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Okonomische und rechtliche Grundlagen einer

Ubergewinnsteuer

Julia Maller-Klapperich LL.M. / Christian Rasquin LL.M., Freiberg*

Mit dem Strommarktgesetz' wurde im Jabr 2016 die freie
Preisbildung auf dem Strommarkt in § 1a EnWG verankert.
Infolge umfangreicher Konsultationsprozesse? hatte die Bun-
desregierung die freie Preisbildung nach wettbewerblichen
Grundsdtzen als einen wichtigen Steuerungsmechanismus
angesehen, um die notwendige Synchronisierung von Strom-
erzeugung und Stromverbrauch® beim Einsatz volatiler er-
neuerbarer Energiequellen zu gewdibrleisten.* Preissteigerun-
gen in Spitzenlastzeiten sollten den mit intelligenten Zihlern
ausgestatten Verbrauchern Anreize zur Einsparung geben,
wdihrend die im Vergleich zu Koblekraftwerken CO,-arme
Verstromung von Erdgas die Versorgungssicherheit gewdibr-
leisten sollte, bis die Weiterentwicklung von Speichermedien,
wie Wasserstoff, einen vollstindigen Ubergang zur Stromer-
zeugung aus erneuerbaren Quellen ermoglichen wiirde.’
Diese Politik hat im Ergebnis zu einer Abhingigkeit des
Strommarktes von der Verstromung von Erdgas gefiibrt,
welche wiederum die derzeit hohen Strompreise bedingt.
Vermehrt werden deshalb Forderungen laut, den Strompreis
vom Gaspreis zu entkoppelt, den Strompreis zu deckeln bzw.
Ubergewinne der Stromproduzenten abzuschipfen. Der Bei-
trag beleuchtet die 6konomischen und rechtlichen Grundla-
gen solcher Forderungen.

I. Okonomische Grundlagen

Der Strommarkt ist nicht erst seit dem Uberfall Russlands
auf die Ukraine in Unruhe. So hat sich der Grofshandelspreis
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fur Strom innerhalb eines Jahres auf uber 450 EUR je
MWh¢ verfiinffacht und damit bislang ungekannte Hoéhen
erreicht. Einige Marktakteure profitieren dabei von den
stark gestiegenen Strompreisen und konnen so unerwartet
deutlich hohere Gewinnmargen realisieren. Diese gehen auf
das Design des Strommarktes zuriick.

1. Spotmarkt und Terminmarkt

Besonderheit des Strommarktes ist, dass Angebot und Nach-
frage sich sekiindlich ausgleichen miissen, um Blackouts zu

*

Die Autorin Méller-Klapperich ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am
Lehrstuhl fiir Blirgerliches Recht, Deutsches und Europdisches Wirt-
schaftsrecht an der Technischen Universitat Bergakademie Freiberg.
Der Autor Rasquin ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
fir Allgemeine Volkswirtschaftslehre an der Technischen Universitat
Bergakademie Freiberg.

1 Gesetz zur Weiterentwicklung des Strommarktes v. 26.Juli 2016

(BGBI. 15.1786).

2 siehe BMWi, WeiBbuch — Ein Strommarkt fiir die Energiewende, Juli
2015 (abrufbar unter https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikati
onen/Energie/weissbuch.pdf?__ blob=publicationFile&v=33; zuletzt
abgerufen am 16. September 2022).

3 Theobald in Theobald/Kiihling, Energierecht, § 1Ta EnWG, Rn. 1.
4 BT-Drs. 18/7317,S.76.
5 BMWi, Dialogprozess Gas 2030, Oktober 2019, S.19 (abrufbar unter

https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/C-D/dialogprozes
s-gas-2030-erste-bilanz.pdf?__blob=publicationFile&v=4; zuletzt
abgerufen am 16. September 2022), S.19; BMWi, WeiRbuch (Fn.2),
S.36.

6 SMARD Strommarktdaten (abrufbar unter https://www.smard.de/h
ome/marktdaten; zuletzt abgerufen am 16. September 2022).
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verhindern Der Preis verdndert sich dabei stindig und es
gibt grofle Schwankungen innerhalb eines Tages.” Nur ein
kleiner Anteil des produzierten Stromes wird tagesaktuell
am Spotmarkt gehandelt.? da viele Abnehmer (Industriekun-
den, Stadtwerke, sonstige Stromversorger, etc.) den Strom
bereits Monate und Jahre im Vorhinein am Terminmarkt’
erwerben, um sich gegen Preisanstiege abzusichern.!® Die
weit tiberwiegende Strommenge (>85%) wurde in den ver-
gangenen beiden Jahren am Terminmarkt gehandelt,'! so-
dass die gegenwartigen Preisanstiege am Spotmarkt nur
einen kleinen Teil des Handelsvolumens betreffen. Die Ent-
wicklung des Strompreises am Spotmarkt ist jedoch ein
wichtiger Indikator fur die generelle Knappheit von Strom
und somit auch bedeutsam fiir die Preise an den Termin-
mirkten, die aktuell ebenfalls stark angestiegen sind.!2 Alle
Stromabnehmer, die nicht uber lingerfristige Vertrage ver-
sorgt werden, miissen ihre Strommengen am Spotmarkt zu
den dortigen Konditionen kaufen. Dies sind beispielsweise
Industriekunden, Stadtwerke oder andere Gewerbetreibende
deren Vertragsverhiltnisse gekiindigt oder deren Anbieter in-
solvent geworden sind.

