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1.  Fragestellung

Der Européische Gerichtshof (EuGH) entschied am 2. September 2021 in der Rechtssache
C-718/18, dass die Bundesrepublik Deutschland Vorgaben aus den Richtlinien 2009/72/EG
(Elektrizitatsrichtlinie)' und 2009/73/EG (Erdgasrichtlinie)* nicht ordnungsgemaél in deutsches
Recht umgesetzt habe.? Vorliegend steht allein die vierte Riige des Generalstaatsanwalts betref-
fend die Unabhéngigkeit der nationalen Regulierungsbehorde zur Diskussion.* Der EuGH hat die-
ser Riige stattgegeben und entschieden, dass der nationen Regulierungsbehérde in Deutschland,
der Bundesnetzagentur (BNetzA) die notwendige ausschlieBliche Unabhédngigkeit bei der Wahr-
nehmung ihrer Regulierungsaufgaben fehle.®

Mit Blick auf die nach dem Urteil des EuGH fehlende Unabhéngigkeit der BNetzA wird vorlie-
gend dargestellt, welche Optionen Deutschland hat, um auf das EuGH-Urteil zu reagieren und
welche Vorbilder aus anderen Lindern oder von anderen bundesdeutschen Institutionen insofern
beachtenswert sein konnten.

2.  Hintergrund
2.1. Vorgaben des EU-Rechts

Das Unionsrecht sieht zur Gewédhrleistung von Wettbewerb und flaichendeckender Versorgung im
Bereich der Energieversorgung die Unabhéngigkeit der nationalen Regulierungsbehérde vor.
Nach der Elektrizitdats- und Erdgasrichtlinie sind die zustdndigen nationalen Regulierungsbehor-
den dafiir verantwortlich, anhand transparenter Kriterien die Fernleitungs- oder Verteilungstarife
bzw. die entsprechenden Methoden festzulegen oder zu genehmigen sowie Methoden zur Be-
rechnung oder Festlegung bestimmter Bedingungen festzulegen oder zu genehmigen (Art. 37
Abs. 1 Buchst. a und Abs. 6 Buchst. a und b Richtlinie 2009/72 bzw. Art. 41 Abs. 1 Buchst. a und
Abs. 6 Buchst. a und b Richtlinie 2009/73). Zudem haben die Mitgliedstaaten die Unabhéngigkeit
der Regulierungsbehorde zu gewéhrleisten sowie, dass diese ihre Befugnisse unparteiisch und

1 Richtlinie 2009/72/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 13.7.2009 iiber gemeinsame Vorschrif-
ten fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Authebung der Richtlinie 2003/54/EG (ABIl. 2009, L 211, S. 55),
wurde mit Wirkung vom 1.1.2021 durch die Richtlinie (EU) 2019/944 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 5.6.2019 mit gemeinsamen Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt und zur Anderung der
Richtlinie 2012/27/EU (ABI. 2019, L 158, S. 125) aufgehoben. Sie bleibt jedoch in zeitlicher Hinsicht auf den
vorliegenden Rechtsstreit anwendbar.

2 Richtlinie 2009/73/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 13.7.2009 iiber gemeinsame Vorschrif-
ten fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG (ABI. 2009, L 211, S. 94).

3 EuGH, Urteil vom 2.9.2021, C-718/18. Siehe zum Urteil insgesamt auch Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche
Dienste, Aktueller Begriff, Urteil des EuGH zur Regulierung des deutschen Elektrizitdts- und Erdgasmarktes
(Rs. C-718/18), 22.9.2022.

4 Generalanwalt beim EuGH (Pitruzzella), Schlussantrag vom 14.1.2021, C-718/18, Europédische Kommission ge-
gen Bundesrepublik Deutschland, Rn. 98 ff.

5 EuGH, Urteil vom 2.9.2021, C-718/18, Rn. 103{f.
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transparent ausiiben (Art. 35 Abs. 4 und Abs. 5 Richtlinie 2009/72 bzw. Art. 39 Abs. 4 a Richtli-
nie 2009/73).

2.2. Ausgestaltung deutsches Recht

In Deutschland entscheidet die Bundesnetzagentur (BNetzA)® als selbststindige Bundesoberbe-
horde insbesondere iiber die Genehmigung der Netzentgelte fiir die Durchleitung von Strom und
Gas. Zudem beseitigt die BNetzA Hindernisse beim Zugang zu den Energieversorgungsnetzen fiir
Lieferanten und Verbraucher.

§ 24 Satz 1 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) erméchtigt die Bundesregierung, die Regulierung
des Netzzugangs und die Bestimmung der Entgelte fiir den Netzzugang mit Zustimmung des Bun-
desrats ndher auszugestalten. Dabei umfasst die Erméadchtigung neben der Festlegung abstrakt ge-
nereller Bedingungen und Berechnungsmethoden das Recht der Bundesregierung, der Bundes-
netzagentur Vorgaben zur Berechnung der Netzentgelte in bestimmten Féllen und unter bestimm-
ten Voraussetzungen zu machen.”

Auf Grundlage der Verordnungserméchtigung hat der Verordnungsgeber neben der Anreizregu-
lierungsverordnung (ARegV)? vier Kernverordnungen erlassen: die Stromnetzzugangsverordnung
(StromNZV)?, die Stromnetzentgeltverordnung (StromNEV)', die Gasnetzzugangsverordnung
(GasNZV)" und die Gasnetzentgeltverordnung (GasNEV)."?

Das System aus EnWG und den auf § 24 EnWG beruhenden (Kern-)Verordnungen und der damit
einhergehenden hohen Normierungsdichte wird als normierende Regulierung bezeichnet."

6 Nach § 2 Abs. 1 a des Gesetzes iiber die Bundesnetzagentur (BNetzAG) ist die BNetzA unter anderem auf dem
Gebiet des Rechts der leitungsgebundenen Versorgung mit Elektrizitdt und Gas tatig.

7 Ruffert, JuS 2022, 88; Mussaeus/Kiiper/Lamott, RdE 1/2022, 9, 10.

8 Anreizregulierungsverordnung vom 29.10.2007 (BGBL. I S. 2529), zuletzt gedndert durch Artikel 2 der Verord-
nung vom 23.11.2021 (BGBI. I S. 4955).

9 Stromnetzzugangsverordnung vom 25.7.2005 (BGBI. I S. 2243), zuletzt gedndert durch Artikel 6 des Gesetzes
vom 16.7.2021 (BGBI. I S. 3026).

10 Stromnetzentgeltverordnung vom 25.7.2005 (BGBI. I S. 2225), zuletzt gedndert durch Artikel 2 der Verordnung
vom 27.7.2021 (BGBI. I S. 3229).

11 Gasnetzzugangsverordnung vom 3.9.2010 (BGBL. I S. 1261), zuletzt gedndert durch Artikel 8 des Gesetzes vom
16.7.2021 (BGBL. I S. 3026).

