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Europarechtliche Probleme des Kohleausstiegs

A. Einfiihrung in die Thematik: Deutschlands Ausstieg aus der Verstromung

von Braun- und Steinkohle

I. Klimaschutz durch Kohleausstieg

Die Nutzung fossiler Brennstoffe (wozu auch Kohle z&hlt) beeinflusst zunehmend
das Klima und die Temperatur auf der Erde. Mit der Erkenntnis, dass die Atmo-
sphédre nur in begrenztem Malle Treibhausgase aufnehmen kann, ohne dass dies
schidliche Auswirkungen auf das Klima hat,' ist der Klimaschutz zu einem der
wichtigsten Themen der politischen Agenda geworden. Seit den 2000er Jahren ver-
folgt die EU die ,,Zieltrias* Senkung der Treibhausgasemissionen, Ausbau der er-
neuerbaren Energien und Steigerung der Energieeffizienz.? Um entsprechend dem
Pariser Klimaabkommen® den Anstieg der globalen Mitteltemperatur deutlich unter
(,,well below*) 2 °C, mdglichst unter 1,5 °C zu begrenzen,* sind die bisherigen po-
litischen Weichenstellungen allerdings noch nicht ausreichend.® Der im Dezember
2019 vorgestellte europiische Green Deal® stellt eine neue Wachstumsstrategie der
EU dar, mit der sie sich zum Ziel setzt, bis zum Jahr 2050 keine Netto-Treibhaus-
gasemissionen mehr zu verursachen. Dieses Ziel ist verbindlich in Art. 2 Abs. 1 des

Europiischen Klimagesetzes’ festgesetzt. Infolgedessen iiberpriift die Kommission

!'Siehe zur globalen Erwdrmung S. Rahmstorf/H.-J. Schellnhuber, Der Klimawandel, °2019,
S. 29 ff. und zu den Folgen des Klimawandels dies., ebd., S. 53 ff.

2 U. Stiische, EnWZ 2019, 248 (256); siehe dazu auch iiberblicksartig S. Schlacke, EnWZ 2020, 355
(356 1).

3 Vgl. Gesetz zu dem Ubereinkommen von Paris v. 12.12.2015, BGB1 2016 11 S. 1082. Inzw. haben
195 Vertragsparteien das Abk. unterzeichnet. Zum Pariser Abk. und seiner Umsetzung siche E.
Hofmann, EurUP 2020, 394 (396 ff.).

4 Art. 2 Abs. 1 lit. a des Pariser Klimaabkommen.

5Siehe dazu z.B. die Projektionen fiir die Zukunft nach dem ,,Wenn-dann-Prinzip“ von
S. Rahmstorf/H.-J. Schellnhuber, Der Klimawandel, °2019, S. 45 ff.

¢ KOM, Mitteilung v. 11.12.2019 , Der europiische Griine Deal* — KOM(2019) 640 endg.

VO (EU) 2021/1119 des EP und des Rates v. 30.6.2021zur Schaffung des Rahmens fiir die Ver-
wirklichung der Klimaneutralitit und z. And. d. VO (EG) Nr. 401/2009 und (EU) 2018/1999 (,,Eu-
ropdisches Klimagesetz*). Siehe noch zum Verordnungsentwurf z. B. S. Schlacke, EnWZ 2020, 355
(357 1).



alle klimabezogenen Politikinstrumente und hat im Rahmen ihres ,,Fit for 55“-Pa-
kets umfassende Reformen vorgeschlagen.® Deutschland will bereits bis zum Jahr
2045 Netto-Treibhausgasneutralitit erreichen. Diesen Rahmen setzt das Bundes-
Klimaschutzgesetz (KSG) ? fest. Da die Umwandlung von Braun- und Steinkohle
in elektrische Energie — bezogen auf die jeweilige Leistung — besonders viele Treib-
hausgasemissionen freisetzt, ' steht die Kohleverstromung langfristig nicht im Ein-

klang mit nationalen und unionsweiten Klimazielen.

I1. Aktueller Stand und historische Entwicklung

In der EU sind derzeit neun Mitgliedstaaten kohlekraftfrei: Belgien, Estland, Lett-
land, Litauen, Luxemburg, Malta, Osterreich, Portugal, Schweden und Zypern.'! In
Deutschland soll ein Phasing-Out der Kohle bis spitestens 2038 abgeschlossen sein,
was eine der zentralen Sdulen der deutschen Energiewende darstellt. Bis in die
1950er Jahre gab es im Strom- und Wiarmesektor kaum alternative Energietréager.
Nach und nach etablierten sich Mineraldl (vor allem im Warmesektor), Erdgas und
Atomkraft. Mit Beginn der Forderung erneuerbarer Energien in den 1990er Jahren

sank der Anteil der Kohlekraft weiter.'? Trotz der schrittweisen Etablierung alter-

$ Fiir einen Uberblick iiber die Vorschlige siehe KOM, Mitteilung v. 14.7.2021 ,Fit for
55— KOM(2021)550 endg. Auch EP und Rat haben bereits ihre Verhandlungspositionen festge-
legt. Nun sollen zeitnah die Trilog-Verhandlungen beginnen.

®Vgl. § 3 Abs. 2 S. 1 KSG (Bundes-Klimaschutzgesetz v. 12.12.2019, BGBI I S. 2513; zgd. Art. 1
des G v. 18.8.2021, BGBI I S. 3905. Urspriinglich war im Einklang mit dem EU-Ziel ebenfalls
Netto-Treibhausgasneutralitéit bis 2050 vorgesehen. Der Gesetzgeber reagierte jedoch auf den Kli-
maschutz-Beschl. v. 24.3.2021 (BVerfGE 157, 30) mit einer Anpassung der Zielvorgabe. Das nati-
onale Klimaschutzziel fiir das Jahr 2030 wurde von 55 % auf mindestens 65 % erhoht, vgl. § 3
Abs. 1 Nr. 1 KSG. Fiir das Jahr 2040 gilt ein neues nationales Klimaschutzziel von mindestens 88 %,
vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 2 KSG. Die CO,-Emissionen des Energiesektors sollen bis 2030 von etwa 257
Mio. Tonnen CO; im Jahr 2022 auf 108 (bislang: 175-183) Mio. Tonnen CO,e (CO,-Aquivalent)
gesenkt werden, vgl. § 4 KSGi. V. m. Anlage 2.

10 Vgl, in Bezug auf die CO,-Emissionen die Tabelle ,,Spezifische Kohlendioxidemissionen ver-
schiedener Brennstoffe* von Volker Quaschning, https://www.volker-quaschning.de/datserv/CO2-
spez/index.php, alle Links zuletzt abgerufen am 20.7.2022. Siehe dazu auch O. Dduper/S. Michaels,
EnWZ 2020, 291.

! Teilweise hatten die Staaten jedoch noch nie Kohle in ihrem Energiemix, siche dazu den Uber-
blick bei Europe Beyond Coal, National Coal Exits, https://beyond-coal.eu/europes-coal-exit/.

12 Siehe dazu die Abbildung ,,Entwicklung der energiebedingten Treibhausgas-Emissionen nach
Quellgruppen” des UBA, Energiebedingte Emissionen, https://www.umweltbundesamt.de/da-
ten/energie/energiecbedingte-emissionen#energiebedingte-treibhausgas-emissionen.



nativer Technologien der Energieversorgung und dem damit verbundenen Riick-
gang der Bedeutung von Kohlekraft in Deutschland,'? ist die Verbrennung von
Stein- und Braunkohle noch immer fiir einen GroBteil der Treibhausgasemissio-
nen'* des deutschen Energiesektors verantwortlich.!> Die bisherige riickldufige
Entwicklung der Kohlekraft in Deutschland ist vor allem auf die Einfilhrung des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG)'® und die Schaffung eines europiischen
Emissionshandelssystems (EU-ETS)!7 zuriickzufiihren.'® Der Anteil der Net-
tostromerzeugung aus Braunkohle lag 2020 bei 16,8 %, jener aus Steinkohle bei

7,3 %."

III. Gang der Darstellung

Der endgiiltige Kohleausstieg wird in Deutschland durch das Kohleausstiegsgesetz
(KAG)? geregelt (B.). Ein solcher nationaler Kohleausstieg wirft — neben grund-

gesetzlichen Problemen — insbesondere aus europarechtlicher Perspektive eine

13 Zur Technologieumsteuerung i. V. m. Eigentumsschutz zwischen Ordnungsrecht und Selbstregu-
lierung siche M. Schmidt-Preuf3, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 25 ff.

4 Um die Wirkung der verschiedenen Treibhausgase vergleichbar zu machen, hat das Infergouver-
nemental Panel on Climate Change (IPCC) das ,,Globale Erwarmungspotenzial** (GWP) definiert.
CO; macht beinahe 90 % der in Deutschland verursachten Treibhausgase aus (siche dazu UBA,
Treibhausgas-Emissionen in Deutschland, https://www.umweltbundesamt.de/daten/klima/treib-
hausgas-emissionen-in-deutschland#emissionsentwicklung-1990-bis-2018). Treibhausgasemissio-
nen kdnnen mittels der GWP-Werte in CO»e umgerechnet und so zusammengefasst werden. In die-
ser Arbeit wird zum Teil eine in der rechtswissenschaftlichen und 6konomischen Lit. gebréduchliche
Verkiirzung stattfinden und allein auf CO, abgestellt.

15 Auf den Energiesektor fallen ca. 38 % der gesamten Emissionen in Deutschland, sieche UBA4, Ener-
giebedingte Emissionen, https:/www.umweltbundesamt.de/daten/energie/energiebedingte-emissi-
onent#fenergicbedingte-treibhausgas-emissionen. Vgl. dazu auch KWSB, Abschlussbericht 2019,
S.12. Der Abschlussbericht ist abrufbar unter: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Down-
loads/A/abschlussbericht-kommission-wachstum-strukturwandel-und-beschaefti-

gung.pdf? _blob=publicationFile&v=4.

16 Erneuerbare-Energien-Gesetz v. 29.3.2000, BGBI I S. 305. Inzw. ersetzt durch EEG 2021
v.21.7.2014, BGBI 1 S. 1066; zgd. Art. 1 G zur Absenkung der Kostenbelastungen durch die EEG-
Umlage und zur Weitergabe dieser Absenkung an die Letztverbraucher v. 23.5.2022, BGBI I S. 747.
17 Geschaffen wurde das EU-ETS durch die RL 2003/87/EG des EP und des Rates v. 13.10.2003
iiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und z.
And. d. RL 96/61/EG des Rates, ABI L 275/32; zgd. Delgegierte VO (EU) 2021/1416 der KOM .
17.6.2021 (ETS-RL).

18 Siehe dazu auch P. G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 3.

1 Fraunhofer-Institut fiir Solare Energiesysteme, Nettostromerzeugung in Deutschland 2020: er-
neuerbare Energien erstmals liber 50 Prozent, https://www.ise.fraunhofer.de/de/presse-und-me-
dien/news/2020/nettostromerzeugung-in-deutschland-202 1-erneuerbare-energien-erstmals-ueber-
50-prozent.html.

20 Kohleausstiegsgesetz v. 8.8.2020, BGBI 1 S. 1818; zgd. Art. 23 Nr. 1 G z. And. d. EEG und wei-
terer energierechtlicher Vorschriften vom 21.12.2020, BGBI I S. 3138.



Vielzahl an Fragen auf, die in dieser Arbeit beantwortet werden sollen.?! Diese be-
treffen unterschiedliche Themenfelder und reichen von kompetenzrechtlichen
Problemen tiiber das EU-Beihilferecht (C.) bis zum unions- und vdlkerrechtlichen
Investitionsschutz (D.). Als Folge der angespannten Lage auf den Energiemark-
ten — die insbesondere durch den militarischen Angriff Russlands auf die Ukraine
hervorgerufen wurde — sollen dem Strommarkt nun befristet bis zum 31. Marz 2024
weitere, nicht erdgasbasierte Erzeugungskapazititen zur Verfiigung gestellt wer-
den, worunter insbesondere auch Steinkohleanlagen fallen, die demnéchst im Rah-
men des Kohleausstiegs stillgelegt werden wiirden.?? Die sich hieraus ergebenden

beihilferechtlichen Fragestellungen werden ebenfalls beriicksichtigt.

B. Phasing-Out der Kohle in Deutschland

Zunéchst wird im Folgenden exemplarisch Deutschlands Ausstieg aus der Verstro-
mung von Braun- und Steinkohle dargestellt, um sich im Anschluss den europa-
rechtlichen Fragen zu widmen, die ein nationaler Kohleausstieg aufwirft. Die Bun-
desregierung hat im Juni 2018 die sog. Kohlekommission ,,Wachstum, Struktur-

wandel und Beschéftigung® eingesetzt,?

um fiir eine schrittweise Reduzierung und
Beendigung der Kohleverstromung und gleichzeitig fiir eine nachhaltige und in die
Zukunft gerichtete Strukturentwicklung in den deutschen Kohleregionen zu sorgen.
Mitglieder der Kohlekommission waren Personen aus Politik und Wirtschaft, Ver-
treter:innen der Gewerkschaften sowie Wissenschaftler:innen.?* Ziel war die Erar-

beitung eines gesellschaftlichen Konsenses fiir eine iiberarbeitete Energie- und

2L Auf grundgesetzliche Fragen wird nur eingegangen, soweit dies fiir die Beantwortung europa-
rechtlicher Fragen relevant ist, vgl. dazu ausf. P. G. Overkamp, Okonomische Instrumente und
Ordnungsrecht, 2020, pass.; sowie mit direktem Bezug zum KAG U. Biidenbender, in: FS fiir
G. Kiihne, 2021, S. 47 ff.

22 Vgl. Ersatzkraftwerkebereithaltungsgesetz v. 8.7.2022, BGBI 1 S. 1054.

23 Zu Kritik an der Kohlekommission aufgrund der Entparlamentarisierung von Entsch. sowie der
Delegation an ad-hoc-Gremien aus Interessenvertreter:innen siehe z. B. E. Gawel/S. Strunz, ZUR
2019, 129 (130), die dies als ,,Kommissionitis* bezeichnen. Von einer diesbeziiglichen Uberzeich-
nung ausgehend M. Ludwigs, DVBI 2021, 353 (357 ff.).

24 Eine vollstindige Liste der Mitglieder findet sich im Abschlussbericht KWSB v. Januar 2019,
S. 6 f. Neben dem Atomausstieg kann somit auch der Kohleausstieg als Bsp. fiir einen neuen, zwei-
stufigen Gesetzgebungsmodus angesehen werden, in dem private Akteure ihre Interessen in den
Gesetzgebungsprozess einbringen kdnnen. Zunichst findet eine selbstregulativ strukturierte Vorkla-
rung statt, bevor dann ein formelles Gesetz entsteht. Dazu M. Schmidt-Preufs, in:
W. Kahl/M. Ludwigs (Hg.), HVwR 1, 2021, § 26 Rn. 83.



Klimapolitik in Deutschland.?® Die Ergebnisse wurden am 31. Januar 2019 prisen-
tiert. Im Wege einer kooperativen Losung sollte zunidchst mit den Unternehmen,
die Kohlekraftwerke betreiben, versucht werden, eine Einigung tiber Abschaltun-
gen zu erzielen. Ist dies nicht mdglich, sollte der Ausstieg bis 2038 durch ordnungs-
rechtliche Instrumente durchgesetzt werden. Alternative Politikoptionen wie der
Riickgriff auf das bestehende EU-ETS sowie die Ziele fiir erneuerbare Energien,
ein nationaler CO2-Mindestpreis flir Wirtschaftsbereiche, die bereits unter das
EU-ETS fallen oder eine ordnungsrechtliche Stilllegung von Steinkohleanlagen
ohne Ausschreibungsverfahren wurden nicht beriicksichtigt.?® Gesetzgeberische
Folge der Empfehlungen der Kohlekommission ist das am 14. August 2020 in Kraft
getretene KAG.?’ Es handelt sich um ein Artikelgesetz, dessen Kern das Gesetz zur
Reduzierung und zur Beendigung der Kohleverstromung?® (KVBG) ist (I.). Neben
der Einfiihrung des KVBG wurden im Rahmen des Kohleausstiegsgesetzes noch
andere Gesetze — insbesondere das Kraft-Wirme-Kopplungsgesetz?® (I1.) und das
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz®® (I11.) — gedindert. Energierechtlich bedeut-
sam sind zudem die Anderungen des Energiewirtschaftsgesetzes?! (EnWG) und des
EEG.3? In Art. 10 KAG findet sich ein beihilferechtlicher Vorbehalt, nach dem we-

sentliche Teile des Gesetzes aufgrund gesetzlich begriindeter Zahlungsanspriiche

% Siehe z. B. Abschlussbericht KWSB v. Januar 2019, S. 4. Zum verfassungsrechtlichen Span-
nungsfeld der Einbindung von Expert:innen in die Entscheidungsfindung zur gesellschaftlichen
Konsensfindung am Bsp. der Kohlekommission instruktiv M. Zeccola/R. Pfeiderer, DOV 2021,
59 ff.

26 Zu den unterschiedlichen Griinden, warum diese Optionen nicht beriicksichtigt wurden, siche
KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — K(2020) 8065 final, Rn. 10 ff. Zu den unterschiedlichen Instrumenten
auch P. G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, pass.

27 Hierzu sowie zu den weiteren Entwicklungen des Energierechts im Jahr 2020 siche
B. Scholtka/F. Frizen, NJW 2021, 906 ff.; siche auch den Uberblick bei M. Ludwigs, in:
F.J. Sacker/M. Ludwigs (Hg.), EnR, Bd. 3, 2022, Einl. A Rn. 105.

28 Kohleverstromungsbeendigungsgesetz v. 8.8.2020, BGBI I S. 1818; zgd. Art. 13 G zur Umset-
zung unionsrechtlicher Vorgaben und zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im Energiewirtschafts-
recht v. 16.7.2021, BGBI I S. 3026.

2 Kraft-Wirme-Kopplungsgesetz (KWKG 2020) v. 21.12.2015, BGBII S. 2498; zgd. Art. 2 Ersatz-
kraftwerkebereithaltungsgesetz v. 8.7.2022, BGBI I S. 1054. Fiir das novellierte Gesetz wird die
Bezeichnung ,, KWKG* gewihlt.

30 Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG) v. 21.7.2011, BGBI I S. 1475; zgd. Art. 18 Perso-
nengesellschaftsrechtsmodernisierungsG v. 10.8.2021, BGBI I S. 3436.

31 Energiewirtschaftsgesetz v. 7.7.2005, BGBI I S. 1970 (3621); zgd. Art. 1 Ersatzkraftwerkebereit-
haltungsgesetz v. 8.7.2022, BGBI1 I S. 1054.

32 U. Biidenbender, DVBI1 2021, 281.



der Kraftwerksbetreiber erst angewendet werden, wenn eine beihilferechtliche Ge-
nehmigung durch die Europiische Kommission vorliegt.*® Hintergrund ist die mdg-
liche Bewertung der Zahlungen als genehmigungsbediirftige Beihilfe nach
Art. 107 f. AEUV.* Zu den weiteren Empfehlungen der Kohlekommission geho-
ren u. a. die Bereitstellung von Fordermitteln fiir die Gewahrleistung der Versor-
gungssicherheit (insbesondere zur Weiterentwicklung der Kraft-Warme-Kopp-
lungs-Anlagen, zum Ausbau sowie der Modernisierung der Ubertragungs- und Ver-
teilnetze, dem Bau neuer Gasturbinen sowie neuer Speicher zum Ausbau der Kapa-
zitdtsreserve und Investitionen in neue Kraftwerkskapazititen). Parallel zum Aus-
stieg aus der Kohleverstromung soll die Wirtschaftsstruktur in den betroffenen Re-
gionen — insbesondere durch das neu geschaffene Strukturstirkungsgesetz Kohle-

regionen®® — gestirkt werden (IV.).

I. Kohleverstromungsbeendigungsgesetz

Das Kohleverstromungsbeendigungsgesetz ist das Herzstiick des deutschen Koh-
leausstiegs und sieht in § 5 KVBG fiir die Beendigung der Steinkohleverstromung
Ausschreibungen und gesetzliche Reduzierung vor.*® Die Stilllegung der Braun-
kohlekraftwerke wird nach § 40 KVBG gesetzlich angeordnet, wobei die Einzel-
heiten der Entschiddigung sowie die Stilllegungszeitpunkte durch einen 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag geregelt wurden.?” Verfassungsrechtlich ist dieser durch Gesetz

angeordnete Kohleausstieg nicht als Enteignung, sondern — mangels hoheitlichen

3 Dazu W. Frenz, DVB12020, 849 f. Das BVerfG hiilt es fiir mit Art. 82 Abs. 2 S. 1 GG dem Grunde
nach vereinbar, das Inkrafttreten eines Gesetzes an die Bedingung bestimmter beihilfenrechtlicher
MaBnahmen der KOM zu kniipfen, siche dazu BVerfG, NVwZ 2021, 390 LS 3. Siche hierzu auch
M. Ludwigs, Vermeidbar und vorhersagbar: Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zur
16. AtG-Novelle, Verfassungsblog v. 22.11.2020, https://verfassungsblog.de/vermeidbar-und-vor-
hersagbar/.

34 Zum Beihilferecht ausf. — C. III.

35 Strukturstirkungsgesetz Kohleregionen v. 8.8.2020, BGBI1 S. 1795. Siehe dazu auch den Uber-
blick von W. Frenz, in: ders. (Hg.), KlimaschutzR-K, 22022, Einl. J. Rn. 18 fT.

36 Siehe Stilllegung von Steinkohlekraftwerken durch Ausschreibung — B. I. 4. b) sowie zur gesetz-
lichen Reduzierung der Steinkohleverstromung — B. 1. 4. ¢).

37 Siehe zu den vertraglichen Vereinbarungen iiber die Beendigung der Braunkohleverstro-
mung — B. 1. 4. a).



Entzugs bzw. Giiterbeschaffungsvorgangs — als gesetzliche Auferlegung von In-
halts- und Schrankenbestimmungen nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG zu verstehen.*8 Im
Folgenden sollen zunichst Zweck und Ziele des KVBG dargestellt werden (1.), be-
vor auf das Verbot der Kohleverfeuerung (2.) sowie des Neubaus und der Inbetrieb-
nahme von Kohlekraftwerken (3.) eingegangen wird. In Bezug auf das Wirksam-
werden des Verbots der Kohleverfeuerung und die weiteren Rechtsfolgen differen-
ziert das KVBG zwischen Braun- und Steinkohleanlagen (4.). Vorgesehen sind
auch Kompensationen fiir Stromverbraucher:innen (5.) sowie die Zahlung eines

Anpassungsgeldes fiir dltere Beschéftigte (6.).

1. Zweck und Ziele

Zweck des Kohleverstromungsbeendigungsgesetzes ist es nach § 2 Abs. 1 KVBG,
die Erzeugung elektrischer Energie durch den Einsatz von Kohle in Deutschland
sozialvertriglich, schrittweise und moglichst stetig zu reduzieren und bis spétestens
2038 zu beenden. Dabei sollen die Emissionen bei gleichzeitiger Gewédhrleistung
einer sicheren, preisgiinstigen, effizienten und klimavertraglichen Versorgung der
Allgemeinheit mit Elektrizitdt reduziert werden. Ziel ist es, die elektrische Netto-
nennleistung von Anlagen am Strommarkt zur Erzeugung elektrischer Energie
durch Kohleeinsatz gemil § 2 Abs. 2 KVBG bis 2022 auf 15 GW Steinkohle und
15 GW Braunkohle, 2030 auf 8 GW Steinkohle und 9 GW Braunkohle und spétes-
tens bis Ende 2038 auf 0 GW Stein- und Braunkohle zu reduzieren.*

38 M. Ludwigs, in: F. J. Sicker/M. Ludwigs (Hg.), EnR, Bd. 3, 32022, Einl. A Rn. 162. Zur Giiterbe-
schaffung zugunsten der 6ffentlichen Hand oder eines anderen Begiinstigten als konstitutives Merk-
mal der Enteignung im Kontext des Atomausstiegs, siche BVerfGE 143, 246 Rn. 246 ff.

39 Siehe zu Zweck und Zielen des KVBG auch O. Déuper/S. Michaels, EnWZ 2020, 291 (291 f);
H. Doderer/J. Metz, EnWZ 2020, 216 (219); M. Kachel/R. Biichner, ZUR 2020, 643; W. Kahl,
EurUP 2020, 305 (305 f.). Vgl. zur Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen auch die Geset-
zesbegriindung BT-Drs. 19/17342, S. 80 f.



2. Verbot der Kohleverfeuerung

§ 51 KVBG regelt, dass mit Wirksamwerden des Verbots keine Kohle mehr zur
Erzeugung elektrischer Energie in einer Anlage verfeuert werden darf.** Das Wirk-
samwerden des Verbots ist abhingig von Grofe, Alter oder historischen Emissio-
nen der Kraftwerke und greift geméf § 51 Abs. 5 S. 3 KVBG — vorbehaltlich einer
Uberpriifung nach §§ 54 ff. KVBG — spitestens zum 1. Januar 2039 fiir alle Anla-
gen.*! Eine Umriistung der Anlagen zur Erzeugung von elektrischer Energie aus
erneuerbaren Energien oder durch Nutzung anderer Energietrdger wie z. B. Bio-

masse oder Gas ist nicht ausgeschlossen.*?

3. Verbot von Neubau und Inbetriebnahme von Kohlekraftwerken

Die Kohlekommission empfahl dem Gesetzgeber, die Inbetriebnahme von bereits
gebauten, aber noch nicht in Betrieb befindlichen Kohlekraftwerken zu verhin-
dern.* § 53 Abs. 1 KVBG verbietet jedoch lediglich, nach dem 14. August 2020
neue Kohlekraftwerke in Betrieb zu nehmen. Ein Kohlekraftwerk ist dann neu,
wenn bis zum 29. Januar 2020 noch keine Genehmigung nach dem Bundes-Immis-
sionsschutzgesetz (BImSchG)* vorlag, vgl. § 53 Abs. 2 S.2 KVBG. Das Kraft-
werk Datteln 4 konnte somit — entgegen der Empfehlung der Kohlekommission —
am 30. Mai 2020 seinen Betrieb aufnehmen.*> Neue Genehmigungen fiir die Er-
richtung und den Betrieb von Kohlekraftwerken diirfen abweichend von § 6 Abs. 1
BImSchG nach § 53 Abs. 2 S. 1 KVBG nicht mehr erteilt werden. ,,Notwendige

40Vgl. § 51 Abs. 1S. 1 KVBG. Siehe fiir eine Beschreibung auch M. Kachel/R. Biichner, ZUR 2020,
643 (644).

41 M. Kachel/R. Biichner, ZUR 2020, 643 (644).

42 Vgl. BT-Drs. 19/17342, S. 140. Siehe dazu auch U. Biidenbender, DVBI1 2021, 281 (287).

43 Vgl. Abschlussbericht KWSB v. Januar 2019, S. 62.

# Bundes-Immissionsschutzgesetz v. 17.5.2013, BGB1 1 S. 1274; zgd. Art. 3 Ersatzkraftwerkebe-
reithaltungsgesetz v. 8.7.2022, BGBI I S. 1054.

45 Dazu Handelsblatt, ,,Kohlekraftwerk Datteln 4 geht in reguléiren Betrieb*, 2020, https://www.han-
delsblatt.com/unternehmen/energie/uniper-kohlekraftwerk-datteln-4-geht-in-regulaeren-be-
trieb/25862360.html?ticket=ST-5397536-Zy5jwHapKZ4cPVm1f4j9-ap2. Fiir bereits gebaute, aber
noch nicht im Betrieb befindliche Kraftwerke empfahl die Kohlekommission, eine Verhandlungs-
16sung, um diese Kraftwerke nicht in Betrieb zu nehmen, dazu BT-Drs. 19/17342, S. 85.



Anderungsgenehmigungen gemiB § 16 BImSchG (z. B. bei erforderlichen Umbau-
ten aufgrund sich dndernder Standards)* sind nicht vom Verbot geméal3 § 53 Abs. 2
KVBG erfasst.*

4. Differenzierung zwischen Stein- und Braunkohlekraftwerken

Das Kohleverstromungsbeendigungsgesetz sieht eine Differenzierung bzgl. des
Wirksamwerdens des Verbots der Kohleverfeuerung und der weiteren Rechtsfolgen
zwischen Braun- und Steinkohleanlagen vor. Es gibt keinen umfassend fiir alle
Kohlekraftwerke giiltigen Weg, sondern drei grundlegend voneinander zu unter-
scheidende Konzepte,*” namentlich vertragliche Vereinbarungen iiber die Beendi-
gung der Braunkohleverstromung (a), die Stilllegung von Steinkohlekraftwerken
durch Ausschreibungen (b) sowie durch gesetzliche Reduzierung (¢). Die ungleiche
Instrumentenwahl ldsst sich vor allem auf strukturelle Unterschiede hinsichtlich der
verursachten Emissionen, der Zahl der Betreiber,* der Verzahnung von Braunkoh-
lekraftwerken mit dem Tagebaubetrieb und der damit verbundenen Anzahl der be-
troffenen Beschiftigten zuriickfithren.*’ Die Ausstiegsinstrumente sollen nach § 54

KVBG regelméBig tiberpriift werden.

a) Vertragliche Vereinbarungen iiber die Beendigung der Braunkohlever-

stromung

Der schrittweise Ausstieg aus der Braunkohleverstromung ist in den §§ 40 ff.
KVBG geregelt. Die Stilllegung der Anlagen richtet sich dabei nach § 40 Abs. 1
i. V. m. Anlage 2 des KVBG. In Anlage 2 des KVBG werden endgiiltige Stillle-
gungszeitpunkte fiir Braunkohleanlagen festgelegt. Fiir die Stilllegung der Braun-
kohleanlagen im Rheinland bis zum Ablauf des 31. Dezember 2029 hat die RWE
AG nach § 44 Abs. 1 S. 1 KVBG einen Anspruch auf eine Entschiddigung in Hohe

eines Nominalbetrages von 2,6 Milliarden Euro. Die LEAG hat einen Anspruch auf

4 Vgl. BT-Drs. 19/17342, S. 143.

47 Siehe fiir einen Uberblick auch U. Biidenbender, DVBI 2021, 281 (282).

“8 Mit der RWE AG, der LEAG, der EnBW AG und der Saale Energie GmbH gibt es nur vier Braun-
kohle-GroBkraftwerksunternehmen.

# Vgl. BT-Drs. 19/17342, S. 84 und Abschlussbericht KWSB v. Januar 2019, S. 62.



Zahlung einer Entschadigung in Hohe eines Nominalbetrages von 1,75 Milliarden
Euro fiir die Braunkohleanlagen in der Lausitz.>® Eine weitere Aufschliisselung der
Betriige erfolgt nicht.’! Das BMWi*? wird gemiB § 49 S. 1 KVBG zum Abschluss
eines dffentlich-rechtlichen Vertrages>® zwischen der Bundesrepublik Deutschland
auf der einen Seite sowie den Betreibern von Braunkohle-GroBkraftwerken — RWE
AG, LEAG, EnBW AG und Saale Energie GmbH — auf der anderen Seite erméch-
tigt.>* Der parlamentarische Gesetzgeber muss dem verfassungsrechtlichen Gebot
der Wesentlichkeitstheorie entsprechend in grundlegenden normativen Bereichen,
zumal der Grundrechtsausiibung und der Staatsfinanzen, alle bedeutenden Ent-
scheidungen selbst treffen.>> Der Rechtsrahmen des Kohleverstromungsbeendi-
gungsgesetzes mit der Erméchtigungsgrundlage des § 49 KVBG sowie die an-
schlieBende Zustimmung des Deutschen Bundestages am 13. Januar 2021°° genii-

gen diesen Anforderungen.’’ Grund fiir den Abschluss eines solchen dffentlich-

50 Siehe dazu § 44 Abs. 1 S. 1 KVBG. Vgl. auch BT-Drs. 19/17342, S. 6, Kritik an der Berechnung
der Entschidigungssumme bei H. Koenig, Ausschuss-Drs. 19(9)731, S. 1 ff. Die Saale Energie
GmbH und die EnBW AG erhalten keine Entschiddigung, da hier die Stilllegung der Kraftwerke erst
nach dem 31.12.2029 erfolgt; zu den normativen Regelungen auch W. Frenz, EnWZ 2021, 51 f. Die
Entschiddigung wird auch gewiéhrt, wenn eine frithere Stilllegung erfolgt, siche § 44 Abs. 3 KVBG.
S U. Biidenbender, DVBI 2021, 281 (282) der gleichzeitig die Frage aufwirft, welche Konsequenz
eine theoretisch denkbare Verfehlung der Stilllegungstermine fiir einz. Anlagen hitte. Aus beihilfe-
rechtlicher Sicht muss zudem sichergestellt werden, dass keine Kompensation von zusétzlichen Ta-
gebaufolgekosten erfolgt, da diese keine auf dem Kohleausstieg beruhenden Kosten darstellen, son-
dern von den Braunkohleunternehmen selbst verursacht wurden. Dazu spéter — C. II1. 2. a) bb) (2)
(b).

2 Nun BMWK, siehe Bundesrepublik Deutschland — Der Bundeskanzler, Organisationserlass
gem. § 9 GOBReg v. 8.12.2021, https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/974430/1990040/df69951d83f08c0b7b04cb40210e1221/2021-12-08-organisationser-
lass-data.pdf.

33 Zum offentlich-rechtlichen Vertrag als Handlungsform siche u.a. H. Maurer/C. Waldhoff,
AllgVwR, 2°2020, § 14 Rn. 1 ff. Zum Kohleausstieg durch Vertrag siche U. Di Fabio, NVwZ 2020,
1324 ff. (krit.) und C. Kreuter-Kirchhof, Ausschuss-Drs. 19(9)726, S. 1 ff. Die Verhandlungen zwi-
schen dem BMWi und den Anlagenbetreibern wurden bereits vor Inkrafttreten des KAG begonnen
und weitestgehend abgeschlossen, siche dazu U. Biidenbender, DVBI 2021, 281 (282 m. Fn. 13).
34 Siehe § 49 KVBG. Dazu auch M. Ludwigs, in: F. J. Sicker/M. Ludwigs (Hg.), EnR, Bd. 3, 32022,
Einl. A Rn. 117; M. Schmidt-Preufs, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 25 (39 f.).

53 Grdl. BVerfGE 33, 1 (10 ff.); H. D. Jarass, in: ders./B. Pieroth (Hg.), GG, '©2020, Art. 20
Rn. 71 ff. m. w. N.

56 Siehe Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 19/203 v. 13.1.2021, S. 25583 f.

5" Dazu auch C. Kreuter-Kirchhof, Ausschuss-Drs. 19(9)726, S. 3; zur Entparlamentarisierung als
verfassungsrechtlicher Herausforderung auch mit Bezug zum Braunkohleausstieg M. Ludwigs,
DVBI 2021, 353 (357 f.). Krit. zur Wahl eines vertraglichen Instruments, da den Betreibern so ein
iibersteigerter Einfluss eingerdumt werde und der Deutsche Bundestag seine energie- und klimapo-
litische Gestaltungshoheit verlieren wiirde C. Ziehm, Ausschuss-Drs. 19(9)724, S. 1 f.
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rechtlichen Vertrages waren insbesondere die naturgeméf in der Hohe schwer be-
stimmbaren und daher bei einseitiger Festlegung durch den Gesetzgeber sehr streit-
anfilligen Regelungen.’® Der unterzeichnete dffentlich-rechtliche Vertrag enthilt
einen umfassenden Klageverzicht seitens der Betreiber und schliet sowohl Klagen
vor nationalen Gerichten als auch vor internationalen Schiedsgerichten aus.>
Gleichzeitig schafft er einen Vertrauenstatbestand fiir die beteiligten Unternehmen,
der den zukiinftigen Gesetzgeber — sollte er in den kommenden Legislaturperioden
andere Ausstiegspfade verfolgen wollen — einschriinken kann.® Die Entschidi-
gungszahlungen im Rahmen des Braunkohleausstiegs stehen allerdings noch unter
dem Vorbehalt der beihilferechtlichen Genehmigung durch die Europédische Kom-
mission.®! Anders als fiir den Steinkohleausstieg soll die Entscheidung bzgl. des
Ausstiegs aus der Braunkohleverstromung erst nach Durchfiihrung des formlichen

Priifverfahrens gemiB Art. 108 Abs. 3 S. 2 AEUV fallen.®?

b) Stilllegung von Steinkohlekraftwerken durch Ausschreibung

Die freiwillige Abschaltung durch Ausschreibung ist das erste Verfahren zur Still-
legung der Steinkohlekraftwerke.®® Unternehmen, die bestimmte Steinkohleanla-

gen betreiben, konnen sich im Rahmen einer Ausschreibung auf ,,Pramien fiir die

8 U. Di Fabio, NVwZ 2020, 1324 f.

59 Zu den unionsrechtlichen Grenzen des vélkerrechtlichen Investitionsschutzes im Lichte des Koh-
leausstiegs siche — D. II. 2.

% Dazu U. Di Fabio, NVwZ 2020, 1324 fT.

1 Art. 10 KAG und § 25 des offentlich-rechtlichen Vertrages zur Reduzierung und Beendigung der
Braunkohleverstromung in Deutschland (siehe dazu BT-Drs. 19/25494). Zur herausragenden Be-
deutung des Beihilferechts siehe auch — C. II1.

62 KOM, Bek. v. 2.3.2021 — SA.53625. Dazu auch iiberblicksartig W. Frenz, EWS 2021, Heft 2, Die
erste Seite sowie J. Senders, Kippt die Kommission die Braunkohle-Entschiddigung?: Zum Verhalt-
nis von Braunkohleausstieg und Europarecht, VerfBlog, v. 14.6.2021, https://verfassungs-
blog.de/kippt-die-kommission-die-braunkohle-entschaedigung/.

8 Vgl. §§ 10-26 KVBG. Siche dazu auch BT-Drs. 19/17342, S. 82 f. sowie O. Déiuper/S. Michaels,
EnWZ 2020, 291 (292); W. Kahl, EurUP 2020, 305 (306); KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181
— Ausschreibungsmechanismus filir den Steinkohleausstieg in Deutschland. Das zweite Instrument
betrifft die gesetzliche Reduzierung, siche — B. 1. 4. ¢).
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Stilllegung von Steinkohlekapazitiiten* bewerben.®* Es obsiegt das niedrigste Ge-
bot.® Zunichst ist die Teilnahme an der Ausschreibung freiwillig.®® Sollten sich zu
wenige Steinkohlekraftwerksbetriebe auf die Ausschreibungen bewerben, werden
die fehlenden Mengen ab dem Zieljahr 2024 ordnungsrechtlich ohne Entschédigun-
gen stillgelegt, sodass ein wirtschaftlicher Druck zur Beteiligung existiert.%” Die
Europdische Kommission hat die beihilferechtliche Genehmigung fiir das Aus-
schreibungssystem bereits erteilt.%® Im Folgenden sollen zunichst die Rechtsfolgen
des Steinkohlezuschlags dargestellt werden (aa). Sodann wird im Uberblick die Er-
mittlung des Ausschreibungsvolumens (bb), die Teilnahmevoraussetzungen (cc),

die Rolle des Hochstpreises (dd) sowie des Zuschlagsverfahrens (ee) beleuchtet.

aa) Rechtsfolgen
Der Steinkohlezuschlag nach § 3 Nr. 28 KVBG ist der Zahlungsanspruch eines in

den Ausschreibungsrunden Bezuschlagten, somit der ermittelte Betrag in Euro, auf
den ab Bestandskraft des Zuschlags ein einmaliger Anspruch entsteht, vgl. § 23
KVBG. In der Hohe bestimmt sich der Steinkohlezuschlag nicht durch einseitige
Festsetzung durch die BNetzA, sondern nach dem Gebotswert unter Berticksichti-
gung des Hochstpreises,%® multipliziert mit der jeweiligen Gebotsmenge. Uber eine
erfolgreiche Teilnahme an der Ausschreibung entscheiden auch die historischen

CO2-Emissionen’® sowie die Netzrelevanz der Anlage.”! Mit Erhalt des Zuschlags

%4Vvgl. BT-Drs. 19/17342, S. 82. Zur Induzierung als Eingriff M. Schmidt-Preuf, in:
W. Kahl/M. Ludwigs (Hg.), HVwWR 1, 2021, § 26 Rn. 10 und zum Eingriff durch Ausschreibung
ders., ebd. Rn. 40.

85 Siehe zur Ausschreibung im ,,umgekehrten Fall“ M. Schmidt-Preuf3, in: W. Kahl/M. Ludwigs
(Hg.), HVwWR 1, 2021, § 26 Rn. 42. Solche Ausschreibungen sind inzw. géngige Praxis, um einen
Marktpreis zu bestimmen und stellen sicher, dass die Kompensation auf ein Minimum beschrinkt
bleibt. Relevanz entfaltet diese Frage insbes. bei der beihilferechtlichen Beurteilung der Entschadi-
gungszahlungen. Dazu — C. III. 2. a) aa).

66 Zum Zwangselement der Ausschreibung siehe auch M. Schmidt-Preuf, in: FS fiir G. Kiihne, 2021,
S.25@37).

7 U. Biidenbender, DVBI 2021, 281 (283); M. Ludwigs, in: F. J. Sicker/M. Ludwigs (Hg.), EnR,
Bd. 3, 32022, Einl. A Rn. 160.

68 Sieche KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181.

% Siehe hierzu § 19 KVBG.

0 Die BNetzA errechnet fiir jedes zulissige Gebot eine Kennziffer. Diese bestimmt sich aus dem
Gebotswert geteilt durch die durchschnittlichen jahrlichen historischen CO,-Emissionen pro MW
Nettonennleistung der Steinkohleanlage, vgl. § 18 Abs. 3 KVBG.

1Vgl. § 18 Abs. 4 f. KVBG.
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(Gebot in Euro je MW elektrische Nennleistung der Anlage nach § 3 Nr. 22 KVBG)
wird erstens (zeitlich verzogert) ein Kohleverfeuerungsverbot nach § 51 Abs. 2
Nr. 1 KVBG? wirksam mit dem auch ein Vermarktungsverbot gemif § 52 KVBG
einhergeht. Zweitens erhdlt der Anlagenbetreibende einen Anspruch auf Zahlung
des Steinkohlezuschlags gemilB3 § 21 KVBG. Ausgezahlt wird der Steinkohlezu-
schlag mit Wirksamwerden des Kohleverfeuerungsverbots.

