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A. Einleitung

Als ,,verfassungspolitischer Krisenbegriff bezeichnet die Entparlamentarisierung
in Bezug auf die Bundesrepublik Deutschland eine Entwicklung, in der der Deut-
sche Bundestag und die Landesparlamente, als unmittelbar demokratisch legiti-
mierte Organe, im politischen Geschehen zunehmend an Bedeutung verlieren.! Die
Ursachen dafiir sind mannigfaltig.? Sie reichen von einer stiarkeren Kompetenziiber-
tragung auf eine supranationale Organisation, wie die Européische Union?, bis hin
zur Kompetenzverlagerung auf Expertengremien®. Besondere Brisanz hat der Be-
griff bisweilen auch im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie erfahren.’

Doch nicht nur in Bezug auf das Pandemiebekédmpfungsrecht hat der Begriff der
Entparlamentarisierung jlingst an Aktualitit gewonnen. Auch im deutschen Ener-
gieregulierungsrecht zeichnet sich eine zunehmende Unabhéngigkeit der nationalen
Regulierungsbehdrde gegeniiber der Gesetzgebung ab.

So riigte die Européische Kommission im Jahr 2018 in einer Aufsichtsklage nach
Art. 258 AEUV gegen die Bundesrepublik Deutschland® die nicht ordnungsgemafe
Umsetzung der Richtlinie 2009/72/EG” und der Richtlinie 2009/73/EG8. Die Kom-
mission erblickte in der mit dem sog. normierenden Regulierungsansatz einherge-
henden intensiven normativen Vorstrukturierung durch das deutsche Energierecht
eine Verletzung der Befugnisse und der Unabhéngigkeit der nationalen Regulie-
rungsbehorde.

Am 2. September 2021 gab der Européische Gerichtshof der Klage statt und ent-
schied, dass zentrale Parameter der Energieregulierung sekundérrechtlich dem Zu-
standigkeitsbereich der nationalen Regulierungsbehdrde zugeordnet sind.” Die in-
tensive normative Vorstrukturierung wiirde mithin die Unabhéingigkeit der natio-

nalen Regulierungsbehoérde sekundirrechtswidrig beeintrichtigen. '

!'Vgl. Puhl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 11, § 48 Rn. 1.

2 Uberbl. bei Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 38 Rn. 57 ff.

® Dazu Schenke, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVwR, Bd. I, § 7 Rn. 20 ff.

4 Dazu Vopkuhle, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 111, § 43 Rn. 52 m. w. N.

5 Barczak, RuP 56 (2020), 458 (460 ff.); diff. Ludwigs, DVBI. 2021, 353 ff.

¢ Europdiische Kommission, Aufsichtsklage v. 16.11.2018 (Rs. C-718/18), ABL C 2019 54/6.

7RL 2009/72/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2009 iiber gemeinsame Vor-
schriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Aufthebung der RL 2003/54/EG, ABIL. 2009 L
211/55; aufgeh. durch RL (EU) 2019/944 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 5.6.2019,
ABI. 2019 L 158/125.

8 RL 2009/73/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 13.7.2009 iiber gemeinsame Vor-
schriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Authebung der RL 2003/55/EG, ABI. 2009 L 211/94;
zgd. RL (EU) 2019/692 des Européischen Parlaments und des Rates v. 17.4.2019, ABL. 2009 L 117/1.
® EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 103 ff. — Kommission/Deutschland.

10 EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 114 ff. — Kommission/Deutschland.



Mit seiner Entscheidung stellt der Européische Gerichtshof fest, dass ,,in erster
Linie die Verwaltung, nicht der Gesetzgeber [zur Regulierung aufgerufen ist]“!!
und forciert damit einen Wandel in der deutschen Energieregulierung.

Ziel dieser Arbeit ist es, die Entscheidung des EuGH und dessen Folgen fiir die
in Deutschland praktizierte normierende Energieregulierung zu beleuchten sowie
Reaktions- und Handlungsmoglichkeiten fiir den deutschen Gesetzgeber aufzuzei-
gen. Dazu wird nach einem Kapitel, in dem zunéchst das Steuerungskonzept der
normierenden Energieregulierung ndher erldutert wird (B.), das Vertragsverlet-
zungsverfahren vor dem Européischen Gerichtshofs dargestellt und das EuGH-Ur-
teil einer kritischen Wiirdigung unterzogen (C.). Sodann sollen die Konsequenzen
der Entscheidung de lege lata und Optionen fiir eine Strukturreform de lege ferenda

diskutiert werden (D.). AbschlieBend erfolgt eine Zusammenfassung der wesentli-

chen Ergebnisse (E.).

B. Begriffsbestimmung: Normierende Energieregulierung
Der deutsche Energiegesetzgeber verfolgt bei der Regulierung'? des Strom- und
Gasnetzes schwerpunktmifig das Konzept der sog. normierenden Regulierung.'?

Dieses zeichnet sich durch ein hohes Mal3 an normativer Vorstrukturierung aus,
die das regulierungsbehordliche Handeln zum Teil detailliert steuert.'* So werden
zentrale Fragen der Zugangs- und Entgeltregulierung zum einen durch den parla-
mentarischen Gesetzgeber im EnWG geregelt. Daneben besteht aber auch ein um-
fassendes untergesetzliches Regelwerk aus fiinf Begleitverordnungen.!> Diese wur-
den (u. a.) auf Grundlage des § 24 S. 1 EnWG erlassen. Danach ist die Bundesre-
gierung — mithin als Regulierungsbehorde ,,im weiteren Sinne“!® — | erméchtigt,
durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates [...] die Bedingungen

fiir den Netzzugang einschlieBlich der Beschaffung und Erbringung von Aus-

'1'So bereits Britz, EuZW 2004, 462 zu den Beschleunigungsrichtlinien 2003/54/EG (Strom) u.
2003/55/EG (Gas).

12 Niher zum facettenreichen Regulierungsbegriff Merk, in: FS Schmidt-PreuB, S. 713 (714 ff.).

13 Schmidt-Preuf3, in: Sicker (Hrsg.), BerlKommEnR, Einl. C Rn. 2 f.

4 Im Gegensatz dazu steht der Telekommunikationssektor, wo mit der Umsetzung des Richtlinien-
pakets 2002 der Wandel hin zu einem administrativen Regulierungskonzept erfolgte (anschaulich
dazu EuGH, Rs. C-262/06, ECLI:EU:C:2007:703, Rn. 28 — Deutsche Telekom). Dieser Wandel
wurde durch die ,,Neue-Mérkte“-Entscheidung des EuGH vom 3.12.2009 (EuGH, Rs. C-424/07,
ECLI:EU:2009:749 — Kommission/Deutschland) weiter verstérkt.

15 Stromnetzzugangsverordnung (StromNZV) v. 25.7.2005, BGBL. I S. 2243; Stromnetzentgeltver-
ordnung (StromNEV) v. 25.7.2005, BGBL I S. 2225; Gasnetzzugangsverordnung (GasNZV) v.
3.9.2010, BGBL. I S. 1261; Gasnetzentgeltverordnung (GasNEV) v. 25.7.2005, BGBI. I S. 2197;
Anreizregulierungsverordnung (ARegV) v. 29.10.2007, BGBI. I S. 2529.

1680 Pielow, DOV 2005, 1017 (1020).



gleichsleistungen oder Methoden zur Bestimmung dieser Bedingungen sowie Me-
thoden zur Bestimmung der Entgelte fiir den Netzzugang [...] festzulegen®. In den
fiinf Begleitverordnungen werden so fast alle grundlegenden Fragen des Netzzu-
gangs und der Netzentgelte fiir Strom und Gas en détail geregelt.!” Den nur be-
grenzt verbleibenden Spielraum fiillt die Bundesnetzagentur (BNetzA) als zustin-
dige nationale Regulierungsbehorde sodann mit sog. Festlegungen'® aus. Das Ver-
tragsverletzungsverfahren stellt nunmehr die Unionsrechtskonformitit der normie-
renden Energieregulierung und der damit einhergehenden intensiven normativen

Vorstrukturierung grundsétzlich in Frage.

C. Verdikt der Unionsrechtswidrigkeit
Zur Klérung der Frage, ob und inwieweit die normierende Energieregulierung ge-
gen das Unionsrecht verstoft, werden im Folgenden der unionsrechtliche Rege-
lungsrahmen (I.) und die zentralen Argumente der Parteien im Vertragsverletzungs-
verfahren dargestellt (II.). Ebenso werden die Auffassungen in der deutschen
Rechtsprechung und Literatur zur Unionsrechtskonformitét der normierenden
Energieregulierung kurz skizziert (III.). Sodann werden die Kernaussagen der
EuGH-Entscheidung vom 2. September 2021 vorgestellt (IV.) und einer kritischen
Wiirdigung (V.) sowie einer Interpretation (VI.) unterzogen.

I Unionsrechtlicher Regelungsrahmen
Bei einer ndheren Beleuchtung des unionsrechtlichen Regelungsrahmens in Form
der RL 2009/72/EG'° und der RL 2009/73/EG?° ist zunichst festzuhalten, dass die
zentrale Rolle in der Energieregulierung den nationalen Regulierungsbehorden zu-
gewiesen ist.?! So ordnet Art.37 Abs. 1 lit. a) und Abs. 6 lit. a) und b) RL
2009/72/EG?? einen bestimmten Aufgabenkern explizit dem Zustindigkeitsbereich
der nationalen Regulierungsbehorde zu. Es obliegt ihr, ,,anhand transparenter Kri-
terien die Fernleitungs- oder Verteilungstarife bzw. die entsprechenden Methoden
festzulegen oder zu genehmigen®. Ferner ist sie dafiir zustindig, ,,zumindest die

Methoden zur Berechnung oder Festlegung folgender Bedingungen [...] festzulegen

'7 Franke, Die Verwaltung 49 (2016), 25 (34).

18 Niher zum Rechtscharakter der Festlegung siehe S. 32 ff.

1Y Die zur Diskussion stehenden Vorschriften der RL 2009/72/EG bleiben in der neuen RL (EU)
2019/944 groBenteils unverdndert, vgl. Art. 57 Abs. 4 u. Abs. 5 sowie Art. 59 Abs. 1 lit. a) u. Abs. 7
lit. a) u. b) RL (EU) 2019/944.

20 Zum Entwurf einer neuen Gas-RL vgl. Europdische Kommission, Vorschlag v. 15.12.2021,
COM(2021) 803 final. Die hier in Rede stehenden Vorschriften bleiben weitgehend unverandert,
vgl. Art. 70 Abs. 4 u. Abs. 5 sowie Art. 72 Abs. 1 lit. a) u. Abs. 7 lit. a) u. b) des RL-Entwurfs.

21 Vgl. auch die Erwgrd. 33 f. der RL 2009/72/EG bzw. 29 f. der RL 2009/73/EG.

22 SinngemiB auch Art. 41 Abs. 1 lit. a) u. Abs. 6 lit. a) u. b) RL 2009/73/EG.



oder zu genehmigen: a) die Bedingungen fiir den Anschluss an und den Zugang zu
den nationalen Netzen, einschlieBlich der Tarife fiir die Ubertragung und die Ver-
teilung oder ihrer Methoden [...][;] b) die Bedingungen fiir die Erbringung von Aus-
gleichsleistungen®.

Dariiber hinaus verpflichtet Art. 35 Abs. 4 und Abs. 5 RL 2009/72/EG?? die Mit-
gliedstaaten dazu, ,,die Unabhéngigkeit der Regulierungsbehorde* zu gewihrleis-
ten. Diese Unabhingigkeit umfasst verschiedene ,,Dimensionen*.?* Neben der Un-
abhingigkeit der Regulierungsbehorde gegeniiber den von ihr regulierten Unter-
nehmen?’ fordern die Richtlinien ferner die Weisungsunabhingigkeit der Behorde
gegeniiber der Regierung als Spitze der Exekutive?®. Bislang offen ist, ob den Richt-
linien auch die Unabhéngigkeit der Regulierungsbehdrde gegeniiber dem Normge-
ber zu entnehmen ist, mithin die Unabhdngigkeit vor intensiver normativer Vor-
strukturierung zu gewéhrleisten ist.?’

Im Hinblick auf das Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik
Deutschland stellen sich nun folgende Fragen: Zum einen ist fraglich, inwiefern
Deutschland durch den Erlass der flinf Begleitverordnungen in den Zusténdigkeits-
bereich der BNetzA eingreift, der nach den Richtlinien exklusiv der nationalen Re-
gulierungsbehorde vorbehalten ist. Zum anderen stellt sich die Frage, inwieweit der
RL 2009/72/EG und der RL 2009/73/EG ein Verbot iiberméfiger normativer Vor-
strukturierung durch den Verordnungsgeber, womoglich sogar durch den parlamen-
tarischen Gesetzgeber zu entnehmen ist.

II.  Argumente der Parteien im Vertragsverletzungsverfahren
Die Europédische Kommission sah die sekundirrechtlich geforderte Aufgabenzu-
weisung und Unabhingigkeit der Regulierungsbehorde durch die in Deutschland
praktizierte normierende Regulierung als verletzt an.?® Am 16.11.2018 erhob sie
daher eine Aufsichtsklage nach Art. 258 AEUV vor dem Europidischen Gerichtshof

gegen die Bundesrepublik Deutschland.? Im Folgenden werden die wesentlichen

23 SinngemiB auch Art. 39 Abs. 4 u. Abs. 5 RL 2009/73/EG.

24 Vgl. dazu u. zur Unabhingigkeit ggii. der Judikative Offenbcicher, RAE Sonderheft 2020, 40 (44).
25 Art. 35 Abs. 4 lit.a) u. b) Ziff. i) RL 2009/72/EG bzw. Art.39 Abs. 4 lit. a) u. b) Ziff. i)
RL 2009/73/EG (sog. funktionale Unabhéngigkeit).

26 Art. 35 Abs. 4 lit. a) u. b) Ziff. ii) RL 2009/72/EG bzw. Art. 39 Abs. 4 lit. a) u. b) Ziff. ii)
RL 2009/73/EG. Zum konfligierenden § 61 EnWG vgl. Gundel, RdAE 2019, 493 (494 f.) m. w. N.
27 Krit. insbes. Jacob, N&R 2020, 107 (110 £.).

28 Ferner riigte die Kommission die unzureichende Umsetzung des Begriffs des ,,vertikal integrierten
Unternehmens* in § 3 Nr. 38 EnWG, die unzureichende Umsetzung der Karenzvorschriften in § 10c
Abs. 2 u. 6 EnWG sowie die unzureichende Umsetzung des VerduBerungsgebots in § 10c Abs. 4
EnWG. Dazu EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 19—84 — Kommission/Deutschland.
2 Europdische Kommission, Aufsichtsklage v. 16.11.2018 (Rs. C-718/18), ABI. C 2019 54/6.
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Argumente der Europdischen Kommission (1.) und der Bundesrepublik Deutsch-

land (2.) im Vertragsverletzungsverfahren vorgestellt.

1. Europiische Kommission
In ihrem Vorbringen riigte die Europdische Kommission die ,,Verletzung der aus-
schlieBlichen Zustindigkeit der nationalen Regulierungsbehorde*. >

Indem § 24 S. 1 EnWG der Bundesregierung (als Verordnungsgeber) die Zu-
standigkeit flir die Festlegung der Netzzugangsbedingungen, der Erbringung von
Ausgleichsleistungen und der Methoden zur Bestimmung der Zugangsentgelte zu-
weise, liege ein Verstoll gegen die alleinige Zustdandigkeit der nationalen Regulie-
rungsbehorde und die unionsrechtlich geforderte Unabhéngigkeit jener Behorde.

