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Riskante Bremsmandver — Die Abschop-
fung sog. Uberschusserlése von Strom-
erzeugern finanziert die Entlastung der

R Letztverbraucher und kann dennoch
teuer werden

29. November 2022

Die Gas- und Strompreisbremsen kommen, und sie kommen nicht allein: Der am 25. Novem-
ber 2022 im Bundeskabinett gebilligte Entwurf einer Formulierungshilfe fir ein ,Gesetzes zur
Einfihrung einer Strompreisbremse und zur Anderung weiterer energierechtlicher Bestim-
mungen®, der u.a. das Strompreisbremsegesetz (StromPBG-E) enthalt, sieht auch eine
Ubererlésabschépfung bei Stromerzeugern vor, mit der die Entlastung der Stromletztver-
braucher finanziert werden soll. Dieser Eingriff in den Strommarkt auf Anbieterseite ist min-
destens ebenso diskussionswirdig wie die Modalitaten der Entlastung der Letztverbraucher
auf der Nachfrageseite. Denn bei der Ubererlésabschdpfung geht es ums Eingemachte: ei-
nen Eingriff in den Kernbereich unternehmerischer Tatigkeit und eine Korrektur der Ergeb-
nisse, wie sie sich im Strommarkt nach wettbewerblichen Preisbildungsmechanismen ein-

stellen.

1. Die Grundziuge des Abschopfungsmodells

Der Entwurf des StromPBG setzt das bereits zuvor u.a. in Konzeptpapieren des BMWK vor-

gestellte Abschdpfungsmodell um:

— Betroffene Technologien: Grundsatzlich findet die Abschdépfung bei allen Stromer-
zeugungstechnologien Anwendung, bei denen ,Uberschusserlése” vermutet werden,
also ,kriegs- und krisenbedingte [...] erhebliche Mehreinnahmen, die zum ganz Uber-
wiegenden Teil unerwartet waren® (S. 3 des Entwurf der Formulierungshilfe). Erfasst
werden soll die Stromerzeugung aus Braunkohle, Kernenergie, Abfall, Mineraldl und
erneuerbaren Energien, soweit die Energiemengen ins Stromnetz eingespeist wer-
den (vgl. § 13 StromPBG-E). Ausgenommen sind Speicher, Steinkohle, Erdgas,
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Biomethan, bestimmte Mineraldlprodukte und weitere Gase. Zudem soll eine Baga-
tellgrenze von 1 Megawatt (MW) unnétige Burokratie bei kleinen Anlagen vermeiden.

— Technologiespezifische Erlésobergrenze (,,Treppenansatz‘): Wahrend die EU in
der Verordnung (EU) 2022/1854 vom 6. Oktober 2022 Uber NotfallmaRnahmen als
Reaktion auf die hohen Energiepreise eine — technologieneutrale — Abschépfung aller
Erldse vorsieht, die jenseits eines Strompreises von 180 EUR/MWHh realisiert werden,
wahlt der aktuelle Gesetzentwurf eine technologiespezifische Ermittlung der Ab-
schépfungsbetrage ohne Anknipfung an ein fixes Strompreisniveau.

— Bestimmung der Uberschusserlése — ,,Standardmodell“: Grundsétzlich werden
die Uberschusserlése auf Basis hypothetischer Erlése und Kosten wie folgt ermittelt
(§16 StromPBG-E):

o Hypothetische Erlése: Als Verkaufsmengen werden die (tatsachlich) er-
zeugten und ins Netz eingespeisten Strommengen herangezogen. Diese
stundlichen Erzeugungsmengen werden mit dem jeweiligen stindlichen Spot-
marktpreis bewertet. Im Fall von Windenergie- und Solaranlagen werden ab-
weichend hiervon die kalendermonatlichen Erlése auf Basis des energietra-
gerspezifischen Monatswertes nach Anlage 1 Nr. 3.3. des Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetz (EEG) herangezogen.

