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1 Einleitung

Aufgabe dieser Untersuchung ist es, den verfassungs- und europarechtlichen Rahmen fir na-
tionale Rechtsinstrumente zum Ausstieg aus der Kohleverstromung umfassend aufzuarbeiten.
Konkret soll geklart werden, ob und (ggf.) mit welchen Arten von Rechtsinstrumenten und unter
welchen (jeweiligen) Voraussetzungen es in Ansehung des Ubergeordneten Verfassungs- und
EU-Rechts maglich ist, einen Ausstieg aus der Nutzung von Kohle fiir die allgemeine Strom-
versorgung zu bewirken oder zu beférdern.

In der rechtlichen Literatur wurde die Thematik bereits gelegentlich angesprochen, aber noch
keiner systematischen und umfassenden Betrachtung zugefiihrt. Im Vordergrund stand bisher
meist die spezielle Frage, ob es Deutschland gestattet ist, erganzend zum Emissionshandel
Grenzwerte fiir CO,-Emissionen aus Kraftwerken einzufiihren." In einer noch unverdéffentlichten

Studie wird auRerdem die abgabenrechtliche Seite etwas starker beleuchtet.? Der Verfasser
dieser Ausarbeitung hat zum Thema im Jahr 2012 eine erste Einstiegsbetrachtung angestellt,
in der einige der zu untersuchenden Fragen angesprochen werden.?

Hinter den Uberlegungen zur Schaffung spezieller neuer Rechtsinstrumente steht das Ziel si-
cherzustellen, dass die mit der Energiewende angestrebte Transformation des Energieversor-
gungssystems — hier bezogen auf den Stromsektor — zu einem weitgehend klimaneutralen und
daher ganz Uberwiegend auf erneuerbaren Energien (EE) beruhenden System gelingen kann.
Hierzu werden zusatzliche rechtliche Instrumente fiir erforderlich erachtet, da die vom bisheri-
gen Recht (insbesondere dem EnWG und dem EEG, aber auch dem Emissionshandel und der
Energiesteuer) ausgehenden Wirkungen nicht ausreichen, um klare Anreizsignale fiir eine Ge-
samttransformation in diesem Sinne zu setzen. Im Gegenteil weisen die derzeit zu beobach-
tenden Entwicklungen darauf hin, dass ausgepragte Fehlanreize zugunsten der Stromerzeu-
gung aus besonders klimaschadlichen und zugleich besonders inflexiblen alteren Braunkohle-
kraftwerken bestehen, die der Transformation entgegenwirken.* Diese Entwicklungen sind da-
rauf zuriickzufiihren, dass das Energierecht bisher darauf verzichtet, auf den Markt der fossilen
Stromeinspeisung (liber den indirekten Einfluss des Emissionshandels hinaus) aktiv gestaltend
einzuwirken.

' Vgl. Schauble/Volkert u.a. (IASS), CO2-Emissionsgrenzwerte fiir Kraftwerke (Gutachten, 2014);
Ziehm, Neue rechtliche Vorgaben fur Bau und Betrieb von Kohlekraftwerken (Rechtsgutachten,
2014); hierauf gestutzt Ziehm, ZUR 2014, 129 f.; Ziehm, ZNER 2014, 34; zuvor Ziehm/Wegener,
Zulassigkeit nationaler CO2-Grenzwerte (Rechtgutachten, 2013); Verheyen, Rechtliche Instru-
mente zur Verhinderung neuer Kohlekraftwerke und Braunkohletagebaue (Rechtsgutachten,
2013). Einzelne rechtliche Einschatzungen enthalt auch die Studie von Oei/Kemfert u.a., Braun-
kohleausstieg - Gestaltungsoptionen (DIW 2014), S. 128 ff.

2 Wronski/Kiichler u.a., Umsetzung eines CO2-Mindestpreises in Deutschland (Gutachten 2014,
unveroff. Manuskriptfassung).

% Klinski, ER (EnergieRecht) 2012, 47 ff.; hierzu kritisch Frenz, DVBI. 2013, 688/689 (der sich je-
doch ausschliefllich damit befasst, ob es eine verfassungsrechtliche Verpflichtung zum Kohleaus-
stieg gibt, wahrend es darum geht, ob dieser rechtlich mdglich ist — und dem Verf. fehlerhaft unter-
stellt, er habe eine Verpflichtung behauptet).

* Eingehend Oei/Kemfert, Braunkohleausstieg (DIW 2014), S. 5 ff; zusammenfassend Oei/Kemfert
u.a., DIW Wochenbericht Nr. 26/2014, 603 ff.
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Zum Aufbau:

Um die verfassungs- und europarechtlichen Rahmenbedingungen fir die verschiede-
nen denkbaren Instrumente zielgerichtet auswerten zu kénnen, sollen im ersten Ar-
beitsschritt einige Vorklarungen getroffen werden, die fir die anschlieRende Priifung
auf die Vereinbarkeit von Ausstiegsinstrumenten wesentlich sind (Kap. 2). Dazu geho-
ren Uberlegungen Uber die zugrunde liegende Motivation, tiberblicksartige Erléuterun-
gen zur bisherigen Rechtslage zur Genehmigung und nachtraglichen Anderung von
Kraftwerksbauten sowie ein Versuch der Systematisierung in Betracht kommender In-
strumentenoptionen.

Im Anschluss daran werden die fir die Instrumente relevanten Kernfragen der Verein-
barkeit mit dem Grundgesetz und mit dem EU-Recht im Detail querschnittsartig aufge-
arbeitet (Kap. 3 und Kap. 4). Diese Herangehensweise bietet sich an, weil die Zulas-
sigkeitskriterien fir alle Instrumente bei nur gelegentlichen Abweichungen grundsatz-
lich identisch sind. Lediglich bei den abgabenrechtlichen Instrumenten gelten gewisse
Besonderheiten.

