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5. Dezember 2022

A. Grundsatzliches zu den Preisbremsen und Rolle der Energieversor-
gungsunternehmen

Vor dem Hintergrund der Entwicklung der Energiemarkte seit dem Beginn des
russischen Angriffskriegs am 24.02.2022 enthélt der vorliegenden Geset-
zesentwurf insgesamt Regelungen, die zu einer effektiven, effizienten und zi-
gigen Umsetzung von notwendigen Entlastungen fiir Letztverbraucher beitra-
gen. Dabei enthélt der Entwurf des SPBG - wie auch der des EWPBG - weitrei-
chende Eingriffe in die liberalisierten Energiemarkte mit erheblichem Poten-
tial fir unbeabsichtigte, ggf. sogar kontraproduktive Folgewirkungen. Auch ist
der Ausstieg aus dieser ,Sonderregulierung fiir die Energiemarkte” fir die
Ubergangszeit bis Ende April 2024, zu dem sich das neue Normal eingestellt
haben sollte, von Anfang an mitzubedenken.

An dieser Stelle sei folgende ,,Beflirchtung” gleich zu Beginn erwahnt: Ab dem
01.01.2023 wird der Preiswettbewerb in den Energiemérkten durch die Preis-
deckel fiir bestimmte Mengenkontingente in weiten Teilen nivelliert, mit ent-
sprechenden Folgewirkungen auch auf die Marktstufe der Energiebeschaf-
fung. Sofern sich im neuen Normal die Beschaffungspreise wieder auf einem
niedrigeren Niveau einpendeln und sich auch der Preiswettbewerb wieder frei
entfalten darf, muss der Gesetzgeber dafiir Sorge tragen, dass nicht diejeni-
gen EVU, die in den schwierigen Zwischenzeiten verlasslich unter schwierigen
Bedingungen alle Kunden beliefern, dann von Discountern und Billiganbie-
tern, die sich aktuell komplett aus der Verantwortung gezogen haben, ,lber-
rollt” werden.

Zuriick zum vorliegenden Entwurf des SPBG: Die Stellungnahme soll daher so
gut wie in der Kiirze der Zeit moglich aufzeigen, welche Regelungen in dem
Gesetzesentwurf mit besonderen rechtlichen Risiken behaftet sind und bei
welchen sich zudem juristisch-6konomischen Bedenken mit Blick auf einen
funktionierenden Strommarkt und insbesondere auf die Rolle der Energiever-
sorgungsunternehmen (EVU) stellen.

Der Umsetzungsaufwand ist flr die EVU bereits jetzt sehr hoch. Der vorgese-
hene Zeitplan erscheint ,gerade noch” umsetzbar. Weitere Ausdifferenzie-
rungen der Entlastungregelungen, Priifauftrage an die EVU im Verhaltnis zu
ihren Kunden, Antragsverfahren oder Missbrauchskontrollen, die von den
EVU administriert werden sollen, sollten daher intensiv und im Dialog mit der
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Branche auf ihre praktische Machbarkeit geprift werden, bevor sie beschlos-
sen werden. Es konnte ansonsten zu Verzégerungen der und/ oder Verwirrun-
gen bei den Entlastungen kommen, die deren Akzeptanz insgesamt gefahr-
den.

Das gilt insbesondere fiir die zu erwartenden beihilferechtlichen Ausdifferen-
zierungen. Sollte die Beachtung der beihilfenrechtlichen Grenzen des § 9
SPBG-E weiterhin den EVU auferlegt werden, sollte eine Vereinfachung ge-
prift werden, insbesondere hinsichtlich der Bestandteile der Preise und der
Anspruchsberechtigten.

Im jetzigen Gesetzgebungsverfahren (und ggf. auch in der Zukunft) sollte da-
her verstarkte Beachtung finden, dass die EVU in die Rolle eines durch die
Exekutive und Legislative instrumentalisierten Mittlers ,,gedrangt” werden,
um sozial- bzw. industriepolitisch gebotene MaRnahmen — keine unmittelba-
ren gesellschaftsrechtlichen Ziele und Zwecke der beteiligten EVU - umsetzen
zu koénnen. Eine zentrale Ursache fiir die Wahl dieses Wegs ist meines Erach-
tens, dass es nach wie vor an einem funktionierenden , Auszahlungskanal”
zwischen Staat und jeder*m einzelnen Birger*in/ Unternehmen fehlt. Dies
nicht zu verdrangen, sondern zligig zu implementieren ware auch im Hinblick
auf die Umsetzung zukilinftiger Vorhaben wie die Auszahlung eines Klimagelds

von hoher Wichtigkeit.

