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Am 2. September wird der Europaische Gerichtshof (EuGH) das Urteil im Rechtsstreit der EU-
Kommission mit der Bundesrepublik Deutschland bekannt geben. Zentraler Gegenstand des
Verfahrens ist die Frage, ob das Ausmaf3 der rechtlichen Normierung der deutschen Strom- und
Gasnetzregulierung zu umfassend und dadurch die europarechtlich verankerte Unabhangigkeit
der Bundesnetzagentur unzulassig eingeschrankt ist. Folgt der EuGH dem Schlussantrag des
Generalanwalts, konnten viele der aktuellen verordnungsrechtlichen Regelungen zur
Regulierung der Strom- und Gasnetze in ihrem Bestand gefahrdet sein. Konkret kritisiert der
Generalanwalt des EuGH u.a. die in den Netzentgeltverordnungen normierten Vorschriften zur
Ermittlung der Netzentgelte sowie die in der Anreizregulierungsverordnung enthaltenen
Regelungen zu den nicht beeinflussbaren Kosten, den Parametern des Effizienzvergleichs und
der Erlosobergrenzenformel. Es erscheint also durchaus moglich, dass im Falle eines
zugunsten der Kommission ausfallenden EuGH-Urteils ein Teil der verordnungsrechtlichen
Regelungen entfallen und die entsprechenden Verantwortlichkeiten auf die Bundesnetzagentur
(BNetzA) ibergehen konnten.! Seitens der regulierten Netzbetreiber wird dem Verfahren daher
mit Sorge entgegengeblickt, da eine entsprechende Entscheidung des EuGH mit einer grof3en
Unsicherheit hinsichtlich des zuklnftigen Regulierungsrahmens verbunden ware. Aber auch fur
die Bundesnetzagentur wiirde ein entsprechender Ausgang des EuGH-Verfahrens eine
deutliche Veranderung mit sich bringen: Weniger rechtliche Vorgaben wund mehr
Entscheidungsspielraume, dafiir aber auch eine grof3ere Verantwortung fiir die Ergebnisse der
Entgeltregulierung.

Neben dem EuGH-Verfahren haben auch die jingst ergangenen Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs (BGH) zur Hohe des Eigenkapitalzinssatzes und zum generellen
Produktivitatsfaktor der dritten Regulierungsperiode in Juristenkreisen und bei den regulierten
Netzbetreibern fir Verunsicherung gesorgt. In beiden Fallen hatte der Bundesgerichtshof das
jeweils auch auf der Grundlage von Sachverstandigengutachten gefallte, erstinstanzliche Urteil
des Oberlandesgerichts  (OLG) aufgehoben und die Ermessensspielrdume der
Bundesnetzagentur hinsichtlich Methodenauswahl und Methodenanwendung erheblich
ausgeweitet. Der Bundesgerichtshof hat damit hohe und inhaltlich kaum auszufillende
Standards fur eine erfolgreiche gerichtliche Anfechtung von Entscheidungen der
Regulierungsbehdrde gesetzt. Mit dem Riuckzug des Bundesgerichtshofs hinter diese Standards
drohen okonomische und inhaltliche Aspekte von Entscheidungen der Bundesnetzagentur
gegenuber rechtlichen Erwagungen zunehmend in den Hintergrund zu treten. Es reicht nach
Auffassung des Bundesgerichtshofes, wenn die Bundesnetzagentur eine nur irgendwie
vertretbare Methode anwendet. Die Validitat und praktische Umsetzung der Methode sind

1Vgl. Schmidt-PreuB, M. (2021).
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ebenso wenig von Relevanz, wie die ckonomische Plausibilitat und Robustheit des Ergebnisses
einer Festlegung.

Diese Entwicklungen deuten auf grundlegende Probleme in der Umsetzung der
Anreizregulierung der Energienetze in Deutschland hin. Weitere Indizien dafur sind die hohe
Zahl an beklagten Festlegungen durch die Netzbetreiber und die hohe Prioritat, die die
Bundesnetzagentur der Gerichtsfestigkeit ihrer Beschlisse zukommen lasst. Ein sehr
deutliches Beispiel fur das auf3erordentlich hohe Gewicht, das dem Aspekt der Rechtssicherheit
zukommt, ist das von der Bundesnetzagentur beauftragte .0konomische” Gutachten zur
Ermittlung des Wagniszuschlages fur die Festlegung der Eigenkapitalverzinsung. Obwohl die
Bestimmung des Wagniszuschlages eine genuin okonomische Aufgabe ist, beginnt dieses
Gutachten (erstellt von okonomischen Experten] mit einem ausfuhrlichen Abschnitt zur
bisherigen richterlichen Entscheidungspraxis. Man kann sich die Frage stellen, ob unter dieser
von vorneherein auf rechtliche Aspekte beschrankten Sichtweise die 6konomischen Analysen
Uberhaupt noch ergebnisoffen durchgefiihrt werden konnen.

Das zunehmende Gewicht rechtlicher Erwagungen in der Regulierungspraxis der
Bundesnetzagentur ist sowohl aus rechtlicher wie auch aus okonomischer Perspektive
unbefriedigend und legt nahe, dass die aktuelle institutionelle Ausgestaltung des
regulatorischen Prozesses im Hinblick auf die Umsetzung einer inhaltlich Uberzeugenden
Regulierung an Grenzen stof3t. Vor dem Hintergrund der anspruchsvollen dkonomischen und
okonometrischen Konzepte der deutschen Anreizregulierung ist diese Entwicklung besonders
besorgniserregend.

