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A. Executive Summary

Der Rat der Europaischen Union hat am 6. Oktober 2022 die Verordnung (EU) 2022/1854 (ber
NotfallmaRnahmen als Reaktion auf die hohen Energiepreise’ (,VO*) beschlossen. Art. 6 VO
sieht eine Begrenzung der Markterlése von Stromerzeugern auf 180 EUR/MWh vor. Wenige
Tage vor Beschlussfassung wurde in Art. 8 Abs. 1 lit. a) VO eine Befugnis der Mitgliedstaaten
zur Festlegung einer technologiespezifischen Obergrenze eingefligt. Die Hintergriinde hierfur
sind den offiziellen Erwagungsgrinden nicht zu entnehmen. Art. 7 Abs. 3 VO erméachtigt die
Mitgliedstaaten, Strom in Anlagen mit einer installierten Kapazitat von bis zu 1 MW von der
Mehrerldsabschépfung auszunehmen. Nach Art. 7 Abs. 5 VO kdnnen die Mitgliedstaaten fer-
ner beschlieRen, die Erlésobergrenze nur auf 90 % der Markterldse anzuwenden. Die Mehr-
erlésabschopfung gilt gemaf Art. 22 Abs. 2 lit. ¢) VO vom 1. Dezember 2022 bis zum 30. Juni
2023.

Die Bundesrepublik Deutschland hat die Verordnung bislang nicht umgesetzt. Allerdings sind
erste Uberlegungen aus dem BMWK bekannt geworden, die technologiespezifische Erlés-
obergrenzen sowie eine rickwirkende Erlésabschépfung seit dem 1. Marz 2022 zum Gegen-
stand haben. Um eine kurzfristige Auszahlung der Entlastungen von den
Ubertragungsnetzbetreibern an die Versorger zu gewéhrleisten, sollen die finanziellen Mittel
durch den Wirtschaftsstabilisierungsfonds (,WSF“) vorfinanziert werden. Anlasslich dieser
Verlautbarungen sind wir von dem Bundesverband Solarwirtschaft e.V. gebeten worden, die
rechtlichen Grenzen der nationalen Umsetzung der VO aufzuzeigen. Unserer Auffassung nach
sind die folgenden europarechtlichen und verfassungsrechtlichen Maligaben zu beachten:

e Technologiespezifische Erlésobergrenzen, die auf die unterschiedlichen Grenzkosten
verschiedener Erzeugungstechnologien aufsetzen, sind sowohl im Lichte der VO als
auch nach nationalem Verfassungsrecht unzulassig:

o Die Einfihrung von technologiespezifischen Obergrenzen unter Abweichung
von einer einheitlichen Erlésobergrenze muss sich an den Mal3staben von Art.
8 Abs. 2 VO messen lassen. Danach mussen sie verhiltnismaBig und diskri-
minierungsfrei sein, durfen Investitionssignale nicht gefadhrden und mus-
sen mit dem Unionsrecht vereinbar sein. Soweit technologiespezifische
Obergrenzen an die unterschiedlichen Grenzkosten verschiedener Erzeu-
gungstechnologien aufsetzen, lage darin kein zuldssiger Differenzierungs-
grund im Sinne der VO. Denn es ist gerade das Ziel einer einheitlichen
Erlésobergrenze, dass der ,Preiswettbewerb zwischen den Stromerzeugern,
die verschiedene Technologien nutzen, insbesondere im Bereich erneuerbarer
Energien, gewahrt wird.“ (Erwagungsgrund 27). Eine technologiespezifische
Obergrenze muss diesen Preiswettbewerb unangetastet lassen. Damit ist eine
Anknlpfung an die Erzeugungstechnologien allenfalls unter grenzkostenunab-
hangigen Gesichtspunkten zuladssig. Wie ein derartiger Mechanismus

1 ABI. L 261 | vom 7. Oktober 2022, S 1.
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aussehen konnte, ist schwer vorstellbar. Als Ausnahmeregelung zu einer ein-
heitlichen Obergrenze obliegt die Rechtfertigung hierfiir jedoch dem nationalen
Gesetzgeber.

Ebenso bestehen Bedenken gegen die VerhaltnismaRigkeit im Sinne von Art.
8 Abs. 2 lit. a) VO. Angesichts der in Deutschland weit verbreiteten Portfoliover-
marktung lassen sich vermarktete Strommengen kaum oder nur mit erhebli-
chem Aufwand einzelnen Erzeugungstechnologien zuordnen. Zudem droht
eine technologiespezifische Obergrenze angesichts der hierdurch sinkenden
Rentabilitat von Investitionen die Strompreise weiter zu befeuern, wodurch das
eigentliche Ziel der VO konterkariert wirde.

Zudem wirden technologiespezifische Erldsobergrenzen zulasten der Erneu-
erbaren Energien ,Investitionssignale gefahrden“ im Sinne von Art. 8 Abs. 2
lit. b) VO. Wahrend sich bereits durch die allgemeine Erlésobergrenze ein In-
vestitionsrickgang abzeichnet, wiurde dieser bei einer darunterliegenden
Grenze fur bestimmte Technologien noch verstarkt. Dabei ist auch zu beriick-
sichtigen, dass die Kommission die Erlésobergrenze von 180 EUR/MWh auf
Basis von Erzeugungsdaten der Jahre 2008 bis 2018/2019 errechnet hat. Die
seit dem Jahr 2021 um etwa 60 bis 65 % gestiegenen Finanzierungs-, Lohn-
und Materialkosten sind hierbei nicht eingeflossen. Schon die Annahme, dass
die allgemeine Obergrenze keine Investitionen gefahrde, ist damit nicht mehr
zutreffend. Umso weniger wirde dies flir eine technologiespezifische Ober-
grenze gelten.

SchlieBlich liegt bei einer technologiespezifischen Erlésobergrenze eine Verlet-
zung von europaischem Primarrecht, insbesondere der Warenverkehrsfrei-
heit und der Niederlassungsfreiheit nahe. Die Verordnungsgriinde selbst stellen
fest, dass ,unkoordinierte Obergrenzen fur Markterlése aus der Erzeugung
von Strom in Anlagen mit niedrigeren Grenzkosten wie erneuerbare Ener-
gien, Kernkraft oder Braunkohle (inframarginale Erzeugungsanlagen) [...]
erhebliche Verzerrungen zwischen den Erzeugern in der Union mit sich
bringen [konnen], da diese unionsweit auf einem gekoppelten Strommarkt
miteinander konkurrieren® (Erwagungsgrund 11).

Auch nach den Mal3staben des nationalen Verfassungsrechts bestehen Bedenken
gegen eine technologiespezifische Begrenzung der Stromerlése. Dabei sind insbeson-
dere die Garantien des Eigentumsrechts aus Art. 14 Abs. 1 und 2 GG zu beachten.
Maflnahmen, die an die Erlése anstelle von Ertragen anknipfen, sind dem deutschen
Rechtssystem grundsatzlich fremd. Sie sind allenfalls als SanktionsmalRhahme aus
dem Strafrecht und dem Kartellrecht (§ 34 GWB) bekannt. Im Lichte der Eigentumsga-
rantie ist eine Erlésabschopfung unter mehreren Gesichtspunkten problematisch. Ein-
griffe in das Eigentum durch Abgaben und Steuern muissen in der Regel aus den
Ertragen finanziert werden kénnen. Andernfalls kommt ihnen eine konfiskatorische
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Wirkung (UbermaRverbot) zu, weil solche Abgabenlasten nur aus dem Bestand finan-
ziert werden kdénnen. Zudem missen Ausgaben gegengerechnet werden (Nettoprin-
zip). Im Bereich der Vermdgensbesteuerung gilt zudem der Grundsatz, dass die
Ertrage ca. zur Halfte bei dem Steuerschuldner verbleiben mussen (Halbteilungsgrund-
satz). Unter diesen Gesichtspunkten erscheint bereits die allgemeine Vorgabe einer
Erlésobergrenze ohne Berlcksichtigung von tatsachlich erzielten Gewinnen problema-
tisch, die jedoch fir die Geltungsdauer der VO nicht anhand der deutschen Verfassung
Uberprifbar ist.? Jedenfalls eine technologiespezifische Absenkung ist jedoch nicht eu-
roparechtlich vorgegeben, sondern vielmehr als Ausnahme konzipiert. Die konfiskato-
rische Wirkung wird durch eine technologiespezifische Absenkung verstarkt, weshalb
ein Eingriff in Art. 14 Abs. 1 und 2 GG naheliegt.

Jenseits des UbermaRverbots ist zudem das mit der Abschopfung verfolgte Finanzie-
rungsziel mit dem Ubrigen Verfassungsrecht abzuwagen. Nach der Klimaschutz-Ent-
scheidung des BVerfG aus 2021 ist der Schutz der natlrlichen Ressourcen ein
Staatsziel nach Art. 20a GG, dass grundsatzlich nicht in die Zukunft verschoben wer-
den darf. Bei der Abwagung der ,Dringlichkeit” des Klimaschutzes mit der ,Dringlich-
keit* des Finanzbedarfs der Bundesrepublik muss angesichts der erheblichen
finanziellen Ressourcen Deutschlands die Hebung kurzfristiger Finanzmittel zurticktre-
ten.

e In zeitlicher Hinsicht ist zu beachten, dass eine Anwendung der Erlésobergrenze auf
Erlése seit Ausbruch des Ukrainekrieges bzw. Marz 2022 eine verfassungsrechtlich
unzulassige ,,echte” Riickwirkung ware. Ein zwingender Gemeinwohlbelang, der
dies rechtfertigen kénnte, ist hierflr nicht ersichtlich. Auch eine Beibehaltung der Er-
I6sabschdépfung im nationalen Alleingang nach Auslaufen der VO ware angesichts der
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Erlésabschdpfung im Lichte von Art. 14
Abs. 1 und 2 GG sowie europaischem Primar- und Sekundarrecht unzulassig.

