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Das EuGH-Urteil als Chance: Ein wissenschaftlicher
Expertenrat fur eine bessere Energieregulierung

Birgit Staiger und Tobias Pfrommer

Die jiingst durch das EuGH-Urteil ausgeweiteten Ermessensspielrdume der Bundesnetzagentur konnen auch als Chance
begriffen werden: Wo rechtliche Normierungen bereits methodisch unbefriedigende bis fehlerhafte Vorgaben zur Regulierungs-
umsetzung machen, besteht nun die Moglichkeit, die Regulierung qualitativ zu verbessern. Dartiber hinaus bietet das EuGH-
Urteil und die damit einhergehende Neugestaltung des Regulierungsrechts in Deutschland die Moglichkeit, grundlegende
Fehlentwicklungen zu analysieren und iiber institutionelle Losungsmaoglichkeiten nachzudenken. In diesem Sinne sollte das
bestehende institutionelle Gefiige der Regulierung in Deutschland durch einen unabhdingigen, wissenschaftlichen und inter-
disziplindren Expertenrat ergdnzt werden, um eine effektive Uberpriifung von Regulierungsentscheidungen sicherzustellen.

Am 02.09.2021 hat der Europdische Gerichtshof (EuGH) entschieden,
dass das AusmaB der rechtlichen Normierung der deutschen Strom-
und Gasnetzregulierung zu umfassend und dadurch die europarecht-
lich verankerte Unabhédngigkeit der Bundesnetzagentur (BNetzA) unzu-
lassig eingeschrankt ist. Zumindest Teile der verordnungsrechtlichen
Regelungen werden zukiinftig entfallen und die entsprechenden Ver-
antwortlichkeiten auf die BNetzA {ibergehen. Die zuséatzliche Unabhén-
gigkeit flir die BNetzA kommt zu einem Zeitpunkt, zu dem die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) die Moglichkeit einer
effektiven inhaltlichen Uberpriifung von Festlegungen der BNetzA
stark einschréankt.

Dies ist insbesondere bei den jiingst ergangenen Entscheidungen
zum Eigenkapitalzinssatz und zum generellen Produktivititsfaktor
(,Xgen“) der dritten Regulierungsperiode offensichtlich geworden. In
diesen hat der BGH die erstinstanzlichen Urteile des Oberlandesge-
richts (OLG) aufgehoben und die Ermessensspielrdume der BNetzA
hinsichtlich Methodenauswahl und Methodenanwendung erheblich
ausgeweitet. Ohne die Moglichkeit der effektiven, inhaltlichen Priifung
behordlicher Regulierungsentscheidungen konnen jedoch weder ein
effektiver Rechtschutz noch die inhaltliche Qualitdt der Regulierung
gewahrleistet werden. Seitens der regulierten Netzbetreiber herrscht
vor diesem Hintergrund eine gewisse Verunsicherung, wie zukiinftig
ihre Rechtsschutzinteressen gewahrt werden konnen.

Beispiele fiir Rechtsetzung als Ursache
mangelnder Regulierungsqualitat

Wenn fehlerhafte verordnungsrechtliche Vorgaben zu inhaltlich
mangelnden und 6konomisch fragwiirdigen Regulierungsentschei-
dungen fiihren, kann die mogliche AuBerkraftsetzung dieser Vorga-
ben als eine aus dem EuGH-Urteil resultierende Chance betrachtet
werden. Beispiele fiir rechtliche Vorgaben, die 6konomisch bessere
Regulierungsentscheidungen eher behindern, finden sich sowohl in den
Netzentgeltverordnungen (NEV) als auch in der Anreizregulierungs-
verordnung (ARegV).

So verwendet die BNetzA fiir die Ermittlung des Eigenkapitalzins-

satzes ein 0konomisches Modell aus der Kapitalmarkttheorie, dessen
Anwendung eine gemeinsame Bestimmung von risikolosem Zins-
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satz und Wagniszuschlag verlangt. Der risikolose Zinssatz ist jedoch
gemaB § 7 Strom-/GasNEV als Zehnjahresdurchschnitt der Umlaufs-
renditen inlandischer Emittenten fest vorgeschrieben, wiahrend der
Wagniszuschlag separat unter Beriicksichtigung der Verhdltnisse
auf nationalen und internationalen Kapitalmérkten zu ermitteln ist.
Die 6konomisch und modelltheoretisch verlangte integrierte Be-
trachtung der beiden GroBen wird also bereits durch die verord-
nungsrechtlichen Vorgaben erschwert. Die dadurch entstehenden
Inkonsistenzen waren dann folgerichtig auch Gegenstand der Dis-
kussion um die jlingste Festlegung des Eigenkapitalzinssatzes durch
die BNetzA.