Allerdings konnen die mit diesen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs und einem
entsprechenden Ausgang des EuGH-Verfahrens deutlich ausgeweiteten Ermessensspielraume
der Regulierungsbehorde auch als Chance begriffen werden, die in der Umsetzung der
Anreizregulierung aufgetretenen Probleme grundsatzlich anzugehen. Dies ist einerseits dort
der Fall, wo bereits rechtliche Normierungen methodisch unbefriedigende bis teilweise
fehlerhafte Vorgaben zur Regulierungsumsetzung machen. Andererseits gibt der Ubergang von
deutlich  umfangreicheren Verantwortlichkeiten an die Bundesnetzagentur Anlass,
grundsatzlicher uber das institutionelle Gesamtgefige der Anreizregulierung nachzudenken.

In diesem Beitrag argumentieren wir, dass ein unabhangiges wissenschaftliches
Expertengremium das existierende institutionelle Gefige der Regulierung in Deutschland
sinnvoll erganzen konnte. Die Grundidee eines solchen Expertengremiums besteht darin, die
Rolle eines normalerweise erst wahrend eines Gerichtsverfahrens bestellten
.wissenschaftlichen Sachverstandigen™ auszuiiben und strittige Entscheidungen der
Regulierungsbehorde bereits im Vorfeld etwaiger rechtlicher Auseinandersetzungen
okonomisch-inhaltlich zu prufen. Im Gegensatz zu einem jeweils nur ad hoc berufenen
Sachverstandigen wirde das von uns vorgeschlagene Expertengremium eine dauerhaft
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etablierte Institution mit einer grofleren Anzahl von Mitgliedern sein, um eine breite
wissenschaftliche Expertise zu gewahrleisten.

Mit dem 2005 verabschiedeten Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) und den dazugehdrigen
Netzentgeltverordnungen sowie der 2007 in Kraft getretenen Anreizregulierungsverordnung
(ARegV) hat der deutsche Gesetzgeber das Konzept der .normativen” Regulierung umgesetzt.
Im Gegensatz zur .administrativen” Regulierung zeichnet sich die normative Regulierung durch
eine vergleichsweise hohe Intensitat gesetzlicher Vorgaben zur Ausgestaltung des
Regulierungssystems und wesentlicher Parameter der Regulierung aus. Der Vorteil einer
normativen Regulierung wird in einer grofleren Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit
regulatorischer Entscheidungen verbunden mit einem besseren Rechtsschutz durch eine
umfassendere gerichtliche Kontrolle gesehen. Die Nachteile der normativen Regulierung liegen
aber auch auf der Hand. Eine administrative Regulierung, die Entscheidungsbefugnisse in
grofBerem Umfang an die Regulierungsbehorde delegiert, ist flexibler und kann schneller auf
dynamische Anderungen im regulierten Markt oder auf Erfahrungen aus der Regulierungspraxis
reagieren. Diese bereits 2005 gefuhrte Diskussion wird durch das aktuelle
Vertragsverletzungsverfahren der européischen Kommission quasi wiederbelebt.?

Insbesondere konnen auch rechtliche Normierungen inhaltlich und 6konomisch tberzeugenden
Regulierungsentscheidungen im Wege stehen. Sei es aufgrund von Fehlern im
Gesetzgebungsverfahren oder weil gesetzliche Regelungen aufgrund einer zu grof3en Detailtiefe
zu wenig Spielraum fur sachrichtige Regulierungsentscheidungen lassen.

Genannt werden konnen hier beispielsweise die in der Gesetzesbegrindung zur
Anreizregulierung aufgefihrte mathematisch fehlerhafte Formel zur Akkumulation des
generellen Produktivitatsfaktors im Verlauf der Regulierungsperiode.* Obwohl eindeutig und
unzweifelhaft falsch wurde die dieser Formel folgende Regulierungspraxis von den Gerichten
bestatigt’ und wird seither von der Bundesnetzagentur angewandt. Dass diese

? Siehe hierzu die Schlussantrage des Generalanwalts Giovanni Pitruzzella in der Rechtssache C-718/18,
Europaische Kommission gegen Bundesrepublik Deutschland vom 14. Januar 2021.
3 Der relevante Teil der Erldsobergrenze wird mit dem folgenden Faktor multipliziert:

VPI,
Vel {0+ Xgen) = 1)
Dies ist fehlerhaft, da Wachstumsfaktoren multipliziert bzw. dividiert werden sollten und nicht addiert bzw.
subtrahiert wie in der dargestellten Formel. Der Fehler entspringt einer Verwechslung von stetigen und diskreten
Wachstumsbetrachtungen.
“ Siehe hierzu die Urteilsbegriindung des Bundesgerichtshofs vom 31. Januar 2012; BGH, EnVR 10/10, Rz. 28.
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Regulierungspraxis nicht zu grof3eren offentlichen Diskussionen gefihrt hat, ist wohl nur der
eher geringen wirtschaftlichen Wirkung dieses Fehlers geschuldet.