B. Die Preisbremse im Strommarkt

Im Hinblick auf die Preisbremsen besteht insgesamt noch Bedarf, den ge-
nauen Anwendungsbereich und Inhalte einiger Regelungen zu konkretisieren.
Hinsichtlich einiger weniger Regelungen bestehen rechtliche Bedenken.

1. Eigenverbrauch von EVU, insbesondere kommunaler EVU (§ 4 Abs. 5
Nr. 1 SPBG-E)

In wirtschaftlicher Hinsicht noch bedenklich und bezlglich ihres genauen An-
wendungsbereichs jedenfalls rechtlich fragwiirdig ist die Regelung des § 4
Abs. 5 Nr. 1 in Zusammenhang mit § 2 Nr. 12 SPBG-E.

Die Ausklammerung von EVU, die den Schwerpunkt ihrer Geschaftstatigkeit in
der Erzeugung, Umwandlung oder der Verteilung von Energie haben, kann zu
einer Benachteiligung von EVU, die in derselben Gesellschaft auch in anderen
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Geschaftsfeldern tatig sind, fihren. Das sind haufig kommunale Unternehmen
im Mehrspartenverbund, die auch weitere Aufgaben der Daseinsvorsorge
Ubernehmen, etwa den OPNV, das kommunale Schwimmbad oder die Was-
serversorgung.

Neben potentiell negativen Auswirkungen auch im Hinblick auf kommunale
Haushalte, stellt sich die Frage der Vereinbarkeit mit dem Gleichheitsgrund-
satz des Art. 3 GG.

Sinnvoll ist es daher zu regeln, dass auch der Eigenverbrauch solcher EVU in
den Anwendungsbereich der Preisbremsen fallt. Alternativ kdme in Betracht,
nicht an das Unternehmen, sondern an die konkrete Entnahmestelle, die der
Erzeugung, der Umwandlung oder der Verteilung von Energie dient, anzu-
kntpfen.

Il. Abgrenzung der Anspruchsberechtigten anhand brancheniiblicher
Grenzwerte und Konkretisierung der Preisbestandteile (§ 5 Abs. 2
SPBG-E)

Die unterschiedliche Behandlung kleinerer Kunden, insbesondere Haushalts-
kunden, und gréRerer Kunden, oftmals Unternehmen, ist grundsatzlich nach-
vollziehbar und auch energiewirtschaftlich gerechtfertigt.

Im Hinblick auf eine effektive, effiziente und zligige Umsetzung der Preisbrem-
sen sollte allerdings auf die brancheniblichen, in den Abrechnungssystemen
der EVU bereits hinterlegte Abgrenzung bis/ iber 100.000 kWh Jahresver-
brauch (SLP-/RLM-Kunden) zuriickgegriffen werden. Entnahmestellen bis
100.000 kWh Jahresverbrauch werden in der Regel mittels all-inclusive Ver-
trage beliefert, bei denen es einen groRen operativen Aufwand bedeutete, die
Netzentgelte, Messstellenentgelte und staatlich veranlassten Preisbestand-
teile herauszurechnen. Wiirde hiernach die Entlastung fiir Kunden mit mehr
als 30.000 kWh Jahresverbrauch zu gering ausfallen, so sollte der Preisdeckel
flir SLP-Kunden insgesamt nach unten korrigiert werden.

lll. Unzuldssige Grundpreise (§ 12 Abs. 1S. 4 ff. SPBG-E)

Das Verbot der Anpassung des Grundpreises erscheint im Detail teilweise un-
klar und zu eng.

Etwa Vertrage mit RLM-Kunden oder auch Sonderliefervertrage beinhalten
hiaufig Anderungen auch iber die nach § 12 Abs. 1 S. 5 SPBG-E zuldssigen
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Preisbestandteile hinaus. Kbnnen EVU diese Bestandteile nicht weitergeben,
werden sie finanziell belastet. Eine Aufnahme solcher Bestandteile als er-
laubte Anderungen des Grundpreises erscheint daher sinnvoll und auch mog-
lich, ohne dass die vom Gesetzgeber befiirchtete Verlagerung von den Grund-
preisen in die Arbeitspreise eintrate.

