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Interview mit

Ludwigs

Universitat Wiirzburg

Prof. Dr. Markus Ludwigs

ER: Seit Inkrafttreten der EnWG-Novelle 2023 kann und muss
kiinftig die BNetzA in eigener Zustdndigkeit die Bedingungen und
Methoden zur Entgeltermittlung fiir den Zugang zu den Strom-
und Gasversorgungsnetzen bundesweit festlegen. Dementspre-
chend wird die GasNEV zum Jahresende 2027, die ARegV und die
StromNEV werden zum Jahresende 2028 auBer Kraft treten. Halten
Sie den stattdessen vorgesehenen ,flichendeckenden® Einsatz von
Festlegungen nach § 29 EnWG grundsétzlich fiir geeignet, um die
anstehenden Regulierungsfragen bewéltigen zu kdnnen?

Ludwigs: Die EnWG-Novelle 2023 war mit Blick auf das mehr als
zwei Jahre zuvor ergangene EuGH-Urteil tiberfillig. Das Festle-
gungs-Modell erscheint auch geeignet, den UnionsrechtsverstoB zu
beheben und die Vorziige der normierenden Regulierung zu be-
wahren. Zur Vorhersehbarkeit des Behordenhandelns triagt die ge-
wihlte Festlegungssystematik bei. Im Jahr 2024 hat das transpa-
rente und partizipative Vorgehen u.a. mit dem NEST-Prozess zur
Anreizregulierung, der WANDA-Rahmenfestlegung zum Wasser-
stoff-Kernnetz und der KANU-Methodenfestlegung zu den Erdgas-
leitungsinfrastrukturen erkennen lassen, dass die BNetzA ihre neue
Rolle auszufiillen vermag. Der laufende Diskurs zur Rechtsnatur
von Festlegungen (samt der Konsequenzen fiir den Rechtsschutz)
weist allerdings auf fortbestehenden Klarungsbedarf hin. Richtiger-
weise handelt es sich auch bei verordnungsersetzenden Rahmen-
und Methodenfestlegungen um Verwaltungsakte in Gestalt von
Allgemeinverfligungen sui generis. Hierfiir spricht nicht zuletzt die
seit bald zwei Jahrzehnten unverinderte Aussage in § 60a EnWG.
Eine unzulédssige Umgehung der Anforderungen des Art. 80 Abs. 1
GG ist damit nicht verbunden. Dem Gesetzgeber steht es grundsétz-
lich frei, auch MaBnahmen als Verwaltungsakte zu qualifizieren,
bei denen die Voraussetzungen des § 35 VwV{G nicht vorliegen.

ER: Sehen Sie die Gefahr eines Demokratiedefizits auf Grundlage
des aktuellen Umsetzungskonzepts?

Ludwigs: Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist ein Demokratiedefizit
nicht erkennbar. Die im EnWG umgesetzten Binnenmarktrechtsak-
te geben den nationalen Regulierungsbehérden eine Reihe von po-
litischen Zielen, Aufgaben, MaBstiben und Abwiagungskriterien
vor. Zwar mutet es euphemistisch an, wenn der Gerichtshof von
einem ,detaillierten” normativen Rahmen spricht. Eine grundle-
gende Vorstrukturierung des Behdrdenhandelns erfolgt aber durch-
aus. Ein VerstoB der unionsrechtlich geforderten administrativen
Regulierung gegen das Demokratieprinzip des Grundgesetzes ist
auch niemals substantiiert vorgetragen worden. Entsprechende An-
deutungen in ersten Stellungnahmen zum EuGH-Urteil mussten
schon deshalb als fernliegend erscheinen, weil die breitflichige
Verlagerung des Regelungsrahmens auf Verordnungsebene gerade

Prof. Dr. Markus
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die mangelnde Wesentlichkeit i. S. d. des Parlamentsvorbehalts do-
kumentierte. Nicht weiterfithrend erscheint auch die Kritik an der
Befugnis der BNetzA, von den bis Ende 2028 sukzessive aufer Kraft
tretenden Rechtsverordnungen abweichende bzw. ergédnzende Re-
gelungen zu treffen. Eine Selbstentmachtung des Parlaments liegt
hierin ebenso wenig wie eine Freistellung von Recht und Gesetz.
Die steuernde Funktion des EnWG bleibt vielmehr uneingeschrinkt
erhalten.