Zur Reduzierung des Gasverbrauchs in der Stromerzeugung im Fall einer
drohenden Gasmangellage sind gemél} § 50a Abs. 4 S. 1 EnWG endgtiltige Stillle-
gungen von Anlagen, fiir die nach § 51 Abs. 1 und 2 Nr. 1 lit. c und d KVBG in den
Jahren 2022 und 2023 ein Verbot der Kohleverfeuerung wirksam wird, bis zum
31. Mirz 2024 verboten, soweit ein Weiterbetrieb technisch und rechtlich moglich
ist. Solche Anlagen werden durch die Ubertragungsnetzbetreiber (UNB) ab dem
Zeitpunkt, zu dem das Verbot der Kohleverfeuerung wirksam wird, in entsprechen-
der Anwendung von § 13d EnWG zum Zweck der Vorsorge in der Netzreserve’
vorgehalten. § 13b Abs. 4 S. 4, § 13b Abs. 5 S. 11, die §§ 13c und 13d EnWG und
die Netzreserveverordnung’* sind nach § 50a Abs. 4 S. 3 EnWG entsprechend an-

zuwenden.

bb) Ermittlung des Ausschreibungsvolumens

Fiir die ersten beiden Ausschreibungsrunden bestehen gesetzliche Vorgaben, vgl.
§ 6 Abs. 3 KVBG. Im Jahr 2020 wurden 4 GW installierte Kapazitit ausgeschrie-
ben, in der zweiten Ausschreibung fiir das Jahr 2021 1,5 GW. Seitdem erfolgt die
Ermittlung des Ausschreibungsvolumens nach § 6 Abs. 2 KVBG durch die BNetzA
durch Abzug des Zielniveaus nach § 4 KVBG vom Ausgangsniveau nach § 7
KVBG. Die Bekanntgabe erfolgt vor dem jeweiligen Gebotstermin nach § 11

72 Siehe zum Kohleverfeuerungsverbot bereits — B. 1. 2.

7> UNB halten nach § 13b Abs. 4 und 5 EnWG sowie nach MaBigabe der Netzreserveverordnung
(Netzreserveverordnung v. 27.6.2013, BGBI I S. 1947; zgd. Art. 15 des G v. 13.5.2019, BGBI I
S. 706) Anlagen zum Zweck der Gewihrleistung der Sicherheit und Zuverlassigkeit des Elektrizi-
titsversorgungssystems insbes. fiir die Bewirtschaftung von Netzengpissen und fiir die Spannungs-
haltung und zur Sicherstellung eines moglichen Versorgungswiederaufbaus vor.

7 Dazu bereits — Fn. 73.
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Abs. 1 KVBG. Die acht Gebotstermine fanden bzw. finden, sofern das jeweils er-
mittelte Ausschreibungsvolumen nicht null oder negativ ist, zwischen September

2020 und Juli 2024 statt, vgl. § 10 Abs. 2 KVBG.

cc) Teilnahmevoraussetzungen

§ 12 KVBG regelt die Teilnahmevoraussetzungen. Alle Anlagen, die Steinkohle als
Hauptenergietrager nutzen und iiber eine giiltige Betriebsgenehmigung verfiigen,
konnen unabhéngig von ihrer Nennleistung an den Ausschreibungen teilnehmen.
Dariiber hinaus wurden Anlagen in der Siidregion” von der ersten Ausschreibung
im Jahr 2020 ausgeschlossen. Deutschland machte geltend, dass der Ausschluss der
Siidregion von der ersten Ausschreibung aus Griinden der Versorgungssicherheit
erforderlich sei.”® Neben Steinkohleanlagen kénnen auch Braunkohle-Kleinanla-
gen mit einer Nettonennleistung von weniger als 150 MW an den Ausschreibungen

teilnehmen, vgl. § 43 KVBG.”’

d) Hochstpreis
Der Hochstpreis gibt den hochsten Betrag in Euro pro MW Nettonennleistung an,
zu dem ein Zuschlag in der Ausschreibung erteilt werden kann, vgl. §§ 3 Nr. 19, 19
KVBG. Er wird fiir jede Ausschreibungsrunde festgelegt. Eine Orientierung an dem
Alter der Anlage und dementsprechend an dem durch eine vorzeitige Stilllegung
eintretenden Ausfall der Betriebserldse erfolgt nicht.”® Der Hochstpreis ist degres-
siv ausgestaltet, wodurch eine moglichst zeitnahe Beteiligung der Bieter erreicht

werden soll.”’

75 Die Siidregion ist eine nach kreisfreien Stidten, Stadtkreisen, Kreisen und Landkreisen gem. An-
lage 1 zum KVBG konkretisierte Region, vgl. § 12 Abs. 3 KVBG. Zur Siidregion zihlen die Bun-
deslander Baden-Wiirttemberg, Bayern, Hessen, Rheinland-Pfalz und Saarland.

76 KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181, Rn. 24.

7 Eine Braunkohle-Kleinanlage ist gem. § 3 Nr. 10 KVBG eine Braunkohleanlage mit einer Netto-
nennleistung bis zu einschlieBlich 150 MW.

8 U. Biidenbender, DVBI12021, 281 (284).

" M. Schmidt-Preuf3, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 25 (38). Zu dem damit verbundenen Zwangsele-
ment siehe ders., ebd. S. 37.
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ee) Zuschlagsverfahren

Bei Uberzeichnung des jeweiligen Gebotstermins erhéhen sich die Chancen fiir
Bietende mit niedrigen Kennziffern, die sich aus Gebotspreis, historischen CO:-
Emissionen der Steinkohleanlage und deren Netzrelevanz ergeben, vgl. § 18
KVBG.* Das Gebot, durch dessen Zuschlag das jeweilige Ausschreibungsvolumen
erstmals erreicht oder iiberschritten wird, wird noch bezuschlagt, vgl. § 18 Abs. 8
S. 2 KVBG. Im Falle einer Unterzeichnung der Ausschreibung (d. h. die Summe
der Gebotsmenge iibersteigt die zugelassenen Gebote des Ausschreibungsvolumens
nicht)®! erhalten alle Gebote einen Zuschlag, vgl. § 20 Abs. 1 KVBG. Ab der fiinf-
ten Ausschreibung wird in Hohe des nicht bezuschlagten Ausschreibungsvolumens
die gesetzliche Reduzierung durch Anordnung nach den Vorschriften der §§ 27 ff.
KVBG angewandt.®?

¢) Gesetzliche Reduzierung der Steinkohleverstromung

Die Ausschreibungen werden durch einen ordnungsrechtlichen Pfad ergénzt, der
als Teil der staatlichen Eingriffsverwaltung® gemif § 35 Abs. 1 KVBG Stillegun-
gen ohne Entschiddigung vorsieht (sog. gesetzliche Reduzierung nach §§ 27 ff.
KVBG).®* In den Jahren 2024 bis 2026 wird eine ordnungsrechtliche Stilllegung
nur subsididr angeordnet, d. h. sofern die Ausschreibungen unterzeichnet sind. Im

Zeitraum 2027 bis 2038 werden die iibrigen Anlagen nach § 27 Abs. 11. V. m § 35

80 U. Biidenbender, DVBI 2021, 281 (284); M. Kachel/R. Biichner, ZUR 2020, 643 (645);
M. Schmidt-Preufs, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 25 (38).

81 Zur Ungenauigkeit dieser Bezeichnung siehe U. Biidenbender, DVBI 2021, 281 (284). Auch bei
einem Gleichlauf von Geboten und ZielgroBen erhalten alle Gebote einen Zuschlag.

8 Dazu — B. 1. 4. ¢).

85 Zu Begriff und Typologie der Eingriffsverwaltung ausf. M.-E. Geis, in: W. Kahl/M. Ludwigs
(Hg.), HVwWR 1, 2021, § 18 Rn. 1 ff.

8 Siehe dazu auch U. Biidenbender, DVBI 2021, 281 (283); M. Kachel/R. Biichner, ZUR 2020, 643
(645); M. Schmidt-Preuf3, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 25 (38). Der Steinkohlezuschlag gem. § 23
KVBG ist nach dessen Wortlaut und Systematik nicht anwendbar. Gleichfalls wird der immissions-
schutzrechtlich in § 21 Abs. 4 BImSchG verankerte Entschiddigungsanspruch fiir den nachtréglichen
Entzug rechtmédBig erteilter Betriebsgenehmigungen durch § 59 S. 2 KVBG ausgeschlossen. Vgl.
zur gesetzlichen Reduzierung der Steinkohleverstromung auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drs.
19/17342, S. 83.
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Abs. 1 KVBG von der BNetzA auf der Grundlage einer Reihung stillgelegt.®® Die
BNetzA hat die erste Reihung der Steinkohleanlagen am 1. Juli 2021 verdffentlicht
und aktualisiert diese jéhrlich bis zum 1. Juli 2037, vgl. § 32 KVBG. Die Reihung
fiir den ordnungsrechtlichen Stilllegungspfad richtet sich nach dem Alter der Kraft-
werke, wobei auch erhebliche Investitionen, die in den Jahren 2010 bis 2019 geta-
tigt wurden, beriicksichtigt werden, vgl. § 31 KVBG.* Auch Stein- und Braun-
kohle-Kleinanlagen mit einer Nettonennleistung von weniger als 150 MW werden
in die Reihung aufgenommen, ihre Stilllegung kann jedoch erst ab 2030 angeordnet
werden, vgl. § 38 KVBG sowie § 43 KVBG. Bei Anlagen, die als wesentlich fiir
die Stabilitdt des Netzes betrachtet werden, kann die Stilllegung ausgesetzt werden,
vgl. § 35 Abs. 2 KVBG.*” Erhélt eine Anlage von der BNetzA eine Anordnung zur
ordnungsrechtlichen Stilllegung, so muss diese innerhalb von 30 Monaten erfolgen,
vgl. § 51 KVBG. Eine Anlage, deren Stilllegung angeordnet wurde, kann in Ext-
remsituationen in die Kapazititsreserve aufgenommen werden,® und ihr Betreiber

8 zur Sicherung des Stromnetzes

kann aufgefordert werden, sie fiir die Netzreserve
bei starker Belastung verfiigbar zu halten. Werden Anlagen in eine der Reserven
aufgenommen, wird ihren Betreibern ein Ausgleich gemél den fiir die Reserven

geltenden Vorschriften gezahlt, vgl. §§ 36 f. KVBG.

85 Urspriinglich war fiir 2027 eine zusitzliche Ausschreibung geplant, die Deutschland allerdings
zurlickgenommen hat, um die die ausgeschriebene Gesamtkapazitit zu verringern und so den Wett-
bewerbscharakter des Ausschreibungsverfahrens sicherzustellen, vgl. dazu KOM, Entsch. v.
25.11.2020 — SA.58181, Rn. 50 sowie Rn. 66.

% Die gesetzliche Reduzierung stellt fiir die Betreiber der Kraftwerke einen Eingriff in Art. 14
Abs. 1 GG dar. Siehe dazu O. Dduper/S. Michaels, EnWZ 2020, 291 (295 ff.).

87 Dies iiberpriift die BNetzA im Rahmen der jihrlichen Anordnung der gesetzlichen Reduzierung
nach § 35 Abs. 1 KVBG.

8 Die UNB halten gem. § 13e Abs. 1 S. 1 EnWG Reserveleistung vor, um im Fall einer Gefihrdung
oder Storung der Sicherheit oder Zuverléssigkeit des Elektrizititsversorgungssystems Leistungsbi-
lanzdefizite infolge des nicht vollstindigen Ausgleichs von Angebot und Nachfrage an den Strom-
mérkten im deutschen Netzregelverbund auszugleichen.

% Dazu bereits — Fn. 73.

16



5. Kompensationen fiir Stromverbraucher:innen

Nach Art. 4 Nr. 1 lit. a KAG soll § 24a Abs. 2 EnWG geiindert werden.”® Demnach
sollen die Ubertragungsnetzentgelte durch Zuschuss aus dem Bundeshaushalt ge-
mindert werden. Die Bemessung erfolgt auf Basis der Uberpriifung durch das
BMWK?®! im Jahr 2022. Es wird festgelegt, dass die Hohe des Zuschusses jedenfalls
die zusétzlichen Stromkosten abdeckt, die durch die im KVBG geregelte Reduzie-
rung und Beendigung der Kohleverstromung entstehen. Das BMWK kann, soweit
der Zuschuss zu den Ubertragungsnetzentgelten nicht ausreicht, iiber den Erlass ei-
ner Forderrichtlinie, einen jahrlichen angemessenen Zuschuss fiir die Stromkosten
an stromkostenintensive Unternehmen gewidhren, um deren internationale Wettbe-

werbsfahigkeit zu sichern, vgl. § 50 Abs. 5 KVBG.

6. Zahlung eines Anpassungsgeldes fiir iltere Beschiiftigte

Zur sozialvertraglichen, schrittweisen Reduzierung und Beendigung der Kohlever-
stromung kann nach § 57 Abs. 1 S. 1 KVBG aus Mitteln des Bundeshaushalts Ar-
beitnehmer:innen in den Braunkohleanlagen und -tagebauen sowie den Steinkohle-
anlagen, die mindestens 58 Jahre alt sind und aufgrund des Kohleausstiegs bis zum
31. Dezember 2043 ihren Arbeitsplatz verlieren, vom Tag nach der Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses fiir lingstens fiinf Jahre Anpassungsgeld als Uberbriickungs-
hilfe bis zum Renteneintritt gewihrt werden. Rentenminderungen, die durch die
vorzeitige Inanspruchnahme einer sich an das Anpassungsgeld anschlieBenden
Rente wegen Alters entstehen, konnen durch die Zahlung entsprechender Beitrige
gemiB § 187a SGB VI®? direkt an die gesetzliche Rentenversicherung ausgeglichen

werden.

% Zur bisherigen Regelung siehe u. a. S. Missling, in: C. Theobald/J. Kiihling (Hg.), EnR, 99. EL
2018, § 24a EnWG Rn. 6 ff.

1 Vormals BMWi, siehe Bundesrepublik Deutschland — Der Bundeskanzler, Organisationserlass
gem. § 9 GOBReg v. 8.12.2021, https://www.bundesregierung.de/re-
s0urce/b10b/974430/ 1990040/df69951d83108c0b7b04cb40210e1221/2021-12-08-organisationser-
lass-data.pdf.

%2 Sozialgesetzbuch (SGB) Sechstes Buch (VI) — Gesetzliche Rentenversicherung — in der Fassung
der Bek. v. 1.2.2002, BGBI I S. 754; 404, 3384; zgd. Art. 6a des Gesetzes v. 22.11.2021, BGBI 1
S. 4906.
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I1. Kraft-Wirme-Kopplungsgesetz-Novelle 2020

Das fiir die Strom- und Wirmewiinde zentrale KWKG?® wurde ebenfalls durch das
KAG geindert.”* Ziel dieser Anderung ist die Weiterentwicklung und die umfas-
sende Modernisierung der Kraft-Warme-Kopplung. KWK-Systeme sollen zukiinf-
tig —noch stirker als bisher — die Strom- und Warmeversorgung flexibel absichern,
soweit dies durch erneuerbare Energien (noch) nicht méglich ist.”> Die Gesetzes-
systematik bleibt unveréndert, es werden jedoch an vielen Stellen Ergénzungen vor-
genommen. Die KWK-Novelle 2020 deckelt die forderfahigen Vollbenutzungs-
stunden, was eine marktdienliche Fahrweise von KWK-Anlagen anreizen soll.
Hinzu kommt, dass die Regelung zur Forderung von KWK-Strom in Zeiten nega-
tiver Strompreise restriktiver gefasst wird. Kernelemente der Novelle sind die An-
derung bestehender und die Einfiithrung neuer Boni zum KWK-Zuschlag. Die Boni
werden einmalig oder fortlaufend als Aufschlag auf den KWK-Zuschlag bezahlt.
Hierbei handelt es sich um einen Bonus fiir innovative erneuerbare Warme (§ 7a
KWKG), einen Bonus fiir elektrische Warmeerzeuger (§ 7o KWKG) und einen
Kohleersatzbonus (§ 7¢c KWKG).”

III. Loschung von Emissionszertifikaten im Rahmen des EU-ETS

Der Energiesektor ist bereits vom EU-ETS umfasst. Da das EU-ETS die Hohe der
maximal zuldssigen Emissionen eindeutig definiert, wiirden durch den nationalen
Kohleausstieg Emissionszertifikate frei, die anderswo genutzt werden kdnnten.

Dies wiirde dazu fiihren, dass die nationale Beendigung der Kohleverstromung auf

% Siehe dazu — Fn. 29.

% Fiir einen Uberblick zum KWKG als zentralem Instrument der nationalen Strom- und Wirme-
wende siche auch M. Kachel/R. Biichner, ZUR 2020, 643 (646 f.).

5 BReg, Klimaschutzprogramm 2030 zur Umsetzung des Klimaschutzplans 2050, Ziff. 3.4.1.3.

% Vgl. dazu auch den Gesetzentwurf, BT-Drs. 19/17342, S. 160 ff.
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europdischer Ebene keinen zusitzlichen Klimaschutzeffekt hétte. Solche Fehlan-
reize werden im Schrifttum als ,,Rebound-Effekte °7 oder ,,Wasserbett-Effekte®
bezeichnet. So senkte u. a. die nationale Forderung erneuerbarer Energien die
Nachfrage nach Zertifikaten des EU-ETS und hielt die Preise niedrig.”® Aus diesem
Grund konnte sich auch die Einbeziehung innereuropdischer Fliige in das EU-ETS
nicht spiirbar auf die Flugpreise durchschlagen.

Um entsprechende Fehlanreize zu vermeiden, wurde mit dem Kohleausstieg
gleichzeitig eine — mit Art. 12 Abs. 4 ETS-RL im Einklang stehende — Anderung
des § 8 Abs. 1 TEHG vorgenommen.'® Danach wird Deutschland nach Beriick-
sichtigung der Marktstabilititsreserve Emissionszertifikate im Umfang 16schen, in

dem durch die Stilllegung von Kohleanlagen Emissionen gemindert wurden. '%!

IV. Weitere Malinahmen im Zusammenhang mit dem Kohleausstieg

Zu den weiteren MaBBnahmen, die im Zusammenhang mit dem Kohleausstieg — auf
Empfehlung der Kohlekommission — umgesetzt werden sollen, gehdren Fordermit-
tel fiir die Sicherstellung der Versorgungssicherheit (1.) sowie die Bereitstellung

von Geldern zur Strukturstarkung der Kohleregionen (2.).

7 H. Saunders, in: J. Evans/L. C. Hunt (Hg.), International handbook on the economics of energy,
2011, S. 164 ff.; Grdl.: W. S. Jevons, The Coal Question, 1866, S. 123: , 1t is wholly a confusion of
ideas to suppose that the economical use of fuel is equivalent to a diminished consumption. The very
contrary is the truth “. Im Ndheren wird zwischen drei Typen von Rebound-Effekten unterschieden:
Direkte (primére) Rebound-Effekte, indirekte (sekundére) Rebound-Effekte sowie dem makrodko-
nomischen (tertidren) Rebound-Effekt, der die Summe der direkten und indirekten Rebound-Effekte
bildet, vgl. dazu M. Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen im Offentlichen
Recht, 2013, S. 413 f. m. w. N.

% Exemplarisch hierzu M. Ehrmann, in: F. J. Sicker/M. Ludwigs (Hg.), EnR, Bd. 3, 32022, Teil 2
B. § 8 TEHG Rn. 23 f; S. Schlacke, UmwR, #2021, § 16 Rn. 15.

% D. Timmermann, EWeRK 2019, 189 (190).

100 Siehe hierzu m. w. N. M. Ehrmann, in: F. J. Sicker/M. Ludwigs (Hg.), EnR, Bd. 3, 32022, Teil 2
B. § 8 TEHG Rn. 1 ff.; M. Ludwigs, ebd., >2022, Einl. A Rn. 132.

101 Siehe dazu auch BT-Drs. 19/17342, S. 151 f.
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1. Fordermittel zur Gewéhrleistung der Versorgungssicherheit

Wenngleich derzeit europaweit noch Uberkapazititen bei der Stromversorgung be-
stehen, konnten diese national nach Auffassung der Kohlekommission mit dem Ab-
schalten der letzten Kernkraftwerke weitgehend abgebaut sein.!”?> Hinzu kommt,
dass vermehrt mit Schwankungen bei der Einspeisung von Strom zu rechnen ist,
sofern gleichzeitig die Produktion von Energie aus Wind und Sonne zunehmen.
Zudem bestehen Schwierigkeiten aufgrund teilweise groer Entfernung zwischen
den Standorten von Erzeugungsanlagen und den Verbraucher:innen sowie des ver-
zdgerten Netzausbaus.!*® Zum Ersatz der stillgelegten Kohlekraftwerkskapazititen
sollen insbesondere Kraft-Warme-Kopplungs-Anlagen weiterentwickelt und der
Bau neuer Gaskraftwerke an bestehenden Kohlekraftwerksstandorten, z. B. durch
die Beschleunigung von Genehmigungsprozessen, vorangetrieben werden. !** Koh-
lekraftwerke, die sich in der Netzreserve befinden, sollen nach Empfehlung der
Kohlekommission durch gleichwertige Alternativen wie insbesondere Gasturbinen
und Speicher ersetzt werden.!% Weitere MaBnahmen zur Gewihrleistung der Ver-
sorgungssicherheit konnen nach den Vorschldgen der Kohlekommission der Aus-
bau und die Modernisierung der Ubertragungs- und Verteilnetze sowie die Verbes-
serung der Sektorkopplung sein. Je nach Ausgestaltung bediirfen die Maflnahmen

einer Notifizierung bei der EU-Kommission.

2. Gelder zur Strukturstirkung der Kohleregionen

Das Strukturstarkungsgesetz Kohleregionen ist — wie das KAG — ein Artikelgesetz,
das zum einen mit dem Investitionsgesetz Kohleregionen (InvKG)'% ein neues

Stammgesetz geschaffen und zum anderen verschiedene ,,Verkehrswegegesetze*

102 Abschlussbericht KWSB v. Januar 2019, S. 38. Siehe dazu C. Holtmann/S. Stobener de Mora,
EuZW 2019, 485 (488).

103 Abschlussbericht KWSB v. Januar 2019, S. 38. Positiver: BReg, BT-Drs. 19/10184, S. 3.

104 Siehe dazu C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (489). Zur KWKG-Novelle 2020
siehe bereits — B. II.

105 Abschlussbericht KWSB v. Januar 2019, S. 68. C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EuZW 2019,
485 (489).

106 Tnvestitionsgesetz Kohleregionen v. 8.8.2020, BGBI1 S. 1795.
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gedndert hat. Zu den MaBnahmen gehoren die Errichtung von Stralen- und Schie-
nenverbindungen, die Errichtung einer gigabitfdhigen Breitbandinfrastruktur, die
Ansiedlung von Forschungs- und Entwicklungseinrichtungen sowie von Behorden,
die Entwicklung von Gewerbegebieten, die Ansiedlung von Produktionsstitten und
die Sicherstellung einer gesundheitlichen Versorgung auf hohem Niveau. Auch hier
bediirfen die Mallnahmen je nach Ausgestaltung einer Notifizierung bei der EU-
Kommission.'?” Das InvKG stellt fiir die Braunkohleregionen Strukturhilfen von
bis zu 40 Milliarden Euro zur Verfligung. Bisher ist nur ein Teil dieses Geldes fest

verplant.

C. Drei-Saulen-Strategie, kompetenzrechtliche Zulissigkeit sowie EU-Beihil-

ferecht

Nach dieser iiberblicksartigen Darstellung der Regelungen des deutschen Koh-
leausstiegs, soll nun mit der unionsrechtlichen Analyse begonnen werden. Die EU-
Klimaziele — die Treibhausgasemissionen bis zum Jahr 2030 um mindestens 55 %
gegeniiber 1990 und bis zum Jahr 2050 auf ,,netto null* zu reduzieren,'*® werden
derzeit von der EU mittels einer Drei-Séulen-Strategie verfolgt, die zwischen den
Sektoren unterscheidet (I.).!% Nach Darstellung der Grundlagen kann untersucht
werden, ob die Mitgliedstaaten iiberhaupt die Kompetenz zur Regelung eines nati-
onalen Kohleausstiegs haben (II.). Sodann ist auf die herausragende Bedeutung des
Beihilferechts im Zusammenhang mit dem deutschen Kohleausstieg einzuge-

hen (III.).

I. Kohleausstieg im Lichte der Drei-Siulen-Strategie der EU

Die erste Séule betrifft die vom Emissionshandelssystem der EU erfassten Sekto-
ren, d. h. insbesondere Anlagen der Energiewirtschaft und Industrieanlagen sowie

den europdischen Luftverkehr, der zwischen den Flughdfen in der EU, Norwegen,

107 Zur Beihilferechtskonformitit der einz. MaBnahmen — C. III. 2. e).

108 Diese Ziele werden in Art. 4 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 des Europdischen Klimagesetzes verbindlich
festgesetzt, vgl. Bereits zum Verordnungsentwurf siehe S. Schlacke, EnWZ 2020, 355 (357 f.).

109 Sjehe dazu C. Kreuter-Kirchhof, ZUR 2019, 396 (297).
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der Schweiz!'? und Island stattfindet (1.).!'! Die zweite Saule umfasst die Sektoren
Gebidude, Verkehr und landwirtschaftliche Abfille (2.). Die Bereiche Landnutzung,

Landnutzungsidnderung und Forstwirtschaft bilden die dritte Sdule (3.).

1. Europiischer Emissionshandel

Die Sektoren der ersten Sdule — Anlagen der Energieerzeugung (einschlielich der
Kohlekraftwerke) und der energieintensiven Industrie sowie der innereuropdische
Luftverkehr zwischen den teilnehmenden Staaten — sind vom EU-ETS umfasst.'!?
In der EU hat sich dieses System zum Handel mit Emissionszertifikaten von seinem

3 zum zentralen Instrument der Bepreisung von Treibhausgasen

Schattendasein'!
entwickelt. Durch nun geplante Anderungen und Erweiterungen im Rahmen des
,Fit for 55“-Legislativpakets soll die Rolle des EU-ETS als Hauptinstrument zur
Minderung von Treibhausgasen weiter gestirkt werden.''* Gegenwirtig deckt es
jedoch nur etwa 45 % der gesamten Emissionen ab.!'!> Nach Art. 4 S. 1 ETS-RL
stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass Betreiber bestimmter Industrieanlagen eine
Genehmigung einholen miissen, um die in der ETS-RL festgelegten Treibhausgase
iiberhaupt emittieren zu diirfen. Diese zentrale Vorgabe wurde in § 4 Abs. 1 TEHG
im nationalen Recht umgesetzt. Das System basiert auf dem Prinzip von Obergren-
zen und Handel (Cap and Trade). Durch Verknappung des freien Guts der Atmo-

sphirennutzung wird diese einem Marktmechanismus unterworfen.!''® Die Anzahl

an Zertifikaten ist begrenzt. Wer durch Einsparungen iiber mehr Zertifikate verfiigt

119 Das Emissionshandelssystem der Schweiz ist seit 1. Januar 2020 mit dem EU-ETS verkniipft.
11 Bis zum 31.12.2023 sind Flugzeuge, die Flughifen in der EU, Norwegen, der Schweiz oder Is-
land aus der ganzen Welt anfliegen vom EU-ETS befreit, vgl. Art. 3¢ Abs. 3a der ETS-RL. Danach
erfolgt eine Uberpriifung gem. Art. 28b ETS-RL. Das Vereinigte Konigreich GroBbritannien und
Nordirland hat seit dem ,,Brexit*“ am 31.1.2020 einen eigenen Emissionshandel, der (derzeit) nicht
mit dem EU-ETS verkniipft ist.

12 Dazu im Uberblick E. Hofmann, EurUP 2020, 394 (398 f.); K. Fischer, in: U. Steiner/R. Brinkt-
rine (Hg.), BesVwR, °2018, § 7 Rn. 160 ff. Zur Erreichung der neuen Klimaschutzziele mdchte die
KOM nun den Anwendungsbereich des EU-ETS ausbauen, dazu KOM(2021) 551 endg.

13 Siehe U. Sacksofsky, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, 2000, S. 18.

114 S0 s0ll z. B. Gesamtemissionsminderungsleistung der ETS-RL 2030 61 % statt derzeit 43 % ggii.
2005 betragen. Der Anwendungsbereich des EU-ETS soll zudem auf den Schiffsverkehr erweitert
werden. Fiir die Sektoren Gebdudewarme und Stralenverkehr soll ein neuer Emissionshandel ein-
geflihrt werden, siche dazu KOM(2021) 551 endg.

115 KOM, Bericht v. 1.2.2017 iiber das Funktionieren des CO,-Marktes in der EU, KOM(2017) 48
endg., S. 6.

116 Siehe dazu z. B. W. Kahl/K. F. Giirditz, UmwR, 112019, § 6 Rn. 23.
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als benétigt, kann diese am Sekundirmarkt verkaufen.!!” Seit Beginn der dritten
Handelsperiode im Jahr 2013 werden die Zertifikate zentral durch die Kommission
ausgegeben.''® Die Gesamtzahl der in der EU verfiigbaren Zertifikate wird jéhrlich
seit Beginn der vierten Handelsperiode im Jahr 2021 um 2,2 % gesenkt.'!® Ferner
wird die kostenfreie Zuteilung der Zertifikate nach §§ 9, 11 f. TEHG reduziert, so-
dass mehr und mehr Betreiber Zertifikate wettbewerblich ersteigern miissen. !>’ Im
Falle eines nationalen Kohleausstiegs besteht fiir Kohlekraftwerksbetreiber eine
Doppelbelastung aus EU-ETS und Stilllegung.'?! In diesem Fall haben die Mit-
gliedstaaten gemal3 Art. 12 Abs. 4 ETS-RL die Moglichkeit, frei werdende Zertifi-
kate endgiiltig 16schen zu lassen.'?? So kann verhindert werden, dass sich die Emis-
sionen in andere Staaten verlagern. Die Befugnis, Zertifikate endgiiltig vom Markt
zu nehmen, ist in der Hohe auf die Durchschnittsmenge der letzten fiinf Jahre vor
Stilllegung der betreffenden Anlage begrenzt. Die Europdische Kommission muss
iiber eine derartige beabsichtigte Stilllegung informiert werden. Auch die mit Wir-
kung vom 1. Januar 2019 eingerichtete Marktstabilititsreserve — der von der EU

geschaffene Mechanismus zur Senkung des Uberangebots an Emissionszertifikaten

17Vgl. insbes. EuGH, C-127/07, ECLI:EU:2008:728 Rn. 32 — Arcelor Atlantique et Lorraine;
EuGH C-460/15, ECLI:EU:2017:29 Rn. 29 — Schaefer Kalk.

U8 Instruktiv zur dritten Zuteilungsperiode M. Hartmann, ZUR 2011, 246 ff. sowie
W. F. Spieth/M. Hamer, NVwZ 2011, 920 ff.

119ygl. Art. 9 ETS-RL. Dieser Beitrag reicht aus Sicht der KOM noch nicht aus, weswegen das ,,Fit
for 55“-Paket vorsieht, die Obergrenze fiir alle Emissionen noch weiter zu senken und die jahrliche
Kiirzung zu erhdhen. Einen informativen Uberblick iiber die Reformen des Emissionshandelssystem
gibt L. Hennicke, Emissionshandel 1, 2, 3 — Wer will was von wem woraus?, umweltimrecht v.
4.10.2021, https://www.umweltimrecht.blog/emissionshandel123/

120 Die kostenpflichtige Abgabe findet im Rahmen einer Versteigerung gem. § 8 TEHG statt.

121 Siehe dazu U. Biidenbender, DVBI1 2021, 281 ff.

122Vgl. auch Erwgrd. 9 der ETS-RL sowie C. Kreuter-Kirchhof, Rechtliches Gutachten zur
Positionierung des Wirtschafts- und Energieministeriums NRW im Hinblick auf die KWSB, 2018,
S. 28; S. Schlacke, UmwR, 82021, § 16 Rn. 15. R. Gerlagh/R. J. R. K. Heijmans, Nature Climate
Change 2019, 428 ff. empfehlen das buy, bank, burn program. Dieses erreiche maximale Effektivi-
tit, wenn die Parteien so bald wie moglich Genehmigungen kaufen, in die Bank legen und sich
verpflichten, sie zu 16schen, sobald die Marktstabilititsreserve keine neuen Genehmigungen mehr
aufnimmt.

23



und zur Erhdhung der Widerstandsfahigkeit des EU-ETS gegeniiber etwaigen Tur-
bulenzen — wird in der vierten Handelsperiode erheblich ausgebaut.'?* Die jihrliche
Rate an Emissionsberechtigungen, die in die Marktstabilitdtsreserve aufgrund von
Uberangebot eingestellt werden, wird bis 2023 von 12 % auf 24 % und die in die
Reserve einzustellende Mindestmenge von 100 auf 200 Millionen Zertifikate ver-
doppelt.!>* Zudem sollen ab 2023 die Zertifikate in der Marktstabilititsreserve, die
iber der Gesamtzahl der im vorangegangenen Jahr versteigerten Zertifikate liegen,
nicht ldnger giiltig sein.!? Unterschreitet die Gesamtzertifikatsmenge hingegen die
Marge von 400 Millionen Zertifikaten, werden 100 Millionen Zertifikate aus der

Marktstabilititsreserve freigegeben. 2

2. Lastenteilungsvereinbarung

Im Rahmen der sog. Lastenteilungsvereinbarung (,.effort sharing decision‘‘) haben
die EU-Mitgliedstaaten verbindliche Jahresziele zur Verringerung der Emissionen
in den nicht vom EU-ETS umfassten Wirtschaftszweigen (wie Wohnungsbau, Ab-
fallwirtschaft oder Verkehr mit Ausnahme des Luftverkehrs) festgelegt. Hierzu legt

123 Vgl. Beschl. (EU) 2015/1814 des EP und des Rates v. 6.10.2015 iiber die Einrichtung und An-
wendung einer Marktstabilitdtsreserve fiir das System fiir den Handel mit Treibhausgasemissions-
zertifikaten in der Union und z. And. d. RL 2003/87/EG, ABI L 264/1; zgd. RL (EU) 2018/410 des
EP und des Rates v. 14.3.2018, ABI L 76/3. Siche dazu auch M. Ludwigs, in: M. Ruffert (Hg.),
EnzEuR, Bd. 5, 22020 § 5 Rn. 24.

124 Art. 1 Abs. 5 UAbs. 1 S. 3 Beschl. (EU) 2015/1814. Die KOM hatte im Rahmen ihres ,,Fit for
55“-Pakets vorgeschlagen, die Verdoppelung der Einspeisevergiitung und der Mindestreserve bis
2030 zu verlidngern. Der Uberschuss wird indirekt durch die Mindestmenge an Zertifikaten, die in
die Reserve einzustellen sind, bestimmt. Die Gesamtzahl der in Umlauf befindlichen Zertifikate
muss mindestens 833 Millionen betragen, sodass mit 12 % bzw. 24 % dieser Menge mindestens 100
bzw. 200 Millionen Zertifikate in die Marktstabilititsreserve eingestellt werden. Derzeit belduft sich
die Gesamtzahl der im Umlauf befindlichen Zertifikate auf knapp 1,5 Milliarden Zertifikate (Stand:
12.5.2022), siehe dazu https://ec.europa.eu/clima/news-your-voice/news/ets-market-stability-re-
serve-reduce-auction-volume-over-347-million-allowances-between-september-2022-05-12_de.

125 Art. 1 Abs. 5a Beschl. (EU) 2015/1814.

126 Art. 1 Abs. 6 Beschl. (EU) 2015/1814. Um die Abhiingigkeit der EU von fossilen Brennstoffen
aus Russland zu beenden und diesbeziiglich Finanzmittel zu mobilisieren, schldgt die KOM u. a.
eine rasche gezielte And. der VO (EU) 2021/241 des EP und des Rates v. 12.2.2021 zur Einrichtung
der Aufbau- und Resilienzfazilitit, ABI L 57/17 vor. Mit der vorgeschlagenen And. soll eine be-
grenzte Menge zusétzlicher Mittel aus der Versteigerung von Zertifikaten im Rahmen des EU-ETS
zugewiesen werden. Die KOM mochte so insges. 20 Milliarden Euro aus dem Verkauf von Zertifi-
katen des EU-ETS bereitstellen, die derzeit in der Marktstabilitdtsreserve gehalten werden, vgl. Vor-
schlag fiir eine VO des EP und des Rates z. And. d. VO (EU) 2021/241 z. And. d. VO (EU) 2021/241
in Bezug auf REPowerEU-Kapitel in den Aufbau- und Resilienzplinen und z. And. d. VO (EU)
2021/1060, der VO (EU) 2021/2115, der RL 2003/87/EG und des Beschl. (EU) 2015/1814,
KOM(2022) 231 endg.
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die EU-Klimaschutzverordnung (auch Lastenteilungsverordnung oder Effort-Sha-
ring-Regulation)'?” in Art. 4 Abs. 1i. V. m. Anhang 1 fest, dass Deutschland seine
Treibhausgasemissionen in den Non-ETS-Sektoren bis 2030 um 38 % gegeniiber
2005 senken muss.'?® Nach dem Vorschlag der EU-Kommission im Rahmen des

,,Fit for 55“-Pakets soll diese Verpflichtung auf 50 % angehoben werden.!?

3. Landnutzung, Landnutzungsinderung und Forstwirtschaft

Im Sektor ,,Landnutzung, Landnutzungsidnderung und Forstwirtschaft“ (LULUCF)
sollen Treibhausgasemissionen vollstdndig durch einen entsprechenden Abbau von
COz aus der Atmosphére durch Maflnahmen aus dem LULUCF-Sektor ausgegli-
chen werden, d. h. keine Nettoemissionen produziert werden (,,No-Debit-Regel®).
Die EU-Kommission hat infolge des ihrerseits vorgeschlagenen Green Deals nun

einen neuen Vorschlag der LULUCF-Verordnung'? vorgelegt.'!

127VO (EU) 2018/842 des EP und des Rates v. 30.5.2018 zur Festlegung verbindlicher nationaler
Jahresziele fiir die Reduzierung der Treibhausgasemissionen im Zeitraum 2021 bis 2030 als Beitrag
zu KlimaschutzmaBnahmen zwecks Erfiillung der Verpflichtungen aus dem Ubereinkommen von
Paris sowie z. And. d. VO (EU) Nr. 525/2013, ABI L 156/26.

128 Siehe dazu auch E. Hofmann, EurUP 2020, 394 (399).

129 Siehe dazu den Vorschlag fiir eine VO des EP und des Rates z. And. d. VO (EU) 2018/842 zur
Festlegung verbindlicher nationaler Jahresziele fiir die Reduzierung der Treibhausgasemissionen im
Zeitraum 2021 bis 2030 als Beitrag zu KlimaschutzmaBBnahmen zwecks Erflillung der Verpflichtun-
gen aus dem Ubereinkommen von Paris, KOM(2021) 555 endg. Auch EP und Rat haben bereits ihre
Verhandlungspositionen zur Uberarbeitung der EU-Klimaschutzverordnung festgelegt. Nun sollen
zeitnah die Trilog-Verhandlungen beginnen.

130 VO (EU) 2018/841 des EP und des Rates v. 30.5.2018 iiber die Einbeziechung der Emissionen
und des Abbaus von Treibhausgasen aus Landnutzung, Landnutzungsédnderungen und Forstwirt-
schaft in den Rahmen fiir die Klima- und Energiepolitik bis 2030 und z. And. d. VO (EU) Nr.
525/2013 und des Beschl. Nr. 529/2013/EU, ABI L 156/1; zgd. Delegierte VO (EU) 2021/268 der
KOM v. 28.10.2020, ABI 2021 L 60/21. EP und Rat haben ebenfalls bereits ihre Verhandlungspo-
sitionen zur Uberarbeitung der LULUCF-Verordnung festgelegt, sodass zeitnah die Trilog-Ver-
handlungen beginnen kdnnen.

131 Sieche hierzu den Vorschlag fiir eine VO des EP und des Rates z. And. d. VO (EU) 2018/841
hinsichtlich des Geltungsbereichs, der Vereinfachung der Compliance-Vorschriften, der Festlegung
der Zielwerte der Mitgliedstaaten fiir 2030 und der Verpflichtung, bis 2035 gemeinsam Klimaneut-
ralitiit im Sektor Landnutzung, Forstwirtschaft und Landwirtschaft zu erreichen, und z. And. d. VO
(EU) 2018/1999 hinsichtlich der Verbesserung der Uberwachung, der Berichterstattung, der Verfol-
gung der Fortschritte und der Uberpriifung, KOM(2021) 554 endg.
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I1. Kompetenz zur Regelung eines nationalen Kohleausstiegs

Viele EU-Mitgliedstaaten mit Kohle im Energiemix haben bereits beschlossen, vor
2030 aus der Kohleverstromung auszusteigen.'*? Bulgarien, Kroatien, Ruminien,
Slowenien und die Tschechische Republik streben — wie Deutschland'** — einen
Ausstieg im Zeitraum zwischen 2030 und 2040 an. Zusammen mit der Republik
Polen, die noch keinen solchen Entschluss gefasst hat, hatten diese Staaten im Jahr
2018 allerdings einen Anteil von mehr als 75 % der kohlebasierten Stromerzeugung
in der EU.'3* Aus unionsrechtlicher Sicht gilt es in einem ersten Schritt zu kléren,
ob den Mitgliedstaaten iiberhaupt die Kompetenz zur Regelung eines nationalen
Kohleausstiegs zusteht. Hierzu muss zunéchst die Reichweite der umweltrechtli-
chen Kompetenznorm ausgelotet werden (1.). Da die Emissionen der Kohlekraft-
werke bereits unter das EU-ETS fallen, stellt sich die Frage, inwieweit die Mitglied-
staaten fiir die in den Emissionshandel einbezogenen Anlagen neben dem EU-ETS
erginzende nationale Maflnahmen zur Reduktion von Treibhausgasemissionen er-
greifen konnen. Daneben kénnte auch die Industrieemissionsrichtlinie (IED)!* eine

Sperrwirkung entfalten (2.).

1. Reichweite der umweltrechtlichen Kompetenzen des Unionsrechts

Die im Bereich des Umweltrechts maligeblichen Unionskompetenzen finden sich
in Art. 191 ff. AEUV, '3 insbesondere in Art. 192 AEUV (a). Ein Titigwerden der
Union ist gemal Art. 4 Abs. 2 lit. e AEUV (,,Umwelt) der geteilten Zustdandigkeit
zuzuordnen. Zur Verfolgung energiepolitischer Ziele kann sich die EU auf die —

durch den Lissaboner Vertrag eingefiihrte — Kompetenzgrundlage des Art. 194

132 Hierzu zihlen Dinemark, Finnland, Frankreich, Griechenland, Irland, Italien, die Niederlande,
die Slowakei, Spanien und Ungarn, siche dazu Europe Beyond Coal, National Coal Exits,
https://beyond-coal.eu/europes-coal-exit/.

133 Siehe dazu — B.

134 Vgl. dazu Agora Energiewende, Phasing out coal in the EU’s power system by 2030 — A policy
action plan, 2021, S. 7 ff. Sieche zudem Europe Beyond Coal, National Coal Exits, https://beyond-
coal.eu/europes-coal-exit/.

135 RL 2010/75/EU des EP und des Rates v. 24. 11.2010 iiber Industrieemissionen (integrierte Ver-
meidung und Verminderung der Umweltverschmutzung), AB1 L 334/17.

