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Zusammenfassung

Nationale Regulierungsbehérden nehmen mit ihren Entscheidungen direkt und indirekt Einfluss auf die
weitere Integration des europidischen Binnenmarktes. Entsprechend stellt die Unabhingigkeit der Regulie-
rungsbehérden eine wichtige Voraussetzung fiir die Durchsetzung eines level playing field dar. Der Arti-
kel erldutert die Folgen des EuGH Urteils (C-718/18, 02.09.2021), das bei der Bundesnetzagentur
(BNetzA) eine mangelnde Unabhingigkeit von staatlichen Stellen feststellt, was im Widerspruch zu den
Bestimmungen der Europidischen Energiemarktrichtlinien steht. Die Diskussion um die Unabhingigkeit
wird anhand des Einflusses der Behérde auf die Regulierung der leitungsgebundenen Infrastruktur darge-
stellt. Eine wie im Urteil geforderte Erweiterung des Gestaltungsspielraums kollidiert allerdings mit der
deutschen Verwaltungspraxis, die einen solchen Grad an Unabhingigkeit nicht vorsieht.

Einleitung
Die Bundesnetzagentur gewinnt durch die aktuellen
energiepolitischen Herausforderungen an Aufmerksamkeit

Mit der aktuellen Diskussion um die Sicherung der deutschen und europdischen
Energieversorgung steht die Bundesnetzagentur (BNetzA) zunehmend im Fokus der
Offentlichkeit. So wies das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz
(BMWK) die BNetzA Ende Februar an, das Verfahren fir die Zertifizierung der um-
strittenen Gaspipeline Nord Stream 2 zu stoppen (BMWK 2022a). Anfang April setz-
te das BMWK die BNetzA dariiber hinaus voriibergehend als Treuhdnderin fiir die
Gazprom Germania Gruppe ein (BMWK 2022b). Die Kompetenzen der BNetzA bei

o

Hermann Litken genannt Kla3en,
Wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Professur fir das politische
System der BRD, Georg-August-Universitit Gottingen

i
Luisa Maschlanka,
Wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Professur fir das politische

System der BRD im Kontext europaischer Mehrebenenpolitik,
Universitat Osnabriick

Gesellschaft « Wirtschaft « Politik (GWP) 71. Jahrg., Heft 2/2022, S. 168-178 www.budrich-journals.de
https://doi.org/10.3224/gwp.v71i2.06


http://www.budrich-journals.de/
https://doi.org/10.3224/gwp.v71i2.06

Bundesnetzagentur und Energiepolitik 169

der Folgenabschitzung eines Gas-Embargos und der Ausarbeitung eines méglichen
Abschaltplans spielen ebenfalls eine Rolle in den Diskussionen um mdogliche nichste
Schritte (Flauger et al. 2022). Weitere Aufmerksamkeit bekommt die BNetzA schon
seit Langerem durch ihre Rolle bei der Stromtrassenplanung und insbesondere der
Durchfithrung der Offentlichkeitsbeteiligung (Fink und Ruffing 2015).

Die BNetzA ist dabei keineswegs nur im Strom- und Gasbereich titig, sondern ist
als ,,Superregulierer” (Dohler 2007: 205) auch fiir weitere Bereiche der Sffentlichen
Infrastruktur wie dem Telekommunikations-, Post- und Eisenbahnensektor zustindig.
Diesen Bereichen ist zu eigen, dass sie auf Infrastrukturen angewiesen sind, die soge-
nannte ,,natirliche Monopole darstellen. Aus Griinden der Effizienz ist es in der Re-
gel nicht praktikabel mehrere parallellaufende Schienen-, Gas-, und Stromnetze zu be-
treiben. Der jeweilige Monopolist ist damit aufgrund seiner Position keinem direkten
Wettbewerbsdruck ausgeliefert und damit auch keinem Preisbildungsmechanismus.
Um den Wettbewerb zu sichern, muss der diskriminierungsfreie Zugang zu dieser Inf-
rastruktur daher von einer unabhingigen Stelle gewihrleistet werden. Damit kommt
der BNetzA eine gestalterische Rolle zu, da sie nicht nur ex post in den Markt ein-
greift, um Missbrauch von Monopolstellung zu ahnden, sondern dariiber hinaus den
Markt, den sie reguliert, ex ante — durch die Festsetzung der Zugangsbedingungen
sowie der Preisregulierung — zunichst einmal schafft (D6hler 2007: 205ff.)