Ein Beispiel fiir einen unnétig hohen und restriktiven Detaillie-
rungsgrad stellen auch die normativen Regelungen der ARegV zur
Durchfiihrung des Effizienzvergleichs dar. Verordnungsrechtlich
vorgeschrieben werden nicht nur die anzuwendenden Methoden des
Effizienzvergleichs (DEA und SFA), sondern auch die Verwendung
von konstanten Skalenertragen fiir die DEA und die im Rahmen der
beiden Methoden von der Regulierungsbehdorde anzuwendenden
AusreiBeranalysen. Bis zur Novellierung im Jahr 2016 enthielt die
ARegV auch eine Regelung zu den verpflichtend in das Effizienzver-
gleichsmodell einzubeziehenden Strukturparametern; diese sind in
der aktuellen Fassung der Verordnung einer Vermutungsregelung
gewichen. Zudem interpretiert die BNetzA die ARegV dahingehend,
dass verordnungsrechtlich die Verwendung derselben Strukturpa-
rameter in der DEA und SFA vorgegeben ist. Solche Detailentschei-
dungen der Methodenwahl kénnen jedoch nicht sinnvoll abstrakt-
allgemein getroffen werden, sondern sind immer an die spezifischen
Gegebenheiten eines Anwendungsfalles gebunden. Die allgemeine
Vorgabe solcher methodischen Details wird im Allgemeinen dazu
fiihren, dass die fiir eine konkrete Situation optimalen Methoden-
entscheidungen nicht getroffen werden konnen [1].

Diese Beispiele, die sich um einige weitere erganzen lieBen, zeigen,
dass gesetzliche Vorgaben die Qualitat von Regulierungsentschei-
dungen beeintrachtigen konnen. Inwiefern die Chance zur inhaltli-
chen Verbesserung, die sich an den entsprechenden Stellen durch
das EuGH-Urteil ergibt, genutzt werden wird, hdangt u.a. von der
effektiven inhaltlichen Uberpriifung von zukiinftigen Regulie-
rungsentscheidungen ab.
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Mangelnde Eignung des traditionellen Gerichts-
verfahrens zur Beurteilung komplexer inhaltlicher
und methodischer Fragen

Grundsitzlich stellt die Moglichkeit der juristischen Anfechtung und
Uberpriifung von Regulierungsentscheidungen einen Kontrollmecha-
nismus fiir behordliches Handeln dar. Wahrend Gerichte tiblicherweise
gut geeignet sind, um Fragen des klassischen Eigentumsrechts und
Investitionsschutzes zu klaren, ist der juristische Prozess weniger gut
geeignet, die Korrektheit oder Angemessenheit inhaltlicher und metho-
discher Entscheidungen zu kldren, die sich im Zusammenhang mit
einer zunehmend komplexer werdenden technischen, 6konomischen
und okonometrischen Regulierungspraxis ergeben.

So lasst sich beispielsweise der in der ARegV geforderte ,Stand der
Wissenschaft zur Ermittlung des Xgen nicht durch Anwendung fester
Regeln feststellen. Vielmehr miissen bei der Auswahl der Methoden,
der Umsetzung der ausgewahlten Methoden und bei der Beurteilung
des aus einer Methode resultierenden Ergebnisses Abwdgungen getrof-
fen werden. Genau diese Abwagungen erfordern jedoch ausgepragte
und umfassende Sach- sowie Methodenkenntnis u.a. in Detailfragen
der Mikrookonomik, Statistik, Produktivitatsmessung und der netz-
wirtschaftlichen Regulierung. Insbesondere in einem stark interdiszi-
plindr geprdagten Kontext wie der Energienetzregulierung wird sogar
regelméfBig Expertise in mehreren Fachgebieten gleichzeitig hierfiir
notwendig sein. Es ist deshalb zu befiirchten, dass Gerichte regelméBig
an der Beurteilung von Methodenentscheidungen zur Durchfiihrung
technisch-fachlicher und komplexer Aufgabenstellungen der Anreizre-
gulierung scheitern werden.

