe von oder
allen Netzbetreibern oder den sonstigen in der jeweiligen Vorschrift Verpflichteten oder durch
Genehmigung gegeniiber dem Antragsteller zu treffen.

Die vor der letzten Novelle bestehende Moglichkeit Entscheidungen tber die Bedingungen und
Methoden fur den Netzanschluss oder den Netzzugang nach den in 8 17 Abs. 3, § 21a Abs. 6
und § 24 EnWG a. F. genannten Rechtsverordnungen zu treffen, wurde gestrichen. Der
konkrete Anwendungsbereich der Entscheidungen ergibt sich folglich nur noch aus dem EnWG
selbst.

Regulierungsbehdrde meint die Bundesnetzagentur und die Landesregulierungsbehdrden, vgl.
8 54 Abs. 1 EnWG.

1. Entscheidungsformen der Regulierungsbehdrden

GemaR § 29 Abs. 1 EnWG kommen als Entscheidungsformen der Regulierungsbehdrde der
Erlass von Festlegungen und Genehmigungen in Betracht. Ausweislich der
Entwurfsbegriindung handelt es sich bei der Norm um die Rechtsgrundlage zum Erlass von
Regulierungsentscheidungen??® und damit zugleich um die rechtsstaatliche Absicherung der
beiden genannten Handlungsformen.?®* Denn der Vorbehalt des Gesetzes umfasst neben dem
materiellen Eingriffsakt selbst auch die Handlungsform.?®> Zwar ist dazu keine ausdriickliche
Ermdchtigung notwendig, sondern es ist ausreichend, dass sich die Verwaltungsaktbefugnis
durch Auslegung aus dem Gesamtkontext ergibt.?®® Die Bestimmung einer zuldssigen
Handlungsform im Gesetz ist jedoch Griinden der Rechtsklarheit begriiRenswert.?5’

Nach anderer Ansicht stellt § 29 EnWG keine eigenstandige Ermachtigungsgrundlage dar, da
Festlegungen nur aufgrund spezieller gesetzlicher Erméchtigungen im EnWG erlassen werden
konnen.2%8

Durch die Nennung der Handlungsformen, welche den Regulierungsbehdrden zur
Aufgabenerfillung zur Verfligung stehen, kommt 8 29 Abs. 1 EnWG auch ein prozeduraler
Charakter zu.?®® Gesetzestechnisch erméglicht § 29 Abs. 1 EnWG dem Gesetzgeber, an anderen
Stellen Sammelverweisungen auf Genehmigungen und Festlegungen im Bereich des

263 \/gl. BT-Drs. 15/3917, S. 61. So auch Vallone, in: BeckOK EnWG, § 29 Rn. 5, 9.
264 \/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm 1 1, § 29 Rn. 13.
265 \/gl. U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 25.
266 5o BVerwG, Urteil v. 22.11.1994 - 1 C 22/92, NZA 1995, 374, 375 (fur feststellende und anordnende
Verwaltungsakte).
267 5o st. Rspr., vgl. bspw. BVerfG, Beschl. v. 24.06.1993 - 1 BVR 689/92, NJW 1993, 2365, 2366; Beschl. v.
09.08.1995 - 1 BVR 2263/94 u. a., NJW 1996, 709, 710.
288 \/gl. Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 1; Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB, Kap. 43 Rn. 7.
269 \/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm 11, § 29 Rn. 9.
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Netzzugangs und -anschlusses vorzunehmen (vgl. 88 73 Abs. 1a, 83 Abs. 3 EnWG).2’° Zudem
stellt 8 29 EnWG lex specialis zu § 65 EnWG dar.?"*

a. Genehmigung

Bei der Genehmigung handelt es sich um ein klassisches Handlungsinstrument im Rahmen des
Verwaltungsrechts.?’? Die Genehmigung ist von einem Antrag abhéngig und die Entscheidung
dariiber beruht auf einer Einzelfallbetrachtung der Behorde im Wege eine Verwaltungsaktes
nach § 35 S. 1 VWVfG.2”® Sie stellt eine gebundene Entscheidung dar, auf welche der
Anspruchsteller bei Vorliegen der Voraussetzungen einen Rechtsanspruch hat.?’* Die
Genehmigung richtet sich lediglich an den Antragsteller (vgl. § 29 Abs. 1 EnWG).

Die vom Netzbetreiber vorformulierten Netzzugangsbedingungen werden von der
Regulierungsbehorde auf ihre Genehmigungsfahigkeit tberpriift.2”> Aufgrund der Vielzahl der
Netzbetreiber ist eine ex-ante Regulierung im Wege von Einzelfallentscheidungen jedoch mit
hohem Verwaltungsaufwand sowie Kosten verbunden und impraktikabel.?’

b. Festlegung

Zweck der Festlegung ist eine Standardisierung zur Entlastung der Regulierungsbehorde, die
wiederkehrende Fragen vorab verbindlich kléren soll, ohne diese in den einzelnen
Genehmigungsverfahren thematisieren zu miissen.?’” Es handelt sich um ein praventives
Regulierungsinstrument.?’® Die Festlegung war zumindest bis zur letzten Novellierung des
EnWG Ausdruck der normierenden Regulierung.?”

Nach der Novellierung des EnWG und der Neustrukturierung des Rechtsrahmens im
Energierecht kann nicht mehr von einer normierenden Regulierung gesprochen werden. Die
Entscheidungen der Regulierungsbehérde sind nicht mehr normativ vorstrukturiert, sondern die
Regulierungsbehorde gibt durch Festlegungen selbst Regeln und Standards fiir die Regulierung
vor.

8 29 Abs. 1 EnWG regelt zudem, wer Adressat der Festlegungen der Bundesnetzagentur sein
kann. Diese ergehen gegenuber einem Netzbetreiber, einer Gruppe von oder allen
Netzbetreibern oder den sonstigen in der jeweiligen Vorschrift Verpflichteten.

270 \/gl. Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 1.
211 vgl. Pielow/Benrath/Hoff/Schlegel, in: Off. WirtschaftsR, § 23 Rn. 119.
272 \/gl. Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 44 Rn. 4.
213 \/gl. Britz, EuZW 2004, 462; Pielow, DOV 2005, 1021; Wahlhauser, in: Kment, § 29 Rn. 23.
274 \/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm I 1, § 29 Rn. 60.
275 \/gl. Britz, EuZW 2004, 463.
276 \/gl. ebd., 462; Schmidt-PreuR, IR 2004, 146.
277 \/gl. BR-Drs. 613/04, S. 116; Schmidt-PreuR, IR 2004, 146; Ders., Ber.Komm | 1, § 29 Rn. 11, 26 f.
218 \/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm I 1, § 29 Rn. 26; Wahlhauser, in: Kment, § 29 Rn. 24.
219 \/gl. Britz, EUZW 2004, 462; Ruttloff/Lippert, in: Berl.Komm 11, § 13 j Rn. 3.
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Im Gegensatz zur Genehmigung stellt die Festlegung eine ressourcenschonendere Alternative
dar.28 Im Rahmen der Festlegung bestimmt die Regulierungsbehdrde von Amts wegen
einseitig Netzzugangsbedingungen und -tarife, die von den Netzbetreibern einzuhalten sind.?8
Diese standardisierten VVorgaben sollten das Verhalten der Netzbetreiber steuern und die bis zur
letzten Gesetzesnovelle aus Dezember 2023 bestehenden normative Maligaben
operationalisierbar machen.?®? Indem die Festlegungen unbestimmte Normen durch detaillierte
Bestimmungen konkretisierten, kam ihnen eine Ordnungsfunktion zu.?®® Durch die nun
fehlenden normativen Vorgaben fir die Regulierungsbehérde fallt der Zeck der
Operationalisierbarkeit normativer VVorgaben weg.

Die Entscheidungsart der Festlegung bietet sich ausweislich der Regierungsbegriindung vor
allem fir bundesweit einheitliche Vorgaben an (vgl. dazu unter 1. 2. c.). Durch das
Festlegungsverfahren gibt die Regulierungsbehdrde Regeln vor, um anhangige Verfahren im
Sinne der Deregulierung und Verfahrensokonomie moglichst zlgig und nach gleichen
Standards durchzufiihren.?4

Anders als die Genehmigung als gebundene Entscheidung steht die Festlegung im Ermessen
der Regulierungsbehorde (vgl. dazu ausfihrlich Kapitel 4. 11.).

2. Abgrenzung zu Berichten, Leitfaden und Positionspapieren

Die Bundesnetzagentur hat in den letzten Jahren im Energiebereich vielfach Leitfaden und
Positionspapiere zu den verschiedenen Netzthemen veroffentlicht.?®

Sie nutzt diese Instrumente, um ihre Rechtsauffassung darzustellen und so ein Mindestmal? an
Rechts- und Planungssicherheit fiir die Marktakteure sicherzustellen sowie auf eine einheitliche
Anwendung des Energierechts hinzuwirken.?®® Diese Auslegungshilfen sind zwar rechtlich
unverbindlich.?®” Allerdings entfalten sie eine von der Bundesnetzagentur beabsichtigte
faktische  Bindungswirkung, die deshalb problematisch sein kann, weil die
Regulierungsbehorde in ihren Leitfaden und Positionspapieren zum Teil Vorgaben macht, die
sich nicht aus dem Gesetz ergeben. 88

Zum Zwecke der Verfahrenssicherheit, sollten die Regulierungsbehdrden ihre praktischen
Erfahrungen auf dem seit 2005 neuen Rechtgebiet der Energieregulierung moglichst zigig in

280 \/gl. Attendorn, RAE 2009, 87; Britz EuZW 2004, 462.
281 \/gl. Franke, in: Hdb. Off. WirtschaftsR, § 10 Rn. 87; Kilhne/Brodowski, NVwZ 2005, 855; Pielow, DOV
2005, 1022.
282 \/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm I 1, § 29 Rn. 11.
23 Vvgl. ebd. Rn. 7.
284 \/gl. BNetzA, Tatigkeitsbericht 2005 - 2007, S. 57; Schmidt-PreuR, Berl. Komm 1 1, § 29 Rn. 12.
285 V/gl. bspw. BNetzA, Leitfaden zum Einspeisemanagement, Version 3.0; Positionspapier v. 13.07.2023 - BK6-
22-253.
286 \/gl. Konig, N&R 2015, 130.
287 Zur fehlenden rechtlich verbindlichen Konkretisierungsfunktion von Leitfaden OLG Dusseldorf, Beschl. v.
18.01.2017 - VI-3 Kart 148/15 (V), EnWZ 2017, 178; von Positionspapieren OLG Naumburg, Urteil v.
05.08.2016 - 7 U 16/16, EnWZ 2017, 278, 280.
28 \/gl. Konig, N&R 2015, 130.
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Verfahrensregelungen umsetzen.?® Die dazu herangezogenen Instrumente der Rundschreiben,
Arbeitshilfen und Positionspapiere sind jedoch schon aufgrund ihrer fehlenden
Rechtsverbindlichkeit?®® nicht geeignet Rechtssicherheit zu schaffen.?%

Rechtlich sind die Leitfaden und Positionspapiere als informelles Verwaltungshandeln zu
qualifizieren.?%

I11. Die Festlegungskompetenz

Die Festlegungskompetenz der Bundesnetzagentur ist die Befugnis, Vorschriften fir die von
ihr regulierten Infrastruktursektoren zu erlassen. Der Bundesnetzagentur kommt damit die
Féahigkeit zu, die Rahmenbedingungen fir den von ihr regulierten Energiesektor in gewissem
MafRe selbst zu bestimmen.

1. Entstehungsgeschichte

8 29 EnWG und die dort normierte Festlegungskompetenz der Regulierungsbehérde ist im Jahr
2005 in der dem Regierungsentwurf?® entsprechenden Fassung zum Gesetz geworden.
Ausweislich dieses Entwurfs war beabsichtigt, mit den Festlegungen im Hinblick auf die hohe
Anzahl der Netzbetreiber bundesweite  Einheitlichkeit von  Vorgaben und
Wettbewerbsbedingungen sicherzustellen (vgl. dazu unter I. 2. c.).

Der Einsatz der Festlegung als Instrument im Rahmen der Regulierung beruht auf der
urspringlichen Regulierungskonzeption des Gesetzgebers. Die nach dem Unionsrecht
umzusetzende ex-ante Regulierung sollte danach auf eine Methodenregulierung beschrankt
bleiben.?®* Einzelfallentscheidungen sollten im Sinne der Verfahrensékonomie gerade nicht
getroffen werden.?%

Zwar wurde spater im Rahmen des Vermittlungsverfahrens durch § 23a EnWG eine generelle
ex-ante-Genehmigungspflicht fiir Netznutzungsentgelte eingefiihrt?®®, wodurch das Gesetz
zundchst eine eher administrative Pragung erlangte.?®” An der Methodenfestlegung wurde
neben der Regulierung der konkreten Anschluss- und Zugangsbedingungen jedoch weiterhin
festgehalten (vgl. dazu unter I. 2. ¢.).

289 \/gl. Wahlhauser, in: Kment, § 29 Rn. 4.
2% Zur fehlenden rechtlich verbindlichen Konkretisierungsfunktion von Leitfaden OLG Diisseldorf, Beschl. v.
18.01.2017 - VI-3 Kart 148/15 (V), EnWZ 2017, 178; von Positionspapieren OLG Naumburg, Urteil v.
05.08.2016 - 7 U 16/16, EnWZ 2017, 278, 280.
291 \/gl. Wahlhauser, in: Kment, § 29 Rn. 4.
292Vgl. ebd., 131 f. Zum informellen Verwaltungshandeln Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 1 VWVfG Rn.
264,
2% BT-Drs. 15/3917, S. 19.
2% \/gl. Britz, in: Regulierungsrecht, § 9 Rn. 56.
2% \/gl. ebd.
2% \/gl. BT-Drs. 15/5736 (neu), S. 4.
297 \/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm 11, § 29 Rn. 3.
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2. Die rechtlichen Grundlagen der Festlegungskompetenz

In unionsrechtlicher Hinsicht ergab sich die Befugnis der nationalen Regulierungsbehérde
neben den Genehmigungen auch Festlegungen zu treffen, erstmals aus den
Beschleunigungsrichtlinien. So regelten Art. 23 Abs. 2 EItRL 2003 und Art. 25 Abs. 2 GasRL
2003, dass es den Regulierungsbehérden obliegt, zumindest die Methoden zur Berechnung oder
Festlegung bestimmter Bedingungen vor deren Inkrafttreten festzulegen oder zu genehmigen.
In den nachfolgenden Richtlinien regelten Art. 37 Abs. 6 EItRL 2009, Art. 41 Abs. 6 GasRL
2009 sowie Art. 59 Abs. 1 lit. a), Abs. 7 EItRL 2019 diese Kompetenz.

In nationaler Hinsicht setzte der deutsche Gesetzgeber diese unionsrechtlichen VVorgaben mit
8§29 EnWG um. Die urspriingliche Fassung des § 29 EnWG sah Festlegungen nur auf
Grundlage von Rechtsverordnungen gegeniiber einem Netzbetreiber, einer Gruppe von oder
allen Netzbetreibern vor. Seit der EnWG-Novelle aus dem Jahr 2011?%® kénnen sich
Festlegungsbefugnisse auch unmittelbar aus dem EnWG ergeben.?®® Das EnWG enthielt schon
vor der letzten Gesetzesnovelle vereinzelt solche Festlegungsbefugnisse (vgl. 8 40 Abs. 7
EnWG 2012°%° (Standardisierung von Lieferantenrechnungen), §13j EnWG 20173
(Bundelung zahlreicher Festlegungskompetenzen)). Zudem wurde die Norm um die sonstigen
in der jeweiligen Vorschrift Verpflichteten erweitert.°2 Dadurch wurden auch Festlegungen an
die Marktgegenseite der Netzbetreiber moglich.3%

Mit der Anderungsnovelle aus Dezember 2023 wurden die Festlegungen auf Grundlage der
Rechtsverordnungen gestrichen und die Regulierungsbehérde trifft gemall § 29 EnWG die
Entscheidungen in den entsprechenden im EnWG genannten Fillen ,,durch Festlegung
gegeniiber einem Netzbetreiber, einer Gruppe von oder allen Netzbetreibern oder den sonstigen
in der jeweiligen Vorschrift Verpflichteten oder durch Genehmigung gegenlber dem
Antragsteller.

Die Festlegungen betreffen eine Vielzahl thematisch ganz unterschiedlicher Regelungsbereiche
und stellen reine Verfahrensregelungen, allgemeine Sachregeln oder Detailregelungen dar.®%
Sie konnen materieller oder prozeduraler Natur sein.3%

3. Ausgestaltung
a. Entscheidungsinhalt

8 29 EnWG selbst legt den zuldssigen Inhalt der Entscheidungen nicht fest. Die
Anwendungsfélle der Festlegungen, wie auch der Genehmigungen, waren neben den im EnWG

2% Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften v. 26.07.2011, BGBI. | S. 1554.
29 vgl. BT-Drs. 17/6072, S. 82.
300 Drittes Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften v. 20.12.2012, BGBI. | S. 2730.
301 Gesetz zur Modernisierung des Rechts der Umweltvertraglichkeitspriifung v. 20.07.2017, BGBI. | S. 2808.
302 \/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm 11, § 29 Rn. 4.
303 vgl. Vallone, in: BeckOK EnWG, § 29 Rn. 4.
304 v/gl. Pielow, in: Recht der Energiewirtschaft, Kap. 43 Rn. 33.
305 vgl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm I 1, § 29 Rn. 36.
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genannten Fallen bis zur Gesetzesnovelle aus dem Jahr 2023 Bedingungen und Methoden flr
den Netzanschluss oder -zugang nach denin 8§ 17 Abs. 3, 21a Abs. 6, 24 EnWG a. F. genannten
Rechtsverordnungen. Vor der letzten Gesetzesnovelle kam der Regulierungsbehorde ein
Entscheidungsrecht vor allem dann zu, wenn sie durch diese Rechtsverordnungen dazu
ermachtigt wurde. Aus diesen folgte in materieller Hinsicht das konkrete
Entscheidungsprogramm fir Festlegungen. Letztlich ergab sich erst durch die entsprechenden
Rechtsverordnungen, in  welchem Umfang die Regulierungsbehtrde erganzende
Entscheidungen nach § 29 EnWG treffen durfte.3%

Erméchtigungen zum Erlass Verordnungen dieser Art normierten 8§ 17 Abs. 3 EnWG a. F.
(Netzanschluss), 8 21a Abs. 6 EnWG a. F. (Anreizregulierung) und 8§ 24 EnWG a. F.
(Netzzugang und -entgelte, Ausgleichsleistungen). Nach den genannten Vorschriften konnte
die Bundesregierung Rechtsverordnungen erlassen, die die Bestimmungen zum Netzzugang
bzw. -anschluss, begrenzt durch die jeweiligen Einzelermachtigungen, konkretisieren.3%’

Dementsprechend verweisen auch Normen aus aufgrund dieser Verordnungserméchtigungen
erlassenen Rechtsverordnungen sowie Normen aus anderen Regelwerken auf § 29 EnWG.
Festlegungsbezogene Regelungsgegenstande fir den Stromsektor sind im Bereich des
Netzzugangs in § 27 Abs. 1 bis 3 StromNZV und fiir die Netzentgeltregulierung in § 30
StromNEV geregelt. Im Gassektor sind Festlegungen im Bereich des Netzzugangs gemaR § 50
GasNZV und im Bereich der Entgeltregulierung nach § 30 GasNEV mdglich. Im Rahmen der
Anreizregulierung ergeben sich verordnungsbasierte Festlegungsbefugnisse beispielsweise aus
8§ 32 ARegV. Im Messstellenbetriebsgesetz normieren die 88 47, 75 Festlegungsbefugnisse. Im
Erneuerbare-Energien-Gesetz legt 8 85 Abs. 2 fest, dass die Bundesnetzagentur Festlegungen
nach 8 29 Abs. 1 EnWG treffen kann.

Die verordnungsbasierten Festlegungsbefugnisse sind jedoch nur noch wahrend eines
Ubergangszeitraums bis zum gestuften AuRerkrafttreten der Begleitverordnungen anwendbar.
Zudem kommen der Regulierungsbehorde fir den Ubergangszeitraum vielfach
Abweichungsbefugnisse ~ von den Vorgaben der auf  Grundlage  der
Verordnungsermachtigungen  des  EnWG  erlassenen  Rechtsverordnungen  zu.
Festlegungsbefugnisse ergeben sich dann nur noch aus den im EnWG benannten Féllen.

Gegenstand der Festlegungen kdnnen sowohl Ge- als auch Verbote an einzelne oder mehrere
Netzbetreiber sein.3%® Allerdings ist die Erméchtigung zur Festlegung auch insoweit begrenzt,
als sie akzessorisch zu der in den 8§ 20 ff. EnWG normierten Pflicht, Netzzugang zu gewéhren,
steht.3*® Die Zugangsgewahrungspflicht und die normierten Verweigerungsgriinde stecken den
gesetzlichen Rahmen ab, in welchem sich die Regulierungsbehérde halten muss.'° Dieser

308 \/gl. BR-Drs. 613/04, 112; Kiihne/Brodowski, NVwZ 2005, 855; Schellberg, in: Elspas/GraRmann/Rasbach,
§ 29 Rn. 15.
307 \gl. Wahlhauser, in: Kment, § 29 Rn. 6.
308 \/gl. Franke/Schiitte, in: Recht der Energiewirtschaft, § 21 Rn. 73.
309 vgl. Attendorn, RdE 2009, 87; Wahlhauser, in: Kment, § 29 Rn. 17.
310 vgl. Attendorn, RdE 2009, 88.
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Rahmen ist jedoch recht weit und die Regulierungsbehdrde zudem ermdachtigt, allgemeine
Verfahrensregelungen zu erlassen.3!

b. Bedingungs- und Methodenregulierung durch Festlegung

Die Regulierungsbehdrde kann zum einen die Netzanschluss- und Netzzugangsbedingungen
und zum anderen die Methoden als solche durch Festlegungen und Genehmigungen
regulieren.®'? Beide Regelungsgegenstinde dienten bis zur Novelle aus dem Jahr 2023 der
Konkretisierungen der den Netzanschluss bzw. -zugang betreffenden gesetzlich oder
verordnungsrechtlich vorgegebenen Anforderungen.®!3

Mit dem weit zu verstehenden Begriff der Bedingungen sind die konkreten
Netznutzungsmodalititen gemeint.3* Inshesondere kann die Regulierungsbehorde das
Nutzungsverhaltnis zwischen Netzbetreiber und -nutzer préazisieren sowie allgemeine
Verfahrens- und Formvorschriften erlassen.3t

Methoden sind ein Schlussel fir die Feststellung der Bedingungen der behdrdlichen
Hauptentscheidung.®'® Die Regulierungsbehdrde kann somit nicht nur die konkreten
Bedingungen fiir den Netzzugang vorschreiben, sondern als Vorstufe auch die Methoden, aus
welchen sich diese Bedingungen ergeben.3’

c. Festlegungsermachtigungen

Seit der letzten Gesetzesnovelle aus Dezember 2023 sind die Verordnungserméchtigungen der
88 17 Abs. 3, 2la Abs. 6, 24 EnWG a. F. gestrichen worden und die entsprechenden
Verordnungen werden sukzessive aufgehoben.

Nunmehr sieht die im Dezember 2023 novellierte Fassung des 8 29 EnWG vor, dass die
Regulierungsbehdrde nur noch Entscheidungen in den im EnWG benannten Fallen durch
Festlegung oder Genehmigung trifft. Dementsprechend enthélt das novellierte EnNWG selbst
nun weitergehende Festlegungskompetenzen der Bundesnetzagentur (vgl. bspw. 88 12h Abs. 4,
17 Abs. 4, 20 Abs. 3, 4, 21 Abs. 3, 21a Abs. 2 EnWG).

Mit der bevorstehenden sukzessiven Aufhebung der Rechtsverordnungen wurden durch die
novellierte Fassung des EnWG einzelne bisher in den Rechtsverordnungen detailliert geregelte
Festlegungsbefugnisse ins EnWG transferiert.

So wurden die Aufhebung der Verordnungserméchtigung des 8 24 EnWG a. F. durch die
Ubernahme der Regelungen zu bundeseinheitlichen Ubertragungsnetzentgelten aus §§ 14a-d

311 S0 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 27.02.2008 - 3 Kart 106/07, BeckRS 2008, 7990; Attendorn, RdE 2009, 88.
312 vgl. Vallone, in: BeckOK EnWG, § 29 Rn. 11.
313 vgl. Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf, Kap. 43 Rn. 14.
314 vgl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm 1 1, § 29 Rn. 32.
315 vgl. Vallone, in: BeckOK EnWG, § 29 Rn. 10.
316 \/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm 1 1, § 29 Rn. 20, 33.
317 vgl. Vallone, in: BeckOK EnWG, § 29 Rn. 11.
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StromNEV ins EnWG kompensiert. Auch im Rahmen des § 21 Abs. 3 EnWG, der nun
detailliert neue Festlegungsbefugnisse zu den Elementen des Netzentgeltsystems regelt, wurde
die bestehende Systematik aus den Begleitverordnungen in das EnWG (bertragen.

Der neu eingefugte 8§ 17 Abs. 4 EnWG beinhaltet eine Festlegungskompetenz der
Bundesnetzagentur zu den technischen und wirtschaftlichen Bedingungen fir den
Netzanschluss sowie die Mdglichkeit von aufgrund der in 8 17 Abs. 3 EnWG enthaltenen
Verordnungsermachtigung erlassen Verordnungen der Bundesregierung abzuweichen oder
erganzende Regelungen zu treffen. Wéhrend die Verordnungsermdchtigung in § 17 Abs. 3
EnWG auch weiterhin bestehen bleibt, geht die darlberhinausgehende Erméchtigung der
Bundesregierung zur Regelung der Voraussetzungen, unter denen die Bundesnetzagentur
Bedingungen fiir den Netzanschluss festlegen kann, in 8 17 Abs. 4 EnWG auf.

Durch den neu gefassten § 2la EnWG bekommt die Bundesnetzagentur neue
Festlegungsbefugnisse fur die Methoden und Instrumente der Anreizregulierung. Die
Regulierungsbehdrde hat nach § 21a Abs. 1 S. 1 EnWG die Mdglichkeit durch Festlegungen
oder Genehmigungen gemaR § 29 Abs. 1 EnWG Netzzugangsentgelte im Rahmen der
Anreizregulierung zu bestimmen. Sodann stellt Abs. 1 der Norm die relevanten Merkmale der
Anreizregulierung dar.

Nach dem novellierten 8 21a Abs. 2 EnWG hat die Bundesnetzagentur die Option durch
Festlegungen oder Genehmigungen gemal 8§ 29 Abs. 1 EnWG Entscheidungen zur
Entwicklung und Ausgestaltung eines Anreizregulierungsmodells zu treffen. Der neue Abs. 3
S. 3 der Vorschrift zdhlt mdgliche Regelungsgegenstdnde zur Ausgestaltung der
Anreizregulierung nicht abschlieBend enumerativ auf. 8 21a Abs. 3 S. 4 EnWG enthalt eine
Abweichungsbefugnis fir den Ubergangszeitraum bis zum AuBerkrafttreten der
entsprechenden Verordnungen.

Nach der Gesetzesbegriindung seien durch die Beschreibung der wesentlichen Elemente der
Anreizregulierung im EnWG selbst die verfassungsrechtlichen Vorgaben erfullt und der
Regulierungsrahmen fiir die betroffenen Netzbetreiber ausreichend bestimmt. Entsprechend des
Urteils des EuGH in der Rechtssache C-718/18 werde die Wahl der Methode und deren
Ausgestaltung der Bundesnetzagentur tibertragen.3®

8 2la EnWG wird zudem durch § 23a EnWG ergénzt, der der Bundesnetzagentur
Festlegungskompetenzen zur Ausgestaltung der Verfahren der Netzentgeltgenehmigung
Zuweist.

Durch § 20 Abs. 3 und 4 EnWG erhélt die Bundesnetzagentur Festlegungskompetenzen im
Rahmen der Ausgestaltung und Abwicklung des Netzzugangs und der Bilanzierung. Hierdurch
wird die bisherige Regulierungspraxis in das EnWG ibertragen. Auch hier erhalt die
Bundesnetzagentur eine Abweichungsbefugnis fiir die Ubergangszeit bis zum AuBerkrafttreten
der Verordnungen.

318 \/gl. BT-Drs. 17/6072, S. 82.
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Die in 88 20 Abs. 3 und 4, 21 Abs. 3 und 4 EnWG sowie dem neu gefassten § 21a EnWG
enthalten Festlegungskompetenzen umfassen alle Inhalte, die zuvor in den auf Grundlage von
8 24 EnWG und § 21a EnWG erlassenen Netzzugangs- und Netzentgeltverordnungen sowie
Anreizregulierungsverordnung geregelt waren.

4. Rechtsnatur der Festlegung und Einordnung in System der verwaltungsrechtlichen
Handlungsformen

Das Verwaltungsrecht halt einen Katalog an Handlungsformen bereit. Die Festlegung ist keine
der klassischen Handlungsformen der Verwaltung und stellt einen Fremdkdrper in der
verwaltungsrechtlichen Dogmatik dar. Sie wird jedoch auch in den gesetzlichen VVorgaben zur
Regulierung der anderen Netzwirtschaften eingesetzt (vgl. 8 10 Abs. 1 TKG, § 14 f. Nr. 3 AEG,
8 13 Abs. 5 S. 3 PostG). Der Begriff der Festlegung wurde aus den unionsrechtlichen
Richtlinien tibernommen (vgl. Art. 23 Abs. 2 EItRL 2003, Art. 25 Abs. 2 GasRL 2003).31°

Die Rechtsnatur der Festlegung ist seit jeher umstritten. Der Gesetzentwurf selbst hat die Frage
nach der Einordnung offengelassen.®?° Fraglich ist deshalb, wie sich die Festlegung in das
System der verwaltungsrechtlichen Handlungsformen einordnen lasst.

Der Verwaltung stehen nur begrenzt passende Regulierungsinstrumente zur Verfugung.
Administrative Handlungsformen mit der erforderlichen AufRenwirkung stellen insbesondere
der Individualverwaltungsakt nach § 35 S. 1 VwWVITG, die Allgemeinverfiigung nach 8 35 S. 2
VwVTG und die Rechtsverordnung dar. Diskutiert wird dartber hinaus auch das Vorliegen einer
Verwaltungsvorschrift oder einer Handlungsform sui generis. Relevant wird die Frage nach der
Handlungsform der Regulierungsbehdrde vor allem fir die Wirksamkeit sowie den
Rechtschutz.

a. Meinungsstand
aa. Individualverwaltungsakt

Einig ist man sich, dass der Individualverwaltungsakt nach 8 35 S. 1 VwV{G fiir eine
Regulierung durch Festlegung regelmaRig nicht zur Verfiigung steht.®?! Er dient schon
ausweislich des Wortlauts der Norm der Regelung eines konkret-individuellen Einzelfalls.
Zweck und Vorteil der Festlegung gegentber der Genehmigung ist aber gerade die einheitliche,
von einem konkreten Einzelfall losgel6ste Regulierung.®?? Allerdings liegen sofern eine
Festlegung mit konkretem Inhalt anlassbezogen gegentber einem individuell bestimmten
Netzbetreiber ergeht, die Voraussetzungen des § 35 S. 1 VWVTG vor, sodass es sich in diesem

319 vgl. BT-Drs. 15/3917, S. 62.
320 vgl. ebd.
321 \/gl. Britz, EuZW 2004, 463; Burgi, DVBI 2006, 273; Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf, Kap. 43 Rn. 35
f.; Schmidt-PreuB, in: Berl.Komm I 1, § 29 Rn. 53 ff.
322 \/gl. Britz, EUZW 2004, 463; Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 43 Rn. 9.
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Fall um einen Individualverwaltungsakt handelt.®?® Einen solchen Fall stellt zum Beispiel die
Festlegung der individuellen Erldsobergrenzen im Rahmen der Anreizregulierung dar (vgl. 88
4,32 Abs. 1 Nr. 1 ARegV).

bb. Allgemeinverfliigung
(1) Literatur

In der Literatur wurde von Beginn an zum Teil angenommen, dass es sich bei den Festlegungen
um Allgemeinverfiigungen nach § 35 S. 2 VwVG handele.®?* Dies wird unter anderem mit
dem Wortlaut des § 60a Abs. 2 S. 1 EnWG begriindet, in dem es ,,Erlass des von
Allgemeinverfiigungen, insbesondere von Festlegungen nach § 29 EnWG Abs. 1 heif3t.3%°

Nach der Definition des 8 35 S. 2 VWVTG ist eine Allgemeinverfligung ein Verwaltungsakt,
der sich an einen nach allgemeinen Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis
richtet oder die 6ffentlich-rechtliche Eigenschaft einer Sache oder ihre Benutzung durch die
Allgemeinheit betrifft.

Eine Gemeinsamkeit mit Normen hat die Allgemeinverfuigung insofern, als auch diese sich an
einen nach allgemeinen Merkmalen bestimmten und bestimmbaren Personenkreis richten. So
ist die allgemeine Anwendbarkeit charakteristisch fiir eine konkret-generelle Regelung.3?®
Anders als eine Norm bezieht sich die Allgemeinverfugung jedoch auf einen konkreten
Sachverhalt.®?” Fir die Konkretheit ist eine antizipierte Betrachtungsweise ausreichend, im
Rahmen derer sich die Individualisierung erst durch den spéteren konkreten Sachverhalt
ergibt.32®

Demgegenuber liegt eine abstrakt-generelle Regelung dann vor, wenn kein konkreter Anlass
mehr fur die Regelung besteht und ungewiss ist, ob der geregelte Fall Gberhaupt und wie oft er
eintritt.32° Allein die fehlende zeitliche Eingrenzbarkeit und die Unbestimmtheit im Hinblick
auf die Anzahl der Falle fiihrt jedoch nicht zur fehlenden Konkretheit des Verwaltungsaktes.>*

323 \vgl. Burgi, DVBI 2006, 273; Franke, in: Hdb. Off. Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 87 f.; Pielow, in:
Baur/Salje/Schmidt-Preul3, Kap. 43 Rn. 35; Schmidt-Preuf, in: Berl.Komm 1 1, 8 29 Rn. 58. Vgl. zu den
Voraussetzungen U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 50 ff.
324 \/gl. Attendorn, RdE 2009, 92 f.; Burgi, DVBI 2006, 274; Salje, EnWG, § 29 Rn. 15; Schmidt-PreuR, in:
Berl.Komm 1 1, § 29 Rn. 53.
325 50 OLG Naumburg, Beschl. v. 13.12.2007 - 1 W 27/07, BeckRS 2008, 3537; Bayer/Liick, RAE 2008, 366;
Schmidt-PreuR3, FS Bartlsperger, 578; Ders, in: Berl. Komm | 1, § 29 Rn. 53.
326 \/gl. Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 43 Rn. 37; Schmidt-PreuR, in: Berl. Komm I 1 Einl. C Rn. 2.
327°\vgl. Schellberg, in: Elspas/GraBmann/Rasbach, § 29 Rn. 11; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn.
208.
328 \/gl. Burgi, DVBI 2006, 274; Ruffert, in: Ehlers/Piinder, § 21 Rn. 36; Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm 1 1, § 29
Rn. 54 ff.; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 208.
329 vgl. Attendorn, RdE 2009, 92; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 306.
330 vgl. Attendorn, RdE 2009, 92.
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Fur die Einordnung als Allgemeinverfugung spricht zunachst, dass damit alle Festlegungen als
Verwaltungsakte einzuordnen seien.®¥t Weiterhin ergeben sich gegen Allgemeinverfiigungen
vor allem in Abgrenzung zur Rechtsverordnung die besseren Rechtsschutzméglichkeiten. 332

Dariiber hinaus wird die dogmatische Vorzugswiirdigkeit betont.33® Zwar handelt es sich mit
den Netzbetreibern um einen groRen Adressatenkreis, gleichwohl bleibe dieser bestimmbar.33*
Vielmehr ist er sogar Uberschaubarer als beispielsweise der von einem mittlerweile als
Allgemeinverfiigung anerkannten Verkehrszeichen®®® betroffene Adressatenkreis.®*® Die
Bestimmbarkeit ergebe sich dabei schon daraus, dass eine gesetzliche Definition existiert, die
eine Ermittlung der Netzbetreibereigenschaft ermogliche.*’

Zum Vergleich l&sst sich die Fallkonstellation der anlassbezogenen Regelungen heranziehen.
Im Rahmen dieses Sachverhalts werden andauernde Verhaltenspflichten als einzelfallbezogene
Allgemeinverfugungen eingeordnet, da sie sich auf einen konkreten Anlass beziehen, selbst
wenn der Adressatenkreis erst durch den Bezug zu diesem Anlass bestimmbar wird.33

Unterschiedlich beurteilt wird zudem die Frage, um welche der drei Arten von
Allgemeinverfugung nach 8 35 S. 2 VwVT{G es sich handelt. Zum Teil wird vertreten, dass es
sich regelmaRig um personenbezogene Allgemeinverfiigungen handele.®* Da die Festlegungen
sich nicht auf konkrete, sondern auf alle Netze beziehen und die Einordnung als
Benutzungsregelungen nach 8§ 35 S. 2 Alt. 3 VwWVITG folglich ausscheide, wird teilweise auch
angenommen, dass Allgemeinverfligungen sui generis vorlagen.34

Nach anderer Ansicht stellen die Festlegungen eher normierende als einzelfallbezogene
Regelungen dar und konnen aufgrund ihres abstrakt-generellen Charakters nicht als
Allgemeinverfilgung erlassen werden.3*! Es wird betont, dass die Festlegung gerade bezwecke,
einheitliche MaRgaben zur Methodenwahl fur die Bestimmung der Netzzugangsbedingungen
herzustellen.*? Die Festlegungen wirden im Rahmen der Methodenregulierung nicht
anlassbezogen einzelne  Sachverhalte regeln, sondern den materiell-rechtlichen
Regulierungsmafstab bzw. das Verfahren fir die Ermittlung der Netzzugangsbedingungen in
abstrakt-genereller Weise konkretisieren.3*® Die Methoden der Entgeltregulierung wiirden
folglich rechtssatzartig bestimmt werden, was eine unzuldssige Normsetzung seitens der
Regulierungsbehérde darstelle.3*

331Vvgl. Schreiber, in: ARegR, § 32 ARegV Rn. 16.
332 \/gl. Burgi, DVBI 2006, 274; Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf, Kap. 43 Rn. 39.
333 \gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm I 1, § 29 Rn. 54.
334 \/gl. Schau, ZNER 2007, 30; Schmidt-Preuf, RdE 2021, 176; Schreiber, in: ARegR, § 32 ARegV Rn. 16.
335 5o st. Rspr seit BVerwG, Urteil v. 09.06.1967 - VII C 18/66, NJW 1967, 1627 ff. Vgl. auch
Maurer/Waldhoff, Allg. VerwR, 8 9 Rn. 35 ff.; von Alemann/Scheffczyk, in: Bader/Ronellenfitsch, § 35 VwWV{G
Rn. 269 f.
336 \/gl. Burgi, DVBI 2006, 274.
337vgl. Attendorn, RdE 2009, 92.
338 \/gl. ebd.; Schwarz, in: HK-VerwR, § 35 Rn. 117; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 286.
339 vgl. Attendorn, RdE 2009, 92 f.; Schmidt-PreuR, in: Berl. Komm 1 1, § 29 Rn. 54.
340vgl. U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 13, 297.
341 vgl. ebd.; Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 23; Pielow, DOV 2005 1022 f.; Ders., in: Grundsatzfragen, S. 33.
342 \/gl. Britz, EuZW 2004, 463; Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 23.
343 S0 ausdriicklich BGH, Beschl. v. 05.10.2010 - EnVR 52/09, BeckRS 2010, 28381 Rn. 25.
344 \vgl. Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 43 Rn. 36.
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(2) Bundesgerichtshof

Mittlerweile hat auch der Bundesgerichtshof zunéchst in seinem EDIFACT-Beschluss®**® und
inzwischen in standiger Rechtsprechung3#® die Festlegungen allgemeiner Bedingungen und
Methoden fur Netzanschluss und Netzzugang durch die Bundesnetzagentur als
Allgemeinverfugungen charakterisiert.

Der Bundesgerichtshof raumt im EDIFACT-Beschluss ein, dass die Allgemeinverfligung nicht
trennscharf von der abstrakten Regelung zu differenzieren sei und die generelle Wirkung der
Festlegung eher die Einordnung als eine Rechtsverordnung nahelege. Der BGH fiihrt jedoch
aus, dass der Gesetzgeber den Vollzug gesetzlicher Vorschriften gleichwohl durch
Allgemeinverfugungen  regeln  konne,  sofern die  MalBstdbe  sowie  das
Entscheidungsfindungsverfahren mit hinreichender Genauigkeit geregelt sind.3*’

Die Allgemeinverfligung erscheine auch deshalb als geeignete und folglich dem Gesetzgeber
fir die Regulierungsaufgabe zur Verfigung stehende Handlungsform, da die Festlegung auf
einzelne wiederkehrende Sachverhalte bezogen ist. Dabei sei es entscheidend, dass es sich um
Sachverhalte handele, die zwar in unbestimmter Anzahl, aber gewiss wiederkehrend sind und
entsprechend dem Gesetzeszweck einheitlich behandelt werden sollen.34®

Zudem argumentiert der Bundesgerichtshof, dass § 24 S. 1 Nr. 1 EnWG a. F. die
Bundesregierung nicht nur dazu ermachtige, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates die Bedingungen fiir den Netzzugang oder Methoden zur Bestimmung dieser
Bedingungen festzulegen. Vielmehr kénne die Bundesregierung gemal § 24 S. 1 Nr. 2 EnWG
a. F. durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates auch regeln, in welchen Fallen
und unter welchen Voraussetzungen die Regulierungsbehtrde diese Bedingungen und
Methoden festlegen kann. Das EnWG erméchtige den Verordnungsgeber mithin dazu, der
Regulierungsbehorde die allgemeine Festlegung von Netzzugangsbedingungen zu Ubertragen,
und wahlt damit fir behordliche Regelungen dieser Art die Handlungsform der
Allgemeinverfiigung.34°

Es sei Zweck der Festlegungen der Regulierungsbehorde, ,durch generelle
Handlungsanweisungen das Verhalten der Marktteilnehmer in typischerweise im Rahmen ihrer
geschaftlichen Betatigung haufig wiederkehrenden einzelnen Situationen so zu steuern, dass
sich die Wettbewerbskréfte auf dem Strommarkt bestmoglich entfalten kdnnen. Damit gehe
es nicht wie beispielsweise im Ordnungsrecht darum, konkrete Einzelfalle zu regeln, sondern

345 So BGH, Beschl. v. 29.04.2008 - KVR 28/07, NJW-RR 2008, 1654 Rn. 8 ff.
346 So BGH, Beschl. v. 24.05.2011 - EnVR 27/10, NJOZ 2011, 2044 Rn. 21; Beschl. v. 16.12.2014 - EnVR
54/13, EnWZ 2015, 180 Rn. 19.
347 S0 BGH, Beschl. v. 29.04.2008 - KVR 28/07, NJW-RR 2008, 1654 Rn. 11. So auch BVerwG, Urteil v.
07.09.1984 - 4 C 16/81, NVwZ 1985, 39, 40; BVerfG, Urteil v. 17.12.2002 - 1 BvL 28/95, NJW 2003, 1232,
1235.
348 Zum Vorstehenden insgesamt BGH, Beschl. v. 29.04.2008 - KVVR 28/07, NJW-RR 2008, Rn. 14 f.
349 S0 BGH, Beschl. v. 29.04.2008 - KVR 28/07, NJW-RR 2008, 1654 Rn. 12.
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allgemeine gesetzliche und verordnungsrechtliche Regelungen im Rahmen ,,typischer und
regelmiBig wiederkehrender Geschiftsprozesse zu konkretisieren. 3>

Dass es sich um konkrete Sachverhalte handele, wird auch durch den Zweck der
,groBtmogliche[n] Automatisierung*®®! durch die bundeseinheitlichen Regelungen deutlich.
Automatisiert werden kénnen nur Sachverhalte, welche in regelméaiigen Abstanden in gleicher
Weise wiederkehren.35?

Eine Rechtsverordnung scheitere an der fehlenden Erméachtigung der Bundesnetzagentur zum
Erlass einer solchen.3%3

cc. Verwaltungsvorschrift

Die Ansicht, die die Einordnung als Allgemeinverfligung mangels behordlicher
Einzelfallentscheidung und aufgrund der Normqualitat (vgl. dazu unter Ill. 4. a. bb. (1))
ablehnt, muss eine andere Handlungsform heranziehen.

Eines der Normierungsinstrumente der Verwaltung stellt die Verwaltungsvorschrift dar.3%
Deshalb wird die Einordnung der Festlegungen als Verwaltungsvorschriften zumindest
diskutiert.3® Als Argument fiir die Einordnung als Verwaltungsvorschrift wird angefiihrt, dass
deren Funktion die Konkretisierung von Gesetzen zur Vereinheitlichung der Behordenpraxis
sei und damit gerade dem Zweck der Methodenfestlegung entspreche. %

Gegen die Qualifizierung als Verwaltungsvorschrift spricht, dass die Regulierungsbehorde
nach dem eindeutigen Wortlaut von § 29 EnWG ,Entscheidungen™ trifft. Durch
Verwaltungsvorschriften werden aber keine Entscheidungen getroffen, sondern lediglich intern
Vorgaben zur Vorbereitung von Entscheidungen bestimmt.’

Der Einordnung als Verwaltungsvorschrift wird von einem Teil der Literatur®®
entgegengehalten, dass der EuGH?*® entschieden habe, dass dieses Handlungsinstrument kein
zur Umsetzung von europdischen Richtlinien geeignetes Instrument ist. Damit der Einzelne
seine Rechte vor den nationalen Gerichten geltend machen kann, missten zwingende
Rechtsvorschriften vorliegen.3%°

350 S0 ebd. Rn. 13.
31 S0 BGH, Beschl. v. 29.04.2008 - KVR 28/07, NJW-RR 2008, 1654 Rn. 22.
32 \v/gl. Bayer/Liick, RdE 2008, 366.
353 S0 BGH, Beschl. v. 29.04.2008 - KVR 28/07, NJW-RR 2008, 1654 Rn. 8.
34 vgl. Badura, StaatsR, F 21; Mdstl, in: Ehlers/Ptinder, § 19 Rn. 8.
35 \vgl. Attendorn, RdE 2009, 93; Britz, EuZW 2004, 463.
356 \gl. Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 25.
357 vgl. Mostl, in: Ehlers/Piinder, § 19 Rn. 8.
38 \/gl. Pielow, DOV 2005, 1022.
359 So EUGH, Urteil v. 28.02.1991 - C-131/88, ECLI:EU:C:1991:87 Rn. 71 f.; Urteil v. 30.05.1991 - C-361/88,
ECLI:EU:C:1991:224 Rn. 19; Urteil v. 30.05.1991 - C-59/89, ECLI:EU:C:1991:225 Rn. 22.
360 So EuGH, Urteil v. 28.02.1991 - C-131/88, ECLI:EU:C:1991:87 Rn. 19; Urteil v. 30.05.1991 - C-361/88,
ECLI:EU:C:1991:224 Rn. 20; Urteil v. 30.05.1991 - C-59/89, ECLI:EU:C:1991:225 Rn. 23.
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dd. Rechtsverordnung

Zur Schaffung abstrakt-genereller Regelungen durch die Verwaltung steht dieser die
Maglichkeit zum Erlass von Rechtsverordnungen zur Verfugung. Dazu ist nach Art. 80 Abs. 1
S. 1 GG eine entsprechende Verordnungserméchtigung erforderlich. Die Norm nennt als
Erméchtigungsadressaten  die  Bundesregierung, einen Bundesminister sowie die
Landesregierungen. Die Regulierungsbehérde kann als Bundesbehdrde kein Adressat der
Verordnungsermachtigung sein.

In Betracht kommt allenfalls eine Subdelegation nach Art. 80 Abs. 1 S. 4 GG. Fir die
Ubertragung der Verordnungsermachtigung ist eine gesetzliche Regelung notwendig, wobei die
Subdelegation nicht bereits im Ermachtigungsgesetz vorweggenommen werden darf.%%! Eine
solche Erméchtigung zur Subdelegation zugunsten der Regulierungsbehdrden enthalt weder das
EnWG noch die auf dessen Grundlage erlassenen Verordnungen. Vielmehr ergibt sich aus den
entsprechenden Verordnungsbegriindungen, dass die fur die Regulierung notwendigen
Regelungen gerade nicht durch Verordnungen getroffen werden sollten.62

Zudem wadre ein Vorgehen im Wege einer Rechtsverordnung fir den Gesetzgeber mit
Ungewissheit verbunden, weil unklar beliebt, ob der Adressat der Verordnungsermachtigung
von der Subdelegationsermachtigung Gebrauch macht.363

Aufgrund dieser Schwierigkeiten wird zum Teil vertreten, dass eine vorweggenommene
Subdelegation ausnahmsweise anerkannt werden sollte, damit der Gesetzgeber der
Regulierungsbehorde die erforderlichen Normierungsbefugnisse einraumen kann.3%4

ee. Handlungsform sui generis

Um die dargestellten Einordnungsschwierigkeiten zu vermieden, wird vorgeschlagen, die
Festlegung als Handlungsform sui generis zu charakterisieren.*® Da es sich bei dem
Verwaltungsverfahrensgesetz um ein einfaches Gesetz handelt, steht es dem Gesetzgeber auch
frei, Allgemeinverfigungen sui generis zu schaffen.®® Ein numerus clausus von
untergesetzlichen Rechtssetzungsformen besteht nicht.3%7

Auch die Gesetzesbegriindung®® konnte man so interpretieren, dass es sich um einen
unionsrechtlich vorgegebenen Rechtsakt sui generis handele.®® Europaische Richtlinien geben
jedoch nur den Rahmen vor und nicht, wie auf nationaler Ebene konkret umgesetzt werden

361 \/gl. Bauer, in: Dreier I, Art. 80 Rn. 22; Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, Bd. 2, Art. 80 Rn. 16, 55.

362 \/gl. BR-Drs. 245/05, S. 44; BR-Drs. 247/05, S. 39.

363 \/gl. Britz, EUZW 2004, 464; Pielow, in: Grundsatzfragen, S. 34.

364 \/gl. zum Ganzen Britz, EuZW 2004, 464.

365 \/gl. Britz/Herzmann, in: B/H/H, § 29 Rn. 16; Salje, EnWG, § 29 Rn. 13 f. (,,Instrument der Festlegung*).
366 \/gl. U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 13.

367 vgl. BVerwG, Urteil v. 20.11.2003 - 4 CN 6/03, NVwZ 2004, 614 ff.; Urteil v. 25.11.2004 - 5 CN 1/03,
NVwZ 2005, 602 f.; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 8; a. A. Mdést, in: Ehlers/Piinder, § 19 Rn. 9.
368 BT-Drs. 15/3917, S. 62: ,Instrument der Festlegung*.

369 vgl. Pielow, DOV 2005, 1022.
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muss. Insoweit besteht eine Organisations- und Formenwahlfreiheit der Mitgliedstaaten.®”

Dagegen wird vorgebracht, dass aus einem Formenwahlrecht der Behorde aufgrund der
jeweiligen Zuordnung des Rechtsschutzes eine Beschrankung desselben resultieren wiirde.®"

b. Wertung

Im Ergebnis sprechen die besseren Argumente fur die Einordnung der Festlegungen als
Allgemeinverfiigungen.

Die Einordnung als Verwaltungsvorschrift iberzeugt nicht. Mit der Verwaltungsvorschrift steht
der Verwaltung zwar ein weiteres Normierungsinstrument mit dem Ziel der Sicherstellung einer
einheitlichen Praxis zur Verfiigung.®? Jedoch handelt sich bei Verwaltungsvorschriften um
Vorschriften von der Verwaltung fiir dieselbe, die gegentber Dritten keine Bindungswirkung
entfalten.3”

Dass den Festlegungen der Regulierungsbehdrden aber AuBenwirkung zukommen soll, hat der
Gesetzgeber bereits mit der Verortung des § 29 EnWG im Abschnitt ,,Befugnisse®, sowie dem
konkreten Wortlaut der Norm zum Ausdruck gebracht.>* Die Norm erméchtigt die
Regulierungsbehdrde zu Entscheidungen, wéhrend mit Verwaltungsvorschriften keine
Entscheidungen, sondern lediglich Leitlinien fir die Vorbereitung von Entscheidungen
getroffen werden.®”> Zudem sollen die Festlegungen nach ihrem Sinn und Zweck gerade die
Netzbetreiber binden.®"® Letztlich bediirfen die Festlegungen der Regulierungsbehérde schon
allein deshalb der AuBenwirkung, weil sie der Prifungsmal3stab im Rahmen von
Netzzugangsstreitigkeiten sind.3”’

Folglich koénnte es sich bei den Festlegungen nur dann um Verwaltungsvorschriften handeln,
wenn eine der Ausnahmen von dem oben genannten Grundsatz der fehlenden Bindungswirkung
gegenliber Dritten besteht. Eine solche Aushahme ist beispielsweise bei sog.
,hormkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften anerkannt. Diesen kommt, sofern sie
innerhalb eines der Behdrde eingeraumten Beurteilungsspielraums ergehen, unmittelbare
quasinormative AuRenwirkung zu.>"® Eine gerichtlich tberpriifbare Bindungswirkung kann
Verwaltungsvorschriften ferner im Rahmen von Ermessensaustibung durch den allgemeinen
Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG und den Grundsatz des Vertrauensschutzes
zukommen.37®

370 vgl. Pielow, DOV 2005, 1022.
371 \v/qgl. ebd.
372 \/gl. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 1 Rn. 212.
373 Vgl. ebd.; Wolff, in: Wolff/Decker, Anh. § 47 VWGO Rn. 45, 48.
374 \v/gl. Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 12.
375 \gl. Burgi, DVBI 2006, 274.
376 \/gl. Hermes, in: B/H/H, § 29 Rn. 12.
377 \/gl. Britz, EuZW 2004, 463.
378 So BVerwG, Urteil v. 20.12.1999 - 7 C 15/98, NVwZ 2000, 440; Badura, StaatsR, F 25; Hermes, in: Dreier
I, Art. 84 Rn. 82.
379 \gl. Badura, StaatsR, F 26; Kilian, in: Hdb. Off. WirtschafsR, § 4 Rn. 15; Maurer/Waldhoff, Allg. VerwR, §
24 Rn. 27 ff.
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Beziiglich der Festlegungen der Regulierungsbehdrden ist jedoch keine der Fallgruppen, im
Rahmen derer Verwaltungsvorschriften ausnahmsweise eine Aullenwirkung entfalten
einschlagig. Letztlich sprechen die bestehenden Unsicherheiten in  Bezug auf
Anwendungsbereich, Voraussetzungen und Umfang der Bindungswirkung gegen die
Verwaltungsvorschrift als adaquates Regulierungsinstrument. &

Das Argument, das mit der Rechtsprechung des EuGH gegen die Einordnung als
Verwaltungsvorschrift streitet, verfangt demgegeniber nicht. Die Netzzugangsregulierung der
Regulierungsbehorde stellt Teil des administrativen Vollzugs und nicht der Umsetzung des
Sekundarrechts dar.®®' Zumindest bis zur letzten Anderung des EnWG wurden die
Richtlinienvorgaben durch die normativen Regelungen des nationalen Gesetzgebers inklusive
der entsprechenden Verordnungsermachtigungen umgesetzt. Hervorzuheben ist jedoch, dass
der EuGH in seinem Urteil in der Rechtssache C-718/18 zu dem Ergebnis gelangt, dass auf
Unionsebene ein detaillierter Rechtsrahmen bestehe, sodass es fir die Umsetzung des
Sekundarrechts nicht erforderlich sei, auf nationaler Ebene Berechnungskriterien fiir die Tarife
zu schaffen.®? Damit sind die Vorgaben der Richtlinien nach Auffassung des EuGH
ausreichend bestimmt und bedirfen gerade keiner Konkretisierung durch nationale Regelungen
mehr. Daraus folgt, dass sich die sekundarrechtlichen Regelungen entgegen ihrer blichen
Bestimmung (vgl. Art. 288 Abs. 3 AEUV) an die Bundesnetzagentur direkt richten.33
Allerdings andert dies nichts daran, dass die Bundesnetzagentur das Sekundarrecht nicht
umsetzt, sondern vollzieht. Die Ausfiihrungen des EuGH drften so zu verstehen sein, dass die
Richtlinien aufgrund ihres Detaillierungsgrades der in Rede stehenden VVorgaben gerade keiner
Umsetzung bedurfen (vgl. dazu Kapitel 3 1. 4.).

Die Einordnung als Rechtsverordnung scheitert daran, dass eine Subdelegation zugunsten der
Regulierungsbehorde weder im EnWG noch in Form einer vorweggenommenen Subdelegation
vorgesehen ist. Lediglich die Verordnungserméchtigung des § 118a EnWG wurde mittlerweile
durch das BMWK im Wege der Subdelegation nach Art. 80 Abs. 1 S. 4 GG auf die
Bundesnetzagentur Ubertragen, wodurch diese die regulatorischen Rahmenbedingungen fur
LNG-Anlagen festlegen konnte (vgl. dazu Kapitel 5 1. 3. c. cc.).

Auch die Detailliertheit der Entscheidungen stellt in Abgrenzung zu eher allgemein gehaltenen
Normen ein typisches Merkmal behordlicher Einzelfallentscheidungen dar.38

Vorzugswiirdig erscheint die Auffassung, die die Festlegungen als Allgemeinverfigungen
qualifiziert vor allem, weil sie der gesetzgeberischen Wertung in § 60a Abs. 2 S. 1 EnWG
entspricht. Gleichzeitig stellt der Verwaltungsakt besonders flexibles Handlungsinstrument fir
die Regulierung dar.

380 vgl. Attendorn, RAE 2009, 93; Britz, EUZW 2004, 463; Dies., RdE 2006, 7.
381 vgl. Britz, EuZW 2004, 463; Kuhn, Binnenkonflikte, S. 173. A. A. Pielow, DOV 2005, 1022 Fn. 40.
382 \/gl. EUGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 122 f.
383 Zum Grundsatz der Umsetzung durch die Mitgliedstaaten Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 288
AEUV, Rn. 109.
384 \v/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm 1 1, Einl. CRn. 2.
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Dariiber hinaus erscheint es praktikabel, alle Arten von Festlegungen einheitlich als
Verwaltungsakte nach 8 35 VwWVfG zu qualifizieren und damit auch einen einheitlichen
Rechtsschutz gegen alle Arten von Entscheidungen der Regulierungsbehérde zu ermdglichen.
Zudem st der Rechtsschutz gegen Verwaltungsakte und Allgemeinverfiigungen in der
Verwaltungsgerichtsordnung besonders ausgepragt.3®® Gleichwohl kann die Beschwerde nach
8 75 Abs. 1 S. 1 EnWG gegen ,, Entscheidungen der Regulierungsbehérde “ unabhéngig von
ihrer Rechtsform erhoben werden.

Im Ubrigen (iberzeugen auch die Argumente zur Bestimmbarkeit des Adressatenkreises. Die
fehlende Bestimmtheit aber mdgliche Bestimmbarkeit ist fir die Allgemeinverfligung typisch
und ausreichend (vgl. dazu unter I11. 4. a. bb.). So geht es auch bei den Festlegungen um eine
konkrete Anweisung fur den typisierten Einzelfall. Es handelt sich damit nicht um abstrakt-
generelle, sondern vielmehr noch um konkret-generelle Regelungen. Das Argument des
Bundesgerichtshofs, dass die Anforderungen an die Konkretheit der Regelung nicht Giberspannt
werden durften und auch die Eigenart der Materie zu berticksichtigen sei, Uberzeugt.
Richtigerweise geht es bei dem Gesetzesvollzug der Regulierungsbehérde vorwiegend um die
Prézisierung von Anforderungen der allgemeinen Gesetze und Verordnungen im Hinblick auf
einzelne typische und regelméaRig wiederkehrende Geschaftsprozesse.® Der Einzelfallbezug
ist in dieser Konkretisierungsfunktion bereits angelegt.®’

Zuzustimmen ist zudem der Argumentation des Bundesgerichtshofs (vgl. dazu unter
I11.4.a. bb. (2)), dass bei der Berlcksichtigung der Eigenart des Regulierungsrechts
miteinzubeziehen sei, dass die Netzregulierung den Zielen des 8 1 Abs. 2 EnWG dient und nicht
- wie fur Allgemeinverfigungen im Ordnungsrecht typisch - der Abwehr einer konkreten
Gefahr. So werden im Energieregulierungsrecht typischerweise ex tunc fortdauernde
Verhaltenspflichten begriindet oder es wird an in der Zukunft liegende, dem Zeitpunkt nach
offene, aber inhaltlich konkret definierte, typische und sich regelméiig wiederholende Prozesse
angekniipft.38

Zudem sind schon friih einige Instanzengerichte von der Qualifizierung der Festlegungen als
Allgemeinverfiigungen ausgegangen.®® Nicht zuletzt spricht fiir die Einordnung der
Festlegungen als Allgemeinverfiigungen, dass der Bundesgerichthof als oberstes Gericht die
Festlegungen so charakterisiert hat.

Hinzu kommt, dass die Bundesnetzagentur der &uferen Form nach durch mit einer
entsprechenden  Rechtsbehelfsbelehrung  versehenen Verwaltungsakt handelt.>*® Eine
Rechtsnorm waére nicht im vorgeschriebenen Verfahren zustande gekommen und damit

385 Vgl. auch Pielow, in: Recht der Energiewirtschaft, Kap. 43 Rn. 39.
386 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt BGH, Beschl. v. 29. 04. 2008 - KVR 28/07, NJW-RR 2008, 1654 Rn. 13.
37 Vgl. Franke, in: Hdb. Off. WirtschaftsR, § 10 Rn. 89; Sacker, in: Berl.LKomm I 1, § 29 Rn. 26 f.
388 \/gl. Attendorn, RdE 2009, 93; Wahlh&user, in: Kment, § 29 Rn. 31.
389 S0 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 20.03.2006 - 3 Kart 155/06, NJW-RR 2006, 1353, 1354; Beschl. v.
14.03.2007 - 3 Kart 408/06, BeckRS 2007, 11286; OLG Naumburg, Beschl. v. 13.12.2007 - 1 W 27/07, BeckRS
2008, 3537.
390 vgl. bspw. BNetzA, Beschl. v. 21.10.2011 - BK6-10-203; Beschl. v. 25.11.2019 - BK8-19/00002-A.
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formnichtig.3®! Letztlich hat die Definition des § 35 VWVTG keinen Verfassungsrang, sodass
der Gesetzgeber, begrenzt durch die Missbrauchlichkeit, auch MaRnahmen, bei welchen die
Voraussetzungen der Norm nicht vorliegen, als Verwaltungsakt qualifizieren kann.3%?

Im Folgenden ist deshalb davon auszugehen, dass es sich bei Festlegungen der
Regulierungsbehdérden um Allgemeinverfiigungen handelt.

5. Verfahren zum Erlass von Regulierungsentscheidungen

Das EnWG enthélt auch einige Verfahrensvorschriften, die bei dem Erlass von Entscheidungen
der Regulierungsbehdrde zu beriicksichtigen sind. Insbesondere miissen die Entscheidungen in
einem transparenten Verfahren ergehen. Nach § 74 Abs. 1 S. 1 EnWG st die Einleitung von
Verfahren nach 8§ 29 Abs. 1 und 2 EnWG auf der Internetseite und im Amtsblatt der
Regulierungsbehorde zu veroffentlichen. Diese Vorgehensweise dient dem Offentlichen
Interesse an der Rechtfortbildung und einer frihzeitigen Information betroffener
Verkehrskreise tiber die bestehenden rechtlichen Rahmenbedingungen.3%

Die novellierte Fassung des 8 74 EnWG sieht nunmehr neben der Pflicht zur Verdffentlichung
von Verfahrenseinleitungen und Entscheidungen der Regulierungsbehérde mit Blick auf das
Offentlichkeitsinteresse auch die Verdffentlichung von Aufsichtsentscheidungen nach § 65
EnWG samt Begriindung vor.

Vor Erlass einer Entscheidung hat eine Anhorung der Beteiligten stattzufinden (vgl. 8§ 67 Abs. 1
EnWG).

Die Entscheidungen der Regulierungsbehdrde sind zudem nach § 73 Abs. 1 S. 1 EnWG zu
begriinden, mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen und den Beteiligten nach den
Vorschriften des Verwaltungszustellungsgesetzes formlich zuzustellen. Bei Entscheidungen
durch Festlegungen oder Anderungsbeschliisse nach § 29 Abs. 1 und 2 EnWG gegeniiber allen
oder einer Gruppe von Netzbetreibern oder von sonstigen Verpflichteten einer VVorschrift, kann
die Zustellung gemdR 8§ 73 Abs. la S. 1 EnWG alternativ auch durch 0ffentliche
Bekanntmachung ersetzt werden.

Als verfahrensrechtliche Anforderung an Entscheidungen der Bundesnetzagentur fordert § 73
Abs. 1b EnWG, dass die Bundesnetzagentur Festlegungen umfassend begriindet, sodass diese
von einem sachkundigen Dritten ohne weitere Informationen und ohne sachverstandige Hilfe
aus sich heraus nachvollzogen werden kénnen. Ausweislich der Gesetzesbegriundung soll diese
Anforderung dem Umstand Rechnung tragen, dass eine normative Vorstrukturierung der
Entscheidungen der Bundesnetzagentur kinftig unmdoglich sein wird und die gerichtliche

391 vgl. U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 18 f., 208.
392 50 BVerwG, Urteil v. 10.06.1960 - | C 163/59, VerwRspr 1961, 185, 188 f.; Urteil v. 07.09.1984 - 4 C 16/81,
NVwZ 1985, 39 f; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 208. a. A. Franke, in: Hdb. Off. WirtschaftsR,
8 10 Rn. 87, der darin eine verdeckte Erméchtigung zum Erlass normativer Regelungen sieht, die mit der
grundsatzlichen gesetzgeberischen Entscheidung, von einer Subdelegation der Befugnis zu normativen
Regelungen an die Regulierungsbehdrde abzusehen nicht vereinbar wére.
393 Vgl. Bruhn, in: Berl.LKomm 1 2, § 74 Rn. 1; Salje, EnWG, § 74 Rn. 2.
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Uberprifbarkeit und Nachvollziehbarkeit der Entscheidung fiir die Betroffenen sogleich an
Bedeutung gewinnt. Die Starkung der verfahrensrechtlichen Anforderungen an eine
Entscheidung soll die wesentliche Motivation der Entscheidung transparent machen und die
Gerichte zu einer umfassenden Priifung befahigen.3%

Zudem kommt den verschéarften Begrindungspflichten eine Ausgleichsfunktion zu, da sie das
behordliche Regulierungsermessen vor allem durch das in § 73 Abs. 1b S. 2 EnWG genannte
Kriterium des Stands der Wissenschaft an wissenschaftliche Standards riickbinden.3% Begriiit
wird die Verschéarfung auch vor dem Hintergrund, dass der BGH die Anforderungen an die
Begriindung von Entscheidungen der BNetzA zuletzt abgesenkt hat®®, wenngleich sie fiir nicht
ausreichend erachtet wird, um einen Ausgleich zwischen der geforderten Unabhéangigkeit und
dem notwendigen effektiven Rechtsschutz herzustellen.3¢’

6. Verfassungsrechtliche Bedenken

Im Schrifttum werden die Festlegungserméachtigungen aus verfassungsrechtlichen Grinden
zum Teil auch kritisch gesehen. Insbesondere werden mit Blick auf die in letzter Zeit
ausgedehnten Festlegungsbefugnisse verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf die
Wesentlichkeit, den Parlaments- und Regierungsvorbehalt sowie die grundrechtlichen
Gesetzesvorbehalte geduRert.®® Aus verfassungsrechtlichen Griinden sei zu erwégen, die
Festlegungsbefugnisse zu verringern und gesicherte Festlegungsinhalte auf der Normebene zu
verankern,3%

Zudem wurde eine Umgehung der Verordnungsgebung durch den Halbsatz des 8 29 Abs. 1
EnWG a. F. kritisiert, wonach Festlegungsbefugnisse unmittelbar durch Gesetz begriindet
werden koénnen. Denn aus verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten sei zundchst der
Verordnungsgeber zur Konkretisierung der Parlamentsgesetze beauftragt. 4

Das Argument der Umgehung der Verordnungsgebung verfangt nicht. Die
Regelungskompetenz liegt grundsatzlich beim Gesetzgeber. Er kann die Exekutive erméchtigen
zur Ergénzung und zur Ausfiihrung eines Gesetzes Rechtsverordnungen zu erlassen. Der
Gesetzgeber ist jedoch keineswegs verpflichtet dies zu tun. Vielmehr kann er die Materie selbst
dann, wenn Verordnungserméachtigungen geschaffen wurden, durch Gesetz weiterhin regeln.*0t
Dementsprechend gebietet es der Parlamentsvorbehalt dem Gesetzgeber sogar, in
grundlegenden Bereichen - insbesondere im Bereich der Grundrechtsausiibung - alle
wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen.

394 vgl. BT-Drs. 20/7310, S. 115.
3% S0 auch Mohr/Muller, EnK-Aktuell 2023, 010183.
3% \vgl. BGH, Beschl. v. 26.10.2021 - EnVR 17/20, BeckRS 2021, 42681 Rn. 45.
397 Vgl. Klahm/Fabritius, EnK-Aktuell 2023, 010128.
3% Vgl. Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf, Kap. 43 Rn. 10 f.
39 vgl. ebd., Rn. 11.
400 \v/gl. Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 43 Rn. 11.
401 \/gl. Remmert, in Dirig/Herzog/Scholz V, Art. 80 Rn. 90.
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Zuzustimmen ist der Kritik jedenfalls insoweit, als durch die Anerkennung weitreichender
administrativer Entscheidungsspielrdume die Kompetenzen zugunsten der Verwaltung
verschoben werden. Diese Kompetenzausweitung zugunsten der Bundesnetzagentur darf nicht
dazu fuhren darf, dass verfassungsrechtliche Grundsatze auRer Acht gelassen werden.

Die jeweilige Erméchtigung muss im Lichte der verfassungsrechtlichen Grundsétze betrachtet
werden und von einem hinreichend gewichtigen Sachgrund getragen sein. Um die
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG zu wahren, missen eigene
Entscheidungsspielrdume der Verwaltung, die nur einer beschrénkten gerichtlichen Kontrolle
unterliegen vor allem in grundrechtssensiblen Bereichen zuriickhaltend anerkannt und restriktiv
ausgelegt werden. Zudem muss sich die normative Erméchtigung auf konkrete
Behdrdenentscheidungen beziehen und darf nicht pauschal fiir ein ganzes Rechtsgebiet
eingeraumt werden. Der unter anderem vom BGH (vgl. dazu unter 11.) gedulRerte Verweis auf
das Regulierungsrecht als Rechtsgebiet in dem regelméRig Letztentscheidungsbefugnisse im
Sinne eines Regulierungsermessens bestehen, ist kritisch zu sehen.