Der von der BNetzA beschlossene Regulierungsrahmen beeinflusst dariiber hin-
aus auch den Ausbau und die Regulierung nationaler und grenziberschreitender
Strom- und Gasleitungen und trigt damit wesentlich zur Schaffung eines integrierten
europdischen Energiebinnenmarktes bei. Zudem ist die BNetzA direkt verantwortlich
fiir die Uberpriifung und Durchsetzung der europiischen Energiemarktrichtlinien, die
vor allem auf die Beseitigung weiterer Markthemmnisse abzielen.

Die Schaffung eines vollstindig integrierten Binnenmarkts fiir Strom- und Gas ist
eine Hauptprioritit der Europiischen Kommission. Diese hatte bereits nach der An-
nexion der Krim durch Russland in ihrem Paket zur Energieunion (2015) neben den
Effizienzgewinnen auch den Beitrag eines solchen Binnenmarktes fiir die Systemsi-
cherheit hervorgehoben. Dieser wiirde mehr Resilienz im Falle méglicher Versor-
gungsengpisse bieten und vor zu hoher Abhingigkeit von autoritiren Regierungen
schiitzen (Europiische Kommission 2015).

Der deutsche Energiemarkt ist stark durch Europiische Gesetzgebung geprigt,
was auch bei der konfliktreichen Entstehung der BNetzA eine entscheidende Rolle
spielte. Einerseits mussten die Anforderungen der zweiten Energiemarktrichtlinie
(2003/54/EG) an die Unabhingigkeit der Regulierungsbehérde umgesetzt werden,
andererseits wollten Politiker und Ministerialverwaltung ihren Einfluss auf die Behor-
de aufrechterhalten (Dohler 2007: 107). Nachdem die Griindung einer neuen Behorde
als zu zeitaufwendig erachtet wurde (Dohler 2007: 203) stand die Ausweitung der
Kompetenzen des Bundeskartellamtes (BKartA) im Raum. Dieses erwies sich jedoch
aufgrund seines Profils als unpassend, da das BKartA hauptsichlich tiber Kompeten-
zen im Bereich der ex-post Regulierung, also der nachtriglichen Kontrolle zur Ver-
hinderung missbrauchlichen Verhaltens von Marktteilnehmern verfiigt, wihrend die
Behorde fiir den Energiemarkt gestalterisch, also ex-ante in den Markt eingreifen soll
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(Grashof 2007). Schlussendlich konnte sich das damalige Bundeswirtschaftsministeri-
um durchsetzen, das sich fiir die Ubertragung von Kompetenzen im Energiebereich
auf die 1998 gegriindete Regulierungsbehdrde Telekommunikation und Post (RegTP)
eingesetzt hatte (Grashof 2007). Im Zuge dieser Entscheidung wurde die BNetzA
2005 gegriindet.

Als schlichte Bundesoberbehérde ist die BNetzA im Geschiftsbereich des
BMWK und des Bundesministeriums fiir Digitales und Verkehr (BMDYV) angesiedelt
(Dohler 2007: 55). Die BNetzA besteht aus neun Beschlusskammern, Fachabteilun-
gen, einem Prisidenten und einem Beirat (Girditz 2010). Wihrend die weisungsge-
bundenen Fachabteilungen den Beschlusskammern zuarbeiten, werden in Letzteren
alle Entscheidungen in einem gerichtsihnlichen Verfahren gefillt (Dohler 2007:
108ft.). Die Besetzung der Beschlusskammern geht vom BMWK aus und die Beam-
ten mussen hohe Anforderungen erfiillen, z.B. diirfen sie keine materiellen Interes-
senkonflikte aufweisen (Ruffing 2014). Allgemeine Weisungen des BMWK an die
BNetzA miissen veroffentlicht werden, wihrend Einzelweisungen grundsitzlich als
nicht zulissig gelten (Déhler 2007: 207£t). Institutionell verfiigt die BNetzA damit
Uber eine im deutschen System vergleichsweise hohe politische Unabhingigkeit, da
Weisungen an Berichtspflichten gekntipft sind und Entscheidungen in einem quasi-
mikrodemokratischen Verfahren getroffen werden (Dohler 2007: 205£f.). Aufgrund
ihrer Autonomie und ihrer hohen Kapazitit — die BNetzA zihlt ca. 2.900 Mitarbeiter
— hat sich die BNetzA einen Ruf als , ,technische Behorde® mit einem hohen Maf3 an
Expertise (Fink und Ruffing 2020) sowie einem starken Gestaltungswillen auf europi-
ischer Ebene (Rumpf 2020), erarbeitet.