Zwar haben insbesondere die Tatsachengerichte die Moglichkeit, fiir
fachspezifische Fragen einen Sachverstandigen zu berufen. Einem ein-
zelnen Sachverstdndigen wird es aber gerade bei Fragestellungen von
soeben beschriebener Komplexitat und Interdisziplinaritat haufig gar
nicht moglich sein, samtliches, zur Beurteilung benotigtes Fachwissen
in sich zu vereinen. Fragen der Datenqualitdt, der Auswahl und Anwen-
dung quantitativer Methoden oder der statistischen Modellierung und
Priifung von Ergebnissen stehen im Mittelpunkt der Diskussion um
den Effizienzvergleich oder die Festlegung des generellen Produktivi-
tatsfaktors. In dieser Aufzahlung ist die notwendige Fachexpertise in
regulierungsokonomischen, energiewirtschaftlichen und energietech-
nischen Belangen noch nicht abgebildet. Zudem werden Sachverstan-
dige haufig nur mit der Begutachtung einzelner Aspekte der gesamten
behordlichen Entscheidung und Festlegungsmethodik betraut und
sind von vornherein auf die vom Gericht zur Begutachtung formu-
lierten Fragestellungen beschrankt. Bereits die Formulierung dieser
Fragen erfordert aber ein hohes MaB an fachspezifischer Expertise.
Auch werden Sachverstandige nur ad hoc im Rahmen eines konkreten
Verfahrens berufen und verfiigen in der Regel {iber wenig historisches
Hintergrundwissen zu netzwirtschaftlichen und netzregulatorischen
Themen.

Dies fiihrt in Verbindung mit den sehr hohen Beweishiirden, welche die
Rechtsprechung des BGH in den letzten Jahren aufgebaut hat, dazu,
dass eine effektive inhaltliche Uberpriifung von Festlegungen der
BNetzA kaum mehr moglich ist. So fordert der BGH vom Beschwerde-
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flihrer eine alternative Methode, welche der von der BNetzA gewidhlten
Methode ,,deutlich iiberlegen“ ist, oder dass die von der BNetzA ange-
wandte Methode von ,vornherein ungeeignet” ist [2]. Das Hauptpro-
blem hierbei ist weniger die hohe Beweishiirde an sich, sondern
vielmehr, dass die soeben aufgezeigten Limitationen des Sachver-
standigenprozesses daran zweifeln lassen, ob es praktisch tiberhaupt
moglich ist, diese Hiirde zu nehmen. Nur weil eine Methode einer ande-
ren Methode objektiv deutlich iiberlegen ist, bedeutet dies nicht, dass
ein Gericht dies im Lichte einer inhaltlich nur eingeschrdankt mogli-
chen Aufkldarung des Sachverhalts und komplexer, einander angreifen-
der und sich widersprechender Sachvortrdge auch erkennen kann. Ein
weiteres Hindernis an dieser Stelle ist, dass der BGH es unterlassen
hat, den Begriff ,deutlich iiberlegen inhaltlich auszugestalten. Dies
kann als weiteres Indiz fiir die eingeschrinkte praktische Moglichkeit,
diese Hiirde zu nehmen, gewertet werden.

Die Erfahrungen der Netze BW im Gerichtsverfahren zum Xgen Gas
der dritten Regulierungsperiode bieten hierfiir anschauliche Beispiele.
Vor dem OLG Diisseldorf haben zwei gerichtliche Anhdrungen stattge-
funden, es wurden zwei Sachverstdndigengutachten eingeholt und ins-
gesamt 16 Schriftsdtze von den Parteien ausgetauscht. Die Gutachten
des Sachverstindigen haben die Vorgehensweise der Behorde in vielen
Punkte kritisch beurteilt und das OLG von der mangelnden Qualitét
der behordlichen Festlegung {iberzeugt. Allerdings blieben sowohl das
Sachverstandigengutachten als auch der Beschluss des OLG unbe-
stimmt, vage und ohne konkrete Hinweise, wie die kritisierten Punkte
von der BNetzA korrigiert werden konnten. Da aus Sicht des BGH somit
keine greifbar iiberlegene alternative Methodenwahl nachgewiesen
wurde, wurde das Urteil des OLG revidiert und die Festlegung mit
ihren methodischen Mdngeln hat weiterhin Bestand.