Aus dem Gesagten folgen flr die nationale Umsetzung folgende Maligaben:

e Eine technologiespezifische Erlosobergrenze, die an die unterschiedlichen Grenz-
kosten anknupft, ware unzulassig, weil sie entgegen der zentralen Zielsetzung der VO
den Preiswettbewerb verschiedener Erzeugungstechnologien auler Kraft setzen
wlrde. Sie wirde zudem unter Verstol gegen die Eigentumsgarantie die konfiskatori-
sche Wirkung der MalRnahme verstarken.

e Zur Vermeidung eines Eingriffs in Art. 14 GG darf die Privatnitzigkeit des Eigentums
ab einer bestimmten Obergrenze nicht vollstandig beseitigt werden. Daher muss je-
denfalls der in der VO vorgesehene Prozentsatz von 10 % der Erlése beim Stromer-
zeuger verbleiben.

2 BVerfG, Beschluss vom 22. Oktober 1986 - 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339 — Solange II.
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o Vor dem Hintergrund des massiven administrativen Aufwands, der durch die allge-
meine und verstarkt durch eine technologiespezifische Obergrenze ausgeldst wirde,
ist zur Wahrung des in Art. 8 Abs. 2 lit. a) VO vorgegebenen VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes von der de-minimis-Regelung fir Anlagen unterhalb von 1 MW Gebrauch
zu machen.

e Eine riickwirkende Erl6sabschopfung ware eine echte Rickwirkung und damit ver-
fassungsrechtlich grundsatzlich unzuldssig. Eine Verlangerung der MaBnahme nach
Auslaufen der VO scheidet im Lichte von Art. 14 GG sowie europaischem Priméar- und
Sekundarrecht aus.

e Abschlielend geben wir zu bedenken, dass aufgrund der geplanten Vorfinanzierung
der durch die VO vorgeschriebenen Entlastungen durch den WSF die Erlésabschop-
fung insgesamt in eine Sonderabgabe umschlagen dirfte, deren finanzverfassungs-
rechtliche Voraussetzungen allerdings nicht vorliegen.

B. Rechtliche Wiirdigung

Nachfolgend legen wir dar, dass die Festlegung einer technologiespezifischen Obergrenze flr
Anlagen zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien nicht von der Ermachtigungsgrund-
lage gedeckt und nach nationalem Recht unzulassig ware (unten, I.). Im Anschluss fihren wir
aus, dass angesichts der rechtlichen Bedenken gegen sowohl die allgemeine als auch die
technologiespezifische Obergrenze eine Beschrankung auf 90 % der Erlése und eine Aus-
nahme fur Anlagen unterhalb von 1 MW geboten ist (unten, Il.). Eine riickwirkende Anwendung
der VO scheidet nach unserem Daflrhalten verfassungsrechtlich aus (unten, Ill.). Auch eine
Verlangerung der Mallnahme uber Juni 2023 hinaus ware sowohl nach Europarecht als auch
nationalem Verfassungsrecht rechtswidrig (unten, 1V.). SchlieBlich prifen wir, inwieweit die
Vorfinanzierung durch den WSF dazu fuhrt, dass die Erldsabschépfung insgesamt in eine fi-
nanzverfassungsrechtlich problematische Sonderabgabe umschlagt (unten, V.).

. Technologiespezifische Erlésobergrenze

Die Einfihrung von technologiespezifischen Erldsobergrenzen geman Art. 8 Abs. 1 lit. a)
VO stellt eine Abkehr von der Grundidee einer europaweit einheitlichen Obergrenze dar.
Ihre Einfihrung ist — anders als die einheitliche Obergrenze — nicht voraussetzungslos
maoglich, sondern muss sich an den in Art. 8 Abs. 2 VO hierflr aufgestellten Malistaben
messen lassen. Sie unterliegt damit einer besonderen Rechtfertigungslast durch den
nationalen Gesetzgeber. Nach Art. 8 Abs. 2 VO muissen von den Mitgliedstaaten be-
schlossene Abweichungen von der einheitlichen Erldsobergrenze verhaltnismafig und
diskriminierungsfrei sein, dirfen Investitionssignale nicht gefahrden und missen mit
dem Ubrigen Unionsrecht vereinbar sein. Liegt auch nur eine dieser Voraussetzungen
nicht vor, muss die Einfiihrung von technologiespezifischen Obergrenzen unterbleiben.
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Wir legen im Folgenden dar, dass bei Einfihrung einer technologiespezifischen Erl6s-
obergrenze durch den deutschen Gesetzgeber keine dieser Voraussetzungen gewahrt
ware (unten, 1.). Die Einfihrung von technologiespezifischen Erlésobergrenzen ware
auch mit deutschem Verfassungsrecht nicht vereinbar (unten, 2.).

1. Technologiespezifische Erlosobergrenzen verstoRen gegen Vorgaben aus Art. 8
Abs. 2 VO

a)

Art. 8 Abs. 2 lit. a) VO: Vorgabe der Diskriminierungsfreiheit

Die Einflhrung einer technologiespezifischen Erlésobergrenze diirfte gegen die
Vorgabe der Diskriminierungsfreiheit in Art. 8 Abs. 2 lit. a) VO verstoRen. Eine Dis-
kriminierung ist die Ungleichbehandlung von zwei vergleichbaren Sachverhalten
ohne sachlichen Grund.

Verschiedene Erzeugungstechnologien haben bekanntlich unterschiedliche
Grenzkosten. Fraglich ist aber, ob dieser Unterschied die Einfiihrung von techno-
logiespezifischen Obergrenzen unter Abkehr von dem Grundsatz einer einheitli-
chen Erlésobergrenze von 180 EUR/MWh rechtfertigt. Das hangt davon ab, ob
unterschiedliche Grenzkosten nach den Regelungszielen der VO ein zulassiges
Differenzierungskriterium sind. Die Erwagungsgrinde der VO setzen sich wieder-
holt mit den unterschiedlichen Grenzkosten von Erzeugungsanlagen und den Aus-
wirkungen auf die Erlésobergrenze auseinander. Dabei betonen die
Erwagungsgrinde durchweg, dass der Vorteil einer einheitlichen Erlésobergrenze
gerade darin liege, den Preiswettbewerb zwischen den verschiedenen Erzeu-
gungstechnologien aufrechtzuerhalten. Insoweit soll der ,Preisvorteil“ von emissi-
onsarmen Erzeugungstechnologien erhalten bleiben:

,Die Hohe der Obergrenze flr Markterldse sollte die Mdglichkeiten der be-
troffenen Erzeuger, einschlieBlich der Erzeuger erneuerbarer Energien,
nicht beeintrachtigen, ihre Investitions- und Betriebskosten zu decken, und
kiinftige Investitionen in die erforderlichen Kapazitaten fir ein emissionsar-
mes und zuverlassiges Elektrizititssystem erhalten sowie Anreize daflr
schaffen. Die Obergrenze fur Markterldse, als eine unionsweit einheitliche
Obergrenze, ist am besten dafiir geeignet, das Funktionieren des Strombi-
nnenmarkts aufrechtzuerhalten, da dadurch der Preiswettbewerb zwi-
schen den Stromerzeugern, die verschiedene Technologien nutzen,
insbesondere im Bereich der erneuerbaren Energien, gewahrt wird.“ (Er-
wagungsgrund 27 der VO, Hervorhebung nur hier)

Dagegen kénnten

»unkoordinierte Obergrenzen fiir Markterldse aus der Erzeugung von Strom in
Anlagen mit niedrigeren Grenzkosten wie erneuerbare Energien, Kernkraft o-
der Braunkohle (inframarginale Erzeugungsanlagen) [...] erhebliche
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b)

Verzerrungen zwischen den Erzeugern in der Union mit sich bringen, da diese
unionsweit auf einem gekoppelten Strommarkt miteinander konkurrieren.“ (Er-
wagungsgrund 11 der VO)

Die Erlésobergrenze von 180 EUR/MWh wird der H6he nach dadurch gerechtfer-
tigt, dass sie ein ,normales“ Marktgeschehen vor Kriegsausbruch nachbilde (Er-
wagungsgrund 45 der VO, zur Herleitung im Einzelnen siehe Erwagungsgrund 28
der VO). Damit wird auch bei der Berechnung der einheitlichen Obergrenze auf die
Merit-Order-Systematik der europaischen Strommarkte Bezug genommen, die ei-
nen einheitlichen Clearing-Preis fur Stromerzeuger unterschiedlichster Technolo-
gien vorsieht. Die VO halt also ganz bewusst an einem System fest, indem die
Anlagen mit den geringsten Grenzkosten die hdchsten Erlése erwarten kénnen.

Unter dieser Zielsetzung sind aber gerade unterschiedliche Grenzkosten der Er-
zeugungstechnologien kein zulassiges Differenzierungsmerkmal. Denn gerade
dies wirde den Preiswettbewerb zwischen verschiedenen Technologien aulier
Kraft setzen und die berechtigten Markterwartungen von Betreibern von Erneuer-
bare-Energien-Anlagen entwerten. Vielmehr wirden unter einer Abkehr eines von
der VO vorgesehenen einheitlichen Clearing-Preises verschiedene Teilmarkte
konstruiert. Unterschiedliche Grenzkosten sind damit gerade kein zulassiges Dif-
ferenzierungsmerkmal fur die Einfuhrung von technologiespezifischen Erlésober-
grenzen.