Ein Beispiel fur einen hohen Detaillierungsgrad stellen die normativen Regelungen der ARegV
zur Durchfihrung des Effizienzvergleichs dar. Verordnungsrechtlich vorgeschrieben werden
nicht nur die anzuwendenden Methoden des Effizienzvergleichs (DEA und SFAJ, sondern auch
die Verwendung von konstanten Skalenertragen fir die DEA und die im Rahmen der beiden
Methoden von der Regulierungsbehorden anzuwendenden Ausreifleranalysen. Bis zur
Novellierung im Jahr 2016 enthielt die ARegV auch eine Regelung zu den verpflichtend in das
Effizienzvergleichsmodell einzubeziehenden Strukturparametern; diese sind in der aktuellen
Fassung der Verordnung einer Vermutungsregelung gewichen. Und obwohl nicht direkt und
explizit in der ARegV formuliert, scheint die Bundesnetzagentur auch der Auffassung zu sein,
dass verordnungsrechtlich die Verwendung derselben Strukturparameter in der DEA und SFA
vorgegeben ist. Auch diese verordnungsrechtlichen Vorgaben stehen nicht immer mit einer
sachgerechten, wissenschaftlichen Standards entsprechenden, Durchfihrung des Effizienz-
vergleichs im Einklang.

Mit der Veroffentlichung der Daten des Effizienzvergleichs in der dritten Regulierungsperiode
konnten die verordnungsrechtlichen Vorgaben erstmals empirisch analysiert und beurteilt
werden. Die von Netze BW durchgefihrten Analysen haben gezeigt, dass die (vermeintlich
verordnungsrechtlich vorgeschriebene) Verwendung derselben Strukturparameter in der SFA
und der DEA die aus wissenschaftlicher Sicht geeignete Wahl von Strukturparametern in
unnotiger Weise einschrankt. Eine getrennte Parametrisierung wirde den methodischen
Unterschieden zwischen DEA und SFA Rechnung tragen und in Bezug auf ihre Validitat bessere
Ergebnisse erzielen. Aufgrund der normativen Vorgaben ist also von vorneherein nur eine
Second-Best-Losung hinsichtlich der Parameterwahl im Effizienzvergleich moglich. Auch die in
den bisherigen Effizienzvergleichen von der Bundesnetzagentur verwendeten Methoden der
Ausreif3eranalyse sind nicht immer geeignet, auffallige Unternehmen zu identifizieren und aus
dem Effizienzvergleich auszuschlief3en, werden aber von der Behorde regelmaflig mit Verweis
auf die rechtlichen Regelungen in Anlage 3 ARegV verteidigt.

Ein letztes Beispiel dafir, dass verordnungsrechtliche Regelungen ckonomisch sachgerechte
Regulierungsentscheidungen erschweren konnen, stellen die Vorgaben der Strom- und GasNEV
zur Bestimmung des Eigenkapitalzinssatzes dar. Gemaf3 den dort normierten Regelungen ist
der kalkulatorische Eigenkapitalzinssatz als Summe des Zehnjahresdurchschnittes der von der
Bundesbank veréffentlichten Umlaufsrenditen inléandischer Emittenten (risikoloser Zinssatz)
und dem sog. Wagniszuschlag zu ermitteln. Die Bundesnetzagentur verwendet fir die
Ermittlung des Eigenkapitalzinssatzes ein 6konomisches Modell aus der Kapitalmarkttheorie,
dessen konsistente Anwendung eigentlich eine gemeinsame Betrachtung und Bestimmung von
risikolosem Zinssatz und Wagniszuschlag verlangt. Entgegen den okonomischen und
modelltheoretischen Voraussetzungen erfolgt jedoch gerade keine integrierte Betrachtung und
die dadurch herbeigefihrten Inkonsistenzen stehen aktuell im Mittelpunkt der Diskussion um
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die Festlegung des Eigenkapitalzinssatzes fir die vierte Regulierungsperiode. Auch in diesem
Beispiel sind die Mangel der aktuellen Regulierungspraxis zumindest teilweise bereits in den
verordnungsrechtlichen Vorgaben angelegt.

Wie in diesen Beispielen beschrieben konnen zu detaillierte gesetzliche Vorgaben die
okonomische Qualitat von Regulierungsentscheidungen beeintrachtigen. In diesen Fallen bietet
das Verfahren vor dem Europaischen Gerichtshof die Chance, durch eine Verlagerung bisher
gesetzlich geregelter Methodenvorgaben in die Verantwortlichkeit der Regulierungsbehdorde
Handlungsspielraume fur inhaltlich sachgerechte Regulierungsentscheidungen zu schaffen.

Grundsatzlich stellt die Méglichkeit der juristischen Anfechtung und Uberpriifung von
Regulierungsentscheidungen einen Kontrollmechanismus fur behordliches Handeln dar.
Wahrend Gerichte Ublicherweise gut geeignet sind, um Fragen des klassischen
Eigentumsrechts und Investitionsschutzes zu klaren, ist der juristische Prozess weniger gut
geeignet, die Korrektheit oder Angemessenheit methodisch-technischer Fragestellungen zu
klaren, die sich im Zusammenhang mit einer zunehmend komplexer werdenden 6konomischen
und ckonometrischen regulatorischen Entscheidungspraxis ergeben.

So lasst sich beispielsweise der in der ARegV geforderte .Stand der Wissenschaft”, der bei der
Ermittlung des generellen Produktivitatsfaktors zu beachten ist, nicht durch Anwendung fester
Regeln feststellen. Vielmehr missen bei der Auswahl der Methoden, der Umsetzung der
ausgewahlten Methoden und bei der Beurteilung des aus einer Methode resultierenden
Ergebnisses Abwagungen getroffen werden. Genau diese Abwagungen erfordern jedoch
ausgepragte, umfassende Sach- sowie Methodenkenntnis unter anderem in Detailfragen der
Mikrookonomik, Statistik, Produktivitats-messung und der netzwirtschaftlichen Regulierung. Es
ist deshalb zu beflrchten, dass Gerichte regelmafig an der Beurteilung von Methodenent-
scheidungen bezuglich der Durchfiihrung technischer und komplexer Aufgabenstellungen der
Anreizregulierung scheitern werden.