Diese Kritik gewinnt durch die Entscheidung des EUGH in der Rechtssache C-718/18 und die
daraufhin erlassene Gesetzesnovelle des EnWG aus Dezember 2023 an Bedeutung. Denn durch
das  Anderungsgesetz wurden die  Verordnungserméachtigungen  gestrichen und
Festlegungsbefugnisse kdnnen nunmehr ausschliel3lich durch das EnWG begrundet werden.
Zugleich rdumt das geénderte Gesetz der Bundesnetzagentur vielfach neue weitreichende
Festlegungsbefugnisse ein. Damit kann von einer Reduzierung der Festlegungserméchtigungen
keine Rede sein, vielmehr kommt es durch die Novelle zu einer Ausweitung der Kompetenzen
der Bundesnetzagentur (vgl. dazu unter I11. 3. c. sowie Kapitel 5 1. 3. a.).

Hinzu kommt, dass die Kartellsenate der Oberlandesgerichte und des Bundesgerichtshofs der
Regulierungsbehorde  weitreichende  Beurteilungsspielrdaume  im  Sinne  eines
Regulierungsermessens einrdumen (vgl. dazu Kapitel 4 Il. 1. a.). Die Kombination aus
erweiterten  Festlegungsbefugnissen und umfassenden Beurteilungsspielraumen  der
Regulierungsbehorde verscharft die Problematik.

Kapitel 3 - Die (relative) Unabhangigkeit der BNetzA

Die unionsrechtlichen Richtlinien des Energiesektors forderten schon relativ frih die
Unabhéngigkeit der nationalen Regulierungsbehdrden. Diese Vorgaben wurden durch eine
neuere Entscheidung des EuGH nunmehr bestétigt und konkretisiert.

Zundchst ist deshalb das aktuelle Urteil des Européischen Gerichtshofs aus dem Jahr 2021 in
der Rechtssache C-718/18 zu den Anforderungen an die Unabhdngigkeit der
Bundesnetzagentur und dessen Auswirkungen auf die Regulierung im Energiesektor
darzustellen (I.). In einem zweiten Schritt sind die sekundérrechtlichen Vorgaben des
Unionsrechts in den Blick zu nehmen (I1.), bevor letztlich deren Zuldssigkeit mit dem
verfassungsrechtlichen sowie dem Demokratieprinzip der Européischen Union gepruft wird

(11).
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I. Das Urteil des EUGH vom 2. September 2021 in der Rechtssache C-718/18

Die Entscheidung des Européischen Gerichtshofes aus September 2021 in der Rechtssache C-
718/18 wurde im rechtswissenschaftlichen Schrifttum lange mit Spannung erwartet, da sie den
Grundstein fur die Zukunft der Energieregulierung in Deutschland legt. Wie Dbereits
mehrheitlich antizipiert, bedeutet das Urteil einen Strukturwandel fur die nationale
Energieregulierung.

1. Sachverhalt und Gang des Verfahrens

Die Europdische Kommission war der Ansicht, dass der deutsche Gesetzgeber das Dritte
Binnenmarktpaket nicht richtlinienkonform umgesetzt und damit gegen eine
Vertragsverpflichtung verstof3en hat. In Anbetracht des von Art. 258 AEUV bestimmten
Vorverfahrens hat die Europdische Kommission im Mai 2014 Fragen zur Umsetzung der beiden
Richtlinien des Dritten Binnenmarktpakets an die Bundesrepublik Deutschland gestellt. Im
weiteren Verlauf wurde der Bundesrepublik im Februar 2015 eine Aufforderung zur
Stellungnahme im Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2014/2285 ibersandt, woraufhin diese im
April 2016 mit einer mit Griinden versehene Stellungnahme antwortete.

Nach Abschluss des Vorverfahrens hat die Europaische Kommission im November 2018 eine
Vertragsverletzungsklage gegen die Bundesrepublik Deutschland vor dem Europdischen
Gerichtshof eingereicht.*%? Die Kommission hat im Rahmen von vier Riigen beanstandet, dass
die Bundesrepublik Deutschland die EItRL 2009 sowie die GasRL 2009 im EnWG nicht
ordnungsgeméll umgesetzt habe. Gegenstand dieser Arbeit soll vornehmlich die vierte Riige
sein, mit der die Verletzung der ausschlieBlichen Zustandigkeiten der nationalen
Regulierungsbehdrde moniert wurde.

Mit der vierten Riige hat die Kommission der Bundesrepublik Deutschland vorgeworfen, sie
habe Art. 37 Abs. 1 lit. a) und Abs. 6 lit. a) und b) der EItRL 2009 sowie Art. 41 Abs. 1 lit. a)
und Abs. 6 lit. a) und b) der GasRL 2009 insofern nicht ordnungsgemall umgesetzt, als der
Bundesregierung durch 8 24 S. 1 EnWG a. F. Zustandigkeiten fur die Festlegung der
Ubertragungs- und Verteilungstarife, der Bedingungen fiir den Zugang zu den nationalen
Netzen und der Bedingungen fur die Erbringung von Ausgleichsleistungen zuweise, obwohl
nach den unionsrechtlichen Vorgaben hierflir ausschlieflich die nationalen
Regulierungsbehdrden zustandig seien.*%®

Die Kommission war der Ansicht, die von der Bundesregierung auf der Grundlage von § 24
S. 1 EnWG a. F. erlassenen Rechtsverordnungen stellten zu detaillierte Anweisungen an die
nationalen Regulierungsbehtrden, wie diese ihre Regulierungsaufgaben wahrzunehmen
haben.*** Durch diese detaillierten Festlegungen seien die nationalen Regulierungsbehorden
daran gehindert eine eigene Einschéatzung vorzunehmen. Letztendlich wiirde ihnen damit die

402 \/gl. Klage, eingereicht am 16.11.2018 - Europaische Kommission/Bundesrepublik Deutschland (Rs. C-
718/18), Abl. C-54 v. 11.02.2019, S. 6 ff.
403 \gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 85.
404 \/gl. ebd. Rn. 86.
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durch die europarechtlichen Richtlinien zugewiesene ausschlielliche Zustéandigkeit
genommen.*%®

Die Kommission Kkritisierte damit die fehlende Anerkennung der ausschlie3lichen
Zusténdigkeit der nationalen Regulierungsbehérden durch den deutschen Gesetzgeber und die
Festlegung der Bedingungen, unter welchen die Aufgaben wahrzunehmen sind, durch
Rechtsverordnung. Das Unionsrecht stelle in Bezug auf Netzentgelte sowie Netzanschluss- und
Zugangsbedingungen bereits klare Grundsitze auf.*%® Nach Ansicht der Kommission wére eine
Festlegung der Aufgaben der nationalen Regulierungsbehdrden durch Rechtsverordnung
ausreichend und auch nur diese unionsrechtskonform gewesen.*?” Dies gelte umso mehr, als
Art. 35 Abs. 4 der EItRL 2009 und Art. 39 Abs. 4 der GasRL 2009 die Unabhangigkeit der
nationalen Regulierungsbehtrde im Vergleich zu den friheren Rechtsvorschriften gestarkt
hatten.408

Die Bundesrepublik Deutschland hat zu ihrer Verteidigung vorgebracht, dass es nach Art. 194
Abs. 2 AEUV nach wie vor in den Zustandigkeitsbereich der Mitgliedstaaten falle, die
Bedingungen fiir die Nutzung ihrer Energieressourcen zu bestimmen.*®® Zwar stehe den
nationalen Regulierungsbehorden ein ,erheblicher Ermessensspielraum® zu, gleichwohl
gebiete es der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips,
dass die Ermessensausiibung der Verwaltung ,vorstrukturiert® sei, um eine den
verfassungsrechtlichen ~ Anforderungen genugende  ununterbrochene  demokratische
Legitimationskette sicherzustellen.*? Letztlich sei §24 S.1 EnWG a. F. mit den
Bestimmungen der europarechtlichen Richtlinien (iber die Aufgabenverteilung vereinbar. Der
Wortlaut der Bestimmungen lasse nicht den Schluss zu, dass die nationalen
Regulierungsbehérden zwingend fiir die Festlegung sowohl der Ubertragungs- oder
Verteilungstarife als auch der Methoden zur Berechnung dieser Tarife zustdndig sein
miissten. !

Hinzu komme, dass die Mitgliedstaaten nach dem Grundsatz der mitgliedstaatlichen
Verfahrensautonomie bei der Umsetzung der Richtlinien (ber ein Ermessen verfligten.
Aufgrund fehlender hinreichend genauer materieller Vorgaben zur Ausgestaltung der
Netzzugangs- und Tarifierungsmethoden seien die Mitgliedstaaten zur Gewahrleistung der
ordnungsgemélRen Umsetzung der Richtlinien gezwungen, eigene ermessenslenkende
MaRstibe aufzustellen.*:?

SchlielRlich machte die Bundesrepublik Deutschland geltend, dass die im Rahmen der sog.
Meroni-Rechtsprechung®*® aufgestellten Grundsétze auch dann anwendbar seien, wenn der
Unionsgesetzgeber unabhangigen nationalen Behérden Befugnisse ibertrage. Danach sei eine

405 \/gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 87.
406 \/gl. ebd.
407Vvgl. ebd. Rn. 88.
408 \/gl. ebd. Rn. 89.
409Vvgl. ebd. Rn. 91.
410'vgl. ebd. Rn. 92.
41 \vgl. ebd. Rn. 93.
412 \/gl. ebd. Rn. 94.
413 EuGH, Urteil v. 13.06.1958 - C-9/56, ECLI:EU:C:1958:7.
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Aufgabenibertragung an solche Behérden nur méglich, wenn der Unionsgesetzgeber zuvor
hinreichend genaue Vorschriften tber die Aufgaben und Befugnisse der Behdrden erlassen
habe. Andernfalls sei es Sache der Mitgliedstaaten, dies zu tun. Dariiber hinaus ergebe sich
dieses bereits aus dem Demokratie- und dem Rechtsstaatsprinzip, als Teil der von der EU
gemal Art. 4 Abs. 2 EUV zu achtenden grundlegenden politischen und verfassungsrechtlichen
Strukturen der Bundesrepublik Deutschland.*'4

2. Schlussantrage des Generalanwalts Pitruzzella

Der Generalanwalt Giovanni Pitruzzella schloss sich der Auffassung der Europdischen
Kommission in seinen im Januar 2021 vorgelegten Schlussantrdgen an und sprach sich fir das
Vorliegen einer durch die normierende Regulierung ausgeldsten Vertragsverletzung seitens der
Bundesrepublik Deutschland aus. Der Generalanwalt stiitzte dieses Ergebnis mafRgeblich
darauf, dass die funktionelle Unabhéngigkeit der nationalen Regulierungsbehdrden gegenuber
allen politischen Stellen, einschlieRlich des Parlaments, sicherzustellen sei.**

Die Auslegung der Richtlinien fihre zu dem Ergebnis, dass den nationalen
Regulierungsbehorden eine weitgehende funktionelle Unabhéngigkeit garantiert werden soll.*1¢
Die Verwirklichung der Regulierungsziele erfordere eine ,,grofStmogliche Gewéhrleistung der
Unabhingigkeit* der nationalen Regulierungsbehdrde.*!

Der Generalanwalt war der Auffassung, die Richtlinien legen die Befugnisse, Ziele und
Kriterien fiir die Aufgabenwahrnehmung genau fest und lassen damit ,.keinen Raum fiir
nationale Eingriffe [...], die zwischen die Richtlinie und die Ausiibung der Aufgaben durch die
NRB [...] treten.“*8

Vor dem Hintergrund der seitens der Bundesregierung dargelegten Einwénde bezlglich der
Vereinbarkeit mit dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip fiihrte der Generalanwalt aus, dass
eine parlamentarische Kontrolle etwa in Form von Rechenschaftspflichten weiter mdglich
SEi.419

3. Die Entscheidung des EUGH

Der Europaische Gerichtshof hat der vierten Rige mit Urteil vom 2. September 20214%°
stattgegeben und ein Umsetzungsdefizit der Bundesrepublik Deutschland im Hinblick auf
Art. 37 Abs. 1 lit. a) und Abs. 6 lit. a) und b) der EItRL 2009 sowie Art. 41 Abs. 1 lit. a) und
Abs. 6 lit. a) und b) der GasRL 2009 festgestellt.*?* Die deutsche Erméchtigungsgrundlage in §
24 EnWG a. F. verstoRRe gegen die VVorgaben des dritten Energiebinnenmarktpakets, weil sie es

414 \Vgl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 96.
415Vvgl. Schlussantrage GA Pitruzzella v. 14.01.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:20 Rn. 105.
416 \/gl. ebd. Rn. 107.
47vgl. ebd. Rn. 112.
418 \/gl. ebd. Rn. 120.
419 \vgl. ebd. Rn. 138 f.
420 \/gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662.
421 \/gl. ebd. Rn. 133.
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dem nationalen Verordnungsgeber gestattet, die Ermessensfreiheit der Regulierungsbehérde
durch detaillierte Verordnungsregelungen vorzustrukturieren.*?? Die durch § 24 EnWG a. F.
und den aufgrund der Verordnungserméchtigung erlassenen Rechtsverordnungen
,hormgeleitete” Regulierung von Netzzugang und -entgelten beschrénke die Kompetenzen der
nationalen Regulierungsbehdrde sowie deren Unabhangigkeit in unzulassiger Weise.

Ein anderes Ergebnis folge auch nicht aus dem Grundsatz der mitgliedstaatlichen
Verfahrensautonomie, da den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Richtlinien bezlglich
Wahl und Mittel zwar ein weiter Spielraum zukommt. Gleichzeitig verpflichte Art. 288 AEUV
die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Richtlinien deren vollstandige Wirksamkeit zu
gewadhrleisten. Die den Mitgliedstaaten zukommende Autonomie bei der Organisation ihrer
nationalen Regulierungsbehdrde misse unter Berlcksichtigung der Ziele und Pflichten der
Richtlinienbestimmungen ausgeiibt werden.*?® Dem aus den streitgegenstandlichen Richtlinien
resultierenden Erfordernis, zu gewahrleisten, dass die nationale Regulierungsbehorde ihrer
Entscheidungen autonom treffen kann, sei hierbei nicht entsprochen worden.

Auch das von der Bundesrepublik Deutschland angebrachte Argument des Erfordernisses einer
normgeleiteten Regulierung aufgrund des verfassungsrechtlichen Demokratieprinzips hat der
EuGH entkréftet. Der Européische Gerichtshof weist darauf hin, dass die Arbeitsweise der EU
nach Art. 10 Abs. 1 EUV auf dem Grundsatz der reprasentativen Demokratie beruhe, der den
in Art. 2 EUV genannten Wert der Demokratie konkretisiert und auch im Rahmen des
Gesetzgebungsverfahrens der entsprechenden Richtlinien Berticksichtigung gefunden habe.*?*
Von der Regierung unabhéngige oOffentliche Stellen, die Regulierungsfunktionen oder
Aufgaben wahrnehmen, die der politischen Einflussnahme entzogen sind, jedoch an das Gesetz
gebunden und der gerichtlichen Kontrolle unterworfen sind, widersprdchen dem
Demokratieprinzip jedoch nicht.*?

Der EuGH fuhrt aus, dass die in Rede stehenden Richtlinien sowie einige unionsrechtliche
Verordnungen entgegen dem Vorbringen der Bundesrepublik hinreichend genaue materielle
Vorgaben zur Ausgestaltung der Netzzugangs- und Tarifierungsmethoden enthalten.
Insbesondere sehen die Richtlinien vor, dass transparente Kriterien zur Tarifbestimmung
herangezogen werden miissen.*®® Vor dem Hintergrund dieses detaillierten normativen
unionrechtlichen Rahmens auf Unionsebene seien keine weiteren nationalen Regelungen fir
die Entscheidungen der Regulierungsbehorde erforderlich.?

Aufgrund dieses korrekturbedirftigen Umsetzungsdefizits wurde die Bundesrepublik
Deutschland dazu verurteilt, der BNetzA mehr Unabhangigkeit von allen 6ffentlichen Stellen
der Exekutive und Legislative einzuraumen.

422 \/gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 114 f.
42 Vgl. ebd. Rn. 118 f.
424\/gl. ebd. Rn. 124 f.
425 \/gl. ebd. Rn. 126.
426 \/gl. ebd. Rn. 120 ff.
427\/gl. ebd. Rn. 123.
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4. Bedeutung des Urteils

Der Entscheidung des EuGH kommt erhebliche Bedeutung flr das deutsche Energierecht zu.
Das Urteil setzt sich mit den Anforderungen an die Unabhéngigkeit der Bundesnetzagentur
auseinander. Es fordert einen Paradigmenwechsel im Regulierungsrecht des Energiesektors hin
zu einem weniger normativ und eher administrativ gepragtem Regulierungskonzept. Denn die
zentrale Aussage des EuGH ist, dass es nach dem unionsrechtlichen Sekundérrecht den
Regulierungsbehorden der Mitgliedstaaten  obliegt, den Regulierungsrechtsrahmen
eigenstandig auszufllen.

Bemerkenswerterweise weicht der EuGH damit von dem unionsrechtlichen Grundsatz ab, dass
Richtlinien an die Mitgliedstaaten adressiert sind und von diesen in nationales Recht umgesetzt
werden mussen. Vielmehr stellt der Européische Gerichtshof in seiner Entscheidung klar, dass
die in den entsprechenden Richtlinien vorgesehenen Kriterien durch Rechtsakte wie
Verordnungen sowie Netzkodizes konkretisiert werden und in der Zusammenschau deshalb ein
detaillierter unionaler Rechtsrahmen bestehe, der die Aufstellung von Kriterien zur Berechnung
der Tarife auf nationaler Ebene fur die Umsetzung der Richtlinien entbehrlich mache (vgl. dazu
bereits Kapitel 2 111. 4. b.). Damit Ubertragt der Europdische Gerichtshof den nationalen
Regulierungsbehorden auf dem Richtlinienrecht basierende eigenstandige Kompetenzen zur
Ausfullung des Regulierungsrahmens. Die Energierichtlinien wirken damit nicht vertikal,
sondern horizontal gegentiber den Regulierungsbehorden, die somit ihre Legitimation
unmittelbar ohne Umsetzungsakte aus den unionsrechtlichen Rechtsquellen erhalten.*?®

Aufgeworfen ist in diesem Zusammenhang auch die Frage, ob einer mitgliedstaatlichen
Umsetzung der Richtlinien durch behordliche Festlegungen nach 8 29 EnWG ohne
Rechtsnormqualitat Genlige getan ware. Vor dem Hintergrund, dass allgemeine Festlegungen
zu einer verbindlichen Regelung fuhren, nach § 73 Abs. 1a S. 2 EnWG im Amtsblatt der
Regulierungsbehorde veroffentlicht und bekannt gemacht werden und die Mdglichkeit der
Betroffenen von ihren Rechten und Pflichten Kenntnis zu nehmen besteht, wird vertreten, dass
aus unionsrechtlicher Perspektive keine Bedenken bestehen. Zweifelhaft ist allerdings die
verfassungsrechtliche Zul&ssigkeit einer solchen Umsetzung durch Festlegungen nach § 29
EnWG.*?° Gleichwohl diirfte die Rechtsprechung des EuGH nicht dahingehend zu verstehen
sein, dass die Regulierungsbehorde zur Umsetzung der Richtlinien berufen sei.**° Vielmehr
fiihrt der EUGH aus, dass eine Umsetzung der in Rede stehenden Richtlinienvorgaben gerade
nicht notwendig sei (vgl. dazu bereits Kapitel 2 111. 4. b.).

Nichtsdestotrotz bleibt offen, wie eine richtlinienkonforme Umsetzung konkret aussehen
konnte. Zwar wurde die EItRL 2009 durch die EItRL 2019 aufgehoben. Die durch Deutschland
verletzten Vorschriften der EItRL 2009 finden sich jedoch nahezu unverandert in Art. 59 Abs.
1 lit. a), Abs. 7 lit. @), b) EItRL 2019 wieder. Das Urteil liefert keine Antwort auf die Frage,
wann nationale normative VVorgaben noch in zulé&ssiger Weise einen Rechtsrahmen setzen und

428 \/gl. zum Vorstehenden auch Heim/Schwintowski, EWeRK 2022, 212.
429 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt ausfthrlich auch Weyer, DVBI 2023, 1320 f. Vgl. zum Erfordernis und der
Qualitat der AuBenrechtsverbindlichkeit Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 288 AEUV Rn. 122 ff.
430 A, A. Heim/Schwintowski, EWeRK 2022, 212.
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wann die nationalen Regelungen in eine unzulédssige Beschrankung der Kompetenzen der
nationalen Regulierungsbehdrde umschwingen.*3! Insgesamt bedeutet die Entscheidung die
Notwendigkeit einer Verschiebung der Kompetenzen von der Bundesregierung hin zur
Bundesnetzagentur. Diesen Zustandigkeitswechsel hat nunmehr auch das Anderungsgesetz aus
Dezember 2023 mit sich gebracht hat.

a. Allgemein

Bei dem der Klage der Kommission nach Art. 258 AEUV stattgebenden Urteil handelt es sich
um ein reines Feststellungsurteil. Die vom EuGH festgestellten VerstoRe sind von der
Bundesrepublik Deutschland unverziiglich zu beseitigen (vgl. Art. 260 Abs. 1 AEUV).**? Der
EuGH selbst besitzt keine Verwerfungskompetenz beziglich Regelungen der Mitgliedstaaten,
sodass die Bundesrepublik Deutschland zur Beseitigung des VerstoRes von sich aus tatig
werden muss.*®* Denn das Verfahren zur Uberpriifung der Gultigkeit einer nationalen Regelung
sowie die Nichtigkeitserklarung als Konsequenz der Ungultigkeit ist Sache der
Mitgliedstaaten.*3

b. Auswirkungen des Urteils auf die laufende Regulierungspraxis

Fraglich ist insbesondere, wie sich das Urteil auf die laufende Regulierungspraxis auswirkt.

aa. Grundsatz Anwendungsvorrang

Das unionsrechtswidrige deutsche Recht ist nicht nichtig, sondern unterliegt dem
unionsrechtlichen Anwendungsvorrang, den die nationalen Behdrden und Gerichte zu beachten
haben (vgl. dazu ausfiihrlich unter I11. 1. a.).4%®

Grundsatzlich ist das dem Unionsrecht entgegenstehende nationale Recht zundchst
richtlinienkonform auszulegen®, notigenfalls richtlinienkonform fortzubilden*®” und sofern
dies nicht moglich ist, unangewendet zu lassen.*%

431 Djese Kritik 4uRern auch Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 307.
432 Sp auch EuGH, Urteil v. 04.06.2009 - C-568/07, ECLI:EU:C:2009:342 Rn. 51.
433 \/gl. Cremer, in: Calliess/Ruffert, Art. 260 AEUV Rn. 4 f.
434 \/gl. EuGH, Urteil v. 04.12.2018 - C-378/17, ECLI:EU:C:2018:979 Rn. 33 f.; BGH, Beschl. v. 08.10.2019 -
EnVR 58/18, EnWZ 2020, 61 Rn. 61.
435 \/gl. EuGH, Urteil v. 04.12. 2018 - C-378/17, ECLI:EU:C:2018:979 Rn. 35 f.; BVerfG, Beschl. v. 06.07.2010
- 2 BVR 2661/06, NJW 2010, 3422 Rn. 53; BGH, Beschl. v. 08.10.2019 - EnVR 58/18, EnWZ 2020, 61 Rn. 63 f.
436 \/gl. EUGH, Urteil v. 04.07.2006 - C-212/04, ECLI:EU:C:2006:443 Rn. 111; Gundel, in: Frankfurter Komm.
IV, Art. 288 AEUV Rn. 62 f. Zur richtlinienkonformen Auslegung Schroeder, in: Streinz, Art. 288 AEUV Rn.
110 ff.; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 288 AEUV Rn. 78 ff.
437 5o st. Rspr., BGH, Urteil v. 26.11.2008 - VIII ZR 200/05, NJW 2009, 427 Rn. 21; Urteil v. 21.12.2011 - VIII
ZR 70/08, NJW 2012, 1073 Rn. 30; Urteil v. 28.10.2015 - VIII ZR 158/11, NJW 2016, 1718 Rn. 37; Beschl. v.
26.10.2021 - EnVR 17/20, Rn. 15.
438 \/gl. EuGH, Urteil v. 09.03.1978 - Rs 106/77, ECLI:EU:C:1978:49 Rn. 21/23; BGH, Urteil v. 16.04.2015 -
BeckRS 2015, 8713 Rn. 40; Beschl. v. 08.10.2019 - EnVR 58/18, EnWZ 2020, 61 Rn. 65 f.; Nettesheim, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 288 AEUV Rn. 167.
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Das supranationale Recht entfaltet gerade keine rechtsvernichtende, derogierende Wirkung,
sondern der Anwendungsvorrang lasst die Geltung des entgegenstehenden nationalen Rechts
unberthrt und drangt die Anwendung desselben nur insoweit zuriick, als es die Vertrage
erfordern und dies von dem durch Zustimmungsgesetz erteilten innerstaatlichen
Rechtsanwendungsbefehl gedeckt ist.*%

(1) Unmittelbare Anwendbarkeit der Bestimmungen als Voraussetzung

Fraglich ist, welche Bedeutung der unmittelbaren Anwendbarkeit von Bestimmungen des
Unionsrechts fir den Anwendungsvorrang desselben vor kollidierendem nationalem Recht
zukommt.

Der Europédische Gerichtshof urteilte jiingst, dass ,,eine Bestimmung des Unionsrechts, die
keine unmittelbare Wirkung hat, als solche im Rahmen eines dem Unionsrecht unterliegenden
Rechtsstreits nicht geltend gemacht werden [kann], um die Anwendung einer ihr
entgegenstehenden Bestimmung des nationalen Rechts auszuschlieBen.“*4° Zugleich stellte der
Gerichtshof fest, dass keine Verpflichtung bestehe, eine zu einer Bestimmung des Unionsrechts
in Widerspruch stehende Bestimmung des nationalen Rechts unangewendet zu lassen, wenn
diese keine unmittelbare Wirkung hat.**

Auch in der Lehre ist man mehrheitlich der Auffassung, dass der Anwendungsvorrang des
Unionsrechts lediglich unmittelbar anwendbare Bestimmungen betrifft.**? Dies entspricht auch
der Ansicht des Bundesverfassungsgerichts.**

(2) Sonderbehandlung von Vertragsverletzungsurteilen

Zum Teil wird jedoch auch vertreten, dass der Anwendungsvorrang des Unionsrechts auch dann
gilt, wenn wie hier die Feststellung einer Vertragsverletzung durch ein Urteil des Européischen
Gerichtshofs vorliegt.*** Auch die Oberlandesgerichte kommen zu dem Ergebnis, dass ein
feststellendes Vertragsverletzungsurteil des Europdischen Gerichtshofs die Anwendung von
richtlinienwidrigem nationalem Recht durch die Gerichte ausschlieBt.**® Begriindet wird dies
zum einen mit der unmittelbaren Anwendbarkeit des Feststellungsurteils**® und zum anderen

439 5o BVerfG, Urteil v. 30.06.2009 - 2 BVE 2/08 u. a., NJW 2009, 2267, 2284 f.
440 EuGH, Urteil v. 24.06.2019 - C-573/17, ECLI:EU:C:2019:530 Rn. 62.
441Vvgl. EuGH, Urteil v. 24.06.2019 - C-573/17, ECLI:EU:C:2019:530 Rn. 68.
442 \/gl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 178; lonescu, Innerstaatliche Wirkungen, S. 293 f.; diff.
Kahl, in: HYWR 1l, § 37 Rn. 21.
443 vgl. BVerfG, Urteil v. 30.06.2009 - 2 BVE 2/08 u. a., NJW 2009, 2267 Rn. 342.
444 Ausfiihrlich zur Problematik lonescu, Innerstaatliche Wirkungen, S. 288 ff., 299 ff.
45Vgl. OLG Celle, Urteil v. 17.07.2019 - 14 U 188/18, NZBau 2020, 35 Rn. 23; Urteil v. 08.01.2020 - 14 U
96/19 NZBau 2020, 242 Rn. 31 ff.; Beschl. v. 09.12.2020 - 14 U 92/20, ZfBR 2021, 414; OLG Diisseldorf,
Urteil v. 17.09.2019 - 23 U 155/18, NJW 2020, 1450 Rn. 14.
446 \/gl. Beljin, EuR 2002, 367; lonescu, Innerstaatliche Wirkungen, S. 300 ff. mit Argumenten die dafiir
sprechen, wenngleich im Ergebnis ablehnend.
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damit, dass das Vertragsverletzungsurteil eine Ausnahme vom Erfordernis der unmittelbaren
Anwendbarkeit der entsprechenden Bestimmungen darstelle.**’

Der EuGH verneint eine solche Durchgriffswirkung eines Feststellungsurteils, indem er urteilt,
dass die Verpflichtung des Mitgliedstaates aus Art. 260 Abs. 1 HS 2 AEUV und damit nicht
aus dem Feststellungsurteil folge und sich auch die den Einzelnen zustehenden Rechte nicht
aus dem Urteil, sondern aus den unionsrechtlichen Bestimmungen, welchen in der
innerstaatlichen Rechtsordnung unmittelbare Wirkung zukommt, ergeben.*4® Daraus folgt, dass
das Feststellungsurteil weder das Erfordernis der unmittelbaren Anwendbarkeit der
unionsrechtlichen Bestimmungen entfallen l&sst, noch das Feststellungsurteil selbst unmittelbar
anwendbar ist.*4°

Dementsprechend kommt auch der Generalanwalt Szpunar jlingst im Rahmen seiner
Schlussantrdge zu dem Ergebnis, dass ein Vertragsverletzungsurteil allein keinen Grund
darstelle, unionsrechtswidrige nationale Rechtsvorschriften unangewendet zu lassen.**

(3) Fehlende unmittelbare Anwendbarkeit im konkreten Fall

Unionsrechtliche Richtlinien richten sich nach Art. 288 Abs. 3 AEUV lediglich an die
Mitgliedstaaten und verpflichten grundsatzlich nur diese. Der Europdische Gerichtshof setzt fur
eine ausnahmsweise in Betracht kommende unmittelbare Anwendbarkeit von
Richtlinienbestimmung in standiger Rechtsprechung voraus, dass die Richtlinie nicht
fristgemal oder nur unzulénglich in innerstaatliches Recht umgesetzt wurde und die
einschlagigen Richtlinienbestimmungen inhaltlich unbedingt und hinreichend genau sind.*!

Im konkreten Fall scheidet eine unmittelbare Anwendbarkeit der
Energiebinnenmarktrichtlinien bis zur Anpassung des nationalen Rechts sowohl nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs*®2 als auch nach der Literatur®® aus.

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs liegen schon die Voraussetzungen fir eine
Nichtanwendung der entsprechenden Regelungen nicht vor.*** Insbesondere fehle es an der fiir
eine unmittelbare  Anwendbarkeit erforderlichen hinreichenden Bestimmtheit der
entsprechenden  Regelungen der  Binnenmarktrichtlinien.  Hinreichend  bestimmte
Rechtspositionen Einzelner seien in der Richtlinie nicht festgelegt, vielmehr regele diese

447 \gl. Schlussantrage GA Saggio v. 16.12.1999 - verb. Rs. C-240/98 bis C-244/98, ECLI:EU:C:1999:620 Rn.
38 zur Interpretation der entsprechenden Rechtsprechung des EuGH; Beljin, EuR 2002, 367; Fuchs/van der
Hout, NZBau 2020, 704.
448 \/gl. EuGH, Urteil v. 14.12.1982 - verh. Rs. C-314/81 bis C-316/81, C-83/82, ECLI:EU:C:1982:430 Rn. 16.
449 50 auch lonescu, S. 301, 303; Gundel, EnwWZ 2021, 340. Vgl. auch BGH, Beschl. v. 14.05.2020 - VII ZR
174/19, NJW 2020, 2328 Rn. 22, 25 ff.
450vgl. Schlussantrage des GA Szpunar v. 15.07.202 - C-261/20, ECLI:EU:C:2021:620 Rn. 115 ff.
451 vgl. dazu grundlegend EuGH, Urteil v. 04.12.1974 - Rs. C-41/74, ECLI:EU:C:1974:133, Rn. 13/14; Urteil v.
19.01.1982 - Rs C-8/81, ECLI:EU:C:1982:7 Rn. 21 ff. Aus der neueren Rspr. EUGH, Urteil v. 06.11.2018 - verb.
Rs. C-569/16 und C-570/16, ECLI:EU:C:2018:871 Rn. 70. VVgl. auch Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 288 AEUV
Rn. 52 ff.
452 BGH, Beschl. v. 08.10.2019 - EnVR 58/18, EnWZ 2020, 61 Rn. 60 ff.
453 \gl. Ludwigs, N&R-Beilage 2/2021, S. 5 ff.; Mussaeus/Kiiper/Lamott, RdE 2022, 13.
454Vvgl. BGH, Beschl. v. 08.10.2019 - EnVR 58/18, EnWZ 2020, 61 Rn. 67 ff.
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lediglich die Aufgaben und Befugnisse der nationalen Regulierungsbehérde.**® Die
entsprechenden Vorschriften des nationalen Rechts sollen der Regulierungsbehorde bindende
normative Vorgaben machen. Eine Auslegung, die zugunsten der Unabhédngigkeit der
Regulierungsbehorde von einer Bindung derselben an diese Regelungen absieht, ware mit der
Vorschrift nicht vereinbar.*® Hinzu komme, dass die teilweise bzw. vollstindige
Nichtanwendung normativer VVorgaben ohnehin nicht geeignet sei, einen den Richtlinienzielen
entsprechenden Zustand herbeizufithren.*®’

Da bezuglich der hier unterstellten fehlenden unmittelbaren Anwendbarkeit der entsprechenden
Richtlinienbestimmungen zumindest Zweifel bestehen kénnen, wurde als weitere Mdglichkeit
der Bundesnetzagentur ihre MaRnahmen fiir den Ubergangszeitraum bis zur Anpassung des
Rechtsrahmens abzusichern, erwogen in den einschldgigen Gerichtsverfahren eine Vorlage
nach Art. 267 AEUV anzuregen. Allerdings war durch diese VVorgehensweise nicht mit einer
schnellen Beantwortung der Frage nach der unmittelbaren Anwendbarkeit der
Richtlinienbestimmungen zu rechnen.*®

bb. Ausnahme ldentitatskontrolle

Fraglich ist, ob der européische Anwendungsvorrang ausnahmsweise wegen des Vorliegens
eines Demokratiedefizits, dass das von Art. 20 Abs. 2 GG geforderte demokratische
Legitimationsniveau unterschreitet, nicht gilt.

Im Rahmen der sogenannten ,,Identitdtskontrolle® priift das Bundesverfassungsgericht seit dem
Lissabon-Urteil, ,,ob der unantastbare Kerngehalt der Verfassungsidentitdt des Grundgesetzes
nach Art. 23 Abs. 1S.3i. V. m. Art. 79 Abs. 3 GG gewahrt ist* (vgl. dazu unter I11. 1. a. aa.).**®

Es ists bereits fraglich, ob das notwendige demokratische Legitimationsniveau tatsachlich
unterschritten ist (vgl. dazu ausfuhrlich unter I11. 1.). Im Schrifttum wird angesichts der
bestehenden Konflikte um das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Européischen
Zentralbank aus dem Jahr 2020%° jedenfalls bezweifelt, dass das Bundesverfassungsgericht
erneut den Konflikt sucht.*6

455 vgl. BGH, Beschl. v. 08.10.2019 - EnVR 58/18, EnWZ 2020, 61 Rn. 71 ff.
4% \gl. ebd. Rn. 68 ff.
47Vgl. ebd. Rn. 76 ff.
48 Vgl. Ludwigs, N&R-Beilage 2/2021, 21.
459 BVerfG, Urteil v. 30.06.2009 - 2 BVE 2/08 u. a., NJW 2009, 2267 Rn. 240.
460 BV/erfG, Urteil v. 05.05.2020 - 2 BVR 859/15 u. a., NJW 2020, 1647.
461 \/gl. Di Fabio, EnWZ 2022, 296.
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cc. Ausnahme aus Grinden der Rechtssicherheit

In der Literatur sprach man sich daftr aus, die bisherigen Vorgaben zur Vermeidung von
Regelungslicken und Rechtsunsicherheit, die die erforderlichen Investitionen erschweren
wiirde, iibergangsweise bis zur notwendigen Anpassung des Rechts weiter anzuwenden.*62

Dementsprechend kam auch die Bundesnetzagentur in einer als Reaktion auf die Entscheidung
des EuGH abgegebenen Presseerklarung zu der Einschétzung, dass kein Fall der unmittelbaren
Anwendung des europdischen Richtlinienrechts vorliegt. Zudem kindigte sie an, an ihrer
Spruchpraxis im Rahmen der bislang geltenden nationalen Regelungen bis zur Abhilfe des
UnionsrechtsverstoRRes festzuhalten. Die Behorde wollte dadurch einen Zustand vermeiden, der
mit den unionsrechtlichen Zielsetzungen vorhersehbare und verlassliche Rahmenbedingungen
fiir die Energieregulierung zu schaffen, nicht vereinbar wére und zu Rechtsunsicherheit gefuhrt
hatte.*®3

Die vorlbergehende Anwendbarkeit der unionsrechtswidrigen Vorschriften steht auch im
Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der das Vorliegen der
Voraussetzungen fiur eine Nichtanwendung der entsprechenden Regelungen verneinte (vgl.
dazu unter 1. 2. b. aa. (3)).

Aus rechtsstaatlichen Griinden, insbesondere der Rechtssicherheit und zur Vermeidung einer
verfassungswidrigen Rickwirkung, wurde zudem gefordert, eine Ubergangsfrist fiir das neu
implementierte  Regulierungsregime  vorzusehen. Denn als  Grundlage von
Investitionsentscheidungen muissten die Regulierungsentscheidungen der Bundesnetzagentur
fiir die Netzbetreiber vorhersehbar sein.*®* Eine Ubergangsfrist wére jedoch kurz zu bemessen
gewesen, da AbhilfemaBnahmen unverziiglich nach Verkiindung des Urteils einzuleiten sind.*¢°

Demgegenuber ist die voribergehende Anwendung von unionsrechtswidrigem nationalen
Recht bis zu einer Neuregelung nach der Judikatur des Européaischen Gerichtshofs
unzulissig.*®® Zwar hilt der Europaische Gerichtshof jiingst eine ,,voriibergehende Aussetzung
der Verdringungswirkung®* des Unionsrechts ,,in Ausnahmefdllen und aus zwingenden
Erwagungen der Rechtssicherheit® fiir moglich, gleichzeitig betont er jedoch, dass nur der
Gerichtshof und nicht die nationalen Gerichte diese herbeifiihren kdnnen, da andernfalls die
einheitliche Anwendung des Unionsrechts beeintrachtigt wére.*®” Insbesondere hebt diese
Rechtsprechung des EuGH den hohen Stellenwert der Rechtssicherheit als grundlegendes

462 \/gl. Bourwieg, ER 2022, 48; Di Fabio, EnWZ 2022, 296; Ludwigs, N&R-Beilage 2/2021, 15. So auch
BDEW, Stellungnahme zum Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche VVorgaben,
S.7f.

463 \/gl. dazu insgesamt BNetzA, Pressemitteilung v. 02.09.2021. Zur Gefahrdung der Effektivitat der
Regulierung ohne einen prazisen Rechtsrahmen Gundel, EnWZ 2021, 343. Kritisch dazu im Hinblick auf
kiinftige Entscheidungen, Klahm/Fabritius, ER 2021, 241.

464 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R-Beilage 1/2021, 9.

465 \/gl. EUGH, Urteil v. 04.06.2009 - Rs. C-568/07, ECLI:EU:C:2009:342 Rn. 51.

466 \/gl. EUGH, Urteil v. 08.09.2010 - C-409/06, ECLI:EU:C:2010:503 Rn. 69; Urteil v. 04.02.2016 - C-336/14,
ECLI:EU:C:2016:72 Rn. 53.

47Vgl. EuGH, Urteil v. 29.07.2019 - Rs. C-411/17, ECLI:EU:C:2019:622 Rn. 177; Urteil v. 25.06.2020 - Rs. C-
24/19, ECLI:EU:C:2020:503 Rn. 84.
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Verfassungsprinzip der Européischen Union hervor.*®8 Gleichwohl hat der EuGH die Zulassung
der voriibergehenden Anwendung des unionsrechtswidrigen Rechts in seiner Entscheidung in
der Rechtssache C-718/18 nicht thematisiert.

dd. Zwischenfazit

Wenngleich neben der fehlenden unmittelbaren Anwendbarkeit der Richtlinien die Tatsache,
dass die Nichtanwendung der unionsrechtswidrigen Vorgaben zu einem Zustand fiihren, der
den Zielen der Richtlinien zuwiderlaufen wirde, flr die Gbergangsweise Anwendung der in
Rede stehenden VVorgaben spricht, scheidet sie nach der eindeutigen Judikatur des Europaischen
Gerichtshofs aus.

c. Auswirkungen auf vergangene Regulierungsentscheidungen

Auch auf vergangene Regulierungsentscheidungen wirkt sich das Urteil weder unmittelbar
noch mittelbar Uber Staatshaftungsanspriiche aus.

Ein Amtshaftungsanspruch aus deutschem Recht scheitert am Vorliegen einer drittgerichteten
Amtspflicht, da RechtssetzungsmaRnahmen fur den Amtstréger lediglich Pflichten gegeniiber
der Allgemeinheit begriinden.*®® Ein Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff kommt
wegen des Ausschlusses der Haftung fiir legislatives Unrecht nicht in Betracht.*"

Im unionsrechtlichen Primarrecht ist kein Staatshaftungsanspruch verankert. Insbesondere
resultiert aus Art. 260 Abs. 1 AEUV kein selbstandiger Entschadigungs- oder
Folgenbeseitigungsanspruch.*’* Ein auf Grundlage dieser unionsrechtlichen Bestimmung
bestehender Folgenbeseitigungsanspruch ist allenfalls dann anzunehmen, wenn der Tenor des
Feststellungsurteils auch die Folgen des VerstoRes einbezieht.*’2

Seit der Francovich-Entscheidung des EuGH st allerdings aufgrund des Prinzips der
Effektivitat des Unionsrechts sowie der allgemeinen unionsrechtlichen Rechtsgrundsatze ein
ungeschriebener europarechtlicher Staatshaftungsanspruch anerkannt.*”® Voraussetzungen fiir
den Entschédigungsanspruch sind neben der fehlenden oder fehlerhaften Umsetzung einer
Richtlinie, dass es sich bei der verletzten Rechtsnorm um eine individualschiutzende Norm
handelt, die dem Einzelnen Rechte verleiht. Hinzukommen muss zudem ein hinreichend
qualifizierter VerstoR, der kausal fir einen Schaden ist.*’* Allerdings erscheint bereits die
Bezifferung des Schadens flr den einzelnen Netzbetreibers aufwandig.

468 \/gl. dazu Ludwigs, N&R-Beilage 2/2021, 15.

469 50 BGH, Urteil v. 29.03.1971 - 11 ZR 110/68, NJW 1971, 1172, 1173 f.; Urteil v. 10.12.1987 - I1l ZR 220/86,

NJW 1988, 478, 482. Vgl. auch Thomas, in: Beck-OGK, § 839 BGB Rn. 291.

470 50 BGH, Urteil v. 12.03.1987 - 111 ZR 216/85, NJW 1987, 1875, 1877.

471\vgl. Cremer, in: Calliess/Ruffert, Art. 260 AEUV Rn. 7; Wunderlich, in: von der Groben/Schwarze/Hatje,

Bd. 4, Art. 260 AEUV Rn. 8.

472 \/gl. Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 260 AEUV, Rn. 15.

473 \gl. EuGH, Urteil v. 19.11.1991 - C-6/90 und C-9/90, ECLI:EU:C:1991:428 Rn. 32 ff.

474 Zu den Voraussetzungen EUGH, Urteil v. 19.11.1991 - C-6/90 und C-9/90, ECLI:EU:C:1991:428 Rn. 39 f.
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Auch eine Rickwirkung der Entscheidung des EUGH kommt nicht in Betracht, da es andernfalls
zu einer von den Richtlinienvorgaben abweichenden ex-post Regulierung kommen wirde (vgl.
Art. 59 Abs. 7 EItRL 2019, Art. 41 Abs. 6 GasRL 2009). Zudem waére eine Rickwirkung
verfassungsrechtlich angreifbar.

Da die letzten beiden jeweils flnfjahrigen Regulierungsperioden im Strombereich mit Ablauf
des 31.12.2018 sowie des 31.12.2023 und im Gasbereich mit Ablauf des 31.12.2017 sowie des
31.12.2022 geendet haben (vgl. 8 3 Abs. 1 und 2 ARegV) und abgeschlossen sind, wirde
dariiber hinaus ein Fall der echten Rickwirkung vorliegen.*”® Eine solche ist jedoch
grundsatzlich nur zugunsten der Betroffenen und nicht zu deren Lasten zuléssig.*’®

Dartiber  hinaus besteht auch keine Verpflichtung, die bisher getroffenen
regulierungsbehordlichen Entscheidungen aufzuheben.*”” Nach der Rechtsprechung des EuGH
ist es negative VVoraussetzung fur die Durchbrechung der Bestandskraft, dass die Riicknahme
der Entscheidung nicht ,Belange Dritter* verletzt.*’® Unter Bericksichtigung des auch im
Unionsrecht bestehenden allgemeinen Rechtsgrundsatzes der Rechtssicherheit*’® kommt eine
Aufhebung der bisher getroffenen Regulierungsentscheidungen lediglich unter dem Aspekt des
Wiederaufgreifens des Verfahrens in Betracht. Die Riicknahmeentscheidung selbst stiinde dann
im Ermessen der Bundesnetzagentur.*

d. Abhilfeerfordernis

Um den festgestellten VerstoR zu beseitigen, waren insbesondere die entsprechenden
Regelungen im nationalen Regulierungsrecht, das heit im EnWG sowie den mal3geblichen
Verordnungen, richtlinienkonform anzupassen. Dreh- und Angelpunkt schien die
Verordnungsermachtigung des 8 24 S. 1 EnWG a. F. zu sein, die Grundlage fur die detaillierten
Vorgaben war. Andernfalls hatten auch die Bestimmungen in 8 20 Abs. 1a und 1b EnWG a. F.
sowie 8 2la EnWG a. F. fur unionsrechtswidrig erklart werden missen, da auch diese
Regelungen die Richtlinienvorgaben prazisieren.*®* Zudem war als Folge des Urteils zwingend
auch die Anpassung des gerichtlichen Rechtsschutzes in den Blick zu nehmen.

Mit dem Anderungsgesetz aus Dezember 2023 wurde das EnWG als Reaktion auf die
Entscheidung des EuGH an die unionsrechtlichen VVorgaben angepasst (vgl. dazu insbesondere
Kapitel 2 111. 3. c. und Kapitel 5).

475 \/gl. Mussaeus/Klper/Lamott, RAE 2022, 13.
476 \/gl. zur echten Rickwirkung Grzeszick, in: Durig/Herzog/Scholz 111, Art. 20 (R) Rn. 80 ff.
477 \/gl. Ludwigs, EnWZ 2019, 162; Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R-Beilage 1/2021, 10.
478 \/gl. EuGH, Urteil v. 13.01.2004 - C-453/00, ECLI:EU:C:2004:17 Rn. 27.
479 5o st. Rspr., EUGH, Urteil v. 15.09.1998 - C-231/96, ECLI:EU:C:1998:401 Rn. 20, 35; Urteil v. 13.01.2004 -
C-453/00, ECLI:EU:C:2004:17 Rn. 24.
480 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Ludwigs, EnWZ 2019, 162.
481 \/gl. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 307. In diese Richtung auch Klahm/Fabritius, ER 2021, 240.
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5. Kritik/Bewertung

Kritisiert werden insbesondere die Ausfihrungen des EuGH, dass auf Unionsebene ein
detaillierter Rechtsrahmen bestehe, der die Vorgabe von Kriterien fir die Berechnung der
Tarife auf nationaler Ebene zur Umsetzung der Richtlinien entbehrlich mache (vgl. dazu unter
1. 2)).

Im Schrifttum ist man demgegenuber der Ansicht, dass hinreichend konkrete materielle
Rechtsvorgaben, anhand derer die Regulierungsentscheidungen gemessen werden kénnen, in
den unionsrechtlichen Richtlinien gerade fehlen. Die vom EuGH zitierten Richtlinienvorgaben
seien zu unbestimmt, um ein gerichtlich nachvollziehbares Entscheidungsprogramm fir die
nationalen Regulierungsbehdrden zu bestimmen. Bei den Vorgaben handele es sich allenfalls
um ,konkretisierungsbediirftige ~ Zielvorgaben“.*®2 So wird die Methodik der
Netzentgeltregulierung von den Richtlinien gerade nicht vorgegeben, sondern obliegt der
unabh&ngigen Regulierungsbehérde.

Insbesondere vor dem Hintergrund der nationalen verfassungsrechtlichen Anforderungen und
der nach Art. 4 Abs. 2 EUV gebotenen Achtung derselben, wird deshalb vertreten, dass der
parlamentarische Gesetzgeber die wesentlichen energiepolitischen Entscheidungen auch
kiinftig im Gesetz treffen kénnen muss. Dies sei jedenfalls solange erforderlich, als auf
unionsrechtlicher Ebene lediglich Zielvorgaben existieren.*

Zudem werden verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Auffassung des EuGH, dass die
Regulierungsbehorde Entscheidungen ,,selbstindig und ohne duflere Einfliisse™ treffen konnen
muss*®*, dargetan.*® Insbesondere werde durch die Entscheidung der aus Art. 20 Abs. 3 GG
resultierende rechtsstaatliche Grundsatz der Bindung an Recht und Gesetz sowie die
Wesentlichkeitslehre umgangen.

Zwar hat auch der EuGH betont, dass von der Regierung unabhéngige Stellen aufgrund des
Demokratieprinzips nicht jeder parlamentarischen Einflussmoglichkeit entzogen sein diirfen.*’
Im Schrifttum wird aber zu Recht die Frage aufgeworfen, wie ein parlamentarischer Einfluss
konkret aussehen soll, da der EuGH gleichzeitig die Unabhéngigkeit der nationalen
Regulierungsbehorde auch vom Tréger der legislativen Gewalt, dem Parlament fordert (vgl.
dazu unter I1. 4.). Es bleibt damit einzig die Moglichkeit einer Rechenschaftspflicht gegenuber
dem Parlament, wenngleich durch die Veroffentlichung eines Tatigkeitsberichts nicht von einer
Einflussnahme des Parlaments gesprochen werden kann.*&

Hervorgehoben wird zudem, dass die nationale Regulierungsbehorde durch die ihr zuerkannte
Unabhéangigkeit aus der unmittelbaren Staatsverwaltung des Bundes herausgel®st und faktisch
in einen von Europdischer Kommission und EuGH gelenkten unionalen Verwaltungsverbund

482 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 305 f.
483 \Vgl. zum Vorstehenden insgesamt ebd., 307.
484 \/gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 101.
485 \gl. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 306.
486 \/gl. Ludwigs, N&R-Beilage 2/2021, 21.
487 \/gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 126.
488 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Hammen, WM 2023, 4.
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eingegliedert werde, wodurch das verfassungsrechtlich geforderte demokratische
Legitimationsniveau gefahrdet sei.*®®

Kritisiert wird an dem Urteil des EuGH dartber hinaus, dass der Gerichtshof sich mit der Frage
der ,,Absicherung der Unabhingigkeit einer nationalen Regulierungsbehorde® nicht vertieft
beschéftigt habe.*®° Insbesondere lasse die Entscheidung einer Auseinandersetzung des EuGH
mit der Thematik vermissen, dass Regulierungsentscheidungen Interessenkonflikte ausldsen,
die Auswirkungen auf die Wirtschaft sowie auf die kommunale Finanzausstattung haben
konnen. Ein Rechtsrahmen ware schon deshalb winschenswert, weil unklar sei, ob die
einzelnen Entscheidungstrager in einer Regulierungsbehérde auch mit Blick auf das
Hierarchieprinzip in der Lage sind, bestehendem Druck standzuhalten. Die rechtliche
Vorstrukturierung bindet Entscheidungstrdger verwaltungsintern und macht sie zugleich
gegeniiber den Interessenten und Betroffenen unabhingig. Diese ,,Entmachtungsfunktion des
geltenden Rechts” erlange im Regulierungsrecht mangels ,,Entmachtungsfunktion des
Wettbewerbs* besondere Bedeutung.*®* Ein fehlender strukturierender Rechtsrahmen fiihre
deshalb dazu, dass man die Unabhangigkeit derselben nicht starkt, sondern vielmehr
schwacht.*9? Gerade im Fall der ex-ante Regulierung sei ein stabiler Rechtsrahmen wie er durch
normative Vorgaben besteht jedoch besonders erstrebenswert.%

Dementsprechend werden Bedenken geéduRert, ob die Begrenzung der normativen Vorgaben
fur die Verwirklichung der Ziele der Energiebinnenmarktrichtlinien Gberhaupt forderlich ist. Es
wird geltend gemacht, dass die Mdglichkeit politischer Einflussnahme auf die nationale
Regulierungsbehorde auf andere Weise bestehe, die normative Regulierung die nationale
Regulierungsbehorde aber vor einer Beeinflussung durch private Akteure schiitze.**

Aus der dargelegten Auffassung des EuGH folgt, dass die bereits jetzt schon weiten
Entscheidungsspielrdume der nationalen Regulierungsbehérde (vgl. dazu Kapitel 4 11.) weiter
ausgeweitet werden. Zwar betont der EuGH die bestehenden Rechtsschutzméglichkeiten.*%® Es
fehlen jedoch gesetzliche Malistabe anhand derer die Gerichte die Regulierungsentscheidungen
kontrollieren konnten.**® Zudem wird richtigerweise geltend gemacht, dass die nachtragliche
gerichtliche Kontrolle nicht zur Kompensation eines Legitimationsdefizits geeignet ist, sondern
vielmehr eine aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende Selbstverstandlichkeit darstellt.*9

Weiterhin wird die Frage aufgeworfen, wie die grundsétzlich nicht unmittelbar anwendbare
Richtlinie anders als durch konkretisierende normative Regelungen von den Mitgliedstaaten
umgesetzt werden soll. Dies gelte umso mehr, als den Mitgliedstaaten ein Recht auf Umsetzung
zukomme und die Umsetzung nicht zuletzt die Moglichkeit eroffne, nationale Besonderheiten

489 \/gl. DiFabio, EnWZ 2022, 294 ff.
4%0 v/gl. Schwintowski, EWeRK 2021, 253.
491 Vvgl. ebd.
492 \/gl. ebd., 254. So auch Hammen, WM 2023, 3.
4% Vgl. Weyer, KIimR 2022, 84.
4% Vgl. zum Vorstehenden insgesamt Jacob, N&R 2020, 112; Schwintowski, EWeRK 2021, 253 f.; Weyer,
KlimR 2022, 84.
4% \Vgl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 126, 128.
4% \/gl. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 306.
497 \/gl. Hammen, WM 2023, 7.
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zu beriicksichtigen (vgl. dazu unter 1. 2.).4% Indem sich der EuGH durch seine Entscheidung
uber die Handlungsform der Richtlinie hinwegsetze, beschneide er die Umsetzungskompetenz
der Mitgliedstaaten.*® Auch vor dem Hintergrund der geteilten Zustandigkeit von Europaischer
Union und Mitgliedstaaten nach Art. 4 Abs. 2 lit. i) AEUV sollten die Anforderungen an die
Unabhangigkeit der nationalen Regulierungsbehérde nicht iiberspannt werden.®

Aufgeworfen wird zudem die Problematik der fehlenden Mdglichkeit eine unabhéngige
Behorde zu rechtméligem und insbesondere unionsrechtskonformem Verhalten zu zwingen.
Der deutsche Mitgliedstaat kénne sich im  Rahmen eines eingeleiteten
Vertragsverletzungsverfahrens auf den Einwand der Unmaglichkeit berufen, da er die Behorde
aufgrund deren Unabhéangigkeit nicht zu rechtméRigem Verhalten anhalten konne. Damit gehe
auch einher, dass die einheitliche Anwendung des Unionsrechts nicht mehr gewahrleistet
werden konne.>%!

Es ist schon fraglich, ob sich Deutschland wirklich ohne weiteres auf einen solchen Einwand
der Unmdglichkeit berufen kann. Zwar kommt eine Rechtfertigung in Betracht, wenn es dem
Mitgliedstaat objektiv unmoglich ist, sich vertragsgeméaR zu verhalten.>%? Allein aufgrund der
fehlenden Mdoglichkeit das unionsrechtskonforme Verhalten mittels im Rahmen der Aufsicht
bestehenden Handlungsinstrumente durchzusetzen ergibt sich jedoch nicht zwingen die
objektive Unmdglichkeit vertragsgemalen Verhaltens. Die Behdrde kann auch ohne die
Aufsichtsinstrumente auf ihr unionsrechtswidriges Verhalten hingewiesen und zu
rechtmaRigem Verhalten angehalten werden. Die nationalen Behdrden sind gemal? dem aus
Art. 20 Abs. 3 GG folgenden Grundsatz der Gesetzmé&Bigkeit der Verwaltung bei ihrer
Tatigkeit an Gesetz und Recht gebunden. Dies schliel3t unmittelbar geltendes Unionsrecht ein
(vgl. dazu Kapitel 4 111. 1.).

Dementsprechend hat der EUGH im Rahmen der Riickforderungen von Beihilfen entschieden,
dass sich der Mitgliedstaat nicht auf die Rechtfertigung der objektiven Unmdglichkeit berufen
kann, wenn sich die beklagte Regierung darauf beschrankt, die Kommission tber die mit der
Durchfuhrung verbundenen rechtlichen, politischen oder praktischen Schwierigkeiten zu
unterrichten, ohne gegeniiber den betroffenen Unternehmen irgendwelche Schritte zu
unternehmen, um die Beihilfe zuriickzufordern.%

Im Ergebnis bleibt auch nach der Entscheidung unklar, wo genau die Grenze zwischen
zuldssigen nationalen normativen Vorgaben und unzuldssigen Regelungen, die zu einer
Beschrankung der Kompetenzen der nationalen Regulierungsbehérde fuhren, verlauft. Offen
ist damit weiterhin, welche Umsetzungsspielraume fiir den Gesetzgeber bleiben, d. h. die Frage
nach der Tiefe der gesetzlichen Vorstrukturierung (vgl. dazu unter I. 2.).

4% \gl. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 306.
499 \gl. Fahrenkamper, RdE 2023, 272.
500 v/gl. Weyer, KIimR 2022, 84.
501 Vgl zu dieser Problematik ausfiihrlich Hammen, WM 2023, 7 f.
502 \gl. EuGH, Urteil v. 04.07.1996 - C-50/94, ECLI:EU:C:1996:266 Rn. 39; Urteil v. 29.01.1998 - C-280/95,
ECLI:EU:C:1998:28 Rn. 13.
503 \Vgl. EuGH, Urteil v. 02.02.1989 - C-94/87 ECLI:EU:C:1989:46 Rn. 10 f.; Urteil v. 10.06.1993 - C-183/91,
ECLI:EU:C:1993:233 Rn. 20 f.; Urteil v. 29.01.1998 - C-280/95, ECLI:EU:C:1998:28 Rn. 14 f.
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I1. Unionsrechtliche Unabhangigkeitsvorgaben

Nachdem die EItRL 2003 die Mitgliedstaaten zur Einrichtung von Regulierungsbehérden
verpflichtete, zeigte sich in der Praxis, dass die Effektivitat der Regulierung unter anderem
aufgrund der fehlenden Unabhangigkeit dieser nationalen Regulierungsbehérden eingeschréankt
wurde.®® Ziel des im Anschluss daran erlassenen Sekundarrechts ist es deshalb, die
Unabhéngigkeit der nationalen Regulierungsbehorden zu starken.5%

1. Notwendigkeit der Unabhangigkeit
a. Unabhangigkeitsbegriff

Der Begriff der Unabhangigkeit wird in den einschldgigen europdischen Richtlinien nicht
definiert. Nach der Rechtsprechung des EuGH besteht Unabhédngigkeit dann, wenn eine
offentliche Stelle eine Stellung innehat, die garantiert, dass die betreffende Stelle bezogen auf
die Einrichtungen, welchen gegentber ihre Unabhéngigkeit zu wahren ist, vollig frei handeln
kann und dabei vor jeglicher Weisung und Einflussnahme von auRen geschiitzt ist.5%
Unabhéngige Institutionen sind solche, die weder sachliche Weisungen befolgen miissen noch
im Zusammenhang mit unmittelbaren demokratischen Wahlen besetzt werden.>%’

Auf unionsrechtlicher Ebene lasst sich eine sachgebietsubergreifende Entwicklung hin zu
unabhéngigen Behorden erkennen. So stellt das Unionsrecht bei einer Vielzahl von Behdrden
mittlerweile ein  Unabhangigkeitserfordernis auf. Zu nennen sind neben den
Infrastrukturregulierungsbehdrden  insbesondere die  Européische  Zentralbank, der
Rechnungshof und die Datenschutzbehérde.>%®

Aus nationaler Sicht wird durch unabhéngige Institutionen der Kompetenzbereich der
Regierung und des Parlaments als demokratisch legitimierte Staatsorgane eingeschrankt.>®
Aufgrund der verfassungsrechtlichen Regelung des Art. 20 Abs. 2 GG und der daraus
resultierenden demokratischen Verantwortung fir die Auslibung von Staatsgewalt wird
vertreten, dass die Unabhéngigkeit nur relativ sein konne.%°

b. Entwicklung der sekundéarrechtlichen Vorgaben

Das europdische Sekundarrecht enthélt bereits seit dem zweiten Binnenmarktpaket Regelungen
zur Unabhéngigkeit der Regulierungsbehdrden. Die Unabhéngigkeitsvorgaben der
Regulierungsbehdrden wurden durch die Europdische Union sukzessive verschérft. So sahen

504 \vgl. Erwagungsgrund Nr. 35 EItRL 2009 bzw. Erwagungsgrund Nr. 29 GasRL 2009.
505 \/gl. auch Schmidt-PreuB, Berl. Komm | 1, Einl. B Rn. 8.
%6 So EuGH, Urteil v. 13.06.2018 - C-530/16, EU:C:2018:430 Rn. 67; Urteil v. 11.06.2020 - C-378/19,
ECLI:EU:C:2020:462 Rn. 32 f.; Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 108.
07 Vgl. Bredt, Legitimation unabhangiger Institutionen, S. 23, 45.
508 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Ackermann, ZEUP 2022, 455 f.; Bredt, Legitimation unabhangiger
Institutionen, S. 24.
509 v/gl. Bredt, Legitimation unabhangiger Institutionen, S. 45.
510 vgl. Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 74.
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die Art. 23 Abs. 1 S. 2 EItRL 2003 und Art. 25 Abs. 1 S. 2 GasRL 2003 jeweils vor, dass die
nationalen Regulierungsbehdrden von den Interessen der Elektrizitatswirtschaft ,,vollkommen
unabhingig® sein miissen. Dies bedeutete erstmals eine funktionale Trennung von der
Teilnahme am Markt und der Aufsicht, wodurch eine Besserstellung der bis dato am Markt als
Anbieter tatigen staatlichen Unternehmen unmdglich gemacht werden sollte.>!! Gleichzeitig
war damit noch keine Loslésung von der Ministerialbirokratie und der damit einhergehenden
politischen Kontrolle verbunden.®?

Allerdings erblickte die Kommission in der unter diesen Richtlinien bestehenden Rechtslage
ein Regelungsdefizit, weil die Rechtsvorschriften zwar verlangten, ,dass die
Regulierungsbehorden  vollig unabhdngig von den Interessen der Gas- und der
Elektrizitatswirtschaft sind. Es wird jedoch nicht prézisiert, wie eine derartige Unabhéngigkeit
nachweislich sichergestellt werden soll; auch wird die Unabhdngigkeit von kurzfristigen
politischen Interessen nicht gewihrleistet.“*'® Die Europaische Kommission betonte, dass die
Unabhéngigkeit der Regulierungsbehdrden ein Schllsselprinzip guter Verwaltungspraxis
darstelle und Grundvoraussetzung fir Marktvertrauen sei.>** Auch in der Literatur wird die
Weisungsunabhingigkeit als sektoreniibergreifendes Regulierungsprinzip begriffen.>!®

Das Europdische Parlament und der Rat der Europidischen Union stellten deshalb fest, dass ,,die
Energieregulierungsbehérden Entscheidungen in allen relevanten
Regulierungsangelegenheiten treffen kdnnen und vollig unabhangig von anderen 6ffentlichen
oder privaten Interessen sein muissen, damit der Erdgasbinnenmarkt ordnungsgeman
funktionieren kann.*>*®

In der Folge gab die Européische Union mit den Richtlinien des Dritten Legislativpakets aus
dem Jahr 2009 (vgl. Art. 35 Abs. 4 EItRL 2009 und Art. 39 Abs. 4 GasRL 2009) ausdriicklich
nicht mehr nur eine funktionale, sondern eine politische Unabhangigkeit der
Regulierungsbehorde vor. Nach den entsprechenden unionsrechtlichen Vorgaben muss die
nationale Regulierungsbehdrde ,,rechtlich getrennt und funktional unabhidngig von anderen
offentlichen und privaten Einrichtungen® sein, das Personal und Management ,,unabhéngig von
Marktinteressen* handeln und darf ,,bei der Wahrnehmung von Regulierungsaufgaben keine
direkten Weisungen von Regierungsstellen oder anderen Offentlichen oder privaten
Einrichtungen* einholen oder entgegennehmen.

In den aktuellen Richtlinien normieren Art. 57 Abs. 4 S. 1 und 2 lit. b) ii) EItRL 2019 und
Art. 39 Abs. 4 S. 1 und 2 lit. b) ii) GasRL 2009 die behdrdliche Weisungsfreiheit. Damit die
Regulierungsbehdrde den Vorgaben entsprechend von den politischen Interessen des

511 v/gl. Gundel, EWS 2017, 302 f.; Ruffert, Off. WirtschaftsR, § 22 Rn. 27; Kiihling, Sektorspezifische
Regulierung, S. 381; Masing, FS R. Schmidt, S. 529.
512 \/gl. Garditz, AGR 135 (2010), 275; Kuhling, Sektorspezifische Regulierung, S. 380; von Danwitz, DOV
2004, 979.
513 Europaische Kommission, Richtlinienvorschlag KOM(2007) 528 endg. v. 19.09.2007, S. 10;
Richtlinienvorschlag KOM(2007) 529 endg. v. 19.09.2007, S. 10.
514 Vgl. Europaische Kommission, Richtlinienvorschlag KOM(2007) 528 endg. v. 19.09.2007, S. 10;
Richtlinienvorschlag KOM(2007) 529 endg. v. 19.09.2007, S. 10.
515 Vgl. Gundel, RdE 2019, 493 f.; Ludwigs, FS Schmidt-PreuR, S. 691.
516 \gl. Erwagungsgrund Nr. 34 S. 1 EItRL 2009; Erwagungsgrund Nr. 30 S. 1 GasRL 2009.
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Mitgliedstaates unabhéngig ist und ihre Befugnisse unparteiisch und transparent austiben kann,
soll sie aus der Verwaltungshierarchie ausgekoppelt werden.®!’ Ziel dieser Starkung der
Unabhéngigkeit der Regulierungsbehdrden von der Regierung ist eine Erhéhung der
Effektivitat der Regulierung®?® sowie die Schaffung eines funktionsfahigen unionalen
Energiebinnenmarktes.>'® Dies schlieft ausweislich der Erwagungsgriinde jedoch eine nach
dem Verfassungsrecht einzelner Mitgliedstatten gebotene gerichtliche Prifung oder eine
parlamentarische Kontrolle nicht aus.’?® Auch in seiner Entscheidung zur Aufsicht im
Datenschutzrecht hat der EUGH den Einfluss des Parlaments gegeniber politisch unabhéngigen
Verwaltungseinheiten grundsatzlich akzeptiert (vgl. dazu unter I11. 2. ¢.).5%

Letztlich hat auch die Europaische Kommission in einer interpretative note, einer rechtlich
unverbindlichen Interpretationshilfe®?? betont, dass die parlamentarische Kontrolle zu einer
gesteigerten Verantwortlichkeit der Regulierungsbehérde filhren kann.>2 Mit Blick auf den
Grundsatz der Gewaltenteilung stellt der Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung
allerdings eine Grenze fiir die parlamentarische Kontrolle dar.>?*

Art. 57 Abs. 7 EItRL 2019 enthdlt eine Bestimmung, nach der die Kommission dem
Européischen Parlament und dem Rat erstmals bis zum 05.07.2022 und danach alle vier Jahre
einen Bericht Uber die Einhaltung des in Art. 57 EItRL 2019 festgelegten Grundsatzes der
Unabhéngigkeit durch die nationalen Regulierungsbehérden vorlegt. Es kommt folglich zu
einer Uberpriifung der Einhaltung der unionsrechtlichen Unabhangigkeitsvorgaben durch die
Européische Kommission.

c. Grunde fur die Unabhéangigkeit

Ein wesentlicher Grund flr die geforderte Unabhéngigkeit der Bundesnetzagentur liegt in den
Interessenkonflikten, die sich aus den ehemaligen Staatsbeteiligungen und den damit
verbundenen finanziellen Interessen des Staates ergeben.>?®> Aus unionsrechtlicher Sicht soll
nicht nur der Wettbewerb geschaffen und gestérkt, sondern es sollen auch Nationalinteressen
der Mitgliedstaaten tiberwunden werden.>?

Weiterhin wird die Unabhéangigkeit der Regulierungsbehdrde damit begriindet, dass die
Regulierungsentscheidungen unbeeinflusst von sozialpolitischen Erwégungen getroffen

17 Vgl. Ludwigs, in: Ruffert [Hrsg.], 8 5 Rn. 172; Ruffert, FS Scheuing, S. 407 f.
518 \/gl. Erwagungsgriinde Nr. 33 und 34 S. 1 EItRL 2009 bzw. Erwagungsgrund Nr. 29 und 30 S. 1 GasRL
2009.
519 Vgl. Couzinet, in: Verwaltungsrechtsraum Europa, S. 218; Ludwigs, DVBI 2011, 61, 64.
520 \/gl. Erwagungsgrund Nr. 80 S. 2 EItRL 2019 bzw. Erwagungsgrund Nr. 30 S. 2 GasRL 2019.
521 vgl. EuGH, Urteil v. 09.03.2010 - C-518/07, ECLI:EU:C:2010:125 Rn. 43 ff.
522 \vgl. Ludwigs, in: Ruffert [Hrsg.], 8 5 Rn. 105; Schmidt-PreuB, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf, Kap. 10 Rn. 28;
Gundel, in: Terhechte, VWR der EU, § 20 Rn. 29.
52 Vgl. Commission Staff Working Paper: Interpretative Note on Directive 2009/72/EC: The Regulatory
Authorities, S. 7 (nicht verdffentlicht, vgl. Schmidt-Preu, Berl. Komm. | 1, Einl. B Rn. 8).
524 vgl. Ludwigs, DVBI 2011, 69.
525 \/gl. Masing, Unabhangige Regulierungsbehdrden, S. 199; Ders., Ubergreifende Grundsatze der
Netzregulierung, S. 169.
526 \/gl. Ackermann, ZEuP 2022, 466 f., 471; Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 80.
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werden sollen.?” Dies ist Ausdruck des Konzeptwechsels von der staatlichen,

gemeinwirtschaftlichen Leistungserbringung hin zur staatlich nur noch moderierten
Leistungserbringung nach privatwirtschaftlich-wettbewerblichen Kriterien.?  Ziel der
Unabhangigkeit ist es folglich, Gemeinwohlziele primé&r Uber den Wettbewerb zu fordern. Als
Nebeneffekt entsteht durch die Unabh&ngigkeit eine organisatorische Bindelung personaler
Expertise.>?

