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Zweifel an der Europarechtskonformitat der geplanten EU-Verordnung zur
Abschodpfung von Mehrerlésen im Strommarkt

Die Européische Kommission hat einen Vorschlag fur eine Verordnung des Rates Uber eine
Sofortmaf3nahme zur Bekampfung hoher Energiepreise (Proposal for a Council Regulation on
an emergency intervention to address high energy prices)* erarbeitet (im Folgenden ,VO-E*).
Die geplante Verordnung soll dazu dienen, durch koordiniertes Handeln in den einzelnen
Mitgliedstaaten die von hohen Strompreisen betroffenen Endverbraucher zu entlasten. Ziel
dieser MalBnahme ist eine Abmilderung der Inflation, eine verbesserte Liquiditat der
Marktteilnehmer und eine Starkung der Wirtschaft (Erwéagungsgrund 7a).

Neben MalRnahmen zur Reduzierung des Energiebedarfs und einem Solidaritatsbeitrag des
fossilen Sektors sieht Art. 6 VO-E eine nachtragliche Begrenzung der Markterldése bestimmter
Stromerzeuger auf 180 EUR/MWh vor. Die Erldsobergrenze soll auch auf Vermittler
anwendbar sein, die Strom auf Geheil3 des Erzeugers veraufRern sowie auf mit dem Erzeuger
verbundene Unternehmen, Art. 6 Abs. 2 VO-E. Nach Erwdgungsgrund 28 soll die
Preisobergrenze nur auf tatsachlich realisierte Erldse angewandt werden. ,Forward hedges*
sollen von der Erldsobergrenze unberihrt bleiben sollen, soweit die Erlése unterhalb von 180
EUR/MWh liegen (Erwagungsgrund 28). Den Umgang mit finanziell erflllten
Termingeschaften (Futures)? adressiert die Verordnung dagegen nicht. Die Erlésabschdpfung
soll vom 1. Dezember 2022 bis zum 31. Marz 2023 gelten.

Die auf diese Weise abgeschopften Einnahmen sollen zur Finanzierung von
Unterstitzungsmalnahmen fur Strom-Endverbraucher verwendet werden. Beispielhaft
werden in dem Verordnungsvorschlag direkte Zuschiisse, aber auch langfristige Mal3nahmen
wie die Forderung von Investitionen der Stromendverbraucher in Technologien zur
Dekarbonisierung, Erneuerbare Energien und von Investitionen zur Energieeffizienz
aufgefuihrt, Art. 9 Abs. 3 VO-E.

Art. 7a Abs. 1 VO-E enthalt verschiedene Abweichungsbefugnisse der Mitgliedstaaten. Nach
Art. 7a Abs. 1 lit. a) VO-E sind die Mitgliedstaaten befugt, nationale MalRnahmen
beizubehalten, die zu einer weitergehenden Begrenzung von Stromerzeugungserlésen fuhren.
Dies umfasst nach Art. 7a Abs. 1 lit. ¢) VO-E auch eine Ausweitung der Erlésabschopfung auf
nicht von der Verordnung erfasste Erzeugungstechnologien. Umgekehrt darf die
Preisobergrenze nach Art. 7a Abs. 1 lit. b) VO-E aber auch angehoben werden, soweit die
Grenzkosten einzelner Erzeugungstechnologien auf Ebene der Mitgliedstaaten nachweislich
oberhalb von 180 EUR/MWh liegen. Aul3erdem sind die Mitgliedstaaten nach Art. 7 Abs. 2 VO-

! Diesem Papier liegt die Entwurfsfassung mit Stand 23. September 2022 zu Grunde.

2 Unter einem finanziell erfillten Future ist ein Stromein- oder -verkaufsgeschéaft zu einem festen
Preis zu verstehen, das zum Erfullungsdatum nicht durch eine physische Stromlieferung, sondern
durch einen finanziellen Ausgleich anhand der dann vorherrschenden Spotmarktpreise erfiillt
wird. In Deutschland wird die Stromproduktion aus Kraftwerk(sflotten) haufig Uber solche
finanziell erfiillten Futures abgesichert. Die eigentliche physische Stromlieferung aus dem
Kraftwerk erfolgt Gber den Spotmarkt durch ein separates Verkaufsgeschaft.
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E befugt, nationale MalRBhahmen beizubehalten, die die Stromerzeugungserlése begrenzen,
aber nicht als Reaktion auf die Energiepreiskrise eingefiihrt wurden, etwa
Einspeisevergitungen oder Differenzvertrage.

Es bestehen Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit dieser geplanten EU-Verordnung mit
europdischem Primarrecht. Fraglich ist zunéchst, ob die Verordnung, die mafigeblich der
Finanzierung von Entlastungsmafl3nahmen fur Verbraucher dient, Uberhaupt auf Art. 122 Abs.
1 AEUV, eine Ausnahmevorschrift der Krisenabwehr, gestitzt werden kann (1.). Weiter ist
zweifelhaft, ob die Verordnung in der vorliegenden Form mit dem Grundsatz der Subsidiaritat
nach Art. 5 Abs. 3 EU-Vertrag vereinbar ist (2.). Die in dem Vorschlag vorgesehene
Abschépfung von Mehrerlosen dirfte zudem gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
verstof3en, da sie ungeeignet ist, den von der geplanten Verordnung verfolgten kurzfristigen
Zweck zu erreichen und es hierflr geeignetere Instrumente gabe (3.). Weiter kdnnte die
Malnahme einen Verstol3 gegen europdische Grundfreiheiten, insbesondere die
Niederlassungsfreiheit aus Art. 54, 59 AEUV begriinden (4.). Die vorgesehene Abschopfung
von Mehrerlésen stellt zudem aus mehreren Grinden eine nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung der verschiedenen Stromerzeuger dar (5.). Schlie3lich dirfte ein
unzulassiger Eingriff in die unternehmerische Freiheit und das Eigentumsrecht aus Art. 16 und
Art. 17 der EU-Grundrechtecharta vorliegen (6.).