/war haben insbesondere die Tatsachengerichte die Moglichkeit fur fachspezifische Fragen
einen Sachverstandigen zu berufen; diese werden aber haufig nur mit der Begutachtung
einzelner Aspekte der gesamten behordlichen Entscheidung und Festlegungsmethodik betraut
und sind von vorneherein auf die vom Gericht zur Begutachtung formulierten Fragestellungen
beschrankt. Bereits die Formulierung von Fragen fur die gutachterliche Prifung durch den
Sachverstandigen erfordert aber ein hohes Mal3 an fachspezifischer Expertise. Zudem werden
Sachverstandige nur ad hoc im Rahmen eines konkreten Verfahrens berufen und verfigen in
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der Regel uber wenig historisches Hintergrundwissen zu netzwirtschaftlichen und
netzregulatorischen Themen.

Unter diesen Gesichtspunkten ist es nicht verwunderlich (und fast schon verstandlich], dass sich
der Bundesgerichtshof in seiner Rechtsprechung in den letzten Jahren immer weiter hinter sehr
hohe Beweishirden zuriickgezogen hat und haufig auch Argumente der Verfahrensokonomie
und des Aufwands fur die Regulierungsbehorde ins Feld fihrte. Laut aktueller Rechtsprechung
kann eine Methodenwahl der Regulierungsbehorde nur dann beanstandet werden, wenn der
Beschwerdeflhrer selbst eine alternative Methodenwahl vorbringen kann, die .unter
Bertcksichtigung aller mafigeblichen Umstande so deutlich Uberlegen ist, dass die getroffene
Auswahlentscheidung nicht mehr als mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbar angesehen
werden kann".” Abgesehen davon, dass diese Formulierung nicht nur eine sehr hohe Hirde fir
etwaige Beschwerdefihrer darstellt, hat der Bundesgerichtshof auch nicht weiter konkretisiert,
was denn die Kriterien fur eine deutlich Uberlegene Methodenwahl sind. Auch das scheint ein
weiteres Indiz dafir zu sein, dass die tatsachliche Beurteilung von Methodenentscheidungen in
der Anreizregulierung keine fur Gerichte geeignete Aufgabe ist.

Die Erfahrungen mit den Gerichtsverfahren zur Festlegung des generellen Produktivitatsfaktors
fur die dritte Regulierungsperiode, die die Netze BW als Musterverfahren gefihrt hat, bieten
hierfr ein anschauliches Beispiel. In der ersten Instanz vor dem Oberlandesgericht Dusseldorf
haben zwei gerichtliche Anhdrungen stattgefunden, wurden vom Gericht zwel
Sachverstandigengutachten eingeholt und insgesamt sechzehn Schriftsatze von den Parteien
ausgetauscht. Die Gutachten des Sachverstandigen haben die Vorgehensweise der Behorde in
vielen Punkte kritisch beurteilt und das Oberlandesgericht von der mangelnden Qualitat der
behordlichen Festlegung Uberzeugt. Das erstinstanzliche Verfahren wurde jedenfalls zugunsten
der Klagerin entschieden. Allerdings blieben sowohl das Sachverstandigengutachten als auch
der Beschluss des Oberlandesgerichtes unbestimmt, vage und ohne konkrete Hinweise, wie die
kritisierten Punkte von der Bundesnetzagentur korrigiert werden konnten. Moglicherweise hat
der Bundesgerichtshof, der die Entscheidung des Oberlandesgerichtes aufhob, dieses Problem
vor Augen gehabt, wenn er in seinem Urteil ausdricklich betont, dass die Behorde einer
Entscheidung [i.e. einer Festlegung des generellen Produktivitatsfaktors) ja nicht ausweichen
konne.®

Trotz der zunehmend eingeschrankten Mdoglichkeiten, Beschlisse der Bundesnetzagentur
rechtlich Uberprifen zu lassen, besteht mangels alternativer Maglichkeiten weiterhin eine hohe
Klagedichte. Vermutlich wird auch die aktuell zur Konsultation stehende Festlegung des
Eigenkapitalzinssatzes fur die vierte Regulierungsperiode zu einer Klagewelle fihren und

® Siehe hierzu die Urteilsbegriindung des Bundesgerichtshofs im Verfahren Bundesnetzagentur gegen Netze BW
vom 26. Januar 2021; BGH, EnVR 101/19, Rz. 28.
¢ Siehe hierzu die Urteilsbegriindung des Bundesgerichtshofs im Verfahren Bundesnetzagentur gegen Netze BW
vom 26. Januar 2021; BGH, EnVR 101/19, Rz. 24.
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methodische Fragestellungen werden erneut zentraler Gegenstand dieser Beschwerden sein.
Sofern die Gerichte den Weg der nur sehr eingeschrankt moglichen materiellen Uberpriifbarkeit
von Entscheidungen der Regulierungsbehorden weiterhin verfolgen, bleiben die inhaltlich und
methodischen Problem der in Frage stehende Regulierungsentscheidungen aber ungeldst und
fehlerhafte Methoden verfestigen sich. Denn im Ergebnis wird auch die Bundesnetzagentur
ihren Fokus weniger auf die inhaltliche und 6konomische Sachrichtigkeit sondern vor allem auf
die Gerichtsfestigkeit ihrer Entscheidungen legen.