136 Dazu umfassend auch M. Ludwigs, in: F. J. Sicker/M. Ludwigs (Hg.), EnR, Bd. 3, 52022, Einl. A
Rn. 21 ff.; K. Fischer, in: U. Steiner/R. Brinktrine (Hg.), BesVwR, °2018, § 7 Rn. 14 ff;
D. Winkler/M. Baumgart/T. Ackermann, EuEnR, 2021, Teil I Kap. 2 Rn. 43 ff.
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AEUV stiitzen. Die Abgrenzung zwischen den umweltpolitischen Kompetenzen
und Art. 194 AEUV erfolgt anhand der Schwerpunkttheorie. Die Umweltkompe-
tenz wird im Energiebereich allerdings nicht vollig verdrangt. Beziiglich der Wahl
eines Mitgliedstaats zwischen verschiedenen Energiequellen und der Bestimmung
seiner allgemeinen Struktur der Energieversorgung greift insbesondere Art. 192
Abs. 2 AEUV, wihrend eine Berufung auf Art. 194 AEUV ausscheidet (b).!*” Bei
der Kompetenzausiibung sind das in Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 EUV normierte Sub-
sidiaritatsprinzip sowie der in Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 EUV normierte Verhéltnis-
maifBigkeitsgrundsatz zu beriicksichtigen (c). Im Ergebnis verbleibt die Kompetenz
zur Regelung eines nationalen Kohleausstiegs ungeachtet der geteilten Zustindig-
keit der EU fiir Energiepolitik (vgl. Art. 194 1. V. m. Art. 2 Abs. 2, Art. 4 Abs. 2 it.
1 AEUV) bzw. Umwelt(energie)politik (vgl. Art. 192 Abs. 1 und 2, Art. 2 Abs. 2,
Art. 4 Abs. 2 lit. e AEUV) weiterhin bei den Mitgliedstaaten (d).

a) Der Umwelt-Kompetenztitel des Art. 192 AEUV

Art. 192 AEUV stellt fiir das umweltpolitische Téatigwerden der EU die Rechts-
grundlage dar. Wahrend Art. 192 Abs. 1 AEUV der Union allgemein erlaubt, um-
weltpolitische Maflnahmen zu ergreifen, sicht Art. 192 Abs. 2 AEUV fiir bestimmte

Bereiche ein besonderes Entscheidungsverfahren vor. 38

b) Energierelevante Entscheidungen nach Art. 192 Abs. 2 UAbs. 1 lit. ¢
AEUYV und der Energie-Kompetenztitel des Art. 194 AEUV

Mit dem Vertrag von Lissabon wurde ein eigener Titel iiber die Energiepolitik der

Union und eine entsprechende Kompetenzgrundlage (Art. 194 AEUV) geschaffen.
Damit stellt sich insbesondere die Frage des Verhéltnisses von Art. 194 AEUV zu

137 S. Heselhaus, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hide (Hg.), FK-EU, 2017, Art. 192 AEUV Rn. 83.
138 Siehe zu den Ausnahmen des Art. 192 Abs. 2 AEUV — C. 1. 1. b).
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Art. 192 AEUV.'¥ Aufgrund des weiten Uberschneidungsbereichs kann die An-
nahme eines pauschalen lex specialis-Vorrangs nicht iiberzeugen.'*’ Bei der Ab-
grenzung verschiedener in Betracht kommender Kompetenzen ist Spezialitét viel-
mehr die begriindungsbediirftige Ausnahme, was im konkreten Fall der jeweilige
Wortlaut des Art. 194 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV und des Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2
AEUV mit den dortigen Unbeschadetheitsklauseln unterstreicht.'*! Der EuGH
nimmt horizontale Kompetenzabgrenzungen in stdndiger Rechtsprechung im Rah-
men einer Einzelfallbetrachtung auf Grundlage der Schwerpunkttheorie vor.'#?
Malf3geblich sind der liberwiegende, objektiv zu bestimmende Gegenstand und das
iiberwiegende Ziel im konkreten Einzelfall.'* Ein klimapolitisch begriindeter Koh-
leausstieg gehort schwerpunktméBig zur Umwelt(energie)politik, da objektives
Hauptziel der Klimaschutz ist. Wiirde die EU folglich aus Griinden des Klimaschut-
zes Kohle als Energietrager in den Mitgliedstaaten einschrinken oder gar verbieten
wollen, verdringt Art. 192 AEUV den Energie-Kompetenztitel des Art. 194
AEUV.'"™ Mit Art. 192 Abs. 2 UAbs. 1 lit. ¢ AEUV sollen MaBnahmen, die sich

139 Bis heute ist das Verhiltnis ,,schillernd geblieben®, so K. F. Girditz, RAE 2018, 457 (459).

10 M. Ludwigs, in: M. Ruffert (Hg.), EnzEuR, Bd. 5, 22020 § 5 Rn. 86. Fiir die Annahme eines lex
specialis-Vorrangs von Art. 194 AEUV ggii. Art. 192 AEUV siehe J. Gundel, in: J. P. Terhechte
(Hg.), VWREU, 12011, § 23 Rn. 22. Auch ,,spezifisch energicumweltrechtliche[n] MaBnahmen®, die
»ihren Schwerpunkt bei der Rechtsgrundlage finden, die den Schnittpunkt beider Bereiche abbildet*.
wéren damit statt auf Art. 192 AEUV kiinftig auf Art. 194 AEUV zu stiitzen, siche J. Gundel, in:
M. Pechstein/C. Nowak/U. Hade (Hg.), FK-EU, 2017, Art. 194 AEUV Rn. 16.

14 So W. Kahl, EurUP 2020, 305 (307 m. Fn. 35).

142 Siehe EuGH, C-300/89, ECLI:EU:C:1991:244 Rn. 10 - Titandioxid; C-36/98, E-
CLLI:EU:C:2001:64 Rn. 58 — Spanien/Rat; C-440/05, ECLI:EU:C:2007:625 Rn. 61 — KOM/Rat;
C-411/06, ECLI:EU:C:2009:518 Rn. 45 — KOM/EP u. Rat; C-130/10, ECLI:EU:C:2012:472 Rn. 42
— EP/Rat; C-137/12, ECLI:EU:C:2013:675 Rn. 52 — KOM/Rat; C-43/12, ECLLI:EU:C:2014:298
Rn. 29 — KOM/EP u. Rat; C-48/14, ECLLI:IEU:C:2015:91 Rn. 29 — EP/Rat.

S C. D. Classen, in: T. Oppermann/C. D. Classen/M. Nettesheim, EuR, °2021, § 33 Rn. 21;
A. Epiney, EuUmwR, #2019, Kap. 9 Rn. 8. Dient die MaBnahme der Entwicklung des Binnenmark-
tes, ist Art. 114 AEUV einschldgig, andernfalls beim ,,eigentlichen Umweltschutz* muss die MaB-
nahme auf Art. 192 AEUV gestiitzt werden, vgl. dazu EuGH, Gutachten 2/00, ECLI:EU:C:2001:664
— Protokoll von Cartagena. So muss z. B. der Schutz des Waldes gg. Luftverschmutzung und gg.
Brénde (EuGH, C-164/97 u. a. ECLI:EU:C:1999:99 — EP/Rat) auf Art. 192 AEUV gestiitzt werden.
Auch die Regelungen des EU-ETS verfolgen in erster Linie umweltpolitische Ziele und werden zu-
treffend auf der Grundlage von Art. 192 AEUV erlassen (dazu C. Calliess, DVBI 1998, 559 {f,;
J. Gundel, in: M. A. Dauses/M. Ludwigs (Hg.), HEUWIR, 49. EL 2019, M. Energierecht Rn. 29).
Geht es hingegen um eine produktbezogene Regelung zur Handelserleichterung fallt diese als bin-
nenmarktrelevant unter Art. 114 AEUV (vgl. z. B. EuGH, C-300/89, ECLI:EU:C:1991:244 — Titan-
dioxid). Wie bei der Abgrenzung der Art. 191 ff. AEUV zu Art. 114 AEUYV ist auch bei der Abgren-
zung zu Art. 194 AEUV auf den Sinn und Gegenstand der Maflnahme abzustellen. Liegt der Schwer-
punkt im Bereich der Energieversorgung, wire Art. 194 AEUV einschligig.

144 S0 auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (307 m. Fn. 35).
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unmittelbar auf den Energiemix und damit auf die Art und Weise der Energiever-
sorgung auswirken, allerdings der Einstimmigkeit und in der Folge dem nationalen
Veto vorbehalten bleiben. !’ Ein (derzeit hypothetischer) unionsweiter Kohleaus-
stieg betrifft zum einen die Wahl der Mitgliedstaaten zwischen verschiedenen Ener-
giequellen, da Kohle als Energietriiger fortan ausgeschlossen wire. !¢ Gleichzeitig
beriihrt ein solcher Ausschluss die allgemeine Struktur der Energieversorgung in
Mitgliedstaaten mit Kohle im Energiemix erheblich, da es letztlich um eine voll-
stindige Verdringung des Energietriigers geht.'*’” Geht man hingegen (auch) von
einer Einschldgigkeit des Art. 194 AEUV aus, ist dort das Recht der Mitgliedstaa-
ten, die Bedingungen fiir die Nutzung ihrer Energieressourcen, ihre Wahl zwischen
den Energiequellen und die allgemeine Struktur ihrer Energieversorgung zu bestim-
men, durch den energiepolitischen Souveridnititsvorbehalt des Art. 194 Abs. 2
UAbs. 2 AEUV geschiitzt.!*® Dieser Souverinititsvorbehalt stellt eine echte Kom-
petenzgrenze dar, widhrend die Unbeschadetheitsklausel des Art. 194 Abs. 2
UAbs. 1 AEUV Kklarstellt, dass weiterhin Maflnahmen, gestiitzt auf die umwelt-
rechtliche Kompetenzgrundlage des Art. 192 Abs. 2 UAbs. 1 lit. ¢ AEUV, mdglich

145 Nach h. M. miissen die beiden Erfordernisse von Art. 192 Abs. 2 UAbs. 1 lit. ¢ AEUV kumulativ
vorliegen. Dies folgt einerseits aus dem Wortlaut ,,und“ und andererseits aus dem Sinn und Zweck
des Art. 192 Abs. 2 AEUV. So z. B. C. Calliess, in: ders./M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 2022,
Art. 194 Rn. 32; A. Epiney, EuUmwR, %2019, Kap. 4 Rn.4; S. Heselhaus, in:
M. Pechstein/C. Nowak/U. Hade (Hg.), FK-EU, 2017, Art. 192 AEUV Rn. 48. Fiir das alternative
Vorliegen der Erfordernisse hingegen W. Kahl, in: R. Streinz (Hg.), EUV/AEUYV, 2018, Art. 192
Rn. 33 sowie S. Klinski, EnWZ 2017, 203 (206).

146 S Heselhaus, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hide (Hg.), FK-EU, 2017, Art. 192 AEUV Ra. 83.
47 M. Nettesheim, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hg.), RAEU, 44. EL 2014, Art. 192 AEUV
Rn. 81. W. Kahl, NVwZ 2009, 265 (269) sieht ,,erheblich* im Gegensatz zu ,,iiberwiegend* bereits
unter der 50 %-Grenze angesiedelt.

18 C. Calliess, in: ders./M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 2022, Art. 194 Rn. 29; M. Kement, in:
R. Schmidt/F. Wollenschliger (Hg.), OWiR, 32019, § 13 Rn. 7; C. Kreuter-Kirchhof, ZUR 2019,
396 (404); M. Ludwigs, NVWZ 2016, 1 (4); ders., in: M. Ruffert (Hg.), EnzEuR, Bd. 5, 22020 § 5
Rn. 76; S. Schlacke/M. Knodt, ZUR 2019, 404 (405). Teils wird Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV
auch als Rechtsfolgenverweis auf das Einstimmigkeitserfordernis des Art. 192 Abs. 2 UAbs. 1 lit. ¢
AEUYV verstanden, siehe dazu J. Gundel, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hiade (Hg.), FK-EU, 2017
Art. 194 AEUV Rn. 31 f. m. w. N.
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bleiben.'* Die Ausnahme des Art. 192 Abs. 2 AEUV formuliert , nur eine proze-
durale Grenze.'>® Ein unionsweiter Kohleausstieg kann daher nur als umweltpoliti-
sche MaBBnahme nach Art. 192 Abs. 1 und 2 AEUV einstimmig von den Mitglied-

staaten beschlossen werden.'>!

¢) Subsidiarititsprinzip und VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz

Bei der Ausiibung der bestehenden — nicht ausschlieBlichen — Unionszustindigkei-
ten (wie z. B. Art. 192 AEUV) sind das in Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 EUV normierte
Subsidiarititsprinzip sowie der in Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 EUV normierte Ver-
héltnisméBigkeitsgrundsatz zu beriicksichtigen.'>? Nach dem Subsidiarititsprinzip
diirfen Unionszustdndigkeiten nur ausgeiibt werden, sofern die Ziele der Mal3-
nahme von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler Ebene aus-
reichend verwirklicht werden kénnen. !> Zudem miissen die Ziele aufgrund ihres
Umfangs oder ihrer Wirkungen auf unionsrechtlicher Ebene besser zu verwirkli-
chen sein.!'>* Die Bekimpfung des Klimawandels kann von einzelnen Mitgliedstaa-

ten nicht ausreichend verwirklicht werden, da hier ein Zusammenwirken aller Staa-

199 Siehe K. F. Giirditz, RAE 2018, 457 (459); S. Klinski, EnWZ 2017, 203 (206) sowie M. Ludwigs,
in: M. Ruffert (Hg.), EnzEuR, Bd. 5, 22020 § 5 Rn. 76 m. w. N.

130 C. Calliess, in: ders./M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 92022, Art. 192 Rn. 32.

151 Ein weiteres Bsp. ist in diesem Zusammenhang die Einfiihrung des EU-ETS, die diesbeziigliche
RL wurde zutreffend auf der Grundlage von Art. 192 Abs. 1 AEUV erlassen. Die ETS-RL betrifft
zwar auch die Wahl der Energietrager, indem sie solche mit hohen Treibhausgasemissionen belastet.
Die Belastungen sind allerdings (noch) nicht erheblich und stellen nicht den Schwerpunkt der MaB-
nahme dar, da viele Industriebereiche erfasst sind. Dazu EuGH, C-5/16, ECLLI:EU:C:2018:483
Rn. 37 ff. (47 u. 62) — Polen/EP u. Rat. Auch die IED und die Governance-VO (VO [EU] 2018/1999
des EP und des Rates v. 11.12.2018 iiber das Governance-System fiir die Energieunion und fiir den
Klimaschutz, z. And. d. VO (EG) Nr. 663/2009 und [EG] Nr. 715/2009 des EP und des Rates, der
RL 94/22/EG, 98/70/EG, 2009/31/EG, 2009/73/EG, 2010/31/EU, 2012/27/EU und 2013/30/EU des
EP und des Rates, der RL 2009/119/EG und [EU] 2015/652 des Rates und zur Aufhebung der VO
[EU] Nr. 525/2013 des EP und des Rates, AB1 L 328/1) wurden zutreffend auf die Umweltkompe-
tenzen gestiitzt. Die Energieklausel fand jew. keine Anwendung, sieche dazu in Bezug auf die ETS-
RL und die IED S. Klinski, EnWZ 2017, 203 (206).

152 C. Calliess, in: ders./M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 2022, Art. 5 EUV Rn. 5 f.; zur Kompe-
tenzausiibung allg. C. Calliess, in: W. Kahl/M. Ludwigs (Hg.), HVwWR 11, 2021, § 34; A. Epiney,
EuUmwR, “2019, Kap. 4 Rn. 37 ff.; M. Ludwigs, in: M. Ruffert (Hg.), EnzEuR, Bd. 5, 22020, § 5
Rn. 90 ff.; E. Pache, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hiade (Hg.), FK-EU, 2017, Art. 5 EUV Rn. 53.
153 Zu Begriff und Kontext des Subsidiaritéitsprinzips C. Calliess, in: W. Kahl/M. Ludwigs (Hg.),
HVwR 11, 2021, § 34 Rn. 6 ff. Zu den Priifvorgaben des Art. 5 Abs. 3 EUV ders., ebd., Rn. 10 ff.
154 4. Epiney, EuUmwR, #2019, Kap. 4 Rn. 38; M. Ludwigs, in: M. Ruffert (Hg.), EnzEuR, Bd. 5,
22020, § 5 Rn. 90.
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ten erforderlich ist. Auf Unionsebene ldsst sich daher die Bekdmpfung des Klima-
wandels besser verwirklichen als auf dezentraler bzw. regionaler Ebene. Ein uni-
onsweites Verbot der Kohleverfeuerung reduziert die Treibhausgasemissionen stér-
ker als ein nationales Verbot. Der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz nimmt das ,,Wie*
der Kompetenzausiibung in den Fokus. Rechtsakte der Union diirfen danach inhalt-
lich und formal nicht {iber das zur Erreichung der Vertragsziele erforderliche Maf3
hinausgehen.'>> Der Unionsgesetzgeber kénnte somit im Einklang mit dem Subsi-
diaritatsprinzip und dem VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz einen unionsweiten Koh-

leausstieg statuieren.

d) Zwischenergebnis: Regelungskompetenz verbleibt bei den Mitgliedstaaten
Da jedoch kein auf Art. 192 Abs. 2 UAbs. 1 lit. ¢ AEUV gestiitzter, einstimmig

beschlossener Sekundirrechtsakt vorliegt,'*® der einen unionsweiten Kohleausstieg
statuiert, haben die Mitgliedstaaten ungeachtet der geteilten Zustandigkeit der EU
fiir Energiepolitik bzw. Umwelt(energie)politik weiterhin die Kompetenz zur Re-

gelung eines nationalen Kohleausstiegs.

2. Sperrwirkung durch die ETS-RL oder die IED?

Moglicherweise konnte jedoch eine Sperrwirkung durch die bereits erlassene Emis-
sionshandelsrichtlinie (a) oder die Industrieemissionsrichtlinie (b) bestehen. Wih-
rend die ETS-RL ein Emissionshandelssystem fiir einen Grofteil der Energieerzeu-
gung (einschlieBlich der Energieerzeugung durch Kohlekraftwerke) und der ener-
gieintensiven Industrie sowie fiir den innereuropiischen Luftverkehr schafft,'>” bil-

det die IED das Regelwerk des Emissionsschutzes in der EU.'® Sie ist die unions-

55 GSieche  zum  VerhiltnismdBigkeitsgrundsatz ~ statt  vieler  E. Pache,  in:
M. Pechstein/C. Nowak/U. Hade (Hg.), FK-EU, 2017, Art. 5 EUV Rn. 132 ff. sowie C. Calliess, in:
W. Kah/M. Ludwigs (Hg.), HVwWR II, 2021, § 34 Rn. 17 ff.

156 Ein solcher Sekundirrechtsakt ist realistischerweise auch nicht mehr zu erwarten, da hier (v. a.
in zeitlicher Hinsicht) ein fundamentaler Dissens zwischen den Mitgliedstaaten herrscht und die
meisten Mitgliedstaaten nationale Pline umsetzen.

157 Siehe zum EU-ETS bereits 0. — C. L. 1.

158 Allg. zum Entwicklungsstand des européischen Klimaschutzrechts S. Schlacke, EnWZ 2020, 355
(356 ff.).
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weite Grundlage fiir die Genehmigung, den Betrieb, die Uberwachung und die Still-
legung von besonders umweltrelevanten Industrieanlagen, wozu auch Kohlekraft-

werke zédhlen.

a) Emissionshandelsrichtlinie

Zu kldren ist, ob die Emissionshandelsrichtlinie eine Sperrwirkung fiir nationale
MafBnahmen in den ETS-Sektoren — wie einen Kohleausstieg — entfaltet. Zweifel
werden in der Literatur insbesondere angemeldet, da das EU-ETS bewusst so kon-
zipiert worden sei, dass sich der angestrebte Klimaschutz mithilfe der dort vorge-
sehenen Emissionsminderung auf moglichst kostenglinstige Weise zur Wahrung
wirtschaftlicher Belange erreichen lasse.'® Zusitzliche nationale MaBnahmen in
den ETS-Sektoren wiirden die Lenkungswirkung des EU-ETS konterkarieren. Al-
lerdings spricht der neu eingefiihrte Art. 12 Abs. 4 ETS-RL dafiir, dass die Mit-
gliedstaaten weiterhin eine Regelungskompetenz zur Beendigung der Kohlever-
stromung haben. Da im Falle eines nationalen Kohleausstiegs fiir Kohlekraftwerks-
betriebe eine Doppelbelastung aus EU-ETS und Stilllegung besteht, schafft Art. 12
Abs. 4 der ETS-RL eine Moglichkeit, unter Berticksichtigung der Marktstabilitéts-
reserve, Emissionszertifikate im Umfang 16schen zu lassen, in dem durch die Still-
legung von Kohleanlagen Emissionen gemindert wurden.'®® So soll vermieden wer-
den, dass die freiwerdenden Emissionen in andere Mitgliedstaaten verlagert wer-
den. Art. 12 Abs. 4 ETS-RL setzt tatbestandlich eine Stilllegungsmalinahme vo-
raus, sodass davon auszugehen ist, dass diese im Einklang mit der Richtlinie
steht.'¢! Das EU-ETS ist keine abschlieBende Regelung. Neben der Schutzverstir-
kerklausel des Art. 193 AEUV spricht hierfiir auch Erwagungsgrund 23 der ETS-

139 In diese Richtung W. F. Spieth, NVwZ 2015, 1173 ff. mit Bezug auf die vom BMWi vorgestellte
Abgabe auf Treibhausgase fiir Kohlekraftwerke, die letztlich nicht eingefiihrt wurde.

160 Siehe dazu auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (308); S. Klinski, EnWZ 2017, 203 (208 f.);
T. Schomerus/G. Franfien, Klimaschutz und die rechtliche Zuldssigkeit der Stilllegung von Braun-
und Steinkohlekraftwerken (Rechtsgutachten im Auftrag des BMU), 2018, S. 92.

161 So auch T. Schomerus/G. Franfen, Klimaschutz und die rechtliche Zuldssigkeit der Stilllegung
von Braun- und Steinkohlekraftwerken (Rechtsgutachten im Auftrag des BMU), 2018, S. 92.
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RL, der eine Priifung von Auswirkungen ordnungs- und steuerpolitischer Mafinah-
men vorsieht, sofern diese ,,unter das Gemeinschaftssystem fallen®.'®> Wie Art. 12
Abs. 4 ETS-RL ldsst auch Erwdgungsgrund 23 der ETS-RL erkennen, dass es nach
Willen des EU-Gesetzgebers zulidssig sein soll, neben dem EU-ETS weitere natio-
nale Maflnahmen in den ETS-Sektoren zu erlassen. Auch der Unionsgesetzgeber
selbst hat mit Art. 9 Abs. 2 IED Ausnahmeregelungen in Bezug auf Energieeffi-
zienzanforderungen bei der Genehmigung von Anlagen vorgesehen, obwohl

dadurch in den Emissionshandel hineingewirkt wird.!'®?

b) Industrieemissionsrichtlinie

Sofern die IED die Genehmigung, den Betrieb, die Uberwachung und die Stillle-
gung von Kohlekraftwerken abschlieBend regelt, konnte sich hieraus eine Sperrwir-
kung der mitgliedstaatlichen Regelungskompetenz ergeben. Teilweise wird vertre-
ten, dass nationale Klimaschutzmaflnahmen zur Reduktion von anlagebedingten
Emissionen insbesondere mit Art. 9 IED unvereinbar seien.!% Nach Art. 9 Abs. 1
IED enthilt die Genehmigung keine Emissionsgrenzwerte fiir direkte Treibhaus-
gasemissionen, sofern diese in Anhang I der ETS-RL in Zusammenhang mit einer
in dieser Anlage durchgefiihrten Téatigkeit aufgefiihrt sind. Eine Ausnahme besteht
nur dann, wenn die Auffithrung von Emissionsgrenzwerten zur Sicherstellung, dass
keine erhebliche lokale Umweltverschmutzung verursacht wird, erforderlich ist.
Nach Art. 9 Abs. 2 IED steht es den Mitgliedstaaten frei, fiir die in Anhang I der
ETS-RL aufgefiihrten Tatigkeiten keine Energieeffizienzanforderungen in Bezug
auf Verbrennungseinheiten oder andere Einheiten am Standort, die Kohlendioxid
ausstoBen, festzulegen. Der Wortlaut des Art. 9 Abs. 1 IED vermittelt daher zu-
nédchst den Eindruck, dass es den Mitgliedstaaten aus Harmonisierungsgriinden mit

dem EU-ETS nicht gestattet sein soll, Emissionsgrenzwerte fiir Treibhausgase in

162 Zu diesem Argument siehe auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (308).

1638 Klinski, NVwZ 2015, 1473 (1477 f); M. Rodi, EnWZ 2017, 195 (199 f);
T. Schomerus/G. Franf3en, Klimaschutz und die rechtliche Zulassigkeit der Stilllegung von Braun-
und Steinkohlekraftwerken (Rechtsgutachten im Auftrag des BMU), 2018, S. 95 f.

164 T Schomerus/G. Franf3en, Klimaschutz und die rechtliche Zulédssigkeit der Stilllegung von
Braun- und Steinkohlekraftwerken (Rechtsgutachten im Auftrag des BMU), 2018, S. 100.
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der Anlagengenehmigung aufzustellen.'®> Auch Erwigungsgrund 9 der IED deutet
in diese Richtung, da hier unter Bezugnahme auf Art. 9 IED von einer ,,Vermeidung
von Doppelregelungen® gesprochen wird. Zu beachten ist jedoch, dass energierele-
vante Entscheidungen nach Art. 192 Abs. 2 UAbs. 1 lit. ¢ AEUV der Einstimmig-
keit und somit dem nationalen Veto vorbehalten bleiben.!%® Art. 9 IED muss daher
restriktiv ausgelegt werden. !¢’ Der Unionsgesetzgeber hat sich bei Erlass der ETS-
RL — mit Billigung des EuGH'®® — nur auf Art. 192 Abs. 1 AEUV gestiitzt.'® Auch
bei der IED hat das Verfahren nach Art. 192 Abs. 2 UAbs. 1 lit. ¢ AEUV keine
Anwendung gefunden, sodass den Mitgliedstaaten hier jeweils weitgehende Gestal-

tungsspielrdume bleiben. '

¢) Schutzverstirkerklausel des Art. 193 AEUV

Die Mitgliedstaaten konnten sich tliberdies auf die Schutzverstirkerklausel des
Art. 193 AEUV berufen, sofern die betreffenden MaBnahmen mit den Vertrdgen
vereinbar sind und der Europdischen Kommission notifiziert werden.!”! Im Falle
eines ,,Opting Ups* beschriankt Art. 193 AEUV die Sperrwirkung der auf den Um-
welt-Kompetenztitel des Art. 192 AEUV gestiitzten MaBBnahmen auf ein Mindest-
maB, iiber das dezentral hinausgegangen werden kann.!”? Auch nach den Erwi-
gungsgriinden 9 und 10 der IED sollen Doppelregelungen vermieden, Mitgliedstaa-
ten aber nicht daran gehindert werden, verstirkte Schutzmafnahmen beizubehalten

oder zu ergreifen.!”® Zudem lassen Art. 12 Abs. 4 ETS-RL sowie Erwigungsgrund

165 Dazu auch S. Klinski, NVwZ 2015, 1473 (1477); T. Schomerus/G. Franf3en, Klimaschutz und die
rechtliche Zuldssigkeit der Stilllegung von Braun- und Steinkohlekraftwerken (Rechtsgutachten im
Auftrag des BMU), 2018, S. 100 f.

166 W Kahl, EurUP 2020, 305 (308).

167 Siehe auch W. Kahi, EurUP 2020, 305 (308); S. Klinski, ER 2019, 104 (107); ders., NVwZ 2015,
1473 (1477 ff.); M. Rodi, EnWZ 2017, 195 (200).

168 EuGH, C-5/16, ECLI:EU:2018:483 Rn. 37 ff. — Polen/EP u. Rat.

169 So ebenfalls W. Kahl, EurUP 2020, 305 (308); T. Schomerus/G. Franfen, Klimaschutz und die
rechtliche Zuldssigkeit der Stilllegung von Braun- und Steinkohlekraftwerken (Rechtsgutachten im
Auftrag des BMU), 2018, S. 17 sowie zur ETS-EL 0. — C. IL. 1. b) m. Fn. 151.

170 Dazu auch S. Klinski, EnWZ 2017, 203 (206).

170 So auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (308); R. Verheyen, Rechtliche Instrumente zur Verhinderung
neuer Kohlekraftwerke, S. 11 f.; C. Ziehm, ZNER 2014, 34 (36 ff.). Zu moglichen Einwinden siche
S. Klinski, NVwZ 2015, 1473 (1478 f.); ebenfalls zuriickhaltender D. Schduble/D. Volkert/D. Ja-
cobs/K. Topfer, IASS Working Paper 2014), 4 (24 ff.). A. A. W. F. Spieth, NVwZ 2015, 1173 ff.
172 C. Calliess, in: ders./M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUYV, 62022, Art. 193 Rn. 1.

173 W. Kahl, EurUP 2020, 305 (308 m. Fn. 47); C. Ziehm, ZNER 2014, 34 (37).
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23 der ETS-RL erkennen, dass es zuldssig sein soll, neben dem EU-ETS weitere
nationale Maflnahmen in den ETS-Sektoren zu erlassen. Ein nationaler Kohleaus-
stieg mit implementierter Loschungsmoglichkeit fiir frei werdende Emissionszerti-

fikate ist somit systemkonform.

3. Ergebnis: Kompetenzrechtliche Zulissigkeit mitgliedstaatlicher Kohleaus-

stiegsgesetze

Mangels unionsrechtlich statuierten Kohleausstiegs haben die Mitgliedstaaten — un-
geachtet der geteilten Zustidndigkeit der EU fiir Energiepolitik bzw. Umwelt(ener-
gie)politik — weiterhin die Kompetenz zur Regelung eines nationalen Kohleaus-
stiegs. Beim Erlass eines Unionsrechtsaktes, der einen Kohleausstieg regelt, handelt
es sich um eine energierelevante Entscheidung i. S. d. Art. 192 Abs. 2 UAbs. 1 lit ¢
AEUV, wonach ein besonderes Gesetzgebungsverfahren mit Einstimmigkeitserfor-
dernis durchgefiihrt werden muss. Sowohl Art. 12 Abs. 4 ETS-RL als auch Erwé-
gungsgrund 23 der ETS-RL sprechen dafiir, dass es den Mitgliedstaaten erlaubt
bleibt, eigene Rechtsinstrumente mit dem Ziel zu erlassen, Kohle dauerhaft aus dem
Stromversorgungssystem zu verdrangen. Im Einklang hiermit ist die IED restriktiv

auszulegen.

ITI. Kohleausstieg und EU-Beihilferecht

Nach Kldrung der kompetenzrechtlichen Zuléssigkeit mitgliedstaatlicher Kohleaus-
stiegsgesetze schlieen sich insbesondere in Deutschland beihilferechtliche Frage-
stellungen an. Das Beihilferecht ist im (Umwelt-)Energierecht in der Vergangenheit
vor allem angesichts der Rechtsprechung des EuGH zum EEG 2012 (und ihren
vielfiltigen Konsequenzen) verstirkt in den Fokus geraten.!”* Beihilferechtliche

Fragen im Kontext des Kohleausstiegs betreffen insbesondere Entschadigungen fiir

174 Siehe dazu EuGH, C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 — KOM/Deutschland. Eine Nachzeichnung
der Judikatur von EuGH und EuGH sowie der Entscheidungspraxis der KOM zur nationalen EE-
Forderung findet sich bei 7. Schmidt-Kotters, in: M. Kment (Hg.), Der Einfluss des Europiischen
Gerichtshof auf das Umwelt- und Infrastrukturrecht, 2020, S. 45 (54 ff.). Zur Bedeutung des Beihil-
ferechts fiir das europdische Energierecht nach der Entsch. des EuGH zum EEG 2012 siehe auch
M. Ludwigs, in: FS fur G. Kiihne, 2021, S. 85 ff.
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Kohlekraftwerksbetriebe, Zuschiisse fiir stromkostenintensive Unternehmen, For-
dermittel fiir die Gewihrleistung der Versorgungssicherheit, MaBBnahmen zur sozi-
alen Abfederung der Auswirkungen des Kohleausstiegs sowie die Gelder fiir die
Strukturstirkung der Kohleregionen. Zunéchst gilt es, die Struktur und Systematik
der europiischen Beihilfekontrolle nach Art. 107-109 AEUV zu betrachten (1.),

bevor die geplanten Maflnahmen genauer untersucht werden kénnen (2.).

1. Systematik des EU-Beihilferechts

Die europdische Beihilfekontrolle dient der Verwirklichung eines unverfélschten
Wettbewerbs im Binnenmarkt.!” Art. 107 Abs. 1 AEUV statuiert ein grundsitzli-
ches, priventives Verbot (mit Erlaubnisvorbehalt) fiir staatliche Beihilfen,!”® so-
weit sie aufgrund wettbewerbsverfialschender Wirkungen den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintriichtigen.!”” Ausnahmen von diesem Verbot sind in Art. 107
Abs. 2 lit. a—c und in Abs. 3 lit. a—e AEUV sowie in Art. 106 Abs. 2 AEUV vorge-
sehen. Der EU-Kommission steht ein Ermessenspielraum bei der Anwendung nur
nach Art. 107 Abs. 3 AEUV zu. Bei Art. 107 Abs. 2 AEUV handelt es sich hinge-
gen um eine Legalausnahme. Zwischen Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV und dem all-
gemeinen Beihilfeverbot besteht somit ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis.!”
Art. 108 AEUV regelt das Verfahren, nach dem die Vereinbarkeit der Beihilfen mit
dem Binnenmarkt festgestellt wird und erdffnet nach Art. 108 Abs.2 UAbs. 3
AEUV bei ,,auBBergewohnlichen Umstdnden* die Moglichkeit einer Befreiung vom
Beihilfeverbot. Schlielich enthidlt Art. 109 AEUV eine Erméchtigung zum Erlass
von Durchfiihrungsverordnungen durch den Rat. Zunédchst wird im Folgenden der
Beihilfebegriff ndher erldutert (a). Liegt nach diesem Begriff eine Beihilfe vor, gel-

ten eine Notifizierungspflicht sowie ein Durchfithrungsverbot (b).

175 Vgl. dazu Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 1 EUV bzw. das Protokoll Nr. 27. Siehe auch M. Ludwigs,
in: M. Ruffert (Hg.), EnzEuR, Bd. 5, 22020 § 5 Rn. 117.

176 J. Kiihling, in: R. Streinz (Hg.), EUV/AEUV, 32018 Art. 107 Rn. 4.

77 Dazu W. Cremer, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, ©2022, Art. 107 Rn. 1.

178 J. Kiihling, in: R. Streinz (Hg.), EUV/AEUV, 32018 Art. 107 Rn. 5.
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a) Beihilfebegriff
Gemil Art. 107 Abs. 1 AEUV ,sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln ge-
wihrte Beihilfen gleich welcher Art [1], die durch die Beglinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige [2] den Wettbewerb verfadlschen oder zu ver-
filschen drohen [3], mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel'”
zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen [4]* und soweit in den Vertrdgen nichts
anderes bestimmt ist [5]. Bei dem unionsrechtlichen Beihilfebegriff handelt es sich
um einen grundsitzlich weit auszulegenden Rechtsbegriff. %" Aus dem bestehenden
Regel-Ausnahme-Verhiltnis ergibt sich eine zweistufige Priifung staatlicher Bei-
hilfen. Sofern tatbestandlich eine Beihilfe vorliegt, bedarf es im zweiten Schritt der
Untersuchung (seitens der EU-Kommission), ob die Beihilfe unter den Vorausset-
zungen der Ausnahmetatbestinde als mit dem Binnenmarkt vereinbar eingestuft

werden kann. '8!

b) Notifizierungspflicht und Durchfiihrungsverbot

Sofern eine Beihilfe gemiB Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt, miissen die Mitglied-
staaten nach Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV, Art. 2 Abs. 1 Beihilfeverfahrens-VO'%?
die Einfilhrung oder Umgestaltung von Beihilfen (sog. ,,neue Beihilfen i. S. d.
Art. 1 lit. ¢ Beihilfeverfahrens-VO) rechtzeitig bei der Kommission anmelden. Eine
von den Mitgliedstaaten beabsichtigte Malnahme darf nach Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV nicht durchgefiihrt werden, bevor die EU-Kommission einen entsprechen-
den Beschluss erlassen hat. Aus dem Wortlaut des Art. 108 Abs.3S.11. V.m.S. 3
AEUV ergibt sich, dass das Durchfiihrungsverbot bereits Auswirkungen auf das

vorliufige Priifverfahren hat.!®3 Damit das Funktionieren des Binnenmarktes nicht

179 Handel i. S. v. Art. 107 Abs. 1 AEUV meint nach allg. Auffassung nicht nur den Waren- sondern
auch den Dienstleistungsaustausch. Dazu m. w. N. W. Cremer, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hg.),
EUV/AEUV, 2022, Art. 107 Rn. 41.

180 Siehe z. B. W. Cremer, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 62022, Art. 107 Rn. 11;
C. Nowak, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hade (Hg.), FK-EU, 2017, Art. 107 AEUV Ran. 20 ff.

181 Dazu J. Kiihling, in: R. Streinz (Hg.), EUV/AEUV, 32018, Art. 107 Rn. 4 f,

182 VO (EU) Nr. 2015/1589 des Rates v. 13.7.2015 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung
von Art. 108 AEUV, ABI L 248/9.

133 Dies entspricht auch dem Sinn und Zweck des Durchfiihrungsverbots, welches das Funktionieren
des  Binnenmarktes  gewihrleisten soll. Dazu  G. von Wallenberg/M. Schiitte,  in:
E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hg.), RAEU, 69. EL 2020, Art. 108 AEUV Rn. 86.
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gefahrdet wird, sollen die Wirkungen erst nach Entscheidung der Kommission ein-
treten. Konkretisiert wird das Durchfiihrungsverbot in der Beihilfeverfahrens-VO.
Ein VerstoB gegen Notifizierungspflicht und Durchfiihrungsverbot hat die formelle
Rechtswidrigkeit der Beihilfegewdhrung zur Folge und berechtigt die Kommission

zu einer Riickforderungsanordnung gegeniiber dem Mitgliedstaat. '%*

2. Beihilferechtskonformitit des deutschen Kohleausstiegs

Fragen im Kontext des deutschen Kohleausstiegs betreffen insbesondere Entsché-
digungen fiir Kohlekraftwerksbetriebe (a). Daneben stellen sich beihilferechtliche
Fragen auch fiir die Zuschiisse fiir stromkostenintensive Unternehmen (b), die For-
dermittel fiir die Gewihrleistung der Versorgungssicherheit (c), die soziale Abfe-
derung der Auswirkungen (d) sowie bzgl. der Gelder fiir die Strukturstarkung der

Kohleregionen (e).

a) Entschiidigungen fiir Kohleunternehmen

Zuniéchst soll sich der beihilferechtlichen Beurteilung der Kompensation der be-
troffenen Kohlekraftwerksbetriebe gewidmet werden. Dabei ist zwischen den Ent-
schiadigungszahlungen im Rahmen der Stilllegung von Steinkohlekraftwerken
durch Ausschreibung (aa) und den Entschidigungszahlungen im Zusammenhang
mit der Stilllegung von Braunkohlekraftwerken zu differenzieren (bb). Wéhrend fiir
die Stilllegung von Steinkohlekraftwerken bereits eine Genehmigung der EU-Kom-

t,185

mission vorlieg ist dies bei der Stilllegung von Braunkohlekraftwerken noch

nicht der Fall. '8¢

184 M. Ludwigs, in: M. Ruffert (Hg.), EnzEuR, Bd. 5, 22020 § 5 Rn. 119. Niher und m. w. N. W. Cre-
mer, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 62022 Art. 108 Rn. 1 ff.

185 KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181.

186 Siehe dazu KOM, Bek. v. 2.3.2021, SA.53625.
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aa) Entschidigungszahlungen im Rahmen der Stilllegung von Steinkohle-

kraftwerken durch Ausschreibung

Die beihilferechtliche Beurteilung der Kompensationszahlungen im Rahmen der
Stilllegung von Steinkohlekraftwerken richtet sich nach Art. 107 f. AEUV. Zu-
nichst muss es sich bei den Kompensationszahlungen um eine Beihilfe nach
Art. 107 Abs. 1 AEUV handeln (1). Geht man von dem Vorliegen einer Beihilfe
aus, ist eine mogliche Ausnahme zu priifen. Mangels einschldgiger Legalausnahme,
kommt nur eine Ermessensausnahme in Betracht. Zentrale Frage ist daher, ob die

Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist (2).

(1) Vorliegen einer Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV

Bei einer Beihilfe handelt es sich um eine staatliche oder aus staatlichen Mitteln
gewiéhrte Begiinstigung an ein Unternehmen, die einen selektiven Vorteil darstellt
und Auswirkungen auf den Wettbewerb und den Handel zwischen Mitgliedstaaten
der Europdischen Union befiirchten lisst.!®” Die Entschidigungszahlungen an die
bezuschlagten Kraftwerksbetriebe stammen aus dem Bundeshaushalt und werden
mithin ausdriicklich aus staatlichen Mitteln gewihrt.'3® Die Umsetzung der MaB-
nahme erfolgt durch das KAG bzw. KVBG, sodass die Beschliisse iiber die Gew#h-
rung auch unmittelbar der Bundesrepublik Deutschland zuzurechnen sind.'®’ Die
Zahlung richtet sich an bestimmte Unternehmen (nur Steinkohleunternehmen und
Braunkohle-Kleinanlagen) und ist demzufolge selektiv.!”® Fraglich ist allerdings,
ob es sich auch um eine Beglinstigung i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV handelt. Eine
solche ist ein wirtschaftlicher Nutzen jeglicher Art, den ein Unternehmen unter nor-

malen Marktbedingungen — d. h. ohne Eingreifen des Staates — nicht erhalten

187 Zum Beihilfebegriff siehe bereits 0. — C. I1L. 1. a).
188 So auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (309).

139 KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181, Rn. 71.
190 So auch W, Kahi, EurUP 2020, 305 (309).
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hitte.!”! Aus der Rechtsprechung des EuGH!°? und des EuG!** wird abgeleitet, dass
Entschidigungszahlungen grundsitzlich nicht als Beihilfe anzusehen sind.!** Es
kommt also darauf an, ob es sich lediglich um eine Schadenskompensation handelt,
die dem jeweiligen Unternehmen keinen Vorteil verschafft, oder ob eine dariiber-
hinausgehende Zahlung vorliegt (a). Nur wenn ein Vorteil i. S. d. Art. 107 Abs. 1
AEUV vorliegt, handelt es sich um eine Beihilfe (b).

(a) Schadenskompensation vs. Vorteil

An der Begiinstigungswirkung fehlt es dann, wenn das Unternechmen den zur Ent-
schddigung fiihrenden Nachteil im Zuge des normalen Geschiftsablaufs nicht hin-
nehmen miisste.!®> MaBgeblich hierfiir ist somit, ob die geleistete Entschidigung
diesem Nachteil der Hohe nach entspricht oder aber geldwerte Zuwendungen ge-
wihrt werden, die das Unternehmen unter Marktbedingungen nicht erwirtschaften
konnte.'”® Um diese Frage, ob es sich um eine bloBe Schadenskompensation oder
einen dariiberhinausgehenden Vorteil handelt, zu beantworten, sind die Erfolgsaus-
sichten einer Klage gegen die kompensationslose Stilllegung in den Blick zu neh-
men. Zu untersuchen ist demnach insbesondere, inwieweit sich aus Art. 14 GG ein
solcher Anspruch auf Entschiddigung ergeben wiirde. Die Erfolgsaussichten einer

etwaigen Klage sind allerdings unklar.'®’

Y EuGH, C-39/94, ECLI:EU:C:1996:285 — Rn. 60 — SFEI u. a/KOM; C-342/96, E-
CLI:EU:C:1999:210 Rn. 41 — Spanien/KOM.