1. Art. 122 Abs. 1 AEUV als Ermachtigungsgrundlage zweifelhaft

Art. 122 Abs. 1 AEUV ist ein subsidiares Instrument der Krisenvorsorge und -abwehr,?
das insbesondere der Bewaltigung von wirtschaftspolitischen Krisen dient. Explizit
genannt werden ,gravierende Schwierigkeiten bei der Versorgung mit bestimmten
Waren, vor allem im Energiebereich®. Es handelt sich um eine eng auszulegende
Ausnahmeregelung, die gemaf Art. 16 Abs. 3 EU-Vertrag mit Zweidrittel-Mehrheit des
Rates beschlossen werden kann.* Die einzige bislang auf Basis von Art. 122 Abs. 1
AEUV ergangene MaRnahme ist die Richtlinie vom 24. Juli 2006 zur Erd6lbevorratung.®

Unmittelbar adressiert die geplante Verordnung die Gasversorgungskrise — anders als
etwa die genannte Richtlinie zu Erddlbevorratung — aber nur in Bezug auf die
EinsparmafRnahmen in Hohe von 5 % der Spitzenlaststunden (Art. 3 ff. VO-E).
Abgesehen von diesen EinsparmalRnahmen wird weder der Verbrauch reduziert noch
das Angebot erhoht. Vielmehr soll die Verordnung fur einen Zeitraum von vier Monaten
eine Umverteilung von den Stromerzeugern zu den Verbrauchern bewirken (vgl.
Erwagungsgrund 40 und Art. 6 ff. VO-E). Die Verordnung dient damit vorrangig der

3 Kempen in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 122 AEUV, Rz. 3.
4 Hade in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 122 AEUV, Rz. 2.

5 Richtlinie 2006/67/EG des Rates vom 24.7. 2006 zur Verpflichtung der Mitgliedstaaten,
Mindestvorrate an Erdél und/oder Erddlerzeugnissen zu halten, ABI. 2006 Nr. L 217/8.
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Hebung von finanziellen Ressourcen fir sozialpolitische Zwecke. Wortlich heifdt es in
Erwéagungsgrund 40:

~Without the proposed measures, there is a risk that only wealthier Member States
will have the resources to protect their consumers, leading to severe distortions in
the internal market.“

Es ist ungeklart, ob MalRBhahmen mit reiner Finanzierungsfunktion von Art. 122 Abs. 1
AEUV erfasst sind. Dagegen spricht, dass die Regelungen uber die Steuerpolitik lex
specialis in Art. 110 bis 113 AEUV und 114 bis 118 AEUV enthalten sind, wobei
insbesondere das Einstimmigkeitserfordernis geman Art. 114 Abs. 2, 115 AEUV zu
beachten ist. Soweit der Aspekt des Verbraucherschutzes im Vordergrund steht, ist
dieser wiederum in Art. 114 und 169 AEUV geregelt. MalBhahmen im Bereich des
Verbraucherschutzes sehen zwar keine Einstimmigkeit vor, aber dennoch eine
Parlamentsbeteiligung.®  Angesichts  dieser = Kompetenzverteilung ist der
Anwendungsbereich von Art. 122 AEUV auf die Beseitigung akuter physischer
Versorgungsprobleme zu beschranken, beispielsweise durch die vorgeschriebene
Stromverbrauchsreduzierung in Spitzenlaststunden. Eine Umverteilung von Geldern mit
allgemeinen Zielsetzungen wie der Bek&dmpfung der Inflation, Férderung der Wirtschaft
sowie der Liquiditat der Marktteilnehmer (vgl. Erwagungsgrund 7a) kann jedoch nicht als
Malnahme zur Krisenabwehr bezeichnet werden. Wir halten es daher fiir gut vertretbar,
dass die in der Verordnung enthaltene MalBhahme zur Finanzierung von
Letztverbraucherentlastungen keine Malnahme der Krisenabwehr im engeren Sinne ist,
sondern auf Grundlage der genannten Spezialregelungen hatte ergehen missen.