Mit der abnehmenden Bereitschaft der Gerichte Regulierungsentscheidungen auf inhaltliche-
materielle Gesichtspunkte zu prifen, entsteht unabhangig vom Ausgang des EuGH-Verfahrens
eine institutionelle Licke im Gesamtsystem der Regulierung. Eine fachlich-inhaltliche
Uberpriifung von Beschlussfassungen der Bundesnetzagentur findet praktisch nicht mehr statt.
Die Entscheidung des EuGH wirde, sofern der Gerichtshof den Antragen des Generalanwaltes
folgt, das Problem der mangelnden Kontrolldichte lediglich verstarken. Unabhangig vom
Ausgang des EuGH-Verfahrens haben aber bereits die zuletzt gefallten Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes die Licke im regulatorischen Institutionengeflge offenbart.

Um die beschriebene institutionelle Licke zu schlie3en, schlagen wir eine neue Institution vor:
ein unabhangiges wissenschaftliches Expertengremium zur Begutachtung und Uberpriifung von
Regulierungsbeschlissen der Bundesnetzagentur.

Funktion

Die zentrale Aufgabe eines wissenschaftlichen Expertengremiums bestinde darin,
Regulierungs-entscheidungen bereits im Vorfeld moglicher gerichtlicher Auseinander-
setzungen fachlich und inhaltlich mit Expertenwissen zu begutachten. Je nach Ausgestaltung
des Expertengremiums konnte diese Funktion die rechtliche Uberprifung von
Regulierungsentscheidungen erleichtern, da sich die Gerichte auf ihre Kernaufgaben, die
rechtliche und prozedurale Prifung des Verwaltungsverfahrens, konzentrieren konnten. Sofern
das Expertengremium nach gutachterlicher Prifung Beschlisse an die Regulierungsbehorde
zurickverweisen darf, konnten im Idealfall Gerichtsverfahren auch ganzlich vermieden werden.
Somit konnte also nicht nur die rechtliche Uberpriifbarkeit von Regulierungs-entscheidungen
gestarkt, sondern auch die Regulierungspraxis hinsichtlich methodisch-inhaltlicher Aspekte
verbessert werden.

Voraussetzung hierfir ist, dass Betroffene einer Regulierungsentscheidung die Maglichkeit
erhalten, das Expertengremium anzurufen und eine gutachterliche Stellungnahme zu
beantragen. Da eine standardmiafige Uberpriifung sdmtlicher Beschlussfassungen der
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Regulierungsbehdrde jedoch deutlich zu weit ginge, ware eine qualifizierte Beantragung mit
konkreten Anhaltspunkten fiir methodische und inhaltliche Fehler eine notwendige Bedingung
fur die Anrufung des Expertenrates. Ausgeschlossen ist damit aber nicht, dass das
Expertengremium auch auf eigene Veranlassung tatig werden kann.

Eine grundsatzliche Frage stellt sich im Hinblick auf die Maglichkeiten den Entscheidungen des
Expertenrates eine rechtliche Verbindlichkeit zu verleihen. Unabhangig davon, ob dies
grundsatzlich winschenswert ware, scheint dies im behordlichen und gerichtlichen
Institutionengefiige in Deutschland nur schwierig umsetzbar.” Denkbar wére, dass das
Expertengremium die Maoglichkeit erhalt, Entscheidungen der Regulierungsbehdrde nach
gutachterlicher Stellungnahme zur erneuten Prifung an die Behorde zurickzuverweisen.

Die Relevanz des Gremiums beruht vor allem auf Reputationseffekten und der Ausgestaltung
von prozeduralen Verfahren, beispielsweise das Recht, Anhdrungen durchzufihren, oder eine
Verpflichtung der Regulierungsbehorde Stellung zu den gutachterlichen Ergebnissen des
Experten-gremiums zu nehmen. Es ware zu erwarten, dass durch die Veroffentlichung der
Gutachten und Stellungnahmen sowie eine klare Positionierung des wissenschaftlichen
Expertengremiums eine zumindest dem traditionellen gerichtlichen Sachverstandigen
vergleichbare Verbindlichkeit bei Beschreiten des traditionellen Rechtsweges erzielt werden
konnte.

Neben der Starkung der rechtlichen Uberpriifbarkeit bewirken ex post Beurteilungen von
Regulierungsentscheidungen durch ein Expertengremium auch Verbesserungen in der
methodischen Qualitat der urspringlichen behdrdlichen Entscheidungen. Zum einen weil das
Gutachtergremium direkt inhaltliche und sachverstandige Hinweise geben kann, zum anderen
weil mit der ex post Uberpriifung von Regulierungsbeschliissen auch Anreize fiir eine ex ante
bessere inhaltliche Beschlussqualitat einhergingen. Da die Regulierungsbehorde bzw. die
handelnden Personen in der Behorde maogliche Beanstandungen durch das Begleitgremium
antizipieren, wurde bereits vor der Beschlussfassung inhaltlichen Aspekten der
Regulierungsentscheidung ein hoheres Gewicht eingeraumt.

Die Starke dieses Effekts hangt sowohlvon Einfluss und Reputation des Expertengremiums, wie
auch von der Transparenz seiner Entscheidungsgrundlagen ab: Je grof3er der Einfluss ist, den
UberprUfungen des Gremiums bei anderen Institutionen, insbesondere Gerichten, entfalten,
desto starker wird die Bundesnetzagentur die Existenz des Gremiums in ihr
Entscheidungskalkil einbeziehen. Je transparenter die Entscheidungsgrundlagen des
Gremiums sind, umso klarer ist der Erwartungshorizont aus Sicht der Regulierungsbehorde und

7 Ein Beispiel fiir ein Fachexpertengremium, das Entscheidungen der Regulierungsbehorde aufheben kann, stellt
die Competition und Markets Authority in Grof3britannien dar. Vgl. Abschnitt 5.
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umso klarer ist, welche Qualitaten eine Regulierungsentscheidung haben muss, um nicht
Gefahr zu laufen durch das Begleitgremium beanstandet zu werden.