Dariiber hinaus starkt die Unabhadngigkeit der Regulierungsbehérde das Vertrauen der
Marktteilnehmer und der Offentlichkeit in die Objektivitit und Unparteilichkeit der
behordlichen Entscheidungen. Insbesondere auf Markten, auf denen auch Unternehmen in
staatlicher Hand oder mit staatlicher Beteiligung agieren, ist die Unabhadngigkeit
neutralitatsstiftend. Letztlich bietet die geforderte Unabhéngigkeit allgemein Schutz vor
Einfliissen der nationalen Politik.>*® Durch die geforderte Wirtschafts- und Politikferne soll
insbesondere auch der Gefahr der aktiven Forderung einzelner Unternehmen oder
Wirtschaftszweige, sog. ,,nationaler Champions* begegnet werden.>%!

2. Elemente der Unabhangigkeit (Anforderungen an die Unabhéangigkeit)

Die Regulierungsbehérde ist dann unabhangig, wenn ihr hinreichend grolie
Entscheidungsspielrdaume im Rahmen der Erfiillung ihrer Aufgaben zukommen.®®? Die
regulierungsbehordliche Unabhangigkeit setzt sich korrespondierend zu den verschiedenen
Formen demokratischer Legitimation aus unterschiedlichen Elementen zusammen. Sie umfasst
eine organisatorische, funktionelle, sachliche, personelle und finanzielle Komponente.>*® Ziel
der Unabhangigkeitsvorgaben ist es, die Entscheidungsfindung der Bundesnetzagentur vor
einer Beeinflussung Dritter zu schitzen.

a. institutionelle/organisatorische Unabhéangigkeit

Institutionell ~ bedeutet  Unabhéangigkeit eine  organisatorische  Trennung  einer
Verwaltungseinheit von den ihr (ibergeordneten Behorden.>** Diese Form der Unabhéngigkeit
wird durch die Ausgliederung aus der Verwaltungshierarchie gewahrleistet.>*® Ob damit
zugleich das Weisungsrecht des zustdndigen Bundesministers sowie die Letztverantwortung
des Parlaments entféllt, ist umstritten, wird jedoch mehrheitlich abgelehnt (vgl. dazu
ausfihrlich unter 1. 3und I11. 4.).

527 vgl. Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 81; Ders., Ubergreifenden Grundsitze der Netzregulierung, S. 169.
528 \/gl. ebd.; Masing, Unabhéngige Regulierungshehérden, S. 199.
529 Vgl. Britz, in: Regulierungsrecht, § 21 Rn. 45.
530 Zum Vorstehenden insgesamt OECD, The Governance of Regulators, S. 18 ff.
581 Vvgl. zu dieser Problematik Monopolkommission, XV. Hauptgutachten, Tz. 1, 5.
532 vgl. Kiihling, Sektorspezifische Regulierung, S. 382.
533 \gl. Bredt, Legitimation unabhangiger Institutionen, S. 29; Kuihling, Sektorspezifische Regulierung, S. 382.
53 vgl. Mayen, DOV 2004, 45.
535 Vgl. Kihling, Sektorspezifische Regulierung, S. 382.
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Auch die Ausgestaltung des Verfahrens zur Entscheidungsfindung bietet die Grundlage daftr,
dass die Bundesnetzagentur ihre Entscheidungen unabhé&ngig ohne Einflussnahme Dritter
treffen kann.>*® Unabhangigkeitsstarkend wirkt ein dem gerichtlichen Prozess ahnelnder
Entscheidungsablauf, wie er mit der Entscheidungsfindung durch ein Kollegialorgan im
Beschlusskammerverfahren (vgl. § 59 Abs. 1 S. 1 EnWG) besteht.>¥” Gleichwohl gestaltet das
EnWG das Beschlusskammerverfahren nicht néher gesetzlich aus und enthdlt auch keinen
Hinweis zum Zweck der politischen Unabhangigkeit.

Zudem gelten im Rahmen dieses Verfahrens zumindest teilweise allgemeine
Verfahrensgrundsatze. So sieht § 67 Abs. 3 S. 1 EnWG die Mdglichkeit einer 6ffentlichen
mundlichen Verhandlung vor.>® Die Zulassung der Offentlichkeit steht dabei, wie die
Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung an sich, im Ermessen der Bundesnetzagentur.>*®
8 66 Abs. 1 EnWG regelt die Einleitung des Verfahrens von Amts wegen oder auf Antrag.
Dementsprechend gilt entweder das Offizialprinzip oder die Dispositionsmaxime, wéhrend die
Ermittlung des Sachverhalts von Amts wegen vom Untersuchungsgrundsatz gepragt ist.>
Durch diese Prozessmaximen wird ein transparentes Regulierungsverfahren hergestellt, dass
die politische Einflussnahme erschwert.

Dariiber hinaus kann dieselbe Zwecksetzung in § 61 EnWG gesehen werden. Zwar lasst die
Norm Weisungen de lege lata (in unionsrechtswidriger Weise, vgl. dazu unter Il. 3.)
grundsatzlich zu, regelt jedoch eine Veréffentlichungspflicht.>*

b. Funktionelle Unabhangigkeit

Die funktionelle Unabhangigkeit stammt aus der Zeit, als das Marktumfeld in den Netzsektoren
monopolgepragt und die Mitgliedstaaten noch an den marktbeherrschenden Unternehmen
beteiligt waren. Diese Form der Unabhangigkeit beschreibt das Verhdltnis der
Regulierungsbehorde zu den marktbeherrschenden Unternehmen als Regulierungsadressaten
und meint damit die Trennung von Tatigkeiten regulatorischer Natur von
unternehmenshezogenen Aufgaben.>#?

Art. 57 Abs. 4 S. 2 lit. a) EItRL 2019 (vormals Art. 35 Abs. 4 S. 2 lit. a) EItRL 2009) und Art. 39
Abs. 4 S. 2 lit. a) GasRL 2009 geben den Mitgliedstaaten auf, sicherzustellen, dass die
Regulierungsbehorde bei der Wahrnehmung der ihr durch diese Richtlinie und zugehérige
Rechtsvorschriften (bertragenen Regulierungsaufgaben rechtlich getrennt und funktional
unabhéngig von anderen 6ffentlichen und privaten Einrichtungen ist. Sie enthalten damit eine
Regelung Uber die funktionelle Unabhangigkeit.

5% Die Rechtfertigung der Weisungsfreiheit der RegTP ablehnend Mayen, DOV 2004, 53 f.
587 Vvgl. Kiihling, Sektorspezifische Regulierung, S. 382 f.; BT-Drs. 13/4438, S. 38 (zum TKG).
538 \gl. BT-Drs. 15/3640, S. 63.
53 Vvgl. fur den identischen Wortlaut aufweisenden § 56 Abs. 7 S. 1 GWB Bechtold/Bosch, GWB, § 56 Rn. 9; a.
A. Salje, EnWG, § 67 Rn. 23.
540 v/gl. Bosman, Die Beschlufkammern der RegTP, S. 89.
41 vgl. fur § 117 TKG Holznagel/Schumacher, JURA 2012, 502.
42 \/gl. Ludwigs, in: Grundsatzfragen RegulierungsR, S. 252; Wendel, Verwaltungsermessen, S. 272.
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c. Politische bzw. sachliche Unabhangigkeit

Art. 57 Abs. 4 S. 2 lit. b) ii), Abs. 5 lit. a) EItRL 2019 und Art. 39 Abs. 4 S. 2 lit. b) ii), Abs. 5
lit. @) GasRL 2009 fordern (wie schon Art. 35 Abs. 4 S. 2 lit. b) ii), Abs. 5 lit. a) EItRL 2009)
die politische Unabhéngigkeit der nationalen Regulierungsbehtrden. Zum Teil wird diese Form
der Unabhingigkeit auch als ,sachlich” bezeichnet.>*® Die politische Unabhangigkeit
beschreibt die fehlende Riickbindung der Regulierungsverwaltung an die Gubernative.>**

Auch Hintergrund dieser Vorgabe ist die friher vorherrschende -eigentumsrechtliche
Verbindung zwischen den regulierten Unternehmen und dem Staat, wodurch dieser zum einen
fiir die Regulierung, zum anderen fiir die Leistungserbringung selbst zustandig war.>*

Die politische Unabhangigkeit fordert zunéchst, dass die Behorde innerhalb der staatlichen
Hierarchien autonome, von den tagespolitischen Geschaften der Regierung unbeeinflusste
Entscheidungen treffen kann.>*® Erforderlich ist deshalb die sachliche Eigenstindigkeit im
Sinne einer Entscheidungsautonomie der Regulierungsbehdrde.®*” Nur so kann gewahrleistet
werden, dass etwaige Beteiligungen oder Kontrollmoglichkeiten der Mitgliedstaaten an den
ehemaligen monopolistischen Staatsunternehmen das Tagesgeschaft der Bundesnetzagentur
nicht beeinflussen. Letztlich kann nur eine politisch autonome Regulierungsbehérde
Entscheidungen treffen, die sich sachlich nach den Wettbewerbszielen der EU richten.>®
Dariiber hinaus kénnen auch die Marktteilnehmer keinen Druck mehr auf das (bergeordnete
Ministerium ausiiben, um so Entscheidungen zu beginflussen.>*°

d. Personelle Unabhéangigkeit

Die personelle Unabhangigkeit bezieht sich anders als die politische Unabhangigkeit nicht auf
die Institution als solche, sondern auf die konkret handelnden Amtsinhaber.>%°

Diese Form der Unabhéangigkeit soll das Problem personeller Verflechtungen im Hinblick auf
die Bereiche Wirtschaft und Politik 16sen. Relevanz kommt dabei der Bestellungsdauer, der
Wahl sowie der mit der Ernennung des Leitungspersonals der unabhangigen Institution
zusammenhingenden Modalitaten zu.%*!

Eine personelle Unabh&ngigkeit besteht dann, wenn sichergestellt ist, dass die Mitarbeiter der
Behorde nicht befurchten missen infolge politisch unerwiinschter Entscheidungen
ausgewechselt bzw. fir die né&chste Amtsperiode nicht mehr bestellt zu werden.

53 \Vgl. Bredt, Legitimation unabhangiger Institutionen, S. 32 f.; Kihling, Sektorspezifische Regulierung, S. 382
f.

544 \/gl. Offenbacher, RAE 2020, 44; Wendel, Verwaltungsermessen, S. 274.

545 vgl. Hermes, Legitimationsprobleme, S. 467; Hoppe/Laboch-Semku, NVwZ 2021, 1441.

546 \/gl. Franke/Schiitte, in: Recht der Energiewirtschaft, § 21 Rn. 30; Herrmann, Europaische Vorgaben, S. 277.
%47 Vgl. Bredt, Legitimation unabhangiger Institutionen, S. 32.

548 \Vgl. Herrmann, Européaische Vorgaben, S. 279.

549 vgl. Kihling, Sektorspezifische Regulierung, S. 383.

%50 \v/gl. Bredt, Legitimation unabhangiger Institutionen, S. 30.

1 vgl. ebd.; Griller, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 130 AEUV Rn. 42.
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Vertrauensbildend wirken dabei lange Amtszeiten sowie eingeschrankte Maoglichkeiten zur
Abbestellung.>>2

Als Maltnahmen zur Gewéhrleistung einer personellen Unabhéngigkeit sieht das Sekundéarrecht
in Art. 57 Abs. 5 lit. d) bis g) EItRL 2019 (vormals Art. 35 Abs. 5 lit. b) EItRL 2009) und Art.
39 Abs. 5 lit. b) GasRL 2009 eine hinreichend lange Amtszeit sowie eine Abldsung der
Behordenspitze nur unter besonderen Voraussetzungen vor.>*® Dementsprechend wird die
personelle Unabhangigkeit der Bundesnetzagentur durch die Befristung der Amtszeit auf finf
Jahre sowie die Mdglichkeit einer einmaligen Verlangerung geméll § 4 Abs. 1 BEGTPG
gewadhrleistet. Zudem sieht § 4 Abs. 5 BEGTPG vor, dass eine Entlassung nur aus wichtigem
Grund, insbesondere bei Fehlverhalten des Prasidenten in Betracht kommt.

Dartiber hinaus kommt der BNetzA personelle Legitimation auch dadurch zu, dass die
Behordenleitung nach 8 3 Abs. 3 S. 1 BEGTPG auf Vorschlag des Beirats von der
Bundesregierung benannt wird (vgl. dazu unter I1. 3. d.). Auch die Vorschrift des 8 4 Abs. 3
BEGTPG, die es dem Présidenten unter anderem verbietet neben seinem Amt ein anderes
besoldetes Amt, ein Gewerbe oder einen Beruf auszuliben sowie der Leitung eines auf Erwerb
gerichteten Unternehmens, einer Regierung oder einer gesetzgebenden Koérperschaft des
Bundes oder eines Landes anzugehéren, starkt die personelle Unabhéngigkeit.

Letztlich kommt den Entscheidungen durch Kollegialorgane ein hoheres MalR an personeller
Autonomie zu als denen, die durch eine Einzelperson getroffen werden, da die interne Beratung
Beeinflussungen von auBen erschwert.%>*

e. Finanzielle Unabhangigkeit

Finanzielle Unabhéngigkeit bedeutet, dass die Regulierungsbehdrde tber einen eigenen, vom
Parlament festgesetzten Haushalt disponieren kann.*>®

Nach Art. 57 Abs. 5 lit. b) und ¢) EItRL 2019 (vormals Art. 35 Abs. 5 lit. a) EItRL 2009) und
Art. 39 Abs. 5 lit. a) GasRL 2009 haben die Mitgliedstaaten zur Wahrung der Unabhéngigkeit
insbesondere sicherzustellen, dass die Regulierungsbehdrde mit allen personellen und
finanziellen Ressourcen ausgestattet wird, die sie bendtigt, um ihre Aufgaben und Befugnisse
wirksam und effizient wahrzunehmen. Zur Erflllung ihrer Regulierungsaufgaben muss die
Bundesnetzagentur deshalb jahrlich ausreichend mit separaten Haushaltsmitteln ausgestattet
werden.>®® Nur durch eine ausreichende finanzielle Ausstattung der Bundesnetzagentur kann
diese die mit hohen Kosten verbundenen Regulierungsaufgaben erfillen.

552 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Bredt, Legitimation unabhangiger Institutionen, S. 31.
553 Vgl Kiihling, Sektorspezifische Regulierung, S. 383 f.
54 \V/gl. Bredt, Legitimation unabhangiger Institutionen, S. 31.
%55 vgl. Koenig/Kuhling, Wuw 2001, 816.
%56 \Vgl. Franke/Schiitte, in: Recht der Energiewirtschaft, § 21 Rn. 30; Gundel, EWS 2017, 307.
82



3. Freiheit von ministeriellen Weisungen
a. Problemaufriss

Fraglich ist, ob die geforderte (politische) Unabh&ngigkeit dartiber hinaus auch ministerielle
Weisungen an die Regulierungsbehérde ausschlieRt.>” Die Frage resultiert aus dem
grundsétzlich bestehenden Spannungsverhaltnis zwischen der richtlinienrechtlich geforderten
Unabhédngigkeit und Weisungsfreiheit einerseits und den Anforderungen des
Demokratieprinzips der deutschen Verfassung andererseits.

Die unionsrechtlichen Richtlinien verpflichten die nationalen Regulierungsbehdérden keine
direkten Weisungen von Regierungsstellen oder anderen offentlichen oder privaten Stellen
einzuholen oder entgegenzunehmen sowie ihre Entscheidungen selbstandig und unabhéngig
von allen politischen Stellen zu treffen (vgl. dazu bereits unter 11. 1. b.). Demgegentiber besteht
aufgrund des verfassungsrechtlichen Demokratieprinzips das Erfordernis der Rickbindung
administrativer Malnahmen an die Gubernative im Sinne einer ununterbrochenen
Legitimationskette (vgl. dazu ausfihrlich unter I11. 1. b.).

b. Auslegung

Bei einer Weisung handelt es sich um ein konkretes Steuerungsmittel der Verwaltungsspitze,
das eine bestimmte einzelfalloezogene Vorgehensweise gegeniiber den untergeordneten
Verwaltungstragern durchsetzt.>®® Die Kommission definiert Weisungen im Sinne des
Sekundirrechts als ,,jede Handlung, die zur Einhaltung auffordert*.>>®

Um die Reichweite der politischen Unabhéngigkeit zu bestimmen, ist eine Auslegung der
entsprechenden europarechtlichen Vorgaben erforderlich. Entsprechend des nationalen
Rechts®® werden auch von den Gerichten der Europaischen Union die vier klassischen
Methoden der Auslegung nach dem Wortlaut, der Entstehungsgeschichte, der Systematik und
dem Sinn und Zweck der Norm herangezogen.>®® Diese werden jedoch aufgrund der
bestehenden Besonderheiten des Unionsrechts teilweise modifiziert.>6?

Insbesondere gehdrt zur normzweckorientierten Auslegung diejenige nach dem effet utile, nach
der diejenige Lesart vorzugswiirdig ist, die die Vertragsziele und die Funktionsféhigkeit der
Gemeinschaft am effektivsten zur Geltung bringt.>®® Dariiber hinaus ist das Unionsrecht
autonom vom nationalen Recht der Mitgliedstaaten auszulegen, sodass bei unionsrechtlichen

557 Vgl. dazu auch Gundel, EWS 2017, 305; Schmidt-PreuR, in: Berl. Komm | 2, § 59 Rn. 14.
558 \/gl. Kéller, Funktionale Selbstverwaltung, S. 152.
559 Commission Staff Working Paper: Interpretative Note on Directive 2009/72/EC: The Regulatory Authorities,
S. 7 ,,An instruction in this context is any action calling for compliance [...]«
560 \/gl. Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 35 ff.
%61 \gl. EuGH, Urteil v. 19.12.2019 - C-263/18, ECLI:EU:C:2019:1111 Rn. 38; Mayer, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 19 EUV Rn. 53.
%62 \/gl. Wegener, in: Calliess/Ruffert, Art. 19 EUV Rn. 28.
%63 \/gl. Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 19 EUV Rn. 57.
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Begriffen im Sinne der Einheitlichkeit jeweils ihr spezifisch unionsrechtlicher Sinn zu ermitteln
ist. %4

aa. Entstehungsgeschichte und Wortlaut

Bereits Art. 35 Abs. 4 S. 2 lit. b) ii) EItRL 2009 und Art. 39 Abs. 4 S. 2 lit. b) ii) GasRL gaben
den Mitgliedstaaten auf, sicherzustellen, dass die Regulierungsbehtrde bei der
Aufgabenwahrnehmung ,keine direkten Weisungen von Regierungsstellen oder anderen
offentlichen oder privaten Einrichtungen einholt oder entgegennimmt.” Damit besteht die
Pflicht der Mitgliedstaaten zu gewéhrleisten, dass die Regulierungsbehdrde im Rahmen der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben unabhéngig von Weisungen handelt seit dem Dritten
Binnenmarktpaket.

Im Rahmen einer grammatischen Auslegung wird zum Teil vertreten, dass Unabhangigkeit
nicht mit Weisungsfreiheit gleichzusetzen ist. So soll zwischen ,,Unabhéngigkeit im Sinne
einer Weisungsfreiheit und ,fachlicher Unabhidngigkeit“ als Differenzierung zwischen
fachlichen Entscheidungen der Bundesoberbehérde und politischen Entscheidungen des
aufsichtsfiihrenden Ministeriums unterschieden werden. Als Resultat dieser Unterscheidung
befindet sich die Grenze der administrativen Unabhangigkeit dort, wo das Ministerium aus der
Einordnung einer Frage als politisch ein Weisungsrecht zur Durchsetzung seiner abweichenden
Auffassung gegeniiber der Behorde ableitet.>®

Auch ein Vergleich der verschiedenen Sprachfassungen der Richtlinien macht deutlich, dass
Art. 35 Abs. 4 lit. b) i) und i) EItRL 2009 und Art. 39 Abs. 4 S. 2 lit. b) i) und ii) GasRL 2009
bereits sprachlich zwischen der Unabhéngigkeit (,,act independently* in der englischen Fassung
bzw. ,,agissent indépendamment® in der franzdsischen Fassung) und der Weisungsfreiheit (,,do
not seek or take direct instructions® in der englischen Fassung bzw. ,ne sollicitent ni
n’acceptent d’instructions directes” in der franzosischen Fassung) unterschieden haben. Die
Weisungsfreiheit stellt damit einen Unterfall der politischen Unabhéngigkeit dar.

Allerdings hilft diese Differenzierung vor dem Hintergrund, dass die Richtlinien explizit neben
der Freiheit von Weisungen auch die politische Unabhéngigkeit fordern (vgl. dazu unter
I1. 2. c.), nicht weiter.

bb. Sinn und Zweck

Auch teleologische  Gesichtspunkte sprechen  fir eine  Weisungsfreiheit  der
Regulierungsbehdrde im Verhaltnis zum (bergeordneten Ministerium. Entsprechend der
grammatischen Auslegung wird ein Weisungsrecht unter Hinweis auf den Zweck der

%64 So EuGH, Urteil v. 17.12.1980 - C-149/79, ECLI:EU:C:1980:297 Rn. 19; Urteil v. 22.03.1983 - C-34/82,
ECLI:EU:C:1983:87 Rn. 10.
%65 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Dohler, DV 34 (2001), 78 f.
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Richtlinienvorgaben teilweise ginzlich ausgeschlossen®®® und darauf hingewiesen, dass ein

ministerielles Weisungsrecht den unionsrechtlichen Vorgaben entgegenstehe.>®

Die Weisungsfreiheit entspricht auch der unionsrechtlichen und dem gesamten
Regulierungsgedanken zugrundeliegenden Idee einer unabhdngigen von politischer
Beeinflussung freien Regulierungsbehorde.®® Denn durch Weisungen kann der Ressortminister
die behoérdliche Entscheidung entsprechend seiner politischen Vorstellungen lenken. Zwar gibt
es zwischen dem Bestehen eines Weisungsrechts und voélliger Weisungsfreiheit verschiedene
Abstufungen. Die Existenz eines Weisungsrechts entfaltet jedoch bereits Vorwirkungen
dergestalt, dass die Behorde bereits ohne eine konkrete Weisung zum Handeln im Sinne des
Ministeriums gehalten ist.>%°

Letztlicht setzt auch der EuGH fir die Unabhangigkeit eine Stellung der Behorde voraus, in
welcher diese vollig frei handeln kann und dabei vor jeglicher Weisung und Einflussnahme von
auflen geschutzt ist (vgl. dazu unter 11. 1. a.). Das legt den Ausschluss jeder Form der Fach-,
Rechts- und Dienstaufsicht nahe.

cc. Systematik

Zudem legt ein systematischer Vergleich mit dem unionsrechtlichen Datenschutzrecht den
Ausschluss  ministerieller Weisungen nahe. Die bis zum Jahr 2018 geltende
Datenschutzrichtlinie verlangte eine ,,vollige Unabhingigkeit“>® der Behérde und auch die
Datenschutz-Grundverordnung sieht vor, dass die Aufsichtsbehorden ,,bei der Erflillung ihrer
Aufgaben und bei der Ausubung ihrer Befugnisse gemal} dieser Verordnung vollig
unabhingig*>’* handeln.

Entsprechend postulieren auch die Erwéagungsgrinde zu den Richtlinien des Energiesektors als
Zielsetzung  fir einen  funktionierenden  Elektrizitdtsbinnenmarkt, dass ,,die
Regulierungsbehorden Entscheidungen in allen relevanten Regulierungsangelegenheiten
treffen kénnen und vollig unabhéngig von anderen 6ffentlichen oder privaten Interessen sein
[miissen].“"

566 \/gl. Dechent, NVwZ 2015, 767, 770; Koenig/Kiihling, WuW 2001, 815 f. (,,beschrankter Gebrauch von
Weisungen, nach Moglichkeit sogar eine Weisungsfreiheit vom iibergeordneten Ministerium®); Ludwigs, in: FS
Schmidt-Preul3, S. 692 ff.
%7 \/gl. Dechent, NVwZ 2015, 767, 770; Hermes, in: B/H/H, § 61 Rn. 12 f.; Ludwigs, FS Schmidt-PreuB, S. 691
f.; Ruffert, FS Scheuing, S. 414.
%68 \/gl. Gonsior, VerfassungsmaRigkeit, S. 67.
%69 \/gl. Bredt, Legitimation unabhangiger Institutionen, S. 33; Déhler, DV 34 (2001), 76 m. w. N.
570vgl. Art. 28 Abs. 1 Richtlinie 95/46/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 24. Oktober 1995 zum
Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, Abl.
L281/31 v. 23.11.1995.
S1vgl. Art. 52 Abs. 1 Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 27. April 2016
zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und
zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), Abl. L 119/1 v. 04.05.2016.
572 \/gl. Erwagungsgrund Nr. 34 EItRL 2009 und Erwéagungsgrund Nr. 30 GasRL 2009. Zur Relevanz der
Erwagungsgrinde zur Ermittlung von Sinn und Zweck einer Vorschrift des Sekundérrechts Wegener, in:
Calliess/Ruffert, Art. 19 EUV Rn. 32 m. w. N.
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Mittlerweile hat der EuGH in einer Entscheidung aus dem Jahr 2020 Kklargestellt, dass die
sekundarrechtlich geforderte Unabhéngigkeit der Behorde bedeutet, dass diese im Rahmen
ihrer Aufgaben und Befugnisse Entscheidungen selbstandig und allein auf der Grundlage des
offentlichen Interesses trifft, ohne Weisungen offentlicher oder privater Stellen unterworfen zu
sein.>”® Dies hat der Gerichtshof mit seiner aktuellen Entscheidung zur Unabhangigkeit der
Bundesnetzagentur aus dem Jahr 2021 nun bestatigt (vgl. dazu unter 1.).

dd. Zwischenergebnis

Folglich ist zur Herstellung einer politischen Unabhangigkeit der Regulierungsbehérde die
Weisungsfreiheit im Verhaltnis zum tibergeordneten Ministerium erforderlich.>™

c¢. Meinungstand

Im Schrifttum ist man partiell auch nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache C-718/18
der Ansicht, dass dem Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz ein umfassendes
Weisungsrecht gegeniiber der Regulierungsbehorde zustehe.®” Unter Hinweis auf die fehlende,
aber erforderliche gesetzliche Regelung eines ministerialfreien Raumes wird vertreten, dass
neben den ,,allgemeinen Weisungen® des § 61 EnWG sogar ministerielle Einzelweisungen
zulissig seien (vgl. zum Unterschied I1. 3. d.).5>"®

Das Weisungsrecht folge zum einen aus dem verfassungsrechtlichen Demokratieprinzip und
zum anderen aus dem Staatsorganisationsrecht, das dem BMWK als oberster Bundesbehérde
im Rahmen des bestehenden Ober- und Unterverhéltnisses die allgemeine Dienst-, Fach- und
Rechtsaufsicht gegeniiber der Bundesnetzagentur als selbstdndiger Oberbehérde in dessen
Geschaftsbereich zuweist (vgl. § 1 S. 2 BEGTPG). Insbesondere enthalte das EnWG keine
einschrankenden gesetzlichen Regelungen.®”” Ein Teil des Schrifttums differenziert zwischen
einer zulissigen Rechts- und einer unzulassigen Fachaufsicht.>’®

Daneben ist man der Auffassung, dass das bestehende Spannungsverhéltnis aufgeldst werden
konne, indem die Weisungsbefugnis auf grundsatzliche Zielvorgaben der Regierung beschrénkt
werde. Die Regierung konne weiterhin die politischen Ziele bestimmen, jedoch keine
weitergehenden Weisungen erteilen.>”® Dies entspreche der Ansicht der Kommission, sie im
Hinblick auf die EItRL 2009 in ihrer rechtlich unverbindlichen interpretative note dazu
ausgefiihrt hat, dass die Regelungen ,,do not deprive the government of the possibility of
establishing and issuing its national energy policy. This means that, depending on the national

53 Vgl. EuGH, Urteil v. 11.06.2020 - C-378/19, ECLI:EU:C:2020:462 Rn. 54.
574 In diese Richtung auch Gundel, in: B/H/H, § 54 Rn. 4.
575 Vgl. Pielow/Groneberg, in: BeckOK EnWG, § 59 Rn. 44; Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm I 2, § 59 Rn. 13 ff ;
Theobald/Werk, in: Theobald/Kihling, Bd. 1, § 59 EnWG Rn. 28 ff.; Wahlhduser, in: Kment, § 59 Rn. 12 ff. A.
A. Hermes, in: B/H/H, 8 61 Rn. 3.
576 \/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm I 2, § 59 Rn. 14; Wahlhauser, in: Kment, § 59 Rn. 14.
577 Vgl. zum Vorstehenden insgesamt Pielow/Groneberg, in: BeckOK EnWG, § 59 Rn. 44.
578 \/gl. Gonsior, VerfassungsmaRigkeit, S. 72 (zum TKG); Ruffert, FS Scheuing, S. 412; WeiRgarber,
Legitimation, S. 365 f.
57 Vgl. zum Vorstehenden insgesamt Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm 1 1, Einl. B Rn. 8.
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constitution, it could be the government’s competency to determine the policy framework
within which the NRA must operate, e.g. concerning security of supply, renewables or energy
efficiency targets. However, general energy policy guidelines issued by the government must
not encroach on the NRA’s independence and autonomy.*>%

Diese interpretative note hebt hervor, dass es trotz der geforderten Unabh&ngigkeit der
Regulierungsbehorde weiterhin der Regierung obliege, die nationale Energiepolitik
festzulegen. Vorbehaltlich der nationalen Verfassung falle die Festlegung des politischen
Rahmens, innerhalb dessen die Regulierungsbehdrde tatig werden kann, in die Zustandigkeit
der Regierung. Gleichzeitig stellt die Kommission jedoch fest, dass diese allgemeinen
energiepolitischen Leitlinien der Regierung nicht die Unabhangigkeit und Autonomie der
nationalen Regulierungsbehdrde beeintréchtigen durften.

Diese Ansicht der Kommission zur EIfRL 2009 wurde in der neusten Richtlinie aus dem
Jahr 2019 aufgegriffen. So stellt der Erwéagungsgrund Nr. 87 der EItRL 2019 ebenfalls fest,
dass die entsprechenden sekundérrechtlichen Vorgaben den Mitgliedstaaten nicht die
Maoglichkeit nehmen, ihre nationale Energiepolitik festzulegen, auszugestalten und je nach
nationaler Verfassung insbesondere den politischen Rahmen festzulegen, innerhalb dessen die
Regulierungsbehorden handeln missen. Hervorgehoben wird ebenfalls, dass dadurch nicht in
die Unabhéngigkeit oder Autonomie der Regulierungsbehérden eingegriffen werden darf. Die
Richtlinienbestimmungen selbst legen in Art. 57 Abs. 4 lit. b) ii) EItRL 2019 (vormals Art. 35
Abs. 4 lit. b) ii) EItRL 2009) und Art. 39 Abs. 4 lit. b). ii) GasRL 2009 ausdrticklich fest, dass
das dort genannte Erfordernis der Unabh&ngigkeit allgemeine politische Leitlinien der
Regierung unberuhrt 1&sst, soweit diese nicht mit den Regulierungsaufgaben und -befugnissen
im Zusammenhang stehen.

Auch das Urteil des EUGH in der Rechtssache C-718/18 enthélt dazu keine neuen Erkenntnisse.
Der EuGH hebt lediglich hervor, dass aus dem Wortlaut der Bestimmungen des Dritten
Binnenmarktpakets klar hervorgehe, dass solche allgemeinen Leitlinien nicht mit den
Regulierungsaufgaben und -befugnissen gemal Art. 37 EItRL 2009 bzw. Art. 41 GasRL 2009
im Zusammenhang stehen.>® Zudem stellt er in diesem Kontext fest, dass es Ziel der beiden
Richtlinien aus dem Jahr 2009 war, die Unabhangigkeit der nationalen Regulierungsbehdérde zu
starken.®82

d. Ministerielle Weisungen des BMWK gegentiber den Beschlusskammern

Weitaus weniger diskutiert wird demgegeniber die Frage, ob dem Ministerium ein fachliches
Weisungsrecht gegentiber den Beschlusskammern zukommt.

580 Commission Staff Working Paper: Interpretative Note on Directive 2009/72/EC: The Regulatory Authorities,
S. 7 (nicht veroffentlicht, vgl. dazu auch Schmidt-PreuB, in: Berl. Komm 1 1, Einl. B Rn. 8; Ders. Berl. Komm | 2,
8 59 Rn. 13, der die Aufrechterhaltung des Instituts der allgemeinen Weisung in § 61 EnWG fir mit der
Interpretative Note* vereinbar halt). Ebenso Pielow/Groneberg, in: BeckOK EnWG, § 59 Rn. 43.
%81 \gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 110.
%82 \/gl. ebd. Rn. 111.
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Ministerielle Weisungen die unmittelbar an die Mitglieder der Beschlusskammer adressiert
sind, lassen sich schon nicht mit der institutionellen Organisation der Bundesnetzagentur, wie
sie auch in § 3 BEGTPG zum Ausdruck kommt, vereinbaren.’® Dies zeigt sich zuvorderst
durch die Regelungen zum besonderen Verfahren zur Ernennung des Présidenten unter
Beteiligung des Beirates (vgl. 8 3 Abs. 3 und 4 BEGTPG) sowie zur Ausgestaltung des
Amtsverhéltnisses (vgl. § 4 BEGTPG), die sinnentleert werden wirden, wenn den
Beschlusskammern ohne Einbeziehung des Prasidenten Weisungen erteilt werden kénnten. >

Zudem wird hervorgehoben, dass die Bundesnetzagentur durch ein ,institutionelles
Arrangement unter anderem bestehend aus dem justizahnlichen Beschlusskammerverfahren,
der politischen Kontrolle durch den Beirat sowie Berichtspflichten gekennzeichnet sei. Dies
mache es auch aus der verfassungsrechtlichen Perspektive des Demokratieprinzips entbehrlich
entsprechend der traditionellen hierarchisch-burokratischen Ministerialverwaltung eine
umfassende ministerielle Einzelweisungsgebundenheit der Behorde zu fordern.®8®

Gleichwohl wird in der Literatur vertreten, dass dem Bundesministerium fir Wirtschaft und
Klimaschutz gegeniiber den Beschlusskammern der Bundesnetzagentur ein Weisungsrecht
zukommt.%® Zu unterscheiden sei einerseits zwischen Weisungen im Allgemeinen sowie
Einzelfallweisungen, wobei das Recht allgemeine Weisungen zu erteilen zwar nicht normiert
ist, sich aber implizit aus § 61 EnWG ergibt.58” Allgemeine Weisungen sind abstrakt-generelle
Vorgaben fiur die Entscheidung einer unbestimmten Zahl von Féllen.>® Ein
Einzelweisungsrecht ergebe sich aus einem Vergleich mit dem Bundeskartellamt, fir welches
die herrschende Meinung aufgrund der mit 8 59 EnWG insoweit identischen Regelung des § 51
GWB eine solche Weisungsgebundenheit im Einzelfall annehme.>®® Dem Argument des
justizéhnlichen Aufbaus wird entgegengehalten, dass die Beschlusskammern und ihre
Mitglieder unabhangig davon als Teil der Exekutive Adressaten eines Weisungsrechts
blieben.5%°

Vor dem Hintergrund des unionsrechtlichen Sekundarrechts, das es der Regulierungsbehérde
verbietet bei der Aufgabenwahrnehmung direkte Weisungen von Regierungsstellen einzuholen
oder entgegenzunehmen, ist 8 61 EnNWG richtigerweise unionsrechtskonform auszulegen. Im
Anwendungsbereich der Richtlinien sind Einzelweisungen des BMWK gegeniiber der BNetzA
folglich ausgeschlossen.>®! Auch der EuGH hat in seinem Urteil in der Rechtssache C-718/18
die Notwendigkeit der ,,volligen Unabhéngigkeit der nationalen Regulierungsbehorden

583 \Vgl. Hermes, in: B/H/H, § 59 Rn. 22, § 61 Rn. 14. Vgl. auch Wahlhauser, in: Kment, § 59 Rn. 34, der
schwacher formuliert, dass die organisationsrechtlichen VVorschriften keinen Hinweis auf ein Weisungsrecht des
Ministeriums gegenlber der Beschlusskammer geben.
%84 \/gl. Hermes, in: B/H/H, § 59 Rn. 22.
%85 Zum Vorstehenden insgesamt Hermes, in: B/H/H, § 61 Rn. 2,
586 \/gl. Pielow/Groneberg, in: BeckOK EnWG, § 59 Rn. 45; Theobald/Werk, in: Theobald/Kihling, Bd. 1, § 59
EnWG Rn. 29.
587 \/gl. Hermes, in: B/H/H, § 61 Rn. 2; Franke, in: Berl. Komm | 2, § 61 Rn. 2; Theobald/Werk, in:
Theobald/Kihling, Bd. 1, 8 59 EnWG Rn. 28 ff.
588 \/gl. Franke, in: Berl.Komm I 2, § 61 Rn. 2; Stockmann/Picht, in: Immenga/Mestmacker, § 52 Rn. 3.
%89 \gl. Theobald/Werk, in: Theobald/Kuhling, Bd. 1, § 59 EnWG Rn. 31. Vgl. zum Meinungsstand zu § 51
GWB Bechtold/Bosch, GWB § 52 Rn. 2 f.; Stockmann/Picht, in: Immenga/Mestmécker, § 51 Rn. 7 ff.
%0 vgl. Pielow/Groneberg, in: BeckOK EnWG, § 59 Rn. 45; Schmidt-PreuR, in: Berl. Komm | 2, § 59 Rn. 16.
%91 \/gl. dazu auch Hermes, in: B/H/H, § 61 Rn. 3, 12.
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»gegeniliber Wirtschaftsteilnehmern und 6ffentlichen Einrichtungen, unabhéngig davon, ob es
sich bei Letzteren um Verwaltungsorgane oder politische Stellen und, im letztgenannten Fall,
um Tréager der exekutiven oder der legislativen Gewalt handelt betont.>%2

Gleichwohl koénnen Weisungen zumindest aulerhalb des Anwendungsbereichs der
entsprechenden Richtlinien Entscheidungen betreffen, die in den Kompetenzbereich der
Beschlusskammern fallen (vgl. dazu unter I1. 3. f.). Diese mussen an die Bundesnetzagentur,
vertreten durch den Prasidenten gerichtet werden (vgl. § 3 Abs. 1 S. 2 BEGTPG).>%

e. Ministerielle Weisungen des Prasidenten gegeniiber den Beschlusskammern

Auch die nur selten diskutierte Frage eines Weisungsrechts des Prasidenten gegeniiber den
Beschlusskammern ldsst sich Uber die Organisation der Bundesnetzagentur als Ganzes
beantworten.>%

Obwohl ein Weisungsrecht mit den Zielsetzungen der Entpolitisierung und Verfachlichung der
Entscheidungen der Bundesnetzagentur nicht vereinbar ist, wird ein solches in der Lehre unter
Rekurs auf die erstrebenswerte Einheitlichkeit der Spruchpraxis und einen Vergleich zum
Telekommunikationsrecht bejaht.>®® Das den Entscheidungen der Beschlusskammern
zugrundeliegende allgemeine Regulierungskonzept kdnne ebenso wie die wirtschaftlichen und
technischen Handlungsgrundlagen nur fiir die Gesamtorganisation ausgearbeitet werden.>% Die
Entscheidungen der Beschlusskammern seien in die Gesamtpolitik der Behorde
eingebunden.®®’ Insofern komme dem Présidenten der Bundesnetzagentur eine inhaltlich
gestaltende Aufgabe zu.**® Ein eigenstindiges Weisungsrecht des Prasidenten folge schon aus
den ihm nach § 3 Abs. 1 BEGTPG zukommenden Befugnissen.>®

§ 3 Abs. 1 BEGTPG weise diese Koordinierungsaufgabe dem Présidenten zu, zu deren
Erledigung er sich im Ausnahmefall auch einer Einzelweisung bedienen konne.®® Auch die
Tatsache, dass die Bundesnetzagentur keinen normierten Unabhéngigkeitsstatus hat, wie er
beispielsweise fur die Vergabekammern in 8 157 Abs. 1 und 4 GWB gesetzlich vorgeschrieben
ist, lege nahe, dass die Entscheidungstatigkeit der Bundesnetzagentur anders koordiniert
werden miisse.®®* Mit Blick auf die demokratische Legitimationskette und die grundsatzlich
bestehende Ressortverantwortung hatte der nur ausnahmsweise in Betracht kommende

592 vgl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 112.
593 V/gl. dazu insgesamt Hermes, in: B/H/H, § 59 Rn. 22, § 61 Rn. 9, 13; Pielow/Groneberg, in: BeckOK EnWG,
8 59 Rn. 45; Theobald/Werk, in: Theobald/Kuhling, Bd. 1, § 59 EnWG Rn. 30. VVgl. auch Wahlh&user, in:
Kment, § 59 Rn. 14.
594 \Vgl. Hermes, in: B/H/H, § 59 Rn. 23; Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 96.
5% \Vgl. Hermes, in: B/H/H, § 59 Rn. 23; Wahlhauser, in: Kment, § 59 Rn. 15. A. A. Theobald/Werk, in:
Theobald/Kihling, Bd. 1, § 59 EnWG Rn. 39.
5% \Vgl. Hermes, in: B/H/H, § 59 Rn. 23; Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 97.
597 Vgl. Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 97.
5% \vgl. ebd., D 97.
5% Vgl. Pielow/Groneberg, in: BeckOK EnWG, § 59 Rn. 46.
800 \v/gl. Wahlhauser, in: Kment, § 59 Rn. 15.
801 v/gl. Hermes, in: B/H/H, § 59 Rn. 23.
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Ausschluss von Einzelweisungen eine gesetzliche Regelung erfordert.®% Sofern der Prasident
Weisungen erteilt, sollte trotz der fehlenden unmittelbaren Anwendbarkeit von § 61 EnWG eine
Veroffentlichung  im  Sinne der vom EnWG angestrebten  Transparenz  von
Regulierungsentscheidungen in Erwagung gezogen werden.5%

Demgegenuber wird zum Teil unter Berufung auf das formalisierte Verfahren der
Beschlusskammern zur situationsgerechten Entscheidung des konkreten Einzelfalls fir eine
Weisungsunabhangigkeit votiert. Einzelfallweisungen wuirden der einzelfallbezogenen
Verfachlichung ~ sowie  der  relativen Entpolitisierung  zuwiderlaufen. Die
Weisungsunabhangigkeit verteilt den politischen Druck auf mehrere und schiitzt damit den
Préasidenten, dem es jedoch unbenommen bleibt, indirekt durch Vorlageverfigungen,
Stellungnahmen der Fachabteilungen, Dienstbesprechungen oder die Einleitung von
Abstimmungen die Entscheidungsfindung zu beeinflussen. Eine Einflussnahme kann zudem
iber allgemeine Verwaltungsgrundsatze oder Regulierungsstrategien erfolgen.5%* So zeigt die
Praxis, dass der Président eine faktische Unabhangigkeit der Beschlusskammern anerkennt und
belegt damit, dass die Koordination der Bundesnetzagentur auch ohne ein Weisungsrecht
gelingt.5%

f. Einzelweisungen aul3erhalb des Anwendungsbereichs der unionsrechtlichen Richtlinien

Steht damit fest, dass im Anwendungsbereich der EItRL 2019 und GasRL 2009 ein
ministerielles Weisungsrecht ausgeschlossen ist, stellt sich die Frage nach solchen
Einzelweisungen aullerhalb des Anwendungsbereichs der unionsrechtlichen Richtlinien.

Der institutionelle Gesetzesvorbehalt verlangt fir einen ministerialfreien Raum eine
ausdriickliche gesetzliche Regelung.%%®® Das EnWG normiert keine eindeutige gesetzliche
Einzelweisungsfreiheit, sodass Einzelweisungen auBerhalb des  angesprochenen
Anwendungsbereichs des unionsrechtlichen Sekundarrechts rechtlich zuléssig sind®” und auch
keiner Veroffentlichungspflicht unterliegen. Da diese Einzelweisungen aber der Organisation
der Bundesnetzagentur als Ganzes sowie der Beschlusskammern widersprechen, der
Gesetzgeber sich jedoch gleichwohl nicht fur eine eindeutig normierte Weisungsfreiheit
entschieden hat, sollte von dem Weisungsrecht zumindest zurtickhaltend Gebrauch gemacht
werden. Zudem ist dem EnWG der Grundsatz der Transparenz immanent, sodass entweder das
Ministerium oder die BNetzA erteilte Weisungen veréffentlichen sollten.%®

Allerdings dirfte der Anwendungsbereich fir ministerielle Einzelweisungen gegentber der
Bundesnetzagentur aul3erhalb der Regelungsgegenstande der entsprechenden unionsrechtlichen
Richtlinien nur noch gering sein. Infolge der Européisierung des gesamten Energierechts®® ist

802 \/gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm I 2, § 59 Rn. 14; Wahlhauser, in: Kment, § 59 Rn. 15.
803 \/gl. Hermes, in: B/H/H, § 61 Rn. 15.
804 \gl. zum Vorstehenden insgesamt Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 98.
805 \/gl. ebd., D 97; Hermes, in: B/H/H, § 59 Rn. 23.
806 \/gl. Hermes, in: B/H/H, § 61 Rn. 13.
807 vgl. Sander/Dix, in: Elspas/GraBmann/Rasbach, § 61 Rn. 5.
808 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Hermes, in: B/H/H, § 61 Rn. 14.
809 \/gl. zur Europaisierung Gundel, in: Theobald/Kiihling, EUENR Rn. 1 ff.
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in den letzten Jahren auf unionsrechtlicher Ebene ein immer detaillierteres Regelungswerk
entstanden.

4. Unabhéangigkeit in Bezug auf die Legislative

Die Unabhangigkeitsvorgaben werden vorwiegend auf Beeinflussungen durch die Exekutive
bezogen. Eine Unabhangigkeit der Verwaltungsbehdrde kann jedoch auch im Hinblick auf den
Gesetzgeber dergestalt bestehen, dass diesem eine materielle Vorprogrammierung der
Verwaltung verwehrt sein soll.®1® Grundséatzlich ist es Aufgabe des Gesetzgebers und aus
rechtsstaatlichen Griinden bei wesentlichen Entscheidungen sogar verfassungsrechtlich
verpflichtend, das behérdliche Entscheidungsprogramm gesetzlich vorzusteuern.®t

Unklarheit bestand bezuglich der Frage, ob aus den die Unabhangigkeit der
Regulierungsbehdrden fordernden unionsrechtlichen VVorgaben des Dritten Binnenmarktpakets
aus dem Jahr 2009 auch die alleinige Zustandigkeit dieser Behdrden zum Erlass von Vorgaben
folgt oder ob der nationale Gesetz- und Verordnungsgeber durch entsprechende Normierung
Einflussmoglichkeiten auf das Handeln der Regulierungsbehoérde hat.®'? Mittlerweile hat der
EuGH entschieden, dass auch die Legislative in unzulassiger Weise Einfluss auf die
Regulierungsbehorde nehmen kann, insbesondere indem sie der nach den Richtlinienvorgaben
zustandigen Behorde Zustindigkeiten entzieht und diese einer anderen Behorde zuweist.5!3
Denn die geforderte Unabhéngigkeit muss gegentber allen politischen Stellen, das heif3t sowohl
gegenliber der Regierung, als auch dem nationalen Gesetzgeber gewihrleistet sein.®4

Diese Auslegung des Begriffs der Unabh&ngigkeit wird im Schrifttum teilweise Kritisiert.
Sowohl die grammatikalische®®® als auch die systematische Auslegung sprachen dafiir, dass
sich die Unabhangigkeit lediglich auf die Exekutive und nicht auch auf die Legislative
beziehe.®'® Eine Normsetzungskompetenz wird von Art. 59 Abs. 4 EItRL 2019 (vormals Art. 35
Abs. 4 EItRL 2009) und Art. 39 Abs. 4 EItRL 2009 nicht thematisiert und komme der
Regulierungsbehérde folglich nicht zu.5" Auch eine historische Auslegung spreche gegen eine
Normsetzungskompetenz.®18

610 \/gl. Garditz, JZ 2010, 199 f.; Offenbacher, RdE 2020, 44; Steinbach, DV 50 (2017), 507.
611 So BVerfG, Beschl. v. 08.01.1981 - 2 BvL 3, 9/77, NJW 1981, 1311; Urteil v. 27.02.2008 - 1 BvR 370/07, 1
BvR 595/07, NJW 2008, 822 Rn. 209; Urteil v. 11.03.2008 - 1 BvR 2074/05, 1 BvR 1254/07, NJW 2008, 1505
Rn. 94 f.
812 \gl. Klage, eingereicht am 16.11.2018 - Europaische Kommission/Bundesrepublik Deutschland (Rs. C-
718/18), Abl. C-54 v. 11.02.2019, S. 6 ff.; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 26.04.2018 - VI-5 Kart 2/16, NJOZ 2019,
1096, 1098 f. (Beschwerdeverfahren, im Rahmen dessen Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH beantragt
wurde).
613 So EUGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 129 f.
614Vvgl. ebd. Rn. 130. So auch schon Schlussantrage GA Pitruzzella v. 14.01.2021 - C-718/18,
ECLI:EU:C:2021:20 Rn. 124,
515 \gl. Weyer, KIimR 2022, 84.
616 \/gl. Jacob, N&R 2020, 111; Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 3.
817 vgl. Gundel, RdE 2019, 498 f.; Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2021, 592.
618 \/gl. dazu Fahrenkamper, RdE 2023, 268.
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5. Status quo betreffend die BNetzA
a. Selbstandige Bundesoberbehdérde

81S. 2 BEGTPG weist die Bundesnetzagentur dem Geschaftsbereich des Bundesministeriums
fur Wirtschaft und Klimaschutz zu. Da die origindre Organisationsgewalt innerhalb eines
Ressorts dem jeweiligen Bundesminister zukommt, folgt aus der Zuordnung der
Bundesnetzagentur zum Geschéftsbereich dieses Bundesministeriums grundsatzlich die
Weisungsabhangigkeit derselben.5°

Allerdings ergeben sich aus der Einordnung der Bundesnetzagentur als selbstdndige
Bundesoberbehérde Einschrdnkungen von diesem Grundsatz. Selbstandigkeit im Sinne von
Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG bedeutet eine das AuBenverhaltnis betreffende organisatorische und
funktionale Ausgliederung aus dem Bundesministerium.®?® Ob damit auch eine sachliche
Unabhangigkeit im Sinne einer Weisungsfreiheit einhergeht, wird unterschiedlich beurteilt.®%

Daraus folgt, dass sich Ausnahmen von dem demokratischen Legitimationsniveau der
Verwaltung mit Art. 87 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 GG jedenfalls nicht zuverlassig rechtfertigen lassen.
Die relative Unabhangigkeit der Bundesnetzagentur ergibt sich allerdings aus den
unionsrechtlichen Vorgaben der EItRL und GasRL aus dem Jahr 2009 (vgl. dazu unter I1. 1. b.).

b. Einfachgesetzliche Rechtslage

De lege lata regelt § 61 EnWG einfachgesetzlich, dass etwaige durch das Bundesministerium
fir Wirtschaft und Klimaschutz erteilte allgemeine Weisungen fur den Erlass oder die
Unterlassung von Verfugungen nach dem EnWG mit Begriindung im Bundesanzeiger zu
veroffentlichen sind. Diese Regelung impliziert, dass die Bundesnetzagentur Weisungen des
Ressortministers untersteht.

Gleichwohl bestand auch nach der bis zur letzten Novelle bestehenden Rechtslage eine gewisse
Unabhéngigkeit der Bundesnetzagentur.®?? So werden die Entscheidungen der
Bundesnetzagentur Uberwiegend durch die Beschlusskammern nach § 59 Abs. 1 S. 1 EnWG
getroffen, die ein gerichtsahnliches Kollegialorgan darstellen.  Ausweislich  der
Gesetzesbegrindung bezweckte der Gesetzgeber mit der Errichtung der Beschlusskammern
,eine justizdhnliche, den strengen Vorgaben der EU-Richtlinien entsprechende Unabhéangigkeit
der Entscheidungsmechanismen sicherzustellen®.%”®> Um die personelle Unabhangigkeit der

819 \gl. Brinktrine, in: Sachs, Art. 65 Rn. 19; Lippert, in: Theobald/Khling, Bd. 2, BNetzA Einf. Rn. 32 f.;
Uhle/Miiller-Franken, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 65 Rn. 22.
620 \/gl. Ibler, in: Dirig/Herzog/Scholz V, Art. 87 Rn. 253; Jestaedt, in: Umbach/Clemens, Art. 87 Rn. 102;
Sachs, in: Sachs, Art. 87 Rn. 66.
821 Abl. Hermes, in: B/H/H, § 59 Rn. 3; Ibler, in: Dirig/Herzog/Scholz V, Art. 87 Rn. 251, 254; Jestaedt, in:
Umbach/Clemens, Art. 87 Rn. 102; Sachs, in: Sachs, Art. 87 Rn. 66; Suerbaum, in: BeckOK GG, Art. 87 Rn. 29.
Bejahend Oebbecke, in: Isensee/Kirchhof VI, § 136 Rn. 91. Diff. Burgi, in: Huber/\VVolRkuhle, Bd. 3, Art. 87 Rn.
109; Kment, in: Jarass/Pieroth, Art. 87 Rn. 8. Hermes, in: Dreier 111, Art. 86 Rn. 27 ist der Ansicht, dass die
Selbstandigkeit zur Weisungsfreiheit keine Aussage trifft.
622 S0 auch Masing, Unabhangige Regulierungsbehorden, S. 197.
623 BT-Drs. 15/3917, S. 70. Vgl. auch Neveling, ZNER 2005, 263.
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Mitglieder der Beschlusskammern zu verbessern, wurde spater § 59 Abs. 3 EnWG a. F.
eingefiihrt.®2* Weiterhin stellt die Veroffentlichungspflicht von Weisungen gemaR § 61 EnWG
Transparenz her und verhindert eine starke politische Einflussnahme.

Allerdings genlgt dieses MalR an Unabhédngigkeit den Anforderungen der neusten
unionsrechtlichen Vorgaben nach der Rechtsprechung des EuGH nicht. Gleichwohl besteht
insbesondere § 61 EnNWG auch nach der letzten Anderung des EnWG zur Anpassung des
Gesetzes an die unionsrechtlichen VVorgaben unveréndert fort.

I11. Vereinbarkeit mit dem Demokratieprinzip

In der deutschen Literatur wird zum Teil Kkritisiert, dass aus dem unionsrechtlichen
Unabhangigkeitserfordernis ein Mangel an sachlich-inhaltlicher Legitimation resultiere, der
einen Verstol} gegen das nationale Demokratieprinzip und zugleich eine Verletzung des
unionsrechtlichen Gebots der Achtung nationaler Identitat aus Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV darstelle
(sog. doppelte Unvereinbarkeitsthese).52°

Zu prufen ist deshalb, wie sich die sekundarrechtlichen Vorgaben mit dem
verfassungsrechtlichen Demokratieprinzip (1.) und da die Unabhangigkeitsvorgaben auf
europarechtliche Richtlinien zurtickgehen, mit dem Demokratieprinzip in seiner
unionsrechtlichen Auspragung (2.) vereinbaren lassen.

Neue Brisanz hat die Diskussion durch das Urteil des EuGH in der Rechtssache C-718/18 aus
dem Jahr 2021 erhalten, welches auch normative VVorgaben durch den deutschen Gesetzgeber
als VerstoB gegen die unionsrechtlich  vorgeschriebene  Unabhdngigkeit der
Regulierungsbehorde einstuft (vgl. dazu bereits unter 1.).

1. Vereinbarkeit mit dem verfassungsrechtlichen Demokratieprinzip

Gegen die Zulassigkeit von unabhangigen Regulierungsbehérden wird vorgebracht, dass solche
ministerialfreien Rdume unzuldssige Durchbrechungen der vom verfassungsrechtlichen
Demokratieprinzip in seinem traditionellen Verstdndnis geforderten demokratischen
Legitimationskette seien.52

Zun&chst ist das Modell demokratischer Legitimation und die grundsétzlich bestehende
Weisungsbefugnis im System der hierarchischen Ministerialverwaltung in den Blick zu
nehmen. Zu fragen ist, inwieweit es verfassungsrechtlich zulédssig ist, eine sich der

624 \gl. BT-Drs. 17/6072, S. 92.
525 \gl. Garditz, AGR 135 (2010), 277 ff., 285 f.; Kahl, FS Spellenberg, S. 711 f.; Ders., in: IPE V, § 74 Rn. 44.
In diese Richtung auch Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2021, 591; Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R-Beilage 1/2021,
51.
626 \/gl. Garditz, AGR 135 (2010), 284 f.; Kahl, FS Spellenberg, S. 711; Pdcker, VerwArch 99, 382. Vgl. zu
diesem Thema allgemein BVerfG, Urteil v. 21.06.2016 - 2 BvR 2728/13 u. a., NJW 2016, 2473 Rn. 188 (zu Art.
130 AEUV); Urteil v. 30.07.2019 - 2 BvR 1685/14, 2 BvR 2631/14, NJW 2019, 3204 Rn. 222 (zur
entsprechenden Vorgabe in der SSM-Verordnung); Marcou, in: IPE V, § 92 Rn. 49 f.
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parlamentarischen Regelungsgewalt entziehenden Verwaltungsbehdrde zu bilden, wobei die
aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sowie die im Schrifttum vertretenen
Auffassungen darzustellen sind. Eingangs ist darzulegen, inwieweit die deutsche Verfassung
uberhaupt Malistab fiir die Zuldssigkeit der unionsrechtlich geforderten Unabhéngigkeit sein
kann.

a. Anwendungsvorrang des Unionsrechts

Fraglich ist, inwieweit die unionsrechtlich geforderte Unabhangigkeit Uberhaupt anhand der
deutschen Verfassung zu messen ist.

Grundsatzlich sind Hoheitsakte der EU sowie unionsrechtlich determinierte Akte der
innerstaatlichen Offentlichen Gewalt nicht anhand des Grundgesetzes zu beurteilen. Denn es
besteht ein  Anwendungsvorrang von Rechtsakten der Européischen Union vor
mitgliedstaatlichem Recht.%?” Nur so kann eine einheitliche Anwendung des Unionsrechts in
allen Mitgliedstaaten und die Funktionsfahigkeit der Européischen Union gesichert werden.®?

Gleichwohl gentigt der bloRe Hinweis auf den Vorrang des Unionsrechts nicht, da auch der
Anwendungsvorrang des Unionsrechts Grenzen unterliegt.

aa. Prifungs- und Verwerfungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts

Zwar geht das Unionsrecht nach Ansicht des Europdischen Gerichtshofs im Wege eines
absoluten Anwendungsvorrangs auch gegeniiber den Verfassungen der Mitgliedstaaten
uneingeschrankt vor.®2° Demgegentiber behalt sich das Bundesverfassungsgericht aufgrund des
von diesem vertretenen nur eingeschrankten Anwendungsvorrangs des Unionsrechts in eng
begrenzten Ausnahmefallen eine Priifungs- und Verwerfungskompetenz vor.%°

Nach der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts ist der Anwendungsvorrang durch das im
Zustimmungsgesetz zu den Vertrdgen niedergelegten Integrationsprogramm (vgl. Art. 23
Abs. 1 S. 2 GG) sowie durch die nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG i. V. m. Art. 79 Abs. 3 GG
integrationsfesten Grundsatze der Art. 1 GG und Art. 20 GG begrenzt.®®! Die in Art. 79 Abs. 3
GG niedergelegte Verfassungsidentitét ist vor Eingriffen durch die supranational ausgetibte

627 So st. Rspr. EuGH, Urteil v. 15.07.1964 - C-6/64, ECLI:EU:C:1964:66; Urteil v. 09.03.1978 - C-106/77,
ECLI:EU:C:1978:49 Rn. 21, 24; Urteil v. 19.11.2009 - C-314/08, ECLI:EU:C:2009:719 Rn. 81; Urteil v.
26.02.2013 - C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105 Rn. 45; BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986 - 2 BvR 197/83, NJW
1987, 577, 579 f.; Beschl. v. 06.07.2010 - 2 BvR 2661/06, NJW 2010, 3422 Rn. 53; Urteil v. 21.06.2016 - 2 BvR
2728/13 u. a., NJW 2016, 2473 Rn. 115, 118.
628 So EUGH, Urteil v. 15.07.1964 - C-6/64, ECLI:EU:C:1964:66; BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986 - 2 BVR
197/83, NJW 1987, 577, 578.
629 So EUGH, Urteil v. 17.12.1970 - C-11/70, ECLI:EU:C:1970:114 Rn. 3; Urteil v. 02.07.1996 - C-473/93,
ECLI:EU:C:1996:263 Rn. 38.
630 So BVerfG, Beschl. v. 29. 05. 1974 - 2 BvL 52/71, NJW 1974, 1697 ff.; Beschl. v. 22.10.1986 - 2 BVR
197/83, NJW 1987, 577, 580; Urteil v. 12.10.1993 - 2 BVR 2134/92 u. 2 BvR 2159/92, NJW 1993, 3047; Urteil
v. 30.06.2009 - 2 BVE 2/08 u. a., NJW 2009, 2267 Rn. 341 ff.; Urteil v. 21.06.2016 - 2 BvR 2728/13 u. a., NJW
2016, 2473 Rn. 136 ff.; Urteil v. 05.05.2020 - 2 BvR 859/15 u. a., NJW 2020, 1647 Rn. 101 ff.
831 vgl. dazu instruktiv BVerfG, Urteil v. 21.06.2016 - 2 BvR 2728/13 u. a., NJW 2016, 2473 Rn. 115.
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offentliche Gewalt zu schiitzen.53? Folglich reicht der Anwendungsvorrang nur so weit, wie das
deutsche Grundgesetz und das Zustimmungsgesetz die Ubertragung von Hoheitsrechten
erlauben oder bestimmen.®3

Soweit MafRnahmen der EU die in Art. 1 und 20 GG zum Ausdruck kommende
Verfassungsidentitat betreffen, Uberschreiten sie die verfassungsrechtlichen Grenzen offener
Staatlichkeit. Da der Integrationsgesetzgeber keine Hoheitsrechte an die Européische Union
Ubertragen kann, die die von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzte Verfassungsidentitat bertihren (vgl.
Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG i. V. m. Art. 79 Abs. 2 GG), kann eine solche MaRnahme nicht durch
eine primarrechtliche Erméachtigung gedeckt sein.®3*

Teil des nach Art. 79 Abs. 3 GG unantastbaren Gehalts des Demokratieprinzips ist die
Ruckfuhrung der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben und die Austibung staatlicher Befugnisse
auf das Staatsvolk. Der Zurechnungszusammenhang lasst sich dabei nicht nur in einer
bestimmten Form herstellen, es muss jedoch ein hinreichend effektiver Gehalt an
demokratischer Legitimation, ein bestimmtes Legitimationsniveau, erreicht werden.®® Das
Erfordernis demokratischer Legitimation gehort nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG zum
integrationsfesten Kern der Verfassung.%®

Das Bundesverfassungsgericht erkennt die alleinige Verwerfungskompetenz des EuGH
grundsatzlich an, behdlt sich jedoch vor, zu prifen, ob die Européische Union die ihr durch das
deutsche Zustimmungsgesetz eingerdumten Kompetenzen Uberschreitet oder den nationalen
Identitatskern verletzt.%%" Seit dem Lissabon-Urteil priift das Bundesverfassungsgericht eine
solche Verletzung im Rahmen der sogenannten ,,Identitétskontrolle® (vgl. dazu unter 1. 2. bb.).

Der Gewadhrleistungsgehalt der nationalen Identitat bestimmt sich nach dem Verfassungsrecht
der Mitgliedstaaten, insbesondere durch Bestimmungen wie Art. 79 Abs. 3 GG, die dem
verfassungsandernden Gesetzgeber bestimmte Entscheidungen ganzlich entziehen oder durch
besondere Verfahren erschweren.®®® Dieser MaRstab wird durch die Rechtsprechung der
mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichte weiterentwickelt und konkretisiert. Besonders
Entscheidungen zum Verhaltnis zwischen Unionsrecht und nationalem Verfassungsrecht
verdeutlichen, welche Elemente integrationsfeste Bestandteile der nationalen Verfassungen
darstellen und vor einer Européisierung zu schiitzen sind.®3

832 \v/gl. BVerfG, Urteil v. 30.06.2009 - 2 BVE 2/08 u. a., NJW 2009, 2267 Rn. 218; Beschl. v. 15.12.2015 - 2
BVR 2735/14, NJW 2016, 1149 Rn. 36 ff.
833 S0 st. Rspr. BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986 - 2 BvR 197/83, NJW 1987, 577, 580; Beschl. v. 06.07.2010 - 2
BVR 2661/06, NJW 2010, 3422 Rn. 96 ff.; Urteil v. 21.06.2016 - 2 BvR 2728/13 u. a., NJW 2016, 2473 Rn. 120.
834 vgl. zum Vorstehenden insgesamt BVerfG, Urteil v. 30.06.2009 - 2 BVE 2/08 u. a., NJW 2009, 2267 Rn. 339
ff.; Urteil v. 21.06.2016 - 2 BvR 2728/13 u. a., NJW 2016, 2473 Rn. 137.
835 Vgl. zum Vorstehenden insgesamt BVerfG, Urteil v. 12.10.1993 - 2 BVR 2134/92 und 2 BvR 2159/92, NJW
1993, 3047, 3050 ff.
836 So BVerfG, Urteil v. 12.10.1993 - 2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92, NJW 1993, 3047, 3050; Urteil v.
30.06.2009 - 2 BVE 2/08 u. a., NJW 2009, 2267 Rn. 264 ff.; Mayen, DOV 2004, 50 f.; Kahl, FS Spellenberg, S.
711 f.; Wollenschléger, in: Dreier I, Art. 23 Rn. 66.
837 \gl. BVerfG, Beschl. v. 29.05.1974 - 2 BvL 52/71, NJW 1974, 1697; Beschl. v. 22.10.1986 - 2 BvR 197/83,
NJW 1987, 577, 578 ff.; Beschl. v. 06.07.2010 - 2 BvR 2661/06, NJW 2010, 3422 Rn. 55.
838 \/gl. von Bogdandy/Schill, ZaRV 70 (2010), 715.
839 \vgl. zum Vorstehenden insgesamt ebd., 716 f.
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Gleichwohl sind in diesem Zusammenhang mit Blick auf das zwischen den nationalen
Verfassungsgerichten und dem EuGH bestehende ,, Kooperationsverhaltnis “®4° die Pflicht zur
loyalen Zusammenarbeit und gegenseitigen Rlcksichtnahme (vgl. Art. 4 Abs. 3 EUV) sowie
die unionsrechtlichen Ziele und Prinzipien zu beriicksichtigen.®* Die mitgliedstaatlichen
Verfassungsgerichte konnen bereits deshalb keine Letztentscheidungsbefugnis tiber Auslegung
und Anwendung von Art. 4 Abs. 2 EUV fiir sich beanspruchen, da die Begriffe der Norm der
Auslegungshoheit des EUGH nach Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 S. 2 AEUV unterliegen.®*? Das
BVerfG steht dem EuGH einen Beurteilungsspielraum zu, sodass es einen
verfassungsrechtlichen VVorbehalt erst bei offensichtlichen und willkirlichen VerstoRen gegen
die von Art. 4 Abs. 2 EUV geschiitzten Rechtsgliter geltend macht.®*

bb. Unionsrechtliches Gebot der Achtung der nationalen Identitat gemal Art. 4 Abs. 2 S.
1 EUV

Komplementér zum verfassungsrechtlichen Identitatsvorbehalt resultiert aus Art. 4 Abs. 2 S. 1
EUV das Gebot der Achtung der nationalen Identitat, das die Union verpflichtet die nationale
Identitdt der Mitgliedstaaten zu achten.

(1) Gewahrleistungsgehalt

Die Vorschrift des Art. 4 Abs. 2 EUV ist an die Europaische Union adressiert®** und bezweckt
die unionsrechtliche Sicherung der nationalen Verfassungsautonomie. Insbesondere schiitzt sie
die wesentlichen Belange der Mitgliedstaaten im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens der
Europaischen Union.®* Dadurch erzielen die Kernbereiche des nationalen Verfassungsrechts
der Mitgliedstaaten direkte primarrechtliche Bedeutung.®4®

Unter nationaler Identitét ist das Selbstverstandnis der Mitgliedstaaten zu verstehen, sodass fur
die Auslegung der Norm primér das mitgliedstaatliche nationale Verfassungsverstandnis
maRgebend ist.?” Um dem Ausnahmecharakter der Regelung Rechnung zu tragen, erfasst der
Begriff der nationalen ldentitat lediglich grundlegende Verfassungsstrukturen.®4®

840 vgl. BVerfG, Urteil v. 12.10.1993 - 2 BvR 2134/92 und 2 BvR 2159/92, NJW 1993, 3047, 3049; Urteil v.
21.06.2016 - 2 BvR 2728/13 u. a., NJW 2016, 2473 Rn. 157.
841 \/gl. Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 4 EUV Rn. 77; Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV
Rn. 52; Schwerdtfeger, EuR 2015, 298 f.; Streinz, in: Sachs, Art. 23 Rn. 101.
842 \/gl. EUGH, Urteil v. 17.12.1970 - C-11/70, ECLI:EU:C:1970:114 Rn. 3; Urteil v. 14.03.2000 - C-54/99,
ECLI:EU:C:2000:124 Rn. 17; Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV Rn. 53 ff.
843 vgl. BVerfG, Beschl. v. 06.07.2010 - 2 BVR 2661/06, NJW 2010, 3422 Rn. 61; Urteil v. 21.06.2016 - 2 BvR
2728/13 u. a., NJW 2016, 2473 Rn. 154 ff.
844 \/gl. Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV Rn. 6.
845 Vvgl. Pernice, AGR 136 (2011), 212 f.; Guastaferro, Ybk. Europ. Law 31, 303 ff.
846 \/gl. von Bogdandy/Schill, Za6RV 70 (2010), 702, 715.
847 \/gl. Franzius, in: Frankfurter Komm. I, Art. 4 EUV Rn. 25, 28; Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Art. 4 EUV Rn. 24; Streinz, in: Streinz, Art. 4 EUV Rn. 14. A. A. Geiger/Kirchmair, in:
Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair, Art. 4 EUV Rn. 3.
648 \/gl. Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 4 EUV Rn. 51; Geiger/Kirchmair, in: Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair,
Art. 4 EUV Rn. 3; Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV Rn. 18.
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Gleichwonhl ist der Begriff der nationalen Identitét einer des Unionsrechts, sodass er vom EuGH
autonom auszulegen ist.%*®

(2) Rechtsfolgen

Die nationale Identitdt stellt einerseits ein legitimes Ziel dar, um Beschrankungen der
Grundfreiheiten der Unionsbirger zu rechtfertigen, andererseits muss die EU die nationale
Identitat ihrer Mitgliedstaaten beim Erlass von Sekundérecht beriicksichtigen.8*

Umstritten ist demgegenuber, ob der Schutz der nationalen Identitdt auch den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts begrenzen kann.®>! Die Rechtsprechung des EuGH
deutet daraufhin, dass dies nicht der Fall ist. So fuhrt der EuGH aus, dass wesentliches Merkmal
der Rechtsordnung der Européischen Union ihr Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten
sowie die unmittelbare Wirkung zahlreicher flr die Mitgliedstaaten und ihre Staatsangehdérigen
geltenden Bestimmungen ist.®>? Folglich ,,kann nicht zugelassen werden, dass Vorschriften des
nationalen Rechts, auch wenn sie Verfassungsrang haben, die einheitliche Geltung und die
Wirksamkeit des Unionsrechts beeintriichtigen®.%%

Dariiber hinaus hat der EuGH festgestellt, dass selbst die Annahme, dass zwingende
Erwagungen der Rechtssicherheit im Ausnahmefall zu einer voriibergehenden Aussetzung der
Verdrangungswirkung fuhren konnten, nur der Gerichtshof tiber diese Aussetzung entscheiden
konne.®>* Zuletzt hat der EuGH ausgefiihrt, dass Art. 53 GRCh zwar bestitigt, ,,dass es den
nationalen  Behorden und  Gerichten, wenn ein  Unionsrechtsakt  nationale
Durchfuhrungsmalinahmen erforderlich macht, weiterhin freisteht, nationale Schutzstandards
fir die Grundrechte anzuwenden,” jedoch nur, ,,sofern durch diese Anwendung weder das
Schutzniveau der Charta, wie sie vom Gerichtshof ausgelegt wird, noch der Vorrang, die
Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts beeintriichtigt werden. 6%

In der Literatur wird demgegeniiber vertreten, dass eine Uberwindung der Vorstellung eines
absoluten Vorrangs des Unionsrechts gegenuber nationalem Verfassungsrecht durch Art. 4
Abs. 2 EUV unter engen Voraussetzungen moglich sei.®*® Dieser Ansicht ist zuzustimmen.
Uberzeugend ist insbesondere die systematische Erwagung, Art. 4 EUV regele insgesamt das
Verhéltnis zwischen der Européischen Union und den Mitgliedstaaten als Verbundstruktur.