2. Grundsatz der Subsidiaritat, Art. 5 Abs. 3 EU-Vertrag

Fraglich ist weiter, ob die Ma3nahme mit dem Grundsatz der Subsidiaritat nach Art. 5
Abs. 3 EU-Vertrag vereinbar ist. Danach darf die Union nur dann tatig werden, sofern
und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Maflinahmen von den Mitgliedstaaten
weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht
werden kdnnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf
Unionsebene besser zu verwirklichen sind. Zu beachten ist, dass zur Erreichung der
Unionsziele nicht notwendig einheitliche nationale MaRnahmen erforderlich sind.” Eine
Einheitlichkeit soll nur dann mit einer Unionsrechtsnorm angestrebt werden, ,wenn
Gleichberechtigung oder Wettbewerb eindeutig gefahrdet werden kénnten.“®

Die Einhaltung dieses Grundsatzes ist fraglich. In den Erwégungsgrinden wird zwar
ausgefuhrt, dass ohne die MalRhahme ein Risiko bestehe, dass nur die reicheren

6 Fur die Zuordnung von parafiskalischen Abgaben zu der jeweiligen Sachkompetenz anstelle der
Steuerpolitik: Seiler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Art. 113 AEUV Rn. 20 ff;
Roggenkamp, Existenz, Legitimation und Notwendigkeit unionaler Sonderabgaben, 2018, S. 118

7 Streinz in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 5 EUV, Rz. 29.
8 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 5 EUV.
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Mitgliedstaaten MaflRnahmen zum Schutz der Verbraucher ergreifen wirden. Diese
mdglicherweise unterbleibende Entlastung filhre zu Stdérungen des Binnenmarktes
(,severe distortions in the internal market“, Erwagungsgrund 40). Worin die Stérung des
Binnenmarktes liegt, wenn Verbraucher (vor allem Haushaltskunden) in
unterschiedlichem Maf3e von (sozialpolitischen) Unterstitzungsmafnahmen profitieren,
erschlie3t sich nicht. Eine Marktverzerrung ware zwar dann zu beflirchten, wenn die
Mitgliedstaaten  jeweils eigene Preisobergrenzen fur Strom auf ihren
GrofRhandelsmarkten einfihren wirden. Eine solche echte Preisobergrenze enthélt die
Verordnung aber eben gerade nicht. Sie greift nicht in das Geschehen an den
GrofRhandelsmarkten ein, sondern setzt (erst) an den Erlésen der Unternehmen an, die
teilweise den Stromkunden zu Gute kommen sollen.

Die Anordnung solcher sozialpolitischer UnterstiitzungsmafRnahmen hat aber nichts mit
der Forderung gleicher Wettbewerbsbedingungen zu tun. UnterstitzungsmalRnahmen
fur Haushaltskunden kénnen vielmehr auf Ebene der Mitgliedstaaten genauso effektiv
wie auf Unionsebene realisiert werden. Mit anderen Worten ist die Entlastung eines
bestimmten Birgers in einem bestimmten Mitgliedstaat nicht deshalb effektiver, weil ein
anderer Burger in einem anderen Mitgliedstaat ebenfalls entlastet wird. Auch die
Tatsache, dass in vielen Mitgliedstaaten bereits wirksame MafRnahmen zur Entlastung
der Verbraucher implementiert wurden, verdeutlicht die fehlende Notwendigkeit einer
einheitlichen unionsweiten Regelung aufgrund eines EU-Rechtsakts. So haben
beispielsweise unter anderen die Staaten Frankreich, Spanien und Portugal
unterschiedlich ausgestaltete Preisdeckel eingefiihrt, wodurch die Stromrechnungen
vieler Verbraucher um bis zu 50% gesunken sind.® Einige dieser Systeme durften
angesichts der Bestandsschutzregelungen auch weiter aufrechterhalten werden. So
erlaubt die Verordnung angesichts der groRBen Unterschiede zwischen den
Mitgliedstaaten gemafl® Art. 7a Abs. 1 lit. a) VO-E eine noch weitergehende
Erlésabschopfung, wahrend sie in Art. 7a Abs. 1 lit. b) VO-E wiederum einen Hochstpreis
oberhalb von 180 EUR/MWh =zulasst, soweit die Grenzkosten einzelner
Erzeugungstechnologien nachweislich dartiber liegen. Weitere Sonderregeln kénnen fiir
Steinkohlekraftwerke, Anlagen unterhalb von 20 kW und hybride Anlagen eingefuhrt
werden. Angesichts der Vielgestaltigkeit der von den Mitgliedstaaten zu ergreifenden
MaRnahmen widerlegt die Verordnung daher selbst die Notwendigkeit gleicher EU-
Regeln.

Selbst wenn man die Notwendigkeit einer einheitlichen Regelung annehmen wirde,
beispielsweise weil der soziale Zusammenhalt auf Unionsebene gestarkt werden soll,
wird durch die Verordnung eine gleichmafige Entlastung der Blrger in keiner Weise
sichergestellt. So ist es schon nicht verpflichtend, dass Uberhaupt eine kurzfristige
Entlastung stattfindet, weil die Uber die Erldsabschopfung generierten Einnahmen auch
fur Energieeffizienzmal3hahmen und Dekarbonisierungsinvestitionen verwendet werden

° Vgl https://www.bruegel.org/dataset/national-policies-shield-consumers-rising-energy-prices
(zuletzt aufgerufen am 22.09.2022).
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konnen (Art. 9 Abs. 3 lit. €) VO-E). Weiter betont die Verordnung, dass vollig unabsehbar
sei, inwieweit insbesondere Mitgliedstaaten mit sehr hohem Nettoimport von Elektrizitat
tberhaupt nennenswerte Einnahmen generieren kdonnen (Erwagungsgrund 38). Solche
Mitgliedstaaten sollen dann lber den in Art. 10 der Verordnung vorgesehenen
Solidaritatsmechanismus unterstitzt werden, der jedoch nicht bindend ist. Freiwillige
Solidaritatsabkommen werden nach den Erfahrungen der letzten Monate nicht
abgeschlossen.!® Die Hohe der Einnahmen und damit der Verbraucherentlastung hangt
nicht zuletzt von dem Stromerzeugungsmix und der Kostenstruktur der Kraftwerke ab,
zu dem die Erwagungsgriinde feststellen, dass diese sich erheblich unterscheiden
wirden (,given that the generation mix and the cost-structure of power-generating
facilities differ greatly among Member States*, Erwagungsgrund 32). Eine gleichmafige
Entlastung der Verbraucher ist folglich nicht zu erwarten.

