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Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung
Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unions-
rechtliche Vorgaben und zur Anderung weiterer energierechtlicher Vorschriften
(BT-Drucksachen 20/7310, 20/8165)

sowie zu der

Formulierungshilfe der Bundesregierung fir einen Anderungsantrag der Frakti-
onen SPD, BUNDNIS g9o/DIE GRUNEN und FDP zu diesem Gesetzentwurf (Aus-
schussdrucksache 20(25)470)

anlasslich der Sachverstandigenanhorung im Ausschuss Klimaschutz und Energie
des Deutschen Bundestages am 27.09.2023

von Stefan Wollschldger, Rechtsanwalt und Partner, Becker Bittner Held (bbh)

Mit seinem Urteil vom 02.09.2021, C-718/18, hat der Europaische Gerichtshof die
bisherige Entgeltregulierungspraxis in Deutschland als nicht mit dem Europarecht
in Einklang stehend bewertet. Hintergrund fir diese Entscheidung war im hier allein
interessierenden Erwdgungspunkt 4 insbesondere die zu detaillierten Regelungenin
der Strom- und Gasnetzverordnungen sowie der Anreizregulierungsverordnung,
welche von der Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates erlassen wur-
den.

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass die Verordnungserméachtigung zum Erlass der
Entgeltregulierungsvorschriften durch eine Festlegungskompetenz zu Gunsten Re-
gulierungsbehorden (§ 21 EnWG-E) ersetzt wird. Auf eine ndhere Ausgestaltung der
Festlegungskompetenz wird in dem Entwurf verzichtet, so dass sich die Regulie-
rungsbehdrde bei der Ausgestaltung der Methodenfestlegungen und der individuel-
len Festlegungen nur an den Reglungen der europaischen Richtlinie und der Ziele
des § 1 EnWG orientieren kann.

Zu einigen zentralen Aspekten nehme ich wie folgt Stellung:
I Politische Leitlinienkompetenz darf erhalten bleiben

Die Bundesregierung hat davon abgesehen, Leitlinien oder auch Eckpunkte der Re-
gulierung festzulegen.
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Ausdricklich hat der EuGH (Rn. 110 des Urteils) der Bundesrepublik Deutschland die
Mdoglichkeit offen gelassen, ,allgemeine politische Leitlinien der Regierung" zu set-
zen. Derartige Leitlinien kénnen auch noch zu einem spateren Zeitpunkt gesetzlich
geregelt werden, allerdings ist es aus mehreren Grinden sachgerecht, diese Leitli-
nien bereits jetzt im Gesetz zu verankern, da

e der Regulierungsbehorde die Aufgabe zufallt, einen Regulierungsrahmen
neu zu entwickeln, jedenfalls aber auf einen neuen Rechtsrahmen zu stellen.
Unabhangig davon ob die Behorde sich zu einem weitestgehenden Beibe-
halten der bisherigen Reglungen entscheidet oder ganzlich neue Regelun-
gen entwirft, ware es sachgerecht, ihr schon zu Beginn der Erarbeitung des
Regulierungsrahmen den politischen Rahmen vorzugeben.

e das Ziel der Klimaneutralitat bis zum Jahr 2045 verlangt einen weitgehen-
den Transformationsprozess auf verschiedenen Ebenen, auch in der Entgel-
tregulierung. Hierbei handelt es sich final um politische Zielsetzungen, de-
ren Umsetzung in der Entgeltregulierung begleitet werden muss. Um diese
Begleitung allerdings vornehmen zu kénnen, muissen diese der Regulie-
rungsbehodrde bekannt sein.

e es st fUr die Rechtssicherheit von Netzbetreiber und Netzkunden wichtig,
Leitlinien zu haben, die Grundlage der regulatorischen Handlung sind und
die wichtige Kontinuitat der Regulierung zu gewahrleisten hilft.

Die Leitlinienkompetenz findet nach der Entscheidung des EUGH dort seine Grenze,
wo sie mit dem Regulierungsaufgaben in Konflikt gerdt. Mithin sind konkrete Vor-
gaben an die Ausgestaltung der Regulierung nicht gemacht werden, politische Ziele
aber definiert werden. Bleiben die Leitlinien in ihrem Detaillierungsgrad hinter kon-
kreten Angaben zurick, dirften diese zuldssig. Insoweit ware es zu begrifden, wenn
der Deutsche Bundestag von dieser Leitlinienkompetenz schon jetzt Gebrauch
macht.