192 Die Auffassung, dass ein bloBer Schadensausgleich keine Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV
darstellt, geht auf das Urteil des EuGH, verbundene Rs. 106 bis 120/87, ECLI:EU:C:1988:457
Rn. 23 f. — Asteris u. a. zuriick.

193 EuG, T-64/08, ECLI:EU:T:2010:270 Rn. 60 — Nuova Terni Industrie Chimiche/KOM.

194 Siehe hierzu auch J. Senders, Kippt die Kommission die Braunkohle-Entschéidigung?: Zum Ver-
hiltnis von Braunkohleausstieg und Europarecht, VerfBlog, v. 14.6.2021, https://verfassungs-
blog.de/kippt-die-kommission-die-braunkohle-entschaedigung/.

195 J. Senders, Kippt die Kommission die Braunkohle-Entschidigung?: Zum Verhéltnis von Braun-
kohleausstieg und Europarecht, VerfBlog, v. 14.6.2021, https://verfassungsblog.de/kippt-die-kom-
mission-die-braunkohle-entschaedigung/.

19 BEuGH, verbundene Rs. 106 bis 120/87, ECLI:EU:C:1988:457 Rn. 23 f. — Asteris u. a. Beschl.
(EU) 2015/1470 der KOM v. 30.3.2015 {iiber die von Ruménien durchgefiihrte staatliche Beihilfe
SA.38517 — Schiedsspruch v. 11.12.2013 in der Sache Micula/Ruménien. Zum Schiedsspruch siche
— Fn. 543.

197 KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181, Rn. 84.
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Die Regelungen des KVBG sind — mangels Entzugs bzw. Giiterbeschaf-
fungsvorgangs — als Inhalts- und Schrankenbestimmung einzuordnen.'*® Nach der
Rechtsprechung des BVerfG sind in einem solchen Fall — anders als im Falle der
Enteignung — Entschddigungen nur zu zahlen, wenn ansonsten eine au3ergewdhn-
liche Belastung oder eine unzumutbare Hirte eintreten wiirde.!” Der eigentums-
dogmatische Ankniipfungspunkt ist die erteilte immissionsschutzrechtliche Anla-
gengenehmigung.”® Die materielle, verfassungsrechtliche Rechtfertigung be-
stimmt sich im Zusammenspiel von Bestands- und Institutsgarantie, dem Regie-
rungsauftrag und der Sozialpflichtigkeit des Eigentums.?”! Klimaschutz, Gesund-
heitsschutz und langfristige Energieversorgungssicherheit als Griinde fiir die Koh-
leverstromungsbeendigung sind legitime Regelungszwecke.?’? Hinsichtlich der
Geeignetheit und Erforderlichkeit obliegt dem Gesetzgeber eine Einschitzungs-
prirogative.?”* Das deutsche Staatshaftungsrecht sicht fiir Eigentiimer:innen, deren
Rechte eingeschriankt werden, unter Umstinden einen Ausgleichsanspruch vor
(sog. ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung).?** Die Entschidi-

205

gung ist unter Beriicksichtigung der ,,komplexe[n] Sach- und Rechtslage stets

198 Siehe hierzu statt vieler allg. S. Klinski, NVwZ 2015, 1473 (1475 f.); M. Ludwigs, in: F. J.
Sicker/M. Ludwigs (Hg.), EnR, Bd. 3, %2022, Einl. A Rn. 162; P. G. Overkamp, Okonomische
Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 90 ff.

199 Std. Rspr. ab BVerfGE 58, 137 (150 f)).

200 S Klinski, NVwZ 2015, 1473 (1475 f.); P. G. Overkamp, Okonomische Instrumente und
Ordnungsrecht, 2020, S. 92 ff.

201 Zum MaBstab der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung im Kontext des Atomausstiegs siehe
J. Kersten/A. Ingold, ZG 2011, 350 (355 ft.).

2280 auch P. G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S.101;
M. Schmidt-Preuf3, in: FS fir G. Kiihne, 2021, S. 25 (41). Siehe zum Staatsziel Umweltschutz
(Art. 20a GG) jiingst BVerfGE 157, 30 Rn. 197 ff.

203 BVerfGE 116, 202 (225); 113, 167 (252 f.). Siehe dazu auch M. Schmidt-Preuf3, in: FS fiir
G. Kiihne, 2021, S. 25 (41).

204 So auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (309). Mangels konkreten Entzugs bzw. Giiterbeschaffungs-
vorgangs liegt keine Enteignung, sondern vielmehr eine Inhalts- und Schrankenbestimmung vor
(siehe dazu das Atomausstiegsurteil: BVerfGE 143, 246 Rn. 262 sowie Rn. 243, welches sich in
diesem Punkt auch auf die Stilllegung von Kohlekraftwerken iibertragen 14sst). Inhalts- und Schran-
kenbestimmungen 16sen nur in seltenen Ausnahmefillen eine Entschddigungspflicht aus, da im
Grundsatz gilt: ,,Substanzschutz vor Vermdgensschutz*. Dazu ausf. P. G. Overkamp, Okonomische
Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 102 ff. Im Kern geht es um eine Abwagung zwischen dem
wirtschaftlichen Nutzungsinteresse der Kraftwerksbetreiber und der Klimaschutzintention der be-
schrankenden MafBinahme. Zu den rechtlichen Kriterien der Bemessung der Entschadigungshohe in-
struktiv B. Kreffe, N&R 2021, 66 ff.

205 BVerfG NVwZ 2021, 390 Rn. 80 in Bezug auf die 16. AtG-Novelle.
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unter gerechter Abwigung der Interessen der Beteiligten zu bestimmen.?’ Ent-
scheidend hierfiir ist, ob eine erhohte Sozialgebundenheit des Eigentums an Kohle-
kraftwerken vorliegt.?"” Unterliegen Atom- und Kohlestromerzeugung einer ver-
gleichbaren Sozialbindung, diirften die Grundsitze des Atomausstiegsurteils des
BVerfG auch fiir den Kohleausstieg gelten, sodass selbst wenn zunéchst eine un-
verhéltnismiBige Eigentumsbelastung vorliegen wiirde, durch eine finanzielle
Kompensation im Ergebnis die Verfassungskonformitidt hergestellt werden
konnte.?” Die Eigentumsbelastung wire dann im Ergebnis verhiltnismiBig. Die
Elektrizititsversorgung ist unstreitig Bestandteil der Daseinsvorsorge.’” Ver-
gleichbar ist auch der geringe personale Bezug des Eigentums bei den Kraftwer-
ken.?!® Allerdings ist die Kohleverstromung — mangels Gefahr einer radioaktiven
Kontaminierung von Umwelt und Mensch — gerade keine Hochrisikotechnologie
wie die Kernkraftnutzung,?!! dafiir jedoch in Bezug auf die unmittelbaren Emissi-
onen deutlich klimaschidlicher.?!? Giiter der Allgemeinheit werden in beiden Fil-

len {iberproportional in Anspruch genommen.?!'* Es sprechen daher durchaus ge-

206 BVerfGK 17, 68 Rn. 44; BVerfG NVwZ-RR 2020, 1691 Rn. 157 ff.

207 Der Ausgleichsanspruch dient nur der Kompensation eines gleichheitswidrigen Sonderopfers
(vgl. BVerfGE 100, 226 [244]) und muss daher grds. auch nur diejenige Belastung ausgleichen, die
die von der Sozialgebundenheit gerechtfertigte Belastung des Eigentums tibersteigt, siche BVerfGK
17, 68 Rn. 43.

208 p_G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 108. Zu den Parallelen
des Atomausstiegs auch W. Frenz, DVBI 2020, 849 (850); C. Franzius, NVwZ 2018, 1585 f;
B. Krefie, N&R 2021, 66 (70).

209 Der Energiesektor bot gar den Anlass zur Entwicklung des Daseinsvorsorgebegriffs im Staats-
und Verwaltungsrecht durch Ernst Forsthoff, siche dazu S. Fisch, in: W. Kahl/M. Ludwigs (Hg.),
HVwR I, 2021, § 2 Rn. 74 sowie A. Wallrabenstein, in: W. Kahl/M. Ludwigs (Hg.), HVwR 1, 2021,
§ 19 Rn. 1 ff. Siche auch E. Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstrager, 1938, neu aufgelegt in
ders., Rechtsfragen einer leistenden Verwaltung, 1959.

210 Das Eigentum an Atomanlagen dient nach seiner Eigenart und Funktion nur in geringem MaBe
der personlichen Freiheit der Einzelnen. Vielmehr handelt es sich um unternehmerisches Eigentum
mit einem besonders ausgeprigten sozialen Bezug, sieche dazu BVerfGE 143, 246 Rn. 297. Aus der
Lit. zur Ubertragbarkeit auf den Kohleausstieg statt vieler: P. G. Overkamp, Okonomische
Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 109; B. Kreffe, N&R 2021, 66 (70).

211 B Krefle, N&R 2021, 66 (70); U. Biidenbender, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 47 (62 £.).

212 Siehe auch C. Franzius, NVwZ 2018, 1585; W. Frenz, UPR 2020, 209 ff. sowie ders., DVBI
2020, 849 (850 f.), der jedoch bei der Kohleverstromung mangels Hochrisikotechnologie zum Erg.
kommt, dass eine vorgezogene Beendigung zu Entschidigungen fiihren muss. Wie hier
P. G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 109 ff.

213 p_G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 111.
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wichtige Griinde dafiir, auch bei der Kohlestromerzeugung eine erhdhte Sozialbin-
dung anzuerkennen, sodass kein Substanzschutz besteht.?!* Bei der Frage, ob auch
beim Kohleausstieg eine Kompensation erforderlich ist, muss beriicksichtigt wer-
den, dass es hier gerade an einer dem Atomkonsens vergleichbaren Ubergangsre-
gelung mit Reststrommengen fehlt, die einen besonderen Vertrauensschutz begriin-
det.?!> Die Klimaschidlichkeit der Kohleverstromung ist schon seit lingerer Zeit
bekannt und der deutsche Gesetzgeber plant spitestens seit 1990,%!¢ die Kohlekraft
zuriickzudringen.?!” Auch auf européischer und internationaler Ebene haben zahl-
reiche Absichtserkldrungen i. V. m. der Umsetzung durch verbindliche Rechtsakte
die massive Reduktion von Treibhausgasen zum Gegenstand.?'® Es war somit ab-
sehbar, dass es zu einer grundlegenden Rechtsdnderung mit dem Ziel der Beendi-
gung der Kohleverstromung kommen kdnnte.?!” Das Ende der Kohleverstromung
war lediglich zeitlich nicht festgelegt und von den technischen Moglichkeiten, wie
der Etablierung alternativer (erneuerbarer) Energien, abhingig.??° Einen Anhalts-
punkt fiir die entschddigungslose Abschaltung konnen die Amortisationszeitpunkte

der Kraftwerke darstellen, wobei fiir Kohlekraftwerke Zeitraume zwischen 15 und

214 p_G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 113 f.

215 C. Franzius, NVwZ 2018, 1585 (1586).

216 Siche dazu z. B. das Stromeinspeisungsgesetz v. 7.12.1990, BGBI I 1990 S. 2633 als Startpunkt
der Forderung erneuerbarer Energien. Das Stromeinspeisungsgesetz wurde 2000 — unter Bezug-
nahme auf die Staatszielbestimmung des Art. 20a GG — durch das EEG (siche — Fn. 16) abgel0st.
2780 P. G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 135 f. in seinem
Fazit. In diese Richtung auch B. Krefle, N&R 2021, 66 (72).

218 Dazu ausf. B. Krefle, N&R 2021, 66 (72).

219 Das Ende der Kohleverstromung war mithin ,,absehbar* i. S. d. Rechtsprechung des BVerfG
(siche hierzu z. B. BVerfGE 155, 238 Rn. 149).

220 Siehe dazu auch B. Krefe, N&R 2021, 66 (72 f), der unter Bezugnahme auf eine Auswertung
von Akten des Ministeriums fiir Wirtschaft und Energie des Landes Brandenburg im Zusammen-
hang mit der VerduBerung der Braunkohlekraftwerke von Vattenfalll LEAG im Jahr 2016 ebenfalls
zu dem Schluss kommt, dass der Kohleausstieg auch fiir die Unternehmen absehbar war. Anders
W. Frenz, DVBI 2020, 849 (850 f.). Dabei besteht beim Kohleausstieg gerade kein besonderer Ver-
trauensschutz aufgrund einer gesetzgeberischen Entsch. wie bei der Nutzung der Kernenergie.
A. A. auch U. Biidenbender, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 47 (62 f.).
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40 Jahren angefiihrt werden.??! Bei einem Durchschnittsalter der Steinkohlekraft-
werke von rund 30 Jahren??? diirften die meisten Kraftwerke entschidigungslos ab-
geschaltet werden kénnen.??* Kann eine Abschaltung entschiidigungslos erfolgen,
liegt keine bloBe Schadenskompensation vor.

(b) Ausschreibung als Begiinstigung

Das KVBG sieht zunéchst einen Ausschreibungsmechanismus vor. An dem Aus-
schreibungsverfahren konnen nur Steinkohleanlagen und Braunkohle-Kleinanlagen
teilnehmen, wihrend das Verfahren fiir andere Stromerzeugungsanlagen nicht zu-
giinglich ist.”** Eine MaBnahme (wie hier die Stilllegung von Kraftwerken) wirkt
sich immer dann auf den Wettbewerb und den Handel aus, wenn die Begiinstigten
auf offenen Mirkten mit anderen Unternehmen konkurrieren.??® Der deutsche
Strommarkt ist Teil eines liberalisierten, europdischen Marktes, sodass die Stein-
kohleanlagen und Braunkohle-Kleinanlagen in direktem Wettbewerb mit anderen
Stromerzeugungsanlagen stehen.??® Erzeugt ein Kraftwerksbetrieb nicht nur aus
Steinkohleanlagen sondern auch aus weiteren Primérquellen Strom, ist nicht mehr
ausgeschlossen, dass sich ein moglicher Vorteil gegeniiber anderen Energieunter-

nehmen und neuen Marktteilnehmern ergibt.??” Wegfallende Strommengen miissen

221 Siehe dazu m. w. N. P. G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020,
S. 129 f. Das UBA geht z. B. von ca. 20 Jahren aus. W. Frenz, UPR 2020, 209 ff. nimmt fiir Kohle-
kraftwerke die fiir Kernkraftwerke herausgearbeiteten 30 Jahre entsprechend an. Im Erg. so auch
M. Schmidt-Preuf3, in: FS fiir G. Kithne, 2021, S. 25 (41 f.).

222 Siehe dazu UBA, Daten und Fakten zu Braun- und Steinkohlen: Status quo und Perspektiven,
2017, S. 18.

223 Dazu krit. M. Schmidt-Preuf3, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 25 (38), der in der Sache zutreffend
anmerkt, dass der Eigentumsschutz nicht ipso iure mit der Amortisation endet. Allerdings endet der
Investitionsschutz bei absehbaren Rechtsdnderungen. Dariiber hinaus sieht § 39 KVBG eine Harte-
fallregelung fiir Steinkohleunternehmen vor, sodass hier den eigentumsrechtlichen Anforderungen
der VerhiltnisméaBigkeit entsprochen wird (so i. Erg. auch M. Schmidt-Preuf3, ebd., S. 39 sowie
S. 41 f). A. A. U. Biidenbender, in: FS fur G. Kiihne, 2021, S. 47 (48).

224 KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181, Rn. 85.

225 Std. Rspr., siehe z. B. EuG T-214/95, ECLI:EU:T:1998:77 — Het Vlaamse Gewest/KOM.

226 KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181, Rn. 89.

227 KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181, Rn. 90.
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kiinftig anders erzeugt werden, was sich auf die GroBhandelspreise fiir Strom aus-
wirken diirfte.??® Der Ausschreibungsmechanismus soll ein marktiibliches Verfah-
ren zwischen Leistung und Gegenleistung simulieren.?”” Allerdings ist im vorlie-
genden Fall davon auszugehen, dass man viele Kraftwerke aufgrund ihrer Amorti-
sation entschidigungslos abschalten kénnte.?*° Im Fall der Ausschreibung wird sol-
chen Kraftwerksbetrieben ,,sehr wahrscheinlich ein Vorteil verschafft, der unter
normalen Marktbedingungen nicht bestehen wiirde*.?*! Das Ausschreibungsver-
fahren gilt fiir alle Kraftwerke gleichermaflen. Zumindest im Falle der bereits amor-
tisierten Kraftwerke liegt keine bloBe Schadenskompensation vor. Mangels ent-
sprechender gesetzgeberischer Differenzierung liegt es durchaus nahe, insgesamt
von dem Vorliegen einer Begiinstigung und dementsprechend einer Beihilfe auszu-
gehen.?*? Eine Beihilfe ist grundsitzlich nach Art. 107 Abs. 1 AEUV als mit dem
Binnenmarkt unvereinbar anzusehen. Deutschland hat die geplante MaBBnahme vor
ihrer Gewiahrung angemeldet und ist damit der Notifizierungspflicht nach Art. 108
Abs. 3 S. 1 AEUV nachgekommen. Die beabsichtigte Maflnahme darf jedoch nicht
durchgefiihrt werden, bevor die Kommission einen abschliefenden Bericht gemél
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV erlassen hat. Ausnahmen von dem Beihilfeverbot sind
in Art. 107 Abs. 2 lit. a—c und in Abs. 3 lit. a—e AEUV vorgesehen. Eine Legalaus-
nahme nach Art. 107 Abs. 2 AEUV gibt es nicht, sodass nur eine Ermessensaus-
nahme nach Art. 107 Abs. 3 AEUV in Betracht kommt.?*

228 KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181, Rn. 91.

229 Auch der Ausschreibungsmechanismus beinhaltet eine ordnungsrechtliche Komponente, da die
ausgeschriebene Stilllegungsmenge im Vorfeld bestimmt wird.

230 Siehe — C. II1. 2. a) aa) (1) (a).

231 KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181, Rn. 86.

22 A, A. W. Kahl, EurUP 2020, 305 (309). Diesbeziiglich ebenfalls eher krit. M. Ludwigs, in:
F. J. Sicker/M. Ludwigs (Hg.), EnR, Bd. 3, 32022, Einl. A Rn. 63. C. Franzius, ER 2021, 3 (9) sieht
hierin eine Bevorzugung alter Kraftwerke ggii. neuen. Alte Kraftwerke benotigen weniger hohe Ent-
schidigungssummen und haben somit groere Chancen auf einen Zuschlag.

233 Bei den Fillen des Art. 107 Abs. 3 AEUV steht der KOM ein weites Ermessen zu, siche J. Kiih-
ling, in: R. Streinz (Hg.), EUV/AEUYV, 32018 Art. 107 Rn. 121 m. w. N.
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(2) Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt

Mangels des Vorliegens einer Gruppenfreistellung nach der Allgemeinen Gruppen-
freistellungsverordnung (AGV0)?* kommt nur eine Vereinbarkeit mit dem Bin-
nenmarkt nach Art. 107 Abs. 3 lit. b Alt. 1 AEUV (a) sowie Art. 107 Abs. 3 lit. ¢
AEUV in Betracht (b).2*> Die EU-Kommission hat dabei ,,weitgehende Entschei-
dungsfreiheit®, wie der EuGH betont. >3

(a) Art. 107 Abs. 3 lit. b Alt. 1 AEUV
Nach Art. 107 Abs. 3 lit. b Alt. 1 AEUV konnen Beihilfen zur Férderung wichtiger
Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse als mit dem Binnenmarkt ver-
einbar angesehen werden. Hierunter fallen Vorhaben, die nicht hauptsichlich die

Wirtschaftsteilnehmer eines Mitgliedstaats begiinstigen, sondern vielmehr fiir die

B4VO (EU) Nr. 651/2014 der KOM v. 17.6.2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter
Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Art. 107 und 108 AEUV, ABI L
187/1; zgd. Art. 2 VO (EU) 2020/972 v. 2.7.2020, ABI L 215/3. Dazu J. Kiihling, in: R. Streinz
(Hg.), EUV/AEUV, 32018 Art. 107 Rn. 8; zur AGVO i. E. ders., ebd. Art. 109 Rn. 10 ff.

235 Die KOM geht von der Einschldgigkeit des Art. 107 Abs. 3 lit. c AEUV aus, siche KOM, Entsch.
v.25.11.2020 — SA.58181, Rn. 98.

26 EuGH, C-288/96, ECLI:EU:C:2000:537 Rn. 26 — Deutschland/KOM; C-372/97, E-
CLIL:EU:C:2004:234 Rn. 83 — Italien/KOM); C-431/14 P, ECLL:EU:C:2014:2418 Rn. 36, 39 — Grie-
chenland/KOM.
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gesamte Union vorteilhaft sind.?3” Zwar hat die Kommission diese Ermessensaus-

8

nahme schon vereinzelt auf Energieeinsparungs->*® und UmweltschutzmafBnah-

men?* angewandt.?*® Auch die Leitlinien fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen von
2008%*! sahen vor, dass Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemein-
samem europdischem Interesse, mit denen vorrangig Umweltschutzziele verfolgt
werden, auf die Ausnahmevorschrift des Art. 107 Abs. 3 lit. b Alt. 1 AEUV gestiitzt
werden konnten.?*? Jedoch miisste der deutsche Steinkohleausstieg hiernach konk-
ret, vorbildlich und erkennbar zum Unionsinteresse im Bereich des Umweltschut-
zes beitragen.?*} Uber die — mit Art. 12 Abs. 4 ETS-RL im Einklang stehende — Lo-
schungsmoglichkeit nach § 8 Abs. 1 TEHG wird zwar sichergestellt, dass auf euro-

péischer Ebene ein zusatzlicher Klimaschutzeffekt erzielt und die Effizienz des EU-

ETS nicht gefihrdet werde.?** Die meisten EU-Mitgliedstaaten sind jedoch bereits

27 EuGH, C-66/02, ECLI:EU:C:2005:768 Rn.139f — Italien/lKOM; C-148/04, E-
CLI:EU:C:2005:774 Rn. 72 ff. — Unicredito Italiano; EuG, verb. Rs. T-254/00, T-270/00 u.
T-277/00, ECLI:EU:T:2008:537 Rn. 337 — Hotel Cipriani/KOM. Siehe dazu auch C. Nowak, in:
M. Pechstein/C. Nowak/U. Hade (Hg.), FK-EU, 2017, Art. 107 AEUV Rn. 61.

238 Entsch. der KOM v. 15.12.1981 iiber den Erdgasvorzugstarif fiir die niederlindischen Garten-
baubetriebe, AB1 1982 Nr. L 37/29.

239 Entsch. der KOM v. 3.12.1986, AB1 1987 L 77/47. Die KOM geht davon aus, dass ein Vorhaben
von gemeinsamen europdischen Interesse ist, wenn es Teil eines von den Regierungen verschiedener
Mitgliedstaaten unterstiitzten zwischenstaatlichen européischen Programms ist oder zu einer zwi-
schen den Mitgliedstaaten abgestimmten Unternehmung gehdrt, durch die eine gemeinsame Gefahr
wie die Umweltverschmutzung bekdmpft werden soll. Wichtige Vorhaben von gemeinsamem euro-
paischem Interesse im Umweltschutz waren frither z. B. die Forderung von Kraftwerken oder ande-
ren Industrieanlagen, die iiber Abscheide-, Transport- und Speicherungsvorrichtungen fiir entste-
hendes CO» verfiigten. Es reichte jedoch nicht aus, dass die beabsichtigte Investition zur Anwendung
neuer Technologien fiihrte, insbes. dann, wenn es sich um einen Markt mit Uberkapazititen han-
delte. Das konkrete Beihilfevorhaben erfiillte jedoch die Voraussetzungen fiir eine Ausnahme nach
Art. 92 Abs. 3 EWG-Vertrag (heute: Art. 107 Abs. 3 AEUV) nicht. Die Klage auf Authebung der
Entscheidung der KOM wurde abgewiesen, vgl. dazu insges. EuGH, verbundene Rs. 62 u.72/87,
ECLI:EU:C:1988:132 Rn. 22, 25 — Exécutif régional wallon.

240 . Cremer, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 2022 Art. 107 Rn. 60; G. von Wal-
lenberg/M. Schiitte, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hg.), RAEU, 59. EL 2016, Art. 107
AEUV Ra. 161.

241 Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen, AB1 2008 C 82/1, Rn. 147 ff.
(Leitlinien fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen von 2008) ersetzt durch die Leitlinien fiir staatliche
Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020, ABI 2014 C 200/1 (UEBLL), wiederum ersetzt
durch die Leitlinien fiir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2022, ABI C 80/1
(KUEBLL).

22 W. Cremer, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 62022 Art. 107 Rn. 60.

243 Leitlinien fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen von 2008 (— Fn. 241), Rn. 147.

244 Siehe hierzu m. w. N. M. Ehrmann, in: in: F. J. Sicker/M. Ludwigs (Hg.), EnR, Bd. 3, 52022,
Teil 2 B. § 8 TEHG Rn. 1 ff.; M. Ludwigs, ebd., Einl. A Rn. 132. Siche auch bereits — B. III.
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kohlekraftfrei oder wollen bis 2030 (nicht erst bis spitestens 2038) aus der Kohle-
verstromung aussteigen, sodass keine Vorbildwirkung besteht. Uberdies werden
durch die Ausschreibung nur Kohlekraftwerksbetriebe in Deutschland begiinstigt.
Auch die Leitlinien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020
(UEBLL) sowie die Leitlinien fiir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energie-
beihilfen 2022 (KUEBLL) stiitzen sich ausschlieBlich auf Art. 107 Abs. 3 lit. ¢
AEUV.?* Eine Priifung anhand des Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV erscheint somit im

Ergebnis naheliegender.*®

(b) Art. 107 Abs. 3 lit. c AEUV

In den neuen KUEBLL hat die Kommission einige Gruppen von Umweltschutz-
und Energiemalnahmen ermittelt, deren Férderung durch staatliche Beihilfen unter
bestimmten Voraussetzungen mit Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV vereinbar sein kann,
wozu auch Beihilfen fiir die Stilllegung von Kohlekraftwerken gehdren. Gemaf
Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV konnen Beihilfen zur Forderung der Entwicklung ge-
wisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete als mit dem Binnenmarkt ver-
einbar angesehen werden, soweit sie die Handelsbedingungen nicht in einer Weise
verindern, die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft.?*” Neben der Erleichte-
rung der Entwicklung einer Wirtschaftstitigkeit werden die Erforderlichkeit und
Geeignetheit der staatlichen MaBBnahme, ihr Anreizeffekt, die VerhéltnismaBigkeit
und die Vermeidung iiberméBiger Auswirkungen auf den Wettbewerb und den

Handel zwischen Mitgliedstaaten gepriift.>*® Nimmt man an, dass die Stromnach-

245 Siehe konkret zu Priifung der Entschidigungszahlungen im Rahmen der Stilllegung von Stein-
kohlekraftwerken durch Ausschreibung KOM, Beschl. v. 25.11.2020 — SA.58181, Rn. 99. Siche
UEBLL (— Fn. 241), Rn. 32 {f.;; KUEBLL, (— Fn. 241), Rn. 20 ff.

M6 A, A. J. Senders, Kippt die Kommission die Braunkohle-Entschddigung?: Zum Verhiltnis von
Braunkohleausstieg und Europarecht, VerfBlog, v. 14.6.2021, https://verfassungsblog.de/kippt-die-
kommission-die-braunkohle-entschaedigung/. Jedoch fehlt es an einer Begriindung, warum Art. 107
Abs. 3 lit. b AEUV einschlédgig sein soll.

247 Siehe konkret zu Priifung der Entschddigungszahlungen im Rahmen der Stilllegung von Stein-
kohlekraftwerken durch Ausschreibung KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181, Rn. 99. So auch
nun die KUEBLL (— Fn. 241), Rn. 20 ff.

248 Vgl. W. Cremer, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, ©2022 Art. 107 Rn. 62.
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frage konstant bleibt oder sogar steigt, wird der Kohleausstieg zu einer Erzeugungs-
liicke fiihren.?* Dies setzt Anreize fiir andere Energieunternehmen zur Expansion,
sodass die MafBnahme eine Erleichterung fiir die Entwicklung des Wirtschafts-
zweigs der Stromerzeugung in anderen Anlagen darstellt.>° Hinzu kommt, dass
gleichzeitig eine Loschung von Zertifikaten aus dem EU-ETS erfolgt, wodurch die
Effizienz des Emissionshandels nicht gefihrdet wird.?>! Die Umstellung der natio-
nalen Energieversorgung verfolgt vor allem das Ziel des Klimaschutzes durch Re-
duktion von Treibhausgasemissionen. Hierbei handelt es sich um ein Ziel von 6f-
fentlichem Interesse (vgl. Art. 192 Abs. 2 UAbs. 1 lit. ¢, Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2
AEUYV sowie Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2 EUV, Art. 11, 191 Abs. 1 Spstr. 4 AEUV,
Art. 37 GRCh i. V. m. Pariser Klimaabkommen), zu dessen Erreichung die Beihil-
fen auch geeignet sind.?*? Die Erforderlichkeit der MaBnahme entfillt nicht schon
deshalb, weil es bereits das EU-ETS gibt, welches auch die Kohleverstromung be-
trifft. Das EU-ETS kann zwar unionsweite, jedoch keine spezifischen nationale
Emissionsminderungsziele erreichen.?>® Entscheidet sich der Gesetzgeber fiir die
Festsetzung bestimmter nationaler Emissionsminderungsziele, ist dies von seiner
Einschitzungsprirogative umfasst.>>* Ein Riickgriff auf das EU-ETS setzt gerade
keinen Stilllegungspfad fest, wodurch Nachteile fiir die Versorgungssicherheit und
die Beschiiftigten in der Branche entstehen kénnen.>>> Das EU-ETS ist somit kein

milderes und gleich effektives Mittel. Die von Deutschland vorgenommene Bewer-

249 Selbst das konservativste Szenario sieht bis 2050 einen Anstieg der Stromnachfrage: dena,
Leitstudie Integrierte Energiewende — Impulse fiir die Gestaltung des Energiesystems bis 2050,
2018, S. 194 ff. abrufbar unter: https://www.dena.de/fileadmin/dena/Dokumente/Pdf/9261 dena-
Leitstudie Integrierte Energiewende lang.pdf.

250 KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181, Rn. 101.

! Siehe dazu — B. III. Dies geht bereits weit iiber die BeihilfemaBnahme (Uberfiihrung von acht
Braunkohleanlagen in die Kaltreserve und ihre anschlieBende Stilllegung) hinaus, die im Jahr 2016
von der KOM genehmigt wurde, die Moglichkeit zur Loschung von Zertifikaten nach Art. 12 Abs. 4
ETS-RL gab es damals noch nicht, siche dazu KOM, Entsch. v. 27.5.2016 — SA.42536. Zum Bei-
hilfenverbot und Emissionshandel auch W. Frenz, DVBI 2020, 849 (850).

252 So auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (310).

253 Siehe dazu auch M. Schmidt-Preuf3, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 25 (41) in Bezug auf die Er-
forderlichkeit der im Rahmen der Eigentumspriifung.

234 So auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (310).

255 KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181, Rn. 10.

49



tung sieht es als unwahrscheinlich an, dass die stillgelegte Erzeugungskapazitat un-
ter normalen Marktbedingungen in dem gleichen Zeitraum aus dem Markt ausge-
schieden wiire.?>® Grundsitzlich diirfen die Entschiidigungszahlungen — wie bereits
dargestellt — nicht iiber das hinausgehen, was fiir eine Kompensation der mit der
Stilllegung der Betriebe verbundenen Grundrechtseingriffe notwendig ist, wobei
ein Ausschreibungsverfahren generell geeignet sein diirfte, eine Uberkompensation
zu verhindern.?*” Allerdings verhindert ein solcher Mechanismus nur in Fillen, in
denen auch tatsichlich eine Entschidigung vorzusehen wire, eine Uberkompensa-
tion. Beim deutschen Steinkohleausstieg scheint in vielen Fillen eine kompensati-
onslose Entschidigung denkbar,?>® sodass nur fiir einzelne Anlagen, die trotz der
Ubergangs- und Sonderregelungen einer unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung
ausgesetzt wiren, eine Entschadigungsregelung vorzusehen wire. Fraglos ist dies
mit einer gewissen Rechtsunsicherheit verbunden. Der Gesetzgeber hat auch dies-
beziiglich eine Einschédtzungsprirogative. Im Rahmen der Priifung der Angemes-
senheit der Ausgleichszahlungen ist sodann eine Abwagung zwischen der mit ihnen
verbundenen Anreizwirkung und den Wettbewerbsverzerrungen bzw. Handelsbe-
eintrichtigungen vorzunehmen.?* Die Ausschreibungen stellen ein marktbasiertes
System dar und begrenzen Wettbewerbsverzerrungen.?®® Hinzu kommt, dass die
Erzeugung von Strom mit anderen Technologien (durch freiwerdende Stromerzeu-
gungskapazititen) gefordert wird, was sich positiv auf die Umwelt auswirkt*¢! und
im Ergebnis trotz der Bedenken bzgl. der Erforderlichkeit im Ergebnis angemessen

ist.

236 KOM, Entsch. v. 25.11.2020 - SA.58181, Rn. 110 ff. Siehe dazu auch BT-Drs. 19/17342, S. 85 f.
Siehe dazu auch W. Frenz, HEuR, Bd. 3, 22021, § 1 Rn. 7.

27 0. Diuper, EnWZ 2019, 153 (158 f.); W. Kahl, EurUP 2020, 305 (310). KOM, Entsch. v.
25.11.2020 — SA.58181, Rn. 130 m. Verw. auf andere Bereiche der Energiepolitik, in denen Aus-
schreibungen géngige Praxis sind, um einen Marktpreis zu bestimmen und sicherzustellen, dass die
Kompensation auf ein Minimum beschrinkt bleibt. Dazu auch iiberblicksartig M. Schmidt-Preufs,
in: W. Kahl/M. Ludwigs (Hg.), HVwR 1, 2021, § 26 Rn. 39 ff. Siehe nun auch die KUEBLL (—
Fn. 241), Rn. 43 ff.

238 Siehe dazu bereits 0. — C. 111 2. a) aa) (1).

2% W. Kahl, EurUP 2020, 305 (310).

260 Siehe dazu auch W. Frenz, DVBI 2020, 849 f. sowie nun auch die KUEBLL (— Fn. 241),
Rn. 47 ff.

261 KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181, Rn. 147 ff.
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(c) Ergebnis: Ausschreibungssystem mit dem Binnenmarkt vereinbar

Insgesamt werden iiberméBige negative Auswirkungen auf den Wettbewerb und
den Handel zwischen Mitgliedstaaten vermieden.?®? Hinzu kommt, dass der Aus-
schreibungsmechanismus grundsitzlich geeignet ist, eine Uberkompensation zu
verhindern. Das Ausschreibungssystem des Steinkohleausstiegs ist somit mit den
beihilferechtlichen Vorgaben und dem européischen Binnenmarkt vereinbar.?%® Die
Europédische Kommission hat die diesbeziigliche beihilferechtliche Genehmigung

bereits erteilt.?%*

(3) Keine Anderungen durch das Ersatzkraftwerkebereithaltungsgesetz zur

Gasreduktion im Stromsektor

Soweit ein Weiterbetrieb von Anlagen, fiir die nach § 51 Abs. 1 und 2 Nr. 1 lit. ¢
und d KVBG in den Jahren 2022 und 2023 ein Verbot der Kohleverfeuerung wirk-
sam wird, technisch und rechtlich moglich ist, sind gemal § 50a Abs. 4 S. 1 EnWG
endgiiltige Stilllegungen bis zum 31. Mérz 2024 verboten. Solche Anlagen werden
durch die Betreiber von Ubertragungsnetzen ab dem Zeitpunkt, zu dem das Verbot
der Kohleverfeuerung wirksam wird, in entsprechender Anwendung von § 13d
EnWG zum Zweck der Vorsorge vor einer moglichen Gefahrdung der Gasversor-
gung in der Netzreserve vorgehalten. Da fiir die endgiiltige Stilllegung bereits Ent-

265 stellt sich nun die Frage, inwiefern dies Aus-

schiadigungen vereinbart wurden,
wirkungen auf die beihilferechtliche Beurteilung hat. Die Kommission iiberpriift
nach Art. 108 Abs. I AEUV fortlaufend, ob Beihilferegelungen mit dem Binnen-
markt vereinbar sind und nicht missbriduchlich angewendet werden. Sie ordnet ggf.

im Verfahren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV ihre Umgestaltung oder Aufthebung an.

262 Zur Vermeidung iiberméBiger negativer Auswirkungen auf Wettbewerb und Handel siche nun
auch KUEBLL (— Fn. 241), Rn. 63 ff.

263 Im Erg. so auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (309 ff.), der allerdings bereits das Vorliegen einer
Beihilfe bezweifelt und nur hilfsweise die Ermessensausnahme des Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV
priift.

264 Siehe dazu KOM, Entsch. v. 25.11.2020 — SA.58181.

265 Der Anlagenbetreibende, der einen Zuschlag nach § 21 KVBG erhilt, hat gem. § 23 KVBG ab
Bestandskraft des Zuschlags einen Anspruch gg. die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch
die BNetzA, auf Zahlung des Steinkohlezuschlags, wobei dieser fillig wird, wenn das Verbot der
Kohleverfeuerung fiir die jeweilige Steinkohleanlage wirksam wird.
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Die in diesem Ausmal angespannte Lage auf den Energiemirkten war nicht vor-
hersehbar. Zudem ist der Weiterbetrieb der betroffenen Anlagen bis zum 31. Mirz
2024 befristet. Danach miissen die Anlagen endgiiltig stillgelegt werden. Erst im
Zeitraum von 2027 bis 2038 wird die Stilllegung der Steinkohleanlagen von der
BNetzA auf der Grundlage einer Reihung ohne Entschddigung angeordnet, vgl.
§ 27 Abs. 1 1. V.m. § 35 Abs. 1 KVBG. Eine missbriduchliche Anwendung auf-
grund der Anderungen durch das Ersatzkraftwerkebereithaltungsgesetz zur Gasre-

duktion im Stromsektor ist nicht ersichtlich.

bb) Entschidigungszahlungen fiir die Stilllegung von Braunkohlekraftwer-

ken

Fiir die Entschdadigungszahlungen des Braunkohleausstiegs (mit Ausnahme der
Braunkohle-Kleinanlagen) finden keine Ausschreibungen statt, sodass eine geson-
derte beihilferechtliche Betrachtung notwendig ist. Das KVBG legt die Hohe der
Entschiddigungen im Braunkohlebereich auf insgesamt 4,35 Milliarden Euro fest.
Das BMWi hat gemiB § 49 S. 1 KVBG einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag?® zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland auf der einen Seite sowie den Braunkohle-
GroBkraftwerksunternehmen — RWE AG, LEAG, EnBW AG und Saale Energie
GmbH — auf der anderen Seite ausgehandelt,?” um die vorzeitige Stilllegung der
Braunkohlekraftwerke zu fordern. Die Entschddigung in Hohe von 4,35 Milliarden
Euro soll fiir entgangene Gewinne, da die Betriebe Strom nicht mehr am Markt
verkaufen konnen sowie fiir zusitzliche Tagebaufolgekosten, die durch die friihere

Stilllegung entstehen, gewdhrt werden.

266 Zum o6ffentlich-rechtlichen Vertrag als Handlungsform siehe u. a. H. Maurer/C. Waldhoff,
AllgVwR, 202020, § 14 Rn. 1 ff. Zum Kohleausstieg durch Vertrag siehe U. Di Fabio, NVwZ 2020,
1324 ff. (eher krit.) und C. Kreuter-Kirchhof, Ausschuss-Drs. 19(9)726, S. 1 ff. Die Verhandlungen
zwischen dem BMWi und den Anlagenbetreibern wurden bereits vor Inkrafttreten des Kohleaus-
stiegsgesetzes begonnen und weitestgehend abgeschlossen, siehe dazu U. Biidenbender, DVBI
2021, 281 (282 m. Fn. 13).

267 Siehe § 49 KVBG.

52



(1) Vorliegen einer Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV

Zunichst miissen auch die Entschéddigungszahlungen fiir die Stilllegung der Braun-
kohlekraftwerke eine Beihilfe darstellen. Erneut ist problematisch, ob eine Begiins-
tigung 1. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt, oder lediglich ein Ausgleich von
Schiden erfolgt. Sieht man in der Abschaltung der Kraftwerke und dem Auslaufen
der Tagebaue eine entschiddigungspflichtige MaBBnahme, spricht dies gegen das
Vorliegen einer Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV.?® Als Entschidigungs-
summe hat die RWE AG einen Anspruch auf Zahlung von 2,6 Milliarden Euro fiir
die Braunkohleanlagen im Rheinland und die LEAG einen Anspruch auf Zahlung
einer Entschiddigung in Hohe eines Nominalbetrages von 1,75 Milliarden Euro fiir
die Braunkohleanlagen in der Lausitz. Anders als bei den Steinkohlekraftwerken
werden damit beim Braunkohleausstieg Entschiddigungen in Form von Pauschalbe-
tragen gewihrt. Eine Abgrenzung zwischen den Tagebaufolge-Mehrkosten und den
ohnehin bergrechtlich von den Betreibern zu tragenden Tagebaufolgekosten erfolgt
nicht. Wahrend der Ausgleich fiir echte, infolge der Stilllegung entstehende Mehr-
kosten bei den Tagebauen keine Beihilfe darstellt, sind Zuschiisse zu den ohnehin
bergrechtlich von den Betreibern zu tragenden Tagebaufolgekosten eine Begiinsti-
gung i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV.?% Ob dieser Pauschalbetrag iiber einen Aus-
gleich fiir nicht amortisierte Investitionskosten hinausgeht, lasst sich somit nicht
abschlieflend {iberpriifen, weshalb die Europdische Kommission sowie das Schrift-
tum zum gegenwirtigen Zeitpunkt von einer Beihilfe ausgehen.?’® Eine solche Ein-
ordnung wiirde auch im Einklang mit dem Vorgehen der EU-Kommission bei der

atomaren Nachsorge stehen, da sie die diesbeziiglichen Hilfen wegen Prognoseun-

268 W. Frenz, EnWZ 2021, 51 (52); W. Kahl, EurUP 2020, 305 (309).

209 J. Senders, Kippt die Kommission die Braunkohle-Entschidigung?: Zum Verhiltnis von Braun-
kohleausstieg und Europarecht, VerfBlog, v. 14.6.2021, https://verfassungsblog.de/kippt-die-kom-
mission-die-braunkohle-entschaedigung/.