e Uberschusserldose = Hypothetische Erlése minus Erlésobergrenze: Von
den auf diese Weise ermittelten hypothetischen Erlésen werden anschliel3end
die flr die jeweilige Anlagenklasse ,zugestandenen® Erlése (,Erlésober-
grenze“) abgezogen, um die hypothetischen Uberschusserldse zu erhalten.
Zur Ermittlung der technologiespezifischen Erlésobergrenze wurden die je-
weiligen Stromerzeugungskosten geschatzt (Vollkosten bzw. variable Kosten
zuzlglich Fixkostendeckungsbeitrag), im Fall von Erneuerbare-Energien-An-
lagen anhand des jeweiligen ,anzulegenden Wertes“ aus dem EEG. Die so
geschatzten Referenzkosten werden — wegen der Schatzungenauigkeit — um
einen ,Sicherheitsaufschlag® von i.d.R. 30 EUR/MWh erhéht. Auf diese Weise
ergeben sich sehr unterschiedliche Erldsobergrenzen von z.B. 70 EUR/MWh
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fur Stromerzeugung aus Kernenergie (bis zum 1. Januar 2023) und 280
EUR/MWh fir Stromerzeugung aus Mineraldlprodukten.

— Bestimmung der Uberschusserlése — Ausnahme tatséchlicher Erlése: Abwei-

chend vom zuvor beschriebenen Modell der Abschopfung hypothetischer Erlése kann

in folgenden Fallen die tatsachliche Erlossituation bertcksichtigt werden:

erstens bei vor dem 1. November 2022 abgeschlossenen anlagenbezogenen
Stromliefervertragen (sog. Power Purchase Agreements, PPA) sowie solchen
Liefervertragen, mit denen die Erzeugung von Neuanlagen vermarktet wird,
(§ 18 StromPBG-E) und

zweitens bei Absicherungsgeschaften (§ 17 StromPBG-E). Haben sich Anla-
genbetreiber beispielsweise durch Terminkontrakte gegen sinkende Spot-
marktpreise abgesichert und erzielen sie daher unter Berlicksichtigung dieses
Hedges geringere Erlése als sie bei einer (alleinigen) Spotmarktvermarktung
erzielt hatten, kdnnen diese Positionen abschépfungsmindernd berlcksichtigt
werden. Sind Absicherungsgeschafte vom Anlagenbetreiber angemeldet wor-
den, werden spiegelbildlich aber auch zusatzliche Erlése abgeschdpft, die —
bei umgekehrter Marktentwicklung — aufgrund des Absicherungsgeschafts
entstehen.

— Abschépfung von 90 % der Uberschusserlése: Von den berechneten “Uber-

schusserldésen® werden 90 % abgeschopft. Die tbrigen 10 % verbleiben beim Erzeu-

ger, um ,Anreize fir effizientes Verhalten am Markt zu erhalten®.

— Befristung mit Verlangerungsoption: Zeitlich gilt die Regelung zunachst fur alle

Strommengen, die nach dem 30. November 2022 und vor dem 1. Juli 2023 erzeugt

wurden bzw. werden, wobei der Abschépfungszeitraum bis zum 30. April 2024 bzw.

entsprechend unionsrechtlicher Vorgaben per Rechtsverordnung verlangert werden
kann (§ 13 Abs. 1, 2 StromPBG-E). Die urpringlich vom BMWK vorgesehene rick-
wirkende Gewinnabschopfung ab 1. September 2022 ist entfallen.
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Abbildung 1 Schematische Darstellung der Gewinnabschdépfung
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Hinweis: €/MWh-Werte exemplarisch. Referenzkosten von 100 €/MWh und Sicherheitszuschlag von 30€/MWh entspricht z.B. dem Min-
destbetrag fiir Wind Offshore.