2. Die Strompreisbildung am Spotmarkt

Der Strompreis wird durch Angebot und Nachfrage be-
stimmt. In der kurzen Frist am Spotmarkt ist die Nachfrage
nach Strom relativ unelastisch. Sie geht also auch bei einem
starken Preisanstieg nur in geringem MafSe zuriick, weil der
Strom benotigt wird, um beispielsweise Produktion, Compu-
ternetze oder Kithlketten aufrecht zu erhalten oder bestehende
Stromlieferverpflichtungen zu erfillen. Hohere Strompreise
werden dabei hingenommen und schmilern die Marge.

Die unelastische Nachfrage bedeutet jedoch, dass der Strom-
preis mafigeblich durch das Angebot bestimmt wird.! Das
Angebot am Strommarkt folgt der sog. ,,Merit-Order®, wel-
che die Finsatzreihenfolge der Stromkraftwerke festlegt.!*
Dabei wird ansteigend nach den Grenzkosten, also den beim
Betrieb der Anlage entstehenden Kosten,!® der jeweiligen
Produzenten geordnet. Ein Kraftwerk geht nur dann in den
Betrieb, wenn dessen Grenzkosten unter dem aktuellen Spot-
preis liegen. Die Verauflerungsdifferenz zwischen Grenzkos-
ten und Spotpreis ist dann der Gewinn.!® Demnach kommen
zundchst erneuerbare Energien, dann Kernenergie, Braun-
und Steinkohle zum Einsatz.!” Sodann folgen Biogasanlagen
und erdgasbetriebene Kraftwerke. Am Ende steht der Ein-
satz von Erdol.

Der Strompreis am Spotmarkt richtet sich nach den Grenz-
kosten des letzten zugeschalteten, also teuersten Kraftwerks.
Aufgrund des Riuckgangs des Stromproduktionspotentials
durch den Riickbau von Atom- und Kohlekraftwerken ohne
einen kompensierenden Ausbau der erneuerbaren Energien
ist die Verstromung von Erdgas, welche als Ausgleich fur
Spitzenlastzeiten gedacht war, zum Normalfall geworden.!8

3. Die Entstehung von ,,Ubergewinnen“

Muss zur Deckung des kurzfristigen Energiebedarfs dauer-
haft auf die Verstromung von Erdgas zuriickgegriffen wer-
den, ist der Strompreis am Spotmarkt unmittelbar vom Gas-
preis abhingig. Steigt dieser aufgrund des aktuellen geopoli-
tischen Geschehens stark an, kommt es somit ebenfalls zu
einem starken Anstieg des Strompreises. Wenn nun bspw.
ein Windkraftanbieter trotz deutlich niedrigerer Grenzkos-
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ten seinen Strom zum selben Preis wie ein Gaskraftwerkbe-
treiber verauflern kann, wirkt sich dies ebenfalls erheblich
auf seinen Gewinn aus.
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Leistung

Dass Unternehmen Gewinne realisieren diirfen, ist der Nor-
malfall in einer Marktwirtschaft. Auf diese Weise haben Pro-
duzenten einen Anreiz in kostengiinstige Produktionstechno-
logien zu investieren. Zudem werden angebotserweiternde
Marktzutritte lukrativer. Die erheblichen Zufallsgewinne!®
haben jedoch eine politische Diskussion tiber eine Abschop-
fung zugunsten der Stromverbraucher entfacht.

4. Moglichkeiten und Folgen der Abschopfung

Grundsitzlich werden Unternehmensgewinne bereits tiber die
Gewerbe- und Korperschaftssteuer besteuert. Sobald natiirli-
che Personen involviert sind, werden noch Einkommens- bzw.
Kapitalertragssteuer fallig. Unternehmensgewinne sind somit
schon vielfach besteuert. Eine mogliche Ubergewinnsteuer
miisste also derart ausgestaltet sein, dass sie nur die Marktteil-
nehmer trifft, die tatsichlich auch von erheblichen Uberge-
winnen profitieren.2® Dazu miisste ein hypothetischer Nor-

7 Ebd.,Fn.6.

8 Genau gesagt gibt es flr Strom zwei Spotmarkte: Den Intraday-
Markt und den Day-Ahead-Markt, vgl. Ldschel ua. Energiewirt-
schaft, 4. Aufl. 2020, S. 341 ff.

9 Uber die Strombérse oder bilateral “over the counter” (OTC).

10 Der Erwerb von Stromkontingenten fiir die Zukunft sichert Stromer-
zeugern zudem feste Abnehmer zu, was wiederum Investitionsan-
reize schafft.

