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Zusammenfassung der Ergebnisse

Das vorliegend zu priifende ,Konzept fir die Einflih-
rung eines CO2-Mindestpreises im Stromsektor in
Deutschland” ist mit h6herrangigem Recht vereinbar
und 16st auch keine Neuverhandlungen mit den Be-
treibern von Braunkohletagebauen und -kraftwerken
im Rahmen des Kohleausstiegs aus.

Das Konzept ist mit Europarecht vereinbar.

Am CO2-Ausstol’ orientierte steuerliche MaBnahmen
der Mitgliedstaaten sind auch parallel zum Europai-
schen Emissionshandel zulassig.

Die unterschiedliche Besteuerung von verschiedenen
Energieerzeugnissen ist nach der Energiesteuerricht-
linie zuldssig — solange der europédische Mindeststeu-
ersatz eingehalten und die Ausgestaltung ansonsten
unionsrechtskonform ist. Verschiedene Priméarener-
gietrager mit unterschiedlichen Emissionsintensita-
ten wie etwa Braunkohle, Steinkohle oder Erdgas
konnen demnach auch unterschiedlich, also gestaf-
felt, besteuert werden.

Schon die bisherige Besteuerung von Energietrdagern
im Energiesteuergesetz entspricht dem Anforde-
rungskatalog der Verbrauchsteuersystemrichtlinie
Die CO2-basierte Neujustierung der Steuersatze an-
dert daran nichts.

Dass bestimmte Energietrager ausschlieBlich oder
weit Gberwiegend aus anderen EU-Landern impor-
tiert werden, ist bei dem hier verfolgten Besteue-
rungsmodell unschadlich. Unterliegen die im Inland
gewonnenen Primarenergietrager — wie hier — exakt
denselben objektiven MaRstaben wie jeweils diesel-
ben importierten Energietrdger, besteht kein Anlass,
in der nach der CO2-Intensitat gestaffelten Besteue-
rung eine Diskriminierung zu sehen. Demnach ist das
vorliegende Konzept mit dem Binnenmarkt verein-
bar.

Die in dem Konzept flankierend vorgesehene Strom-
preiskompensation fiir besonders energieintensive In-
dustrieunternehmen ist beihilferechtlich genehmi-
gungsfahig, da sie sich nicht zuletzt bei der Bestimmung
der Beihilfenintensitat eng an die Vorgaben flr die
Strompreiskompensation zum ETS anlehnt, die die Euro-
paische Kommission vorgegeben und in ihrer Beihilfe-
praxis auf ein vergleichbares Modell in UK schon ange-
wendet hat.

Das Konzept ist auch mit Verfassungsrecht verein-
bar.

Der Bundesgesetzgeber kann die steuerlichen Anpas-
sungen im Energiesteuergesetz vornehmen, da es
sich dabei um eine Verbrauchsteuer handelt, fiir die

er die Gesetzgebungskompetenz hat. Insbesondere
liegen die Merkmale einer Verbrauchsteuer vor. Das
heiRt, es handelt sich bei den adressierten Energie-
trdgern um zumindest auch konsumtiv nutzbare Gu-
ter, die einen tauglichen Steuergegenstand einer Ver-
brauchsteuer darstellen. Selbst wenn dem nicht so
ware, konnte das Konzept dennoch als Verbrauchs-
teuer umgesetzt werden, da das Bundesverfassungs-
gericht die Besteuerung des rein unternehmerischen
Verbrauchs von Rohstoffen im Wege einer Ver-
brauchsteuer auch dann fir zuldssig halt, wenn das
tatsachlich im Primarenergietrager verkorperte ener-
getische Potential besteuert wird oder der Gesetzge-
ber im Rahmen einer geschlossenen Besteuerungs-
systematik ein verhaltenssteuerndes Ziel zugrunde
legt. Beides ist hier der Fall.

Soweit steuerliche Verschonungstatbestande bei der
Stromerzeugung abgebaut werden sollen, ist dies zu-
lassig. Das Bundesverfassungsgericht hat mehrfach
hervorgehoben, dass es grundsatzlich keinen An-
spruch des Einzelnen auf den dauerhaften Fortbe-
stand einer fiir ihn gilinstigen Rechtslage gibt, wenn
keine besonderen Momente der Schutzwiirdigkeit
vorliegen. Solche sind hier nicht erkennbar.

Die jahrliche nachgelagerte Anpassung des nationa-
len Mindestpreises u.a. an das Preisniveau des ETS
mittels einer im Gesetz niedergelegten Formel durch
den Verordnungsgeber ist sowohl mit dem Vorbehalt
des Gesetzes als auch mit dem Bestimmtheitsgebot
des Grundgesetzes vereinbar.

Die vorgesehene Verwendung der eingenommen
Mittel fir den Energie- und Klimafonds EKF schrankt
die Dispositionsfreiheit des Haushaltsgesetzgebers
nicht ein, da es sich nur um eine politische Zweckbin-
dungsabsicht handelt und die Einnahmen zunachst
immer erst in den allgemeinen Bundeshaushalt flie-
Ren.

Die Umsetzung des Konzeptes wiirde auch keine
Neuverhandlung des zwischen den Betreibern von
Braunkohletagebauen und -kraftwerken und dem
Bund geschlossenen 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
im Rahmen des Kohleausstieges auslosen. Es handelt
sich um ein energietragerneutrales Bepreisungskon-
zept, das nicht darauf angelegt ist, gezielt die Ver-
stromung von Braunkohle zu benachteiligen. Dem-
nach liegt hier keine wesentliche Anderung der Ver-
héltnisse vor, die eine Anpassung des Vertrages aus-
[6sen kdnnte.
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A. Hintergrund, Prufungsgegenstand und Gang der

Darstellung

Die im Energiesteuergesetz vorgesehene Besteue-
rung von Energietragern bei der Verstromung orien-
tiert sich bisher nicht einheitlich an deren Emissions-
intensitdten. Gerade mit Blick auf die Einhaltung der
vom Bund verfolgten Klimaziele, deren Anhebung
derzeit nicht zuletzt als Folge einer ambitionierteren
europaischen Zielarchitektur diskutiert wird, bleibt
hier ein maogliches (weiteres) Instrument der Beprei-
sung von klimawirksamen Emissionen ungenutzt.

Dies zu dndern ist das Ziel des vorliegend zu prifen-
den Vorschlags ,Konzept fiir die Einflihrung eines
CO2-Mindestpreises im Stromsektor in Deutsch-
land“}, der insoweit eine Neuausrichtung der Ener-
giebesteuerung in Deutschland vorsieht. Erstmals
wirde der Steuersatz fir die einzelnen zur Verstro-
mung eingesetzten Energietrdger in seiner Hohe mit-
tels einer einheitlichen Methodik danach bemessen,
wie viel klimawirksame Emissionen bei ihrer Verbren-
nung jeweils freigesetzt werden. Zugleich wirden
bisher bestehende Verschonungstatbestande abge-
baut, um die einheitliche Anwendung des gewdhlten
MafRstabs auf alle Energietrager sicherzustellen. Die
Eckpfeiler des Vorschlags und seiner BegleitmaRnah-
men gestalten sich wie folgt:

Der hier zu prifende Vorschlag orientiert sich als
Vorbild am sog. Carbon Price Floor (CPF) GroRbritan-
niens. Das heiBt, die COz-Bepreisung wird im Rahmen
der Steuersatze fiir die einzelnen Energietrager um-
gesetzt und nicht direkt mit moglichen Zahlungs-
pflichten im Europdischen Emissionshandelssystem
(ETS) verrechnet, ist also als reiner Preisaufschlag
konzipiert. Die im ETS aufgerufenen Preise und der
steuerliche Preisaufschlag ergeben dann in Summe
einen CO2-Mindestpreis, der sich in seiner Héhe an
den Minderungsanforderungen des Klimaschutzziels
fiir 2030 bemisst. Bei einer angenommenen Einfih-
rung im Jahr 2025 wiirde der gemeinsame CO2-Preis
zunachst 50 €/t CO2 betragen und dann in Jahres-
schritten von 3 € bis 2030 auf 65 €/t CO; steigen, falls
die Preise im ETS — wider Erwarten — nicht Uiber das
heutige Niveau steigen sollten.

Dieser CO2-Mindestpreis wird mit den jeweiligen
Emissionsfaktoren fir die einzelnen Energietrager
umgerechnet und in entsprechenden Steuersatzen
festgelegt, wobei wie bisher im Energiesteuergesetz

1 Stiftung Klimaneutralitat, Planungssicherheit fir den Stromsektor
schaffen mit einem Mindestpreis flr die Emissionen — Ein Rege-
lungsvorschlag, Mai 2021, basierend auf

Gewicht bzw. Energiemenge normativer Anknip-
fungspunkt fiir die Besteuerung bleiben.

Bisher unterscheidet das Energiesteuergesetz nicht
zwischen Stein- und Braunkohle. Dies soll sich dn-
dern, da beide unterschiedliche Emissionsfaktoren
aufweisen. Innerhalb der Braunkohle soll hingegen
nicht nochmals differenziert werden. Hier wird ein-
heitlich mit 99 t CO2/TJ der glinstigste Wert fir die
im privaten Verbrauch dominierenden Braunkoh-
lebriketts gewahlt, auch wenn die in Kraftwerken ein-
gesetzte Braunkohle hohere — wiederum vom jeweili-
gen Revier abhangige — Emissionsfaktoren von 104,2
t CO2/TJ (Mitteldeutschland) bis 112,7 t CO2/T)
(Rheinland) aufweist.

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass Gichtgase
und Kokereigase, die als Koppelprodukte der Rohei-
senproduktion anfallen und in der Regel auch fiir die
Stromerzeugung eingesetzt werden, nicht vom An-
wendungsbereich des Energiesteuergesetzes erfasst
sind. Daher gilt der CO2-Preisaufschlag auch nicht fiir
die Stromerzeugung aus diesen Stoffen. Gleiches gilt
fir die Abfallverbrennung.

Um eine Anpassung der Steuerhdhe an die im ETS
aufgerufenen und Marktschwankungen unterliegen-
den Zertifikatspreise zu ermoglichen, ist vorgesehen,
die zunachst im Energiesteuergesetz nominell festge-
legten Steuersatze jahrlich anzupassen ohne jedes
Mal eine Gesetzesdnderung zu brauchen. Dazu soll in
eine Anlage zum Energiesteuergesetz eine festste-
hende Formel aufgenommen werden, die die Para-
meter flr die Anpassung enthaélt. Die sich daraus er-
gebenden neuen nominellen Steuersdtze sollen dann
im Wege einer Rechtsverordnung des Bundesfinanz-
ministeriums bekannt gemacht werden. Gleiches soll
fur diejenigen Stromerzeugungsanlagen gelten, die
nicht dem ETS unterfallen, deren Einsatzstoffe aber
dem Brennstoffemissionshandelsgesetz unterfallen.

Ferner sind zur Wirkungsentfaltung der neuen
konfigurierten Steuersatze Folgednderungen
vorgesehen. So soll die Steuerbefreiung in § 37 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 EnergieStG fiir Kohle gestrichen sowie
die Steuerentlastung der Stromerzeugung nach

§ 53 Abs. 1 EnergieStG fir Erdgas und sonstige
Energietrager sowie in § 53a EnergieStG fiur die KWK
zurickgefahren werden.

Hermann/Matthes/Keimeyer, Konzept fur die Einfliihrung eines CO»-
Mindestpreises im Stromsektor in Deutschland, Mai 2021.
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Um dem Marktumfeld der Strombeschaffung, die
meist mehrere Jahre im Voraus erfolgt, Rechnung zu
tragen, soll es nach Inkrafttreten des Gesetzes eine
Ubergangsfrist von zwei Jahren geben, sodass der
Mindestpreis erst zu Beginn des Jahres 2025 gelten
soll.

Das festgelegte Zielniveau flr den CO2-Preis soll im
Jahr 2026 evaluiert und das Gesetz ggf. angepasst
werden. Dabei sollen auch die seit der Einfuhrung
vorliegenden Erfahrungen und die dann beobachtba-
ren Rahmenbedingungen wie Erdgas-, Kohle- oder
Strompreise Berlcksichtigung finden.

Im internationalen Wettbewerb stehende energiein-
tensive Industriezweige sollen eine Strompreiskom-
pensation fur den Preisaufschlag erhalten. Der Emp-
fangerkreis und die Hohe der Kompensation sollen
sich eng an die schon bestehenden Regelungen zur
Strompreiskompensation im ETS-Bereich anlehnen,
mit dem Unterschied, dass statt des Zertifikatsprei-
ses der nationale Mindestpreis angesetzt wird.

Die durch den Preisaufschlag moglicherweise gene-
rierten zusatzlichen Einnahmen sollen, wie schon die
aus der bisherigen Energiesteuer, in den Bundes-
haushalt flieRen. Sie sollen von dort in den Energie-
und Klimafonds (EKF) Gberfihrt werden, da nicht zu-
letzt auch die Strompreiskompensation aus diesem
gezahlt wird.

Daneben sollen die Einnahmen dazu verwendet wer-
den, um ETS-Zertifikate zu |I6schen. Damit soll ein
Wasserbetteffekt im ETS entgegengewirkt werden,
der entstehen kann, wenn durch die zusatzlichen
Emissionsminderungen infolge des nationalen CO»-
Mindestpreises, Zertifikate frei werden. Diese wer-
den zwar teilweise durch die Marktstabilitdtsreserve
geldscht. Eine Loschung von Emissionsberechtigun-
gen ist also mindestens in dem Umfang angedacht, in
dem eine Loschung noch nicht durch die Marktstabili-
tatsreserve erfolgt ist.

Rein ergédnzend sei darauf verwiesen, dass die Einflih-
rung eines nationalen CO2-Mindestpreises durch poli-
tische Gesprache mit progressiven Nachbarlandern
flankiert werden soll, um ihn mittelfristig zu einem
regionalen CO2-Mindestpreis weiterentwickeln zu
kénnen.

Bei einer solchen Umstellung der Energiebesteue-
rung agiert der Gesetzgeber freilich nicht in einem
rechtlichen Vakuum, sondern kann sich nur innerhalb
des Spielraums bewegen, den ihm héherrangiges
Recht vorgibt. Zunachst sind hier bestimmte Rechts-
akte aus dem Europarecht einschlagig, das Anwen-
dungsvorrang gegeniliber mitgliedstaatlichem Recht
geniellt. Neben der Richtlinie Giber den Emissionshan-
del, sind hier vor allem die Energiesteuer- und die

Verbrauchsteuerrichtlinie sowie das Beihilferecht zu
nennen. Dazu unter B.).

Auf mitgliedstaatlicher Ebene ist der Gesetzgeber
dann zuséatzlich dem Verfassungsrecht des deutschen
Grundgesetzes unterworfen. Hier stellt sich insbeson-
dere die Frage nach der Gesetzgebungskompetenz im
Rahmen der Finanzverfassung, aber auch grundrecht-
liche Vorschriften wie der Gleichbehandlungsgrund-
satz und der Vertrauensschutz sind zu beachten.
Dazu unter C.).

SchlieRlich hat sich der Bund im Rahmen des sog.
Kohleausstiegs vertraglich gebunden, Betreiber von
Braunkohletagebauen und -kraftwerken fir Betriebs-
stillegungen finanziell abschliefend abzufinden, wo-
bei neue regulatorische Eingriffe im Sinne einer Ver-
anderung der Verhdltnisse zu Nachverhandlungen
des Vertrages fiihren kdnnen. Da unterstellt werden
kann, dass der Bund solche Verhandlungen vermei-
den will, bestimmt der Vertrag ebenfalls den Hand-
lungsspielraum des Gesetzgebers, weshalb dieses
Gutachten auch darauf eingeht. Dazu unter D.).

Das vorliegende Gutachten stitzt sich allein auf das
zum Veroffentlichungszeitpunkt geltende Recht.
Zwar sind derzeit im Rahmen des Europdischen
Green Deals Anderungen u. a. an der ETS-Richtlinie
und der Energiesteuerrichtlinie seitens der Europai-
schen Kommission in Vorbereitung, allerdings sind
diese im Detail noch nicht bekannt, geschweige denn
in Kraft getreten. Gleichfalls gibt es Forderungen, in
der neuen Legislaturperiode des Bundestages Grund-
gesetzanderungen auf den Weg zu bringen, die es er-
leichtern sollen, klima- und umweltpolitische Instru-
mente — gerade auch mit fiskalischem Charakter —
umzusetzen.

