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Anlasse
= VV-Verfahren EUGH: Kommission ./. Deutschland (Rs. C-718/18)

= |st die ,normengeleitete” deutsche Energienetzregulierung
,2unabhangig” 1.S.d. Strom-BM-RL 2009/72/EG ?

= jedenfalls implizit: ,Unabhangigkeit® auch ggu. Judikative !?

= Hochstrichterliche Rspr. zu BNetzA-Entscheidungen und ,Regulie-
rungsermessen”, zuletzt:

= BGH v. 09.07.2019: Eigenkapitalzinsen in Regulierungsperiode
= BGH v. 26.01.2021: Produktivitatsfaktor (Xgen Gas)

= Starkung der Netzregulierung, verfassungsgerichtlich weitgehend
unbegleitet ...

= Trend in EU wie weltweit: Auf- und Ausbau von independent agencies

= Kompetenz- und Machtverschiebung zulasten der (unabhangigen)
Gerichte
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,,GroRe*“ Grundsatzfrage

= Moglichkeiten und (verf.-rechtl.) Grenzen ,administrativer Entschei-
dungsspielraume” versus gerichtliche Kontrolldichte

= Berthrt sind elementare Leitplanken zur Rechtsstaatlichkeit
» Rechtsschutzgarantie (Art. 19 IV 1 GG)
= Gewaltenteilung (Art. 1 111, 20 [l GG)
= (Gesetzesbindung von Exekutive (und Judikative), Art. 20 Il GG
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,Ach, wie war es doch vordem im Energierecht so bequem*
= Bis 2005: Rechtsschutz ,universal®

= schon in ,vor-regulierter” Zeit nach EnWG 1935, z.B. Energiepreis-
aufsicht

= aber auch: Debatte um Marktmissbrauchskontrolle im ehem.
,2Energiekartellrecht” — bei ansonsten hoher Kontrolldichte im GWB

= Grol3kopf/Ritgen noch 1998: ,Die RegBeh hat nicht das Recht, Telekommunika-
tionsentgelte eigenstandig festzusetzen; sie hat keine Gestaltungsbefugnis.
Auch ein Beurteilungsspielraum kommt ihr nicht zu. Bei der Auslegung der im
Gesetz vorhandenen unbestimmten Rechtsbegriffe unterliegt sie also der
strikten Kontrolle durch die Verwaltungsgerichte. (...)"

= Nachfolgend: Debatte um Spezifika von ,Regulierung® u. ,reine”
Okonomische (herrschende?) Lehre

,Proaktiv’ und ,dynamisch®: Regulierung als ,Entdeckungsverfahren”

»  Konditionale® vs. ,finale” normative (Vor-) Strukturierung
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Allgemeines

= Dreh- und Angelpunkt: Art. 19 IV 1 GG — grundsatzlich volle
gerichtliche Kontrolle offentlicher Gewalt

st. Rspr. BVerfG: ... Pflicht der [scil.: aller] Gerichte, die angefochtenen
Akte der offentlichen Gewalt in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht
vollstandig zu tberprifen. (...) Eine Bindung der Gerichte an die von der
Exekutive getroffenen Feststellungen und Wertungen ist dem Grundge-
setz fremd.”

= Durchbrechungen: Administrative Gestaltungsspielraume

= _Ermessen” auf der Rechtsfolgenseite, mit Ermessensfehlerlehre

= Daneben und (hdchst) ausnahmsweise (,Regel-Ausnahme-Prinzip™):
,Beurteilungsspielrdume” hins. unbestimmter Rechtsbegriffe a.d.
Tatbestandsseite:

— Fallgruppen (BVerwG): Beamtenbeurteilung, Prifungswesen, Prognose-
und/oder Gremienentscheidungen; auch: bes. ,Planungsermessen® (mit
Planungs-/Abwagungsfehlerlehre)

— Nicht schon bei erforderlichem spezialisierten Sachverstand (SV-Beweis!),
s.a. BVerfG v. 20.09 2008 zum EnWG (Rn. 27)
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Speziell: (Energie-) Netzregulierung

= Zunachst: BVerwG-Rspr. seit 2013 zur Marktregulierung nach TKG,
,Requlierungsermessen®, ahnlich dem Planungsermessen

= Dem seit 2014 im Ansatz folgend: BGH speziell zur Energienetz- bzw.
Anreizregulierung (Stadtwerke Konstanz u. Stromnetz Berlin)