11 Das Verhaltnis unterliegt fortwdhrenden Schwankungen. 2020
und 2021, vgl. statista, https://de.statista.com/statistik/daten/studi
e/12486/umfrage/entwicklung-der-eex-handelsvolumina/,; zuletzt
abgerufen am 16. September 2022).

12 Vgl.den Verlauf des EEX Base CAL 2023.

13 Im Preis-Mengen-Diagramm drlickt sich dies durch eine vertikale
Nachfragekurve aus.

14 Léschel (Fn. 8), S. 335 ff.

15 Nicht dazu zahlen Fixkosten, bspw. Kapitalkosten fiir den Bau der
Kraftwerke, die unabhangig vom Output anfallen.

16 Hiervon missen mittelfristig auch die Fixkosten gedeckt werden.

17 Vgl. Léschel (Fn.8), S.336; Die Bewertung wiirde anders ausfallen,
wenn man die Kosten fiir die Bereithaltung von Ausgleichenergie
den Grenzkosten der Erneuerbaren zurechnen wiirde.

18 So wurde in den vergangenen 14 Tagen rund um die Uhr Erdgas ver-
stromt, vgl. SMARD Strommarktdaten (Fn. 6).

19 Der Terminus ,Ubergewinne* suggeriert, dass Gewinne tber einem
natirlichen, gerechtfertigten Niveau liegen, was ein der Marktwirt-
schaft fremdes normatives Element enthalt. Teilweise wird daher
auch von Zufallsgewinnen gesprochen.

20 Hat ein Energieerzeuger etwa alle Strommengen bereits am Termin-
markt zu Vorkrisenpreisen veraufRert, fallen bei ihm keine erhohten
Gewinne an.
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malgewinn definiert werden, der sich beispielsweise am Vor-
jahresgewinn oder an der durchschnittlichen Verzinsung des
eingesetzten Kapitals orientiert. Beide Moglichkeiten bergen
jedoch Nachteile. Zum einen miissen zur Bestimmung des
Ubergewinns alle Kostenpositionen umfassend erfasst wer-
den.?! Zum anderen ist ein vermeintlicher Normalgewinn
stark von der Referenzperiode abhingig.?? In der Praxis ist
eine sachgerechte und trennscharfe Abgrenzung von Uberge-
winnen deshalb hiufig kaum méglich,?? sodass eine Abschép-
fung zu willkiirlichen Belastungen fuhren kann.

Temporire Ubergewinne dienen den Unternehmen aufer-
dem zum Ausgleich von Verlusten.?* Dies gilt umso mehr, da
Unternehmen fortwahrend von (positiven oder negativen)
Sonderkonjunkturen betroffen sind. Wiirde der Staat ver-
meintliche Ubergewinne stets abschépfen, bliebe keine Kom-
pensation fir ein konjunkturelles Tief. Das politokonomi-
sche Risiko der Erhebung einer Ubergewinnsteuer auch in
zukiinftigen Krisen kann auflerdem investitionshemmend
wirken,? da dadurch der Anreiz zu Produktionsausweitun-
gen und zu Marktzutritten geschmilert wird.26

Wird ein Ubergewinn nicht fiir vergangene Perioden, son-
dern mit Wirkung fir die Zukunft abgeschopft, konnen Un-
ternehmen auflerdem durch Veridnderung von Beteiligungs-
verhiltnissen, Finanz- und Produktionsstrukturen ver-
suchen, den Ubergewinn zu vermeiden.2” Weiterhin besteht
die Gefahr, dass die Unternechmen mit Ausweichreaktionen
von kostenminimierendem Verhalten abweichen und es zu
Wohlfahrtsverlusten kommt.?8

Diese generellen Vorbehalte gelten fiir die aktuelle Situation
am Strommarkt jedoch nur bedingt. Anhand der Spotpreise
ldsst sich vergleichsweise einfach bestimmen, welche Einnah-
men von Energieerzeugern aufgrund der gegenwartig erhoh-
ten Verstromung von Erdgas realisiert werden. Wohlfahrts-
schmilerndes Ausweichverhalten wird ebenso nicht zu er-
warten sein, sofern bestehende Kraftwerksbetreiber noch
einen positiven Gewinn erwirtschaften. Zudem ist unwahr-
scheinlich, dass durch eine moderate Abschopfung wiin-
schenswerte Investitionen in den Ausbau der Energieerzeu-
gung unterbleiben. Es sind eher politische Unsicherheit,
mangelnde Planungs- und Investitionssicherheit, langwierige
Planungsverfahren und Verhinderungsplanungen, die den

Ausbau behindern.