Aus Art. 37 Abs. 1 lit. a) und Abs. 6 lit. a) und b) RL 2009/72/EG sowie aus
Art. 41 Abs. 1 lit. a) und Abs. 6 lit. a) und b) RL 2009/73/EG gehe hervor, dass
diese Zustindigkeiten ,,ausschlieBlich* der nationalen Regulierungsbehorde zuge-
wiesen sind. Die (u. a.) auf Grundlage des § 24 S. 1 EnWG erlassenen Rechtsver-
ordnungen’®! seien keine — sekundérrechtlich zuldssigen — ,,allgemeinen politischen
Leitlinien der Regierung®i. S. d. Art. 35 Abs. 4 lit. b) Ziff. ii)) RL 2009/72/EG bzw.
Art. 39 Abs. 4 lit. b) Ziff. ii)) RL 2009/73/EG. Vielmehr handele es sich um ,,hochst
detaillierte Anweisungen®, die die Befugnisse und die uneingeschrinkte Ermes-
sensausiibung der nationalen Regulierungsbehdrde erheblich ,,schmélerten®.

Die Kommission verwies auch auf ein — ihrer Auffassung nach dem Vertrags-
verletzungsverfahren gegen Deutschland gleichgeartetes — EuGH-Urteil*? aus dem
Jahr 2009. Hier attestierte der EuGH dem Konigreich Belgien einen Versto3 gegen
die Zustiandigkeitsregelungen der RL 2003/54/EG, da dem belgischen Koénig — und
nicht der belgischen Regulierungsbehdrde — die Zustandigkeit fiir die Bestimmung
der ausschlaggebenden Bestandteile zur Berechnung der Tarife in Bezug auf ge-

wisse Stromleitungsanlagen iibertragen wurden.

30 Zusammenfassung in den SchlA des GA Pitruzzella, Rs. C-718/18, ECLI:EU:2021:20, Rn. 85—
89 — Kommission/Deutschland.

31'Vgl. Fn. 15.

32 EuGH, Rs. C-474/08, ECLI:EU:2009:681 — Kommission/Belgien.



2. Bundesrepublik Deutschland
Die Bundesrepublik Deutschland stiitzte sich in ihrem Vorbringen im Wesentli-
chen®® auf sechs Argumentationslinien.** Zunichst argumentierte sie verfassungs-
rechtlich mit dem Demokratieprinzip. So sei die Ermessensausiibung der nationalen
Regulierungsbehorde ,,vorstrukturiert®, um eine ,,ununterbrochene demokratische
Legitimationskette sicherzustellen®.

Zudem wiirde der primérrechtliche®®> Grundsatz der mitgliedstaatlichen Verfah-
rensautonomie flir einen ,,Spielraum® der Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der
Richtlinien sprechen. Auch sei es aufgrund der unbestimmten sekundérrechtlichen
EU-Vorgaben dem Umsetzungsgesetzgeber nicht verwehrt, ,,genauere und prizi-
sere” Bestimmungen als die allgemeinen Richtlinien zu erlassen.

Eine Vergleichbarkeit mit dem von der Kommission angefiihrten Vertragsver-
letzungsverfahren gegen Belgien aus dem Jahr 2009°¢ lehnte die Bundesrepublik
mit dem Verweis ab, dass es sich bei den auf Grundlage des § 24 S. 1 EnWG erlas-
senen Rechtsvorschriften um ,,materielle Gesetze™ und nicht um Weisungen der
Bundesregierung handele.

Zudem rekurrierte die Bundesrepublik auf die Meroni-Doktrin®’. Diese sei im
Fall der Aufgabeniibertragung auf unabhingige Behdrden der Mitgliedstaaten ent-
sprechend anwendbar und wiirde eine Ubertragung politischer Ermessensspiel-
rdume an die nationale Regulierungsbehorde verbieten.

SchlieBlich flihrte sie auch den Schutz der mitgliedstaatlichen Identitit nach
Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV ins Feld, wonach die Union das deutsche Demokratie- und

Rechtsstaatsprinzip zu achten habe.

33 Zusammenfassung in den SchlA des GA Pitruzzella, Rs. C-718/18, ECLI:EU:2021:20, Rn. 90—
97 — Kommission/Deutschland.

34 Auf den (erfolglosen) prozessualen Einwand hinsichtlich einer unzulissigen nachtriglichen Er-
weiterung des Streitgegenstandes sei an dieser Stelle hingewiesen, vgl. dazu EuGH, Rs. C-718/18,
ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 98 ff. — Kommission/Deutschland.

35 Primirrechtl. Charakter verneinend z. B. Schondorf-Haubold, in: Schmidt-ABmann/Schéndorf-
Haubold (Hrsg.), S. 25 (47); Gundel, in: Schulze/Janssen/Kadelbach (Hrsg.), EuR, § 3 Rn. 109;
a. A. statt vieler Streinz, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVwWR, Bd.II, §45 Rn.44; Ludwigs,
NVwZ 2018, 1417 (1419 f.); Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 4 EUV Rn. 127,
jew. m. w. N. zum Meinungsstand.

36 Siehe Fn. 32.

37 EuGH, Rs. C-9/56, ECLI:EU:C:1958:7 — Meroni I; Rs. C-10/56, ECLI:EU:C:1958:8 — Meroni II;
aus jiingerer Zeit EuGH, Rs. C-270/12, ECLI:EU:C:2014:18 — ESMA.
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ITII.  Diskussion in Rechtsprechung und Literatur
Die Frage rund um die unionsrechtlich geforderte Reduzierung normativer Vor-
strukturierung stief in der deutschen Rechtsprechung und Literatur auf ein geteiltes
Echo.

So bestitigte das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss zur Mehrerls-
abschopfung vom 21.12.2009 die Verfassungskonformitét der normierenden Regu-
lierung. Zudem stellte das BVerfG fest, dass die RL 2003/54/EG*® den Mitglied-
staaten die Wahl tiberlasse, ob sie die einzelnen Inhalte ,,administrativ oder norma-
tive regeln wollen.’® Die Aussagekraft hinsichtlich der Richtlinienkonformitt ist
jedoch begrenzt, da sich das BVerfG lediglich zur Zuldssigkeit der Ex-ante-Entgel-
tregulierung gem. § 23a EnWG duBerte.*

Diese Einschrankung verkannte auch das OLG Diisseldorf in seinem Beschluss
vom 26.4.2016.*! In dieser lehnte das Gericht ein Vorlageersuchen an den EuGH
mit der Begriindung ab, dass die normativen Regelungen — insbesondere die Strom-
NZV und die StromNEV — keine Verletzung der unionsrechtlich durch Art. 35, 37
RL 2009/72/EG geforderten Unabhéngigkeit der Regulierungsbehoérde darstellen.*?
Dabei fiihrte das Gericht an, dass die abstrakt-generelle Methodenbestimmung dem
Schutz der nationalen Identitéit nach Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV unterstehe.*?

Gegen die Entscheidung des OLG Diisseldorf wurde Rechtsbeschwerde zum
BGH erhoben. Dieser lieB3 in seinem Beschluss vom 8.10.2019 aufgrund des (da-
mals noch) anhéngigen Vertragsverletzungsverfahrens eine abschlieende Kliarung
hinsichtlich der Vereinbarkeit der Vorschriften mit dem Unionsrecht explizit of-
fen.** Dennoch ordnete er die in § 24 S. 1 EnWG enthaltene Verordnungserméch-
tigung ,,als zuldssige Delegation der dem nationalen Gesetzgeber zustehenden Be-
fugnis zur Normsetzung® ein.*

In der Literatur wurde die Frage rund um den geriigten Verstofl des normieren-

den Regulierungsansatzes gegen die RL 2009/72/EG und die RL 2009/73/EG kont-

38 Laut BGH, EnWZ 2020, 61 Rn. 49 konne fiir die RL 2009/72/EG ,,nichts anderes gelten®.

3 BVerfG, NVwZ 2010, 373 Rn. 35.

40 Vgl. Kegel, ,,Europiisches Ermessen‘ in der Netzzugangs- und Entgeltregulierung, S. 248.

4l OLG Diisseldorf, EnWZ 2018, 267 Rn. 65.

42 OLG Diisseldorf, EnWZ 2018, 267 Rn. 59; der Entscheidung zust. Mohr, EuZW 2019, 229 (234);
krit. Straufs/Meyer, EWeRK 2018, 185 (198 ff.); Kegel, ,,Europédisches Ermessen” in der Netzzu-
gangs- und Entgeltregulierung, S. 247 ff.

43 OLG Diisseldorf, EnWZ 2018, 267 Rn. 67; krit. Ludwigs, EnWZ 2019, 160.

4 BGH, EnWZ 2020, 61 Rn. 59.

4 BGH, EnWZ 2020, 61 Rn. 41; zust. Jacob, N&R 2020, 107 (110 £.); Hahn, EnWZ 2020, 65 ff.
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rovers diskutiert. So fanden sich Stimmen, die die Auffassung der Kommission teil-
ten*® und in der intensiven normativen Steuerung durch die Begleitverordnungen
einen Versto gegen das Unionsrecht sahen.*’” Die Gegenauffassung im Schrifttum
pladierte fiir den normierenden Regulierungsansatz und wies die Aufsichtsklage
teils mit scharfer Kritik zuriick.*®

Der Generalanwalt Giovanni Pitruzzella schloss sich in seinen Schlussantragen
vom 14.1.2021 der Auffassung der Europdischen Kommission an und empfahl dem
EuGH, die durch den normierenden Regulierungsansatz verursachte Vertragsver-

letzung festzustellen.*

IV. Entscheidung des EuGH
Am 2. September 2021 entschied der Européische Gerichtshof, dass die Bundesre-
publik Deutschland Art. 37 Abs. 1 lit. a) und Abs. 6 lit. a) und b) RL 2009/72/EG
sowie Art. 41 Abs. 1 lit. a) und Abs. 6 lit. a) und b) RL 2009/73/EG nicht ordnungs-
gemal in innerstaatliches Recht umgesetzt hat und damit gegen ihre Verpflichtun-
gen aus den Richtlinien verstoBen hat.

In seinem Urteil rekurriert der EuGH zunédchst auf den Wortlaut der Vorschrif-
ten. So sei ,,unmittelbar aufgrund dieser* die Zustindigkeit fiir die Bestimmung der
Berechnungsmethoden oder die Festlegung der Bedingungen fiir den Anschluss an
und den Zugang zu den nationalen Netzen, einschlieBlich der anwendbaren Tarife
ausschlieBlich der nationalen Regulierungsbehorde zugewiesen.>!

Auch verweist der EuGH auf die Vorschriften zur Unabhéingigkeit der Regulie-
rungsbehorde (Art. 35 Abs. 4 lit. a) und Abs. 5 lit. a) RL 2009/72/EG sowie Art. 39
Abs. 4 lit. a) und Abs. 5 lit. a) RL 2009/73/EG).

Zwar sei der Begriff der ,,Unabhéngigkeit* nicht in den Richtlinien definiert.
Unter Verweis auf sein Urteil vom 11. Juni 2020°? definiert der EuGH jedoch die

,Unabhingigkeit™ der nationalen Energieregulierungsbehdrde als eine Stellung, in

4 Ludwigs, in: Kiihling/Zimmer (Hrsg.), S. 11 (13); ders., EnWZ 2019, 160 ff.; Strauf3/Meyer, E-
WeRK 2018, 196 (201); Kegel, ,,Europdisches Ermessen in der Netzzugangs- und Entgeltregulie-
rung, S. 253; Garstecki, Das Regulierungsermessen, S. 192 f.

47 Zu den Vorgingerrichtlinien bereits Britz, EuZW 2004, 462 ff.; dies., EuR 2006, 46 (61); Groe-
bel, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG, § 21a Rn. 7; a. A. Pielow, DOV 2005, 1017
(1020); Hardach, Die Anreizregulierung der Energieversorgungsnetze, S. 88 f.

“8 Insbes. Jacob, N&R 2020, 107 (110 ff); vgl. Gundel, RAE 2019, 493 (495); ders., in:
Mohr/Weyer (Hrsg.), S. 67 (82 f.); Hahn, EnWZ 2020, 65 ff.; Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R
Beil. 1/2021, 1 (3 ff.); Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2021, 589 ff.

4 GA Pitruzzella, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:20, Rn. 98—145 — Kommission/Deutschland.

30 EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 133 — Kommission/Deutschland.

S EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 105 — Kommission/Deutschland.

52 EuGH, Rs. C-378/19, ECLI:EU:C:2020:462, Rn. 32 f. — Prezident Slovenskej republiky.



der diese ,,vollig frei handeln kann und dabei frei vor jeglicher Weisung und Ein-
flussnahme von auBen geschiitzt sei.>* Ausweislich von Art. 35 Abs. 4 lit. b)
Ziff. ii) RL 2009/72/EG bzw. Art. 39 Abs. 4 lit. b) Ziff. ii) RL 2009/73/EG stehe
diese Unabhéngigkeit ,,allgemeine[n] politische[n] Leitlinien der Regierung* nicht
entgegen, allerdings diirften diese nicht im Zusammenhang mit den besonderen Re-
gulierungsaufgaben und -befugnissen der nationalen Regulierungsbehdrde ste-
hen.>* In Ubereinstimmung mit den Schlussantrigen des Generalanwalts Pitruz-
zella>® betont der EuGH, dass diese ,,vollige Unabhéngigkeit“ sowohl in Bezug auf
die Markteilnehmer als auch gegeniiber politischen Stellen gelte, unabhingig da-
von, ob es sich um ,, Triger der exekutiven oder legislativen Gewalt* handele.>

In Bezug auf das deutsche Recht stellt der EuGH zum einen fest, dass § 24 S. 1
EnWG der Bundesregierung entsprechende Zustindigkeiten iibertrage, die — aus-
weislich der Richtlinien — ausschlielich der nationalen Regulierungsbehorde vor-
behalten sind.>” Zudem sei die unionsrechtlich geforderte unabhingige Aufgaben-
wahrnehmung durch die Regulierungsbehdrde durch Begleitverordnungen sekun-
ddrrechtswidrig beschrinkt.>8

Die von der Bundesrepublik Deutschland vorgebrachten Argumente weist der
Gerichtshof vollstindig zuriick. Trotz der mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie
seien die Mitgliedstaaten verpflichtet, ,,die vollstindige Wirksamkeit der Richtlinie
entsprechend ihrer Zielsetzung zu gewihrleisten“.>® Aufgrund des ,,detaillierten
normativen Rahmens‘ auf Unionsebene bestechend aus Richtlinien, konkretisieren-
den Verordnungen und Netzkodizes konne der Bundesrepublik auch nicht gefolgt
werden, wenn sie vom Erfordernis genauerer und praziserer Bestimmungen spre-
che.?

Den demokratietheoretischen Einwénden der Bundesrepublik Deutschland ent-
gegnet der EuGH, dass sich der Grundsatz der reprisentativen Demokratie (Art. 10
Abs. 1 EUV) im Gesetzgebungsverfahren der Richtlinien widerspiegele.®! Auch

stehe das weitgehende Unabhéngigkeitspostulat der demokratischen Legitimation

33 EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 108 — Kommission/Deutschland.

3 EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 110 — Kommission/Deutschland.

3 GA Pitruzzella, Rs. C-718/18, ECLI:EU:2021:20, Rn. 112 — Kommission/Deutschland.
% EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 112 — Kommission/Deutschland.