Damit ist nicht erkennbar, dass sich die angestrebte Finanzierung von
EntlastungsmalRnahmen fur Endverbraucher auf Unionsebene besser oder effektiver als
auf Ebene der Mitgliedstaaten umsetzen lieRe. Vielmehr werden reiche Mitgliedstaaten
solche MalRnahmen ohnehin ergreifen, wahrend arme Mitgliedstaaten bzw.
Mitgliedstaaten mit hohen Nettoimportmengen von der MaRnahme aufgrund der
Freiwilligkeit der Solidaritatsmechanismen keine finanzielle Unterstiitzung erwarten
kénnen. Damit ist nicht erkennbar, dass die von der Verordnung intendierte Entlastung
von Endverbrauchern auf Unionsebene besser als auf Ebene der Mitgliedstaaten
realisiert werden kann. Die Verordnung durfte damit nicht mit dem Grundsatz der
Subsidiaritat nach Art. 5 Abs. 3 EU-Vertrag vereinbar sein.

Abschopfung von Mehrerlésen ist ungeeignet zur Entlastung von
Endverbrauchern

Jede EU-Verordnung muss gemdalR Art. 5 Abs. 4 EU-Vertrag dem Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit entsprechen. Allgemein gesprochen darf ein Rechtsakt der EU nicht
Uber das zur Erreichung der Ziele erforderliche Maf3 hinausgehen. Konkret wird dabei
insbesondere geprift, ob die in Frage stehende MalRnahme geeignet, erforderlich und
angemessen ist, um den angegebenen Zweck zu erreichen.

Eine wie in dem Vorschlag vorgesehene Abschépfung von Mehrerlésen ist jedoch aus
mehreren Grinden unverhaltnismaRig. Zwar ist die kurzfristige Entlastung von
Letztverbrauchern ein legitimer Zweck (unter a)). Allerdings ist der vorgeschlagene
Preisdeckel schon nicht geeignet, diesen Zweck zu erreichen. Die Erl6sabschdpfung
l&sst sich leicht von den betroffenen Stromerzeugungsunternehmen umgehen, so dass
die MaRnahme ungeeignet ist und ins Leere laufen wirde. Dariiber hinaus ist die
MalBnahme ungeeignet, da durch einen zu erwartenden Wegfall von
Infrastrukturprojekten eine solche Abschopfung zu (noch) héheren Strompreisen filhren

10

Vgl. Siddeutsche Zeitung, 9. September 2022, Mehrere EU-Lander Ilehnen Gas-
Solidaritatsabkommen ab.
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wirde (unter b)). Die Mehrerldsabschopfung ist zudem auch nicht erforderlich, da
alternative Wege Uber einen Grenziibergangspreis oder ein steuerrechtliches Modell
weniger eingriffsintensive, aber gleich wirksame oder sogar wirksamere Instrumente zur
Zweckerreichung waren (unter c)).

a) Legitimer Zweck

Zweck der vorliegenden MalRnhahme ist es, mit den durch die Begrenzung der
Markterlose abgeschépften Einnahmen Unterstitzungsmaflinahmen von
Endverbrauchern zu finanzieren. Hierdurch soll mittelbar die Inflation eingedammit,
die Zahlungsfahigkeit der Marktteilnehmer und die Wirtschaft insgesamt gestéarkt
werden. Dabei verfolgt die Verordnung das Ziel der kurzfristigen Entlastung von
Verbrauchern (,if not addressed rapidly“, Erwagungsgrund 7a). Dies ergibt sich in
Bezug auf die Erldsabschopfung auch aus der Befristung der Mal3nahme bis zum
31. Marz 2023. Die kurzfristige Entlastung von Letztverbrauchern mit dem weiteren
Ziel der Inflationsbekampfung, Starkung der Liquiditat der Marktteilnehmer und der
Wirtschaft im Allgemeinen sind fiir sich genommene legitime Ziele.

b) Geeignetheit

aa) Umgehungsmadglichkeit: Geplante Mehrerldsabschdpfung wirde ins
Leere laufen

Damit eine MalRnahme verh&ltnismalRig ist, muss sie geeignet sein, den
angegebenen Zweck auch zu erreichen. Der EuGH verengt die Priifung der
Geeignetheit in der Regel auf einen Offenkundigkeitsmaf3stab und fragt, ob
die MaRnahme zur Zielerreichung offensichtlich ungeeignet ist.

Selbst anhand dieses gegeniiber dem deutschen Recht aufgeweichten
Prifungsmafstabs bestehen gewichtige Bedenken an der Geeignetheit der
Maf3nahme.

Denn bei der geplanten Mehrerlésabschopfung ist zu erwarten, dass sich ein
GroR3teil der von der Regelung betroffenen Stromerzeuger einer
Abschopfung ihrer Erlése entziehen wird. Sollen diese offensichtlichen
Umgehungsmaoglichkeiten in effektiver Weise eingegrenzt werden, zoge dies
einen Umsetzungsaufwand nach sich, der wiederum das Ziel einer
kurzfristigen Verbraucherentlastung konterkarieren wirde.