5. Alternativen

Alternativen zur Ubergewinnsteuer sind Markteingriffe, die
verhindern, dass Ubergewinne entstehen. Eine Moglichkeit
waren bspw. Ex-ante-Preisobergrenzen. Aus okonomischer
Sicht sind solche Eingriffe jedoch in jedem Fall zu vermeiden,
da der Preismechanismus aufSer Kraft gesetzt wird, die Nach-
frage nach knappem Strom nicht in einem effizienten Maf$ zu-
riickgeht und es zu einer Uberschussnachfrage kommt, die
nicht bedient werden kann. Vorzugswiirdig wire der Ausbau
der Energieproduktion. Dies wiirde dafur sorgen, dass der En-
ergiebedarf hauptsachlich durch herkommliche Energieerzeu-
ger gedeckt werden konnte und die Verstromung von Erdgas
wieder zum Ausnahmefall wird. Dadurch wirde auch der
Strompreis am Spotmarkt sinken und Ubergewinne wiirden
nicht entstehen. Dies ist kurzfristig jedoch kaum moglich.

6. Fazit

Auch wenn die Frage nach dem “gerechten Gewinn” der
Marktwirtschaft untypisch ist, kann in Krisenzeiten zur Ver-
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meidung einer Erosion der industriellen und gewerblichen
Basis einer Volkswirtschaft die voriibergehende Abschop-
fung exorbitant hoher Zufallsgewinne im Ausnahmefall ge-
boten sein. Diese Einnahmen diirfen jedoch nicht derart an
Energieverbraucher weitergegeben werden, dass der Preisme-
chanismus aufler Kraft gesetzt und der Anreiz zu Stromein-
sparungen genommen wird. Eine Moglichkeit waren Cash-
backs, die sich am Vorjahresverbrauch orientieren und un-
abhingig vom aktuellen Verbrauch ausgezahlt werden. Ins-
gesamt liegen die Ursachen fiir die Entstehung der Uberge-
winne jedoch im mangelnden Ausbau der Stromerzeugung
und sollten auch an dieser Stelle geregelt werden.

Il. Rechtliche Voraussetzungen fiir
eine “Ubergewinnsteuer”

Bereits wahrend des ersten und zweiten Weltkrieges haben
unterschiedliche Lander eine Abschopfung von Krisengewin-
nen zur Finanzierung des staatlichen Mehrbedarfs einge-
fithrt.2® Auch die aktuelle Situation haben einige Staaten
zum Anlass genommen, um beispielsweise im Vergleich zum
Durchschnittsgewinn der Vorkrisenjahre erhohte oder tiber
eine sektoral festgesetzte Rendite hinausgehende Gewinne
von Energieunternehmen zu besteuern.?? Die EU hat am
14. September 2022 einen Vorschlag fiir eine Verordnung
zur Abschopfung von Ubergewinnen im Stromsektor vorge-
legt. Fiir den deutschen Gesetzgeber gelten zunichst die ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben.3!

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Steuern im Sinne der strengen Vorgaben der Finanzverfas-
sung sind Geldleistungen, die nicht eine Gegenleistung fur
eine besondere Leistung darstellen und von einem offentlich-
rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen3? al-
len auferlegt werden, bei denen der Tatbestand zutrifft, an
den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft.33 Die Erzielung
von Einnahmen kann Nebenzweck sein.3*

21 Wissenschaftlicher Beirat des BMF, Gutachten 03/2022, Uberge-
winnsteuer, v. 25. Juli 2022 (abrufbar unter https://www.bundesfin
anzministerium.de/Content/DE/Downloads/Ministerium/Wissensc
haftlicher-Beirat/Gutachten/uebergewinnsteuer.pdf? _blob=publi
cationFile&v=7; zuletzt abgerufen am 16. September 2022), S. 9.

22 Ebd. (Fn.21).

23 Ebd. (Fn.21).
24 Ebd. (Fn.21),S.11.
25 Ebd. (Fn.21),S.15f.
26 Ebd. (Fn.21),S. 11ff.
27 Ebd. (Fn.21),5.10
28 Ebd. (Fn.21)

29 BMF 2022, (Fn.21), S.6; umfassend Wissenschaftliche Dienste des
Deutschen Bundestages, Ausarbeitung WD 4 — 3000 — 023/21 —
Ubergewinnsteuer — historische Hintergriinde, aktuelle Diskussion
und rechtliche Fragen, v. 31.3.2021 (abrufbar unter https://www.bun
destag.de/resource/blob/838958/eaa79ffafc735d702c68efccc5c12d
40/WD-4-023-21-pdf-data.pdf; zuletzt abgerufen am 16. September
2022).

30 BMF 2022 (Fn.21),S.6f.

31 WD 2021 (Fn. 29), S.171f.; dahingehend pessimistisch Stahlschmidt,
STB 2022, Heft 7-8, S. 1.

32 BVerfG, Beschl. v.13. April 2017 — 2 BvL 6/13, NJW 2017, 2249, 2254.

33 Das Grundgesetz setzt den Steuerbegriff implizit voraus, Kube in Ep-
ping/Hillgruber BeckOK GG, 52. Edition 2022, Art.105 GG, Rn.3f;
Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Auflage 2021, Rn. 2.10.