12 Gasnetzentgeltverordnung vom 25.7.2005 (BGBL. I S. 2197), zuletzt gedndert durch Artikel 3 der Verordnung
vom 27.7.2021 (BGBL. I S. 3229).

13 Im Gegensatz zu einer autonom-administrativen Regulierung, vgl. Schmidt-Preufs in: Sdcker: Berliner Kommen-
tar, 4. Aufl. 2019, EnWG, § 29 Rn. 8.
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Rechtlich ungebundene Entscheidungsspielrdume werden am Mafstab des Grundgesetzes gemes-
sen und in Deutschland aus rechtstaatlicher, demokratischer und grundrechtlicher Sicht nicht
fiir vertretbar erachtet.™

2.3. Entscheidung des EuGH in der Rechtssache C-718/18

Der EuGH sieht in der umfassenden Verordnungsermichtigung des § 24 Satz 1 EnWG eine Uber-
tragung von Zustdndigkeiten, die nach Unionsrecht ausschlieBlich der nationalen Regulierungs-
behorde, also der BNetzA, vorbehalten sei und nimmt eine Vertragsverletzung Deutschlands an.
Die deutsche Ausgestaltung verstofe gegen Art. 37 Abs. 1 Buchst. a und Abs. 6 Buchst. a und b
der Richtlinie 2009/72 sowie Art. 41 Abs. 1 Buchst. a und Abs. 6 Buchst. a und b der Richtlinie
2009/73."

Das Feststellungsurteil des EuGH hat keine direkte Wirkung, insbesondere sind die in Rede ste-
henden deutschen Vorschriften nicht automatisch nichtig.’® Vielmehr muss Deutschland als be-
troffener Mitgliedstaat gem. Art. 260 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV)" die MaBnahmen ergreifen, die sich aus dem Urteil des Gerichtshofs ergeben. Wie die
Entscheidung in deutsches Recht zu implementieren ist, ist fraglich (siehe zur Umsetzungsdis-
kussion sogleich unter 3.).

Unabhéngig davon, wie die Entscheidung zur Sicherstellung einer unionsrechtméfBigen Ausge-
staltung zukiinftig umgesetzt wird, wird — soweit ersichtlich — nach einhelliger Auffassung nicht
vertreten, dass bereits getroffene regulierungsbehordliche Entscheidungen mit Wirkung fiir die
Vergangenheit aufzuheben seien.’ Aus Griinden der Rechtssicherheit wire eine umfassende
Pflicht hierzu schwerlich umsetzbar.

Fiir die Ubergangszeit, bis energierechtliche Anpassungen erfolgt sind, hat die BNetzA angekiin-
digt, dass sie das geltende deutsche Recht weiter anwenden und auf dieser Grundlage die
Spruchpraxis der Beschlusskammern und der Abteilung in Energiesachen fortfithren werde, um
einen rechtlosen Zustand zu vermeiden.*

14 Schmidt-Preuf in: Sacker: Berliner Kommentar, 4. Aufl. 2019, EnWG, § 29 Rn. 8 mwN; Kreuter-Kirchhof, NVwZ
2021, 589, 590.

15 EuGH, Urteil vom 2.9.2021, C-718/18 (Fn. 3), Rn. 115.

16 BGH Beschluss vom 8.10.2019 — EnVR 58/18, juris, Rn. 61 {f.; vgl. zu allgemeinen Auswirkungen des Urteils
Mussaeus/Kiiper/Lamott, RdE 1/2022, 9, 11 mwN.

17 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union vom 9.5.2008 (bekanntgemacht im ABI. EG Nr. C 115),
letzte Anderung 24.4.2012 (bekanntgemacht im ABlL. EU L 112/21).

18 Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 1, 10; Ludwigs, EnWZ 5/2019, 160, 162 geht von einer Pflicht zum Wie-
deraufgreifen des Verfahrens aus, wéhrend die Riicknahmeentscheidung im Ermessen der BNetzA liege.

19 Bundesnetzagentur zur Entscheidung des Européischen Gerichtshofs in Energiesachen, Pressemitteilung vom
2.9.2021; kritisch hierzu Klahm/Fabritius, ER 06/21, 238, 240.



https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Allgemeines/Presse/Pressemitteilungen/2021/20210902_RegEnergieEugh.pdf;jsessionid=0A42921A65263A7741FF52296416290F?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Allgemeines/Presse/Pressemitteilungen/2021/20210902_RegEnergieEugh.pdf;jsessionid=0A42921A65263A7741FF52296416290F?__blob=publicationFile&v=2
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3. Optionen
3.1. Beibehaltung des Status Quo

Ein Festhalten an der bisherigen Ausgestaltung ist nach der Entscheidung des EuGH nicht mog-
lich. Die Befolgung des EuGH-Urteils wire ausschlieBlich dann keine ,,Selbstverstandlichkeit”,
wenn es sich bei der Entscheidung um einen ultra-vires-Akt handelte, das Gericht also aullerhalb
seines Kompetenzbereichs handelte. Dieser Einwand wird soweit ersichtlich in der einschlédgigen
Literatur nicht vertreten.?

3.2. Anderung des Regulierungsgehalts

Die Bundesregierung konnte eine neue Rechtsverordnung erlassen, die weniger intensiv in die
Regulierungskompetenz der Bundesnetzagentur eingreift:

,Die Bundesregierung konnte die Regelungsdichte der Rechtsverordnungen zuriicknehmen
und argumentieren, dass der nun erweiterte Ermessensspielraum die Unabhéngigkeit der
BNetzA sichert, zugleich aber ,gerade noch‘ das Demokratieprinzip wahrt.“*!

3.3. Hochzonung

Gewisse Regelungsinhalte, die bisher auf Verordnungsebene geregelt wurden, konnten auf Legis-
lativebene gehoben und durch den parlamentarischen Gesetzgeber erlassen werden. Ergdnzend
konnte die BNetzA Rahmen-Festlegungen erlassen. Hiermit wiare dem Einwand begegnet, dass
Rechtsverordnungen der Bundesregierung als abstrakt-generelle Weisungen der Bundesregierung
in die Unabhéngigkeit der Bundesnetzagentur eingriffen.*

Die Literatur sieht in der Hochzonung heutiger Verordnungsinhalte auf Ebene eines parlamenta-
rischen Gesetzes keine hinreichende Reaktion auf das Urteil des EuGH.?® Denn die Verletzung
von Art. 37 Abs. 1 Buchst. a und Abs. 6 Buchst. a und b der Richtlinie 2009/72 sowie Art. 41
Abs. 1 Buchst. a und Abs. 6 Buchst. a und b der Richtlinie 2009/73 bezieht sich auf jede norma-
tive Vorstrukturierung. Ersichtlich unterscheidet der EuGH nicht dazwischen, ob die nationale
Regulierungsbehérde durch Verordnungen, also materielles Recht, oder durch formelles Gesetz
in ihrer Entscheidung beschrankt wird:

»Uberdies ist, selbst wenn die von der Bundesregierung nach § 24 EnWG erlassenen
Rechtsverordnungen ,materielle Gesetze* sein sollten, in Ubereinstimmung mit den Ausfiih-
rungen des Generalanwalts in Nr. 124 seiner Schlussantrdge darauf hinzuweisen, dass die

20 Vgl. zu den Voraussetzungen und Einzelheiten Schmidt-Preufs, RdE 4-5/2021, 173, 174.
21 Hoppe/Laboch-Semku, NVwZ 2021, 1441, 1442.
22 So etwa Burgi, NvWZ Editorial, Heft 23/2018.