Aus der querschnittsartig angelegten Untersuchung lassen sich sodann im nachfolgen-
den Kapitel fur die einzelnen Instrumentenoptionen in angemessener Kompaktheit je-
weils spezifische Bewertungen ableiten (Kap. 5).
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2 Vorklarungen fur die rechtliche Prufung
2.1 Motivation

Grundlage der Uberlegungen (iber spezifische Rechtsinstrumente fiir einen Kohleausstieg ist
das Ziel, die in Deutschland verursachten Treibhausgasemissionen aus Griinden des Klima-
schutzes bis zur Jahrhundertmitte auf ein Minimum in der GréRenordnung von 5 bis 10 Prozent
des Niveaus von 1990 herabzusetzen. Hierflr soll (unter anderem) das bisher weitgehend auf
der Nutzung von fossilen Energietragern beruhende System der Elektrizitatsversorgung fast
vollstéandig auf die Nutzung von EE umgestellt werden.® Systempragend ist dabei, dass der EE-
Strom Uberwiegend aus fluktuierenden Erzeugungsquellen stammt und stammen wird (Wind-
energie und Photovoltaik), so dass es erforderlich ist, Bedarfsiiber- und -unterdeckungen in-
nerhalb sehr kurzer Zeitrdume durch geeignete Mallnahmen des Lastmanagements, durch di-
rekte und indirekte Speicher sowie durch sehr flexibel steuerbare Spitzenlast-Kraftwerke zum
Ausgleich zu bringen.

Kohlekraftwerke sind fiir die Transformation zu einem weitgehend klimaneutralen, EE-basierten
Stromversorgungssystem in doppelter Hinsicht stérend:

e Zum einen weil sie besonders hohe spezifische CO,-Emissionen aufweisen — wobei:
o dies wiederum in besonderem Male flr Braunkohlekraftwerke gilt

o und altere Bestandskraftwerke erheblich gréRere Mengen an CO, ausstolien,

e zum anderen weil sie weniger flexibel einsetzbar sind als Gaskraftwerke — wobei:

o Braunkohlekraftwerke als typische Grundlastkraftwerke wesentlich schlechter
steuerbar sind als auf die Mittellast ausgelegte Steinkohlekraftwerke,

o Altanlagen weniger flexibel sind als jungere Kraftwerksbauten sowie namentlich
neue Steinkohlekraftwerke,

o Gas- und Dampfkraftwerke (GuD) ebenfalls unter Umstanden® nur eine einge-
schrankte Flexibilitat aufweisen.”

Damit ergibt sich flir das Kohleausstiegskonzept in der Gesamtschau eine ineinander ver-
schrankte Doppelmotivation: Einerseits geht es um die Reduzierung von Treibhausgasen aus
den Kohlekraftwerken als solche, andererseits darum, die nicht ausreichend flexiblen und daher
fur die Umstellung auf das EE-basierte neue Stromversorgungsmodell hinderlichen inflexiblen
Kraftwerke aus dem System zu verabschieden. Zu beachten istim Ubergang zum EE-basierten
Stromversorgungssystem aber auch, dass (bestimmten) Kohlekraftwerken vor allem zu Beginn

® In diese Richtung mit einem Ziel von 80 % erneuerbaren Energien an der Stromversorgung Bun-
desregierung, Energiekonzept 2010, S. 4 f.

® Das hangt von der technischen Auslegung im Hinblick auf die Fahrweise und der zur Minderung
von NOx-Emissionen nétigen Mindestlast ab.

" Vgl. Oei/Kemfert u.a., DIW 26/2014, 603/608 f.
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des Umstellungsprozesses noch eine wichtige systemdienliche Funktion zur Bereitstellung von
Regelleistung zukommt. Hierauf ist ggf. Ricksicht zu nehmen.

Eine Verscharfung erfahrt das Problem dadurch, dass die gegenwartig erkennbaren Tenden-
zen im Strommarkt (wegen des Merit-Oder-Effekts) sowie beim Emissionshandel (wegen des
niedrigen Zertifikatepreises) keine ausreichenden Investitionsanreize fur flexible fossile Anla-
gen setzen, die zugleich relativ wenig CO2 ausstofden. Im Vergleich unter den verschiedenen
traditionellen Erzeugungsarten sind die Marktbedingungen vielmehr ausgerechnet fiir die
schmutzigsten und am wenigsten flexiblen alteren Braunkohlekraftwerke am Ginstigsten —
ausgesprochen unglinstig demgegenuber flr gasbetriebene Anlagen, so dass diese unter be-
sonders hohem Stilllegungsdruck stehen.

Die inflexiblen fossilen Kraftwerke werden inzwischen haufig wegen des hohen Bereitstellungs-
anteils von EE-Strom zur Deckung der inlandischen Verbrauchsnachfrage nicht benétigt, aber
trotzdem nicht vom Netz genommen. Teils liegt das darin begriindet, dass sie in diesen Zeit-
raumen zur Sicherung der Netzstabilitat als sog. Must-Run-Anlagen® benétigt werden, Da diese
Kraftwerke technisch bedingt eine Mindestleistung aufrechterhalten miissen, kann es zu Zeiten
geringer Nachfrage und hoher EE-Einspeisung zu netztechnischen Problemen kommen. So-
weit EEG-Strom infolgedessen nicht abgesetzt werden kann, muss die Einspeisung des EEG-
Stroms reduziert werden. GroRRenteils liegt es aber auch daran, dass ein Herunter- und wieder
Anfahren fossiler Kraftwerke unwirtschaftlicher ware als ein durchgehender Betrieb mit niedri-
gen Einnahmen und/oder daran, dass sie ihren Strom ins Ausland exportieren konnen..® Auf
Grund des im System der Marktpramie angelegten Anreizes zum Einspeiseverzicht in Niedrig-
preiszeiten stellen sich die EE-Anlagenbetreiber teils von vornherein auf derartige Effekte ein
und nehmen ihre Anlagen schon vorsorglich vom Netz.