Fraglich ist zudem, ob die Anknipfung an den Stichtag 30.09.2022 beziiglich
der umgesetzten Preisdanderungen erforderlich ist. Aufgrund der volatilen
Energiemarkte waren auch im Oktober und November Anpassungen der Kal-
kulation der EVU notwendig. Ein , Einfrieren” des Grundpreises auf dem Stand
des 30.09.2022 wiirde solche EVU benachteiligen, die etwa zum 31.10.2022
ihren Grundpreis angepasst haben. Es begriindet das Risiko nicht zu rechtfer-
tigender wirtschaftlicher Belastungen bestimmter EVU und einer Diskriminie-
rung gegeniiber solchen EVU, die Preisanpassungen nicht vorgenommen,
aber vor dem 25.11.2022 immerhin angekiindigt haben. Etwaigen Miss-
brauchsgefahren in diesem Zusammenhang wirkt das Missbrauchsverbot des
§ 39 SPBG-E bereits entgegen. Ein Abstellen auf ein spateres Datum — etwa
einen Gleichlauf mit den zum 25.11.2022 angekiindigten Arbeitspreisande-
rungen — erscheint daher sinnvoll und rechtlicher weniger angreifbar.

IV. Ausschluss bestimmter energieintensiver Industrien (§ 9 SPBG-E)
1.  Ankniipfung an Riickgang des EBITDA

Problematisch erscheint — insbesondere aus der Perspektive bestimmter
energieintensiver Branchen — dass bei energieintensiven Unternehmen die
Gewahrung des gedeckelten Strom- (und Gas-)preises von einem bestimmten
EBITDA-Verlust nach dem 31.01.2022 gegeniiber dem Kalenderjahr 2021 ab-
hangig ist (vgl. § 9 Abs. 4 SPBG-E).

Diesen EBITDA-RuUckgang um mindestens 40 % werden mutmalf3lich einige
Unternehmen aus der energieintensiven Grundstoffindustrie nicht erreichen,
da sie —in wirtschaftlicher Hinsicht vollstandig rational — die Verluste, die sie
in 2022 erlitten haben, durch einen Abverkauf der auf Termin beschafften
Strom- und Gasmengen gedampft haben, jedoch umgekehrt auch ihre Pro-
duktion eingeschrankt haben/ einschranken mussten. Hier ist der gebremste
EBITDA-Ruckgang offensichtlich noch keine Trendwende, sondern aus der
konkreten Geschaftstatigkeit heraus begrindbar und fhrt unter Umstanden
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in der Folgezeit zu noch dramatischeren EBITDA-Einbrichen, ggf. sogar zu
industriellen Fadenrissen.

Es kdnnte daher die unbeabsichtigte Folge eintreten, dass die geplante Ent-
lastung fir die energieintensiven Industrien aus diesem Grund — dhnlich wie
zuvor bereits das Energiekostendampfungsprogramm — weitgehend leer-
|duft, obwohl sie aus industriepolitischen Erwdgungen heraus dringend ge-
boten ware. Hier wdre eine Option, die eine Einzelfallbetrachtung, weshalb
das EBITDA nicht um mehr als 40% im fraglichen Zeitraum zurickging, und
eine Korrektur von Einmaleffekten ermdglichte, winschenswert.

2. Beihilfenrecht, Industriestrompreis

Da die Anknipfung an den EBITDA-Riickgang allerdings auf beihilferechtliche
Vorgaben aus dem durch die Europaische Kommission krisenbedingt geschaf-
fenen , Temporary Crisis Framwork” (dort Rn. 67 lit. b) und c)) zuriickgeht,
diirfte eine Anderung zu einem VerstoR gegen europiisches Beihilfenrecht
fiihren, so dass diesbeziiglich nur eine Anderung der européischen Vorgaben
eine Losung sein konnte. Diese ware anzustreben im zuvor bereits genannten
Sinne, also durch Einrdumung einer mitgliedsstaatlichen Option, die eine Ein-
zelfallbetrachtung, weshalb das EBITDA nicht um mehr als 40% im fraglichen
Zeitraum zurickging, und eine Korrektur von Einmaleffekten ermaglichte.