2. Erste Bewertung

Die Abschopfung krisenbedingter Ubererldse von Stromerzeugern ist ein im Lichte der wirt-
schaftlichen Gesamtsituation nachvollziehbares Anliegen der EU und der Bundesregierung.
Der StromPBG-E sieht allerdings eine deutlich weitergehende Abschépfung von Erlésen vor
als nach der Verordnung (EU) 2022/1854 geboten, denn auch unterhalb eines Strompreises
von 180 EUR/MWh werden Erldse abgeschépft, da und soweit die technologiespezifischen
Erlésobergrenzen gem. § 16 StromPBG-E darunter liegen.

a) Regelung geht liber die Abschopfung von ,,Krisengewinnen“ weit hinaus

Der durch den Ausfall russischer Gaslieferungen beispiellose Anstieg der Gaspreise hat zu
einem erheblichen Anstieg der Strompreise beigetragen, was in der Tat zu unerwartet hohen
Erlésen bei einigen Erzeugern flhrt, deren variable Erzeugungskosten deutlich hinter denen
der preissetzenden Gaskraftwerke zurlckbleiben und die von hohen Borsenpreisen
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profitieren. Von derartigen, auch im vorliegenden Gesetzentwurf als ,Zufallsgewinne® be-
zeichneten Ubererldsen kann aber nicht bereits dann gesprochen werden, wenn ein die Er-
zeugungskosten erheblich Ubersteigender Strompreis realisiert werden kann. Vielmehr ist es
je nach Fixkosten und erwarteten Gesamtbetriebsnutzungsstunden sogar erforderlich, deut-
liche Deckungsbeitrage zu erzielen, um die Vollkosten der Anlage — samt einer risikoadaqua-
ten Kapitalverzinsung — zu decken. Die nun vorgesehene Abschdpfung knlpft aber nicht an
exzeptionelle Strompreisniveaus an, die sich aufgrund eines exogenen Schocks in Form ei-
ner politisch bedingten Gaskrise einstellen, sondern als abschdpfungsrelevant werden be-
reits jene Erldse erachtet, die die mutmalllichen Referenzkosten der Anlage Ubersteigen.

Dieser Ansatz stellt daher einen weitgehenden Eingriff dar und I&sst sich mit dem histori-
schen Anlass der Abschépfung — der Gaskrise und ihren Auswirkungen auf die Erzeugungs-
kosten preissetzender Gaskraftwerke — nicht mehr vollstandig rechtfertigen. Er unterscheidet
sich zudem fundamental von der seitens der EU vorgegebenen (technologieneutralen) Er-

I6sobergrenze:

Abbildung 2 Schematische Gegeniiberstellung von EU-Vorgabe und deutschem
Vorschlag (fiir eine exemplarische Stunde)
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Hinweis: Zwecks Ubersichtlichkeit ist die Grafik vereinfacht. Die dargestellten Kosten illustrieren entsprechend der Preisbildung an Spot-
mdrkten die variable Kosten (ohne Fixkosten wie Kapitalkosten). Bei der Gewinnabschépfung nach StromPBG-E sind nur
exemplarische Erzeugungstechnologien mit exemplarischen technologiespezifischen Erl6sobergrenzen dargestellt. Fiir Kern-
kraft ist die bis zum 31.12.2022 giiltige Erl6sobergrenze dargestellt.Zudem beschrénkt sich die Darstellung auf die Methode der
spotpreisbezogenen Referenzerlése (keine Korrektur um Absicherungsgeschdfte und keine Beriicksichtigung von PPA).
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Das fuhrt beispielsweise dazu, dass fur die in Kernkraftwerken im Zeitraum 1. bis 31. De-
zember 2022 erzeugten Strommengen (lediglich) ein Erlés von 70 EUR/MWh zugestanden
wird, die Abschopfung also bereits einsetzt, wenn der Spotmarktpreis in einer einzelnen
Stunde Uber 70 EUR/MWh liegt. Derartige Preisniveaus wurden, ganz ohne krisenhafte Son-
derereignisse, auch in der Vergangenheit bereits erreicht und traten z.B. sowohl 2019 als
auch 2020 in jeweils mehr als 100 Stunden im Jahr auf. Jedenfalls kann man nicht von einem
vollig auRergewdhnlichen Preisniveau sprechen. Es ist daher auch verfehlt, bereits ab dieser
Schwelle von ,Zufallsgewinnen“ auszugehen und sie zur Abschépfung freizugeben. Der Be-
griff des Zufallsgewinns ist ohnehin abzulehnen. Marktpreise stellen sich immer je nach Lage
der preisbildenden Gesamtfaktoren ein und entstehen daher infolge eines komplexen Sys-
tems zwar nicht planbar, aber auch nie zufallig. Jedenfalls verfehlte der Begriff seine recht-
fertigende Funktion, wenn man alle Erlése als Zufallsgewinne bezeichnete, mit denen ein
Marktteilnehmer in seiner Investitionsrechnung nicht (hinreichend sicher) rechnen konnte.
Der Wert einer Investition in eigene Kapazitaten besteht auch in der Absicherung gegeniber
hohen Marktpreisen. Diesem Wert stehen Investitionsrisiken gegeniber, von denen manche
ebenfalls unwahrscheinlich sein mégen, die ein Marktteilnehmer dennoch gegen sich gelten
lassen muss, wenn sie eintreten — jahrelang war etwa der Betrieb selbst hochmoderner Gas-
kraftwerke unwirtschaftlich, und die resultierenden wirtschaftlichen Nachteile wurden nicht
sozialisiert.