Im Emissionshandel haben sich die Zertifikatepreise seit den jlingsten Beschllissen der EU
zum sog. Backloading von Emissionszertifikaten'® zwar leicht nach oben bewegt; sie befinden

8 Der haufig verwendete Begriff der ,Must-Run-Kraftwerke® ist etwas unscharf. Fachlich wird er
meist als Begriff fir netztechnisch bendtigte Kapazitaten verwendet, in der politischen Offentlich-
keit oft aber auch fur einen wirtschaftlich oder anlagentechnisch begriindeten durchgehenden
Kraftwerksbetrieb von Grofl3kraftwerken. Vgl. zum Ganzen z.B. die Definitionen in den Glossaren
der Dena (http://www.effiziente-energiesysteme.de/glossar/glossar/m/must-run-kapazitaet.html;
Abruf 16.03.2015) und der Agentur fir Erneuerbare Energien (http://www.unendlich-viel-ener-
gie.de/glossar?letter=M; Abruf 16.03.2015).

® Bei KWK-Anlagen kommt hinzu, dass sie zur Aufrechterhaltung der Warmeleistung nicht jeder-
zeit abgeschaltet werden kénnen.

10 Beschl. Nr. 1359/2013/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Dezember
2013 zur Anderung der RL 2003/87/EG zur Klarstellung der Bestimmungen Uber den zeitlichen
Ablauf von Versteigerungen von Treibhausgasemissionszertifikaten, ABI. EU Nr. L 343, 1.
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sich aber noch immer auf einem sehr niedrigen Niveau'. Sofern sich an der bestehenden emis-
sionshandelsrechtlichen Lage nichts &ndert'?, ist insoweit auf absehbare Zeit keine wesentliche
Entspannung zu erwarten, da das Volumen des Backloading den realen Uberschuss an Zerti-
fikaten nicht anndhernd abdeckt und zudem eine Rickflihrung der Zertifikate in den Markt im
Zeitraum 2019/20 vorgesehen ist." Hinzu kommt, dass der Zuwachs der Einspeisung von EE-
Strom im Emissionshandel nach der gegenwartigen Konstruktion des EU-Emissionshandels
nicht dazu fuhrt, dass die Gesamtmenge an CO,-Emissionsberechtigungen proportional zu den
geringeren Versorgungsanteilen des mit fossilen Energietragern erzeugten Stroms verkleinert
wirde. Die Konsequenz ist, dass ein Uber den im Emissionshandel politisch bereits berlcksich-
tigten Mengen liegender Anstieg der EE-Stromeinspeisung — wie er in Deutschland in den letz-
ten Jahren zu beobachten war und weiterhin grundsatzlich angestrebt wird — wiederum tenden-
ziell zu einem Zertifikatelberschuss mit der Folge eines sinkenden Zertifikatepreises flihren
muss.

Auf Grund dieser fir den Prozess hin zu einem weitgehend klimaneutralen Stromversorgungs-
system ungtinstigen wirtschaftlichen und rechtlichen Ausgangsbedingungen ist es erforderlich,
durch zusatzliche Instrumente gestaltend tatig zu werden, um sicherzustellen, dass die ange-
strebte Transformation des Stromversorgungssystems auch gelingen kann. Die bisherigen
Rechtsinstrumente (insbesondere das EnWG, das EEG, der Emissionshandel und die Ener-
giesteuer) reichen dazu nicht aus, denn sie nehmen auf die weitere Entwicklung der fossilen
Stromerzeugung keinen zielgerichtet gestaltenden Einfluss, sondern tberlassen es dem (von
der Merit Order gepragten) Strommarkt, mit seinen Preissignalen den Markt der fossilen Strom-
erzeugung zu bereinigen. Die von der Merit Order ausgehenden wirtschaftlichen Signale wei-
sen dabei — unter den Bedingungen einerseits weitreichender Stromexportmdoglichkeiten und
andererseits des EU-Emissionshandels, wie er in der Richtlinie 2009/29/EG™ bis 2020 festge-
schrieben ist — ausgepragt in eine falsche Richtung, namlich eine vorlaufige Aufrechterhaltung
gunstiger Vermarktungsbedingungen fir billig erzeugten, schmutzigen Kohlestrom. Die Ener-
giewirtschaftspolitik und mit ihr das Energiewirtschaftsrecht verzichten bisher darauf, den fos-
silen Strommarkt im Ubergeordneten Gemeinwohlinteresse aktiv zu beeinflussen. Das ist je-
doch nétig, wenn die mit der Energiewende intendierte Transformation zu einem weitgehend
klimaneutralen Stromversorgungssystem funktionieren soll.

" Nachdem sie sehr lange auf einem Niveau unter 5 €/t CO2 verharrten, liegen sie Anfang 2015 in
der GroRenordnung von 7 €/t (vgl. DEHSt, Monatsbericht Januar 2015). Politisch kalkuliert waren
sie eigentlich auf ein Niveau von etwa 30 €/t (vgl. EU-Kommission, Begleitpapier zum Paket der
Durchfiihrungsmafinahmen fiir die Ziele der EU in den Bereichen Klimawandel und erneuerbare
Energie bis 2020, SEC(2008) 85, insb. S. 27).

'2 Ein Impuls in Richtung hdherer Zertifikatepreise kénnte von der Einfiihrung einer sog. Marktsta-
bilitatsreserve ausgehen, die von der EU-Kommission erst fir den Zeitraum nach 2020 vorgese-
hen ist (vgl. EU-Kommission, Drs. KOM(2014) 20 final v. 22.01.2014), von vielen Mitgliedstaaten
aber bereits fir einen friheren Start gefordert wird. Der Umweltausschuss des EU-Parlaments hat
sich am 24.02.2015 fir einen Start ab Ende 2018 ausgesprochen (vgl. EP, Press Release v.
24.02.2015).

'3 Eingehend Neuhoff/Schopp, DIW-Wochenbericht 11/2013, 3 ff.