849 \v/gl. Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV Rn. 15; Obwexer, in: v. d.
Groeben/Schwarze/Hatje, Bd. 1, Art. 4 EUV Rn. 27.
850 \vgl. Obwexer, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Bd. 1, Art. 4 EUV Rn. 35 f.
1 vgl. ebd. Rn. 37.
852 \vgl. EuGH, Gutachten 1/91 v. 14.12.1991, ECLI:EU:C:1991:490 Rn. 21; Gutachten 1/09 v. 08.03.2011,
EU:C:2011:123 Rn. 65.
853 EUGH, Urteil v. 08.09.2010 - Rs. C-409/06, ECLI:EU:C:2010:503 Rn. 61. In diesem Sinne zuvor schon
Urteil v. 17.12.1970 - Rs. C-11/70, ECLI:EU:C:1970:114 Rn. 3.
854 vgl. EuGH, Urteil v. 08.09.2010 - Rs. C-409/06, ECLI:EU:C:2010:503 Rn. 67.
855 vgl. EuGH, Urteil v. 26.02.2023 - Rs. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107 Rn. 60.
856 \v/gl. von Bogdandy/Schill, ZaRV 70 (2010), 702.
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cc. Mitgliedstaatliche institutionelle Autonomie

Dariiber hinaus steht auch die institutionelle Autonomie der Mitgliedstaaten in einem
Spannungsverhéltnis zu der vom Anwendungsvorrang des Unionsrechts bezweckten effektiven
Durchsetzung des Unionsrechts.%®

Die detaillierten Vorgaben des unionsrechtlichen Sekundarrechts an die nationale
Verwaltungsorganisation berihren die grundsétzlich nationale Entscheidungshoheit Uber
diesen Bereich.®®® In der Lehre wird deshalb vorgebracht, dass die Verscharfung der
Unabhéngigkeitsvorgaben in den Richtlinien einen Eingriff in die institutionelle Autonomie der
Mitgliedstaaten bedeute.®®® Denn organisatorische Vollzugsfragen sind grundsétzlich Sache der
Mitgliedstaaten, sofern nicht ausnahmsweise eine Regelungskompetenz der Union existiert.5%

Der EuGH hat beziglich des unmittelbaren Vollzugs von Unionsrecht durch die
Mitgliedstaaten bereits frih ausgefiihrt, dass es Sache der Mitgliedstaaten sei, die
gemeinschaftsrechtliche Regelungen durchzufihren, soweit das Gemeinschaftsrecht fir die
Durchfiihrung keine gemeinsamen Vorschriften enthalt.%%* Spéter bezeichnete der EuGH den
bis dahin als ,Soweit-Formel“ bekannten Grundsatz explizit als ,,Grundsatz der
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten.6

Waéhrend dieser Grundsatz zum Teil auch nach dem Vertrag von Lissabon weiterhin als
Auslegungsregel im Rahmen der Anwendung des Sekundérrechts verstanden wird®2, wird er
teilweise weitergehend als Kompetenzgrenze angesehen.®® Dies resultiert aus der Annahme,
dass der Grundsatz durch die Einfihrung des Art. 291 Abs. 1 AEUV durch den Vertrag von
Lissabon, wonach die Mitgliedstaaten die zur Durchfuhrung der verbindlichen Rechtsakte
erforderlichen MaRnahmen ,,nach innerstaatlichem Recht ausfiihren, normativ verankert
wurde.®®® Ein Zugriff des Unionsgesetzgebers auf die Verwaltungsstrukturen der
Mitgliedstaaten wére danach rechtfertigungsbediirftig.®®® Als Rechtfertigungsgrund kame
beispielsweise die Effektuierung einer materiell-rechtlichen Regelung durch organisatorische
Regelungen in Betracht.®®” Denn auch im Rahmen des Regulierungsrechts folgt die Kompetenz
zur Steuerung mittels organisatorischer VVorgaben aus der materiellen Sachkompetenz, da die

857 vgl. Mayen, FS Dolde, S. 39 f.; von Danwitz, Europ. VerwR, S. 310. Vgl. auch EuGH, Urteil v. 11.02.1971 -
Rs. C-39/70, ECLI:EU:C:1971:16 Rn. 4; Urteil v. 06.06.1972 - Rs. 94/71, ECLI:EU:C:1972:45 Rn. 10 f.
858 \gl. Garditz, AGR 135 (2010), 283; Gundel, EWS 2017, 303 f., 309.
859 \gl. Gundel, EWS 2017, 303. Zur mitgliedstaatlichen Autonomie allgemein Stdger, Z6R 65 (2010), 251 f.
860 \/gl. Stettner, in: Hdb des EU-Wirtschaftsrechts Bd. 1, Kap. B 111, Rn. 9; Stoger, Z6R 65 (2010), 256 f.
861 \/gl. EuGH, Urteil v. 16.12.1976 - C-33/76, ECLI:EU:C:1976:188 Rn. 5; Urteil v. 21.09.1983 - C-205/82,
ECLI:EU:C:1983:233 Rn. 17.
862 EuGH, Urteil v. 07.01.2004 - C-201/02, ECLI:EU:C:2004:12 Rn. 65, 70.
863 \/gl. Gundel, EWS 2017, 303 f.; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 291 AEUV Rn. 5 f.; Kronke,
Verfahrensautonomie, S. 62 ff.; Schéndorf-Haubold, in: Der européische Verwaltungsverbund, S. 47; Stelkens,
EuR 2012, 531 ff.
864 \/gl. v. Danwitz, Europ. VerwR, S. 302 ff.; Gellermann, in: Streinz, Art. 291 AEUV Rn. 3; Ruffert, in:
Calliess/Ruffert, Art. 291 AEUV Rn. 2 ff.
865 \/gl. v. Danwitz, Europ. VerwR, S. 302 ff.; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 291 AEUV Rn. 2 ff.
866 \/gl. Couzinet, in: Verwaltungsrechtsraum Europa, S. 229; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 291
AEUV Rn. 5.
867 \/gl. Couzinet, in: Verwaltungsrechtsraum Europa, S. 229.
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Unabhéngigkeit im Regulierungsrecht ein wichtiges Element des Regulierungskonzepts des
europaischen Gesetzgebers darstellt.568

Die besseren Argumente sprechen jedoch gegen eine normative Grundentscheidung der
mitgliedstaatlichen Durchfuhrung von Unionsrecht. Andernfalls hétte der Vertrag von Lissabon
die Vollzugsstruktur der Europdischen Union ungeachtet des bisher erreichten acquis
communautaire grundlegend verandert.%®° Auch die systematische Stellung des Art. 291 AEUV
innerhalb des Vertrags spricht nicht fiir eine so bedeutsame Anderung.®”® Insbesondere wendet
der Européische Gerichthof den Grundsatz nach wie vor lediglich als Auslegungsregel fur das
Sekundarrecht an und sieht darin keine Verlagerung der Kompetenz zur Einzelfalldurchfiihrung
auf die Mitgliedstaaten.”*

Selbst wenn man den Grundsatz nunmehr als Kompetenzgrenze verstehen wiirde, konnten die
Organisationsregelungen, die das materielle sektorale Regelungskonzept effektuieren sollen,
den Zugriff des Unionsgesetzgebers auf die nationalen Verwaltungsstrukturen rechtfertigen.®”2

dd. Zwischenfazit

Folglich ist die unionsrechtliche Forderung der ,volligen Unabhingigkeit“ einer
Verwaltungsbehtrde vom parlamentarischen Gesetzgeber und die damit einhergehende Frage
nach der Legitimation unabhangiger Behorden trotz des grundsétzlichen Anwendungsvorrangs
des Unionsrechts zunéchst anhand der Verfassung zu bewerten.

b. Das klassische Modell der demokratischen Legitimation/ herrschendes
Legitimationsmodell

Nach der verfassungsrechtlichen Grundlage der demokratischen Legitimation in Art. 20 Abs. 2
S. 1 GG geht alle Staatsgewalt vom Volke aus. Die Norm ist dahingehend auszulegen, dass das
Volk die staatlichen Entscheidungen nicht selbst treffen, aber einen effektiven Einfluss auf
diese haben muss.®”® Die Staatsakte miissen sich durch eine ununterbrochene demokratische
Legitimationskette von den mit den staatlich betrauten Organen und Amtswaltern bis zum Volk
auf den Willen des Staatsvolkes zuriickfiihren lassen.5”

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird der erforderliche
Zurechnungszusammenhang zwischen Volk und staatlicher Herrschaft vorwiegend durch die

868 \/gl. Couzinet, in: Verwaltungsrechtsraum Europa, S. 229; Gundel, RdE 2019, 493 f.; Ludwigs, FS Schmidt-
PreuB, S. 691.
869 \/gl. Stelkens, EUR 2012, 531.
670 \vgl. ebd.; Gundel, EWS 2017, 304; Kronke, Verfahrensautonomie, S. 63 f.
671 \vgl. EuGH, Urteil v. 06.03.2008 - C-82/07, ECLI:EU:C:2008:143 Rn. 24; Urteil v. 17.09.2015 - C-85/14,
ECLI:EU:C:2015:610 Rn. 53; Urteil v. 19.10.2016 - C-424/16, ECLI:EU:C:2016:780 Rn. 49.
672 5o auch Garditz, AGR 135 (2010), 283.
673 So BVerfG, Beschl. v. 15.02.1978 - 2 BvR 134, 268/76, NJW 1978, 1967, 1968; Beschl. v. 01.10.1987 - 2
BVR 1178/86 u. a., NJW 1988, 890, 891; Urteil v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89, NJW 1991, 159 f.; Beschl. v.
05.12.2002 - 2 BvL 5/98 u. a., NVwZ 2003, 974 f.
674 vgl. ebd.; Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof 11, § 24 Rn. 16.
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Wahl des Parlaments, die von ihm beschlossenen Gesetze als Malistab der vollziehenden
Gewalt, den parlamentarischen Einfluss auf die Politik der Regierung sowie die grundsétzliche
Weisungsgebundenheit der Verwaltung gegeniiber der Regierung hergestellt.®”

Die Rechtsprechung und Literatur unterscheiden zwei verschiedene Formen demokratischer
Legitimation staatlichen Handelns, die sachlich-inhaltliche und die organisatorisch-personelle
Legitimation.®”® Diese stehen nebeneinander, kénnen sich gegenseitig kompensieren und
dienen in ihrem Zusammenspiel dazu, einen effektiven Einfluss des Volkes auf die Austibung
der Staatsgewalt herzustellen.®”” Daneben besteht die institutionell-funktionelle Legitimation,
der jedoch keine eigenstdndige legitimierende Bedeutung zukommt (vgl. dazu
unter I11. 1. b. cc.).

aa. sachlich-inhaltliche Legitimation

Zunéchst fordert das verfassungsrechtlichen Demokratieprinzip die sachlich-inhaltliche
Legitimation.®”® Sie dient dazu die Staatsgewalt inhaltlich vom Willen des Volkes abzuleiten,
wodurch die Ausilbung der Staatsgewalt durch das Volk sichergestellt wird.6”® Um es der
Regierung zu ermdglichen, die Sachverantwortung gegeniber Volk und Parlament
wahrzunehmen, miissen Amtstrager im Auftrag und nach Weisung der Regierung handeln.®e°
Diese Legitimationsform wird insbesondere durch die Bindung aller staatlichen Gewalten an
Gesetz und Recht (vgl. Art. 20 Abs. 3 GG), sowie die parlamentarische Verantwortlichkeit der
Regierung und die korrespondierende Kontrolle der Aufgabenwahrnehmung gebildet.®®! Aus
dem Gebot sachlich-inhaltlicher demokratischer Legitimation folgt dementsprechend die
Bindung der Verwaltung an Weisungen der Regierung.®®2

Dies schliet Verwaltungsstellen, die frei von parlamentarischer Kontrolle sind, grundsatzlich
aus. Unabhéngig sind nur die Gerichte, fur die dies in Art. 97 GG verfassungsrechtlich
vorgegeben ist.%83 Dariiber hinaus lasst das Grundgesetz parlamentsfreie Raume nur in eng
begrenzten Ausnahmeféllen zu. So besitzen die Mitglieder des Bundesrechnungshofs gemaf
Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG richterliche Unabhéngigkeit.

675 vgl. BVerfG, Beschl. v. 01.10.1987 - 2 BvR 1178/86 u. a., NJW 1988, 890, 891; Urteil v. 31.10.1990 - 2 BvF
3/89, NJW 1991, 159 f; Urteil v. 18.01. 2012 - 2 BvR 133/10, NJW 2012, 1563 Rn. 165.
676 \vgl. BVerfG, Urteil v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89, NJW 1991, 159, 160; Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof 11, §
24 Rn. 14; Dreier, in: Dreier 1l, Art. 20 (D) Rn. 110 ff.
77 S0 BVerfG, Urteil v. 18.03.2014 - 2 BvR 1390/12 u. a., NJW 2014, 1505, 1517 f.; Bockenforde, in:
Isensee/Kichhof 11, § 24 Rn. 14; Dreier, in: Dreier |1, Art. 20 (D), Rn. 113.
678 So BVerfG, Urteil v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89, NJW 1991, 159, 160; Beschl. v. 24.05.1995 - 2 BvF 1/92, NVwZ
1996, 574, 575; Beschl. v. 05.12.2002 - 2 BvL 5/98 u. a., NVwZ 2003, 974, 975.
679 Vgl. Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof 11, § 24 Rn. 21; Dreier, in: Dreier I, Art. 20 (D) Rn. 112; Schmidt-
ABmann, ASR 116 (1991), 357.
680 So BVerfG, Urteil v. 27.04.1959 - 2 BvF 2/58, NJW 1959, 1171 f.; Beschl. v. 24.05.1995 - 2 BvF 1/92, NVwZ
1996, 574 f. VVgl. auch Dreier, in: Dreier Il, Art. 20 (D) Rn. 121; Kloepfer, Verfassungsrecht Bd. 1, § 7 Rn. 225;
Schréder, in: Isensee/Kirchhof 111, § 65 Rn. 51 f.; Waechter, Geminderte demokratische Legitimation, S. 35.
881 \/gl. Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof I1, § 24 Rn. 21; Garditz, AR 135 (2010), 284; Picker, VerwArch 99,
382.
882 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995 - 2 BvF 1/92, NVwZ 1996, 574, 575; Urteil v. 07.11.2017 - 2 BvE 2/11,
NVwZ 2018, 51 Rn. 198; Grzeszick, in: Dirig/Herzog/Scholz 111, Art. 20 (D) Rn. 124.
683 \/gl. Mayen, DOV 2004, 45.
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bb. organisatorisch-personelle Legitimation

Ein weiterer Faktor der demokratischen Legitimation ist die organisatorisch-personelle
Legitimation. Sie betrifft die Rickbindung der mit staatlichen Aufgaben betrauten Organen und
Amtswalter zum Trager der Staatsgewalt.58*

Diese Form der Legitimation erfordert eine ununterbrochene Legitimationskette vom
handelnden Amtswalter bis zum Volk.®® Dabei ist es in der Regel ausreichend, wenn sich die
Legitimation mittelbar auf das Volk zuriickfilhren 4sst.8 Im parlamentarischen
Regierungssystem ist dabei immer auch das Parlament als Reprasentant des VVolkes zumindest
als Legitimationsmittler Teil der demokratischen Legitimationskette.®®’

Die personelle Legitimation erfordert die individuelle Bestellung des Amtswalters fir das
konkrete Amt durch Wahl oder Ernennung.®® Eine Unterbrechung der Legitimationskette
findet dann statt, wenn die Auswahl des Amtswalters durch ihrerseits nicht demokratisch
legitimierte Personen oder Einheiten erfolgt.®®® Ein Amtstrager ist immer dann uneingeschrénkt
personell demokratisch legitimiert, wenn er sein Amt mittels Wahl durch das Volk bzw. das
Parlament oder durch Bestellung eines seinerseits personell legitimierten, dem Parlament
verantwortlichen Amtstragers bzw. mit dessen Zustimmung erhalten hat.5%

cc. institutionell-funktionelle Legitimation

Unter der institutionell-funktionellen demokratischen Legitimation versteht man den
verfassungsrechtlichen Befund, dass den Staatsgewalten nach der Festlegung in der Verfassung
selbst jeweils eine eigene Funktion zukommt und diese durch den Verfassungsgeber legitimiert
sind.%®! Folglich geht es um die Legitimation der Gewalten als Institutionen des Staates.

Teil dieses Legitimationsmittels ist eine aufgabengerechte Ausgestaltung von
Verwaltungsorganisation und -verfahren, woraus die Fahigkeit der Verwaltung resultiert, mit
eigenen Handlungsinstrumenten, Organisationsformen und Verfahrensweisen eigenstandig zu
handeln.®%2

884 \/gl. Schmidt-ABmann, A6R 116 (1991), 360.
85 S0 BVerfG, Beschl. v. 15.02.1978 - 2 BVR 134, 268/76, NJW 1978, 1967, 1968; Beschl. v. 05.12.2002 - 2 BvL
5/98 u. a., NVwZ 2003, 974, 975; Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof 11, § 24 Rn. 16; Dreier, in: Dreier 11, Art. 20
(D) Rn. 111; Hermes, Legitimationsprobleme, S. 467.
886 So BVerfG, Beschl. v. 15.02.1978 - 2 BvR 134, 268/76, NJW 1978, 1967, 1968; Urteil v. 24.07.1979 - 2 BvK
1/78, BeckRS 1979, 810 Rn. 104; Urteil v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89, NJW 1991, 159, 160.
887 \/gl. Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof 11, § 24 Rn. 16; Jestaedt, Demokratieprinzip, S. 306.
888 \/gl. Jestaedt, Demokratieprinzip, S. 269 f.
89 \vgl. Mehde, Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, S. 181.
6% So BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995 - 2 BvF 1/92, NVwZ 1996, 574, 575.
891 \gl. Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof 11, § 24 Rn. 15; Dreier, in: Dreier 11, Art. 20 (D) Rn. 110; Schmidt-
ABmann, A6R 116 (1991), 357.
892 vgl. Schmidt-ABmann, Ordnungsidee, 2/96; Schneider, ZHR 164 (2000), 539; Trute, in: GVWR I, § 9 Rn. 8,
31.
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Der institutionell-funktionellen Legitimation kommt neben den beiden Formen demokratischer
Legitimation keine eigenstandige Bedeutung zu.%®® Sie begriindet lediglich den eigenen
Funktionsbereich  der drei Gewalten, hat aber keine daruberhinausgehende
Legitimationswirkung.®®* Dies folgt schon daraus, dass die funktionsgegliederte Staatsgewalt
nicht auf das verfasste Volk, sondern auf den Verfassungsgeber zuriickgeht.5® Die
institutionell-funktionellen Legitimation soll nicht die Riickbindung des Staatshandelns an den
Volkswillen sicherstellen, sondern betrifft die Gewaltenteilung als solche und hat dienenden
Charakter.5%

dd. Zusammenspiel und Ersetzung der Legitimationsformen

Waéhrend sich die organisatorisch-personelle und die sachlich-inhaltliche Legitimation
gegenseitig zumindest teilweise ersetzen konnen, ist die institutionelle und funktionelle
Legitimation bereits strukturell anders als die anderen Legitimationsformen und nimmt an der
Ersetzung nicht teil 5%

Insbesondere sachlich unabhangige Organe miissen organisatorisch-personell umfassend
legitimiert sein und ihr Handlungsbereich gesetzlich abgesteckt sein. Gleichzeitig kann es eine
umfassende sachlich-inhaltliche Legitimation durch eine gesetzlich enge Vorstrukturierung
sowie bestehende Aufsichtsbefugnisse ermdglichen, auch Personen, die nicht organisatorisch-
personell legitimiert sind an der Entscheidung zu beteiligen.%%

Umstritten ist allerdings, ob sich die organisatorisch-personelle und die sachlich-inhaltliche
Legitimation auch vollstandig oder zumindest weitreichend ersetzen konnen, sodass das
erforderliche Legitimationsniveau allein oder weit Uberwiegend uber eine der beiden
Legitimationsketten erreicht wird. In der Rechtsprechung®® und Literatur’® wird eine
vollstandige oder sehr weitreichende Substitution groftenteils abgelehnt, wenngleich mit
unterschiedlichen Begriindungen.

Ein Teil des Schrifttums halt eine vollstandige Ersetzung zwischen der personellen und der
materiellen Legitimationskette demgegeniiber fir demokratisch zuléssig.”® So zeige bereits
Art. 20 Abs. 2 GG, dass beide Legitimationsstrdnge ihren demokratischen Ursprung im

89 Vgl. Jestaedt, Demokratieprinzip, S. 279.
89 \/gl. Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof 11, § 24 Rn. 15; Ossenbiihl, VerwaltungsV und GG, S. 198 f.
89 \/gl. Jestaedt, Demokratieprinzip, S. 277 ff.
6% \/gl. ebd.; Grzeszick in: Dirig/Herzog/Scholz 111, Art. 20 (D) Rn. 126; Mehde, Neues Steuerungsmodell und
Demokratieprinzip, S. 179 £., 500 ff.
897 \/gl. Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof 11, § 24 Rn. 15; Grzeszick in: Dlrig/Herzog/Scholz 111, Art. 20 (D)
Rn. 126; Jestaedt, Demokratieprinzip, S. 280; Mehde, Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, S. 179
f.; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, S. 59.
8% \gl. zum Vorstehenden insgesamt Bockenforde, in: Kirchhof/Isensee 11, § 24 Rn. 23 unter Bezugnahme auf
Richterwahlausschisse.
899 vgl. BVerwG, Beschl. v. 17.12.1997 - 6 C 1-97, NVwZ 1999, 870, 871; RhPfVerfGH, Urteil v. 18.04.1994 -
VGH N 1 und 2/93, NVWZ-RR 1994, 665, 668.
700 \v/gl. Bockenforde, in: Kirchhof/lsensee 11, § 24 Rn. 23; Emde, Legitimation, S. 46 f., 329 ff.; Sommermann,
in: Huber/VVoRkuhle, Bd. 2, Art. 20 Rn. 170; Waechter, Geminderte demokratische Legitimation, 36 f.
01 \v/gl. Grzeszick, in: Durig/Herzog/Scholz 111, Art. 20 (D) Rn. 132. Mehde, Neues Steuerungsmodell und
Demokratieprinzip, S. 198 f. spricht von Substitution in gewissem Umfang.
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Volkswillen haben, welcher sich im Parlament institutionell manifestiert.”%? Bereits daraus
folge die Gleichrangigkeit und damit auch die Mdglichkeit der Substitution.”®® Art. 20 Abs. 2
GG verlange lediglich ein dem jeweiligen Legitimationsniveau entsprechendes Mal an
Effektivitat, sodass auch eine vollstandige Ersetzung der Legitimationsformen zuléssig sei,
solange und soweit das gebotene Legitimationsniveau erreicht wird.”*

Das Bundesverfassungsgericht hat sich zu dieser Frage bisher nicht hinreichend explizit
geduBert.”® In &lteren Entscheidungen fordert es fir eine demokratische Legitimation im
Rahmen der unmittelbaren Staatsverwaltung sowohl organisatorisch-personelle als auch
sachlich-inhaltliche Legitimation.”®® Folglich muss sich die Bestellung der Amtstrager auf das
Staatsvolk zurtickfuhren lassen und die Amtstrager missen zudem im Auftrag der Regierung
weisungsgebunden handeln, damit die Regierung ihre Sachverantwortung gegentber dem Volk
und Parlament wahrnehmen kann.

c. Verfassungsrechtliche Zulassigkeit von ministerialfreien Raumen

Im von der Verfassung (vgl. Art. 63, 65, 67 GG) vorgesehenen parlamentarischen
Regierungssystem’®’ ist die Regierung dem Parlament gegeniiber verantwortlich sowie von
dessen Vertrauen abhingig.’®® Die Staatsleitung obliegt der von der jeweiligen Mehrheit des
Parlaments getragenen und diesem gegeniiber verantwortlichen Regierung.”® Das Parlament
stellt das zentrale Reprasentativorgan dar und vermittelt den Regierungsorganen ihren
reprasentativen Charakter. 1

Kern des klassischen Verstandnisses der demokratischen Legitimation ist die parlamentarische
Verantwortung der Regierung. Durch sie wird die Rickbindung des Gesetzesvollzugs an das
Parlament gewahrleistet.”*!

792 \/gl. Emde, Legitimation, S. 329; Jestaedt, Demokratieprinzip, S. 282 f.

798 \gl. Brosius-Gersdorf, Deutsche Bundesbank und Demokratieprinzip, S. 67 ff.; Jestaedt, Demokratieprinzip,
S. 282 ff.; Mehde, Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, S. 197 ff.

704 S0 auch Brosius-Gersdorf, Deutsche Bundesbank und Demokratieprinzip, S. 66 f.

%5 Das Verstandnis von BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995 - 2 BvF 1/92, NVwZ 1996, 574 ist umstritten:
Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, S. 61 f. sieht darin eine Ablehnung der
Totalkompensation, wogegen Mehde, Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, S. 196 daraus eher eine
Zulassigkeit derselben folgert.

706 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995 - 2 BvF 1/92, NVwZ 1996, 574, 575; Beschl. v. 05.12.2002 - 2 BvL 5/98
u. a., NVwzZ 2003, 974 f.

07 \/gl. Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof 111, § 34 Rn. 27; Jestaedt, Demokratieprinzip, S. 313.

08 \/gl. Badura, StaatsR, E 16; Backenforde, in: Isensee/Kirchhof 111, § 34 Rn. 27; Brenner, in: Stern |, § 44 Rn.
6; Huber, in: Stern I, § 47 Rn. 11

09 50 BVerfG, Beschl. v. 10.05. 1960 - 2 BvL 76/5, NJW 1960, 1291; Badura, ZParl 11 (1980), 573.

"0Vgl. Béckenforde, Kirchhof/Isensee 111, § 34 Rn. 27; Brenner, in: Stern I, § 14 Rn. 78.

"1 vgl. zum Vorstehenden insgesamt Trute, GVWR I, § 9 Rn. 35.
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aa. Grundsatz: Ministerialprinzip der Verwaltungsorganisation

Die Ministerialverwaltung stellt das Grundmodell der demokratischen Legitimation der
Verwaltung dar.”*2 Art. 65 S. 2 GG und das dort verankerte Ressortprinzip begriinden neben
anderen verfassungsrechtlichen Regelungen das Ministerialprinzip der
Verwaltungsorganisation.”*® Die Ministerverantwortlichkeit bildet eines der Grundelemente
des parlamentarischen Regierungssystems.”** In diesem System kontrolliert die
Volksvertretung die Verwaltung nur vermittelt Gber die von ihr abhéngige und legitimierte
Regierung.’®

Die hierarchische Struktur resultiert unmittelbar aus dem Demokratieprinzip, da der Minister
nur in dem Male seiner Einflussmoglichkeit zur parlamentarischen Verantwortung gezogen
werden kann.”*® Das ministerielle Weisungsrecht gewdhrleistet, dass die Regierung die
geforderte volle Sachverantwortung fur den Gesetzesvollzug der Verwaltung gegenuber
Parlament und Volk ibernehmen kann (vgl. dazu unter 111. 1. b. aa.). Daneben normiert Art.
65 S. 2 GG die selbstandige und eigenverantwortliche Leitung der Geschéftsbereiche durch die
Bundesminister, woraus sich das Erfordernis eines hierarchischen Verwaltungsaufbaus ableitet,
an dessen Spitze der Bundesminister steht.”*’

In der hierarchisch-burokratischen Ministerialverwaltung wird die sachlich-inhaltliche
Legitimation durch die Weisungsabhangigkeit der nachgeordneten Behdrden sowie die
Grundsatze des Vorrangs und des Vorbehalts des Gesetzes gewahrleistet.”'® Die
Weisungsbefugnis  stellt das  zentrale  Steuerungselement  dar.  Kern  der
Ministerverantwortlichkeit ist die Rechenschafts- und Einstandspflicht.”*® Dariiber hinaus
findet die Ministerverantwortlichkeit Ausdruck im Zitier- und Interpellationsrecht des Art. 43
Abs. 1 GG, muss jedoch im Kontext mit den Art. 65 S. 1, 67 und 69 Abs. 2 GG gesehen
werden.’?0

(1) Begriff des ministerialfreien Raumes

Der Begriff des ministerialfreien Raumes meint den Zustand, dass Verwaltungstatigkeiten ohne
sachliche Weisungen des zustandigen Ressortministers und ohne unmittelbare politische
Verantwortung durch diesen vorgenommen werden.”?t  Unabhéngige Verwaltungsbehdrden
sind dementsprechend Behorden, die von politischer Einflussnahme der Exekutive frei sind

"2 \v/gl. Grzeszick, in: Dirig/Herzog/Scholz 111, Art. 20 (D) Rn. 141.
"3 \vgl. Dohler, DV 34 (2001), 69; Dreier, Hierarchische Verwaltung, S. 134 ff.; Jestaedt, Demokratieprinzip, S.
320 ff.; Trute, GVWR I, 8 9 Rn. 35.
"4 \/gl. Badura, ZParl 11 (1980), 573 f.; Jestaedt, Demokratieprinzip, S. 328.
"15Vgl. Dreier, Hierarchische Verwaltung, S. 132; Emde, Legitimation, S. 339.
16 5o BVerfG, Urteil v. 27.04.1959 - 2 BvF 2/58, NJW 1959, 1171 f.; Dreier, in: Dreier 11, Art. 20 (D) Rn. 121.
7 \/gl. Dohler, DV 34 (2001), 69; Dreier, Hierarchische Verwaltung, S. 134; Herzog, in: Durig/Herzog/Scholz
IV, Art. 65 Rn. 59.
"8\gl. Dreier, in: Dreier I, Art. 20 (D) Rn. 121.
"9 Vgl. Dreier, Hierarchische Verwaltung, S. 132; Schrader, in: Isensee/Kirchhof 111, § 65 Rn. 51 f.
720 \/gl. Detterbeck, in: Isensee/Kirchhof 111, § 66 Rn. 43; Dreier, Hierarchische Verwaltung, S. 132 f.
21 \/gl. Dreier, Hierarchische Verwaltung, S. 136; Ibler, in: Durig/Herzog/Scholz V, Art. 86 Rn. 57; Kloepfer,
Verfassungsrecht Bd. 1, 8 18 Rn. 200; Loening, DVBI 1954, 179 f.
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(vgl. dazu unter 11. 1. a.).”?> Ministerialfreie Raume durchbrechen die im System
parlamentarischer Verantwortung geforderte Legitimationskette.”?3

(2) Verfassungsrechtliche Gebotenheit

Auf den ersten Blick erscheint die Legitimation einer unabhéngigen Verwaltungsbehorde mit
den Anforderungen des nationalen Demokratieprinzips nicht kompatibel. Auch die im
Energiesektor unionsrechtlich geforderte Ministerialfreiheit schliel3t die Weisungsabhéngigkeit
der nachgeordneten Behdrden gerade aus, woraus nach dem traditionellen Legitimationsmodell
zundchst ein Defizit an sachlich-inhaltlicher demokratischer Legitimation resultiert.

Fraglich ist jedoch, ob die Weisungsabhéngigkeit der nachgeordneten Behdrde
verfassungsrechtlich Uberhaupt geboten ist und ob und unter welchen Voraussetzungen
ministerialfreie Raume zuldssig sein konnen. Dass ministerialfreie Raume existieren, zeigt
bereits die Verfassung durch Art. 28 Abs. 2 GG, der weite Teile der kommunalen
Selbstverwaltung von der Weisungsgebundenheit ausnimmt sowie Art. 88 GG und Art. 114
Abs.2S.1GG.

Im Grundgesetz regelt Art. 65 S. 2 das Verhaltnis zwischen Bundeskanzler und den Ministern,
nicht jedoch den Umfang der Befugnisse der Minister insgesamt, sodass aus der Norm
zumindest nicht das Erfordernis einer lickenlosen Ministerialverwaltung abgeleitet werden
kann.”>* Dementsprechend wird teilweise bereits die verfassungsrechtliche Gebotenheit der
Weisungsabhangigkeit von nachgeordneten Behdrden abgelehnt. Es wird vertreten, dass aus
dem Erfordernis demokratischer Verantwortung bei der Ausibung von Staatsgewalt durch die
Verwaltung nicht folge, dass administrative Aufgaben zwingend durch eine
Ministerialverwaltung wahrgenommen werden miissen.”?

Zwar bildet die hierarchisch-blrokratischen Ministerialverwaltung das verfassungsrechtliche
Grundmodell der demokratischen Legitimation der Verwaltung und die verfassungsrechtlichen
Grundsétze der demokratischen Legitimation setzen im Regelfall ein Weisungsrecht voraus.’?®
Gleichwohl lasst sich weder aus dem Demokratiegebot noch dem Grundsatz der
Gewaltenteilung die Notwendigkeit uneingeschrénkter parlamentarischer Kontrolle und das
Konzept einer hierarchisch-birokratisch organisierten Ministerialverwaltung fir samtliche
Verwaltungstatigkeiten ableiten.”?” Das erforderliche MindestmaR an demokratischem
Legitimationsniveau wird im Hinblick auf die sachlich-inhaltliche Legitimation durch den
Gesetzes- bzw. Parlamentsvorbehalt sowie den Bestimmtheitsgrundsatz determiniert. Aus

22 \/gl. Hermes, Legitimationsprobleme, S. 458, 463; Pdcker, VerwArch 99, 381.
2 \/gl. Waechter, Geminderte demokratische Legitimation, S. 37.
724 \/gl. Fichtmiller, AGR 91 (1966), 321; Herzog, in: Dirig/Herzog/Scholz 1V, Art. 65 Rn. 55 ff., 70; Jarass, in:
Jarass/Pieroth, Art. 65 Rn. 1 f.
25 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 75 ff.; Sodan, Funktionstrager, S. 402
ff; Trute, FS Brohm, S. 187.
726 \/gl. ebd. Rn. 215.
27\/gl. ebd. Rn. 141; Sodan, Funktionstrager, S. 402 ff.
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diesem verfassungsrechtlichen Rahmen lasst sich kein zwingendes Erfordernis einer
Weisungsbefugnis entnehmen.’?

Verfassungsrechtlich ist damit nicht zwingend in jedem Fall die Maoglichkeit der
Einzelfallweisung geboten. Insbesondere kann diese beispielsweise durch das der
Einzelweisung aquivalente Instrument des Selbsteintrittsrechts ersetzt werden.””® Zudem
kommt eine Absenkung des erforderlichen Legitimationsniveaus in Betracht, wenn die
Verwaltungsentscheidung in ihrer Bedeutung fir das Gemeinwesen hinter dem
verfassungsrechtlichen Regelranmen der Verwaltung zuriickbleibt."°

bb. Anforderungen an die Zulassigkeit ministerialfreier Raume

Ministerialfreie R&ume kdnnen nicht ausnahmslos bestehen. Sowohl nach der Rechtsprechung
als auch nach der Literatur sind bestimmte Anforderungen an die Existenz solcher, sich der
parlamentarischen Regelungsgewalt entziehenden Verwaltungsbehdrden zu stellen.
Insbesondere missen die Handlungen der unabhangigen Behdrden demokratisch legitimiert
sein und etwaige Legitimationsdefizite sind zu kompensieren.

(1) Die Rechtsprechung des BVerfG zur demokratischen Legitimation unabhangiger
Verwaltungsbehorden

Das Bundesverfassungsgericht hat zur Problematik ministerialfreier R&ume erstmals in einer
Entscheidung aus dem Jahr 1959 ausgefuhrt und dort ein klares Modell demokratischer
Legitimation skizziert.”®® Aus dem Befund, dass die demokratische und rechtsstaatliche
Herrschaftsordnung des Grundgesetzes eine verantwortliche Regierung voraussetzt, folgt
jedoch nicht, dass es ,.keinerlei ,,ministerialfreien Raum” auf dem Gebiet der Verwaltung geben
durfe und daB von der Regierung unabhangige Ausschisse fur bestimmte Verwaltungsaufgaben
in jedem Fall unzulassig seien.<"3? Vielmehr konnen auch Verwaltungseinheiten, die keiner
strikten ministeriellen Aufsicht unterstehen, mit dem Demokratieprinzip vereinbar sein.
Gleichzeitig gibt es aber ,,Regierungsaufgaben, die wegen ihrer politischen Tragweite nicht
generell der Regierungsverantwortung entzogen und auf Stellen Ubertragen werden durfen, die
von Regierung und Parlament unabhingig sind*.”*®* Andernfalls wiirden unkontrollierte Stellen
Einfluss auf die Staatsverwaltung nehmen kdnnen, ohne dass jemand die Verantwortung fur
deren Handeln tragt.”** Welche Angelegenheiten von solchem politischen Gewicht sind,
unterliegt einer Einzelfallbetrachtung.”® Im Ergebnis folgt aus dieser Rechtsprechung, dass

728 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Grzeszick, in: Dlrig/Herzog/Scholz 111, Art. 20 (D) Rn. 151.
72 \/gl. ebd. Rn. 151, 219 f.; Jestaedt, Demokratieprinzip, S. 412 ff.
730\vgl. Grzeszick, in: Durig/Herzog/Scholz 111, Art. 20 (D) Rn. 151.
31 BVerfG, Urteil v. 27.04.1959 - 2 BvF 2/58, NJW 1959, 1171 f.
732 50 ebd. Ahnlich Fichtmiller, AR 91 (1966), 328 ff., 349 f.
733 BVerfG, Urteil v. 27.04.1959 - 2 BvF 2/58, NJW 1959, 1171, 1172. Vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 20.6.1967 -
2 BvL 10/64, BeckRS 1967, 30421841; Beschl. v. 27.11.1990 - 1 BVR 402/87, NJW 1991, 1471, 1474.
34 S0 BVerfG, Urteil v. 27.04.1959 - 2 BvF 2/58, NJW 1959, 1171, 1172.
35 \/gl. ebd.
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weisungsfreie Raume dann legitim sind, wenn es sich um Verwaltungsentscheidungen mit nur
geringer politischer Tragweite handelt.

Kritisiert wird an diesem Ansatz insbesondere die ,,mangelnde dogmatische Durchdringung der
Verfassung*, die Ziehung der Grenze der Zulissigkeit ministerialfreier Riume”® sowie das
Fehlen eines brauchbaren Abgrenzungskriteriums.”’

So hat auch der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts diese Auffassung nur sehr
modifiziert Gbernommen und l&sst fiir Aufgaben mit geringem Entscheidungsgehalt zwar eine
demokratische Legitimation ausreichen, bei der einzelne Elemente zuriicktreten. Dies gelte
jedoch nur dann, wenn die ,,Kompetenzen gegensténdlich im einzelnen und auch ihrem Umfang
nach eng begrenzt sind und die zu treffenden Entscheidungen inhaltlich soweit vorstrukturiert
sind, daB sie sich etwa auf die meRbar richtige Plan- oder Gesetzesdurchfiihrung
beschriinken.“"*® MaRgeblicher Grund fiir die Ausnahme vom oben skizzierten Grundsatz ist
nach dieser Rechtsprechung neben der geringen Entscheidungstiefe die sachliche Legitimation
durch die mit der Vorstrukturierung einhergehende Gesetzeshindung. Dementsprechend spricht
das Bundesverfassungsgericht lediglich von einer ,,grundsétzlichen Weisungsgebundenheit der
Verwaltung gegeniiber der Regierung*.”®

Daraufhin hat das Gericht in einem Beschluss aus dem Jahr 2002 explizit die Offenheit des
Demokratieprinzips betont.”#® Es fiihrt aus, dass das Demokratieprinzip auBerhalb der
unmittelbaren Staatsverwaltung und der in ihrem sachlich-gegenstandlichen Aufgabenbereich
unbeschrinkten gemeindlichen Selbstverwaltung ,,offen fiir andere, insbesondere vom
Erfordernis liickenloser personeller demokratischer Legitimation aller Entscheidungsbefugten
abweichende Formen der Organisation und Ausiibung von Staatsgewalt sei. Diese
Interpretation des Art. 20 Abs. 2 GG filhrt nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zudem dazu, dass die Grundsétze der Selbstverwaltung und der
Autonomie, die Ausfluss des Demokratieprinzips sind, besser zur Geltung kommen. Nach
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts erlaubt das Grundgesetz im Rahmen der
représentativ verfassten Volksherrschaft auch besondere Beteiligungsformen bei der
Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben. Wenngleich diese Einzelfallentscheidung in ihrem
Kontext zu sehen ist, stellt das Bundesverfassungsgericht die grundsatzlich bestehende
Mdoglichkeit der Kompensation von Legitimationsdefiziten durch output-bezogene
Legitimationsformen dar. Ziele, die der Gesetzgeber mit diesen besonderen
Organisationsformen verfolgen darf, sind die Schaffung eines wirksamen Mitspracherechts der
Betroffenen, die Aktivierung von verwaltungsexternem Sachverstand sowie die Erleichterung
eines sachgerechten Interessenausgleichs um insgesamt dazu beizutragen, dass die von ihm
beschlossenen Zwecke und Ziele effektiver erreicht werden.”! Letztlich sind die Zuléssigkeit

%6 \gl. dazu ausfthrlich Waechter, Geminderte demokratische Legitimation, S. 20 ff.
37 vgl. Mayen, DOV 2004, 48; Schmidt, Demokratische Legitimationsfunktion, 448; Westermann, Legitimation,
S. 339 f.
738 BVerfG, Urteil v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89, NJW 1991, 159, 160.
739 Vgl. ebd.; Beschl. v. 24.05.1995 - 2 BvF 1/92, NVwZ 1996, 574, 575.
740 v/gl. BVerfG, Beschl. v. 05.12.2002 - 2 BvL 5/98 u. a., NVwZ 2003, 974, 976.
741 S0 BVerfG, Beschl. v. 05.03.1974 - 1 BvL 27/72, NJW 1974, 1317, 1319; Beschl. v. 05.12.2002 - 2 BvL 5/98
u. a., NVwZ 2003, 974, 976.
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und die konkrete Ausgestaltung der angesprochenen besonderen Organisationsformen daran zu
messen, ob der Gesetzgeber von einer im Vergleich zur hierarchischen Ministerialverwaltung
effektiveren Zielerreichung ausgehen darf.”*2 Konkret betrifft die Entscheidung jedoch nur die
personelle und nicht die sachlich-inhaltliche Legitimation.

Entscheidend ist allerdings, dass nach der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts aus
verfassungsrechtlicher Sicht nicht die Form der demokratischen Legitimation staatlichen
Handelns malBgeblich ist, sondern deren Effektivitit. Erforderlich ist ein ,,bestimmtes
Legitimationsniveau®, welches im Rahmen der verschiedenen Erscheinungsformen von
Staatsgewalt unterschiedlich ausgestaltet sein kann.’

Auch in seinem Urteil zum Vertrag von Lissabon halt das Bundesverfassungsgericht nicht mehr
am Dbisherigen Legitimationsmodell fest, sondern zieht auch neue Legitimationsformen
heran.”** Insbesondere stellt das Gericht fest, dass auch Elemente partizipatorischer Demokratie
eine erganzende Funktion im Rahmen der Legitimation europdischer Hoheitsgewalt
tiibernehmen kénnen.”® Gleichzeitig fiihrt das Bundesverfassungsgericht jedoch aus, dass diese
Elemente partizipatorischer Demokratie eben nur eine erganzende und keine tragende Rolle im
Rahmen der Legitimation europdischer Hoheitsgewalt haben. Die klassischen
Legitimationsformen durfen nicht verdréngt, insbesondere die Rickbindung behdrdlicher
Entscheidungen an das gewahlte Parlament nicht ersetzt werden.”#®

In einer Entscheidung, die jlngst zur Bankenunion ergangen ist, hat das
Bundesverfassungsgericht seine Auffassung zur Behdrdenunabhéngigkeit dahingehend
konkretisiert, dass das gebotene Mindestmal an demokratischer Legitimation und Kontrolle fir
unabhéngige EU-Behorden sichergestellt ist, sofern die Unabh&ngigkeit der Behorde aus
Sachgriinden erforderlich ist und die fehlende direkte Kontrolle durch anderweitige
Rickbindung wie etwa Rechtsschutzmdglichkeiten oder Rechenschafts- und Berichtspflichten
gegeniber dem  Parlament  ausgeglichen  wird.”#”  Folglich  bestitigt  das
Bundesverfassungsgericht auch in dieser Entscheidung seine Auffassung, dass die durch die
Unabhingigkeit bedingten , Einflussknicke* durch begrenzte Modifikationen der
demokratischen Legitimationsvermittlung kompensiert werden kénnen.

Damit urteilt das Bundesverfassungsgericht, dass Art. 20 Abs. 1 und 2 GG fir begrenzte
Modifikationen der Vermittlung demokratischer Legitimation offen sei. Das geforderte
hinreichende Legitimationsniveau kann sich folglich im Sinne eines entwicklungsoffenen
Demokratiemodells neben der klassischen Input-Legitimation auch aus anderen, output-
bezogenen, d. h. ergebnisorientierten Legitimationselementen ergeben.

42 \/gl. Hermes, Legitimationsprobleme, S. 479.
3 vgl. BVerfG, Urteil v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89, NJW 1991, 159, 160; Beschl. v. 24.05.1995 - 2 BvF 1/92,
NVwZ 1996, 574, 575; Beschl. v. 05.12.2002 - 2 BvL 5/98 u. a., NVwZ 2003, 974, 975.
74 \/gl. BVerfG, Urteil v. 30.06.2009 - 2 BVE 2/08 u. a., NJW 2009, 2267 Rn. 272. Vgl. auch BVerfG, Beschl.
v. 05.12.2002 - 2 BvL 5/98 u. a., NVwZ 2003, 974.
45 vgl. BVerfG, Urteil v. 30.06.2009 - 2 BVE 2/08 u. a., NJW 2009, 2267 Rn. 272.
746 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt ebd. Rn. 295.
747 BVerfG, Urteil v. 30.07.2019 - 2 BVR 1685/14, 2 BVR 2631/14, NJW 2019, 3204 Rn. 134, 212.
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(2) Meinungsstand in der Literatur

Auch in der Literatur wurde die Zul&ssigkeit ministerialfreier Rdume und deren Rechtfertigung
schon friih unterschiedlich beurteilt und kontrovers diskutiert. 748

Aus den oben dargestellten Grundsatzen zur demokratischen Legitimation folgt die herrschende
Auffassung, dass ministerialfreie Raume nur in engen Grenzen zulassig sind.”° Die Schaffung
ministerialfreier Rdume wird jedenfalls dann akzeptiert, wenn neben einer gesetzlichen
Grundlage™® zumindest eine der Eigenart der zu erfiillenden Aufgabe entsprechender
Sachgrund vorliegt.”®* Weitergehend wird teilweise sogar vertreten, dass von politischer
Einflussnahme der Exekutive freie Verwaltungsbehdrden prima facie weder ein VerstoR3 gegen
das Demokratieprinzip, noch eine grundsétzlich rechtfertigungsbedurftige Ausnahme, sondern
vielmehr ein institutionelles Instrumentarium zur Realisierung politischer Ziele seien.”2

Demgegenuber wird eine Ministerialfreiheit tber die verfassungsrechtlich geregelten Falle
hinaus von der Gegenansicht ganzlich ausgeschlossen’3 wenngleich im Hinblick auf den
Umfang der Aufsicht zwischen der unmittelbaren und der mittelbaren Bundesverwaltung
unterschieden wird.”* So wird hervorgehoben, dass die ministerielle Aufsicht im Rahmen der
mittelbaren Bundesverwaltung organisationsbedingt schwécher als bei der unmittelbaren
Bundesverwaltung ausfallt und es sich bei den mit Verwaltungsaufgaben befassten
Korperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts oftmals um Selbstverwaltungstrager
handelt.”> Neben den von der Verfassung zugelassenen Ausnahmen vom Erfordernis der
ministeriellen Aufsicht werden weitere Ausnahmen allenfalls aus den in Art. 86 GG
vorgesehenen Abweichungsmaglichkeiten des Gesetzgebers fiir méglich gehalten. ”®

(3) Ansatze zur Kompensation des Legitimationsdefizits

Wenngleich ,,ministerialfreie Rdume* und von der Regierung unabhéngige Ausschiisse fiir
gewisse Aufgaben der Verwaltung zuldssig sein kdnnen, mussen die Handlungen dieser

748 \/gl. dazu Garditz, AGR 135 (2010), 283 ff.; Hermes, Legitimationsprobleme, S. 474 ff.; Kroger,
Unabhéngigkeitsregime, S. 327 ff.; Masing, FS R. Schmidt, S. 521 ff.; Ubersicht iiber den Meinungsstand bei
Waechter, Geminderte demokratische Legitimation, S. 19 ff.
49 Vgl. Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof I1, § 24 Rn. 24; Dreier, in: Dreier I, Art. 20 (D) Rn. 123; Kirchhof,
in: Isensee/Kirchhof V, § 99 Rn. 135; Uhle/Muller-Franken, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 65
Rn. 20.
70 \v/gl. Herzog, in: Dirig/Herzog/Scholz 1V, Art. 65 Rn. 101.
51\vgl. Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof 11, § 24 Rn. 24; Dreier, in: Dreier 11, Art. 20 (D) Rn. 123; Kment, in:
Jarass/Pieroth, Art. 86 Rn. 3 f.; Mayen, DOV 2004, 51 ff.; Trute, in: GVWR I, § 9 Rn. 68; Westermann,
Legitimation, S. 337. Ablehnend Ludwigs, DV 44 (2011), 48 f.
52 \gl. Hermes, Legitimationsprobleme, S. 483. Ahnlich auch Pdcker, VerwArch 99, 380 f.; a. A. Déhler, DV
34 (2001), 70.
3 Vgl. Kahl, in: IPE V, § 74 Rn. 44; Ibler, in: Dirig/Herzog/Scholz V, Art. 86 Rn. 58; Schmidt, DOV 2005,
1030.
54 \/gl. Ibler, in: Dirig/Herzog/Scholz V, Art. 86 Rn. 58; Loening, DVBI 1954, 176 f.
5 \vgl. Ibler, in: Durig/Herzog/Scholz V, Art. 86 Rn. 58; Loening, DVBI 1954, 173 ff. schlieRt mittelbare
Bundesverwaltung ganzlich vom Themenbereich aus.
6 \/gl. Ibler, in: Dirig/Herzog/Scholz V, Art. 86 Rn. 59.
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unabhéngigen Behorden demokratisch legitimiert sein.”®” Um das durch die Unabhingigkeit
von Verwaltungsbehdrden entstehende Legitimationsdefizit zu kompensieren, werden im
Schrifttum verschiedene Ansédtze entwickelt. Im Kern geht es darum, die monistische
Auslegung des Demokratieprinzips’®® zu erweitern und zu modifizieren.”®

Vorgeschlagen wird insbesondere ein ,,pluralistisches Legitimationskonzept™, in dem die
parlamentarische Kontrolle einer von mehreren Bausteinen sein soll.”®® Dabei sollen zudem
output-orientierte Elemente eine Rolle spielen.”®® Diskutiert wird vorwiegend eine
gesellschaftliche  Partizipation ~ wie  beispielsweise ~ die  Einbeziehung  von
Interessenorganisationen in beratende Ausschiisse oder die Entsendung von Mitgliedern in
Leitungsorgane.”®2

Zudem wird angeregt, den Begriff demokratischer Legitimation enger zu fassen und darunter
nur die politische Legitimation zu verstehen und diese mit der autonom-gesellschaftlichen
Legitimation zu kombinieren, sodass ein ganz neues Legitimationsmodell entsteht.”®® Dies sei
vor allem deshalb vorzugswirdig, weil die unabhéngige Regulierungsbehdrde Wirtschaft und
Politik kopple, sodass sich eine Legitimation gemischt aus politisch-demokratischer und
wirtschaftlicher Legitimation als sinnvoll erweise.”%

Einen weiteren Ansatz stellt die Kompensation der geminderten demokratischen Legitimation
durch eine Verantwortlichkeit der Regulierungsbehorde nicht tber den Minister, sondern
unmittelbar gegeniiber dem Parlament dar (vgl. dazu Kapitel 5 11. 6.).

Im Ergebnis durften die Kontrollinstrumentarien nicht mehr auf die klassischen Mittel von
Weisung und Rechtsaufsicht begrenzt bleiben, sondern vielmehr durch Berichtspflichten,
Evaluationen, Kontrollverbiinde von konkurrierenden Behdrden oder Beirate, Gremien und
Ausschiisse sowie Kontrastorgane erganzt werden.”® Anstelle des Bildes einer
Legitimationskette tritt das der Legitimationsbausteine’® oder eines Mosaiks.’®” Denn die
Rechtsordnung kennt verschieden intensive politische Ruckkopplungen und das MalR an
politischen  Einflussnahmemdglichkeiten  ist als  Ausdruck  der  behdrdlichen
Organisationsvielfalt sehr verschieden.”® Dies steht im Einklang mit der oben skizzierten
Judikatur des Bundesverfassungsgerichts, nach der es nicht auf die Form der Legitimation

57\gl. Dreier, in: Dreier Il, Art. 20 (D) Rn. 123; Garditz, AGR 135 (2010), 284 f.; Hermes,
Legitimationsprobleme, S. 474.
8 \gl. GroR, VVDSIRL 66 (2006), 207; Kroger, Unabhangigkeitsregime, S. 340 ff.
9 \Vgl. Hermes, Legitimationsprobleme, S. 471, 476; Kersten, FS Papier, S. 105 f.; 108; Krdger,
Unabhéngigkeitsregime, S. 344 f.; Pdcker, VerwArch 99, 383 ff.; Westermann, Legitimation, S. 339.
80 \v/gl. GroR, VVDStRL 66 (2006), 171 f., 175 f.; Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 73 ff.
61 \vgl. GroR, VVDStRL 66 (2006), 172; Hermes, Legitimationsprobleme, S. 476; Trute, in: GVwWR I, § 9 Rn.
53 f., 67; Westermann, Legitimation, S. 327. A. A. Garditz, A6R 135 (2010), 278 f.
72 \/g. Eifert, GVWR I, § 19 Rn. 35 f.; GroR, VVDStRL 66 (2006), 173.
63 \gl. Pocker, VerwArch 99, 388.
764 \/gl. ebd., 388 f., 396 f.
85 \/gl. Trute, in: GVWR |, § 9 Rn. 68.
86 \/gl. GroR, VVDStRL 66 (2006), 139, 141; Kroger, Unabhangigkeitsregime, S. 351.
87 \/gl. Schmidt-ABmann, Ordnungsidee, 7/45.
768 \/gl. Masing, Gutachten D des 66. DJT, D. 76 f.
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ankommt, sondern vielmehr um deren Effektivitit und die Erzielung eines ,bestimmten
Legitimationsniveaus® geht (vgl. dazu unter I11. 1. c. bb. (1)).

Zum Teil wird auch von ,, Legitimation durch Unabhangigkeit “’®® gesprochen. Die Funktion
einer solchen Behorde, fur einen bestimmten Regelungsbereich eine sachgerechte
Verwaltungs- und Organisationsstruktur zu gewahrleisten, stelle einen normativen Grund dar,
der fiir die Aufgabeniibertragung an unabhéngige Behorden spreche.””® Es geht dabei um die
Frage, ob die organisatorische und institutionelle Ausgestaltung geeignet ist, die gesetzlich
vorgegebenen Ziele zu erreichen.’"*

Konkret fiir die Bundesnetzagentur wird unter anderem durch die Einbindung in den
europdischen Regulierungsverbund bereits im Vorfeld der Regulierungsentscheidungen ein
hohes MaR an Transparenz und Offentlichkeitsbeteiligung geschaffen, wodurch die
Regulierungsbehorde Darlegungs- und Rechtfertigungslasten erfahrt. Darlber hinaus wird
durch das Zusammenspiel von nationalen und unionalen Verfahrensanforderungen ein
besonderes Maf an prozeduraler Legitimation sichergestellt.””

Nicht zuletzt kann das unionsrechtliche Demokratieprinzip Auswirkungen auf das
verfassungsrechtliche Demokratieprinzip haben und zu einer Ergénzung der traditionellen
Legitimationsmodi fiihren.””®

cc. Zwischenfazit

Im Ergebnis resultiert weder aus dem Demokratieprinzip der Verfassung, insbesondere aus dem
Erfordernis demokratischer Verantwortung bei der Ausiibung von Staatsgewalt, noch aus der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, dass administrative Aufgaben zwingend durch
eine Ministerialverwaltung wahrgenommen werden missen.

Vielmehr sind unabhdngige Verwaltungsbehorden auch (ber die verfassungsrechtlich
vorgesehenen Falle hinaus nicht per se unzuldssig, solange deren MalRnahmen gleichwohl
demokratisch legitimiert sind. Die Literatur liefert brauchbare Ansétze zur Herstellung der
erforderlichen demokratischen Legitimation.

d. Hierarchieprinzip als Teil der geschitzten nationalen Identitat?

Wie bereits dargestellt, ist nicht von einem Versto? gegen das verfassungsrechtliche
Demokratieprinzip auszugehen. Insbesondere léasst sich das festgestellte Legitimationsdefizit
anderweitig ausgleichen, wodurch das vom Bundesverfassungsgericht geforderte ,,bestimmte

769 \/gl. Westermann, Legitimation, S. 327.
70 \v/gl. Mollers, Gewaltengliederung, S. 122; Westermann, Legitimation, S. 327. So auch Britz, in:
Regulierungsrecht, § 21 Rn. 58; Trute, in: GVWR |, § 9 Rn. 68.
1 \/gl. Masing, FS R. Schmidt, S. 526 f.; Steinbach, DV 50 (2017), 512 f.; Westermann, Legitimation, S. 327 ff.
"2 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Trute, in: GVWR I, § 9 Rn. 68. \Vgl. zur verfahrensmaBigen Verflechtung
auch Weil3, in; Baur/Salje/Schmidt-Preul, Kap. 32 Rn. 46 ff.
3 \/gl. Kersten, FS Papier, S. 108.
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Legitimationsniveau® gewahrleistet bleibt. Auch eine parlamentarische Kontrolle ist weiterhin
maoglich.

Selbst wenn man einen solchen Versto3 gegen das nationale Demokratieprinzip annehmen
wirde, ware fraglich, ob das seinen Ausdruck im Weisungsrecht findende Hierarchieprinzip
der Verwaltung einen Kernbestandteil des durch die Ewigkeitsklausel geschitzten
Demokratieprinzips darstellt und damit Teil der geschitzten nationalen Identitéat ist.

Dies wird man ablehnen missen.””* Den Vorbehaltsbereichen, die dem ,,demokratischen
Priméarraum*’’® zuzuordnen sind,’’® lasst sich das ministerielle Weisungsrecht jedenfalls nicht
zurechnen. Zwar folgt die hierarchische Struktur aus dem Demokratieprinzip, gleichwohl ist es
nicht alternativlios.””” Wie aufgezeigt bestehen zur Begriindung der demokratischen
Legitimation  Alternativen und die Unabhdngigkeit kann zudem Teil eines
Gemeinwohlsicherungskonzepts sein, das die Erreichung der Ziele von Parlamentsgesetzen
gerade ermdglicht.”’®

Hinzu kommt, dass das Bundesverfassungsgericht in seiner Lissabon-Entscheidung ausfihrt,
dass die Ausgestaltung des Demokratieprinzips der Verfassung offen daflr sei, die
Bundesrepublik Deutschland in die Européische Union zu integrieren. Dabei hebt es
ausdriicklich hervor, dass die ,,dadurch ermoglichte neue Gestalt politischer Herrschaft nicht
zwingend anhand der innerstaatlichen verfassungsrechtlichen Anforderungen der
Mitgliedstaaten zu beurteilen sei. Vielmehr erlaube die Integrationsermachtigung auch andere
als die im Grundgesetz festgeschriebenen Ausgestaltungen politischer Willensbildung. Die
Grenze stelle dabei die unverfiigbare Verfassungsidentitit nach Art. 79 Abs. 3 GG dar.””®

Die vom Bundesverfassungsgericht postulierte Offenheit des Grundgesetzes wirde unterlaufen
werden, wenn an jeglicher organisatorischen Ausformung der Verwaltung festgehalten werden
wirde. Dies gilt umso mehr, als sich der dahinterstehende Zweck der demokratischen
Legitimation auch auf anderem Wege erreichen lasst.

Dariiber hinaus wird argumentiert, dass der Gesetzgeber die Regulierung der
Netzwirtschaftssektoren der Wirtschaft Uibertragen habe, sodass davon auszugehen sei, dass das
Ministerialprinzip jedenfalls im Bereich der regulierten Netzwirtschaften nicht Teil des
Kernbereichs nationalen Identitat sein konne.”®

74 So auch Gundel, EWS 2017, 305; Holznagel/Schumacher, JURA 2012, 504; Ruffert, FS Scheuing, S. 413 f.
In diese Richtung auch Schmidt-ARmann, Konsolidierungsphase, S. 282 f. Spannungen lieRen sich durch
Heraufbeschwdren nationaler ldentitétsvorbehalte nicht 16sen - gleichwohl ,,Entwurf einer Aufsichts- und
Kontrollordnung®. A. A. Ludwigs, DV 44 (2011), 47 f.
75 BVerfG, Urteil v. 30.06.2009 - 2 BVE 2/08 u. a., NJW 2009, 2267 Rn. 360.
76 \/gl. ebd. Rn. 248 f. Vgl. auch Ruffert, DVBI 2009, 1202 ff.
7\/gl. BVerfG, Urteil v. 27.04.1959 - 2 BvF 2/58, NJW 1959, 1171 f.; Dreier, in: Dreier II, Art. 20 (D) Rn. 121;
Ders., Hierarchische Verwaltung, S. 134 ff., 148 ff., 157. So im Ergebnis wohl auch Mehde, Neues
Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, S. 448 ff.
78 \/gl. Ruffert, FS Scheuing, S. 414.
9 Vvgl. BVerfG, Urteil v. 30.06.2009 - 2 BVE 2/08 u. a., NJW 2009, 2267 Rn. 219.
780 \/gl. Holznagel/Schumacher, JURA 2012, 504; Dies., in: Europaisierte Regulierungsstrukturen, S. 48.
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Letztlich dirfte das Weisungsrecht als Ausdruck des Hierarchieprinzips der Verwaltung damit
nicht der Verfassungsidentitdt zuzuordnen sein.

e. Fazit

Im Ergebnis spricht viel dafur, dass die unionsrechtlich geforderte relative Unabh&ngigkeit der
Bundesnetzagentur mit dem nationalen Demokratieprinzip vereinbar ist.”8! Die rechtlichen
Vorgaben der Europdischen Union fiihren nicht zu unlberwindbaren verfassungsrechtlichen
Bedenken.

2. Vereinbarkeit mit unionsrechtlichem Demokratieprinzip

Da die Unabhéngigkeitsvorgaben auf unionsrechtliches Sekundarrecht zuriickgehen, ist
fraglich, ob die von den Richtlinien geforderte relative Unabhangigkeit der Bundesnetzagentur
auch mit dem Demokratieprinzip in seiner unionsrechtlichen Auspragung vereinbar ist.

Zum Teil wird in der Lehre vertreten, dass unabhangige Verwaltungsbehdrden auch einen
Verstol3 gegen das unionsrechtliche Demokratieprinzip aus Art. 2 S. 1 und Art. 10 Abs. 1 und 2
EUV darstellen.”®> Daneben liege eine zur Verletzung des verfassungsrechtlichen
Identitatsvorbehalts akzessorische Verletzung des Gebots der Achtung der mitgliedstaatlichen
Identitat aus Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV vor.”®

a. Demokratieprinzip in seiner unionsrechtlichen Auspragung

Auch das Unionsrecht nennt die Demokratie in Art. 2 S. 1 EUV als einen der Werte, auf die
sich die Europdische Union griindet und verpflichtet sich in den Art. 9 ff. EUV demokratischen
Grundsatzen. Nach Art. 10 Abs. 1 EUV beruht die Arbeitsweise der EU auf einer
reprasentativen Demokratie, allerdings in einer unionsspezifischen Ausgestaltung.’®*

Das unionsrechtliche Legitimationsmodell stellt ein ,,System verflochtener Demokratie“’® dar,
in welchem die politischen Entscheidungsprozesse vielféltig vernetzt sind und anstelle eines
représentativen Legitimationskonzepts verschiedene Legitimationsbausteine
zusammenwirken.”®® Nichtsdestotrotz unterfillt diesem Demokratieverstandnis sowohl die
parlamentarische Legitimation als auch die Kontrolle der o6ffentlichen Gewalt.”®” Die
Legitimationsstruktur der Européischen Union ist zweipolig, denn die demokratische

781 So auch Masing, Ubergreifenden Grundsétze der Netzregulierung, S. 169 f.; Ruffert, in: FS Scheuing, S. 410.
82 \gl. Garditz, AGR 135 (2010), 279, 282.
83 \/gl. ebd., 283 ff.; Kahl, FS Spellenberg, S. 711 f.
84 S0 BVerfG, Urteil v. 30.06.2009 - 2 BVE 2/08 u. a., NJW 2009, 2267 Rn. 271 f.; Calliess, in:
Calliess/Ruffert, Art. 2 EUV Rn. 21; Kroll/Lienbacher, in: Schwarze, Art. 10 EUV Rn. 9.
85 \/gl. BVerfG, Urteil v. 30.06.2009 - 2 BVE 2/08 u. a., NJW 2009, 2267 Rn. 277.
86 \/gl. Kersten, FS Papier, S. 104, 107.
787 So BVerfG, Urteil v. 30.07.2019 - 2 BvR 1685/14, 2 BvR 2631/14, NJW 2019, 3204 Rn. 135; Heselhaus, in:
Frankfurter Komm. I, Art. 10 EUV Rn. 18 f.; Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 2 EUV Rn. 26,
30.

113



Legitimation wird zum einen ber die ihrerseits demokratisch verfassten Mitgliedstaaten und
zum anderen uber das Européaische Parlament hergestellt.®

b. Mal3geblichkeit auch fur mitgliedstaatliche Behorden

Da Art. 2 EUV neben der Geltung fir die Organe der Europdaischen Union auch im Verhaltnis
zu den Mitgliedstaaten Geltung beansprucht’®, ist das europaische Demokratieprinzip Mafstab
auch flr europarechtliche Organisationsvorgaben, die mitgliedstaatliche Behdrden wie die
nationale Regulierungsbehdrde betreffen. Das unionale Demokratieprinzip ist deshalb sowohl
beim Erlass von Sekundarrechtsakten durch die Unionsorgane als auch von den Mitgliedstaaten
im Rahmen der Umsetzung in innerstaatliches Recht zu berticksichtigen.”®

c. Die Rechtsprechung des EuGHs zu unabhéangigen Behdrden

Dem Recht der Européischen Union sind ministerialfreie Raume nicht fremd. So wurde
insbesondere die Europdische Zentralbank als unabhangige Behorde errichtet (vgl. Art. 130 S. 1
AEUV).

Auch der EUGH hat sich bereits mehrmals mit der Vereinbarkeit unabhéngiger Behdrden mit
dem Demokratieprinzip in seiner unionsrechtlichen Auspragung auseinandergesetzt. Die
Wichtigkeit der demokratischen Legitimation wurde vom Europaischen Gerichtshof erstmals
in der sog. Meroni-Rechtsprechung herausgestellt. Diese Rechtsprechung wurde von den
Parteien und sodann auch vom Europdischen Gerichtshof in seinem Urteil in der Rechtssache
C-718/18 aufgegriffen.’®!

Der EuGH hat in dieser Entscheidung den Grundsatz des institutionellen Gleichgewichts
hervorgehoben und die Grenzen einer Kompetenzibertragung auf verselbstandigte
Gemeinschaftseinrichtungen verdeutlicht.”®> Der Gerichtshof fiihrt dazu aus, dass
verselbstandigte Agenturen nur informatorische oder entscheidungsvorbereitende Funktionen
haben kdnnen bzw. bei delegierter Entscheidungskompetenz strengen rechtlichen Bindungen
unterliegen.”®® Das iibertragende Organ muss die Aufsicht filhren und die gerichtliche Kontrolle
durch den Gerichtshof gewahrleistet sein.”®* Daraus folgt, dass eine Ministerialfreiheit auch auf
unionaler Ebene nicht voraussetzungslos zuléssig ist.

8 \/gl. v. Bogdandy, in: Europ. VerfassungsR, S. 65; Dreier/Kuch, HVwWR |11, § 60 Rn. 72; Hertel,
Supranationalitét als Verfassungsprinzip, S. 165 ff.
8 Vgl Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 2 Rn. 10; Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 2 EUV Rn.
18.
790 Vvgl. Holznagel/Schumacher, JURA 2012, 505.
81 \gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 90, 96, 131.
792 \/gl. EuGH, Urteil v. 13.06.1958 - C-9/56, ECLI:EU:C:1958:7.
93 \gl. Winter, EuR 2005, 263.
94 \v/gl. Wittinger, EUR 2008, 618.
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Wenngleich der EUGH in seiner friiheren Judikatur die Zuldssigkeit solcher unabhangigen
Stellen restriktiv beurteilt hat’®®, hat er diese Ansicht zugunsten differenzierterer Moglichkeiten
der Verwaltungsorganisation gelockert.