Eine weitere, indes langfristig angelegte Losung ware ein - zumindest tempo-
rar - europaweit einheitlicher Industriestrompreis, wie er auch von einer tGber-
wiegenden Mehrzahl der energieintensiven Branchen nachvollziehbarer
Weise gefordert und letztlich in anderen europaischen Landern, beispiels-
weise Frankreich, schon langer umgesetzt wird.

V. Kartellbehordliches Missbrauchsverbot (§ 39 SPBG-E)

Die Aufnahme eines expliziten Missbrauchsverbots —auch ohne Marktbeherr-
schung durch das EVU! - ist eine strikte MalRnahme, aber mit Blick auf die fi-
nanzielle Belastung des Bundeshaushalts und den Verbraucherschutz durch-
aus nachvollziehbar. Im Detail sind allerdings noch Nachbesserungen sinnvoll.

Insbesondere muss sichergestellt sein, dass Preisanpassungen nach den (bli-
chen Marktregeln weiterhin moglich bleiben und EVU, die bereits mit solchen
fur die Zukunft kalkuliert hatten, nicht diskriminiert oder finanziell dafir ,, be-
straft” werden, dass sie ihre Tarife moglichst lange stabil gehalten haben.

Seite 6/14

BECKER BUTTNER HELD



5. Dezember 2022

Problematisch erscheint daher der komplette Ausschluss der Weitergabe sol-
cher Kosten, die aufgrund gestiegener Beschaffungskosten fiir nach dem
25.11.2022 neu beschaffte Energiemengen entstanden sind. Auch wenn die
Intention, den Bundeshaushalt und die Letztverbraucher vor finanziellen Be-
lastungen aufgrund reiner Gewinnmaximierung zu schiitzen, begriiRenswert
ist, widerspricht diese Ausnahme vielen im Markt durchaus Ublichen Energie-
beschaffungskonzepten, zB einer rollierenden Beschaffung in Tranchen bei
gleichzeitiger Vermarktung auf Termin. § 39 Abs. 1 SPBG-E wiirde —auch und
gerade vor dem Hintergrund der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu § 315
BGB, die insoweit eine parallele Interessenlage adressierte - indirekt bereits
ein im Markt etabliertes System enthalten, wonach eine ungerechtfertigte
Gewinnmaximierung als unbillig bzw. missbrauchlich anzusehen ware, auch
ohne dass die Weitergabe von erhéhten Beschaffungskosten komplett ausge-
schlossen werden muss.

Allerdings kann und wird es auch Gber unmittelbar marktbasierte Preis- und
Kostenentwicklungen hinaus weitere sachlich gerechtfertigte Preisanpassun-
gen geben (z.B. mit Blick auf Lohnentwicklung, IT-Kosten, Forderungsausfille
etc.). Diese miissen auch bei Geltung der Preisbremsen weitergegeben wer-
den kénnen. Zwar erscheint eine weite Auslegung des Wortlauts von Nr. 1 in
diesem Sinne als nicht ausgeschlossen. Eine Klarstellung, dass auch solche be-
triebswirtschaftlich zwingenden Kostensteigerungen (wie auch im Rahmen
der Rechtsprechung des BGH zu § 315 BGB anerkannt) weitergegeben werden
dirfen, erscheint indes sinnvoll.

VI. Informationspflichten der EVU, Auswirkungen auf Grundversorgung
(8 31 Abs. 4 SPBG-E)

Potentiell weitreichende Unklarheiten bestehen meines Erachtens hinsicht-
lich der Regelung der Informationspflichten in § 31 Abs. 4 SPBG-E.

Einerseits ist bereits fraglich, aus welchem Grund diese im Rahmen der Strom-
preisbremse an dieser Stelle geregelt ist, indes im Rahmen der Erdgas- und
Warmepreisbremse im — naherliegenden — Zusammenhang mit der Begren-
zung der Grundpreise (§ 4 EWPBG-E).

Andererseits —und mit Blick auf die potentiellen Folgen deutlich relevanter —
stellt sich die Frage, ob tatsachlich beabsichtigt ist, dass wahrend der Gltig-
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keit der Preisbremsen alle Informationspflichten, die ansonsten fiir Preisan-
derungen gelten (z.B. 6ffentliche Bekanntgabe, Information liber Anlass, Vo-
raussetzungen und Umfang der Preisanderung) aufgehoben sein sollen. Frag-
lich ist hier etwa auch, ob nur die Informationspflichten gemeint sind, oder
auch Fristen oder die Informationspflicht tber das Sonderkiindigungsrecht
des Kunden ausgesetzt sein sollen.