b) Tiefgreifende Gewinnabschopfung droht Investorenvertrauen zu triiben

Eine Abschdpfung, die bereits diesseits aulRergewdhnlicher Strompreisniveaus einsetzt, lauft
Gefahr, das Vertrauen der Marktteilnehmer in die freie Preisbildung zu enttaduschen und da-
mit dringend erforderliche Investitionen zu gefahrden. Noch vor wenigen Jahren bekannte
sich der Gesetzgeber, als er sich fir die Beibehaltung des Energy Only Markts und gegen
die Einfihrung eines Kapazitatsmarkes entschied, zu der Notwendigkeit der freien Preisbil-
dung und Zulassung von Preisspitzen. Ahnlich lesen sich Ausfiihrungen des Bundeskartell-
amts im Leitfaden fur die kartellrechtliche und energiegrohandelsrechtliche Missbrauchs-
aufsicht im Bereich Stromerzeugung/-grohandel (,Preisspitzen und ihre Zulassigkeit®) aus
dem Jahr 2019. Der Treueschwur auf den freien Markt fand mit § 1a S. 2 EnWG sogar Ein-
gang ins Gesetz: ,Die Hohe der Preise fur Elektrizitdt am GroRhandelsmarkt wird



frontier Y LEITFELD

economics Rechtsanwalte

29. November 2022 7113

regulatorisch nicht beschrankt.“ Dieses Bekenntnis wird entwertet, wenn sich eine Abschop-
fung nicht auf solche Erlése beschrankt, die aufgrund einer besonderen Krisensituation er-
zielt werden kdnnen und stattdessen ausgeweitet wird auf samtliche Erlose, die der Anlagen-
betreiber aus Sicht des Gesetzgebers zur Amortisation seines Investments nicht braucht —
das ist nichts anderes als eine Erlésregulierung.

In der Folge besteht die Gefahr, dass das Vertrauen von Investoren in die Verlasslichkeit der
deutschen Politik getribt wird. Dies kame zu einer denkbar ungunstigen Zeit: Die Entwick-
lung des Marktes ist bereits von au3ergewoéhnlicher Unsicherheit gepragt, und Deutschland
bendtigt dringend substanzielle Investitionen in erneuerbare Energien und korrespondie-
rende Besicherungskapazitaten, um die Ziele der Energiewende zu erreichen und die Ab-

hangigkeit von fossilen Energieimporten zu verringern.

c) Tiefgreifender Eingriff birgt auch im Detail die Gefahr von Marktverwerfungen
und Fehlanreizen