23 Missling/Eberleh, IR 2021, 250, 251; Klahm/Fabritius, ER 06/21, 238, 240; so bereits Meinzenbach/Klein/Uwer,
N&R 2021, 1, 8; LudWigs, EnWZ 5/2019, 160, 161;
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durch die Richtlinien 2009/72 und 2009/73 ausschlieBlich den NRB zugewiesenen Befug-
nisse sowie die Unabhéngigkeit der NRB gegeniiber allen politischen Stellen zu gewéhrleis-
ten sind, also nicht nur gegentiber der Regierung, sondern auch gegeniiber dem nationalen
Gesetzgeber, dem es nicht gestattet ist, einen Teil dieser Befugnisse den NRB zu entziehen
und sie anderen 6ffentlichen Stellen zuzuweisen.“*

Somit wire die Verschiebung der Regelungsinhalte aus einer Verordnung in ein parlamentari-
sches Gesetz nicht zielfiihrend, um die vom Gericht erkannte Vertragsverletzung zu beheben.

3.4. Herabzonung

Statt einer Verschiebung der Regelungsinhalte von der Verordnungsebene auf die Ebene des par-
lamentarischen Gesetzgebers (siehe zur Hochzonung unter 3.3) liegt eine Herabzonung der bishe-
rigen Verordnungsinhalte auf die Entscheidungsebene der Regulierungsbehérde nahe.*®

Die Genehmigungsverfahren fiir ca. 870 Stromnetzbetreiber?® und ca. 700 Gasnetzbetreiber*”
miissten durch die BNetzA standardisiert bearbeitet werden, um eine einheitliche Entschei-
dungspraxis iiberhaupt gewéhrleisten zu konnen. In Betracht kimen (Rahmen-)Festlegungen, ver-
waltungsinterne Verwaltungsvorschriften oder Rechtsverordnungen durch die BNetzA.?®

3.4.1. Rahmenfestlegungen

Die bisherigen Verordnungsinhalte kdnnten zumindest teilweise als Rahmenfestlegungen durch
die BNetzA erlassen werden.?” Festlegungen im Sinn von § 29 EnWG sind eine administrative
Handlungsform und bieten der BNetzA die Moglichkeit, Standardfragen zu kldren und normative
Regeln operationabel zu machen.?® Als administrative konkret-generelle Regelungen handelt es
sich bei Festlegungen um Allgemeinverfiigungen gem. § 35 Satz 2 Verwaltungsverfahrensgesetz
(VwVI{G). In der Literatur werden insofern jedenfalls aus Klarstellungsgriinden erweiterte Er-
machtigungen fiir die Bundesnetzagentur verlangt.*

24 EuGH, Urteil vom 2.9.2021, C-718/18 (Fn. 3), Rn. 130.

25 Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 1, 8f.

26 Statista 2022, Anzahl der Stromnetzbetreiber in Deutschland in den Jahren 2011 bis 2021.
27 Statista 2022, Anzahl der Gasnetzbetreiber in Deutschland in den Jahren 2011 bis 2021.

28 So Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 1, 8f.
29 Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 1, 8f.
30 Schmidt-Preuf in: Séacker: Berliner Kommentar, 4. Aufl. 2019, EnWG, § 29 Rn. 11.

31 Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 1, 9.


https://de.statista.com/statistik/daten/studie/152937/umfrage/anzahl-der-stromnetzbetreiber-in-deutschland-seit-2006/#:~:text=Im%20Jahr%202021%20wurden%20in,%C3%9Cbertragungsnetzbetreiber%20und%20Verteilernetzbetreiber%20unterteilt%20werden.
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/168522/umfrage/anzahl-der-gasnetzbetreiber-in-deutschland-seit-2006/
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Rechtsschutz gegen Festlegungen ermoglichen die Beschwerde vor dem Oberlandesgericht Diis-
seldorf und anschlieffend die Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof (§§ 75, 86 EnWG). Inso-
fern kénnte problematisch sein, dass, soweit eine gerichtliche Uberpriifung méglich ist, den Ge-
richten nach Ansicht der Literatur ,,iiberproportional viel Macht“ eingerdaumt werde.**

3.4.2. Verwaltungsvorschriften

Eine Verlagerung von Regelungsinhalten in Verwaltungsvorschriften, die rein verwaltungsintern
wirken, stellen nach Ansicht der Literatur mit Blick auf die Rechtschutzgarantie keine rechtma-
Bige Losung dar. Gegen Verwaltungsvorschriften als solche stiinde den Netzbetreibern keine
Rechtsschutzmoglichkeit offen.*® Insbesondere bei der grundrechtsrelevanten Netzentgeltregulie-
rung soll die Umsetzung daher in dieser Form ausgeschlossen sein.*

3.4.3. Verordnungserméchtigung

Rechtssystematisch liegt es nahe, die abstrakt generellen Regelungen in der Rechtsform der
Rechtsverordnung statt in konkret-generellen Festlegungen zu normieren. Denkbar wére daher,
dass statt des bisher berechtigten Verordnungsgebers die BNetzA zum Erlass von Rechtsverord-
nungen erméchtigt wird. Theoretisch konnte die BNetzA entweder direkt oder im Wege der Sub-
delegation erméchtigt werden. Beiden Mdglichkeiten stehen Bedenken entgegen.

Eine direkte gesetzliche Ermiéchtigung der BNetzA zum Erlass von Rechtsverordnungen stehen
die abschlieBende Aufzdhlung der moglichen Adressaten in Art. 80 Abs. 1 Grundgesetz (GG)*
entgegen. Danach konnen Adressaten einer Verordnungserméchtigung ausschlieBlich die Bun-
desregierung, ein Bundesminister oder die Landesregierungen sein.