In der neueren Rechtsprechung hat sich der Europaische Gerichtshof mit den Anforderungen
des europarechtlichen Demokratieprinzips auseinandergesetzt und dabei auch zu den
Legitimationserfordernissen unabhéngiger Behdrden ausgefiihrt.”®® In einer Entscheidung zum
Datenschutzrecht hat der Gerichtshof den Einwand, dass mit ministerialfreien Rdumen ein
unzuldssiger VerstoRR gegen den gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der Demokratie vorliege,
zuriickgewiesen. Der EUGH stellt fest, dass der Grundsatz der Demokratie primarrechtlich
verankerter Teil der Unionsrechtsordnung und als Gemeinschaftsgrundsatz bei der Auslegung
von Sekundirrechtsakten zu beriicksichtigen sei.”® Gleichwohl folge aus dem
Demokratieprinzip in seiner unionsrechtlichen Ausprdgung nicht, dass es auf3erhalb des
klassischen hierarchischen Verwaltungsaufbaus nicht auch von der Regierung mehr oder
weniger unabhéngige Stellen geben kdnne. Solche Stellen sind auch dem deutschen Recht nicht
fremd, sie bleiben an das Gesetz gebunden und sind zudem der Kontrolle durch die zustandigen
Gerichte unterworfen (vgl. dazu bereits unter I. 1. c.). Dies gilt insbesondere deshalb, da die
streitgegensténdliche Richtlinie den Mitgliedstaaten nicht jegliche Einflussmdglichkeit des
nationalen Parlaments verwehrt. So kann parlamentarischer Einfluss beispielsweise durch die
Bestellung des Leitungspersonal durch das Parlament oder die Regierung oder die Festlegung
der Ausgestaltung der Kompetenzen durch den Gesetzgeber gesichert werden.”®

Dieses Unabhéngigkeitserfordernis hat der EuGH fur das Datenschutzrecht mehrfach
bestatigt.”®® Insoweit ist der Fall auch mit dem der Unabhéngigkeit der nationalen
Regulierungsbehorde vergleichbar, da auch hier Formen der Einflussnahme des Parlaments
maoglich blieben (vgl. dazu unter 1. 1. b.). Letztlich ist es damit auch fiir eine dem européischen
Demokratieprinzip entsprechende demokratische Legitimation maRgeblich, dass die
Verwaltungspraxis durch materiell-rechtliche VVorgaben determiniert ist und eine gerichtliche
Rechtskontrolle besteht.8%

d. Fazit

Im Ergebnis kann damit auch aus dem Demokratieprinzip in seiner unionsrechtlichen
Auspragung keine Unvereinbarkeit der Unabhéngigkeit der Regulierungsbehdrde gefolgert
werden. Zum einen ist das Unionsrecht offen fur verschiedene Legitimationswege, zum anderen
folgt dies aus der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs.

%5 \/gl. EuGH, Urteil v. 13.06.1958 - C-10/56, ECLI:EU:C:1958:8.
7% \/gl. EuGH, Urteil v. 09.03.2010 - C-518/07, ECLI:EU:C:2010:125 Rn. 42.
7Vgl. ebd. Rn. 41 f.
%8 S0 ebd. Rn. 42 ff.
%9 vgl. EuGH, Urteil v. 16.10.2012 - C-614/10, ECLI:EU:C:2012:631; Urteil v. 08.04.2014 - C-288/12,
ECLI:EU:C:2014:237.
800 vgl. Garditz, N&R-Beilage 2/2011, 16; Holznagel/Schumacher, JURA 2012, 505.
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Kapitel 4 - Rechtsschutz

Typisch fiir das Energieverwaltungsrecht ist das Bestehen von mehrpoligen Konfliktlagen mit
einander zuwiderlaufenden Privatinteressen.®%? Bereits deshalb kommt der Sicherstellung
effektiven Rechtsschutzes erhebliches Gewicht zu. Aufgrund der Tatsache, dass Regulierung
immer auch Eingriffe in die Grundrechte der Regulierungssubjekte bedeutet, wird die Frage
nach der gerichtlichen Kontrolle von Behdrdenentscheidungen im Energieregulierungsrecht
besonders virulent. Neuen Zindstoff bekommt die Diskussion um den Rechtsschutz nun auch
durch das Urteil des Européischen Gerichtshofs in der Rechtssache C-718/18 aus dem Jahr
2021, da sich als Folgeproblem zur national auszugestaltenden Unabhangigkeit der nationalen
Regulierungsbehorde auch unter diesem Aspekt die Rechtsschutzfrage neu stellt. Die
erforderliche Unabhéngigkeit der nationalen Regulierungsbehdrde erscheint in Kombination
mit der Verwaltung eingerdumten Letztentscheidungsrechten besonders problematisch.

Im Zuge der Untersuchung ist zundchst die gesetzliche Ausgestaltung der
Rechtsschutzmoglichkeiten gegen Regulierungsentscheidungen darzustellen (vgl. dazu unter
I.). Die der Regulierungsverwaltung vielfach eingerdumten und diese flexibilisierende
Entscheidungsfreirdume fuhren als Folge der dargestellten Legitimationsproblematik auch zu
Problemen im Bereich des gerichtlichen Rechtsschutzes. Fraglich ist insbesondere, in welchem
MaRe die regulierungsbehdrdlichen Entscheidungen der Kontrolle durch die Gerichte
unterliegen (vgl. dazu unter 11.). Im Rahmen einer dogmatischen Betrachtung ist zum einen das
Bestehen administrativer Letztentscheidungsbefugnissen unter Gesichtspunkten des deutschen
und supranationalen Rechts sowie deren Wirkweise als Beschrankung der gerichtlichen
Kontrolldichte zu beleuchten (vgl. dazu unter Ill.) Sodann ist die verfassungsrechtliche
Zulassigkeit von behordlichen Letztentscheidungsrechten zu beurteilen (vgl. dazu unter 1V.).
Letztlich sind die verschiedenen Formen exekutiver Entscheidungsspielrdume im nationalen
Recht in den Blick zu nehmen (vgl. dazu unter V.).

I. Rechtsschutz gegen Regulierungsentscheidungen
1. Unionsrechtliche Vorgaben

Die unionsrechtlichen Vorgaben im Sekundarrecht weisen im Hinblick auf den gebotenen
Rechtsschutz eine nur geringe Regelungsdichte auf. Art. 37 Abs. 11 EItRL 2009 und Art. 41
Abs. 11 GasRL 2009 nennen lediglich die Beschwerdemdglichkeit und das Erfordernis einer
Entscheidung innerhalb eines bestimmten Zeitraumes. Art. 37 Abs. 12 EItRL 2009 und Art. 41
Abs. 12 GasRL 2009 treffen Regelungen uber die Beschwerdemdglichkeit gegeniiber dieser
Entscheidung. Dartber hinaus missen die Mitgliedstaaten nach dem jeweiligen Abs. 14 von
Art. 37 EItRL 2009 und Art. 41 GasRL 2009 einen wirksamen Geheimnisschutz sicherstellen.

Die maligeblichen Vorgaben zum gebotenen Rechtsschutz ergeben sich damit aus dem
nationalen Recht, insbesondere der Verfassung. Zu nennen sind hier Art. 19 Abs. 4 GG sowie

801 \gl. Schmidt-PreuR, in: Berl.Komm I 1, Einl. C Rn. 123. Vgl. zum Telekommunikationsrecht auch BVerfG,
Beschl. v. 14.03.2006 - 1 BvR 2087/03 u. a., NVwZ 2006, 1041 Rn. 94 ff.
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die jeweiligen betroffenen materiellen Grundrechte.®%? Dariiber hinaus resultieren auch aus
allgemeinen Verfassungsprinzipien gewisse Rechtsschutzstandards. So normiert Art. 103
Abs. 1 GG den Anspruch auf rechtliches Gehor und gewahrleistet damit einen angemessenen
Verfahrensablauf.8%

2. Einfachgesetzliche Ausgestaltung
a. Rechtswegzuweisung

Der Rechtsweg gegen Entscheidungen der Energieregulierungsbehdrden fiihrt, angelehnt an die
Zustandigkeit in kartellrechtlichen Verfahren, trotz der Tatsache, dass es sich bei der
Regulierung der Netzbetreiber um Verwaltungshandeln in Form der Eingriffsverwaltung
handelt,®® zu den Zivilgerichten. § 75 Abs. 4 EnWG enthilt eine abdrangende
Sonderzuweisung. Ausschlaggebend fur diese Rechtsschutzzuweisung war die Ndhe zum
Kartellrecht sowie der Beschleunigungsgedanke.®® Da im Bereich von Post und
Telekommunikation nach § 40 VwGO die Verwaltungsgerichte zustdndig sind, wird die
Entscheidungskompetenz beziglich der MalRnahmen der Bundesnetzagentur somit zwei
unterschiedlichen Gerichtszweigen zugeordnet.8%

Nach 8 75 Abs. 1 S. 1 EnWG konnen Entscheidungen der Regulierungsbehdrde im Wege der
Beschwerde angefochten werden. Der Rechtsweg fiihrt zu den am Sitz der jeweiligen
Regulierungsbehorde zustdndigen Oberlandesgerichte, 8 75 Abs 4 S. 1 EnWG. Beschwerden
gegen die Entscheidungen der Bundesnetzagentur fallen somit in die ausschlielliche
Zusténdigkeit des OLG Dusseldorf.

Soweit durch die angefochtene Entscheidung nicht eine Entscheidung zur Durchsetzung der
Verpflichtungen nach den §8 7 bis 7b und 8 bis 10d EnWG getroffen wird, hat die Beschwerde
keine aufschiebende Wirkung, § 76 Abs. 1 EnWG. Die Regulierungsbehdrde kann jedoch die
sofortige Vollziehung der Entscheidung anordnen, wenn dies im offentlichen Interesse oder im
uberwiegenden Interesse eines Beteiligten geboten ist, § 77 Abs. 1 EnWG.

Sofern die Bundesnetzagentur im Wege der Organleihe fir ein Bundesland handelt, fiihrt der
Rechtsweg zu dem fiir das jeweilige Bundesland zustdndigen Oberlandesgerichts, da das
Handeln der BNetzA der origindr zustandigen Landesbehdrde zugerechnet wird (vgl. dazu

802 Zur verfahrensrechtlichen Schutzdimension der materiellen Grundrechte vgl. BVerfG, Beschl. v. 03.07.1973 -
1 BvR 153/69, NJW 1974, 229, 231 f. (zu Art. 14 Abs. 1 GG); Beschl. v. 20.12.1979 - 1 BvR 385/77, NJW
1980, 759, 763 (zu Art. 2 Abs. 2 GG); Beschl. v. 27.10.1999 - 1 BvR 385/90, NJW 2000, 1175, 1176 (zum
Verhdltnis zwischen Art. 19 Abs. 4 GG und dem grundrechtsunmittelbaren Rechtsschutz). Aus dem Schrifttum
vgl. Ernst, in: v. Minch/Kunig Bd. 1, Art. 19 Rn. 102; Papier/Shirvani, in: Dirig/Herzog/Scholz I, Art. 14 Rn.
126 ff.
803 \gl. Degenhart, in: Sachs, Art. 103 Rn. 4.
804 \gl. Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, S. 130.
805 vgl. BT-Drs. 15/3917, S. 71.
808 \/gl. Theobald/Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, S. 130. Fortfilhrend zur Thematik Schiitte,
EnWZ 2020, 398.
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bereits Kapitel 1 I11. 1.). Zweitinstanzlich ist die Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof
eroffnet, § 86 Abs. 1 EnWG.

Das Gesetz regelt ausdriicklich nur die Anfechtungsbeschwerde (vgl. 8 75 Abs. 1 S. 1 EnWG),
die  Verpflichtungsbeschwerde (vgl. § 75 Abs. 3 EnWG) sowie die
Fortsetzungsfeststellungsbeschwerde (vgl. 8 83 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 EnWG). Im Kartellrecht ist
mittlerweile anerkannt, dass fur einen von Art. 19 Abs. 4 GG vorgeschriebenen effektiven
Rechtsschutz weitere Beschwerdearten notwendig sind.8%” Die entsprechenden Regelungen des
EnWG wurden aus dem Kartellrecht in Kenntnis der inzwischen gefestigten Rechtsprechung
iibernommen, sodass von einer Ubertragbarkeit auszugehen ist.8% Dementsprechend ist tiber
die normierten Beschwerdearten hinaus mittlerweile die allgemeine Leistungsbeschwerde
anerkannt.8%® Mangels praktischer Bedeutung im Rahmen des Kartellrechts ist eine allgemeine
Feststellungsbeschwerde bisher nicht anerkannt®'°, kann jedoch mit der Argumentation zur
allgemeinen Leistungsbeschwerde jedenfalls als subsidiare Beschwerdeart nicht grundsatzlich
ausgeschlossen werden 8!

b. Kritik an der Rechtswegzuweisung

Die Eroffnung des Zivilrechtswegs fur Rechtsbehelfe gegen Entscheidungen der
Regulierungsbehorden ist nach wie vor rechtspolitisch umstritten. Stand zum Zeitpunkt der
Einflihrung der Energieregulierung noch die Rechtswegvereinheitlichung im Vordergrund der
Diskussion, geht es heute vermehrt um das rechtspolitische Anliegen, den Rechtsweg
entsprechend der materiell-rechtlichen Zuweisung der Streitigkeit zuzuordnen.8!? Andernfalls
wirden der Verwaltungsgerichtsbarkeit wichtige Bereiche des Verwaltungshandelns sachlich
ungerechtfertigt entzogen.®

Auch die Beschwerde zu den Kartellgerichten und die damit einhergehende ausschlieRliche
Zustandigkeit des OLG Dusseldorf gegen Entscheidungen der Bundesnetzagentur (sog.
,,Flaschenhals-Effekt*) wurde zum Teil kritisch gesehen. Insbesondere wurde kritisiert, dass
die frihere RegTP mit der Post und der Telekom nur zwei Unternehmen zu regulieren hatte,
wéhrend die Bundesnetzagentur mit ihrer erweiterten Zustandigkeit fur weit mehr als 1000
Netzbetreiber zustandig sei. Es wurde befiirchtet, dass dies zu erstinstanzlichen Verfahren von
jahrelanger Dauer filhren wiirde.8*4

Als Argument flr die Zuweisung des Rechtsschutzes vor die Oberlandesgerichte und
Ubernahme des kartellrechtlichen Rechtsschutzsystems auch far das

807 S0 BGH, Beschl. v. 18.02.1992 - KVR 4/91 (KG), NJW 1992, 1829.
808 \/gl. Laubenstein/Bourazeri, in: B/H/H, § 75 Rn. 1.
809 \vgl. BGH, Beschl. v. 19.06.2007 - KVZ 35/06, BeckRS 2007, 12163 Rn. 4; OLG Dusseldorf, Beschl. v.
23.09.2009 - 3 Kart 25/08, BeckRS 2009, 87780; K. Schmidt/Wirtz, in: Immenga/Mestmécker, 8 73 Rn. 9.
810 vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 16.09.2009 - Kart 1/09, NJOZ 2010, 422, 425.
811 vgl. Bechtold/Bosch, GWB, § 73 Rn. 14; Laubenstein/Bourazeri, in: B/H/H, § 75 Rn. 3; Lange, in:
Schneider/Theobald, § 22 Rn. 20; K. Schmidt/Wirtz, in: Immenga/Mestmadcker, § 73 Rn. 11.
812 \gl. BT-Drs. 15/3917, S. 93 f.; BR-Drs. 343/ 11 (Beschl.), S. 22 f.; Franke, FS Danner, S. 366 f.
813 \gl. Rennert, BayVBI 2015, 73, 75 f.; Wockel, in: Eyermann, § 40 Rn. 100.
814 vgl. zum Vorstehenden insgesamt Becker, ZNER 2004, 326; Kiihne/Brodowski, NVwZ 2005, 855.
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Regulierungsverwaltungsrecht wurde zunéchst vorgebracht, dass die grundlegenden
wetthewerbsrechtlichen Prinzipien auch dort gelten wiirden.®™ Weiterhin wurde angefiihrt, dass
man vermeiden muisse, dass allgemeines und sektorspezifisches Wettbewerbsrecht
auseinanderfallen wirden.®® Zudem ginge es auch darum, die Einheitlichkeit der
Kartellrechtsprechung zu wahren.8!” Letztlich wurden die Kartellgerichte im Bereich der
wettbewerbsbezogenen Fragen aufgrund ihrer Spruchtétigkeit als im Vergleich zu den
Verwaltungsgerichten fachlich kompetenter angesehen.88

Nicht zuzustimmen ist dem Argument, dass durch die abdrdngende Sonderzuweisung originar
offentlich-rechtliche Streitigkeiten der ordentlichen Gerichtsbarkeit zugewiesen werden. Die
Besonderheit des Regulierungsrechts besteht gerade darin, dass es als sektorspezifisches
Kartellrecht auch wettbewerbliche und damit zivilrechtliche Beziige aufweist. Dieser
wettbewerbliche Charakter spricht fiir die Zuweisung zu den ordentlichen Gerichten. Diese sind
aufgrund des Verfahrensgegenstands, der vielfach 6konomische Fragestellungen beinhaltet,
sachnaher und die jeweils zustandigen Spruchkdrper fachlich spezialisiert. Dementsprechend
ist fur gerichtliche Verfahren ohne wettbewerblichen Charakter der Rechtsweg zu den
Verwaltungsgerichten nach 8 40 Abs. 1 S. 1 VwGO er6ffnet (vgl. bspw. die Planfeststellung
gem. 8§ 43 ff. EnWG).

Auch die dadurch sektortibergreifend zwischen dem allgemeinen Kartellrecht und dem
Energiewirtschaftsrecht bestehende einheitliche Rechtsanwendung ist zu begriiRen. Die
vorhandene Rechtswegzersplitterung im Hinblick auf die dbrigen Teilbereiche des
Regulierungsrechts, namentlich des Telekommunikations-, Post- und Eisenbahnrecht, fur
welche entsprechend ihrer materiell-rechtlichen Einordnung der Verwaltungsrechtsweg
er0ffnet ist, spricht dafir, fur alle Teilbereiche des Regulierungsrechts eine einheitliche
Regelung entsprechend des Kartellrechts zu schaffen.

c. Sonstige Zulassigkeitsvoraussetzungen

Nach § 80 EnWG herrscht in der Beschwerdeinstanz Anwaltszwang, was auf die oftmals hohe
Komplexitat der energiewirtschaftsrechtlichen Verwaltungssachen zuriickzufiihren ist.8%°

Die Beschwerde ist innerhalb der Monatsfrist des § 78 Abs. 1 S. 1 EnWG einzulegen. Seit der
letzten Anderungsnovelle des EnWG ist die Beschwerde nicht mehr wie zuvor bei der
Regulierungsbehorde, sondern nach § 78 Abs. 1 S. 1 EnWG bei dem Beschwerdegericht
schriftlich einzureichen. Nach der Gesetzesbegrindung wurde flr diese Mdoglichkeit kein
Bedarf mehr gesehen, da in der Praxis kaum Gebrauch davon gemacht wurde.8?°

815 \/gl. fur den Eisenbahnsektor Ruge, AGR 131 (2006), 32.
816 \/gl. Kind/Geppert/Schiitze/Schulze zur Wiesche, MMR-Beilage 12/2003, 9; Méschel/Haug, MMR 2003, 508.
817 vgl. Wissmann/Kliimper, K&R 2003, 57.
818 \gl. Holznagel/Werthmann, IR 2004, 76; Wissmann/Klimper, K&R 2003, 58. Zur Kritik an der Zuweisung
zur Zivilgerichtsbarkeit und den Argumenten, die fir den Verwaltungsrechtsweg sprechen, Masing, Gutachten D
des 66. DJT, D 167 f.
819 \gl. Laubenstein/Bourazeri, in: B/H/H, § 80 Rn. 1.
820 vgl. BT-Drs. 20/7310, S. 116.
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Dartiber hinaus ist die Beschwerde nach § 78 Abs. 3 S. 1 und 2 EnWG innerhalb einer
Monatsfrist zu begriinden. Die Frist beginnt mit der Einlegung der Beschwerde zu laufen und
kann auf Antrag verlangert werden, § 78 Abs. 3 S. 2 EnWG. § 78 Abs. 4 EnWG enthalt
Vorgaben fur den Inhalt der Beschwerdebegrindung. Nach § 78 Abs. 5 EnWG muss die
Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung entsprechend der vorgesehenen
Anwaltspflicht durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Die Wahrung der Frist und Formvorgaben prift das Beschwerdegericht von Amts wegen und
verwirft die Beschwerde analog 8 522 Abs. 1 ZPO, § 125 Abs. 2 VwGO als unzuléssig, sofern
die Voraussetzungen nicht vorliegen.®!

c. Eilrechtsschutz, 8 77 EnWG

8 77 EnWG regelt mit den Absédtzen 1 und 2 die fur das Verwaltungsverfahren typische
Befugnis der Regulierungsbehdrde die sofortige Vollziehung anzuordnen und in den Abséatzen
3 bis 5 die Voraussetzungen, unter welchen das Beschwerdegericht die aufschiebende Wirkung
der Beschwerde (vgl. 8 76 Abs. 1 EnWG) wiederherstellen kann. Gegen die Anordnung der
sofortigen Vollziehbarkeit nach 8 77 Abs. 1 EnWG ist das Rechtsmittel des Antrags auf
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 EnWG zulassig.8??

I1. Kontrolldichte fiir behdrdliche Regulierungsentscheidungen

Fraglich und seit vielen Jahren umstritten ist, welche Kontrolldichte fiir behérdliche
Regulierungsentscheidungen sachangemessen ist.8%3

Nach der Judikatur des Bundesgerichtshofs kommt der Regulierungsbehérde im Bereich des
Energiewirtschaftsrechts regelméRig eine Letztentscheidungsbefugnis im Sinne eines
Regulierungsermessens zu.8%* In der Literatur ist die Einraumung dieser teils weitreichenden
Spielraume der Regulierungsbehdrde demgegeniuber umstritten.

821 vgl. Laubenstein/Bourazeri, in: B/H/H, § 78 Rn. 9.
822 \/gl. Boos, in: Theobald/Kihling, Bd. 1, § 77 EnWG Rn. 13; Johanns/Roesen, in: Berl.Komm 1 2, § 77 Rn. 8.
823 \gl. Attendorn, MMR 2009, 238 ff.; Ders., Marktgestalter, S. 263 ff.; Eifert, ZHR 174 (2010), 459 ff.;
Garditz, NVwZ 2009, 1005 ff; Ders., DVBI 2016, 399 ff.; Ludwigs, JZ 2009, 292 ff.; Ders., RdE 2013, 297 ff.;
Winkler, MMR 2012, 186, 189.
824 S0 BGH, Beschl. v. 21.01.2014 - EnVR 12/12, EnWZ 2014, 378 Rn. 10, 24 ff.; Beschl v. 22.07.2014 - EnVR
59/12, BeckRS 2014, 16724 Rn. 22 ff.; Beschl. v. 07.10.2014 - EnVR 25/12, EnWZ 2015, 84 Rn. 26; Beschl. v.
07.06.2016 - EnVR 62/14, BeckRS 2016, 13537 Rn. 25; Beschl. v. 12.12.2017 - EnVR 2/17, NVwZ-RR 2018,
341 Rn. 24 ff.; Beschl. v. 12.06.2018 - EnVR 29/16, BeckRS 2018, 15563 Rn. 14.
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1. Rechtsprechung
a. Entwicklung des Regulierungsermessens durch die Rechtsprechung

Fur den Bereich des Telekommunikationsrechts hat das Bundesverwaltungsgericht in standiger
Rechtsprechung die dem Planungsermessen dhnliche Kategorie des Regulierungsermessens
entwickelt.8?®

Das Gericht argumentiert, dass der Entscheidung Uber Regulierungsverpflichtungen eine
umfassende Abwégung der verschiedenen gegenldufigen Interessen vorhergehe. Die
Beschlusskammern seien mit Mitgliedern, die iber besondere Sachkunde verfuigen, besetzt. Im
Rahmen eines mit Antrags- und Beteiligungsrechten ausgestatteten férmlichen
Verwaltungsverfahrens ndhmen diese eine gestaltende Aufgabe wahr, deren Ergebnis
weitgehend frei von normativen VVorgaben sei. Vielmehr sei eine Prognose dariiber notwendig,
wie die verschiedenen Regulierungsziele unter Einbeziehung der abwdagungserheblichen
Belange zu verwirklichen sind.8%

Die Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts zum Regulierungsermessen im
Telekommunikationsrecht lassen sich jedoch nicht pauschal auf andere Bereiche Ubertragen.
Insbesondere wegen der hohen Grundrechtssensibilitit der Materie muss eine etwaige
Ubertragbarkeit der Rechtsprechung fiir jede Rechtsnorm separat gepriift werden.®’ Wihrend
friher explizit betont wurde, dass ein umfassendes, bereichstbergreifendes
Regulierungsermessen nicht bestehe®?®, hat sich das Regulierungsermessen mittlerweile
gleichwohl Schritt fiir Schritt zu einer sektoreniibergreifenden Rechtsfigur entwickelt.?® Grund
dafiir ist die Typizitéat des planerisch gestaltenden Charakters der Regulierungsentscheidungen
unabhangig von der jeweiligen Netzwirtschaft.83

So hat der Bundesgerichtshof das vom Bundesverwaltungsgericht etablierte
Regulierungsermessen mittlerweile auch im Rahmen der Energieregulierung fiir einzelne
konkrete Erméachtigungen anerkannt.®3! Die Regulierungsbehorde habe danach Spielrdume, die
,hinsichtlich einiger Aspekte einem Beurteilungsspielraum, hinsichtlich anderer Aspekte einem

825 pragend BVerwG, Urteil v. 28.11.2007 - 6 C 42/06, NVwZ 2008, 575 Rn. 28 ff. VVgl. auch BVerwG Urteil v.
02.04.2008 - 6 C 15/07, NVwZ 2008, 1359 Rn. 47; Urteil v. 29.10.2008 - 6 C 38/07, NVwZ 2009, 653 Rn. 42,
62; Urteil v. 14.12.2011 - 6 C 36/10, NVwWZ-RR 2012, 192 Rn. 46. Kritisch zur Anlehnung an Dogmatik des
Planungsermessens Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch, § 40 VwVfG Rn. 28.
826 \/gl. BVerwG, Urteil v. 28.11.2007 - 6 C 42/06, NVwZ 2008, 575 Rn. 30; Urteil v. 02.04.2008 - 6 C 15/07,
NVwZ 2008, 1359, 1361 Rn. 20; Urteil v. 28.11.2007 - 6 C 42/06, NVwZ 2008, 575, 577 Rn. 29 ff.
827 \/gl. Ludwigs, JZ 2009, 294; ProelR, A6R 136 (2011), 412; Schneider, in: Regulierungsrecht, § 22 Rn. 22.
828 \/gl. Attendorn, MMR 2009, 238 f.; Ludwigs, JZ 2009, 294 f.; ProelB, A6R 136 (2011), 412 f.
829 \/gl. Ludwigs, DV 49 (2016), 278; Ders., FS Schmidt-PreuR, S. 706; Ders., DOV 2020, 407.
830 v/gl. Eifert, in: GVWR |, § 19 Rn. 136.; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 266. Vgl. zum
Telekommunikationssektor Ladeur/Méllers, DVBI 2005, 529. Vgl. grundsétzlich zu den VVoraussetzungen eines
Beurteilungsspielraums der Verwaltung BVerwG, Urteil v. 25.11.1993 - 3 C 38/91, NVwZ 1995, 707, 708 ff.
831 vgl. BGH, Beschl. v. 21.01.2014 - EnVR 12/12, EnWZ 2014, 378 Rn. 10, 24 ff.; Beschl. v. 22.07.2014 -
EnVR 59/12, BeckRS 2014, 16725 Rn. 22 ff.; Beschl. v. 07.10.2014 - EnVR 25/12, EnWZ 2015, 84 Rn. 26;
Beschl. v. 07.06.2016 - EnVR 62/14, BeckRS 2016, 13537 Rn. 25; Beschl. v. 12.12.2017 - EnVR 2/17, NVwZ-
RR 2018, 341 Rn. 24 ff.; Beschl. v. 12.06.2018 - EnVR 29/16, BeckRS 2018, 15563 Rn. 14.
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Regulierungsermessen* gleichkommen.?3? Es geht jeweils um regulatorische Entscheidungen,
die prognostische Elemente enthalten und denen eine Abwagung zugrunde liegt.8%

Auch das OLG Dusseldorf hat betont, dass konkret Ermdachtigungen zur Regelung von
Vertragsinhalten®* sowie die Ausgestaltung eines Ausschreibungsverfahrens®®® einen
Gestaltungsauftrag der Regulierungsbehorde einschlieen. Der Regulierungsbehdrde komme
ein Beurteilungsspielraum insoweit zu, als ,,die Ausflillung dieser gesetzlichen Vorgaben in
einzelnen Beziehungen eine komplexe Prifung und Bewertung einer Reihe von Fragen
erfordert, die nicht exakt im Sinne von ,,richtig oder falsch“ beantwortet werden kénnen. 8%

In formeller Hinsicht begrindet die Rechtsprechung ihre Entscheidungen damit, dass die
Regulierungsentscheidungen durch die Bundesnetzagentur mit den entsprechenden
Beschlusskammern ein Verwaltungsorgan darstelle, das besonders fachlich legitimiert sei und
in einem besonderen Verfahren entscheide.®3” Es wird zudem betont, dass mdgliche
Auffassungsunterschiede bereits durch das entscheidende Kollegialorgan zum Ausgleich
gebracht werden.8%

Als materielle Begriindung fiir die als ,,Regulierungsermessen* bezeichneten behordlichen
Entscheidungsspielrdume verweisen der Bundesgerichtshof und das Bundesverwaltungsgericht
auf die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts, wonach die gerichtliche Kontrolle nicht
weiter reichen kann als die materiell-rechtliche Bindung der Verwaltung und dort endet, wo das
materielle Recht Entscheidungen der Behdrde nicht vollstdndig determiniert (vgl. dazu
ausfuhrlich unter 111. 2.).8%°

Legitimiert wird die Einrdumung von Regulierungsermessen mit mehreren verschiedenen
Sachgrunden. So wird der gestaltende Charakter der Regulierung und die notwendigen
Methodenoffenheit®*® sowie der wertende, prognostische Charakter der behérdlichen
Regulierungsentscheidungen®! angefiihrt. Einen weiteren Grund stellt die fir die
Normanwendung erforderliche Abwégung mit den Regulierungszielen dar.®*? Zudem wird
betont, dass es die komplexe Normstruktur der VVorschriften ausschlie3t, die durch unbestimmte

832 BGH, Beschl. v. 21.01.2014 - EnVR 12/12, EnWZ 2014, 378, 380 Rn. 24.

833 vgl. Franke, FS Danner, S. 372 f.; Ders., DV 49 (2016), 36.

834 vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.03.2017 - VI-3 Kart 107/15 (V), BeckRS 2017, 115478 Rn. 31.

835 \gl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 11.07.2018 - 3 Kart 806/18 (V), BeckRS 2018, 15376 Rn. 48.

8% OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.03.2017 - VI-3 Kart 107/15 (V), BeckRS 2017, 115478 Rn. 31; Beschl. v.
11.07.2018 - 3 Kart 806/18 (V), BeckRS 2018, 15376 Rn. 48 (in Rn. 60 ist von einem ,,Regulierungsermessen
die Rede), jeweils unter Verweis auf BGH, Beschl. v. 13.12.2016 - EnVR 34/15, NVwZ-RR 2017, 412 Rn. 12.
837 \gl. BVerwG, Urteil v. 16.05.2007 - 3 C 8/06, NJW 2007, 2790, 2792 Rn. 27; Urteil v. 28.11.2007 - 6 C
42/06, NVwZ 2008, 575, 577 Rn. 29 (zu § 21 TKG).

838 \gl. BVerwG, Urteil v. 28.11.2007 - 6 C 42/06, NVwZ 2008, 575, 577 Rn. 29.

839 vgl. ebd.; Beschl. v. 21.01.2014 - EnVR 12/12, EnWZ 2014, 378, 380 Rn. 25.

840 vgl. BVerwG, Urteil v. 28.11.2007 - 6 C 42/06, NVwZ 2008, 575, 579 Rn. 30; BGH, Beschl. v. 21.01.2014 -
EnVR 12/12, EnWZ 2014, 378, 380 Rn. 23; Beschl. v. 22.07.2014 - EnVR 59/12, BeckRS 2014, 16725 Rn. 21.
841 vgl. BVerwG, Urteil v. 28.11.2007 - 6 C 42/06, NVwZ 2008, 575, 577 Rn. 30; Urteil v. 02.04.2008 - 6 C
15/07, NVwZ 2008, 1359, 1360 Rn. 16.

842 \/gl. BVerwG, Urteil v. 28.11.2007 - 6 C 42/06, NVwZ 2008, 575, 577 Rn. 28 f.; Urteil v. 02.04.2008 - 6 C
15/07, NVwZ 2008, 1359, 1364 Rn. 47; Urteil v. 27.01.2010 - 6 C 22/08, NVwZ 2010, 1359, 1361 Rn. 16;
Beschl. v. 08.04.2011 - 6 B 48/10, NVwZ-RR 2011, 600, 601 Rn. 7; BGH, Beschl. v. 21.01.2014 - EnVR 12/12,
EnWZ 2014, 378, 380 Rn. 27.
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Rechtsbegriffe gepragte Abwégung von einer Ermessensbetatigung zu trennen und nur erstere
der vollen Rechtskontrolle durch die Judikative zu unterwerfen.84® Dariiber hinaus hat das
BVerwG das Regulierungsermessen zunachst aus dem Unionsrecht hergeleitet®**, spiter jedoch
von dieser Begriindung keinen Gebrauch mehr gemacht.84

b. Begrindungsanforderungen

Sowohl die Einrdumung als auch die Ausfullung behdrdlicher Letztentscheidungsbefugnisse
unterliegt jedoch bestimmten Begriindungsanforderungen.

So betont das OLG Diusseldorf zundchst, dass die Einrdumung eines kontrollfreien
Beurteilungsspielraums aufgrund der grundsatzlichen Verpflichtung der Gerichte zur
vollstandigen Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen (vgl. dazu unter 111. 1.) besonders
begriindungsbediirftig sei.84°

Dementsprechend hat auch der Bundesgerichtshof ausgefiihrt, dass die Regulierungsbehorde
bei der Ausflllung ihres Entscheidungsspielraums besonderen Begriindungsanforderungen
unterliegt.2*” Auch das Bundesverwaltungsgericht ist der Ansicht, dass zur Uberpriifung der
Auslibung von Entscheidungsspielraumen die eigentliche Bewertung der Behorde auch
daraufhin Oberpriift werden muss, ob im Hinblick auf die in der entsprechenden Norm
vorgegebenen Kriterien koharent und plausibel argumentiert wurde.®* Dieses Erfordernis folgt
aus der Gewadhrleistung effektiven Rechtsschutzes gemaR Art. 19 Abs. 4 GG und ist bereits
wegen der hohen Grundrechtsrelevanz der Entscheidungen ausnahmslos zu beachten. 84

Das Begrundungserfordernis ist dabei unabhangig wvon der Qualifizierung des
Entscheidungsspielraums als Beurteilungsspielraum oder Regulierungsermessen.®® Nur so
kann trotz der Einschrankung durch den Entscheidungsspielraum eine hinreichend wirksame
gerichtliche Kontrolle ermdglicht werden.®! Mithin stellt das Begriindungserfordernis eine
wesentliche Verfahrensanforderung dar.

843 vgl. BVerwG, Urteil v. 28.11.2007 - 6 C 42/06, NVwZ 2008, 575, 577 Rn. 29; Urteil v. 02.04.2008 - 6 C
15/07, NVwZ 2008, 1359, 1364 Rn. 47.
844 Fiir das Regulierungsermessen im Rahmen der Marktdefinition und -analyse im Telekommunikationsrecht
BVerwG, Urteil v. 2.4.2008 - 6 C 15/07, NVwZ 2008, 1359, 1360 Rn. 17. Fir die Kostenorientierung im
Telekommunikationsrecht BVerwG, Urteil v. 23.11.2011 - 6 C 11/10, NVwZ 2012, 1047, 1050 Rn. 37.
845 S0 Garditz, Gutachten D des 71. DJT, D 81 unter Verweis auf BVerwGE 148, 48 Rn. 33 ff., anders noch
BVerwG, Urteil v. 28.11.2007 - 6 C 42/06, NVwZ 2008, 575, 577 Rn. 30; Urteil v. 02.04.2008 - 6 C 15/07,
NVwZ 2008, 1359, 1360 Rn. 17; Ludwigs, DOV 2020, 407.
846 \/gl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 21.07.2006 - 3 Kart 289/06 (V), BeckRS 2009, 22827.
847 vgl. BGH, Beschl. v. 22.07.2014 - EnVR 59/12, BeckRS 2014, 16725 Rn. 29 f.
848 \gl. BVerwG, Urteil v. 23.03.2011 - 6 C 6/10, NVwZ 2011, 1333 Rn. 38; Urteil v. 23.11.2011 - 6 C 11/10,
NVwZ 2012, 1047 Rn. 38; Urteil v. 25.09.2013 - 6 C 13/12, NVwZ 2014, 589 Rn. 34 ff. Aus der Literatur Burgi,
RdE 2020, 110, 114; Lange, in: Schneider/Theobald, § 22 Rn. 72.
849 BVerwG, Urteil v. 25.09.2013 - 6 C 13/12, NVwZ 2014, 589 Rn. 34 ff.
850 vgl. BVerwG, Urteil v. 25.09.2013 - 6 C 13/12, NVwZ 2014, 589 Rn. 34.
81 vgl. BGH, Beschl. v. 22.07.2014 - EnVR 59/12, BeckRS 2014, 16725 Rn. 29. Vgl. auch BVerwG, Urteil v.
25.09.2013 - 6 C 13/12, NVwZ 2014, 589 Rn. 39.
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c. Kritik an der Rechtsprechung

Die Judikatur zum Regulierungsermessen wird in der Literatur zum Teil kritisch bewertet.
Insbesondere wird die Anlehnung des Regulierungsermessen an das Planungsermessen
kritisiert.852 Es fehle schon an der Vergleichbarkeit der zugrunde liegenden Sachverhalte. Die
dem Planungsermessen zugrundeliegenden Raumnutzungsentscheidungen in der Bauleit- und
Fachplanung beinhalten komplexe Interessenkollisionen und die Abwégung multipolarer sowie
Offentlicher und privater Belange. Die Netzregulierung diene demgegeniber der
Wettbewerbsforderung im begrenzten Dreiecksverhaltnis. Vorgeschlagen wird deshalb, das
,Regulierungsermessen als ,,Gestaltungsspielraum sui generis“ einzuordnen und nur
sachgebietstypisch und nicht gebietsiibergreifend zu verstehen. 83

Dariiber hinaus wird festgestellt. dass die Rechtsprechung im Energiewirtschaftsrecht bei der
Ermittlung komplexer ékonomischer Sachverhalte weniger auf dékonomische Erkenntnisse
abstelle, sondern vielmehr auf rechtliche Erwdgungen wie verfahrensékonomische
Uberlegungen zuriickgreife,®4 ohne dass diese Vorgehensweise verfassungsrechtlich
abgesichert sei.?%

Hervorzuheben ist zudem, dass insbesondere der BGH die als Regulierungsermessen
bezeichneten Entscheidungsfreiraume der Regulierungsbehérde nicht dogmatisch herleitet.8%
AuRerdem wird kritisiert, dass der Bundesgerichtshof das vom Bundesverwaltungsgericht
entwickelte enge Konzept der besonders komplexen Konstellation von Kombination aus
unbestimmten Rechtsbegriffen oder Rechtsbegriffen die eine prognostische Einschatzung
voraussetzen, auf der Tatbestandseite mit einem Ermessen auf der Rechtsfolgenseite Giberdehne
und schon begrifflich von der entsprechenden Judikatur abweiche.®” Ebenso wenig setzen sich
die ordentlichen Gerichte mit dem etwaigen Erfordernis einer normativen Ermachtigung oder
anders als das BVerwG®® mit unionsrechtlichen Erwégungen auseinander.8%°

So fuhrt das OLG Dusseldorf beispielsweise lediglich aus, dass die Erméchtigungsgrundlage
hinsichtlich des Umfangs, des Detaillierungsgrads oder der Komplexitat der zu treffenden
Regelungen keine ausdriicklichen Vorgaben mache.86°

852 vgl. Garditz, NVwzZ 2009, 1008; Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 57 Rn. 14; Winkler, DVBI
2013, 160.
853 Zum Vorstehenden insgesamt Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 57 Rn. 14 f.
854 \/gl. Laubenstein/Bourazeri, in: B/H/H, § 83 Rn. 33.
85 vgl. Richter, EnWZ 2021, 294.
8% \V/gl. auch Garditz, DVBI 2016, 401 ff.; Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 57 Rn. 62, 65.
87vgl. Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 57 Rn. 62 zu BGH, Beschl. v. 21.01.2014 - EnVR 12/12,
EnWZ 2014, 378, 380 und Beschl. v. 22.07.2014 - EnVR 59/12, BeckRS 2014, 16725.
858 \/gl. BVerwG, Urteil v. 02.04.2008 - 6 C 15/07, NVwZ 2008, 1359 Rn. 18 f.; Urteil v. 29.10.2008 - 6 C 38/07,
NVwZ 2009, 653 Rn. 16 f.
89 vgl. BGH, Beschl. v. 21.01.2014 - EnVR 12/12, EnWZ 2014, 378; Beschl. v. 22.07.2014 - EnVR 59/12,
BeckRS 2014, 16725; Beschl. v. 07.10.2014 - EnVR 25/12, EnWZ 2015, 84; Beschl. v. 07.06.2016 - EnVR
62/14, BeckRS 2016, 13537; Beschl. v. 12.12.2017 - EnVR 2/17, NVWZ-RR 2018, 341; Beschl. v. 12.06.2018 -
EnVR 29/16, BeckRS 2018, 15563.
80 \v/gl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.03.2017 - VI-3 Kart 107/15 (V), BeckRS 2017, 115478 Rn. 30.
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Allein der prognostische Charakter einer behdrdlichen Entscheidung reicht jedoch nicht aus,
um eine gerichtliche Uberpriifung pauschal auszuschlieBen.®®! Denn die aus der normativen
Erméchtigungslehre resultierenden Voraussetzungen, dass ein solcher Spielraum entweder
ausdricklich normativ eingerdumt sein oder sich zumindest erkennbar aus dem Kontext der
Regelung ergeben muss (vgl. dazu unter 1V. 2. b. aa.), liegen nicht ohne weiteres vor. Vielmehr
bedarf es einer Auslegung der jeweils in Frage stehenden Festlegungserméchtigung, um
beurteilen zu kénnen, ob eine Einschitzungsprarogative der Behorde vorliegt.2%2 Aus der
allgemeinen Festlegungsbefugnis der Behdrde allein kann kein Entscheidungsfreiraum
derselben abgleitet werden.

2. Literatur

In der Literatur ist fiir den Bereich des Energiesektors umstritten, ob und in welchem Umfang
die unbestimmten Rechtsbegriffe des EnNWG und der entsprechenden Rechtsverordnungen von
den Gerichten auszulegen sind oder ob und in welchem Umfang den Regulierungsbehdrden ein
gerichtlich nur eingeschréankt kontrollierbarer Einschatzungsspielraum zukommt 863

In der Lehre wird zum Teil vertreten, dass Regulierungsentscheidungen einem nur begrenzt
gerichtlich priifbaren Entscheidungsspielraum unterworfen sind.8* Schon aus der Funktion der
Festlegungen als Konkretisierungsstufe zwischen den verordnungsrechtlichen Regelungen und
den EinzelmaBnahmen gegen die Marktteilnehmer®® sowie der offenen Aufgabenzuweisung®®®
folge, dass der Bundesnetzagentur Handlungsspielrdume eingerdaumt werden missen. Die
Bundesnetzagentur kontrolliere nicht nur Verhalten, sondern werde auch eigensténdig
planerisch und gestalterisch titig, 87 ohne dass sich dieses Handeln vollstandig an rechtlichen
Vorgaben orientiere.8%® Folglich gebe es auch nicht eine richtige Entscheidung, die von
Gerichten erkannt werden kann.®®° Aufgrund der in vielen der regulierten Sektoren bestehenden
Dynamik und der h&ufig erforderlichen komplexen fachlichen Beurteilungen liege die
Annahme solcher Freirdume jedenfalls n&her als im allgemeinen VVerwaltungsrecht, wenngleich
eine Auslegung im Einzelfall erforderlich sei.®™

81 \gl. BVerfG, Beschl. v. 16.12.1992 - 1 BVR 167/87, NVwZ 1993, 666, 670.
862 \/gl. Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 57 Rn. 48 f., 61; Schmidt-PreuR, in: Berl. Komm 11, § 29
Rn. 68. Zur Auslegung der konkreten Erméchtigung (§ 32 Abs. 1 Nr. 6 ARegV) BGH, Beschl. v. 22.07.2014 -
EnVR 59/12, BeckRS 2014, 16725 Rn. 20. Vgl. dazu auch Ludwigs, RdE 2013, 305.
83 \gl. Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 57 Rn. 1.
84 vgl. Knauff, VerwArch 98, 403 f. (nur bezogen auf politisch-gestalterische MaBnahmen); Masing, Gutachten
D des 66. DJT, D 153.
85 \/gl. Christiansen, Optimierung des Rechtsschutzes, S. 202; Eifert, ZHR 174 (2010), 475.
86 \/gl. Britz, EuR 2006, 59; Christiansen, Optimierung des Rechtsschutzes, S. 202 f.; Pielow, in:
Baur/Salje/Schmidt-Preu, Kap. 57 Rn. 6; Trute, FS Brohm, S. 172 (zur Regulierung allgemein).
87 \vgl. Burgi, DVBI 2006, 275; Garditz, AGR 135 (2010), 254 ff
88 \gl. Knauff, VerwArch 98, 403.
89 vgl. Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 155 f.; Trute, FS Brohm, S. 188.
870 vgl. Knauff, VerwArch 98, 401 ff.; Schneider, Regulierungsrecht, § 22 Rn. 24.
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Vorherrschend ist demgegentber die Ansicht, dass gerichtlich nur begrenzt Gberprufbare
Entscheidungsspielrdaume nach wie vor eine begriindungsbediirftige Ausnahme darstellen.8’

3. Zwischenfazit

Zuzustimmen ist der Kritik an der Rechtsprechung, dass allein infolge des prognostischen
Charakters der behordlichen Entscheidung pauschal eine gerichtliche Uberpriifung
ausgeschlossen wird, ohne die normative Erméchtigungslehre und danach erforderlichen
Voraussetzungen fir einen solchen Entscheidungsspielraum zu berlicksichtigen. Aus der
allgemeinen Festlegungsbefugnis der Behdrde allein kann kein Entscheidungsfreiraum
derselben abgleitet werden. Vielmehr ist die jeweils in Frage stehende
Festlegungsermachtigung  auszulegen, um  beurteilen zu  konnen, ob eine
Einschatzungsprérogative der Behodrde vorliegt.

1. Administrative Letztentscheidungsbefugnisse als Beschrankung der Kontrolldichte
der Gerichte

Administrative Letztentscheidungsbefugnisse fuhren zu Einschrankungen der gerichtlichen
Kontrolle durch die Gerichte.®? Eine Letztentscheidungskompetenz der Exekutive liegt
folglich nur dann vor, wenn eine Auslegung ergibt, dass neben der Einrdumung eines
Entscheidungsspielraums auch die gerichtliche Kontrolldichte reduziert sein soll.8”® Bei der
Frage, ob ein Spielraum der Behdrde auch mit einem Letztentscheidungsrecht derselben
verbunden ist oder das Gericht im Rahmen einer Vollkontrolle letztverbindlich entscheidet,
handelt es sich um eine Kompetenzfrage.®’

1. Grundsatz: vollstandige rechtliche und tatsachliche Verwaltungskontrolle

Aus Art. 19 Abs. 4 GG folgt der Grundsatz vollstdndiger gerichtlicher Kontrolle von
Verwaltungsentscheidungen.8” Das bedeutet, dass die Gerichte das Handeln der Verwaltung
grundsatzlich in tatséchlicher wie in rechtlicher Hinsicht vollstandig tiberpriifen.8"

Dementsprechend legte das Bundesverfassungsgericht in seiner Investitionszulage-
Entscheidung Uberzeugend dar, dass Art. 19 Abs. 4 GG eine Ubergreifende Effektivitat des

871 \/gl. Garditz, DVBI 2016, 403 f.; Ludwigs, DV 44 (2011),71; Pielow, DOV 2005, 1023 ff.; Richter, N 2023,
187; Schmidt-Preuf, in: Berl.Komm I 1, Einl. C Rn. 128, § 29 Rn. 68. So auch OLG Disseldorf, Beschl. v.
21.07.2006 - VI-3 Kart 289/06 (V), BeckRS 2006, 11208.
872 \/gl. Riese, in: Schoch/Schneider VwGO 11, Vorb. § 113 Rn. 23.
873 Vvgl. Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, § 11 Rn. 37 f.; Schmidt-ABmann, Ordnungsidee, 4/65.
874 vgl. BVerfG, Urteil v. 20.02.2001 - 2 BVR 1444/00, NJW 2001, 1121, 1123 f.; BVerwG, Urteil v. 16.10.2007
- 7 C 33/07, NVwZ 2008, 220 Rn. 39 ff.; Garditz, NVwZ 2009, 1005 f.; Wendel, Verwaltungsermessen, S. 377 f.
875 vgl. BVerfG, Beschl. v. 05.02.1963 - 2 BvR 21/60, NJW 1963, 803 f.; Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07,
NVwZ 2011, 1062 Rn. 66; Ernst, in: v. Miinch/Kunig, Bd. 1, Art. 19 Rn. 162; Schmidt-ABmann/Schenk, in:
Schoch/Schneider VwGO 1, Einl. Rn. 183.
876 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 05.02.1963 - 2 BvR 21/60, NJW 1963, 803 f.; Beschl. v. 22.10.1986 - 2 BvR 197/83,
NJW 1987, 577, 579; Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062, 1064 Rn. 66; Schibel-Pfister,
in: Eyermann, § 114 Rn. 51.
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Rechtsschutzes garantiert, die durch eine entsprechend hohe Kontrolldichte abgesichert sein
muss.8"’

Die Kontrolldichte beschreibt, in welchem Umfang die Gerichte die Entscheidungen der
Verwaltung uberprifen konnen und betrifft damit die Kompetenzverteilung zwischen der
Exekutive und der Judikative.®’® Sie wird zuvérderst Gber die rechtliche Determinierung der
Verwaltung durch das materielle Recht bestimmt.8”® So ist die Verwaltung als vollziehende
Gewalt tiber Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden. Unter ,,Gesetz und Recht* ist
die Gesamtheit der materiellen Rechtsvorschriften einschlieBlich unmittelbar geltendem
Unionsrecht zu verstehen. 88

Im Regelfall der Vollkontrolle der verwaltungsbehordlichen Entscheidung durch das Gericht
trifft dieses letztverbindlich eine eigene Abwégungs- oder Wertungsentscheidung oder stellt
eine eigene Prognose an, ohne dabei an tatsachliche oder rechtliche Feststellungen und
Wertungen der Exekutive gebunden zu sein.®! Sofern eine Entscheidung auf der Anwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe beruht, unterliegen auch diese grundsétzlich der Konkretisierung
der die Rechtsanwendung der Verwaltungsbehtérden uneingeschrankt kontrollierenden
Gerichte.88?

2. Einschrankung durch administrative Letztentscheidungsbefugnisse

Gleichzeitig schlielt das Gebot effektiven Rechtsschutzes die Mdglichkeit des Gesetzgebers,
der Verwaltung in Ausnahmeféllen Gestaltungs-, Ermessens- oder Beurteilungsspielraume
einzurdumen nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht aus.®® Dabei ist zu
berucksichtigen, dass die letztverbindliche Normauslegung und Kontrolle der
Rechtsanwendung im Einzelfall nach dem Verfassungsrecht grundsétzlich den Gerichten
vorbehalten ist und Abweichungen von einem hinreichend gewichtigen Sachgrund getragen
werden miissen.88

Zur Begrundung fur die Abweichung von dem Grundsatz, dass die Konkretisierung
unbestimmter Rechtsbegriffe Sache der Gerichte ist, die die Rechtsanwendung der Behdrden
uneingeschréankt berprufen, fihrt die Rechtsprechung an, dass die Pflicht zur gerichtlichen

877 \gl. BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062, 1064 Rn. 66 ff.
878 \/gl. Garditz, NVwZ 2009, 1005 f.; Ders., Gutachten D des 71. DJT, D 54.
879 \gl. Garditz, Gutachten D des 71. DJT, D 55.
80 \/gl. Grzeszick, in: Durig/Herzog/Scholz 111, Art. 20 Abs. 3 Rn. 60; Schulze-Fielitz, in: Dreier 11, Art. 20 Rn.
93.
81 \/gl. Riese, in: Schoch/Schneider, VWGO 11, Vorb. § 113 Rn. 18.
882 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 08.12.2011 - 1 BVR 1932/08, NVwZ 2012, 694 Rn. 22.
83 5o st. Rspr. BVerfG, Beschl. v. 16.12.1992 - 1 BvR 167/87, NVwZ 1991, 666, 669; Urteil v. 14.07.1999 - 1
BVR 2226/94, 2420/95 u. 2437/95, NJW 2000, 55, 58; Urteil v. 20.02.2001 - 2 BvR 1444/00, NJW 2001, 1121,
1123; Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062 Rn. 71; Beschl. v. 08.12.2011 - 1 BvR 1932/08,
NVwZ 2012, 694, 695 Rn. 23; Beschl. v. 22.11.2016 - 1 BvL 6/14, 1 BvL 6/15, 1 BvL 4/15, 1 BvL 3/15, NVwZ
2017, 305 Rn. 21.
84 \vgl. BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062 Rn. 73; Beschl. v. 22.11.2016 - 1
BvL 6/14, 1 BvL 6/15, 1 BvL 4/15, 1 BvL 3/15, NVwZ 2017, 305 Rn. 21.

127



Kontrolle nicht weiter reichen kann, als die materiell-rechtliche Bindung der Exekutive.%®

Vielmehr endet die gerichtliche Prifung dort, wo das materielle Recht in verfassungsrechtlich
unbedenklicher Weise das Entscheidungsverhalten nicht vollstandig vorprogrammiert und der
Verwaltung einen Einschatzungs- und Auswahlspielraum belésst.8 Ob solche hinreichend
bestimmten Vorgaben fehlen und der Verwaltung ein Einschatzungs- und Auswahlspielraum
belassen ist, muss durch Auslegung des entsprechenden Gesetzes ermittelt werden. %8’

Administrativer Entscheidungsfreiraum bedeutet, dass die konkrete administrative
Entscheidung noch nicht im auszulegenden Gesetz enthalten ist, sondern die Verwaltung diese
selbst trifft.8%8

Allerdings ist zwischen Entscheidungsspielraumen im Verhéltnis zur Legislative und
Judikative kategorisch zu unterscheiden. Insbesondere setzt sich im Verhdltnis zum
Gesetzgeber eingeraumtes behordliches Ermessen gerade nicht zwangsléufig auch gegenuber
den Gerichten fort.® Nur wenn der Verwaltung ein Entscheidungsfreiraum mit
Letztentscheidungsbefugnis eingeraumt ist, besteht tiber die Erméchtigung der Verwaltung zur
Konkretisierung und Individualisierung im Verhéltnis zum Gesetzgeber hinaus auch eine
Letztentscheidungsmacht gegeniiber der Rechtsprechung.8%

3. Modifikation durch unionsrechtliche Vorgaben

Fraglich ist, ob sich aus den europarechtlichen Vorgaben eine im Vergleich zum oben
dargestellten nationalen Grundsatz nur eingeschrénkte gerichtliche Kontrolldichte ergibt.

Auf unionsrechtlicher Ebene besteht ein Konzept einheitlicher administrativer Freirdume.
Wenngleich der Europaische Gerichtshof zwischen (sogenanntem) Ermessen auf
Tatbestandsseite und Ermessen auf Rechtsfolgenseite unterscheidet®?, gibt es im Unionsrecht,
anders als im deutschen Recht, keine qualitative Differenzierung zwischen den verschiedenen
Kategorien von Entscheidungsspielraumen.8®2

85 \gl. BVerfG, Beschl. v. 16.12.1992 - 1 BvR 167/87, NVwZ 1993, 666, 670; Urteil v. 20.02.2001 - 2 BVR

1444/00, NJW 2001, 1121, 1123.

86 50 BVerfG, Beschl. v. 16.12.1992 - 1 BvR 167/87, NVwZ 1991, 666, 669; Urteil v. 20.02.2001 - 2 BvR

1444/00, NJW 2001, 1121, 1123; Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062 Rn. 71.

87 S0 BVerfG, Beschl. v. 10.12.2009, 1 BvR 3151/07, NVwZ 2010, 435 Rn. 55; Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR

857/07, NVwZ 2011, 1062 Rn. 72; Beschl. v. 08.12.2011, 1 BvR 1932/08, NVwZ 2012, 694 Rn. 24.

88 \/gl. Jestaedt, in: Ehlers/Plnder, § 11 Rn. 35.

89 Vgl. dazu ausfthrlich Ludwigs, DV 44 (2011), 69 ff. m. w. N.

890 v/gl. Jestaedt, in: Ehlers/Plnder, § 11 Rn. 37.

891 vgl. EuGH, Urteil v. 10.10.1985 - C-183/45, ECLI:EU:C:1985:402 Rn. 23.

892 v/gl. ebd.; Garditz, DVBI 2016, 400; GroB, Z6R 61 (2006), 637 f.; Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, § 11 Rn. 32.
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a. Keine Einrdumung eines Letztentscheidungsrechts durch Sekundarrecht

Normative Vorgaben, die die Kontrolldichte der nationalen gerichtlichen Prifung von
administrativen Entscheidungen sachgebietsiibergreifend betreffen, macht das Unionsrecht
schon aus kompetenzrechtlichen Griinden nicht.8%

Aus dem Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten folgt, dass es Sache der
Mitgliedstaaten ist, die gerichtliche Kontrolldichte auszugestalten (vgl. Art. 291 Abs. 1
AEUV).%% Der EuGH fiihrt dazu aus, dass es ,mangels einschligiger unionsrechtlicher
Vorschriften Aufgabe der innerstaatlichen Rechtsordnung der einzelnen Mitgliedstaaten [ist],
die Modalitéaten [...] von Verwaltungs- und Gerichtsverfahren zu regeln, die den Schutz der
den Biirgern aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte gewahrleisten sollen«.8%°

Die Verfahrensmodalitaten dirfen die Austibung der durch das Unionsrecht verliehenen Rechte
jedoch nicht praktisch unmdglich machen oder iibermaRig erschweren (Effektivititsprinzip).8%
Das unionsrechtliche Gebot effektiven Rechtsschutzes, das sich bereits aus Art. 19 Abs. 1
UADbs. 2 EUV und Art. 47 GRCh ergibt, verlangt von den Mitgliedstaaten als Mindeststandard,
dass sie eine effektive gerichtliche Kontrolle der in Anwendung des Unionsrechts ergehenden
behdrdlichen Entscheidungen gewahrleisten. 89

Der im deutschen Recht verfassungsrechtlich verankerten hohen Kontrolldichte steht das
Rechtschutzmodell der Europdischen Union gegentber, in welchem administrative
Entscheidungsspielraume  weitreichender zuerkannt werden.®® Nach der stindigen
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs halt sich ein behdrdlicher Akt innerhalb des
Entscheidungsspielraums der Verwaltung, wenn die Verfahrensregeln eingehalten, der
zutreffende Sachverhalt zugrunde gelegt und die Entscheidung hinreichend begriindet sowie
kein Ermessensmissbrauch vorliegt.8%°

Der EuGH unterscheidet dabei zwischen Tatsachenfeststellung und Tatsachenwirdigung,
wobei die behordliche Wirdigung der Situation aufgrund der festgestellten Tatsachen
Zustandigkeit der Behorde bleibt, in die der EuGH nicht eingreift.°®® In materieller Hinsicht
beschriankt sich die Priifung darauf, ob der Verwaltung ,kein offensichtlicher Irrtum oder
Ermessensmissbrauch unterlaufen ist oder ob sie die Grenzen ihres Ermessensspielraus nicht

893 \gl. BVerwG, Urteil v. 23.11.2011 - 6 C 11/10, NVwZ 2012, 1047 Rn. 38; Pache, Tatb. Abwagung, S. 349;
Riese, in: Schoch/Schneider VwGO Il, Vorb. § 113 Rn. 30.
894 \Vgl. EuGH, Urteil v. 21.01.1999 - C-120/97, ECLI:EU:C:1999:14 Rn. 32; Urteil v. 24.04.2008 - C-55/06,
ECLI:EU:C:2008:244 Rn. 170; BVerwG, Urteil v. 09.05.2012 - 6 C 3/11, NVwZ 2012, 1547, 1552 Rn. 36.
8% vgl. EuGH, Urteil v. 02.04.2020 - C-480/18, ECLI:EU:C:2020:274 Rn. 73.
8% Vgl. EUGH, Urteil v. 14.12.1995 - C-312/93, ECLI:EU:C:1995:437 Rn. 12; Urteil v. 24.04.2008 - C-55/06,
ECLI:EU:C:2008:244 Rn. 166.
897 \gl. EuGH, Urteil v. 27.02.2018 - C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117 Rn. 34 ff.; Urteil v. 24.06.2019 - C-
619/18, ECLI:EU:C:2019:531 Rn. 48 ff.; Wegener, in: Calliess/Ruffert, Art. 19 Rn. 62.
8% Vgl. GroR, Z6R 61 (2006), 637 f.; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, EUR Rn. 215 ff.; von Danwitz,
Europ. VerwR, S. 589 f.
89 vgl. EuGH, Urteil v. 11.07.1985 - C-42/84, ECLI:EU:C:1985:327 Rn. 34; Urteil v. 21.11.1991 - C-269/90,
ECLI:EU:C:1991:438 Rn. 14; EuG, Urteil v. 03.03.2010 - T-163/05, ECLI:EU:T:2010:59 Rn. 38.
90 v/gl. Baur, ZNER 2004, 323; Schwarze, in: AusmaR gerichtl. Kontrolle, S. 214.
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offensichtlich iiberschritten hat.“®*! Eine eigene Gesamtwiirdigung nimmt der EuGH nicht
vor.2%2 Folglich ist die Kontrolldichte im Vergleich zu der der deutschen Verwaltungsgerichte
eher gering.%®

Deutlich wird dies beispielsweise auch an der Rahmenrichtlinie®®* und den Leitlinien der
Kommission zur Marktanalyse®® im Telekommunikationsrecht. Ausweislich der Leitlinien ist
die Européische Kommission der Ansicht, dass die nationale Regulierungsbehorde bei der
Ausiibung ihrer Befugnisse nach Art. 15 und 16 RRL ,aufgrund der komplizierten
ineinandergreifenden Faktoren (wirtschaftlicher, sachlicher und rechtlicher Art), die bei der
Definition relevanter Markte und bei der Ermittlung von Unternehmen mit betrachtlicher
Marktmacht gewiirdigt werden miissen, iiber einen weitreichenden Ermessensspielraum®
verfiigt.%%

So begrundet auch das Bundesverwaltungsgericht die Unionsrechtskonformitat des der
Bundesnetzagentur eingerdumten Regulierungsermessens mit dieser Auffassung der
Européaischen Kommission und flhrt aus, dass es sich nach der deutschen Terminologie um
einen Beurteilungsspielraum handele.®®” Dariiber hinaus kann das Unionsrecht einen gewissen
Beurteilungsspielraum sogar gebieten, da andernfalls unionsrechtlich angestrebte Ziele
gefahrdet werden koénnen.%®

Im Ergebnis hat das Europarecht regelmaRig keinen direkten Einfluss auf die erforderliche
Kontrolldichte der Priifung durch die nationalen Gerichte.®*® Zwar wurden in den letzten Jahren
punktuell administrative Entscheidungsspielrdume von der Rechtsprechung des EuGH
angenommen.?® Aus dieser Einzeljudikatur folgt indes noch keine unionsrechtliche
Verpflichtung zur Riicknahme der gerichtlichen Kontrolldichte.®** Aus der oben dargestellten
unionsrechtlichen Forderung einer effektiven Rechtskontrolle folgen allenfalls Anforderungen
fiir Mitgliedstaaten, deren Verfahren eine geringere gerichtliche Kontrolldichte aufweist.®*2

91 EuGH, Urteil v. 22.01.1976 - C-55/75, ECLI:EU:C:1976:8 Rn. 8; Urteil v. 25.01.1979 - C- 98/78,
ECLI:EU:C:1979:14 Rn. 5.
92 \/gl. Baur, ZNER 2004, 323; Schwarze, in: AusmaB gerichtl. Kontrolle, S. 214 f.
93 vgl. von Danwitz, Europ. VerwR, S. 366.
94 Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 07.03.2002 Uber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste, Abl. L 108 v. 24.04.2002, S. 33 ff.
95 Eyropaische Kommission, Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher
Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste, Abl.
C 165v. 11.07.2002, S. 6 ff, Tz. 22.
96 Europaische Kommission, Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher
Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste, Abl.
C 165v. 11.07.2002, S. 6 ff, Tz. 22.
%07 vgl. BVerwG, Urteil v. 02.04.2008 - 6 C 15/07, NVwZ 2008, 1359, 1360 Rn. 18.
98 \/gl. ebd. Im konkreten Fall Gefahrdung des von der Richtlinie erstrebten Kooperations- und
Koordinationseffekts des Art. 7 Abs. 2 RRL, siehe auch Ladeur/Méllers, DVBI 2005, 534.
99 \/gl. Ludwigs, DOV 2020, 414.
910 vgl. EuGH, Urteil v. 19.12.2013 - C-84/12, ECLI:EU:C:2013:862 Rn. 60 ff.; Urteil v. 24.04.2008 - C-55/06,
ECLI:EU:C:2008:244 Rn. 151 ff.; Urteil v. 03.12.2009 - C-424/07, ECLI:EU:C:2009:749 Rn. 61, 100; Urteil v.
16.05.2017 - C-682/15, ECLI:EU:C:2017:373 Rn. 71, 76, 85.
911 \/gl. Géarditz, Gutachten D des 71. DJT, D 80; Ludwigs, NVwZ 2018, 1422; Ders., DOV 2020, 413.
912 vgl. Ludwigs, NVwZ 2018, 1422.
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b. Keine unionsrechtliche Forderung der EinrGumung eines Letztentscheidungsrechts
durch die Mitgliedstaaten

Fraglich ist, ob sich aus den unionsrechtlichen VVorgaben des Energierechts die Pflicht der
Mitgliedstaaten ergibt, den Regulierungsbehtrden ein Letztentscheidungsrecht einzurdumen.

Zwar ergibt sich aus dem unionalen Sekundarrecht, dass der nationalen Regulierungsbehorde
zur Effektuierung der Regulierung Ermessensfreiheit eingerdumt sein muss (vgl.
Erwégungsgrund Nr. 33 EItRL 2009 und Erwéagungsgrund Nr. 29 GasRL 2009), dies bedeutet
jedoch nicht zugleich auch eine Reduzierung der gerichtlichen Kontrolldichte.

Dementsprechend muss die von dem Unionsrecht geforderte Unabhangigkeit der nationalen
Regulierungsbehorde von ministeriellen Weisungen (vgl. dazu Kapitel 3 11. 3.) nicht zwingend
die Einrdumung eines behdrdlichen Letztentscheidungsrechts durch den nationalen
Gesetzgeber bedeuten. Anhaltspunkte fur eine Pflicht der Mitgliedstaaten, den
Regulierungsbehorden ein Letztentscheidungsrecht zuzugestehen koénnen sich aus einer
Auslegung der unionsrechtlichen Regelungen sowie der Judikatur des EUGH ergeben.

aa. Auslegung des Sekundarrechts

Im Hinblick auf die nur sporadischen Vorgaben zu den Netzzugangsbedingungen sowie zur
Ausgestaltung der Entgeltregulierung auf unionsrechtlicher Ebene kommt dem nationalen
Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsfreiraum zu.%

Auch speziell zum Rechtsschutz macht das européische Sekundarrecht kaum konkrete
Vorgaben (vgl. dazu bereits unter I11. 3. a.). Die einschldagigen Richtlinien enthalten die
allgemeine Erwégung, dass die behordlichen Entscheidungen gerichtlich durch eine
unabhéngige Stelle, das heilt ein Gericht oder eine andere gerichtliche Stelle, die erméachtigt
ist, gerichtliche Uberpriifungen durchzufiihren, kontrollierbar sein miissen.®'* Art. 60 EItRL
2019 regelt die Beschwerde gegen Entscheidungen der nationalen Regulierungsbehérden und
gibt in Absatz 8 insbesondere vor, dass die Mitgliedstaaten sicherstellen miissen, ,,dass auf
nationaler Ebene geeignete Verfahren bestehen, die einer betroffenen Partei das Recht
einrdumen, gegen eine Entscheidung einer Regulierungsbehdrde bei einer von den beteiligen
Parteien und Regierungen unabhédngigen Stelle Beschwerde einzulegen.*

Die Unabhéngigkeit gegentiber ministeriellen Weisungen besteht im Verhaltnis zur Legislative,
nicht jedoch auch zur Judikative (vgl. dazu Kapitel 3 Il. 4.), sodass weisungsunabhangig
getroffene Entscheidungen der Verwaltung grundsétzlich der vollen gerichtlichen Kontrolle
unterliegen.®® Auch die Auslegung der Unabhangigkeitsvorgaben des unionsrechtlichen
Sekundarrechts im Bereich des Energierechts ergibt, dass diese sich nicht auf das Verhaltnis

913 \gl. dazu die allgemeinen VVorgaben des Art. 6 der EItRL 2019 sowie bereits Art. 32 EItRL 2009 und Art. 32
GasRL 2009, die jeweils lediglich fordern, dass die Mitgliedstaaten die Einflihrung eines Systems fiir den
Zugang Dritter zu den Ubertragungs- und Verteilernetzen auf der Grundlage veréffentlichter Tarife sicherstellen.
914 \gl. Erwagungsgrund Nr. 86 sowie Art. 60 Abs. 7 EItRL 2019. Zuvor auch schon Erwagungsgrund Nr. 37
EItRL 2009; Erwagungsgrund Nr. 33 GasRL 2009.
915 Vgl Eifert, ZHR 174 (2010), 455 f.; Ludwigs, RdE 2013, 301; Steinbach, DV 50 (2017), 511.
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der Regulierungsbehdrde zur Judikative beziehen wund eine nur eingeschrénkte
Gerichtskontrolle aus diesen Regelungen folglich nicht hergleitet werden kann.®!® So enthalten
die entsprechenden Richtlinien selbst VVorgaben zum erforderlichen Rechtsschutz gegen
Entscheidungen der Regulierungsbehorde (vgl. Art. 60 Abs. 2, 3, 6, 7 und 8 EItRL 2019
(vormals Art. 37 Abs. 16, 17 EItRL 2009), Art. 41 Abs. 16, 17 GasRL 2009), jedoch keine
Regelungen zu einer nur reduzierten Kontrolldichte.

Auch der Sinn und Zweck der Unabhéngigkeitsvorgaben lasst sich nicht auf gerichtliche
Prufung Ubertragen, da die Gefahr politischer Einflussnahme im Rahmen der Gerichtskontrolle
nicht besteht.%’

bb. Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache C-718/18

Dementsprechend trifft auch der Européische Gerichtshof in seiner Entscheidung in der
Rechtssache C-718/18 aus dem Jahr 2021 keine Aussagen zu einer unionsrechtlich gebotenen
Reduzierung der Kontrolldichte, sondern fiihrt lediglich zu Ermessensfreirdumen im Verhéltnis
zur Legislative aus.

Insbesondere stellt der EuGH fest, dass die Unabhdangigkeit der Regulierungsbehérde nichts
daran &ndere, dass die Entscheidungen derselben der Kontrolle durch die zustdndigen Gerichte
unterworfen bleiben.®'® Darliber hinaus hebt er die Vorgaben aus Art. 37 Abs. 17 der EItRL
2009 und Art. 41 Abs. 17 der GasRL 2009 zur Sicherstellung eines geeigneten Verfahrens zur
Erlangung von Rechtsschutz gegen Entscheidungen der Regulierungsbehdrde durch die
Mitgliedstaaten hervor.%°

Mit Blick auf das Urteil Meroni/Hohe Behdrde®? stellt der EuGH klar, dass jedenfalls eine
Ubertragung genau umgrenzter Ausfilhrungsbefugnisse, deren Ausiibung einer strengen
Kontrolle im Hinblick auf die Beachtung objektiver Tatbestandsmerkmale unterliegt, die von
der uibertragenden Behorde festgesetzt werden, zulassig sei.®?