Angesichts der hohen formalen Unabhingigkeit der Beh6rde mag es daher iiber-
raschend wirken, dass der Gerichtshof der Europiischen Union (EuGH) im Septem-
ber 2021 urteilte, dass die BNetzA nicht unabhingig genug von politischen Stellen sei
(C-718/18). Dies bettreffe vor allem die von der Bundestegierung verabschiedeten
Rechtsverordnungen, die dem Handeln der BNetzA einen engen Spielraum setzen,
z.B. bei der Bestimmung der Netzentgelte, die die Netzbetreiber von den Produzen-
ten fiir die Durchleitung des Stroms verlangen kénnen'. Das Urteil gilt aufgrund der
thm zugeschriebenen Wirkung auf die zukinftige Regulierung des Energiemarktes
sowie auf die Verwaltungspraxis insgesamt als wegweisend, konkrete Schritte der
Bundesregierung das Urteil umzusetzen, stehen jedoch noch aus.

Im Folgenden soll das Urteil sowie seine Bedeutung fiir die zukiinftige Energie-
marktregulierung diskutiert werden. Zunichst wird ein Uberblick iiber das Utteil ge-
geben. AnschlieBend wird das Urteil in den Kontext der Schaffung eines Europii-
schen Strombinnenmarktes gesetzt, um die Beweggriinde hinter dem Vertragsverlet-
zungsverfahren zu verstehen. Darauthin werden die bisherigen Kompetenzen und die
Regulierungspraxis der BNetzA im Energiebereich beschrieben und den Anforderun-
gen des Urteils gegeniibergestellt. Hier wird u.a. auf den Einfluss der BNetzA auf die
Bestimmung der Netzentgelte abgestellt. Davon ausgehend wird erldutert, warum das
Urteil Giber die BNetzA hinaus eine besondere Bedeutung fiir die deutsche Verwal-
tungspraxis hat. AbschlieBend werden mdgliche Auswirkungen fiir die deutsche
Energiemarktregulierung skizziert.
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Das EuGH-Urteil zur Unabhéngigkeit der BNetzA im Uberblick

Noch am Tag der Urteilsveroffentlichung wurde die Entscheidung des EuGHs als
wegweisend fiir die Energiemarktregulierung und die Verwaltungspraxis in der Bun-
desrepublik stilisiert. Einerseits wurde gewarnt, dass der Gesetzgeber nun wichtige
politische Steuerungsméglichkeiten im Bereich der Energiepolitik aus der Hand geben
wiirde (Laubenstein 2021) oder das Unternehmen mit weniger Planungssicherheit fir
den Stromnetzausbau rechnen missten (VKU 2021). Andererseits dulerten sich auch
vorsichtig positive Stimmen, demnach sich die Qualitit der Regulierungsentscheidun-
gen nun verbessern kénnte (Staiger und Pfrommer 2021).

Das Utteil zielt im Kern auf die verwaltungsrechtliche Praxis der nomwativen 1 or-
strukturiernng ab. Gemil} dieser Praxis ist der Gesetzgeber befugt, den Spielraum der
Verwaltung durch Rechtsverordnungen einzuschrinken. Im Falle der BNetzA geht es
um Rechtsverordnungen, die von der Bundesregierung mit Zustimmung des Bundes-
rates verabschiedet werden. Dies soll eine durchgingige Legitimationskette, also die
Mboglichkeit, alle Entscheidungen auf das Volk zurtickfithren zu kénnen, gewihrleis-
ten. Die Europdische Kommission kritisierte in ihrer Anklage, dass diese Praxis aller-
dings die Fihigkeit der BNetzA, Entscheidungen unabhingig von der Politik zu tref-
fen, einschrinke und damit eine Verletzung der Zustindigkeiten darstelle, die die Be-
horde durch die Energiemarktrichtlinie (2009/72/EG), ubertragen bekommen hat.
Gemil Art. 37(6) der Richtlinie muss die Regulierungsbehérde die Methoden zur Be-
rechnung oder die Bedingungen fiir den Zugang zu den Stromnetzen festlegen kén-
nen. Dabei mussen die Mitgliedstaaten gemil3 Art. 35(4) sicherstellen, dass die Regu-
lierungsbehoérde ihre Entscheidungen selbststindig und unabhingig von allen politi-
schen Stellen treffen kann. Dies stehe laut der Europiischen Kommission aber im
Widerspruch zu §24 (1) des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG). Dieser ermichtigt
die Bundesregierung, durch Zustimmung des Bundesrates, die Bedingungen fiir den
Netzzugang sowie die Methoden zur Bestimmung der Entgelte fir den Netzzugang
festzulegen und zu regeln, unter welchen Bedingungen die BNetzA diese Bedingun-
gen und Methoden festlegen, genehmigen oder untersagen kann. Gemal3 der Europai-
schen Kommission mache die Bundesregierung der BNetzA damit zu konkrete Vor-
gaben, die die BNetzA zu einem ausfithrenden statt regelgebenden Organ reduzieren,
was im Widerspruch zu Europiischem Recht stehe.