' RL 2009/29/EG zur Anderung der RL 2003/87/EG zwecks Verbesserung und Ausweitung des
Gemeinschaftssystems fir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten, ABI. EU L 140, 63.
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2.2 Die geltende Rechtslage zur Zulassung neuer und zu
Anforderungen an bestehende Kraftwerke

2.21 Zulassung neuer Kohlekraftwerke

Die Zulassung fossiler Kraftwerke ist grundsatzlich Gegenstand des Bundes-Immissions-
schutzgesetzes (BImSchG)'®, dessen urspriingliche Fassung im Jahr 1974 ergangen ist'®. Gré-
Rere Kraftwerke sind seit jeher als genehmigungsbedirftige Anlagen im Sinne des BImSchG
eingestuft (siehe im Einzelnen die Klassifizierungen im Anhang der Verordnung Uber genehmi-
gungsbedirftige Anlagen — 4. BiImSchV"’, dort unter Nr. 1), wobei vor dem Inkrafttreten des
BImSchG erteilte gewerberechtliche Genehmigungen als BImSchG-Genehmigungen fortgelten
(vgl., § 67 BImSchG).

Die fir die Erteilung der Genehmigung mafigebende Rechtsgrundlage ist § 6 BImSchG. Da-
nach ist die Genehmigung zu erteilen, wenn einerseits die immissionsschutzrechtlichen Anfor-
derungen im engeren Sinne (so § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG) und andererseits die Anforderungen
anderer o6ffentlich-rechtlicher Bestimmungen (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG) erfullt sind. Ein be-
hordliches Ermessen besteht bei der Erteilung der Genehmigung nicht; die Genehmigung muss
gemal § 6 Abs. 1 BImSchG vielmehr erteilt werden, wenn alle dort genannten rechtlichen An-
forderungen eingehalten werden.

Die im engeren Sinne immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsvoraussetzungen (§ 6 Abs.
1 Nr. 1 BImSchG) erstrecken sich nicht auf die Begrenzung von Treibhausgasemissionen. § 6
Abs. 1 Nr. 1 BImSchG verweist insoweit auf die Grundpflichten des § 5 BImSchG sowie auf
spezielle Rechtverordnungen nach § 7 BImSchG. Die hier relevanten Grundpflichten von § 5
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 BImSchG (Schutzpflicht nach Nr. 1, Vorsorgepflicht nach Nr. 2) be-
ziehen sich nach dem hergebrachten Verstandnis des Immissionsschutzrechts hinsichtlich der
Luftreinhaltung auf die klassischen Luftschadstoffe. Da CO2 zu den nattirlichen Bestandteilen
der Luft zahlt, wurde CO2im traditionellen Immissionsschutzrecht nicht als Schadstoff begriffen.
Dementsprechend wurden in der fir Grol3kraftwerke einschlagigen Grol¥feuerungsanlagenver-
ordnung (13. BImSchV)'® von Beginn an keine Aussagen zur Begrenzung des CO,-AusstoRRes
gemacht.

Mit dem Bekanntwerden der Klimaproblematik hatte der Anlass bestanden, weitergehend auch
den Treibhausgasausstoll zum Gegenstand konkreter immissionsschutzrechtlicher Begren-
zungen zu machen oder klimapolitisch motivierte Festlegungen zur Wahl der zulassigen Brenn-
stoffarten zu treffen. Doch dazu kam es nicht. Im Zuge der Umsetzung des EU-

'® Aktuelle Fassung (neu gefasst): Bekanntmachung vom 17. Mai 2013 (BGBI. | S. 1274), zuletzt
geandert durch Gesetz vom 2. Juli 2013, BGBI. | S. 1943.

'® Gesetz vom 15. Marz 1974, BGBI. | S. 721, berichtigt S. 1193.

"7 Aktuelle Fassung (neu gefasst): Verordnung iiber genehmigungsbediirftige Anlagen vom 2. Mai
2013, BGBI. | S. 973, 3756.

'® Aktuelle Fassung (neu gefasst): GroRfeuerungsverordnung (13. BImSchV) vom 2. Mai 2013,
BGBI. | S. 1021; urspr. Fassung: Verordnung vom 22. Juni 1983, BGBI. | S. 719.
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Emissionshandels entschied sich der Gesetzgeber vielmehr fiir den umgekehrten Weg — nam-
lich insoweit das Ordnungsrecht hinter das 6konomische Instrument des Emissionshandels zu-
riicktreten zu lassen.’ In § 5 Absatz 1 Satz 2 BImSchG wurde bei Schaffung des Treibhausgas-
Emissionshandelsgesetzes (TEHG)® im Jahr 2004 ausdriicklich eine Bestimmung eingefiigt,
nach der genehmigungsrechtliche Vorgaben zur Begrenzung von Treibhausgasemissionen bei
dem Emissionshandel unterfallenden Anlagen nur zulassig sind, ,um zur Erfillung der Pflichten
nach Satz 1 Nummer 1 sicherzustellen, dass im Einwirkungsbereich der Anlage keine schadli-
chen Umwelteinwirkungen entstehen“?' — was praktisch nie vorkommen kann. Darliber hinaus
wurde im nachfolgenden Satz geregelt, dass auch die Anwendung der in § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr.
4 des Gesetzes geregelten Grundpflicht zur sparsamen und effizienten Verwendung von Ener-
gie nicht Uber die durch den Emissionshandel begriindeten Pflichten hinausgehen darf. Diese
Einschrankungen gelten bei leicht verandertem Wortlaut noch heute; sie sind nunmehr in § 5

Abs. 2 BImSchG geregelt.”