Il.  Die Legislative ist weiterhin zu beteiligen

Der Entwurf des EnWG sieht vor, dass auf gesetzlicher oder verordnungsrechtlicher
Grundlage den Regulierungsbehorden keinerlei Vorgaben gemacht werden sollen,
wie diese die Regulierung auszugestalten hat.

Mit dieser Ubertragung gehen alle Legislativfunktionen der Bundesregierung/des
Deutschen Bundestages auf die Regulierungsbehdrde Uber. Dort entsteht dann eine
BiUndelung der Funktionen von Exekutive und Legislative. Die verfassungsrechtlich
vorgesehene Kontrollfunktion zwischen der Exekutive und der Legislativen entfallt.
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Der Einfluss des Bundestags beschrankt sich darauf, dass 16 Mitglieder des Deut-
schen Bundestages im Beirat der Bundesnetzagentur sind. Die Funktionen des Bei-
rats bestehen im Energiebereich im Wesentlichen daraus, die Bundesnetzagentur
bei der Erstellung der Berichte nach § 63 Abs. 3 EnWG zu beraten. Gleichzeitig kann
der Beirat auch Auskinfte und Stellungnahmen der insoweit auskunftspflichtigen
Bundesnetzagentur einholen. Eine Unterrichtung des BMWK ist ebenfalls vorgese-
hen.

Im Rahmen der vom EuGH aufgestellten Grundparameter sollten die Rechte des
Beirates gestarkt und ein Stellungnahmerecht in allgemeinen Festlegungsver-
fahren eingefihrt werden. Hiermit darf eine Entscheidungs- oder Anweisungsbe-
fugnis nicht verbunden werden.

lll.  Gerichtliche Uberpriifung muss sichergestellt werden

Mit dem Rickgang des Einflusses der Legislative muss als Gegengewicht die dritte
verfassungsrechtliche Gewalt, die Legislative, gestarkt werden. Hierbei besteht so-
wohl bei den zwischen den Regelungen fir die Methodenfestlegungen und der indi-
viduellen Festlegungen Anpassungsbedarf.

1. Methodenfestlegungen miissen begriindet und plausibilisiert werden und
nicht in Bestandskraft erwachsen

Bei der Begrindung der Festlegungskompetenz ist in § 22 Abs. 3 S. 2 EnWG-E vor-
gesehen, dass die festgelegten Methoden den ,Stand der Wissenschaft" bericksich-
tigen missen. In welcher Form bleibt offen, insbesondere besteht keine Pflicht, dem
Stand der Wissenschaft zu entsprechen.

Den Stand der Wissenschaft als alleiniges Kriterium aufzunehmen, ist nicht ausrei-
chend. Hier sollte verpflichtend eine Plausibilisierung von Methodenentscheidun-
gen tatbestandlich vorgesehen werden. Es ist auch sinnvoll, verpflichtend eine wis-
senschaftliche Begleitung von Methodenfestlegungen vorzusehen. Die Auswahl
dieser wissenschaftlichen Begleitung sollte unabhangig von der Regulierungsbe-
horde bestellt werden, etwa konnte die Bestellung als Aufgabe bei dem Beirat der
BNetzA angesiedelt werden. Sowohl die wissenschaftlichen Uberlegungen als auch
die Plausibilisierung missen vollstandig und umfassend der gerichtlichen Kontrolle
unterliegen.

Da sich der Regelungsgehalt im EnWG und der europaischen Richtlinie auf ein Mini-
mum beschrankt, sollte das Begrindungserforderniss fir Methodenentscheidun-
gen stark ausgebaut werden. Mangels konkreter gesetzlicher Anknipfungspunkte
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ist eine gerichtliche Uberprifung Gberhaupt nur anhand einer ausfihrlichen Begrin-
dung moglich.