Daran schlief3t sich die Folgefrage an, welcher Anwendungsbereich fir Art. 8
Abs. 1 lit. a) VO in Bezug auf die Unterscheidung zwischen verschiedenen Tech-
nologien verbleibt. Weder die Ausfihrungen im urspriinglichen Kommissionsent-
wurf vom 14. September 2022 noch die offiziellen Erwagungsgriinde geben hierauf
eine Antwort. Dies liegt offensichtlich darin begriindet, dass die Mdglichkeit tech-
nologiespezifischer Obergrenzen erst kurz vor Beschlussfassung in die VO aufge-
nommen wurde. Gemessen an den Erwagungsgrinden blieben als
Anwendungsbereich von Art. 8 Abs. 1 lit. a) VO daher allenfalls grenzkostenunab-
hangige Erlésobergrenzen und besondere Obergrenzen fir Technologien, die oh-
nehin nicht in einem Preiswettbewerb stehen und sich aulRerhalb der Merit-Order
befinden.

In jedem Fall hatte der Mitgliedstaat, der von den Abweichungskompetenzen ge-
man Art. 8 Abs. 1 lit. a) VO Gebrauch macht, die Einhaltung der Vorgaben von Art.
8 Abs. 2 VO darzulegen. Der Verweis auf unterschiedliche Grenzkosten verschie-
dener Erzeugungstechnologien reicht hierzu gerade nicht aus.

Art. 8 Abs. 2 lit. a) VO: Vorgabe der VerhaltnismaBigkeit

Eine von einem Mitgliedstaat auf Basis des Art. 8 Abs. 1 VO optional eingeflihrte
nationale Krisenmaf3nahme muss sich am VerhaltnismafRigkeitsgrundsatz messen
lassen. Dies stellt die VO in Art. 8 Abs. 2 lit. a) noch einmal ausdrtcklich klar. Der
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VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz verlangt, dass eine Malihahme geeignet, erforder-
lich und angemessen ist zur Erreichung des angegebenen Zwecks.

Sollte der deutsche Gesetzgeber gemal Art. 8 Abs. 1 lit. a) VO eine technologie-
spezifische Erlésabschopfung in Abweichung zu der von der VO grundsatzlich vor-
gesehenen einheitlichen Obergrenze (vgl. Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 7 Abs. 1 VO)
einflhren, so bestehen jedoch — abhangig von der konkreten Ausgestaltung — be-
grindete Zweifel an der Vereinbarkeit einer solchen Regelung mit dem Verhaltnis-
mafigkeitsgrundsatz.

aa)

bb)

Legitimer Zweck

Zweck der VO und damit auch der innerstaatlichen Durchflihrungsbestim-
mung ist es, kurzfristig finanzielle Mittel zu generieren, um damit Unterstit-
zungsmallnahmen von  Endverbrauchern zu finanzieren  (vgl.
Erwagungsgrund 12 der VO). Durch die Einfiihrung einer technologiespezi-
fischen Erlésobergrenze und die Abschépfung von weiteren Erlésen bei ein-
zelnen Technologien — allen voran bei den Erzeugern von erneuerbaren
Energien — sollen noch héhere Einnahmen generiert werden. Mit einer Ent-
lastung der Endverbraucher sollen gleichzeitig die Inflation bek&mpft und die
Wirtschaft insgesamt gestarkt werden (vgl. Erwagungsgrund 8 der VO). Fur
sich genommen handelt es sich hierbei um legitime Zwecke.

Geeignetheit

Allerdings bestehen unter zwei Aspekten Zweifel an der Geeignetheit von
technologiespezifischen Erlésobergrenzen.

Eine technologiespezifische Erlésobergrenze wirde den Preiswettbewerb
der Technologien auller Kraft setzen. Der Vorteil insbesondere von Erneu-
erbare-Energien-Anlagen, die in der Regel zu Beginn der Merit Order bieten,
ware hierdurch entwertet. Schon bei der von der VO grundsatzlich vorgese-
henen einheitlichen Mehrerlésabschdpfung oberhalb von 180 EUR/MWh st
bereits jetzt ein Rlckgang von Investitionen zu beobachten. Wirde der deut-
sche Gesetzgeber nun verscharfend hierzu je nach Technologie unterschei-
den und bei Stromerzeugern aus erneuerbaren Energien eine Abschdpfung
(moglicherweise weit) unterhalb der Grenze von 180 EUR/MWh vorsehen,
so wirde dies die Situation noch weiter zuspitzen. Es ist zu erwarten, dass
der bereits eingetretene Investitionsriickgang sich nochmals dramatisch be-
schleunigt. Abgesehen von abnehmenden Investitionstatigkeiten ist zudem
zu erwarten, dass Wartungs- und Instandsetzungsarbeiten vorgezogen wer-
den, da wahrend der Geltungsdauer der Erlésabschdpfung der Betrieb we-
niger lohnenswert ist als zu anderen Zeiten. Sowohl der Investitionsriickgang
als auch die AuBerbetriebsetzung von Anlagen treibt die Strompreise.
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Schlussendlich wiirde eine technologiespezifische Preisobergrenze Mittel fiir
Entlastungen von Preisanstiegen heben, die durch selbige Uberhaupt erst
verursacht wurden.

Zudem ware eine technologiespezifische Obergrenze gerade in Deutschland
besonders schwer umsetzbar, was die Geeignetheit dieses Instruments wei-
ter in Frage stellt. Eine Besonderheit des deutschen Strommarktes besteht
darin, dass Gebote nicht nur von einzelnen Kraftwerken, sondern von einem
Portfolio verschiedener Anlagen abgegeben werden.® In dem zitierten Gut-
achten von Agora Energiewende heildt es:

,Dabei Anlagen nach Technologien zu trennen, scheint kaum moglich,
wenn man den Grundsatz der Portfoliogebote nicht aufheben will.“4

Portfoliogebote, hinter denen Anlagen verschiedener Erzeugungstechnolo-
gien stehen, kdnnten damit kaum sinnvoll den verschiedenen Obergrenzen
zugeordnet werden. Eine solche Aufsplittung ist bereits bei einer technolo-
gieunabhangigen Erldésobergrenze eine Herausforderung, weil jedenfalls
Steinkohle- und Gaskraftwerke herauszurechnen sind. Eine technologiespe-
zifische Erlésobergrenze wirde jedoch den Umsetzungsaufwand nochmals
signifikant erhéhen. Soweit eine Aufsplittung auf Ebene der das Portfolio ver-
marktenden Handelsgesellschaft Uberhaupt méglich ist, ware sie jedenfalls
mit einem derartigen Aufwand verbunden, dass das Ziel der VO im Sinne
einer schnellen Hebung finanzieller Ressourcen torpediert werden wirde.
Eine technologiescharfe Erldsobergrenze ware daher schon kein geeignetes
Mittel, das von der VO vorgegebene Ziel zu verwirklichen.

c) Art. 8 Abs. 2 lit. b) VO: Keine Gefahrdung von Investitionssignalen

Darlber hinaus durfen die von den Mitgliedstaaten gemal’ Art. 8 Abs. 1 VO einge-
fihrten nationalen KrisenmalRnahmen Investitionssignale nicht gefahrden (vgl. Art.
8 Abs. 2 lit. b) VO). Es ist jedoch absehbar, dass eine technologiespezifische Ab-
schopfung eine solche Gefahrdung von Investitionssignalen jedenfalls im Bereich
der erneuerbaren Energien zur Folge hatte.

Die Erwagungsgrunde der VO betonen, dass kinftige Investitionen insbesondere
in den erforderlichen Ausbau der erneuerbaren Energien durch die Erlésabschop-
fung nicht beeintrachtigt werden durfen:

Agora Energiewende, Schutz in der fossilen Energiekrise — Optionen fiir Ausgleich und Entlas-

tung, September 2022, S. 9, abrufbar unter https://www.agora-energiewende.de/veroeffentli-
chungen/schutz-in-der-fossilen-energiekrise/, letzter Abruf: 19. Oktober 2022.

Agora Energiewende, Schutz in der fossilen Energiekrise — Optionen fir Ausgleich und Entlas-

tung, September 2022, S. 9.
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,Die Hohe der Obergrenze fur Markterldse sollte die Mdglichkeiten der be-
troffenen Erzeuger, einschliel3lich der Erzeuger erneuerbarer Energien, nicht
beeintrachtigen, ihre Investitions- und Betriebskosten zu decken, und kiinf-
tige Investitionen in die erforderlichen Kapazitaten fiir ein emissionsar-
mes und zuverlassiges Elektrizitatssystem erhalten sowie Anreize dafir
schaffen. [...]* (Erwagungsgrund 27 der VO)

Die VO beschreibt ferner, dass bei Festlegung der Obergrenze fir Markterlése mit
in Betracht gezogen werden musse, welche Erwartungen die Marktteilnehmer mit
Blick auf ihre Investitionsentscheidung hatten:

,Daher sollte die Obergrenze fiir Markterlose nicht unter den begriinde-
ten Erwartungen der Marktteilnehmer vor dem Angriffskriegs Russlands
gegen die Ukraine hinsichtlich des durchschnittlichen Strompreisniveaus wah-
rend der Tageszeiten, zu denen die Stromnachfrage am héchsten war, lie-
gen.“ (Erwagungsgrund 28 der VO)

Die Erwartung bei Investitionen insbesondere in Erneuerbare-Energien-Projekte
ist jedoch auch die Fortgeltung eines Marktrdumungspreises, der gerade fir er-
neuerbare Energien, die keine Brennstoffkosten haben, von Vorteil ist. Die unter-
schiedlich hohen Grenzkosten und die Aussicht auf die Vereinnahmung der
dadurch entstehenden Differenz zum Marktraumungspreis macht Investitionen in
Erneuerbare-Energien-Projekte attraktiv. Wirde nun eine technologiespezifische
Obergrenze beschlossen, so wirden genau diese Erwartungen enttauscht wer-
den.