Das wirft die Folgefrage auf, ob demnach dann auch kein Sonderkiindigungs-
recht des Kunden bestiinde. Die 6ffentliche Bekanntgabe in der Grundversor-
gung ist zudem ein Wirksamkeitserfordernis der Preisanpassungen. Fraglich
ist daher, ob beabsichtigt ist, dies wahrend der Geltung der Preisbremsen aus-
zusetzen.

Im Ergebnis wirken die Regelungen der Informationspflichten in ihrer jetzigen
Formulierung im Hinblick auf die Systematik des EnWG und der Strom- (und
Gas-)GVV systemfremd. Auch mit Blick auf die durch die Verdnderung der In-
formationspflichten bezweckte Erleichterung fiir EVU, sollten sie daher ein-
deutig formuliert werden.

C.  Erlosabschopfung

Unabhangig davon, wie das Instrument der Erl6sabschdpfung politisch bewer-
tet wird, stellen sich bei den aktuell avisierten Regelungen — selbst nachdem
die riickwirkende Erlésabschopfung auf den Zeitraum ab dem 01.12.2022 be-
schrankt wurde - gewichtige rechtliche und wirtschaftliche Fragen.

Rechtlich ist einerseits fraglich, ob die Regelungen hinsichtlich der fiktiven Er-
|6se auf Grundlage der Spotmarkt-Abrechnung (als Benchmark), die bei der
Vermarktung von Strom aus bestehenden EE-Anlagen (iber Power Purchase
Agreements (PPA) und Termingeschafte, angesetzt werden (§ 16 Abs. 1 SPBG-
E), europarechtskonform sind. Andererseits sind sie mit Blick auf die Ungleich-
behandlung von PPA, die einerseits vor und andererseits nach dem
01.11.2022 abgeschlossen wurden (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 SPBG), verfassungsrecht-
lichen Zweifel ausgesetzt.

. Europarechtskonformitat

Europarechtliche Zweifel bestehen insbesondere, da Art. 5 Nr. 5 der Verord-
nung (EU) 2022/1854 (,,EU-NotfallVO“) unter Markterlosen die , realisierten
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Ertrage, die ein Erzeuger fiir den Verkauf und die Lieferung von Strom erhalt”,
versteht.

Zudem dirfte die Anknlpfung an fiktive Erlose bei einem PPA gegen Artikel 8
Abs. 2 lit. b) und d) EU-NotfallVO verstoRen. Diese Artikel sowie der Erwa-
gungsgrund 30 der EU-NotfallVO bestimmen, dass die mitgliedstaatlichen
Malnahmen zur Erlésabschdpfung Investitionssignale nicht gefahrden und
das Funktionieren der StromgrofRhandelsmarkte nicht verzerren dirfen.

Beides ist bei der Anwendung von fiktiven Erlésen bei einem nach dem
01.11.2022 abgeschlossenen PPA allerdings sehr wahrscheinlich. Abgeschopft
wiirde nicht der realisierte Erlos, sondern ein fiktiver Erlds, der bei einem
preislich niedriger kontrahierten PPA und schwankenden Spotmarktpreisen
(deutlich) Gber dem tatsachlich realisierten Erlos liegen konnte. Das wird we-
gen der Risiken fur die Liquiditdt und einer letztlich drohenden Zahlungsfahig-
keit der Anlagenbetreiber dazu fiihren, dass diese PPAs nicht mehr abschlie-
Ben, sondern ihren Strom lediglich Gber den Spotmarkt vermarkten. Das ge-
fahrdet die durch PPAs geforderte Investitionssicherheit und -anreize bei EE-
Anlagen und zugleich die Liquiditdt auf den Terminmarkten, verknappt das
Angebot an langfristigen Stromliefervertragen zu kalkulierbaren Preisen und
wirde letztlich sogar dazu flihren, dass es flir Endverbraucher und insbeson-
dere fir die Industrie noch schwieriger wiirde, tiberhaupt einigermalien , be-
zahlbare” Stromliefervertrage abzuschlieRen.