Das deutsche Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)? kennt seinerseits weder ein eigenstandiges
Genehmigungserfordernis aus energiewirtschaftlicher Sicht, noch stellt es erganzende inhaltli-
che Anforderungen auf, die als sonstiges Rechtim Rahmen des § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG zu
berlicksichtigen waren. Der insoweit einschlagige § 49 EnWG belasst es bei einer allgemein
gehaltenen Verpflichtung, Energieanlagen so zu errichten und zu betreiben, dass die techni-
sche Sicherheit gewahrleistet ist, und vermutet die Einhaltung der allgemein anerkannten Re-
geln der Technik bei Beachtung bestimmter privatrechtlicher Normen (vgl. § 49 Abs. 1 und 2
EnWG). Eine energiewirtschaftliche Bedarfsprifung ist fir Kraftwerke nicht vorgesehen. Anfor-
derungen an die Regelbarkeit von neuen Kraftwerken kénnten zwar seit der EnWG-Novelle
2011 im Verordnungswege auf Grundlage von § 49 Abs. 4 Nr. 8 EnWG erlassen werden.?* Von
dieser Moglichkeit wurde jedoch bislang kein Gebrauch gemacht.

Auf Grund der Ausgestaltung des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungstatbestands als
gebundene Erlaubnis ergibt sich daraus, dass neue Kohleraftwerke unabhangig von der Héhe
ihrer Treibhausgasemissionen und von ihrer Energieeffizienz sowie ungeachtet ihrer mangeln-
den Regelbarkeit genehmigt werden mussen, sofern sie an einem bauplanungsrechtlich geeig-
neten Standort errichtet werden sollen. Klimaschutzanforderungen bleiben dem Emissionshan-
del Uberlassen, Energieeffizienzanforderungen gibt es nicht, und das Energiewirtschaftsrecht
enthalt sich konkreter Anforderungen zur Regelbarkeit.

' Dietlein, in: Landmann-Rohmer, Umweltrecht, BImSchG § 5 Rdnr. 154b; vgl. auch Kérner/ Vier-
haus, TEHG (a.F.), § 1 Rdnr. 61 ff.

20 Gesetz liber den Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen (TEHG) vom 8.
Juli 2004 (BGBI. I S. 1578), verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Umsetzung der RL 2003/87/EG.
Mittlerweile ersetzt durch das TEHG in der Fassung vom 21. Juli 2011 (BGBI. | S. 1475).

21 Art. 2 des Gesetzes zur Umsetzung der RL 2003/87/EG (BGBI. | S. 1578).
22 BImSchG in der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Mai 2013 (BGBI. | S. 1274).

2 Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBI. | S. 1970, 3621), zuletzt gedndert durch Ge-
setz vom 21. Juli 2014 (BGBI. | S. 1066).

2 Kritisch auch Verheyen, ZUR 2010, 403/406 f.
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2.2.2 Anforderungen an bestehende Kohlekraftwerke

Nach dem regelungstechnischen Konzept des BImSchG ist es der zustandigen Immissions-
schutzbehdrde unter bestimmten Voraussetzungen gestattet, die Betreiber bereits genehmigter
Anlagen nachtréglich zu Anderungen an ihren Anlagen zu veranlassen. Als Instrument dafir
sieht das Gesetz die nachtragliche Anordnung vor. Nachtragliche Anordnungen kénnen geman
§ 17 Abs. 1 BImSchG grundsatzlich im Ermessenswege ausgesprochen werden, soweit sie
sich im Einzelfall als verhaltnismaRig darstellen (§ 17 Abs. 2 BImSchG). lhre Zulassigkeit hangt
jedoch davon ab, ob die Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 BImSchG erflllt sind. Das ist nur
der Fall, wenn gegen eine Verpflichtung aus dem BImSchG selbst verstofien wird (§ 17 Abs. 1
Satz 1 BImSchG). Wichtigster Anwendungsfall ist praktisch die Nichteinhaltung des Standes
der Technik hinsichtlich der Emissionsminderung. Verst63e gegen andere, auflderhalb des Im-
missionsschutzrechts selbst liegende Vorschriften des 6ffentlichen Rechts werden von § 17
Abs. 1 BImSchG nicht erfasst.”

§ 17 BImSchG kann demnach im vorliegenden Kontext nicht wirksam gemacht werden — weder
zur Durchsetzung von geringeren CO»-Emissionen, zur Verbesserung der Energieeffizienz o-
der zur Brennstoffwahl noch zu nachtraglichen Vorkehrungen fiir eine flexiblere Fahrweise der
Kraftwerke. Denn das BImSchG enthalt hierzu keine Festlegungen, es wirde insoweit an einer
Bezugsgrundlage im Immissionsschutzrecht fehlen. AuRRerhalb des BImSchG — namentlich im
Kontext des EnWG — wére die Schaffung solcher Regelungen denkbar. Wegen der sachlichen
Begrenzung des Geltungsbereichs von § 17 BImSchG auf das Immissionsschutzrecht selbst
konnten sie aber nicht im Wege von § 17 Abs. 1 BImSchG durchgesetzt werden. Hierzu be-
dirfte es ggf. neuer gesetzlicher Vorschriften.

2.3 Das Instrumentenspektrum

2.3.1 In Betracht kommende Optionen und Ausgestaltungsmerkmale

Im Angebot fiir diese Studie und in der einschldgigen Literatur®® wird eine ganze Reihe von
Optionen fiir mégliche ,Ausstiegsinstrumente® erwahnt:

e Vorgabe von Abschaltdaten/Restlaufzeiten fir einzelne Kraftwerke,

e Festlegung von zeitraumbezogenen Strommengen/Reststrommengen flir einzelne
Kraftwerke (auch mit Handelskomponente),?

% Fir alle Jarass, BImSchG, § 17 Rdnr. 8 und 15 m.w.N.

% |nstruktiv insb. die relativ breit angelegte Ubersichtsbetrachtung von méglichen Instrumentenop-
tionen bei Oei/Kemfert u.a., Braunkohleausstieg — Gestaltungsoptionen (DIW 2014), S. 82 ff.