Ein wissenschaftliches Expertengremium ware auch fur die Regulierungsbehorde in
langfristiger Perspektive ein Gewinn. Die durch die Entscheidungen des Bundesgerichtshofes
bereits deutlich vergroflerten Handlungsspielraume der Bundesnetzagentur gehen auch mit
einer grofBeren Verantwortung der Regulierungsbehdrde einher. Mit dem EuGH-Verfahren
konnten weitere Verantwortlichkeiten auf die Regulierungsbehdrde Ubergehen. Dies hat zur
Folge, dass die Legitimitat von Regulierungsbeschlissen sich starker aus ihrer inhaltlichen
Begrindung ergeben muss. Hierzu kann das von uns vorgeschlagenen Expertengremium
beitragen.

Ausgestaltung

In seiner grundlegenden Organisation wirde sich ein derartiges Gremium aus Wissenschaftlern
der entsprechenden Fachdisziplinen zusammensetzen. In Bezug auf die Regulierung der
Energienetze waren dies wohl vor allem Okonomen, Okonometriker und Statistiker sowie
energiewirtschaftliche und energietechnische Experten. Grundsatzlich sollte die Berufung in
das Expertengremium fir einen mehrjahrigen Zeitraum erfolgen, die Mitglieder konnten von
ihren bisherigen Aufgaben teilweise oder ganzlich freigestellt werden. Zusatzlich sollte die
Expertenkommission mit einer Geschaftsstelle und einem wissenschaftlichen Mitarbeiterstab
ausgestattet werden. Um die Unabhangigkeit des Gremiums sicherzustellen, ware eine
institutionelle Ansiedlung auf3erhalb der Regulierungsbehorde zu bevorzugen.

Diese Uberlegungen zur Ausgestaltung des Expertengremiums orientieren sich vor allem an
den Mangeln des gerichtlichen Sachverstandigenprozesses. Im Gegensatz zu einem einzelnen
gerichtlichen Sachverstandigen hatte das vorgeschlagene Expertengremium dauerhafte
Ressourcen und wirde Uber eine breitere Expertise verflgen.

Eine breite sachliche Expertise ist vor dem Hintergrund der wachsenden Komplexitat der
regulatorischen Entscheidungsprozesse notwendig. Regulierungsentscheidungen haben in den
vergangenen Jahren an theoretischer und empirischer Tiefe gewonnen. Fragen der
Datenqualitat, der Auswahl und Anwendung quantitativer Methoden oder der statistischen
Modellierung und Prifung von Ergebnissen stehen im Mittelpunkt der Diskussion um den
Effizienzvergleich oder die Festlegung des generellen Produktivitatsfaktors. Auch die
umfangreichen (mittlerweile 50 und mehr Seiten umfassenden) Stellungnahmen zur aktuell
laufenden Konsultation tber den Eigenkapitalzinssatz fir die vierte Regulierungsperiode und
die fur die Ermittlung der Eigenkapitalverzinsung anzuwendenden Methoden [inklusive
zahlreicher Expertengutachten) belegen die zunehmende fachliche Komplexitat regulatorischer
Festlegungen.
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Ein zentraler Aspekt fur die Ausgestaltung des Expertengremiums bestiinde darin, dass das
Gremium auf Dauer angelegt ist und die berufenen Mitglieder eine mehrjahrige Amtszeit haben.
Hierdurch wird gewahrleistet, dass die Mitglieder des Gremiums Hintergrundwissen zu Kontext
und Historie der relevanten regulatorischen Fragestellungen und zu den sich in der
regulatorischen Praxis ergebenden Umsetzungsproblemen aufbauen. Dies wirde zur zeitlichen
Konsistenz und Kontinuitat von Regulierungsentscheidungen beitragen.

Die Idee eines weiteren, ergédnzenden Gremiums zur Uberpriifung von Behérdenentscheidungen
vor Beschreiten des .lblichen” Rechtswegs ist indes nicht neu und auch keineswegs auf
theoretische Uberlegungen begrenzt. So schreibt beispielsweise die europdische Verordnung
2019/942 vom 5. Juni 2019 zur Grindung einer Agentur der Europdischen Union fir die
Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehérden (ACER) die Einrichtung eines Beschwerde-
ausschusses (Board of Appeal] vor. Und in Grofbritannien haben Expertenkommissionen und
Fachgerichte als dem generellen Rechtsweg vorgeschaltete Institutionen zur Uberpriifung
behordlicher Entscheidungen bereits lange Tradition, zu nennen waren in diesem
Zusammenhang beispielsweise die Competition and Markets Authority (CMA] und das
Competition Appeal Tribunal (CAT).

EU: ACER Board of Appeal

Jede natirliche oder juristische Person sowie auch eine nationale Regulierungsbehdrde kann
gegen eine Entscheidung der europdischen Regulierungsbehdrde, von der sie unmittelbar
betroffen sind, Beschwerde beim ACER Board of Appeal einlegen.? Das Board of Appeal (BoA)
Ist zunachst die zentrale Beschwerdeinstanz, da Klagen auf Aufhebung einer Entscheidung der
europaischen Regulierungsbehdrde grundsatzlich erst dann beim Europaischen Gerichtshof
eingereicht werden konnen, nachdem das Beschwerdeverfahren vor dem Board of Appeal
durchlaufen wurde.