Diese Initiativen mogen den gesetzgeberischen Spiel-
raum fir eine auch steuerliche CO2-Bepreisung per-
spektivisch erweitern, als Grundlage fiir ein Rechts-
gutachten kénnen sie aber noch nicht herangezogen
werden. Dafiir ist allein das geltende Recht maRge-
bend, auch wenn es punktuell veraltet erscheinen
mag. Fiur die Aussagen dieses Gutachtens hat dies in-
des keine Auswirkungen: Der zu priifende Vorschlag
kann auch schon unter der gegenwartigen Rechtslage
rechtssicher umgesetzt werden, siehe die Zusam-
menfassung oben).
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B. Europarecht

Das vorstehend geschilderte Konzept muss sich zu-
ndchst an den Vorgaben des Europarecht messen las-
sen. Hier ist mit einer Reihe von inhaltlich einschlagi-
gen Richtlinien zundchst Sekundérrecht zu beachten,
also insbesondere die ETS-Richtlinie sowie jeweils die
Energiesteuer- und die Verbrauchsteuersystem-
Richtlinie. Auf der Ebene des Primarrechts sind die
Warenverkehrsfreiheit und das Beihilferecht zu ad-
ressieren.

l. Vereinbarkeit mit der ETS-Richtlinie

Auf europadischer Ebene gibt es bekanntlich schon ein
Bepreisungsinstrument fiir CO2-Emissionen, namlich
den europdischen Emissionshandel ETS. Mit Blick auf
die ETS-Richtlinie stellt sich daher die Frage, ob der
ETS eine abschlieBende Regelung darstellt, der eine
parallele nationale Bepreisung ausschlief3t.

In der Urfassung? der ETS-Richtlinie heit es in Erwi-
gungsgrund (26) zunachst recht allgemein:

»Ungeachtet des vielfiltigen Potenzials marktge-
stiitzter Mechanismen sollte die Strategie der Euro-
pdischen Union zur Bekdmpfung der Klimadnderung
auf der Ausgewogenheit zwischen dem Gemein-
schaftssystem und anderen Arten gemeinschaftli-
cher, einzelstaatlicher und internationaler Mafsnah-
men beruhen.”

Festzuhalten ist also, dass die ETS-Richtlinie von An-
fang an andere, insbesondere auch einzelstaatliche
MaRBnahmen ausdriicklich nicht ausschlieRt. Explizit
ist in den Erwagungsgriinden sogar von ,,ordnungs-
und steuerpolitischen sowie sonstigen MaBnahmen*
und im Rahmen der Berichtspflichten von ,,.anderen
auf Ebene der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft
durchgefiihrten Politiken und MalBnahmen, ein-
schlieRlich der Besteuerung” die Rede. So lautet Er-
wiagungsgrund (23) der ETS-Richtlinie3:

,Der Emissionszertifikatehandel sollte Teil eines um-
fassenden und kohdrenten Politik- und Mafsnahmen-
pakets sein, das auf Ebene der Mitgliedstaaten und
der Gemeinschaft durchgefiihrt wird. Unbeschadet
der Anwendung der Artikel 87 und 88 des Vertrags

2 Richtlinie 2003/87/EG des Européaischen Parlaments und des Rates
vom 13. Oktober 2003 tiber ein System fiir den Handel mit Treib-
hausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Ande-
rung der Richtlinie 96/61/EG des Rates RL 2003/87/EG.

3 Wiederum Urfassung: Richtlinie 2003/87/EG.

[jetzt Artikel 107 und 109 AEUV = Beilhilfeverbot]
kénnen die Mitgliedstaaten bei Téitigkeiten, die un-
ter das Gemeinschaftssystem fallen, die Auswirkun-
gen von ordnungs- und steuerpolitischen sowie sons-
tigen Mafinahmen priifen, die auf die gleichen Ziele
gerichtet sind. Bei der Uberpriifung der Richtlinie
sollte beriicksichtigt werden, in welchem Umfang
diese Ziele erreicht wurden.”

Dass die ETS-Richtlinie? nicht abschlieRend ist, wird
auch in Art. 30 Abs. 2 deutlich, wo hinsichtlich der
Berichtspflicht seitens der Kommission andere Mal3-
nahmen zu adressieren sind:

,Auf der Grundlage der Erfahrungen mit der Anwen-
dung dieser Richtlinie und der Fortschritte bei der
Uberwachung der Treibhausgasemissionen sowie
angesichts der Entwicklungen auf internationaler
Ebene erstellt die Kommission einen Bericht (iber die
Anwendung dieser Richtlinie, in dem sie auf folgende
Punkte eingeht: [...]

e) das Verhdltnis des Emissionshandels zu anderen
auf Ebene der Mitgliedstaaten und der Gemein-
schaft durchgefiihrten Politiken und MafSnahmen,
einschlieflich der Besteuerung, mit denen die glei-
chen Ziele verfolgt werden; [...].”

Beide Textstellen machen deutlich, dass andere MaR-
nahmen moglich sind, welche das gleiche Ziel verfol-
gen. Daher lielRe sich fragen, ob parallele MaRnah-
men nur dann zuldssig sind, wenn die CO»2-Bepreisung
auch tatsachlich auf das gleiche Ziel wie die ETS-
Richtlinie gerichtet ist — also ob die Lenkungswirkung
der CO2-Vermeidung und nicht etwa fiskalische Inte-
ressen im Vordergrund steht.

Letztlich durfte der Hinweis zur gleichen Zielausrich-
tung wohl allein die Selbstverstandlichkeit zum Aus-
druck bringen, dass die Richtlinie in ihrem inhaltli-
chen Anspruch nur Emissionsminderungsinstrumente
betrifft, weshalb MaRnahmen mit anderen (Primar-)
zielen weder von ihrem Regelungsgegenstand noch
von ihrem Regelungsanspruch erfasst werden. Auf
die generelle Zulassigkeit mitgliedstaatlicher Steuern
in Erganzung zum ETS hat diese Differenzierung hin-
gegen keine Auswirkungen. Fiir das hier zu priifende

4 Richtlinie (EU) 2018/410 des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes vom 14. Marz 2018 zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG
zwecks Unterstltzung kosteneffizienter Emissionsreduktionen und
zur Férderung von Investitionen mit geringem COz-AusstoR und des
Beschlusses (EU) 2015/1814.
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Konzept machte dies ohnehin keinen Unterschied, da
es ja gerade — wie auch der Emissionshandel — auf
eine Lenkungswirkung zur Emissionsminderung ab-
zielt.

Im Ubrigen illustrieren auch die Beihilfeleitlinien fiir
den Energie- und Umweltbereich (UEBLL)® in ihren
Rn. (179) und (180), dass die Kommission auch in ei-
nem anderen rechtlichen Kontext vollig selbstver-
standlich von erganzenden steuerlichen MaRnahmen
zum Emissionshandel ausgeht, indem sie schreibt:

,Eine solche COx-Steuer kann in einer Weise ausge-
staltet werden, die die ETS-Zertifikatspreise unter-
stiitzt und direkt an diese gekniipft ist. [...] Wenn die
unter Randnummer (179) genannte Steuer folglich in
einer Weise ausgestaltet ist, dass sie direkt an ETS-
Zertifikatspreise der EU gekniipft ist und darauf ab-
zielt, den Zertifikatspreis zu erhéhen, kann ein Aus-
gleich fiir diese héheren indirekten Kosten in Be-
tracht gezogen werden.”

Es zeigt sich also, dass steuerliche MaBnahmen auch
parallel zum ETS moglich sind. Eine Einschrankung
folgt allerdings — dies rein ergdanzend und ohne Aus-
wirkungen auf das vorliegend zu prifende Konzept -
aus der Industrieemissions-Richtlinie,® die in Art. 9
ordnungsrechtliche Instrumentarien neben dem
Emissionshandel im Grundsatz ausschliet, sofern
diese in der Anlagengenehmigung verankert sind.
Dass die Einfihrung selbst nationaler CO2-Grenz-
werte dadurch nicht zwingend unzuldssig ist, wird
durch die primarrechtliche Figur der Schutzverstar-
kung deutlich, auf die der europdische Gesetzgeber
insoweit in den Erwagungsgriinden ausdriicklich Be-
zug genommen hat’. Steuerrechtliche MaRnahmen
der Mitgliedstaaten, wie gesagt, sind parallel zum
ETS sehr wohl zulassig.

5 Europdische Kommission, Mitteilung , Leitlinien fur Staatliche Um-
weltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020“, ABI. EU Nr. C 200 vom
28.06.2014, S. 1-55; zuletzt gedndert durch Mitteilung der Kommis-
sion {iber die Verldngerung und Anderung der Leitlinien fiir Regio-
nalbeihilfen 2014-2020, der Leitlinien fur staatliche Beihilfen zur
Forderung von Risikofinanzierungen, der Leitlinien fir staatliche
Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020, der Leitlinien fur
staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung nichtfinanzi-
eller Unternehmen in Schwierigkeiten, der Mitteilung — Kriterien
fir die Wirdigung der Vereinbarkeit von staatlichen Beihilfen zur
Forderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europdischem In-
teresse mit dem Binnenmarkt, der Mitteilung der Kommission —
Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von Forschung,
Entwicklung und Innovation und der Mitteilung der Kommission an
die Mitgliedstaaten zur Anwendung der Artikel 107 und 108 des
Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europédischen Union auf die kurz-
fristige Exportkreditversicherung, ABI. EU 2020 Nr. C 224 S. 2.

6 Richtlinie 2010/75/EU des Europédischen Parlaments und des Rates
vom 24. November 2010 Uber Industrieemissionen

Il. Vereinbarkeit mit der Energiesteuer-
Richtlinie

Nachdem geklart ist, dass steuerliche Mallnahmen
der Mitgliedstaaten ergdanzend zum ETS zuldssig sind,
ist weiter zu klaren, ob das vorstehend beschriebene
Konzept auch mit der Energiesteuer-Richtlinie® ver-
einbar ist. Diese wurde 2003 von der EU zur Harmo-
nisierung indirekter Steuern fiir Energieerzeugnisse
und elektrischen Strom erlassen.

Sie setzt mehrere Prinzipien fir die Besteuerung fest,
die von den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung in na-
tionales Recht beachtet werden miissen:

E Es gelten grundsatzlich EU-weit vorgegebene
Mindeststeuersatze, die nicht unterschritten wer-
den diirfen®.

E Primarenergietrager fur die Stromerzeugung
sind grundsitzlich von der Steuer zu befreien?®.

E Fiir die einzelnen Steuergegenstiande missen
die Mitgliedstaaten jeweils einheitliche Steuers-
atze anwenden, sodass gestaffelte Steuersatze
grundsétzlich nicht zuléssig sind'®.

] Aufler in ausdriicklich angeordneten Féllen
darf es keine SteuerermaRigungen oder -befreiun-
gen geben??,

Der mitgliedstaatliche Gesetzgeber hat also nur inso-
weit Spielrdume, als er auf die ausdriicklich einge-
rdumten SteuerermaRigungs- oder -befreiungstatbe-
stande zurickgreifen kann oder Ausnahmen von den
oben genannten Grundsatzen bestehen.

(Industrieemissions-Richtlinie), im Folgenden IE-RL, geldufiger unter
der englischen Abktirzung IED fir Industrial Emissions Directive.

7 Siehe Erwagungsgrund (10) der IE-RL: ,Im Einklang mit Art. 193
AEUV hindert diese Richtlinie die Mitgliedstaaten nicht daran, ver-
starkte SchutzmaRnahmen beizubehalten oder zu ergreifen, zum
Beispiel Vorschriften fiir die Treibhausgasemissionen, sofern solche
MaRnahmen mit den Vertragen vereinbar sind und der Kommission
notifiziert wurden.” Dazu auch Klinski, in: Hermann et al, Klima-
schutz im Stromsektor 2030 — Vergleich von Instrumenten zur Emis-
sionsminderung, Januar 2017, S. 29 f.

8 Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27. Oktober 2003 zur Rest-
rukturierung der gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Be-
steuerung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom, im Fol-
genden Energiesteuer-RL.

9 Art. 4 Abs. 1 Energiesteuer-RL.

10 Art. 14 Abs. 1 Buchst. a) S. 1 Energiesteuer-RL.
11 Art. 5 Energiesteuer-RL.

12 Artt. 15-19 Energiesteuer-RL.
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1. Besteuerung von Primadrenergietragern

Das Konzept sieht vor, steuerliche Privilegien bei der
Stromerzeugung im Energiesteuergesetz zuriickzu-
fihren, was Voraussetzung fiir eine flaichendeckende
COz-orientierte Besteuerung von Primdrenergietra-
gern ist. Hier stellt sich die Frage, ob dies mit der eu-
roparechtlichen Vorgabe vereinbar ist, ,bei der
Stromerzeugung verwendete Energieerzeugnisse”
obligatorisch von der Steuer zu befreien, Art. 14 Abs.
1 lit. a) S. 1 der Energiesteuer-Richtlinie.

Zundchst ist klarzustellen, dass diese sog. , Inputfrei-
stellung” ' — entgegen einer frither bisweilen anzu-
treffenden Lesart® — keinen allgemeinen Grundsatz
darstellt, der eine parallele Inputbesteuerung von
Primarenergietragern auf der einen und eine Output-
besteuerung von Strom auf der anderen Seite verbie-
ten wiirde. Der EuGH hat dazu geurteilt:

»Hierzu ist festzustellen, dass die [...] geltend ge-
machten Argumente nicht den Schluss zulassen, dass
es einen Grundsatz gibt, der der gleichzeitigen Erhe-
bung einer Steuer auf den Verbrauch elektrischer
Energie und einer Steuer auf den zu ihrer Erzeugung
eingesetzten Energietréiger entgegenstiinde. Aus [...]
der Begriindung des Vorschlags [...] geht héchstens
hervor, dass ,[e]lektrischer Strom ... auf zwei ver-
schiedene Methoden vom Besteuerungsmechanis-
mus erfasst werden [kann], durch Besteuerung der
Brenn- oder Heizstoffe, die bei der Stromproduktion
eingesetzt werden (Steuer auf die Eingangsum-
sdtze), oder durch Besteuerung des elektrischen
Stroms selbst (Steuer auf die Ausgangsumsdtze’. Aus
diesem Vorschlag geht nicht hervor, dass sich diese
zwei Methoden grundsditzlich gegenseitig ausschlie-
fen, zumal die Europdische Kommission ihre Kom-
plementaritdt dadurch zugelassen hat, dass sie in
diesem Vorschlag den Mitgliedstaaten die Méglich-
keit vorbehalten hat, auf Brenn- oder Heizstoffe, die
aus Umweltgesichtspunkten nicht wiinschenswert
sind, eine zusdtzliche (nicht harmonisierte) Steuer
auf die Eingangsumsdétze anzuwenden’. AufSerdem
geht aus diesem Text auch nicht hervor, dass die
Kommission die Absicht gehabt hditte, die Schaffung
einer Pflicht fiir die Mitgliedstaaten vorzuschlagen,
Erzeugnisse, die nicht unter die harmonisierte

13 Bongartz, in: Bongartz/Jatzke/Schrder-Schallenberg, Kommentar
zum Energiesteuerrecht, 12. EL 2016, Vorbemerkungen zum Ener-
gieStG, Rn. 36. In Deutschland bisher umgesetzt durch § 53 Energie-
StG.

14 Vgl. nur die pauschale Formulierung in der Vorlage des FG Ham-
burg, Beschluss des 4. Senats vom 11.04.2014, Az. 4V 154/13, 2.
Leitsatz: ,,Das in der europdischen Energiesteuerrichtlinie veran-
kerte Prinzip der ,Output-Besteuerung’ verbietet es, neben dem
elektrischen Strom selbst auch noch die Energieerzeugnisse zu be-
steuern, die zu seiner Produktion eingesetzt werden.”

Besteuerungsregelung fallen, von jeder Besteuerung
zu befreien.

Vielmehr haben — wie vom EuGH angeflihrt — die Mit-
gliedstaaten gemaR Art. 14 Abs. 1 Buchst. a) S. 2 der
Energiesteuer-Richtlinie ausdriicklich die Mdglichkeit,
die bei der Stromerzeugung eingesetzten Primar-
energietrager, aus ,umweltpolitischen Griinden” zu
besteuern:

,Es steht den Mitgliedstaaten allerdings frei, diese
Erzeugnisse aus umweltpolitischen Griinden zu be-
steuern, ohne die in der Richtlinie vorgesehenen
Mindeststeuerbetrdge einhalten zu miissen.”