Bereits jetzt ist an den Marktaktivitaten sichtbar, dass Investitionen in erneuerbare
Energien zuriickgehen. So waren die jungsten Ausschreibungen fiir Solaranlagen
(Freiflachen und Dachanlagen) weit unterzeichnet.’ In diesem Zusammenhang
muss auch berlcksichtigt werden, dass die aktuellen Kosten von Infrastrukturpro-
jekten deutlich héher sind als noch vor zwei Jahren. Betrachtet man etwa die ak-
tuellen Kosten fiir Solaranlagen bei Freiflachenprojekten, so liegen die
konsolidierten Kosten (EPC-Kosten, Netzanschlusskosten, Finanzierungskosten)
nach Branchenangaben um ca. 60 bis 65 % Uber den Kosten im Jahr 2020. Grund
hierfir sind héhere Kosten flir Rohstoffe, Logistik und Lohne, der Wertverlust des
Euros und ein erhdhtes Zinsniveau. Bei Solaranlagen ist im Rahmen der Kosten-
betrachtung ferner das Portfoliorisiko zu berticksichtigen. Damit ist gemeint, dass
nicht sémtliche unter Kostenaufwand geplante Solaranlagen auch tatsachlich bis

5 Offentliche Bekanntgabe der Bundesnetzagentur, abrufbar unter https:/www.bundesnetzagen-
tur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaestundGas/Ausschreibungen/Solaranlagen1/BeendeteAus-
schreibungen/Ausschreibungen2022/Gebotstermin01062022/start.html und
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaestundGas/Ausschreibungen/So-
laranlagen2/Gebotstermin01082022/start.html, letzter Abruf 14. Oktober 2022.
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zur Umsetzung gelangen und daher umgesetzte Projekte diese ,verlorenen® Kos-
ten mit erwirtschaften missen.

Dagegen leitet die Europaische Kommission die Erlésobergrenze von 180
EUR/MWh aus den Preisspitzen der ,vergangenen Jahrzehnte“ her.® Der ur-
sprungliche Kommissionsvorschlag stellt fest, dass diese Grenze oberhalb der
Stromgestehungskosten der inframarginalen Erzeugungstechnologien liege. Die
hierzu zitierte Quelle ist der Report ,Energy costs, taxes and the impact of govern-
ment interventions on investments: final report, Trinomics, Oktober 2020.“ Der Be-
richt referenziert wiederum auf Daten von Anlagenbetreibern aus den Jahren 2008
bis 2018/2019.2 Die extremen Kostensteigerungen bei den Finanzierungs-, Lohn-
und Materialkosten seit etwa Sommer 2021 sind damit nicht einmal in die Herlei-
tung der allgemeinen Erlésobergrenze eingeflossen. Vor diesem Hintergrund ware
bei Einfihrung einer technologiespezifischen Erlésobergrenze unterhalb der von
der VO vorgesehenen 180 EUR/MWh-Grenze ein noch deutlicherer Riickgang der
Investitionen zu befirchten.

Schlief3lich missten technologiespezifische Obergrenzen, damit sie Investitionen
in Erneuerbare-Energien-Anlagen nicht gefahrden, die Frage nach der angemes-
senen Marge beantworten. Dabei ware auch zu beriicksichtigen, dass der Clean-
Spark-Spread von Gaskraftwerken im Herbst 2022 auf fast 700 EUR/MWh gestie-
gen ist, ohne dass die Betreiber dieser Kraftwerke staatliche Eingriffe zu beflrch-
ten hatten. In die Berechnung einzustellen ware ferner, dass die VO ihrer
Zielsetzung nach lediglich krisenbedingte Mehrerldése abschopfen will. Die Erwar-
tungen der Marktteilnehmer vor dem Angriffskrieg Russlands gegen die Ukraine
sollen dagegen erhalten bleiben.® Diese Erwartungen liegen aber gerade in der
Fortgeltung eines Marktraumungspreises und damit auch in der Vereinnahmung
des Preisabstands zum Grenzpreis, den die VO auf Grundlage des Vorkriegsni-
veaus auf 180 EUR/MWh taxiert. Ein technologiespezifischer Cap ware dagegen
ein ,cost plus“ Ansatz, der dem europaischen Strommarkt grundsatzlich fremd ist
und damit auch nicht zur Herleitung einer angemessenen Marge von Erneuerbare-
Energien-Anlagen herangezogen werden kann. Damit spricht prima facie alles da-
fur, dass technologiespezifische Obergrenzen Investitionssignale gefahrden.

6 Erwagungsgrund 28.
7 Vorschlag der Kommission vom 14. September 2022, COM (2022) 473 final, Fn. 3.

8 Energy costs, taxes and the impact of government interventions on investments: final report, Tri-
nomics, Oktober 2020, S. Ill, abrufbar unter https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publica-
tion/76c57f2f-174c-11eb-b57e-01aa75ed71a1/language-en

9 Erwagungsgrund 28.

Seite 11 von 25



RAUE

d) Art. 8 Abs. 2 lit. €) VO: Vereinbarkeit mit sonstigem Unionsrecht

Eine technologiespezifische Erldsobergrenze misste gemal Art. 8 Abs. 2 lit. e)
VO mit sonstigem Unionsrecht vereinbar sein. Sie durfte jedoch im Lichte der eu-
ropaischen Grundfreiheiten, insbesondere der Niederlassungsfreiheit und der Wa-
renverkehrsfreiheit (unten, aa)) problematisch sein. Auch die Vereinbarkeit mit den
Umweltzielen der Union ist zweifelhaft (unten, bb)).

aa) Vereinbarkeit mit Grundfreiheiten

Die Einfuhrung technologiespezifischer Erlésobergrenzen durch den deut-
schen Gesetzgeber konnte die Niederlassungsfreiheit beeintrachtigen. Eine
Beeintrachtigung der Niederlassungsfreiheit liegt vor, wenn durch die natio-
nale Vorschrift Hindernisse fur grenziberschreitende Wirtschaftsaktivitaten
geschaffen werden.'® Die zugrunde liegende Ermachtigungsgrundlage in
Art. 6 VO knUpft angesichts der erforderlichen Umsetzungsakte durch die
Mitgliedstaaten stillschweigend an den Sitz des Stromerzeugers an, dessen
Erldse abgeschopft werden sollen. Gerade bei grenziberschreitenden
Transaktionen zwischen verbundenen Unternehmen ist es ohne Weiteres
denkbar, dass hierdurch deutsche Tochterunternehmen von Mutterunterneh-
men aus anderen Mitgliedstaaten systematisch benachteiligt werden. Wenn
beispielsweise ein deutsches Tochterunternehmen einer franzésischen Mut-
ter an diese den Strom aus in Deutschland gelegenen Erzeugungsanlagen
zu Spotpreisen verkauft, ware fir diese Transaktion die technologiespezifi-
sche Erlésobergrenze einschlagig. Solche spotbasierten Transaktionen zwi-
schen verbundenen Unternehmen sind in der Energiewirtschaft weit
verbreitet. Die franz6sische Mutter wiederum kénnte die Strommengen unter
einem langfristigen PPA zu einem unterhalb der Erldsobergrenze liegenden
Preis weiter verauf3ern. In diesem Fall wirden die Erlése der deutschen
Tochter abgeschopft, obwohl der Konzern und insbesondere die franzési-
sche Mutter mit den erzeugten Strommengen keine ,krisenbedingten Mehr-
erlose“ erwirtschaftet. Noch starker wird die Diskriminierung, wenn die
deutsche Tochter gleichzeitig wiederum im Ausland gelegene Erzeugungs-
anlagen betreibt. Auch fir diese wirden dann mdglicherweise die technolo-
giespezifischen Grenzen des deutschen Gesetzgebers gelten, obwohl im
Ausland wiederum ganz andere Grenzkosten herrschen. Nicht zuletzt stellt
der Rat eine entsprechende Beeintrachtigung der Wirtschaftsaktivitaten in
den Erwagungsgriinden der VO heraus:

,Unkoordinierte Obergrenzen fir Markterlése aus der Erzeugung von
Strom in Anlagen mit niedrigeren Grenzkosten wie erneuerbare Ener-
gien, Kernkraft oder Braunkohle (inframarginale Erzeugungsanlagen)

10 Korte, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 49, Rn. 56.
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bb)

kdénnen erhebliche Verzerrungen zwischen den Erzeugern in der Union
mit sich bringen, da diese unionsweit auf einem gekoppelten Strom-
markt miteinander konkurrieren.“ (Erwagungsgrund 11 der VO)

Aus dem gleichen Grund liegt eine Beeintrachtigung der Warenverkehrsfrei-
heit aus Art. 34 AEUV nahe. In dem genannten Beispiel ware es 6konomisch
zweckmaRig, dass die deutsche Tochter nicht mehr an die franzdsische Mut-
ter verkauft, sondern die franzdsische Mutter direkt aus Frankreich den
Strom aus den in Deutschland gelegenen Anlagen verauf3ert. Damit ist der
Handelsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt. Eine Rechtfer-
tigung anhand der Rechtfertigungsgriinde gemaf Art. 36 AEUV ist nicht er-
sichtlich. Eine Rechtfertigung anhand anderer  zwingender
Gemeinwohlgriinde musste den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und das
Diskriminierungsverbot einhalten. Hier gelten die bereits oben dargestellten
Bedenken entsprechend (oben, a) und b)).