270 KOM, Bek. v. 2.3.2021, SA.53625, Rn. 114. Aus dem Schrifttum siehe hierzu O. Déuper, EnWZ
2019, 153 (158); C. Franzius, ER 2021, 3 (6); W. Frenz, EnWZ 2021, 51 (52); ders., DVBI 2020,
849 ff.; C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EuZW 2019, 485 (486 £.), wobei im Schrifttum tiberwie-
gend schon aufgrund der vertraglichen Vereinbarung von einer Beihilfe ausgegangen wird.
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sicherheiten nicht von der Beihilfekontrolle freigestellt hat, sondern sie nur als le-
gitimierungsfihig ansieht.?”! Ein Umkehrschluss aus den Grundsitzen der Altmark
Trans-Entscheidung?’? des EuGH sowie die darauf beruhende Entscheidung der

Kommission in Sachen Arfea*”

sprechen ebenfalls fiir eine Einordnung als Bei-
hilfe, wobei die Kriterien fiir den Ausschluss des Beglinstigungscharakter fiir Aus-
gleichszahlungen an Unternehmen formuliert wurden, denen der Staat gemeinwirt-
schaftliche Pflichten im Rahmen der Daseinsvorsorge auferlegt hatte. Die Kriterien
sind hier allerdings vor dem Hintergrund, dass die Elektrizititsversorgung wichti-
ger Bestandteil der Daseinsvorsorge ist, iibertragbar.?’* Um den Beihilfecharakter
auszuschlieBen, darf der finanzielle Ausgleich insbesondere nicht {iber das hinaus-

gehen, was erforderlich ist, um die Kosten der Erfiillung der gemeinwirtschaftli-

chen Verpflichtung zu decken,?”> was bei den vereinbarten Pauschalbetriigen fiir

die RWE AG sowie der LEAG fraglich ist.

271 Siehe dazu W. Frenz, EnWZ 2021, 51 (52) sowie KOM, Entsch. v. 16.6.2017 — SA.45296. Indes
verlangte das EuG im Apple-Urteil gerade, dass die KOM den Nachweis erbringt, dass die Elemente
einer Beihilfe vorliegen. Siehe dazu EuG, T-778/16 u. T-892/16, ECLI:EU:T:2020:338 — Irland,
Apple Sales International u. a./KOM.

272 Nach den Altmark Trans-Kriterien miissen vier Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein, um den
Begiinstigungscharakter auszuschlieBen. So muss erstens das begiinstigte Unternehmen seitens des
Mitgliedstaats tatsdchlich mit der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut worden
sein. Die Parameter zur Berechnung des Ausgleichs miissen zweites zuvor objektiv und transparent
aufgestellt werden. Drittens darf der finanzielle Ausgleich nicht iiber das hinausgehen, was erfor-
derlich ist, um die Kosten der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung zu decken. Vier-
tens ist die Hohe des Ausgleichs auf Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein
durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen, welches so ausgestattet ist, dass es den an die
Dienstleistung gestellten Anforderungen geniigen kann, bei der Erfiillung der betreffenden Ver-
pflichtung hitte. Vgl. hierzu EuGH, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 Rn. 89 ff. — Altmark Trans
sowie aus der Lit. m. w. N. W. Cremer, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 2022,
Art. 107 Rn. 20.

23 KOM, Beschl. (EU) 2016/2084 der KOM v. 10.6.2016 iiber die Staatliche Beihilfe
SA.38132 — Zusitzliche Ausgleichsleistungen fiir Gemeinwohlverpflichtungen zugunsten von Ar-
fea, Rn. 50 ff.

274 Zur Elektrizititsversorgung als Bestandteil der Daseinsvorsorge siehe bereits 0. — C. IIL. 2. a)
aa) (1) (a) m. Fn. 209 m. w. N.; i. Erg. ebenfalls fiir eine Ubertragbarkeit J. Senders, Kippt die Kom-
mission die Braunkohle-Entschidigung?: Zum Verhéltnis von Braunkohleausstieg und Europarecht,
VerfBlog, v. 14.6.2021, https://verfassungsblog.de/kippt-die-kommission-die-braunkohle-entscha-
edigung/, der auf den Allgemeinwohlzweck der Stilllegung abstellt.

275 EuGH, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 Rn. 92 — Altmark Trans.
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(2) Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt

Geht man von dem Vorliegen einer Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV aus, gelten
die Notifizierungspflicht und das Durchfiihrungsverbot. Erneut wiirde nur eine Er-
messensausnahme gemif Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV in Betracht kommen (a).?”
Hierbei sind die Besonderheiten der Braunkohleindustrie zu beriicksichtigen (b),

bevor die Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt beurteilt werden kann (c).

(a) Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV

Die Mitgliedstaaten miissen nachweisen, dass eine Entschidigung den voraussicht-
lich entgangenen Gewinn der Anlage nicht iibersteigt.?”” Wie der Steinkohleaus-
stieg dient auch der Braunkohleausstieg der Erleichterung der Entwicklung einer
Wirtschaftstétigkeit, indem durch die entstehende Erzeugungsliicke Anreize fiir an-
dere Energieunternehmen zur Expansion ihrer Stromerzeugung auf3erhalb des Koh-
lesektors gesetzt werden. Die Umstellung der nationalen Energieversorgung ver-
folgt die Ziele des Klimaschutzes, des Gesundheitsschutzes und der langfristigen
Energieversorgungssicherheit. Hierbei handelt es sich um Ziele von 6ffentlichem
Interesse, zu deren Erreichung die Beihilfen auch geeignet sind.?’® Im Hinblick auf
die Erforderlichkeit obliegt dem Gesetzgeber eine Einschitzungsprirogative, ins-
besondere ldsst die bloe Existenz des EU-ETS nicht die Erforderlichkeit entfal-
len.?” MaBgeblich ist daher die Angemessenheit (VerhiltnismaBigkeit i. e. S.) der

Entschiddigungszahlungen.

276 Auch bei der beihilferechtlichen Priifung der Entschddigungszahlungen im Rahmen der Stillle-
gung von Steinkohlekraftwerken durch Ausschreibung kam nur eine Ermessensausnahme zur Fest-
stellung der Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt in Betracht — C. IIL. 2. a) aa) (2). A. A. J. Senders,
Kippt die Kommission die Braunkohle-Entschiddigung?: Zum Verhéltnis von Braunkohleausstieg
und Europarecht, VerfBlog, v. 14.6.2021, https://verfassungsblog.de/kippt-die-kommission-die-
braunkohle-entschaedigung/, der Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV priift und dies u. a. damit begriindet,
dass der ansonsten umfassende Klageverzicht der Betreiber (dazu bereits 0. — B. I. 4. a)) rechtlich
nicht zu Geltung komme.

277 Siehe dazu KOM, Mitteilung v. 14.1.2020 ,,Investitionsplan fiir ein zukunftsféhiges Europa — In-
vestitionsplan fiir den europdischen Griinen Deal — KOM(2020) 21 endg., Ziff. 4.3.4 sowie
W. Frenz, EWS 2021, Heft 2, Die erste Seite.

278 So auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (310) in Bezug auf den Klimaschutz sowie P. G. Overkamp,
Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 101.

27 Siehe dazu 0. — C. 1. 2. a) aa) (2) (a).
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(b) Besonderheiten der Braunkohleindustrie

Im Unterschied zum Steinkohleausstieg setzt der Braunkohleausstieg nicht auf das
Instrument der Ausschreibung, um eine Uberkompensation zu verhindern. Die Ge-
wéhrung der Entschiddigungen in Form von Pauschalbetrdgen flihrt somit dazu, dass
es an im Vorhinein festgelegten und transparenten Kriterien zur Ermittlung der
Ausgleichszahlung und zur Vermeidung einer Uberkompensation fehlt.?®" Griinde
fiir die ungleiche Instrumentenwahl sind vor allem strukturelle Unterschiede hin-
sichtlich der verursachten Emissionen, der Zahl der betroffenen Unternehmen, der
Verzahnung von Braunkohlekraftwerken mit dem Tagebaubetrieb und der damit
verbundenen Anzahl der betroffenen Beschiftigten.?®! So verursacht die Verstro-
mung von Braunkohle mehr Emissionen als die Steinkohleverstromung.?®? Insge-
samt gibt es nur vier Braunkohle-GroBkraftwerksunternehmen.?®* Wihrend Stein-

kohle inzwischen importiert wird,?*

sind Braunkohleanlagen mit den Tagebauen
verbunden. Dennoch diirfen die Entschiddigungszahlungen nicht iiber das hinausge-
hen, was fiir eine Kompensation der mit der Stilllegung verbundenen Grundrechts-
eingriffe notwendig ist.?®> Auch die Tagebaufolgekosten sind keine auf dem Koh-
leausstieg beruhenden Kosten, sondern wurden von den Braunkohleunternehmen
selbst verursacht und diirfen daher nicht mit in die Berechnung der Entschiddigungs-
héhe einflieBen.?%¢ Unsicherheiten betreffen besonders das fiir die LEAG zugrunde

gelegte kontrafaktische Szenario, da die angenommenen Nutzungszeitrdume von

der Ausweitung der Fordertatigkeit auf Miihlrose und Welzow-Siid Teilabschnitt 11

280 Nach den KUEBLL (— Fn. 241), Rn. 430 miissen die Beihilfen grds. im Rahmen einer transpa-
renten und diskriminierungsfreien Ausschreibung gewéhrt werden. Diese Anforderung gilt jedoch
nicht, sofern der Mitgliedstaat nachweist, dass im Rahmen einer Ausschreibung kein hinreichender
Wettbewerb herrschen wiirde, was z. B. bei einer geringen Teilnehmeranzahl der Fall ist.

81 Vgl. BT-Drs. 19/17342, S. 84 und Abschlussbericht KWSB v. Januar 2019, S. 62. Siehe dazu
bereits — B. I. 4.

282 Vgl. die Tabelle ,,Spezifische Kohlendioxidemissionen verschiedener Brennstoffe* von Volker
Quaschning, https://www.volker-quaschning.de/datserv/CO2-spez/index.php.

283 Siehe dazu schon — Fn. 48.

284 Die Steinkohleférderung in Deutschland ist im Jahr 2018 ausgelaufen.

35 0. Déuper, EnWZ 2019, 153 (158); W. Kahl, EurUP 2020, 305 (310). Nun auch KUEBLL
(— Fn. 241), Rn. 445.

286 W. Frenz, EWS 2021, Heft 2, Die erste Seite. Ebenfalls nun ausdriicklich KUEBLL (— Fn. 241),
Rn. 441, wonach staatliche Beihilfen fiir auBergewohnliche Kosten ausschlieBlich zur Deckung der
Kosten verwendet werden diirfen, die aus der Einstellung nicht wettbewerbsfahiger Kohletitigkeiten
resultieren.
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abhiingen.?®” Bei Erlass des KAG hatte die LEAG noch keine bergbaurechtliche
Genehmigung fiir diese beiden Felder erhalten und die endgiiltige Investitionsent-
scheidung zur Ausweitung der Fordertitigkeit auf Welzow-Siid Teilabschnitt II
noch nicht getroffen.?®® So war es denkbar, dass es zur Deckung des Kohlebedarfs
ohne das KAG fiir die LEAG nicht erforderlich ist, den Tagebau auf Miihlrose und
Welzow-Siid Teilabschnitt II auszuweiten.?®’ Gleichzeitig wiirden bei Ausweitung
des Tagebaus auf diese beiden Felder — einem Szenario zufolge — zusétzliche Ta-

2% Wihrend der geplante Teilab-

gebaufolgekosten geltend gemacht werden.
schnitt I des Tagebaus Welzow-Siid nicht mehr in Anspruch genommen wird, "
ist die Miihlroser Braunkohle laut der LEAG fiir den bedarfsgerechten Weiterbe-
trieb der Kraftwerke Boxberg und Schwarze Pumpe nétig, da diese teilweise noch
bis 2038 in Betrieb bleiben sollen.?*?> Entstehende zusitzliche Tagebaufolgekosten
diirfen nicht in die Berechnung der Entschidigungssumme einflieen.

Da das Durchschnittsalter der Braunkohlekraftwerke allerdings bei ca. 35
Jahren liegt,?** kénnen viele Kraftwerke — auch bei der Annahme eines Amortisa-
tionszeitraums von 40 Jahren®** —ohne groBere Rechtsunsicherheit entschidi-
gungslos abgeschaltet werden.?* Es ist daher fraglich, ob die Entschidigung von

insgesamt 4,35 Milliarden Euro als das erforderliche Mindestmal3 zu betrachten ist.

Die Kommission hat insbesondere aufgrund der angesetzten Brennstoft- und CO»-

7 KOM, Bek. v. 2.3.2021, SA.53625, Rn. 128.

288 KOM, Bek. v. 2.3.2021, SA.53625, Rn. 128.

89 KOM, Bek. v. 2.3.2021, SA.53625, Rn. 139.

20 KOM, Bek. v. 2.3.2021, SA.53625, Rn. 139.

1 Siehe LEAG, Tagebau: Welzow-Siid, https:/www.leag.de/de/geschaeftsfelder/bergbau/tagebau-
welzow-sued/.

22 Siche LEAG, Umsiedlung von Miihlrose ist rechtskriftig, https://www.leag.de/de/news/de-
tails/umsiedlung-von-muehlrose-ist-rechtskraeftig/.

293 Siehe dazu UBA, Daten und Fakten zu Braun- und Steinkohlen: Status quo und Perspektiven,
2017, S. 18.

294 Fiir Kohlekraftwerke werden Amortisationszeitrdume zw. 15 und 40 Jahren angefiihrt: siche dazu
m. w. N. P. G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 129 f. So geht
das UBA beispiclsweise von ungefiahr 20 Jahren aus. W. Frenz, UPR 2020, 209 ff. nimmt fiir Koh-
lekraftwerke die fiir Kernkraftwerke herausgearbeiteten 30 Jahre entsprechend an.

2% Dazu krit. M. Schmidt-Preuf3, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 25 (38); J. Senders, Kippt die Kom-
mission die Braunkohle-Entschddigung?: Zum Verhéltnis von Braunkohleausstieg und Europarecht,
VerfBlog, v. 14.6.2021, https://verfassungsblog.de/kippt-die-kommission-die-braunkohle-entscha-
edigung/. Siche dazu bereits — Fn. 223
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Preise sowie hinsichtlich der Berechnungsmethode Zweifel.>*® In Deutschland gibt
es jedoch nur vier Braunkohleunternehmen, weshalb infrage gestellt werden kann,
ob ein wettbewerbliches Verfahren zu einem kosteneffizienteren Ergebnis gefiihrt
hitte. Eine Ausschreibung setzt sinnvollerweise eine gewisse Mindestzahl an Teil-
nehmern voraus.?*’ Die Saale Energie GmbH und die EnBW AG erhalten keine Ent-
schidigung, da hier die Stilllegung der Kraftwerke erst nach dem 31. Dezember
2029 erfolgt.??® Trotz Pauschalbetrages lisst sich hieraus zumindest ableiten, dass
nur fiir die Abschaltungen bis einschlielich 2029 Entschiddigungszahlungen ange-
dacht sind.?®® Im Fall der beihilferechtlichen Genehmigung des &ffentlich-rechtli-
chen Fonds zur Finanzierung der kerntechnischen Entsorgung konnten die Kosten
trotz anerkannter, sorgféltiger und griindlicher Berechnung der Vorsorgekosten
nicht genau prognostiziert werden.>*® Die Kommission kann somit zwar Informati-
onen nachfordern, die Hohe der Entschadigungen ist jedoch — wie u. a. auch die
jahrelangen Streitigkeiten im Kontext des Atomausstiegs zeigen — sehr schwer zu
bestimmen.*’! Die Hohe des entgangenen Gewinns lisst sich nur durch eine Prog-
nose, unter Einbeziehung der Strompreisentwicklung und der riicklaufigen Verstro-
mungsméglichkeiten fossiler Energietriiger, ermitteln.’*> Hinzu kommt die gerin-
gere Zahl an Braunkohleunternehmen, bei der eine Uberkompensation in einem

Ausschreibungsverfahren nicht hétte verhindert werden kdnnen.

(c) Ergebnis: Beihilfekonformit:it offen

In Bezug auf den Ausgleich fiir entgangene Gewinne ist daher davon auszugehen,
dass diese als erforderliches Mindestmal3 betrachtet werden konnen. Da der Aus-

stieg stufenweise mit Ubergangsfristen bis 2038 erfolgt und Kohle nach und nach

2% Siche dazu KOM, Bek. v. 2.3.2021, SA.53625, Rn. 84, 129 ff.

27 Siche dazu M. Schmidt-Preuf3, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 25 (39).

28 Fiir das von der RWE AG betriebene Kraftwerk NiederauBem G bzw. H besteht ein Wahlrecht
hinsichtlich der Abschaltung bis zum 31.12.2029. Das andere Kraftwerk wird in die ,,zeitlich ge-
streckte Stilllegung™ iiberfiihrt.

2% Dies entspricht i. U. auch dem Vorgehen beim Steinkohleausstieg, auch hier sind nur bis 2026
Ausschreibungen und mithin Entschidigungen vorgesehen. Siehe dazu 0. — B. 1. 4. b).

300 KOM, Entsch. v. 16.6.2017 — SA.45296.

391 Dazu ausf. B. Krefle, N&R 2021, 66 ff.

392 Siehe dazu B. Krefe, N&R 2021, 66 (68 fT.), der eine Beriicksichtigung hypothetischer Entwick-
lungen jedoch ausschlieft.
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durch andere Energietrager ersetzt wird, ist nur mit geringen Auswirkungen auf den
Wettbewerb zu rechnen, sodass die verfolgten Ziele des Klimaschutzes, des Ge-
sundheitsschutzes und der langfristigen Energieversorgungssicherheit {iberwie-
gen.’® So sah die Kommission aus Griinden des Klimaschutzes auch die im Jahr
2015 beschlossene Uberfiihrung von acht deutschen Braunkohlekraftwerksblocken
in eine Sicherheitsreserve mit anschlieBender endgiiltiger Stilllegung gegen die
Zahlung einer Vergiitung als mit dem europdischen Beihilferecht vereinbar an.3%*
Mit ein Grund fiir die Genehmigung war allerdings, dass die Stilllegung nur 2,5 %
der deutschen Stromerzeugungskapazitit betraf. Der 2020 beschlossene Braunkoh-
leausstieg umfasst zwar insgesamt deutlich mehr Stromerzeugungskapazititen, er-
folgt aber stufenweise, damit sukzessiv freiwerdende Kapazititen durch andere
(vorzugsweise erneuerbare) Energietriger ersetzt werden konnen.*?> Zudem iiber-
arbeitete die Europdische Kommission als Teil des Green Deals ihre fiir die Beihil-
feentscheidung maBgeblichen Leitlinien*% so, dass sie ,,den Ausstieg aus fossilen
Brennstoffen, allen voran den umweltschidlichsten, erleichtern®.’*’ Die iiberarbei-
teten KUEBLL sehen einen Abschnitt zu Stilllegungsbeihilfen vor.**® Im Einklang
mit der bisherigen Entscheidungspraxis und dem Green Deal hat die Kommission
auch die Entschdadigung in Hohe von 52,5 Millionen Euro fiir die Stilllegung des
Steinkohlekraftwerks Hemweg & in den Niederlanden im Jahr 2020 beihilferecht-

lich genehmigt.’® Laut der Europdischen Kommission wird die MaBnahme zur

393 In diese Richtung auch C. Kreuter-Kirchhof, Ausschuss-Drs. 19(9)726, S. 13.

304 KOM, Entsch. v. 27.5.2016 — SA.42536. Siehe dazu auch C. Holtmann/S. Stobener de Mora,
EuZW 2019, 485 (486).

395 Wie hier C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EuZW 2019, 485 (486), wenngleich auf die Be-
schliisse der Kohlekommission bezugnehmend.

306 Zur Bedeutung der UEBLL (— Fn. 241) siehe M. Ludwigs, REE 2018, 1 (8 ff.).

397 Vgl. dazu bereits die entsprechende Ankiindigung der KOM, Mitteilung v. 11.12.2019 ,,.Der eu-
ropdische Griine Deal — KOM(2019) 640 endg., S. 22. Eine diesbeziigliche (inzwischen erfolgte)
Anpassung beflirwortete auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (311) unter dem Aspekt der Rechtssicher-
heit.

38 KUEBLL (— Fn. 241), Rn. 420 ff.

309 KOM, Entsch. v. 12.5.2020 — SA.54537. Gg. diesen (die Beihilfe genehmigenden) Beschl. haben
die Niederlande am 21.7.2020 Nichtigkeitsklage zum EuG erhoben (T-469/20). Sie halten die MaB-
nahme nicht fiir eine staatliche Beihilfe, sodass die KOM nicht befugt gewesen wére, sie nach
Art. 107 f. AEUV zu beurteilen. Ublicherweise werden bei neuen Fallkonstellationen MaBnahmen
aus Griinden der Rechtssicherheit immer notifiziert.
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Verringerung der CO2-Emissionen beitragen, ohne den Wettbewerb im EU-Bin-
nenmarkt iibermiBig zu verfilschen.?!'° Damit die Kommission von der Konformi-
tat der Beihilfe aus Griinden des Klimaschutzes ausgehen kann, muss Deutschland
die Unklarheiten hinsichtlich der Berechnungsmethode und den iibermittelten In-
formationen fiir den Ausgleich fiir zusitzliche Tagebaufolgekosten beseitigen.>!!
Nach den neuen KUEBLL ist die Einstellung der Kohletdtigkeiten mehr als drei
Jahre nach der Gewéhrung des Ausgleichs zudem nur dann angemessen und mit
dem Binnenmarkt vereinbar, wenn der Mitgliedstaat einen Mechanismus einfiihrt,
anhand dessen die Berechnung des Ausgleichs auf der Grundlage der jiingsten An-
nahmen aktualisiert werden kann.!? Im vorliegenden Fall sind fiir Abschaltungen
bis einschlieBlich 2029 Entschidigungszahlungen angedacht.>'® Eine Ausnahme
konnte es nach den neuen Leitlinien nur dann geben, wenn ein Korrekturmechanis-
mus zur Aktualisierung der Ausgleichsberechnung geschaffen wird.*!* Fiir die Be-
endigung der Braunkohleverstromung erscheint daher nicht ausgeschlossen, dass

die EU-Kommission zumindest einen solchen Korrekturmechanismus fordern wird.

b) Zuschiisse fiir stromkostenintensive Unternehmen

Die Strompreise in Deutschland sollen auch nach der Abschaltung der ersten Koh-
lekraftwerke bezahlbar bleiben.?!> Die Kohlekommission geht davon aus, dass die
Borsenstrompreise zukiinftig aufgrund des sinkenden Caps des EU-ETS weiter an-
steigen werden.>!® Eine Abschaltung von Kraftwerkskapazititen und die damit ver-
bundene Loschung von Zertifikaten werden die Preise zusitzlich erhdhen. Um die-
ser Entwicklung entgegenzuwirken, sieht der Gesetzgeber einen Zuschuss zu den
Ubertragungsnetzentgelten sowie einen angemessenen Ausgleich fiir zusitzliche

Stromkosten vor (aa). Im Kontext des Beihilferechts stellt sich hier insbesondere

310 KOM, Entsch. v. 12.5.2020 — SA.54537.

311'So im Erg. auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (311); C. Kreuter-Kirchhof, Ausschuss-Drs.
19(9)726, S. 13.

312 KUEBLL (— Fn. 241), Rn. 433.

313 Dies entspricht i. U. auch dem Vorgehen beim Steinkohleausstieg, auch hier sind nur bis 2026
Ausschreibungen und mithin Entschddigungen vorgesehen. Siehe dazu 0. — B. 1. 4. b).

314 KUEBLL (— Fn. 241), Rn. 433.

315 Zu den Strompreisen vgl. Abschlussbericht KWSB v. Januar 2019, S. 27 ff.

316 Siehe dazu auch C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EuZW 2019, 485 (487).
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die Frage, ob es sich bei den Zuschiissen im Lichte der Rechtsprechung des EuGH
zum EEG 20123!7 iiberhaupt um eine Beihilfe handelt (bb).3!8

aa) Minderung der Ubertragungsnetzentgelte und angemessener Ausgleich

fiir zusitzliche Stromkosten

Die Ausgleichsleistungen fiir steigende Stromkosten richten sich nach § 24a Abs. 2
EnWG (Minderung der Ubertragungsnetzentgelte) und nach § 55 Abs. 5 KVBG
(angemessener Ausgleich fiir zusétzliche Stromkosten).’!® Nach § 55 Abs. 5
KVBG sollen stromkostenintensive Unternehmen, die in einer internationalen
Wettbewerbssituation stehen, ab dem Jahr 2023 einen jéhrlichen, angemessenen
Ausgleich fiir zusitzliche Stromkosten erhalten, um ihre internationale Wettbe-
werbsfahigkeit zu schiitzen. Dazu hat das BMWi im Einvernechmen mit dem BMF
und dem BMU eine Forderrichtlinie erlassen,??° die greift, wenn den stromkosten-
intensiven Unternehmen durch die im KVBG geregelte Reduzierung und Beendi-
gung der Kohleverstromung hohere Stromkosten angesichts eines Anstiegs des
Borsenstrompreises entstehen und diese hoheren Stromkosten nicht infolge der
Minderung der Ubertragungsnetzentgelte nach § 24a Abs. 2 EnWG ausgeglichen
werden. In einer Forderrichtlinie des BMWi wird geregelt, dass der Ausgleich nach
§ 55 Abs. 5 S. 1 KVBG der Hohe nach vom BMWi (nun: BMWK) ermittelt wird,
wobei die Kriterien fiir die Ermittlung im Einzelnen festzulegen sind und der An-
spruch nur in der Hohe entsteht, in der den stromkostenintensiven Unternechmen
unter Zugrundelegung des Anstiegs des Borsenstrompreises zusitzliche Stromkos-
ten nachgewiesen werden. Dabei sind auch die Auswirkungen steigender Anteile
von Strom aus erneuerbaren Energien zu beriicksichtigen. In der Forderrichtlinie

sind dariiber hinaus insbesondere die Antragsvoraussetzungen, das Verfahren zur

317 EuGH C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 — KOM/Deutschland.

318 Siehe zur Breitenwirkung der Entsch. zum EEG 2012 auch M. Ludwigs, in: FS fiir G. Kiihne,
2021, S. 85 (94 f).

319 Siehe hierzu auch im Uberblick auch M. Ludwigs, in: F. J. Sicker/M. Ludwigs (Hg.), EnR, Bd. 3,
52022, Einl. A Rn. 63.

320 Nun BMWK und BMUYV, siche hierzu Bundesrepublik Deutschland — Der Bundeskanzler, Or-
ganisationserlas  gem. § 9 GOBReg v.  8.12.2021,  https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/974430/1990040/df69951d83f08c0b7b04cb40210e1221/2021-12-08-organisationser-
lass-data.pdf.
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Ermittlung der Hohe des Ausgleichsbetrags je Megawattstunde verbrauchten
Stroms, der Zeitpunkt der Auszahlung und die zustindige Bewilligungsbehorde ge-

regelt.

bb) Vorliegen einer Beihilfe

Im Folgenden ist der Frage nachzugehen, ob die Ausgleichszahlungen fiir steigende
Stromkosten eine Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellen. Zunéchst muss
es sich um eine staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Begiinstigung an
ein Unternehmen handeln. In seiner Rechtsprechung zum EEG 2012 hat der EuGH
das Tatbestandsmerkmal der Staatlichkeit eingegrenzt und hinsichtlich der EEG-
Umlage verneint,*! worin durchaus eine Weichenstellung fiir die Zuschiisse zu den
Ubertragungsnetzentgelten zu sehen ist.*??> Die bloBe Zurechenbarkeit der Mittel
zum Staat, die von staatlich errichteten oder benannten Einrichtungen vergeben
werden, geniige nicht. Die Begiinstigung miisse vielmehr unmittelbar oder mittel-
bar aus staatlichen Mitteln gewéhrt werden, damit von einer Beihilfe i. S. d.
Art. 107 Abs. 1 AEUV auszugehen ist. Es muss damit ein Zusammenhang zwi-
schen dem in Rede stehenden Vorteil und einer — zumindest potenziellen — Verrin-
gerung eines Postens des Staatshaushalts bestehen.??* Die EEG-Umlage des EEG
2012 war allerdings von den Versorgungsunternehmen an die UNB zu zahlen (und

) 324
2

wurde in der Praxis auf die Endverbraucher:innen abgewailzt sodass der Staat

321 EuGH C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 72 ff. — KOM/Deutschland. Fiir eine krit. Wiirdi-
gung des Urteils siehe z,. B. M. Ludwigs, NVwZ 2019, 909 (910 f.).

322 Siehe dazu C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EuZW 2019, 485 (488); hierzu eingehend auch
M. Ludwigs, REE 2018, 1 (3 ff.).

323 EuGH C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 84 — KOM/Deutschland.

324 Zum Hintergrund des Urteils zum EEG 2012 u. a.: A. Béhringer, EurUP 2020, 360 (361 f.);
C. Johann/S. Liinenbiirger/L. Manthey, EuZW 2019, 647 ff.; M. Ludwigs, NVwZ 2019, 909 ff.,
ders., in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 85 (86 ff.); C. Maiworm, IR 2019, 155 f.; U. Soltész, EuZW
2020, 5 (6); S. Stobener de Mora, NVwZ 2019, 626 (633). Die KOM stellte im November 2014 fest,
dass das EEG 2012 eine staatliche Beihilfe darstellt und genehmigte diese aus Griinden des Klima-
schutzes. Auch die Reduzierung der EEG-Umlage fiir energieintensive Unternehmen sah sie als
staatliche Beihilfe an. Diese iiberstieg 2013 und 2014 die Grenzen der — riickwirkend angewende-
ten — UEBLL (— Fn. 241), weshalb sie ecine teilweise Riickforderung anordnete (Beschl. (EU)
2015/1585 der KOM v. 25.11.2014 iiber die Beihilferegelung SA.33995). Darauthin wurden durch
das Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle ,, Teilriickzahlungsbescheide® i. H. v. ca. 30
Millionen Euro erlassen. Deutschland klagte zunichst erfolglos gg. die Entsch. der KOM (EuG, T-
47/15, ECLLI:EU:T:2016:281 — Deutschland/KOM). Dem Rechtsmittel wurde dann allerdings durch
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weder eine Verfligungsgewalt iiber die mit der Umlage erwirtschafteten Gelder
hatte noch eine Kontrolle iiber die mit der Verwaltung dieser Gelder betrauten UNB
ausiibte.>? Staatliche Stellen kontrollieren nur den ordnungsgemiBen Vollzug.3*
Eine Notifizierungspflicht besteht in diesen Féllen nicht.>?” Auch die Netzentgelte
werden von den UNB und nicht vom Staat erhoben, weshalb fiir diese selbst keine
Notifizierung notwendig ist.>*® Anders liegt der Fall jedoch bei der Minderung der
Ubertragungsnetzentgelte nach § 24a Abs.2 EnWG und dem —in § 55 Abs. 5
KVBG normierten — zusitzlichen Ausgleich fiir Stromkosten an hiervon nicht (aus-
reichend) profitierende stromintensive Industriebetriebe, die im internationalen
Wettbewerb stehen. Diese MaBBnahmen werden jeweils aus dem Bundeshaushalt
finanziert. Folglich ist die Staatlichkeit hier zu bejahen.*?° Allerdings kommen der
Zuschuss zu den Ubertragungsnetzentgelten und der angemessene Ausgleich fiir
zusitzliche Stromkosten allen (gewerblichen) Stromverbraucher:innen unter den
gleichen Voraussetzungen zugute. Es fehlt somit an dem Tatbestandsmerkmal der

Selektivitit. Eine Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV liegt nicht vor.**

¢) Fordermittel fiir die Gewéhrleistung der Versorgungssicherheit

Ein weiterer Aspekt betrifft die Sicherstellung der Versorgungssicherheit.**! Wenn-

gleich derzeit in Deutschland und unionsweit noch Uberkapazititen bei der Strom-

die 3. Kammer des EuGH ohne miindliche Verhandlung und ohne vorherige Einholung von Schlus-
santrdigen nach Art.20 Abs.5 FEuGH-Satzung stattgegeben (EuGH C-405/16 P, E-
CLI:EU:C:2019:268 — KOM/Deutschland).

325 EuGH C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 72 ff. - KOM/Deutschland; W. Frenz, EuR 2019,
400 (402 ff.); W. Kahl, EurUP 2020, 305 (311); W. Kahl/K. F. Gérditz, UmwR, 12019, § 6 Rn. 49;
F. Montag/A. von Bonin, NJW 2019, 3758 (3761). Der Gesetzgeber hat sich nun jedoch im Zuge
einer grdl. Novellierung des EEG dazu entschlossen, die EEG-Umlage ab 2021 (auch) aus Haus-
haltsmitteln zu finanzieren.

326 EuGH C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 80 — KOM/Deutschland; M. Ludwigs, NVwZ
2019, 909 (910); F. Montag/A. von Bonin, NJW 2019, 3758 (3761).

327 S0 auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (311 f.). In diese Richtung auch M. Ludwigs, in: FS fiir
G. Kiihne, 2021, S. 85 (95).

328 C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (488).

32 W. Kahl, EurUP 2020, 305 (312).

30 C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EuZW 2019, 485 (488); W. Kahl, EurUP 2020, 305 (312).
31 Vgl. bereits 0. — B. IV. 1.
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versorgung bestehen, kdnnten diese national nach Auffassung der Kohlekommis-
sion mit dem Abschalten der letzten Kernkraftwerke weitgehend abgebaut sein. 3
Hinzu kommt, dass vermehrt mit Schwankungen bei der Einspeisung von Strom zu
rechnen ist, sofern gleichzeitig Wind- und Sonnenenergie zunehmen. Zudem beste-
hen Schwierigkeiten aufgrund teilweise groBer Entfernung zwischen den Standor-
ten von Erzeugungsanlagen und den Verbraucher:innen sowie bzgl. des verzogerten
Netzausbaus.*** Zur Gewihrleistung der Versorgungssicherheit sollen insbeson-
dere Kraft-Wirme-Kopplungs-Anlagen weiterentwickelt (aa), die Ubertragungs-
und Verteilnetze ausgebaut und modernisiert (bb), der Bau neuer Gasturbinen und
Speicher zum Ausbau der Kapazititsreserve vorangetrieben (cc) und Investitionen

in neue Kraftwerkskapazitdten getitigt werden (dd).

aa) Kraft-Wirme-Kopplung
Fiir hocheffiziente KWK-Anlagen gibt es eine Freistellung in Art. 40 AGVO, die

fiir Neuinstallationen und Modernisierung verwendet werden kann.>** In der Ver-
gangenheit hatte die Bundesregierung fiir das KWKG zudem eine Genehmigung
fiir ein Férdervolumen von max. 1,5 Milliarden Euro jéhrlich eingeholt,**> obwohl
sie mangels Staatlichkeit der Mittel gar nicht von dem Vorliegen einer Beihilfe
i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV ausging.**° Die erteilte Genehmigung ist bis 2022
befristet. Genehmigt wurden auch ErméaBigungen der EEG-Umlage fiir die Versor-

gung mit hocheffizienten KWK-Anlagen3?’

sowie die ErméfBigungen von der
KWK-Umlage fiir energieintensive Unternehmen. Urspriinglich war geplant, die

Forderung iiber das KWKG bis Ende 2025 zu verlédngern.**® Zudem war eine Noti-

32 Abschlussbericht KWSB v. Januar 2019, S. 38. Siehe dazu auch C. Holtmann/S. Stobener de
Mora, EuZW 2019, 485 (488).

333 Abschlussbericht KWSB v. Januar 2019, S. 38. Positiver: BReg, BT-Drs. 19/10184, S. 3.

334 Siehe dazu genauer C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (489).

335 Vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. a AGVO.

36 KOM, Entsch. v. 24.10.2016 — SA.42393, Rn. 6.

37 KOM, Entsch. v. 1.8.2018 — SA.49522.

338 Vgl. BT-Drs. 19/6155, S. 104 f.
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fizierung der Verlingerung bis spitestens 2020 beabsichtigt. Da eine Ubertragbar-
keit des EuGH-Urteils zum EEG 20123*° angenommen wird,**’ hiitte auf eine er-
neute Notifizierung verzichtet werden konnen.>*! Mit der zum 14. August 2020 in
Kraft getretenen KWKG-Novellierung sind jedoch wesentliche beihilferechtlich
konnotierte Genehmigungsvorbehalte und Regelungen zu Einzelfallbeihilfegeneh-
migungen erneut aufgenommen worden.>*? Eine Notifizierung erfolgte am 23. Sep-
tember 2020. Die Europdische Kommission genehmigte die Forderung fiir Strom

aus Kraft-Wirme-Kopplung am 3. Juni 2021.3%

bb) Ausbau und Modernisierung der Stromnetze

Ein weiterer wichtiger Baustein zur Gewéhrleistung der Versorgungssicherheit be-
trifft den Stromnetzausbau. Die Hochspannungsnetze haben die Aufgabe, die Ener-
gieversorgung sicherzustellen und dabei dem technischen Wandel gerecht zu wer-
den. So miissen Atom- und Kohleausstieg bewiltigt werden und gleichzeitig eine
weiter wachsende Menge erneuerbarer Energien transportiert werden. Fiir den Aus-
bau von Energieinfrastrukturen gibt es eine Freistellung in Art. 48 Abs. 1 AGVO.
Dies bedeutet, dass Investitionsbeihilfen fiir den Bau oder Ausbau von Energieinf-

rastruktureni. S. d. Art. 107 Abs. 3 AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar und von

339 EuGH C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 — KOM/Deutschland.

30 Fiir eine Ubertragbarkeit C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (488);
C. Johann/S. Liinenbiirger/L. Manthey, EuZW 2019, 647; M. Kachel/R. Biichner, ZUR 2020, 643
(647); W. Kahl, EurUP 2020, 305 (311 f.); M. Ludwigs, NVwZ 2019, 909 (912 f.); U. Soltész, EuZW
2020, 5 (6); etwas zuriickhaltender hingegen P. G. Overkamp/J. Brinkschmidt, DOV 2019, 868
(874); C. Maiworm, IR 2019, 155 (156).

341 Ebenfalls M. Kachel/U. Jacobshagen, in: C. Theobald/J. Kiihling (Hg.), EnR, § 1 KWKG,
111. EL 2021, Rn. 6 ff.

342 Siehe zu der KWK-Novelle allg. M. Kachel/R. Biichner, ZUR 2020, 643 {f. sowie — B. II.

343 KOM, Entsch. v. 3.6.2021 — SA.56826. Die Bundesrepublik Deutschland beantragte am 9.7.2021
den Beschl. der KOM fiir nichtig zu erkldren, soweit hierin festgestellt wird, dass die Férderung der
Erzeugung von KWK-Strom in neuen, modernisierten und nachgeriisteten hocheffizienten KWK-
Anlagen, die Forderung von energieeffizienten Wiarme- und Kéltenetzen, die Forderung von
Wirme- und Kéltespeichern, die Forderung der Erzeugung von KWK-Strom in hocheffizienten gas-
befeuerten KWK-Bestandsanlagen im Fernwarmesektor und die reduzierte KWKG-Umlage fiir die
Hersteller von Wasserstoff nach dem KWKG 2020 staatliche Beihilfen darstellen (T-409/21).
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der Notifizierungspflicht freigestellt sind, sofern die in Art. 48 AGVO und in Ka-
pitel I der AGVO festgelegten Voraussetzungen erfiillt sind.*** Die Beihilfen miis-
sen demnach fiir Energieinfrastrukturen in Fordergebieten gewihrt werden, vgl.
Art. 48 Abs. 2 AGVO. Nach Art. 48 Abs. 3 AGVO unterliegt die Energieinfrastruk-
tur uneingeschriankt einer Tarif- und Zugangsregulierung im Einklang mit den
Energiebinnenmarktvorschriften. Die Investitionskosten gelten als beihilfefahige
Kosten,** wobei der Beihilfebetrag nicht hoher sein darf als die Differenz zwischen
den beihilfefdhigen Kosten und dem Betriebsgewinn der Investition, der vorab oder
iber einen Riickforderungsmechanismus von den beihilfefdhigen Kosten abgezo-
gen wird.>*¢ Die Anmeldeschwelle liegt gemiB Art. 4 Abs. 1 lit. x AGVO bei 50
Millionen Euro pro Unternehmen und Investitionsvorhaben. Wird diese Schwelle
iberschritten, muss eine Notifizierung bei der Kommission erfolgen. Die Geneh-
migungsfahigkeit richtet sich dann nach Nr. 3.8 der UEBLL. Da der Ausbau und
die Modernisierung der Ubertragungs- und Verteilnetze ohne staatliche Beihilfen
aufgrund von Marktversagen zu einer suboptimalen Versorgung fiihren wiirden und
so ein Beitrag zur Gewéhrleistung der Versorgungssicherheit geleistet wird, wird
auch die EU-Kommission eine etwaige diesbeziigliche Beihilfe als erforderlich an-
sehen.’” Der Ausbau intelligenter Stromnetze und Infrastrukturinvestitionen in
Fordergebieten sind bei alleiniger Finanzierung durch die Nutzer:innen zu teuer,

sodass die Kommission sogar eine Beihilfeintensitit von bis zu 100 % erlaubt.>*

cc) Ausbau der Kapazititsreserve

Da der Ausbau der Kapazititsreserve>*

als Vorhaben zur Strom- oder Gasspeiche-
rung gemal Art. 48 Abs. 6 AGVO nicht von der Freistellung fiir Investitionsbeihil-

fen flir Energieinfrastrukturen umfasst ist, bedarf eine staatliche Férderung grund-

3% Zu den Voraussetzungen C. Nowak, in: U. Immega/E.-J. Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 5,
62022, Art. 48 AGVO Rn. 1 ff.

3% Siehe Art. 48 Abs. 4 VO (EU) Nr. 651/2014.

36 Vgl. Art. 48 Abs. 4 VO (EU) Nr. 651/2014.

347 C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (489).

348 Siehe dazu auch C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EuZW 2019, 485 (489).

349 Zur Funktion der Kapazititsreserve siche § 13e Abs. 1 S. 1 EnWG sowie — Fn. 88.
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sdtzlich einer Notifizierung bei der EU-Kommission. Mit Blick auf das EuGH-Ur-
teil zum EEG 2012%% ist allerdings auch hier fraglich, ob es sich um den Einsatz
staatlicher Mittel handelt. Bei der EEG-Umlage iibt der Staat keine Kontrolle iiber
die UNB und die von diesen verwalteten Gelder aus und kdnne nicht iiber die Ver-
wendung entscheiden,*! sodass keine Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV vor-
liegt. Auch die Finanzierung der Kapazititsreserven erfolgt zunichst iiber die UNB,
die ithnen dadurch entstandene Kosten nach § 13e Abs. 3 und Abs. 4 EnWG tiber
die von den Endverbraucher:innen zu zahlenden Netzentgelte ausgleichen. Mangels
Belastung des Staatshaushalts handelt es sich nicht um staatliche Mittel. Eine No-

tifizierung ist somit entbehrlich.3%2

dd) Investitionen in neue Kraftwerkskapazitiiten

Die Forderung der Schaffung neuer Kraftwerkskapazititen ist auf Grundlage der
KUEBLL nur dann genehmigungsfihig, wenn sie fiir die Stromerzeugung aus er-
neuerbaren Energien, die KWK, die Aufrechterhaltung einer Kapazitéts- oder Netz-
reserve oder die CO2-Abscheidung und Speicherung erforderlich sind.*>* Lisst sich
eine Investition nicht unter die genannten Optionen subsumieren, kommt nur — wie
bei den Entschiddigungszahlungen fiir die Stilllegung von Kraftwerken — eine Er-
messensausnahme nach Art. 107 Abs. 3 lit. c AEUV** in Betracht, was allerdings
mit einer gewissen Rechtsunsicherheit verbunden ist. Letztlich wird hier eine Ab-

wigung zwischen den Auswirkungen auf den Binnenmarkt®>> und den verfolgten

330 EuGH C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 — KOM/Deutschland.

331 EuGH C-405/16 P, ECLI:EU:C:2019:268 Rn. 75 ff. — KOM/Deutschland.

332 S0 auch C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EuZW 2019, 485 (489).

333 So bestand bereits das allg. Ziel gem. Nr. 3.2.1.1. der UEBLL (— Fn. 241) darin, den Umwelt-
schutz in einem Mafe zu verbessern, wie es ohne Beihilfen nicht moglich wire; siche fiir einen
Uberblick die Liste der typischen staatlichen MaBnahmen in Anhang 2 der UEBLL sowie nun auch
die KUEBLL (— Fn.241), Rn.12 und vgl. dazu insgesamt die Ausfilhrungen bei
C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (490).