Ein derart tiefgehender Markteingriff wie die beschriebene Erlésabschépfung birgt — wie z.B.
aus der Erldsregulierung der Strom- und Gasnetze bestens bekannt — eine Vielzahl von Ri-
siken fur Marktverwerfungen und Fehlanreize, zu deren Abwendung es absehbar weiterer
Nachsteuerung bedurfen wird. Einige dieser potenziellen Verwerfungen werden im Gesetz-
entwurf bereits antizipiert und adressiert. Beispielsweise wurden Steinkohlekraftwerke ,aus
Grunden der Versorgungssicherheit® von der Abschdpfung ausgenommen, um die voruber-
gehend dringend erwiinschte Substitution von Gas- durch Steinkohlekraftwerke nicht zu ge-
fahrden. Und es werden nicht die vollen vermuteten Uberschusserldose abgeschdpft, sondern
»hur‘ 90 %, wahrend die Ubrigen (recht arbitrar gewahlten) 10 % beim Erzeuger verbleiben,
,um Anreize fir effizientes Verhalten am Markt zu erhalten®.

Es ist jedoch davon auszugehen, dass sich in der Praxis noch eine ganze Reihe weiterer
Verwerfungen offenbaren werden. Nachfolgend seien mdgliche Beispiele genannt:

— Gefahr der Unwirtschaftlichkeit der Stromerzeugung: Die vorgesehene Uberer-
I6sabschopfung setzt daran an, den Grofdteil der Erlése oberhalb der geschatzten
Stromgestehungskosten abzuschépfen. Neben dem zuvor erlauterten Risiko einer
grundsatzlichen Erschutterung von Investorenvertrauen birgt dieses Vorgehen das
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Risiko, dass die zugestandenen Erldse geringer ausfallen als die tatsachlichen Ge-
stehungskosten. Zwar werden bei der Ermittlung der Erl6sobergrenze sog. Sicher-
heitsaufschlage (von i.d.R. 30 €/ MWh) auf die Referenzkosten aufgeschlagen, um
auch bei Anlagenbetreibern mit im Peer-Vergleich vergleichsweise hohen Erzeu-
gungskosten einen wirtschaftlichen Betrieb sicherzustellen. Nichtsdestotrotz besteht
die Gefahr, dass diese Sicherheitszuschldge in einzelnen Fallen nicht ausreichend
sind. Die individuellen Vollkosten einer einzelnen Erzeugungseinheit kdnnen durch-
aus erheblich variieren, u.a. abhangig vom Gesamtwirkungsgrad, veranderten Brenn-
stoffkosten, anstehendem Re-Investitionsbedarf, Wartungsintervallen und standortin-
dividuellen Faktoren. In diesen Fallen kdnnte es zu einer verringerten Stromerzeu-
gung oder sogar Stilllegungen von Erzeugungsanlagen kommen, mit der Folge stei-
gender Strompreise. Oder es misste nachgesteuert werden und die Erlésobergrenze
fur einzelne Anlagen angepasst werden, wie dies im Fall der Braunkohlekraftwerke
bereits geschehen ist, fir welche wegen des auf 2030 vorgezogenen Kohleausstiegs
kirzere Abschreibungsdauern gelten (siehe Energate vom 25.11.2022). Eine derar-
tige Gewinnabschdpfung kann daher der Einstieg in eine aus der Netzregulierung
bekannte Mikrosteuerung sein, was Gefahr lauft eine grundsatzliche Abkehr des bis-
herigen ,freien“ Marktmodells im Stromerzeugungsmarkt einzulauten.

— Anreize den Day-Ahead-Markt zu umgehen: Von der Abschépfung werden grund-
satzlich alle erzeugten und ins Netz eingespeisten Strommengen erfasst und grund-
satzlich zum Spotmarktpreis bewertet, unabhangig davon wie sie vermarktet wurden
(mit Ausnahme von bertcksichtigungsfahigen PPAs und Absicherungsgeschéaften).
Hieraus kann sich ein Anreiz fur Anlagenbetreiber ergeben, in anderen Teilmarkten
hoéhere Erldse als im Day-Ahead-Markt zu erzielen.