Zu ihrer Verteidigung argumentierte die Bundesregierung, dass europiische Ge-
setzgebung zur Energieregulierung zu unkonkret sei, wodurch die Gefahr bestiinde,
dass die Regulierungsbehérde in ihrem Handeln nicht mehr ausreichend an den Wil-
len des Volkes gebunden sei. Im Sinne des Demokratieprinzips miisse der Gesetzge-
ber das Handeln der Regierungsbehorde zur Wohlfahrtsmaximierung steuern kénnen.
Dabei beruft sich die Bundesregierung auch auf das Prinzip der Verfahrensautono-
mie, wonach die Mitgliedstaaten europiisches Recht gemil3 ihren nationalen Rechts-
prinzipien durchfithren, sofern es diesbeztiglich keine europiischen Regelungen gibt.

Der EuGH gab in seinem Urteil der Europidischen Kommission Recht, nachdem
die BNetzA gemil3 der Energiemarktrichtlinie zindestens in der Lage sein miisse, die
Entgelte oder die Methoden fiir die Entgelte fiir den Netzzugang nach eigenem Er-
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messen festzulegen. Dies sei nach Ansicht des EuGHs auch aus demokratischer Sicht
zu vertreten, da EU-Gesetzgebung ebenfalls demokratischen Prinzipien unterliege
und die Richtlinie vom europiischen Gesetzgeber verabschiedet wurde. Dartiber hin-
aus seien die Ubertragenen Zustindigkeiten eher technischer Natur und die BNetzA
unterliege in ihrem Handeln weiterhin den geltenden Gesetzen und der richterlichen
Uberpriifung ihrer Entscheidungen. Des Weiteren miisse die BNetzA unabhingig
von Parteienstreit und insbesondere wechselnden Mehrheiten sein, um ihr Handeln
an langfristigen Zielen ausrichten zu kénnen. Dies solle sicherzustellen, dass die Ent-
scheidungen wirklich unparteiisch und nichtdiskriminierend sind. Die Unabhingigkeit
der Behorde von politischen Stellen und damit von der mit der politischen Mehrheit
verbundenen Macht, wird damit als Garant fiir die effektive Durchsetzung und An-
wendung des Unionsrechts und damit zur Vollendung des Binnenmarkts deklariert.

Eine effektive Durchsetzung europaischer Energiemarktrichtlinien
hangt von den nationalen Regulierungsbehérden ab

Da die Umsetzung europiischer Gesetzgebung in den Hinden der Mitgliedstaaten
liegt, stehen der Europiischen Kommission nur begrenzte Moglichkeiten zur Verfi-
gung, in den Umsetzungsprozess einzugreifen und zu kontrollieren, dass Europdi-
sches Recht auch gemil3 den Intentionen der Europiischen Institutionen angewendet
und durchgesetzt wird. Indem die Unabhingigkeit der Regulierungsbehérden gefor-
dert wird, wird jedoch eine Einflussnahme durch nationale Regierungen und Markt-
teilnehmer erschwert.

Bereits in den 1980er Jahren argumentierte die Europiische Kommission, dass die
Schaffung eines Energiebinnenmarktes nur gelingen koénne, wenn nationale Monopo-
le der Energieversorgung aufgebrochen, die fragmentierte Energiemarktregelung be-
endet sowie Investitionen in grenziiberschreitende Infrastruktur getitigt wiirden
(Meeus und Reif 2020).