Daher wird die Erméchtigung der BNetzA im Wege einer vorweggenommenen Subdelegation dis-
kutiert.?® Hierfiir miisste das Gesetz zundchst die Bundesregierung oder einen Bundesminister,
den sogenannten Erstdelegatar, zum Erlass von Rechtsverordnungen erméchtigen und zugleich
zwingend die sofortige Ubertragung der Befugnis an die BNetzA anordnen. Art. 80 Abs. 1 Satz 4
GG sieht ausdriicklich die Moglichkeit der Weiteriibertragung der Verordnungserméchtigung per
Verordnung durch den Erstdelegatar an einen nicht ndher begrenzten Subdelegatar vor.*”

32 Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 1, 9.

33 Fille gleichheitswidriger Behandlung ausgenommen; zur grundsétzlichen Ungeeignetheit von Verwaltungsvor-
schriften zur Umsetzung von Richtlinien: Krdmer in: Groeben, von der/Schwarze/Ludwig, 7. Aufl. 2015, AEUV
Art. 192 Rn. 59 mwN.

34 Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 1, 9.

35 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23.5.1949 (BGBI. S. 1), zuletzt gedndert durch Gesetz
vom 29.9.2020 (BGBI1. I S. 2048).

36 Ludwigs, EnWZ 5/2019, 160, 161.

37 Zu den ndheren Voraussetzungen vgl. etwa Dreier: in, Bauer, Grundgesetz, 3. Aufl. 2015, Art. 80 Rn. 39 ff.
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Gegen die RechtmaéBigkeit einer gesetzlich vorweggenommenen Subdelegation werden erhebliche
verfassungsrechtliche Bedenken erhoben. Denn der Gesetzgeber hebele durch die Ermédchtigung
eines Subdelegatars den in Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG abschlieffend benannten Adressatenkreis der
Erstdelegatare der Sache nach aus.*® Gleichwohl wurden in der Literatur bereits in der Vergan-
genheit* und erneut anldsslich der Priifung der bundesdeutschen Regulierung durch den EuGH
eine vorweg genommene Subdelegation der Verordnungserméchtigung auf die BNetzA als préfe-
rierte Losung in Betracht gezogen.*® Die Stimmen argumentieren damit, dass die vorweg genom-
mene Subdelegation dem richtlinienrechtlichen Leitbild einer unabhéngigen Regulierungsbe-
horde entspricht. Zudem schlieBe der Wortlaut von Art. 80 Abs. 1 Satz 4 GG die vorweg genom-
mene Subdelegation nicht ausdriicklich aus und das GG sei insofern europarechtsfreundlich aus-
zulegen.*' Gleichwohl verbleibenden verfassungsrechtlichen Bedenken miissten nach Ansicht
von Ludwigs mit einer Verfassungsdnderung in Art. 80 GG begegnet werden.**

Die gesetzlich vorweggenommenen Subdelegationen bieten nach Ansicht seiner Befiirworter den
Vorteil, dass das Konzept des normierenden Regulierungskonzeptes durch die Regulierungsbe-
horde quasi fortgefiihrt werden kénnte. Hieraus ergébe sich fiir Betroffene eine gesteigerte Vor-
hersehbarkeit und Berechenbarkeit.*

Die Losung wird aber auch — unabhéngig von ihrer verfassungsrechtlichen Zulédssigkeit — teil-
weise kritisch gesehen. Bei einer Ubernahme des bestehenden Verordnungskonzeptes stellen
Stimmen in der Literatur allerdings auch kritisch in Frage, ob dies fiir die neu zu schaffende Un-
abhdngigkeit der BNetzA ausreiche.*

3.5. ,,Duales Modell*

Vereinzelt wird als Zwischenlésung ein duales Modell vorgeschlagen:* Der Bundesregierung soll
weiterhin die Moglichkeit offen stehen, im Verordnungswege ,,Policy-Vorschriften®, also beson-
ders wesentliche und rechtsgestaltende Vorschriften, zu erlassen. Daneben sollen der BNetzA
operative bzw. fachspezifische Administrativentscheidungen im Wege der Festlegung obliegen.*

38 Ossenbiihl in: Isensee/Kirchhoff, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band 5, 3. Aufl.
2007, § 103 Rn. 37; Uhle in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Stand: 1.5.2022, Art. 80 Rn. 34.

39 Britz, EuZW 2004, 462, 463f.; Holznagel/Goge, ZNER 2004, 218, 223f.
40 Ludwigs, EnWZ 5/2019, 160, 161.

41 Ludwigs, EnWZ 5/2019, 160, 162.

42 Ludwigs, EnWZ 5/2019, 160, 162, Fulnote 33.

43 Ludwigs, EnWZ 5/2019, 160, 162.

44 Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 1, 9.

45 Schmidt-Preuf3, RdE 2021, 173, 174, 179.

46 Schmidt-Preuf3, RAE 2021, 173, 174ff., 179.
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4.  Vorbilder aus anderen EU-Lindern
4.1. Gesetzliche Grundlagen der Unabhingigkeit in einzelnen Mitgliedstaaten

Die Unabhéngigkeit der Regulierungsbehorden gestaltet sich in jedem Mitgliedsstaat unterschied-
lich. Das nationale Recht der Mitgliedsstaaten sieht grundsétzlich die Unabhédngigkeit der Regu-
lierungsbehorden vor, jedoch sind die ndheren Festlegungen nicht einheitlich.

Einige Staaten halten in den rechtlichen Grundlagen fest, dass sowohl die Regulierungsbehorde
als auch deren Mitglieder unabhéngig von politischen und wirtschaftlichen Eingriffen agieren
sollen (Spanien, Litauen, Slowakei, Frankreich). Andere Lander haben lediglich festgelegt, dass
die Mitglieder bzw. die Organe der Regulierungsbehérde unabhingig sind (Ruménien, Oster-
reich, Griechenland) oder nur die Regulierungsbehérde selbst (Bulgarien, Tschechische Repub-
lik, Kroatien, Deutschland, Ungarn).*

In Spanien handelt die Regulierungsbehorde vollstandig autonom und ist demnach unabhéngig
von der Regierung, den Behérden und anderen Marktakteuren.*

Das Energiegesetz in Litauen sieht vor, dass die Regulierungsbehérde unabhédngige Entscheidun-
gen trifft, die folglich nicht von einer staatlichen Institution, einem Unternehmen oder einer an-
deren Organisation beeinflusst werden diirfen. Aullerdem ist ausdriicklich auch die Unabhéangig-
keit des Kommissionsvorsitzenden und der Kommissionsmitglieder im Gesetz festgehalten. Diese
sind verpflichtet unabhédngig von Marktinteressen zu handeln und diirfen bei der Erfiillung ihrer
Aufgaben weder Weisungen der Regierung oder einer anderen 6ffentlichen bzw. privaten Person
einholen noch ausfiihren.*’

Osterreich hat ausdriicklich im Gesetz festgelegt, dass die Organe der Regulierungsbehérde bei
der Ausiibung ihrer Aufgaben nicht an Weisungen der Regierung gebunden sind und unabhéngig
von Marktinteressen handeln. Einige Titigkeitsbereiche sind in Osterreich von dieser Bestim-
mung ausgenommen. In diesen Bereichen arbeitet die Regulierungsbehorde unter der Leitung
und auf Anweisung des Ministeriums fiir Wissenschaft, Entwicklung und Wirtschaft. Diese Tatig-
keitsbereiche liegen allerdings auBlerhalb der regulatorischen Verpflichtungen, die das EU-Recht
den Regulierungsbehdrden vorschreibt oder werden zusétzlich zu diesen bearbeitet.*®

47 Assessing the independence and effectiveness of national regulatory authorities in the field of energy - Publica-
tions Office of the EU (europa.eu), S. 41.