3% Dazu bereits 0. — C. I1L. 2. a).

355 Besonderen Wert hat die KOM beispielsweise bei der Beihilfe zugunsten des Kernkraftwerks
Hinkley Point C (KOM, Beschl. (EU) 2015/658 v. 8.10.2014 {iber die vom Vereinigten Konigreich
geplante staatliche Beihilfe SA.34947) auf den Nachweis gelegt, dass mit der Forderung ein echtes
Marktversagen behoben wird, etwa weil die Projekttrager aufgrund der beispiellosen Art und Trag-
weite des Projekts nicht die erforderlichen Finanzmittel beschaffen konnen, siehe dazu
C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (490).

67



Zielen des Klimaschutzes, des Gesundheitsschutzes und der langfristigen Energie-
versorgungssicherheit entscheidend sein. Zu beriicksichtigen ist auch, dass die Eu-
ropdische Kommission schon im Rahmen des Green Deals angekiindigt hat, in Be-
zug auf die beihilferechtlichen Genehmigungen insbesondere solche Mafinahmen
zu genehmigen, die den Ausstieg aus fossilen Brennstoffen erleichtern. Eine finan-
zielle Forderung von Kraftwerken die mit fossilen Brennstoffen Strom erzeugen

erscheint daher ausgeschlossen.

d) Soziale Abfederung der Auswirkungen des Kohleausstiegs fiir die Beschif-

tigten und Auszubildenden

Durch die Abschaltung der Kohlekraftwerke entstehen Nachteile fiir die Beschéf-
tigten und Auszubildenden in der Branche. Zur Abfederung dieser negativen Aus-
wirkungen sollen u. a. Angebote der (beruflichen) Aus- und Weiterbildung bereit-
gestellt (aa) und ein finanzieller Ausgleich von Einbuf3en durch einen fritheren Ein-

tritt in den Ruhestand fiir dltere Beschéftigte gezahlt werden (bb).

aa) Bereitstellung von Angeboten der (beruflichen) Aus- und Weiterbildung
Fiir die beihilferechtliche Relevanz ist laut der Rechtsprechung des EuGH die Zu-

gehorigkeit der jeweiligen Bildungseinrichtung zum staatlichen Bildungssystem
entscheidend.?>® Werden die Angebote der Aus- und Weiterbildung im beruflichen
Kontext innerhalb des staatlichen Bildungssystems als 6ffentliche Bildung angebo-
ten, die zudem iiberwiegend staatlich finanziert wird, ist von einer nichtwirtschaft-
lichen Titigkeit auszugehen.>*” Eine Beilhilfe liegt dann nicht vor. Anders liegt der
Fall bei Einrichtungen, die entweder gar nicht innerhalb des staatlich geregelten
Bildungswesens titig sind oder die tiberwiegend durch Entgelte der Auszubilden-
den oder andere nicht-staatliche Mittel finanziert werden. Diese sind als Unterneh-
men und somit potenziell als Beihilfeempfénger einzuordnen.**® Steht eine mit Be-

ziechung zum Beruf geforderte Person in einem Beschiftigungsverhiltnis, ist es

356 EuGH, C-318/05, ECLI:EU:C:2007:495 Rn. 68 — KOM/Deutschland.

337 EuGH, C-318/05, ECLI:EU:C:2007:495 Rn. 68 — KOM/Deutschland; EuG, T-220/13, E-
CLI:IEU:T:2016:484 Rn. 141 ff. — Scuola Elementare Maria Montessori.

338 Siehe dazu auch C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EuZW 2019, 485 (493).
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denkbar, dass die Europdische Kommission auch von einer mittelbaren Begiinsti-
gung flr die Arbeitgebenden ausgeht. Eine solche Forderung ist nicht anzunehmen,
sofern fiir die Fachkréftefortbildung ein marktiibliches Entgelt gezahlt wird. Eine
mittelbare Begiinstigung soll dann nicht vorliegen, wenn die Fortzubildenden nicht
iber ein Beschiftigungsverhéltnis an bestimmte Unternehmen gebunden sind, da
hier keine bestimmbare Gruppe von Unternehmen ersichtlich ist, denen die Forde-

rung der Fortbildungseinrichtung oder -maBnahme zugutekommt.*>’

bb) Ausgleich finanzieller Einbufien durch einen friiheren Eintritt in den Ru-

hestand

Arbeitnehmer:innen in den Braunkohleanlagen und -tagebauen sowie den Stein-
kohleanlagen, die mindestens 58 Jahre alt sind und aus Anlass des Kohleausstiegs
bis zum 31. Dezember 2043 ihren Arbeitsplatz verlieren werden, kann nach § 57
Abs. 1 S. 1 KVBG vom Tag nach der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses fiir
lingstens fiinf Jahre Anpassungsgeld gewihrt werden. Dies dient als Uberbrii-
ckungshilfe bis zum Rentenbeginn. Rentenminderungen, die durch die vorzeitige
Inanspruchnahme einer sich an das Anpassungsgeld anschlieBenden Rente wegen
Alters entstehen, konnen durch die Zahlung entsprechender Beitrdge direkt an die
gesetzliche Rentenversicherung ausgeglichen werden.**® Die Zahlung des Anpas-
sungsgeldes wird zwar aus dem Bundeshaushalt finanziert, eine beihilferechtliche
Relevanz hitte die MaBBnahme jedoch nur, sofern dies zu einer Entlastung der bis-
herigen arbeitgebenden Unternehmen fiihrt.*®! Eine (bis zum 31. Dezember 2027
befristete) Rechtsgrundlage fiir eine staatliche Beteiligung an besonderen Sozial-
leistungen durch Unternehmen, die Steinkohleproduktionseinheiten stilllegen, be-
inhaltet Art. 4 i. V. m. dem Anhang des Kohlebeschlusses des Rates.**? Entspre-

chende Beilhilfen sind somit mit Unionsrecht vereinbar. Eine vergleichbare Ver-

3% C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (493).

360 Siehe dazu bereits 0. — B. 1. 6.

361 C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (493).

362 Beschl. des Rates v. 10.12.2010 iiber staatliche Beihilfen zur Erleichterung der Stilllegung nicht
wettbewerbsfahiger Steinkohlebergwerke (2010/787/EU), Abl L 336/24. Siehe hierzu auch die Aus-
fiihrungen von C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (493).

69



einbarkeitsvorschrift fiir den Braunkohletagebau existiert allerdings nicht. Die Eu-
ropdische Kommission konnte die fiir Steinkohlebergwerke getroffene Regelung
analog auf Braunkohlebetriebe anwenden, was angesichts der vergleichbaren struk-
turellen Herausforderungen naheliegen wiirde.*® Es miisste dann insoweit auf das
EU-Primirrecht zuriickgegriffen werden.** Hier konnte erneut eine Ermessensaus-
nahme nach Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV in Betracht kommen. Daneben kénnen
nach Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV auch sonstige Arten von Beilhilfen als mit dem
Binnenmarkt vereinbar angesehen werden, die der Rat durch einen Beschluss auf
Vorschlag der Kommission bestimmt. Ein entsprechender Beschluss miisste jedoch

zunéchst gefasst werden.

e) Gelder zur Strukturstirkung der Kohleregionen

Die Auswirkungen des Kohleausstiegs werden vor allem in den betroffenen Regi-
onen splirbar sein, daher sollen diese mit Fordergeldern unterstiitzt werden. Hierbei
geht es um die Errichtung von Stralen- und Schienenverbindungen (aa), die Errich-
tung einer hochmodernen, gigabitfdhigen Breitbandinfrastruktur (bb), die Ansied-
lung von Forschungs- und Entwicklungseinrichtungen (cc) sowie von Behorden.
Geplant sind weiterhin die Entwicklung von Gewerbegebieten und die Ansiedlung
von Produktionsstitten (dd) sowie die Sicherstellung einer gesundheitlichen Ver-
sorgung auf hohem Niveau (ee).>®> Die geplante Férderung kann nur ausgezahlt
werden, sofern kein Versto3 gegen EU-Beihilferecht vorliegt. Bei den staatlichen
oder aus staatlichen Mitteln gewéhrten Fordergeldern kann eine ndhere beihilfe-
rechtliche Priifung unterbleiben, soweit die Voraussetzungen der De-minimis-Ver-
ordnung?%® fiir staatliche Beihilfen erfiillt sind, was insbesondere Férdervolumina
von bis zu 200.000 Euro in einem Zeitraum von drei Steuerjahren betrifft. Zudem

miissen Begilinstigte als Unternehmen im beihilferechtlichen Sinne anzusehen sein,

363 C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (493 £.).

34 S0 auch C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (493 1.).

365 Dazu auch W. Frenz, in: ders. (Hg.), KlimaschutzR-K, 22022, Einl. J. Rn. 18 ff.

36 VO (EU) Nr. 1407/2013 der KOM v. 18.12.2013 iiber die Anwendung der Art. 107 und 108
AEUYV auf De-minimis-Beihilfen, Abl L 352/1; zgd. VO (EU) 2020/972 der KOM v. 2.7.2020, Abl
L 215/3.
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zumindest eine Wettbewerbsverfilschung drohen und eine Handelsbeeintrachti-
gung vorliegen.*®” Unternehmen im beihilferechtlichen Sinne sind natiirliche und
juristische Personen des 6ffentlichen oder privaten Rechts, die Giiter oder Dienst-
leistungen auf einem Markt anbieten.**® Entscheidend ist die Ausiibung einer wirt-
schaftlichen Titigkeit.*® Aus dem angesprochenen MaBnahmenkatalog diirfte da-
her die Ansiedlung von Behorden regelmifBig dem nicht-wirtschaftlichen Bereich
zuzuordnen sein, soweit diese keine Aufgaben wahrnehmen, die auch von (priva-
ten) Wettbewerbern mit Gewinnerzielungsabsicht am Markt erbracht werden.*””
Auch die staatliche Forderung von ErschlieBungsmalBinahmen der Gemeinden bzw.
threr kommunalen Unternehmen, d. h. Entwicklung von Gewerbegebieten, betrifft
keine wirtschaftliche Tétigkeit, da es sich vielmehr um eine innerstaatliche Mit-

telumschichtung handelt.?”!

aa) Errichtung von Straflen- und Schienenverbindungen

Bei der Errichtung von Straflen- und Schienenverbindungen handelt es sich dann
um eine wirtschaftliche Tétigkeit, wenn die Infrastruktur auch spéter fiir diese Zwe-

d.3”? Hier ist zwischen der StraBen- und Schieneninfrastruktur zu

cke genutzt wir
differenzieren: Wihrend Strafen in Deutschland fiir die Offentlichkeit grundsitz-

lich ohne Zahlung einer Maut benutzbar sind,*”* ist dies bei Schienenverbindungen

367 Vgl. Art. 107 Abs. 1 AEUV.

368 Siehe zu dieser Def. m. w. N. W. Cremer, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 2022,
Art. 107 Rn. 30. Siehe ferner C. Nowak, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hade (Hg.), FK-EU, 2017,
Bd. 3, Art. 107 AEUV Ra. 35.

369 EuGH, C-41/90, ECLI:EU:C:1991:161 Rn. 21 — Hofner und Elser; C-159/91 und C-160/91, E-
CLI:EU:C:1993:63 Rn. 17 — Poucet und Pistre; C-364/92, ECLI:EU:C:1994:7 Rn. 18 — SAT Flug-
gesellschaft; C-244/94, ECLLI:IEU:C:1995:392 Rn. 14 — Fédération frangaise des sociétés d’as-
surance u. a.

370 C. Holtmann/S. Stébener de Mora, BEuZW 2019, 485 (492). Dazu auch W. Frenz, in: ders. (Hg.),
KlimaschutzR-K, 22022, Einl. J. Rn. 23.

371 Dazu KOM, Entsch. v. 27.3.2014 — SA.36346, Rn. 34 f. Etwas anderes wiirde sich nur ergeben,
sofern die Beauftragung von Unternehmen mit der Durchfiihrung der ErschlieBungsmafinahmen und
die anschliefende Vermarktung der erschlossenen Flidchen an gewerbliche Nutzer nicht zu markt-
iblichen Konditionen erfolgen, siche dazu auch C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019,
485 (492).

372 EuGH, C-288/11 P, ECLI:EU:C:2012:821 Rn. 43 f. — Flughafen Leipzig-Halle.

373 Mautpflichtig sind gem. der Def. in § 1 Abs. 1 S. 2 BFStrMG (BundesfernstraBenmautgesetz v.
12.7.2011, BGBI 1 S. 1378; zgd. Art. 2 Zweites G z. And. mautrechtlicher Vorschriften hinsichtlich
der Einfiihrung des europdischen elektronischen Mautdienstes v. 8.6.2021, BGBII S. 1603) nur
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und Maut-Straen anders, da hier Entgelte fiir die Nutzung verlangt werden.3”*
Neue Infrastruktur, die keinem kommerziellen Betrieb zugefiihrt werden soll, ist
grundsétzlich vom Anwendungsbereich des Beihilferechts ausgenommen. Bei der
mit Nutzungsentgelten belegten Stralen- und Schieneninfrastruktur lehnt die EU-
Kommission eine Beihilfequalitit mangels schiadlicher Auswirkungen auf den
Wettbewerb ab, sofern die geforderten Infrastrukturprojekte — wie die Schienen-
netze — ein natiirliches Monopol sind.3”® Vorbehaltlich einer Einzelfallpriifung stellt
die Forderung von Straen- und Schienenverbindungen keine uniiberwindbare bei-

hilferechtliche Hiirde dar.

bb) Hochmoderne, gigabitfahige Breitbandinfrastruktur

Ankniipfend an die Ausfiihrungen zur Errichtung von Infrastruktur mit Bezug auf
den Bau von Straflen- und Schienenverbindungen, stuft die Kommission die Errich-
tung einer hochmodernen, gigabitfahigen Breitbandinfrastruktur grundsétzlich als
wirtschaftliche Titigkeit i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV ein.?’® Keine wirtschaftli-
che Téatigkeit liegt nur dann vor, wenn Websites — wie z. B. bei der Errichtung eines

behdrdeninternen Netzes*”” — nicht kommerziell genutzt werden.?’® Gebiete, die

Kraftfahrzeuge oder Fahrzeugkombinationen, die fiir den Giiterkraftverkehr bestimmt sind (1. Alt.)
oder fiir den Giiterkraftverkehr verwendet werden (2. Alt.) und deren zuldssiges Gesamtgewicht —
einschl. Anhénger — mindestens 7,5 t betrédgt. Ausnahmen von der Mautpflicht gibt es u. a. fiir Eins-
atze im Straenunterhaltungsdienst, im StraBBenbetriebsdienst, in der Stralenreinigung und im Win-
terdienst, beauftragt von der 6ffentlichen Hand, vgl. § 1 Abs. 2 BFStrMG. Die Mautpflicht gilt in
Deutschland auf allen Bundesstra3en und Bundesautobahnen. Zu den Ausnahmen siche § 1 Abs. 3
BFStrMG.

374 C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (491).

375 Bek. der KOM zum Begriff der staatlichen Beihilfe i. S. d. Art. 107 AEUV, AB12016 C 262/01,
Rn. 211; siehe dazu auch C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EuZW 2019, 485 (491).

376 Leitlinien der EU fiir die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen im Zusammen-
hang mit dem schnellen Breitbandausbau, AB12013 C 25/11 (Breitbandleitlinien); C. Holtmann, in:
F.J. Sicker u. a. (Hg.), MiiKoBeihilfenR, Bd. 5, 2022, Sektoren: Breitband, Rn. 14. Siehe zur Ein-
ordnung in Bezug auf den Kohleausstieg auch C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EnZW 2019, 485
(491).

377 Vgl. KOM, Entsch. v. 30.5.2007 — SA.22416 sowie SA.21168, Rn. 28 fT.

378 C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EuZW 2019, 485 (491); siehe zur Freistellung nach Art. 52
AGVO auch G. von Wallenberg/M. Schiitte, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hg.), RAEU,
59. EL 2016, Art. 107 AEUV Rn. 385 f.
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noch nicht iiber moderne Breitbandinfrastrukturen (sog. NGA-Netze mit Down-
loadgeschwindigkeiten von mindestens 30 Mbit/s)*” verfiigen, sind unter den Vo-
raussetzungen von Art. 52 AGVO ohne Notifizierungspflicht beihilferechtskon-
form.**" FérdermaBnahmen in Gebieten mit einer bereits bestehenden NGA-Ver-
sorgung bediirfen hingegen einer Notifizierung bei der Europdischen Kommission,
hier sind die strengen Anforderungen der Breitbandbeihilfeleitlinien fiir die Bereit-
stellung ,,ultraschneller Breitbandnetze* zu beachten.’®! Voraussetzung fiir eine
beihilferechtliche Genehmigung sind nach den Leitlinien u. a. eine Verdopplung
der Ubertragungsgeschwindigkeiten gegeniiber dem Bestandsnetz, der Nachweis
einer Nachfrage nach entsprechend hohen Ubertragungsgeschwindigkeiten in der

Region sowie ein Marktversagen hinsichtlich der dafiir bendtigten Investitionen.

cc) Ansiedlung von Forschungs- und Entwicklungseinrichtungen

Bei der Ansiedlung von Forschungs- und Entwicklungseinrichtungen kann eben-
falls auf die Rechtsprechung des EuGH zum untrennbaren Zusammenhang zwi-
schen Errichtung und Nutzung der Einrichtung zuriickgegriffen werden,** sodass
die wirtschaftliche bzw. nicht-wirtschaftliche Nutzung der Forschungs- und Ent-
wicklungseinrichtungen mafBgeblich ist.>3* Bei einer Nutzung von mindestens 80 %
fiir nicht-wirtschaftliche Projekte, kann die Finanzierung gemdfl dem Unionsrah-
men fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von Forschung, Entwicklung und Inno-

vation®®® vollstindig vom Anwendungsbereich des Beihilferechts ausgenommen

379 Zum Begriff siche Art. 2 Nr. 138 AGVO. Vgl. zum Begriffsverstindnis der KOM von Netzen
der nichsten Generation (Next Generation Access [NGA] Network). Dazu auch C. Holtmann, in:
F.J. Sicker u. a. (Hg.), MiiKoBeihilfenR, Bd. 5, 2022, Sektoren: Breitband Rn. 50 ff.; G. von Wal-
lenberg/M. Schiitte, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hg.), RAEU, 59. EL 2016, Art. 107
AEUYV Ra. 385.

380 C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (491).

381 C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (491). Siehe dazu Breitbandleitlinien
(— Fn. 376), Abschn. 3.6; C. Holtmann, in: F. J. Sicker u. a. (Hg.), MiiKoBeihilfenR, Bd. 5, 42022,
Sektoren: Breitband Rn. 55 ff.

382 C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (491).

383 Dazu in Bezug auf die Nutzung von Infrastruktur EuGH, C-288/11 P, ECLLI:EU:C:2012:821
Rn. 43 f. — Flughafen Leipzig-Halle.

384 C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (492). Dazu auch W. Frenz, in: ders. (Hg.),
KlimaschutzR-K, 22022, Einl. J. Rn. 23: Leistungen an Universititen sind somit keine Beihilfen.
385 KOM, Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von Forschung, Entwicklung und
Innovation, AB12014 C 198/1. Sieche dazu auch W. Frenz, EWS 2019, 265 (266).
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sein.*® Nicht-wirtschaftliche Projekte sind insbesondere die unabhiingige (d. h.
nicht im Auftrag von Unternehmen durchgefiihrte) Forschung und Entwicklung
und die Verbreitung von Forschungsergebnissen durch Lehre, frei zugéngliche Da-
tenbanken, allgemein zugingliche Verdffentlichungen oder offene Software.*®’
Hier bedarf es daher einer Einzelfallpriifung, ob die gewihrte Forderung — aufgrund
der Einordnung als wirtschaftlicher Forschungsauftrag — den Beihilfetatbestand er-
fiillt. Betrdgt die Forderung nicht mehr als 20 Millionen Euro, kommt eine Freistel-
lung nach Art. 26 AGVO fiir ,,Investitionsbeihilfen fiir Forschungsinfrastrukturen*
in Betracht. Sind dessen Voraussetzungen nicht erfiillt, bedarf es einer Notifizie-
rung der Forderung auf der Grundlage des Unionsrahmens fiir staatliche Beihilfen

fiir Forschung, Entwicklung und Innovation.3%®

dd) Ansiedlung von Produktionsstitten

Eindeutig dem wirtschaftlichen Bereich zuzuordnen sind hingegen Fordergelder,
die fiir die Ansiedlung von Produktionsstitten gewihrt werden, da die Produkte auf
dem Markt angeboten werden sollen.*®® In der Regel (d. h. soweit keine anderwei-

)390

tigen spezielleren Vereinbarkeitstatbestinde einschlégig sind)”™” unterliegen For-

dergelder zur Ansiedlung von Produktionsstétten den strengen Anforderungen der

38 KOM, Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von Forschung, Entwicklung und
Innovation, AB12014 C 198/1 Rn. 20; C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (492).

387 C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EuZW 2019, 485 (492). Einer niheren Abgrenzung bedarf es
dann, wenn etwa Unternehmen mit Universitidten zusammenarbeiten, siche auch W. Frenz, in: ders.
(Hg.), KlimaschutzR-K, 22022, Einl. J. Rn. 23.

388 C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EuZW 2019, 485 (492).

389 Das Europiische Wettbewerbsrecht stellt auf einen funktionalen Unternehmensbegriff ab, wo-
nach jede eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit unabhéngig von ihrer Rechtsform und
der Art ihrer Finanzierung ein  Unternehmen  darstellt, vgl. C. Nowak, in:
M. Pechstein/C. Nowak/U. Hade (Hg.), FK-EU, 2017, Bd. 3, Art. 107 AEUV Rn. 35 m. w. N. aus
der Rspr.; dazu auch C. Holtmann/S. Stobener de Mora, EuZW 2019, 485 (492).

3% Hierzu zihlen z. B. KOM, Kriterien fiir die Wiirdigung der Vereinbarkeit von staatlichen Beihil-
fen zur Foérderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse mit dem Binnen-
markt, ABI 2014 C 188/4.
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Regionalbeihilfeleitlinien der Kommission.**! Durch diese Leitlinien sollen vor al-
lem in benachteiligten Gebieten Europas®? Investitionen in neue Produktionskapa-
zitdten oder der Ausbau bzw. die Modernisierung bestehender Kapazititen gefor-
dert werden. Nur wenige Gebiete in den Kohleregionen sind von der Fordergebiets-
kulisse der Regionalbeihilfeleitlinien erfasst, sodass sich hier eine Anpassung an-
bote. > Leitlinien entfalten im Anwendungsbereich des Art. 107 Abs. 3 AEUV er-
messenssteuernde Wirkung,*** sofern sie primérrechtskonforme Regeln enthalten,
die auf den Inhalt der Ermessensentscheidung hinweisen und denen sich die von
der Kommission zu verfolgende Politik entnehmen lisst.*> In jedem Fall gelten die
Notifizierungspflicht und das Durchfiihrungsverbot. Fiir etwaige Beihilfen ware

dann eine Ermessensausnahme geméf Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV mdglich.

ff) Gesundheitliche Versorgung auf hohem Niveau

SchlieBlich soll in den Kohleregionen auch eine gesundheitliche Versorgung auf
hohem Niveau sichergestellt werden. Krankenhduser und Gesundheitsdienste, die

ihre Arbeit gegen Entgelt anbieten, sind nach der bisherigen Entscheidungspraxis

391 Die Leitlinien fiir Regionalbeihilfen 2014-2020, AB1 2013 C 209/1. Seit dem 1.1.2022 gelten die
Leitlinien fiir Regionalbeihilfen, AB12021 C 153/1. Siehe zum Ganzen C. Holtmann/S. Stébener de
Mora, EuZW 2019, 485 (492) sowie zu den Regionalbeihilfen u.a. A. Thiele, in:
M. A. Dauses/M. Ludwigs (Hg.), HEUWIR, 44. EL 2018, H. III. Staatliche Beihilfen Rn. 285 ff.
392 Zu den benachteiligten Gebieten gehdren Gebiete, in denen der Lebensstandard auBergewdhnlich
niedrig ist oder eine erhebliche Unterbeschéftigung herrscht. Dies sind ,,Gebiete mit einem BIP von
weniger als 75 % des EU-Durchschnitts sowie Gebiete in duB8erster Randlage. Dariiber hinaus ent-
halten die Leitlinien Ubergangsvorschriften fiir Gebiete, in denen das Pro-Kopf-BIP inzw. zwar iiber
dem Schwellenwert von 75 % des EU-Durchschnitts liegt, in jiingerer Vergangenheit aber noch da-
runter lag.” Vgl. dazu C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EnZW 2019, 485 (492).

393 Genauer dazu C. Holtmann/S. Stébener de Mora, BuZW 2019, 485 (492). Vgl. dazu auch Ab-
schlussbericht KWSB v. Januar 2019, S. 58 f.

394 Zum diesbeziiglichen sekundérrechtlichen Kontext exemplarisch M. Knauff, in: W. Kahl/M. Lud-
wigs (Hg.), HVwR 11, 2021, § 41 Rn. 47 ff. Zur grds. Zuldssigkeit solcher Leitlinien vgl. etwa
EuGH, C-526/14, ECLI:EU:C:2016:570 Rn. 39 — Kotnik u. a.; C-654/17 P, ECLI:EU:C:2019:634
Rn. 81 - BMW/KOM, wonach die KOM bei der Ausiibung des ihr durch Art. 107 Abs. 3 AEUV
eingerdumten Ermessens Leitlinien erlassen kann, um die Kriterien festzulegen, auf deren Grund-
lage sie die Vereinbarkeit der von den Mitgliedstaaten geplanten Beihilfemanahmen mit dem Bin-
nenmarkt zu beurteilen beabsichtigt.

395 Hierzu auch insges. C. Nowak, in: U. Immega/E.-J. Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 5, ©2022,
XII. Abschn. Regionalbeihilfen Rn. 23.
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der Kommission wirtschaftlich titig.>*® Hier sind die Auswirkungen auf den Wa-
renaustausch und den Dienstleistungsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten mal-
geblich,**” die nur marginal zu sein scheinen, wovon jedenfalls die EU-Kommis-
sion ausgeht, wenn die betreffenden Dienste nur die iiblichen medizinischen Stan-
dardleistungen (vorwiegend) fiir die ortliche Bevolkerung erbringen und keine An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass Investitionen aus anderen Mitgliedstaaten durch
die staatliche FérdermaBnahme beeintrichtigt oder behindert werden.**® Letzteres
bedarf einer Priifung im Einzelfall. Falls nicht — wie bei allen deutschen Kranken-
hdusern, die im Krankenhausplan aufgenommen und zur Versorgung der Bevdlke-
rung verpflichtet sind — bereits erfolgt,**® kann sich eine Betrauung der betreffenden
medizinischen Einrichtungen mit der Erbringung von Dienstleistungen von allge-
meinem, wirtschaftlichem Interesse anbieten. So kdnnen etwaige Rechtsunsicher-
heiten vollstdndig beseitigt werden, da dann staatliche Ausgleichsleistungen bei
Einhaltung der iibrigen Voraussetzungen des sog. DAWI-Freistellungsbeschlus-

ses** mit dem Binnenmarkt vereinbar und von der Notifizierungspflicht freigestellt

sind.*!

D. Unions- und volkerrechtlicher Investitionsschutz

Die beihilferechtliche Komponente des Kohleausstiegs unterstreicht die Bedeutung
des rechtlichen Schutzes privater Investitionen.*? Dies betrifft einerseits die bereits

getitigten Investitionen im Zusammenhang mit der Kohlekraft und andererseits

396 KOM, Bek. zur staatlichen Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV, AB12016 C 262/1, Rn. 26 u.
Verw. auf EuGH, C-157/99, ECLI:EU:C:2001:404 Rn. 53 ff. — Geraets-Smits u. a.

397 Zum Begriff des Handels i. S. v. Art. 107 Abs. 1 AEUV siehe — Fn. 179.

398 Genauer dazu C. Holtmann/S. Stobener de Mora, BEuZW 2019, 485 (493).

39 Vgl. W. Mederer, in: H. von der Groeben/J. Schwarze/A. Hatje (Hg.), EuUR, 72015, Nach
Art. 107 AEUV Rn. 646 f. m. Fn. 775.

400 Beschl. der KOM v. 20.12.2011 iiber die Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf staatliche
Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Er-
bringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABI 2012
L 7/3. Siehe dazu auch W. Mederer, in: H. von der Groeben/J. Schwarze/A. Hatje (Hg.), EuUR,
72015, Nach Art. 107 AEUV Rn. 615-684.

401 Siehe C. Holtmann/S. Stébener de Mora, EuZW 2019, 485 (493).

402 C. F. Germelmann, BuR 2020, 375 (380). Zum faktischen Zusammenhang zw. Beihilfeverbot
und Grundfteiheiten siche W. Frenz, HEuR, Bd. 3, 22021, § 1 Rn. 29 ff.
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neue Investitionen auf dem Weg hin zur Klimaneutralitit. Private Investitionen un-
terliegen unterschiedlichen Garantien. Sie sind zum einen durch das Binnenrecht
der Union (I.) sowie zum anderen volkerrechtlich auf Basis der EMRK sowie von

Investitionsschutzvertridgen (I1.) geschiitzt.

1. Investitionsschutz im Unionsrecht

Investitionsschutz im Unionsrecht besteht vornehmlich im allgemeinen Binnen-
marktrecht, d. h. den Grundfreiheiten (1.). Weiterhin besteht dieser auf grundrecht-
licher Ebene durch die Berufs- und Unternehmerfreiheit sowie das Eigentumsrecht

der Grundrechtecharta der Union (2.).

1. Grundfreiheiten

Der Binnenmarkt der EU wird in erster Linie durch die Grundfreiheiten getragen,
welche auch im Energiebereich dazu dienen, einen freien Wettbewerb zu ermdgli-
chen.*” Diese umfassen den freien Warenverkehr, die Arbeitnehmer- und Nieder-
lassungsfreiheit, die Dienstleistungsfreiheit und den freien Kapital- und Zahlungs-
verkehr. Sie garantieren die grenziiberschreitende Funktionsfdhigkeit der wirt-
schaftlichen Privatinitiative und Privatautonomie gegen mitgliedstaatliche, aber
auch unionale oder private (jedenfalls privatkollektive) Beschrankungen des grenz-
iiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs.*** Indem ein Mitgliedstaat der EU be-
schlieBt, die Kohleverstromung zu beenden, sind damit gleichzeitig Beeintrachti-
gungen der EU-auslédndischen Kohleunternehmen in Bezug auf die Wahl ihrer Nie-
derlassung sowie Verdnderungen fiir Import und Export von Kohle sowie Strom
verbunden. So konnen Kraftwerksbetreiber, die sich (auch) auf dem deutschen

Markt betitigen wollen, dies fortan nicht mehr tun,** sodass die Vereinbarkeit mit

403 Insbes. ist der Energiesektor nicht von der Anwendung der Grundfreiheiten ausgenommen, siehe
dazu D. Winkler/M. Baumgart/T. Ackermann, EuEnR, 2021, Teil I Kap. 3 Rn. 114.

404 Grdl. hierzu die Beitrige von D. Ehlers, A. Epiney, U. Becker, C. Tietje, E. Pache, P. von Wil-
mowsky sowie T. Kingreen, in: D. Ehlers (Hg.), EuGRGF, “2014, §§ 7 ff.

405 Zum Vorliegen eines Eingriffs in die Niederlassungsfreiheit sieche auch W. Kahl, EurUP 2020,
305 (313).
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der Niederlassungsfreiheit in Frage steht (a). Auch eine Beeintrachtigung der Wa-
renverkehrsfreiheit scheint nicht ausgeschlossen, da Deutschland Strom- und

Braunkohleexporteur und Importeur von Steinkohle ist (b).

a) Niederlassungsfreiheit, Art. 499 AEUV

Die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV schiitzt die Freiheit sich in einem
anderen Mitgliedstaat niederzulassen. Zielsetzung ist, dass Unternehmen dort in
Produktionsfaktoren investieren, wo sie den groBtmoglichen Nutzen bringen. Diese
Verteilung von Produktion und Handel soll wirtschaftliche Vorteile (sog. kompara-
tive Kostenvorteile) erzielen.**® Im Folgenden gilt es daher zu priifen, ob die Been-
digung der Kohleverstromung in Deutschland eine auf unbestimmte Zeit gerichtete
Tétigkeit im Zielstaat in nicht gerechtfertigter Weise behindert. Hierzu muss zu-
ndchst der Schutzbereich eréffnet sein (aa) und ein Eingriff in diesen vorliegen (bb).

Sodann schlieft sich die Frage der Rechtfertigung an (cc).

aa) Schutzbereich

Hinsichtlich ihres sachlichen Schutzbereichs umfasst die Niederlassungsfreiheit die
Aufnahme und Ausiibung einer wirtschaftlichen, selbstandigen Tétigkeit im Rah-
men einer dauerhaften Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat, die auf die
Teilnahme an dessen Wirtschaftsleben gerichtet ist, somit auch den Betrieb eines
Kohlekraftwerks oder Tagebaus.*’” Fiir eine Gesellschaft i. S. d. Art. 54 Abs. 2
AEUV bedarf es gerade keines ,,personalen Substrats“ bzw. ,,Durchgriffs* auf die
hinter ihr stehenden natiirlichen Personen. Die Grundfreiheiten verfolgen keine in-
dividualistische Zwecksetzung, sondern erschopfen sich darin, allen Marktteilneh-
menden unabhédngig von ihrer Tragerschaft einen ungehinderten Marktzugang zu

gewihrleisten.*® Auch sind gem. Art. 54 Abs. 2 AEUV juristische Personen des

406 Siche dazu S. Korte, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 92022, Art. 49 AEUV Rn. 1;
F. Kainer, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hade (Hg.), FK-EU, 2017, Bd. 2, Art. 49 AEUV Ran. 1;
P.-C. Miiller Graff, in: R. Streinz (Hg.), EUV/AEUV, 32018, Art. 49 AEUV Rn. 1 ff.; C. Stumpf, in:
M. A. Dauses/M. Ludwigs (Hg.), HEUWIiR, 40. EL 2016, E.II. Freie Berufe und Handwerk
Rn. 35f.

407 Siehe dazu auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (312).

408 Zum Normzweck siche F. Kainer, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hade (Hg.), FK-EU, 2017,
Bd. 2, Art. 49 AEUV Rn. 4 ff.
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offentlichen Rechts eingeschlossen.*” Der stets erforderliche grenziiberschreitende
Bezug liegt dann vor, wenn ein Kohleunternehmen aus dem EU-Ausland in einem
anderen Mitgliedstaat eine Niederlassung anstrebt. Eine Ausnahme nach Art. 51
AEUYV, d. h. eine Tétigkeit, die dauernd oder zeitweise mit der Ausiibung o6ffentli-

cher Gewalt verbunden ist, liegt hier nicht vor.

bb) Eingriff
Zu kléren ist dann, ob der beschriebene Schutzbereich beeintrichtigt ist. Zu diffe-
renzieren ist zwischen Diskriminierungen und Beschrinkungen.*'® Der EuGH hat
den Begriff der Beschrinkung in stindiger Rechtsprechung weit definiert und ver-
steht hierunter jede MaBnahme, welche die Ausilibung der Niederlassungsfreiheit
unterbindet, behindert oder weniger attraktiv macht.*!! MaBgebliches Kriterium fiir
das Vorliegen einer Beschriankung ist, ob die MaBBnahme in die Wettbewerbsgleich-
heit eingreift oder den Marktzugang behindert.*!? Wihrend Eingriffe in die Wett-
bewerbsgleichheit unter das Diskriminierungsverbot fallen, wirkt die Niederlas-
sungsfreiheit als Beschrankungsverbot, soweit MaBnahmen lediglich die Freiheit
des Marktzugangs betreffen.*!* Deutsche Kohleunternehmen sind von der Beendi-
gung der Kohleverstromung gleichermallen betroffen. Eine Diskriminierung EU-
auslédndischer Unternehmen liegt — mangels Bezugs zur Staatsangehorigkeit — dem-
zufolge nicht vor.*'* Es kénnte jedoch eine Beschriinkung i. S. d. Art. 49 Abs. 1

AEUYV vorliegen, wofiir der Marktzugang das entscheidende Kriterium darstellt.*!3

409§, Forsthoff, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hg.), RdEU, 66. EL 2019, Art. 54 AEUV
Rn. 5; W. Kahl, EurUP 2020, 305 (312); F. Kainer, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hiade (Hg.), FK-
EU, 2017, Bd. 2, Art. 54 AEUV Rn. 3.

410 Dazu u. a. C. Stumpf, in: M. A. Dauses/M. Ludwigs (Hg.), HEUWiR, 40. EL 2016, E. II. Freie
Berufe und Handwerk Rn. 44 ff.

#“1'Voel. i.d. S. nur Urteile des EuGH, C-299/02, ECLI:EU:C:2004:620 Rn. 15 — KOM/Niederlande;
C-140/03, ECLI:EU:C:2005:242 Rn. 27 — KOM/Griechenland; C-570/07 u. C-571/07, E-
CLI:EU:C:2010:300 Rn. 53 — Pérez und Gomez.

412 EuGH, C-543/08, ECLI:EU:C:2010:669 Rn. 68 — KOM/Portugal. Sieche dazu auch F. Kainer, in:
M. Pechstein/C. Nowak/U. Hiade (Hg.), FK-EU, 2017, Bd. 2, Art. 49 AEUV Rn. 45; P-C. Miiller-
Graff, in: R. Streinz (Hg.), EUV/AEUV, 32018, Art. 49 AEUV Rn. 39.

413 F. Kainer, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hide (Hg.), FK-EU, 2017, Bd. 2, Art. 49 AEUV Rn. 45.
414 w. Kahl, EurUP 2020, 305 (313).

45 F. Kainer, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hide (Hg.), FK-EU, 2017, Bd. 2, Art. 49 AEUV
Rn. 45; S. Korte, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 2022, Art. 49 AEUV Rn. 60 fT.
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Zukiinftig ist es untersagt, dass sich EU-ausléndische Kohleunternehmen dem deut-
schen Markt anschlieBen, sodass diesbeziiglich eine Beschrinkung vorliegt.*'® Eine
Beschrinkung ist nur dann zweifelhaft, sofern sich die EU-ausldandischen Unter-
nehmen bereits auf dem deutschen Markt befinden. Das KVBG zwingt diese Un-
ternechmen zum Abschalten ihres Kraftwerks und macht die weitere Ausiibung der
Niederlassungsfreiheit unméglich, der Marktzugang ist jedoch nicht betroffen.*’
Legt man Art. 49 1. V. m. Art. 54 AEUV weiter aus, wird man auch eine Beschrén-
kung nach bereits erfolgtem Marktzugang bejahen. Zum gleichen Ergebnis kommt
man bei analoger Anwendung der Keck-Formel, da es nicht um bloBe Verkaufsmo-

dalititen geht.*®

cc) Rechtfertigung
Der Eingriff diirfte jedenfalls gerechtfertigt sein. Art. 52 Abs. 1 AEUV lidsst eine

Rechtfertigung einer Beeintrachtigung der Niederlassungsfreiheit in Form von Son-
derregeln fiir Ausldnder:innen aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit, Ordnung
oder Gesundheit zu. Fiir den Kohleausstieg kommen eine Rechtfertigung aus Griin-
den der 6ffentlichen Ordnung und der Gesundheit in Betracht. Der EuGH verlangt,
dass ein Grundinteresse der Gesellschaft betroffen ist, und fordert eine qualifizierte
Gefihrdung.*"” Die Bedrohung durch den Klimawandel ist tatséchlich, zeitlich nah
und intensiv.*?® Es scheint daher durchaus vertretbar, den Klimaschutz als Grundin-

teresse der Gesellschaft einzuordnen.*?! Bislang hat der EuGH den Begriff zwar

46 W Kahl, EurUP 2020, 305 (313).

417 Zu dieser Ansicht W. Kahl, EurUP 2020, 305 (313). L. d. S. auch die neuere EuGH-Judikatur:
EuGH C-594/14, ECLI:EU:C:2015:806 Rn. 28 f. — Kornhaas.

418 EuGH, C-267/91 u. C-268/91, ECLLI:EU:C:1993:905 Rn. 16 — Keck und Mithouard.

49 Vgl. insbes. EuGH, C-355/98, ECLI:EU:C:2000:113 Rn. 28 — KOM/Belgien; C-54/99, E-
CLI:EU:C:2000:124 Rn. 17 — Eglise de scientologie; C-326/07, ECLI:EU:C:2009:193 Rn. 70 —
KOM/Italien; siehe dazu aus der Lit. S. Korte, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 2022,
Art. 52 AEUV Rn. 9.

420 Laut dem IPCC gehéren zu den projizierten Klimainderungen die Zunahme der Mitteltemperatur
in den meisten Land- und Ozeangebieten, Hitzeextreme, Starkniederschldge, Diirre und Nieder-
schlagsdefizite. Mogliche Folgen sind der Anstieg des Meeresspiegels sowie massenhaftes Arten-
sterben. Siehe dazu IPCC, 1,5 °C globale Erwdrmung, 2018, S. 11 f. sowie S. Rahmstorf/H.-J.
Schellnhuber, Der Klimawandel, °2019, S. 53 ff.