57 EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 114 f. — Kommission/Deutschland.

8 EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 116 — Kommission/Deutschland.

% EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 118 — Kommission/Deutschland.

% EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 120 ff. — Kommission/Deutschland.
8l EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 124 f. — Kommission/Deutschland.



jener Regulierungsbehdrde nicht entgegen, da weiterhin zahlreiche parlamentari-
sche Einflussmoglichkeiten bestehen bleiben wiirden (z. B. Ernennung der Behor-
denleitung und parlamentarische Kontrolle).%?

Auch wenn es sich bei den auf Grundlage des § 24 S. 1 EnWG erlassenen
Rechtsvorschriften um ,,materielle Gesetze* handeln sollte, sei die Unabhidngigkeit
der Regulierungsbehorde nicht gewéhrleistet. Diese miisse sowohl gegeniiber der
Regierung als ,,auch gegeniiber dem nationalen Gesetzgeber* gelten.®

In Bezug auf die Meroni-Doktrin ldsst der EuGH offen, ob diese im Fall der
Aufgabeniibertragung auf mitgliedstaatliche Behorden {iberhaupt anwendbar ist.
Jedenfalls sei diese nicht verletzt, da ein detaillierter normativer Rahmen in Form
der Richtlinienvorgaben bestehen wiirde.®*

V.  Kiritische Wiirdigung
Im Rahmen der kritischen Wiirdigung der Entscheidung ist zundchst festzuhalten,
dass die Ausfiihrungen des Luxemburger Gerichtshofs im Ergebnis {iberzeugen
konnen. Die Richtlinien sprechen nicht nur vom Wortlaut explizit die nationalen
Regulierungsbehorden an. % Auch die teleologische und historische Auslegung der
Richtlinien deutet eindeutig auf einen ,,Vorbehalt der Befugnisse“®® zugunsten der
nationalen Regulierungsbehorde hin. So sah das Dritte Energiebinnenmarktpaket
2009 explizit die Stirkung der Rolle der nationalen Regulierungsbehorde vor,®’
weshalb auch die Aufgaben und Befugnisse der nationalen Regulierungsbehorde
ausgeweitet wurden.®® Die intensive Vorstrukturierung in den Begleitverordnungen
zum EnWG stellt daher richtigerweise einen unzuldssigen Eingriff in den Zustén-
digkeitsbereich der nationalen Regulierungsbehorde dar. Kritikwiirdig erscheint es,
dass der Gerichtshof von einem ,,detaillierten normativen Rahmen auf Unions-
ebene* spricht.®® Es ldsst sich jedoch nicht von der Hand weisen, dass eine grund-
legende Vorstrukturierung der Ziele, Aufgaben und Befugnisse der nationalen Re-

gulierungsbehoérde durch die Richtlinien stattgefunden hat.”®

%2 EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 126 ff. — Kommission/Deutschland.

9 EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 130 — Kommission/Deutschland.

% EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 131 f. — Kommission/Deutschland.

%5 So auch Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (5).

6 Wortliches Zitat bei GA Pitruzzella, Rs. C-718/18, ECLI:EU:2021:20, Rn. 120 — Kommis-
sion/Deutschland.

7 Ludwigs, in: Ruffert (Hrsg.), EnzEuR, § 5 Rn. 11.

%8 Siehe Erwgrd. 33 f. der RL 2009/72/EG bzw. 29 f. der RL 2009/73/EG.

% Krit. dazu insbes. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 304 (305).

70 Ludwigs, in: FS Sicker, S. 609 (613).
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Dies zugrunde gelegt, erscheinen auch die Ausfithrungen zur Meroni-Doktrin
stringent. Auch wenn das Fortwirken dieser Grundsitze in Teilen des Schrifttums’!
angezweifelt wird’? und die Frage nach der Anwendbarkeit im Fall der Aufgaben-
libertragung auf nationale Behorden eindeutig erscheint’, sind die Ausfiihrungen
zum — soeben thematisierten — ,,detaillierten normativen Rahmen auf Unionsebene*
konsequent.

Doch das Urteil fordert auch Kritik heraus.” Kritisiert wird unter anderem, dass
der EuGH angesichts der Unabhdngigkeit der nationalen Regulierungsbehorde die
Bedeutung der gerichtlichen Kontrolle betont.”> Das Urteil hétte jedoch aufgrund
der Abschwichung der normativen Vorstrukturierung die Abschwéchung jener ge-
richtlichen Kontrolldichte zur Folge.”®

Dem ist nur bedingt zu folgen. So ist zwischen der legislativen Vorstrukturie-
rung einerseits und der gerichtlichen Kontrolldichte andererseits zu differenzie-
ren.”” In seiner Entscheidung duflert sich der EuGH grundlegend nur zum Verhilt-
nis der Regulierungsbehorde gegeniiber der Normgebung. Aus der unionsrechtlich
geforderten Riicknahme jener normativen Vorstrukturierung folgt jedoch nicht au-
tomatisch auch die Abschwichung der Kontrolldichte.”® Vielmehr hingt die Frage
vom Umfang der gerichtlichen Kontrolle von der Umsetzung der EuGH-Entschei-
dung im nationalen Recht ab.”

Kritik erfahren auch die Ausfiihrungen des EuGH zur Verbindlichkeit von
Richtlinien. So schrinke der Gerichtshof den Spielraum der Mitgliedstaaten bei der
Richtlinienumsetzung weitgehend ein.®® Es handele sich vorliegend um Richtlinien
und nicht um Verordnungen. Richtlinien seien im Unterschied dazu nicht in allen
ihren Teilen verbindlich, nicht unmittelbar in den Mitgliedsstaaten geltend und vor
allem hinsichtlich der zu ergreifenden Mittel und Formen nicht bindend.®!

Dieser Kritik ist nur teilweise zu folgen. Zwar stimmt es, dass der EuGH mit
seinen Ausfiihrungen weitgehend vom Charakter der Richtlinie als ,,Rahmenrege-

lung®, welche durch den nationalen Gesetzgeber zu konkretisieren ist, abweicht.

7! Zu den Griinden Lange, JuS 2019, 759 (762) m. w. N.

72 Vgl. aber EuGH, Rs. C-270/12, ECLLI:EU:C:2014:18, Rn. 41 ff. - ESMA.

73 Zielt die Rspr. doch auf den Schutz des institutionellen Gleichgewichts auf Ebene der Union ab.
74 Krit. insbes. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 304 ff.; Schiotka, EuZW 2021, 900 ff.

75 Siehe EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 126, 128 — Kommission/Deutschland.

76 Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 304 (306); Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2021, 589 (592).

"7 Ludwigs, Die Verwaltung 44 (2011), 41 (69 fT.).

8 Garstecki, Das Regulierungsermessen, S. 192.

7 So Garstecki, Das Regulierungsermessen, S. 193.

80 Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 304 (306). Krit. dazu schon Jacob, N&R 2020, 107 (110).
81 Vgl. dazu Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 398.
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Allerdings sind Richtlinienbestimmungen, welche dem umsetzenden Mitgliedstaat
kaum bis keinen Umsetzungsspielraum belassen, unionsrechtlich zulissig.3? Kritik-
wiirdig erscheint dies dennoch im Hinblick auf die mitgliedstaatliche Verfahrens-
autonomie, die ein tragender Grundgedanke beim indirekten Vollzug des Unions-
rechts ist. Nach der Argumentation des Gerichtshofs wiére die mitgliedstaatliche
Verfahrensautonomie weitgehend durch den Richtliniengesetzgeber einschréankbar,
was dem Sinn und Zweck dieser eindeutig zuwiderlaufen wiirde.

Bisweilen werden aber auch dogmatische Einwédnde gegen die Entscheidung er-
hoben. So wird moniert, dass der EuGH nicht hinreichend zwischen den Vorschrif-
ten zur Unabhéngigkeit der Regulierungsbehérde und den Vorschriften tiber die
Aufgaben und Befugnisse der Regulierungsbehorde differenziere.®* Dieser Kritik
liegt das Verstindnis zu Grunde, dass die Unabhéingigkeit gleichbedeutend mit der
Weisungsfreiheit ist.%° Dies unterstellt, wire dem Einwand freilich zuzustimmen.
Allerdings greift die Kritik zu kurz. Die Richtlinien trennen in allen Sprachfassun-
gen®® deutlich zwischen der Unabhingigkeit (,,unabhidngig von allen 6ffentlichen
und privaten Einrichtungen‘®”) und der Weisungsfreiheit (,,keine direkten Weisun-
gen von Regierungsstellen“®®).3 Die beiden Begriffe sind folglich nicht synonym
zu verstehen. Vielmehr bildet die Unabhingigkeit den Oberbegriff, welcher sowohl
die Unabhéngigkeit gegeniiber Weisungen, als auch — so die zutreffende Feststel-
lung des EuGH — die Unabhéngigkeit gegeniiber intensiver normativer Vorstruktu-

rierung erfasst.”’

82 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), RAEU, Art. 288 AEUV Rn. 113; Ruffert, in: Cal-
liess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 288 AEUV Rn. 26.

8 So auch Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (5); ders., in: FS Sécker, S. 609 (614). Die Einordnung
der mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie als euphemistische Zustandsbeschreibung (so z. B.
Schoch, Die Verwaltung Beih. 2 [1999], 135 [136]; Gundel, in: Schulze/Janssen/Kadelbach [Hrsg.],
EuR, § 3 Rn. 109) oder normativen Grundsatz (so z. B. Galetta, EuR Beih. 1/2012, 37 ft.; Ludwigs,
NVwZ 2018, 1417 [1419 f.]) ist bis heute hoch umstritten; vgl. dazu die umfassende Darstellung
des Streitstandes bei Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 4 EUV Rn. 127.

8 Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (5).

85 So auch Gundel, RAE 2019, 493 (495); Jacob, N&R 2020, 107 (110 f.).

% Die gleichwertige Verbindlichkeit folgt aus Art. 342 AEUV i. V. m. VO Nr. 1 des Rates v.
15.4.1958 zur Regelung der Sprachenfrage flir die Européische Wirtschaftsgemeinschaft, ABIL. L
17/385, zgd. VO (EU) Nr. 517/2013 des Rates v. 13.5.2013, ABI. L 158/1; vgl. dazu Wichard, in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 342 AEUV Rn. 17.

87 Engl. ,,functionally independent®; frz. ,,indépendante de toute autre entité publique ou privée”.

8 Engl. ,,do not seek or take direct instructions”; frz. ,,ne sollicitent ni n’acceptent d’instructions
directes d’aucun gouvernement”.

8 Kegel, ,,Europiisches Ermessen® in der Netzzugangs- und Entgeltregulierung, S. 91.

90 Zu den verschiedenen Dimensionen der Unabhiingigkeit siehe S. 4.
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VI. Interpretation der Entscheidung

Die EuGH-Entscheidung deutet einen Systemwechsel in der deutschen Energiere-
gulierung an und dennoch bleiben einige Fragen offen. Vor allem hinsichtlich der
Intensitédt des Verbots normativer Vorstrukturierung ist fraglich, wie weit der vom
Gerichtshof festgestellte Richtlinienversto3 reicht. In seiner Entscheidung spricht
der EuGH von einer ,,v6lligen Unabhingigkeit™ der nationalen Regulierungsbe-
horde, wovon neben der exekutiven Gewalt ausdriicklich auch die legislative Ge-
walt erfasst ist.”!

Prima facie deutet dies auf eine weite Interpretation der Entscheidung hin. Dem-
nach konnte das Unionsrecht eine absolute Unabhéngigkeit der nationalen Regulie-
rungsbehorde vom Gesetz fordern, sowohl im Verhéltnis zur Rechtsetzung durch
die Exekutive als auch durch den parlamentarischen Gesetzgeber.”? Allerdings ver-
mag diese Auffassung nicht zu iiberzeugen. In der Entscheidung wird zu keinem
Zeitpunkt in Frage gestellt, dass die Mitgliedsstaaten die Richtlinien in nationales
Recht umsetzen miissen.”?

Denkbar wire aber auch eine enge Interpretation der EuGH-Entscheidung da-
hingehend, dass sie in erster Linie die normative Vorstrukturierung durch die Exe-
kutive verbietet. Dem parlamentarischen Gesetzgeber hingegen bliebe es nicht ver-
wehrt, auch weiterhin in gewissen Bereichen eine grundlegende normative Vor-
strukturierung des regulierungsbehérdlichen Handelns vorzunehmen.”

Fiir eine solche enge Interpretation spricht, dass sich die Klage primér gegen die
detaillierten Vorgaben in den Begleitverordnungen richtet,”> wohingegen die vom
parlamentarischen Gesetzgeber erlassenen Umsetzungsnormen im EnWG (bis auf
§ 24 S. 1 EnWG) von der Kommission und dem EuGH nicht kritisiert wurden.

Gegen eine weitgehende Zuriickdringung des parlamentarischen Gesetzgebers
spricht zudem, dass der EuGH in seiner Entscheidung zur Rechtfertigung der Un-
abhingigkeit der nationalen Regulierungsbehorde die effektive gerichtliche Kon-

trolle des regulierungsbehordlichen Handelns betont.’® Jedoch kann der Umfang

°l EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 112 — Kommission/Deutschland.

2 In diese Richtung Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2021, 589 (590, 592) allerdings zu den SchlA des
GA Pitruzzella.

9 Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (8).

% In diese Richtung Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 304 (307); Schmidt-Preuf3, EnWZ 2021,
337 ft.; Weyer, KlimR 2022, 83 (86); im Vorfeld bereits Burgi, NVwZ-Editorial 23/2018.

95 Zutr. Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 304 (307).

% EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 126 — Kommission/Deutschland.
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der gerichtlichen Kontrolle nicht weiter reichen als die jeweilige Rechtsgrund-
lage.”” Eine ginzliche Aufgabe legislativer Vorstrukturierung kann vom EuGH
folglich nicht bezweckt sein. Zwar liele sich dem entgegenhalten, dass ein hinrei-
chender normativer Rahmen auf Ebene der Union in Form der Richtlinien bestehen
wirde, welcher in summa 1:1 in nationales Recht zu tiberfithren ist. Jedoch wiirde
dies wiederum — so die Argumentation im Schrifttum — den mitgliedstaatlichen
Spielraum bei der Umsetzung von Richtlinien im erheblichen MafBe beschneiden.”