Unvereinbar mit der EU-NotfallVO, hier Art. 8 Abs. 2 lit. a) EU-NotfallVO,
dirfte auch die sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung von
,heuen” und ,alten” PPAs sein (hierzu im Folgenden).

Il.  Verfassungsrechtliche Zweifel

Verfassungsrechtliche Zweifel bestehen zunachst an der dargestellten An-
knipfung an fiktive Mehrerlése aufgrund der moéglichen erdrosselnden Wir-
kung der Abschopfung (Art. 14 Abs. 1 Grundgesetz (GG) sowie Art. 12 Abs. 1
GG).

Zweifel bestehen auch an der in § 18 Abs. 1 SPBG-E vorgesehenen Ungleich-
behandlung von PPAs, die vor (,alter PPA“) und nach (,neuer PPA“) dem
01.11.2022 abgeschlossen wurden. Diese Differenzierung dirfte unvereinbar
sein mit dem Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG.
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Die Ungleichbehandlung wird dadurch bewirkt, dass bei einem ,neuen” PPA
nach § 18 Abs. 1 SPBG-E der fiktive Mehrerl6s auf Grundlage des Spotmarktes
(im Sinne eines Benchmarks, siehe oben) angesetzt wird, wahrend die Ab-
schopfung bei einem ,alten” PPA auf Grundlage des tatsadchlichen Erloses aus
dem anlagenbezogenen Vermarktungsvertrag vorgenommen werden soll.

1.  Ankniipfung an fiktive Mehrerldse nicht erforderlich

Sehr fraglich erscheint zundchst, ob das in der Gesetzesbegriindung ange-
flihrte angebliche Missbrauchspotenzial bei neuen (angeblich Gberteuerten)
PPAs fiir Strom aus Bestandsanlagen die erhebliche Schlechterstellung im Ver-
gleich zu alten PPAs sachlich rechtfertigen kann. Es erscheint schlicht nicht
erforderlich, fiktive Mehrerlose heranzuziehen, um einem moglichen Miss-
brauch entgegenzuwirken.

Denn es gdbe Regelungsmoglichkeiten, die sachlich besser geeignet wéren,
um der Umsetzung der bezweckten Abschépfung von zufélligen Mehrerlosen
auch in Bezug auf neue PPAs zu geniigen:

Die Regelung in § 18 SPBG-E kdnnte so abgedndert werden, dass auch Erlose
aus neuen PPAs nach ihrem individuellen Vertragspreis abgeschopft werden,
wenn mittels eines Testats eines Wirtschaftspriifers nachgewiesen werden
kann, dass die Letztverbraucherpreise fiir diesen Strom nicht auf Bérsenpreis-
niveau angestiegen sind. Damit kann ebenfalls das vom SPBG-E verfolgte Ziel
einer Verringerung der Markpreise fur Strom mit deutlich weniger eingriffsin-
tensiven MalRnahmen erreicht werden.

In diesem Zusammenhang ist auch die Schlechterstellung von anlagenbezoge-
nen Vermarktungsvertragen im Konzern gegeniiber denen mit Dritten gemaf
§ 18 Abs. 3 SPBG-E zu erwahnen. Auch hier kdnnte es eine einfache Losung
darin liegen, § 18 Abs. 3 SPBG in der jetzigen Entwurfsfassung komplett zu
streichen und durch eine Regelung zu ersetzen, wonach der Betreiber der
Stromerzeugungsanlage nachzuweisen in die Lage versetzt wird, dass die ver-
markteten Strommengen zur Belieferung von Letztverbrauchern eingesetzt
wurden. Der Nachweis kann mittels eines Testats eines Wirtschaftsprifers er-
bracht werden.
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2.  Ankniipfung an den Stichtag des 01.11.2022 unverhiltnismaRig

Weiterhin bestehen Zweifel an der Stichtagsregelung bereits zum 01.11.2022.
Es ist zweifelhaft, ob es geeignet und erforderlich ist, zeitlich danach zu unter-
scheiden, ob ein PPA bis zum oder ab dem 01.11.2022 geschlossen wurden.