ER: Hétten sich aus Ihrer Sicht ggf. auch andere Konzepte zur Um-
setzung der Vorgaben des EuGH-Urteils vom 02.09.2021 - C 718/
18 angeboten?

Ludwigs: Die anderen Ansétze reichten von einer Hochzonung der
Vorgaben auf die Ebene des formellen Gesetzes iiber den Erlass von
Verwaltungsvorschriften bis zur Subdelegation der Verordnungser-
méichtigung. Der Gedanke einer Verankerung von Verordnungsin-
halten im EnWG scheiterte indes schon an der vom EuGH betonten
,vOlligen Unabhéngigkeit® der Regulierungsbehorde auch gegen-
tiber der Legislative. Ein Erlass von Verwaltungsvorschriften sah
sich mit dem Problem ihrer fehlenden AuBenwirkung konfrontiert.
Zwar existiert mit den normkonkretisierenden Verwaltungsvor-
schriften ein Sonderfall. Sowohl die genaue Reichweite der AuBen-
und Bindungswirkung als auch ihre konkreten Voraussetzungen
sind aber umstritten. Als Alternative zum Festlegungs-Modell war
daher nur eine Weiteriibertragung der Verordnungsermachtigung
auf die BNetzA denkbar. Eine einfache Subdelegation nach Art. 80
Abs. 1 Satz 4 GG hitte wegen des Gestaltungsspielraums der Bun-
desregierung (bzw. eines Bundesministers) als Erstdelegatar aber
das Unabhingigkeitspostulat des Unionsrechts verletzt. Europa-
rechtskonform wire allein eine vorweggenommene Subdelegation.
Danach wird neben der Verordnungserméchtigung an den Erstdele-
gatar im selben Gesetz die Weiteriibertragung an den Subdelegatar
angeordnet. Insoweit wurden freilich Bedenken im Hinblick auf ei-
ne drohende Aushebelung des Numerus clausus der Erstdelegatare
in Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG geduBert. Vor diesem Hintergrund wies
das Festlegungs-Modell die groBte Gewéhr fiir eine Vereinbarkeit
mit hoherrangigem Recht auf.

ER: Sehen Sie einen effektiven Rechtsschutz der Netzbetreiber ge-
gen die Entscheidung der BNetzA nach wie vor als gewéhrleistet
an? Problematisch kdnnte doch insbesondere der Rechtsschutz ge-
gen Rahmen- und Methodenfestlegungen sein.

Ludwigs: Fiir den Rechtsschutz folgt aus der Qualifizierung verord-
nungsersetzender Rahmen- und Methodenfestlegungen als Verwal-
tungsakte, dass gegen entsprechende Entscheidungen die Anfech-
tungsbeschwerde statthaft ist. Mit Blick auf eine drohende Be-
standskraft wird zwar eingewandt, dass dann alle Netzbetreiber
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vorsorglich Beschwerde gegen die Festlegungen einlegen miissten;
anderenfalls konnte eine Gefahr fiir die Rechtssicherheit bestehen,
weil die Beschwerdeentscheidung nach allgemeinen Grundsitzen
nur zwischen den Beteiligten des Beschwerdeverfahrens wirkt. Bei
Lichte betrachtet erscheint die Gefahr einer gespaltenen Wirkung
und Aufhebung von Festlegungen aber beschriankt. J. Buckler hat
jingst (in NVwZ 2024, 1636) mit Recht darauf hingewiesen, dass
die Regelungen der verordnungsersetzenden Rahmen- und Metho-
denfestlegungen typischerweise unteilbar sein durften. Nach MaB-
gabe der einschlagigen BGH-Judikatur wirkt ihre Aufhebung dann
auch zugunsten Dritter. Eine Nutzung des Instruments der Festle-
gung konnte die Position der hiervon betroffenen Netzbetreiber da-
her sogar stirken. Einer drohenden Uberlastung der Gerichte durch
eine Vielzahl von Einzelklagen lieBe sich durch die amtswegige
Wabhl des neuen Musterverfahrens aus § 78a EnWG begegnen.