Die Regulierung der Ubertragungsnetze spielen in den Plinen der Kommission
eine zentrale Rolle, um gleiche Wettbewerbsbedingungen (level playing field) im
Strommarkt durchzusetzen. Deren Regulierung gilt als eine Vorbedingung fiir einen
Strombinnenmarkt, bei dem grenziiberschreitender Wettbewerb in der Stromerzeu-
gung und dem Stromverkauf zu niedrigen Preisen und mehr Systemsicherheit fithren
soll (Europiische Kommission 2015). Der Zugang zum Netz muss daher diskrimi-
nierungsfrei sein und die noch vertikal integrierten Unternehmen ,,entflochten® wer-
den, was die Trennung von Verkauf, Erzeugung und Transport innerhalb eines Un-
ternehmens meint. Stromerzeuger sollen so daran gehindert werden, Wettbewerber
den Zugang zu ihren Netzen zu erschweren, was ein grof3es Hindernis fiir die weitere
Marktintegration darstellt (Europdische Kommission 2007). Insbesondere Linder mit
vertikal integrierten Energieunternehmen scheinen den Schutz der heimischen Wirt-
schaft tber die Integration des Strommarktes zu stellen, indem unzureichend in
grenziiberschreitende Infrastruktur investiert (Supponen 2011) und auslindische
Stromfliisse zu Gunsten nationaler Stromfliisse diskriminiert werden (Rumpf 2020).
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Aufgrund des Widerstands der Mitgliedstaaten erfolgte die Liberalisierung der na-
tionalen Energiemirkte in einem schrittweisen Prozess. Wihrend es den Mitgliedstaa-
ten mit der Verabschiedung des ersten Energiemarktpaketes (1996) beispielsweise
noch freistand, sich zwischen einem regulierten Netzzugang auf Basis von durch eine
Regulierungsbehorde veroffentlichten Netzentgelten und einem verhandelten Netz-
zugang, in dem die Marktteilnehmer in bilateralen Verhandlungen mit den Netzbe-
treibern treten (Ebetlein 2001), zu wihlen, fiel Letzteres mit dem zweiten Energie-
marktpaket (2003) weg. Seit 2005 miissen demnach die Netzentgelte und die Metho-
den fiir den Netzzugang durch eine Regulierungsbehérde — in Deutschland also die
BNetzA - genechmigt werden, die unabhingig von der Energiewirtschaft sein soll. Die
Zustindigkeiten dieser Behérde sowie deren Unabhingigkeit wurden mit dem dritten
Energiemarktpaket (2009) weiter verschirft. Fortan mussen Regulierungsbehérden ih-
re Befugnisse unparteiisch und transparent ausiiben, rechtlich getrennt und funktional
unabhingig von privaten und 6ffentlichen Einrichtungen sein und damit unabhingig
von allen politischen Stellen Entscheidungen treffen konnen (Art. 35 (4) Richtlinie
2009/72/EG).

Die Unabhingigkeit dieser Behorden in Ausiibung ihrer Kompetenzen ist fir die
Europiische Kommission damit sehr wichtig, denn diese Behorden iiberwachen nicht
nur die vertragsgemiBle Umsetzung der Entflechtungsvorgaben, sondern auch die
Hohe der Netzentgelte und bestimmen damit wie stark der Wettbewerb durch
Marktmacht eingegrenzt werden kann und welche Gelder fir den (grenziberschrei-
tenden) Netzausbau zur Verfligung stehen.

Die Umsetzung des Urteils wird die Kompetenzen der BNetzA im
Energiebereich starken

Im Energiesektor soll die BNetzA neben der Wahrung der Systemsicherheit, dem
Verbraucherschutz und der Marktintegration auch fiir die Férderung der erneuerba-
ren Energien sorgen. Die BNetzA ist dabei nur fiir Stromnetzbetreiber mit iiber
100.000 Stromkunden verantwortlich, wihrend die Uberwachung kleinerer Unter-
nehmen den Landesbehdrden obliegt, die aber in vielen Fillen tber das Instrument
der Organleihe ihre Regulierungsaufgaben an die BNetzA abgetreten haben.

Mit Blick auf die Regulierung der Netzinfrastruktur und der Energieunternehmen
ist die BNetzA fiir die Uberwachung und Genehmigung der Netzentgelte verantwort-
lich und bepreist in diesem Zusammenhang auch die Instandhaltung der Netze. Im
Kontext des Verbraucherschutzes tiberwacht und bewertet sie das Qualititsniveau im
Energiesektor und tbernimmt die Missbrauchsaufsicht. Aufbauend auf der Strom-
netzzugangsverordnung (StromNZV) regelt sie dariiber hinaus die Bedingungen fiir
die Einspeisung von elektrischer Energie, was etwa die Ausschreibung und Entgelt-
bildung fiir netzstabilisierenden Ma3nahmen (Regelleistung) umfasst.