34 BVerfG, Urt. v. 7. Mai 1998 — 2 BvR 1991/95u. 2004/95, NJW 1998,
2347; Kube in Epping/Hillgruber (Fn. 33), Art. 105 GG, Rn. 6 m. w. N.
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a) Gesetzgebungskompetenz

Der Gesetzgeber darf nur Steuern einfithren, die sich hin-
sichtlich der wesensprigenden Merkmale3® einem der Typus-
begriffe in Art. 106 GG zuordnen lassen.?® Bei der Besteue-
rung des Unternehmensgewinns handelt es sich um eine Aus-
prigung der Einkommens- oder Korperschaftssteuer,3” wel-
che auf Art. 106 Abs.3 S.1i. V. m. 105 Abs. 2 GG gestiitzt
werden kann. Moglich ist eine Ausgestaltung als besondere
Tarifbestimmung3® oder als allein dem Bund zuflieSende Er-
ginzungsabgabe, dhnlich dem Solidarititszuschlag.3®

b) Materielle Anforderungen an Steuergesetze

Bei Steuern handelt es sich um Eingriffe in das nach Art. 14
GG geschiitzte Eigentum und andere Grundfreiheiten, welche
am Grundsatz der Verhiltnismifligkeit zu messen sind.* Die
Hohe der Steuer darf im Einzelfall den wirtschaftlichen Erfolg
nicht grundlegend beeintrichtigen oder gar eine wirtschaftli-
che Betitigung sinnlos machen (Erdrosselungssteuer).*!

Das aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes abzuleitende
Riickwirkungsverbot setzt auflerdem der Einfithrung der
Steuer im laufenden Veranlagungszeitraum Grenzen.*? Ent-
scheidend ist insofern eine Interessenabwigung zwischen
den mit der Besteuerung verfolgten staatlichen und gemein-
wobhlorientierten Zwecken und einem Vertrauen der Biirger
auf maf3volle Erhohungen*? der Steuern.**

Fir steuerliche Belastungen gilt zudem der Gleichheitssatz
gem. Art. 3 Abs.1 GG in seiner Auspragung als Grundsatz
der Steuergerechtigkeit oder Lastengleichheit. Die Besteue-
rung muss sich demnach grundsitzlich an der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit*’ ausrichten.*¢ Steuerrechtliche Dif-
ferenzierungen miissen auf sachlichen Grunden beruhen und
ein angemessenes Verhiltnis zwischen Ziel und AusmafS der
Ungleichbehandlung widerspiegeln. Die Grenzen der Gesetz-
gebung reichen von einem einfachen Willkiirverbot*” bis zu
strengen Verhaltnismafigkeitserfordernissen und ergeben
sich aus den im Einzelfall betroffenen Freiheitsrechten.*® Fiir
Abweichungen von der mit der Wahl des Steuergegenstandes
einmal getroffene Belastungsentscheidung muss ein besonde-
rer sachlicher Grund vorliegen.*’ Insgesamt kommt dem Ge-
setzgeber allerdings ein grofler Spielraum fir Ungleichbe-
handlungen zu.’° Ein sachlicher Grund kann auch in einem
am Gemeinwohl orientierten Lenkungsziel liegen,’! soweit
die Steuer zur Forderung dieses Ziels geeignet ist.>2

c) Fazit

Wihrend das VerhiltnismafSigkeitsprinzip und das Rickwir-
kungsverbot der Einfithrung einer Steuer auf unerwartete
Gewinne tendenziell nicht im Weg stehen, ist das Vorliegen
eines sachlichen Grundes fur die in der Besteuerung veran-
kerte Ungleichbehandlung bei gleicher Leistungsfiahigkeit
umstritten. Der Wissenschaftliche Dienst des Bundestages
sieht als sachlichen Grund die Notwendigkeit eines krisenbe-
dingten Belastungsausgleichs.’? Dabei handelt es sich nicht
um einen Lenkungszweck, da die Beforderung eines be-
stimmten Verhaltens der Biirger nicht intendiert ist.>* Es
konnte sich allerdings um einen fiskalischen Zweck handeln,
soweit der Finanzbedarf des Gemeinwesens durch die Ent-
lastung der Biirger in der Krise erhoht ist. Die Erhebung von
Steuern, deren Aufkommen einem konkreten Nutzungs-
zweck zufliefSt, ist im Grundsatz begrenzt zulissig.’> Offen
bleibt jedoch, ob ein solcher fiskalischer Zweck die Un-
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gleichbehandlung im Rahmen der mit der Einkommens-
bzw. Korperschaftssteuer bereits getroffenen Belastungsent-
scheidung rechtfertigen kann. Auch ein pauschales Abstellen
auf Gerechtigkeitserwigungen schafft hier keine Abhilfe.®