48 Assessing the independence and effectiveness of national regulatory authorities in the field of energy - Publica-
tions Office of the EU (europa.eu), S. 40; Real Decreto 657/2018, Capitulo I, Articulo 2.1.

49 Assessing the independence and effectiveness of national regulatory authorities in the field of energy - Publica-
tions Office of the EU (europa.eu), S. 40; Republic of Lithaunia — Law on Energy, Art. 8 Nr. 11.3.

50 Assessing the independence and effectiveness of national regulatory authorities in the field of energy - Publica-
tions Office of the EU (europa.eu), S. 40; § 5 Abs. 2 Energie-Control-Gesetz.



https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e5f886d6-917d-11e9-9369-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e5f886d6-917d-11e9-9369-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e5f886d6-917d-11e9-9369-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e5f886d6-917d-11e9-9369-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e5f886d6-917d-11e9-9369-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e5f886d6-917d-11e9-9369-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e5f886d6-917d-11e9-9369-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e5f886d6-917d-11e9-9369-01aa75ed71a1/language-en
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In anderen Mitgliedstaaten (Tschechische Republik, Slowakei, Frankreich, Ruminien) werden
verschiedene Formulierungen genutzt, um die Unabhédngigkeit der Regulierungsbehorden zu be-
schreiben. Die Gesetze bestimmen folglich nicht ausdriicklich die Unabhéngigkeit, jedoch ergibt
sich diese aus einer Reihe von Bestimmungen.*

Das Gesetz in Bulgarien sieht ausdriicklich lediglich die politische Unabhéngigkeit der Regulie-
rungsbehorde von der Exekutive vor. Die Interessen des Marktes finden in Bezug auf die Unab-
héangigkeit keine Erwdhnung.??

In Kroatien und Ungarn findet die Unabhéngigkeit der Regulierungsbehérde von politischen und
marktwirtschaftlichen Einfliissen in den Gesetzen, die deren Staus und ihre Befugnisse regeln,
keine Erwdhnung.*

4.2. Slowakei Vorabentscheidungsverfahren

Ein vergleichbarer Sachverhalt wurde in Vorabentscheidungsverfahren® in der Sache ,,Prezident
Slovenskej republiky” vorgelegt. Dieses Verfahren betrifft die Auslegung von Art. 35 Abs. 4 und 5
der Richtlinie 2009/72/EG iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt. Vor-
ranging ging es dabei um die Befugnis der Regierung eines Mitgliedstaats, den Prasidenten der
Regulierungsbehdrde zu ernennen, sowie um die Beteiligung von Vertretern von Ministerien an
Verfahren vor der Regulierungsbehorde.*® In dieser Entscheidung wird den zustdndigen Regulie-
rungsbehdrden ein gewisses Ermessen zugesprochen. Auch eine Beteiligung der Regierung, ins-
besondere in Form von Vertretern der Ministerien, ist hiernach moglich. Jedoch darf diese Betei-
ligung, insbesondere die Stellungsnahmen, keine Weisungen enthalten, nach denen sich die Re-
gulierungsbehorde bei der Erfiillung ihrer Aufgaben und Befugnisse zu richten hétte.”® Im Rah-
men diesen Verfahrens wurde ausdriicklich festgehalten, dass die Mitgliedstaaten dazu verpflich-
tet sind, die Unabhédngigkeit der nationalen Regulierungsbehérden zu gewéhrleisten und sicher-
zustellen, dass diese ihre Befugnisse unparteiisch und transparent ausiibt. Aulierdem soll diese
Unabhéngigkeit weiter gestdarkt werden.®’

51 Assessing the independence and effectiveness of national regulatory authorities in the field of energy - Publica-
tions Office of the EU (europa.eu), S. 40.

52 Assessing the independence and effectiveness of national regulatory autho.ljities in the field of energy - Publica-
tions Office of the EU (europa.eu), S. 40; Energy Act (Bulgarien, englische Ubersetzung), Art. 10 (3).

53 Assessing the independence and effectiveness of national regulatory authorities in the field of energy - Publica-
tions Office of the EU (europa.eu), S. 40.

54 Urteil des Gerichtshofs, 11.6.2020, C-378/19.
55 Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 1, 4.
56  EuGH, 11.6.2020, C-378/19 (Fn. 54), Rn. 63.

57 EuGH, 11.6.2020, C-378/19 (Fn. 54), Rn. 24, 31.


https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e5f886d6-917d-11e9-9369-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e5f886d6-917d-11e9-9369-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e5f886d6-917d-11e9-9369-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e5f886d6-917d-11e9-9369-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e5f886d6-917d-11e9-9369-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e5f886d6-917d-11e9-9369-01aa75ed71a1/language-en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DEU/TXT/PDF/?uri=celex:62019CJ0378
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4.3. Belgien Vertragsverletzungsverfahren

Ferner zu erwéhnen ist ein Vertragsverletzungsverfahren®® gegen das Konigreich Belgien. In die-
sem geht es um einen VerstoDB gegen die in Art. 37 Abs. 6 der Richtlinie 2009/72/EG vorgesehene
Entscheidungsbefugnis der Regulierungsbehorde und den Versto gegen den Grundsatz der Un-
abhdngigkeit aus Art. 35 Abs. 4 und 5. Der EuGH sieht eine Verletzung darin, dass der belgi-
schen Regierung entscheidende Befugnisse iibertragen wurden. Die Befugnisse der Regierung be-
inhalten unter anderem eine Mitwirkung der Gewinnspanne, wodurch der Regulierungsbehorde
wichtige Elemente zur Festlegung der Tarife entzogen werden.*® Durch Erlass einer technischen
Verordnung konnte das Staatoberhaupt (der Konig) Einfluss auf den Netzzugang im Strombereich
nehmen und durch Erlass eines Verhaltenskodex auf den Zugang zu Erdgasfernleitungen:®

»,Mehrere Bestimmungen des Elektrizitdtsgesetzes und des Erdgasgesetzes erlaubten es
der Regulierungsbehorde, im vorliegenden Fall der CREG, nicht, verbindliche Entschei-
dungen iiber die Transparenz und den freien Wettbewerb auf dem Markt zu treffen und
die verhéaltnisméafbigen und erforderlichen Mallnahmen zur Forderung eines wirksamen
Wettbewerbs und zur Gewahrleistung des reibungslosen Funktionierens des Marktes ge-
gentiiber den Elektrizitidts- und Gasunternehmen zu erlassen.“®!