Fur diesen Fall erfolgt auch keine Anrechnung auf die
Einhaltung der Mindeststeuerbetrége fiir Strom?®. Die
zusatzliche Input-Besteuerung soll namlich nicht dazu
fliihren kénnen, ein Unterschreiten des (Output)-Min-
deststeuersatzes fiir Strom zu rechtfertigen'’. Zu-
gleich bleibt damit auch der Lenkungseffekt durch

die Zusatzlichkeit der Steuer bestehen, der sonst
durch eine Reduktion der Steuer auf Strom konterka-
riert werden kdnnte.

Wenn Art. 14 Abs. 1 Buchst. a) S. 2 der Energie-
steuer-Richtlinie also vorsieht, dass eine Inputbe-
steuerung bei der Stromerzeugung ausschlieflich
,aus umweltpolitischen Grinden” erfolgen darf,
stellt sich natirlich die Frage, was darunter im Einzel-
nen zu verstehen ist. Nach dem primarrechtlichen
Verstandnis erfasst das Umweltrecht alle SchutzmaR-
nahmen zugunsten der Gesamtheit der Lebensgrund-
lagen des Menschen, also seiner 6kologischen Um-
welt'®, Demnach wire die mit einer Steuer auf Pri-
marenergietrager intendierte Reduktion von CO»-
Emissionen in die Atmosphare ein taugliches Ziel, um
sich auf die ,umweltpolitischen Grinde” berufen zu
kénnen.

Entscheidend wird sein, dass der Gesetzgeber mit der
Steuer eine Lenkungswirkung anstrebt, also nicht pri-
mar ein nur fiskalisches Interesse an einer bloBen Ab-
schoépfung hat. Spiegelt sich dies — wie hier durch die
Ausrichtung der Steuersatze an den Emissionsfakto-
ren —in der instrumentellen Ausgestaltung der
Steuer wieder und dokumentiert der Gesetzgeber
diese Absicht auch in seiner Gesetzesbegriindung, ist

15 EuGH, Urteil vom 04.06.2015, Rechtssache C-5/14 (,,Kernbrenn-
stoffsteuer”), Rn. 51.

16 Siehe Art. 14 Abs. 1 Buchst. a S. 3 Energiesteuer-RL.
17 Jatzke, Europaisches Verbrauchsteuerrecht, Miinchen 2016, Rn. F
55.

18 Meferschmidt, Europdisches Umweltrecht, Miinchen 2011, Rn. 14
f.
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die rechtliche Verankerung der MaBnahme Uber die
Ausnahme aus umweltpolitischen Griinden abgesi-
chert.

2. Gestaffelte Steuersdtze

Wenn sich die Steuersatze in dem eingangs vorge-
stellten Konzept an den Emissionsfaktoren orientie-
ren, stellt sich die Frage, ob es sich dabei um unzulas-
sige gestaffelte Steuersdtze handelt. Denn grundsatz-
lich darf es nach Art. 5 der Energiesteuer-Richtlinie
gestaffelte Steuersatze nur in bestimmten Fallen ge-
ben — und unter Einhaltung der Mindeststeuer-
sitze®.

Bei einer Differenzierung nach der Emissionsintensi-
tat des Steuergegenstandes ist zwischen Primarener-
gietrdgern und Strom zu unterscheiden. Wahrend es
durchaus herausfordernd sein mag, einen richtlinien-
konformen Weg fir die gestaffelte Besteuerung von
Strom zu finden, etwa entlang der Frage, ob es sich
um Griin- oder Graustrom handelt, ist dies bei der
hier ins Auge gefassten Besteuerung von Priméarener-
gietrdgern kein Problem. Denn das Verbot der Staffe-
lung von Steuerséatzen gilt nicht Gbergreifend. Die
Mitgliedstaaten haben nur die Pflicht, ,fiir die jewei-

ligen Energieerzeugnisse einheitliche nationale Steu-

ersdtze festzulegen und anzuwenden“?°,

Die unterschiedliche Besteuerung von verschiedenen
Energieerzeugnissen ist also zuldssig — solange nur
der Mindeststeuersatz eingehalten und die

19 Jatzke, Europaisches Verbrauchsteuerrecht, Miinchen 2016, Rn. F
43,

20 Jatzke, Européisches Verbrauchsteuerrecht, Minchen 2016, Rn. F
43.

21 |n diesem Sinne auch die Kommission: ,Den Mitgliedstaaten
steht es frei, hohere Steuersatze zu erheben, wenn sie dies fir sinn-
voll halten.”, Uberarbeitung der Energiesteuerrichtlinie — Fragen
und Antworten, ME-MO/11/238 vom 13.04.2011, S. 1, abrufbar un-
ter http://europa.eu/rapid/press-release_ MEMO-11-238_de.htm.

22 Siehe zu den unterschiedlichen Emissionswerten von Erdgas und
Kohle etwa https://de.statista.com/statis tik/daten/stu-
die/233868/umfrage/co2-emissionen-bei-der-stromerzeugung-
nach-erzeugungsart/.

2 Vgl. Art. 1 Verordnung (EWG) Nr. 2658/87 des Rates vom 23. Juli
1987 uber die zolltarifliche und statistische Nomenklatur sowie den
Gemeinsamen Zolltarif, die zuletzt durch die Verordnung (EG) Nr.
1031/2008 geandert worden ist, in der am 1. Januar 2002 geltenden
Fassung.

2 Richtlinie 2008/118/EG des Rates vom 16. Dezember 2008 iiber
das allgemeine Verbrauchsteuersystem und zur Aufhebung der
Richtlinie 92/12/EWG, ABI. L 9 vom 14.1.2009, S. 12, die zuletzt ge-
andert wurde durch

Richtlinie (EU) 2019/475 des Rates vom 18. Februar 2019 zur Ande-
rung der Richtlinien 2006/112/EG und 2008/118/EG hinsichtlich der
Aufnahme der italienischen Gemeinde Campione d'ltalia und des
zum italienischen Gebiet gehérenden Teils des Luganer Sees in das

Ausgestaltung ansonsten unionsrechtskonform ist?L.
Verschiedene Primdrenergietrdager mit unterschiedli-
chen Emissionsintensitdten wie etwa Braunkohle,
Steinkohle oder Erdgas kdnnen demnach auch unter-
schiedlich, also gestaffelt, besteuert werden?2. Die

kombinierte Zollnomenklatur?® mit ihren Codenum-
mern flir Waren, auf deren Positionen sich auch die
Mindeststeuersatze beziehen, halt insoweit jeden-
falls eine hinreichende Mdglichkeit zur Differenzie-
rung vor, an die das Energiesteuergesetz ja auch an-
kntipft (siehe unten C.1.).

Ill. Vereinbarkeit mit der

Verbrauchsteuersystem-Richtlinie

In der Verbrauchsteuersystem-Richtlinie?* hat der
EU-Gesetzgeber Regelungen geschaffen, mit denen
die Erhebung von Verbrauchsteuern auf Alkohol, Ta-
bak sowie Energieerzeugnisse und Strom harmoni-
siert werden soll. Im Einzelnen regelt die Richtlinie

fir diese drei Warengruppen etwa die steuerliche

Bindung, als den Zeitpunkt, in dem ein Erzeugnis dem

vorgeschriebenen Steuerverfahren zu unterstellen

ist?®>, den Entstehungstatbestand der Verbrauchs-

teuer?®, den Steuerschuldner?” sowie die Steueraus-
setzung?®, die insbesondere iiber das Steuerlager?

und bei der innergemeinschaftlichen Beférderung®
relevant ist.

Fiir die Frage, inwiefern das hier zu prifende Steuer-
konzept den Vorgaben der Verbrauchsteuersystem-
richtlinie entsprechen muss, ist zundchst nach drei

Zollgebiet der Union und in den rdumlichen Anwendungsbereich der
Richtlinie 2008/118/EG, ABI. L 83 vom 25.3.2019, S. 42.

% Siehe Jatzke, Europaisches Verbrauchsteuerrecht, Miinchen 2016,
Rn. C 28 und Art. 2 Verbrauchsteuersystem-RL: Verbrauchsteuer-
pflichtige Waren werden verbrauchsteuerpflichtig mit a) ihrer Her-
stellung, gegebenenfalls einschlieRlich ihrer Forderung, innerhalb
des Gebiets der Gemeinschaft; b) ihrer Einfuhr in das Gebiet der Ge-
meinschaft.

26 Siehe Art. 7 Abs. 1 Verbrauchsteuersystem-RL: Der Ver-
brauchsteueranspruch entsteht zum Zeitpunkt und im Mitgliedstaat
der Uberfiihrung in den steuerrechtlich freien Verkehr. Im Einzelnen
dazu Jatzke, Europaisches Verbrauchsteuerrecht, Miinchen 2016,
Rn. C 30 ff.

27 Siehe die Aufzahlung in Art. 8 Abs. 1 Verbrauchsteuersystem-RL.

28 Siehe Art. 4 Nr. 7 Verbrauchsteuersystem-RL: Das ,Verfahren der
Steueraussetzung” ist eine steuerliche Regelung, die auf die Herstel-
lung, die Verarbeitung, die Lagerung sowie die Beforderung ver-
brauchsteuerpflichtiger Waren, die keinem zollrechtlichen Nichter-
hebungsverfahren unterliegen, unter Aussetzung der Verbrauchs-
teuer Anwendung findet.

29 Zum Steuerlagerverfahren eingehend Jatzke, Europdisches Ver-
brauchsteuerrecht, Miinchen 2016, Rn. C 63 ff.

30 Zur innergemeinschaftlichen Beférderung unter Steueraussetzung
eingehend Jatzke, Europdisches Verbrauchsteuerrecht, Miinchen
2016, Rn. C67 ff.
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Kategorien von Verbrauchsteuern zu unterscheiden,
die sich aus der Richtlinie ergeben. Es gibt ndamlich

E] Verbrauchsteuern i.e.S. auf Energieerzeug-
nisse und Strom nach Art. 1 Abs. 1, die allen Vor-
gaben der Verbrauchsteuersystem-Richtlinie un-
terliegen,

[>] indirekte Verbrauchsteuern auf Produkte fir
besondere Zwecke, die in einem unmittelbaren
und untrennbaren Zusammenhang mit dem Ver-
brauch dieser Produkte, also Energieerzeugnissen
oder Strom, stehen und einem nur eingeschrank-
ten Anforderungskatalog nach Art. 1 Abs. 2 Ver-
brauchsteuersystem-Richtlinie unterliegen (Be-
messungsgrundlage, Berechnung der Steuer, Ent-
stehung des Steueranspruchs und steuerliche
Uberwachung), und

[>] sonstige Verbrauchsteuern auf andere als
verbrauchsteuerpflichtige Waren nach Art. 1 Abs.
3 Verbrauchsteuersystem-Richtlinie, die lediglich
keine mit dem Grenzlbertritt verbundenen Forma-
litaten nach sich ziehen dirfen.

Wahlt die Steuer, wie hier vorgesehen, zu ihrem Ge-
genstand direkt den Energietrager und bericksichtigt
nur bei der Hohe des jeweils anzuwendenden Steuer-
satzes dessen CO2-Intensitdt ohne diese selbst zum
Steuergegenstand zu machen, ist ihre Einordnung
recht einfach: Solche Steuern fallen trotz ihrer auch
umweltpolitischen Motivation ohne weiteres in die
erste Kategorie nach Art. 1 Abs. 1 Buchst. a) (,,Ener-
gieerzeugnisse und elektrischer Strom“) und unterlie-
gen dem vollen Anforderungsprofil der Ver-
brauchsteuersystem-Richtlinie. Dies gilt jedenfalls fir
alle Energieerzeugnisse, die auch von der Energie-
steuer-Richtlinie umfasst sind, da die Verbrauchsteu-
ersystem-Richtlinie auf diese verweist3Z.

Den Anforderungskatalog der Verbrauchsteuersys-
tem-Richtlinie muss die Besteuerung von Energietra-
gern im Energiesteuergesetz schon bisher beachten.
Die CO2-basierte Neujustierung der Steuersatze an-
dert daran nichts, sodass das hier zu prifende Kon-
zept den Vorgaben der Verbrauchsteuersystem-
Richtlinie nicht entgegensteht.

31 Art. 1 Abs. 2 Buchst. b) Verbrauchsteuersystem-RL verweist auf
Energieerzeugnisse und elektrischer Strom gemaR der Richtlinie
2003/96/EG (= Energiesteuer-RL), in deren Art. 2 wiederum die ein-
zelnen Steuergegen-stande aufgefihrt sind.

IV. Vereinbarkeit mit dem

Diskriminierungsverbot

Auf der Ebene des europdischen Primarrechts stellt
sich im Rahmen der Grundfreiheiten die Frage, inwie-
fern eine COz-orientierte Besteuerung von Energie-
tréagern, die aus anderen Mitgliedstaaten nach
Deutschland importiert werden, zulassig ist.

Zum Hintergrund: Im Rahmen der europadischen
Grundfreiheiten fordert die Warenverkehrsfreiheit,
dass im europdischen Binnenmarkt Waren ungehin-
dert und diskriminierungsfrei grenziiberschreitend
gehandelt werden kdnnen. Art. 30 AEUV verbietet
dabei nicht bloB Ein- und Ausfuhrzélle, sondern auch
Abgaben gleicher Wirkung. Damit die Mitgliedstaaten
nicht etwa auf interne Abgaben ausweichen, wird das
Zollverbot durch Art. 110 AEUV flankiert. Diese spezi-
ellere Norm stellt sicher, dass die Mitgliedstaaten auf
Waren aus anderen Mitgliedstaaten weder unmittel-
bar noch mittelbar héhere inldandische Abgaben
gleich welcher Art erheben als gleichartige inlandi-
sche Waren unmittelbar oder mittelbar zu tragen ha-
ben. Das heiBt, eine Hoherbesteuerung auslandischer
Waren ist verboten, wahrend Differenzierungen nach
objektiven Kriterien von der Vorschrift nicht erfasst
sind, solange inlandische und ausléndische Erzeug-

nisse gleichbehandelt werden32.

Geht man davon aus, dass ein Grof3teil fossiler Pri-
marenergietrager wie etwa Steinkohle oder Erdgas
mangels heimischer Produktion ganz Gberwiegend
nach Deutschland importiert wird, kdnnte man nun
fragen, inwiefern eine CO2-orientierte Besteuerung
dieser Energietrager am MaRstab des Art. 110 AEUV
zumindest mittelbar als diskriminierend angesehen
werden kénnte. Dabei gilt dieser Malstab aber nur
fur Importe aus anderen EU-Mitgliedstaaten, nicht
hingegen flr solche aus Drittlandern.

Eine steuerliche Diskriminierung von Importen kann
der Gesetzgeber ausschlieBen, wenn er objektive Kri-
terien und Modalitaten festlegt, nach denen sich der
jeweilige Steuersatz staffelt33. Dies ist bei dem hier
zu prifenden Konzept der Fall, da unabhangig von
der Herkunft der Energietrager bei der Bemessung
des Steuersatzes allein darauf abgestellt wird, wie

32 EuGH, Urteil vom 2.4.1998, Rechtssache C 213/96, ,,Outokumpu®,
Rn. 30.

33 Kahl/Simmel, Europa- und verfassungsrechtliche Spielrdume einer
CO2-Bepreisung in Deutschland, Wiirzburger Studien zum Umwelte-
nergierecht Nr. 6, Oktober 2017, S. 31.
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viel klimawirksame Emissionen bei ihrer Verbrennung
jeweils freigesetzt werden.

Dass bestimmte Energietrdger, die dieser Besteue-
rung unterliegen, ausschliellich oder weit Gberwie-
gend aus anderen EU-Landern importiert werden, ist
dabei unschadlich — und zwar selbst dann, wenn sie
dem hochsten Steuersatz unterliegen. So hat der
EuGH mehrfach unterstrichen,

,dafs ein Besteuerungssystem nicht allein deswegen
als diskriminierend angesehen werden kann, weil
nur — insbesondere aus anderen Mitgliedstaaten —
eingefiihrte Erzeugnisse in die am héchsten besteu-

erte Gruppe fallen”. 3

Unterliegen die im Inland nach wie vor nennenswert
abgebaute Braunkohle und das im Inland noch gefér-
derte Erdgas zudem exakt denselben objektiven
MaRstdben wie jeweils dieselben importierten Ener-
gietrdger, besteht kein Anlass, in der nach der CO»-
Intensitdt gestaffelten Besteuerung eine Diskriminie-
rung zu sehen3>.