Notwendigkeit einer effektiven inhaltlichen
Uberprifung

Ohne die Moglichkeit der effektiven inhaltlichen Uberpriifung von
Regulierungsbeschliissen tut sich eine institutionelle Liicke auf. Diese
betrifft sowohl den effektiven Rechtschutz wie auch die Qualitdt der
Regulierung. Der EuGH fiihrt aus, dass ,auf nationaler Ebene geeignete
Verfahren“ bestehen miissen, um den ,Grundsatz des effektiven
Rechtsschutzes“ zu garantieren. Dies muss jedoch im Mindesten be-
deuten, dass inhaltlich {iberpriifbar ist, ob Entscheidungen der BNetzA
im Einklang mit den ihnen zugrunde liegenden Regulierungszielen
stehen: Der Xgen beispielsweise ergibt sich aus dem regulierungsoko-
nomischen Konzept der ,,6konomischen Nullgewinne®. Dieses Konzept
wiederum hat eine klare technische Operationalisierung in der regulie-
rungsokonomischen Literatur. Wenn der Xgen dieses technisch klar
definierte Regulierungsziel nicht widerspiegelt, werden entweder die
Netzbetreiber oder die Verbraucher in ihren Rechten verletzt.

Regulierungsentscheidungen sind unterschiedlich stark durch solche
technisch klar definierten Regulierungsziele determiniert. Fiir den Xgen
ist dies der Fall. Auch das mit der Effizienzwertermittlung verfolgte Ziel
ergibt sich aus Standardkonzepten der Mikrookonomik. Demgegeniiber
spielen bei der Festlegung der Eigenkapitalzinssatze nicht nur technisch-
fachliche Fragen eine zentrale Rolle, es ist auch immer ein normatives
Urteil enthalten. Aus den oben ausgefiihrten Griinden miissen mindes-
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tens die technisch-fachlichen Aspekte einer Regulierungsentschei-
dung einer effektiven inhaltlichen Uberpriifung unterliegen. Wie
dariiber hinaus mit nicht rein technisch-fachlich Fragen umgegan-
gen werden sollte ist eine Frage, die hier nicht weiter beleuchtet wird.

Das derzeitige Scheitern einer effektiven inhaltlichen Priifung ist Folge
der unzureichenden Eignung des gerichtlichen Sachverstiandigenprozes-
ses einerseits und des hohen Beweisstandards des BGH andererseits. Wie
bereits beschrieben, ist ein einzelner, ad-hoc berufener und mit begrenz-
ten Ressourcen ausgestatteter Sachverstandiger ob der Komplexitt, in-
haltlichen Tiefe und Breite der Beschwerdegriinde im Allgemeinen kaum
in der Lage, alle relevanten technisch-fachlichen Fragen aufzuklaren. Die
daraus entstehende institutionelle Liicke konnte durch einen unabhangi-
gen wissenschaftlichen und interdisziplindren Expertenrat zur Begutach-
tung und inhaltlichen Uberpriifung von Regulierungsbeschliissen der
BNetzA geschlossen werden. Mit dieser institutionellen Erganzung kon-
nen die Schwidchen des Sachverstandigenprozesses geheilt werden, indem
die inhaltliche Uberpriifung dem Gerichtsverfahren vorgelagert und mit
fiir ihre Aufgaben angemessenen Ressourcen ausgestattet wird.

Wissenschaftlicher Expertenrat

Die zentrale Aufgabe eines wissenschaftlichen Expertenrats bestiinde
darin, Regulierungsentscheidungen bereits im Vorfeld moglicher
gerichtlicher Auseinandersetzungen fachlich und inhaltlich mit hinrei-
chendem Expertenwissen zu begutachten. Betroffene einer Regulie-
rungsentscheidung miissten die Moglichkeit erhalten, das Gremium
anzurufen. Da eine standardmiBige Uberpriifung simtlicher Be-
schlussfassungen der Regulierungsbehorde jedoch deutlich zu weit
ginge, widre eine qualifizierte, begriindete Beantragung mit konkreten
Anhaltspunkten fiir methodische und inhaltliche Fehler eine notwendige
Bedingung fiir eine Anrufung. Ausgeschlossen ware damit aber nicht,
dass der Expertenrat auch auf eigene Veranlassung téitig werden kann.