Im Einzelnen stellt die geplante Verordnung auf den (erstmaligen)
physischen Verkauf von Elektrizitit durch einen Energieerzeuger ab.
Nachgeschaltete Handelsaktivitditen sind von der Mehrerlésabschopfung

n Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 5 EUV Rz. 53 mwN.
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nicht erfasst. Damit ist es gerade fur mit Energiehandelsunternehmen
verbundene Energieerzeuger ein leichtes, flir den erstmaligen
Handelsvorgang ein unterhalb von 180 EUR/MWh liegendes Preishiveau zu
vereinbaren und die Mehrerlése auf die Handelsgesellschaft zu verschieben.
In diesem Fall lauft die Verordnung ins Leere. Zwar sollen gemaR
Erwagungsgrund 24 auch Umgehungsgeschafte zwischen verbundenen
Unternehmen erfasst sein. Art. 6 Abs. 2 Satz 2 VO-E stellt deshalb klar, dass
konzerninterne Geschafte ebenfalls unter den Preisdeckel fallen. Allerdings
bleibt unklar, wie solche Umgehungsgeschéfte behandelt werden, unter
denen zunachst der Erzeuger den Strom zu einem gunstigen Preis an eine
Konzerngesellschaft verkauft und erst im Anschluss ein Verkauf zu den
gestiegenen Grol3handelskonditionen stattfindet. Angesichts der gerade in
Deutschland weit verbreiteten Portfoliovermarktung ist es nahezu
ausgeschlossen, einzelne Verkaufsgeschéafte der den Strom verduf3ernden
Handelsgesellschaft einer einzelnen Erzeugungstechnologie zuzuordnen.*?

Eine weitere offensichtliche Umgehungsmdglichkeit ist das Verschieben von
Mehrerldsen in die Zukunft auf einen Zeitraum nach dem 31. Mé&rz 2023, zu
dem die Mehrerlosabschdpfung endet. Eine derartige Vertragsgestaltung ist
mit noch weniger Aufwand verbunden als die Zwischenschaltung einer
Handelsgesellschaft. Ein effizientes Kontrollinstrument, das die
Verschiebung von Erlésen entweder verhindern oder aufdecken kénnte, ist
nicht ersichtlich oder mit einem derartigen Aufwand verbunden, dass
jedenfalls das Ziel einer kurzfristigen Krisenreaktion verfehlt wird.

Schlief3lich gibt es zahlreiche Mdglichkeiten, Erlése losgelést von dem
eigentlichen Stromhandel mit Hilfe von Finanzinstrumenten zu generieren.
Solche finanziell ausgeglichenen Geschéfte sind gerade in Deutschland
Ublich.t® Den Stromerzeugern und den mit ihnen verbundenen Unternehmen
stehen hierdurch weitere Gestaltungsmoglichkeiten zur Verfugung, die
allenfalls durch eine intensive Durchleuchtung der Handelsaktivitaten eines
jeden Energieversorgers aufgedeckt werden kénnten. Der damit verbundene
Umsetzungsaufwand steht wiederum dem Verordnungsziel einer effizienten
und zeitnahen Krisenabwehr entgegen.

Die Erlésabschopfung ist damit offensichtlich nicht geeignet, in kurzer Zeit
signifikante finanzielle Mittel zu generieren. Damit dirfte die Verordnung von
vorneherein ihr Ziel verfehlen, Uber den darin vorgesehenen

2 Zur Schwierigkeit der Anwendung der Erlésobergrenze auf diese Félle auch Agora
Energiewende, Schutz in der fossilen Energiekrise — Optionen fir Ausgleich und Entlastung,
September 2022, S. 9

3 Agora Energiewende, Schutz in der fossilen Energiekrise — Optionen fiir Ausgleich und
Entlastung, September 2022, S. 9
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Umverteilungsmechanismus kurzfristig zur Entlastung von Endverbrauchern
beizutragen.

bb) Mangelnde Rentabilitat von Projekten: Weiter steigende Strompreise
als Folge

Die vorgesehene Mehrerldsabschopfung ist nicht nur nicht geeignet,
sondern darUber hinaus sogar abtraglich fir den Schutz der Endverbraucher.
Denn als unmittelbare Folge einer Erldsobergrenze ist zu beflrchten, dass
jedenfalls weniger ertragreiche Infrastrukturprojekte (z.B. Windparkprojekte
an weniger windreichen Standorten oder Dachsolar-Projekte) ihre
Rentabilitat verlieren und Investitionen nicht mehr getatigt werden. Der
dringend benotigte Ausbau der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien
wirde mithin drohen ricklaufig zu werden. Weiter steigende Strompreise
waren die Konsequenz. Die Erlésabschdpfung wirde damit zu einem
Nullsummenspiel. Unterstellt, dass durch die in der Verordnung
vorgesehenen Malinahmen Uberhaupt nennenswerte Mittel zur Entlastung
von Letztverbrauchern generiert werden, wirden diese Mittel jedenfalls
teilweise zur Abfederung eines Preisanstiegs verwendet, der durch die
Erldsabschopfung Uberhaupt erst verursacht wurde.