o Beispielsweise kann es kommerziell lohnend sein, Kapazitat am Day-Ahead-
Markt zurlckzuhalten und diese stattdessen im Intraday-Markt flr hdhere
Preise als den Day-Ahead-Preis anzubieten. Im Fall eines Zuschlags am Int-
raday-Markt waren somit Zusatzerlése gegeniber der Day-Ahead-Vermark-
tung zu erzielen, welche nicht abgeschdpft wirden. Kdme es hingegen nicht
zum Zuschlag im Intraday-Markt, wirde auch kein Strom erzeugt werden, und
somit auch keine Erldsabschdpfung erfolgen (welche ja auf die tatsachliche
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Erzeugungsmenge aufsetzt). In diesem Fall waren dem Anlagenbetreiber
zwar Erlése entgangen, wegen der ohnehin drohenden Erlésabschopfung je-
doch nur in geringfligiger Hohe. Es gibt also einen asymmetrischen Anreiz zur
Zurlckhaltung von Kapazitaten im Day-Ahead-Markt.

e Neben einem Ausweichen auf den Intradaymarkt kdnnte auch die Zuflucht in
den Regelenergiemarkten rational sein; im Regelleistungsmarkt werden z.B.
Erldse ohne Einspeisung und folglich ohne Abschépfung erzielt. Auch kann
eine Vermarktungsstrategie darauf ausgerichtet werden, im Regelarbeits-
markt hdhere Preise als auf dem Spotmarktpreis zu erzielen und daher nach
Teilabschoépfung hdhere Deckungsbeitrage behalten zu dirfen. Kame es tat-
sachlich systematisch zu einer derartigen Meidung des Spotmarktes, wirde
der Markt (weiter) verknappt und der Strompreis erhoht.

e Analog setzt die voriibergehende Ubererlésabschépfung Anreize, periodische
Wartungen — welche bei GroRkraftwerken mit langeren Nichtverfugbarkeiten
einhergehen — in diesem Zeitraum der Gewinnabschdpfung (also bis 31. Juli
2023 bzw. spatestens 30. April 2024) zu terminieren. Dies ware aus der Per-
spektive von Anlagenbetreibern dann wirtschaftlich attraktiv, wenn davon aus-
gegangen wuirde, dass die (nicht abgeschoépften) Erlése nach Auslaufen des
Abschoépfungsinstruments hdher ausfielen als die wahrend der Geltung des
Instruments verbleibenden Erlése. Auch dies flhrte zu einer Verknappung des
ohnehin schon begrenzten Angebots und weiterer Preissteigerungen.

Beriicksichtigung von Absicherungsgeschiften ist essenziell aber komplex:
Der Gesetzgeber erkennt die herausragende Bedeutung von Terminmarktgeschaften
bei der Vermarktung von Stromerzeugungsanlagen an, und bietet mit §17 StromPBG-
E die Mdglichkeit, tatsachliche Erlése und Kosten aus Absicherungsgeschaften an-
zusetzen. Dies ist in der derzeitigen Marktlage insbesondere dahingehend relevant,
als dass viele Anlagenbetreiber wesentliche Teile ihrer erwarteten Stromerzeugung
bereits vor dem krisenbedingten Anstieg der Energiepreise ,auf Termin“ zu geringe-
ren Preisen verkauft haben. Eine Abschdpfung von hypothetischen Erlésen auf Basis
der (inzwischen deutlich héheren) Spotpreise ware entsprechend mit — ggf. existen-
ziellen — Verlusten verbunden. Die Vielfalt und Komplexitdt von
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Terminmarktgeschaften und Hedging-Strategien ist jedoch enorm und nach dem
StromPBG-E werden nur einzelne Arten von Absicherungsgeschaften anerkannt (An-
lagen 4 und 5 des Gesetzentwurfs). Zudem werden Absicherungsgeschafte in der
Regel nicht anlagenspezifisch, sondern fur ein Erzeugungsportfolio vorgenommen,
so dass Regeln aufgestellt werden missen, wie fur die Zwecke der Abschépfung Ab-
sicherungsgeschéfte einzelnen Erzeugungskapazitaten zugeordnet werden muissen.
Eine Berucksichtigung der Erldse und Kosten aus Terminmarktgeschéaften bei einer
anlagenspezifischen Gewinnabschopfung ist entsprechend herausfordernd und birgt
(weitere) Risiken von Verzerrungen und Fehlanreizen. Dies ist z.B. der Fall wenn ein-
zelne Hedgingstrategien — wie beispielsweise bei der langfristigen Vermarktung von
Erzeugungsanlagen Ubliche Proxy-Hedges Uber liquidere Terminprodukte anderer
Commodities wie Erdgas — im Abschdpfungsmodell nicht (sachgerecht) bertcksich-