2. Europarechtliche Vorgaben

Die EU-Kommission hat im Zuge ihres “REPowerEU”-Plans
unverbindliche’” Leitlinien fiir eine Besteuerung iibermifSiger
Gewinne vorgelegt.’® Diese schreiben vor, dass die Umvertei-
lung befristet und ankntipfend an eine Krisensituation sowie
von transparenten Festlegungskriterien und Berechnungsme-
thoden getragen sein muss. Der Preismechanismus und die
langfristigen strukturellen Preisentwicklungen sollen nicht be-
eintrachtig werden. Alle Erzeugungsarten sind gleichermafSen
zu besteuern. Die Verteilung der Einnahmen soll an Haushalte
oder im Rahmen nicht selektiver Mafsnahmen an alle Endver-
braucher erfolgen. Fiir Befreiungen von Gewinnsteuern gelten
grundsitzlich die Regeln des Beihilferechts.’®

Am 14. September 2022 hat die EU-Kommission aufSerdem
einen Entwurf fiir eine auf die Notfallkompetenz in Art. 122
AEUV gestiitzte Verordnung®® veroffentlicht, welche u. a.
einen Ex-Post-Preisdeckel fur elektrische Energie vorsieht.
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45 WD 2021, (Fn. 29), S. 25.

46 BVerfG, Beschl. v. 7. November 2006 — 1 BvL 10/02, DStR 2007, 235,
Rn. 95.
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Rn. 80f.
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ngsblog.de/ubergewinnsteuer-durch-die-hintertur/; zuletzt abge-
rufen am 16. September 2022).
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BVerfG, Beschl. v. 7. November 1995 — 2 BvR 413/88 ua, NVwZ 1996,
469, 472; Urt. v. 20. April 2004 —1 BvR 1748/99, 905/00, NVwZ 2004,
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56 Vgl. BMF 2022 (Fn. 21), S. 7; Lemke, Verfassungsblog (Fn. 54).

57 Ruffert, in Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 288 AEUV, Rn. 97 ff.

58 EU-KOM, Mitteilung — REPowerEU, Anhang 2 — Leitlinien fiir die An-
wendung steuerlicher Manahmen auf UbermaRige Gewinne v.
8.3.2022, COM(2022) 108 final.
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Damit die investitionstragenden Erwartungen, welche die
Marktteilnehmer ohne die machtpolitische Ausnutzung der
Gasabhangigkeit durch Russland vernunftigerweise hatten,
erfullt oder sogar ubertroffen werden konnen, ist der
Hochstpreis mit einem deutlichen Abstand zu den durch den
Markt erzielten Spitzenpreisen der Vorkrisenzeit gewihlt.6!
Die Regulierung soll fir alle Erzeugungsarten mit unter dem
Hochstwert liegenden Grenzkosten und unabhingig von der
Art des Vertragsverhiltnisses gelten.®? Ausnahmen sind fiir
Kleinstanlagen, die Stromerzeugung aus Biogas und De-
monstrator-Anlagen vorgesehen.®3 Bei der Umsetzung
kommt den Mitgliedsstaaten in Anerkennung der national
unterschiedlichen Organisation der Energiemarkte ein Spiel-
raum zu.®* Die Einnahmen oberhalb des Preisdeckels sollen
abgeschopft und gem. der im Oktober 2021 veroffentlichten
”Toolbox” der Kommission fiir GegenmafSnahmen und Hil-
feleistungen bei steigenden Energiepreisen®® und im Ein-
klang mit dem REPowerEU-Plan an Verbraucher verteilt
werden.6®

lll. Einordnung der sog. “EEG-Umlage-revers"

Am 3. September 2022 hat die Regierung ein Maffnahmen-
papier vorgelegt, welches auch die Abschopfung von einen
Referenzpreis iibersteigenden “Zufallsgewinnen” von Ener-
gieunternehmen am Strommarkt durch die Verteilernetzbe-
treiber und ihre Umverteilung auf dem “Zahlungsweg der
EEG-Umlage" beinhaltet.®” Aus den Einnahmen der Erlos-
obergrenze soll eine Strompreisbremse fiir den Basisver-
brauch und ein Versorgungstarif fir KMU finanziert wer-
den.®8 In der (Online-)Literatur wird die sog “EEG-Umlage-
revers" bereits kontrovers diskutiert.%”