Erforderlichkeit

Eine Malnahme ist immer dann nicht erforderlich und in der Folge
unverhaltnismaRig, wenn der angegebene Zweck genauso gut mit einem anderen,
weniger eingriffsintensiven Mittel erreicht werden kann. Auch hier beschrénkt sich
der EuGH auf eine Evidenzkontrolle, das heil’t auf offensichtlich mildere Mittel.1*

Weniger eingriffsintensiv. ware beispielsweise eine Deckelung eines
Grenzubergangspreises fir (russisches) Erdgas, da dieser angesichts der
Systematik der Merit Order automatisch zum Absinken der GroRRhandelspreise
fuhren wirde. Es ist aus den Erwagungsgrinden nicht ersichtlich, inwieweit die
Kommission und ihr nachfolgend der Rat dieses Mittel erwogen haben.

Jedenfalls wére die Ubergewinnsteuer, die die Verordnung fir Unternehmen des
Erdol-, Erdgas-, Kohle- und Raffineriesektors vorsieht (Art. 13 der Verordnung),
ein mindestens gleich wirksames, aber milderes Mittel. Die geringere
Eingriffsintensitat folgt daraus, dass lediglich tatsachliche Gewinne, keine
Umséatze abgeschopft werden. Hierdurch wirde eine (berschieRende
Abschopfung Uber tatsachliche Gewinne hinaus von vorneherein vermieden. Eine
Ubergewinnsteuer wéare auch insoweit milder, als Wettbewerbsverzerrungen
zwischen den Technologien vermieden werden, die bei Einfihrung eines

14 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 5 EUV Rz. 53 mwN.
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technologieunabhéangigen Hochstpreises  unweigerlich  zwischen  den
Erzeugungstechnologien auftreten. Nicht zuletzt ist der operative Aufwand der
Umsetzung einer Besteuerung weit weniger intensiv. Denn anders als die
Mehrerlésabschopfung erfordert diese keine separate Prifung eines jeden
Verkaufs- und Weiterverkaufsgeschéfts auf Konzernebene.

Eine Ubergewinnsteuer ware nicht lediglich milder bei gleicher Wirksamkeit,
sondern sogar wirksamer. Insbesondere kdnnte auch bei konzerninterner
Verschiebung von Gewinnen von vorneherein das richtige Unternehmen als
Steuerschuldner identifiziert werden. Zudem ware die MalRnahme in zeitlicher
Hinsicht  effektiver. Angesichts der Ublichen Vermarktung von
Stromerzeugungsanlagen auf Termin kénnen Erlose erst dann anfallen, wenn sich
das Preisniveau an den Spotméarkten wieder normalisiert hat, insbesondere also
nach dem Auslaufen der Erlésabschopfung am 31. Marz 2022. Solche Erlose
wirden auferhalb des Anwendungsbereichs der Erldsabschdpfung fallen, waren
aber von einer Ubergewinnsteuer erfasst.

Damit stiinden mit einer Ubergewinnsteuer, wie sie in den Sektoren der Erdol-,
Erdgas-, Kohle- und Raffinerieindustrie bereits in Art. 13 ff. VO-E angelegt ist,
mildere, aber offensichtlich effizientere Mittel zur Finanzierung einer
Endverbraucherentlastung zur Verfigung.

4.  Verletzung der Niederlassungsfreiheit, Art. 49 und 54 AEUV

Weiter konnte die Verordnung in EU-Grundfreiheiten, insbesondere die
Niederlassungsfreiheit gemaR Art. 49 und 54 AEUV, eingreifen. So hat der EuGH
entschieden, dass steuerliche (oder parafiskalische) MalRnahmen, die an die
Umsatzerlése anknipfen, eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit begriinden
kénnen, wenn diese zwar nicht direkt, aber faktisch Tochtergesellschaften mit
Muttergesellschaften in anderen Mitgliedstaaten benachteiligen.'® Eine Verletzung der
Niederlassungsfreiheit liegt hier deshalb nahe, weil die Verordnung (stillschweigend) an
den Sitz des Unternehmens anknipft, wobei nach Art. 6 Abs. 2 VO-E auch
konzerninterne Geschéfte erfasst sein sollen. Gleichzeitig stellt die Verordnung fest,
dass sich die Kostenstruktur von Erzeugungsanlagen nicht abhéangig von dem Sitz des
Erzeugers, sondern von der Belegenheit der Erzeugungsanlage erheblich unterscheidet
(Erwagungsgrund 37a). Damit werden Handelsgesellschaften, die die in einem anderen
Mitgliedstaat belegenen Erzeugungskapazitaten, beispielsweise einer
Tochtergesellschaft, veraul3ern, systematisch benachteiligt. Denn durch die Anknupfung
an den Sitz des Unternehmens wird zwangslaufig ein ungeeigneter Preisdeckel
angewendet, der nach Art. 7a Abs. 1 VO-E von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat
unterschiedlich sein kann. Erzeuger und die mit ihnen verbundenen Unternehmen aus
unterschiedlichen Mitgliedstaaten werden hierdurch schlechter gestellt als Erzeuger mit

15 EuGH, Urteil vom 5. Februar 2014 — C-385/12, Rz. 37 ff..
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Sitz und Stromerzeugungsanlagen allein im Inland. Nach der genannten EuGH-
Rechtsprechung kann eine solche Diskriminierung grundsatzlich weder mit dem ,Schutz
der Wirtschaft des Landes* noch mit der ,Wiederherstellung des
Haushaltsgleichgewichts durch Erhéhung der Steuereinnahmen® gerechtfertigt
werden.®

5.  Nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung der Stromerzeuger

Eine EU-Verordnung muss nicht nur mit den Grundfreiheiten des AEUV, sondern gemalf
Art. 6 Abs. 1 EU-Vertrag auch mit den EU-Grundrechten vereinbar sein. In Art. 20 der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union (,GRCh®) ist die Gleichheit vor dem
Gesetz normiert.