Der Erlass der Methodenfestlegungen erfolgt im Wege eines Verwaltungsaktes. Ein
Verwaltungsakt wird gegeniUber demjenigen bestandskréftig, der diesen Verwal-
tungsakt nicht innerhalb eines Monats gerichtlich angreift. Dies fUhrt dazu, dass ge-
gen Methodenfestlegungen alle Netzbetreiber umfassend Beschwerden zum OLG
Disseldorf einlegen missen, wollen sie eine Bestandskraft verhindern. Dies fihrt zu
einer deutlich erh6hten Belastung sowohl der Gerichte als auch der Regulierungsbe-
horde, die weder effizient noch zielfUhrend ist. Sinnvoll erscheint es insofern, derar-
tige Methodenfestlegungen ausdricklich nicht in Bestandskraft erwachsen zu las-
sen, deren inzidente Prifung im Rahmen der Beschwerden gegen individuelle Ent-
scheidungen vorzusehen oder Sammelklagen von Verbanden zuzulassen, deren Er-
gebnis sich auf die Methodenfestlegung gegeniber allen Netzbetreiber auswirkt.

2. Individuelle Festlegungen missen begrindet und plausibilisiert werden

Der Rechtsschutz gegen individuelle Festlegungen der Regulierungsbehdérden war
in der Vergangenheit schon dadurch geprégt, dass der Bundesgerichtshof den Re-
gulierungsbehorden ein weites Ermessen gewdhrt hat, das oftmals eine Legitima-
tion des regulierungsbehordlichen Vorgehens erbrachten.

Das Vorgehen gegen individuelle Festlegungen wird mangels normativer Bewer-
tungsmaf3stabe, das EnWG-E enthdlt lediglich Programmsétze und auch die EU-
Vorgaben weisen keine hohe Regelungsdichte auf, noch schwerer. Insoweit besteht
die Gefahr, dass ein Beschwerdeverfahren zwar maéglich, aber kaum durchfGhrbar
ist. PrifungsmalRstab ware dann allein, ob die Regulierungsbehorde die eigene Me-
thodenfestlegung beachtet hat.

Dem ist entgegenzuwirken.

Ein erster Schritt konnte die Starkung des Begrindungserfordernisses der einzel-
nen Regulierungsentscheidungen sein, aber auch eine starkere Uberprifung anhand
wissenschaftlicher Standards und Plausibilitdat der Entscheidung. Hierzu ist si-
cherzustellen, dass die Bestandskraft einer Methodenfestlegung nicht den Pri-
fungsmal3stab des Gerichts einschrankt, solange die Methodenfestlegung nicht ih-
rerseits einer konkreten gerichtlichen Kontrolle unterzogen worden sind.
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IV. Regulierungskompetenz der Lander muss erhalten bleiben

Die Einbeziehung der Bundeslander verandert sich zum Nachteil der Bundeslander,
so dass die Gefahr besteht, dass der EnWG-E insoweit gegen die verfassungsrecht-
lichen Befugnisse der Lander verstoRt.

Zwar ist es grundsatzlich zu begrifden, dass es auch kiinftig bundesweit nur einheit-
liche Methodenfestlegungen in der Regulierung geben wird, allerdings durfte sich
das blofRe ,ins Benehmen setzten", wie es § 54 EnWG-E vorsieht, fir die Wahrung der
verfassungsrechtlich garantierte Zustandigkeit der Bundeslander nicht ausreichend
sein. Eine abweichende Auffassung des Landerausschusses muss nach dem Entwurf
des EnWG von der BNetzA nicht zwingend bericksichtigt werden. Dementspre-
chend waére die Rechtsfolge in § 54 Abs. 3 S. 5 EnWG-E fir den Fall, dass kein Beneh-
men zwischen dem Landerausschuss und der BNetzA hergestellt werden kann, in
der Weise nachzuschérfen, dass die Festlegung ohne eine entsprechende Berick-
sichtigung der Auffassung des Landerausschusses nicht erlassen werden kann.

Soweit im Gesetzgebungsverfahren mit einer Angst vor einer Blockade durch die
Lander argumentiert wird, tragt dies die Verwehrung der Rechte der Lander nicht.
Entsprechende Rechte haben die Lander bei den derzeitigen Verordnungen auch,
ohne dass diese Verzégerung bisher geltend gemacht wurde. Grinde warum es in-
soweit zu einer Abschwachung der Rechte der Landesregulierungsbehérden kom-
men sollen, lassen sich jedenfalls nicht aus der EUGH-Entscheidung herleiten.

Berlin, 25. September 2023

Kontakt: Rechtsanwalt Stefan Wollschldger, Tel. +49(0)30 6112840-621  Fax
+49(0)30 6112840-99 stefan.wollschlaeger@bbh-online.de
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