Letztlich bedarf die Einfihrung einer technologiespezifischen Obergrenze ei-
ner besonderen Rechtfertigung durch den nationalen Gesetzgeber, der in-
soweit die fehlende Beeintrachtigung des Wettbewerbs auf einem
einheitlichen EU-Binnenmarkt darzulegen hatte. Eine solche Rechtfertigung
ist angesichts der Funktionsweise des verbundenen europaischen Strom-
marktes nicht ersichtlich.

Vereinbarkeit mit Umweltzielen

Malnahmen, die eine Verringerung von Investitionen in erneuerbare Ener-
gien zur Folge haben, laufen entgegen Erwagungsgrund 69 der VO dem im
Mai 2022 veroffentlichten REPowerEU-Plan' zuwider. Der Plan ist Teil des
europaischen grinen Deals und sieht den beschleunigten Ausbau erneuer-
barer Energien vor. Zwar handelt es sich bei der Mitteilung der Kommission
insoweit um rechtlich unverbindliches ,soft law*. Gemaf Art. 11 AEUV mus-
sen Erfordernisse des Umweltschutzes jedoch bei der Festlegung und
Durchfiihrung von Unionspolitiken und -maflinahmen insbesondere zur For-
derung einer nachhaltigen Entwicklung einbezogen werden. Dabei wird Uber
den Begriff der ,Durchfihrung® eine entsprechende Pflicht der Mitgliedstaa-
ten begriindet, da Unionspolitiken in der Regel durch die Mitgliedstaaten

" Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Europdischen Rat, den Rat, den
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, REPowerEU-Plan, COM
(2022) 230 final vom 18. Mai 2022.
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2.

vollzogen werden.'? Aufgrund des oben dargelegten Investitionsriickgangs
in erneuerbare Energien ist eine Vereinbarkeit mit Art. 11 AEUV zweifelhaft.

Vereinbarkeit mit Verfassungsrecht

a)

Ungerechtfertigter Eingriff in das Eigentumsrecht aus Art. 14 GG

aa)

bb)

Die Erlosabschopfung greift in den Schutzbereich von Art. 14 GG ein

Der Schutzbereich des Eigentumsgrundrechts aus Art. 14 GG erfasst alle
vermogenswerten Rechte. BloRe Gewinnerwartungen und Verdienstmdg-
lichkeiten unterfallen nicht dem Schutz des Art. 14 GG."® Abgabenpflichten,
die an den Bestand des Hinzuerworbenen anknupfen, sind dagegen von Art.
14 GG geschitzt.™

Die Strommarkterldse stellen geschitzte vermdgenswerte Rechtspositionen
dar. Nach Art. 2 Nr. 5 VO fallen unter den Begriff der abzuschépfenden
,Markterl6se“ die realisierten Ertrage, die ein Erzeuger fur den Verkauf und
die Lieferung von Strom in der Union erhalt. Damit wird nicht an bloRe Ge-
winnerwartungen, sondern an bereits konkretisierte und erworbene Eigen-
tumspositionen angeknupft.

Der Eingriff in Art. 14 GG ist nicht gerechtfertigt

Der Eingriff musste verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Hier ist zu diffe-
renzieren zwischen Inhalts- und Schrankenbestimmungen sowie Enteignun-
gen, wobei die Abgrenzung nach formalen Kriterien erfolgt.’ Eine
Enteignung ist auf die vollstandige oder teilweise Entziehung konkreter sub-
jektiver durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gewahrleisteter Rechtspositionen zur
Erflllung bestimmter offentlicher Aufgaben gerichtet.’® Sie setzt zwingend
einen Akt der Guterbeschaffung aus Grinden des Allgemeinwohls voraus.
Eine solche Giterbeschaffung ist hier nicht ersichtlich. Auch ein enteig-
nungsgleicher Eingriff liegt nicht vor, weil dieser durch Rechtsfortbildung ent-
wickelte Entschadigungsanspruch an rechtswidriges Verwaltungshandeln
oder rechtswidrige untergesetzliche Normen anknilpft, bei legislativem

12

13

14

15

16

Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 11 AEUV Rn. 12; Nettesheim, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européaischen Union, Stand: 76. EL Mai 2022, Art. 11
AEUV Rn. 17.

BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 2002 — 1 BvR 558/91 - Glykolwarnung.
BVerfG, Beschluss vom 18.01.2006 - 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97, 112 — Halbteilungsgrund-

satz.

BVerfG, Beschluss vom 15. Juli 1981 — 1 BvL 77/78 - Nassauskiesung.
BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11 - Afomausstieg.
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Unrecht dagegen ausscheidet."”” Damit handelt es sich hier um eine Inhalts-
und Schrankenbestimmung, die durch Festlegung einer Erlésobergrenze die
mit dem Eigentum verbundenen Rechte regelt.

Jede Inhalts- und Schrankenbestimmung muss verhaltnismaRig, das heif’t
im Hinblick auf ein legitimes Ziel geeignet, erforderlich und angemessen
sein.

(1) Legitimes Ziel

Die Generierung finanzieller Mittel durch den Staat zum Zweck der kurzfris-
tigen Entlastung der Stromendverbraucher ist ein legitimes Ziel.

(2) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Die Abschépfung der Erlése von Stromerzeugern misste zur Erreichung die-
ses Ziels geeignet sein. Im Hinblick auf eine technologiespezifische Erlds-
obergrenze ist zweifelhaft, ob eine solche Regelung geeignet ist, kurzfristig
finanzielle Mittel zu generieren. Hier gelten die oben genannten Bedenken
entsprechend. Eine technologiespezifische Erldsobergrenze wiirde ange-
sichts des Investitionsriickgangs in erneuerbare Energien die Strompreise
weiter treiben. Aufgrund der in Deutschland verbreiteten Portfoliovermark-
tung setzt sie zudem einen massiven administrativen Aufwand in Gang, so-
weit eine Zuordnung zu einzelnen Technologien Uberhaupt moéglich ist
(oben, 1.b)). Vor diesem Hintergrund ware eine technologieunabhangige Er-
I6sobergrenze jedenfalls im Rahmen einer Erforderlichkeitsprifung das mil-
dere Mittel.

(3) Angemessenheit

SchlieBlich missten technologiespezifische Obergrenzen angemessen sein,
d.h. das Mal} der den Einzelnen treffenden Belastungen muss noch in einem
vernunftigen Verhaltnis zu den der Allgemeinheit erwachsenden Vorteilen
stehen.

(@) Grundsatze der BVerfG-Rechtsprechung im Steuern- und Abga-
benrecht

Rechtsprechung zu den verfassungsrechtlichen Grenzen einer Erlésab-
schopfung existiert soweit ersichtlich nicht. Das Rechtsinstrument der Erlos-
abschépfung wird in Deutschland bislang vor allem als SanktionsmaflRnahme
eingesetzt, etwa im Strafrecht oder Kartellrecht. Im Rahmen der Regulierung

17 BGH, Urteil vom 20. Februar 1992 — 11l ZR 188/90.
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von Monopolunternehmen, etwa Netzbetreibern®, gelten ebenfalls ErlGs-
obergrenzen, die jedoch an Erl6se auf Unternehmensebene ankniipfen.

Allerdings durfte auf solche staatlichen Abschépfungsregeln wegen der ver-
gleichbaren Belastungen des Einzelnen die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts im Bereich des Steuern- und Abgabenrechts
Ubertragbar sein. Danach durfen hoheitliche Belastungen keine konfiskatori-
schen Wirkungen haben. Eine konfiskatorische Wirkung wird angenommen,
wenn die Abgabenpflicht nicht mehr aus den Ertragen des Vermdgens be-
stritten werden kann.'® Im Steuerrecht kommt in diesem Zusammenhang das
sog. Nettoprinzip zum Tragen, nachdem bei der Ermittlung der EinkUlinfte Er-
werbsaufwendungen abgezogen werden mussen.?® Flr den Bereich der
Erbschafts- und Vermogenssteuer hat das Bundesverfassungsgericht ent-
schieden, dass die Gesamtbelastung des Sollertrages bei typisierender Be-
trachtung von Einnahmen, abziehbaren Aufwendungen und sonstigen
Entlastungen ,in der Nahe der halftigen Teilung zwischen privater und 6ffent-
licher Hand* verbleiben muss (sog. Halbteilungsgrundsatz).?' Die Ubertra-
gung dieses Halbteilungsgrundsatzes auf andere Abgabenformen hat das
Bundesverfassungsgericht in spateren Entscheidungen abgelehnt, jedoch
betont, dass schwerwiegende, konfiskatorisch wirkende hoheitliche Eigen-
tumseingriffe unter besonderem Rechtfertigungsdruck stehen.?? Derartige
Maflinahmen kommen danach nur in Fallen innerer und dufRerer Notlagen,
extremer Finanznot oder sonstiger Ausnahmelagen in Betracht.??