27 vgl. insb. die fiir Greenpeace erstellte Studie Ecofys, in der vorgeschlagen wird, an die Mengen-
festlegung zusatzlich die Méglichkeit zu knlipfen, unter bestimmten Voraussetzungen mit den
Restmengen handeln zu kdnnen (Klaus/Beyer/Jaworski: Allokationsmethoden der Reststrommen-
gen nach dem Entwurf des Kohleausstiegsgesetzes (Hrsg.: Greenpeace, 2012),
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e Festlegung von zeitraumbezogenen Emissionsmengen/Restemissionsmengen fir ein-
zelne Kraftwerke (auch mit Handelskomponente),?

e Setzung von CO2-Eimissionshdchstwerten, die ab bestimmten Zeitpunkten einzuhalten
sind,?

o Vorgabe von Mindestwirkungsgraden (elektrisch), die ab bestimmten Zeitpunkten ein-
zuhalten sind,

¢ Aufstellung von Anforderungen an eine flexible Fahrweise von Kraftwerken, die ab be-
stimmten Zeitpunkten einzuhalten sind,

¢ Kontingentierung der einer Gesamtheit/Gruppe von Anlagenbetreibern zugestandenen
CO2-Mengen fir bestimmte Zeitraume/Zeitpunkte,

¢ Kontingentierung der einer Gesamtheit/Gruppe von Anlagenbetreibern zugestandenen
von Einspeisemengen fir bestimmte Zeitraume/Zeitpunkte,

e Einfihrung eines Mindestpreises fiir COo-Zertifikate,*

¢ Belegung der Einspeisung von Kohlestrom mit einer besonderen Abgabe bzw. Steuer
oder einer anderen Art von finanzieller Belastung,*’

e im Rahmen der Einflihrung von Kapazitdtsmechanismen: Aufstellung von auf CO; be-
zogenen Anforderungen oder Verschiebung von Bestands-Kohlekraftwerken in eine
(ausschlieRliche) Rolle der strategischen Reserve.*

AuBerdem liegt es nahe, erganzend an ein generelles Verbot neuer Kohlekraftwerke zu denken
— einerseits aus sachlich-inhaltlichen Griinden, andererseits auch, um etwaige Widerspriiche
innerhalb der Rechtsordnung zu vermeiden.

Die obige Liste deckt die verschiedenen in Betracht kommenden Regelungsmadglichkeiten weit-
gehend ab, ist aber weder systematisch noch auf Vollstandigkeit hin angelegt. Einige Optionen
lassen sich an einzelnen Stellen variieren oder differenzieren. Letzteres gilt insbesondere flr
die verschiedenen Arten von Regelungen, mit denen auf einen wirtschaftlichen Anreiz gezielt
wird, der durch eine héhere Belastung fir die Erzeugung oder Nutzung von Kohlestrom bewirkt
wird.

2 Eingehend mit Praferenz fiir festgelegte Jahresemissionsbudgets als zentraler Komponente
Oei/Kemfert u.a., Braunkohleausstieg — Gestaltungsoptionen (DIW 2014), S. 119 ff.; ferner in:
DIW-Wochenbericht 26/2014, 603/608.

29 Genauer rechtl. betrachtet insb. von Ziehm, Neue rechtliche Vorgaben (2014); Verheyen, Recht-
liche Instrumente (2013); Schauble/Volkert u.a., CO2-Emissionsgrenzwerte (IASS, 2014).

%0 Genauer unter Auswertung internationaler Erfahrungen betrachtet von Wronski/Kiichler u.a.,
Umsetzung eines CO2-Mindestpreises (FOS 2014, passim) sowie von Oei/Kemfert u.a., Braunkoh-
leausstieg (DIW 2014, S. 86 ff.). Dabei kann es auf nationaler Ebene nicht um einen CO2-
Mindestpreis im Wortsinne gehen, da ein solcher im EU-weiten Emissionshandel nicht wirksam
eingefuhrt werden kann. Praktisch werden unter der Bezeichnung Instrumente diskutiert, deren
Wirkung real einem CO2-Mindestpreis nahe kommt (z.B. eine zum Zertifikatepreis hinzukom-
mende Steuer).

31 vgl. wiederum Wronski/Kiichler u.a. Umsetzung eines CO2-Mindestpreises (FOS 2014).
%2 Erwahnt bei Oei/Kemfert u.a., DIW 2014, 603/610.
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Fir die juristische Beurteilung kommt bestimmten Ausgestaltungsmerkmalen eine zentrale Be-
deutung zu, insbesondere soweit es um Aspekte der VerhaltnismaRigkeit oder der Gleichbe-
handlung geht. Dazu zahlen insbesondere:

o Wer als Adressat rechtlicher Belastungen oder Vergtinstigungen angesprochen wird,
¢ wie die gegenstandlichen Anwendungsbereiche beschrieben und eingegrenzt werden,
o welche konkreten Ausldsetatbestande gewahlt werden,

o welche Zeitpunkte oder Zeitraume festgelegt werden,

o welche BemessungsgroRen gewahlt werden,

o welche Ziele/Motive mit den konkreten Regelungen verbunden sind,

e wie mit ungleichen und besonders schweren Belastungen umgegangen wird (Pauscha-
lierungen/Typisierungen, Ausnahmen, Hartefallregelungen, Ubergangsregelungen,
Entschadigung).

Eine weitergehende Erdrterung einzelner Ausgestaltungsmerkmale ist an dieser Stelle nicht
moglich, weil sie den vorgegebenen Rahmen sprengen und zur Unubersichtlichkeit der Ge-
samtdarstellung flihren wirde. Nur hingewiesen werden soll daher hier darauf, dass innerhalb
der jeweiligen Optionen insbesondere Differenzierungen zwischen Anlagen mit verschiedenen
spezifischen CO2-Emissionen, Energieeffizienzgraden, Flexibilititsmerkmalen sowie — mit Blick
auf die VerhaltnismaRigkeitsprifung — unterschiedlichen Betriebsalters sinnvoll sein kbnnen.