Der Beschwerdeausschuss ist institutionell in der Organisation von ACER verankert, jedoch
gleichzeitig unabhangig von der administrativen Struktur der Regulierungsbehdrde. Von
zentraler Bedeutung ist, dass die Mitglieder und ihre Stellvertreter in ihrer Beschlussfassung
unabhangig sind, innerhalb der Behorde keine weiteren Aufgaben wahrnehmen dirfen und
lediglich im offentlichen Interesse handeln bzw. diesem verpflichtet sind. Der

8 Gerade im institutionellen Geflige der EU ist eine deutliche Zunahme der Etablierung von Beschwerdeausschissen
zu verzeichnen. Fir einen Uberblick siehe hierzu z.B. Chirulli, P. (2015).
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Beschwerdeausschuss setzt sich aus sechs Mitgliedern und sechs Stellvertretern zusammen,
deren Mandat einen Zeitraumvon 5 Jahren umfasst und einmalig verlangerbar ist. Die
Mitglieder und Stellvertreter werden unter den derzeitigen oder ehemaligen leitenden
Mitarbeitern der nationalen Regulierungsbehorden, Wettbewerbsbehdrden oder anderer
nationaler oder europaischer Institutionen mit einschlagiger Erfahrung im Energiesektor
ausgewahlt. Unter den Mitgliedern des Board of Appeal finden sich zwar viele Experten mit
einem einschlagigen juristischen Hintergrund, es sind jedoch auch Okonomen und Experten mit
einem ausgewiesenen technischen Hintergrund unter den Mitgliedern, so dass das Board of
Appeal durchaus als ein interdisziplinares Gremium bezeichnet werden kann. Das Board of
Appeal ist befugt, die Entscheidung von ACER entweder zu bestatigen oder an die zustandige
Stelle bei ACER zur Neufestlegung unter Bericksichtigung der Entscheidung des
Beschwerdeausschusses zurlickzuverweisen.

Bislang ist die Anzahl der Beschwerden, mit denen sich der Beschwerdeausschuss zu befassen
hatte, noch iberschaubar, gleichwohl zeigt die Entwicklung eine steigende Tendenz. Uber den
gesamten Zeitraum von 2015 bis 2018 wurden insgesamt lediglich acht Beschwerden
eingereicht, inzwischen wurden jedoch allein im Jahr 2021 bislang acht neue Beschwerden
eingereicht.

UK: Competition and Markets Authority (CMA)

Im Gegensatz zu den Beschwerdeausschissen, die auf europaischer Ebene bei verschiedenen
Behdrden erst in den letzten Jahren etabliert wurden, ist die fachlich-inhaltliche Uberpriifung
von Behordenentscheidungen in  Grofbritannien auf verschiedenen Verfahrensstufen
traditionell fest im institutionellen Geflge verankert.

So Ubernimmt die Competition and Markets Authority (CMA] auch die Funktion einer
spezialisierten Expertenaufsicht, in dem sie u.a. zur Uberpriifung von Entscheidungen der
Aufsichtsbehorden der regulierten Sektoren herangezogen werden kann, wie beispielsweise der
Energieregulierungs-behdrde (Office of Gas and Electricity Markets, OfGEM).? OfGEM agiert als
unabhangige Regulierungsbehorde innerhalb des ihr gegebenen gesetzlichen Rahmens und
unterliegt dabei der Aufsicht der Gas and Electricity Market Authority (GEMA)], die die Strategie
festlegt, politische Prioritaten setzt und ebenfalls Entscheidungen treffen kann.

Die CMA besteht im Wesentlichen aus Board, Panel und verschiedenen Committees. Die
Mitglieder sind Experten unterschiedlicher Fachrichtungen und wissenschaftlicher Disziplinen,
neben einer Vielzahl von Juristen eben auch Betriebswirte, Finanzexperten und Okonomen.

? Siehe hierzu ein aktuelles Beispiel aus der Energieregulierung https://www.gov.uk/cma-cases/energy-licence-
modification-appeals-2021.
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Durch die Verankerung eines Chefékonomen wird die Bedeutung der 6konomischen Expertise
und Begutachtung zusatzlich hervorgehoben.' Die CMA verfugt Uber
Entscheidungskompetenzen und kann entweder die Entscheidungen der OfGEM oder GEMA
bestatigen oder ablehnen.

UK: Competition Appeal Tribunal (CAT)

Ein weiteres institutionelles Beispiel ist das Competition Appeal Tribunal (CAT), das als
Justizbehorde bzw. unabhangiges Gericht ausdricklich auch mit fachibergreifender Expertise
auf den Gebieten des Rechts, der Okonomie, der Betriebswirtschaft und des Rechnungswesens
ausgestattet ist und Wettbewerbs- und Regulierungsfalle anhort und entscheidet. Das CAT ist
somit als spezialisiertes Fachgericht angelegt, dessen Kernaufgabe die Uberpriifung und
Beurteilung der inhaltlichen Richtigkeit von Regulierungsentscheidungen anhand strenger
Standards ist.!