Da die in der VO vorgesehene Abschdpfung an Erlése anstelle von Ertrédgen
anknupft, ist eine Verletzung der oben genannten Grundsatze besonders na-
heliegend. Eine Beurteilung, ob dem Anlagenbetreiber selbst bei Geltung der
180 EUR/MWh Einheitsgrenze wenigstens noch die Halfte der Ertréage ver-
bleibt, hangt nicht zuletzt von seinen individuellen Kosten, der Portfoliositu-
ation auf Unternehmensebene und den die Erlése bestimmenden
Strompreisen ab. Hat der Anlagenbetreiber die fir die Zeit vom 1. Dezember
2022 bis zum 30. Juni 2023 erwarteten Erlése bereits zur Grundlage oder
Finanzierung einer weiteren Investitionsentscheidung gemacht, ist ein Ein-
griff in den Bestand des Vermoégens und damit das Umschlagen in eine

18 § 21a EnWG.

19 BVerfG, Beschluss vom 15. Mai 1968 — 2 BvR 544/63, BVerfGE 23, 288, 305 — Kriegsfolgelas-
ten; Depenheuer/Froese in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, Art. 14 GG, Rn. 388.

20 Wendtin: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 44 Rz. 143. Zur Frage, inwieweit das Nettoprin-
zip verfassungsrechtlich vorgegeben ist: Kischel in: Epping/Hiligruber, BeckOK Grundgesetz, Art.

3 Rz. 149.

21 BVerfG, Beschluss vom 22. Juni 1995 — 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121, 138 — Vermdégensteuer.
22 BVerfG, Beschluss vom 18. Januar 2006 — 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97, 113 — Halbteilungs-

grundsatz.

23 Depenheuer/Froese in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, Art. 14 GG, Rz. 388.
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konfiskatorische MalRnahme naheliegend. Auch die Einhaltung des Halbtei-
lungsgrundsatzes, der eine maximal halftige Aufteilung von Ertragen zwi-
schen Staat und Privaten fordert, ist bei der Ankniipfung an Erlése statt
Ertrage letztlich dem Zufall Uberlassen. Denn die Kosten des Stromerzeu-
gers bleiben — entgegen dem Nettoprinzip — aulRer Acht. Je tiefer die tech-
nologiespezifische Erlésgrenze und je hdher die Strompreise/-erlése, desto
eher wird die Abschépfung mehr als die Halfte der Ertrage erfassen. Damit
ist der konfiskatorische Charakter und damit eine Verletzung von Art. 14 Abs.
1 Satz 1, Abs. 2 GG durch eine GbermaRige Abgabenlast jedenfalls bei einer
technologiespezifischen Absenkung der Grenzwerte zu erwarten.

Zudem ist eine besondere Finanznot, die im Einzelfall auch Malhahmen mit
konfiskatorischer Wirkung rechtfertigen kann,?* jedenfalls in Bezug auf die
Bundesrepublik Deutschland abzulehnen. Dies wird unter anderem daran
deutlich, dass die Entlastungen zunachst durch den WSF zwischenfinanziert
werden und den abgeschdpften Erlésen damit Gberhaupt keine kurzfristige
Finanzierungsfunktion zukommt. Eine etwaige Finanznot wird auch durch die
von der Bundesregierung kirzlich verkiindete Gaspreisbremse mit einem Fi-
nanzierungsbedarf von etwa 200 Mrd. EUR?® widerlegt, der nicht (iber einen
Umlagemechanismus, sondern aus dem Staatshaushalt finanziert wird. Die
Hebung finanzieller Ressourcen steht damit zu den durch die VO bewirkten
Belastungen aufier Verhaltnis. Damit ist eine Rechtfertigung von abgesenk-
ten technologiespezifischen Erlésobergrenzen als konfiskatorischer Mal}-
nahme nicht erkennbar.

(b) Sonstiges Verfassungsrecht

Jede Inhalts- und Schrankenbestimmung muss zudem auch allen Ubrigen
Verfassungsnormen gerecht werden.?® Selbst wenn unterstellt wird, dass die
Erlésabschopfung trotz der oben beschriebenen Umsetzungsschwierigkei-
ten und des nachteiligen Effekts auf die Strompreise tatsachlich kurzfristig
zu signifikanten Mehrerldsen flhren wirde, steht die MalRnahme auf3er Ver-
haltnis zu den durch sie implizit verursachten Umweltschaden. Bei technolo-
giespezifischer Absenkung der Erldsobergrenze werden Investitionen in
Infrastrukturprojekte im Bereich erneuerbarer Energien aufgrund von Renta-
bilitdtsverlusten (weiter) zuriickgehen. Ein ricklaufiger Ausbau erneuerbarer
Energien wirkt sich nachteilig auf das Klima aus. Das BVerfG entschied in
dem ,Klimaschutz“ Beschluss aus dem Jahr 2021 in Bezug auf die Reduzie-
rung von CO,-Emissionen, dass wirksamer Klimaschutz unter Art. 20a GG

24 Depenheuer/Froese in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, Art. 14 GG, Rz. 388.

25 https://www.businessinsider.de/politik/deutschland/200-mrd-euro-fuer-gaspreisbremse-was-das-
fuer-kunden-heisst-a/

2% BVerfG, Beschluss vom 14. Januar 2004 — 2 BvR 564/95 - Erweiterter Verfall.
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b)

nicht in die Zukunft verlagert werden dirfe. Mallnahmen, die gegenwartig
unterbleiben, mussten in Zukunft unter méglicherweise noch ungunstigeren
Bedingungen ergriffen werden.?” Angesichts der Finanzkraft der Bundesre-
publik muss daher im Rahmen der Angemessenheit ein ,dringender” Finan-
zierungsbedarf ~ gegeniiber  den nicht mehr  aufschiebbaren
Klimaschutzmal3hahmen, zu denen auch der Ausbau der Erneuerbaren
Energien gehdrt, zurticktreten.

Vor diesem Hintergrund durfte eine kurzfristige Generierung finanzieller Mit-
tel zur Entlastung von Endverbrauchern auf3er Verhaltnis zu den durch
Art. 20a GG geschutzten Auswirkungen auf Umwelt und Klima stehen.

Ungerechtfertigter Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit geman Art. 12
Abs. 1 GG

Daneben liegt ein Eingriff in die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Berufsfreiheit
vor. Die Berufsfreiheit umfasst auch die Freiheit, das Entgelt fir berufliche Leistun-
gen selbst festzusetzen oder auszuhandeln. Ma3nahmen, die sich auf das ,Behal-
tendirfen® von im Rahmen der beruflichen Tatigkeit generierten Einnahmen
beziehen, greifen in die Freiheit der Berufsausiibung ein.?® Insoweit gelten die
Grundrechtsgarantien von Art. 12 und Art. 14 GG nebeneinander.

Es handelt sich bei der Erlésabschdpfung um eine Berufsaustibungsregelung, die
die Art und Weise der beruflichen Tatigkeit zum Gegenstand hat. Eingriffe in die
Berufsausubungsfreiheit sind zulassig, soweit vernlinftige Griinde des Allgemein-
wohls die Regelung zweckmaRig erscheinen lassen. Dabei muss die Mallnahme
insgesamt dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gentigen. An der Geeignetheit
sowie der Erforderlichkeit einer technologiespezifischen Erlésobergrenze beste-
hen erhebliche Zweifel (oben, 1.b)). Die MaRnahme steht dabei auch auler Ver-
haltnis zu den durch sie implizit verursachten Schaden fir Klima und Umwelt
(oben, a)bb)(3)(b)) und ist daher nicht angemessen. Damit dirfte auch ein nicht
gerechtfertigter Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit gemal Art. 12 Abs. 1 GG
vorliegen.

Ungerechtfertigte Ungleichbehandlung gemaR Art. 3 Abs. 1 GG

Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verbietet eine Ungleichbehandlung von
vergleichbaren Sachverhalten ohne sachlichen Grund. Dabei unterliegt auch die
Prufung des Gleichheitsgrundsatzes der VerhaltnismaRigkeitspriifung.?® Eine Un-
gleichbehandlung muss sich daher grundsatzlich am Ziel der gesetzlichen
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BVerfG, Beschluss vom 24. Marz 2021 — 1 BvR 2656/18 - Klimaschutz.
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Regelung messen lassen.?® Angesichts des massiven Umsetzungsaufwands von
technologiespezifischen Erlésobergrenzen sowie des zu erwarteten Investitions-
rickgangs und damit verbundenen Anstiegs der Strompreise ist die Eignung des
Differenzierungskriteriums zur Zielerreichung allerdings fraglich. Dieses Ziel, kurz-
fristig finanzielle Ressourcen zur Entlastung von Endverbrauchern zu generieren,
wird durch grenzkostenabhangige Differenzierungskriterien vielmehr konterkariert.
Damit dirfte aus den genannten Grinden auch ein Verstol gegen Art. 3 Abs. 1
GG vorliegen.

Begrenzung auf Anlagen oberhalb von 1 MW und 90 % der Erlose

Ausnahme fiir Anlagen bis zu 1 MW gemaR Art. 7 Abs. 3 Satz 1 VO

Die oben diskutierten Eingriffe in Grundrechte unterliegt dem VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz. Auch unter Anwendung einer einheitlichen Erldsobergrenze zieht die VO, die
sowohl den Erzeuger selbst als auch dessen verbundene Unternehmen (im selben oder
einem anderen Mitgliedstaat, vgl. Art. 6 Abs. 3 VO) als mogliche Adressaten definiert,
einen kaum zu bewaltigenden Meldeaufwand nach sich. Dieser Aufwand stellt bereits
fur sich die Geeignetheit dieses Instruments zur kurzfristigen Hebung finanzieller Res-
sourcen in Frage. Zur Wahrung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes ist der Gesetzge-
ber daher gehalten, von der in der VO angeflihrten Méglichkeit Gebrauch zu machen,
Anlagen mit einer installierten Kapazitat von bis zu 1 MW von der Erlésabschépfung
auszunehmen (vgl. Art. 7 Abs. 3 Satz 1 VO). Das Erfassen auch dieser Anlagen er-
scheint im Lichte des Gesetzeszwecks, namlich der kurzfristigen Hebung finanzieller
Ressourcen, ungeeignet. Der verursachte Aufwand wirde aufder Verhaltnis zum Mehr-
wert stehen und jedenfalls die Umsetzung erheblich verzégern.