Demnach ist das vorliegende Konzept mit dem Diskri-
minierungsverbot des Art. 110 AEUV vereinbar.

V. Vereinbarkeit einer flankierenden

Strompreiskompensation mit Beihilferecht

Als flankierende MaRnahme zu dem vorliegend zu
prifenden Konzept sollen energieintensive Unter-
nehmen fir einen Strompreisanstieg kompensiert
werden, der infolge der zusatzlichen Bepreisung ein-
tritt. Daher stellt sich die Frage, welche beihilferecht-
lichen Grenzen fir eine solche Kompensation zu be-
achten sind.

Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche Beihilfen
grundsatzlich verboten. Art. 107 Abs. 3 lit. c) AEUV
sieht allerdings eine Ausnahme vor fir Beihilfen zur
Forderung der Entwicklung gewisser Wirtschafts-
zweige. Diese kdnnen mit dem Binnenmarkt unter
der Bedingung vereinbar sein, dass sie die Handels-
bedingungen nicht in einer Weise verdandern, die dem
gemeinsamen Interesse zuwiderlauft.

34 EuGH, Urt. v. 30.11.1995, Rs. C 113/94 (,Casarin“), Rn. 22 mit Ver-
weis auf die Urteile vom 14. Januar 1981 in der Rechtssache 140/79,
Chemial Farmaceutici, Slg. 1981, 1, Rn. 18, und vom 5. April 1990 in
der Rechtssache C-132/88, Kommission/Griechenland, Slg. 1990, I-
1567, Rn. 18.

Da dieser MaRBstab sehr grob und die Vielgestaltigkeit
von Beihilfen sehr grof} ist, hat die Europdische Kom-
mission Leitlinien entwickelt, in denen sie ihren Pri-
fungsmalistab fur bestimmte Beihilfen festlegt, die
Vereinbarkeitsanforderungen im Vorhinein definiert
und damit quasi-faktisch vorgibt. So hat sie etwa die
,Leitlinien flr staatliche Umweltschutz- und Energie-
beihilfen” (UEBLL) erlassen. Diese enthalten aus-
driicklich auch Vorgaben fir die Kompensation von
Kostensteigerungen durch umweltpolitisch moti-
vierte Steuern, wobei der Begriff der Umweltsteuer
definiert wird als eine:

,Steuer, deren Gegenstand eine eindeutig negative
Auswirkung auf die Umwelt hat oder die bestimmte
Tdtigkeiten, Gegenstinde oder Dienstleistungen be-
lastet, damit die Umweltkosten in deren Preis einflie-
fen und/oder damit die Hersteller und die Verbrau-
cher zu umweltfreundlicherem Verhalten hingefiihrt
werden. 3¢

Hinsichtlich der Handhabung der Kompensation zei-
gen sich die UEBLL flexibel:

»Mitgliedstaaten kénnen Beihilfen in Form einer Er-
mdfSigung des Steuersatzes oder in Form eines fes-
ten jdhrlichen Ausgleichsbetrags (Steuererstattung)
oder als Kombination der beiden Formen gewdhren.
Der Vorteil des Steuererstattungsansatzes besteht
darin, dass fiir die Unternehmen weiterhin das von
der Umweltsteuer gesetzte Preissignal gilt.”3”

Eine Ausgestaltung, nach der die Steuer erst einmal
anfallt und das gesetzte Preissignal zundchst wahrge-
nommen wird, ist demnach aus Sicht der Europdi-
schen Kommission sogar vorzugswiirdig gegeniiber ei-
ner ErmaRigung des Steuersatzes, die das Preissignal
insoweit abdampfen wirde. Deutlich wird dies nicht
zuletzt auch in folgender Formulierung:

,Dies kénnte durch die Gewdhrung eines Ausgleichs
in Form einer Steuererstattung erfolgen, wobei die
Unternehmen nicht von der Steuer als solcher befreit
wiirden, sondern einen festen jdhrlichen Ausgleichs-
beitrag fiir die zu erwartende Erh6hung der Steuer-
schuld erhalten wiirden. 38

Bei den Anforderungen an eine Kompensation der
Kosten von Umweltsteuern unterscheiden die UEBLL

35 Kahl/Simmel, Europa- und verfassungsrechtliche Spielrdume einer
CO2-Bepreisung in Deutschland, Wiirzburger Studien zum Umwelte-
nergierecht Nr. 6, Oktober 2017, S. 31.

36 UEBLL, Rn. (19) Absatz (15).
37 UEBLL, Rn. (174).
38 UEBLL, Rn. (168).
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nach unionsrechtlich geregelten Umweltsteuern und
nicht unionsrechtlich geregelten Steuern:

,Im Falle unionsrechtlich geregelter Umweltsteuern
kann die Kommission einen vereinfachten Ansatz fiir
die Priifung der Erforderlichkeit und Angemessenheit
der Beihilfe anwenden. Im Rahmen der Richtlinie
2003/96/EG (78) (,,Energiesteuerrichtlinie”) kann die
Kommission fiir Steuerermdfligungen, die die Min-
deststeuerbetrdge der Union einhalten, einen verein-
fachten Ansatz anwenden. Fiir alle anderen Umwelt-
steuern ist eine eingehende Priifung der Beihilfe auf
ihre Erforderlichkeit und Angemessenheit erforder-
lich. “°

Demnach sieht das Prifprogramm bei unionsrecht-
lich geregelten Umweltsteuern wie folgt aus?’:

E die Beihilfeempfanger zahlen mindestens die
in der einschldgigen Richtlinie vorgeschriebenen
Mindeststeuerbetrage der Union,

E die Beihilfeempfanger werden anhand objek-
tiver und transparenter Kriterien ausgewahlt und

E die Beihilfen werden grundsatzlich allen
Wettbewerbern in demselben Wirtschaftszweig in
derselben Weise gewéahrt, wenn sich diese in einer
dhnlichen Lage befinden.

Anspruchsvoller und restriktiver sind hingegen die
MafRstabe bei nicht unionsrechtlich geregelten Steu-
ern, insbesondere dann, wenn sie so ausgestaltet
sind, dass sie direkt an ETS-Zertifikatspreise gekniipft
sind und darauf abzielen, den Zertifikatspreis zu er-
hohen. Dann erfolgt ndmlich ein weitgehender
Gleichlauf mit den Vorgaben der ETS-Beihilfeleitli-
nien,* welche entsprechende Vorgaben fiir die
Strompreiskompensation machen. Das heiRt*:

[>] Die Beihilfe wird ausschlielich Sektoren und
Teilsektoren gewdhrt, die im Anhang Il dieser ETS-
Beihilfeleitlinien genannt sind, um die durch die
Steuer bedingten zusatzlichen indirekten Kosten
auszugleichen.

E Die Beihilfeintensitdt und die Beihilfe-
hochstintensitaten werden im Einklang mit den
ETS-Beihilfeleitlinien errechnet, wobei der ETS-

39 UEBLL, Rn. (172).
40 UEBLL, Rn. (173).

41 Mitteilung der Kommission, Leitlinien fir bestimmte BeihilfemaR-
nahmen im Zusammenhang mit dem System fiir den Handel mit
Treibhausgasemissionszertifikaten nach 2021 (2020/C 317/04).

Terminpreis durch den nationalen Steuersatz er-
setzt werden kann.

|E| Die Beihilfe wird dem Empfanger in dem
Jahr, in dem die Kosten entstanden sind oder in
dem darauf folgenden Jahr als Pauschalbetrag ge-
zahlt. Wird die Beihilfe in dem Jahr gezahlt, in dem
die Kosten entstanden sind, muss ein Mechanis-
mus der nachtraglichen Kontrolle eingerichtet
werden, mit dem sichergestellt werden kann, dass
eine etwaige Uberkompensation bis zum 1. Juli des
folgenden Jahres zurlckgezahlt wird.

Fir die Kompensation, die als Ausgleich fir die indi-
rekten Kosten des vorliegend zu priifenden Steuer-
konzepts gezahlt werden soll, stellt sich nun die
Frage, ob hier der einfachere MaRstab anzulegen ist,
weil es sich um eine unionsrechtlich geregelte Um-
weltsteuer handelt, oder der strengere, weil es doch
eher eine unionsrechtlich nicht geregelte Umwelt-
steuer ist.

Wie oben gesehen, legt das vorgeschlagene Steuer-
konzept zwar bei der Festlegung der einzelnen Steu-
ersatze methodisch die Emissionsfaktoren der einzel-
nen Energietrager zugrunde, kniipft die Steuer aber
selbst nach wie vor an das Volumen bzw. Gewicht
des Energietragers als solchen. Es verldsst also nicht
den Ansatz der klassischen Energiebesteuerung und
bewegt sich somit auch im Rahmen der Energie-
steuer-Richtlinie, wie auch ein Unterschreiten der
dort vorgeschriebenen Mindeststeuersatze nicht vor-
gesehen ist, im Gegenteil. Demnach spricht das ange-
dachte normative Erhebungskonzept hier fir eine
unionsrechtlich geregelte Steuer.

Allerdings soll sich der Steuersatz jahrlich an die
Preisentwicklung des ETS anpassen und den Zertifi-
katspreis faktisch erhéhen. Steuergegenstand ist
zwar nicht die Emission oder das Zertifikat, aber es
besteht ein enger Nexus der Steuer zum ETS, da sich
der nationale Mindestpreis aus beiden zusammen-
setzt. Daher ist es auch sehr naheliegend, hier eine
unionsrechtlich nicht geregelte Steuer anzunehmen.

Den britischen Carbon Price Floor, dem das hier zu
prifende Konzept im Design folgt, priifte die Europai-
sche Kommission anhand der Anforderungen, die fir
unionsrechtlich nicht geregelte Steuer gelten®. Auf
dieser Basis erklarte die Europaische Kommission die
britische Kompensation fiir zuldssig und genehmigte
sie, da sie sich in Bezug auf ihre Voraussetzungen

42 UEBLL, Rn. (180).

43 Siehe Europaische Kommission, Beschluss C(2014) 3136 final vom
21.5.2014, zu SA.35449 (2014/N) — United Kingdom, Aid for indirect
Carbon Price Floor costs, Rn. 37.
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und Auszahlungsmodi materiell an den ETS-Beihilfe-
leitlinien orientierten.* Insbesondere benutze UK
dieselbe Formel zur Ermittlung der Kompensations-
hohe, die auch die ETS-Leitlinien vorsehen, mit dem
einzigen Unterschied, dass statt des Zertifikatster-
minpreises die Héhe des CPF eingesetzt wurde®.

Demnach bleibt festzuhalten, dass es als ausgespro-
chen wahrscheinlich gilt, dass die Europdische Kom-
mission auch einen von Deutschland flankierend zu
dem Steuerkonzept eingefiihrten Kompensationsme-
chanimus fiir energieintensive Unternehmen beihilfe-
rechtlich genehmigt, wenn sich dieser an den Vorga-
ben der einschldgigen Beihilfeleitlinien ausrichtet.
Insbesondere wird es demnach wichtig sein, nur Un-
ternehmen aus den Sektoren in den Empfangerkreis
der Beihilfe einzubeziehen, die im Anhang Il der ETS-
Beihilfeleitlinien aufgefiihrt sind und die Beihilfein-
tensitdt anhand der Formel zu berechnen, die in den
ETS-Beihilfeleitlinien hinterlegt ist — freilich mit dem
Unterschied, statt des Zertifikatspreises den nationa-
len Mindestpreis einzusetzen. Da dies vorliegend ge-
rade so vorgesehen ist, spricht alles dafiir, dass es
sich bei der hier angedachten Kompensation um eine
zuldssige Beihilfe handelt.

% Ebd., Rn. 45.

45 Ebd., Rn. 46 mit Verweis auf Rn. 25.
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C. Verfassungsrecht

Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Prifung stellt
sich zunachst die Frage, ob der Bundesgesetzgeber
die Gesetzgebungskompetenz fir die Umsetzung des
vorgeschlagenen Bepreisungskonzepts hat. Dazu un-
ter I.). Daran anschliefend ist zu fragen, ob die
grundrechtlichen Anforderungen insbesondere aus
dem Gleichheitssatz, dazu unter I1.), die unterschied-
lichen Ausprdagungen des Rechtsstaatsprinzips (Ver-
trauensschutz, dazu unter lIl.), Bestimmtheitsgebot
und Gesetzesvorbehalt, dazu unter IV.) sowie ein-
schldgige finanzverfassungsrechtliche Vorgaben bei
der Mittelverwendung, dazu unter V.), eingehalten
werden.

I. Umsetzung als Verbrauchsteuer

Zunachst ist zu klaren, ob der Bundesgesetzgeber das
eingangs beschriebene Bepreisungskonzept im Zuge
einer Novellierung des Energiesteuergesetzes lber-
haupt umsetzen kann, also ob er tGber die nétige Ge-
setzgebungskompetenz dafiir verfiigt. Dies ist, wie
sich gleich aufhellen wird, dann der Fall, wenn es sich
bei der beabsichtigten Besteuerung um eine sog. Ver-
brauchsteuer handelt.

1. Stand der Rechtsprechung

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in seiner
Entscheidung zur Kernbrennstoffsteuer?® festgehalten,
dass es kein Steuererfindungsrecht des Bundes gibt, son-
dern der Gesetzgeber auf die Steuertypen festgelegt ist,
fur deren Aufkommen das Grundgesetz eine Vertei-
lungsregel zwischen Bund und Landern trifft (Art. 106
GG)*. Neben den Verkehrssteuern sind dies insbeson-
dere die Verbrauchsteuern.

Eine Verbrauchsteuer zeichnet sich nach Ansicht des
BVerfG u. a. durch folgende Merkmale aus:

,Bei der Verbrauchsteuer handelt es sich im Regelfall
um eine indirekte Steuer, die beim Hersteller erho-
ben wird und auf eine Abwdlzung auf den (End-)Ver-
braucher angelegt ist [...]. Der Typusbegriff der

46 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, veréffentlicht am
7.6.2017.

47 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, 3. Leitsatz.
48 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 112.

Verbrauchsteuer erfordert zudem den Verbrauch ei-
nes Gutes des stindigen Bedarfs [...].“*

Abgrenzend halt das Gericht schon in den Leitsatzen sei-
ner Entscheidung fest:

,,Die Besteuerung des unternehmerischen Ver-
brauchs eines reinen Produktionsmittels ist mit ei-
nem gesetzgeberischen Konzept, im Wege der Ver-
brauchsteuer auf die private Einkommensverwen-
dung Zugriff zu nehmen, regelmdéfig nicht zu verein-
baren.

In seiner friiheren Entscheidung zur Okosteuer hatte das
BVerfG dagegen insoweit noch kein Problem gesehen.
Dort hiel es:

,Der Begriff der Verbrauchsteuer im Sinne des tradi-
tionellen deutschen Steuerrechts umfasst nicht nur
Steuern auf Gliter des ,letzten’ Verbrauchs, das heifst
die Belastung des Verbrauchs im privaten Haushalt,
sondern betrifft auch den produktiven Bereich. Es
gibt keinen Rechtssatz, der das Ankniipfen einer Ver-
brauchsteuer an ein Produktionsmittel verbietet [...].
Vielmehr kennt das deutsche Steuerrecht seit jeher
Konsumtionssteuern auf Rohstoffe.“°

Nun soll hier ein restriktiverer Ansatz greifen:

,,Die Besteuerung reiner Produktionsmittel ist auch
deshalb typusfremd, weil darin kein zielgerichteter
Zugriff auf die private Einkommensverwendung
liegt. Im Falle der Besteuerung zumindest auch kon-
sumtiv nutzbarer Gliter kann eine solche Ankniip-
fung noch bejaht werden, weil es hier regelmdfig
(auch) das Ziel bleibt, primdr — und nicht nur ,irgend-
wie’am Ende einer Handelskette — den privaten Ver-
brauch zu besteuern. Ob insoweit Voraussetzung ist,
dass die Belastung der Produktion lediglich eine un-
tergeordnete oder sogar zwangsldufige ,Nebener-
scheinung’[...] der Besteuerung des privaten Ver-
brauchs ist, kann dahinstehen, da die Kernbrenn-
stoffsteuer ein reines Produktionsmittel besteuert.“*

49 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, 4. LS.
50 BVerfGE 110, 274 (296).
51 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 150.
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Von diesem Grundsatz der unzuldssigen Besteuerung
von (reinen) Produktionsmitteln lasst das BVerfG aber
zwei Ausnahmen zu:

] das korperliche Vorhandensein des besteuer-
ten Rohstoffs im Endprodukt bzw. das Verlagern
der Besteuerung auf eine Vorstufe und

|E| die Wahrung einer geschlossenen, systemge-
rechten Besteuerung mit Lenkungseffekt.