Der EuGH weicht damit erkennbar nicht von dem oben dargestellten Grundsatz ab, der es den
Mitgliedstaaten (berlasst, im Rahmen ihrer Verfahrensautonomie die Art und Weise der
gerichtlichen Kontrolle zu bestimmen. Eine Abweichung vom nationalen Grundsatz der
gerichtlichen Vollkontrolle und dementsprechend ein Eingriff in diese Verfahrensautonomie
hatte zumindest einer Begriindung durch den EuGH bedurft.

%16 \/gl. Gundel, EWS 2017, 308 f.
917 \/gl. ebd. 308.
918 \gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 126.
%19 vgl. ebd. Rn. 128.
920 \v/gl. EuGH, Urteil v. 13.06.1958 - C-9/56, ECLI:EU:C:1958:7.
921 \gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 131 unter Verweis auf EUGH, Urteil
v. 22.01.2014 - C-270/12, ECLI:EU:C:2014:18 Rn. 41, 42 und 54.
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c. Zwischenfazit

Im Ergebnis rdumt das unionsrechtliche Sekundérrecht den nationalen Regulierungsbehdrden
weder direkt noch indirekt durch eine Vorgabe an die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber ein
Letztentscheidungsrecht ein. Auch aus der Rechtsprechung des EuGH resultiert keine
Abweichung von der nationalen Dogmatik zu den administrativen
Letztentscheidungsbefugnissen. Damit gibt es kein unionsrechtlich  gefordertes
Letztentscheidungsrecht der nationalen Regulierungsbehdrden. Die tatsachlich bestehenden
Letztentscheidungsbefugnisse der Bundesnetzagentur beruhen somit einzig auf der jeweiligen
nationalen Rechtsprechung.

IV. Verfassungsrechtliche Zulassigkeit

In einem zweiten Schritt stellt sich die Frage nach der verfassungsrechtlichen Zul&ssigkeit der
Beurteilungserméchtigungen. Auch der Gesetzgeber kann behdrdliche
Letztentscheidungskompetenzen nicht unbeschrénkt einrdumen.®?? Allerdings werden die
Grenzen anhand derer die Zulassigkeit von Entscheidungsspielraumen der Verwaltung zu
messen sind unterschiedlich beurteilt. Die zentralen Normen stellen Art. 20 GG, Art. 19 Abs. 4
S. 1 GG sowie die materiellen Grundrechte dar.

1. Art. 20 GG (Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip)

Eine erste Grenze stellen die demokratischen und rechtsstaatlichen Grundsétze des Art. 20 GG
dar. Letztentscheidungsbefugnisse der Verwaltung sind zunachst anhand des Prinzips der
Gewaltenteilung, am Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes sowie am Bestimmtheitsgebot zu
beurteilen.

a. Grundsatz der Gewaltenteilung

Der Grundsatz der Gewaltenteilung stellt ein tragendes Staatsorganisationsprinzip der
Verfassung dar, das die innere Zustandigkeitsordnung des Staates regelt.??® Gewaltenteilung
bedeutet die Aufteilung der staatlichen Gewalt auf unterschiedliche Organe mit verschiedenen
Funktionen.®** Dabei ist keine strikte Trennung der Funktionen der Staatsgewalt erforderlich,
wenngleich die drei Gewalten in ihrem Kernbereich geschitzt sind.®?® Vielmehr urteilt das
Bundesverfassungsgericht, dass eine Verschiebung in der parlamentarischen Demokratie
unbedenklich sei, solange der funktionale Kernbereich nicht verletzt wird.**® Dies entspreche

922 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 08.12.2011 - 1 BVR 1932/08, NVwZ 2012, 694, 695 Rn. 25.
923 \gl. BVerfG, Urteil v. 18.12.1953 - 1 BvL 106/53, NJW 1954, 65, 68; Urteil v. 21.10.2014 - 2 BVE 5/11,
NVwZ 2014, 1652 Rn. 131.
924 \gl. Grzeszick, in: Dirig/Herzog/Scholz 111, Art. 20 (G) Rn. 28; Rux, in: BeckOK GG, Art. 20 Rn. 155.
925 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 10.10.1972 - 2 BvL 51/69, NJW 1973, 451.
926 \/gl. BVerfG, Urteil v. 27.04.1959 - 2 BvF 2/58, NJW 1959, 1171; Urteil v. 15.12.1970 - 2 BvF 1/69, 2 BVR
629/68, 308/69, NJW 1971, 275, 279; Beschl. v. 17.07.1996 - 2 BvF 2/93, NJW 1997, 383.
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dem Sinn des Gewaltenteilungsgrundsatzes der gegenseitigen Begrenzung und Kontrolle der
Gewalten.%’

Im vom Grundgesetz vorgesehenen freiheitlich-demokratischen Staat ist das Parlament in erster
Linie mit der Normsetzung betraut, wahrend die Verwaltung als Teil der Exekutive fur den
Gesetzesvollzug zustandig ist.”® Einen allumfassenden Vorrang des Parlaments bei
grundlegenden Entscheidungen spricht die Verfassung dem Parlament nicht zu.%?°

Durch die Einrdumung behordlicher Letztentscheidungsbefugnisse wird der Kernbereich der
Funktion der Legislative nicht beeintrachtigt, denn die Regelung des Sachverhalts verbleibt
weiterhin bei der Legislative, die der Exekutive lediglich die Wahl zwischen mehreren
Entscheidungsmaéglichkeiten lasst.**° Eine bloRe Vermengung der Aufgaben filhrt noch nicht
zu einem VerstoB gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung.®3

Da Letztentscheidungsbefugnisse der Verwaltung zu einer eingeschrénkten gerichtlichen
Kontrolle fuhren (vgl. dazu unter I11.), berthren diese dartiber hinaus auch die Funktion der
Judikative, da die letztverbindliche Auslegung der Normen sowie die Kontrolle der
Rechtsanwendung im Einzelfall grundsatzlich Sache der Gerichte ist.%*? Der Kernbereich der
Funktion der Judikative ist jedoch dann nicht beriihrt, wenn die Gerichte an ihre
Funktionsgrenzen stof3en (vgl. dazu unter 1V. 2. b. bb.). Denn Ziel der Gewaltenteilung ist es
zu gewadhrleisten, dass staatliche Entscheidungen von den Organen getroffen werden, die tber
die besten Voraussetzungen fiir eine moglichst sachgerechte Entscheidung verfigen. 93

b. GesetzmaRigkeit der Verwaltung

Auch der in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Verfassungsgrundsatz der GesetzmalRigkeit der
Verwaltung kann die Einrdumung administrativer Letztentscheidungsbefugnisse begrenzen.
Der Grundsatz setzt sich aus dem Vorbehalt und dem Vorrang des Gesetzes zusammen und
stellt bestimmte Anforderungen an die Handlungsermachtigungen der Verwaltung.%

aa. Vorbehalt des Gesetzes

Der sowohl im Rechtsstaats-, als auch im Demokratieprinzip wurzelnde VVorbehalt des Gesetzes
setzt voraus, dass bestimmte Staatshandlungen durch ein férmliches Gesetz legitimiert

927 \/gl. BVerfG, Urteil v. 27.04.1959 - 2 BvF 2/58, NJW 1959, 1171.
928 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 30.06.2015 - 2 BVR 1282/11, NVwZ 2015, 1434 Rn. 126.
929 \gl. BVerfG, Beschl. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77, NJW 1979, 359; Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof 11, § 24
Rn. 15.
930'\v/gl. dazu grundlegend Ossenbiihl, VerwaltungsV und GG, S. 200 ff.
91 Vgl. Ossenbiihl, VerwaltungsV und GG, S. 205 ff. Zu Vermischung, die zu VerstoR filhrt BVerfG, Beschl. v.
09.11.1955 - 1 BvL 13 u. 21/52, NJW 1956, 137, 138.
92 50 BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062 Rn. 73.
933 vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.06.2015 - 2 BvR 1282/11, NVwZ 2015, 1434 Rn. 125.
934 \vgl. Kotzur, in v. Miinch/Kunig, Bd. 1, Art. 20 Rn. 153 f.; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 44 Rn. 43.
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werden.®® Dieser Grundsatz verpflichtet den parlamentarischen Gesetzgeber, die fiir die
Verwirklichung der Grundrechte relevanten Regelungen im Wesentlichen selbst zu treffen und
darf diese nicht der Exekutive tiberantworten (sog. Wesentlichkeitslehre).%%® Wesentlichkeit
meint dabei Grundrechtswesentlichkeit.*3

Waéhrend der Vorbehalt des Gesetzes zum einen die vom Demokratieprinzip geforderte
sachlich-inhaltliche demokratische Legitimation sicherstellt, gewahrleistet er darliber hinaus als
Auspragung des Rechtsstaatsprinzips durch rechtliche, fir die Verwaltung bindende VVorgaben,
dass das hoheitliche Handeln vorhersehbar, transparent und kontrollierbar ist.%

Der Vorbehalt des Gesetzes ist in seinem Kerngehalt durch Art. 79 Abs. 3 GG
integrationsfest.**® Auch das Unionsrecht stellt geltendes Recht im Sinne von Art. 20 Abs. 3
GG dar, dass die Gewalten iiber den Anwendungsvorrang bindet.%° Sofern das Unionsrecht
besonders detaillierte Regelungen trifft, schrénkt es zugleich die Gestaltungsmaglichkeiten der
mitgliedstattlichen Gesetzgeber bei der Umsetzung ein.®*

Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass die Energiemarktregulierung einen solchen
grundrechtswesentlichen Bereich darstelle. Dadurch, dass sie den Betroffenen Verpflichtungen
auferlegt, greife sie in die Berufs- und Eigentumsfreiheit ein und mache im Hinblick auf die
Grundrechtswesentlichkeit eine Regelung des parlamentarischen Gesetzgebers erforderlich. %42
Dariiber hinaus kann auch dann eine wesentliche Entscheidung vorliegen, wenn es sich um
einen politisch umstrittenen Regelungsgegenstand handelt und die rechtlichen VVorgaben keine
hinreichenden Handlungsrichtlinien enthalten.®*® Bei den Regulierungsfragen handele es sich
vielfach gerade um solche wesentlichen politischen Gestaltungsentscheidungen.®**

bb. Vorrang des Gesetzes

Der rechtsstaatliche Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes postuliert die Bindung der
vollziehenden Gewalt sowie der Rechtsprechung an Gesetz und Recht. Durch den Vorrang des

935 \/gl. BVerfG, Urteil v. 14.07.1998 - 1 BvR 1640-97, NJW 1998, 2515, 2520; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art.
20 GG Rn. 69.
936 Vvgl. BVerfG, Beschl. v. 09.05.1972 - 1 BvR 518/62 u. 308/64, NJW 1972, 1504, 1506; Beschl. v. 22.06.1977
-1 BvR 799/76, NJW 1977, 1723, 1724; Urteil v. 06.07.1999 - 2 BvF 3-90, NJW 1999, 3253, 3254.
97 So BVerfG, Beschl. v. 21.12.1977 - 1 BvL 1/75; 1 BvR 147/75, NJW 1978, 807, 810; Beschl. v. 27.11.1990 -
1 BVR 402/87, NJW 1991, 1471, 1475; Urteil v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02, NJW 2003, 3111, 3116.
938 \/gl. Rux, in: BeckOK GG, Art. 20 Rn. 173.
99 \/gl. Dreier, in: Dreier 11, Art. 79 Rn. 52.
%0 vgl. BVerwG, Urteil v. 05.06.1986 - 3 C 12/82, NJW 1986, 3040, 3041; Schulze-Fielitz, in: Dreier 11, Art. 20
(R) Rn. 93.
%1 vgl. Garditz, N&R Beilage 2/2011, 37.
%2 \/gl. ebd., 36 f.; Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 306
93 In diesem Sinne BVerwG, Urteil v. 17.06.2004 - 2 C 50/02, NVwZ 2005, 713, 714.
%4 \vgl. Garditz, N&R Beilage 2/2011, 37; Lepsius, Regulierungsrecht, 8§ 4 Rn. 86; Meinzenbach/Klein/Uwer,
N&R 2021, 306.
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Gesetzes wird infolge der Erforderlichkeit einer Norm Verwaltungshandeln in gewissem Male
gesteuert.%*

Unionsrechtliches Sekundérrecht enthdlt nur in geringem Male konkrete Vorgaben fir die
inhaltliche Regulierungsentscheidung, wodurch die Steuerungswirkung gerade entfallt.4

Gleichzeitig schranken die fehlenden VVorgaben auch die gerichtliche Kontrolle ein (vgl. dazu
unter I11. 2.) Dies erscheint vor dem Hintergrund der bereits erwahnten Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu der von Art. 19 Abs. 4 GG garantierten Effektivitat gerichtlichen
Rechtsschutzes problematisch. Das Gericht flihrt aus, dass das Grundrecht nicht dadurch
umgangen werden darf, dass der Gesetzgeber der Verwaltung ,,zahlreiche oder weitgreifende
Beurteilungsspielrdume fir ganze Sachbereiche oder gar Rechtsgebiete” einrdumt und
gesetzliche MaRstabe dadurch fehlen.%’

cc. Bestimmtheitsgrundsatz

Dariiber hinaus mussen gesetzliche Regelungen dem Bestimmtheitsgrundsatz genligen. Dazu
missen Anlass, Zweck und Grenzen eines Eingriffs in der Ermachtigung bereichsspezifisch,
prazise und normenklar festgeschrieben werden.** Diese Anforderungen sollen die Verwaltung
binden und ihr Verhalten begrenzen.®*® Gleichwohl sind Generalklauseln und unbestimmte
Rechtsbegriffe durch das Bestimmtheitsgebot nicht ausgeschlossen, solange das Handeln der
Verwaltung fir den Staatsbirger voraussehbar und berechenbar ist.%*°

Sind diese Voraussetzung erflllt, bestehen im Hinblick auf das rechtsstaatliche
Bestimmtheitsgebot keine Bedenken gegen die Einrdumung von
Letztentscheidungsbefugnissen der Verwaltung.

2. Art. 19 Abs. 4S.1 GG

Vor dem Hintergrund, dass die Einrdumung behdrdlicher Letztentscheidungsbefugnisse die
gerichtliche Kontrolldichte auf eine Uberpriifung auf Beurteilungs- und Ermessensfehler
reduziert, ist eine Grenze nach der hichstrichterlichen Rechtsprechung®! sowie einem Teil der
Literatur®? zumindest auch im Recht auf effektiven Rechtschutz aus Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG zu

95 v/gl. zum Vorstehenden insgesamt Grzeszick, in: Durig/Herzog/Scholz 111, Art. 20 Abs. 3 Rn. 73; Schulze-
Fielitz, in: Dreier 11, Art. 20 (R) Rn. 92.
96 \/gl. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R-Beilage 1/2021, 6.
%7 \vgl. BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062, 1064 Rn. 73.
98 5o st. Rspr., BVerfG, Urteil v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83 u. a., NJW 1984, 419, 422; Urteil v. 14.07.1999 - 1
BVR 2226/94, 2420/95 u. 2437/95, NJW 2000, 55, 65; Beschl. v. 03.03.2004 - 1 BvF 3/92, NJW 2004, 2213,
2215.
99 5o st. Rspr., BVerfG, Beschl. v. 08.01.1981 - 2 BvL 3, 9/77, NJW 1981, 1311; Beschl. v. 03.03.2004 - 1 BvF
3/92, NJW 2004, 2213, 2215 f.
90 vgl. ebd.
%1 vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.04.1991 - 1 BVR 1529/84, 1 BVR 138/87, NJW 1991, 2008, 2011; Beschl. v.
13.08.2013 - 2 BvR 2660/06, 2 BvR 487/07, BeckRS 2013, 55213 Rn. 53 f. BVerwG, Urteil v. 25.11.1993 -3 C
38/91, NVwZ 1995, 707, 708; Urteil v. 16.05.2007 - 3 C 8/06, NJW 2007, 2790 Rn. 26, 37 f.
92 Vgl. Griineberg, RAE 2016, 49; Ludwigs, DV 41 (2011), 67 f.
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sehen und als Ausnahme vom Grundsatz der vollstandigen gerichtlichen Nachprifung
verwaltungsbehdrdlicher Entscheidungen begriindungsbeddirftig.

a. Gewahrleitung/Inhalt

Aus dem Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz folgt nach stdndiger Rechtsprechung, dass
jedermann Zugang zu den Gerichten hat und die gerichtliche Kontrolle tatsachlich wirksam sein
muss.?3 Zum Anspruch auf eine moglichst wirksame gerichtliche Kontrolle in allen Instanzen
gehort insbesondere, dass das Gericht eine hinreichende Priifungsbefugnis tiber die tatsachliche
und rechtliche Seite des Rechtsschutzbegehrens hat sowie (ber eine zureichende
Entscheidungsmacht verfugt, um einer eingetretenen oder drohenden Rechtsverletzung
abzuhelfen.®®* Aus der Gewahrleistung von Rechtsschutzeffektivitat folgt die Verpflichtung der
Gerichte, behordliche Entscheidungen in tatséchlicher sowie rechtlicher Hinsicht vollstandig
zu tberpriifen.%°

Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG ist normgepragt. Sie setzt das subjektive
offentliche Recht voraus und raumt es nicht ein.®® Folglich ist Voraussetzung fir die
Anwendung von Art. 19 Abs. 4 GG, dass der Betroffene Trager eines ihm von der
Rechtsordnung eingeraumten subjektiven dffentlichen Rechts ist.%’

Der durch Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG gewadhrleistete Rechtsweg bedarf der gesetzlichen
Ausgestaltung und Festlegung der Art und des Umfangs im Einzelnen.®®® Dem Gesetzgeber
kommt dabei ein Gestaltungspielraum zu, wobei dieser jedoch die Notwendigkeit einer
umfassenden gerichtlichen Prifung in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht sowie eine dem
Rechtsschutzbegehren angemessene Entscheidungsart und -wirkung beriicksichtigen muss.®°
Er ist dabei durch die Grundrechte, das Rechtsstaats- und das Demokratieprinzip und die
hieraus folgenden Grundsatze der Bestimmtheit und Normenklarheit gebunden.®®
Insbesondere darf der Gesetzgeber die garantierte Rechtsschutzeffektivitdt nicht durch die
Schaffung offener Erméchtigungsgrundlagen umgehen. %*

93 Vvgl. BVerfG, Beschl. v. 17.04.1991 - 1 BvR 419/81, 1 BvR 213/83, NJW 1991, 2005, 2006; Beschl. v.
08.12.2011 - 1 BvR 1932/08, NVwZ 2012, 694, 695 Rn. 20; Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ
2011, 1062, 1064 Rn. 66.
94 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt BVerfG, Beschl. v. 22.11.2016 - 1 BvL 6/14, 1 BvL 6/15, 1 BvL 4/15, 1
BvL 3/15, NVwZ 2017, 305 Rn. 20.
95 S st. Rspr. BVerfG, Beschl. v. 17.04.1991 - 1 BvR 419/81, 1 BvR 213/83, NJW 1991, 2005, 2006; Beschl.
v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062 Rn. 66; Beschl. v. 22.11.2016 - 1 BvL 6/14, 1 BvL 6/15, 1
BvL 4/15, 1 BvL 3/15, NVwzZ 2017, 305 Rn. 20.
96 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 31.05.1988 - 1 BvR 520/83, NJW 1989, 666, 667; Beschl. v. 17.04.1991 - 1 BvR
419/81, 1 BvR 213/83, NJW 1991, 2005, 2006; Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062, 1064
Rn. 67.
%7 vgl. BVerfG, Beschl. v. 22.11.2016 - 1 BvL 6/14, 1 BvL 6/15, 1 BvL 4/15, 1 BvL 3/15, NVwZ 2017, 305
Rn. 23; Schmidt-Amann, in: Dlrig/Herzog/Scholz 111, Art. 19 Abs. 4 Rn. 116.
98 \gl. BVerfG, Beschl. v. 22.11.2016 - 1 BvL 6/14, 1 BvL 6/15, 1 BvL 4/15, 1 BvL 3/15, NVwZ 2017, 305
Rn. 21.
99 Vgl. ebd.; Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 154.
%0 \v/gl. BVerfG, Beschl. v. 08.12.2011 - 1 BvR 1932/08, NVwZ 2012, 694 Rn. 25.
%1 \/gl. ebd.
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In Abgrenzung zu Art. 20 Abs. 3 GG, der gewahrleistet, dass die Verwaltung etwaige rechtliche
Bindungen zu berucksichtigen hat, folgt aus Art. 19 Abs. 4 GG, dass diese rechtlichen VVorgaben
im Hinblick auf einen bestehenden Individualrechtsschutz der gerichtlichen Kontrolle
unterliegen.®®2

b. Behordliche Entscheidungsspielrdume

Indes steht das Gebot effektiven Rechtsschutzes der Mdoglichkeit des Gesetzgebers, in
Ausnahmefallen behordliche Spielrdume einzurdumen nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung nicht entgegen. Denn die gerichtliche Kontrolle reicht nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht weiter als die materiell-rechtliche
Bindung der Exekutive (vgl. dazu bereits unter I11. 2.).

aa. Grundsatz: normative Ermachtigungslehre

Die Befugnis zu einer solchen Selbstprogrammierung der Verwaltung muss dieser stets
normativ gewahrt worden sein.®® Dies ist Ausdruck der sogenannten ,normativen
Erméchtigungslehre®, nach der sich Begrenzungen der Kontrolldichte nur aus einem durch
ausdruckliche gesetzgeberische Entscheidung eingeraumten Letztentscheidungsrecht ergeben
konnen.%4 Denn die primére Verantwortung fiir Gestaltungsfreiraume der Verwaltung liegt als
Resultat des aus dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten VVorbehalt des Gesetzes
beim Gesetzgeber.%%

Mit der Einrdumung eines solchen Letztentscheidungsrechts ordnet der Gesetzgeber zugleich
an, dass sich die gerichtliche Kontrolle auf die Einhaltung der rechtlichen Grenzen der
Erméachtigung reduziert.®®® Deshalb ist fiir jede einzelne Handlungsbefugnis der Verwaltung zu
priifen, ob dieser eine Letztentscheidungsbefugnis gesetzlich eingeraumt wird.®®” Eine solche
normative Erméachtigung kann sich entweder ausdriicklich aus dem Wortlaut der Norm ergeben
oder durch Auslegung des jeweiligen Gesetzes zu ermitteln sein. 8

%2 \/gl. Hoffmann-Riem/Pilniok, in: GVWR I, § 12 Rn. 144; Jestaedt, in: Ehlers/Plinder, § 11 Rn. 45.
93 \gl. BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062 Rn. 70 ff.; Jestaedt, in:
Ehlers/Pinder, § 11 Rn. 39.
94 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 16.12.1992 - 1 BvR 167/87, NVwZ 1993, 666, 669; BVerwG, Beschl. v. 22.12.1994
- 4 B 114/94, NVwZ 1995, 700, 701; Ludwigs, in: HVWR V, § 124 Rn. 28.
95 S st. Rspr., BVerfG, Beschl. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77, NJW 1979, 359, 360; Beschl. v. 01.04.2014 - 2
BvF 1/12, 2 BvF 3/12, NVwZ 2014, 1219 Rn. 102; Urteil v. 19.9.2018 - 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15, NVwZ 2018,
1703 Rn. 191. Vgl. Miiller-Franken, MaRvolles Verwalten, S. 393 ff.; ProelR3, A6R 136 (2011), 413; Riese, in:
Schoch/Schneider VWGO 11, Vorb. § 113 Rn. 22; Schmidt-ABmann, in: Durig/Herzog/Scholz 111, Art. 19 Abs. 4
Rn. 184a.
96 \/gl. BVerwG, Urteil v. 25.11.1993 - 3 C 38/91, NVwZ 1995, 707, 708; Urteil v. 21.12.1995 - 3 C 24/94,
NVwZ 1997, 179, 180; Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, § 11 Rn. 37, 55; Miiller-Franken, MaBvolles Verwalten, S.
394 f.; Riese, in: Schoch/Schneider VwGO 11, Vorb. § 113, Rn. 23.
%7 \gl. BVerfG, Beschl. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77; NJW 1979, 359, 360; Beschl. v. 16.12.1992 - 1 BVR
167/87, NVwZ 1993, 666, 669; BVerwG, Urteil v. 26.03.1981 - 3 C 134.79; BeckRS 1981, 30433107; Urteil v.
21.12.1995 - 3 C 24/94, NVwZ 1997, 179, 180.
%8 So BVerfG, Beschl. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77; NJW 1979, 359, 360; Beschl. v. 16.12.1992 - 1 BvR 167/87,
NVwZ 1993, 666, 669; BVerwG, Urteil v. 26.03.1981 - 3 C 134.79; BeckRS 1981, 30433107; Urteil v.
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Allerdings darf auch der Gesetzgeber die gebotene Effektivitat nicht dadurch untergraben, dass
er zahlreiche oder weitgreifende behdrdliche Beurteilungsspielrdume fiir ganze Sachbereiche
oder Rechtsgebiete einrdumt (vgl. dazu bereits unter 1V. 1. b. bb.). Vielmehr ist fir die
Einschrankung des Grundsatzes der vollen gerichtlichen Kontrolle von behdrdlichen
Entscheidungen ein hinreichend gewichtiger, am Grundsatz eines wirksamen Rechtsschutzes
ausgerichteter Sachgrund erforderlich.®® Nur so wird die grundgesetzliche Rollenverteilung
zwischen Exekutive und Judikative gewahrt.®"

Fur die geforderte Auslegung zum Nachweis der legislativen Ermachtigung zur
Letztentscheidung  hat  die  Rechtsprechung  Fallgruppen  von  anerkannten
Beurteilungserméchtigungen entwickelt. Zudem gibt es bestimmte Indizien, die als
Orientierungshilfe fir die Annahme einer Beurteilungsermachtigung dienen konnen.®'
Letztendlich ist die Frage nach der gerichtlichen Kontrolldichte jedoch durch eine wertende
Gesamtschau zu beantworten.’2 Im Zweifel ist von der vollen gerichtlichen Uberpriifbarkeit
auszugehen.®”

(1) Fallgruppen

Mittlerweile haben sich durch die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts anerkannte
Beurteilungserméchtigungen gebildet, wenngleich durch die Kasuistik der Rechtsprechung
keine einheitliche Dogmatik gebildet werden kann.

Im Rahmen einer ersten Fallgruppe werden Beurteilungserméchtigungen mit der funktionellen
Besonderheit der Verwaltung als eigenverantwortlich gestaltende Gewalt begriindet.*’* Sofern
der Tatbestand eine politisch-wertende Beurteilung erfordert und entsprechende
Rechtsmalstdbe naturgemal nicht bestehen, wird auf eine administrative Gestaltungsfreiheit
geschlossen.®”® Untergruppen sind hier der sog. Politikvorbehalt sowie die planerisch
gestaltenden und die prognostischen Entscheidungen.

So sind in Bereichen mit stark politisch beeinflussten Entscheidungen Ausnahmen von der
gerichtlichen Vollkontrolle anerkannt.”® Sind Verwaltungsentscheidungen nur im Hinblick auf
einzelne Elemente rechtlich determiniert und im Ubrigen politisch gepragt, unterliegen diese

21.12.1995 - 3 C 24/94, NVwZ 1997, 179, 180; Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062 Rn.
72.

99 So BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062, 1065 Rn. 73; Beschl. v. 22.11.2016 -
1 BvL 6/14, 1 BvL 6/15, 1 BvL 4/15, 1 BvL 3/15, NVwZ 2017, 305 Rn. 21.

970 So BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062, 1065 Rn. 72.

971 \/gl. Jestaedt, in: Ehlers/Plnder, § 11 Rn. 66 ff.

92 \/gl. ProelR, AGR 136 (2011), 414 f.; Schneider, in: Regulierungsrecht, § 22 Rn. 24; von Danwitz, DVBI
2003, 1412.

973 So BVerwG, Urteil v. 28.01.1966 - VII C 128/64, NJW 1966, 1286, 1288; Urteil v. 02.04.1968 - VI C 73.67,
BeckRS 1968, 527 Rn. 24; Urteil v. 26.09.1963 - VIII C 123/63, NJW 1964, 741.

974 \/gl. Schiibel-Pfister, in: Eyermann, § 114 Rn. 60.

95 \/gl. ebd.

976 \gl. BVerfG, Urteil v. 07.05.2008 - 2 BVE 1/03, NJW 2008, 2018, 2021 Rn. 65 (Einrdumung eines ,,weit
bemessenen Spielraum[s} eigener Gestaltung® im Rahmen von internationalen Beziehungen); BVerwG, Urteil v.
14.12.1994 - 11 C 18/93, NJW 1995, 1690, 1691; Urteil v. 29.10.2009 - 7 C 22/08, NVwZ 2010, 321 Rn. 15;
Schibel-Pfister, in: Eyermann, § 114 Rn. 60 f.
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Entscheidungsspielrdume der Verwaltung mangels rechtlicher Kriterien nicht der gerichtlichen
Rechtskontrolle.®””  Fur die Freiheit von Kontrolle im Rahmen politischer
Gestaltungsentscheidungen spricht zudem die aus dem Gewaltenteilungsgrundsatz
resultierende Notwendigkeit der Beschrankung der Judikative auf die Rechtskontrolle.®®

Erfordert die Anwendung eines Tatbestandes auch planerische Uberlegungen, kann auch daraus
eine Beurteilungs- oder Einschatzungsermichtigung folgen.®’®

Sofern eine Rechtsgrundlage eine Prognose notwendig macht, kann aufgrund dieser Tatsache
allein noch kein Beurteilungsspielraum gefolgert werden.®® Das erkennende Gericht muss die
Prognose grundsétzlich selbst treffen.®®! Vielmehr ist das Hinzutreten eines weiteren Elements
erforderlich, wie beispielsweise, dass die zu treffende Entscheidung im Hinblick auf die
entscheidende Behorde einen hdchstpersonlichen Charakter aufweist oder der zu beurteilende
Sachverhalt die besonderen Fachkenntnisse der dafiir zustandigen Behorde erfordert.%®2
Letzteres betrifft vorwiegend Okonomische oder 0©kologische Auswirkungen von
Genehmigungen im Wirtschafts- und Umweltrecht, Gber die keine gesicherten Erkenntnisse
bestehen. %83

Eine weitere Fallgruppe umfasst Entscheidungen die weisungsunabhangigen, sachverstandigen
oder pluralistisch besetzten Kollegialgremien anvertraut sind. Gerechtfertigt wird die
gerichtliche Zurtickhaltung mit dem prozedural besonderen Entscheidungsprozess, der eine
Beratung der Vertreter unterschiedlicher Interessen beinhaltet und das Verfahren folglich einem
vorgelagerten Rechtsschutz nahekommt.%84

(2) Indizien

Dariiber hinaus ist man sich in Rechtsprechung und Lehre einig, dass bestimmte Kriterien eine
normative Erméchtigung zur Ausiibung eines Letztentscheidungsrechts indizieren. %8

Solche Kriterien sind insbesondere die Eigenart des betroffenen Sachbereichs®®® sowie die
organisatorische und verfahrensrechtliche Aufgabenausgestaltung.®®” So fiihrt beispielsweise

97 \gl. BVerwG, Urteil v. 29.10.2009 - 7 C 22/08, NVwZ 2010, 321 Rn. 15; Brohm, DOV 1987, 270; Knauff,
VerwArch 98, 403 f.
978 \gl. Knauff, VerwArch 98, 404.
979 So BVerwG, Urteil v. 30.06.1964 - | C 79.63, BeckRS 1964, 30438767; Urteil v. 28.07.1989 - 7 C 39/87,
NJW 1989, 3233, 3235.
%0 So BVerwG, Urteil v. 25.07.1985 - 3 C 25/84, NJW 1986, 796, 798; Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch, § 40
VwV{G Rn. 121.
%1 So BVerwG, Urteil v. 15.12.1983 - 3 C 31.82, BeckRS 1983, 31244836; Beschl. v. 19.9.2017 - 1 VR 7/17,
NVwZ 2017, 1798, 1801 Rn. 19; Schmidt-ARmann, in: Dirig/Herzog/Scholz 111, Art. 19 Abs. 4 Rn. 198.
%2 50 BVerwG, Urteil v. 25.07.1985 - 3 C 25/84, NJW 1986, 796, 798; Urteil v. 11.12.2008 - 7 C 6/08, NVwZ
2009, 585, 587 Rn. 23.
93 S0 BVerwG, Urteil v. 15.04.1988 - 7 C 94/86, NJW 1988, 3221, 3222; Urteil v. 19.01.1989 - 7 C 31/87,
NVWwZ 1989, 864, 865 f.; GroR, Z6R 61 (2006), 631.
%4 \/gl. BVerwG, Urteil v. 16.12.1971 - | C 31/68, NJW 1972, 596, 597 f.; GroR, Z6R 61 (2006), 631; Schiibel-
Pfister, in: Eyermann, § 114 Rn. 73; Funke, in: Dreier I, Art. 19 Abs. 4 Rn. 87.
95 \v/gl. ProelR, AGR 136 (2011), 414 f.; Schneider, in: Regulierungsrecht, § 22 Rn. 23.
%6 \/gl. ProelR, AGR 136 (2011), 415.
%7 \/gl. Schneider, in: Regulierungsrecht, § 22 Rn. 23; von Danwitz, DVBI 2003, 1412.
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die Entscheidungszustandigkeit eines unabhéngigen Kollegialorgans mit multidisziplindrem
Sachverstand zu fachlicher Legitimation.®® In  standiger  Rechtsprechung  leitet  das
Bundesverwaltungsgericht eine Beurteilungserméchtigung aus Normen dann ab, wenn der zu
treffenden Entscheidung in hohem Male wertende Elemente anhaften, das Gesetz deshalb ein
besonderes Verwaltungsorgan fur zustandig erklart, das weisungsfrei, mit besonderer fachlicher
Legitimation und in einem besonderen Verfahren entscheidet. Insbesondere dann, wenn ein
Kollegialorgan mogliche Auffassungsunterschiede bereits in sich zum Ausgleich bringt und die
zu treffende Entscheidung damit versachlicht.%&

Bedeutsam ist weiterhin die Struktur der auszulegenden Norm und die Dichte des
Entscheidungsprogramms, insbesondere eine finale Normstruktur und die Notwendigkeit einer
komplexen Wertung oder Prognose.’®® Zudem stellen multipolare Verfahrensstrukturen, die
Perspektivenvielfalt im Rahmen der Entscheidungsfindung sichern, ein Indiz dar.®®' Ein
weiterer Faktor ist, dass die Regulierungsbehérde durch eine administrative Unabhangigkeit
autonom handeln kann.®®? Dariiber hinaus spielt die nur begrenzte Leistungsfihigkeit der
Gerichte eine Rolle, wobei eine Verbindung zum funktionell-rechtlichen Ansatz besteht (vgl.
dazu unter 1V. 2. b. bb.).%%

Ferner liegt ein Beurteilungsspielraum dann nahe, wenn das materielle Recht der Verwaltung
in verfassungsrechtlich unbedenklicher Weise eine wertende Entscheidung abverlangt, ohne
dafiir hinreichend bestimmte Richtlinien zu enthalten®®* oder wenn die Behorde Regelwerke
einfihrt, die in Fachkreisen als verbindlich anerkannt werden und die in einem
sachangemessenen Verfahren zustande gekommen sind.%®®

In der neueren Judikatur urteilt das BVerwG angelehnt an die Rechtsprechung des BVerfG®®,
dass die Annahme eines Beurteilungsspielraums dann naheliegt, wenn das gesetzlich
vorgegebene Entscheidungsprogramm vage ist und sich die einzelfallbezogene Anwendung als
besonders schwierig erweist, weil viele Bewertungsfaktoren ermittelt, gewichtet und in ein
Verhéltnis zueinander gesetzt werden miissen, wofiir schwierige Prognosen erforderlich sind.%%’

Letzten Endes ist die Frage nach der gerichtlichen Kontrolldichte durch eine wertende
Gesamtschau zu beantworten.®%

98 \/gl. Schneider, in: Regulierungsrecht, § 22 Rn. 23; von Danwitz, DVBI 2003, 1412; ProelB, A6R 136 (2011),
415,
99 S0 st. Rspr., BVerwG, Urteil v. 16.12.1971 - | C 31/68, NJW 1972, 596, 597 f.; Urteil v. 13.12.1979 - 5 C 1.79,
BeckRS 1979, 30426590; Urteil v. 23.01.2008 - 6 A 1/07, NJW 2008, 2135 Rn. 43; Urteil v. 28.11.2007 - 6 C
42/06, NVwZ 2008, 575 Rn. 29.
990 v/gl. ebd. Vgl. auch BVerwG, Urteil v. 19.12.1985 - 7 C 65/82, NVwZ 1986, 208, 212; Urteil v. 22.10.1987 -
7 C 4/85, NVwZ 1988, 536, 537 f.
91 Vgl. Schneider, in: Regulierungsrecht, § 22 Rn. 23.
992 Vvgl. ebd.
98 Vgl. Ludwigs, JZ 2009, 295; ProelB, A6R 136 (2011), 415.
94 Vvgl. BVerwG, Urteil v. 23.06.1993 - 11 C 12/92, NVwZ-RR 1994, 95, 97,
995 \/gl. Jestaedt, in: Ehlers/Plnder, § 11 Rn. 67.
96 vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.04.1991 - 1 BvR 419/81, 1 BvR 213/83, NJW 1991, 2005, 2006; Beschl. v.
31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062 Rn. 68 ff.
97 vgl. BVerwG, Urteil v. 28.11.2007 - 6 C 42/06, NVwZ 2008, 575 Rn. 29.
98 vgl. von Danwitz, DVBI 2003, 1412.
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bb.  Ausnahme: Funktionsgrenzen  der  Rechtsprechung -  funktionelle
Erméchtigungslehre

Nach der alteren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind gerichtlich nur
eingeschrankt Uberpriifbare Entscheidungsspielrdume der Verwaltung ausnahmsweise auch
ohne gesetzliche Grundlage verfassungsrechtlich zul&ssig, wenn die gerichtliche Kontrolle
andernfalls an die Funktionsgrenzen der Rechtsprechung stieRe.®*°

Zu nennen sind hier insbesondere Beurteilungen, Prufungen und prifungsahnliche
Entscheidungen. Die nur eingeschrénkte gerichtliche Kontrolle wird in diesem Zusammenhang
damit begrlndet, dass es sich um personliche Akte wertender Erkenntnis handele, die nicht
nachgeholt werden konnen.!°® Der Verwaltung wird in diesen Féllen ein begrenzter
Entscheidungsfreiraum zugebilligt.1®® Dariiber hinaus sind der verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle auch im Rahmen von hochkomplexen Entscheidungen, die eine erschopfende
Nachprifung aller erdenklichen Einwénde und Kritikpunkte prozessual nicht einmal mit der
Hilfe mehrerer Sachverstandiger erlauben, aus der Natur der Sache Grenzen gesetzt.%0?

Das Bundesverfassungsgericht stellte dazu fest, dass ,,unbestimmte Rechtsbegriffe [...]
allerdings wegen hoher Komplexitat oder besonderer Dynamik der geregelten Materie so vage
und ihre Konkretisierung im Nachvollzug der Verwaltungsentscheidung so schwierig sein
[kénnen], daR die gerichtliche Kontrolle an die Funktionsgrenzen der Rechtsprechung stofRt.
Der rechtsanwendenden Behorde mag in solchen Fallen ohne Verletzung rechtsstaatlicher
Grundsitze ein begrenzter Entscheidungsfreiraum zuzubilligen sein. 100

Spéter hat das Bundesverfassungsgericht allerdings ausdriicklich offengelassen, ob gerichtlich
nur eingeschréankt Uberprifbare Entscheidungsspielrdume der Verwaltung in Ausnahmeféllen
auch ohne gesetzliche Grundlage verfassungsrechtlich zulassig sein konnen®® bzw.
festgestellt, dass die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit nicht abschlieRend geklart sei.0%®

In der neueren Judikatur zu Prognose- und Risikoentscheidungen wird ein eingeschréanktes
KontrollmaR jedoch auch ohne eine der Verwaltung gesetzlich eingeraumte
Einschatzungspréarogative aus einer faktischen Grenze verwaltungsgerichtlicher Kontrolle

99 \vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.04.1991 - 1 BVR 419/81, 1 BVR 213/83, NJW 1991, 2005, 2006; Beschl. v.
17.04.1991 - 1 BvR 1529/84, 1 BvR 138/87, NJW 1991, 2008, 2010 (zu Prifungsfallen).
1000 50 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.04.1991 - 1 BVR 419/81, 1 BvR 213/83, NJW 1991, 2005, 2006 f.; BVerwG,
Beschl. v. 05.03.2018 - 6 B 71/17, NJW 2018, 2142, 2143 Rn. 10; GroR, Z6R 61 (2006), 630.
1001 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.04.1991 - 1 BvR 419/81, 1 BvR 213/83, NJW 1991, 2005, 2006 f.; BVerwG,
Urteil v. 22.04.1966 - IV C 120.65, BeckRS 1966, 30434593; Urteil v. 15.04.1988 - 7 C 94/86, NJW 1988, 3221,
3222.
1002 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 22.10.1991 - 1 BvR 393/85, 1 BVR 610/85, NVwZ 1992, 361, 362; BVerwG, Urteil
v. 07.04.2016, ZfBR 2016, 679 Rn. 24; Urteil v. 19.03.1998 - 2 C 5-97, NVwZ 1999, 75, 76.
1003 B\/erfG, Beschl. v. 17.04.1991 - 1 BvR 419/81, 1 BvR 213/83, NJW 1991, 2005, 2006.
1004 \v/gl. BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062 Rn. 74.
1005 \v/gl. BVerfG, Beschl. v. 13.08.2013 - 2 BvR 2660/06, 2 BVR 487/07, BeckRS 2013, 55213 Rn. 54,
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abgeleitet. Begriindet werden diese Entscheidungen mit einem tatsédchlichen Erkenntnisdefizit
von Wissenschaft und Praxis.10%

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts st6l3t die gerichtliche Kontrolle auch
im Rahmen der Prufung von nicht génzlich rechtlich determinierten Prognoseentscheidungen
an ihre Funktionsgrenzen, wenn die mafgebliche Entscheidung einer genauen tatsachlichen
oder rechtlichen Erkenntnis nicht zuganglich ist.1%

Auch das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass die gerichtliche Kontrolle durch den
Erkenntnisstand der Fachwissenschaft begrenzt werden kann, wenn die objektive Beurteilung
der Richtigkeit der Entscheidung aufgrund von Erkenntnisschwierigkeiten nicht moglich ist.*%%
Zur  Achtung des aus Demokratie- und  Rechtsstaatsprinzip  abgeleiteten
Wesentlichkeitsgrundsatz muss der Gesetzgeber fir die Festlegung einheitlicher Mal3stdbe und
Methoden sorgen oder zumindest genauere Regeln fir die behérdliche Entscheidung zwischen
mehreren vertretbaren Ansichten vorgeben.10%

In der Literatur wird aus diesem funktionellen Ansatz das Erfordernis einer graduell abgestuften
gerichtlichen Kontrolldichte, die sich am richterlichen Sachwissen orientiert, abgeleitet,?0
Lasst sich die konkrete Entscheidung auch mit Hilfe von Sachverstandigen nicht in
ausreichendem MaRe nachbilden, bleibt nur Spielraum fiir eine Evidenzkontrolle. 10

3. Materielle Grundrechte

Die Zuléssigkeit der Zuweisung von Letztentscheidungskompetenzen anhand der
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG zu beurteilen, wird in der Literatur teilweise
abgelehnt. Vielmehr sei die Einrdumung des Rechts zur Letztentscheidung an den materiellen
Grundrechtsgewdhrleistungen zu messen.'*? Denn Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit von
Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG ist, dass der Einzelne ein subjektives Recht innehat. Subjektive Rechte
werden durch die Verfassung oder durch einfaches Gesetzesrecht eingerdumt, wobei die
grundrechtlichen Gewahrleistungen in der Regel bereits vom Gesetzgeber durch einfaches
Gesetzesrecht konkretisiert wurden. 013

1006 \/gl. dazu BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 - 1 BvR 2523/13, 1 BVR 595/14, NVwZ 2019, 52 Rn. 18 ff. Eher
kritisch Riese, in: Schoch/Schneider VwGO 1, Vorb. § 113 Rn. 26; Schmidt-ABmann, in: Dirig/Herzog/Scholz
I11, Art. 19 Abs. 4 Rn. 185 ff.

1007 v/gl. BVerwG, Urteil v. 19.03.1998 - 2 C 5-97, NVwZ 1999, 75, 76 (Entlassung eines Beamten wegen
mangelnder Bewahrung); Urteil v. 27.06.2013 - 4 C 1/12, NVwZ 2013, 1411 Rn. 14 f.; Urteil v. 07.04.2016 - 4
C 1.15, ZfBR 2016, 679 Rn. 24; Urteil v. 22.09.2016 - 4 C 2/16, NVwZ 2017, 160 Rn. 34 f.
(naturschutzfachliche Einschédtzungsprarogative).

1008 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 - 1 BVR 2523/13, 1 BVR 595/14, NVwZ 2019, 52 Rn. 17.

1009 v/gl. ebd. Rn. 24.

1010 v/gl. Steinbach, DV 50 (2017), 518 f.

1011 vgl. ebd., 518 ff. Zur Evidenzkontrolle auch EuGH, Urteil v. 11.07.1985 - C-42/84, ECLI:EU:C:1985:327
Rn. 34; Urteil v. 16.06.2015 - C-62/14, ECLI:EU:C:2015:40 Rn. 75.

1012 \/gl. zum Ganzen Garditz, in: Hdb. VerfR, § 13 Rn. 85 f.; Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, § 11 Rn. 44 ff,;
Ramsauer, FG BVerwG, S. 714 f.

1013 \/gl. Ramsauer, FG BVerwG, S. 715.
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Ubertragt der Gesetzgeber der Verwaltung in einer Norm, die dem Einzelnen subjektive Rechte
einrdumt, Letztentscheidungsbefugnisse, so ist damit zugleich tber den Umfang dieses
subjektiven Rechts entschieden.!®* Es steht ihm dann kein Anspruch auf eine bestimme
Ermessensentscheidung, sondern lediglich auf eine beurteilungsfehlerfreie Entscheidung
zu.1%% Die Vorprogrammierung der gesetzlichen Bestimmungen ist Sache des Gesetzgebers. 1016
Dadurch bestimmt er das MaR der Rechtsbindung der Verwaltung.''” Sofern das Handeln der
Verwaltung nicht gesetzlich determiniert ist, ist schon der Tatbestand des Art. 19 Abs. 4 GG
nicht erfiillt. 1018

Die Frage, ob die Einrdumung eines Entscheidungsspielraumes der Verwaltung und damit nur
ein Recht auf fehlerfreie Verwaltungsentscheidung fur den Einzelnen ausreichend ist, beurteilt
sich nach den materiellen Grundrechtsgewahrleistungen und nicht anhand der
Rechtsschutzgarantie.!®*® Die materiellen Grundrechte gehen mit ihrer Forderung nach
umfassendem Rechtsschutz damit weiter als die nach Art. 19 Abs. 4 GG gebotene Kontrolle
der Entscheidungen anhand des einfachen Rechts.!%° Sije gebieten vollumfassenden
Rechtsschutz auch dort, wo die Verwaltung Entscheidungen in Auslbung eines
Beurteilungsspielraums getroffen hat oder diese rechtmaRig, aber unzweckméafRig und damit
gleichwohl belastend sind.1%?! Insbesondere darf die gerichtliche Kontrolle nicht durch die
kombinierte Einrdumung von Letztentscheidungsbefugnissen ins Leere laufen.0?2

Im Ergebnis stellt auch das BVerfG zur Beurteilung der Zuldssigkeit von
Letztentscheidungsbefugnissen auf die materiellen Grundrechte und die Auspragungen des
Art. 20 GG ab, wenn es ausfiihrt, dass der Gesetzgeber bei der Einrdumung behordlicher
Letztentscheidungsbefugnisse durch die Grundrechte sowie durch das Rechtsstaats- und das
Demokratieprinzip und die hieraus folgenden Grundsdatze der Bestimmtheit und
Normenklarheit gebunden ist. Letztlich ist nach dieser Rechtsprechung fir die Freistellung der

1014 \/gl. BVerfG, Urteil v. 20.02.2001 - 2 BvR 1444/00, NJW 2001, 1121, 1123; Hoffmann-Riem/Pilniok, in:
GVWR I, § 12 Rn. 147; Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 158 f.
1015 \/gl. Hoffmann-Riem/Pilniok, in: GVWR I, § 12 Rn. 147; Jestaedt, in: Ehlers/Plinder, § 11 Rn. 45; Ramsauer,
FG BVerwG, S. 715.
1016 \/gl. Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, § 11 Rn. 45; Papier, in: Isensee/Kirchhof VIII, § 177 Rn. 7; Ramsauer, FG
BVerwG, S. 718.
1017 vgl. BVerwG, Urteil v. 13.12.1979 - 5 C 1.79, BeckRS 1979, 30426590; Papier, in: Isensee/Kirchhof V1II,
§ 177 Rn. 70.
1018 \/gl. Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, § 11 Rn. 45; Papier, in: Isensee/Kirchhof VIII, § 177 Rn. 7, 70. Im
Ergebnis auch Wolff, in: Sodan/Ziekow, § 114 Rn. 26, 29 ff., 292 ff. Der Sache nach auch in st. Rspr., BVerfG,
Beschl. v. 08.07.1982 - 2 BvR 1187/80, NJW 1982, 2173, 2175 f.; Beschl. v. 17.04.1991 - 1 BvR 419/81, 1 BvR
213/83, NJW 1991, 2005, 2007. Allerdings stellt das BVerfG zum Teil auch auf eine Verletzung der
Rechtschutzgarantie ab, vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.04.1991 - 1 BvR 1529/84, 1 BvR 138/87, NJW 1991, 2008,
2011.
1019 \v/gl. Jestaedt, in: Ehlers/Plinder, § 11 Rn. 49 ff.; ProelR, AGR 136 (2011), 413; Ramsauer, FG BVerwG, S.
715. Ahnlich auch Papier, in: Isensee/Kirchhof VIII, § 177 Rn. 7, wobei dieser auf die MaRgeblichkeit ,,anderer
Verfassungsnormen oder -prinzipen* abstellt.
1020 \v/gl. Gonsior, VerfassungsmaRigkeit, S. 159.
1021 Auch unzweckmaRige Entscheidungen konnen von der Einrdumung eines Ermessens gedeckt sein, vgl.
Kluth, in: Verwaltungsrecht I, § 31 Rn. 48; Maurer/Waldhoff, Allg. VerwR, § 7 Rn. 18.
1022 \/gl. Garditz, Gutachten D des 71. DJT, D 59 f.
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Rechtsanwendung von einer Nachprifung durch die Gerichte ein hinreichend gewichtiger, am
Grundsatz eines wirksamen Rechtsschutzes ausgerichteter Sachgrund erforderlich.1%%3

Aus der Wesentlichkeitslehre folgt, dass je groRRer die individuelle Grundrechtsbetroffenheit ist,
desto weniger Entscheidungsfreiheit darf der Exekutive tibertragen werden.%?* Folglich ist im
Einzelfall zu priifen, ob Letztentscheidungskompetenzen der Verwaltung zur Einschrankung
von Grundrechten fiihren.

4. Grenzen: Abwagungskontrolle

Administrative Letztentscheidungsbefugnisse entziehen den Verwaltungsgerichten, wie
gesehen, die Kontrolle des Verwaltungshandelns. Entsprechend der nur partiellen
Erméchtigungen zur Selbstprogrammierung sind auch die Kontrolleinschrankungen nur
punktuell.}®? Fir die Uberpriifung administrativer Entscheidungen, im Rahmen derer der
Behdorde eine planerische Gestaltungsfreiheit im Sinne eine sogenannten Planungsermessens
zukommt, wurde die Abwagungsfehlerlehre als begrenzte Kontrolle der Abwégung
entwickelt.10%

Dieser KontrollmaRstab wird mittlerweile auch fur die Uberpriifung administrativer
Entscheidungen im Rahmen derer die Behorde auf Grundlage einer Beurteilungs- oder
Ermessenserméchtigung handelt, angewendet. Die gerichtliche Kontrolle umfasst die Prifung
der  Einhaltung der geltenden  Verfahrensbestimmungen, der  vollstdndigen
Sachverhaltsermittlung, des zutreffenden Verstandnisses der anzuwendenden Rechtsbegriffe,
der Einhaltung der allgemein giltigen WertungsmafRstdbe im Rahmen der eigentlichen
Beurteilung sowie die Wahrung des Willkiirverbots.!%?" Die RechtmaRigkeitsanforderungen,
die in diesem Falle eben nur beschrankt bestehen, sind von den Gerichten nach wie vor in
vollem Umfang zu tberpriifen,2028

Eingeschrankt Gberprift wird die Abwégungsentscheidung. Das Gericht beschrankt sich darauf,
den Vorgang und die Begriindung der Abwagung zu prifen, wahrend es das
Abwagungsergebnis selbst lediglich daraufhin prift, ob in die Abwagung einzubeziehende
Belange entsprechend ihrer objektiven Gewichtigkeit unverhaltnismaRig behandelt wurden.102°

1023 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt BVerfG, Beschl. v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062 Rn.
73; Beschl. v. 08.12.2011 - 1 BvR 1932/08, NVwZ 2012, 694 Rn. 25.
1024 \v/gl. Geis, NVwZ 1992, 29.
1025 \/gl. Jestaedt, in: Ehlers/Plinder, § 11 Rn. 52,
1026 \/gl. BVerwG, Urteil v. 12.12.1969 - IV C 105/66, VerwRspr 1970, 571, 576 f.; Urteil v. 20.10.1972 - IV C
14/71, VerwRspr 1974, 61, 63; Urteil v. 14.02.1975 - IV C 21/74, NJW 1975, 1373, 1375 f.; Urteil v. 05.07.1974
- IV C 50/72, NJW 1975, 70, 71 ff.; Jestaedt, in: Ehlers/Pinder, § 11 Rn. 52 f., 69; Schmidt-ARmann, in:
Durig/Herzog/Scholz 11, Art. 19 Abs. 4 Rn. 209 ff.
1027 v/gl. BVerwG, Urteil v. 26.06.1980 - 2 C 8/78, VerwRspr 1981, 306, 307; Urteil v. 03.03.1987 - 1 C 16/86,
NJW 1987, 1429; Urteil v. 16.05.2007 - 3 C 8/06, NJW 2007, 2790 Rn. 38; Urteil v. 02.04.2008 - 6 C 15/07,
NVwZ 2008, 1359 Rn. 21.
1028 \/gl. Jestaedt, in: Ehlers/Plinder, § 11 Rn. 52,
1029 5o st. Rspr. zum Planungsermessen, BVerwG, Urteil v. 21.03.1996 - 4 C 19/94; NVwZ 1996, 1016 ff.; Urteil
v. 02.0 4.2008 - 6 C 15/07, NVwZ 2008, 1359 Rn. 47; Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, 8 11 Rn. 53.
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Dies folgt aus der standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, das flr die
unterschiedlichen Bereiche des Planungsrechts entschieden hat, dass aus rechtsstaatlichen
Grinden im Rahmen einer Planung, die von dieser bertihrten 6ffentlichen und privaten Belange
gegeneinander und untereinander gerecht abgewogen werden miissen.10%

Das Gericht beanstandet die Ermessensausiibung im Rahmen einer Kontrolle der Abwagung
dann, wenn eine solche berhaupt nicht stattgefunden hat (Abwagungsausfall), nicht die
Belange, die nach Lage der Dinge in die Abwdagung eingestellt werden mussten, eingestellt
wurden (Abwégungsdefizit), die Bedeutung der betroffenen Belange verkannt worden ist
(Abwégungsfehleinschatzung) oder der Ausgleich zwischen den betroffenen Belangen zur
objektiven Gewichtigkeit der Belange auler Verhaltnis steht
(Abwagungsdisproportionalitat).03

Konsequenterweise hat sich der Bundesgerichtshof auch in seinen Entscheidungen zum
Energieregulierungsrecht zu diesem PriifungsmaRstab bekannt.1%32 Der BGH hat in den zitierten
Entscheidungen naher dazu ausgefiihrt, welche Anforderungen an die nur eingeschrankte
gerichtliche Kontrolle der behdrdlichen Entscheidungen zu stellen sind. Danach unterliegen die
Entscheidungen der Bundesnetzagentur jedenfalls insofern der uneingeschrankten gerichtlichen
Kontrolle, als es um die Ermittlung der Tatsachengrundlagen geht.1%3

Zur Uberpriifung dieser MaRstabe muss die Regulierungsbehorde die Erwéagungen, welche sie
bei der Ausubung der ihr eingerdumten Prdrogative angestellt hat, nachvollziehbar in der
Entscheidung darlegen (vgl. dazu unter I1. 1. b.).

Fir die Zurucknahme der gerichtlichen Kontrolle der regulierungsbehdrdlichen
Entscheidungen auf die Grundsatze des Planungsrechts wird in der Literatur vorgebracht, dass
auch eine Vertretbarkeitskontrolle ausreichenden Rechtsschutz bieten konne.!%** Fiir eine
gerichtlich nur begrenze Kontrolle spreche, dass eine mit 6konomischem sowie technischem
Fachwissen ausgestattete Behorde fiir die Regulierung besser qualifiziert sei, als ein aus Juristen
bestehender Spruchkorper.i9® Dariiber hinaus wiirde das Beschlusskammerverfahren durch
eine gerichtliche Vollkontrolle entwertet werden und letztlich ein kaum beherrschbarer
Verfahrensaufwand entstehen. 103

1030 5o st. Rspr., BVerwG, Urteil v. 30.04.1969 - IV C 6/68, NJW 1969, 1868, 1869; Urteil v. 12.12.1969 - IV C
105/66, VerwRspr 1970, 571, 574 ff.; Urteil v. 20.10.1972 - IV C 14/71, VerwRspr 1974, 61, 63; Urteil v.
14.3.2018 - 4 A 5/17, NVwZ 2018, 1322 Rn. 72 f.; Beschl. v. 27.07.2020 - 4 VR 7/19, 4 VR 3/20, NVwZ 2021,
723 Rn. 66 f.
1031 vgl. BVerwG, Urteil v. 12.12.1969 - IV C 105/66, VerwRspr 1970, 571, 576; Urteil v. 20.10.1972 - IV C
14/71, VerwRspr 1974, 61, 63; Urteil v. 05.07.1974 - IV C 50/72, NJW 1975, 70, 72; Urteil v. 14.02.1975- IV C
21/74, NJW 1975, 1373, 1375; Urteil v. 02.04.2008 - 6 C 14/07, NVwZ 2008, 1359 Rn. 44; Urteil v. 02.04.2008
- 6 C 15/07, NVwZ 2008, 1359 Rn. 47; Urteil v. 02.04.2008 - 6 C 16/07, BeckRS 2008, 35853 Rn. 41. Vgl. auch
GroR, Z6R 61 (2006), 632; Schmidt-Amann, in: Dirig/Herzog/Scholz 111, Art. 19 Abs. 4 Rn. 213.
1032 \/gl. BGH, Beschl. v. 21.01.2014 - EnVR 12/12, EnWZ 2014, 378, 380 Rn. 27; Beschl. v. 22.07.2014 -
EnVR 59/12, BeckRS 2014, 16725 Rn. 25; Beschl. v. 07.06.2016 - EnVR 62/14, BeckRS 2016, 13537 Rn. 25.
1033 v/gl. BGH, Beschl. v. 27.01.2015 - EnVR 39/13, EnWZ 2015, 273 Rn. 15; Beschl. v. 07.06.2016 - EnVR
62/14, BeckRS 2016, 13537 Rn. 25.
1034 \/gl. Masing, Ubergreifende Grundsitze der Netzregulierung, S. 170 f.
1035 \/gl. Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 159; Steinbach, DV 50 (2017), 515.
1036 \/gl. Masing, Ubergreifende Grundsitze der Netzregulierung, S. 171.
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5. Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt, dass Behordenentscheidungen grundsatzlich der umfassenden
gerichtlichen Kontrolle unterliegen, Ausnahmen von diesem Grundsatz jedoch im Einzelfall
zuléssig sind.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Einrdumung von Letztentscheidungsbefugnissen
der Verwaltung durch den Gesetzgeber bestehen grundsatzlich nicht. Der Gesetzgeber ist in der
Einraumung solcher Kompetenzen jedoch insofern beschrankt, als er der Verwaltung keine
wesentlichen Entscheidungen (berantworten und die Gerichtskontrolle nicht vollstdndig
entziehen darf. Aus den Grundrechten folgt zudem, dass ein hinreichend gewichtiger Sachgrund
erforderlich ist. Je intensiver die Grundrechtsbetroffenheit ist, desto zurtickhaltender diirfen der
Verwaltung Entscheidungsspielrdume eingeraumt werden.

Zwar wird von einem Teil der Literatur die Grundrechtswesentlichkeit der Marktregulierung
hervorgehoben, gleichwohl werden der nationalen Regulierungsbehorde allenfalls die
konkreten Modalitaten der Regulierung Ubertragen, wéhrend die grundsétzlichen
Entscheidungen beim Parlament verbleiben. Dies gilt auch nach der letzten Novelle des EnWG
aus dem Jahr 2023, die das EnWG an die unionsrechtlichen Vorgaben anpassen sollte.
Richtigerweise  kann  bei den teilweise sehr detaillierten  fachspezifischen
Administrativentscheidungen der nationalen Regulierungsbehdrde nicht von wesentlichen
Entscheidungen gesprochen werden, die zwingend vom Parlament getroffen werden
miissen. 0%

V. Dogmatische Einordnung exekutiver Entscheidungsspielrdume

Unter  bestimmten  Voraussetzungen kann der  Gesetzgeber der  Exekutive
Entscheidungsspielrdume einrdumen, die nur einer eingeschrénkten Kontrolle durch die
Gerichte unterliegen (vgl. dazu unter I11.).

Anders, als in den meisten anderen Mitgliedstaaten der EU und im Unionsrecht (vgl. dazu unter
1. 3.) wird im deutschen Recht traditionell zwischen Beurteilungsspielraumen auf
Tatbestandsseite und Ermessen auf Rechtsfolgenseite unterschieden. 08

Dogmatisch bestehen drei verschiedene Kategorien behdrdlicher Entscheidungsspielrdaume. 0%
Namentlich das allgemeine Verwaltungsermessen, unbestimmte Rechtsbegriffe mit
Beurteilungsspielraum und das Planungsermessen als Kopplungstatbestand.%4° In jiingster Zeit
wurde diese Einteilung von einem Teil der Literatur um eine vierte und eigenstéandige Kategorie
des Regulierungsermessens erweitert.*%* So fiihrt auch das Bundesverwaltungsgericht in einer
neueren Entscheidungen zum Telekommunikationsrecht aus, dass das

1037 50 auch Schmidt-PreuR, RdE 2021, 178.
1038 \/gl. Franzius, in: GVWR 1, § 4 Rn. 14; Garditz, NVwZ 2009, 1005. Kritisch Ludwigs, JZ 2009, 292 ff.
1039 \v/gl. Ludwigs, JZ 2009, 292; Oster, in: Normative Ermachtigung, S. 29 ff.
1040 \v/gl. ebd.
1041 \v/gl. Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch, § 40 VWV{G Rn. 25; Riese, in: Schoch/Schneider VwWGO I, § 114 Rn.
78 f.
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Telekommunikationsgesetz der Regulierungsbehtérde Entscheidungsspielrdume einrdumt,
diese sich aber keiner der traditionellen Kategorien zuordnen lassen.1%?2 In der Literatur wird
eine Kategorisierung teilweise ganz abgelehnt und eine einheitliche Systemkategorie des
Verwaltungsermessens befiirwortet.2%4® Auch in der Judikatur des Bundesverwaltungsgerichts
lasst sich eine Entwicklung hin zur Unterscheidung nach dem Grad administrativer Freirdume
beobachten, 044

1. Ermessen

Das Verwaltungsermessen ist nach der deutschen Dogmatik auf die Rechtsfolgenseite der Norm
begrenzt.1®*® Ein Ermessen der Behorde liegt immer dann vor, wenn der Verwaltung bei
Vorliegen des gesetzlichen Tatbestandes auf der Rechtsfolgenseite die Freiheit eingerdumt ist,
aus ZweckméRigkeitserwiagungen unter mehreren zulassigen Entscheidungen auszuwéhlen, 046
Die rechtlichen Bindungen des Ermessens sind in § 40 VwV{G geregelt. Danach hat die
Behorde ihr eingerdumtes Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermachtigung auszutiben
und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten.

Die gerichtliche Ermessenskontrolle wird durch 8§ 114 VwGO beschrénkt. Die Gerichte haben
den der Behorde eingerdaumten Spielraum zu berlicksichtigen und sind auf die Uberpriifung
beschrankt, ob die Verwaltung ihr Ermessen fehlerhaft ausgelbt hat. Gepruft wird nur die
RechtmaRigkeit der Entscheidung, nicht aber deren ZweckmaRigkeit.1%*’ Die Ausiibung von
Ermessen auf der Rechtsfolgenseite der Norm wird im Rahmen der von Rechtsprechung und
Schrifttum entwickelten Ermessensfehlerlenre Uberpriift, wenngleich die Einteilung der
Ermessensfehler sowie die Terminologie unterschiedlich ist.*%48

Im Rahmen des Energieregulierungsrechts ergibt sich aus den gesetzlichen und
verordnungsrechtlichen Regelungen teilweise, dass der Erlass der Festlegungen im Ermessen
der Behorde steht (vgl. bspw. § 13j Abs. 2 EnWG, § 50 Abs. 1 GasNZV: ,kann*).1%4 Der
Regulierungsbehorde ist in diesen Féllen ein weites Entschlieungs-, Auswahl- und
Gestaltungsermessen eingeraumt.1%° Zum Teil ist das Ermessen der Behérde durch eine Soll-
Vorgabe begrenzt (vgl. bspw. § 27 Abs. 2 StromNZV: ,,;soll“). In diesem Fall ist die Rechtsfolge

1042 \v/gl. BVerwG, Beschl. v. 05.05.2014 - 6 B 46/13, NVwZ 2014, 1034 Rn. 9; wahrend es in dem Urteil v.
02.04.2008 - 6 C 15/07, NVwZ 2008, 1359, Rn. 18 noch von einem Beurteilungsspielraum (deutsche
Terminologie) ausgeht.
1043 \/gl. Jestaedt, in: Ehlers/Plnder, § 11 Rn. 31 f.; Ludwigs, JZ 2009, 292 f.
1044 v/gl. BVerwG, Urteil v. 23.11.2011 - 6 C 11/10, NVwZ 2012, 1047 Rn. 38. So auch Ludwigs, JZ 2009, 293;
Wendel, Verwaltungsermessen, S. 246 f. VVgl. zur einheitlichen Behandlung von Konkretisierungsbefugnissen
mit gestaltendem Charakter als ,,Regulierungsermessen* Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 156 f.
1045 \v/gl. Pache, Tath. Abwagung, S. 23; Schmidt-ABmann, in: Durig/Herzog/Scholz 111, Art. 19 Abs. 4 Rn. 189.
1046 \/gl. Hwang, in: HVWR V, § 128 Rn. 3; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 40 Rn. 13.
1047 v/gl. Hwang, in: HVWR V, § 128 Rn. 15; Ziekow, in: HVWR |, § 14 Rn. 68.
1048 \/gl. Geis, in; Schoch/Schneider VWVG, § 40 Rn. 87 ff.; Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, 3 11 Rn. 80 ff.; Riese,
in: Schoch/Schneider VwGO 11, § 114 Rn. 56.
1049 v/gl. BGH, Beschl. v. 22.07.2014 - EnVR 58/12, BeckRS 2014, 16724 Rn. 13; Beschl. v. 21.01.2014 - EnVR
12/12, EnWZ 2014, 378 Rn. 21 ff.; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 01.10.2014 - VI-3 Kart 62/13, EnWZ 2015, 32
Rn. 57 ff.; Beschl. v. 09.05.2021 - 3 Kart 159/20, BeckRS 2021, 17080 Rn. 84 ff.
1050 v/gl. Attendorn, RdE 2009, 89; Hartmann/Wagner, in: Theobald/K(hling, Bd. 1, § 20 EnWG Rn. 89;
Schellberg, in: Elspas/GraBmann/Rasbach, 8 29 Rn. 16; Wahlh&user, in: Kment, § 29 Rn. 20.
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im Regelfall vorgegeben und die Behorde darf nur bei Vorliegen besonderer Griinde
abweichend handeln.1%!