Im Ergebnis vermag aber auch die enge Interpretation der Entscheidung nicht zu
iiberzeugen. So ist es — wie bereits dargestellt — unionsrechtlich unzweifelhaft zu-
lassig, dass die Richtlinien den Mitgliedstaaten kaum bis keinen Spielraum bei der
Richtlinienumsetzung {iberlassen.”® Dies verdeutlicht auch ein Blick auf die ande-
ren Sprachfassungen von Art. 288 Abs. 3 AEUV, die im Gegensatz zur deutschen
Sprachfassung statt dem zu erreichenden ,,Ziel” vielmehr das zu erreichende ,,Er-

190 in Bezug nehmen.!?!

gebnis

Ferner steht der engen Interpretation entgegen, dass der EuGH expressis verbis
die Unabhéngigkeit der nationalen Regulierungsbehorde auch gegentiber legislati-
ver Vorstrukturierung fordert.!®? Eine Auslegung der Entscheidung in dem Sinne,
dass fiir den parlamentarischen Gesetzgeber weiterhin die Moglichkeit bestehe, das
regulierungsbehordliche Handeln intensiv normativ zu steuern, wiirde dieses uni-
onsrechtliche Unabhéngigkeitspostulat konterkarieren. Geboten erscheint daher
eine differenzierte Interpretation der Entscheidung dahingehend, dass es dem par-
lamentarischen Gesetzgeber lediglich verboten ist, Vorgaben fiir die Aufgabener-
fiillung durch die nationale Regulierungsbehdrde zu machen, die wesentlich {iber
eine ,,Eins-zu-eins-Umsetzung* der Richtlinienvorgaben hinausgehen.!®

In diese Richtung deutet auch der Erwigungsgrund 87 der RL (EU) 2019/944 104,

der ebenfalls eine differenzierte Betrachtungsweise erforderlich macht.!'% Zwar

spricht dieser davon, dass ,,den Mitgliedstaaten nicht jede Moglichkeit genommen

97 Darauf hinweisend Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2021, 589 (593); Weyer, KlimR 2022, 83 (86).

%8 Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 304 (306).

% Vgl. S. 12 m. Fn. 82.

100y gl. nach Art. 358 AEUV i. V. m. Art. 55 EUV die engl. Sprachfassung: ,,result to be achieved*.
101 Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (20 m. Fn. 232).

102 EuGH, Rs. C-718/18, ECLLI:EU:C:2021:662, Rn. 112 — Kommission/Deutschland.

103 Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (8); Frenz, ZRP 2022, 59 (61); pointiert auch GA Pitruzzella,
Rs. C-718/18, ECLI:EU:2021:20, Rn. 120 — Kommission/Deutschland, wonach die Richtlinien
»keinen Raum fiir nationale Eingriffe [...] lassen, die zwischen die Richtlinie und die Ausiibung der
Aufgaben durch die [nationalen Regulierungsbehorden] [...] treten®.

104 RL (EU) 2019/944 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 5.6.2019 mit gemeinsamen
Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt und zur Anderung der RL 2012/27/EU.

195 Darauf hinweisend Ludwigs, in: Kiihling/Zimmer (Hrsg.), S. 11 (19).
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[wird], ihre nationale Energiepolitik festzulegen und auszugestalten. Auf der an-
deren Seite wird jedoch hervorgehoben, dass die Unabhingigkeit und Autonomie
der Regulierungsbehdrde nicht durch die energiepolitischen Leitlinien der Mit-
gliedstaaten beschnitten werden darf.
VII. Zwischenergebnis

Als erstes Zwischenergebnis ist nach alledem festzuhalten, dass der EuGH in seiner
Entscheidung vom 2.9.2021 die Unionsrechtswidrigkeit des normierenden Regu-
lierungsansatzes bestétigt hat. Die vom EuGH geforderte ,,vollige Unabhiangigkeit*
der nationalen Regulierungsbehorde betrifft sowohl das Verhiltnis zur Exekutive
als auch zur Legislative. Ein Wechsel im Steuerungskonzept erscheint nach dem

Urteil unumgénglich.!%

D. Konsequenzen der Entscheidung fiir das deutsche Energierecht
Fragt man nach den Konsequenzen der EuGH-Entscheidung fiir das deutsche Ener-
gierecht, zeichnen sich im Wesentlichen zwei Folgeprobleme ab. Zum einen er-
scheint fraglich, was bis zu einem Tétigwerden des Gesetzgebers im Interim gilt
(I.) und zum anderen stellt sich die Frage, wie der Wechsel im Steuerungskonzept
pro futuro zu gestalten ist (IL.).

L. De lege lata
De lege lata stellt sich neben einer etwaigen Pflicht zur Riicknahme bereits ergan-
gener regulierungsbehordlicher Entscheidungen!®” vor allem die Frage, ob die in
der Literatur bisweilen vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken in Form
der Kontrollvorbehalte-Judikatur des BVerfG durchgreifen konnen (1.) und die
Frage, ob die Richtlinien unmittelbare Wirkung entfalten (2.).

1. Kontrollvorbehalte-Judikatur des BVerfG
Die Grundrechtskontrolle scheidet im vornherein aus, sodass nachfolgend die Er-
folgsaussichten der Identitdtskontrolle (dazu unter a)) sowie der Ultra-vires-Kon-

trolle (dazu unter b)) diskutiert werden.

106 Straf3/Meyer, EWerK 2018, 196 (201); Ludwigs, in: Kiihling/Zimmer (Hrsg.), S. 11 (13).
197 Dazu Ludwigs, EnWZ 2019, 160 (162); Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R Beil. 1/2021, 1 (10).
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a) lIdentititskontrolle
Bei der Identititskontrolle, die im Lissabon-Urteil als selbststindiger Kontrollvor-
behalt entwickelt wurde!®®, priift das BVerfG, ob durch eine MaBnahme der Euro-
pdischen Union die durch Art. 23 Abs. 1 S. 3 i. V. m. Art. 79 Abs. 3 GG fiir unan-
tastbar erklarten Grundsitze der Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 20 GG verletzt wur-
den.!® Mit Blick auf die EuGH-Entscheidung stellt sich die Frage, ob sie das in
Art. 20 GG verankerte Rechtsstaats- und Demokratieprinzip beeintrichtigt.

In stindiger Rechtsprechung leitet das BVerfG aus diesen Strukturprinzipien den
sog. Parlamentsvorbehalt ab.!!? Dieser riickt die institutionelle Stellung des Parla-
ments in den Fokus'!'! und verpflichtet den Gesetzgeber, ,,in allen grundlegenden
normativen Bereichen die wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen!!2. Der
Parlamentsvorbehalt gehort zum integrationsfesten Kern der nationalen (Verfas-
sungs-)Identitit nach Art. 79 Abs. 3 GG.'!3

In Richtung einer solchen Beeintrdchtigung der nationalen Verfassungsidentitét
deuten zunéchst die eingangs erwéhnten Entscheidungen des OLG Diisseldorf und
des BGH.!'* So ordnete das OLG Diisseldorf die Moglichkeit einer abstrakt-gene-
rellen Methodenregulierung dem Schutz der nationalen Verfassungsidentitidt nach
Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV zu.''> Zwar duBerte sich der BGH in seiner Entscheidung
,.zuriickhaltender*,''® doch verwies er zur Begriindung der Unionsrechtskonformi-
tdt der normierenden Regulierung explizit auf das Demokratie- und Rechtsstaats-
prinzip, welche ,,vielmehr [gebieten], dass der Gesetzgeber die wesentlichen Fra-
gen selbst regelt«.!!”

Bei einer kritischen Wiirdigung gilt es sich jedoch im Ausgangspunkt vor Augen
zu fithren, dass die EuGH-Entscheidung im Wesentlichen die Verordnungserméch-
tigung nach § 24 S. 1 EnWG und die darauf beruhenden flinf Begleitverordnungen
betrifft.''® Mit § 24 S. 1 EnWG hat der Bundesgesetzgeber die Bundesregierung

18 BVerfGE 123, 267 (344 ff)).

199 BVerfGE 134, 366 Rn. 27.

110 BVerfGE 45, 400 (417 £.); 47, 46 (78 ff.); 61, 260 (275); 108, 282 (311); 150, 1 Rn. 191.
1'Vgl. Lepsius, in: Herdegen u. a. (Hrsg.), HVerfR, § 12 Rn. 61.

112 Wortliches Zitat bei BVerfGE 150, 1 Rn. 191.

3 Vgl, Ludwigs, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVWR, Bd. II, § 44 Rn. 43.

114 Siehe S. 7.

115 OLG Diisseldorf, EnWZ 2018, 267 Rn. 67. Zum Verhiltnis v. Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV u. Art. 79
Abs. 3 GG vgl. BVerfGE 134, 366 Rn. 29, wonach ,,sich die Identitdtskontrolle im Rahmen des
Art. 79 Abs. 3 GG durch das Bundesverfassungsgericht wesentlich von der Uberpriifung des Art. 4
Abs. 2 Satz 1 EUV durch den Gerichtshof [unterscheidet]” (Herv. durch den Verf.); ausf. auch Kahl,
in: ders./Ludwigs (Hrsg.), HVwWR, Bd. I, § 37 Rn. 39; Ludwigs, ebd., § 44 Rn. 5 ff.

16 Vgl, Ludwigs, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVWR, Bd. I, § 44 Rn. 44 m. Fn. 263.

"7 BGH, EnWZ 2020, 61 Rn. 44.

118 Siehe schon S. 13.
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ermichtigt, verordnungsgeberisch fiir Regelungsbereiche titig zu werden, die er
selbst fiir nicht so bedeutsam erachtet hat, als dass sie durch ihn selbst geregelt
werden miissten.!!” Von ,,wesentlichen Fragen* kann in Konsequenz dessen folg-
lich nicht die Rede sein.!2?

Ein anderes Ergebnis kann sich auch nicht aus der erwdhnten Entscheidung des
BVerfG vom 21.12.2009 ergeben.!?! In dieser statuierte das BVerfG kein verfas-
sungsrechtliches Gebot zur normierenden Energieregulierung, sondern beschei-
nigte nur deren Verfassungskonformitéit.!*? Eine Aussage dahingehend, dass der
normierende Regulierungsansatz dem integrationsfesten Kerngehalt des Art. 79
Abs. 3 GG zuordnen sei, ist in der Entscheidung nicht zu finden.!?3

Zwar stimmt es, dass die Zusammenschau von reduzierter normativer Vorstruk-
turierung, ministerieller Weisungsfreiheit und reduzierter Kontrolldichte!'?* durch-
aus verfassungsrechtlichen Zweifeln begegnet.!?> Allerdings wird in der Literatur
zu Recht darauf hingewiesen, dass dieses Problem nicht rein im Unionsrecht wur-
zele, sondern schlicht auf der Tatsache beruhe, dass es der deutsche Gesetzgeber
bisher versidumt habe, effektive Kontrollmechanismen sicherzustellen.!?® Die Zu-
lassigkeit einer solchen Kontrolle wird durch den EuGH in seiner Entscheidung zu
keinem Zeitpunkt in Frage gestellt. Vielmehr hebt er expressis verbis hervor, dass
die Richtlinien ,,einer parlamentarischen Kontrolle dieser Behdrden nach dem Ver-
fassungsrecht der Mitgliedstaaten [nicht] entgehen [stehen].!?

Nach der hier vertretenen differenzierten Deutung der Entscheidung bezweckt
das Unionsrecht folglich auch keine vollstindige Zuriickdrangung des nationalen
Gesetzgebers.'?® Vielmehr betont der EuGH, dass durch die Uberfiihrung des ,,de-
taillierten normativen Rahmen[s] auf Unionsebene in mitgliedstaatliches Recht
die nationalen Regulierungsbehorden ,,Grundsédtzen und Regeln [unterliegen], die

[...] ihren Wertungsspielraum beschrinken und sie daran hindern, Entscheidungen

119 S0 die pointierte Feststellung von Gundel, EnWZ 2021, 339 (343).

120 'ygl. aber auch Schmidt-Preuf3, RAE 2021, 173 (176), wonach ,,gerade im grundrechtssensiblen
Bereich der Entgeltregulierung [entsprechend der Wesentlichkeits-Doktrin] der Gesetzgeber beru-
fen [ist].” Zum Verhéltnis v. Parlamentsvorbehalt u. Wesentlichkeitslehre vgl. Lepsius, in: Herdegen
u. a. (Hrsg.), HVerfR, § 12 Rn. 61.

121 BVerfG, NVwZ 2010, 373; vgl. hierzu S. 7.

122 Darauf hinweisend Ludwigs, N&R 2018, 262 (263).

123 Ludwigs, in: Kiihling/Zimmer (Hrsg.), S. 11 (16); ders., N&R Beil. 2/2021, 1 (19).

124 Zu den verschiedenen Dimensionen der Unabhingigkeit siehe S. 4.

125 Vgl. insbes. Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2021, 589 ff.

126 So Ludwigs, N&R 2018, 262 (263).

127 7Zitat bei EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 127 — Kommission/Deutschland.

128 Siehe S. 14.
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politischer Art zu treffen.*!?° Mithin erfihrt das regulierungsbehordliche Handeln
hinreichende normative Vorstrukturierung, welches im Ergebnis den Vorausset-
zungen des Parlamentsvorbehaltes entspricht.!3 Der Einwand der Gefihrdung der

nationalen Verfassungsidentitdt hat daher keine Aussicht auf Erfolg.

b) Ultra-vires-Kontrolle

Bei der Ultra-vires-Kontrolle, die im Maastricht-Urteil entwickelt wurde!!, behilt
sich das BVerfG die Kontrolle dariiber vor, ob MaBBnahmen von Organen, Einrich-
tungen oder sonstigen Stellen der Europidischen Union, einschlieBlich der EuGH-
Entscheidungen innerhalb der Grenzen des nationalen Zustimmungsgesetze erfol-
gen.!32 Das nationale Hochstgericht misst sich mithin selbst die Befugnis zu, die
Unabwendbarkeit von EU-Rechtsakten, die dieses Prinzip der begrenzten Einzeler-
méchtigung missachten (sog. ,,ausbrechende Rechtsakte“!3%), in Deutschland zu er-
kliren.!3* Das BVerfG betont aber auch, dass die Ultra-vires-Kontrolle zuriickhal-
tend und europarechtsfreundlich auszuiiben sei.'*> Demnach hat es sich zur Vorlage
an den EuGH nach Art. 267 AEUV verpflichtet und nimmt einen Ultra-vires-Akt
insbesondere nur an, wenn der KompetenzverstoB ,,hinreichend qualifiziert* ist.!3
Ein solcher VerstoB} liege demnach nur vor, wenn das kompetenzwidrige Verhalten
offensichtlich sei und zu einer strukturell bedeutsamen Kompetenzverschiebung zu
Lasten der Mitgliedsstaaten fiihre.'*’

Vor dem Hintergrund der skizzierten BVerfG-Judikatur erscheint der Ultra-vi-
res-Einwand als wenig aussichtsreich. Auch wenn in der Literatur die sehr weitge-
hende Einschrinkung des mitgliedstaatlichen Spielraums bei der Umsetzung der
Richtlinien moniert wird,'3® wurde bereits hervorgehoben, dass ein solches Vorge-
hen primérrechtlich zulédssig ist.!*® Entgegen mancher kritischer Stimmen im
Schrifttum kann auch die weite Auslegung des Unabhéngigkeitsbegriffs dogma-

tisch iiberzeugen.'*® Von ,,objektiver Willkiir“ und einem Auslegungsergebnis,

129 7itat bei EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 132 — Kommission/Deutschland.

130 S0 Ludwigs, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVwR, Bd. 11, § 44 Rn. 44, der zudem darauf verweist,
dass auBlerhalb der Debatte zur ,,Neue-Mérkte“-Entscheidung (sieche Fn. 14, vgl. dazu Herdegen,
MMR 2006, 580 [582]; Gdrditz, JZ 2010, 198 [200]) gg. den administrativen Regulierungsansatz
im TKG keine ernsthaften Einwénde in Bezug auf den Parlamentsvorbehalt erhoben wurden.
BIBVerfGE 89, 155 (188) u. Verw. auf BVerfGE 58, 1 (30 f.); 75, 233 (235, 242).