Die Kommission tréagt vor, dass der Regulierungsbehdrde die Befugnis zum eigenstdndigen Erlass
von Entscheidungen verliehen werden muss.

In einem anderen Vertragsverletzungsverfahren der Kommission gegen Belgien wurde bereits ein
Verstol gegen die Richtlinie 2003/54/EG und 96/92/EG festgestellt. Unter anderem wurde darin
beanstandet, dass einer anderen Behorde als der Regulierungsbehorde die Zustédndigkeit fiir die
Berechnung von Tarifen in Bezug auf gewisse Stromleitungsanlagen iibertragen wurde.*

5.  Andere bundesdeutsche Institutionen
Mit Blick auf andere bundesdeutsche Behorde lédsst sich erkennen, dass es bereits unabhéngig or-

ganisierte Behorden gibt. Diese stellen oberste Bundesbehorden® dar, die kein Ministerium und
nicht Teil der Bundesregierung sind. Ahnlich zu unabhéngigen obersten Bundesbehdrden ist die

58 EuGH, Urteil vom 3.12.2020, C-767/19.
59 Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 1, 4; Ludwigs, N&R 2021, 1, 5.

60 Schmidt-Preuf3, RAE 2021, 173, 174; Generalanwalt beim EuGH, Schlussantrag vom 14.1.2021, C-718/18 (Fn. 4),
Rn. 124.

61 EuGH, Urteil vom 3.12.2020, C-767/19 (Fn. 58), Rn. 61.
62 EuGH, Urteil vom 3.12.2020, C-767/19 (Fn. 58), Rn. 63.
63 EuGH, Urteil vom 29.10.2009, C-474/08.

64 Oberste Bundebehorden sind alle Behérden des Bundes, die keiner anderen Behorde nachgeordnet sind (Weber,
Rechtsworterbuch, Oberste Bundesbehorden).


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=6C81A86A102B6BD0EA27B770A6C84081?text=&docid=234923&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=2702646
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62008CJ0474&from=DE
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Unabhéngigkeit des Bundesrechnungshofs (als oberstes Bundesorgan) und der Bundesbank zu
betrachten. Diese sind im Grundgesetz verankert und erhalten somit eine besondere Stellung: Sie
unterliegen zwar wie alle {ibrigen exekutiven Instanzen der Bindung an das Gesetz, jedoch neh-
men sie ihne vorgeagerte Kontrollinstanz eigenstidndig die Verantwortung wahr, dieser Bindung
zu entsprechen.®® Die Unabhéngigkeit der Datenschutzbehorde ist nicht im Grundgesetz veran-
kert. Sie ist in keine Struktur der Exekutive eingegliedert. Die Kontrolle erfolgt ausschlieBlich
durch die Gerichte und das Parlament. Folglich konnte die Organisation der Datenschutzbehorde
als Grundlage dienen, die erforderliche Unabhéngigkeit der Bundesnetzagentur umzusetzen.

5.1. Datenschutzbehorde

Gegenstand in dem Vertragsverletzungsverfahren® Kommission/Deutschland war die Un-
vereinbarkeit des nationalen Rechts mit Art. 28 Abs. 1 Unterabs. 2 der (Datenschutz-)Richt-
linie 95/46 (EG). Die Richtlinie besagt:

,Diese Stellen [Kontrollstellen] nehmen die ihnen zugewiesenen Aufgaben in volli-
ger Unabhéngigkeit wahr.“%”

Eine Verletzung dieser Richtlinie sah der EuGH darin, dass die zustdndigen Kontrollstellen
in den Bundesldndern einer staatlichen Aufsicht unterworfen waren.® Die datenschutz-
rechtlichen Kontrollstellen sollen vor einem moglichen Missbrauchs durch staatliche Ein-
flussnahme geschiitzt werden.®

Die Unabhéngigkeit der Datenschutzbehdrde ist aulerdem in Art. 52 der Datenschutzgrund-
verordnung festgehalten. Im aktuellen Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) heilit es in § 10:

,,(1) Die oder der Bundesbeauftragte handelt bei der Erfiillung ihrer oder seiner Auf-
gaben und bei der Ausiibung ihrer oder seiner Befugnisse vollig unabhéngig. Sie oder
er unterliegt weder direkter noch indirekter Beeinflussung von aufien und ersucht
weder um Weisung noch nimmt sie oder er Weisungen entgegen.

(2) Die oder der Bundesbeauftragte unterliegt der Rechnungspriifung durch den Bun-
desrechnungshof, soweit hierdurch ihre oder seine Unabhéngigkeit nicht beeintrdch-
tigt wird.“

65 Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2021, 589, 590.
66 EuGH, Urteil vom 9.3.2010, C-518/07.

67 Richtlinie 95/46/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 24.10.1995 zum Schutz natiirlicher Perso-
nen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr.

68 EuGH, Urteil vom 9.3.2010, C-518/07 (Fn. 66), Rn. 11; s. dazu: Rofinagel, Unabhéngigkeit der Datenschutzauf-
sicht — Zweites Gesetz zur Anderung des BDSG, ZD 2015, 106, 107.

69 Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 1, 51.

70 Bundesdatenschutzgesetz vom 30.6.2017 (BGBL. I S. 2097), zuletzt gedndert durch Artikel 10 des Gesetzes vom
23.6.2021 (BGBL. 1S. 1858).


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=79752&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=2708834

Wissenschaftliche Dienste Sachstand Seite 15
WD 5 - 3000 - 044/22

In der Gesetzesbegriindung wird darauf verwiesen, dass durch den § 10 BDSG Artikel 42
Abs. 1, 2 und 6 der Richtlinie (EU) 2016/680 umgesetzt wurde.”

Dabei geht es insbesondere darum, dass der Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten gewéhrleistet wird.”

Zuvor war die Behdrde dem Bundesinnenministerium untergegliedert und war somit von
dessen Weisung abhédngig.”® Die vollstdandige Unabhéngigkeit der Datenschutzbehorde
wurde mit Verabschiedung des BDSG sichergestellt; sie ist in keine Struktur der Exekutive
eingebunden.” Die oberste Aufsichtsbehorde ist seitdem der Bundesbeauftragte fiir den Da-
tenschutz und die Informationsfreiheit (BfDI). Dieser ist zustindig fiir die Uberwachung des
Datenschutzes bei offentlichen Stellen des Bundes und bei Unternehmen, die Telekommu-
nitkations- und Postdienstleistungen erbringen.” Jedes Bundesland’® hat eigene unabhén-
gige Datenschutzbeauftrage, die als oberste Landesbehorde organisiert sind und dementspre-
chend auf Landesebene zustdndig sind.