Mit Blick auf die erste Ausnahme heift es:

,Ein Hinweis, dass auf die Einkommensverwendung
zugegriffen werden soll, kénnte in dem kérperlichen
Vorhandensein des besteuerten Rohstoffs im End-
produkt fiir den privaten Konsum zu sehen sein [...].
Ein solches kérperliches Vorhandensein kénnte eine
hinreichende Verbindung zwischen dem besteuerten
Gut und dem privaten Verbrauch als Ausdruck der
Einkommensverwendung herstellen und die An-
nahme rechtfertigen, der Gesetzgeber habe den pri-
vaten Verbrauch besteuern wollen und die Ankniip-
fung an den Privatkonsum lediglich auf eine Vorstufe
verlagert.”*?

Jedenfalls bei der Besteuerung des Austauschs von Kern-
brennstdben sah das BVerfG diese Ausnahme nicht als
einschlagig an:

,Die besteuerten Kernbrennstoffe finden allerdings
keinen kérperlichen Eingang in den produzierten
elektrischen Strom als das fiir den privaten Ver-
brauch allein in Betracht kommende Endverbrauchs-
gut. Die Verbrauchsgiiter des Kernbrennstoffsteuer-
gesetzes [...] sind in dem hergestellten beziehungs-
weise abgegebenen Strom nicht physisch enthalten.
Allenfalls findet sich dort — nach einem aufwendigen
Transformationsprozess — das in den vorgenannten
Elementen enthaltene energetische Potential wie-
der. Nicht dieses unterliegt aber der Besteuerung
durch die Kernbrennstoffsteuer, sondern das Einset-
zen der Brennelemente oder -stébe in einen Kernre-
aktor [...], unabhéngig von der tatsdchlich erzielten
Energieausbeute. Zudem war der abgegebene elekt-
rische Strom nicht das Ziel der Kernbrennstoffsteuer;
von einer — etwa aus Vereinfachungsgriinden bei der
Steuererhebung erfolgten — Verlagerung der Besteu-
erung des Stroms auf eine Vorstufe kann daher keine
Rede sein [...].“*3

52 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 155.
53 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 156.
54 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 157.
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Die zweite Ausnahme soll greifen, wenn

»die Einbeziehung einzelner Giiter zur Wahrung ei-
ner geschlossenen Besteuerung bestimmter Waren-
gruppen im Rahmen einer ansonsten systemgerech-
ten Steuer notwendig war, insbesondere zum Schutz
des Besteuerungsaufkommens vor dem Ersatz der
Waren, die fiir die Besteuerung zum Ausgangspunkt
genommen werden, durch funktionsgleiche, aber un-
besteuerte Substitute. “>*

Zur Kernbrennstoffsteuer heiRRt es beim BVerfG dann
weiter:

,Zwar unterliegen auch andere Rohstoffe zur Ener-
giegewinnung dem Zugriff durch Verbrauchsteuern.
Eine geschlossene Besteuerung der Energietrdger, in
die sich die Kernbrennstoffsteuer einfiigen liefe, ist
jedoch nicht festzustellen. Im Bereich der Energietrd-
gerbesteuerung verfolgt die Besteuerung oftmals
das Ziel der Verhaltenssteuerung und nicht aus-
schliefSlich fiskalische Zwecke. Daher ist steuerlich
von vornherein keine Vergleichbarkeit der einzelnen
Energietriiger gegeben. “>>

Neben der Vorgabe, dass es sich bei dem Steuergegen-
stand um ein konsumtives Gut handeln muss, ist zu-
gleich wichtig, dass die Steuer wirtschaftlich letztlich die
Endverbraucher treffen soll, also trotz ihrer Erhebung
bei den Unternehmen auf eine Abwalzung hin zu deren
Kunden zielt. Das Gericht formuliert das wie folgt:

,Verbrauchsteuern sind im Regelfall indirekte Steu-
ern. Sie werden zwar auf der Ebene des Verteilers
oder Herstellers des verbrauchsteuerbaren Gutes er-
hoben [... ]. Steuerschuldner und Steuertréiger — das
heifst die (natiirliche oder juristische) Person, die die
Steuerlast im wirtschaftlichen Ergebnis trégt — sind
jedoch nicht identisch. Vielmehr ist die Steuer auf
eine Abwidlzung auf den Endverbraucher angelegt,
mit der Folge, dass die Unternehmer als Steuer-
schuldner von der Steuerlast wirtschaftlich ent- und
die privaten Verbraucher als Steuertréger wirt-
schaftlich belastet werden. Verbrauchsteuern sollen
die in der Einkommens- und Vermdgensverwendung
zu Tage tretende steuerliche Leistungsfdhigkeit des
Endverbrauchers abschépfen [...]. “56

55 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 158.
56 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 119.
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Weiter heildt es:

»Ein Indiz dafiir, dass die Steuer auf Abwidilzbarkeit
angelegt ist, kann insbesondere die nach den Um-
stdnden gegebene tatsdchliche Abwdlzbarkeit der
Steuer sein. Dies bedeutet, dass fiir den steuerpflich-
tigen Unternehmer grundsdtzlich die Mdglichkeit be-
steht, den von ihm geschuldeten Steuerbetrag wirt-
schaftlich auf die Endverbraucher abzuwdlzen. >’

Auch nur als Indiz ist ausdricklich aber keine liickenlose
Abwiélzung vonnoten:

,Andererseits ist nicht notwendig, dass die Méglich-
keit einer Abwdlzung in jedem Einzelfall besteht;
auch eine rechtliche Gewdhr dafiir, dass dem Unter-
nehmer eine Abwidilzung tatsdichlich gelingt, ist nicht
erforderlich. Ausreichend ist eine kalkulatorische Ab-
wdlzbarkeit. Dies bedeutet, dass fiir den steuer-
pflichtigen Unternehmer generell die Mdglichkeit be-
steht, den von ihm geschuldeten Steuerbetrag in die
Kalkulation seiner Selbstkosten einzusetzen und hier-
nach die zur Aufrechterhaltung der Wirtschaftlich-
keit seines Unternehmens geeigneten MafSnahmen —
Preiserhéhung, Umsatzsteigerung oder Senkung der
sonstigen Kosten — zu treffen [...]. “®

Auf die tatsachliche Realisierbarkeit der Abwalzung soll
es nicht ankommen:

Wird das mit einer Verbrauchsteuer belastete Gut
produktiv verwendet, ist der im Typus der Ver-
brauchsteuer angelegten Abwdélzungsméglichkeit
bereits dann Genlige getan, wenn der zundichst be-
lastete gewerbliche Verbraucher jedenfalls grund-
sdtzlich nicht gehindert ist, die Verbrauchsteuerbe-
lastung in den Preis fiir das von ihm hergestellte Pro-
dukt einzustellen und so seinerseits die Steuerlast als
Preisbestandteil liber eine oder mehrere Handelsstu-
fen auf den privaten End- oder Letztverbraucher ab-
zuwdlzen. Dabeij ist es unerheblich, ob die wirt-
schaftliche Abwdlzung der Verbrauchsteuerlast fiir
ihn tatsdchlich realisierbar ist [...].>°

Auf die Abwalzung gerade der steuerlichen Kostenposi-
tion kommt es ebenfalls nicht an:

,Die Voraussetzung einer kalkulatorischen Abwdlz-
barkeit ist zumindest so lange gegeben, wie der Um-
satz nicht nur den Steuerbetrag und die sonstigen
notwendigen Unkosten deckt, sondern in der Regel
sogar noch Gewinn abwirft [...]. Allerdings kann der
Einsatz eines besteuerten Gegenstandes selbst dann

57 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 122.
58 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 124.
59 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 125.

noch Gewinn abwerfen, wenn gerade die durch die
Verbrauchsteuer begriindeten Kostenpositionen
nicht abgewdlzt werden kénnen. “®°

Im konkreten Fall der Kernbrennstoffsteuer sah das Ge-
richt die Moglichkeit zur Abwalzbarkeit allerdings nicht
als gegeben an, weil der Gesetzgeber diese ausdriicklich
far unwahrscheinlich hielt und deshalb nach Wertung
des Gerichts von vornherein auch nicht auf eine Belas-
tung der Endverbraucher zielte:

,Die Gesetzesmaterialien (iber die Einfiihrung der
Kernbrennstoffsteuer sprechen gegen eine Zielset-
zung des Gesetzgebers, fiir die Besteuerung an die
Einkommensverwendung der privaten Verbraucher
anzuknlipfen. Er geht in der Gesetzesbegriindung
nicht von einer Steigerung der Stromkosten [...] aus,
da nach seiner Auffassung eine ,Uberwdilzung der
den Stromerzeugern entstehenden zusdtzlichen Kos-
ten nur in geringem Umfang mdéglich sein wird”, [...]
Aus den weiteren Gesetzesmaterialien ergibt sich
nichts anderes, insbesondere nicht aus dem Hinweis,
die vollstdndige Abwélzung der Steuerlast sei
,[g]rundsétzlich [...] méglich’[...]. Dies wird durch die
eigene Feststellung des Gesetzgebers, eine Abwidil-
zung werde im mafSgeblichen [...] Regelfall nicht ge-
lingen, widerlegt.“®!

Nicht zuletzt macht das Gericht noch einen Vorschlag,
wie der Gesetzgeber stattdessen hatte vorgehen mis-
sen:

,Wiire eine Belastung der Verbraucher — die einzig
liber den Preis fiir den an sie abgegebenen Strom er-
folgen kann — gewollt gewesen, hétte es [...] zudem
nahe gelegen, dafiir an die [...] Strommenge statt an
das Einsetzen der Brennelemente [...] und damit ei-
nen Vorgang weit aufserhalb der Sphdre der Ver-
braucher anzukniipfen. “?

Dass die Einschatzung des Gesetzgebers, wonach eine
Weitergabe der Steuer regelmaRig nicht gelingen werde,
hier nicht am vermeintlich falsch gewahlten Steuerge-
genstand (Brennelemente) hing, sondern mit den Preis-
bildungsmechanismen am Strommarkt (Merit-Order) zu
tun hatte, irritierte das Gericht insoweit nicht. Auch die
Frage, wie denn eine solche priméarenergietragerspezifi-
sche Besteuerung von Strom aussehen kénnte, vollzugs-
technisch zu bewerkstelligen und mit den Vorgaben der
Energiesteuerrichtlinie in Einklang zu bringen ware, hat
das Gericht nicht interessiert.

60 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 126.
61 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 135 f.
62 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 136.
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Unabhangig davon kénnte man fragen, wie sich ein vom
Gesetzgeber intendierter Lenkungseffekt einer Ver-
brauchsteuer, den das Gericht auf der einen Seite aus-
driicklich anerkennt, auf der anderen Seite auf die Frage
der kalkulatorischen Abwalzbarkeit auswirkt. Zielt nam-
lich die Besteuerung gerade darauf, die Verwendung ei-
nes Produktes fiir die Endverbraucher preislich unattrak-
tiver zu machen, kann je nach Steuerhéhe irgendwann ja
auch die Grenze der Unrentierlichkeit erreicht sein, in
der eine Weitergabe nicht mehr maoglich ist, weil das
Produkt schlechterdings zu teuer geworden ist. Auch
dazu dulerte sich das Gericht nicht.

Insoweit ist aber zu konstatieren, dass infolge einer feh-
lenden Nachfrage eines Produktes auch das Herunter-
fahren seiner Herstellung und damit das Ende der Be-
steuerung des dafiir verwendeten Produktivgutes ein-
hergeht. Mit anderen Worten: In dem Moment, in dem
ein Unternehmen entscheidet, ein Produkt mangels
Nachfrage nicht mehr herzustellen, muss es auch keine
Verbrauchsteuer auf das Produktivgut mehr zahlen, so-
dass sich die Frage nach der Abwalzbarkeit erubrigt. Eine
unvermeidliche Ubergangsphase der Unrentierlichkeit,
in der die Abwalzbarkeit kalkulatorisch mehr und mehr
nicht mehr gelingen mag, dirfte fur die Konzeption ei-
ner Verbrauchsteuer mit bewusst intendiertem Len-
kungseffekt hingegen unschadlich sein.

Sowohl in ihrer Gesamtschau als auch in ihren Details
hat die Entscheidung des BVerfG zur Kernbrenn-
stoffsteuer in der Fachliteratur viel Kritik hervorgeru-
fen®, die grosso modo auch berechtigt ist. Dennoch bil-
det sie bis auf Weiteres die verbindliche Rechtslage ab,
die der Gesetzgeber nunmehr zu beachten hat. Daher
wird diese der Prifung im Folgenden auch detailliert zu-
grunde gelegt.

83 Méckel, NVwZ 2017, 1055 f. spricht von ,,alten Z6pfen”: ,Da na-
tiirliche Ressourcen vor allem als Produktionsmittel genutzt und oft-
mals auch verbraucht werden, kann der Verbrauchsteuerbegriff
nicht ohne jeglichen begrifflichen Anhaltspunkt in Art. 106 | GG al-
lein aufgrund vorkonstitutioneller Traditionen auf den privaten Kon-
sum beschrankt werden.”; Kahl, EnWZ 7/2017, S. VI fragt, ob der
Exkurs in das traditionelle Verbrauchsteuerrecht des Kaiserreichs
wirklich maRstabgebend fiir die heutige Besteuerung von Energie-
tragern sein kann ; Tappe, EurUP 2017, 186, 194 kritisiert, dass bei
Lenkungssteuern eine Durchbrechung der Leistungsfahigkeitsprin-
zips angezeigt sei, sieht die Besteuerung von Kernbrennstoffen als
»eine (seltene) Ausnahme®, wahrend fur die , Erfindung anderer
(atypischer) Verbrauchsteuern [...] aber noch Hoffnung bestiinde”,
auch ohne Verfassungsanderung; Hummel, DVBI 2017, 1151 kriti-
siert vor allem die ,beeindruckende Selbstsicherheit” der Senats-
mehrheit zum grundsatzlichen Negieren eines Steuererfindungs-
rechts des Gesetzgebers und hatte sich mehr Offenheit bei der An-
passung der Anteile des Umsatzsteueraufkommens zwischen Bund
und Landern gewlinscht; Wernsmann, JZ 2017, 954, 957 ist irritiert,
dass das BVerfG als Folgeschritt seiner restriktiven Haltung
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2. Anwendung der Kriterien auf die geplante
Besteuerung

Fir die Beurteilung der Frage, ob liber das Energiesteu-
ergesetz spezifisch Erdgas, Stein- und Braunkohle und
andere zur Stromerzeugung eingesetzte Energietrdger
wie Gas-, Heiz- und Schmierdle (anhand ihrer Emissions-
faktoren) besteuert werden konnen, ist zu klaren,

] ob es sich bei diesen Energietragern tber-
haupt um ein reines Produktionsmittel handelt
(dazu unter a)),

] falls ja, ob dann nicht mindestens eine der
beiden Ausnahmen greifen kann (dazu unter b))
und

] ob die Steuer hier auf eine Abwdlzung auf
die Endverbraucher angelegt ist (dazu unter c)).

a) Liegt Gberhaupt ein reines Produktionsmittel vor?

Das BVerfG sagt, dass es ausreicht, wenn die Besteue-
rung ,zumindest auch konsumtiv nutzbare Giter” zum
Gegenstand nimmt. Wahrend die in der Entscheidung zu
beurteilenden Kernbrennstoffe offensichtlich kein Gut
sind, das auch Verbraucher konsumtiv nutzen kénnen
(und ordnungsrechtlich auch nicht dirfen), ist dies bei
anderen (fossilen) Primarenergietragern weit weniger
eindeutig.