Der Prasident und die Vorsitzenden des CAT werden fur eine befristete Amtszeit berufen. Der
Vorsitzende muss eine juristische Ausbildung vorweisen und erganzend Uber entsprechende
einschlagige Erfahrungen und Fachkenntnisse im Wettbewerbsrecht und der -praxis oder
vergleichbare Fachkenntnisse verfligen. Die sogenannten ordentlichen Mitglieder werden im
Rahmen eines Auswahlverfahrens ausgewahlt und flr einen Zeitraum von acht Jahren ernannt.
Auch sie verfligen Uber entsprechende einschldagige Erfahrungen und Kenntnisse, missen
jedoch keine juristische Ausbildung vorweisen. Unter den ordentlichen Mitgliedern finden sich
eine Reihe ausgewiesener Okonomen (auch namhafte Professoren), Rechtsanwalte,
Finanzbuchhaltungsexperten oder sonstige Experten mit einschlagigen Fachkenntnissen und
beruflicher Erfahrung. Die Falle werden in der Regel von einem Gericht, das aus drei Personen
besteht, verhandelt und entschieden, unter dem Vorsitz des Prasidenten oder des Vorsitzenden
des CAT. Die beiden anderen Mitglieder werden beispielsweise aus der Reihe der ordentlichen
Mitglieder besetzt.

Das CAT stellt ein Fachgericht fir Wettbewerbs- und Regulierungsfragen dar, dessen zentrale
Aufgabe die inhaltlich-fachliche Uberpriifung von Regulierungsentscheidungen durch
Sachverstandige aus den relevanten Fachdisziplinen ist. Die Institution des Competition Appeal
Tribunal steht mit seiner fachlichen Schwerpunktsetzung in deutlichem Kontrast zu den eher
verfahrensrechtlich gepragten Justizorganen in Deutschland.

10 Sjehe https://www.gov.uk/government/organisations/competition-and-markets-authority/about/our-governance.
1 Sjehe hierzu auch Psygkas, A. (2017), S. 462ff.
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Was sich aus diesen Beispielen ableiten lasst

Die hier skizzierten Beispiele sind hinsichtlich ihrer institutionellen Verankerung und
Ausgestaltung durchaus unterschiedlich und vielfaltig. Der Grundgedanke einer inhaltlichen-
fachlichen Uberpriifung von Entscheidungen der Regulierungsbehérde durch einschligige
Experten bzw. durch mit Experten besetzte Gremien ist jedoch allen Beispielen gemein. Die
Uberpriifung ist dabei nicht nur punktuell und selektivangelegt, wie im Allgemeinen im Rahmen
einer gerichtlich anberaumten Begutachtung durch einen extern vom Gericht einberufenen
Sachverstandigen Ublich, sondern in Form einer Prifung und Beurteilung durch Fachexperten,
die Uber einen langeren Zeitraum als Gutachter bestellt sind. Dariber hinaus kann aus diesen
Beispielen abgeleitet werden, dass derartige Fachgremien bindende Entscheidungen treffen
und Beschlisse der Regulierungsbehorde aufheben konnen. Gerade bei besonders komplexen
Regulierungsentscheidungen und/oder weiten Ermessensspielraumen der Regulierungs-
behdrde erscheint die Moglichkeit der Prifung .von Experten fir Experten” dringend geboten.

Die Umsetzung der Anreizregulierung der Energienetze in Deutschland weist grundlegende
institutionelle Schwachen auf. Dies ist an dem zunehmenden Gewicht rechtlicher Erwagungen
verglichen mit inhaltlichen- ckonomischen Aspekten in der Regulierungspraxis zu erkennen.
Die haufig zu detaillierte rechtliche Normierung der Regulierung wie auch eine unzureichende
Eignung des traditionellen, auf prozedurale Aspekte ausgelegten Rechtsweges bei der Klarung
komplexer inhaltlich-methodischer Fragen der Anreizregulierung konnen als mitursachlich fir
diesen Zustand angesehen werden.

Der durch das EuGH-Verfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland mdgliche Ubergang
verschiedener rechtlicher Normierungen in den Ermessensspielraum der Bundesnetzagentur
kann vor diesem Hintergrund auch als Chance begriffen werden. Um den Fokus der
Regulierungspraxis wieder starker auf inhaltliche und ockonomische Aspekte zu legen, wird
jedoch nach unserer Einschatzung eine Erweiterung des institutionellen Rahmens bendtigt.

Wir schlagen als Erweiterung des institutionellen Rahmens ein unabhangiges
wissenschaftliches Expertengremium zur Begutachtung und Uberpriifung von Regulierungs-
beschlissen der Bundesnetzagentur vor. Solch ein Expertengremium hatte zur Aufgabe im
Vorfeld einer maglichen juristischen Auseinandersetzung Regulierungsentscheidungen
inhaltlich zu begutachten. Mit der Moglichkeit Anhdrungen durchzufihren, Regulierungs-
entscheidungen zur erneuten Uberpriifung an die Regulierungsbehérde zuriick zu verweisen
und generell durch die Verdffentlichung seiner gutachterlichen Stellungnahmen konnte ein
derartiges Gremium nicht nur sachverstandige Hinweise fur ein spateres Gerichtsverfahren
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geben, sondern auch Anreize fir eine bessere fachliche Qualitat von behordlichen Festlegungen
vermitteln.

Die Idee einer auf sachliche Fragen bezogenen institutionellen Erganzung zum traditionellen,
prozedural orientierten Rechtsweg ist weder in der Theorie'? noch in der Praxis neu. Speziell fur
Regulierungsfragen gibt es unter anderem auf EU-Ebene und in Grof3britannien entsprechende
Vorbilder. Wir sind der Uberzeugung, dass dies auch fiir die deutsche Anreizregulierung ein Weg
sein kann, das Zusammenspiel der Institutionen und die dabei entstehenden Ergebnisse zu
verbessern.

12 Siehe hierzu Psygkas, A. (2017).
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