2.3.2 Rechtliche Systematisierung

Um sich der juristischen Priifung auf die Vereinbarkeit mit den verfassungs- und europarecht-
lichen Vorgaben systematisch annahern zu kénnen, bietet es sich an, die verschiedenen In-
strumententypen nach der Art ihrer Regelungswirkung und ihren jeweiligen Gegenstanden zu
differenzieren:

¢ Aus dem 6konomischen Blickwinkel wird Ublicherweise zwischen Ordnungsrecht und
O6konomischen Instrumenten unterschieden. Wahrend das klassische Ordnungsrecht
mit den Instrumenten der Erlaubnis, des Verbots und des Gebots von bestimmten sach-
bezogenen Handlungsweisen und hierauf bezogenen Anforderungen arbeitet, zielen
Okonomische Instrumente darauf, die wirtschaftliche Kalkulation der Verpflichteten
durch eine finanzielle Belastung in eine bestimmte Richtung zu beeinflussen, den Be-
troffenen grundsatzlich jedoch einen Entscheidungsspielraum zu belassen. Sieht man
einmal von dem Sonderfall der finanziellen Beglnstigung ab, so geht es dabei um Re-
gelungen, nach denen eine Pflicht zur Zahlung von Geld oder zur Hinnahme von finan-
ziellen Belastungen aufgestellt wird. Praktisch lassen sich zu dieser Gruppe von Instru-
menten einerseits die Steuer und die Sonderabgabe zahlen, andererseits auch solche
Geldleistungspflichten, die zwar gesetzlich vorgegeben sind, aber nicht zu staatlichen
Einnahmen flihren, weil sie ausschliel3lich unter Privaten abgewickelt werden (wie es
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t33

bei den im EEG vorgegebenen Geldleistungsbeziehungen der Fall ist> und z.B. auch

fur Mindestpreise gelten wiirde).

¢ Innerhalb des Ordnungsrechts ist wesentlich zu unterscheiden zwischen Instrumenten,
die unmittelbar an die individuellen Kraftwerke bzw. ihre Betreiber adressiert sind — und
solchen, deren Gegenstand (allgemeiner) die Gesamtmenge des Stroms oder der
Emissionen aus Kohle ist, und die daher auf die einzelnen Kraftwerksbetreiber nur mit-
telbar einwirken. Letzteres kdnnte hier in entsprechenden Kontingentregelungen seinen
praktischen Ausdruck finden. Ein praktisches Beispiel fir solcherart Regelungen ist das
(ordnungsrechtliche!) Emissionshandels-Cap, unter dem sich ein (regulierter) Handel
mit Zertifikaten entwickeln kann. Der Emissionshandel ist deshalb im Grunde ein Modell
dafiir, dass Ordnungsrecht und wirtschaftliches Anreizrecht kombiniert werden kénnen.

e Typisch fur das klassische Ordnungsrecht sind jedoch individualisierte bzw. individua-
lisierbare, auf die einzelnen Anlagen oder an die einzelnen Betreiber gerichtete Rege-
lungen. Hierbei kann wiederum unterschieden werden zwischen solchen, die nach Art
einer Wenn-Dann-Beziehung konkrete Voraussetzungen beschreiben, bei deren Nicht-
einhaltung eine bestehende Anlage nicht bzw. nicht mehr betrieben werden darf (Typ
«Rechtliche Anforderung® — umsetzbar z.B. in Form von Emissionsgrenzwerten, Flexi-
bilitatsanforderungen oder Mindestwirkungsgraden) und solchen, bei denen es zu einer
gezielten planartigen Steuerung kommt (Typ ,Planartige Steuerung®). Letzteres kénnte
z.B. seinen Ausdruck finden in Gestalt der Festlegung von Abschaltdaten/Restlaufzei-
ten, zulassigen Restmengen an Strom bzw. CO.-Emissionen oder in der Fixierung zeit-
raumbezogener (z.B. jahrlicher) Budgets an zulassigen Einspeisemengen oder Emis-
sionsmengen fir einzelne Kraftwerke.

Die genannten Instrumentenoptionen zielen praktisch in erster Linie darauf ab, die Stromein-
speisung aus alteren, besonders klimaschadigenden und zugleich inflexiblen Bestandskraft-
werken zurtckzuflihren. Grundsatzlich erfassen sie auch Neuanlagen. Moéglich sind grundsatz-
lich bei allen Instrumentenoptionen Differenzierungen zwischen verschiedenen Fallgruppen,
z.B. nach Brennstoffart, Alter, Energieeffizienz oder Funktion. Auch gezielte Instrumentenkom-
binationen sind vorstellbar.*

Denkbar sind dartiber hinaus auch spezielle, weitergehende Regelungen zu einem Verbot von
Neuanlagen. Solche Regelungen sind ihrer Wirkungsweise nach ebenfalls den individuellen/in-
dividualisierbaren Instrumenten zuzuordnen. Im Rahmen der spateren Prifung erfordern sie
eine gesonderte Betrachtung, da sich ihre Beurteilung insbesondere aus grundrechtlicher Sicht
wesentlich von auf Bestandsanlagen zielenden Regelungen unterscheidet.

Berticksichtigt werden sollen in der Prifung des weiteren Instrumentenoptionen, die als Be-
standteile von denkbaren Kapazitdtsmarkten vorgeschlagen werden. Da sich die Diskussion
Uber Kapazitatsmarkte bzw. -mechanismen noch in einem recht friihen Stadium befindet und
sich insofern noch keine klaren Konturen abzeichnen, lassen sich tber derartige Optionen hier
nur begrenzt Aussagen machen. In der hier angewandten Systematik lassen sich derartige

% Ausdriicklich BGH, Urt. v. 25. Juni 2014 — VIII ZR 169/13 —, ZUR 2014, 562.

% |n diese Richtung gehen z.B. die Uberlegungen von Oei/Kemfert u.a., Braunkohleausstieg — Ge-
staltungsoptionen (DIW 2014), S. 119 ff.
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Instrumente unterschiedlich einordnen. Die Konstruktion eines Kapazitatsmarkts als solche
stellt sich vom Ansatzpunkt her als ordnungsrechtliche Vorgabe eines 6konomisch wirkenden
Steuerungsrahmens dar, innerhalb dessen (u.a.) mit individuell zu erfullenden rechtlichen An-
forderungen gearbeitet wird. Die Verschiebung von Kraftwerken in eine strategische Reserve
triige als solche einen ordnungsrechtlichen Charakter.