Vollig unproblematisch ist insoweit Erdgas, das von Pri-
vaten im Heizungskeller zur Warmeerzeugung oder im
Falle von Micro-BHKW zugleich auch zur Stromerzeu-
gung genutzt wird. Die private Verwendung von Kohle
fir Heizzwecke hingegen war friiher gangige Praxis, ist
mittlerweile aber stark zurlickgegangen. Dennoch kann
Kohle fiir den privaten Konsum im Brennstoffhandel

gegentber der Besteuerung des unternehmerischen Verbrauchs
dann ,keine Steuervergiitungen oder Ahnliches fiir Unternehmen
hinsichtlich solcher Steuern verlangt, die fiir den Verbrauch von Pro-
duktionsmittel (Strom oder Mineral6l) anfallen; Waschpfennig,
DVBI 2017, 899 f. findet, dass , die Gegenauffassungen insbesondere
auch im Lichte alter Verfassungsrechtsprechung alles andere als ab-
wegig sind“; Wieland, EurUP 363 f. rat zu maximaler Distanz zur
Kernbrennstoffsteuer, bei der es der Gesetzgeber versaumt hatte,
einen Lenkungszweck zu verankern: , Der Gesetzgeber muss aller-
dings Ziel und Grenze der Lenkung mit hinreichender Bestimmtheit
tatbestandlich vorzeichnen [...]. Die CO,-Komponente misste also
im Energiesteuergesetz hinreichend bestimmt normiert sein. Das
Ziel des Gesetzgebers, durch die Besteuerung die Erzeugung von
CO; zu verringern, misste sich aus dem Gesetz hinreichend deutlich
ergeben.”; Biidenbender, Arbeitspapier 5/2019 des SRW, S. 33
scheint keine grundsatzlichen Probleme auszumachen: Die Anbin-
dung misse an die Stoffe erfolgen, ,,deren Nutzung zu CO,-Emissio-
nen fuhrt, also an Kohle, Erdgas, Benzin und Diesel sowie vergleich-
bare Stoffe”.



16 Zur Umsetzbarkeit eines nationalen CO2-Mindestpreises im Stromsektor

oder in Baumarkten nach wie vor gekauft werden und
kommt, oft als Brikett, fir Heizzwecke zum Einsatz.

Dass es ordnungsrechtliche Vorgaben fir sog. Kleinfeue-
rungsanlagen gibt, die bei Nichteinhaltung bestimmter
Emissionsgrenzwerte eine Stilllegung oder Umriistung
erfordern (vgl. §§ 4, 25 und 26 der 1. BImSchV), andert
am Einsatz des eigentlichen Brennstoffs nichts: Stein-
kohlen, nicht pechgebundene Steinkohlenbriketts, Stein-
kohlenkoks sowie Braunkohlen, Braunkohlenbriketts
und Braunkohlenkoks werden in § 3 Abs. 1 Nr. 1 und 2
der 1. BImSchV ausdriicklich als Brennstoffe zugelassen.

Etwa fiir die Braunkohle bleibt festzuhalten, dass der L6-
wenanteil der heimischen Braunkohleférderung in der
Stromerzeugung eingesetzt wird und nur etwa 0,8% fir
Heizzwecke®. Es bleibt aber trotz des geringen Anteils
bei einem ,,zumindest auch konsumtiv” nutzbaren Gut.
Das BVerfG stellt insoweit in seiner Entscheidung keine
Mindestnutzungsquote oder sonstige Kriterien an die
Ublichkeit des Einsatzes oder die Marktdurchdringung
auf.

Interessant ist weiter, dass das Energiesteuergesetz in
seinem Anwendungsbereich keine Binnendifferenzie-
rung nach der Verwendungsart der Kohle kennt. Der
Verweis in § 1 Abs. 2 Nr. 2 EnergieStG (,,Energieerzeug-
nisse im Sinne dieses Gesetzes”) auf die nur vierstellige
Position 2702 (Braunkohle, auch agglomeriert, ausge-
nommen Gagat (Jett)) der Kombinierten Zollnomenkla-
tur etwa unterscheidet auf dieser Ebene nicht etwa zwi-
schen Kraftwerkskohle und sonstigen (Unter-)Produkt-
gruppen. Behalt der Gesetzgeber dies als Grundlage fir
die Definition der Energieerzeugnisse des Energiesteuer-
gesetzes bei, gibt es insoweit auch keinen Anlass, bei der
Verwendung zwischen unternehmerischem und pri-
vatem Verbrauch zu differenzieren. Das Gesetz legt
dann weiterhin als feinste Produktkategorie zugleich die
grébste/allgemeinste fest.

Dass beim privaten Konsum Kohle nur fiir das Heizen,
nicht aber fur die Verstromung eingesetzt wird, dirfte
ebenfalls unschadlich fiir die Konzeption der Ver-
brauchsteuer sein. Das BVerfG spricht nur von ,kon-
sumtiv nutzbaren Gitern“, nicht von der jeweiligen Art
der Nutzung. Zudem wird Kohle in beiden Fallen zur Ver-
feuerung und damit gleichermallen energetisch genutzt.
Dass die Nutzung in einem Fall der bloRen Warmeerzeug
und im anderen (auch) der Stromerzeugung dient,

64 Oko-Institut, Die deutsche Braunkohlenwirtschaft. Historische
Entwicklungen, Ressourcen, Technik, wirtschaftliche Strukturen und
Umweltauswirkungen, Mai 2017, Studie im Auftrag von Agora Ener-
giewende und der European Climate Foundation, S. 33.

55 So auch Steinbach/Valta: CO,-orientierte Bepreisung der Energie-
trager — Handlungsoptionen, Kompensationsmoglichkeiten und ihre
rechtlichen Rahmenbedingungen, DICE Ordnungspolitische Perspek-
tiven, August 2019, S. 13:,,Dies ware bei Kohle, Heiz6l und Gas der

dirfte jedenfalls nichts an der Einordnung von Kohle als
konsumtives Gut dndern.

Demnach ist selbst Kohle ein konsumtives Gut, dass ei-
nen tauglichen Steuergegenstand einer Verbrauchsteuer
darstellt®.

b) Greifen die beiden Ausnahmen?

Selbst wenn man dies anders sehe, kommen immer
noch die beiden vom BVerfG herausgearbeiteten Aus-
nahmen zum Tragen, die die Erhebung einer Ver-
brauchsteuer selbst auf den ausschlielRlich unternehme-
rischen Verbrauch von Rohstoffen ermdoglichen.

aa) Erste Ausnahme: Wird auf das energetische
Potenzial abgestellt?

Fakt ist, dass bei der Verstromung von fossilen Energie-
tragern wie Gas und Kohle der besteuerte Rohstoff im
Endprodukt Strom nicht mehr kérperlich vorhanden ist.
Wenn der Gesetzgeber aber — anders als bei der Kern-
brennstoffsteuer — tatsachlich das im Primarenergietra-
ger verkdrperte energetische Potential besteuert, na-
hert er sich dem Typus der traditionellen Verbrauchs-
teuer wieder starker an.

Das Gericht stellt insoweit ausdriicklich auch auf das
»,energetische Potential” bzw. die , Energieausbeute” ab.
Dies schlieBt nicht aus, auch die COz-Intensitat als MaR-
stab der Besteuerung heranzuziehen. Denn die Formu-
lierung bezieht sich ersichtlich erst einmal nur auf den
Steuergegenstand, nicht dessen konkrete Bemessung
oder die Motive der Bemessung. Anknlpfungspunkt bei
der Besteuerung bliebe hier formal ja ohnehin die kalori-
sche Einheit (Gigajoule, MWh).

Weiteren Spielraum eréffnet daneben der Hinweis des
BVerfG, dass das Ziel des Steuergesetzes zwar der Strom
sein muss, aus Vereinfachungsgriinden aber auf die Vor-
stufe der Stromerzeugung zurickgegriffen werden kann.
Ein Ansetzen beim Primarenergietrager bzw. bei der
Ebene der Stromerzeugung ist also keineswegs katego-
risch ausgeschlossen, wenn sich die Steuererhebung
dort einfacher gestaltet als beim verbrauchten Strom.
Gerade bei dem Parameter der CO»-Intensitat dirfte es
nur unter Zuhilfenahme komplexer Nachverfolgungsin-
strumente moglich sein, bei der verbrauchten Kilowatt-
stunde im bestehenden (Grau-)Strommix anzusetzen®®,
Der Ruckgriff auf die Vorstufe der Stromerzeugung

Fall, da diese im Gegensatz zu Kernbrennelementen auch zum priva-
ten Gebrauch geeignet sind und zudem ublicherweise auch konsu-
miert werden.” Ebenfalls Klinski/Keimeyer, Zur verfassungsrechtli-
chen Zuldssigkeit eines CO,-Zuschlags zur Energiesteuer, August
2019, S. 16.

66 Kahl/Simmel, Europa- und verfassungsrechtliche Spielrdume einer
CO2-Bepreisung in Deutschland, Wiirzburger Studien zum Umwelte-
nergierecht Nr. 6, Oktober 2017, S. 36.
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durch eine steuerliche Erfassung des Primdrenergietra-
gers ist daher ausgesprochen plausibel und sehr gut be-
grindbar.

Dann ginge es im Ubrigen — anders als bei den Kern-
brennstoffen — auch nicht darum, den Verbrauch ,,nur
,irgendwie’ am Ende einer Handelskette” zu besteuern,
sondern die ,,Belastung der Produktion [ware] lediglich
eine untergeordnete oder sogar zwangslaufige ,Neben-
erscheinung’ [...] der Besteuerung des privaten Ver-
brauchs”. Diese Konstellation hat das BVerfG als zulas-
sige Ausgestaltung ausdricklich angesprochen, im Falle
der Kernbrennstoffsteuer aber offen lassen kénnen.

Es zeigt sich also, dass vorliegend die erste vom
BVerfG aufgestellte Ausnahme fiir eine Besteuerung
des unternehmerischen Verbrauchs greift.

bb) Zweite Ausnahme: Ist das Ankniipfen an den
Rohstoff zur Wahrung einer geschlossenen
Besteuerung im Rahmen einer ansonsten sys-
temgerechten Steuer notwendig?

In seiner Entscheidung zur Kernbrennstoffsteuer ging es
dem BVerfG ersichtlich darum, aufzuzeigen, dass diese
mit den sonstigen Energiesteuern nicht vergleichbar ist,
weil sie rein fiskalische Zwecke verfolgte, deshalb nicht
verhaltenssteuernd angelegt war und sich gerade des-
wegen nicht in eine geschlossene Besteuerung von Ener-
gietragern einfiigte.

Umgekehrt heift dies, dass es im Ubrigen sehr wohl eine
Verbrauchsbesteuerung von Rohstoffen zur Energiege-
winnung geben kann, wenn ihr im Rahmen einer ge-
schlossenen Besteuerungssystematik ein verhaltens-
steuerndes Ziel zugrunde liegt. Dabei ist die Sorge um
das Besteuerungsaufkommen durch ein sonst befiirchte-
tes Ausweichen auf unbesteuerte Substitute nur ein Bei-
spiel (,,insbesondere”) fir die Gefahr einer nicht system-
gerechten Besteuerung. Die Adressierung anderer Ge-
fahren fiir eine systemgerechte Besteuerung ist durch
die Benennung dieses Beispiels keineswegs ausgeschlos-
sen.

Ist das Ziel einer systemgerechten Besteuerung von Pri-
marenergietragern ausdriicklich die Lenkung hin zu ei-
ner weniger COz-intensiven Stromerzeugung, kann dies
ebenfalls die Besteuerung beim Unternehmen rechtfer-
tigen, wenn der erstrebte Lenkungseffekt durch eine Be-
steuerung des Stroms beim Endverbraucher nicht gleich-
wertig eintritt: Wiederum lasst sich hier anfiihren, dass
eine Kopplung der CO2-Intensitdt an die verbrauchte Ki-
lowattstunde ein aufwandiges und ggf. missbrauchsan-
falliges Nachverfolgungssystem erforderlich machen

57 Kahl/Simmel, Europa- und verfassungsrechtliche Spielrdume einer
CO2-Bepreisung in Deutschland, Wiirzburger Studien zum Umwelte-
nergierecht Nr. 6, Oktober 2017, S. 37.
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wirde, das die Effektivitat des Lenkungseffektes gefahr-
den kénnte®’.

Demnach wiirde hier auch die zweite vom Gericht
aufgestellte Ausnahme fir eine Besteuerung des un-
ternehmerischen Verbrauchs greifen.

c) Abwalzbarkeit

Wie oben beschrieben, verlangt das BVerfG, dass
eine Verbrauchsteuer auf Abwalzbarkeit angelegt
sein muss. Das heiBt, die Unternehmen, die die
Steuer zahlen, sollen die generelle Moglichkeit ha-
ben, sie kalkulatorisch weiterzugeben an die (End)-
verbraucher. Die Weitergabe muss dabei nicht jeder-
zeit, also nicht in jedem Einzelfall, und auch nicht
vollstandig realisiert werden kdnnen.

Bei der Kernbrennstoffsteuer war dem Gesetzgeber
der Nachweis dieser Bedingung nicht gelungen, da er
in der Gesetzesbegriindung selbst davon ausging,
dass Kernkraftwerke bei der Strompreisbildung an-
hand der Merit-Order so gut wie nie preissetzend
seien. Deshalb hatte das BVerfG dort die Abwalzbar-
keit verneint bzw. dem Gesetzgeber unterstellt, die
Steuer von vornherein als Unternehmenssteuer kon-
zipiert zu haben, die Gewinne abschdpft und nicht
die Leistungsfahigkeit der Verbraucher.

Anders verhilt es sich mit fossil betriebenen Kraft-
werken, deren Energietragereinsatz hier besteuert
wird. Diese sind jeweils zwar nicht durchgehend,
aber statistisch in der stiindlichen Auflésung haufig
genug preissetzend in der Merit-Order, um von einer
kalkulatorischen Abwalzbarkeit ausgehen zu koén-
nen®. Ein nationaler CO2-Mindestpreis wiirde die
Stromkosten erhéhen und muss dies ja gerade auch,
da mit ihm ein Lenkungseffekt eintreten soll. Die tat-
sachliche Abwalzung ist vom Gesetzgeber also aus-
dricklich erwiinscht und das Instrument eben dafir
konzipiert. Gerade wegen des zu erwartenden Strom-
preisanstiegs soll es fiir energieintensive Verbraucher
flankierend ja auch eine Strompreiskompensation ge-
ben.

Die Intention des Gesetzgebers ist dabei durchaus als
konstitutiv zu verstehen, wie das BVerfG in seiner
Entscheidung zur Kernbrennstoffsteuer auch aus-
driicklich unterstrichen hatte:

,Ob mit der (indirekten) Besteuerung die Einkom-
mensverwendung des Verbrauchers getroffen wer-
den soll, beurteilt sich nach dem Regelungsanliegen
des Gesetzes. [...] Ob dem Gesetz die ,Idee’][...] oder
das ,Konzept’[...] einer Abwdlzbarkeit der Steuer zu-
grunde liegt, ist nach der subjektiven Zielsetzung des

88 \Vgl. Herrmann/Matthes/Keimeyer, Konzept fiir die Einflihrung ei-
nes CO-Mindestpreises im Stromsektor in Deutschland, Mai 2021,
Kapitel 2.2.
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Gesetzgebers, dem objektiven Regelungsgehalt des
betreffenden Gesetzes und etwaigen flankierenden
Mafinahmen zu beurteilen [...].“®°

Wie wichtig die Intention des Gesetzgebers ist, zeigt
sich auch darin, dass selbst eine tatsdchliche Abwalz-
barkeit ohne Belang sein soll, wenn sie der Gesetzge-
ber nicht will:

,Die Abwdlzbarkeit hat allerdings dann keine Indiz-
wirkung, wenn sich ein gegenteiliger Wille des Ge-

setzgebers positiv feststellen Iéisst. Eine tatsdchlich
gegebene Abwidilzbarkeit, die der Intention des Ge-
setzgebers widerspricht, ist ohne Belang [...].“"°

Neben der tatsdachlichen Weitergabemoglichkeit der
Steuer spricht hier also umso mehr auch die starke
Stellung der Intention des Gesetzgebers und dessen
Konzeption eines expliziten Lenkungsinstruments fir
die Abwilzbarkeit”.

Im Ganzen lasst sich damit schlussfolgern, dass es
sich bei der hier zur priifenden Steuer um eine kom-
petenzrechtlich zuldssige Verbrauchsteuer handelt.
Wire dem nicht so, wiirde dies im Ubrigen bedeuten,
dass der Einsatz von fossilen Energietragern bei der
Verstromung auf Dauer von der Energiesteuer ausge-
nommen bleiben miisste’?. Diese harte Folge fiir den
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers - —im Ergeb-
nis ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf Steuer-
befreiung von der etablierten Energiesteuer — lasst
sich aus der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zur Kernbrennstoffsteuer — wie gesehen — aber
gerade nicht ziehen”.

Il. Gleichheitssatz

Der vorliegend zu prifende Vorschlag konzentriert
sich auf die Anpassung der Steuersatze nur fir die
Verstromung der entsprechenden Energietrager und
richtet diese anhand deren Emissionsintensitat aus.
Es soll keine entsprechende Anpassung der

69 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 120 f.
70 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, Rn. 123.