Es sprechen gute Griinde dafiir, dass es den Marktteilnehmern ohnehin nicht
moglich war, so kurzfristig etwaige PPA-Entwiirfe umzuarbeiten, um diese —
entsprechend dem Ansinnen des Gesetzentwurfs — in ihrer Preisstruktur an
die Entwicklung des Spotmarkts bzw. des energietragerspezifischen Markt-
werts flir Solar- oder Windstrom anzupassen. Es besteht damit die Gefahr,
dass Stromerzeuger, die einen PPA nach dem 01.11.2022 mit festen Preisen
abgeschlossen haben, aufgrund der geplanten fiktiven Erlosregelung in exis-
tenzielle wirtschaftliche Schwierigkeiten gelangen.

Geeigneter ware es daher, einen spateren Stichtag zu wahlen, etwa einen
Stichtag ungeféahr drei Wochen nach dem den Tag, an dem der Referenten-
entwurf veroffentlicht wurde, mithin den 13.12.2022. Das Abstellen auf den
Tag der Veroffentlichung des Gesetzentwurfs ist in der Rechtsprechung als
AnknUpfung fir eine Stichtagsregelung anerkannt (vgl. etwa BFH, Vorlagebe-
schluss vom 06. Juni 2013, | R 38/11, Rn. 50 unter Bezugnahme auf das
BVerfG). Erst seit dem 22.11.2022 ist konkret erkennbar, welche Regelungen
beabsichtigt sind. Alle zuvor zuganglichen Papiere stellen erste, in Teilen je-
weils abweichende Uberlegungen vor, bei denen nicht erkennbar war, welche
Ansatze in einem Gesetzgebungsverfahren aufgegriffen bzw. umgesetzt wer-
den. Es handelte sich zudem um Papiere, die nicht an die breite Offentlichkeit
gerichtet waren: Nicht jeder Marktteilnehmer konnte bzw. musste davon re-
alistischerweise Kenntnis nehmen.

Uber diese verfassungsrechtlichen Zweifel vermag auch der Sicherheitszu-
schlag von 3 ct/kWh bei der Anknipfung an fiktive Spotmarktpreise nicht hin-
weg zu helfen. Einerseits ist fraglich, ob der Sicherheitszuschlag ausreicht, um
die erhebliche Wirkung abzufedern. Andererseits diirfte in der unterschiedli-
chen Hohe des Sicherheitszuschlags selbst — 3 ct/kWh zu 1 ct/kWh bei tat-
sachlichen Erlésen — eine nicht zu rechtfertigende Diskriminierung liegen.
Denn solche Anlagenbetreiber, die bereits vor dem 01.11.2022 ihren Strom
direkt vermarkteten, profitieren von dem héheren Sicherheitszuschlag, wah-
rend solche, die vor dem 01.11.2022 einen PPA abgeschlossen hatten, auf den
niedrigeren Sicherheitszuschlag verwiesen sind.
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D. Vermiedene Netznutzungsentgelte (NNE)

Auf Unverstandnis stolRt sowohl aus Versorger- als auch aus GroBabnehmer-
perspektive die geplante Abschaffung der vermiedenen Netznutzungsent-
gelte ab dem 01.01.2023, welche einigermalien Uberraschend im vorliegen-
den Gesetzesentwurf mitgeregelt werden soll (vgl. Art. 2 Nr. 5 SPBG-E (Weg-
fall des § 120 EnWG) und Art. 3 Nr. 3 SPBG-E (Wegfall des § 18 StromNEV)).

Die Abschaffung ist wirtschaftlich fir zahlreiche Unternehmen hochst proble-
matisch. Vermiedene Netznutzungsentgelte bilden die Grundlage fiir die Wirt-
schaftlichkeit vieler bestehender oder in Bau befindlicher Erzeugungsanlagen.
Sie leisten daher auch einen wichtigen Beitrag fiir das Gelingen einer dezent-
ralen Energiewende.

Die unmittelbare und vollstandige Abschaffung vermiedener Netznutzungs-
entgelte war bislang nicht Gegenstand der 6ffentlichen Diskussion, sie beruht
nicht auf benannten oder sonst bekannten neuen wissenschaftlichen und/
oder techno-6konomischen Erkenntnissen und findet sich daher in keinem
der zahlreichen von der Bundesregierung und dem BMWHK veroffentlichten
Hinweisen, Eckpunkten oder in sonstigen Veroffentlichungen.