Begrenzung der Abschoépfung auf 90 % der Erlose

Wie dargelegt, stellt eine Mehrerlésabschépfung einen Eingriff in Art. 14 Abs. 1 und 2
GG dar (oben, I.2.a). Angesichts der Anknlpfung der VO an Erl6se anstelle von tatsach-
lich erwirtschafteten Ertragen besteht die Gefahr, dass die MaRnahme in eine konfiska-
torische Belastung umschlagt. Die konfiskatorische Wirkung der MaRnahme lie3e sich
jedenfalls abmildern, indem dem Stromerzeuger 10 % der Erl6se belassen werden.

Unter dem Stichwort der vertikalen Steuergerechtigkeit gilt zwar der Grundsatz, dass
hoéhere Einkommen auch hdhere Steuersatze rechtfertigen kénnen (Progression). Die
Grenze der vertikalen Steuergerechtigkeit ist jedoch Uberschritten, wenn die Privatnuit-
zigkeit des Eigentums aufgrund der Héhe des Steuersatzes Uberhaupt nicht mehr zum
Ausdruck kommt, also der Kernbestand des Erfolgs der wirtschaftlichen Betatigung nicht
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mehr sichtbar wird.3! Die VO hat letztlich eine 100 % ,Besteuerung” von Markterlésen
oberhalb des jeweiligen Schwellenwerts zur Folge. Der wirtschaftliche Erfolg in Form
hoherer Stromerlése wird damit bei Einnahmen oberhalb dieser Grenze (gar) nicht mehr
sichtbar. Damit verbleibt dem Unternehmen nicht einmal ein Bruchteil des oberhalb des
Grenzwertes erwirtschafteten unternehmerischen Erfolgs.

Bei der Umsetzung der VO ist daher sicherzustellen, dass den Stromerzeugern wenigs-
tens ein Teil ihrer Einnahmen oberhalb von Markterlésen von 180 EUR/MWh verbleibt.
Ob die in der VO angelegte Option einer 90 %-Abschopfung verfassungsrechtlichen
Malstaben genligen wiirde, kann dabei offenbleiben. Die Reduzierung der Abschépfung
auf 90 % der Markterlése wirde jedenfalls den Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG abschwa-
chen.

Riickwirkende Anwendung der Erl6sabschoépfung bis zu Kriegsausbruch/Marz
2022 unzulassig

Art. 22 Abs. 2 lit. ¢) VO sieht vor, dass die verbindliche Obergrenze fir Markterlése ge-
maf Art. 6 Abs. 1i.V.m. Art. 7 Abs. 1 VO ab dem 1. Dezember 2022 (und nicht rlickwir-
kend) gelten soll:

.Die Artikel 6, 7 und 8 gelten vom 1. Dezember 2022 bis zum 30. Juni 2023."

Die Moglichkeit, eine hiervon abweichende Zeitspanne flr die Erlésabschdpfung zu be-
stimmen, enthalt die VO nicht.

Wirde der deutsche Gesetzgeber dennoch eine Regelung einfiihren wollen, wonach Er-
I6se bereits vor dem 1. Dezember 2022 etwa seit Kriegsausbruch oder Marz 2022 ab-
geschopft werden, so ware dies unzuldssig. Eine solche nachtragliche Anwendung der
Erlésabschopfung wirde eine Rickbewirkung von Rechtsfolgen darstellen und ware als
sogenannte ,echte“ Ruckwirkung unvereinbar mit dem rechtsstaatlichen Vertrauens-
schutzgebot gemal Art. 2 Abs. 2i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG.

Eine Rechtsnorm entfaltet dann ,echte” Rickwirkung, wenn der Beginn ihrer zeitlichen
Anwendung auf einen Zeitpunkt festgelegt ist, der vor dem Zeitpunkt liegt, zu dem die
Norm gliltig geworden ist.32 Treten die Rechtsfolgen hingegen erst nach Verkiindung der
Norm ein, erfasst ihr Tatbestand aber Sachverhalte, die bereits vor der Verkiindung ,in’s
Werk gesetzt“ wurden, so ist von einer sogenannten ,unechten“ Riickwirkung die Rede.*
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Wendt in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 44 Rz. 143.
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Eine Regelung, wonach eine Rechtsfolge bereits flir einen vor der Verkiindung der Norm
liegenden Zeitraum eintreten soll (,echte® Ruckwirkung), ist grundsatzlich unzulassig.
Denn aus den in der Verfassung verankerten Grundsatzen des Vertrauensschutzes und
der Rechtssicherheit folgt, dass der Blrger grundsatzlich darauf vertrauen darf, dass an
sein Verhalten oder an ihn betreffende Umstande nicht nachtraglich belastende Rechts-
folgen geknUpft werden.3*

Eine nationale Bestimmung, wonach Erlése der Stromerzeugungsunternehmen auch
nachtraglich etwa seit Kriegsbeginn oder wie derzeit diskutiert Marz 2022 abzuschdpfen
sind, wirde eine solche echte Riickwirkung darstellen. Die Stromerlése werden taglich
generiert, so dass es sich insoweit um jeweils abgeschlossene Sachverhalte handelt und
mithin eine Rickbewirkung von Rechtsfolgen vorliegen wirde (anders als ggf. bei Ein-
fihrung neuer Unternehmenssteuern, die sich auf einen nach Jahresende festgestellten
Gewinn beziehen®®). Der jeweilige Tatbestand der Erléseinnahme ist in seiner Gesamt-
heit bereits vor Erlass der VO bzw. vor dem Beschluss der nationalen Durchfliihrungsbe-
stimmung verwirklicht worden. Entsprechend ist auch davon auszugehen, dass ein
Grolteil der Erléseinnahmen der Stromerzeugungsunternehmen aus den vergangenen
Monaten bereits reinvestiert oder anderweitig verbraucht ist. Besonders augenscheinlich
ist dies bei Stromerzeugern mit einem unterjahrigen Bilanzstichtag, die die im unterjahrig
endenden Geschaftsjahr erwirtschafteten Gewinne bereits enthommen und reinvestiert
haben. Faktisch wirde eine rickwirkende Anwendung mithin unter Umstanden die Ab-
schopfung nicht mehr existenter Gelder bedeuten.

Eine Ausnahme vom Grundsatz der Unzulassigkeit einer echten Rickwirkung ist nur in
wenigen Fallen denkbar, etwa wenn mit der gesetzlichen Anderung schon zu dem Zeit-
punkt, auf den sich die Rickwirkung bezieht, gerechnet werden musste oder wenn die
Rechtslage derart unklar war, dass eine Klarstellung zu erwarten war.3® Derartige
Grunde fur eine Vorhersehbarkeit der Erldsabschopfung im Strommarkt kommen hier
jedoch nicht in Betracht. Vor der am 30. September 2022 erzielten Einigung Uber die VO
mussten Stromerzeugungsunternehmen nicht mit einer Abschépfung ihrer Erlése rech-
nen. Daran andern auch die Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 8.
Marz 2022 zu REPowerEU? nicht. Denn die dort diskutierten Eingriffe hatten lediglich
steuerliche MaRnahmen auf nachtréglich festgestellte Ubergewinne zum Gegenstand.
Um eine solche MaRnahme geht es bei der Erlésabschépfung aber gerade nicht.
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IV. Verlangerung iiber Juni 2023 ware europarechtlich und verfassungsrechtlich un-
zuladssig

Jedenfalls ware eine Verlangerung des Zeitraums der Mehrerlésabschdpfung Gber Juni
2023 hinaus rechtswidrig. Eine Verlangerung der VO kommt insoweit nicht in Betracht
(unten, 1.). In Abwesenheit einer EU-Verordnung ware eine Verlangerung der Maf3-
nahme im nationalen Alleingang ebenfalls unzuléssig (unten, 2.).

1.  Europarecht: Art. 122 Abs. 1 AEUV deckt nur kurzfristige KrisenmaBnahmen

Art. 1 Satz 1 VO regelt den Gegenstand der VO als Notfallmalinahme, um die Auswir-
kungen der hohen Energiepreise durch ,aufl3erordentliche, gezielte und zeitlich be-
grenzte Malnahmen® abzumildern. Auch der urspriingliche Kommissionsvorschlag
betont, dass es sich um eine befristete Malinahme handele.*® Angesichts der Tatsache,
dass es sich bei der Ermachtigungsgrundlage, Art. 122 Abs. 1 AEUV, um ein Instrument
der Krisenvorsorge und -abwehr und daher um eine Ausnahmeregelung handelt,* die
eine Beschlussfassung mit Dreiviertelmehrheit des Rates zulasst, ist eine Verlangerung
der MalRnahme auf europaischer Ebene bereits von der Ermachtigungsgrundlage nicht
gedeckt.