Die geplante EU-Verordnung diirfte in dreierlei Hinsicht gegen diesen Gleichheitssatz
verstofRen. So sieht der Vorschlag bei Stromerzeugern aus Erneuerbaren Energien und
weiteren Quellen eine Mehrerlésabschépfung vor, wahrend fur den fossilen Sektor
stattdessen ein Solidaritatsbeitrag geplant ist (unter a)). Zudem werden diejenigen
Stromerzeuger, die von der Abschopfung ihrer Mehrerlose betroffen sind, trotz
verschiedener Grenzkosten ohne sachlichen Grund gleich behandelt (unter b)).
Schliel3lich werden auch die Anbieter von Regelenergie unterschiedslos erfasst, obwohl
deren hohe Preise nicht Ausdruck des krisenbedingten Preisanstiegs sind (unter c)).

a) Mehrerlésabschdpfung bei den einen, Solidaritatsbeitrag bei den anderen

Der Vorschlag sieht bei Stromerzeugern aus Erneuerbaren Energien, Kernkraft,
Braunkohle, Ol und Torf eine Abschopfung der Mehrerlése vor, wahrend von
Stromerzeugern aus Erddl, Steinkohle und Gas ein sogenannter
Solidaritatsbeitrag verlangt wird. Letzterer kntpft an den steuerlichen Gewinn an,
wohingegen die Abschopfung auf den erzielten Umsatz der Erzeuger bezogen ist.
Ein sachlicher Grund fiir diese strukturelle Ungleichbehandlung ist nicht ersichtlich,
so dass eine Verletzung des Gleichheitssatzes aus Art. 20 GRCh nahe liegt.

Erwagungen, weshalb fir Unternehmen der Erddl-, Erdgas-, Kohle- und
Raffinerieindustrie, nicht jedoch fur Stromerzeuger eine Steuer eingefiihrt wird,
enthalten die Erwagungsgriinde nicht. Zwar bestlinden laut Erwagungsgrund 39
signifikante  Unterschiede in dem regulatorischen Rahmen. Welche
regulatorischen Unterschiede jedoch gerade die Angemessenheit der
Erlosabschopfung im Vergleich zu dem Solidaritéatsbeitrag begriinden, bleibt
unklar. Ebenso wenig erschlief3t sich, wieso die Kommission in Abgrenzung zu den
Erzeugern fossiler Energien meint, mit dem Preisdeckel ein Marktergebnis unter
»hormalen Bedingungen®“ imitieren zu kénnen (,aims to mimic the market outcome®,
Erwéagungsgrund 39). Die Kommission scheint davon auszugehen, dass in der

16 EuGH, Urteil vom 5. Februar 2014 — C-385/12, Rz. 44.
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Erdol-, Erdgas-, Kohle- und Raffinerieindustrie kein liquider Markt bestehe und
daher moglicherweise kein Marktpreis imitiert werden kénne. Das entspricht
angesichts liquider Erdgasmarkte nicht den Tatsachen. Auch der Steinkohlemarkt
wird als Weltmarkt angesehen. Damit gibt es den von der Kommission unterstellten
Unterschied nicht. Selbst wenn es ihn gébe, spréache dies nicht fur einen
einseitigen Preisdeckel nur fir die aufgelisteten Stromerzeugungstechnologien.

Ein sachlicher Grund fur eine Ungleichbehandlung der Sektoren ist damit nicht
ersichtlich.