132 BVerfGE 123, 267 (354); 126, 286 (303).

133 Vgl. BVerfGE 89, 155 (188).

3% Ludwigs/Sikora, EWS 2016, 121 (126).

135 BVerfGE 126, 286 (303); 142, 123 Rn. 154,

136 BVerfGE 126, 286 (304); 142, 123 Rn. 147.

137 BVerfGE 126, 286 (304); 142, 123 Rn. 147; 151, 202 Rn. 150; 154, 17 Rn. 110.

138 Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R 2021, 304 (306).

39Vegl. S.12m. Fn. 82 u. S. 14 m. Fn. 100 f.

140 vgl. S. 12.
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welches sich nicht ,,auf anerkannte methodische Grundsitze zuriickfiihren 14sst*,!#!

kann freilich nicht die Rede sein.!4?

Im Ergebnis hat daher auch die Ultra-vires-
Kontrolle keine Aussicht auf Erfolg,!** sodass die Kontrollvorbehalte-Judikatur des

BVerfG gegen die EuGH-Entscheidung nicht in Stellung gebracht werden kann.

2. Unmittelbare Richtlinienwirkung
Der EuGH fordert in standiger Rechtsprechung fiir die unmittelbare Anwendbarkeit
von Richtlinien, dass trotz des Ablaufs der Umsetzungsfrist eine korrekte Umset-
zung der Richtlinien nicht erfolgte (dazu unter a)), die Richtlinie inhaltlich hinrei-
chend genau ist (dazu unter b)) und insoweit unbedingt ist, als dass sie den Mit-
gliedstaaten keinen Spielraum bei der Umsetzung der entsprechenden Richtlinien-
vorschrift belésst (dazu unter ¢)).!* Umstritten ist, ob als zusitzliche Vorausset-
zung eine individuell begiinstigende Wirkung erforderlich ist (dazu unter d)). Prob-
lematisch erscheint vorliegend zudem eine mogliche belastende Wirkung im Fall

der Direktwirkung (dazu unter e)).

a) Mangelhafte Umsetzung trotz Fristablauf
In seiner Entscheidung vom 2.9.2021 attestierte der EuGH der Bundesrepublik
Deutschland eine nicht ordnungsgeméfe Umsetzung des Art. 37 Abs. 1 lit. a) und
Abs. 6 lit. a) und b) RL 2009/72/EG sowie des Art. 41 Abs. 1 lit. a) und Abs. 6
lit. a) und b) RL 2009/73/EG. Da diese bis zum 3.3.2011 umzusetzen waren,'*> hat
Deutschland trotz Ablaufs der Umsetzungsfrist die Richtlinien nur unzureichend in
nationales Recht umgesetzt. Die erste Voraussetzung liegt mithin vor.

b) Hinreichende inhaltliche Genauigkeit
Eine Richtlinie ist als ,,inhaltlich hinreichend genau* zu qualifizieren, wenn sie be-
stimmt formulierte und unzweideutige Verpflichtungen der Mitgliedstaaten statu-
iert.!4® Zwar wird dies in Bezug auf die RL 2009/72/EG und die RL 2009/73/EG
verschiedentlich in Frage gestellt.!4” Jedoch ist nach der hier vertretenen Auffas-

sung die EuGH-Entscheidung dahingehend zu interpretieren, dass jede iiber die

141 ygl, BVerfG, NVwZ 2020, 857 Rn. 112.

142 S0 auch Gundel, EnWZ 2021, 339 (343).

143 ' Wohl auch Schmidt-Preuf3, RAE 2021, 173 (179); Hoppe/Laboch-Semku, NVwZ 2021, 1441 ff.
144 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 406 m. w. N.

45 Vgl. Art.49 Abs.1 UAbs.1 S.1 RL2009/72/EG bzw. Art.54 Abs.1 UAbs.1 S.1
RL 2009/73/EG. Zwar wurde die RL 2009/72/EG zwischenzeitlich durch die RL (EU) 2019/944
abgelost (siehe Fn. 19), aber auch hier ist die Umsetzungsfrist nach Art. 71 Abs. 1 RL (EU)
2019/944 am 31.12.2020 abgelaufen.

146 Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 288 AEUV Rn. 93.

147 Qo stiitzt sich die Bundesrepublik Deutschland in ihrem Vorbringen (vgl. dazu S. 6) auf das Feh-
len von hinreichend genauen materiellen Vorgaben zur Ausgestaltung der Netzzugangs- u. Tarifie-
rungsmethoden.

19



Richtlinienvorgaben hinausgehende normative Vorstrukturierung des regulierungs-
behordlichen Handelns durch die Mitgliedstaaten sekundarrechtswidrig ist.!*® Folg-
lich enthalten die unzureichend umgesetzten Richtlinien die inhaltlich hinreichend
genaue und eindeutige Bestimmung, dass sich die Mitgliedstaaten einer weiteren
Konkretisierung der Richtlinienvorgaben zu enthalten haben und stattdessen allein
den nationalen Regulierungsbehorden die weitere Prizisierung zu iiberlassen ist.!#’
Auch die zweite Voraussetzung ist damit erfiillt.
¢) Unbedingtheit

Eine Richtlinienbestimmung ist unbedingt, wenn sie den Mitgliedstaaten in Bezug
auf die umzusetzende Vorschrift keinen Umsetzungsspielraum beldsst,!>? sie mithin
»ihrem Wesen nach keiner weiteren Mafinahme* der Unionsorgane und der Mit-
gliedstaaten bedarf.!>! Problematisch erscheint, dass in Bezug auf die beiden Bin-
nenmarktrichtlinien in der Literatur bisweilen von einem Optionenwahlrecht der
Mitgliedsstaaten die Rede ist. So obliege die Entscheidung iiber die Regulierungs-
methodik (Methoden- oder Einzelentgeltregulierung) den Mitgliedstaaten.!>? Als
Indiz diene der Wortlaut des Art. 36 Abs. 6 RL 2009/72/EG!33, wonach es der ,,Re-
gulierungsbehorde obliegt [ ...], zumindest die Methoden zur Berechnung oder Fest-
legung folgender Bedingungen [...] festzulegen oder zu genehmigen®.!>* Das Wort
»zumindest* wiirde fiir einen Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten streiten, ob
iiber die Methodenregulierung hinaus auch eine Einzelentgeltregulierung durch die
Regulierungsbehdrde erfolgen solle. Allerdings besitzt dieser Ansatz nicht die al-

leinige Deutungshoheit!>?

und erscheint auch nach dem weiten Unabhéngigkeits-
verstdndnis des EuGH eher fernliegend. Geht man dennoch von einem Optionen-
wahlrecht der Mitgliedstaaten aus, spricht aber auch dieses im Ergebnis nicht gegen
die Unbedingtheit der Richtlinien. Denn nach der stindigen Rechtsprechung!® des
EuGH steht dieser nicht entgegen, dass die Richtlinien den Mitgliedstaaten eine

Wahl verschiedener Optionen zukommen lassen, solange sich den Richtlinien eine

148 Siehe oben S. 14.

199 S0 auch Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (8).

150 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 406.

151 So die Formulierung bei EuGH, Rs. C-41/74, ECLI:EU:C:1974:133, Rn. 13/14 — van Duyn.

152 Kegel, ,,Europiisches Ermessen® in der Netzzugangs- und Entgeltregulierung, S. 250 m. w. N.
153 Mutatis mutandis Art. 59 Abs. 7 RL (EU) 2019/944 u. Art. 41 Abs. 6 RL 2009/73/EG.

154 Herv. durch den Verf.

155 Vgl. Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (9), wonach sich das Wort ,,zumindest* auch auf das Ver-
héltnis zw. Regulierungsbehoérde u. den von ihr regulierten Unternehmen beziehen kdnnte.

156 EuGH, Rs. C-8/81, ECLI:EU:C:1982:7, Rn. 29 — Becker; verb. Rs. C-6/90 u. C-9/90, ECLI:EU:
C:191:428, Rn. 19 — Francovich.
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,,Mindestgarantie* entnehmen lisst.!>’ Trotz zweifelhafter Bejahung eines Optio-
nenwahlrechts wiirde demnach eine ,,Mindestgarantie in Form der Methodenregu-
lierung durch die Regulierungsbehérde bestehen.!>® Auch die dritte Voraussetzung
ist daher erfiillt.
d) Individuell begiinstigende Wirkung als Voraussetzung?

Als weitere Voraussetzung fiir die unmittelbare Richtlinienwirkung forderte die
iiberwiegende Ansicht im &lteren Schrifttum eine begiinstigende Wirkung Einzel-
ner.!>® Auch der BGH nahm dies in seiner Entscheidung vom Oktober 2019 als
Voraussetzung an und stellte in Bezug auf die Bestimmungen der RL 2009/72/EG
fest, dass sie ,,keine bestimmten Rechte zugunsten Einzelner vor[sehen]*, sondern
,,vielmehr die Aufgaben und Befugnisse einer Behorde [regeln].!¢!

Allerdings finden sich in der Rechtsprechung des EuGH — bis auf die Rechtssa-
che Becker'®? — keine wirklichen Anhaltspunkte fiir diese Voraussetzung.!®* Die
begiinstigende Wirkung zugunsten Einzelner ist keine Bedingung fiir die unmittel-
bare Anwendbarkeit der Richtlinien, sondern vielmehr deren mogliche Folge.!%
Daher erscheint es wenig ratsam, die unmittelbare Anwendbarkeit schlicht unter
dem Hinweis auf die fehlende individuelle Begiinstigung abzulehnen.'®

e) Nachteilige Wirkung der Richtlinien
Der BGH stellte daher zur Verneinung der unmittelbaren Anwendbarkeit ferner da-
rauf ab, dass die unmittelbare Anwendbarkeit der Richtlinien zu ,,eine[r] Belastung
des Einzelnen* fiihren konnte.!%® Insbesondere vor dem Hintergrund der breiten

Diskussion in Rechtsprechung und Literatur'®’ iiber die Zulédssigkeit einer sog.

157 Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 288 AEUV Rn. 93 f.

158 Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (9).

159 Statt vieler Papier, DVBL. 1993, 809 ff.; Calliess, NVwZ 1996, 339 (340 f.).

160 BGH, EnWZ 2020, 61. Niher zu dieser Entscheidung siehe S. 7.

16l BGH, EnWZ 2020, 61 Rn. 71. Néher dazu Gundel, EnWZ 2021, 339 (340 ff.).

162 EuGH, Rs. C-8/81, ECLI:EU:C:1982:7, Rn. 25 — Becker: ,,einzelne konnen sich auf diese Best-
immungen auch berufen, soweit diese Rechte festlegen, die dem Staat gegeniiber geltend gemacht
werden kdnnen“.

163 Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 288 AEUV Rn. 69.

14 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 407; Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (11).

165 Vgl. auch BGH, Beschl. v. 31.3.2020 — EnVR 58/18 — Rn. 7 — juris, wonach ,,[d]er Senat [...]
eine unmittelbare Anwendung nicht deshalb verneint, weil es an einem subjektiven Recht der Be-
troffenen fehlt®.

166 BGH, EnWZ 2020, 61 Rn. 73; so auch BGH, Beschl. v. 31.3.2020 — EnVR 58/18 — Rn. 7 —juris.
167 Das Meinungsspektrum in der Literatur reicht von einem generellen Ausschluss belastender in-
dividueller Wirkungen im Fall des Fehlens eines nationalen Umsetzungsaktes bis hin zur uneinge-
schriankten Zuléssigkeit einer ausschlieBlich belastenden individuellen Richtlinienwirkung; instruk-
tive Darstellung des Streitstandes bei Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (12).
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drittbelastenden unmittelbaren Richtlinienwirkung!¢® geben die knappen Ausfiih-
rungen des BGH jedoch Anlass zu Kritik. !

In der Rechtssache Delena Wells stellte der EuGH entsprechend seiner staindigen
Rechtsprechungslinie!’? klar, dass zwar eine belastende Richtlinienwirkung fiir Pri-
vate aufgrund des Grundsatzes der Rechtssicherheit prinzipiell ausgeschlossen
sei.!”! Dagegen akzeptierte er eine unmittelbare Richtlinienwirkung zulasten des
Einzelnen, sofern die Verpflichtung des Staates nicht im unmittelbaren Zusammen-
hang mit der Verpflichtung eines Privaten stehe, sondern stattdessen eine behordli-
che Entscheidung die negativen Auswirkungen auf die Rechte Dritter zeitige.!’? Da
im letztgenannten Fall die Belastung von der behdrdlichen Entscheidung und nur
mittelbar von der Richtlinie ausgehe,'”? hilt der EuGH eine unmittelbare Richtlini-

enwirkung bei solchen sog. ,,verwaltungsmittelnden Belastungen“!”* fiir zulés-
175

sig.

Als problematisch erweist sich vorliegend, dass selbst im Falle einer bloen
,verwaltungsvermittelnden Belastung® eine unmittelbare Richtlinienwirkung nur
in Betracht kommt, wenn auch die nationalen Regelungen iiber die Zustdandigkeiten
und Kompetenzen der Behorde eine taugliche Ermichtigungsgrundlage darstel-
len.!”® Da nach der Entscheidung des EuGH die fiinf Begleitverordnungen zum
EnWG!7” mit den Bestimmungen der RL 2009/72/EG bzw. RL 2009/73/EG insge-
samt unvereinbar sind, konnen folglich auch die in den Rechtsverordnungen ent-
haltenen Festlegungsbefugnisse nicht als taugliche Rechtsgrundlage fiir ein Tatig-
werden der BNetzA herangezogen werden. Klarungsbediirftig wiare demnach, ob
eine entsprechende Befugnisnorm unmittelbar aus der RL 2009/72/EG (nunmehr
RL (EU) 2019/944) bzw. RL 2009/73/EG hergeleitet werden kann. Dies hitte je-
doch letztlich zur Folge, dass die Richtlinienbestimmungen gegen den Einzelnen
im eingriffsintensiven Bereich der Regulierungsentscheidungen unmittelbar zur

Anwendung kdmen und so unzuldssigerweise ,,Verpflichtungen fiir einen einzelnen

168 Anschaulich Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 415.

169 Vgl. Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (11), wonach die Ausfiihrungen ,,unterkomplex* seien.

170 Std. Rspr., vgl. nur EuGH, Rs. C-152/84, ECLLI:EU:C:1986:84, Rn. 48 — Marshall; aus jiingerer
Zeit etwa EuGH, Rs. C-573/17, ECLI:EU:C:2019:530, Rn. 65 — Poptawski.

7 EuGH, Rs. C-201/02, ECLLI:EU:C:2004:12, Rn. 56 — Delena Wells.

172 S0 die Deutung bei Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 415.

173 Jarass/Beljin, EuR 2004, 714 (728). Vgl. auch v. Kielmansegg, EuR 2014, 30 (45 ff.).

174 S0 die Begriffswahl bei Jarass/Beljin, EuR 2004, 714 (727 ff.).

175 EuGH, Rs. C-201/02, ECLLI:EU:C:2004:12, Rn. 57 f. — Delena Wells.

176 Treffend Jarass/Beljin, EuR 2004, 714 (733 ff.), wonach ,,[d]as Gemeinschaftsrecht [...] eine
innerstaatlich zur Durchfiihrung befdhigte Stelle voraus[setzt].“ Vgl. dazu — im vorliegenden Zu-
sammenhang — auch Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (13).