1. Verfassungsrechtliche Bewertung

Die Anwendbarkeit der oben geschilderten Regelung zur Fi-
nanzverfassung setzt voraus, dass es sich bei der von der Re-
gierung vorgeschlagenen MafSnahme um eine Abgabe im
verfassungsrechtlichen Sinne und nicht nur um eine “Preisre-
gelung” handelt. Entscheidend ist insofern, ob eine Aufkom-
menswirkung zugunsten des Staates vorliegt.”® Fiir die EEG-
Umlage hatte der BGH dies verneint, weil die Einnahmen
aus der Umlage zu keinem Zeitpunkt einer offentlich verwal-
teten Institution zugeflossen sind, sondern ausschliefSlich
uber privatrechtliche Vertragsverhiltnisse abgewickelt wur-
den.”’ Auch einer analogen Anwendung erteilte der BGH
eine Absage, da der Zweck der Ausgestaltung der Finanzver-
fassung nur dann bertihrt sei, wenn eine Abgabe der Finan-
zierung allgemeiner Staatsaufgaben diene.”? In der Literatur
ist diese Argumentation, welche fiir die neue Umlage ebenso
herangezogen werden kann, kritisiert worden, da der Umla-
gemechanismus hoheitlich auferlegt und beaufsichtigt”3 ist
und okonomisch betrachtet die gleiche Wirkung wie eine
staatliche Subvention entfaltet.”* Ein solches materielles Ver-
stindnis wiirde jedoch die gesetzgeberischen Maglichkeiten
unverhiltnismafSig einschranken, da bei extensiver Ausle-
gung die gesamte staatliche Wirtschaftssteuerung in den An-
wendungsbereich der Finanzverfassung fallen konnte.”’
Nach zutreffender Ansicht des BGH liegt deshalb in der
” Auferlegung privatrechtlicher Geldleistungspflichten® nicht
allein deshalb ein ”Formenmissbrauch zur Umgehung ver-
fassungsrechtlicher Anforderungen”, weil mit der Verpflich-
tung ein offentliches Interesse verfolgt wird.”®
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Fiur die Anwendung des Gleichheitssatzes gelten deshalb
nicht die strengen steuerrechtlichen Anforderungen, so dass
fur die Ungleichbehandlung und den in der Mafsnahme lie-
genden Grundrechtseingriff der krisenbedingte Belastungs-
ausgleich als Grund anzuerkennen sein wird.

2. EU-rechtliche Bewertung

Eine beihilfenrechtliche Bewertung wird aufgrund der feh-
lenden Aufkommenswirkung, wie im Falle der EEG-Forde-
rung,”” erwartbar zugunsten der MafSnahme ausfallen. Die
Gestaltung miisste allerdings im Detail noch an die neuen
Vorgaben der kommenden EU-Regelung fiir eine Uberge-
winnsteuer angepasst werden. Dazu gehort beispielsweise
die Ausweitung auf alle Vertragsverhiltnisse und die Nor-
mierung der Ausnahmen sowie die Anpassung der Hohe an
europdische Vorgaben.

Problematisch konnte sich die Verteilung an die Verbraucher
gestalten. Eine Gutschrift einer Basismenge fiir Haushalte
und die Einfihrung eines Versorgungstarifs fiir KMU beein-
triachtigen die Preisbildung und schaffen einen Anreiz zur
Ausschopfung der festgelegten Kontingente, welcher dem
Einsparziel zuwiderlduft. Besser wire die oben vorgeschlage-
ne Ausgestaltung als Cashback.

IV. Fazit

Angesichts der gegenwirtigen Marktverwerfungen ist die be-
fristete Einfiihrung einer Belastungsausgleichsumlage fur den
Stromsektor 6konomisch vertretbar und rechtlich moglich.
Die Umlage muss so ausgestaltet sein, dass der Preismecha-
nismus auf dem Strommarkt weiterhin funktioniert und Ein-
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909/81u.a, NJW 1987, 3115, 3116.

73 Kerssenbrock, Anm. zu BGH, Urt. v. 25. Juni 2014 — VIII ZR 169/13, En-
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Berufung auf BVerfG, Beschl. v. 15. Dezember 1987 — 1 BvR 563/85 u.
a., NJW 1988, 1899, 1901.

77 EuGH, Urt. v. 28. Mérz 2019 — C-405/16 P, EuZW 2019, 418, Rn.57ff,;
zusammenfassend Méller-Klapperich, Energierecht, 1. Auflage 2021,
S.156.

437



Aufsatz | Usvatov / Muharemovié - Rechtsentwicklung in Stidosteuropa im 1. Halbjahr 2022

sparungsanreize erhalten bleiben. Die Einfihrung der Umla-
ge muss unbedingt von einer Strategie zu einem beschleunig-
ten Ausbau alternativer Energieproduktion begleitet werden,
damit die Gasverstromung nicht zum Dauerproblem wird.
Ein Vorschlag, der sowohl zu einer Moderation der Strom-
markte als auch zu einem beschleunigten Ausbau beitragen

kann, ist die vom DIW vorgeschlagene Einfuhrung von Dif-
ferenzvertrigen in der EE-Forderung.”®

78 https://www.diw.de/de/diw_01.c.851328.de/erneuerbare_energien
__differenzvertraege_ermoeglichen_schnellen__kostenguenstigen
_und_risikoarmen_ausbau.html (zuletzt abgerufen am 14. Septem-
ber 2022).

Rechtsentwicklung in Sudosteuropa im 1. Halbjahr 2022

Dr. Pavel Usvatov, Bukarest / Dr. Mahir Muharemovi¢, Tuzla*

Die Neue Justiz setzt in Zusammenarbeit mit dem Rechts-
staatsprogramm  Siidosteuropa der Konrad-Adenauer-Stif-
tung e. V. (KAS) im Anschluss an den Uberblick in der NJ
2022, 145 ff., ibre halbjabrliche Berichterstattung iiber die
Entwicklung des Rechts in den Lindern Siidosteuropas fort.
Nachfolgend werden ausgewdblte gesetzliche Neuerungen
im Zeitraum 1. Januar bis 1. Juli 2022 aus Albanien, Bosni-
en-Herzegowina, Bulgarien, Kosovo, Kroatien, Montenegro,
Nordmazedonien, Republik Moldau, Rumdnien sowie Serbi-
en dargestellt.