2. Ohne VO verstoBt eine Mehrerlosabschopfung gegen europdisches Primar- und
Sekundarrecht und deutsches Verfassungsrecht

a) VerstoB gegen Verfassungsrecht

Eine Beibehaltung einer Erlésabschépfung tber den 30. Juni 2023 begegnet ver-
fassungsrechtlichen Bedenken. Die europaische Vorgabe einer Erldsobergrenze
von 180 EUR/MWh ist zwar solange nicht am Verfassungsrecht zu Gberprifen, wie
sie tatsachlich auf der VO fuft.*° Nach Auslaufen der VO bestehen jedoch gegen
eine einheitliche und umso mehr gegen technologiespezifische Obergrenzen aus
den bereits genannten Grinden verfassungsrechtliche Bedenken. Die Erlésab-
schopfung, die ungeachtet von tatsachlichen Ertragen greift, kann unter Verstol3
gegen Art. 14 Abs. 1 und 2 GG eine konfiskatorische Wirkung zukommen, da sie
eine Abschdpfung von 100 % der Erlése ohne Anrechnungen von Kosten und Auf-
wendungen vorsieht (oben, 1.2.a). Eine derartige MalRnahme ist nach der Recht-
sprechung des BVerfG allenfalls in Zeiten besonderer Finanznot denkbar. An dem
Bestehen einer derartigen Krisensituation bestehen bereits aktuell gewichtige
Zweifel (oben, 1.2.a). Jedenfalls aber wirde durch eine Verlangerung der Mal3-
nahme im nationalen Alleingang die konfiskatorische Wirkung perpetuiert. Eine

38 Vorschlag der Kommission vom 14. September 2022, COM (2022) 473 final, S. 16.
39 Hé&de, in: Calliess/Ruffert, AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 122, Rn. 2.
40 BVerfG, Beschluss vom 22. Oktober 1986 - 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339 — Solange II.
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b)

Rechtfertigung einer zeitlichen Ausweitung der MalRnahme ist daher nicht ersicht-
lich. Sie wirde damit gegen Art. 14 Abs. 1 und 2 GG verstol3en.

VerstoB gegen europdisches Priméarrecht

Die Beibehaltung von technologiespezifischen Erlésobergrenzen wiirde auch den
bereits diskutierten Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit geman Art. 34 AEUV und
die Niederlassungsfreiheit nach Art. 43, 49 AEUV verstarken (oben, |.1.d)aa). Sie
ware daher auch im Lichte des europaischen Primarrechts unzulassig.

VerstoB gegen europdisches Sekundarrecht

Auch ein Verstol} gegen europaisches Sekundarrecht liegt nach Ablauf der Gel-
tungsdauer der VO nahe.

Fur staatliche Eingriffe gelten geman Art. 5 Abs. 4 der Richtlinie (EU) 2019/994 mit
gemeinsamen Vorschriften Uber den Elektrizitdtsbinnenmarkt (,StrommarktRL")
spezifische Bedingungen. Sie missen gemal Art. 5 Abs. 4 lit. a) StrommarktRL
dem allgemeinen wirtschaftlichen Interesse dienen und nicht Uber das hinausge-
hen, was zur Verfolgung dieser allgemeinen Interessen erforderlich ist. Sie miissen
ferner geman Art. 5 Abs. 4 lit. b) StrommarktRL transparent, diskriminierungsfrei
und Uberprufbar sein. Gemaf Art. 5 Abs. 4 lit. d) StrommarktRL missen sie zudem
zeitlich begrenzt sein. Mit dieser Vorgabe setzt sich auch der Vorschlag der Kom-
mission zu der vorliegenden VO auseinander und stellt fest, dass angesichts des
Ausnahmezustands auf dem Strommarkt ein zeitlich begrenzter Eingriff zulassig
sei.*! Eine nationale Verlangerung der Erlésabschépfung wére jedoch nicht mehr
zeitlich begrenzt in diesem Sinne. Zudem ist die MaRnahme aus den oben genann-
ten Griinden diskriminierend und unverhaltnismaRig.

Zudem verbietet Art. 10 VO (EU) 2019/943 vom 5. Juni 2019 (,StrommarktVO*)
jeden direkten oder indirekten Eingriff in die Preisbildung auf den Grof3handels-
markten. Ohne eine von diesem Prinzip abweichende Verordnung wirde eine
Maflnahme des nationalen Gesetzgebers Uber Juni 2023 hinaus gegen dieses
Prinzip verstolien.

Eine nationale Verlangerung scheidet damit auch nach europaischem Sekundar-
recht aus.

Unzuldssige Sonderabgabe

Angesichts des erheblichen Zeitverzuges von unter einer Erlésabschépfung generierten
Mitteln soll nach der aktuellen Planung eine Zwischenfinanzierung durch den WSF

41

Vorschlag der Kommission vom 14. September 2022, COM (2022) 473 final, S. 4.

Seite 23 von 25



RAUE

erfolgen. Der WSF (iberlasst den Ubertragungsnetzbetreibern die finanziellen Mittel, die
wiederum der Erstattung der Mehrkosten der Lieferanten im Rahmen der Entlastungs-
maflinahmen dienen. Nach diesem Konstrukt dienen die von den Stromerzeugern — zeit-
versetzt — abgeschopften Erlose letztlich der Rickzahlung der bei dem WSF
aufgenommenen Mittel durch die Ubertragungsnetzbetreiber. Es findet folglich ein Mit-
telfluss von den Erzeugern an die Ubertragungsnetzbetreiber und von dort an den WSF
statt. Damit kdnnte die Mehrerlésabschdpfung in eine verfassungsrechtlich unzulassige
Sonderabgabe umschlagen.

Voraussetzung fir das Vorliegen einer Sonderabgabe ist eine Aufkommenswirkung zu-
gunsten der offentlichen Hand. Diese setzt voraus, dass die 6ffentliche Hand Verfi-
gungsgewalt Giber die mit der Umlage generierten Geldmittel erlangt.*? Fiir das Vorliegen
einer Sonderabgabe reicht es aus, wenn die 6ffentliche Hand mittelbar involviert ist, etwa
in Form der Verwaltung eines staatlichen Sonderfonds.*®

Der Staat kann auf die Mittel, die ihm von den Erzeugern (iber die Ubertragungsnetzbe-
treiber an den WSF zuflieBen, aufgrund des organisatorischen Aufbaus des WSF zu-
greifen. Gesetzliche Grundlage des WSF ist das Gesetz zur Errichtung eines
Wirtschaftsstabilisierungsfonds. Mit diesem wird das Finanzmarktstabilisierungsfonds-
gesetz (,StFG“) geandert. Gemal §§ 16 Abs. 3, 17 StFG handelt es sich um ein nicht-
rechtsfahiges Sondervermdégen. Gemall §20 Abs.1 StFG entscheidet das
Bundesministerium der Finanzen im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fur Wirt-
schaft und Klimaschutz Uber vorzunehmende Stabilisierungsmaflinahmen. Geht es um
Grundsatzfragen oder Angelegenheiten von besonderer Bedeutung, entscheidet einver-
nehmlich ein interministerieller Ausschuss. Insoweit besteht staatliche Verfligungsgewalt
Uber die Geldmittel des WSF. Es handelt sich aufgrund der dargestellten Zahlungs-
stréome damit gerade nicht um eine ,umgekehrte EEG-Umlage®, weil der Mittelfluss nicht
ausschlieflich zwischen Privaten erfolgt.*

Sonderabgaben sind nach der Rechtsprechung des BVerfG nur unter engen Vorausset-
zungen zulassig.*® Erstens muss die Abgabe einen (iber die bloRe Mittelbeschaffung
hinausgehenden Zweck verfolgen. Ein solcher Zweck liegt hier in der finanziellen Ent-
lastung der Stromendverbraucher. Als zweite Voraussetzung muss es sich bei den
Stromerzeugern um eine von der Allgemeinheit durch eine gemeinsame Interessenlage
abgrenzbare homogene Gruppe handeln. Zwar haben die Stromerzeuger ein gemeinsa-
mes Interesse an dem Verkauf von Strom, das sich jedoch in diesem Punkt erschopft.
Notwendig ware nach der Rechtsprechung des BVerfG eine Verbundenheit der Gruppe,
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die auf den Abgabenzweck bezogen ist und die nicht erst durch die Abgabenregelung
selbst begriindet wird.*® Eine solches gemeinsames Interesse der Stromerzeuger an der
finanziellen Entlastung von Haushaltskunden besteht nicht.

Es liegt auch keine, von der Rechtsprechung als dritte Voraussetzung geforderte beson-
dere Gruppenverantwortung der mit der Abgabe belasteten Gruppe fiir die Erfillung der
zu finanzierenden Aufgabe vor. Dabei muss die Aufgabe Uberwiegend in die Verantwor-
tung der belasteten Gruppe, nicht in die der staatlichen Gesamtverantwortung fallen. Die
EntlastungsmalRnahmen zu Gunsten von Letztverbrauchern liegen jedoch nicht in der
Hand der Stromerzeuger, sondern sind eine Gemeinwohlaufgabe.

Zuletzt muss das Aufkommen gruppenniitzig verwendet werden, d.h. es muss eine sach-
gerechte Verknlpfung bestehen zwischen den durch die Sonderabgabe entstehenden
Belastungen und den Begtinstigungen, die die Sonderabgabe bewirkt. Auch daran fehlt
es hier. Das Aufkommen wird zur Entlastung der Stromendkunden verwendet. Bei den
durch die Erlésabschdpfung belasteten Stromerzeugern entsteht dagegen kein spezifi-
scher Nutzen.

Folglich durfte die Mehrerlésabschépfung in der aktuell angedachten Form insgesamt
nicht mit finanzverfassungsrechtlichen Grundsatzen vereinbar sein.

* * *
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