177 Vgl. Fn. 15.
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“I78 wiirden.!” Zusammengefasst folgt hieraus, dass der BGH zwar we-

begriinden
gen seiner unzureichenden Begriindung zu kritisieren ist. Im Ergebnis ist ihm aber
zuzustimmen, wenn er eine unmittelbare Richtlinienwirkung aufgrund des uniona-
len Belastungsverbots verneint.
f) Objektive unmittelbare Richtlinienwirkung

Im Schrifttum wurde zum Teil erwogen, eine unmittelbare Anwendbarkeit der
RL 2009/72/EG bzw. RL 2009/73/EG mittels der Rechtsfigur der objektiven un-
mittelbaren Richtlinienwirkung zu begriinden.!®® Diese Kategorie der Richtlinien-
wirkung wurde im Anschluss an die Rechtssache Grofkrotzenburg'®! als eigenstén-
dige Wirkungsweise vor allem im deutschen Schrifttum Mitte der 1990er disku-
tiert.'®? Eine objektive unmittelbare Richtlinienwirkung liege demnach vor, wenn
die drei Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit erfiillt sind, es insoweit
auf die Begiinstigung oder Belastung eines Einzelnen nicht ankdme und stattdessen
die Behorde von sich aus die fehlerhaft umgesetzte Richtlinie beachtet.!®3 Ver-
schiedentlich wird in diesem Zusammenhang von der Literatur sogar angenommen,
dass diese objektive unmittelbare Richtlinienwirkung auch individuell belastende
Rechtfolgen herbeifiihren konne.'®* Eine objektive unmittelbare Wirkung der
RL 2009/72/EG bzw. RL 2009/73/EG lieBe sich unter vorgenannter Ansicht daher
durchaus begriinden.

Dies ist aber abzulehnen. Nicht nur die Existenz der Figur einer rein objektiven
unmittelbaren Richtlinienwirkung ist mangels gefestigter EuGH-Judikatur durch-
aus umstritten.'® Jedenfalls wiirde auch hier eine objektive unmittelbare Richtlini-
enwirkung im Ergebnis an der Einschrinkung in Form des unionalen Belastungs-

verbots scheitern.!8¢ Zwar fehlt in diesem Zusammenhang eine Leitentscheidung

178 EuGH, Rs. C-152/84, ECLLI:EU:C:1986:84, Rn. 48 — Marshall.

179 So Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (13), der zudem auf den — in der Rs. Delena Wells hervorge-
hobenen — Grundsatz der Rechtssicherheit abstellt. Auch eine Ummodellierung der in den Begleit-
verordnungen enthaltenen Festlegungsbefugnisse wiirde nach Ludwigs, N&R Beil. 2/2021, 1 (13)
am unionalen Belastungsverbot scheitern und wére iiberdies mit den Anforderungen des Gesetzes-
vorbehalts an eine taugliche Rechtsgrundlage ,,schwerlich® vereinbar.

130 In diese Richtung Klahm/Fabritius, ER 2021, 238 (241).

181 EuGH, Rs. C-431/92, ECLI:EU:C:1995:260 — GroBkrotzenburg.

182 Erbguth/Stollmann, DVBL. 1997, 453 ff.; Epiney, DVBL. 1996, 409 ff.; Gellermann, DOV 1996,
433 ff.; Pechstein, EWS 1996, 261 (264 f.).

183 Naher dazu Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 416.

184 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), RAEU, Art. 288 AEUV Rn. 151; Fisahn/Mus-
hoff, EuR 2005, 222 (224); im vorliegenden Zusammenhang Klahm/Fabritius, ER 2021, 238 (241).
135 Krit. insbes. Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 288 AEUV Rn. 26; prignant
auch Gotz, in: FS Ress, S. 485 (493 f.); vgl. ferner Gundel, in: Pechstein/Nowak/Héde (Hrsg.), FK-
EU, Art. 288 AEUV Rn. 59.

136 So Gundel, EnWZ 2021, 339 (342).
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des EuGH, jedoch stiinde die Annahme der Zuléssigkeit einer belastenden Wirkung
im Fall der objektiv unmittelbaren Richtlinienwirkung im deutlichen Widerspruch

zum Verbot der umgekehrt vertikalen unmittelbaren Richtlinienwirkung!87 188

3. Zwischenergebnis
Als zweites Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass die RL 2009/72/EG
(bzw. RL (EU) 2019/944) und die RL 2009/73/EG im Interim keine unmittelbare
Wirkung entfalten. Da auch die verfassungsrechtlichen Bedenken in Form der Kon-
trollvorbehalte-Judikatur des BVerfG nicht greifen, steht fest, dass der deutsche
Energiegesetzgeber auf die EuGH-Entscheidung reagieren muss.

II.  Delege ferenda — Modelle einer Fortentwicklung
Im Folgenden soll daher der Frage nachgegangen werden, wie die Vertragsverlet-
zung de lege ferenda zu beseitigen ist. Die Losungsansitze reichen von einer
,Hochzonung* bisheriger Verordnungsinhalte (1.), iber eine Kombination aus
,2Hochzonung* und ,,Herabzonung® (2.) und der Erweiterung des Begriffs der ,,Re-
gulierungsbehdrde* (3.) bis hin zur vollstindigen Uberantwortung der Verord-
nungsinhalte in die Regelungsautonomie der Bundesnetzagentur (4.).

1. ,,Hochzonung* bisheriger Verordnungsinhalte
Im Schrifttum wird bisweilen vorgeschlagen, der Vertragsverletzung mit einer um-
fassenden ,,Hochzonung*!%? der bisherigen Inhalte der fiinf Begleitverordnungen'*°
auf Ebene eines Parlamentsgesetzes entgegenzuwirken.!”! Die Vorteile einer sol-
chen Losung wiren zunichst die erhohte Rechtssicherheit fiir die regulierten Un-
ternehmen sowie eine Kompensation der weiten Unabhingigkeit der Regulierungs-
behorde durch die erhohte parlamentarische Steuerung.!®?

Allerdings ist diesem Vorschlag nicht zu folgen. In seiner Entscheidung fordert
der EuGH eine ,,vollige Unabhingigkeit™ der nationalen Regulierungsbehorde, wo-
von expressis verbis auch die legislative Gewalt erfasst ist.!°> Eine intensive nor-
mative Vorstrukturierung sowohl durch den Verordnungs- als auch durch den par-

lamentarischen Gesetzgeber ist nach der Entscheidung des EuGH unzulissig. Die

187 Vgl. dazu EuGH, Rs. C-80/86, ECLI:EU:C:1987:431, Rn. 10 — Kolpinghuis Nijmegen.
138 Gundel, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.), FK-EU, Art. 288 AEUV Rn. 59.

139 Schmidt-Preuf3 spricht in RAE 2021, 173 (178) vom ,,Veredelungs-Modell.

190 Vol Fn. 15.

19! In diese Richtung Burgi, NVwZ-Editorial 23/2018; Hahn, EnWZ 2020, 65 (67).

192 Burgi, NVwZ-Editorial 23/2018.

193 BuGH, Rs. C-718/18, ECLLI:EU:C:2021:662, Rn. 112 — Kommission/Deutschland.
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Vertragsverletzung ldsst sich mithin nicht durch den ,,bloBen Austausch des Norm-
gebers* beseitigen.'** Auch spricht gegen eine Uberfiihrung der bisherigen Verord-
nungsinhalte in ein formelles Gesetz die zumeist sehr ,,technisch-fachlichen*!®3 In-
halte jener Begleitverordnungen.!*® Bei einem Blick auf die Zwecke von Rechts-
verordnung und Parlamentsgesetz im System der Rechtsquellen des Grundgesetzes,
ist festzuhalten, dass die Rechtsverordnung gerade dazu dient, den parlamentari-
schen Gesetzgeber zu entlasten.!”” Indem sie sich auf die ,,technische[n] Details
sowie fachspezifische Besonderheiten* konzentriert, soll dem parlamentarischen
Gesetzgeber die Moglichkeit gegeben werden, die ,,sachlich oder politisch bedeut-
198

samen Fragen® zu kldren.

fiinf Begleitverordnungen (StromNZV, StromNEV, GasNZV, GasNEV, ARegV)

Angesichts der fachlich-technokratischen Details der

ist daher von einer Uberfiihrung der Verordnungen in ein formelles Gesetz — neben
den ohnehin bestehenden unionsrechtlichen Bedenken (s. 0.) — im Ergebnis abzu-

raten.

2. Kombination aus ,,Hochzonung* und ,,Herabzonung*
In der Literatur wurde daher erwogen, der Vertragsverletzung nicht nur einseitig
entgegenzuwirken.!”® Demnach sollten einerseits Regelungsinhalte mit konkret-
technischem Charakter (sog. ,.fine-tunig®?®’) in die Regelungsautonomie der
BNetzA {iberantwortet werden. Die zentralen Verordnungsinhalte (sog. ,,policy-
Entscheidungen*?®!) sollten hingegen kraft ihrer wesentlichen Bedeutung auf
Ebene eines formellen Gesetzes verlagert werden.?? Von einer solchen Losung ver-
sprechen sich die Befiirworter vor allem, den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen des Parlamentsvorbehalts entsprechen zu konnen.

Festzuhalten ist jedoch, dass dieser Losungsansatz nur moglich wire, wenn man
einer engen Interpretation der Entscheidung folgen wiirde und annimmt, dass eine
normative Vorstrukturierung durch den parlamentarischen Gesetzgeber in einem

gewissen Umfang weiterhin mdglich bliebe. Diese Deutung der Entscheidung ist

194 S0 Ludwigs, in: FS Sicker, S. 609 (615). Vgl. ferner ders., EnWZ 2019, 160 (161); Schmidt-
Preuf3, RdE 2021, 173 (178); Gundel, EnWZ 2021, 339 (343); Meinzenbach/Klein/Uwer,
N&R Beil. 1/2021, 1 (8); Mussaeus/Kiiper/Lamott, RAE 2022, 9 (16).

195 Vgl. EuGH, Rs. C-718/18, ECLLI:EU:C:2021:662, Rn. 132 — Kommission/Deutschland.

196 So auch Schmidt-Preuf3, RAE 2021, 173 (178).

97 Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. V, § 103 Rn. 2 f.

198 Wortliche Zitate bei Uhle, in: Kluth/Krings (Hrsg.), § 24 Rn. 7.

199 Burgi, NVwZ-Editorial 23/2018; Schmidt-Preuf3, RAE 2021, 173 (174 ff.). Deutlich zuriickhal-
tender Gundel, EnWZ 2021, 339 (343 f.); Mussaus/Kiiper/Lamott, RAE 2022, 9 (16).

200 Vgl Schmidi-Preuf3, EnWZ 2021, 337 (338).

201 vgl. Schmidt-Preuf3, RAE 2021, 173 (176 £.).

202 Fiir die teilweise Fortgeltung der Verordnungen sogar Schmidt-Preuf3, RAE 2021, 173 (174 fT.).
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aber aus den oben genannten Griinden abzulehnen.?** Vielmehr ist nach dem exten-
siven Unabhéngigkeitspostulat des EuGH jede iiber die Richtlinienvorgaben hin-
ausgehende normative Vorstrukturierung unzuldssig, unabhiangig davon, ob es sich
um die Exekutive oder Legislative handelt. Ferner wurde bereits aufgezeigt, dass
die vereinzelt geduBerten verfassungsrechtlichen Bedenken auch bei der hier vor-
genommenen differenzierten Interpretation der Entscheidung nicht {iberzeugen
konnen. Die Kombinationslosung kann im Ergebnis die Vertragsverletzung nicht
beseitigen.
3. Erweiterung des Begriffs der Regulierungsbehorde

Im Schrifttum wurde des Weiteren vorgeschlagen, den Begriff der Regulierungs-
behorde zu erweitern und die Bundesregierung sowie den Bundesrat als Teil einer
,.gesamtheitlich zu verstehenden Regulierungsbehorde® zu subsumieren.?** In An-
lehnung an § 48 GWB sollte das EnWG dahingehend geéndert werden, dass die
Bundesregierung gemeinsam mit der Bundesnetzagentur kiinftig als unabhéngige
nationale Regulierungsbehorde auftreten kann.?%° Bei einer kritischen Wiirdigung
dieses Vorschlags ist festzuhalten, dass der EuGH den Mitgliedstaaten ,,bei der Or-
ganisation und Strukturierung* ihrer nationalen Regulierungsbehorden durchaus ei-
nen Gestaltungsspielraum zugesteht. Gleichzeitig wird jedoch betont, dass dieser
,unter vollstdndiger Beachtung* der Richtlinien auszuiiben sei.??® Jenen Richtlinien
ist zu entnehmen, dass sie unmissverstiandlich zwischen der ,,Regulierungsbehérde*
und den ,,Regierungsstellen” differenzieren.?’” Das durch das EuGH-Urteil ge-
starkte Unabhéingigkeitspostulat entfaltet seine Wirkung gerade (auch) im Verhilt-
nis von Regulierungsbehorde zur Regierung.?®® Zudem ordnet Art. 35 Abs. 1
RL 2009/72/EG an, dass ,,auf nationaler Ebene [nur] eine einzige nationale Regu-

lierungsbehorde* 2%

geschaffen werden darf. Insofern wiirde die Erweiterung des
Begriffs der Regulierungsbehorde dem Wortlaut sowie dem Sinn und Zweck der
Richtlinien diametral entgegenlaufen und die Vertragsverletzung in keiner Weise

beseitigen. Der Vorschlag ist daher abzulehnen.

203 Siehe S. 13 1.

204 So der Vorschlag von Schwintowski, EWerK 2021, 252 (253 f.).

205 vgl. Schwintowski, EWerK 2021, 252 (253).

206 EyGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 119 — Kommission/Deutschland. Vgl. aber
auch zum Tétigwerden des nationalen Gesetzgebers als nationale Regulierungsbehdrde im TK-Sek-
tor EuGH, Rs. C-389/08, ECLI:EU:C:2010:584, Rn. 22 ff. — Base u. a.

207 Vgl. nur Art. 35 Abs. 4 lit. b) Ziff. ii) RL 2009/72/EG.

208 Siehe zu den verschiedenen Dimensionen vgl. S. 4.

209 Herv. durch den Verf.; sinngemiB auch Art. 39 Abs. 1 RL 2009/73/EG.
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4. ,,Herabzonung“ in den Regelungsbereich der BNetzA
Eine Uberantwortung der bisherigen Verordnungsinhalte in den Regelungsbereich
der Bundesnetzagentur erscheint nach der hier vertretenen differenzierten Interpre-

O unumginglich. Doch welches verwaltungsrechtliche

tation der Entscheidung?!
Handlungsinstrument bietet der BNetzA ein hinreichendes Mal3 an Unabhingigkeit
und vermag auch aus verfassungs- bzw. verwaltungsrechtlicher Warte iiberzeugen?
Die Vorschlidge reichen vom Erlass (normkonkretisierender) Verwaltungsvor-
schriften (dazu sogleich, unter a)) und (subdelegierten) Rechtsverordnungen (dazu
unten, unter b)) bis hin zum Erlass sog. Rahmenfestlegungen (dazu unten, unter c)).
a) Erlass von (normkonkretisierenden) Verwaltungsvorschriften

Als Normierungsinstrument kommt zunéchst der Erlass von Verwaltungsvorschrif-
ten?!! in Betracht. Bei diesen handelt es sich um abstrakt-generelle Anordnungen,
die von einer libergeordneten Behorde an die ihr nachgelagerten Behorden oder von
einer Behordenleiterin/einem Behordenleiter an die ihr unterstellten Bediensteten
zwecks einheitlicher Gesetzesanwendung ergehen.?!> Nach der herkémmlichen
Konzeption entfalten Verwaltungsvorschriften ihre Wirkung nur im verwaltungs-
internen Bereich (sog. ,Innenrecht*),”!3 sodass sie grundsitzlich keine Rechts-
pflichten gegeniiber den regulierten Unternehmen begriinden konnen.?'* Jedoch gilt
es zu beachten, dass Rechtsprechung und Literatur vor allem aus den Bereichen des
Umwelt- und Technikrechts heraus die dogmatische Sonderkategorie der normkon-
kretisierenden Verwaltungsvorschriften entwickelt haben.?!> Anders als allgemeine
Verwaltungsvorschriften erfahren diese unmittelbare AuBenwirkung gegeniiber
den Biirgerinnen und Biirgern?!® sowie unmittelbare Bindungswirkung gegeniiber
den Gerichten?!”. Denkbar wire folglich, die Vertragsverletzung dadurch zu besei-
tigen, dass die Bundesnetzagentur dazu befugt wird, weitgehende normkonkretisie-
rende Verwaltungsvorschriften zu erlassen.