Der Expertenrat sollte sich aus Wissenschaftlern der entsprechenden
Fachdisziplinen zusammensetzen, der Okonomie, Okonometrie/Statis-
tik sowie aus energiewirtschaftlichen, -technischen und -juristischen
Experten. Zusitzlich sollte dieses Gremium mit einer Geschiftsstelle
und einem wissenschaftlichen Mitarbeiterstab ausgestattet werden.
Um dessen Unabhédngigkeit sicherzustellen, wére eine institutionelle
Ansiedlung auBerhalb der Regulierungsbehorde zu bevorzugen.

Diese Uberlegungen zur Ausgestaltung orientieren sich vor allem an
den Méngeln des gerichtlichen Sachverstandigenprozesses. Im Gegen-
satz zu einem einzelnen gerichtlichen Sachverstandigen hétte der vor-
geschlagene Expertenrat dauerhafte Ressourcen und wiirde {iber eine
breitere Expertise verfiigen. Ein zentraler Aspekt der Ausgestaltung
bestiinde darin, dass das Gremium auf Dauer angelegt ist und die beru-
fenen Mitglieder eine mehrjdhrige Amtszeit haben. Hierdurch wird
gewiahrleistet, dass die Mitglieder Hintergrundwissen zu Kontext und
Historie der relevanten regulatorischen Fragestellungen und zu den
sich in der regulatorischen Praxis ergebenden Umsetzungsproblemen
aufbauen. Ein weiterer, wesentlicher Vorteil hiervon wére, dass die
interdisziplindre Zusammenarbeit von Fachexperten iiber die Zeit
geeignet ist, Sachverhalte aufzuklaren, welche der Aufklarung eines
einzelnen Fachexperten nicht in gleichem MaBe zuginglich sind.
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Um den Einfluss des Expertenrats sicherzustellen, miissten Regelungen
getroffen werden, wie etwa eine Verpflichtung der Regulierungsbehorde,
Stellung zu den gutachterlichen Ergebnissen zu nehmen. Zudem wére die
Reputation der Mitglieder entscheidend: Allein die Veroffentlichung einer
klaren Positionierung des Expertenrats zu bestimmten inhaltlichen Fra-
gen konnte eine gegeniiber dem gerichtlichen Sachverstindigen zumin-
dest vergleichbare Verbindlichkeit bei Beschreiten des Rechtsweges erzie-
len. Im Idealfall konnten Gerichtsverfahren auch ganz vermieden werden:
einerseits durch die Feststellung unberechtigter Einspriiche, anderer-
seits - sofern das Gremium Beschliisse an die BNetzA zuriickverweisen
diirfte - durch inhaltliche Nachbesserungen an den entsprechenden Fest-
legungen. Zudem hitte die BNetzA einen Anreiz, ihre Entscheidungen
préziser zu fassen sowie ihre Abwdgungen umfassend und methodisch
fundiert darzulegen. Insgesamt wiirden die inhaltliche Uberpriifbarkeit
von Regulierungsentscheidungen gestirkt, Methodenfragen geklart und
damit die Regulierungspraxis verbessert werden. Entscheidungen der
BNetzA wiirden an inhaltlicher Legitimitdt gewinnen und die Behorde
konnte ihren tatsdchlichen Beurteilungsspielraum bewusster gestalten.

Die Idee der inhaltlichen Uberpriifung ,von Experten fiir Experten® [3] ist
nicht neu [4] und keineswegs auf theoretische Uberlegungen begrenzt: Bei
der europdischen Agentur fiir die Zusammenarbeit der Energieregulie-
rungsbehdrden (ACER) ist beispielsweise ein Beschwerdeausschuss
(Board of Appeal) eingerichtet. Und in GroBbritannien haben Experten-
kommissionen und Fachgerichte zur Uberpriifung behordlicher Entschei-
dungen eine lange Tradition, zu nennen wiren hier beispielsweise die
Competition and Markets Authority und das Competition Appeal Tribunal.

BGH- und EuGH-Rechtsprechung als Ausgangs-
punkt und Chance

Die Etablierung eines Expertenrats kann auch fiir die deutsche Ener-
gieregulierung ein Weg sein, das Zusammenspiel der Institutionen
und die dabei entstehenden Ergebnisse zu verbessern. Die Rechtspre-
chung des BGH und des EuGH, welche die Ermessensspielrdume der
Regulierungsbehorde starken, kann also auch als Ausgangspunkt und
Chance begriffen werden, die in der Regulierungsumsetzung aufge-
tretenen Probleme grundséatzlich anzugehen und zu l6sen.
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