tigt sind.
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3. Nur kritikwiirdig oder auch rechtswidrig?

Ob die Abschdpfung nach dem StromPBG-E nur 6konomisch und energiepolitisch kritikwir-
dig oder — weitergehend — rechtswidrig ist, ist anhand der MalRgaben héherrangigen Rechts
zu bewerten. Das Abschépfungsmodell muss einerseits die unionsrechtlichen Vorgaben der
Verordnung (EU) 2022/1854 einhalten, andererseits muss es mit den Grundrechten der An-
lagenbetreiber und Gbrigem Verfassungsrecht vereinbar sein.

Zu beiden Aspekten gibt es erste kritische Stimmen — und die vorgelagerte Frage, ob die
Verordnung (EU) 2022/1854 ihrerseits gegen Unionsrecht verstofdt, liegt bereits auf dem
Tisch. Halt man die Verordnung flr wirksam, muss das StromPBG darauf Uberpriift werden,
ob der Gesetzgeber mit dem gewahlten Treppenansatz innerhalb der vom Verordnungsge-
ber ertffneten Gestaltungsspielraume bleibt. Im Grundsatz erlaubt die Verordnung den Mit-
gliedstaaten weitergehende und nach Technologien differenzierende Abschépfungen (Erwa-
gungsgrund 41 der VO 2022/1854). Da fir die meisten Erzeuger und Strommengen eine
Erlésobergrenze unter 180 EUR/MWh festgelegt wird, wird die in Art. 6 Abs. 1 VO 2022/1854
geforderte Mindestabschopfung weitgehend realisiert. In Sonderfallen, etwa bei der Verstro-
mung von Mineral6lprodukten sieht der Entwurf eine Erlésgrenze von 280 EUR/MWh (25
ct/kWh zzgl. Sicherheitszuschlag von 3 ct/kWh) vor; wenn diese Erlésgrenze den héheren
Kosten dieser Anlagen Rechnung tragt, ist dieses Ubersteigen der Schwelle von 180
EUR/MWh unionsrechtlich zulassig und grundrechtlich geboten.

Indem die Abschdpfung nicht an die tatsachlich erzielten Erldse anknlpft, sondern auf der
Grundlage hypothetischer Spotmarktpreise erfolgen soll, weicht die Regelung von dem Leit-
bild der Verordnung ab, nur realisierte Markterlése abzuschdpfen, ,um Erzeugern nicht zu
schaden, die von den derzeit hohen Strompreisen nicht tatsachlich profitieren, da sie ihre
Erlése gegen Preisschwankungen auf dem Stromgro3handelsmarkt abgesichert haben®. Ob
es genugt, dass der Gesetzentwurf die strenge Anknupfung an (nur) hypothetische Spot-
markterldse uber die Einbeziehung von Absicherungsgeschéaften und — in begrenztem Mal3e
— von anlagenbezogenen Vermarktungen relativiert, ist nicht ausgemacht. Als Mindestvo-
raussetzung wird man der Verordnung entnehmen kénnen, dass es bei keinem (rational han-
delnden) Erzeugungsunternehmen zu tberschiefRenden Abschépfungen kommt und berech-
tigte Rentabilitdtserwartungen nicht mehr erflllt werden kénnen.