Dabei stellt sich aus unionsrechtlicher Perspektive das Problem, dass nach der

standigen Rechtsprechung des EuGH normkonkretisierende Verwaltungsvorschrif-

219 Sjehe dazu S. 14.

211 Zur Rechtsnatur von Verwaltungsvorschriften Maurer/Waldhoff, § 24 Rn. 2 ff.
212 Statt vieler Ehlers, in: ders./Piinder (Hrsg.), § 2 Rn. 68.

213 Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. V, § 104 Rn. 5.

24 Ludwigs, in: FS Sécker, S. 609 (619).

215 Grdl. BVerwGE 72, 300 (320 £.). Aus der Lit. Hill, NVwZ 1989, 401 ff.

216 BVerwGE 122, 264 (266).

217 BVerwGE 145, 145 Rn. 18.
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ten nicht ausreichen, um Richtlinien ordnungsgemif in nationales Recht umzuset-
zen.?!® Diese Rechtsprechung wire vorliegend allerdings nicht einschldgig,?!® da
die normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften nicht die Richtlinien in mit-
gliedstaatliches Recht umsetzen wiirden, sondern vielmehr den administrativen
Vollzug jener Umsetzung regeln wiirden.?°

Ferner stellt sich jedoch mit Blick auf die Voraussetzungen fiir die unmittelbare
AuBenwirkung von Verwaltungsvorschriften das Problem??!, dass normkonkreti-
sierende Verwaltungsvorschriften kein autonomes Rechtsetzungsinstrument der
Verwaltung sind.??? Vielmehr wird die Verwaltung vom Gesetzgeber durch die Ein-
rdumung von Beurteilungsspielrdumen ermichtigt, diese normativ mittels Verwal-
tungsvorschriften zu fiillen, um so dem Bediirfnis nach einem einheitlichen Ver-
waltungshandeln zu entsprechen.??* Ob der Gesetzgeber der Verwaltung einen sol-
chen Beurteilungsspielraum zugestehen wollte, beurteilen Rechtsprechung und Li-
teratur nach der sog. normativen Erméichtigungslehre.??* Danach ist zu fragen, ob
sich im Gesetz ausdriicklich oder im Wege der Auslegung ein solcher Beurteilungs-
spielraum ergibt.?>> Gewendet auf die ,,Herabzonung® der Verordnungsinhalte in
den Regelungsbereich der Bundesnetzagentur wire die Voraussetzung fiir die un-
mittelbare AuBenwirkung der Verwaltungsvorschriften mithin, dass der Gesetzge-
ber bereits jetzt der Bundesnetzagentur in Bezug Regelungsinhalte der Verordnun-
gen ein Beurteilungsspielraum zukommen lassen wollte.??® Angesichts der hohen
Eingriffsintensitdt in die Grundrechte der Netzbetreiber und des Gebots effektiven
Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG erscheint dies allerdings fragwiirdig.??’

Auch wird gegen die Geeignetheit der normkonkretisierenden Verwaltungsvor-

schriften im Schrifttum vorgebracht, dass die soeben skizzierten Voraussetzungen

218 ygl. EuGH, Rs. C-361/88, ECLI:EU:C:1991:224, Rn. 10 ff. — Kommission/Deutschland; Rs. C-
59/89, ECLI:EU:C:1991:225, Rn. 9 ff. — Kommission/Deutschland.

219 Anders Pielow, DOV 2005, 1017 (1022).

220 Britz, EuZW 2004, 462 (463); Ludwigs, in: FS Sicker, S. 609 (619).

22! Darauf hinweisend Ludwigs, in: FS Sicker, S. 609 (619 £.).

222 Vgl. Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. V, § 104 Rn. 78.

23 Vgl. BVerwGE 107, 338 (341).

224 Erbguth/Guckelberger, § 14 Rn. 28.

225 Grdl. dazu Schmidt-Af3mann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 186 ff.
226 So Ludwigs, in: FS Sicker, S. 609 (619 £.).

227 Vgl. Ludwigs, in: FS Sécker, S. 609 (620); ders., N&R Beil. 2/2021, 1 (4 m. Fn. 35).
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fiir ihre unmittelbare AuBBenwirkung und ihre genaue Reichweite bis heute umstrit-
ten sind.>?® Festzuhalten ist daher, dass aus unionsrechtlicher Sicht die normkon-
kretisierenden Verwaltungsvorschriften zwar ein geeignetes Mittel sind, um der na-
tionalen Regulierungsbehorde ein hohes Mal3 an Autonomie zu ermoglichen. Al-
lerdings ist angesichts der beschriebenen Problematiken aus nationaler Sicht von

diesem Modell im Ergebnis abzuraten.??

b) Erlass von (subdelegierten) Rechtsverordnungen
Als weiteres Rechtsetzungsinstrument kommt ferner die Rechtsverordnung in Be-
tracht. Denkbar wire es, den Normgeber der fiinf Begleitverordnungen zu wech-
seln. Mithin miisste in § 24 S. 1 EnWG nur das Wort ,,Bundesregierung durch
,Bundesnetzagentur getauscht werden. Allerdings wire ein solch profaner Weg
nicht ohne weiteres moglich. Nach der erschopfenden Aufzihlung?*? in Art. 80
Abs. 1 S. 1 GG ist der Kreis moglicher Verordnungsgeber auf die Bundesregierung,
die Bundesministerinnen und Bundesminister sowie die Landesregierungen be-
schriankt. Daher wire es grundsitzlich nicht mdglich, dass der Bundesgesetzgeber
die Bundesnetzagentur als Bundesoberbehorde?}! unmittelbar zum Erlass von Re-
gulierungsverordnungen erméchtigt.>*? In Betracht kime jedoch, dass der Bundes-

gesetzgeber die Verordnungserméchtigung subdelegiert.

aa) Subdelegation der Verordnungserméichtigung
Nach Art. 80 Abs. 1 S. 4 GG besteht die Moglichkeit, dass der Bundesgesetzgeber
den Kreis der Verordnungsgeber iiber die in Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG abschlie3end
Genannten hinaus erweitert.

Dazu miisste in einem ersten Schritt im Gesetz vorgesehen sein, dass die Bun-
desregierung respektive ein Bundesministerium die Verordnungsbefugnis an nach-
geordnete Behorden oder juristische Personen des 6ffentlichen Rechts weiter iiber-
tragen kann. Dabei steht es dem Gesetzgeber frei, ob er den Kreis der potentiellen

Subdelegatare selbst im ermichtigenden Gesetz bestimmt.?’®* Der Gesetzgeber

228 Qo Britz, EuZW 2004, 462 (463); Ludwigs, in: FS Sicker, S. 609 (620); ferner Holznagel/Gége,
ZNER 2004, 218 (223), wonach ,,dieses Instrument fiir den ,Normalbetrieb® [...] nicht [ge]eignet*
sei.

229 Abl. auch Breuer, NVwZ 2004, 520 (521, 527); Burgi, DVBI. 2006, 269 (273 f.); Meinzen-
bach/Klein/Uwer, N&R Beil. 1/2021, 1 (9).

209 Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 80 Rn. 22; Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 80 Rn. 53; Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. V, § 103 Rn. 29; Remmert, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 80 Rn. 74; Uhle, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG,
Art. 80 Rn. 10.

Blygl. § 1 S. 2 BEGTPG, selbstindige Bundesoberbehorde im Geschiftsbereich des BMWi.

232 Britz, EuZW 2004, 462 (463); Holznagel/Géoge, ZNER 2004, 218 (223).

233 Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 80 Rn. 40; Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 80 Rn. 33; a. A.
Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 80 Rn. 64.
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konnte mithin die Bundesnetzagentur sogar explizit als moglichen Subdelegatar ad-
ressieren.

In einem zweiten Schritt miisste die Ubertragung der Ermichtigung jedoch in
einer subdelegierenden Rechtsverordnung angeordnet werden. Problematisch er-
scheint, dass der Gesetzgeber den Erstdelegatar nicht dazu verpflichten kann, von
dieser Moglichkeit auch Gebrauch zu machen.?**

Im Schrifttum wird daher zu Recht angemerkt, dass die subdelegierte Rechts-
verordnung kein zuverldssiges Handlungsinstrument der Regulierungsbehdrde sei,
da die Ungewissheit bestehe, ob der Erstdelegatar {iberhaupt von seiner Erméchti-
gung Gebrauch mache.?*> Ferner wird vorgebracht, dass nach der wohl vorwiegen-
den Meinung im Schrifttum?3® der Erstdelegatar auch nach der Ubertragung seine
Rechtsetzungskompetenz nicht verliert.?*” Mithin wiirde das Handeln der Regulie-
rungsbehorde bei diesem Modell unter dem Damoklesschwert stehen, dass der Erst-
delegatar nicht doch am Ende von seiner Rechtsetzungskompetenz gebraucht
macht. Ob die ,,einfache* Subdelegation dem unionsrechtlich geforderten Unab-
héngigkeitspostulat entspricht, erscheint angesichts dessen zumindest fragwiirdig.
Aus Sicht einer moglichst weitreichenden Unabhéngigkeit der nationalen Regulie-
rungsbehorde wire daher die sog. ,,vorweggenommene* Subdelegation zu préferie-
ren.

bb) ,,Vorweggenommene*“ Subdelegation
Die ,,vorweggenommene* Subdelegation zeichnet sich dadurch aus, dass der Ge-
setzgeber neben der Befugnis zur Subdelegation an den Erstdelegatar diesem zum
einen vorschreibt, an wen sie zu erfolgen hat und zum anderen, dass sie zu erfolgen
hat.?38

Aus unionsrechtlicher Sicht hétte diese Losung freilich den Vorteil, dass die
,vorweggenommene* Subdelegation — anders als die ,,einfache* Subdelegation —

einen Kompetenzverlust des Erstdelegatars bewirken wiirde.*® Der Bundesnetza-

34 Vgl. Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 80 Rn. 82.

235 So Britz, EuZW 2004, 462 (463 f.).

236 Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. V, § 103 Rn. 37; Kment, in: Jarass/Pieroth
(Hrsg.), GG, Art. 80 Rn. 30; Uhle, in: Kluth/Krings (Hrsg.), § 24 Rn. 46; a. A. Brenner, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art. 80 Rn. 67. Diff. Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 80 Rn. 34, wonach
es von ,,der Intention des zulassenden Gesetzes entweder zu einem Verlust der Rechtsetzungskom-
petenz des Erstdelegatars oder (regelm.) nur zu einer Ausdehnung des Kreises der zur Verordnungs-
gebung Befugten™ kommt. So auch Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 80 Rn. 82.

7 Ludwigs, in: FS Sicker, S. 609 (616).

238 Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. V, § 103 Rn. 37.

239 Vgl. Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. V, § 103 Rn. 37.
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gentur wiirde so ein hohes Ma an Autonomie gewihrt. Ahnlich wie die US-ame-
rikanischen Independent Regulatory Agencies wiirde sie iiber eine eigene genuine
Normsetzungsbefugnis verfiigen (rule making power).>*° Die auf dieser Grundlage
erlassenen Rechtsverordnungen wiirden auerdem eine erhohte demokratische Le-
gitimation aufweisen als nach der ,,einfachen Subdelegation.*!

Allerdings bestehen aus verfassungsrechtlicher Sicht gewichtige Griinde, die
trotz der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes®*? im Ergebnis gegen die
Zulassigkeit einer solchen ,,vorweggenommenen™ Subdelegation sprechen. Sie
hitte mithin zur Folge, dass der Gesetzgeber die abschlieBende Aufzihlung der
statthaften Erstdelegatare in Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG unterlaufen kdnnte, indem er
indirekt andere als der dort genannten Stellen zur Verordnungsgebung ermich-
tigt.243 Im Schrifttum wurde daher teilweise eine Verfassungsinderung erwogen.?**
Aber auch de constitutione ferenda wiirde sich das Problem stellen, dass nach
Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG aus Griinden des Schutzes parlamentarischer Steuerung?*’
Inhalt, Ausmal} und Zweck der erteilten Erméchtigung im Gesetz bestimmt sein
miissen.?*® Da die vom EuGH geforderte Unabhéngigkeit auch das Verhiltnis zur
legislativen Gewalt umfasst,?*” wire in diesem Modell — zumindest in der Theorie
— die Gefahr einer unzuldssigen normativen Vorstrukturierung durch den Gesetz-
geber veranlagt.?*®

In der Literatur wird zudem vorgebracht, dass die potentiell erforderliche Zu-

stimmung des Bundesrates nach Art. 80 Abs. 2 Var. 4 oder Var. 5 GG, welche auch

240 Rechtsvergleichend dazu Ludwigs, Die Verwaltung 44 (2011), 41 (56 £.).

241 Darauf hinweisend Britz, EuZW 2004, 462 (464); Ludwigs, in: FS Sicker, S. 609 (617).

242 Darauf verweisend Ludwigs, EnWZ 2019, 160 (162), der zudem auf den offenen Wortlaut des
Art. 80 Abs. 1 S. 1, 4 GG rekurriert. So auch Britz, EuZW 2004, 462 (464).

23 Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 80 Rn. 22; Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 80 Rn. 64; Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. V, § 103 Rn. 37; Remmert, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 80 Rn. 74; Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 80 Rn. 16.
244 Britz, EuZW 2004, 462 (464); Ludwigs, EnWZ 2019, 160 (162).

245 Vgl. dazu BVerfGE 78, 249 (272); ferner auch Morlok, in: VVDStRL 62 (2003), S. 37 (59), der
in diesem Zusammenhang von ,,Parlamentsschutznormen* spricht.

246 Niher zum Bestimmtheitsgebot etwa Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 80 Rn. 32 ff.; Uhle, in:
Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Art. 80 Rn. 17 ff. Vgl. in diesem Zusammenhang auch die
in Teilen des Schrifttums vertretene Auffassung, wonach angesichts der hiaufig nur geringen Gestal-
tungsspielrdume bei der Richtlinienumsetzung den Vorgaben des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG nur eine
verminderte Bedeutung zukéme; so Calliess, NVwZ 1998, 8 (12 f.); Scheuing, EuR 1985, 229
(234 f.); Streinz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. X, § 218 Rn. 64 m. w. N.; a. A. Brenner,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 80 Rn. 43; Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 80 Rn. 30; Os-
senbiihl, DVBI. 1999, 1 (6 f.); diff. Uhle, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK-GG, Art. 80
Rn. 28 f.; Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 80 Rn. 37 jew. m. w. N.