421 So auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (313), wenngleich er selbst mit der h. M. den Begriff der
offentlichen Ordnung enger auslegt.
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eng ausgelegt,**? die projizierten Klimaiinderungen bedrohen allerdings mehr und
mehr das geordnete menschliche Zusammenleben und miissten konsequenterweise
(inzwischen) unter den Schutz der 6ffentlichen Ordnung fallen. Auch kénnen diese
die offentliche Gesundheit bedrohen. Der Begriff der o6ffentlichen Gesundheit
1. S. d. Art. 52 Abs. 1 AEUV verlangt einen generellen Ankniipfungspunkt, sodass
es um die angestrebte Gesundheitslage in Deutschland geht.*?* Neben CO: entsteht
bei der Verbrennung von Kohle auch Feinstaub, der die Atemwege schidigen,
Herz-Kreislauf-Erkrankungen begiinstigen sowie Schlaganfille ausldsen kann.*?*
Jedenfalls diirfte der Umwelt- und Klimaschutz als ungeschriebener, zwingender
Grund des Allgemeinwohls, ggf. ergdnzend zum Gesundheitsschutz, zdhlen. Der
Umwelt- und Klimaschutz stellt ein hochrangiges Gemeinwohlziel dar. Der Aus-
stieg aus der Kohleverstromung leistet einen Beitrag zur Senkung der Treibhaus-
gasemissionen und ist somit geeignet, das (vorgenannte) Ziel zu erreichen. Es diir-
fen zudem keine anderen Alternativen existieren, die weniger einschneidend sind.
Fiir das Ziel der Treibhausgasneutralitit bis 2050 scheint eine Umstellung der Ener-
gieversorgung unumgénglich. Kiinftig ist es lediglich untersagt, dass sich EU-aus-
landische Kohleunternehmen dem deutschen Markt anschlieB3en, fiir klimafreundli-
che Energieerzeugungsmethoden erfolgt hingegen keine Beschriankung. Von der

Wahrung des Grundsatzes der VerhdltnisméaBigkeit ist folglich auszugehen.

422 Nach seiner bisherigen Rspr. stellt der EuGH vielmehr auf den Umweltschutz als zwingender
Grund des Allgemeinwohls ab. Vgl. beispielsweise EuGH, C-389/96, ECLI:EU:C:1998:357 Rn. 19
— Aher-Waggon.

423 S. Korte, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, ©2022, Art. 52 AEUV Rn. 15.

424 Exemplarisch am Bsp. Braunkohle: Bund fiir Umwelt und Naturschutz, Braunkohle und Gesund-
heit, https://www.bund-nrw.de/fileadmin/nrw/dokumente/braunkohle/2019 08 15 BUND_Hinter-
grund Braunkohle und Gesundheit.pdf. Eine Studie aus dem Jahr 2020 geht im Weiteren davon
aus, dass ein weltweiter Kohleausstieg ca. 1,4 Milliarden Todesflle verhindern wiirde: S. Rauner/N.
Bauer/A. Dirnaichner/R. Van Dingenen/C. Mutel/G. Luderer, Nature Climate Change 2020, 308 ff.
Daneben wurde z. B. im Braunkohlekraftwerk Weisweiler eine Belastung des Kiihlwassers mit Le-
gionellen (Keime, die sich im Wasser entwickeln und sich aufgrund der Temperaturbedingungen in
Kiihltiirmen von Kraftwerken ideal vermehren kdnnen), festgestellt. Wenn das Wasser aus den Tiir-
men verspriiht wird, konnen Legionellen in die Luft gelangen und Menschen infizieren. Es kann zu
Ausbriichen von Lungenentziindungen kommen, siche dazu das Bsp. Jiilich: Land NRW, Neue Er-
kenntnisse bei der Quellensuche zum Legionellen-Ausbruch in der Stadt Jiilich,
https://www.land.nrw/pressemitteilung/neue-erkenntnisse-bei-der-quellensuche-zum-legionellen-
ausbruch-der-stadt-juelich. Siehe hierzu auch F. M. Klein, Der verdattelte Kohleausstieg, umwel-
timrecht v. 25.8.2021, https://www.umweltimrecht.blog/der-verdattelte-kohleausstieg/.
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b) Warenverkehrsfreiheit, Art. 28 ff. AEUV

Eine Beeintrachtigung der Warenverkehrsfreiheit scheint ebenfalls nicht ausge-
schlossen, da Deutschland Strom- und Braunkohleexporteur und Importeur von
Steinkohle ist.*?° Bei Priifung einer Verletzung der Warenverkehrsfreiheit ist zwi-

schen Export- (aa) und Importregelungen (bb) zu differenzieren.

aa) Exportregelungen

Die Eroffnung des Schutzbereichs der Warenverkehrsfreiheit setzt das Vorliegen
einer im freien Verkehr befindlichen Ware i. S. d. Art. 28 Abs. 2 AEUV voraus. So
ist Braunkohle unstreitig ein (abgrenzbarer) korperlicher Gegenstand, der einen
Geldwert hat und Gegenstand von Handelsgeschiften sein kann.**¢ Die Beendigung
der Kohleverstromung ist von der Einstellung der Tagebaubetriebe unabhingig.
Das Kohleausstiegsgesetz beschrinkt sich auf die Beendigung der Kohleverstro-
mung, wihrend Abbau und Export von Braunkohle weiterhin moglich bleiben. Al-
lerdings ist auch der Strom selbst dem Anwendungsbereich der Warenverkehrsfrei-
heit unterworfen, da der EuGH hier auf das physische Element verzichtet.*?” Juris-
tische Personen sind ebenfalls vom Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit um-
fasst.*?® Nach dem Stopp der Kohleverstromung kann kein Strom mehr aus Kohle
hergestellt werden. Ein Export von Kohlestrom ist dementsprechend nicht ldnger
moglich. Art. 35 AEUV verbietet mengenmafige Ausfuhrbeschrankungen sowie
alle MaBnahmen gleicher Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten. Unter mengen-

miBigen Beschrankungen sind alle nach Menge, Wert oder Zeitraum quantitativ

42 Die Steinkohleforderung ist in Deutschland 2018 ausgelaufen, sodass hier ohnehin kein Export
mehr stattfindet. Deutschland war im Jahr 2021 mit insges. 17,4 TWh Netto-Stromexporteur (vgl.
BNetzA, Der Strommarkt im Jahr 2021, https://www.smard.de/page/home/topic-ar-
ticle/204968/206664. Wie viel davon Kohlestrom ist, ldsst sich nicht sagen, da Vorprodukte nicht
in der Handelsstatistik gefiihrt werden.

426 So die Def. des EuGH, 7/68, Slg. 1968, 642; das Korperlichkeitskriterium ist in EuGH, 1/77,
ECLI:EU:C:1977:130 Rn. 4 — Bosch GmbH/Hauptzollamt Hildesheim hinzugekommen.

47 EuGH, C-393/92; ECLI:EU:C:1994:171 Rn. 28 — Almelo; C-379/98, ECLI:EU:C:2001:160
Rn. 68 ff. — PreussenElektra; C-573/12, ECLLI:EU:C:2014:2037 Rn. 56 ff. — Alands Vindkraft.
M. Schmidt-Preuf3, in: F. J. Sicker (Hg.), EnR, Bd. 1, #2019, Einl. B Rn. 58.

428 Fiir die Warenverkehrsfreiheit fehlt zwar eine Art. 54 AEUV entsprechende Regelung, dennoch
besteht ein Konvergenzbediirfnis insoweit, dass wirtschaftlich einheitliche Vorgénge nicht kiinstlich
aufgespalten werden sollen. T. Kingreen, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, ©2022,
Art. 36 AEUV Rn. 34.
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begrenzten Kontingente, bis hin zu einem vollstindigen Ausfuhrverbot zu verste-
hen.*?° Wihrend MaBnahmen gleicher Wirkung die Ausfuhr von Waren grundsitz-
lich zulassen, diese aber erschweren oder verteuern, filhren mengenmifige Be-
schrinkungen zu einer uniiberwindbaren Ausfuhrbehinderung. Ein generelles Aus-
fuhrverbot bzw. eine Kontingentierung des Exports von Strom liegt nicht vor. Der
aus Kohle hergestellte Strom befindet sich nach dem Kohleausstieg nicht mehr im
freien Verkehr, sodass es sich bei dem Kohleverstromungsverbot selbst um eine
MaBnahme gleicher Wirkung nach Art. 35 AEUV handelt. Mangels Legaldefini-
tion obliegt die Deutung, wann eine solche MaBnahme vorliegt, dem EuGH.*° In
Anlehnung an die zu Art. 34 AEUV entwickelte Dassonville-Formel**! galt zu-
nichst auch im Rahmen des Art. 35 AEUV ein weites Beschrinkungsverbot.*? In
der betreffenden Rechtssache ging es jedoch nicht um eine unterschiedslos anwend-
bare, sondern um eine diskriminierende MafBinahme. In seiner ersten Entscheidung
zu unterschiedslos anwendbaren MaBnahmen wurde vom EuGH fiir Art. 35 AEUV
ein reines Diskriminierungsverbot etabliert.*** Nach der dadurch entwickelten Gro-
enveld-Formel muss eine nationale Maflnahme, (1) spezifische Beschrinkungen der
Ausfuhrstrome bezwecken oder bewirken und (2) damit unterschiedliche Bedin-
gungen flir den Binnenhandel innerhalb eines Mitgliedstaates und seinen Aullen-
handel schaffen, sodass (3) die nationale Produktion oder der interne Markt des
betroffenen Staates zum Nachteil der Produktion oder des Handels anderer Mit-
gliedstaaten einen besonderen Vorteil erlangt.*** An dieser Rechtsprechung hilt der
EuGH im Wesentlichen fest und stellt mittlerweile darauf ab, ob die Regelung die

Ausfuhr von Waren ,,starker betrifft als den Absatz der Waren auf dem inldndischen

42 Siehe dazu U. Haltern/N. J. Janson, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hide (Hg.), FK-EU, 2017,
Bd. 2, Art. 35 AEUV Rn. 7.

430 U. Haltern/N. J. Janson, in: M.. Pechstein/C. Nowak/U. Hade (Hg.), FK-EU, 2017, Bd. 2, Art. 35
AEUV Rn. 9.

1 EuGH, 8/74, ECLI:EU:C:1974:82 Rn. 5 — Dassonville. Unter der Dassonville-Formel ist ,,jede
Handelsregelung der Mitgliedstaaten zu verstehen, ,,die geeignet ist den innergemeinschaftlichen
Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell zu behindern®. Die Dassonville-For-
mel bezieht sich nur auf Einfuhrbeschrinkungen, siche dazu auch 7. Kingreen, in:
C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 2022, Art. 36 AEUV Rn. 37.

432 EuGH, 53/76, ECLI:EU:C:1977:17 Rn. 16/17 — Bouhelier.

433 Siehe EuGH, 15/79, ECLI:EU:C:1979:253 — Groenveld.

434 EuGH, 15/79, ECLI:EU:C:1979:253 Rn. 7 — Groenveld.
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Markt“.** Die entfallende Méoglichkeit zum Export von aus Kohle gewonnenem
Strom betrifft den Absatz auf dem deutschen Markt gleichermallen wie die Ausfuhr
in andere EU-Mitgliedstaaten. Eine Mafinahme gleicher Wirkung i. S. d. Art. 35
AEUV liegt dementsprechend nicht vor.

bb) Importregelungen

Die Steinkohleforderung in Deutschland ist im Jahr 2018 ausgelaufen, weswegen
die Bundesrepublik zurzeit Steinkohle aus dem EU-Ausland importiert. Durch die
Ausschreibungen von Stilllegungspréamien fiir Steinkohlekraftwerke wird auch der

Steinkohleimport in Deutschland spétestens 2038 beendet sein.

(1) Schutzbereich

Beim Steinkohleimport aus dem EU-Ausland handelt es sich um die Einfuhr von
Waren*°1. S. d. Art. 34 AEUV. Der sachliche Schutzbereich ist somit eréffnet. Ein
Steinkohleimportunternehmen aus dem EU-Ausland als juristische Person nimmt

auch am personlichen Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit teil.

(2) Eingriff
Ein Eingriff ist der staatliche Akt, der die Grundfreiheit beseitigt oder beschrénkt,
dieser liegt also hier in den Regelungen des KVBG zur Stilllegung von Steinkohle-
kraftwerken durch Ausschreibung.**” Da der Import von Steinkohle nicht untersagt
wird, sondern die Einstellung bloBe Folge der Abschaltung der Kraftwerke in
Deutschland ist, liegt keine mengenméafige Einfuhrbeschrankung vor. In Betracht
kommt jedoch eine MaBBnahme gleicher Wirkung. Hierunter ist ,,jede Handelsrege-

lung der Mitgliedstaaten zu verstehen, ,,die geeignet ist den innergemeinschaftli-

435 EuGH, C-205/07, ECLI:EU:C:2008:730 Rn. 43 — Gysbrechts. Siehe dazu auch W. Schroeder, in:
R. Streinz (Hg.), EUV/AEUV, 32018, Art. 35 AEUV Ra. 4.

436 Steinkohle ist — wie Braunkohle — ein (abgrenzbarer) korperlicher Gegenstand, der einen Geld-
wert hat und Gegenstand von Handelsgeschéften sein kann. Siehe die Def. des EuGH, 7/68, Slg.
1968, 642; das Korperlichkeitskriterium ist hinzugekommen in EuGH, 1/77, ECLI:EU:C:1977:130
Rn. 4 — Bosch GmbH/Hauptzollamt Hildesheim.

437 Siehe dazu 0. — B.1. 4. b).
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chen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsédchlich oder potentiell zu behin-
dern“.**® Die weitreichende Definition ist hier erfiillt. Mit Abschaltung der Kraft-
werke wird der Import voraussichtlich auf ein Minimum beschriankt werden. Die
Beendigung der Steinkohleverstromung ist daher zumindest geeignet, den innerge-
meinschaftlichen Handel mittelbar und potenziell zu behindern und stellt somit eine
MaBnahme gleicher Wirkung nach der Dassonville-Formel dar. Zu untersuchen ist
aber noch, ob nicht die Keck-Formel anwendbar ist. Nach dieser vom EuGH entwi-
ckelten Formel besteht eine Ausnahme vom Anwendungsbereich des Art. 34
AEUV fiir bloBe nicht-diskriminierende Verkaufsmodalititen.*** Mit der Abschal-
tung der Kraftwerke wird auch der Marktzugang fiir auslédndische Steinkohleimpor-
teure unmittelbar gesteuert, sodass es sich um eine produktbezogene Regelung han-
delt. Von einer bloen Verkaufsmodalitét ldsst sich hier folglich nicht sprechen.

Die Anwendbarkeit des Art. 34 AEUYV ist daher nicht ausgeschlossen.

(3) Rechtfertigung

Sodann ist zu untersuchen, ob der Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit durch ge-
schriebene Rechtfertigungsgriinde gemall Art. 36 S. 1 AEUV legitimiert werden
kann. Hiernach steht die Bestimmung des Art. 34 AEUV Einfuhrverboten oder -be-
schrankungen nicht entgegen, ,,die aus Griinden der 6ffentlichen Sittlichkeit, Ord-
nung und Sicherheit, zum Schutze der Gesundheit und des Lebens von Menschen,
Tieren oder Pflanzen [...] gerechtfertigt sind*. In Betracht kommen der Rechtferti-
gungsgrund der 6ffentlichen Ordnung sowie der Schutz der Gesundheit und des
Lebens von Menschen, Tieren und Pflanzen.**’ Bislang hat der EuGH den Begriff
der 6ffentlichen Ordnung eng ausgelegt, da es sich bei Art. 36 AEUV um eine Aus-

nahmevorschrift handelt.**! Eine Berufung darauf komme dann in Betracht, wenn

438 EuGH, 8/74, ECLI:EU:C:1974:82 Rn. 5 — Dassonville.

439 EuGH, C-267/91 u. C-268/91, ECLI:EU:C:1993:905 Rn. 15 — Keck und Mithouard.

440 Das Schutzgut 6ffentliche Sicherheit kommt hingegen zum Tragen, wenn es um die fiir die Exis-
tenz eines Staates wesentlichen Fragen der inneren oder dufleren Sicherheit geht, insbes. das ,,Funk-
tionieren seiner Wirtschaft, [...] das seiner Einrichtungen und seiner wichtigen 6ffentlichen Dienste
und [...] das Uberleben seiner Bevélkerung. Dazu z. B. EuGH, 72/83, ECLI:EU:C:1984:256
Rn. 34 — Campus Oil.

#1 EuGH, C-36/02, ECLI:EU:C:2004:614 Rn. 30 — Omega.
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,»eine tatsdchliche und hinreichend schwere Gefdhrdung vorliegt, die ein Grundin-
teresse der Gesellschaft beriihrt“.**? Die projizierten Klimainderungen bedrohen
mehr und mehr das geordnete menschliche Zusammenleben, sodass es nur als eine
Frage der Zeit erscheint, bis diese unter den Schutz der 6ffentlichen Ordnung zu
subsumieren sind. Auch liegt eine Gefahrdung der Gesundheit von Menschen vor,
da durch die Verbrennung von Kohle gesundheitsschidlicher Feinstaub entsteht.*
In jedem Fall ist Umweltschutz als ungeschriebener Rechtfertigungsgrund i. S. d.
Cassis de Dijon-Entscheidung etabliert. Dies gilt selbst bei (materiellen/versteck-
ten) Diskriminierungen.*** Wie bereits im Zuge der Rechtfertigung eines Eingriffs
in die Niederlassungsfreiheit dargestellt, handelt es sich beim Umwelt- und Klima-
schutz um ein hochrangiges Gemeinwohlziel. Der Kohleausstieg leistet einen Bei-
trag zur Senkung der Emissionen und ist somit geeignet, das (vorgenannte) Ziel zu
erreichen. Mildere, gleich wirksame MaBnahmen zur Erreichung des Ziels der
Treibhausgasneutralitdt sind nicht ersichtlich. Von der Wahrung des Grundsatzes

der VerhéltnisméBigkeit ist folglich auszugehen.

2. Anwendbarkeit der Grundrechtecharta?

Abgerundet wird der unionsrechtliche Investitionsschutz durch die Charta der
Grundrechte der Europiischen Union (GRCh).*** Zu den wirtschaftlichen Grund-
rechten der GRCh gehoren die Berufsfreiheit (Art. 15 GRCh), die unternehmeri-
sche Freiheit (Art. 16 GRCh) sowie das Eigentumsrecht (Art. 17 GRCh).**¢ Die

2 EuGH, C-36/02, ECLI:EU:C:2004:614 Rn.30 — Omega. vgl. dazu T. Kingreen, in:
C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 2022, Art. 36 EUV Rn. 201.

43 Siehe auch die Argumentation des EuGH, C-379/98, ECLI:EU:C:2001:160 Rn. 72 ff. — Preus-
senElektra.

44 EuGH, C-379/98, ECLIL:EU:C:2001:160 Rn. 72 ff. — PreussenElektra; C-573/12, E-
CLI:EU:C:2014:2037 Rn. 54 u. 76 f. — Alands Vindkraft. Wobei Einzelheiten — wie z. B. die Gel-
tung auch fiir formelle/offene Diskriminierungen — hier strittig sind, vgl. m. w. N. W. Kahl, EurUP
2020, 305 (315). Vgl. zur Rs. Alands Vindkraft auch M. Schmidt-Preufs, in: ders./M. Ludwigs (Hg.),
Klausurenkurs Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2016, Fall 10, S. 241 ff.

45 Charta der Grundrechte der Europdischen Union, ABI C 83/389.

446 J. Schwarze/P. Voet van Vormizeele, in: J. Schwarze/U. Becker/A. Hatje/S. Johann (Hg.), EU-K,
42019, Art. 15 GRCh Rn. 1. Zum Konkurrenzverhiltnis von Eigentums- und Unternehmerfreiheit
H. D. Jarass, GRCh, #2021, Art. 17 Rn. 4 (hier i. d. R. Parallelanwendung). Nach der Entsch. Recht
auf Vergessen I (BVerfGE 152,216 Rn. 50 ff.) sind die Unionsgrundrechte bei der verfassungsge-
richtlichen Uberpriifung der Anwendung von zwingendem Recht der Europdischen Union und der
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Grundrechtecharta der Union gilt gemal Art. 51 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GRCh fiir die
Mitgliedstaaten allerdings ausschlieBlich bei Vollzug des Unionsrechts.**” Der
EuGH hat in der Akerberg Fransson-Judikatur aus dem Jahr 2013 fiir einen sehr
weiten Anwendungsbereich des Unionsrechts plidiert.**® Diesen weiten Anwen-
dungsraum hat der EuGH inzwischen etwas zuriickgenommen. In der Rs. Siragusa
fordert er nun einen ,,hinreichenden Zusammenhang von einem gewissen Grad [...],
der dariiber hinausgeht, dass die fraglichen Sachbereiche benachbart sind oder der
eine von ihnen mittelbare Auswirkungen auf den anderen haben kann.“** Moglich-
erweise wire ein ausreichend spezifischer Bezug zwischen Kohleausstieg und EU-
Beihilferecht denkbar (a).*° Im Anschluss ist ein Blick auf den STEAG-Beschluss
des BVerfG*! zu werfen (b), bevor zur Frage der Anwendbarkeit der GRCh Stel-

lung genommen werden kann (c).

a) Direct link zwischen Kohleausstieg und EU-Beihilferecht?

Nach Art. 10 KAG stehen wesentliche Teile des Gesetzes unter beihilferechtlichem
Vorbehalt, sodass gesetzlich begriindete Zahlungsanspriiche der Kohleunterneh-
men erst entstehen, wenn eine beihilferechtliche Genehmigung durch die Europai-
sche Kommission vorliegt.*> Wenngleich die erfasste Materie durch das Beihilfe-
recht auch unionsrechtlich geprigt wird,*? kniipft die Beihilfekontrolle ausschlief3-
lich an nationale Bestimmungen an. Das Beihilferecht normiert somit lediglich Be-
dingungen hinsichtlich der Ausgestaltung. Es stellt allein keinen Rahmen dar, der

erkennbar auch unter Beachtung der Unionsgrundrechte konkretisiert werden

Anwendung innerstaatlicher Vorschriften, die zwingendes Unionsrecht umsetzen, grds. unmittelba-
rer PriifungsmaBstab des BVerfG (BVerfGE 152, 216 Rn. 32 ff.). Ein solcher Fall liegt hier jedoch
nicht vor.

#7 EuGH, C-617/10, ECLIEU:2013:105 Rn. 19 f. — Akerberg Fransson. Siehe auch 4. Hatje, in:
J. Schwarze/U. Becker/A. Hatje/S. Johann (Hg.), EU-K, #2019, Art. 51 GRCh Rn. 15 ff.

#8 EuGH, C-617/10, ECLIEU:2013:105 — Akerberg Fransson. Hierzu krit. statt vieler: T. Kingreen,
EuR 2013, 446 (451 f.); A. Vofskuhle, NVwZ-Beilage 2013, 27 (29).

49 EuGH, C-206/13, ECLI:EU:C:2014:126 Rn. 24 f. — Siragusa. Restriktiver auch EuGH, C-198/13,
ECLI:EU:2014:2005 Rn. 32 ff. — Hernandez und vor kurzer Zeit EuGH, C-609/17 und C-610/17,
ECLI:EU:2019:981 Rn. 45 ff. — TSN.

430 In diese Richtung W. Frenz, in: ders. (Hg.), KlimaschutzR-K, 22022, Einl. J. Rn. 7 u. 14.

1 BVerfGK, NVwZ 2020, 1500 ff.

452 Zum Kohleausstieg und EU-Beihilferecht bereits 0. — C. I1L.

453 Siehe dazu W. Frenz, in: ders. (Hg.), KlimaschutzR-K, 22022, Einl. J. Rn. 7.
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soll.*** Dem Kohleausstiegsgesetz liegen zudem keine vereinheitlichenden Rege-
lungen des Unionsrechts zugrunde.*> Bei der Beendigung der Kohleverstromung
handeln die Mitgliedstaaten — mangels primér- oder sekundirrechtlicher Rege-
lung*® — gerade nicht im Anwendungsbereich des Unionsrechts.**” Die bloBe Exis-
tenz einer theoretischen Rechtsetzungskompetenz (hier: Art. 192 Abs. 2 UAbs. 1
lit. ¢ AEUV)*8 geniigt fiir die Anwendung der Charta nicht.*** Auch zwischen der
Eroffnung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten und der Kohleverstro-
mungsbeendigung besteht — wie beim Beihilferecht — kein ausreichend spezifischer

Bezug.*6°

b) STEAG-Beschluss des BVerfG

Dementsprechend lehnte auch das BVerfG in seiner ersten (Kammer-)Entschei-
dung zum Kohleausstiegsgesetz die Anwendbarkeit der Grundrechtecharta ab.*%!
Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung der STEAG GmbH, die acht
Steinkohlekraftwerke in Deutschland betreibt, betraf das Ausschreibungsvolumen

und die Hohe des Steinkohlezuschlags nach dem KAG. Der Anwendungsbereich

44 Dazu BVerfGE 152, 152 Rn. 44. Siche dazu statt vieler nur S. Muckel, JA 2020, 233 ff.; M. Sachs,
JuS 2020, 282 ff.; G. Mdsch, JuS 2020, 885 ff.

455 Siehe dazu auch BVerfGK, NVwZ 2020, 1500 Rn. 17. Verlangt wird eine ,,unionsrechtliche Fall-
gestaltung*, dazu BVerfGE 133, 277 (316). Zum Ganzen auch M. Ludwigs/P. Sikora, EWS 2016,
121 (125 ff.).

456 Siche dazu 0. — C. 1L

457 Noch im Hinblick auf die Priifung der EMRK: EuGH, 60 u. 61/84, ECLI:EU:C:1985:329 Rn. 26
— Cinétheéque; 12/86, ECLI:EU:C:1987:400 Rn. 28 — Demirel; C-260/89, ECLI:EU:C:1991:254
Rn. 42 — ERT. Inzw. spricht der EuGH vom ,,Anwendungsbereich des Unionsrechts“: EuGH,
C-555/07, ECLI:EU:C:2010:21 Rn. 23 — Kiiciikdeveci. Zur Anwendbarkeit der GRCh siehe auch
M. Honer, JA 2021, 219 (220 f.). Aus der Lit. W. Kahl, EurUP 2020, 305 (315) in Bezug zum deut-
schen Kohleausstieg sowie K. F. Gdrditz, RAE 2018, 457 (460), M. Ludwigs, NVwZ 2016, 1 (4) und
C. Moench, in: M. Ludwigs (Hg.), Der Atomausstieg und seine Folgen, 2016, S. 13 (28 f.) in Bezug
zum Atomausstieg. Anders die These von M. Nettesheim, der im Kern auf Art. 194 AEUV im Zu-
sammenspiel mit der allg. Loyalitdtspflicht der Mitgliedstaaten aus Art. 4 Abs. 3 EUV abstellt (siche
dazu M. Nettesheim, Gesetzgebungsverfahren im europdischen Staatenverbund, 2014, S. 63 ff.), was
jedoch i. Erg. nicht iiberzeugt. Einer inhaltlichen Aufladung des energiepolitischen Kompetenztitels
steht der energiepolitische Souverénititsvorbehalt entgegen (siehe dazu bereits 0. — C. II. 1. b))
sowie M. Ludwigs, NVwWZ 2016, 1 [4]).

458 Siehe dazu 0. — C. 1L

439 So ebenfalls M. Honer, JA 2021, 219 (221).

460 Siehe dazu auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (315).

41 BVerfGK, NVwZ 2020, 1500 ff.
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der GRCh diirfe nach Ansicht der Kammer nicht iibermifig weit gezogen wer-
den.*$? Ein bloB abstrakter Beriihrungspunkt zum Unionsrecht ist dabei nicht aus-
reichend. Die Antragstellerin verweist insbesondere auf Art. 4 Abs. 1 i. V. m. An-
hang 1 der EU-Klimaschutzverordnung 2018/842. Hier ist geregelt, dass Deutsch-
land seine Treibhausgasemissionen in den Non-ETS-Sektoren (worunter Kohle gar
nicht fillt) bis 2030 um 38 % gegeniiber 2005 senken muss.*%* Dass diese Regelung
,»keine niheren Bestimmungen zum Ob und Wie eines Kohleausstiegs* beinhaltet,
ist bereits systemimmanent.*** Die unionsrechtliche allgemeine Verpflichtung zur
Reduktion der Treibhausgase hat nur einen sehr losen Bezug zu einem nationalen
Kohleausstieg. Die GRCh findet in diesem Fall keine Anwendung.

Allenfalls tangieren die Regelungen des EU-ETS die Kohleverstromung, je-
doch handelt es sich hier um keinen ,,gehaltvollen Rahmen®, der einen konkreten
Ausstiegspfad der Kohleverstromung festlegt und somit zur Anwendbarkeit der
GRCh fiihren wiirde.*®> Ungeachtet der geteilten Zustindigkeit der EU fiir Energie-
politik bzw. Umwelt(energie)politik haben die Mitgliedstaaten weiterhin die Kom-
petenz zur Regelung eines nationalen Kohleausstiegs. Beim Erlass eines Unions-
rechtsaktes, der einen Kohleausstieg regelt, handelt es sich um eine energierele-
vante Entscheidung 1. S. d. Art. 192 Abs. 2 UAbs. 1 lit c AEUV, wonach ein beson-
deres Gesetzgebungsverfahren mit Einstimmigkeitserfordernis durchgefiihrt wer-
den muss. Die ETS-RL ist daher so auszulegen, dass es den Mitgliedstaaten erlaubt
bleibt, eigene Rechtsinstrumente mit dem Ziel zu erlassen, Kohle dauerhaft aus dem

Stromversorgungssystem zu verdringen, vgl. Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV. 46

462 BVerfGK, NVwZ 2020, 1500 Rn. 21. Siehe dazu auch bereits BVerfGE 152, 216 Ra. 51.

463 Zur Lastenteilungsvereinbarung siehe bereits 0. — C. L. 2.

464 Im Erg. so auch BVerfGK, NVwZ 2020, 1500 Rn. 22. Ubersehen wird allerdings, dass die Union
eine Drei-Saulen-Strategie verfolgt und die EU-Klimaschutzverordnung den Kohlesektor gar nicht
betrifft.

465 Dazu BVerfGE 152, 152 Rn. 44.

466 Siehe dazu bereits 0. — C. II.
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¢) Ergebnis: Grundrechte des GG alleiniger Priifungsmafstab

Im Ergebnis iiberzeugt es — mit dem BVerfG — festzustellen, dass das KAG zwar
der Erreichung der Klimaziele der EU dient, jedoch die Mitgliedstaaten fiir Rege-
lungen betreffend den Energiebereich iiber einen weiten Spielraum verfiigen. Die-
ser ist primérrechtlich sogar durch den energiepolitischen Souverénitatsvorbehalt
des Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV abgesichert. Ein loser Bezug zum Unionsrecht
(wie etwa die Eroffnung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten oder des
Beihilferechts) reicht fiir die Anwendbarkeit der GRCh nicht aus.*®” In einem uni-
onsrechtlich nicht vollstindig determinierten Fall — wie vorliegend — sind die
Grundrechte des Grundgesetzes zu priifen, weil die Vermutung gilt, dass dort ein
grundrechtliches Schutzniveau des Unionsrechts durch die Anwendung der Grund-
rechte des Grundgesetzes mitgewihrleistet ist.**® Fiir eine Widerlegung sind keine
Anbhaltspunkte ersichtlich. Die EU-Grundrechte stellen daher keinen eigenen Prii-

fungsmaBstab dar.

II. Volkerrechtlicher Investitionsschutz

Private Investitionen sind auch aullerhalb des Unionsrechts volkerrechtlich zum ei-
nen auf Basis der EMRK (1.) sowie zum anderen durch Investitionsschutzver-

trdge — wie den Energiecharta-Vertrag — (2.) geschiitzt.

1. Vereinbarkeit mit der EMRK

Der deutsche Kohleausstieg miisste somit auch mit der EMRK im Einklang stehen.
Hier gilt es zunéchst, die Pflicht zur Verabschiedung einer Klimagesetzgebung in
den Blick zu nehmen (a), und in einem weiteren Schritt die Vereinbarkeit mit Art. 1

des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK zu priifen (b).

467 Sollte z. B. bei Regelungen mit Bezug zum EU-Beihilferecht die Recht auf Vergessen I-Dogma-
tik dennoch einschligig sein, wiren die Grundrechte des Grundgesetzes und der Grundrechtecharta
grundsitzlich parallel anwendbar. Vgl. BVerfGE 152, 152 Rn. 42 ff.

468 Dazu BVerfGE 152, 152 Rn. 49 {Tf. Siehe dazu auch die Anmerkung von J. Gundel, NVwZ 2020,
1504 (1505).
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a) Vereinbarkeit mit der Pflicht zur Verabschiedung einer Umweltschutzge-

setzgebung

Nach sténdiger Rechtsprechung des EGMR miissen Staaten Umweltgesetze erlas-
sen,**” um gefihrliche Titigkeiten angemessen zu reglementieren und um Entschei-
dungsprozesse auf Grundlage von Studien und Untersuchungen zu gewéhrleisten,
die die Bewertung von mdglicherweise bestehenden Umwelt- und Gesundheitsrisi-
ken erlauben.*”® Eine unmittelbare, staatliche Klimaschutzpflicht l4sst sich daraus
allerdings nicht ableiten.*’! Zwar kann das in Art. 2 EMRK garantierte Recht auf
Leben und korperliche Unversehrtheit als Schutzpflicht grundsitzlich gegen Um-
weltgefahren in Stellung gebracht werden, jedoch beschrinkt sich seine Anwend-
barkeit auf unmittelbar drohende Gefahren fiir das menschliche Leben oder die Ge-
sundheit Einzelner.*’> Gleiches gilt fiir den Schutz der Selbstbestimmung und
Selbstverwirklichung, der als Ergdnzung zur physischen Schutzkonzeption des
Art. 2 aus Art. 8 Abs. 1 EMRK abgeleitet wird.*”® Solche geforderten konkreten
Auswirkungen der Klimaverdanderung auf Einzelne werden zwar vielfach angenom-
men,*’* sind vermutlich jedoch kaum dem Beweis zuginglich.*’® Es erscheint den-
noch durchaus denkbar, dass der EGMR (nach einem Rechtsprechungswandel) zu

dem Schluss kommt, die positive Verpflichtung zur Verabschiedung von Umwelt-

49 Vgl hierzu den Wortlaut des Art. 2 Abs. 1 S. 1 EMRK , Das Recht jedes Menschen auf Leben
wird gesetzlich geschiitzt. Neben die Abwehrdimension des Rechts auf Leben tritt somit auch seine
Schutzfunktion. Siehe hierzu m. w. N. auch J. Meyer-Ladewig/B. Huber, in: J. Meyer-Lade-
wig/M. Nettesheim/S. von Raumer (Hg.), EMRK, #2017, Art. 2 Rn. 7, 14; I Schiibel-Pfister, in:
U. Karpenstein/F. C. Mayer, EMRK, 32022, Art. 2 Rn. 30 ff.

470 Siche dazu u. a. EGMR, Urt. v. 27.1.2009 — 67021/01 — Tatar gg. Ruménien.

471 P G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 34.

472 Aus der Rspr. hierzu z. B. EGMR, Urt. v. 30.11.2004 — 48939/99 Rn. 89 f., 109 f. — Oneryildiz
sowie Urt. v. 28.2.2012 — 17423/05 u. a. — Kolyadenko. Aus der Lit. C. Brouers, ZUR 2012, 81 (86);
L Schiibel-Pfister, in: U. Karpenstein/F. C. Mayer, EMRK, 32022, Art. 2 Rn. 39a; J. Meyer-Lade-
wig/B. Huber, in: J. Meyer-Ladewig/M. Nettesheim/S. von Raumer (Hg.), EMRK, 42017, Art. 2
Rn. 14; P. G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 34; J. Stuben-
rauch, ZUR 2010, 521 ff.

43 P G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 34 mit Verw. auf
EGMR, Urt. v. 29.6.1999 — 29197/95 — Bernard u. a.; Urt. v. 22.5.2003 — 41666/98 — Kyrtatos;
J. Pitzold, in: U. Karpenstein/F. C. Mayer, EMRK, 32022, Art. 8 Rn. 80 f.

474 Siehe dazu bereits 0. — D. L. 1. a) cc). Sowie die Studie von S. Rauner/N. Bauer/A. Dirnaich-
ner/R. Van Dingenen/C. Mutel/G. Luderer, Nature Climate Change 2020, 308 ff.

475 . G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 34.
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schutzgesetzen fiir die Staaten gleichzeitig mit einer Verpflichtung zu einer ange-
messenen Klimagesetzgebung zu verkniipfen.*’® Allerdings wird man mit Blick auf
das KAG — selbst wenn man das Bestehen einer Verpflichtung zur Verabschiedung
einer wirksamen Klimagesetzgebung annimmt — wohl von der Angemessenheit
ausgehen miissen, da die staatlichen SchutzmafBnahmen schrittweise bis 2038 in

einem absehbaren Zeitraum wirksam werden.*””

b) Vereinbarkeit mit Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK

Wenngleich bereits bei der Ausarbeitung des Textes der EMRK Einigkeit dariiber
bestand, eine Eigentumsgarantie aufzunehmen, war der Inhalt dieser Garantie strei-
tig, weshalb ein eigenes Zusatzprotokoll ausgearbeitet wurde.*”® Das 1. Zusatzpro-
tokoll (1. ZP) wurde von Deutschland 1957 ratifiziert.*” Art. 1 1. ZP umfasst eine
allgemeine Eigentumsgarantie (Art. 1 Abs. 1 S. 1 1. ZP), den Schutz vor Eigen-
tumsentziehungen (Art. 1 Abs. 1 S. 2 1. ZP) sowie die grundrechtliche Garantie mit
Bezug zur Regelung der Benutzung des Eigentums (Art. 1 Abs. 2 1. ZP). Die ver-
schiedenen Teile stehen in einer wechselseitigen Beziehung zueinander. Der Schutz
vor Eigentumsentziehungen gemall Art. 1 Abs. 1 S. 1 1. ZP sowie die grundrecht-
liche Garantie mit Bezug zur Regelung der Benutzung des Eigentums nach Art 1
Abs. 2 1. ZP stellen besondere Félle von Eingriffen in das Recht auf Eigentum dar
und sind deshalb im Lichte der allgemeinen Eigentumsgarantie nach Art. 1 Abs. 1
S. 1 1. ZP auszulegen.*®® Im Unterschied zu Art. 14 GG hat Art. 1 1. ZP nicht den
Charakter einer Institutsgarantie.*3! Wihrend bei Art. 14 GG die Entschidigungs-
pflicht bei Enteignungen und in Ausnahmeféllen auch bei (ausgleichspflichtigen)

Inhalts- und Schrankenbestimmungen angeordnet wird, geht die Frage des ,,Ob*

476 K. F. Braig/A. Ehlers-Hofherr, NuR 2020, 589 (592).

477 Zu diesem Erfordernis EGMR, Urt. v. 20.5.2010 — 61260/08 — Oluic gg. Kroatien.

418 C. Grabenwarter/K. Pabel, EMRK, 72021, § 25 Rn. 1; W. Peukert, EuGRZ 1981, 97.

479 Gesetz iiber das Zusatzprotokoll v. 20.3.1952 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten v. 20.12.1956, BGBI 11, S. 1880.

40 C. Grabenwarter/K. Pabel, EMRK, 72021, § 25 Rn. 1.

B C. Grabenwarter/K.  Pabel, EMRK, 72021, §25 Rn.22; K  Kaiser, in:
U. Karpenstein/F. C. Mayer, EMRK, 32022, Art. 1 ZP I Rn. 4.
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und der Hohe einer Entschddigung nach der EMRK in der allgemeinen Verhiltnis-

miBigkeitspriifung auf.*?

aa) Schutzbereich

Vom Schutzbereich der Eigentumsgarantie des Art.1 1.ZP sind alle vermégenswer-
ten Rechte, insbesondere das zivilrechtliche Eigentum einschlieBlich sédmtlicher
Nutzungsméglichkeiten an Sachen, umfasst.**® Nicht vom Schutzbereich umfasst
sind hingegen bloBe Gewinnaussichten und Erwerbschancen.** Die Anlagenge-
nehmigung diirfte zumindest insoweit Eigentumsschutz genief3en, als diese jeden-

t.485

falls eine Investitionsgrundlage darstell Der sachliche Schutzbereich ist damit

erOffnet.

bb) Eingriff (Beeintrichtigung)
Ferner ist zu priifen, ob ein Eingriff in den Schutzbereich vorliegt. Der Kohleaus-
stieg beschriankt zwar nicht das Sacheigentum an den Kohlekraftwerken, begrenzt
allerdings deren Nutzung. Es ist daher ein Eingriff in den Schutzbereich der Eigen-
tumsgarantie des 1. ZP anzunehmen. Fraglich ist jedoch, welche Art von Eingriff
gegeben ist. Hier differenziert die Eigentumsgarantie der EMRK zwischen einer
Eigentumsentziechung nach Art. 1 Abs. 1 S.2 1.ZP einerseits und bloen Nut-

zungsregelungen nach Art. 1 Abs. 2 1. ZP andererseits.*¢

482 C. Grabenwarter/K. Pabel, EMRK, 72021, § 25 Rn. 2.

483 EuGH, 44/79, ECLI:EU:C:1979:290 Rn. 17 ff. — Hauer/Land Rheinland-Pfalz; K. Kaiser, in:
U. Karpenstein/F. C. Mayer, EMRK, 32022, Art. 1 ZP I Rn. 11 ff;; R. Streinz, in ders. (Hg.),
EUV/AEUV, 32018, Art. 17 GRCh Rn. 15 ff. Sieche dazu auch M. Ludwigs, in: M. Schmidt-
Preufl/M. Ludwigs (Hg.), Klausurenkurs Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2016, Fall
4,S.105 (114 ).

84 K F. Girditz, Verankerung des Atomausstiegs im Grundgesetz? Gutachten fiir die Kommission
Lagerung hoch radioaktiver Abfallstoffe, 2016, S. 81.

C. Grabenwarter/K. Pabel, EMRK, 72021, § 25 Rn. 3.

45 In Bezug auf den Atomausstieg sieche K. F. Gdrditz, Verankerung des Atomausstiegs im
Grundgesetz? Gutachten fiir die Kommission Lagerung hoch radioaktiver Abfallstoffe, 2016, S. 82;
Siehe dazu auch EGMR, NVwZ 2017, 1273 (LS 1) in Bezug auf die Entschidigungszahlung fiir die
Stilllegung eines Steinbruchs wegen Autobahnbau: ,,Das wirtschaftliche Interesse an der Nutzung
des Kalksteinbruchs ist ,,Eigentum® iSv Art. 1 Zusatzprotokoll zur EMRK (Schutz des Eigentums).*
46 C. Grabenwarter/K. Pabel, EMRK, 72021, § 25 Rn. 9 ff.
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Zwar setzt der Enteignungsbegriff nach Art. 1 Abs. 1 S.2 1. ZP ausdriick-
lich keinen Giiterbeschaffungsvorgang voraus, im Rahmen der Eigentumsentzie-
hungen wird allerdings zwischen formellen Enteignungen und de facto-Enteignun-
gen unterschieden. Wihrend bei einer formellen Enteignung eine Eigentumsentzie-
hung (und damit ein Giiterbeschaffungsvorgang) vorliegt, trifft eine de facto-Ent-
eignung Eigentiimer:innen faktisch so wie eine formelle Enteignung.*® In allen iib-
rigen Féllen, in denen weder das Eigentum entzogen noch in einer Weise regulativ
ausgestaltet wird, die im Ergebnis einer Entzichung gleichkommt, handelt es sich
um eine bloBe Nutzungsregelung.*®® Die Entziehung des Eigentums ist im Ubrigen
nur dann zuldssig, wenn sie gesetzlich geregelt ist, im 6ffentlichen Interesse liegt
und vor allem mit einer rechtzeitigen und angemessenen Entschiddigung verbunden
ist.*® Bei der Beendigung der Kohleverstromung liegt keine formelle Enteignung
vor, da keine von der Eigentumsgarantie erfasste Position entzogen wird.**° Es ist
aber moglicherweise eine de facto-Enteignung gegeben. Anders als beim Atomaus-
stieg wurden nicht lediglich Vorteile entzogen, die kurz zuvor durch eine gesetzli-
che Laufzeitverlingerung bewilligt wurden. Die Rechtsprechung stellt bei der Er-
mittlung der Schwere des Eingriffes darauf ab, ob die verbleibende Rechtsposition
noch eine sinnvolle Nutzung der betroffenen Kraftwerke zuldsst.*”! Wiirde die Koh-
leverstromung sofort beendet werden, ldge eine de facto-Enteignung vor. Vorlie-
gend wird der Kohleausstieg jedoch bis 2038 gestaffelt.**?> Ein Anhaltspunkt fiir die

Schwere des Eingriffs konnten die Amortisationszeitpunkte der Kraftwerke sein.*

®1C. Grabenwarter/K. Pabel, EMRK, 72021, §25 Rn.10ff; K  Kaiser, in:
U. Karpenstein/F. C. Mayer, EMRK, 32022, Art. 1 ZP 1 Rn. 30 ff.; J. Meyer-Ladewig/S. von Rau-
mer, in: J. Meyer-Ladewig/M. Nettesheim/S. von Raumer (Hg.), EMRK, “2017, Art.1 ZP 1
Rn. 25 ff.