frontier Y LEITFELD

economics Rechtsanwalte

29. November 2022 12113

Spatestens in einem solchen Fall ware die Abschopfung auch verfassungsrechtlich angreif-
bar. Denn bei der Anordnung einer Uber das unionsrechtlich Gebotene hinausgehenden Ab-
schopfung muss der Gesetzgeber die Vorgaben des Grundgesetzes beachten. Dazu gehort
insbesondere, dass Grundrechtseingriffe verhaltnismalig sein mussen. Die Abschopfung
von Erlésen, die die Marktteilnehmer unter Einsatz privaten Kapitals in einem funktionieren-
den Markt erwirtschaften, greift in den Kernbereich der Berufsfreiheit der Anlagenbetreiber
Art. 12 GG und auch in deren Eigentum (Art. 14 GG) ein.

Erkennt man Anlass und Ziel der Abschdpfung im Grundsatz als legitime Griinde fir deren
Einflhrung an, bleibt zu kritisch zu fragen, ob die Regelungen in der konkreten Ausgestaltung
erforderlich und verhaltnismaRig sind. Namentlich konnte bereits kritisch gesehen werden,
dass nicht allein krisenbedingte windfall profits, sondern alles abgeschdpft wird, was nach
Auffassung des Gesetzgebers eine notwendige oder angemessene Gewinnerwartung Gber-
steigt. FUr eine solche Begrenzung auf (vermeintlich) angemessene Erldse braucht es aber
besondere rechtfertigende Griinde; so wie etwa die Preisregulierung von Markten ihre Recht-
fertigung aus dem Mangel eines wirksamem Wettbewerbs bezieht. Vorliegend kann die Ab-
schépfung von Ubererlsen in der Ausgestaltung durch den Entwurf des StromPBG jeden-
falls weder mit einem Marktversagen noch allein mit dem Wunsch gerechtfertigt werden, die

Entlastung der Stromkunden finanzieren zu wollen.

SchlieRlich bleiben finanzverfassungsrechtliche Bedenken. Gemall dem Entwurf des Strom-
PBG sollen die Abschépfungen nicht unmittelbar — wie bei klassischen Steuern und Abgaben
— dem Staatshaushalt zugutekommen, sondern Uber ein von den Ubertragungsnetzbetrei-
bern orchestriertes Umlagesystem zur Finanzierung der Strompreisbremse beitragen; ein der
EEG-Umlage nachempfundenes System. Bei Zugrundelegung eines bislang von der Recht-
sprechung verfolgten formalen Betrachtungsansatzes dirfe dieses Konstrukt nicht an den
finanzverfassungsrechtlichen Vorgaben flr Steuern und Abgaben zu messen sein. Der Um-
stand, dass mit der Abschépfung gleichwohl eine staatlich versprochene Entlastung der
Letztverbraucher finanziert und der Staatshaushalt geschont wird, wirft aber die Frage auf,
ob eine streng formale Betrachtung Uberzeugt.
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4, Fazit

Die Abschopfung krisenbedingter Ubererldse von Stromerzeugern ist ein im Lichte der wirt-
schaftlichen Gesamtsituation nachvollziehbares Anliegen der EU und der Bundesregierung.
Die im nun vorliegenden Gesetzentwurf des StromPBG vorgeschlagene Abschépfung geht
jedoch Uber die Abschépfung derartiger ,Krisengewinne® hinaus und tragt Zuige einer an der
Auskommlichkeit der Erlose orientierten klassischen Erldsobergrenzenregulierung, die in
funktionierenden Wettbewerbsmarkten ein Fremdkorper ist. Diese Ausgestaltung sowie die
erheblichen Schwierigkeiten, ein solches Abschépfungsmodell ohne Uberbelastungen von
Marktteilnehmern und das Setzen von Fehlanreizen umzusetzen, sind nicht nur 6konomisch
und energiewirtschaftlich kritikwirdig, sondern begriinden auch erhebliche rechtliche Beden-
ken.

Fir Ruckfragen und die weitere Diskussion dieses Themenkomplexes stehen wir Ihnen
gerne zur Verfugung!
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