71 So auch Wieland, EurUP 363 f.: , Der Gesetzgeber muss [...] Ziel
und Grenze der Lenkung mit hinreichender Bestimmtheit tatbe-
standlich vorzeichnen [...]. Die CO>-Komponente misste also im
Energiesteuergesetz hinreichend bestimmt normiert sein. Das Ziel
des Gesetzgebers, durch die Besteuerung die Erzeugung von CO; zu
verringern, misste sich aus dem Gesetz hinreichend deutlich erge-
ben.”

72 Wernsmann, JZ 2017, 954, 957 weist zutreffend darauf hin, dass
das BVerfG in der Folge seiner restriktiven Haltung dennoch , keine
Steuervergiitungen oder Ahnliches fiir Unternehmen hinsichtlich
solcher Steuern verlangt, die fir den Verbrauch von Produktions-
mittel (Strom oder Mineral6l) anfallen”.

Besteuerung von Energietragern erfolgen, die nicht
verstromt werden, also letztlich der Warmeerzeu-
gung dienen oder als Kraftstoffe im Mobilitatssektor
zum Einsatz kommen. Vor diesem Hintergrund stellt
sich die Frage, ob dies mit dem in Art. 3 Abs. 1 GG
verankerten Gleichbehandlungsgrundsatz vereinbar
ist.

Nach Art. 3 Abs. 1 GG ist der Gesetzgeber angehal-
ten, ,wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Un-
gleiches ungleich zu behandeln“’4. Nun darf diese
Formulierung aber nicht so verstanden werden, als
dass der Gesetzgeber gleiche oder ungleich Sachver-
halte fertig vorfindet und ihm damit die Entschei-
dung schon abgenommen ware, was er wie zu behan-
deln hat. Vielmehr ist es

»grundsdtzlich Sache des Gesetzgebers, diejenigen
Sachverhalte auszuwdhlen, an die er dieselbe
Rechtsfolge knlipft, die er also im Rechtssinn als
gleich ansehen will. 7

Allerdings muss er seine Auswahl sachgerecht tref-
fen’®. Das heiRt, es bedarf eines hinreichend gewich-
tigen Differenzierungsgrundes’’. Anders als bei der
Ungleichbehandlung von Personengruppen aufgrund
persdnlicher Merkmale’®, ist bei der Ungleichbehand-
lung allein von Sachverhalten eine groRzlgige Pri-
fung geboten”. Dies gilt etwa bei technischen Rege-
lungen ohne ,unmittelbaren menschlichen Bezug“#
sowie bei wirtschaftslenkenden MaRnahmen?l,

Bedeutet dies nun, dass der Gesetzgeber angehalten
ist, jenseits der Stromerzeugung auch die Ubrige
Energietragerbesteuerung einheitlich anhand der
Emissionsfaktoren auszurichten? Nein, denn hier gilt
ein weiter Gestaltungsspielraum: Es handelt sich um
einen Sachverhalt, der gerade keine Personen-
gruppe(n) betrifft, sondern einen ausschlieRlich tech-
nisch-wirtschaftslenkenden Bezug hat. Der Gesetzge-
ber ist demnach weitgehend frei darin, die Besteue-
rung von Energietragern in der Verstromung anders
zu behandeln als diejenigen, die im Warme- und Ver-
kehrssektor zum Einsatz kommen.

73 So auch Biidenbender, Arbeitspapier 5/2019 des SRW, S. 33, nach
dem die Anbindung an die Stoffe erfolgen misse, ,,deren Nutzung
zu CO2-Emissionen fiihrt, also an Kohle, Erdgas, Benzin und Diesel
sowie vergleichbare Stoffe”.

74 BVerfGE 112, 164 (174); sog. ,,Neue Formel”.
75 BVerfGE 75, 108 (157).

76 BVerfGE 53, 313 (329); E 75, 108 (157).

77 BVerfGE 100, 138 (174).

78 Vgl. etwa BVerfGE 99, 367 (388).

73 BVerfGE 60, 329 (346).

8 BVerfGE 38, 225 (229).

81 BVerfGE 18, 315 (331); E 50, 290 (338).
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Zum einen unterliegen diese Sektoren schon einer
CO2-Bepreisung uber das BEHG, dass unabhdngig
vom ETS ein eigenes Preisniveau verfolgt. Zum ande-
ren spielen bei der Besteuerung von Kraftstoffen und
Heizstoffen jenseits ihrer Emissionsintensitat auch
andere Aspekte eine Rolle, die der Gesetzgeber bei
einer Differenzierung berticksichtigen darf. Die Ein-
nahmen aus der Besteuerung von Kraftstoffen dienen
namlich auch der Infrastrukturfinanzierung, sodass
hier neben den Lenkungseffekt auch ein klassisch fis-
kalisches Motiv der Besteuerung tritt. Zudem spielt
hier auch der Schwefelgehalt eine Rolle bei der Fest-
setzung des Steuersatzes, der nicht ohne weiteres in
ein Konzept der CO:-Bepreisung integrierbar ist. Im
Warmesektor schlieBlich mdgen auch sozialpolitische
Erwdgungen eine Rolle spielen.

Im Ergebnis zeigt sich also, dass der Gesetzgeber —
am MaRstab des Art. 3 Abs. 1 GG gemessen — bei der
Gestaltung der Steuersatze anhand von Emissionsin-
tensitaten frei darin ist, nur die Stromerzeugung zu
adressieren®. Im Ubrigen steht es ihm ebenfalls frei,
aus Vereinfachungsgriinden den niedrigeren Emissi-
onswert fur Braunkohlebrikett auch fiir diejenigen
Braunkohlearten anzusetzen, deren tatsachlicher
Wert darliber liegt. Denn das Festhalten an der fir
die Bestimmung des Steuergegenstandes relevanten
vierstelligen Nomenklatur ohne weitere Binnendiffe-
renzierung ist aus Griinden der Praktikabilitdt gestat-
tet®.

Ill. Vertrauensschutz

Wie eingangs beschrieben, sieht der Vorschlag u. a.
auch die Riuckfiihrung von Befreiungs- und Entlas-
tungstatbestdnden bei der Verstromung von fossilen
Energietragern vor. Vor diesem Hintergrund stellt
sich die Frage, inwiefern die Verfassung die bisheri-
gen Adressaten dieser Regelungen vor derlei Ande-
rungen schiitzt. Einschlagiger MalRstab dafir ist der
im Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG und den

82 Selbst eine Systemwidrigkeit wiirde allein noch keinen Gleich-
heitsverstoR darstellen (BVerfGE 68, 237 (253); E 81, 156 (207)). Nur
wenn die vom Gesetzgeber selbst statuierte Sachgesetzlichkeit ohne
zureichenden Grund verlassen wird, ware dies ein Indiz fir einen
GleichheitsverstoR (BVerfGE 34, 103 (115); E 66, 214 (224); E 67, 70,
(84 f.)). Von seinem selbst gesetzten Regelsystem darf der Gesetzge-
ber aber abweichen, wenn es dafiir — wie hier — zureichende Griinde
gibt (BVerfGE 85, 238 (347)).

83 vgl. BVerfGE 17, 337 (354); E 41, 126 (288) sowie BSGE 79, 14
(17).

8 Vgl. etwa BVerfGE 109, 96, (121).
85 Erstmals formuliert in BVerfGE 11, 139 (145 f.).
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jeweiligen Grundrechten verankerte Vertrauens-
schutz®,

Auf den Vertrauensschutz kann sich nur berufen, wer
gegeniber Rechtsdanderungen besonders schutzwir-
dig ist, also auf einen Vertrauenstatbestand verwei-
sen kann. Ein solcher ist insbesondere anzunehmen,
wenn der Gesetzgeber nachtraglich in bereits abge-
schlossene Sachverhalte eingreift (sog. echte Riick-
wirkung® oder Riickbewirkung von Rechtsfolgen®).
Dies ist vorliegend aber gerade nicht geplant. Das
Energiesteuerrecht wird — zudem mit einer mehrjah-
rigen Ubergangsfrist — nur fir die Zukunft gedndert;
der Vergangenheit angehdrende Veranlagungszeit-
rdume sind gar nicht betroffen.

Ein Vertrauenstatbestand kann sich aber auch in
Konstellationen ergeben, in denen zwar nur in einen
noch laufenden Sachverhalt eingegriffen wird (sog.
unechte Riickwirkung® oder tatbestandliche Riick-
ankniipfung®®), der Normadressat aber ausnahms-
weise dennoch auf den Fortbestand der Rechtslage
vertrauen durfte. Dies gilt insbesondere dann, wenn
die Neuregelung nachtraglich einen entwertenden
Eingriff vornimmt, mit dem der Betroffene nicht zu
rechnen brauchte und den er bei seinen bereits vor-
genommenen Dispositionen demnach auch nicht be-
riicksichtigen konnte®. Dies ist etwa der Fall, wenn
der Gesetzgeber im Gesetz selbst die materielle
Rechtslage fur eine bestimmte Zeitdauer festge-
schrieben hat und diese nachtraglich dennoch ver-
kiirzt®°. Dies ist vorliegend jedoch nicht so: Die in
Rede stehenden Beglinstigungstatbestande wurden
nicht fir bestimmte Zeitrdume festgeschrieben oder
in sonstige gefestigte Erwartungshaltungen geklei-
det®l,

Es bleibt damit bei dem, was das BVerfG mehrfach
hervorgehoben hat, namlich dass es grundsétzlich
keinen Anspruch des Einzelnen auf den dauerhaften
Fortbestand einer fiir ihn giinstigen Rechtslage gibt92.
Wenn keine besonderen Momente der Schutzwiirdig-
keit vorliegen, unterliegt die allgemeine Erwartung,

dass das geltende Recht unverdndert fortbestehen

8 BVerfGE 72, 200 (241); E 77, 370 (377); E 83, 89 (110); E 92, 277
(325).

87 Wiederum formuliert in BVerfGE 11, 139 (145 f.).

8 Auch dafiir BVerfGE 72, 200 (241); E 77, 370 (377); E 83, 89 (110);
E 92, 277 (325).

89 BVerfGE 51, 356 (362 f.) m.V.a. E 14, 288 (299).

%0 Vgl. etwa BVerfGE 102, 68 (97).

1 Insbesondere hilft auch eine bestandskraftige Genehmigung nach
dem BImSchG nicht gegen nachtragliche Anforderungen, erst recht
nicht, wenn diese aus anderen Rechtsgebieten stammen, vgl.
BVerwG, NVwZ 2009, 1441 f., bestatigt vom BVerfG, NVwZ 2010,
771 (772 ff.).

92 BVerfG NVwZ 2012, 876 (878) m.w.N.
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wird, also auch keinem besonderen verfassungs-
rechtlichen Schutz®. So ist es auch hier.

IV. Gesetzesvorbehalt und Bestimmtheitsgebot

Um eine Anpassung der Steuerhdhe an die im ETS
aufgerufenen und Marktschwankungen unterliegen-
den Zertifikatspreise zu ermoglichen, sieht das vorlie-
gend zu prufende Konzept vor, die nominell festge-
legten Steuersdtze jahrlich anzupassen. Dies im Wege
einer feststehenden Formel, die die Parameter fir
die Anpassung enthalt. Die sich daraus ergebenden
neuen nominellen Steuersdtze werden dann durch
eine Rechtsverordnung des Bundesfinanzministeri-
ums bekannt gemacht.

Verfassungsrechtlich ist bei dieser Art der Anpassung
des Steuersatzes nicht nur darauf zu achten, dass —
wie ja auch vorgesehen —im Energiesteuergesetz
eine entsprechende Verordnungsermachtigung ver-
ankert wird, um Art. 80 Abs. 1 GG zu entsprechen,
der u. a. verlangt, dass Inhalt, Zweck und AusmaR der
erteilten Ermachtigung im Gesetz zu bestimmen sind.
Darlber hinaus ist auch zu kldren, welche Vorgaben
die Verfassung im Ubrigen an ein solches Modell
stellt. Insoweit sind hier jedenfalls der im Rechts-
staatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Vorbe-
halt des Gesetzes zu beachten sowie das Be-
stimmtheitsgebot.

1. Vorbehalt des Gesetzes

Nach der standigen Rechtsprechung des BVerfG ver-
langt der Vorbehalt des Gesetzes,

,dass der Gesetzgeber in grundlegenden normativen
Bereichen alle wesentlichen Entscheidungen selbst
treffen muss und sie nicht anderen Normgebern
iberlassen darf (vgl. BVerfGE 49, 89 <146 f.>; 84,
212 <226>). Im Steuerrecht, dessen Steuerbelas-
tungsentscheidungen weitgehend vom Willen des
Gesetzgebers zu Belastungsgegenstand und Tarif
abhdingen, ist von einem strengen Gesetzesvorbehalt
auszugehen. Das Steuerrecht lebt insoweit aus dem
,Diktum des Gesetzgebers” (vgl. BVerfGE 13, 318
<328>m. w. N.).“%*

Trifft, wie vorliegend konzipiert, letztlich der Verord-
nungsgeber die Entscheidung lGber den Steuersatz,
lasst sich in der Tat fragen, ob die Belastungsent-
scheidung dann in den richtigen Handen liegt. Aller-
dings hat das BVerfG zum Luftverkehrsteuergesetz,

% Ebd.
% BVerfG, Urteil vom 05. November 2014, 1 BvF 3/11, Rn 33.

das ebenfalls mit einer gesetzlich fixierten Formel zur
jahrlichen Anpassung der Steuersdtze arbeitet, ent-
schieden, dass die Delegation auf den Verordnungs-
geber zulassig ist, wenn das Ergebnis der Regierungs-
festlegung vom Gesetzgeber hinreichend dicht vorge-
zeichnet ist:

»Die Vorschrift gentigt den Anforderungen, die das
Grundgesetz an eine gesetzliche Ermdchtigung der
Exekutive zum Erlass von Rechtsverordnungen im
Bereich des Steuerrechts stellt. Die Verwaltung kann
danach zwar unmittelbar die wesentliche Entschei-
dung lber den Steuertarif treffen, ist dabei aber vom
Gesetz ohne jegliches Ermessen auf Rechenoperatio-
nen aufgrund vorgegebener Daten beschrénkt und
zur jéhrlichen Neuberechnung verpflichtet. “®

Ebenso verhdlt es sich hier: Die in einer Anlage zum
Energiesteuergesetz vorgesehene Formel ldsst dem
Verordnungsgeber keinen Spielraum, dem vom Ge-
setzgeber vorgezeichneten Anpassungsprogramm fir
die Steuersdtze zu entkommen. Die Exekutive ist
ohne jede eigene Wertung rein ausfiihrendes Organ
einer Rechenoperation. Demnach ist dem Vorbehalt
des Gesetzes hier voll und ganz entsprochen.