Im Gegensatz zum Stromverkauf und -vertrieb, stellt das Stromnetz ein natiirli-
ches Monopol dar. Natiitliche Monopole miissen reguliert werden, weil sich hier kein
Marktpreis ergibt, sondern die Preise von einem Monopolisten gesetzt werden mus-
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sen. Das Dilemma besteht darin, dass der Monopolist die geringsten Kosten bei der
Bereitstellung des Gutes hat, dieser aber durch seine Marktmacht in der Lage ist, ei-
nen viel hoheren Preis zu setzen. Hinzu kommt der fehlende Anteiz, das Unterneh-
men effizienter zu gestalten, da es weder eine Konkurrenz durch Kostenreduktion
noch durch Qualititsverbesserungen gibt (Mulder und Woerdman 2021). Besitzt der
Monopolist nicht nur das Stromnetz, sondern ist auch in der Stromerzeugung oder -
vertrieb aktiv, kann sich zusitzlich noch Diskriminierungspotential gegeniiber Dritten
ergeben, z.B. bei einem Austausch von sensiblen Daten oder einer Quersubventionie-
rung zwischen Stromerzeugung und Stromnetz.

Die Regulierungsbehérde kontrolliert das Verhalten der Netzbetreiber, indem sie
die anrechenbaren Kosten bestimmt und Erlésobergrenzen definiert, die dann als Ba-
sis fiir die Festlegung der Netzentgelte dienen. Dies soll sowohl tiberhéhte Preise ver-
hindern als auch eine Steigerung der Effizienz versprechen. Dabei miissen die Regu-
lierer einerseits dafiir sorgen, dass die Einkiinfte der Netzbetreiber ausreichen, um die
Kosten des eingesetzten Kapitals zu decken und Anreize fiir einen weiteren Netzaus-
bau gegeben werden und andererseits verhindern, dass die Kosten fiir die Endver-
braucher zu hoch werden.

Die Berechnung des Entgelts geschieht in einem mehrstufigen Prozess. Die Kos-
ten des Netzbetriebs werden nach detaillierten Vorgaben der Stromnetzentgeltver-
ordnung (StromNEV) bestimmt und dienen als Basis fiir die Erlésobergrenze, also
das Budget, das dem Netzbetreiber maximal fiir seinen Betrieb zur Verfiigung stehen
soll. Diese Grenze wird durch die Anreizregulierungsverordnung definiert (ARegV),
wihrend die StromNEV die Verteilung der Erlose regelt (BNetzA 2015).

Es gibt mehrere Regulierungsmodelle fiir die Ermittlung der Netzentgelte, die Un-
ternehmen dazu bringen sollen, innovativer und effizienter zu arbeiten. Die BNetzA
verwendete ab 2005 zunidchst eine sogenannte kostenbasierte Regulierung, die ab 2009
durch die Anreizregulierung ersetzt wurde. Sie fiihrt im Gegensatz zur vorherigen Re-
gulierung weitere produktivititssteigernde Parameter mit ein. Im Rahmen einer Anreiz-
regulierung werden Unternehmen miteinander verglichen, um die best-practice zu
identifizieren, die als Benchmark fiir andere Firmen in diesem Bereich dienen soll. Eine
Anreizregulierung beinhaltet fiinf Dimensionen, die jedoch héchst unterschiedlich ge-
staltet werden konnen. Erstens, wird fiir die Berechnung des Renditedrucks eine ver-
gleichbare Kostenbasis bendtigt, wobei entscheidend ist, ob eine Standardisierung von
Kostenposten erfolgt. Zweitens, kann eine allgemeine und unternehmensspezifische
Produktivititsvorgabe festgesetzt werden, die die anrechenbaren Kosten sukzessive re-
duziert und dabei entsprechende Produktivititsentwicklungen simuliert. Drittens, be-
stimmt die Dauer der Regulierungsperiode den Grad der Planungssicherheit und der
regulatorischen Flexibilitit. Viertens, konnen zur Sicherung der Qualitit weitere Indi-
katoren miteingeschlossen werden, sodass Kostenvorteile nicht durch einen Abbau der
Infrastruktur oder der Kundenzufriedenheit realisiert werden. Flnftens, konnen
schliefSlich sogenannte Sicherheitsfaktoren berticksichtigt werden, die den simulierten
Effizienzdruck begrenzen konnen (Kleinwichter 2012).