2. Beurteilungsspielraum

Teilweise enthalten Normen auf der Tatbestandsseite Rechtsbegriffe, deren Bedeutung unklar
ist und die einer Auslegung und wertenden Konkretisierung im Einzelfall durch die Verwaltung
bediirfen.1®? Diese sogenannten unbestimmten Rechtsbegriffe sollen Regelungsliicken, die
durch einen zu engen Normtext entstehen konnen, vorbeugen.19%

Die Auslegung unbestimmte Rechtsbegriffe unterliegt der vollumfanglichen gerichtlichen
Kontrolle.1®®* Ein Entscheidungsspielraum im Sinne einer gerichtlich nicht Gberpriifoaren
Letztentscheidungskompetenz kommt der Verwaltung gerade nicht zu.'%% Aus der auf eine
umfassende sowie effektive gerichtliche Kontrolle der Verwaltung gerichteten
Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG folgt, dass die Gerichte nicht an die im
Verwaltungsverfahren getroffenen Feststellungen gebunden sind.%%

Abweichend von diesem Grundsatz hat die Rechtsprechung Fallgruppen etabliert, in welchen
sie unbestimmt formulierte Tatbestandsvoraussetzungen als Beurteilungsermachtigungen
anerkennt.!%” Die durch eine solche normative Erméchtigung auf der Tatbestandsseite
eingerdumte Letztentscheidungsbefugnis der Verwaltung wird als Beurteilungsspielraum
bezeichnet.1%®® Diese Einschétzungsprarogative der Verwaltung umfasst jedoch lediglich die
Subsumtion des festgestellten Sachverhalts unter den gesetzlichen Tatbestand.%° Nicht von
einem Beurteilungsspielraum der Exekutive umfasst sind demgegeniber die Interpretation der
entsprechenden Norm, die Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen sowie die
Feststellung der entscheidungserheblichen Tatsachen, denn dies ist grundsatzlich Aufgabe der
Judikative,1060

Nach den vom Bundesverwaltungsgericht fur das deutsche Verwaltungsrecht entwickelten
KontrollmaRstdben wird die Ausiibung eines Beurteilungsspielraums auf der Tatbestandsseite

1051 \v/gl. BVerwG, Urteil v. 15.12.1989 - 7 C 35/87, NVwZ 1990, 963, 966; Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch, §
40 VwV{G Rn. 35.
1052 \/gl. Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch, § 40 VWVG Rn. 22; Decker, in: Posser/Wolff, § 114 Rn. 30.
1058 \/gl. Decker, in: Posser/Wolff, § 114 Rn. 30; Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB, Kap. 57 Rn. 6.
1054 50 st. Rspr., BVerfG, Beschl. v. 17.04.1991 - 1 BVR 419/81, 1 BVR 213/83, NJW 1991, 2005, 2006; Beschl.
v. 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, NVwZ 2011, 1062, 1064 Rn. 68; BVerwG, Urteil v. 29.11.1955 - | C 79/54, NJW
1956, 482; Pache, Tath. Abwégung, S. 37; Schmidt-ABmann/Schenk, in: Schoch/Schneider VwGO |, Einl. Rn.
183.
1055 \/gl. Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch, § 40 VWVfG Rn. 25.
1056 v/gl. Pielow, DOV 2005, 1023 f.
1057 vgl. BVerfG, Beschl. v. 08.12.2011 - 1 BvR 1932/08, MMR 2012, 186 Rn. 23; BVerwG, Urteil v.
26.03.1981 - 3 C 134.79, BeckRS 1981, 30433107; Urteil v. 01.03.1990 - 3 C 50/86, NVwZ 1991, 568, 569.
1058 \/gl. Ziekow, in: HVWR I, § 14 Rn. 66.
1059 v/gl. BVerwG, Urteil v. 03.03.1987 - 1 C 16/86, NJW 1987, 1429; BVerfG Beschl. v. 10.12.2009 - 1 BvR
3151/07, NVwZ 2010, 435, 438 Rn. 58; Oster, Normative Erméchtigungen, S. 38; Pache, Tatb. Abwégung, S.
43,
1060 \/gl. BVerfG Beschl. v. 10.12.2009 - 1 BvR 3151/07, NVwZ 2010, 435, 438 Rn. 58 f.; BVerwG, Urteil v.
28.11.2007 - 6 C 42/06, NVwZ 2008, 575, 577 Rn. 29; BVerwG, Urteil v. 22.06.2011 - 6 C 3.10, MMR 2012,
130, 131 Rn. 27.
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der Norm daraufhin Uberprift, ob die Behorde die giltigen Verfahrensbestimmungen
eingehalten hat, von einem richtigen Verstdndnis des anzuwendenden Gesetzesbegriffs
ausgegangen ist, den erheblichen Sachverhalt vollstandig und zutreffend ermittelt hat und sich
bei der eigentlichen Beurteilung an allgemeingultige Wertungsmalistabe gehalten, insbesondere
das Willkirverbot nicht verletzt hat.06

3. Planungsermessen (Gestaltungsspielraum)

Weiterhin ist das Planungsermessen als Kombination von Letztentscheidungskompetenzen der
Verwaltung auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite anerkannt (sog. Kopplungstatbestand).1%2
Beim Planungsermessen wird die herkdmmliche strikte Trennung zwischen Tatbestand und
Ermessen aufgegeben. 103

Erméchtigungsgrundlagen fiir Planungsentscheidungen raumen der Verwaltung ein als
planerische Gestaltungsfreiheit bezeichnetes Planungsermessen ein.'%* Fiir ein planerisches
Tatigwerden bendtigt die Verwaltung sachnotwendig eine planerische Gestaltungsbefugnis, um
flexibel und einzelfallgerecht handeln zu kénnen. 106

Die Planungsnormen zeichnen sich dadurch aus, dass sie nicht die fir
Ermdchtigungsgrundlagen typische konditionale Programmierung aufweisen, sondern final
lediglich die Planungsziele vorgeben.1%® Es wird keine bestimmte Rechtsfolge, sondern nur ein
Abwigungsgebot normiert.1%7” Im Rahmen dieser Abwagung kommt dem Planungstrager ein
weiter, nicht gerichtlich prufbarer Wertungs- und Gestaltungsspielraum, mithin ein
Letztentscheidungsrecht, zu.1%% Gleichwohl unterliegt auch die Planungsbefugnis rechtlichen,
von den Gerichten tberpriifbaren Bindungen.10°

Fur diesen Bereich wurde von der Rechtsprechung die sogenannte Abwagungsfehlerlehre
entwickelt. Danach kann das Gericht die behordliche Abwégung nur auf Fehler in der
Abwégung, namentlich das Vorliegen eines Abwdagungsausfalls, eines Abwégungsdefizits,
einer Abwagungsfehleinschatzung oder einer Abwégungsdisproportionalitat prifen (vgl. dazu
unter 1V. 4.).

1061 St. Rspr. BVerwG, Urteil v. 03.03.1987 - 1 C 16/86, NJW 1987, 1429, 1431; Beschl. v. 24.01.1995 - 1 WB
68.94, BeckRS 1995, 30428958; Beschl. v. 16.05.2007 - 3 C 8/06, NJW 2007, 2790 Rn. 38; Urteil v. 02.04.2008
- 6 C 15/07, NVwZ 2008, 1359 Rn. 21 (zum Spielraum i.R.d TKG).
1062 \/gl. Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch, § 40 VwV{G Rn. 28; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 40 Rn. 42.
1063 \/gl. Jestaedt, in: Erichsen/Ehlers, § 11 Rn. 20; Ludwigs, JZ 2009, 292 f.
1064 \/gl. BVerwG, Urteil v. 07.07.1978 - 4 C 79/76 u. a., NJW 1979, 64, 65 ff.
1065 \/gl. Ludwigs, in: HYWR V, § 124 Rn. 15; Ziekow, in: HVWR I, 3 14 Rn. 69.
1068 \/gl. Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch, § 40 VwWVfG Rn. 29; von Danwitz, DVBI 2003, 1411 f.
1067 \/gl. Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch, § 40 VwWVfG Rn. 29.
1068 \/gl. BVerwG, Urteil v. 12.12.1969 - IV C 105/66, VerwRspr 1970, 571, 572 ff.; Aschke, in:
Bader/Ronellenfitsch, § 40 VwV{G Rn. 30.
1069 \/gl. BVerwG, Urteil v. 07.07.1978 - 4 C 79/76 u. a., NJW 1979, 64, 65.
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4. Regulierungsermessen

Die normative Ausubung eines Regulierungsermessens stellt eine Kombination aus der
Konkretisierung von unbestimmten Rechtsbegriffen und der Ausiibung von Ermessen dar und
lasst sich jedenfalls keiner der (iberkommenen Kategorien eindeutig zuordnen.'’® So schlieft
auch das Bundesverwaltungsgericht aus der Normstruktur des 8§ 21 TKG auf ein einheitliches
,Regulierungsermessen® der BNetzA, da die von der Behdrde auf Tatbestandsseite geforderte
Abwégung zahlreiche unbestimmte Rechtsbegriffe enthalte und sich nicht von einer erst
anschlieBenden Ermessensausiibung auf der Rechtsfolgenseite trennen lasse.l* Das
Bundesverwaltungsgericht lasst offen, ob und inwieweit die der Regulierungsbehorde
eroffneten Spielrdumen als Beurteilungsspielraum auf der Tatbestandsseite der Norm oder als
ein Regulierungsermessen auf der Rechtsfolgenseite zu qualifizieren sind. Denn die fur die
verschiedenen Rechtskategorien geltenden KontrollmaRstdbe unterscheiden sich materiell-
rechtlich nicht. Bei Entscheidungsspielradumen, die an der Grenze zum Regulierungsermessen
stehen, sei die Bewertung der Regulierungsbehdrde jedenfalls auch darauf zu prifen, ob sie im
Hinblick auf die Kriterien, die in der Rechtsnorm ausdrticklich hervorgehoben oder zumindest
in ihr angelegt sind, plausibel und erschopfend argumentiert hat.°’2 Dieser Ansicht hat sich der
BGH angeschlossen. 073

Zwar haben sich mittlerweile in Rechtsprechung und Lehre bestimmte Kriterien zur
Bestimmung einer normativen Ermé&chtigung zur Austibung eines Letztentscheidungsrechts
herausgebildet (vgl. dazu unter V. 2. b.). Nichtsdestotrotz ist die dogmatische Einordnung des
Regulierungsermessen nach wie vor unklar. Eine Zuordnung als Unterfall des
Planungsermessen scheidet schon deshalb aus, da das BVerwG das Regulierungsermessen
hiervon sprachlich eindeutig abgegrenzt hat, indem es der Behorde das Regulierungsermessen
»in Anlehnung an das Planungsermessen” eingeriumt sieht.’®’* Zum Teil wird das
Regulierungsermessen als eigener Typus verstanden.0”

5. Abgrenzung zum Telekommunikationsrecht und § 83 Abs. 5 EnWG

Im Unterschied zum Telekommunikationssektor und dem dort angewendeten
Regulierungsmodell der administrativen Regulierung!®’®, war der Energiesektor bis zum
Inkrafttreten des letzten Anderungsgesetzes aus Dezember 2023 durch die normierende
Regulierung gepréagt. Charakteristisch fur die normierende Regulierung ist ein hohes Mal} an
gesetzlicher oder verordnungsrechtlicher Vorstrukturierung (vgl. dazu Kapitel 2 1. 4. a.). Da
die gerichtliche Kontrolle aber dort endet, wo das materielle Recht die Entscheidung der
Behorde nicht mehr determiniert (vgl. dazu bereits unter I11. 2.), wird deutlich, dass die

1070 \v/gl. Franke, FS Danner, S. 372 f.; Schneider, in: Regulierungsrecht, § 22 Rn. 23.
1071 \gl. BVerwG, Urteil v. 28.11.2007 - 6 C 42/06, NVwZ 2008, 575, 577 Rn. 29; Urteil v. 02.04.2008 - 6 C
15/07, NVwZ 2008, 1359, 1364 Rn. 47; Urteil v. 27.01.2010 - 6 C 22/08, NVwZ 2010, 1359, 1361 Rn. 16.
1072 \/gl. zum Vorstehenden BVerwG, Urteil v. 23.11.2011 - 6 C 11/10, NVwZ 2012, 1047 Rn. 38.
1073 vgl. BGH, Beschl. v. 21.01.2014 - EnVR 12/12, EnWZ 2014, 378 Rn. 26; Beschl. v. 22.07.2014 - EnVR
59/12, BeckRS 2014, 16725 Rn. 24.
1074 BVerwG, Urteil v. 02.04.2008 - 6 C 15/07, NVwZ 2008, 1359, 1364 Rn. 47.
1075 \v/gl. Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuR, Kap. 57 Rn. 15.
1076 \/gl. Eifert, ZHR 174 (2010), 465 f.; Ludwigs, N&R 2021, 2 m. w. N.
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unterschiedlich intensiven Vorstrukturierungen Auswirkungen auf die gerichtliche
Kontrolldichte haben.1%7?

Ein zweiter gewichtiger Unterschied zwischen dem Telekommunikations- und dem
Energiesektor wird von einem Teil der Literatur darin gesehen, dass im Energierecht mit § 83
Abs. 5 EnWG eine Regelung existiert, die die gerichtliche Kontrolldichte angelehnt an das
Kartellrecht regele.?’

Dort normiert § 76 Abs. 5 S. 1 GWB die umfassende gerichtliche Kontrolle des Ermessens der
Behorde.1%7® Aus einem Umkehrschluss aus der expliziten Ausnahme in S. 2 der Norm, der mit
dem Wortlaut ,,insbesondere” iiber § 114 VwGO hinausgehende Formulierung und der
Entstehungsgeschichte der VVorschrift!%° wird geschlossen, dass die Norm auch die Priifung der
ZweckmaRigkeit umfasst.1%! Zudem sei der Begriff des Ermessens umfassend zu verstehen
und erstrecke sich auch auf Beurteilungsspielraume auf der Tatbestandsseite der Norm.1%2 Die
beiden Vorschriften des EnWG und GWB weisen den identischen Wortlaut auf, worauf der
Gesetzesentwurf der Bundesregierung zu § 83 Abs. 5 EnWG hinweist. 083

In Abweichung von § 114 VwGO missten im Energierecht danach auch die
ZweckmaRigkeitserwagungen der Behorde durch die Gerichte gepriift werden.1%84 Denn aus der
Existenz dieser Norm folge, dass im Energiewirtschaftsrecht keine nur eingeschrankt
iiberpriifbaren Entscheidungsspielraume der Regulierungsbehdrde bestehen kénnten. 08
Vielmehr unterldgen die Entscheidungen einer uneingeschrénkten richterlichen Kontrolle unter
Einbeziehung der ZweckmaRigkeit. 108

Im Ergebnis sprechen die besseren Griinde gegen eine von allgemeinen Rechtsgrundsétzen
abweichende ZweckmaéRigkeitskontrolle der energiewirtschaftlichen
Regulierungsentscheidungen.'%8’

Eine solche gravierenden Abweichung von den verfassungsrechtlichen Grundsatzen der Art. 19
Abs. 4,20 Abs. 2 S. 2 GG sowie von § 114 VwGO misste zumindest begriindet werden. Allein
aus der Wortlautidentitat mit einer Norm aus einem anderen Rechtsgebiet kann mit Blick auf
einen Ubergriff in den Kernbereich der vollziehenden Gewalt (vgl. dazu bereits unter V. 1. a.)

1077 vgl. Ludwigs, RdE 2013, 304; Pielow, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf, Kap. 57 Rn. 18; Steinbach, DV 50
(2017), 519.
1078 \/gl. Boos, in: Theobald/Kihling, Bd. 1, § 83 EnWG Rn. 15; Ludwigs, DV 44 (2011), 70.
1079 vgl. BGH, Beschl. v. 05.02.1968 - KVR 1/67, NJW 1968, 1037, 1039 f.
1080 \/gl. BT-Drs. 3644, 1158, S. 12 f.
1081 \/gl. BGH, Beschl. v. 05.02.1968 - KVVR 1/67, NJW 1968, 1037, 1039 f.; OLG Diisseldorf, Beschl. v.
12.7.2016 - VI Kart 3/16, NZKart 2016, 380, 385 f.; Ludwigs, RAE 2013, 304.
1082 \/gl. Ludwigs, RdE 2013, 304; K. Schmidt/Wirtz, in: Immenga/Mestméacker, § 76 Rn. 37.
1083 \/gl. BT-Drs. 15/3917, S. 72.
1084 \/gl. Ludwigs, DV 44 (2011), 69 f.; Ders., RdE 2013, 304. Fir das Kartellrecht Klose, in: Wiedemann, § 54
Rn. 108; Egger, in: MUKo WettbR, § 76 Rn. 39.
1085 \/gl. Lembach, in: Bunte, KartelIR, § 76 Rn. 68; Ludwigs, DV 44 (2011), 69 f.; Ders., RdE 2013, 304 f.
1088 \/gl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 09.03.2016 - VI-3 Kart 157/14 (V), EnWZ 2016, 273 Rn. 41.
1087 50 auch Holznagel/Schumacher, JURA 2012, 506; Oster, Normative Ermachtigungen, S. 168 ff.;
Westermann, Legitimation, S. 547.
152



nicht darauf geschlossen werden, dass die entsprechenden ZweckméRigkeitserwagungen
letztverbindlich von der Judikative zu treffen sind.

Das Kartell- und das Regulierungsrecht unterscheidet sich bereits strukturell, sodass 8 83 Abs. 5
EnWG weder aus dogmatischen Griinden noch im Hinblick auf die Entstehungsgeschichte eine
grundsatzliche Bedeutung beizumessen ist. 088

Der Grund fir die grundsétzliche Entscheidung Beurteilungsspielrdume im Kartellrecht
abzulehnen wird zudem darin gesehen, dass die Kartellbehdrden im Unterschied zu den
Verwaltungsbehtrden beim Gesetzesvollzug als Vertreter anderer Marktakteure betrachtet
werden. Gestaltungsspielrdume scheiden schon aus diesem Grund aus.'° Im klassischen
Verwaltungsrecht sind Beurteilungsspielrdume demgegentiber anerkannt (vgl. dazu bereits
unter I11. 2.).

Zwar hat der Bundesgerichtshof in einer Entscheidung aus dem Jahr 2007'°% auf seine
Kompetenz zur Kontrolle der ZweckmaRigkeit aus § 83 Abs. 5 EnWG verwiesen. Die oben
dargestellte Ansicht der umfassenden gerichtlichen Kontrolle durfte aber jedenfalls schon
deshalb Uberholt sein, da der BGH in spateren Entscheidungen zu mdglichen
Beurteilungsspielrdumen und einem Regulierungsermessen der Regulierungsbehdrde ausfiihrt,
ohne § 83 Abs. 5 EnWG zu erwahnen. 109

Gegen eine gerichtliche Priifung auch der ZweckmaRigkeit spricht zudem die Gefahr der
Uberlastung der Gerichte und die damit einhergehende Verfahrensverzogerung. Es wird
vorgebracht, dass die regulatorische Entscheidung der Regulierungsbehdrde unter
Hinzuziehung externen Sachverstands reproduziert werden musste und das Gericht damit
zugleich zu einem ,,sekundiren Regulierer* gemacht werden wiirden.0%2

Letztlich spricht auch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs!®®3, wonach aus
unionsrechtlich eingerdumten behérdlichen Entscheidungsfreirdumen eine nur eingeschrénkte
gerichtliche Kontrolle resultiert, gegen eine nationale gerichtliche Kontrolle tber die vom
EuGH aufgestellten Beurteilungskriterien hinaus.°®* Nach der Rechtsprechung des EuGH ist
,zur Bestimmung der Intensitit der gerichtlichen Uberpriifung nationaler Entscheidungen, die
aufgrund eines Unionsrechtsakts erlassen wurden, auf dessen Zweck abzustellen und darauf zu
achten, dass seine Wirksamkeit nicht beeintrichtigt wird.“}°®® Bei Anwendung eigener

1088 \/gl. Attendorn, Marktgestalter, S. 47 f.; Burgi, NJW 2006, 2439; Christiansen, Optimierung des
Rechtsschutzes, S. 209 ff.; Oster, Normative Erméchtigungen, S. 168; Sacker, in: Berl. Komm | 1, Einl. A Rn.
19.
1089 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Blohm, N&R 2008, 42; Wimann, FS R. Schmidt, S. 642.
10% BGH, Beschl. v. 19.06.2007 - KVR 17/06, NVwZ-RR 2008, 315, 318 Rn. 42.
1091 vgl. BGH, Beschl. v. 14.08.2008 - KVR 42/07, BeckRS 2008, 20437 Rn. 52; Beschl. v. 14.8.2008 - KVR
34/07, BeckRS 2008, 20433 Rn. 64 f.; Beschl. v. 21.01.2014 - EnVR 12/12, EnWZ 2014, 378, 380 Rn. 26 ff. So
nun auch Ludwigs, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB3, Kap. 42 Rn. 13.
1092 Zum Vorstehenden insgesamt Westermann, Legitimation, S. 547.
1098 EYGH, Urteil v. 04.04.2017 - C-544/15, ECLI:EU:C:2017:255 Rn. 45 f.; Urteil v. 24.11.2020 - verb. Rs.
C-225/19 und C-226/19, ECLI:EU:C:2020:951 Rn. 49.
1094 \v/gl. Weyer, DVBI 2023, 1325.
109 EyGH, Urteil v. 26.06.2019 - C-723/17, ECLI:EU:C:2019:533 Rn. 46. Vgl. auch EuGH, Urteil v. 18.06.2002
- C-92/00, ECLI:EU:C:2002:379 Rn. 59; Urteil v. 02.09.2021 - C-579/19, ECLI:EU:C:2021:665 Rn. 74.
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Beurteilungskriterien durch die nationalen Gerichte ware deshalb eine Rechtszersplitterung und
zugleich eine Gefahrdung der Effektivitat des Unionsrechts zu befiirchten. Daruber hinaus
musste eine solche gerichtliche Vollkontrolle trotz eingerdumter behdordlicher
Entscheidungsspielraume durch den Europaischen Gerichtshof geklart werden, 0%

Von den Beflrwortern der ZweckméBigkeitskontrolle von energiewirtschaftlichen
Regulierungsentscheidungen ~ wird  diesen ~ Argumenten  entgegengehalten,  dass
klarungsbedurftige Fragen einer gutachterlichen Prifung zuganglich seien, sodass es nicht auf
spezielles behordliches Regulierungswissen ankomme. %%’

Letztlich erfahrt der Grundsatz der umfassenden gerichtlichen Kontrolle im
Energiewirtschaftsrecht eine Relativierung dadurch, dass der Regulierungsbehorde durch die
Judikatur des Bundesgerichtshofs weitreichende Entscheidungsfreirdume zugesprochen
werden (vgl. dazu unter 11. 1.).1098

6. Zwischenergebnis

Der Begriff des Regulierungsermessens beschreibt damit das Bestehen von gerichtlich nur
eingeschrankt Uberprufbaren Entscheidungsspielrdumen der Verwaltung im Bereich des
Regulierungsrechts.

Sieht das Gesetz eine Letztentscheidungsbefugnis der Bundesnetzagentur vor, prift das Gericht
einzig die Einhaltung der rechtlichen Grenzen, ersetzt die Verwaltungsentscheidung jedoch
nicht durch eine eigene.'%%

Kapitel 5 - Perspektiven fiir den nationalen Regulierungsrahmen

Spétestens mit dem Urteil des Europédischen Gerichtshofs in der Rechtssache C-718/18 wurde
eine Neukonzeption der Regulierung im Energiesektor angestoflen. Im Dezember 2023 ist das
Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche Vorgaben und zur
Anderung weiterer energierechtlicher Vorschriften zumindest groBtenteils in Kraft getreten. Die
Gesetzesnovelle bringt einen neuen Regelungsrahmen sowie kompetenziellen Anderungen mit
sich (vgl. dazu unter L.).

Schon vor der Entscheidung des EuGH wurden in der Literatur verschiedenste Vorschlidge zur
Abhilfe des =zu erwartenden UnionsrechtsverstoBes gemacht. Diese rechtlichen
Gestaltungsmoglichkeiten zeigen auf, welche Alternativen der Umsetzung der neusten
Judikatur des EuGH zu dem letzten Anderungsgesetz bestehen (vgl. dazu unter IL.). Letztlich

109 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Weyer, DVBI 2023, 1325.

1097 \v/gl. Di Fabio, EnWZ 2022, 300.

10% \/gl. BGH, Beschl. v. 27.06.2023 - EnVR 22/22, BeckRS 2023, 19732 Rn. 15; Laubenstein/Bourazeri, in:
B/H/H, § 83 Rn. 30 ff.; Richter, N&R 2023, 186 ff.

109 \/gl. Christiansen, Optimierung des Rechtsschutzes, S. 285; Johanns/Roesen, in: Berl.Komm | 2, § 83 Rn. 26
f.
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ergibt sich aus dem Feststellungsurteil des EuGH als Folgeproblem weiterer Anpassungsbedarf
im Bereich des Rechtsschutzes (vgl. dazu unter IIL.).

I. EnWG-Novelle aus Dezember 2023

Wihrend der nationale Gesetzgeber das Energiewirtschaftsrecht im Hinblick auf die vom
EuGH in seiner Entscheidung geriigten Entflechtungsfragen bereits im Juli 2022 anpasste,*%
wurde der die Unabhingigkeit der Bundesnetzagentur betreffende Teil der EuGH-Entscheidung

bis Ende Dezember 2023 nicht umgesetzt.

Das Bundeskabinett hat im Mai 2023 einen Gesetzesentwurf zur Anpassung des
Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche Vorgaben!!®® beschlossen. Im Ausschuss fiir
Klimaschutz und Energie wurden im Rahmen der abgehaltenen Beratungen noch einige
Anderungen an dem Entwurf vorgenommen.'%? Die vom Bundestag am 10. November 2023
angenommene Ausschussfassung wurde sodann an den Bundesrat weitergeleitet. Nach
Zustimmung des Bundesrates ist das Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an
unionsrechtliche Vorgaben und zur Anderung weiterer energierechtlicher Vorschriften
groBtenteils am 29. Dezember 2023 in Kraft getreten. 1%

Damit wurde die vierte Riige des Europdischen Gerichtshofs aus seiner Entscheidung in der
Rechtssache C-718/18 im Hinblick auf die Unabhingigkeit der Bundesnetzagentur vom
deutschen Gesetzgeber umgesetzt. Die besondere Herausforderung fir den Gesetzgeber
bestand vor allem darin, die binnenmarktorientierte Wettbewerbskontrolle mit den klima- und
energiepolitischen Zielen einer sicheren und nachhaltigen Energieversorgung abzustimmen und
dabei die Anforderungen an die dazu erforderliche Netzinfrastruktur zu beriicksichtigen.*1%

1. Gesetzentwurf der Bundesregierung

Ziel des Gesetzentwurfs war es, das Urteil des Europédischen Gerichtshofs vom 2. September
2021 hinsichtlich der festgestellten Vertragsverletzung beziiglich des vierten Klagegrundes
umsetzen und vor allem die Zustidndigkeiten bei der Ausgestaltung der Netzzugangs- und
Netzentgeltregulierung an die richtlinienrechtlichen Vorgaben anzupassen.!!%® Dazu sollte der
nationale Regulierungsrahmen umfassend reformiert werden. 1%

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz hat zur Beseitigung der festgestellten
Vertragsverletzung vorgeschlagen, die Verordnungserméchtigungen der §§ 24 und 21a EnWG

1100 Gesetz zur Anderung des Energiewirtschaftsrechts im Zusammenhang mit dem Klimaschutz-Sofortprogramm
und zu Anpassungen im Recht der Endkundenbelieferung v. 19.07.2022, BGBI. | S. 1214.
1101 BT-Drs. 20/7310.
1102 \/gl. BT-Drs. 20/9187.
1103 Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche Vorgaben und zur Anderung weiterer
energierechtlicher Vorschriften v. 22.12.2023, BGBI. | Nr. 405 v. 28.12.2023.
1104 vgl. BDEW, Stellungnahme zum Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche
Vorgaben, S. 11 f.
1105 \v/gl. BT-Drs. 20/7310, S. 2, 50.
1108 \/gl. ebd., S. 2.
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a. F. aufzuheben. Zwar beziehe sich die Entscheidung des EuGH nicht auf die
Anreizregulierung, gleichwohl betreffe die Reichweite der Entscheidung auch diese
Verordnungsermichtigung. 1%’

2. In Kraft getretenes Anderungsgesetz

Bevor das Gesetz vom Deutschen Bundestag beschlossen wurde, wurde der Entwurf der
Bunderegierung im Rahmen der im Ausschuss fiir Klimaschutz und Energie abgehaltenen
Beratungen noch einmal gedndert. Die Vorschriften, die die Umsetzung des vierten
Klagegrundes der Entscheidung des EuGH aus dem Jahr 2021 betreffen wurden jedoch im
Wesentlichen unveridndert iibernommen. Insbesondere wurde von der durch den Entwurf der
Bundesregierung vorgeschlagenen Systematik nicht abgewichen.

Entsprechend des Gesetzesentwurfes wurden die entsprechenden Verordnungserméachtigungen
durch die Novelle in Festlegungskompetenzen der Bundesnetzagentur umgewandelt. Die bisher
in den Rechtsverordnungen verankerten Festlegungskompetenzen wurden ebenso wie in den
Rechtsverordnungen enthaltene Verfahrens- und Transparenzvorschriften, die nicht Gegenstand
einer ausschlielichen Kompetenzzuweisung an die nationale Regulierungsbehorde sind, in das
EnWG iibertragen und durch neue Festlegungskompetenzen ergiinzt.!!%® Dadurch kam es zu
einem Zustindigkeitswechsel zugunsten der Bundesnetzagentur.

Die nach den §§ 24 und 21 a EnWG a. F. erlassenen Rechtsverordnungen werden, wie von der
Bundesregierung vorgeschlagen, nach Ablauf einer Ubergangszeit aufgehoben. Wihrend der
Ubergangszeit kann die Bundesnetzagentur von einer Rechtsverordnung nach § 21a Abs. 6
EnWG abweichen oder ergénzende Regelungen treffen, soweit sie dies fiir erforderlich hélt
oder das entsprechende Regulierungsrecht und die bisherigen Anwendungs- und
Auslegungspraxis beibehalten.!® Die Regulierungsvorgaben des EnWG und der
Begleitverordnungen werden sukzessive durch Vorgaben der Bundesnetzagentur erneuert.
Deshalb werden die Stromnetzzugangsverordnung, die Stromnetzentgeltverordnung, die
Gasnetzzugangsverordnung, die Gasnetzentgeltverordnung sowie die
Anreizregulierungsverordnung aufgehoben. Um regulatorische Briiche wihrend der laufenden
Regulierungsperioden zu vermeiden, sieht Art. 15 des Gesetzes vor, dass die Verordnungen erst
nach einem Ubergangszeitraum aufer Kraft treten (StromNZV und GasNZV mit Ablauf des 31.
Dezember 2025, GasNEV mit Ablauf des 31. Dezember 2027, ARegV und StromNEV mit
Ablauf des 31. Dezember 2028).

Die Ubergangsregelungen zur Weitergeltung bestimmter Vorgaben stehen im Interesse eines
stabilen Rechtsrahmens fiir die jeweils fiinfjdhrigen Regulierungsperioden im
Netzentgeltbereich, da Rechtsdnderungen wéhrend einer laufenden Regulierungsperiode im
Grundsatz mit Diskontinuitit und Rechtsunsicherheit verbunden sind.!''® Vor diesem
Hintergrund hat sich der Gesetzgeber dazu entschieden, die Entscheidung des Europdischen

107 v/gl. BT-Drs. 20/7310, S. 2. Vgl. dazu auch Franke/Cosack, ER 2021, 252.
1108 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt BT-Drs. 20/7310, S. 2, 51.
1109 \v/gl. zum Vorstehenden insgesamt ebd., S. 2.
1110 v/gl. BT-Drs. 20/7310, S. 51 f.
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Gerichtshofs so umzusetzen, dass die Bundesnetzagentur ihre Regulierungspraxis weiterfiihren
kann, soweit sie das fiir geboten hilt, 11!

Durch die Beratungen im Ausschuss fiir Klimaschutz und Energie wurde der
Bundesnetzagentur iiber die Regelung im Gesetzentwurf hinaus in § 21a Abs. 1 S. 3 EnWG die
Moglichkeit eingerdumt, wihrend des Ubergangszeitraums bis zum AuBerkrafttreten der
Verordnungen durch Festlegungen von dem durch diese vorgegebenen Rechtsrahmen

abzuweichen. 1112

3. Bewertung
a. Ausweitung der Kompetenzen der BNetzA

Das Anderungsgesetz fiihrte zu einer Neugestaltung des Rechtsrahmens fiir die
Energieregulierung sowie zu einem Zustandigkeitswechsel zugunsten der Bundesnetzagentur.

Damit hat sich das Bundesministerium im Wesentlichen fiir die unter I1. 5. dargestellte Variante
und zugleich fiir eine Kompetenzausweitung der Bundesnetzagentur ausgesprochen. Denn die
Bundesnetzagentur  erhédlt durch das novellierte Energiewirtschaftsgesetz neue
Festlegungsbefugnisse und damit umfassende Zustindigkeiten im Bereich des Netzzugangs
und der Netzentgelte (vgl. dazu bereits Kapitel 2 II1. 3. c.).

Mit Ausnahme einiger Grundsatzentscheidungen der Legislative ist es kiinftig Aufgabe der
BNetzA die unionsrechtlichen Vorgaben zur Netzzugangs- und Netzentgeltregulierung zu
konkretisieren. Der durch das Anderungsgesetz neu gefasste Rechtsrahmen fiihrt dazu, dass die
Regulierungsbehorde das Energieregulierungsrecht kiinftig nicht mehr lediglich anwenden,
sondern dieses vermehrt auch selbst mitgestalten wird. Insbesondere wurden
Festlegungskompetenzen fiir die Bundesnetzagentur begriindet, die es dieser ermdglichen den
bisher normativ vorstrukturierten Regulierungsrahmen durch Festlegungen fortzuentwickeln
und neu zu gestalten.*'® Zwar ist die Bundesnetzagentur an das unionsrechtliche Sekundérrecht
gebunden, dieses enthélt jedoch keine detaillierten rechtlichen und gerichtlich nachpriifbaren
Leitlinien, sondern allenfalls abstrakte Zielvorgaben.!14

b. Notwendige Folgeanderungen

Durch die Ausweitungen der Kompetenzen der Bundesnetzagentur und das gestufte
AuBerkrafttreten der Begleitverordnungen zur Regelung von Netzzugang und -entgelten
wurden weitere Anpassungen des EnWG notwendig. Insbesondere wurden § 29 EnWG und
§ 54 EnWG angepasst.

111 vgl. Vgl. BT-Drs. 20/7310, S. 2.
1112v/gl. BT-Drs. 20/9187, S. 46.
113 \v/gl. BT-Drs. 20/7310, S. 52.
114 v/gl. auch Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 305.
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Infolge der ausgeweiteten Festlegungsbefugnisse der Regulierungsbehdrde wurde bei der
Bundesnetzagentur nach § 59 Abs. 3 S. 1 EnWG eine Grofle Beschlusskammer eingerichtet.
Diese  besteht aus dem  Pridsidium  sowie den  sachlich  zustdndigen
Beschlusskammervorsitzenden der Beschlusskammern 4 und 6 bis 9 sowie den
Abteilungsleitungen der Abteilungen 3 (Internationales), 6 (Energie) und 8 (Netzausbau).!*®
Sie ist fiir den Erlass von bundesweit einheitlichen Festlegungen zu Bedingungen und
Methoden fiir den Netzzugang und die Ermittlung der dafiir erhobenen Entgelte nach den §§ 20
bis 23a, 24 bis 24b und 280 Abs. 3 EnWG zustdndig. Der Gro3en Beschlusskammer wird damit
kiinftig eine wichtige Aufgabe im Rahmen der Energieregulierung zukommen.

c. Defizite des Anderungsgesetzes

Das in Kraft getretene Anderungsgesetz ist kritisch zu bewerten. Wie bereits der
Regierungsentwurf enthélt das beschlossene Gesetz keine Regelungen zur erforderlichen
parlamentarischen Kontrolle der Bundesnetzagentur. Zudem ldsst der Entwurf eine
Beschiftigung mit dem bestehenden Spannungsverhiltnis zwischen dem Machtzuwachs der
Bundesnetzagentur auf der einen Seite, verstarkt durch die Entwicklung in der Rechtsprechung,
der Regulierungsbehorde einen weiten und gerichtlich nur eingeschrinkt {iberpriifbaren
Beurteilungsspielraum zuzugestehen und dem andererseits erforderlichen effektiven
Rechtschutz der von den Entscheidungen betroffenen Netzbetreiber, vermissen.

Bereits im Rahmen der Stellungnahmen zu dem Regierungsentwurf haben sich die
konsultierten Fachkreise deshalb einheitlich dafiir ausgesprochen, dass die Gerichte die
Entscheidungen der Bundesnetzagentur kiinftig in verstirktem Maf3e priifen sollten. Denn eine
groBBere Unabhéngigkeit der Exekutive im Rahmen der Entscheidungen miisse zugleich zu einer
gesetzlich verankerten Stiirkung der gerichtlichen Kontrollmdglichkeiten fiihren. !0

Zudem wurde bereits am Regierungsentwurf kritisiert, dass die dort angedachte
Begriindungspflicht der Bundesnetzagentur angesichts der nationalen und unionsrechtlichen
Grundrechte umfassender ausgestaltet werden miisste, um den gerichtlichen Rechtsschutz zu

gewihrleisten. !’

Fraglich ist dariiber hinaus, ob die Gesetzesnovelle die unionsrechtlichen Vorgaben wahrt oder
ob durch die Umsetzung des Gesetzgebers weiterhin ein Eingriff in die ausschlieBliche
Zustindigkeit und Unabhéngigkeit der nationalen Regulierungsbehorde vorliegt.

1115 \/gl. BNetzA, GroRe Beschlusskammer Energie.
1118 \/gl. BDEW, Stellungnahme zum Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche
Vorgaben, S. 8; 50hertz/Amprion/Tennet/TransnetBW, Stellungnahme der UNB zum Gesetzentwurf der EnWG-
Novelle, S. 1 f.,10.
117 vgl. BDEW, Stellungnahme zum Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche
Vorgaben, S. 7.
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aa. Materielle Vorgaben des parlamentarischen Gesetzgebers

Der EuGH hat in seiner Entscheidung aus dem Jahr 2021 ausdriicklich bestétigt, dass der
nationalen Regulierungsbehdrde nach Art. 37 EItRL 2009 (abgelost durch Art. 59 EItRL 2019)
und Art. 41 GasRL 2009 die ausschliefliche Zustdndigkeit zur Ausfiillung materieller
Regelungsspielriume zukommt.!!® Solche Gestaltungsspielriume ergeben sich zum einen
gemdll der stindigen Rechtsprechung des EuGH aus dem Erfordernis komplexer
wissenschaftlicher und technischer Beurteilungen!!®
selbst!'?°. Normative Vorgaben zur Ausfiillung dieser Gestaltungsspielrdume durch den Gesetz-
oder Verordnungsgeber sind damit unionsrechtswidrig (vgl. dazu Kapitel 3 I. 3.).

und zum anderen aus dem Unionsrecht

Im Bereich der Anreizregulierung hat sich der Gesetzgeber gleichwohl dazu entschieden, deren
materielle Voraussetzungen im EnWG zu verankern, vgl. §§ 21 Abs. 1 und 2, 21a Abs. 1 EnWG.
Dabei handelt es sich teilweise um Vorgaben, die bereits zuvor im EnWG geregelt waren,
teilweise um solche aus den Rechtsverordnungen und teilweise um neu eingefiihrte
Regelungen. Ausweislich der Gesetzesbegriindung sprechen  verfassungsrechtliche
Anforderungen fiir eine ausdriickliche gesetzliche Regelung. 12

Problematisch erscheint, dass das neue EnWG damit auch nach den mit Ablauf der vierten
Regulierungsperiode auller Kraft tretenden Rechtsverordnungen materielle Vorgaben fiir die
Anreizregulierung enthdlt. Denn aus unionsrechtlicher Perspektive lassen sich solche
materiellen Vorgaben nur dann rechtfertigen, soweit sie das Sekundéirrecht umsetzen. Gerade
im Bereich der Anreizregulierung erscheint das jedoch fraglich, da dem nationalen Gesetzgeber
hier nur noch eingeschrinkt Regelungsspielriume zukommen.''?? So werden der
Regulierungsbehorde Vorgaben gemacht, die diese ,beriicksichtigen™ soll (vgl. bspw. § 21
Abs. 2 S. 5 EnWG). Auch wenn es sich hierbei um Sollvorschriften handelt, kommt diesen
zumindest eine ermessenslenkende Wirkung zu, die die Entscheidung der Regulierungsbehorde
beeinflussen kann.'?® Aus den gleichen Griinden erscheint auch die Vorschrift des § 21a Abs.
1 EnWG problematisch, da der Regulierungsbehorde fiir den Fall, dass sie sich ergéinzend zu
einer Entgeltbildung nach § 21 EnWG fiir eine Anreizregulierung entscheidet, durch die
folgenden Sitze der Norm materielle Vorgaben fiir deren Ausgestaltung gemacht werden. 1?4
Die Formulierung ,,muss“ in § 21a Abs. 1 S. 7 EnWG geht sogar iiber eine Sollvorgabe hinaus
und deutet auf eine zwingende Regelung hin. Dafiir spricht auch, dass der Gesetzgeber mit den
materiellen Regelungen das Ziel verfolgt, den verfassungsrechtlichen Anforderungen zu

1118 \/gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 105 f., 116.
119 vgl. EuGH, Urteil v. 26.06.2019 - C-723/17, ECLLI:EU:C:2019:533 Rn. 52; Urteil v. 24.10.2019 - C-212/18,
ECLI:EU:C:2019:898 Rn. 36; Urteil v. 02.09.2021 - C-579/19, ECLI:EU:C:2021:665 Rn. 47, 85, 88; Urteil v.
02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 132 (,,technisch-fachlichen Beurteilung der Wirklichkeit*).
1120 \/gl. Art. 18 Abs. 7 S. 3, Abs. 8 S. 2 HS 2 EItVO 2019; Art. 59 Abs. 7 EItRL 2019; Art. 41 Abs. 6 GasRL
2009. Vgl. auch BGH Beschl. v. 09.05.2023 - EnVR 16/20, BeckRS 2023, 15392 Rn. 11.
1121 yv/gl. BT-Drs. 20/7310, S. 82.
1122 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt auch Weyer, RdE 2023, 313.
1123 50 auch ebd., 314.
1124 1n diese Richtung auch Weyer, RdE 2023, 314.
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entsprechen und den Regulierungsrahmen fiir die betroffenen Netzbetreiber ausreichend
bestimmt darzustellen. 1%

Schon eine ermessenslenkende Wirkung diirfte jedoch gegen die unionsrechtlichen Vorgaben
der Unabhéngigkeit und ausschlieBlichen Zustdndigkeit der nationalen Regulierungsbehorde,
wie sie durch die Entscheidung des EuGH bestitigt wurde, verstofen.!12

(1) Vorgaben mit Abweichungsbefugnis

Zwar versucht der Gesetzgeber die unionsrechtlichen Vorgaben zu wahren, indem er die
Bundesnetzagentur mit Abweichungsbefugnissen ausstattet. Wie bereits angesprochen (vgl.
dazu bereits Kapitel 2 I1I. 3. a. und c¢.), werden der nationalen Regulierungsbehorde vielfach
Abweichungskompetenzen dergestalt eingerdumt, dass diese von den Vorgaben der
iibergangsweise fortgeltenden Rechtsverordnungen abweichen oder ergénzende Regelungen
treffen kann, vgl. § 20 Abs. 3 S. 3, Abs. 4 S. 3 EnWG (Netzzugang), § 21 Abs. 3 S. 5 EnWG
(Netzentgelte) und § 21a Abs. 3 S. 4 EnWG (Anreizregulierung).

Gegen die Zuldssigkeit dieser behordlichen Abweichungskompetenzen werden mit Blick auf
den Vorrang des Gesetzes und die darin enthaltende Kollisionsregel, dass Normen der
Exekutive nicht gegen hoherrangiges Recht versto3en diirfen, verfassungsrechtliche Bedenken
geltend gemacht.!'?” Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hindert der
Vorrang des Gesetzes den Gesetzgeber jedoch nicht daran, die Subsidiaritét einer gesetzlichen
Regelung gegeniiber allgemeinen Verwaltungsvorschriften anzuordnen.!!?®
Gesetzgeber bestimme nicht nur den Inhalt einer Vorschrift, sondern auch deren
Anwendungsbereich. Dieser konne auch dadurch beschriankt werden, dass eine Subsidiaritét
gegeniiber Regelungen niedrigeren Ranges angeordnet wird.'?°

Denn der

Auch im Rahmen der Abweichungskompetenzen wird die nationale Regulierungsbehdrde nicht
erméchtigt, Regelungen ohne gesetzliche Riickbindung zu erlassen, sondern die Regelungen
beruhen auf dem EnWG als formellem Gesetz und beziehen sich auf die niederrangigen
Rechtsverordnungen.!®®  Zudem  wird die  unionsrechtliche  Gebotenheit  der

Abweichungskompetenzen hervorgehoben, 3!

Zweifelhaft ist jedoch, ob die Einrdumung dieser Abweichungskompetenzen tatsdchlich
unionsrechtskonform ist. Durch die Abweichungskompetenzen kann die Regulierungsbehorde
die Rechtslage im Rahmen der ihr zukommenden Kompetenzen ausgestalten. Solange und
sofern sie von dieser Moglichkeit keinen Gebrauch macht, liegen jedoch verbindliche materielle
Vorgaben des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers vor, die nach der Entscheidung des EuGH
gerade unzuléssig sind. Das Problem stellt sich also dann, wenn die Bundesnetzagentur nach

1125 \v/gl. BT-Drs. 20/7310, S. 82.
1126 50 auch Weyer, RdE 2023, 314.
127 v/gl. Klahm/Fabritius, EnK-Aktuell 2023, 010128.
1128 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 06.05.1958 - 2 BvL 37/56 u. 11/57, NJW 1959, 235, 236.
1129 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt ebd.
1130 \v/gl. dazu Mohr/Mdller, EnK-Aktuell 2023, 010183; Ludwigs, EuZW 2023, 586.
1131 \/gl. zu dieser Problematik Mohr/Miiller, EnK-Aktuell 2023, 010183.
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Ablauf der Ubergangsphase keine Festlegungen getroffen hat. Hervorzuheben ist dariiber
hinaus, dass auch der Rechtsschutz der Betroffenen gegen die materiellen Vorgaben im
Vergleich zu Rechtsschutz gegen eine Festlegung erschwert ist.}132?

(2) Wiedergabe von unmittelbar geltendem Unionsrecht

Ein weiteres Problem der materiellen Vorgaben durch den Gesetzgeber konnte darin zu sehen
sein, dass § 21 Abs. 1 und 2 EnWG unmittelbar geltendes Unionsrecht wiedergibt und damit
gegen das Wiederholungsverbot bei direkt anwendbarem Unionsrecht verstoBen konnte. '3
Denn § 21 Abs. 2 S. 1 EnWG wiederholt die Vorgabe des Art. 18 Abs. 1 S. 1 EItVO 2019, nach
der Netzentgelte unter anderem die tatsdchlichen Kosten insofern zum Ausdruck bringen
miissen, als sie denen eines effizienten und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers
entsprechen.

Zwar kann eine Ausnahme von diesem Verbot bestehen, wenn das Zusammentreffen
unterschiedlicher unionsrechtlicher, mitgliedstaatlicher und regionaler Regelungen eine
Wiedergabe bestimmter Vorgaben des Unionsrechts im Interesse eines inneren Zusammenhangs
und der Verstindlichkeit erforderlich machen.**** Eine solche Rechtfertigung diirfte hier jedoch
bereits an der infolge der ausschlieBlichen Zustindigkeit der Regulierungsbehorde fehlenden
Regelungskompetenz des Gesetz- und Verordnungsgebers scheitern, 1%

bb. Normativ begrindete Festlegungskompetenzen der Regulierungsbehorde

Dariiber hinaus wird die Regulierungsbehdrde mit dem Anderungsgesetz des EnWG durch
Parlamentsgesetz im Bereich der Anreizregulierung mit §§ 21 Abs. 3, 21a Abs. 2 und 3 EnWG
mit weitreichenden Festlegungskompetenzen ausgestattet. Die konkrete Ausgestaltung der
Festlegungsbefugnisse konnte die Bundesnetzagentur jedoch in Einzelfdllen in der ihr
zukommenden Entscheidungsmacht einschrinken, soweit die detaillierten gesetzlichen
Vorgaben fiir sie bindend sind. %

Dabei besteht die Schwierigkeit, einen Ausgleich zwischen dem Erfordernis der
Bundesnetzagentur die zur Aufgabenerfiillung notwendigen Festlegungsbefugnisse
einzurdumen und der Notwendigkeit die Festlegungsinhalte zugleich nicht so zu konkretisieren,
dass ein Versto3 gegen die Unabhingigkeit und ausschlieliche Zustiandigkeit der BNetzA im
Bereich der Netzanschluss und -zugangsbedingungen fiir Strom und -Gasnetze vorliegt, zu
finden. 1’

1132 50 insgesamt auch Weyer, RdE 2023, 315.
1133 50 auch ebd., 314. Zum Wiederholungsverbot bei unmittelbar anwendbarem Unionsrecht EUGH, Urteil v.
28.03.1985 - C-272/83, ECLI:EU:C:1985:147 Rn. 26 f.; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 288 Rn. 21.
1134 \v/gl. EuGH, Urteil v. 28.03.1985 - C-272/83, ECLI:EU:C:1985:147 Rn. 27.
1135 50 auch Weyer, RdE 2023, 311.
1136 5o auch ebd., 313 ff.
1137 Ahnlich auch ebd., 313 ff.
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Dieses Spannungsverhéltnis 16st der Gesetzgeber unionsrechtskonform dadurch, dass er die
konkreten Regelungsgegenstinde enumerativ aber nicht abschlieBend aufzihlt. Allerdings
konnte einzelnen Festlegungsbefugnissen eine ermessenslenkende Wirkung zukommen, die
dann unionsrechtswidrig in die ausschlieBliche Zustindigkeit und Unabhéngigkeit der
Regulierungsbehorde eingreifen diirfte, da diese nicht mehr ,,v6llig unabhéngig® handelt (vgl.
dazu unter I. 3. c. aa.).!'® Beispielhaft sei hier § 21a Abs. 3 S. 2 und S. 3 Nr. 1 EnWG genannt.

cc. Verordnungsermachtigung

Bedenken bestehen auch im Hinblick auf die bestehende Verordnungsermichtigung in § 118a
EnWG, die erst mit Ablauf des 31. Dezember 2027 auBler Kraft tritt. Das BMWK hat die
Verordnungsermichtigung inzwischen im Wege der Subdelegation nach Art. 80 Abs. 1 S. 4 GG
auf die Bundesnetzagentur tibertragen, wodurch diese die regulatorischen Rahmenbedingungen
fiir LNG-Anlagen festlegen konnte.!'*® Formal ist der Bundeswirtschaftsminister jedoch

weiterhin unionsrechtswidrig zur Regelung durch Rechtsverordnung erméchtigt.!14°

dd. Zwischenfazit

Problematisch an den in Kraft getretenen Anderungen erweist sich vor allem die
Gewihrleistung effektiven Rechtschutzes der von den Entscheidungen betroffenen
Netzbetreiber, die vor dem Hintergrund der Unabhdngigkeit der Regulierungsbehdrde an
Bedeutung gewinnt. Gleichwohl kommt es durch das Anderungsgesetz nicht zu einer
verstirkten gerichtlichen Kontrolle der Entscheidungen der Bundesnetzagentur.

Zweifel daran, ob die Gesetzesnovelle die unionsrechtlichen Vorgaben wahrt, bestehen
insbesondere vor dem Hintergrund der weiterhin vorhandenen materiellen Vorgaben im EnWG
und der moglicherweise ermessenslenkenden Wirkung einzelner Festlegungsbefugnisse. Die
Schwierigkeit im Rahmen der Abhilfe des festgestellten Verstof3es gegen die unionsrechtlichen
Vorgaben besteht darin, dass auch nach der Entscheidung des EuGH unklar bleibt, wo genau
die Grenzen der gesetzlichen Vorstrukturierung verlaufen. Offen ist damit weiterhin, inwiefern
dem nationalen Gesetzgeber noch Regelungsspielrdume zukommen (vgl. dazu bereits
Kapitel 3 1. 4.).

1. Alternative rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten unter Bericksichtigung der neusten
Judikatur

Aufgrund der dargestellten Defizite sind etwa bestehende Alternativen zum vom Gesetzgeber
umgesetzten  Regelungsrahmen  zu  betrachten. Zum  Teil = wurden  diese

1138 Zum Vorstehenden insgesamt auch Weyer, RdE 2023, 316.
1139 \erordnung Uber regulatorische Rahmenbedingungen fiir LNG-Anlagen v. 16.11.2022 (LNG-Verordnung -
LNGV), BAnz. AT v. 17.11.2022 V1; Verordnung zur Subdelegation der Verordnungserméchtigung tber
regulatorische Rahmenbedingungen fiir LNG-Anlagen nach § 118a des Energiewirtschaftsgesetzes v. 07.11.2022
(8 118a EnWG-Subdelegationsverordnung - § 118a EnWG-SubVO), BGBI. I S. 2002.
1140 \v/gl. zum Vorstehenden insgesamt auch Weyer, RdE 2023, 314.
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Gestaltungsmoglichkeiten in der Literatur bereits lange vor dem Gesetzentwurf der
Bundesregierung zur richtlinienkonformen Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben
diskutiert.

Einigkeit bestand schon friih dariiber, dass zur Beseitigung der festgestellten Vertragsverletzung
eine  weitgehende =~ Umgestaltung des  bis  dato  bestechenden  deutschen
Energieregulierungsrahmens erforderlich war.}'%! Da der EuGH zur maBgeblichen vierten Riige
insbesondere ausgefiihrt hat, dass die von der Bundesregierung erlassenen Rechtsverordnungen
der Bundesnetzagentur zu detaillierte Vorgaben machen, war schnell offensichtlich, dass vor
allem die in § 24 EnWG normierte Verordnungsermichtigung und die auf dieser Basis
erlassenen Rechtsverordnungen in den Blick zu nehmen sein werden.

1. Erhaltung des bisherigen Rechtsrahmens

Angesprochen wurde zundchst eine Beibehaltung der bisherigen Regelungen trotz der
Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs. Dies kommt allenfalls dann ich Betracht, wenn
das Urteil einen ultra-vires-Akt darstellt und das Gericht damit nicht im Rahmen seiner
Kompetenzen gehandelt hitte.}1%? Dafiir gibt es allerdings keine Anhaltspukte und auch in der
Literatur wird das Vorliegen eines ultra-vires-Aktes schon mangels hinreichend qualifizierten
KompetenzverstoBes nicht vertreten.'4

2. Anderung des Regulierungsgehalts

Zudem wurde eine Zuriicknahme der Regulierungsdichte dergestalt vorgeschlagen, dass die
Bundesregierung neue Rechtsverordnungen erldsst, die weniger intensiv in die
Regulierungskompetenz der Bundesnetzagentur eingreifen. Es konne dann argumentiert
werden, dass der erweiterte Ermessenspielraum der Bundesnetzagentur deren Unabhéingigkeit
sichert, wegen der bestehenden Regelungen zugleich aber auch das Demokratieprinzip
wahrt, 1144

Allerdings diirfte eine Konkretisierung des Rechtsrahmens fiir die Regulierung nach der
Entscheidung des EuGH weder durch Gesetz noch durch Rechtsverordnung in Betracht
kommen.'*® Denn der Gerichtshof hat in seiner Entscheidung ausdriicklich festgestellt, dass
die nationale Regulierungsbehorde unabhéngig gegeniiber allen politischen Stellen handeln
konnen muss und dabei keine Einschrinkungen zugelassen (vgl. dazu Kapitel 3 11. 4.).

gl. Ludwigs, Kuhling/Zimmer, S. 15; Meinzenbach/Klein/Uwer, -Beilage , 8.
1141 vgl. Ludwigs, Kihling/Zi S. 15; Mei bach/Klein/U N&R-Beil 1/2021, 8
1142v/gl. Schmidt-PreuR, RdE 2021, 179.
1143 \v/gl. ebd.; Di Fabio, EnWZ 2022, 296; Gundel, EnWZ 2021, 343.
1144 \v/gl. dazu insgesamt Hoppe/Laboch-Semku, NVwZ 2021, 1442,
1145 S0 auch Schmidt-PreuR, RdE 2021, 178.
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3. Hochzonung

Als weitere Abhilfemoglichkeit wurde die sogenannte Hochzonung als Verschiebung der bisher
in den Rechtsverordnungen getroffenen Regelungen auf die Ebene des formellen Gesetzes
diskutiert.

Um nicht mehr dem Vorwurf ausgesetzt zu sein, dass Rechtsverordnungen der Bundesregierung
als abstrakt-generelle Weisungen in die Unabhingigkeit der Bundesnetzagentur eingreifen,
wurde zum Teil vertreten, dass bestimmte, bisher auf Verordnungsebene normierte Regelungen
durch den parlamentarischen Gesetzgeber erlassen werden sollten. Ergénzend sollte die
Bundesnetzagentur die Befugnis zum Erlass von als Allgemeinverfiigungen zu qualifizierenden
Rahmenfestlegungen erhalten.!14®

In der Literatur wird diese Vorgehensweise als nicht hinreichend erachtet die festgestellte
Vertragsverletzung zu beseitigen.!'4” Der festgestellte VerstoB der Richtlinienvorgaben bezieht
sich auf normative Vorprogrammierungen im Allgemeinen, unabhéngig davon, ob es sich um
materielles oder formelles Recht handelt. So fiihrt der EuGH explizit aus, dass die
Unabhéangigkeit der nationalen Regulierungsbehorde gegentiber allen politischen Stellen, d. h.
gegeniiber der Regierung aber auch dem nationalen Gesetzgeber zu gewédhrleisten sei (vgl. dazu
Kapitel 3 11. 4.).

Gleichzeitig wird auch die fehlende, fiir gesetzgeberische Entscheidungen charakteristische
Wesentlichkeit hervorgehoben.'*® Hinzu kommt, dass das Gesetzgebungsverfahren,
insbesondere die im Regelfall erforderlichen drei Lesungen, in welchen der Deutsche
Bundestag Gesetzesentwiirfe behandelt, aufwéandig und zeitintensiv ist. Demgegentiber wird
andererseits darauf hingewiesen, dass es Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip gebieten, dass
der Gesetzgeber selbst die Grundsdtze und MaBstdbe flir Entscheidungen in einem
grundrechtssensiblen Bereich wie der Netzentgeltregulierung treffe (vgl. dazu
Kapitel 4 IV. 1. b. aa.).

4. Herabzonung

Anstelle einer Verschiebung der Regelungsinhalte von der Verordnungs- auf die
Legislativebene wurde eine Herabzonung der bisherigen Verordnungsinhalte auf die Ebene der
Bundesnetzagentur vorgeschlagen.!4®

Um auch nach Wegfall der bisherigen Verordnungsinhalte die Genehmigungsverfahren fiir die
grofle Anzahl an Strom- und Gasnetzbetreibern im Sinne einer einheitlichen Verwaltungspraxis

1146 50 Burgi, NVwZ 2018, Editorial.
147 v/gl. Franke/Cosack, ER 2021, 251; Gundel, RdE 2019, 499; Klahm/Fabritius, ER 2021, 240; Ludwigs,
EnWZ 2019, 161; Ders., FS Sacker, 615; Ders., Kihling/Zimmer, S. 19 f.; Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R-
Beilage 1/2021, 8; Missling/Eberleh, IR 2021, 251; Schmidt-Preuf3, RdE 2021, 178.
1148 \/gl. Schmidt-PreuR, RdE 2021, 178.
1149 \v/gl. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R-Beilage 1/2021, 8 f.
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bearbeiten zu konnen, komme der Erlass von sog. ,,Rahmenfestlegungen®, Rechtsverordnungen
oder Verwaltungsvorschriften in Betracht. !0

a. (Rahmen-)Festlegungen

Als erste Variante wurde empfohlen, dass die bisherigen Verordnungsinhalte zumindest
teilweise (vgl. dazu unter II. 5.) als ,Rahmenfestlegungen® durch die BNetzA erlassen
werden. 1151

Als Ersatz fiir die bisher in den verschiedenen Verordnungen getroffenen Regelungen, sollte die
Bundesnetzagentur zukiinftig vermehrt abstrakt-generelle Festlegungen erlassen, die dann die
Grundlage fiir die konkret-individuellen Regulierungsentscheidungen bilden.'*®? Um
rechtsstaatlichen Anforderungen gerecht zu werden, sollte im Rahmen dieser Ausweitung der
Kompetenzen der Bundesnetzagentur die Binnenorganisation der Behorde durch eine
personelle und organisatorische Trennung der rechtssetzenden und der rechtsanwendenden
Funktion der Regulierungsbehorde angepasst werden. 1%

In der Literatur wurde zudem eine entsprechende klarstellende Erméchtigung zum Erlass dieser
Festlegungen als Allgemeinverfiigung nach § 35 S. 2 VwV{G durch die Bundesnetzagentur
gefordert.!® Dariiber hinaus sollte die Qualifizierung der Rahmenfestlegungen deklaratorisch
im EnWG verankert werden.'!*°

Als problematisch wird an diesem Ansatz erachtet, dass die Riickbindung an das Parlament
dann auch beziiglich allgemeiner Regulierungsgrundsitze, die im Einklang mit dem
Europarecht stehen, nicht mehr gegeben sei.''®® Zum Teil werden gegen diese Vorgehensweise
Bedenken dahingehend geduflert, dass es sich bei den Rahmenfestlegungen um als
Allgemeinverfiigung getarnte Rechtsverordnungen handle.!**” Allerdings kann der Gesetzgeber
auch MaBnahmen, fiir welche die Voraussetzungen des § 35 VwV{G nicht vorliegen, als
Verwaltungsakte einstufen (vgl. dazu Kapitel 2 I1I. 4. b.). Die Rechtsprechung fordert dafiir,
dass rechtstaatlichen Anforderungen dadurch Rechnung getragen wird, dass die
Allgemeinverfiigungen offentlich zuginglich sind und effektiver Rechtsschutz gegen diese
gewihrt wird.!'®® Diesen Anforderungen diirfte durch die Verdffentlichungspflicht nach § 74
EnWG und den nach § 75 EnWG unmittelbar zu den Zivilgerichten fithrenden Rechtsschutz
Geniige getan sein.!'®® Zudem wird kritisiert, dass es durch die Moglichkeit der Beschwerde

1150 \v/gl. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R-Beilage 1/2021, 8 f.
1151 vgl. ebd.; Ludwigs, EnWZ 2019, 161; Ders. FS Sacker, S. 620 f.
1152'\/gl. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 307.
1153 \/gl. ebd.
1154 \v/gl. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R-Beilage 1/2021, 9.
1155 vgl. Ludwigs, FS Sécker, S. 621.
1156 \/gl. Mohr/Miiller, EuZW 2023, 1070.
157 vgl. Ludwigs, FS Sécker, S. 620 f. Fur Festlegungen allgemein Pielow, DOV 2005, 1022 f. Vgl. auch
Franke, in: Hdb. Off. WirtschaftsR, § 10 Rn. 87, wonach es auf VVorliegen der Voraussetzungen des § 35 S. 2
EnWG ankomme.
1158 \/gl. zum Ganzen BVerfG, Urteil v. 17.12.2002 - 1 BvL 28/95, NJW 2003, 1232, 1235.
1159 v/gl. Ludwigs, FS Sacker, S. 621. Kritisch demgegentiber Jacob, N&R 2020, 111 mit Blick auf die drohende
Bestandskraft der Allgemeinverfiigungen.
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und der anschlieBenden Rechtsbeschwerde zum  Bundesgerichtshof zu einer
Machtverschiebung zu den Gerichten kommen kénnte.!%® Weiterhin verbleiben Unsicherheiten
aufgrund des Fehlens einer gesicherten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
Zulissigkeit der Rahmenfestlegungen. 16!

Ein Vorteil dieser Variante ist es, dass sich durch Festlegungen wiederholende Fragen
unabhingig von dem jeweiligen Genehmigungsverfahren vorab verbindlich klédren lassen (vgl.
dazu Kapitel 2 II. 1. b.). Dariiber hinaus erscheint diese Vorgehensweise auch deshalb
vorzugswiirdig, da damit das rechtsstaatliche Gebot der Rechtssicherheit als Vorteil der
normierenden Regulierung weiterhin verwirklicht wird.!6?

b. Rechtsverordnungen

Rechtssystematisch spricht der abstrakt-generelle Charakter der in Rede stehenden Regelungen
fiir den Erlass von Rechtsverordnungen anstelle der konkret-generellen Festlegungen.!'®® Da
der bisherige Verordnungsgeber nach dem Urteil des EuGH nicht mehr in Betracht kommt,
wurde {iber eine Erméchtigung der Bundesnetzagentur zum Erlass von Rechtsverordnungen
nachgedacht. 1164

Eine der Hiirden stellt im deutschen Recht Art. 80 GG dar, der es nur der Bundesregierung,
einem Bundesminister oder einer Landesregierung erlaubt, Rechtsverordnungen zu erlassen.
Die nationalen Regulierungsbehorden selbst kdnnen demgegeniiber von diesem Instrument
keinen Gebrauch machen. Angesichts des einer direkten gesetzlichen Erméchtigung der
Bundesnetzagentur entgegenstehenden Art. 80 Abs. 1 GG kidme allenfalls eine Erméichtigung
im Wege der Subdelegation in Betracht (vgl. dazu bereits Kapitel 2 III. 4. a. dd.).1!% Fiir eine
nach Art. 80 Abs. 1 S. 4 GG zuléssige Subdelegation miisste das Gesetz einen der Adressaten
des Art. 80 Abs. 1 GG zum Erlass der Rechtsverordnung ermichtigen und zudem die
Ubertragung der Befugnis an die Bundesnetzagentur regeln. !

Bedenken bestehen allerdings dahingehend, dass dem Erstdelegatar nach der herrschenden
Ansicht in der Literatur eine Gestaltungsfreiheit im Sinne eines Ermessens zukommt.'!” Dies
gilt umso mehr, als vertreten wird, dass der Erstdelegatar auch nach der Ubertragung einer
Subdelegation zur Regelung durch Rechtsverordnung berechtigt bleibt bzw. er die
Subdelegation aufheben kann.!'®® Diese Abhiingigkeit der Bundesnetzagentur vom Ermessen

eines Dritten wire mit der unionsrechtlich geforderten Unabhingigkeit nicht vereinbar.''%°

1160 \/gl. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R-Beilage 1/2021, 9.
1161 v/gl. Ludwigs, FS Sécker, S. 621.
1162 \/gl. ebd.
1163 \/gl. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R-Beilage 1/2021, 9.
1164 \/gl. ebd.; Ludwigs, EnWZ 2019, 161 f.; Schmidt-PreuR, RdE 2021, 177.
1165 \/gl. Ludwigs, EnWZ 2019, 161 f.
1166 \/gl. zu den Voraussetzungen der Subdelegation Remmert, in: Durig/Herzog/Scholz V, Art. 80 Rn. 82 ff.
1167\/gl. Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof V, § 103 Rn. 40 ff.; Uhle, in: Gesetzgebung, § 24 Rn. 43, 62 f.
1188 \/gl. Uhle, in: Gesetzgebung, § 24 Rn. 46. A. A. Brenner, in: Huber/VoRkuhle, Bd. 2, Art. 80 Rn. 67.
1169 \/gl. Ludwigs, FS Sacker, S. 616.
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Abhilfe kénnte eine sog. vorweggenommene Subdelegation schaffen.’’® Vorteil dieser Form
der Subdelegation ist das fehlende Ermessen des Erstdelegatars in Bezug auf das Ob und Wie
der Delegation. Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der vorweggenommenen Subdelegation
ist allerdings umstritten. Als Argument fiir die Unzuldssigkeit wird insbesondere vorgebracht,
dass dadurch die abschlieBende Aufzéhlung der Erstdelegatare in Art. 80 Abs. 1 GG umgangen
werden wiirde.!!"!

Die Vorteile dieses Losungsansatzes sind, dass er zum einen zu einer richtlinienkonformen
Umsetzung fithren, zum anderen aber auch die Besonderheiten des deutschen Verfassungsrechts
beriicksichtigen wiirde. Zudem wiirde die Bundesnetzagentur durch die in einem formellen
Gesetz vorweggenommene Subdelegation ein gesteigertes Mall an demokratischer
Legitimation erhalten.!1"?

Kfritisch wird jedoch auch die Frage nach der Vereinbarkeit dieses Ansatzes mit der geforderten
Unabhingigkeit der nationalen Regulierungsbehdrde gestellt.!!”® Der Einwand einer
unzuldssigen legislativen Vorstrukturierung konnte sich selbst bei unterstellter
verfassungsrechtlicher Zuléssigkeit der vorweggenommenen Subdelegation aus der von Art. 80
Abs. 1 S. 2 GG vorgesehenen parlamentarischen Steuerung durch die Bestimmung von Inhalt,
Zweck und AusmaB der Ermichtigung ergeben.!!’* Diesem Einwand kénnte dadurch begegnet
werden, dass sich die Festlegung von Inhalt, Zweck und Ausmal} eng an den unionsrechtlichen
Richtlinienvorgaben orientiert.*1"

Dariiber hinaus erscheint es problematisch, dass Art. 80 Abs. 2 GG fiir bestimmte enumerativ
aufgefiihrte Arten von Rechtsverordnungen die Zustimmung des Bundesrates erfordert und
durch ein moglicherweise bestehendes Vetorecht die ,vollige Unabhéngigkeit” der
Bundesnetzagentur nicht mehr gewihrleistet wire.!t’® Die herrschende Meinung in der
Literatur geht, zum Teil unter Rekurs auf Sinn und Zweck des Zustimmungsbediirfnisses, davon
aus, dass durch einen Subdelegatar erlassene Rechtsverordnungen der Zustimmung des
Bundesrates bediirfen.!*”” Zwar steht die Zustimmungsbediirftigkeit des Art. 80 Abs. 2 GG
unter dem Vorbehalt anderweitiger bundesgesetzlicher Regelung. Allerdings wére der Erlass
einer solchen gesetzlichen Regelung nach der Rechtsprechung des

1170 Siehe bereits Britz, EuZW 2004, 464; Holznagel/Goge, ZNER 2004, 223 f.; Ludwigs, EnWZ 2019, 161 f.
Demgegentber hélt Schmidt-Preu, RdAE 2021, 177 f. eine einfach Subdelegation flr gentigend, jedoch nicht fir
winschenswert, da die beiden verfassungsrechtlichen Grundfunktionen der Gesetzgebung und
Gesetzesanwendung in einer Hand liegen wirden.
171 \/gl. Bauer, in: Dreier 11, Art. 80 Rn. 22, 40; Kment, in: Jarass/Pieroth, Art. 80 Rn. 6; Ossenbtihl, in:
Isensee/Kirchhof V, § 103 Rn. 37.
1172 Sjehe bereits Britz, EuZW 2004, 464; Holznagel/Gdge, ZNER 2004, 224; Ludwigs, EnZW 2019, 162.
1173 \/gl. dazu Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R- Beilage 1/2021, 9.
174 \v/gl. Kuhn, Binnenkonflikte, S. 171.
175 vgl. Ludwigs, FS Sécker, S. 618.
1176 \/gl. weiterfiihrend ebd.
177 v/gl. Antoni, AGR 114 (1989), 227; Bauer, in: Dreier 11, Art. 80 Rn. 59; Kment, in: Jarass/Pieroth, Art. 80 Rn.
27; Remmert, in: Durig/Herzog/Scholz V, Art. 80 Rn. 159; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke,
Art. 80 Rn. 103; Uhle, in: BeckOK GG, Art. 80 Rn. 41. A. A. Jekewitz, RuP 1993, 72 der eher rechtspolitisch
argumentiert sowie Schnelle, Fehlerfolgenlehre, S. 67 ff.
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1178 1179

Bundesverfassungsgerichts ihrerseits

zustimmungsbediirftig.

sowie der liberwiegenden Ansicht in der Literatur

Letztlich konnten durch diesen Vorschlag zwar die Vorziige einer normierenden Regulierung
beibehalten werde, gleichzeitig bestehen jedoch viele verfassungsrechtliche sowie
unionsrechtliche Unwigbarkeiten. Um diese Unsicherheiten zu umgehen, wurde in der
Literatur vorgeschlagen das entsprechende Bundesministerium als Regulierungsbehdrde zu
benennen. Die vormals bestehende Verordnungserméchtigung in § 24 EnWG a. F. miisste dann
nur leicht modifiziert werden und es wire keine gidnzliche Neugestaltung des Rechts
notwendig. 1

Allerdings diirfte in dieser Vorgehensweise eine Umgehung der unionsrechtlichen Vorgaben,
wie sie durch die Entscheidung des EuGH aus dem Jahr 2021 festgestellt wurden, zu sehen sein.
Der Vorschlag das Bundesministerium als Regulierungsbehorde zu benennen, diirfte schon mit
der gebotenen institutionellen Unabhédngigkeit nicht vereinbar sein. Diese Form der
Unabhédngigkeit erfordert es gerade, die Regulierungsbehorde aus der Verwaltungshierarchie
auszugliedern (vgl. dazu Kapitel 3 II. 2. a.). Wenn nach dem Urteil des EuGH schon Weisungen
der Regierung gegeniiber der Regulierungsbehdrde nicht mit der unionsrechtlich geforderten
Unabhédngigkeit vereinbar sind, muss dies erst recht fiir eine fehlende organisatorische
Trennung zwischen Regierung und Regulierungsbehorde gelten. Fraglich ist dabei
insbesondere, wie sichergestellt werden soll, dass die nationale Regulierungsbehorde
Entscheidungen im Rahmen der ihr vorbehaltenen Zusténdigkeiten wie vom EuGH gefordert
autonom erlassen kann.''®! Dariiber hinaus diirfte das Bundesministerium bereits personell
nicht mit den erforderlichen Mitteln zur Wahrnehmung der Regulierungsaufgabe ausgestattet
sein.  Insbesondere  diirfte = die  notwendige  Expertise flir  fachspezifische
Regulierungsentscheidungen fehlen.