= Anfanglich zurickhaltend, spater ausgedehnter (zuletzt: zum EK-
Zins 2019, Xgen Gas 2021)

= Dogmatische Herleitung z.T. ,schillernd”

= Regulierungsermessen steht ,irgendwie” zwischen B-Spielraum und
Ermessen, o. klare Typisierung / Kategorisierung

= problematisch, soweit (maf3geblich?) auf ,Komplexitat®, ,Wertungs-
erfordernisse”, ,multipolare” Interessenkonstellationen u.dgl. abge-
stellt wird

= Undeutlich auch BVerfG (2011 zum TKG): ,Regulierungsermessen”
erwahnt, aber Folgeprifung nur bzgl. ,Beurteilungsspielraum® der BNetzA
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Jedenfalls: Verf.-rechtl. Grenzen administrativer
Entscheidungsspielraume

= Zwingende normative Ermachtigung, u.a. grundrechtlicher
Gesetzesvorbehalt (z.B. Art. 12 Abs. 1 GG)

= Hinreichend gewichtiger Sachgrund (Willktrverbot)
= Gerichtl. Kontrolldichte nur reduziert, nicht eliminiert! — ,Fehlerlehren”

= Zusatzlich: Vereinbarkeit mit Grundrechten (stets ,Eingriff* auf Seiten
von UNB/VNB!) und VerhaltnismaRigkeit?

Zwischenfazit

= Deutliche verfassungsrechtliche Vorstrukturierung und enge Einhegung
des Entscheidungsprogramms der RegBeh.!
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= Sollte der EuGH ,normengeleitete” deutsche Energienetzregulierung
(insgesamt?) als EU-rechtswidrig ansehen:

=  national” bleibt es bei strikter verf.-rechtlicher Vorstrukturierung, insbes.:
Entscheidungsspielraume bedurfen ,normativer Ermachtigung®!

= mogliche Umsetzung im deutschen (Gesetzes-) Recht?
— Vortrag M. Schmidt-Preuf3

= Hinreichende normative Vorstrukturierung fur ,Unabhangigkeit” (auch
ggu. der Justiz) und ,Regulierungsermessen” schon im EU-Recht?

* insbes. im Energiebinnenmarktrecht, auch nach Clean Energy-Paket?

= Reichweite EU-primarrechtlicher Rechtsstaats- / Rechtsschutzgewahrleis-
tungen, auch nach Art. 47 EU-GrCh, hilfsweise gem. EMRK und Verfas-

sungen in den MS (Art. 6 111)?

= AuRerstenfalls“: Durchbricht EUGH elementare Rechtsstaatsprinzipien
— Verstol} (sogar) gegen Art. 23 | i.V.m. Art. 20 IlI, 79 1117?

= mit BVerfG — ,PSPP*” (2020): abhangig wohl von Begrundung ...
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=  Administrative Entscheidungsspielraume® gleich welcher Art bedurfen
nach dem GG deutlicher normativer Vorpragung und greifen weitere,
u.a. grundrechtliche Grenzen!

= Dazu bestehende Parallelen im EU-Primar- und Sekundarrecht?

= Hinreichende Berucksichtigung deutscher ,Verfassungsstringenz® in
den Schlussantragen zu EuGH C-718/187?

= GA Pitruzzella vermengt m.E. ,nationale” mit ,europaischen® Anforderun-
gen respektive ,Verfassungsidentitaten® zu Rechtsschutz, Verfahrensauto-
nomie und Demokratiestaatlichkeit

= Wird der EuGH dem folgen — und wird er mdgliche Folgen angesichts
erheblicher Herausforderungen im Energiesektor (Dekarbonisierung &
Grean Deal, Digitalisierung, Sektorkopplung u.a.) beachten?
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Literaturhinweise (Auswahl):

= Ch. Pielow, in:: Baur/Salje/Schmidt-Preuf3 (Hg.), Regulierung in der Energiewirtschaft, 2. Aufl.
2016, Kap. 57: Beurteilungsspielraum und Kontrolldichte

Zuletzt:

= Jew. kritisch zu BGH v. 9.7.2019 (Eigenkapitalzinssatz): P. Becker, ZNER 2019, 439; M. Burgi,
RdE 2020, 105 ff.; St. Richter, N&R 2019, 193

= Allg. :M. Ludwigs, Kontrolldichte der Verwaltungsgerichte, DOV 2020, 405 ff.
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