ALBANIEN (Aulona Hazbiu, Tirana**)

Das parlamentarische Leben in den letzten sechs Monaten
war vor allem durch mehrere Gesetzesinitiativen zur Umset-
zung internationaler Vereinbarungen sowie Regulierungen
im Bereich des Privatrechts geprigt. Ferner wurde das Vet-
ting-Verfahren bis 2024 verlangert.

Verfassungsanderung zur Verlangerung des Vetting-
Verfahrens

Am 10. Februar 2022 beschloss das albanische Parlament
die Verlangerung des Mandats der Vetting-Gremien bis Ende
2024. Da das Mandat der Priifungsgremien' in der Verfas-
sung festgelegt ist, war fur seine Verldngerung eine Verfas-
sungsanderung notwendig. Das seit funf Jahren laufende
Vetting-Verfahren zur Uberpriifung aller Richter und Staats-
anwilte im Hinblick auf widerrechtlich erlangtes Vermogen
sowie Integritit und Eignung hatte eigentlich Ende Juni
2022 beendet sein sollen. Bisher wurden von den insgesamt
800 Richtern und Staatsanwilten allerdings lediglich 500
tiberpriift und beschieden.> Das Auslaufen der geltenden Re-
gelung hitte die Auflosung der Priifungsgremien sowie die
Ubernahme der noch nicht abgeschlossenen Fille durch die
Standigen Justizrate (High Judicial Council und High Prose-
cutorial Council) zur Folge gehabt. Damit drohte eine mog-
liche Ungleichbehandlung der bereits tberpriiften Richter
und Staatsanwilte und derjenigen, die noch zu uberpriifen
waren. Es bestanden Zweifel an der Effizienz und Effektivi-
tat der Prifung durch die Justizrate und hinreichende An-
haltspunkte dafur, dass der Prozess dann linger dauern
konnte. Ferner bestand auch die Gefahr der fehlenden Kon-
sistenz und Konsequenz bei der Interpretation und Entschei-
dung der Fille, weil eine ,liberalere* Interpretation hinsicht-
lich Vermogensfragen im Gegensatz zu der bisherigen sehr
strengen Haltung der Prufungsgremien beftirchtet wurde.
Die Venedig-Kommission hatte in ihrer Empfehlung vom
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14. Dezember 20213 festgestellt, dass eine Verlingerung des
Verfahrens mit den europdischen Standards und friheren
Empfehlungen der Venedig-Kommission im Einklang stiinde.

Das neue Start-up Gesetz

Das neue Start-up Gesetz* schafft neben einer Definition des
Begriffs ,,Start-up“ (jede in- und auslindische Person, auch
ein ,digitaler Nomade“, die ein einzigartiges Geschiftsmo-
dell, ein innovatives Produkt, eine innovative Dienstleistung
oder Technologie mit dem Potenzial fir schnelles Wachstum
schaffen will) eine solide gesetzliche Grundlage fiir solche
Unternehmen sowohl auf der institutionellen als auch der re-
gulatorischen Ebene. Es normiert alle Details hinschlich des
Grindungsverfahrens, der Behordenzustandigkeiten, der fi-
nanziellen Unterstiitzung, der Uberwachung des Start-up-
Markts und des entsprechenden Start-up- Okosystems.
Durch dieses Gesetz soll ein vorteilhaftes Umfeld fir alle
Start-ups entstehen, da diese unter anderem die Moglichkeit
von Mentoring und finanzielle Unterstiitzung erhalten sol-
len. Das Gesetz sieht auflerdem die Erstellung eines Zentral-
registers zur Erfassung aller Start-ups vor. Damit sollen ein
regulatorischer Anreizmechanismus fiir den Bereich Start-
up-Unternehmen geschaffen werden und Jungunternehmer
dabei unterstiitzt werden, in das Wirtschaftsleben einzustei-
gen und Investitionen zu sichern.

Anderung des Immobilienmakler-Gesetzes

Die neuesten Anderungen des Immobilienmakler-Gesetzes’
bringen Regeln fir den bisher nicht regulierten Beruf des Im-
mobilienmaklers. Sie dienen unter anderem der Bekampfung
und Pravention von Geldwische und Terrorismusfinanzie-

Der Autor Dr. Usvatov ist neuer Leiter des Rechtsstaatsprogramms
Slidosteuropa (RSP SOE) der KAS mit Sitz in Bukarest. Der Autor Dr.
Muharemovié, LL.M., ist Ass. Prof. und Wissenschaftlicher Mitarbeiter
im RSP SOE.

Die Autorin ist Volljuristin und Rechtsberaterin in Projekten zur Justiz

und Rechtsstaatlichkeit in Albanien sowie Dozentin an der rechtswis-

senschaftlichen Fakultat der Universitat Tirana.
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