Vielversprechender erscheint demgegeniiber der Vorschlag, die Unabhdngigkeit der
Regulierungsbehorde am Beispiel der Osterreichischen nationale Regulierungsstelle, die als
Anstalt des offentlichen Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit organisiert ist, institutionell
zu stirken. 1182

c. Verwaltungsvorschriften

Eine Verlagerung der Regelungen in Verwaltungsvorschriften diirfte demgegeniiber keine
Moglichkeit zur Beseitigung der Vertragsverletzung darstellen.!'® Im Gegensatz zu den

1178 BVerfG, Beschl. v. 24.02.1970 - 2 BvR 467/68 u. a., BeckRS 1970, 104599 Rn. 38; Beschl. v. 27.06.2002 -
2 BvF 4/98, NVwZ 2003, 595, 598.
1179 \/gl. Brenner, in: Huber/VoRkuhle, Bd. 2, Art. 80 Rn. 96; Ossenbdihl, in: Isensee/Kirchhof V, § 103 Rn. 56;
Uhle, in: BeckOK GG, Art. 80 Rn. 42a; Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, Bd. 2, Art. 80 Rn. 61.
A. A. Antoni, ASR 114 (1989), 234 ff.; Mann, in: Sachs, Art. 80 Rn. 38; Remmert, in: Dirig/Herzog/Scholz V,
Art. 80 Rn. 176 f.
1180 \/gl. zu diesem Vorschlag Schwintowski, EWeRK 2021, 254.
1181 \/gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 119.
1182 \/gl. Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2024, 14.
1183 50 auch Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R-Beilage 1/2021, 9.
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Begleitverordnungen zum EnWG konnten diese die regulierten Unternehmen mangels
AuBlenwirkung nicht verpflichten (vgl. dazu bereits Kapitel 2 I11. 4. a. cc.). Zudem stlinde den
Netzbetreibern gegen Verwaltungsvorschriften kein Rechtsschutz zu.!'® Gerade die
Netzentgeltregulierung stellt jedoch einen grundrechtsintensiven Bereich dar.!'® Teilweise
wird vertreten, dass sich Verwaltungsvorschriften zur Umsetzung von europarechtlichen
Richtlinien als generell ungeeignet erweisen (vgl. dazu bereits Kapitel 2 I11. 4. a. cc.). Gegen
dieses Argument wird jedoch iiberzeugenderweise vorgebracht, dass es sich hierbei nicht um
die Umsetzung der Richtlinie handelt, sondern um deren administrativen Vollzug (vgl. dazu
bereits Kapitel 2 II1. 4. b.).

Die von der Rechtsprechung anerkannten Ausnahmen zur fehlenden unmittelbaren
AuBlenwirkung scheinen schon mangels eines fiir den gesamten Regelungsbereich der
Begleitverordnungen  eingerdumten  gerichtlich  nur  beschrdnkt  {iberpriifbaren
Beurteilungsspielraums nicht zu passen. !

5. Duales Modell

Insbesondere um ein erneutes Vertragsverletzungsverfahren wegen fehlender Beseitigung des
festgestellten Verstofes durch die bloBe Ersetzung der streitgegenstdndlichen Verordnungen
durch Festlegungen zu verhindern, wurde das sog. ,,Duale Modell“!*® vorgestellt. Gegenstand
dieses Vorschlags ist die Differenzierung zwischen den verschiedenen Entscheidungsarten der
Energieregulierung.

Der Vorschlag basiert auf der Uberlegung, dass der EuGH einzig die Detailvorgaben der auf
der Grundlage von § 24 S. 1 EnWG a. F. erlassenen Rechtsverordnungen, nicht aber die
normative Vorstrukturierung der kostenorientierten Netzentgeltbildung in § 21 Abs. 2 EnWG a.
F. geriigt hat.!® Daraus folge, dass es Vorgaben inhaltlicher Art geben kénne, die mit der
erforderlichen Unabhiingigkeit der Regulierungsbehérde vereinbar sind.1!8°

Hintergrund  dieser  Differenzierung ist der unterschiedliche  Charakter der
Entscheidungsgegenstinde der Ermichtigungsnormen fiir die Rechtsverordnungen.
Insbesondere lieBen sich operative Administrativentscheidungen, die eine interdisziplindre
Fachkompetenz erfordern, sowie sog. policy-Entscheidungen, die wesentlich sind und
rechtsgestaltendem Charakter aufweisen, unterscheiden. Der Vorschlag aus der Literatur
beinhaltet deshalb die Ubertragung von Entscheidungen der ersten Art an die
Bundesnetzagentur, wihrend die zweite Entscheidungsart dem Gesetzgeber vorbehalten

1184 Fille gleichheitswidriger Behandlung ausgenommen; zur grundsatzlichen Ungeeignetheit von
Verwaltungsvorschriften zur Umsetzung von Richtlinien Kramer, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Bd. 4, Art.
192 Rn. 59 m. w. N.

1185 v/gl. Jestaedt, Off. WirtschaftsR, § 23 Rn. 51; Ludwigs, JZ 2009, 294; ProelR, A6R 136 (2011), 412.

1188 \/gl. dazu Ludwigs, FS Sécker, S. 619 f.

1187 \/gl. Schmidt-PreuR, RdE 2021, 174 ff.

1188 \/gl. Di Fabio, EnWZ 2022, 293; Schmidt-PreuR, EnWZ 2021, 337 f.

1189 \/gl. Schmidt-PreuR, EnWZ 2021, 337 f.; Ders., RdE 2021, 175.
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bleiben soll. Diesem soll dabei die Mdglichkeit eréffnet werden die Entscheidungen zu
delegieren. 1%

Ein Konflikt mit der Entscheidung des EuGH entstiinde deshalb nicht, weil der Erlass von
policy-Entscheidungen schon keine Verwaltungsaufgabe der Bundesnetzagentur darstelle (vgl.
§ 59 Abs. 1 S. 1 EnWG).!®! Bei den grundsitzlichen Inhalten dieser zweiten Entscheidungsart
handle es sich um eine Aufgabe des parlamentarischen Gesetzgebers, die von der Entscheidung
des Europiischen Gerichtshofs unbeeinflusst bleibe.''% Damit wiirde dem nationalen
Verfassungsrecht Rechnung getragen werden, dessen Beriicksichtigung im Rahmen der
geforderten Unabhédngigkeit der nationalen Regulierungsbehdrden auch Anliegen der
Schlussantrige des Generalanwalts Pitruzzella, des Europdischen Gerichtshofs in seinem Urteil
in der Rechtssache C-718/18 sowie der sekundirrechtlichen Richtlinien selbst ist.}1%

Fiir die fachspezifischen, eher technischen Entscheidungen sei die Bundesnetzagentur hingegen
organisatorisch und personell ausgestattet.!’® Vorgeschlagen wird deshalb, die
Festlegungskompetenz der Bundesnetzagentur fiir diese Art von Entscheidungsgegenstdnden
des § 24 Abs. 1 und 2 EnWG in einem neuen Absatz des § 29 EnWG einzufiigen. Die
Vorschriften der fiinf Begleitverordnungen, die policy-Entscheidungen zum Gegenstand haben,
konnten auch weiterhin auf Verordnungsebene bestehen bleiben.

Dieser Losungsansatz wiirde auch nicht zu Rechtsunsicherheit fithren. Wenngleich den
Leitlinien und Hinweispapieren der Bundesnetzagentur an sich keine Rechtsverbindlichkeit
zukommt (vgl. dazu bereits Kapitel 2 II. 2.), sind sie iiber den Gleichbehandlungsgrundsatz
des Art. 3 Abs. 1 GG zwingend anzuwenden. Gemeinsam mit der Verwaltungspraxis der
Bundesnetzagentur bestiinde damit weiterhin die erforderliche Vorhersehbarkeit.}'*® Zudem
wird der Vorzug des Erlasses von Basisvorgaben mit grundsitzlichem Inhalt kraft
verfassungsrechtlicher Wesentlichkeit in einem Bundesgesetz hervorgehoben, 1%

Einen Kritikpunkt stellt demgegeniiber die fehlende objektive Bestimmbarkeit der Zuordnung

zu der entsprechenden Entscheidungsart dar.!t%

6. Parlamentarische Einflussnahme

Weiterhin wurde sich fiir die Intensivierung der parlamentarischen Einflussnahme
ausgesprochen. Um das vom Bundesverfassungsgericht geforderte hinreichende
Legitimationsniveau zu gewdhrleisten, miissten bei der Umsetzung der unionsrechtlichen

1190 \/gl. Schmidt-PreuR, RdE 2021, 176.
191 vgl. ebd., 174.
1192 \v/gl. Schmidt-PreuR, RdE 2021, 176.
1193 v/gl. Schlussantrage GA Pitruzzella v. 14.01.2021 - Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:20 Rn. 107; EuGH,
Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 127; Erwagungsgrund Nr. 80 S. 2 EItRL 2019 und
Erwagungsgrund Nr. 34 S. 2 EItRL 20009.
1194 v/gl. Schmidt-PreuR, RdE 2021, 175.
1195 \v/gl. zum Vorstehenden insgesamt Schmidt-PreuR, RdE 2021, 175 f.
1196 \/gl. ebd., S. 176. So auch Mohr/Miiller, EnK-Aktuell 2023, 010183.
1197 \/gl. Mohr/Muller, EuzZW 2023, 1071.
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Richtlinien Lockerungen auf die Regulierungsentscheidungen begrenzt und parlamentarische
Einfluss- und Kontrollmechanismen geschaffen werden.'!%

In Betracht kéime die parlamentarische Kontrolle durch direkte Auskunfts- und Kontrollrechte
eines Bundestagsausschusses, % beispielsweise des Wirtschaftsausschusses.'?® Neben der
Vorgabe allgemeiner politischer Leitlinien'?®! wurde zudem die informatorische Einbindung
eines politischen Beirates, die Etablierung von Rechenschafts- und Berichtspflichten gegentiiber
dem Parlament, eine Konzeptpriifung durch den Deutschen Bundestag oder die Ernennung des
Leitungspersonals durch das Parlament diskutiert. Dem diirfte auch das Unionsrecht nicht
entgegenstehen, da die Erwégungsgrinde der entsprechenden Richtlinien selbst die
parlamentarische Kontrolle thematisieren (vgl. dazu bereits Kapitel 3 I1. 1. b.).

a. Beirat

Das EnWG hat bereits in seiner letzten Fassung in § 60 EnWG Regelungen zum Beirat
enthalten, der im Rahmen der behordliche Entscheidungsfindung politisch begleiten sowie
fachlich beraten soll (vgl. dazu bereits Kapitel 1 IV. 3. c.).

GemdB § 60 S. 2 EnWG kommen dem Beirat Informationsrechte gegeniiber der
Bundesnetzagentur zu, die fiir Transparenz und eine ,,Politisierung® einzelner Entscheidungen
sowie grundlegender Konzepte der Bundesnetzagentur sorgen.'?°? Durch die informatorische
Riickkopplung der politischen Beirdte an ihre Organe nehmen diese eine Vermittlungs-,
Beratungs- und Kontrollfunktion wahr wodurch die Regulierungsbehorde zugleich in den
staatlichen Verantwortungszusammenhang eingebunden wird.'?®® Durch diese Aufgaben
konnen die unter verfassungsrechtlichen Aspekten problematischen Verselbstandigungen der
Bundesnetzagentur zum Teil ausgeglichen werden.'2%

Nach der Entscheidung des EuGH schrinken Berichtspflichten die Unabhéngigkeit der
Regulierungsbehdrde nicht ein,?® sodass erwogen werden konnte, die demokratische
Kontrolle der Bundesnetzagentur iiber den Beirat zu stirken. So wurde vorgeschlagen, den
bislang themeniibergreifend tatigen Beirat zu einem ,,Beirat Energie* umzugestalten, um eine
fachliche Konzentration auf die Anforderungen der Energiemarktregulierung zu erreichen.'?%

Teilweise wird die Einrichtung des aus Mitgliedern der Landesregierungen und
Bundestagsabgeordneten zusammengesetzten Beirats als mit der unionsrechtlich geforderten

1198 \/gl. auch Ruffert, FS Scheuing, S. 412.
1199 \/gl. Couzinet, Verwaltungsrechtsraum Europa, S. 222; Hermes, Legitimationsprobleme, 477 f.; Ludwigs,
DV 44 (2011), 52 ff.; Ders., DVBI 2011, 68 f.
1200 \/gl. Ruffert, FS Scheuing, S. 412.
1201 \v/gl. Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 87 ff.; Ruffert, FS Scheuing, S. 412.
1202\/gl. Hermes, in: B/H/H, § 60 Rn. 10.
1203 \/gl. Britz, Regulierungsrecht, § 21 Rn. 57; Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 87 f.; Ruffert, FS Scheuing,
S. 412.
1204 \/gl. Britz, Regulierungsrecht, § 21 Rn. 57; Hermes, in: B/H/H, § 60 Rn. 10.
1205 \/gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 127; § 15 BDSG.
1206 \/gl. BDEW, Stellungnahme zum Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche
Vorgaben, S. 6.
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Unabhingigkeit unvereinbar angesehen.'?®” Demgegeniiber wird andererseits hervorgehoben,
dass dem Beirat keine eigenen Entscheidungs- oder Weisungsbefugnisse zukommen und die
Unabhingigkeit der Bundesnetzagentur deshalb gewahrt sei.'?%

b. Rechenschaftspflichten

Erweiterte Rechenschafts- und Berichtspflichten der Regulierungsbehdrde gegeniiber dem
Parlament konnten zu einer verbesserten Vorhersehbarkeit der Entscheidungen derselben
fiihren.??®® Dabei konnte das Datenschutzrecht als Vorbild dienen.'?!® Durch periodische
Berichtspflichten wiirde die Bundesnetzagentur zum einen kontrolliert, zum anderen konnte
dadurch auch die Akzeptanz der Entscheidungen erhoht werden. !

Zudem wurde vorgebracht, dass der Bundesnetzagentur neben der Rechenschaftspflicht im
Interesse der Herstellung von Transparenz und zur Ermdglichung von umfassendem
gerichtlichem Rechtsschutz auch eine Begriindungspflicht dergestalt auferlegt werden sollte,
dass sie die Informationen und Erwidgungen, auf welche sie ihre Entscheidungen griindet,
verdffentlichen und die Entscheidungen begriinden muss.'?*2 Zur Erhéhung der Transparenz
bestimmt das Unionsrecht bereits in Art. 59 Abs. 9 EItRL 2019 eine Veroffentlichungspflicht
beziiglich einer ausfiihrlichen Beschreibung der Methode und der zugrundeliegenden Kosten,
die fiir die Berechnung der jeweiligen Netztarife verwendet wurden.

Bereits vor der Entscheidung des Européischen Gerichtshofs wurde vertreten, dass es aus einer
funktionalen Betrachtungsweise heraus malgebend sei, dass die Bundesnetzagentur von
politischen Weisungen, die die Regulierungsziele beeintrichtigen, frei ist.'?*® Dazu sei ein
vollstindiger Ausschluss von Weisungen nicht zwingend notwendig.'?** Vielmehr sei es
ausreichend, die politische Einflussnahme durch die Ergdnzung der ministeriellen
Weisungsbefugnis um Publikations- und Begriindungspflichten zu verringern, da diese Hiirden
den Gebrauch von Weisungen wirkungsvoll ausschlieBen wiirden,?®

1207 \/gl. von Hammerstein/Isermeyer, Unabhingigkeit der Bundesnetzagentur. Siehe zur Mdglichkeit eines
VerstoRes auch OLG Diusseldorf, Beschl. v. 30.08.2023 - 3 Kart 878/21, BeckRS 2023, 24322 Ls. 2, Rn. 65;
1208 QLG Dusseldorf, Beschl. v. 30.08.2023 - 3 Kart 878/21, BeckRS 2023, 24322 Rn. 56; Kreuter-Kirchhof,
NVwZ 2024, 14; Theobald/Werk, in: Theobald/Khling, Bd. 1, § 60 EnWG Rn. 16.
1209 \/gl. Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 79; Ders., FS R. Schmidt, S. 528; Pdcker, VerwArch 99, 398 f.;
Wiedemann, Unabh&ngige Regulierungsbehérden, S. 48. Fiir das Datenschutzrecht Petri/Tinnefeld, MMR 2010,
157, 161.
1210 \v/gl. zum Datenschutzrecht EuGH, Urteil v. 09.03.2010 - C-518/07, ECLI:EU:C:2010:125 Rn. 45.
1211 v/gl. Koenig/Khling, WuWw 2001, 816.
1212 \v/gl. BDEW, Stellungnahme zum Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche
Vorgaben, S. 9; Kumkar, Ausgestaltung der Strommarktregulierung, S. 15 ff.; Seabright, Wettbewerb und
Integration, S. 93.
1213 \/gl. Britz, in: Regulierungsrecht, § 21 Rn. 50; Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 94.
1214 \/gl. ebd.; Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 94.
1215 \/gl. ebd.; Masing, Gutachten D des 66. DJT, D 94 ff.
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c. Ex-post Kontrolle der Regulierungsentscheidungen bzw. des -ergebnisses

Weitergehend wurde in Betracht gezogen, die Regulierungsentscheidungen der
Bundesnetzagentur einer ex-post Kontrolle dergestalt zu unterziehen, dass Regulierungsziele
vorgegeben werden, deren Erreichung periodisch nachvollzogen werden soll. Dabei soll es sich
um eine umfangreiche Ergebniskontrolle handeln, wobei die Erreichung im Vorfeld
festgesetzter Regulierungsziele kontrolliert werden wiirde. Es wird vorgebracht, dass dies
neben der Bindung der Bundesnetzagentur auch der Selbstkontrolle diene. 216

Der Vorschlag tiberzeugt nicht, da durch Zielvorgaben eine Bindung der Bundesnetzagentur
entstehen wiirde, die dem Unabhéngigkeitserfordernis widersprechen diirfte.

d. Konzeptprifung durch den Deutschen Bundestag

Vorgeschlagen wurde zudem, die Bundesnetzagentur zu verpflichten, ihre Codices und
Parameter in einem Konzept dem Deutschen Bundestag zur Uberpriifung vorzulegen. Eine
Mitwirkung im Sinne einer rechtsverbindlichen Genehmigung scheide infolge der
Rechtsprechung des Gerichtshofs wohl aus, die Kenntnis- und Einflussnahme auf die
Rechtsentwicklung und -anwendung jedoch nicht. Hervorgehoben wird dabei, dass dem
Bundestag eine Integrationsverantwortung zukomme, die ihn verpflichte Entwicklungen im
europdisierten Verwaltungsverbund zu beobachten und moglicherweise politisch zu
beeinflussen. 2!

e. Ernennung des Leitungspersonals durch das Parlament

Zudem stellt der Europédische Gerichtshof in seiner Entscheidung ausdriicklich fest, dass die
sekundérrechtlichen =~ Vorgaben  einer  Ernennung des  Leitungspersonals  der
Regulierungsbehdrde durch das Parlament oder die Regierung nicht entgegenstehen, 218

In Betracht kommt deshalb eine Riickbindung des Leitungspersonals an das Parlament am
Beispiel des Datenschutzrechts (vgl. § 11 Abs. 1 BDSG). Wenngleich durch die Wahl im
Parlament keine Entpolitisierung erreicht wird, wére eine an das Parlament riickgebundene
Regulierungsbehorde, anders als im Rahmen der Riickbindung an die Regierung zumindest
dem Einfluss der Opposition ausgesetzt.

1218 \/gl. zu diesem Vorschlag Contzen, Rolle der Politik, S. 27 f.. Vgl. auch Kumkar, Ausgestaltung der
Strommarktregulierung, S. 17; Seabright, Wettbewerb und Integration, S. 92 f. Vgl. zu dieser Thematik auch
Verhoest, Policy Studies Journal 2005, S. 239.
1217 v/gl. zum Vorstehenden insgesamt Di Fabio, EnWZ 2022, 301. Zur Integrationsverantwortung BVerfG,
Urteil v. 30.06.2009 - 2 BVE 2/08 u. a, NJW 2009, 2267 Rn. 236; Vorlagebeschl. v. 14.01.2014 - 2 BvR 2728/13
u. a., NJW 2014, 907 Rn. 47 ff.; Urteil v. 30.07.2019 - 2 BvR 1685/14, 2 BvR 2631/14, NJW 2019, 3204 Rn.
140 ff.
1218 \/gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 127. In diesem Sinne auch EuGH,
Urteil v. 11.06.2020 - C-378/19, EU:C:2020:462, Rn. 36 ff.
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7. Sonstige Vorschlage zur Erhéhung der Legitimation der BNetzA

Weitere Ansétze zielen darauf ab, durch erginzende Legitimationsfaktoren das vom
Bundesverfassungsgericht geforderte hinreichende Legitimationsniveau zu erreichen (vgl. dazu
bereits Kapitel 3 II1. 1. c. bb. (1)).

Insbesondere konnte versucht werden, das bestehende Legitimationsgefiiges der
Bundesnetzagentur zu verdndern und die entsprechend den unionsrechtlichen Vorgaben
zuriickzunehmende sachlich-inhaltliche Legitimation durch eine Erhéhung der personellen
Legitimation zu kompensieren.'?°

Mittlerweile enthélt Art. 57 Abs. 5 S. 1 lit. d) bis g), S. 2 und 3 EItRL 2019 detaillierte
Regelungen betreffend die Mitglieder des Leitungsgremiums der Regulierungsbehorde.
Insbesondere werden die Art und Weise der Ernennung der Mitglieder (vgl. Art. 57 Abs. 5 lit.
d) und ¢)) sowie die Bedingungen zur Beendigung des Amts (vgl. Art. 57 Abs. 5 lit. f) und g))
vorgegeben. Durch die Ablosung der Behordenspitze nur unter strengen Voraussetzungen und
das Vorsehen einer angemessen langen Amtszeit kann eine personelle Unabhédngigkeit erreicht

werden.1220

8. Rechtsaufsicht

Fest steht nach dem Urteil des EuGH, dass das unionsrechtswidrige fachliche Weisungsrecht
des Ministeriums (vgl. § 61 EnWG) einfachgesetzlich ausgeschlossen werden miisste. In der
Literatur wurde vorgeschlagen, dieses durch eine weniger eingriffsintensive Rechtsaufsicht zu
substituieren.'?%!

Anders als beispielsweise im Telekommunikationsrecht (vgl. Art. 8 Abs. 1 S. 2 Richtlinie (EU)
2018/19721%22) enthalten die aktuellen Richtlinien fiir den Energiesektor zwar keinen Passus
dazu, dass die Unabhéngigkeit der Regulierungsbehdrde einer Aufsicht im Einklang mit dem
nationalen Verfassungsrecht nicht entgegenstehe. Eine Rechtsaufsicht erscheint durch die
Vorgaben der Richtlinien jedoch auch nicht ausgeschlossen, da sie die Durchsetzung der
europarechtlichen Vorgaben sicherstellt und keine Interessenabhingigkeit begriindet.1??® Ein
fachaufsichtliches Weisungsrecht jeglicher Form steht den unionsrechtlichen Vorgaben jedoch
entgegen (vgl. dazu bereits Kapitel 3 II. 3.).

Hinzu kommt, dass diese Methode dem deutschen Verwaltungsrecht nicht fremd ist und
beispielsweise bereits im Rahmen der Vorgaben fiir die Landesmedienanstalten im

1218 \/gl. auch Hoppe/Laboch-Semku, NVwZ 2021, 1443.
1220 \/gl. Franke/Schiitte, in: Recht der Energiewirtschaft, § 21 Rn. 30; Masing, FS R. Schmidt, S. 533; Kiihling,
Sektorspezifische Regulierung, S. 383 f.
1221 v/gl. zum TKG Holznagel/Schumacher, JURA 2012, 506.
1222 Richtlinie (EU) 2018/1972 des Européaischen Parlaments und des Rates v. 11.12.2018 ber den européischen
Kodex fiir die elektronische Kommunikation, Abl. L 321 v. 17.12.2018, S. 36 ff.
1223 \/gl. Ruffert, FS Scheuing, S. 412. Im Ergebnis zustimmend, wenn fiir die Behorde gegen die Weisungen
Rechtsschutz erdffnet ist Gundel, in: Theobald/Kuhling, Bd. 2, EUENR Rn. 52 (dort Fn. 6). A. A. Ludwigs,
NVwZ 2016, 1670.
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Landesrundfunkrecht!??* sowie fiir die Bundesbank nach dem Gesetz iiber die Deutsche
Bundesbank!??® angewendet wurde.'?”®® Auch im Bundeseisenbahnverkehrsverwaltungsgesetz
wird zwischen Weisungen der Fach- und Rechtsaufsicht unterschieden. Um die weiterhin
eingeschrankt mogliche Rechtsaufsicht unionsrechtskonform auszugestalten, sind die
Weisungen gerichtlich {iberpriifbar (vgl. § 4 Abs. 3 und 3a BEVVG). Damit wurde die politische
Unabhingigkeit auf Bundesebene erstmals ausdriicklich geregelt.'??’

Allerdings wurde § 61 EnWG durch die letzte Novelle des Energiewirtschaftsrechts nicht
gedndert. Die Regelung impliziert somit nach wie vor, dass die Bundesnetzagentur allgemeinen
Weisungen des Ressortministers untersteht (vgl. dazu Kapitel 3 I1. S. b.).

10. Einbindung in den europaischen Regulierungsverbund

Dariiber hinaus konnte das hohe Mall an Gestaltungsfreiheit der nationalen
Regulierungsbehorde durch die Einbindung in den europdischen Regulierungsverbund
kompensiert werden.

Die unionsrechtlichen Vorgaben sehen bereits jetzt eine Zusammenarbeit der verschiedenen
mitgliedstaatlichen Regulierungsbehdrden untereinander sowie mit der Europdischen
Kommission und Agenturen bzw. Gremien vor (vgl. dazu bereits Kapitel 1 IV. 2.). Der
europdische Gesetzgeber hat die Regelungen betreffend die Einbindung der
Regulierungsbehorden in einen Verbund mit den anderen nationalen Regulierungsbehorden
sowie europdischen Akteuren in den letzten Jahren erweitert. Hervorzuheben sind
beispielsweise die bestehenden Kooperationspflichten zwischen den nationalen
Regulierungsbehdrden. 1?2

In der Literatur wird betont, dass die Einbindung in den supranationalen Behdrdenverbund die
Bundesnetzagentur aus den nationalen Verwaltungsstrukturen heraushebe.'?? Gleichzeitig wird
die Bundesnetzagentur in den europdischen Verwaltungsverbund eingegliedert, im Rahmen
dessen die Kommission zunehmend Einflussmoglichkeiten erlangt.’?® Gegeniiber der
Kommission und sonstigen Einrichtungen des europdischen Regulierungsverbundes besteht
damit keine Unabhingigkeit.1?3!

Problematisch ist dabei die Verkiirzung des Rechtsschutzes. Zwar ist Rechtsschutz gegen die
Entscheidungen, Empfehlungen, Stellungnahmen und Leitlinien der Kommission, an welche
die Regulierungsbehérden gebunden sind, moglich. Zu nennen sind die Nichtigkeitsklage
gemil Art. 263 UAbs. 4 AEUV sowie die Vorlage der nationalen Gerichte an den EuGH nach

1224 \/gl. bspw. 88§ 87, 95 Abs. 1 S. 2 LMG NRW.
12258 12 S. 1 BBankG.
1226 \/gl. Holznagel/Schumacher, JURA 2012, 506.
1227v/gl. zum Vorstehenden Ludwigs, NVwZ 2016, 1670.
1228 \/gl. Art. 59 Abs. 1 lit. f), i), Art. 61 EItRL 2019; Art. 41 Abs. 1 lit. ¢), ), Art. 42 GasRL 2009.
1229 \/gl. Garditz, AGR 135 (2010), 268 f.; Mayen, FS Dolde, S. 49; Oertel, Unabhangigkeit der
Regulierungsbehdrde, S. 487.
1230 \/gl. Mayen, FS Dolde, S. 52. Fur den Telekommunikationssektor Jacob, N&R 2020, 112.
1231 \/gl. Britz, EuR 2006, 52 f.; Durner, VVDStRL 70 (2011), 411; Mayen, FS Dolde, S. 52.
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Art. 267 AEUV bei nicht unmittelbar verbindlichen Rechtsakten. Diese Moglichkeiten bleiben
jedoch aufgrund der bestehenden Voraussetzungen hinter der direkten Klagemdglichkeit

zuriick. 1232

11. Vorbild des TKG ohne normativen Unterbau

Eine Novellierung des EnWG hin zu einem Gesetz ohne normativen Unterbau, wie es im
Telekommunikationsrecht mit dem TKG besteht, erscheint demgegeniiber nicht
erfolgsversprechend.

Zuzugestehen ist zwar, dass im TKG genau wie im EnWG mit § 21 Abs. 2 S. 1 eine Basisnorm
besteht, die den regulierungsrechtlichen Maf3stab darstellt. Allerdings beruht der Erfolg dieser
Vorgehensweise im Telekommunikationsrecht auf der gewachsenen Behdrdenpraxis und der
damit einhergehenden Konkretisierung der Basisnorm. Die Etablierung eines solchen Systems
im Energiesektor wiére ein volliger Neustart und wiirde die erforderliche Planungssicherheit

vermissen lassen. 233

12. Erfordernis gesetzlicher Vorgaben

Auflerdem wird ganz allgemein im Schrifttum hervorgehoben, dass die Errichtung einer
entpolitisierten Verwaltungsbehdrde durch ein parlamentarisches Gesetz, das Aufgaben,
Organisation und Verfahren der Entscheidungsfindung niher regelt, erfolgen muss.*?%*

Zudem wird betont, dass neben den dargestellten parlamentarischen und verwaltungsinternen
Kontrollmechanismen zur Erfiillung der verfassungsrechtlichen Anforderungen gesetzliche und
damit auch justiziablen MaBstibe notwendig sind.}?*® Aufgrund der durch die Entscheidung des
EuGH erforderlich gewordenen Kompetenzausweitung der Bundesnetzagentur wird es
insbesondere fiir notwendig gehalten, die grundlegenden Handlungsanforderungen gesetzlich
in der Norm fiir die Festlegungsbefugnis bzw. Genehmigungsermichtigung zu regeln. 2%

Dariiber hinaus wurde empfohlen, der Bundesnetzagentur durch Gesetz den Status einer
obersten Bundesbehorde zuzuweisen.?®’ Dadurch wire die Behdrde den anderen
Bundesministerien gleichgestellt und eine Weisungsbefugnis des Bundesministeriums fiir
Wirtschaft und Klimaschutz kraft der Organisationsstruktur ausgeschlossen.

Letztlich wurde auch eine faktische Unabhingigkeit im Sinne einer Zurilickhaltung des
Ministeriums hervorgehoben, wenngleich zu Recht darauf aufmerksam gemacht wurde, dass
dadurch den unionsrechtlichen Vorgaben nicht entsprochen wird.’?*® In der Literatur wird

1282 \/gl. dazu insgesamt Mayen, FS Dolde, S. 60 f. Vgl. auch GroB, DOV 2004, 24 f.
1233 \/gl. dazu insgesamt Schmidt-PreuB, RAE 2021. 178.
1234 \/gl. Hermes, FS Zuleeg, S. 426 f.; Ders., Legitimationsprobleme, S. 482; Masing, FS R. Schmidt, S. 528.
1235 50 auch Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 308.
1236 \/gl. BDEW, Stellungnahme zum Gesetz zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche
Vorgaben, S. 18.
1237 \/gl. zum TKG Holznagel/Schumacher, JURA 2012, 506.
1238 \/gl. Gundel, EWS 2017, 305.
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deshalb darauf hingewiesen, dass durch eine gesetzliche Normierung der Weisungsfreiheit nur
positiviert werden wiirde, was bisher gewohnheitsrechtlicher Konsens ist.*?%°

13. Energiepolitische Leitlinien als Gestaltungsmoglichkeit des deutschen Mitgliedstaats

Weiterhin kann der deutsche Mitgliedstaat die nationale Energiepolitik durch energiepolitische
Leitlinien mitgestalten. Der Erwdgungsgrund Nr. 87 der aktuellen EItRL 2019 hélt explizit fest,
dass die Mitgliedstaaten nach wie vor die Mdglichkeiten haben, ihre nationale Energiepolitik
festzulegen und auszugestalten. Je nach nationaler Verfassung konnte auch die Festlegung des
politischen Rahmens innerhalb dessen die Regulierungsbehérden handeln miissen, im Sinne
von energiepolitischen Leitlinien in die Zustidndigkeit eines Mitgliedstaates fallen. Gleichzeitig
stellt der Erwédgungsgrund jedoch klar, dass dadurch nicht ,,in die Unabhingigkeit oder
Autonomie der Regulierungsbehorden eingegriffen werden“?4? soll. Der Erwigungsgrund gibt
damit deklaratorisch den aus Sicht des Gesetzgebers der Europdischen Union bereits geltenden

Zustand wieder,124!

Auch der EuGH hat in seinem Urteil dazu ausgefiihrt, dass das in den Richtlinien aus dem Jahr
2009 genannte Erfordernis der Unabhéngigkeit allgemeine politische Leitlinien der Regierung
unbertiihrt lasse. Diese stiinden bereits nach dem Wortlaut der entsprechenden Bestimmungen
nicht mit den Regulierungsaufgaben und -befugnissen gemil Art. 37 EItRL 2009 bzw. Art. 41
GasRL 2009 im Zusammenhang.1242

Damit diirften vorwiegend energiepolitische Entscheidungen grundlegender Art getroffen
werden, die die Ziele des Sekundérrechts aufgrund ihres hohen Abstraktionsgrades nicht
gefihrden. 1?4 Legislativ vorgegebene politische Leitlinien sollen als
,Beriicksichtigungsgebot“ oder als Malstab fiir eine Ergebniskontrolle wirken, grof3e
Entscheidungsspielrdume jedoch weiterhin bei der Exekutive belassen. 244

In der Literatur wird empfohlen, dass die Bundesregierung eine allgemeine politische Leitlinie
erlasst, die beinhaltet, dass die Regulierungsbehdrden im Sinne ihrer Unabhangigkeit und zur
Sicherstellung von effektivem Rechtsschutz verpflichtet sind, anstelle der bisher geltenden
Rechtsverordnungen strukturelle Leitlinien zu setzen, die die Regulierungsbehdrden
verwaltungsintern binden und damit den Grundgedanken des Gleichheitssatzes umsetzen.24
Dadurch werde die ,,Entmachtungsfunktion des Rechts* konkretisiert und eine funktionale
Unabhéngigkeit der Regulierungsbehérden gewdahrleistet. 1246

1239 \/gl. Holznagel/Schumacher, JURA 2012, 504.
1240 Erwagungsgrund Nr. 87 der EItRL 2019.
1241 \v/gl. Gundel, RdE 2019, 498.
1242°\/gl. dazu EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 110.
1243 \/gl. Weyer, KIimR 2022, 84, 86; Ders., RdE 2023, 812.
1244 \/gl. Stellungnahme der UNB zum Gesetzentwurf der EnWG-Novelle, S. 1.
1245 \/gl. Schwintowski, EWeRK 2021, 254.
1248 \/gl. ebd.
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I11. Anpassungsbedarf im Bereich des Rechtsschutzes

Die geforderte Unabhéngigkeit der nationalen Regulierungsbehorde macht eine Anpassung des
Rechtsschutzes erforderlich. Wie bereits dargestellt, wurde in der Literatur vorwiegend die
fehlende Ausweitung des gerichtlichen Rechtsschutzes durch das Anderungsgesetz kritisiert
(vgl. dazu I. 3. c.). Insbesondere vor dem Hintergrund der durch die Gesetzesnovelle
gestiegenen Verantwortung der Bundesnetzagentur muss deren Aufgabenwahrnehmung mit
Blick auf die Gewaltenteilung der gerichtlichen Priifung unterworfen sein.

Als problematisch erweist sich in diesem Zusammenhang, dass der Rechtsschutz
gesetzesakzessorisch ist und das materielle Recht folglich Inhalt und Umfang der gerichtlichen
Kontrolle bestimmt (vgl. dazu Kapitel 4 III. 2.). Infolge des Urteils des Europiischen
Gerichtshofs sind § 24 EnWG a. F. und die auf dieser Norm beruhenden Rechtsverordnungen
unionsrechtswidrig, womit die wesentlichen Rechtsgrundlagen im Rahmen der
Energieregulierung wegfallen. Der unions- und verfassungsrechtlich verbiirgte Anspruch auf
effektiven Rechtsschutz verlangt fiir die Entscheidungen der Regulierungsbehorde nach einem
Rechtsrahmen, der unionsrechtskonform einen wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz
sicherstellt. Im Schrifttum wird zudem betont, dass nicht nur rechtliche, sondern auch
okonomische Gesichtspunkte fiir einen effektiven Rechtsschutz streiten. 247

1. Auswirkungen des EuGH-Urteils C-718/18 auf den Rechtsschutz

Im Hinblick auf das Urteil des EuGH in der Rechtssache C-718/18 ist infolge des
Anpassungsbedarfs beziiglich der Unabhéngigkeit der nationalen Regulierungsbehorden auch
der Rechtsschutz gegen Entscheidungen derselben zu modifizieren.

Als Folgeproblem stellt sich insbesondere vor dem Hintergrund der durch das
Regulierungsermessen entstehenden Flexibilitdt der Bundesnetzagentur die Frage, wie ohne
richtlinienkonkretisierende Normen im nationalen Recht der gebotene effektive Rechtsschutz
fiir die von der Regulierung Betroffenen sichergestellt werden kann.

Aus der durch die Anpassung des EnWG stérker administrativ und weniger normativ geprigten
Regulierung resultiert, dass die Bundesnetzagentur im Wesentlichen im Rahmen einer
abstrakten europiischen Richtlinie handelt (vgl. dazu unter I. 3. a.). Eine fehlende normative
Lenkung hat Auswirkungen auf die gerichtliche Kontrolldichte (vgl. dazu Kapitel 4 III. 2.).
Gleichzeitig fehlt mit den untergesetzlichen Normen kiinftig die Konkretisierung der
Richtlinien, wodurch die Vorhersehbarkeit der behdrdlichen Entscheidungen und die
Rechtssicherheit abnimmt. 248

Der verfassungsrechtlich garantierte effektive Rechtsschutz muss jedoch auch nach der
Umsetzung des Feststellungsurteils des EuGH sichergestellt sein. Deshalb wéchst die
Wichtigkeit der gerichtlichen Kontrolle und Transparenz der regulierungsbehordlichen

1247\/gl. dazu ausfihrlich Richter, N&R 2023, 189 f.
1248 5o auch Di Fabio, EnWZ 2022, 294; Mohr/Miller, EuZW 2023, 1074.
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Entscheidungen.'®®® Je geringer die Einflussnahmeméglichkeiten des parlamentarischen
Gesetzgebers im Vorfeld der Regulierungsentscheidungen sind, desto stirker muss die
nachtrigliche Kontrolle derselben sein. Fiir eine nahezu vollstindige Unabhdngigkeit der
Regulierungsbehorde vom nationalen Parlament resultiert daraus das Erfordernis einer
wesentlichen inhaltlichen Kontrolle durch die Judikative.!?®® Die Kontrolldichte der
gerichtlichen Nachpriifung von regulierungsbehordlichen Entscheidungen ist deshalb
zwingend zu intensivieren.?>!

Um eine gerichtliche Uberpriifung zu erméglichen, sehen Art. 37 Abs. 16 EItRL 2009 und Art.
41 Abs. 16 GasRL vor, dass die von der Regulierungsbehorde getroffenen Entscheidungen
umfassend zu begriinden sind. Die Begriindungspflicht folgt dabei auch schon aus Art. 41 Abs.
2 lit. ¢) GRCh.}?? Mit dem durch das Anderungsgesetz aus dem Jahr 2023 eingefiigten § 73
Abs. 1b EnWG fordert nun auch das nationale Recht in verfahrensrechtlicher Hinsicht von der
Bundesnetzagentur, dass diese ihre Festlegungen im Interesse einer umfangreichen
gerichtlichen Nachpriifung umfassend begriindet (vgl. dazu bereits Kapitel 2 II1. 5.).

Aus Sicht des Europdischen Gerichtshofs ist wirksamer Rechtsschutz auch ohne
konkretisierende Normen dadurch zu erlangen, dass die Mitgliedstaaten durch die Richtlinien
des Dritten Binnenmarktpakets (vgl. Art. 37 Abs. 17 EItRL 2009 und Art. 41 Abs. 17 GasRL
2009) verpflichtet sind, das Bestehen eines geeigneten Rechtsschutzverfahrens gegen die
Entscheidungen sicherstellen.!?® Der EuGH hebt das Erfordernis der Rechtsschutzmdglichkeit
und dessen Ableitung aus dem Grundsatz des effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes als
allgemeinen, in Art. 47 GRCh verankerter Grundsatz des Unionsrechts ausdriicklich hervor.'2%*

Aus der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs und der Anpassung des EnWG an die
unionsrechtlichen Vorgaben resultiert auch zumindest teilweise eine Verlagerung des
Rechtsschutzes.

Zwar besteht gegen Entscheidungen der Bundesnetzagentur nach wie vor die Moglichkeit der
Beschwerde nach § 75 Abs. 1 EnWG. Dariiber hinaus ist Rechtsschutz nicht mehr gegen
nationale Rechtsverordnungen zu suchen, sondern gegen die abstrakten Richtlinienvorgaben im
Wege des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV, worliber der EuGH
entscheidet.!?® Zudem verringert sich dadurch die Vorhersehbarkeit des PriifungsmaBstabs.

1249 \v/gl. BT-Drs. 20/7310, 115.
1250 v/gl. zum Vorstehenden insgesamt Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 307.
1251 50 auch Di Fabio, EnWZ 2022, 297, 300; Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 308.
1252 \/gl. dazu weiterfiihrend Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 41 GRCh Rn. 18.
1253 \/gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 128. VVgl. zu dieser Position des
EuGH auch Urteil v. 23.01.2023 - C-578/18, ECLI:EU:C:2020:35 Rn. 27.
125 \/gl. EuGH, Urteil v. 02.09.2021 - C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 128.
1255 \/gl. zum Vorabentscheidungsverfahren Wegener, in: Calliess/Ruffert, Art. 267 AEUV Rn. 1 ff.
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2. Anderungen im Bereich des Rechtsschutzes durch Gesetzesnovelle aus 2023

Die Gesetzesnovelle aus Dezember 2023 hat nicht zu einer systematischen Anderung des
Rechtsschutzes gegen Regulierungsentscheidungen der Bundesnetzagentur gefiihrt.

Die Novelle hat eine Stirkung der Transparenz regulierungsbehordlicher Entscheidungen mit
sich gebracht, wodurch der Rechtsschutz effektuiert werden soll.’?®® Neben der bereits
angesprochenen, durch § 73 Abs. 1b EnWG eingefiihrten Pflicht zur Begriindung von
Festlegungen wurden die verfahrensrechtlichen Vorgaben in § 78 EnWG geédndert.
Beispielsweise ist die Beschwerde nach § 78 Abs. 1 S. 1 EnWG nunmehr bei dem
Beschwerdegericht und nicht mehr bei der Regulierungsbehorde einzureichen. Ausweislich der
Gesetzesbegriindung beruht diese Anderung auf der praktischen Erwigung, dass von der
Moglichkeit der Einlegung bei der Regulierungsbehdrde kaum Gebrauch gemacht wurde und
folglich kein Bedarf dafiir bestehe.’?®’ Zudem wurde aus Effizienzgesichtspunkten in Abs. 4
der Norm die Bestimmung eingefiigt, dass § 87b Abs. 3 VwGO zur Zurlickweisung von
Erkldrungen und Beweismitteln entsprechend anzuwenden ist.

Dariiber hinaus wurde mit § 78a EnWG eine Vorschrift zum Musterverfahren entsprechend
§ 93a VwGO eingefiihrt. Nach der Gesetzesbegriindung kam es in der Vergangenheit
hinsichtlich marktweiter Festlegungen nach § 29 Abs. 1 EnWG verstirkt zu
Massenbeschwerdeverfahren. Die Vorschrift soll es den Gerichten erméglichen, die in der
Praxis bereits zwischen den Parteien getroffenen Musterverfahrensabreden von Amts wegen
durchfiihren zu kénnen, 2%

3. Weitere Anpassungsvorschlage

Fraglich ist, wie der Rechtsschutz entsprechend den verfassungsrechtlichen Anforderungen
angepasst werden konnte. AuBler Frage steht, dass dazu die Kontrolldichte der
Regulierungsentscheidungen entgegen der in der Rechtsprechung zu beobachtenden
Entwicklung hin zu einem weit verstandenen Regulierungsermessen der Behorde erhoht
werden muss (vgl. dazu bereits unter II1. 1. a.).

Im Schrifttum wird angeregt, die Rechtsprechung des BGH zum Regulierungsermessen vor
dem Hintergrund der unionsrechtlichen Vorgaben zu iiberpriifen.'?®® Dariiber hinaus wird eine
Ausweitung der MaBstiibe zur gerichtlichen Uberpriifung der Entscheidungen, die Etablierung
weiterer Kontrollinstanzen, eine verrechtlichte ZweckmiBigkeitspriifung sowie eine
Verbesserung der Ausgestaltung des Verfahrens fiir sinnvoll erachtet.

125 \/gl. BT-Drs. 20/7310, S. 115.
1257 \/gl. ebd., S. 116.
1258 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt ebd.
1259 \v/gl. Weyer, KIimR 2022, 86.
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a. Einschrankung des Regulierungsermessens

Vor dem Hintergrund, dass die vom Bundesgerichtshof etablierte Figur des
Regulierungsermessens den Rechtsschutz im Regulierungsrecht des Energiesektors
einschrénkt, wird gefordert diese Gestaltungsspielrdume zu begrenzen.

In der Literatur wird zunéchst vorgeschlagen, das Bestehen eines Regulierungsermessens
gesetzlich zu regeln und dadurch die demokratische Legitimation des Parlaments zu
verbessern.'?®® Zudem wird postuliert, aus dem Kompetenzzuwachs der Bundesnetzagentur
misse folgen, dass das vom BGH eingerdumte weitreichende Regulierungsermessen zugunsten
einer gesteigerten gerichtlichen Kontrolldichte eingedimmt wird. Dies gelte umso mehr, als das
Unionsrecht solche gerichtlich nicht kontrollierbaren Spielrdume der Regulierungsbehdrde
nicht verlangt und konkrete gerichtlich iiberpriifbare Vorgaben im Sekundirrecht fehlen.1261

Zur Verwirklichung wird erwogen, das Energiewirtschaftsrecht dahingehend anzupassen, dass
es den nationalen Gerichten die Einrdiumung eines Beurteilungsspielraums bei der Anwendung
der unionsrechtlichen Regelungen ausdriicklich verbietet. Dies wird als zuldssige prozessuale
Direktive erachtet, wenngleich es sich dabei nicht um eine allgemeine politische Leitlinie im
Sinne der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache C-718/18 handelt.1262

Demgegeniiber wird auch vertreten, dass neben der Fachkompetenz der Regulierungsbehorde
auch die Tatsache, dass das Konzept der ex-ante Regulierung bei voller gerichtlicher Kontrolle
inklusive etwaiger Vorlage an den EuGH nicht mehr effektiv verwirklicht wire, fiir beschrénkte
gerichtlich nicht iiberpriifbare Entscheidungsspielrdume spreche.?%3

b. Ausweitung der Vorgaben fiir den gerichtlichen UberpriifungsmaRstab

In den Stellungnahmen zum Gesetzentwurf wurde weitergehend eine Anpassung des § 83
Abs. 5 EnWG dahingehend empfohlen, dass die bisher durch die Gerichte nur eingeschrinkt
iiberpriifbaren Ermessens- und Beurteilungsspielrdume durch umfassendere Malistibe zur
Uberpriifung prizisiert werden. Diese Anderung wiirde korrespondierend zu der ausgeweiteten
Begriindungspflicht in § 73 Abs. 1b EnWG Regelungen zum gerichtlichen
UberpriifungsmaBstab treffen und damit einen effektiven und umfassenden Rechtsschutz
sicherstellen. Nur so bleiben die regulierungsbehordlichen Entscheidungen entsprechend den
verfassungs- und unionsrechtlichen Vorgaben eines effektiven Rechtsschutzes gerichtlich
nachpriifbar.’?®* Denn eine umfassende gerichtliche Nachpriifung wird bislang durch die
energiewirtschaftsrechtliche = Rechtsprechung  des  Bundesgerichtshofs, der  der

1260 \/gl. Holznagel/Schumacher, JURA 2012, 506; Missling/Eberleh, IR 2021, 252; Richter, N&R 2023, 189.
1261 \/gl. zum Vorstehenden Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 308.
1262 \/gl. zum Vorstehenden Di Fabio, EnWZ 2022, 297.
1263 \/gl. Weyer, KIimR 2022, 86 f.
1264 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt BDEW, Stellungnahme zum Gesetz zur Anpassung des
Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche VVorgaben, S. 12; Stellungnahme der UNB zum Gesetzentwurf der
EnWG-Novelle, S. 2, 10. So auch Richter N&R 2023, 189.
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Regulierungsbehorde weite Beurteilungsspielrdume zuspricht, relativiert (vgl. dazu bereits
Kapitel 4 V. 5.)

Gleichwohl hat der Gesetzgeber in seiner Novelle davon abgesehen § 83 EnWG entsprechend
dem Vorschlag zu dndern. Eine Anderung wire vorwiegend deklaratorischer Natur gewesen, da
die Kontrolle der Ausiibung des Regulierungsermessens durch die Regulierungsbehdrde und
die Einhaltung der Verfahrensvorschriften schon nach der bisherigen Rechtslage Teil des
Priifungsumfangs waren (vgl. dazu Kapitel 4 IV. 4.).

c. Weitere Instanzen/Gremien/Institutionen
aa. Behordeninterne Beschwerdeinstanz

Zur Absicherung des Rechtsschutzes wird weiterhin vorgeschlagen, eine an den
Beschwerdeausschuss der ACER angelehnte behordeninterne Beschwerdeinstanz  zu
etablieren.?®® Die Einrichtung agenturinterner Ausschiisse dient nach der Rechtsprechung des
EuGH dazu, die den Unionsgerichten zukommende nur beschrinkte Kontrolldichte im Rahmen
von Agenturen lbertragenen Entscheidungsbefugnissen iiber komplexe technische oder
wissenschaftliche Fragen auszugleichen.!?%® Ziel ist damit ein verbesserter Rechtsschutz gegen
Agenturentscheidungen. 2%’

Auch in der vorliegenden Konstellation kommt den Gerichten aufgrund teilweise
weitreichender  Letztentscheidungsbefugnisse  der  Regulierungsbehorde  eine  nur
eingeschrinkte gerichtliche Kontrolle zu (vgl. dazu bereits Kapitel 4 V. 4. und 6.), die durch
die Rechtsschutzfunktion einer behdrdeninternen Beschwerdeinstanz kompensiert werden
konnte. Beispielsweise konnte eine solche Instanz die regulierungsbehordlichen
Entscheidungen neben ihrer Recht- auch auf ihre ZweckméBigkeit tiberpriifen. Allerdings
wiirde diese dem gerichtlichen Rechtsschutz vorgelagerte Kontrolle den Rechtsweg verldngern.
Zudem wiirden verwaltungsinterne Kontrollmechanismen gesetzliche MaB3stiabe zur Erfiillung
verfassungsrechtlicher Anforderungen nicht entbehrlich machen. 2%

bb. Unabh&ngiges wissenschaftliches und interdisziplindres Expertengremium

Dariiber hinaus wird zur effektiven Kontrolle der Regulierungsentscheidungen empfohlen, die
bestechende Organisationsstruktur durch ein unabhdngiges wissenschaftliches und
interdisziplinires Expertengremium zu erweitern.'?®® Dadurch sollen Methodenfragen geklirt
und eine Verbesserung der Regulierungspraxis im Ganzen erreicht werden. Zudem wiirden die
Entscheidungen der BNetzA an inhaltlicher Legitimitit gewinnen.?"

1265 \/gl. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 308.
1266 y/g]. EuGH, Urteil v. 09.03.2023 - C-46/21, ECLI:EU:C:2023:182 Rn. 56 f.
1267 Vgl. Gundel, EnWZ 2023, 177.
1268 \/gl. zum Vorstehenden insgesamt Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 308.
1269 \/gl. Staiger/Pfrommer, ET 2021, 70, 72.; Staiger/Pfrommer/Streb, Diskussionspapier, S. 2 f., 7 ff.
1270 \/gl. Staiger/Pfrommer, ET 2021, 72.
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An der bisherigen Praxis wird moniert, dass derzeit eine effektive inhaltliche Priifung der
getroffenen Regulierungsentscheidungen zum einen aufgrund der fehlenden Eignung des
gerichtliche Sachverstindigenprozesses und zum anderen aufgrund der hohen Beweisstandards
des Bundesgerichtshofs nicht gelinge.’?’* Der stark interdisziplinir geprigte Kontext der
Energienetzregulierung erfordert regelméBig Expertise in mehreren Fachbereichen, was die
Beurteilung der Regulierungsentscheidungen durch die Gerichte erschwert.’?’? Auch die
Zuhilfenahme eines Sachverstiandigen 16se das Problem regelméafig nicht, da auch diesem das
notwendige interdisziplinire Fachwissen fehle.'2”® Hinzu komme, dass diese lediglich einzelne,
vom Gericht vorher formulierte Fragestellungen begutachten, die Formulierung der
Fragestellungen aber schon die beschriebene Expertise erfordere.'?™

Das Gremium soll bereits bevor es zu gerichtlichen Streitigkeiten kommt gutachterlich titig
werden. Betroffene einer Regulierungsentscheidung sollen die Moglichkeit erhalten, den Rat
bei fachlichen und inhaltlichen Fragen anzurufen. Aus 6konomischen Gesichtspunkten wird
eine Antragspflicht sowie das Darlegen von konkreten Anhaltspunkten fiir methodische und
inhaltliche Fehler als notwendige Bedingung vorgeschlagen. Dariiber hinaus soll der Rat aber
auch auf eigene Veranlassung hin titig werden konnen.'?”

Der Expertenrat sollte sich aus Wissenschaftlern verschiedener Fachdisziplinen
zusammensetzen. Aus Unabhingigkeitserwdgungen sollte das Gremium nicht in die
Regulierungsbehorde eingegliedert sein. 27

Im Vergleich zu den gerichtlichen Sachverstidndigen hétte eine solche Ausgestaltung dauerhafte
Ressourcen und ein breites Fachwissen in den fiir die Regulierung relevanten Bereichen zur
Folge. Insbesondere hitten die Mitglieder dadurch Hintergrundwissen zu Kontext und Historie
von regulatorischen Fragestellungen.*?”’

Fiir die Einfiihrung eines solchen Gremiums spricht nach der letzten Gesetzesnovelle auch, dass
die Verwendung des Kriteriums ,Stand der Wissenschaft“, das qualitative
Mindestanforderungen vorgibt, auf welchen die behordlichen Entscheidungen beruhen miissen
und die letztlich auch einem Sachverstindigenbeweis zugénglich sind, im neuen EnWG
ausgeweitet wurde. Das Kritertum wurde bisher bereits im Rahmen der Messung der
Versorgungssicherheit (vgl. § 51 Abs. 4a S. 4 EnWG a. F.) sowie in der ARegV herangezogen.

Im Rahmen der neu eingefiihrten Festlegungsbefugnisse miissen festgelegte Methoden zur
Bestimmung der Netzentgelte gemidl § 21 Abs. 3 S. 2 EnWG den Stand der Wissenschaft
beriicksichtigen. Zudem wird die nationale Regulierungsbehdrde erméchtigt, Entscheidungen
zur Entwicklung und Ausgestaltung eines Anreizregulierungsmodells unter Anwendung
okonomischer, ©Okonometrischer und regulatorischer Methoden, die dem Stand der
Wissenschaft entsprechen miissen, durch Festlegungen zu treffen, vgl. § 21a Abs. 2 EnWG.

1271 /g, Staiger/Pfrommer, ET 2021, 72.
1272 \/gl. Staiger/Pfrommer/Streb, Diskussionspapier, S. 5 f.
1273 \/gl. Staiger/Pfrommer, ET 2021, 71.
1274 \/g|. Staiger/Pfrommer/Streb, Diskussionspapier, S. 5.
1275 Zum Vorstehenden insgesamt Staiger/Pfrommer, ET 2021, 72.
1276 \/gl. Staiger/Pfrommer/Streb, Diskussionspapier, S. 9.
1277 \v/gl. ebd., 9 f.
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Dartiber hinaus wird im Rahmen der Begriindungspflicht des § 73 Abs. 1b EnWG geregelt, dass
okonomischen Analysen, die im Rahmen der Entscheidung durch Festlegung zugrunde gelegt
werden, dem Stand der Wissenschaft entsprechen miissen (vgl. dazu bereits Kapitel 2 II1. 5.).

Bereits bei der Ermittlung des generellen Produktivititsfaktors im Rahmen der
Anreizregulierung wurde hervorgehoben, dass dieses Kriterium nicht durch Anwendung fester
regeln festzustellen ist, sondern bei der Auswahl und Umsetzung der Methoden sowie der
Beurteilung des aus dieser resultierenden Ergebnisses Abwigungen getroffen werden
miissen.!?’® Diese erforderten detaillierte und breite Sach- und Methodenkenntnis in
verschiedenen Fachbereichen, die Gerichten regelmiBig fehle.'?’®

Im Schrifttum wird eine Kontrolle durch einen unabhéngigen Expertenrat teilweise mit Blick
auf die ausschlieBliche Zustindigkeit der nationalen Regulierungsbehdrde kritisch gesehen. 2%

d. Verrechtlichte Zweckmaligkeitsprufung

Uberdies konnte der gerichtliche Rechtsschutz auch {iber eine sogenannte ,,verrechtlichte
ZweckmiBigkeitspriifung®™ effektuiert werden. Dazu sollten die Entscheidungen der
Regulierungsbehorde im Nachhinein vollumfinglich, einschlieBlich ihrer ZweckmaBigkeit
gerichtlich {iberpriift werden.}?®! Die ZweckmiBigkeit der Entscheidung wiirde dadurch zu
einer RechtmiBigkeitsfrage werden. 282

Ein Erfordernis fiir eine solche intensive gerichtliche Nachpriifung wird dann gesehen, wenn es
nicht um Ermessensentscheidungen, sondern um die Konkretisierung gesetzlicher Regelungen
durch die Exekutive in einem grundrechtssensiblen Bereich, beispielsweise die Festlegung der
Netzentgelte, geht.1283

Zum Teil wird schon aus der Regelung des § 83 Abs. 5 EnWG als sektorspezifische Anpassung
von § 114 VwGO gefolgert, dass die Ermessensentscheidungen der Bundesnetzagentur einer
ZweckmiBigkeitskontrolle durch die Verwaltungsgerichte unterworfen sind.'?®* Diese
Auslegung von § 83 Abs. 5 EnWG ist jedoch abzulehnen (vgl. dazu bereits Kapitel 4 V. 5.).
Dariiber hinaus wird der Vorschlag mit dem Argument kritisiert, dass dies zu
Verfahrensverzogerungen flihren wiirde und bereits durch den KontrollmafBistab des § 114
VwGO eine ausreichende Mdglichkeit zur Korrektur der Behdrdenentscheidung bestiinde. 2

1278 \/gl. Rosin/Bourazeri, RdE 2021, 255 f.
1279 \y/gl. zum Vorstehenden insgesamt Staiger/Pfrommer/Streb, Diskussionspapier, S. 5.
1280 \/gl. Weyer, KIimR 2022, 87.
1281 \/gl. Di Fabio, EnWZ 2022, 300; Westermann, Legitimation, S. 546.
1282 \/gl. Ludwigs, DV 44 (2011), 69 f.; Ders, in: Grundsatzfragen RegulierungsR, S. 267.
1283 \/gl. Di Fabio, EnWZ 2022, 300.
1284 \/gl. auch Ludwigs, DV 44 (2011), 69 f.
1285 \/gl. Holznagel/Schumacher, JURA 2012, 506.
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e. Ausgestaltung des Verfahrens

Im Sinne einer effizienten gerichtlichen Kontrolle wird die Einfiihrung einer Art
Normenkontrolle fiir rechtssetzende Festlegungen der Regulierungsbehorde erwogen, um eine
Wirkung erga omnes und nicht nur inter partes zu erzielen.'?®® Auch Sammelbeschwerden und
eine Beschwerdebefugnis fiir Verbinde werden als effizient erachtet.28’

4. Ausblick zum Rechtsschutz

Da durch die infolge der Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs nur noch begrenzt
bestehenden gesetzlichen und  verordnungsrechtlichen = Vorgaben die fiir
Investitionsentscheidungen erforderliche Rechtssicherheit fehlt, wird als praktische Folge der
Entscheidung des EuGH erwartet, dass es vermehrt zu gerichtlichen Verfahren gegen
Regulierungsentscheidungen kommen wird.*?%8

Letztlich wird die eingeschrinkte nationale Gesetzgebung zu einer Ausweitung der
europarechtlichen Normsetzung, insbesondere durch tertidres Unionsrecht wie Netzkodizes und
Leitlinien der Kommission fiihren (vgl. dazu bereits Kapitel 1 II. 3.). Auch iiber die
Normsetzung hinaus diirfte die Kommission erheblich an Einfluss gewinnen, da sie die
Entscheidungen der Regulierungsbehérde beobachtet und ihr vor dem EuGH nicht zuletzt
wegen der bestehenden Fachkompetenz eine wichtige Stellung zukommt.??®® Das deutsche
Parlament und die Bundesregierung verlieren demgegeniiber gleichzeitig an Einfluss.

Als Besonderheit ist zudem hervorzuheben, dass die vom EuGH postulierte Unabhéngigkeit
der nationalen Regulierungsbehdrden anders als bei den Gerichten und sonstigen besonderen
Institutionen (vgl. Art. 282 Abs. 3 S. 3 AEUV) nicht primérrechtlich eingerdumt wird. Das
Urteil in der Rechtssache C-718/18 reiht sich jedoch in eine Rechtsprechungslinie des EuGH
ein, in welcher dieser immer wieder das unionsrechtliche Erfordernis behordlicher
Unabhéngigkeit betont und insbesondere das deutsche Verstindnis der hierarchischen
Ministerialverwaltung fiir mit diesem Konzept unvereinbar erkldrt (vgl. dazu bereits
Kapitel 3 11. 1. a.).12%

Rechtsvergleichend ist auBerdem auffallend, dass die anderen Mitgliedstaaten der Européischen
Union die geforderte Unabhdngigkeit der nationalen Regulierungsbehorden sehr
unterschiedlich umgesetzt haben. Hervorzuheben ist insbesondere Spanien, denn dort regelt das
Gesetz, dass die nationale Regulierungsbehorde vollig autonom und unabhingig von

1286 \/gl. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 308.
1287 \/gl. ebd.
1288 \/gl. ebd.
1289 \/gl. Weyer, KIimR 2022, 86.
1290 \/gl. EuGH, Urteil v. 09.03.2010 - C-518/07, ECLI:EU:C:2010:125 Rn. 56; Urteil v. 27.05.2019 - C-508/18
und C-82/19 PPU, ECLI:EU:C:2019:456 Rn. 72 ff., 88. So auch Ackermann, ZEuP 2022, 467, 470.
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Regierung, Behorden und sonstigen Marktteilnehmern handeln muss.'?®® Auch in Litauen
enthiilt das Gesetz umfangreiche Regelungen zur Sicherstellung der Unabhingigkeit.!2%2

1293 zur Weiterentwicklung

Im Ubrigen hat die BNetzA hat im Januar 2024 ein Eckpunktepapier
der Kosten- und Anreizregulierung im Strom- und Gasbereich veroffentlicht. Dieses enthélt
zum einen konkrete Anpassungsvorschlige und stellt zum anderen 15 Thesen zur
Fortentwicklung des Regulierungsrahmens fiir Strom- und Gasnetzbetreiber fiir die 5.
Regulierungsperiode zur Diskussion mit der Branche, der Zivilgesellschaft sowie der Politik

und Wissenschaft.1?%*

1291 \/gl. Real Decreto 657/2018, Capitulo I, Articulo 2.1.
1292 \/gl. Art. 8 11. 3) Republic of Lithuania Law on Energy.
1293 BNetzA, Eckpunktepapier v. 18.01.2024.
1294 \/gl. BNetzA, Eckpunktepapier v. 18.01.2024, S. 1.
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Kapitel 7 - Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. Aufgrund der Qualifizierung der Energieversorgungsnetze als natlrliche Monopole
liegt ein wettbewerbstheoretischer Grund fir ein Marktversagen vor, der eine
Regulierung  rechtfertigen  kann.  Zur  Verhinderung  gesamtwirtschaftlich
unbefriedigender Investitionsentscheidungen des Monopolisten ist ein regulatorischer
Eingriff notwendig. Zudem soll die Regulierung ausschlielen, dass der Monopolist
seine Marktmacht dazu ausnutzt, Konkurrenten auf den vor- und nachgelagerten
Marktstufen zu behindern.

Um eine Uberregulierung zu vermeiden und gleichzeitig funktionsfahigen Wettbewerb
in den dem Netzbereich vor- und nachgelagerten Marktstufen herzustellen, ist es
ausreichend die Teilbereiche mit stabiler Marktmacht und nicht das nattrliche Monopol
als Ganzes zu regulieren. Regulierungsgegenstand sind deshalb vornehmlich die
Elektrizitats- und Gasversorgungsnetze.

2. Zur Erreichung dieses Ziels kommen der Bundesnetzagentur vornehmlich im Bereich
der netzbezogenen Regulierung in erheblichem Umfang Regulierungskompetenzen zu.
Die sektorspezifische Regulierung findet damit im Wesentlichen zentralisiert durch eine
selbstandige Bundesoberbehorde statt.

Im Rahmen einer foderalen Zustandigkeitsabgrenzung sind die Regulierungsaufgaben
zwischen der Bundesnetzagentur und den Landesregulierungsbehdrden aufgeteilt. Die
Abgrenzung der Zustandigkeitsbereiche zwischen der Bundes- und den
Landesbehtrden wird dabei im Wesentlichen durch die GroRe der zu regulierenden
Netze bestimmt, wobei die Aufgaben der Landesregulierungsbehorden in § 54 Abs. 2
EnWG abschlieBend enumerativ aufgezahlt sind. Die Regulierungsaufgaben der
Bundesnetzagentur sind dabei maRgeblich durch Unionsrecht, insbesondere
sekundarrechtliche Vorgaben vorgeformt. Zunehmend spielt auch unionsrechtliches
Tertidrrecht eine Rolle.

Seit dem Dritten Binnenmarktpaket kann man von einer Zentralisierung der
Regulierung hin zu einem europdischen Regulierungsverbund sprechen, der eine
Kooperation mit anderen mitgliedstaatlichen Regulierungsbehdrden erméglicht und
dazu fihrt, dass die nationalen Behorden im Verhéltnis zur EU-Kommission
nachgeordnete Behorden darstellen.

3. Die Festlegung wettbewerbsanaloger und effizienzorientierter Netznutzungsentgelte

bildet den Schwerpunkt der Regulierung der Monopole in den Infrastruktursektoren.

Der Begriff der Festlegung entstammt dem Unionsrecht und wurde erstmals in den

Beschleunigungsrichtlinien aus dem Jahr 2003 verwendet. Die Festlegung ist als

Allgemeinverfugung zu qualifizieren. Seit dem Ende 2023 novellierte

Energiewirtschaftsgesetz  ergibt sich der konkrete Anwendungsbereich der
Entscheidungen der Bundesnetzagentur lediglich aus dem EnWG selbst.
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Der Europdische Gerichtshof hat im September 2021 geurteilt, dass die BNetzA bei der
Erfullung energieregulierungsrechtlicher ~ Aufgaben infolge der normativen
Vorstrukturierung nicht tber die unionsrechtlich geforderte Unabhangigkeit verfugt.
Die nationale Regulierungsbehtrde muss ihre Aufgaben in Zukunft unabhéngig austiben
konnen. Um eine vor Beeinflussung Dritter geschitzte Entscheidungsfindung der
Bundesnetzagentur sicherzustellen, muss diese organisatorisch, funktionell, sachlich,
personell und finanziell unabhéngig handeln kénnen. Zur Herstellung der erforderlichen
Unabhangigkeit der Regulierungsbehdrde ist im Anwendungsbereich des einschlagigen
Sekundarrechts zudem eine Weisungsfreiheit im Verhaltnis zum Ubergeordneten
Ministerium erforderlich.

Die Entscheidung des Europaischen Gerichtshof in der Rechtssache C-718/18 aus dem
Jahr 2021 l&sst eine konkrete Aussage dazu, wo genau die Grenzen der gesetzlichen
Vorstrukturierung  verlaufen, vermissen. Damit bleibt auch nach dem
richtungsweisenden Urteil unklar, inwieweit dem nationalen Gesetzgeber noch
Regelungsspielraume zukommen.

Es besteht grundsétzlich ein Spannungsverhdltnis zwischen der sekundérrechtlich
geforderten Unabhangigkeit und Weisungsfreiheit der nationalen Regulierungsbehdrde
und den Anforderungen des Demokratieprinzips der deutschen Verfassung. Gleichwohl
spricht viel daflr, dass die unionsrechtlichen Vorgaben nicht zu untberwindbaren
verfassungsrechtlichen  Bedenken fiihren. Eine  Unvereinbarkeit mit den
Unabhangigkeitsvorgaben kann weder aus dem nationalen Demokratieprinzip, noch aus
dem Demokratieprinzip in seiner unionsrechtlichen Auspragung gefolgert werden.

Im Energierecht ist der Bundesnetzagentur vielfach ein  sogenanntes
Regulierungsermessen eingeraumt. Insbesondere die Kombination der Unabhéngigkeit
der  nationalen  Regulierungsbehérde  mit  den  dieser  eingerdumten
Letztentscheidungsrechten erscheint aus Rechtsschutzgesichtspunkten problematisch.

Vor dem Hintergrund, dass weder das unionsrechtliche Sekundarrecht den nationalen
Regulierungsbehorden  Letztentscheidungsrechte  einrdumt, noch aus der
Rechtsprechung des EuGH solche Freirdume der Verwaltung resultieren und die
tatsachlich bestehenden Letztentscheidungsbefugnisse der Bundesnetzagentur somit
einzig auf der nationalen Rechtsprechung beruhen, erscheint es erfolgsversprechend,
diese Gestaltungsspielradume in Zukunft zu begrenzen um effektiven Rechtsschutz
gegen Regulierungsentscheidungen sicherzustellen.

Zur Abhilfe des festgestellten UnionsrechtsverstoRRes hat sich der nationale Gesetzgeber
dazu entschieden, die bisher bestehenden materiellen Vorgaben aus den
Begleitverordnungen in  Festlegungsbefugnisse der  Bundesnetzagentur zu
transformieren. Durch den mit der Anderungsnovelle in Kraft getretenen neuen
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Rechtsrahmen im EnWG wird die Bundesnetzagentur zukinftig in eigener
Zustandigkeit die Bedingungen und Methoden fir den Zugang zu den Strom- und
Gasversorgungsnetzen bundesweit festlegen. Dadurch wurden die Kompetenzen
Bundesnetzagentur erheblich ausgeweitet und das deutsche Energieregulierungsrecht
hat eine Neuausrichtung erfahren.

Die Entscheidungsform der Festlegungen der Bundesnetzagentur hat zundchst durch das
Urteil des Europdischen Gerichtshofs und sodann durch die Novelle des EnWG aus
2023 erheblich an Bedeutung gewonnen.
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