Da die Anreizregulierung auf Rechtsverordnungen beruht, die von Bundesregie-
rung und Bundesrat beschlossen werden, hat die BNetzA nur begrenzt Einfluss auf die
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letztendliche Gestaltung der Netzentgelte. Die Regulierungsbehdrde kann zwar Evalu-
ationen zur Berechnung der Netzentgelte erstellen, aber keine Reform dieser Verord-
nungen initiieren. AuBerdem kann sie die Berechnungsmethoden nicht selbst gestalten,
sondern hat lediglich die Wahl zwischen zwei durch die Verordnung vorgegebenen
Methoden. Auch ist der Regulierungszeitraum, nachdem neue Netzentgelte berechnet
werden, mit finf Jahren deutlich linger als die drei Jahre, die die BNetzA urspriinglich
gefordert hatte (Mengering 2017: 129-130; 396). Genau wie die ARegV schrinken auch
die StromNEV und die StromNVZ den Gestaltungsspielraum der BNetzA stark ein.
So macht die StromNEV sehr detaillierte Vorgaben fiir die Kostenbasis und legt kon-
krete Abschreibungsmethoden fest. Die StromNVZ schreibt datiiber hinaus eine ein-
heitliche Marktzone und festgeschriebene Regelenergie innerhalb Deutschlands vor
(GA Pitruzzella 2021: Rn. 144), die etwa die Moglichkeiten der BNetzA einschrinkt,
auf grenziiberschreitende Engpisse zu reagieren (Rumpf 2020). Die recht technische
Festlegung der Netzentgelte sowie die Vorgaben in der StromNVZ haben durch ihre
Anreizwirkung einen groflen Einfluss auf die Nutzung der nationalen und grenziiber-
schreitenden Infrastruktur, den Netzausbau, die Wettbewerbsfihigkeit der regulierten
Unternehmen und damit auch fir die Entwicklung des europiischen Binnenmarkts
(GA Pitruzzella 2021: Rn. 109-111). Diese Einschrinkung des Entscheidungsspiel-
raums der BNetzA wurde durch das Urteil deutlich kritisiert.

Das Urteil stellt wesentliche Grundsatze des deutschen
Verwaltungshandels in Frage

Die Beschrinkung des Gestaltungsspielraums der Regulierungsbehdrden durch
Rechtsverordnungen liegen in dem Grundgesetz begriindet, das der Moglichkeit der
Verwaltung, eigenstindig Entscheidungen zu treffen, enge Grenzen setzt. Die daraus
abgeleitete Verwaltungspraxis steht damit im starken Widerspruch zum Urteil.

Zum einen muss gemal3 dem Demokratieprinzip alles Handeln auf das Volk riick-
fithrbar sein. Die Grundlage des Verwaltungshandelns bildet demnach in einer repri-
sentativen Demokratie das vom Parlament verabschiedete Gesetz, das alles Wesentli-
che regeln soll (Déhler 2007: 93ff.). Die Ubertragung von Aufgaben an die Verwal-
tung wird daher skeptisch gesehen und meist nur aufgrund von externem Druck, bei-
spielsweise durch Europidische Bestimmungen, zugestanden (Dohler 2007: 93ff.,
202ft.). Dartiber hinaus unterliegt die Verwaltung gemil3 dem Ressortprinzip und der
Ministerverantwortlichkeit der Rechts- und Fachaufsicht. Das zustindige Ministerium
kontrolliert die Einhaltung der internen Rechtsvorschriften und die RechtmiBigkeit
des Verwaltungshandelns. Des Weiteren trigt es dafiir Sorge, dass die Verwaltung ihre
Aufgaben zweckgemil3 erfillt (Dohler 2007: 51ff.). Das Leitbild der deutschen Ver-
waltungsorganisation beruht demnach auf Gesetzesbindung und hierarchischer Steue-
rung durch das aufsichtsfithrende Ministerium, das dadurch von der Input-Seite her
legitimiert wird.

Im Gegensatz zum deutschen Verwaltungsmodell, ist das europiische Modell
stirker Output-orientiert. Die Legitimation des Verwaltungshandelns misst sich dem-
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nach an der Transparenz und Effizienz der Entscheidungen, Expertise und der Un-
abhingigkeit von Parteipolitik und Klientelismus (Dohler 2007: 201). Dieses Bild ei-
ner regulativen Verwaltung, hat seinen Ursprung in einem verinderten Verstindnis von
Politik. Nach der Politik der Liberalisierung und Privatisierung in den 1980er Jahren
setzte sich die Erkenntnis durch, dass der Staat regulierend in die Mirkte eingreifen
muss, um Missbrauch von Monopolpositionen vorzubeugen und Wettbewerb zu si-
chern bzw. herzustellen (Dohler 2006). Da die Politik als zu kurzfristig denkend und
parteipolitisch agierend erschien, um einen fairen Wettbewerb zu gewihrleisten, sollte
diese Gestaltungsaufgabe von unabhingigen Regulierungsbehtérden tbernommen
werden. Dies bedeutete allerdings auch, dass die Unabhingigkeit der Verwaltung so-
wie die Fihigkeit, Entscheidungen nach eigenem Ermessen treffen zu kénnen, ge-
wihtleistet sein mussten (Dohler 2006). Im Gegensatz zu anderen Lindern hat sich
die Bundesrepublik aufgrund des damit einhergehenden Verlusts der Gesetzesbin-
dung und der ministeriellen Einflussmoglichkeiten seit jeher jedoch schwergetan, dem
Bild der regulativen Verwaltung zu entsprechen.