5.2. Bundesbank

Die Unabhéngigkeit der Bundesbank ist in Art. 88 GG verankert. § 12 (Verhéltnis der Bank zur
Bundesregierung) des Gesetzes iiber die Deutsche Bundesbank (BBankG)”” setzt dies um:

,Die Deutsche Bundesbank ist bei der Ausiibung der Befugnisse, die ihr nach diesem Ge-
setz zustehen, von Weisungen der Bundesregierung unabhingig. Soweit dies unter Wah-
rung ihrer Aufgabe als Bestandteil des Europédischen Systems der Zentralbanken moglich
ist, unterstiitzt sie die allgemeine Wirtschaftspolitik der Bundesregierung.*

Die Rechtsform der Bundesbank wird beschrieben als eine bundesunmittelbare juristische Per-
son, § 2 BBankG.”® Es besteht Streitigkeit dariiber, ob die Bundesbank als oberstes Bundesorgan

71 Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umset-
zung der Richtlinie (EU) 2016/680, Drucksache 18/11325, zu § 10 (Unabhéngigkeit), S. 84.

72 Richtlinie (EU) 2016/680, Erwdgungsgrund 117.

73 Kommentar zu Art. 52 DSGVO — Wie wird die Unabhédngigkeit der Aufsichtsbehérden in Deutschland gewédhr-
leistet?; Kiihling/Buchner, DS-GVO (3. Auflage 2020), Art. 52 Unabhédngigkeit, C. Umsetzung in Deutschland.

74 BT — Drucksache 18/2848, S. 16.

75 Kiihling/Buchner/Bange, 3. Aufl. 2020, BDSG § 9 Rn. 4.
76 So z. B. § 18 Niedersédchisches Datenschutzgesetz (NDSG).

77 Gesetz iliber die Deutsche Bundesbank in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. Oktober 1992 (BGBL. I S.
1782), zuletzt gedndert durch Artikel 14 Abs. 3 des Gesetzes vom 28. Juni 2021 (BGBI. I S. 2250).

78 Niheres zu der Rechtsform der Bundesbank s. Diirig/Herzog/Scholz/Hillgruber, 95. EL Juli 2021, GG Art. 88 Rn.
68.


https://dserver.bundestag.de/btd/18/113/1811325.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32016R0679
https://www.datenschutzexperte.de/gesetzestext-eu-dsgvo/artikel-52/
https://www.datenschutzexperte.de/gesetzestext-eu-dsgvo/artikel-52/
https://dserver.bundestag.de/btd/18/028/1802848.pdf
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i. S. d. Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG als ,,anderer Beteiligter” zu qualifizieren ist. Sie ist zwar nicht an
der Staatsleitung beteiligt, jedoch in der Verfassung mit eigenen Rechten ausgestattet.”®

Das Ziel der Unabhédngigkeit wurde auch EU-rechtlich durch Art. 130 und Art. 282 Abs. 3 S. 2
AEUV festgeschrieben. Laut Art. 130 AEUV diirfen die Zentralbanken bei Wahrnehmung ihrer
Befugnisse, Aufgaben und Pflichten, keine Weisungen von Organen, Einrichtungen oder sonsti-
gen Stellen der Union, Regierung der Mitgliedstaaten oder anderen Stellen einholen oder entge-
gennehmen.

Art. 88 S. 2 GG verdeutlicht, dass die Bundesbank dem vorrangigen Ziel der Sicherung der Preis-
stabilitédt verpflichtet ist. Durch Einfiigung von Art. 88 Satz 2 GG hat der Verfassungsgeber im De-
zember 1992 die Voraussetzungen fiir den Transfer von Kompetenzen der Bundesbank auf das
europdische Zentralbanksystem geschaffen.?® Mit dem Eintritt in die dritte Stufe der Europai-
schen Wirtschafts- und Wahrungsunion ist die Wahrungssouverdnitdt unwiderruflich auf die Eu-
ropdische Zentralbank iibergegangen.®’ Der Bundesbank verbleiben auch nach Ausiibung der Op-
tion des Art. 88 S. 2 GG eigenverantwortliche Funktionen, etwa nach Art. 14.4, 16, 18, 22-24
ESZB-Satzung.*

Die sachliche (institutionelle) Unabhéngigkeit wird durch die angeordnete Weisungsfreiheit ge-
wihrleistet. Bereits ein Versuch der Einflussnahme ist ausdriicklich untersagt und die Unabhén-
gigkeit ist fiir die Institution und die Mitglieder ihrer Beschlussorgane garantiert.®

Auch die Unabhingigkeit der in den Beschlussorganen mitwirkenden natiirlichen Personen ist
geschiitzt (personliche Unabhédngigkeit). Zu der Unabhédngigkeitsgarantie gehort es, dass Mitglie-
der der Beschlussorgane nicht wihrend einer Amtszeit entlassen oder versetzt werden kénnen.**

5.3. Unabhingigkeit der Gerichte
Die Richter fungieren als rechtsprechende Gewalt und dies unabhédngig von Einflussnahmen Drit-

ter auf die Streitentscheidung. Die richterliche Unabhéangigkeit ist wichtiger Bestandteil der Ge-
waltenteilung (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG).*

79 Jarass/Pieroth, 16. Aufl. 2020, GG Art. 93 Rn. 66; Diirig/Herzog/Scholz/Walter, 95. EL Juli 2021, GG Art. 93 Rn.
207.

80 Berger/Riibsamen, 2. Auflage 2014, BBankG Einleitung, Rn. 6.
81 Heun, in: Dreier, 3. Auflage 2018, GG Art. 88 Rn. 8 mwN.

82 Heun, in: Dreier, 3. Aufl. 2018, GG Art. 88 Rn. 17; Europdische Zentralbank, Institutionelle Vorschriften, Sat-
zung der ESZB und der EZB.