ER: Ist aus Ihrer Sicht vor dem Hintergrund der aktuellen Festle-
gungs-Konzeption eine Ausweitung der gerichtlichen Kontrolldich-
te zu erwarten?

Ludwigs: Die Frage bedarf einer differenzierten Antwort. Nicht
tragfihig erscheint es, wenn behauptet wird, die gerichtliche Kon-
trolle miisse umso intensiver sein, je geringer das AusmaB der nor-
mativen Vorstrukturierung sei. Dazu geniigt ein Hinweis auf die
tendenziell gegenlaufige BVerfG-Judikatur, wonach die gerichtli-
che Kontrolle nicht weiter reichen kann, als die materiellrechtliche
Bindung der {iberpriiften Instanz. Fragwiirdig ist es zudem, wenn
der Hinweis des EuGH auf einen effektiven Rechtsschutz genutzt
wird, um Riickschliisse auf eine unionsrechtlich geforderte Steige-
rung der Kontrollintensitdt zu ziehen. Insoweit bleibt unberiick-
sichtigt, dass die Anforderungen an die gerichtliche Kontrolldichte
aus Art. 47 GRCh hinter jenen aus Art. 19 Abs. 4 GG zuriickbleiben.
Nicht zu verkennen ist allerdings die rechtsstaatliche Herausforde-
rung eines Dominoeffekts, wonach weisungsfreie Behorden gesetz-
lich nur elementar vorstrukturierte Entscheidungen treffen und da-
bei iiber gerichtlich nicht voll tiberpriifbare Entscheidungsspielrau-
me verfiigen. Es ist daher zu begriifen, dass im neuen § 73 Abs. 1b
EnWG mit der umfassenden Begriindungspflicht der BNetzA und
einer Bindung 6konomischer Analysen an den Stand der Wissen-
schaft voll kontrollierbare Anforderungen festgeschrieben werden.

ER: In seinem Urt. v. 28.11.2024 (1 BvR 460/23, 1 BvR 611/23)
hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass die Rege-
lungen des Strompreisbremsegesetzes (StromPBG) zur Abschop-
fung von Uberschusserlosen verfassungsgemiB sind. Wie beurtei-
len Sie die Entscheidung?

Ludwigs: Die Bewertung hat zwei Ebenen zu unterscheiden. In der
Tagespresse wurde das Urteil vor allem mit Blick auf die Billigung
der Regelungen iiber die Abschépfung von Uberschusserlésen
wahrgenommen. Wenig iiberraschend hat der Erste Senat das Vor-
liegen einer unzuldssigen Sonderabgabe mangels Aufkommenswir-
kung zugunsten der 6ffentlichen Hand verneint und den Eingriff
in die Berufsfreiheit aufgrund der ,Spezifika der Ausnahmesituati-
on" fiir gerechtfertigt erachtet. Bei ndherer Betrachtung enthélt das
Urteil aber auch verallgemeinerungsfahige Aussagen, die fiir kiinf-
tige Regulierungen von Bedeutung sind. Hervorhebung verdient
zum einen die Klarstellung, wonach bei einer wettbewerblichen
Preisbildung in Knappheitssituationen besonders hohe Gewinne
oder Erlose anfallen konnen, ohne dass dies fiir sich genommen
eine Abschopfung zugunsten der Verbraucher legitimieren wiirde.
Zum anderen ist in einer Analyse fiir den Verfassungsblog vom
04.12.2024 (von F. Maltzahn) darauf hingewiesen worden, dass

mit dem Erfordernis eines spezifischen Ndheverhiltnisses zah-
lungspflichtiger Privater zu den vom Gesetzgeber mit einer Umver-
teilung unter Privaten verfolgten Gemeinwohlaufgaben (die auBer-
halb der betroffenen Privatrechtsverhiltnisse liegen) ein neuartiger
MabBstab fiir finanzielle Indienstnahmen formuliert wird. Insgesamt
zeichnet sich das Urteil durch eine iiberzeugende Billigung der
konkreten Regelungen bei gleichzeitiger Betonung abstrakter Leit-
planken zur Wahrung unternehmerischer Freiheitsrdume aus.