247 EuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 112 — Kommission/Deutschland.

M8 Vgl. Ludwigs, in: FS Sécker, S. 609 (617 £.), der betont, dass ,,die Bestimmung von Inhalt, Zweck
und Ausmal eng an den [...] Vorgaben des unionsrechtlichen Regelungsrahmens auszurichten® sei.
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beim Erlass von subdelegierten Rechtsverordnungen einschligig ist,>* ebenfalls
die Unabhingigkeit der Regulierungsbehoérde beeintrichtigen konnte.>>°

Gegen das Modell werden aber auch ganz grundsitzliche Bedenken hinsichtlich
dem vor allem in Art. 20 Abs. 2 GG verankerten Gewaltenteilungsgrundsatz gedu-
Bert. So hitte die Normsetzungsbefugnis der Bundesnetzagentur zur Folge, dass sie
sowohl fiir den Normenerlass als auch fiir den Normenvollzug zustindig sei.?>! Mit-
hin wiirden die verfassungsrechtlichen Kernaufgaben der Gesetzgebung und des
Gesetzesvollzuges bei der Bundesnetzagentur zusammenkommen.??

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass dieses Modell der Bundesnetzagentur zwar
ein hohes Mal} an Unabhéngigkeit gewdhren wiirde und auch vor dem Hintergrund
der Beibehaltung eines normierenden Regulierungsrahmens seine Vorziige aufwei-
sen wiirde?>*. Jedoch bestehen sowohl in Bezug auch die ,,einfache* sowie auch
hinsichtlich der ,,vorweggenommenen* Subdelegation unions- aber vor allem ver-
fassungsrechtliche Bedenken. Der Erlass von (subdelegierten) Rechtsverordnungen
durch die Bundesnetzagentur ist de lege ferenda wohl kein geeignetes Handlungs-
instrument der Bundesnetzagentur.

¢) Erlass von Rahmenfestlegungen
Als weiteres Handlungsinstrument kommt der Erlass von Rahmenfestlegungen in
Betracht. Der Parlamentsgesetzgeber miisste dazu — anstatt die Bundesregierung
nach § 24 S. 1 EnWG zur Verordnungsgebung — die Bundesnetzagentur erméchti-
gen, die bisherigen Verordnungsinhalte mittels Rahmenfestlegungen zu erlassen.

Die Rechtsnatur dieser Festlegung (§ 29 Abs. 1 EnWG) wird kontrovers disku-
tiert.>>* Die liberwiegende Auffassung in Rechtsprechung und Literatur ist dennoch
der Ansicht, dass es sich bei der Festlegung um eine personenbezogene Allgemein-

verfiigung i. S. v. § 35 S. 2 Alt. 1 EnWG handele.?>> Zur Begriindung wird dabei

249 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, Art. 80 Rn. 30; Uhle, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
BeckOK-GG, Art. 80 Rn. 41; diff. Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 80 Rn. 159.

250 Ludwigs, in: FS Sicker, S. 609 (618) m. w. N.

B! Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R Beil. 1/2021, 1 (9); Schmidt-Preuf3, RAE 2021, 173 (177 £.).

252 Krit. v. a. Jacob, N&R 2020, 107 (111 m. Fn. 57). Dies begriindet fiir sich genommen keinen
Verfassungsversto3, wire jedoch laut Schmidt-Preufs, RAE 2021, 173 (178) ,,wenig wiinschens-
wert*.

233 Vgl. dazu Ludwigs, in: FS Sécker, S. 609 (617).

254 Vgl. nur Britz/Herzmann, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG, § 29 Rn. 12 ff.

255 BGH, NVwZ 2009, 195 Rn. 7 ff.; RdE 2015, 183 (185); Burgi, DVBL. 2006, 269 (274); Schmidt-
Preufs, in: Sacker (Hrsg.), BerlKommEnR, § 29 Rn. 56; Wahlhduser, in: Kment (Hrsg.), EnWG,
§ 29 Rn. 26 ff. Anders hingegen u. fiir die Einordnung als Handlungsform sui generis wohl Britz,
RdE 2006, 1 (7 f.), wonach ,,keine der bekannten Handlungsformen zur Vornahme einer Festlegung
geeignet ist™.
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auf den klaren Wortlaut des § 60a Abs. 2 S. 1 EnWG verwiesen, der die Festlegung
als Allgemeinverfiigung bezeichnet.

Zwar stimmt es, dass die in Rede stehenden Rahmenfestlegungen fiir einen ge-
nerellen Adressatenkreis bestimmt sind.2>® Als konkret-generelle Regelung zeich-
net sich die Allgemeinverfiigung aber auch durch ihren Einzelfallbezug aus.?®’

Die Rahmenfestlegungen sollen allerdings die Funktion der Normergénzung
zum EnWG erfiillen. Damit wiirden sie statt einer konkret-generellen Regelung —
dhnlich der Rechtsverordnung — vielmehr eine abstrakt-generelle Regelungswir-
kung entfalten, sodass es sich der Sache nach um ein Gesetz im materiellen Sinne

handeln miisste.?*®

Angesichts des eindeutigen gesetzgeberischen Willens, der in
§ 60a Abs. 2 S. 1 EnWG deutlich zum Ausdruck kommt,>° wird man die Rahmen-
festlegung jedoch als Allgemeinverfiigung qualifizieren miissen. Richtigerweise er-
scheint es daher, die Rahmenfestlegung als Allgemeinverfiigung sui generis einzu-
ordnen.?®® Da der Definition des Verwaltungsaktes kein Verfassungsrang zu-
kommt,?! steht einer solchen Einordnung § 35 VwVTfG nicht entgegen. Dem Ge-
setzgeber ist es nicht verwehrt, Mallnahmen als Verwaltungsakt zu qualifizieren,
obwohl sie die Voraussetzungen des § 35 VwVIG gar nicht erfiillen.?6?

Auch stellt dies keine unzuldssige Umgehung des Art. 80 Abs. 1 GG und somit
einen Missbrauch der verfassungsrechtlichen Handlungsformen dar.?®® In der Lite-
ratur wird zur Begriindung auf eine Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 2002
zur Festsetzung von Festbetrdgen fiir Arznei- und Hilfsmittel nach §§ 35,36 SGB V
hingewiesen.?®* In dieser stellte das nationale Hochstgericht fest, dass es an der nur
scheinbar scharfen Trennlinie?®> zwischen Rechtsnorm i. S. d. Grundgesetzes und
Allgemeinverfligung ,,[d]em Gesetzgeber [...] durch das Grundgesetz nicht ver-

wehrt [ist], flir den Vollzug hinreichend gesetzlicher Vorschriften die Form einer

256 Britz, EuZW 2004, 462 (463).

257 Statt vieler Ruffert, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), § 21 Rn. 35.

258 Darauf hinweisend Ludwigs, in: FS Sicker, S. 609 (620 £.).

259 Anders Britz/Herzmann, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG, § 29 Rn. 13, wonach
»le]ine eindeutige Bezeichnung [...] (auch durch § 60a II 1) nicht vorgenommen* wurde.

260 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWV{G, § 35 Rn. 297; Ludwigs, in: FS Sicker, S. 609
(621).

261 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwV{G, § 35 Rn. 13.

262 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer (Hrsg.), VWVTG, § 35 Rn. 3a.

263 VerstoB bejahend wohl Pielow, DOV 2005, 1017 (1022).

264 Vgl. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, § 35 Rn. 297; Ludwigs, in: FS Sicker,
S. 609 (621).

265 Vgl. Knauff, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VWV{G, § 35 Rn. 199.
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Allgemeinverfligung auch dann vorzusehen, wenn deren Regelungen an einen un-
bestimmten, aber im Anwendungszeitraum bestimmbaren Personenkreis gerichtet
sind.*?%¢ Insoweit entfalte Art. 80 Abs. 1 GG keine Sperrwirkung.?¢’
In seiner Entscheidung kniipft das BVerfG den Erlass solcher Allgemeinverfii-
gungen sui generis allerdings an zwei rechtsstaatliche Grundvoraussetzungen.
Damit die Allgemeinverfiigung sui generis ihrem ,,rdumlichen Geltungsbereich
offentlich zugénglich* wird, bediirfe es zum einen einer hinreichenden Verkiindi-

268 Diesem Erfordernis diirften die Regelung zur Veroffentlichungspflicht

gung.
nach § 74 S. 1 EnWG bereits jetzt entsprechen.?®®

Ferner darf nach der BVerfG-Entscheidung die Wahl dieser Handlungsform die
Moglichkeit eines effektiven Rechtsschutzes nicht beeintrachtigen.?’® So gesehen
wiirden sich die Rechtsschutzmoglichkeiten durch die Rahmenfestlegungen im
Vergleich zu den bestehenden Rechtsverordnungen sogar verbessern, da hiergegen
nach § 75 Abs. 1 S. 1 EnWG unmittelbar Beschwerde zu den Kartellsenaten der
zustandigen Oberlandesgerichte (§§ 75 Abs. 4, 106 Abs. 1 EnWG) erhoben werden

konnte.?’!

Verschiedentlich werden deshalb aber auch praxistaugliche Erwidgungen
gegen den Erlass solcher Rahmenfestlegungen vorgetragen. Um eine Bestandskraft
der Rahmenfestlegungen zu verhindern, wiirden viele Netzbetreiber vorsorglich da-
gegen Beschwerde erheben.?’? Zwar sind diese Bedenken nicht ganz fernliegend.
Dennoch zeigt dieser Einwand, wie einfach die vom BVerfG geforderte Gewéhrung
eines effektiven Rechtsschutzes mit diesem Modell zu gewéhrleisten wére.

Im Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass durch den Erlass der Rahmenfestle-
gungen das unionsrechtliche Unabhéngigkeitspostulat wohl erfiillt wére. Auch vor
dem Hintergrund der Beibehaltung eines normierenden Regulierungsrahmens er-
scheint dieses Modell vorteilhaft.?”?

Freilich kann in Bezug auf die Anerkennung und die Zuléssigkeit von Allge-
meinverfiigungen sui generis von einer ausdifferenzierten Rechtsprechungslinie
des Bundesverfassungsgerichts nicht die Rede sein. Aufgrund der ,,Spezialitdt und

Komplexitit der sozialrechtlichen Materie wird ferner auch die Grundsatzwirkung

266 BVerfGE 106, 275 (307); anders noch BSG, NZS 1995, 502 (508 ff.); niher Wandschneider, Die
Allgemeinverfiigung in Rechtsdogmatik und Rechtspraxis, S. 218 ff.

267 So die Schlussfolgerung von Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwWVT{G, § 35 Rn. 13.
268 Wortliches Zitat bei BVerfGE 106, 275 (307).

269 Ludwigs, in: FS Sécker, S. 609 (621).

20 BVerfGE 106, 275 (307).

2! Ludwigs, in: FS Sécker, S. 609 (621).

272 Jacob, N&R 2020, 107 (111); Meinzenbach/Klein/Uwer, N&R Beil. 1/2021, 1 (9).

273 Ludwigs, in: FS Sécker, S. 609 (621).
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der BVerfG-Entscheidung von 2002 bisweilen in Frage gestellt.?”* Und dennoch
gilt es daran zu erinnern, dass es keinen abschlieBenden Numerus Clausus fiir
Handlungsformen gibt.?’> Das deutsche Staats- und Verwaltungsrecht ist vielmehr
offen fiir eine Weiterentwicklung der verwaltungsrechtlichen Handlungsformen.?7¢
Zwar erscheint die Qualifizierung von Verwaltungshandeln als eigenstindige
Handlungsform grundsitzlich nur sinnhaft, wenn die in Rede stehende Handlungs-
form bereichsiibergreifend auftritt und auch ein rechtsdogmatisches Interesse an ei-
ner kategorialen Unterscheidung zu anderen Handlungsformen besteht.?”” Da die
normerginzenden Allgemeinverfiigungen im Sozialrecht?’8, im Aufenthalts-
recht?”, im Wertpapierhandelsrecht?®? sowie im Energieregulierungsrecht®8! anzu-
treffen sind, kann von einer bereichsiibergreifenden rechtsdogmatischen Bedeutung

an der Einordnung als Handlungsform eigener Art durchaus die Rede sein.

E. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse
Resilimierend ist festzuhalten, dass sich der deutsche Energiegesetzgeber nach der
Entscheidung des EuGH vom 2. September 2021 vom normierenden Energieregu-
lierungskonzept verabschieden muss. Trotz kritischer Stimmen im Schrifttum kann
das EuGH-Urteil vollumfanglich iiberzeugen. Auch die verfassungsrechtlichen
Einwénde in Form der Kontrollvorbehalte-Judikatur des BVerfG konnen gegen die
Entscheidung nicht in Stellung gebracht werden. Zwar stimmt es, dass das EuGH-
Urteil entsprechend dem ,,verfassungspolitischen Krisenbegriff*?%? der Entparla-
mentarisierung eine zunehmende Unabhingigkeit der Bundesnetzagentur auch ge-
geniiber der Normsetzung durch den parlamentarischen Gesetzgeber zur Folge hat.
Im selben Atemzug hebt der Européische Gerichtshof jedoch hervor, dass die Richt-
linien 2009/72/EG und 2009/73/EG ,,einer parlamentarischen Kontrolle dieser Be-
horden“ nicht entgegenstehen.?®® Folglich zielt das EuGH-Urteil nicht auf eine voll-
standige Zuriickdringung des nationalen Parlaments ab, sondern vielmehr auf eine

Verschiebung der Aufgabenwahrnehmung.

274 Vgl. Wandschneider, Die Allgemeinverfiigung in Rechtsdogmatik und Rechtspraxis, S. 224.
275 Ellerbrok, DVBL. 2021, 1204 (1211) m. w. N.

276 Schoch, in: ders./Schneider (Hrsg.), VwV{G, Einleitung Rn. 39.

277 Ellerbrok, DVBI. 2021, 1204 (1211).

278 Hierzu Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVT{G, § 35 Rn. 306.

279 Hierzu Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwV{G, § 35 Rn. 298a.

280 Hierzu Gurlit, in: Assmann/Schneider/Miilbert (Hrsg.), WpHG, § 15 Rn. 22.

281 Hierzu Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVTG, § 35 Rn. 297.

282 Vgl. Puhl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 111, § 48 Rn. 1 (Herv. durch den Verf)).
283 BuGH, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 127 — Kommission/Deutschland.
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Aufgerufen ist nach der EuGH-Entscheidung nun der deutsche Energiegesetz-
geber, den Vertragsverletzungsversto ,,unverziiglich*“?%* zu beseitigen. Eine Uber-
antwortung der Verordnungsinhalte in die Regelungsautonomie der Bundesnetza-
gentur erscheint unumgénglich. Das Handlungsinstrument der Rahmenfestlegung
bietet dabei ein hinreichendes Mal} an unionsrechtlich geforderter Unabhéngigkeit
der Bundesnetzagentur und kann auch aus verfassungsrechtlicher Warte iiberzeu-

gen.

284 Niher dazu Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 260 AEUV Rn. 6 m. w. N.
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