83 Sachs/Siekmann, 9. Aufl. 2021, GG Art. 88 Rn. 54.
84 Sachs/Siekmann, 9. Aufl. 2021, GG Art. 88 Rn. 58, 59.

85 Dreier/Schulze-Fielitz, 3. Aufl. 2018, GG Art. 97 Rn. 14.


https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/ecbinstitutionalprovisions2004de.pdf
https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/ecbinstitutionalprovisions2004de.pdf
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In Art. 97 Abs. 1 GG heiBt es:
,Die Richter sind unabhédngig und nur dem Gesetze unterworfen.*

Diese sachliche Unabhéngigkeit garantiert, dass die Richter in ihrer richterlichen Tétigkeit an
Weisungen nicht gebunden sind. Die Weisungsfreiheit bedeutet, dass die Entscheidung und der
Entscheidungsprozess frei von Einwirkungen anderer sein muss. Darunter fallen auch Empfeh-
lungen oder andere vermeidbare Einflussnahmen, die geeignet sind, einen Richter in seiner Un-
abhdngigkeit zu beeinflussen. Von Art. 97 Abs. 1 GG sind alle Richter in gleichem Umfang ge-
schiitzt, Berufs- und Laienrichter, haupt- und nebenberufliche sowie ehrenamtliche Richter,
Richter auf Zeit, auf Lebenszeit, auf Probe und kraft Auftrags.®®

Die personliche Unabhédngigkeit sichert zusétzlich zur sachlichen Unabhédngigkeit, dass die Rich-
ter wahrend der Amtszeit soweit wie moglich in ihrem amtsrechtlichen Status von vermeidbaren
Einflussnahmen der Exekutive verschont bleiben. Die Richter werden so dahingehend abgesi-
chert, dass sie fiir Entscheidungen, die in sachlicher Unabhédngigkeit getroffen wurden, nicht in
personlicher Weise verantwortlich gemacht werden konnen. Fiir hauptamtlich und planméaBig
angestellte Richter wird dies durch Art. 97 Abs. 2 GG erginzt. Danach kdnnen Richter gegen ih-
ren Willen nur noch kraft richterlicher Entscheidung nach Maligabe formeller Gesetze vorzeitig
aus ihrem Amt gedrdangt werden.?’

Die institutionelle Unabhéngigkeit der Gerichte selbst ist verfassungsrechtlich nicht ausdriicklich
geregelt. Diese ergibt sich aber aus ,,grundgesetzlichen Grundsitzen“®® und einfachgesetzlichen
Vorschriften. Laut § 1 Gerichtsverfassungsgesetz wird die richterliche Gewalt durch unabhén-
gige, nur dem Gesetz unterworfene Gerichte ausgeiibt. Diese hdngt unmittelbar mit der Unabhén-
gigkeit der Richter zusammen.?*’

Insgesamt ist die richterliche Unabhédngigkeit als Beispiel fiir eine unabhédngige Behtrde mit Exe-
kutivgewalt allenfalls bedingt geeignet: Die Unabhéngigkeit der Rechtsprechung beruht insbeson-
dere auch auf dem Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 GG).

5.4. Unabhingigkeit des Bundesrechnungshofs
Die Aufgabe des Bundesrechnungshofs ist die umfassende Finanzkontrolle des Bundes, Art. 114

Abs. 2 GG. Die Priifungskompetenz steht im Vordergrund, der Bundesrechnungshof kann aller-
dings auch auBerhalb seines verfassungsmafBigen Priifauftrags in einer Beratungsfunktion tatig

86 Diirig/Herzog/Scholz/Hillgruber, 95. EL Juli 2021, GG Art. 97 Rn. 19, 21, 22; Sachs/Detterbeck, 9. Aufl. 2021, GG
Art. 97 Rn. 11.

87 Dreier/Schulze-Fielitz, 3. Aufl. 2018, GG Art. 97 Rn. 48; Diirig/Herzog/Scholz/Hillgruber, 95. EL Juli 2021, GG
Art. 97 Rn. 98.

88 Meyer, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 7. Auflage 2021, Art. 97 Rn. 142.

89 Anders/Gehle/Vogt-Beheim, 80. Aufl. 2022, GVG § 1 Rn. 3.



Wissenschaftliche Dienste Sachstand Seite 18
WD 5 - 3000 - 044/22

werden, § 88 Bundeshaushaltsordnung (BHO)®. Der Priifungsgegenstand ist die Haushalts- und
Wirtschaftsfithrung. Dieser Priifungsgegenstand, der Priifungsmalstab und das Priifungsverfahren
werden in den §§ 88 bis 104 BHO niher festgelegt.”!

Eine entsprechende Kontrolle setzt die Unabhéngigkeit des Bundesrechnungshofs voraus, denn
nur so kann die Grundfunktion der Finanzkontrolle gewéahrleistet werden. In Art. 114 Abs. 2 GG
wird die Institution des Bundesrechnungshofs als solche garantiert und in Art. 114 Abs. 2 S. 1
GG wird explizit die richterliche Unabhéngigkeit fiir die Mitglieder des Bundesrechnungshof ge-
wihrleistet.%

Der Bundesrechnungshof wird in § 1 Bundesrechnungshofgesetz als oberste Bundesbehorde be-
zeichnet. Es handelt sich jedoch nach herrschender Ansicht um ein oberstes Bundesorgan, das
im Organstreitverfahren als ,,anderer Beteiligter (Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG) parteifdhig ist. Die
Streitbeteiligung ist vergleichbar mit der der Bundesbank (s. unter 5.2.). Der Bundesrechnungshof
ist gegeniiber anderen Staatsorganen unabhédngig und selbststdndig, nur Gesetz und Verfassung
unterworfen und nicht in politische Verantwortung eingebunden.®

Durch Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG wird die sachliche und personliche Unabhéngigkeit wie bei Rich-
tern in entsprechender Weise garantiert. Die Mitglieder des Bundesrechnungshofs sind folglich
den Richtern in ihrer Unabhéngigkeit gleichgestellt (vgl. unter 5.3.). Diese Unabhéngigkeitsgaran-
tie umfasst fiir den Bundesrechnungshof auch die freie Wahl des Priifungsgegenstandes und die
selbstdndige Schwerpunktsetzung.®

* k%

90 Bundeshaushaltsordnung vom 19.8.1969 (BGBI. I S. 1284), zuletzt gedndert durch Artikel 21 des Gesetzes vom
20.8.2021 (BGBI. I S. 3932).

91 Kai von Lewinski/Daniela Burbat, 1. Aufl. 2013, BHO § 88 Rn. 5f.

92 Dreier/Heun/Thiele, 3. Aufl. 2018, GG Art. 114 Rn. 22; v. Mangoldt/Klein/Starck/Schwarz, 7. Aufl. 2018, GG
Art. 114 Rn. 110.

93 Jarass/Pieroth, 16. Aufl. 2020, GG Art. 114 Rn. 3; Dreier/Heun/Thiele, 3. Aufl. 2018, GG Art. 114 Rn. 20; Ja-
rass/Pieroth, 16. Aufl. 2020, GG Art. 93 Rn. 66; Diirig/Herzog/Scholz/Walter, 95. EL Juli 2021, GG Art. 93 Rn.
207; a. A. zur Einordnung des Bundesrechnungshofs als oberstes Bundesorgan: v. Miinch/Kunig/Meyer, 7. Aufl.
2021, GG Art. 93 Rn. 58.

94 Dreier/Heun/Thiele, 3. Aufl. 2018, GG Art. 114 Rn. 23; v. Mangoldt/Klein/Starck/Schwarz, 7. Aufl. 2018, GG
Art. 114 Rn. 110.
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