b) Gleiche Erldsobergrenze bei verschiedenen Grenzkosten

Der Vorschlag bestimmt eine einheitliche Erlésgrenze von 180 EUR/MWh fiir alle
in den Anwendungsbereich der Regelung fallenden Stromerzeuger. Ausnahmen
sind nur mdglich fir Erzeuger, deren Kosten der Stromerzeugung
nachgewiesenermallen tber dieser Grenze liegen. Alle anderen Erzeuger missen
ihre Erlése im Grundsatz oberhalb von 180 EUR/MWh abgeben und zwar
unabhangig von ihren individuellen Grenzkosten. Diese fallen aber je nach
Stromerzeugungsquelle sehr unterschiedlich aus, so dass bei den verschiedenen
Erzeugern im Vergleich ein verschieden hoher Anteil ihrer Erlése abgeschopft
wird. Selbst zwischen den Mitgliedstaaten bestehen erhebliche Unterschiede,
einerseits im Erzeugungsmix und andererseits in der Kostenstruktur der
Stromerzeugungsanlagen (given that the generation mix and the cost-structure of
power-generating facilities differ
greatly among Member States, Erwagungsgrund 37a). Entsprechend werden die
Erzeuger abhangig von ihrer Stromerzeugungsquelle finanziell unterschiedlich
stark belastet. Diese unterschiedslose Behandlung der verschiedenen Erzeuger
rechtfertigt die Verordnung damit, dass die Preisobergrenze einen Marktpreis
imitieren wirde (given that the cap aims to mimic the market outcome that
producers could have expected, Erwagungsgrund 39). Daran ist zwar richtig, dass
am Spotmarkt fiir die verschiedenen Erzeugungstechnologien ein einheitlicher
Marktraumungspreis  existiert. Ein  solcher regulatorisch vorgegebener
Marktraumungspreis im Sinne eines echten Preisdeckels — der sinnvollerweise
tatsachlich nur einheitlich auf europaischer Ebene umsetzbar ware — ist aber
gerade nicht Gegenstand der Verordnung. Der ,market outcome® bleibt
unangetastet. Damit gibt es auch keinen sachlichen Grund daflr, die
verschiedenen Grenzkosten unterschiedlicher Erzeugungstechnologien auf3er
Acht zulassen. Wird nicht in das Marktgeschehen an sich eingegriffen, sondern
werden lediglich auf Unternehmensebene Erlose abgeschopft, gibt es keinen
Grund, etwaige krisenbedingte Mehrerlose nicht ebenfalls
unternehmensindividuell festzusetzen. Eine solche unternehmensindividuelle
Betrachtung leistet eine echte Ubergewinnsteuer, nicht aber die in Art. 6 ff. VO-E
vorgesehene Erldsabschdpfung.
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Damit legt die einheitliche Obergrenze fir die Mehrerldsabschépfung eine
Verletzung des Gleichheitssatzes aus Art. 20 GRCh nahe.

c) Regelenergie unterschiedslos erfasst

Die Verordnung erfasst auch die Anbieter von Regelenergie. Regelenergie ist fur
die Stabilitéat der Netze unabdingbar. Auf dem Regelenergiemarkt sind Preise bis
zu 5.000 EUR/MWh nicht ungewdhnlich. Diese Preise waren schon lange vor
Ausbruch der Ukraine-Krise sichtbar und sind damit nicht durch die aktuellen
Marktverwerfungen bedingt. Das bedeutet gleichzeitig, dass Anbieter von
Regelenergie bei der Praqualifikation ihrer Anlagen dieses Preisniveau mit in ihre
Investitionsentscheidung aufgenommen haben. Damit geht die Einbeziehung von
Regelenergiepreisen Uber das erforderliche MalR hinaus. Bei einer
Erlosabschopfung von Ubergewinnen in diesem Bereich werden damit keine
krisenbedingten Gewinne umverteilt. Es wird vielmehr in berechtigte
Markterwartungen eingegriffen. Es muss damit gerechnet werden, dass aufgrund
dieses Eingriffs Regelenergieanbieter den Markt verlassen werden.

Diese unterschiedslose Behandlung durfte eine weitere Verletzung des
Gleichheitssatzes aus Art. 20 GRCh darstellen.

Verletzung weiterer Grundrechte: Unternehmerische Freiheit, Art. 16 GRCh und
Eigentumsrecht, Art. 17 GRCh

Aus den genannten Erwagungen zur fehlenden VerhaltnismaRigkeit der
Erlésabschopfung liegt auch ein Eingriff in die unternehmerische Freiheit geman Art. 16
GRCh und das Eigentumsrecht aus Art. 17 GRCh nahe. Ein Eingriff in das
Eigentumsrecht nach Art. 17 GRCh liegt neben dem Eingriff in die unternehmerische
Freiheit dann vor, wenn ein Unternehmer unter einer staatlichen Preisregulierung keine
Gewinne erwirtschaften kann.!” Eine Abschopfung von Erlésen Uber reine
Gewinnmargen hinaus liegt hier angesichts des unklaren Umgangs mit finanziellen
Absicherungsgeschaften (finanziell erfillten Futures) nahe. Werden finanzielle
Absicherungsgeschafte nicht gemeinsam mit dem tatséchlichen Liefergeschaft am
Spotmarkt betrachtet, wirden Erlése aus einem Spotverkauf ohne Gegenrechnung von
Schaden aus dem finanziellen Absicherungsgeschaft abgeschopft. Zwar stellt
Erwagungsgrund 28 fest, dass finanzielle Absicherungsgeschafte angemessen
berlicksichtigt werden. Allerdings bezieht sich diese Feststellung lediglich auf
(physische) Forward-Geschéafte. Zudem erscheint eine angemessene Berlicksichtigung
insbesondere in Féllen, in denen die finanzielle Absicherung durch eine andere
Gesellschaft als den Stromerzeuger erfolgt, nahezu ausgeschlossen. Ein angemessener
Umgang mit solchen finanziellen Absicherungsgeschéften ist damit auf Ebene der
Mitgliedstaaten kaum denkbar. Damit fihrt der Regelungsmechanismus der Verordnung

17

EuGH, Urteil vom 16. Oktober 2003 — C-363/01, Slg. I, S. 11912, Rz. 58
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zwangslaufig zu einer Abschdpfung von Erldsen, die bei einer Gesamtbetrachtung auf
Konzernebene und einschlieBllich des finanziellen Absicherungsgeschafts gar nicht
eingetreten sind. Folglich durfte bereits die Verordnung trotz des diesbeziiglich den
Mitgliedstaaten eingeraumten Umsetzungsspielraums neben Art. 16 GRCh auch das
Eigentumsrecht aus Art. 17 GRCh verletzen.

* * *
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