2. Bestimmtheitsgebot

Ebenfalls im Rechtsstaatsprinzip wurzelt das Be-
stimmtheitsgebot, dem im Steuerrecht in der Regel
dadurch entsprochen wird, dass die Steuerhéhe von
vornherein nominell feststeht. Eine Indexierung der
Steuerhohe mittels einer Formel stellt allerdings eine
Abkehr von diesem sog. Nenn- oder Nominalwertprinzip
dar. Danach muss die Hohe einer Abgabe konkret fest-
geschrieben sein. Das BVerfG hat den Vorteil des Nomi-
nalwertprinzips, insbesondere im Steuerrecht, wie folgt
beschrieben:

,Im Bereich des Steuerrechts, das unmittelbare Ein-
griffe in die Einkommens- oder Vermdégenssphdre
der Staatsbiirger normiert, kommt dem Nennwert-
prinzip schon deshalb besonderes Gewicht zu, weil
es eine eindeutige und einfache Bestimmung der
Steuerpflicht im Einzelfall erméglicht. Die Grunds-
Gtze des Rechtsstaats fordern, daf8 die Norm, die
eine Steuerpflicht begriindet, nach Inhalt, Gegen-
stand, Zweck und Ausmafs hinreichend bestimmt
und begrenzt ist, so dafs die Steuerlast mef3bar und
flir den Staatsblirger voraussehbar und berechenbar
wird [...]. “%®

9 BVerfG, Urteil vom 05. November 2014, 1 BvF 3/11, Rn 32.
% BVerfGE 50, 57 92 f. und passim = 1 BvR 335/76, Rn. 93.
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Das Nominalwertprinzip genief3t als solches allerdings
keinen Verfassungsrang. Das BVerfG hat dazu aus Anlass
der Uberpriifung einer Zweitwohnungssteuer festgehal-
ten:

,Das Nominalwertprinzip ist kein Verfassungsprin-
zip. [...] Aus Artikel 20 Abs. 3 GG [= Rechtsstaatsprin-
zip] ldsst sich kein Grundsatz ableiten, der generell
das Nominalwertprinzip gebietet und eine Durchbre-
chung dieses Ordnungsprinzips in Ausnahmefdllen
verwehrt.“’

Ausnahmen vom Nominalwertprinzip missten aber

,hinreichend bestimmt und begrenzbar [sein], so
dass die Steuerlast messbar und fiir den Staatsbiir-
ger voraussehbar und berechenbar wird (BVerfGE
50, 57 (93) = NJW 1979, 1151; BVerfGE 13, 153
(160)). %%

In Bezug auf die streitgegenstdndliche Steuer hielt das
BVerfG fest:

,Soweit die Bemessungsgrundlage der Zweitwoh-
nungsteuer durch die Indexierung an Faktoren ge-
bunden wird, die durch Statistische Amter ermittelt
werden, ist [...] kein Verstofs gegen das Rechtsstaats-
prinzip ersichtlich. “*°

Ablesbar ist daraus, dass eine Indexierung zulassig ist,
sofern die Faktoren der Indexierung es erlauben, die
Messbarkeit, Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit der
Steuerlast zu bestimmen. Die Parameter, auf die sich das
Gesetz bezieht, missen also fiir den Steuerpflichtigen
zumindest vorhersehbar sein. Fiir den Normadressaten
konnte diese Vorhersehbarkeit etwa dann nicht gegeben
sein, wenn im Gesetz nur eine Formel steht, deren
Hauptkomponente ihm aber nicht bekannt ist. Das
BVerfG hat seine Bedenken insoweit — in dem zitierten
Fall bezogen auf eine Inflationsbereinigung — wie folgt
formuliert:

,Die Durchfiihrung der Besteuerung nach Mafsgabe
inflationsbereinigter Werte bringt zwangsldufig eine
UngewifSheit tiber das Maf3 der steuerlichen Belas-
tung mit sich. Solche Werte miifsten erst durch Um-
rechnung der zundéichst vorhandenen Nennwerte
nach den Verdnderungen eines Index, der das Maf3
der Geldentwertung wiedergibt, ermittelt werden.
Gleichgliltig, welchen Index man dabei zugrunde le-
gen wiirde, wiirde das Ausmaf3 der Geldentwertung
immer erst nach Ablauf des Beobachtungszeitraums
fiir den Index feststehen. Erst dann kénnte der

97 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1989 — 2 BvR 436/88 = NVwZ 1990, 356.
% Ebd.
99 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1989 — 2 BvR 436/88 = NVwZ 1990, 356 f.
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Biirger den Umfang seiner steuerlichen Verpflich-
tung erkennen. “*%°

Dies ist hier anders. In dem vorliegend zu priifenden
Konzept sind die Parameter der Anpassungsformel, ins-
besondere das Preisniveau des ETS, schon bekannt und
ermoglichen eine Vorhersehbarkeit der Steuerhdhe, da
die jahrliche Anpassung nachlaufend erfolgt. Davon ab-
gesehen handelt es sich hier —anders als in den obigen
Beispielen aus der Rechtsprechung — gerade nicht um
eine Indexierung im Sinne einer selbsttatigen Anpas-
sung. Denn am Nominalwertprinzip wird ja festgehalten,
indem die Exekutive die neuen Steuersatze selbst be-
rechnet und im Nachgang nominell festlegt. Daher ent-
spricht das geplante Vorgehen zur Anpassung der Steu-
erhohe an die Preisentwicklung des ETS vorliegend
durchweg den Anforderungen des Bestimmtheitsgebo-
tes.

V. Zweckbindung der Einnahmen

Nach dem vorliegenden Konzept sollen die Einnahmen
aus der zusatzlichen Besteuerung zunachst in den Bun-
deshaushalt flieRen und anschlieBend in den Energie-
und Klimafonds (EKF) eingestellt werden. Das heilit, es
ist eine Zweckbindung vorgesehen. Im Folgenden ist da-
her kurz zu priifen, ob Verfassungsrecht einer solchen
Zweckbindung ggf. entgegensteht.

Diese Frage stellt sich insbesondere mit Blick auf den
Grundsatz der Gesamtdeckung, da auf diesem das
Budgetrecht des Bundestages nach Art. 110 Abs. 2 GG.
basiert. Der Grundsatz der Gesamtdeckung (auch Non-
Affektation genannt) besagt, dass alle Einnahmen grund-
satzlich der Deckung aller Ausgaben dienen sollen (§ 7

S. 1 Haushaltsgrundsatzegesetz (HGrG) und § 8 S. 1 Bun-
deshaushaltsordnung (BHO)). Diesem Grundsatz kommt
allerdings per se kein Verfassungsrang zu. Das BVerfG
hat dazu festgestellt:

LAllgemein wird davon ausgegangen, dafs dem
Grundsatz der Gesamtdeckung des Haushalts Ver-
fassungsrang nicht zukommt [...]. Es kann dahinste-
hen, ob diese Auffassung uneingeschrdnkt zutrifft.
Eine — méglicherweise verfassungswidrige — Ein-
schrdnkung der Dispositionsfreiheit des Haushaltsge-
setzgebers kénnte allenfalls dann angenommen
werden, wenn Zweckbindungen in unvertretbarem
Ausmap stattfénden. “*°

100 BVerfGE 50, 57 (92 f.) und passim = 1 BvR 335/76, Rn. 93.
101 BverfGE 93, 319 (348).
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Verfassungsrechtlich sensibel werden Zweckbindungen,
die den Haushaltsgesetzgeber in der Mittelverwendung
festlegen, also allenfalls dann, wenn diese ein Ausmaf}
annehmen, das seine grundsatzliche Dispositionsfreiheit
einschrankt, also sein Budgetrecht strukturell unter-
l3uft'2, Demnach ist die partielle Zweckbindung von
(steuerlichen) Einnahmen auch gelebte Praxis!®® und in
§7S.2 HGrG/§ 8 S. 2 BHO ausdriicklich vorgesehen. Da-
nach kénnen Einnahmen auf die Verwendung fiir be-
stimmte Zwecke beschrénkt werden, ,,soweit dies durch
Gesetz vorgeschrieben oder im Haushaltsplani® zugelas-
sen ist”. Das heiRt, auch zweckgebundene Einnahmen
missen in den Etat eingestellt werden. Dabei ist der
Haushaltsgesetzgeber frei, die Mittel entgegen ihrem ur-
spriinglichen Zweck spater auch anders zu verwenden,
dies gilt insbesondere fiir Einnahmeniiberschiisse'®.

Neben dieser Zweckbindung im Haushaltsplan, die dann
immer nur befristet auf das Haushaltsjahr ist, gibt es fer-
ner die rechtlich verbindlichen Zweckbindungen Gber
Sondervermégen (etwa einen Fonds, wie den EKF) oder
eine Zweckbindung im materiellen Gesetz, die beide un-
befristet sein kénnen. Mit einer Zweckbindung im mate-
riellen Steuergesetz kann der Sachgesetzgeber den
Haushaltsgesetzgeber binden, solange — wie oben gese-
hen — dessen Dispositionsfreiheit strukturell gewahrt
bleibt.

Da vorliegend die zusatzlichen Einnahmen zunachst in
den allgemeinen Bundeshaushalt flieen und erst in ei-
nem zweiten Schritt vom Haushaltsgesetzgeber in den
EKF Uberfliihrt werden, ist der Grundsatz der Gesamtde-
ckung insoweit noch nicht einmal tangiert. Daher erlib-
rigt sich hier auch die Frage nach einer moéglichen struk-
turellen Einschrankung der Dispositionsfreiheit des
Haushaltsgesetzgebers infolge einer Zweckbindung. Viel-
mehr handelt es sich um eine rein politische Verwen-
dungsabsicht, die ex ante eine (nur) beabsichtigte Ver-
wendung der Mittel kommuniziert!°®, Finanzverfas-
sungsrechtlich ist dies vollig unbedenklich.

102 Siehe Hummel, Verfassungsrechtsfragen der Verwendung staatli-
cher Einnahmen, 2008, S. 234: ,Eine [...] verfassungsrechtliche Trag-
weite ist dem Grundsatz der Gesamtdeckung folgerichtig dann bei-
zulegen, wenn die speziell diesem Grundsatz widersprechenden
MaRnahmen einen Umfang annehmen, der als Gefdhrdung des par-
lamentarischen Budgetrechts [...] begriffen werden muss.”

103 gl. Hummel, Verfassungsrechtsfragen der Verwendung staatli-
cher Einnahmen, 2008, S. 284, Zweckbindungen seien ,,in der staats-
rechtlichen Praxis keine Seltenheit” und eine Zweckbindung von Ab-
gaben sei ,lange Zeit ein maRgeblicher Legitimationsgrund fiir ihre
Erhebung” gewesen.

104 Bei der Zweckbindung im Haushaltsplan ist grundsatzlich kein
Eingriff in das Budgetrecht des Haushaltsgesetzgebers zu beflrch-
ten, da die Bindung durch diesen selbst erfolgt, Waldhoff, Die
Zwecksteuer, StuW 2002, 285, 292, Fn. 79. Im Grunde geht es bei
den Grenzen der Zweckbindung (nur) um die Frage, inwiefern das

Parlament in seiner Rolle als Sachgesetzgeber das Parlament in sei-
ner Rolle als Budgetbewilliger schon im Vorhinein, also vor Mittel-
vereinnahmung, binden kann, vgl. Hummel, Verfassungsrechtsfra-
gen der Verwendung staatlicher Einnahmen, 2008, S. 285 f.

105 ygl. BVerwG, Urt. v. 18.03.2016, 6 C 6.15, Rn. 13. ,Der die Steuer-
pflicht begriindende Tatbestand steht in keinem Zusammenhang
mit der Entscheidung lber die Verwendung des Steueraufkommens;
Einnahmen- und Ausgabenseite sind voneinander abgekoppelt. Dies
gilt auch fur Zwecksteuern, deren Aufkommen ganz oder teilweise
flr einen bestimmten Zweck verwendet wird. Der Haushaltsgesetz-
geber ist nicht gehindert, jederzeit eine abweichende Verwendungs-
entscheidung zu treffen; insbesondere kann er bestimmen, dass
Uberschiisse aus der Zwecksteuer fiir einen anderen Zweck verwen-
det werden [...].”

106 \/gl. Waldhoff, Die Zwecksteuer, StUW 2002, 285, 295 mit Ver-
weis auf Wilke, Geblihrenrecht und Grundgesetz, 1973, S. 49 f.
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D. Vertragsrecht

Zusatzlich zum Kohleverstromungsbeendigungsgesetz
(KVBG)%7 hat die Bundesregierung gestiitzt auf des-
sen § 49 mit den Betreibern von Braunkohletage-
bauen und -kraftwerken einen 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag'® geschlossen, der die Rechtssicherheit des
gesetzlichen Vorgehens (nochmals) erhéhen soll. In
diesem Vertrag werden die — im Ubrigen von der Bei-
hilfeaufsicht der EU noch zu genehmigenden — Ent-
schadigungszahlungen des Bundes an die Vertrags-
partner als abschlieBend definiert, § 22 Abs. 1 des
Vertrages. Fur den Fall einer wesentlichen Verdande-
rung der Verhaltnisse kann eine Vertragspartei aller-
dings eine angemessene Anpassung des Vertragsin-
halts verlangen, § 21 Abs. 2. Daher soll im Folgenden
noch geprift werden, ob die vorgesehene Einfiihrung
eines nationalen Mindestpreises insoweit einen An-
spruch auf Vertragsanpassung auslésen kdnnte.

Eine wesentliche Anderung, die eine Anpassung aus-
I6sen konnte, liegt nach dem Vertrag nur in bestimm-
ten Féllen vor, die ausdriicklich aufgefiihrt sind, § 21
Abs. 1 S. 3. Dazu zdhlen die

,b) Einflihrung einer gezielt auf die Verfeuerung von
Braunkohle bezogenen Bepreisung von COz-Emissio-
nen, wobei die gezielte Belastung (iber die relative
Mehrbelastung aufgrund der hohen COz-Emissions-
intensitdt der Verfeuerung von Braunkohle hinaus
geht,

[sowie] [...]

e) sonstige regulatorische Eingriffe, durch die erheb-
lich in das Aquivalenzverhdiltnis dieses Vertrages ein-
gegriffen wird; der regulatorische Eingriff ist in je-
dem Fall nur relevant, wenn er darauf angelegt ist
und die unmittelbare Wirkung hat, Braunkohleanla-
gen, Veredelungsbetriebe oder Tagebaue aus dem
Markt zu drdngen und gegeniiber anderen Formen
der Energieerzeugung erheblich und gezielt zu be-
nachteiligen, wobei die Benachteiligung nicht allein
aus der proportionalen Mehrbelastung aufgrund der
hohen Emissionsintensitét oder aufgrund einer sons-
tigen, vergleichbaren spezifischen Besonderheit der
Braunkohleanlagen, Veredelungsbetriebe oder Tage-
baue resultieren darf.”

§ 21 Absatz 4 Satz 2 des Vertrages regelt wiederum,
welche Anderungen der Verhéltnisse ,nicht

107 Kohleverstromungsbeendigungsgesetz vom 8. August 2020
(BGBI. I S. 1818), das durch Artikel 22 des Gesetzes vom 21. Dezem-
ber 2020 (BGBI. | S. 3138) geandert worden ist.
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wesentlich” und damit jedenfalls ohne Vertragsanpas-
sung moglich sind:

,»a) Jegliche Verdnderungen in Bezug auf bestehende
oder kiinftige CO2-Bepreisungsmodelle auf nationa-
ler, europdischer und internationaler Ebene. Dies
umfasst explizit alle Anderungen des Europédischen
Emissionshandelssystems, ist jedoch nicht darauf be-
schrdnkt. [...]

c) Verdnderung in der Besteuerung von Energietrd-
gern und anderer hoheitlich veranlasster Preisbe-
standteile”.

Fiihren solchermaRen nicht wesentlichen Anderun-
gen nach § 21 Abs. 5S. 1 aber

,in ihren konkreten Ausgestaltungen ausnahms-
weise dazu [...], dass ein sonstiger regulatorischer
Eingriff im Sinne des Absatzes (1) lit. b) oder e) und
damit [doch] eine wesentliche Anderung vorliegt”

kann es gleichwohl wieder zu einem Vertragsanpas-
sungsverlangen kommen.

Aus der Zusammenschau dieser ausgesprochen zer-
klifteten Vertragsregelungen ergibt sich, dass eine
gesetzliche Neuordnung der Bepreisung der Verfeue-
rung von Braunkohle ohne Vertragsanpassung mog-
lich ist. Allerdings darf diese im Vergleich mit ande-
ren Energietrdagern nicht auf eine gezielte Verdran-
gung aus dem Markt hinauslaufen, was dann nicht
der Fall ist, wenn es zu einer proportionalen Mehrbe-
lastung allein aufgrund der hohen Emissionsintensi-
tat von Braunkohle kommt.

Da sich die Hohe der Besteuerung in dem hier zu pri-
fenden Konzept an den jeweiligen Emissionsfaktoren
der einzelnen Energietrager bemisst, wird der Ener-
gietrdager Braunkohle — wie alle anderen Energietra-
ger auch — streng proportional zu seiner Emissionsin-
tensitat behandelt. Genau genommen wird die Ver-
stromungsbraunkohle insoweit sogar besser gestellt
als sie ist, da fir sie aus Vereinfachungsgriinden mit
99 t CO2/TJ der giinstigste Wert flr die im privaten
Verbrauch dominierenden Braunkohlebriketts ge-
wahlt wird, auch wenn die in Kraftwerken einge-
setzte Braunkohle tatsachlich héhere Emissionsfakto-
ren aufweist.

108 Sjehe BT-Drs. 19/21120 vom 13.07.2020.



24 Zur Umsetzbarkeit eines nationalen CO2-Mindestpreises im Stromsektor

Es handelt sich also um ein energietragerneutrales
Bepreisungskonzept, das nicht darauf angelegt ist,
gezielt die Verstromung von Braunkohle zu benach-
teiligen. Demnach liegt hier keine wesentliche Ande-
rung der Verhéltnisse vor, die eine Anpassung des
Vertrages auslosen kénnte.
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