ER: Perspektivisch: Ab wann sollte und kénnte Deutschland klima-
neutral sein?

Ludwigs: Soweit die Frage das normative Sollen adressiert, kann
nur auf die Regelungen im Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG) und
im Europdischen Klimagesetz mit den Zielvorgaben einer Treib-
hausgasneutralitit bis 2045 flir Deutschland und einer unionswei-
ten Klimaneutralitdt bis spitestens 2050 verwiesen werden. Was
den Stand der Zielerreichung betrifft, so machen die Zahlen zu den
Treibhausgasemissionen 2023 sowie die - allerdings umstrittenen
- Projektionsdaten des Umweltbundesamtes zur kiinftigen Ent-
wicklung deutlich, dass Deutschland jedenfalls sein Klimaziel einer
Reduktion um mindestens 65 % bis 2030 erreichen kann. Die Ent-
wicklung in den einzelnen Sektoren erweist sich dabei bekannter-
maBen als heterogen. Die Problemsektoren Verkehr und Geb&dude
haben ihre bisherigen Sektorziele verfehlt. Umso bedenklicher er-
scheint die mit der Anderung des KSG vom 15.07.2024 etablierte
sektoreniibergreifende und mehrjéhrige Gesamtrechnung. Im Rah-
men der anhingigen Verfassungsbeschwerden wird das BVerfG die
Gelegenheit erhalten, seine Judikatur zur intertemporalen Frei-
heitssicherung zu prézisieren. Offene Fragen sind zudem mit dem
Diskurs um den Erhalt der industriellen Wettbewerbsfahigkeit auf
dem Weg zur Klimaneutralitdt verbunden. Mit Blick auf das Zwei-
Grad-Ziel gilt es insoweit Kurs zu halten, was verdnderte Akzent-
setzungen nicht ausschlieft.

ER: Zuguterletzt: Wo sehen Sie im Energierecht im Jahr 2025 den
groBten gesetzgeberischen Handlungsbedarf?

Ludwigs: Zunichst sind bestimmte Vorhaben wiederaufzugreifen,
die aufgrund der Auflosung des 20. Deutschen Bundestags dem
Grundsatz der sachlichen Diskontinuitit zum Opfer fallen. Dies gilt
vor allem fiir solche Gesetze, die einer Umsetzung unionsrechtli-
cher Vorgaben des Fit-for-55-Pakets sowie der Strombinnenmarkt-
richtlinie von 2024 dienen, sofern eine Verabschiedung nicht noch
auf den letzten Metern gelingen sollte. Daneben existieren zahlrei-
che offene Fragen, die ungeachtet des Ausgangs der Bundestags-
wahl am 23.02.2025 nach politischen Antworten verlangen. Nur
exemplarisch zu nennen sind eine Losung des ,Missing Money*-
Problems durch Etablierung neuer Kapazititsmechanismen, eine
konstruktive Auseinandersetzung mit der 6konomisch begriindeten
Forderung nach regional differenzierten Strompreisen sowie die
Schaffung von rechtlichen Rahmenbedingungen fiir CCS-/CCU-
Technologien und den Bau von Fusionskraftwerken. Bei alledem
sollte sich der Gesetzgeber von dem Gedanken moglichst marktba-
sierter, blirokratiearmer und komplexitétsreduzierter Losungen lei-
ten lassen. In der Vergangenheit ist dies zwar bisweilen ein from-
mer Wunsch geblieben. Aber gerade der Beginn eines neuen Jahres
ist ja der Zeitpunkt fiir gute Vorsitze.

ER: Herr Ludwigs, ich danke Thnen fiir dieses Gespréch.

Das Interview mit Herrn Prof. Dr. Ludwigs fiihrte Prof. Dr. Tilman
Cosack.