Die erheblichen wirtschaftlichen Auswirkungen in Hohe von ungefahr 1 Mrd.
Euro pro Jahr fiir die Betreiber dezentraler Erzeugungsanlagen in Summe, die
pl6tzlich noch als neue Belastung flirausnahmslos jeden Anlagenbetreiber ne-
ben die Abschdpfung der Uberschusserlse treten, sind in der Entwurfsbe-
griindung benannt. Da gleichzeitig kein besonderer zeitlicher Druck ersichtlich
ist (noch 2017 wurde eine gestufte Abschaffung bis zum Jahr 2030 diskutiert
und als unangemessene Benachteiligung der Anlagenbetreiber verworfen), ist
die extrem kurzfristige Aufnahme in ein zeitlich extrem gestrafftes Gesetzge-
bungsverfahren fiir einen Uberraschenden neuen Regelungskomplex kaum
nachvollziehbar.

Das gilt umso mehr, als mit den bestehenden — und nach dem Entwurf weg-
fallendenden — Regelungen des § 120 EnWG und § 18 StromNEV bereits ein
schrittweiser Abbau der Entgelte flir dezentraler Einspeisung vorgesehen ist.
Ab dem Jahr 2023 geht es bei den vermiedenen NNE lediglich noch um den
Bestandsschutz bereits in Betrieb genommener, steuerbarer dezentraler Er-
zeugungsanlagen.
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Fraglich ist zudem, ob die Abschaffung der vermiedenen Netznutzungsent-
gelte tatsachlich zu einer Verringerung der Strompreise fihrt. Wahrscheinli-
cher ist, dass die betroffenen Anlagen aufgrund der finanziellen Belastung ih-
ren Betrieb reduzieren und die Netzstrukturen, die vorher durch die dezent-
ralen Anlagen stabilisiert wurden, kostentreibend angepasst werden missen.
Das wirde aber voraussichtlich nicht zu niedrigeren, sondern zu héheren
Stromkosten fuhren.

Es ist daher von Vorteil, diese weitreichenden Anderungen mit ihren zahlrei-
chen Auswirkungen auf ganz unterschiedliche Marktsegmente und -akteure
in einem eigenen Gesetzgebungsverfahren unter Bertlicksichtigung der damit
verbundenen, juristisch vielfaltigen Fragestellungen zu behandeln, sofern es
politisch zwingend erscheint, die vermiedenen Netznutzungsentgelte tatsédch-
lich abzuschaffen.

E. Anderungen in der Strom- und Gasgrundversorgung

Die mit den Art. 4 und 5 SPBG-E avisierten Anderungen in der Strom- und Gas-
grundversorgungsverordnung (GVV) sind grofRtenteils zu begriBen. Insbeson-
dere die Starkung des Instruments der Abwendungsvereinbarung scheint ge-
eignet, den wirtschaftlichen und sozialen Folgen der steigenden Preise ange-
messen zu begegnen.

Es besteht allerdings eine rechtliche Unklarheit, welche Rechte und Pflichten
flr die Versorger in dem Fall bestehen, in dem die Abwendungsvereinbarung
seitens des Kunden nicht eingehalten wird. § 19 Abs. 5 S. 5 Strom/GasGVV
regelt aktuell das dann bestehende Unterbrechungsrecht des Grundversor-
gers. In dem aktuellen Entwurf des Art. 4 Nr. 1 SPBG-E ist diese klare Rege-
lungsfolge allerdings nicht erwahnt. Die Gesetzesbegriindung (S. 130) enthalt
einen Hinweis darauf, dass eine Unterbrechung weiterhin moglich sein soll.
Eine klarstellende gesetzliche Regelung zur Vermeidung von Rechtsunsicher-
heiten dahingehend, dass eine Sperrung als ultima ratio bestehen bleiben
muss — anderenfalls wiirde man potentiell Hunderte von Versorgern sehen-
den Auges in die Insolvenz schicken — ware wiinschenswert.

Mit Blick auf die potentiellen 6konomischen Folgen fiir betriebswirtschaftlich
im Allgemeinen bereits stark belastete EVU ware es zudem sinnvoll, den — wie
es im Referentenentwurf noch vorgesehen war — zeitlichen Anwendungsbe-
reich der ,Sperrerschwerungen” fiir EVU in § 118b EnWG auRerhalb der
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Grundversorgung mit dem Anwendungsbereich der Preisbremsen — also bis

Ende April 2024 — zu synchronisieren.

Berlin, am 05. Dezember 2022

Dr. Olaf Dauper
Rechtsanwalt
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