Mit Blick auf das EuGH Urteil ist deshalb festzuhalten, dass die Auswirkungen
nicht nur die BNetzA als eine bereits sehr unabhingige Regulierungsbehérde betref-
fen, sondern leitgebende Grundsitze der deutschen Verwaltungspraxis insgesamt in
Frage stellen. Die Bedingungen fiir den Netzzugang sowie die Methoden zur Bestim-
mung der Entgelte fiir den Netzzugang miissen nun ohne Beteiligung des Gesetzge-
bers neu gefasst werden. Stattdessen sollen sie nun von der BNetzA nach eigenem
Ermessen festgelegt werden. Ein solcher Entscheidungsspielraum ist in der deutschen
Verwaltungspraxis bisher nicht vorgesehen. Damit kénnte eine Machtverschiebung
einhergehen, da sich das Handeln der BNetzA zukiinftig nicht mehr an den deutschen
Rechtsverordnungen messen wird, sondern an den europiischen Energiemarktrichtli-
nien.

Ausblick: Konsequenzen des Urteils mit Blick auf die Umsetzung

Der Aufbau der BNetzA und ihre Kompetenzen im Energiebereich sind einer kom-
plizierten Gemengelage geschuldet: Einerseits setzen Europiische Energiemarktricht-
linien hohe Anforderungen an die Unabhingigkeit der Behérde von Energiewirtschaft
und politischen Stellen, um eine Diskriminierung auslindischer Marktteilnehmer vor-
zukommen, die die Schaffung eines Energiebinnenmarktes behindern kénnte. Ande-
rerseits versucht die Ministerialverwaltung den Einfluss aufrechtzuerhalten, was mit
den verfassungsrechtlichen Bestimmungen aus Demokratieprinzip, Wesentlichkeit
und ministerialer Verantwortung begriindet wird, aber auch im Kontext der nationa-
len Versorgungssicherheit und Wettbewerbsfihigkeit gesehen werden muss.

Aus Sicht der Europiischen Kommission ist die Unabhingigkeit der Regulie-
rungsbehérden daher zentral, um eben dieser Bevorzugung des nationalen Stromhan-
dels entgegenzuwirken. Zentrale Stellschraube bei der Regulierung des Stromnetzes ist
die Gestaltung der Netzentgelte. Festgelegt durch eine unabhingige Regulierungsbe-
hérde sollen sie einen diskriminierungsfreien Zugang zum Stromnetz gewihrleisten
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und so den grenziiberschreitenden Wettbewerb férdern, der zu steigender Kosteneffi-
zienz und letztendlich zu niedrigen Strompreisen fiir die Konsumenten fithren soll.
Neben der Steigerung der Effizienz spielt aber auch mit Blick auf die aktuelle Ener-
giekrise die Versorgungssicherheit eine grof3e Rolle.

Im Hinblick auf die ,,Delegationsskepsis* (Dohler 2000) ist durch die Umsetzung
des Urteils ein Paradigmenwechsel in der bisherigen Verwaltungspraxis der Bundesre-
publik zu erwarten. Ein groBerer Rechtskérper muss nun neu gefasst werden und dies
voraussichtlich ohne direkten Einfluss des Gesetzgebers. Die Kontrolle geht von den
Gerichten aus, die sich fortan aber am europidischen Recht orientieren miissen. Damit
wird das europiische Recht ein potentieller neuer Referenzpunkt fiir die deutsche
Energiemarktregulierung. Die neue Rolle der BNetzA als weisungsfrei agierende Be-
hérde steht im Widerspruch zu der bisherigen Auslegung der verfassungsmafligen
Ordnung. Dies ist insofern problematisch, als dass sowohl das EnWG und auch eu-
ropiische Energiegesetzgebung Zielkonflikte beinhalten, die eine politische Abwi-
gung bendtigen. Es bleibt daher abzuwarten, wie die BNetzA in Zukunft versuchen
wird, diese Konflikte aufzulosen.

Anmerkungen

1 Obschon sich das Urteil auf eine nicht ordnungsgemile Umsetzung der EU-Richtlinien
2009/72/EG und 2009/73/EG fiir den Strom und Gassektor bezieht, widmet sich dieser Beitrag
nur den Auswirkungen auf den Strommarkt. Neben der Unabhingigkeit der BNetzA geht es auch
um VerstBe gegen die wirksame Entflechtung von Energieversorgungsunternehmen.
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