488 K. Kaiser, in: U. Karpenstein/F. C. Mayer, EMRK, 32022, Art. 1 ZP [ Rn. 30 ff.

49 Vgl. Art. 1 Abs. 1 S.2 1. ZP zur EMRK.

4080 auch in Bezug auf den Atomausstieg K. F. Girditz, Verankerung des Atomausstiegs im
Grundgesetz? Gutachten fiir die Kommission Lagerung hoch radioaktiver Abfallstoffe, 2016, S. 83.
“1 Dazu EGMR, Urt. v. 18.2.1991 — 12033/86 — Rn. 44 f. — Fredin/Schweden.

42 Siehe dazu 0. —» B. 1. 1. u. 2.

493 Fiir Kohlekraftwerke werden Amortisationszeitrdume zw. 15 und 40 Jahren angefiihrt. Siche
dazu m. w. N. P. G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 129 f. Das
Umweltbundesamt (UBA) geht beispielsweise von ca. 20 Jahren aus, wihrend W. Frenz, UPR 2020,
209 ff. fiir Kohlekraftwerke die fiir Kernkraftwerke herausgearbeiteten 30 Jahre entsprechend an-
nimmt.
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Wie oben bereits skizziert, plante der Gesetzgeber spatestens seit den 1990er Jahren
Kohlekraft zuriickzudringen.*** Insofern bestehen Parallelen zur Fredin-Entschei-
dung des EGMR.*** Hier hatte der EGMR darauf abgestellt, dass der Betrieb eines
Steinbruchs jahrelang seitens des schwedischen Staats immer stirker reguliert und
faktisch eingeschrankt worden war, wodurch die Fortfithrung ohnehin mit erhebli-
chen Unsicherheiten behaftet war.**® Mit Blick auf das Durchschnittsalter der Koh-
lekraftwerke von rund 30-35 Jahren*” diirften die meisten Investitionen bereits
amortisiert sein. In den meisten Fillen liegen daher nur Nutzungsregelungen i. S. d.

Art. 1 Abs. 2 1. ZP vor.

cc) Rechtfertigung

Diese Beschriankung ist, gemessen an den Anforderungen der EMRK, auch verhélt-
nisméBig und damit gerechtfertigt, weil die Amortisation getitigter Investitionen in
die Anlagen durch die gestaffelte Laufzeitbeendigung sichergestellt ist. Zwar ist die
Kohleverstromung — im Gegensatz zur Kernkraftnutzung — gerade keine Hochrisi-
kotechnologie, dafiir jedoch in Bezug auf die unmittelbar ausgestolenen Emissio-
nen deutlich klimaschédlicher.**® Das Klima als Gut der Allgemeinheit wird iiber-
proportional in Anspruch genommen.**® Die Klimaschidlichkeit der Kohleverstro-
mung ist schon seit lingerer Zeit bekannt.>*® Weitergehende Bestandsinteressen be-
ruhen auf bloen Gewinnerwartungen, die Art. 1 1. ZP von vornherein nicht schiitzt

und die daher auch im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitspriifung nicht gegen den

494 Dazu bereits — C. 1IL 2. a) aa) (1) (a).

495 EGMR, Urt. v. 18.2.1991 — 12033/86 — Fredin/Schweden. Siehe zu dieser Parallele auch
B. Krefle, N&R 2021, 66 (73 1.).

49 EGMR, Urt. v. 18.2.1991 — 12033/86 — Rn. 46 — Fredin/Schweden.

497 Siehe dazu UBA, Daten und Fakten zu Braun- und Steinkohlen: Status quo und Perspektiven,
2017, S. 18.

498 Siehe auch C. Franzius, NVwZ 2018, 1585; W. Frenz, UPR 2020, 209 ff. sowie ders., DVBI
2020, 849 (850 f.), der jedoch bei der Kohleverstromung mangels Hochrisikotechnologie zum Erg.
kommt, dass eine vorgezogene Beendigung zu Entschddigungen fiihren muss. Wie hier
P. G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 109 ff.

49 p_G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 111.

90 So P. G. Overkamp, Okonomische Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 135 f. in seinem
Fazit. Ebenfalls B. Krefle, N&R 2021, 66 (73 f.).
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Kohleausstieg angefiihrt werden konnen.>*! Bei Bemessung der Entschidigungs-
hohe kommt dem eingreifenden Staat nach der Rechtsprechung des EGMR ein sehr

weiter Einschitzungsspielraum zu.>%?

dd) Ergebnis
Nach alledem ist der Kohleausstieg im Einklang mit der EMRK. Es besteht weder
ein Widerspruch zu der potenziellen Pflicht zur Verabschiedung einer Klimagesetz-

gebung, noch verstoB3t der Kohleausstieg gegen die Eigentumsgarantie des Art. 1

des 1. ZP zur EMRK.

2. Energiecharta-Vertrag

Volkerrechtlicher Investitionsschutz im europdischen Energierecht wird zudem und
in erster Linie durch den Energiecharta-Vertrag (Energy Charter Treaty, ECT)®
von 1994 geleistet, der als gemischtes Abkommen der damaligen EG und ihrer Mit-
gliedstaaten mit mehreren osteuropdischen Drittstaaten geschlossen wurde. Ziel
war die Schaffung einer rechtssicheren Grundlage fiir energiebezogene Investitio-
nen westlicher Konzerne in den ehemaligen Ostblockstaaten. Auch die Versor-
gungssicherheit in den Industrienationen sollte durch Abschluss des Vertrages er-
héht werden.>®* Art. 10 Abs. 1 ECT garantiert ein , fair and equitable treatment*
ausldndischer Investitionen. Investoren kdnnen im Konfliktfall nach Art. 26 ECT

ein Schiedsverfahren gegen eine Vertragspartei einleiten. Viel Aufmerksamkeit er-

langte der ECT durch die Klage des schwedischen Staatsunternehmens Vattenfall

S01'So auch K. F. Girditz, Verankerung des Atomausstiegs im Grundgesetz? Gutachten fiir die
Kommission Lagerung hoch radioaktiver Abfallstoffe, 2016, S. 83 in Bezug auf den Atomausstieg.
302 Zur Entschidigungshohe ausf. B. Kreffe, N&R 2021, 66 (74). Zum Einschitzungsspielraum der
Staaten bei Bemessung der Entschiadigung EGMR, Urt. v. 8.7.1986 — 9006/80 u. a. — Rn. 122 —
Lithgow u. a./Vereinigtes Konigreich; EGMR, NVwZ 2017, 1273 (Rn. 54).

503 Beschl. des Rates und der KOM v. 23.9.1997 iiber den Abschluss des Vertrags iiber die Ener-
giecharta und des Energiechartaprotokolls iiber Energieeffizienz und damit verbundene Umweltas-
pekte durch die Europdischen Gemeinschaften, AB1 1998 L 69/1.

304 Zu den Zielsetzungen des ECT ausf. C. Germelmann, in: C. Theobald/J. Kiihling (Hg.), EnR,
88. EL 2016, ECT Rn. 6 ff.; J. Gundel, in: F. J. Sicker (Hg.), EnR, Bd. 1, #2019, Einl. D Rn. 1 ff.
Zu den Entschiddigungsstandards in investitionsrechtlichen Schiedsverfahren instruktiv B. Krefe,
N&R 2021, 66 (74 ft.).
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AB,>% welches Deutschland im Kontext des Atomausstiegs vor dem International
Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) verklagt hatte.’® Auch die
Nord Stream 2 AG mit Griindungssitz>®’ in Zug (Schweiz) hat im Jahr 2019 ein
Schiedsverfahren aufgrund des Baus der gleichnamigen Ostseepipeline gegen die
EU gemiB dem ECT vor dem Permanent Court of Arbitration (PCA) eingeleitet.>%
Im Kontext des Kohleausstiegs spielt der ECT ebenfalls eine wichtige Rolle. Ge-
schiitzt ist das Eigentum in Art. 13 ECT, wobei auch de facto-Enteignungen um-
fasst sind.”” Wenngleich man zwar in der Bundesrepublik Deutschland mit den
Ausschreibungsverfahren fiir den Steinkohleausstieg und dem Abschluss eines 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrages mit den Braunkohleunternehmen Klagen verhindern
wollte bzw. im Braunkohlebereich per Vertrag ausgeschlossen hat,”'? verklagten
jingst die deutsche RWE AG sowie die Uniper SE die Niederlande wegen des dor-
tigen Kohleausstiegs auf Basis des ECT vor dem ICSID.>!! Sowohl das Vattenfall-
Verfahren als auch das RWE-Verfahren sowie das Uniper-Verfahren sind Streitig-
keiten zwischen privaten Investoren und Staaten im Intra-EU-Verhiltnis. Die zent-
rale Problematik solcher Verfahren ist, dass Schiedsgerichte — wie z. B. das ICSID
— gegen die Autonomie und Einheit des Unionsrechts nach Art. 267 und 344 AEUV
verstoflen, sofern sie dieses als zwischen den Mitgliedstaaten geltendes internatio-

nales Recht i. S. d. Art. 26 ECT anwenden, ohne mittels Vorabentscheidungsver-

395 Auch Staatsunternehmen — wie die Vattenfall AB — konnen sich auf den ECT berufen, siehe dazu
m. w. N. C. Germelmann, in: C. Theobald/J. Kiihling (Hg.), EnR, 88. EL 2016, ECT Rn. 56;
C. Moench/J. Lennartz, RAE 2015, 153 (158).

3% Vattenfall AB and others vs. Federal Republic of Germany, ICSID Case Nr. ARB/12/12.

597 Nach Art. 1 Nr. 7 lit. a (ii) ECT kommt es auf das Rechtsregime der Griindung an, siche dazu
auch C. Germelmann, in: C. Theobald/J. Kiihling (Hg.), EnR, 88. EL 2016, ECT Rn. 55;
C. Moench/J. Lennartz, RAE 2015, 153 (158).

398 Nord Stream 2 AG vs. The European Union, PCA Case Nr. 2020-07.

39 Der weit versandende Enteignungsbegriff entspricht dem internationalen Investitionsrecht, siche
dazu m. w. N. M. Schmidt-Preuf3, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 25 (43) in Bezug auf die Erforder-
lichkeit im Rahmen der Eigentumspriifung. Siehe exemplarisch zum Eigentumsbegriff des Art. 1
des 1. ZP zur EMRK — D. II. 1. b).

310 Im Steinkohlebereich sind Klagen der Uniper SE, die inzw. mehrheitlich zum finnischen Ener-
giekonzern Fortum gehort, zumindest theoretisch denkbar.

SIURWE AG and RWE Eemshaven Holding II BV vs. Kingdom of the Netherlands, ICSID Case
Nr. ARB 21/4. In Deutschland kann sich die RWE AG als nationales Unternehmen nicht auf den
ECT berufen, dazu C. Moench/J. Lennartz, RAE 2015, 153 (157). Uniper SE, Uniper Benelux Hold-
ing B.V. and Uniper Benelux N.V. vs. Kingdom of the Netherlands, ICSID Case Nr. ARB 21/22.
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fahren nach Art. 267 AEUV die Letztentscheidungsbefugnis des EuGH sicherstel-
len zu konnen.>'? Nach Art. 344 AEUYV sind die EU-Mitgliedstaaten iiberdies ver-
pflichtet, Streitigkeiten iliber die Auslegung oder Anwendung der Vertrdge nicht
anders als hierin vorgesehen zu regeln. Der EuGH hat in der Rechtssache Achmea
Schiedsklauseln im Sonderfall sog. Intra-EU-BITs, d. h. im Falle von bilateralen
Investitionsschutzabkommen zwischen EU-Mitgliedstaaten, fiir unionsrechtswid-
rig erklirt.’!3 Jiingst hatte der EuGH {iberdies in mehreren Vorabentscheidungsver-
fahren die Moglichkeit, sich zu der Vereinbarkeit des ECT-Streitbeilegungsmecha-
nismus mit Unionsrecht zu duBern (a).>'* Vor dem Hintergrund dieser Problematik
soll im Folgenden das Zukunftspotenzial des ECT aus Sicht des Unionsrechts nidher

ausgelotet werden (b).

a) ECT und Unionsrecht

Um das Zukunftspotenzial des ECT aus Sicht des Unionsrechts darzustellen, bedarf

es zundchst einer Klirung des Unterschieds zwischen Intra-EU-BITs und dem

312 C. F. Germelmann, RAE 2018, 229 (223); ders., in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 105 (109 f.). Siche
dazu jiingst auch GA M. Szpunar, C-741/19, ECLI:EU:C:2021:164 Rn. 75 ff. — Komstroy, der aus
den angesprochenen Griinden eine Beeintrachtigung der Autonomie des Unionsrechts durch Art. 26
ECT bejaht, soweit dieser den Riickgriff auf ein Schiedsverfahren erlaubt, sodass der Streitbeile-
gungsmechanismus des ECT mit dem Unionsrecht unvereinbar ist. Dazu H. Lenk, CJEU jurisdiction
over the Energy Charter Treaty and its compatibility with the Treaties: Opinion of AG Szpunar in
Case C-741/19, EU Law Analysis v. 4.3.2021, http://eulawanalysis.blogspot.com/2021/03/cjeu-ju-
risdiction-over-energy-charter.html. Siehe auch die Schlussantrige von GA J. Kokott, C-109/20, E-
CLL:EU:C:2021:321 Rn. 26 — PL Holdings Sarl: Art. 267 AEUV sei ein ,,Schliisselelement™ des
Gerichtssystems.

513 EuGH, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158 — Achmea. Dazu exemplarisch aus der Lit. C. D.
Classen, EuR 2018, 361 ff.; C. F. Germelmann, RAE 2018, 229 ff.; R. D. Miller, EuZW 2018,
357 ff.; S. Stobener de Mora, EuZW 2018, 363 ff.

314 BuGH C-798/18 und C-799/18, ECLI:EU:C:2021:280 — Federazione nazionale delle imprese
elettrotecniche ed elettroniche (Anie) u. a.; C-741/19, ECLI:EU:C:2021:655 — Komstroy; C-109/20,
ECLI:EU:C:2021:875 — PL Holdings Sarl. Wihrend der EuGH eine Erorterung dieser Frage in den
Rs. C-798/18 und C-799/18 als nicht notwendig erachtete (so auch bereits im Vorfeld GA H. Saug-
mandsgaard @Qe, C-798/18 und C-799/18, ECLI:EU:C:2020:876 — Federazione nazionale delle im-
prese elettrotecniche ed elettroniche (Anie) u. a. sowie S. Stobener de Mora, EuZW 2021, 363),
duBerte er sich in den Vorabentscheidungsersuchen C-741/19 und C-109/20. Die urspriinglich eben-
falls eingegangene Vorlage des Svea hovritt wurde infolgedessen nicht aufrechterhalten, siche: Be-
schl. des Prisidenten des EuGH , C-155/21, ECLI:EU:C:2021:1032 — Athena Investments u. a.
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ECT (aa). Sodann ist ein Blick auf die Entscheidungen in den Rechtssachen Ach-
mea’'> sowie Komstroy>'® und PL Holdings Sarl’'” zu werfen (bb). AbschlieBend
sollen die Auswirkungen des CETA-Gutachtens®'® auf die in Rede stehende Prob-
lematik geklart werden (cc) und die Frage nach einem strukturellen Konflikt des
volkerrechtlichen Investitionsschutzes mit dem EU-Beihilferecht (dd) beleuchtet

werden.

aa) Intra-EU-BITs und ECT

Wihrend die EU — neben ihren Mitgliedstaaten (mit Italien als Sonderfall)®!® —
selbst Partei des ECT ist, handelt es sich bei Intra-EU-BITs — wie beispielsweise
einem solchen in dem Achmea-Urteil — um bilaterale unionsinterne Investitions-
schutzabkommen.>?° Eine véllige Gleichsetzung im Sinne einer generellen Unions-

rechtswidrigkeit ist daher abzulehnen.’?' Der Streitbeilegungsmechanismus wird

315 EuGH, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158 — Achmea.

516 EuGH C-741/19, ECLI:EU:C:2021:655 — Komstroy. Dazu u. a. N. Kuplewatzky, EuZW 2021,
950 ff.; S. Schwalb/M. Weiler, SchiedsVZ 2022, 38 ff.; S. Wilske/B. P. Ebert, IWRZ 2021, 281 f.
517 EuGH C-109/20, ECLI:EU:C:2021:875 — PL Holdings Sarl. Dazu u. a. auch C. Langenfeld, EuR
2022, 399 ff.; J. Scheu/P. Nikolov, EuZW 2021, 1102 ff.

318 GA Y. Bot, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:72 — CETA. Dazu statt vieler B. Scholtka, NVwZ
2019, 868 ff.

S Jtalien ist als einziger EU-Mitgliedstaat seit 2016 nicht mehr Vertragspartei, siehe
https://www.energycharter.org/who-we-are/members-observers/countries/italy. Die Bindung durch
den Investitionsschutz wirkt allerdings nach der Nachwirkungsklausel in Art. 47 Abs. 3 ECT noch
20 Jahre fort.

320 Deutschland hatte den ,,Achmea-Einwand* im Vattenfall-Verfahren erhoben, dazu M. Schmidt-
Preufs, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 25 (44) mit Nachweis. Dieser wurde allerdings zuriickgewie-
sen, da die EU selbst Partei des ECT ist.

2L C. F. Germelmann, EuR 2020, 375 (395) sowie ders., in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 105 (124).
Siche dazu auch GA M. Szpunar, C-741/19, ECLI:EU:C:2021:164 Rn. 48, 81-83 — Komstroy sowie
S. Stobener de Mora, EuZW 2021, 363 m. Verw. auf die Vorlage des Svea hovritt. Der EuGH ver-
sucht dieses Argument zu entkréften, indem er feststellt, dass Art. 26 ECT in Wirklichkeit die bila-
teralen Beziehungen zw. zwei Vertragsparteien in vergleichbarer Weise wie ein BIT regle, dazu
EuGH C-741/19, ECLI:EU:C:2021:655 Rn. 64 — Komstroy. Siehe hierzu auch S. Schwalb/M. Wei-
ler, SchiedsVZ 2022, 38 (39). Diesbeziiglich krit. S. Wilske/B. P. Ebert, IWRZ 2021, 281.
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bei einem BIT ,,nicht von der Union, sondern von den Mitgliedstaaten™ geschlos-
sen.’?? Beim ECT wurde die Schiedsklausel hingegen selbst durch die EU ratifi-
ziert>®® und ist gemiB Art. 216 Abs. 2 AEUV integraler Bestandteil der Unions-
rechtsordnung.*?* Die Zustindigkeit der EU im Bereich der AuBenbeziehungen ge-
mif Art. 216 Abs. 1 AEUV und ihre Fihigkeit zum Abschluss internationaler
Ubereinkiinfte umfassen notwendigerweise auch die Mdglichkeit, sich den Ent-
scheidungen eines durch solche Ubereinkiinfte geschaffenen oder auserwihlten Ge-
richts — in Bezug auf die Auslegung und Anwendung ihrer Bestimmungen — zu
unterwerfen.>?* Diese Moglichkeit greift allerdings nur, soweit die Autonomie und

Einheit des Unionsrechts nicht gefidhrdet wird.32°

bb) EuGH-Rechtsprechung

Die Autonomie und Einheit des Unionsrechts kann nur dann gewéhrleistet werden,
wenn die Letztentscheidungsbefugnis des EuGH garantiert und verfahrensméfig
abgesichert ist. Allerdings sind Schiedsgerichte keine Gerichte eines Mitgliedstaats
und daher gemiB Art. 267 AEUV nicht vorlageberechtigt.’?’ Im Urteil Achmea hat
der EuGH eine Streitbeilegungsklausel in einem BIT zwischen zwei EU-Mitglied-
staaten als mit dem Unionsrecht unvereinbar angesehen.’”® Da es sich beim ECT
jedoch um ein multilaterales Abkommen handelt, was auch die EU selbst ratifiziert

hat, ist die automatische Ubertragung auf den ECT eingeschrinkt.’”® Der EuGH

322 EuGH, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158 Rn. 58 — Achmea.

523 C. F. Germelmann, EuR 2020, 375 (395).

524 EuGH, C-22/70, ECLLEU:C:1971:32 Rn. 13, 14 — AETR; vgl. dazu M. Ruffert, in:
C. Calliess/M. Ruffert (Hg.), EUV/AEUV, 62022, Art. 47 EUV Rn. 9 f.

525 GA M. Szpunar, C-741/19, ECLI:EU:C:2021:164 Rn. 82 — Komstroy.

526 EuGH, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158 Rn. 58 — Achmea.

527 EuGH, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158 Rn. 45 f., 49 — Achmea. Dazu mit Bezug zum ECT nun
auch ausdriicklich auch EuGH C-741/19, ECLI:EU:C:2021:655 Rn. 52 — Komstroy. Siehe bereits
zuvor GA J. Kokott, C-109/20, ECLI:EU:C:2021:321 Rn. 30 — PL Holdings Sarl. Siehe auch den
Uberblick von C. F. Germelmann, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 105. Fiir eine Ubertragung
S. Hindelang, The Limited Immediate Effects of CJEU’s Achmea Judgement, Verfassungsblog v.
9.3.2018, https://verfassungsblog.de/the-limited-immediate-effects-of-cjeus-achmea-judgement/.
328 EuGH, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158 Rn. 60 — Achmea.

32 GA M. Szpunar, C-741/19, ECLI:EU:C:2021:164 Rn. 70 — Komstroy. Die Frage der Ubertrag-
barkeit des Achmea-Urteils auf den ECT ist sehr umstritten, siche dazu auch S. Stobener de Mora,
EuZW 2018, 363 (367) m. w. N.
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stellte in der Rechtssache Achmea fest, dass eine Unionsrechtswidrigkeit dann vor-
liegt, wenn spezifisches, autonomes Unionsrecht zum anwendbaren Recht im
Schiedsverfahren gehort.*® Er bestitigte dies nun auch in den Rechtssachen
Komstroy sowie PL Holdings Sarl mit Bezug auf den ECT.>*! Auch der Streitbei-
legungsmechanismus des Art. 26 ECT sieht vor, dass das Schiedsgericht iiber die
strittigen Fragen im Einklang mit dem ECT und den ,,geltenden Regeln und
Grundsitzen des Volkerrechts® entscheidet. Unionsrecht ist zum einen Teil des in
jedem Mitgliedstaat geltenden Rechts und zum anderen einem internationalen Ab-
kommen zwischen den Mitgliedstaaten entsprungen, sodass ein geméil Art. 26
(Abs. 2 lit. ¢) ECT eingesetztes Schiedsgericht ggf. Unionsrecht auslegen und an-
wenden muss.>*? Ein eingesetztes Schiedsgericht gehdrt jedoch nicht zum Gerichts-
system der Mitgliedstaaten.>* Ob ein Fall dem Gerichtssystem entzogen wird,
hingt dabei von dem konkreten Rechtsstreit ab. Nicht entscheidend ist, ob der
Rechtsstreit aufgrund eines allgemeinen Investitionsabkommens zwischen Mit-
gliedstaaten oder aufgrund einer individuellen Schiedsvereinbarung zwischen ei-
nem Investor und einem Mitgliedstaat vor einem Schiedsgericht verhandelt wird.>**

Ein Konflikt mit der Autonomie und Einheit des Unionsrechts besteht folglich nur

30 EuGH, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158 Rn. 60 — Achmea.

331 EuGH C-741/19, ECLI:EU:C:2021:655 Rn. 39 ff. — Komstroy; C-109/20, ECLI:EU:C:2021:875
Rn. 44, 47 — PL Holdings Sarl. Vereinbarungen — entsprechend jener in der Rs. PL Holdings Sarl —
seinen mit Unionsrecht unvereinbar, da sie ,,in Wirklichkeit eine Umgehung* der Achmea-Rspr.
darstellen. Zu der diesbeziiglichen Eingrenzung siehe auch die Beitrdge von C. Langenfeld, EuR
2022, 399 ft.; J. Scheu/P. Nikolov, EuZW 2021, 1102 ff. Krit. zur Komstroy-Entscheidung
S. Wilske/B. P. Ebert, IWRZ 2021, 281 f.

332 EuGH C-741/19, ECLI:EU:C:2021:655 Rn. 39 ff. — Komstroy. Zuvor bereits GA M. Szpunar,
C-741/19, ECLLLEU:C:2021:164 Rn. 75 — Komstroy. Im Achmea-Fall war dem Schiedsgericht
durch das BIT allerdings ausdriicklich die Kompetenz eingeraumt, EU-Recht zu beriicksichtigen.
Dazu auch S. Stébener de Mora, EuZW 2018, 363 (367) m. w. N.

53 EuGH C-284/16, ECLL:EU:C:2018:158 Rn.45f, 49 — Achmea; C-741/19, E-
CLI:EU:C:2021:655 Rn. 53 — Komstroy. Siehe bereits zuvor auch schon GA J. Kokott, C-109/20,
ECLI:EU:C:2021:321 Rn. 30 — PL Holdings Sarl.

3% GA J. Kokott, C-109/20, ECLI:EU:C:2021:321 Rn. 31 — PL Holdings Sarl.
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dann nicht, wenn man die Anwendung von Unionsrecht in Schiedsverfahren gene-
rell ausschlieBen wiirde.’*> Hierzu bediirfte es allerdings einer ausdriicklichen dis-

connection clause. 336

cc) Auswirkungen des CETA-Gutachtens des EuGH?

Im Lichte des CETA-Gutachtens des EuGH ergibt sich ebenfalls nichts anderes.
Das CETA-Abkommen enthilt in Art. 26 ECT gerade keinen ausdriicklichen Vor-
behalt fiir die Anwendung und Auslegung von Unionsrecht.>*” Zudem unterschei-
det sich die Frage, ob die Einrichtung oder Beibehaltung eines Investitionsschutz-
gerichts durch ein die Mitgliedstaaten untereinander bindendes Abkommen mit
dem Unionsrecht vereinbar ist von der Frage, ob die Einrichtung eines Schiedsge-
richts durch ein Abkommen der Union mit Drittstaaten mit dem Unionsrecht ver-
einbar ist.>*® Wihrend innerhalb der EU der Grundsatz des gegenseitigen Vertrau-
ens gilt,*? besteht ein dquivalenter Grundsatz bei Beziehungen der EU mit Dritt-
staaten nicht, weshalb sich hier eine Verstandigung iiber einen neutralen Streitbei-

legungsmechanismus anbietet. >4

535 C. F. Germelmann, EuR 2020, 375 (398), der wegen der ,,Kollisionsgefahr dafiir pladiert ,,das
Unionsrecht auch zw. den Mitgliedstaaten nicht als anwendbares Volkerrecht im Sinne eines Prii-
fungsmafstabs® zu betrachten. Zitat aus C. F. Germelmann, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 105 (127).
Gegen eine solche differenzierte Losung Vattenfall AB and others vs. Federal Republic of Germany,
Decision on the Achmea Issue v. 31.8.2018, ICSID Case Nr. ARB/12/12, Rn. 140 ff.

336 C. F. Germelmann, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 105 (128). Der EuGH stellt in diesem Sinne
auch fest, dass Art. 26 ECT auf Streitigkeiten zw. einem EU-Mitgliedstaat und einem Investor aus
einem anderen Mitgliedstaat der EU iiber eine dortige Investition nicht anwendbar ist: EuGH C-
741/19, ECLI:EU:C:2021:655 Rn. 66 — Komstroy.

537 EuGH C-741/19, ECLI:EU:C:2021:655 Rn. 43 ff. — Komstroy. Zuvor schon GA M. Szpunar, C-
741/19, ECLI:IEU:C:2021:164 Rn. 85 — Komstroy.

S8 GA M. Szpunar, C-741/19, ECLL:EU:C:2021:164 Rn. 86 — Komstroy. Dazu auch C. F.
Germelmann, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 105 (110 ff.).

53 Zum Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens A.-K. Kaufhold, in: W. Kahl/M. Ludwigs (Hg.),
HVwR 11, 2021, § 48 Rn. 46 {f.

340 Siehe dazu auch GA Y. Bot, Gutachten 1/17, ECLL:EU:C:2019:72 Rn. 84 — CETA. GA
M. Szpunar, C-741/19, ECLI:EU:C:2021:164 Rn. 87 — Komstroy.
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dd) Entschidigungszahlungen aus Schiedsspriichen als Beihilfe?

Die Europdische Kommission sieht iiberdies einen strukturellen Konflikt des vol-
kerrechtlichen Investitionsschutzes mit dem EU-Beihilferecht.>*! Sie ordnet Ent-
schidigungszahlungen aus Schiedsspriichen grundsitzlich als Beihilfe ein, sodass
es zu einem Konflikt dann kommt, wenn Intra-EU-BITs so ausgelegt werden, dass
sie als Grundlage fiir die Gewéhrung rechtswidriger staatlicher Beihilfen dienen
und damit gegen gleiche Wettbewerbsbedingungen im Binnenmarkt verstoBen.>*?
In der Micula-Konstellation hatte das ICSID EU-Beihilferecht ausdriicklich nicht
angewandt, da Rumiinien zum Streitzeitpunkt noch nicht Mitglied der EU war.’%
Das EuG hatte die Beihilfeentscheidung der Kommission®** fiir nichtig erklirt, da
es ebenfalls der Ansicht war, dass die Beihilfe vor dem Beitritt Ruméniens zur EU
gewithrt wurde und die Kommission dementsprechend nicht zustindig war.’* Der
EuGH bekriftigte hingegen die Zustéindigkeit der Kommission fiir die Uberpriifung
der Beihilfe.>*® Er bestitigte auch die Relevanz des Achmea-Urteils, indem er zu
dem Schluss kommt, dass die Zustimmung eines EU-Mitgliedstaats zur Teilnahme
an internationalen Investitionsschiedsverfahren, die vor seinem Beitritt zur EU er-
teilt wurde, nach dem Beitritt keine rechtliche Wirkung mehr hat.>*” Der EuGH hat
das Urteil des EuG aufgehoben und den Fall zur Entscheidung in der Sache an das
Gericht zuriickverwiesen.’*® Um die Beihilfequalitit zu priifen, muss immer eine
Einzelfallbetrachtung stattfinden.>*® Eine Beihilfe liegt insbesondere dann nicht

vor, wenn es sich um nicht {iberkompensierte Ausgleichszahlungen handelt, die

341 Siehe dazu KOM(2018) 547 endg. v. 19.7.2018, S. 2 1.

542 KOM(2018) 547 endg. v. 19.7.2018, S. 2.

33 Micula e. a. vs. Romania, ICSID Case Nr. ARB/05/20, Rn. 319 ff. Dazu C. F. Germelmann, in:
FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 105 (116 ff.).

34 Beschl. (EU) 2015/1470 der KOM v. 30.3.2015 iiber die von Ruminien durchgefiihrte staatliche
Beihilfe SA.38517 — Schiedsspruch v. 11.12.2013 in der Sache Micula/Ruménien. Zum Schieds-
spruch sieche — Fn. 543.

3% BuG, T-624/15, T-694/15 u. T-704/15, ECLLI:EU:T:2019:423 Rn. 70 ff — European Food u. a./
KOM.

54 EuGH, C-638/19 P, ECLI:EU:C:2022:50 Rn. 86 — KOM/European Food u. a. Vgl. hierzu auch
S. Wilske/L. Markert/B. P. Ebert, SchiedsVZ 2022, 111 (128).

347 EuGH, C-638/19 P, ECLI:EU:C:2022:50 Rn. 137 ff. — KOM/European Food u. a.

34 EuGH, C-638/19 P, ECLI:EU:C:2022:50 Rn. 156 — KOM/European Food u. a.

3% C. F. Germelmann, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 105 (118).
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keinen Wettbewerbsvorteil darstellen.>>? Ein struktureller Konflikt des volkerrecht-

lichen Investitionsschutzes mit dem EU-Beihilferecht besteht jedoch nicht.

b) Zukunftspotenzial des ECT

Der volkerrechtliche Investitionsschutz des ECT unterliegt unionsrechtlichen Gren-
zen. In jedem Fall moglich bleibt eine Schiedsgerichtsbarkeit in Abkommen mit
Drittstaaten. Der EuGH definierte die im Achmea-Urteil und im CETA-Gutachten
angedeuteten Grenzen nun auch mit Blick auf den ECT und &uflerte sich zu der
Vereinbarkeit des ECT-Streitbeilegungsmechanismus mit Unionsrecht. Ein Mecha-
nismus zur Beilegung von Streitigkeiten im Intra-EU-Verhéltnis, jenseits des zur
Union gehorenden Gerichtssystems, beeintrachtige die Autonomie und Einheit des
Unionsrechts.>' Art. 26 ECT findet auf Streitigkeiten zwischen einem Mitglied-
staat und einem Investor aus einem anderen EU-Mitgliedstaat iiber eine dortige In-
vestition keine Anwendung.>>? Ein Fortbestand der Schiedsgerichtsbarkeit ist somit
nur mdglich, soweit sichergestellt wird, dass die Schiedsgerichte keine Moglichkeit
zur Auslegung und Anwendung von Unionsrecht haben.>>* Auch wenn die Offnung
des Eisernen Vorhangs nun mehr als 30 Jahre zuriickliegt, ist das Erfordernis von
Investitionssicherheit nach wie vor gegeben. An die Zielsetzung der Umstrukturie-
rung der energiebezogenen Industrien der ehemaligen Ostblockstaaten, um eine

Grundlage fiir die Kooperation mit westlichen Staaten zu schaffen, soll nun — im

530 Siehe dazu bereits die Darstellungen 0. — C. III. Zur Ausnahme im Fall Eiser vs. Spain (mit
Folge der Durchbrechung der Bindungswirkung des Unionsrechts) vgl. die Ausfithrungen von C. F.
Germelmann, in: FS fir G. Kiihne, 2021, S. 105 (116 f.). Ein solcher Fall ist im Kontext des Koh-
leausstiegs derzeit jedoch nicht ersichtlich.

551 EuGH, C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158 Rn. 60 — Achmea.

332 EuGH C-741/19, ECLI:EU:C:2021:655 Rn. 66 — Komstroy; C-109/20, ECLI:EU:C:2021:875
Rn. 44 — PL Holdings Sarl.

333 M. Schmidt-Preuf3, in: FS fiir G. Kiihne, 2021, S. 25 (44 f.) sicht einen VerstoB gegen die Auto-
nomie des Unionsrechts nur bei ,,echten* Intra-EU-BITs.
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Zuge der derzeitigen Reform>** — das Ziel der Férderung klimafreundlicher Inves-
titionen treten.’> Die Reform will zugleich die Moglichkeit nutzen, der Unverein-
barkeit des Streitbeilegungsmechanismus des ECT mit Unionsrecht in Intra-EU-

Streitigkeiten mit einer disconnection clause zu begegnen.>>°

E. Zusammenfassung

Die Bundesrepublik Deutschland plant — wie alle anderen nicht kohlefreien EU-
Mitgliedstaaten (mit Ausnahme Polens) — aus Griinden des Umwelt-, Klima- und
Gesundheitsschutzes einen nationalen Kohleausstieg. Ein solcher nationaler Koh-
leausstieg wirft nicht nur verfassungsrechtliche, sondern auch eine Vielzahl an eu-
roparechtlichen Fragestellungen auf.

Mangels unionsrechtlich vorgegebenen Kohleausstiegs haben die EU-Mit-
gliedstaaten ungeachtet der geteilten Zustdndigkeit der Union fiir Energiepolitik
bzw. Umwelt(energie)politik weiterhin die Kompetenz zur Regelung eines natio-
nalen Kohleausstiegs. Beim Erlass eines Unionsrechtsaktes, der einen Kohleaus-
stieg regelt, wiirde es sich um eine energierelevante Entscheidung i. S. d. Art. 192
Abs. 2 UAbs. 1 lit c AEUV handeln, wonach ein besonderes Gesetzgebungsverfah-
ren mit Einstimmigkeitserfordernis durchgefiihrt werden muss. Daher sind die
ETS-RL und die IED so auszulegen, dass es den Mitgliedstaaten erlaubt bleibt, ei-
gene Rechtsinstrumente mit dem Ziel zu erlassen, Kohle dauerhaft aus dem Strom-
versorgungssystem zu verdrangen (— C. I1.). Beihilferechtliche Fragen im Kontext
des Kohleausstiegs betreffen insbesondere Entschddigungen fiir Kohlekraftwerks-
betreiber, Zuschiisse fiir stromkostenintensive Unternehmen, Fordermittel fiir die
Sicherstellung der Versorgungssicherheit, MaBnahmen zur sozialen Abfederung

der Auswirkungen des Kohleausstiegs sowie die Gelder fiir die Strukturstarkung

5% Fiir einen Uberblick zum Reformprozess S. Wilske/L. Markert/B. P. Ebert, SchiedsVZ 2022, 111
(126). Auf der ad-hoc-Energiecharta-Konferenz im Juni 2022 wurde nun eine Grundsatzvereinba-
rung getroffen vgl. KOM, Agreement in principle reached on Modernised Energy Charter Treaty,
https://policy.trade.ec.europa.cu/news/agreement-principle-reached-modernised-energy-charter-
treaty-2022-06-24 de.

335 Siehe auch M. Stein, FAZ Einspruch v. 16.3.2021 sowie S. Stébener de Mora, EuZW 2021, 363.
3% Siehe KOM, Agreement in principle reached on Modernised Energy Charter Treaty, https://pol-
icy.trade.ec.europa.eu/news/agreement-principle-reached-modernised-energy-charter-treaty-2022-
06-24 de.
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der Kohleregionen. Bereits die Fiille beihilferelevanter Felder spiegelt die heraus-
ragende Bedeutung des Beihilferechts fiir das (Umwelt-)Energierecht wider. Die
infolge des russischen Angriffskrieges gegen die Ukraine eingerichtete Gasersatz-
Reserve auf Abruf dndert an der — positiv ausgefallenen — beilhilferechtlichen Be-
urteilung des Steinkohleausstiegs durch Ausschreibungen nichts, unterliegt aber
nach Art. 108 Abs. 1 AEUV der fortlaufenden Uberpriifung durch die Kommission.
Fiir die Beendigung der Braunkohleverstromung liegt noch keine beihilferechtliche
Genehmigung vor. Im Ergebnis ist die Erwartung begriindet, dass die Entschadi-
gungszahlungen zur Abschaltung der Braunkohlekraftwerke vor allem aus Griinden
des Klimaschutzes mit dem Binnenmarkt vereinbar sein konnten.>>’ Richtigerweise
wird dem Klimaschutz als Teilziel des Umweltschutzes ein hoher Rang, teilweise
sogar ein Vorrang gegeniiber kollidierenden Belangen, eingeriumt.’*® Die
KUEBLL deuten jedoch darauf hin, dass die Kommission zumindest einen Korrek-
turmechanismus zur Aktualisierung der Berechnung der Entschdadigungszahlungen
auf Grundlage der neuesten Annahmen fordern wird (— C. IIL.).

Die herausragende Bedeutung des Beihilferechts unterstreicht auch die Re-
levanz des rechtlichen Schutzes privater Investitionen.’> Dies betrifft einerseits die
bereits getitigten Investitionen im Zusammenhang mit der Kohlekraft und anderer-
seits neue Investitionen auf dem Weg hin zur Klimaneutralitdt. Ein Verstof3 gegen
die Grundfreiheiten liegt nicht vor. Eingriffe in die Grundfreiheiten der betroffenen
Kohleunternehmen kdnnen ebenfalls durch das Ziel des Klima- bzw. Umweltschut-
zes gerechtfertigt werden (— D. I. 1.). Die GRCh ist bei einem nationalen Kohle-
ausstieg nicht anwendbar (— D. L. 2.). Vélkerrechtlich wird der Investitionsschutz
durch die EMRK einerseits, vor allem aber durch den Energiecharta-Vertrag ande-

rerseits gewéhrleistet. Ein Verstofl der Regelungen des deutschen Kohleausstiegs

3780 im Erg. auch W. Kahl, EurUP 2020, 305 (311); C. Kreuter-Kirchhof, Ausschuss-Drs.
19(9)726, S. 13.

338 Wie hier W. Kahl, EurUP 2020, 305 (316); ders., in: R. Streinz (Hg.), EUV/AEUV, 32018,
Art. 191 Rn. 29 ff. m. w. N.; a. A. A. Kdller, in: J. Schwarze/U. Becker/A. Hatje/S. Johann (Hg.),
EU-K, 42019, Art. 11 AEUV Rn. 12 ebenfalls m. w. N.

39 C. F. Germelmann, EuR 2020, 375 (380).
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gegen die EMRK konnte nicht festgestellt werden (— D II. 1.). Der Investitions-
schutz durch den Energiecharta-Vertrag unterliegt unionsrechtlichen Grenzen. Der
Streitbeilegungsmechanismus des Art. 26 ECT ist in Intra-EU-Verfahren nicht mit
dem Unionsrecht vereinbar. Die Reform des ECT will daher auch die Anwendung
des Unionsrechts durch Schiedsgerichte ausdriicklich ausschlieBen (— D. II. 2.).
Wenngleich ein deutscher Kohleausstieg durch die tatsdchliche Emissions-
minderung nur einen kleinen Beitrag zum weltweiten Klimaschutz leisten kann, ist
seine Signalwirkung umso stérker. Von der einstigen Grundressource der industri-
ellen Revolution wurde die Kohle(-forderung) zum wichtigsten Wirtschaftszweig
und ist bis heute Teil der regionalen Identitdt im Ruhrgebiet, am Niederrhein, in
Mitteldeutschland und in der Lausitz. Aufgrund des fortschreitenden Klimawandels
und zunehmender alternativer Energiequellen hat nun die Dekarbonisierung
hochste Prioritét, sodass in Deutschland spétestens 2038 keine Verstromung von
Kohle mehr stattfindet. Der eingeschlagene Weg erweist sich im Ergebnis als euro-

parechtskonform.
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