In der Gesamtschau ergibt sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen folgende Systematik der
zu betrachtenden Rechtsinstrumente:

Direkte Steuerung

Indirekte Steuerung

/

N\

Auf die einzelnen Anlagen gerichtete

Regelungen

Gruppenbezogene
Regelungen

r A

N

Steuern, Sonderabga-
ben, sonstige
finanzielle Pflichten

Typ ,Planartige
Steuerung"

= Festlegung von

+ Abschaltdaten

* Restlaufzeiten

* Einspeisemengen
« CO,-Mengen

Typ ,Rechtliche
Anforderungen®

= Vorgabe von
» CO,-Grenzwerten
* Wirkungsgraden

 Flexibler
Steuerbarkeit

Typ ,Kontingentie-
rung"

= Festlegung von

Gesamtmengen fiir

* Einspeisung von
Strom

+ CO,-Emissionen

Denkbar auf:

» CO,-Emissionen

* ETS-Zertifikate

* Einspeisung von
Kohlestrom

* Primarenergie

Weitere Fallgestaltungen
« Verbot von Neuanlagen
« Zuweisung zur strategischen Reserve

Abb. 1: Systematische Ubersicht (iber die in Betracht kommenden Instrumente fiir einen Kohleaus-
stieg (Quelle: Eigene Darstellung)

Hingewiesen sei erganzend und klarstellend darauf, dass an Stelle der verbreiteten Unterschei-
dung zwischen ,Ordnungsrecht® und ,6konomischen Instrumenten® (oder auch ,wirtschaftli-
chen Anreizen®) in dem Abbildungsschema bewusst die neutralere Gegentiberstellung von ,di-
rekter Steuerung® und ,indirekter Steuerung® gewahlt worden ist. Damit soll vermieden werden,
dass aus der verwendeten Begrifflichkeit Wertungen abgeleitet werden — was leicht passieren
kénnte, da der Terminus ,Ordnungsrecht® haufig negative und solche Termini wie ,wirtschaft-
lich“, ,6konomisch® oder ,Anreiz“ in der Regel eher positive Assoziationen wecken.

An der dargestellten Systematik orientiert sich grundsatzlich auch die Gliederung fir die Pri-
fung im spateren Kapitel 5. Zur besseren Ubersichtlichkeit wird dabei auf die Obertitel der Ka-
tegorien verzichtet. Vorangestellt werden wegen der inneren Aufbaulogik die Ausfiihrungen fir
auf Neuanlagen gerichtete Regelungen, ans Ende gestellt werden die ergénzenden Uberle-
gungen Uber Moglichkeiten zur Regelung im Kontext von Kapazitatsmarkten.



AP 6: Juristische und finanzielle Optionen 17

3  Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz

Vorbemerkung zum Aufbau

Im vorliegenden Abschnitt geht es um eine geschlossene Untersuchung der fiir die verschie-
denen Instrumentenoptionen relevanten verfassungsrechtlichen Fragestellungen. Ziel der Be-
trachtung ist es, die relevanten Malstabe fiir die Bewertung der einzelnen in Betracht kom-
menden Optionen im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz herauszuarbeiten.
Je nachdem, welchen Charakter die einzelnen Optionen haben, kénnen fir die Beurteilung
unterschiedliche Problemschwerpunkte entscheidend sein.

In der Priifung sind drei wesentliche Fragenkreise zu unterscheiden:

e Fir samtliche Instrumentenoptionen ist die Vereinbarkeit mit den im Grundgesetz™® sta-
tuierten Grundrechten zu untersuchen. Hierbei ist nach einem Uberblick differenziert
auf die einzelnen Grundrechte einzugehen (siehe 3.2 bis 3.5), wobei sich Schwer-
punkte beim Eigentumsgrundrecht und bei der Berufsfreiheit ergeben.

¢ Instrumente, die darauf hinauslaufen, dass die Betroffenen finanzielle Zahlungsver-
pflichtungen zu erflillen haben, sind zusatzlich auf ihre Vereinbarkeit mit den finanzver-
fassungsrechtlichen Anforderungen zu prufen (siehe 3.6). Hierbei ist zum Teil auf die
grundrechtlichen Anforderungen Bezug zu nehmen.

o Eine geringere Bedeutung hat im vorliegenden Kontext die Frage nach der Gesetzge-
bungskompetenz von Bund oder Landern. Der Vollstandigkeit halber ist jedoch auch
auf diesen Punkt einzugehen (3.7).

3.1 Grundrechte: Uberblick und PriifungsmaRstibe

Die verschiedenen Optionen stellen sich aus der Sicht der betroffenen Kraftwerksbetreiber teils
unmittelbar, teils auch mittelbar als Beeintrachtigungen von Grundrechten dar. Je nach Gegen-
stand, Regelungsweise und konkreter Ausgestaltung kdnnen unterschiedliche Grundrechte in
ihrem Schutzbereich berlhrt sein. Von Bedeutung sind dabei grundsatzlich vier Grundrechte:

o Art. 14 GG (das Eigentumsgrundrecht) ist tangiert, soweit mit einer Regelung belastend
in ein bestehendes Recht eingegriffen wird, welches nach der Rechtsordnung als ei-
gentumskraftige Rechtsposition einzustufen ist. Hierfur ist zu erdrtern, ob ggf. von einer
Enteignung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG oder von einer gesetzlichen Inhalts- und
Schrankenbestimmung fir das Eigentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG aus-
zugehen ist.

e Eine Beeintrachtigung von Art. 12 Abs. 1 GG (das Grundrecht der Berufsfreiheit) liegt
vor, soweit eine Regelung darauf gerichtet ist, eine bestimmte berufliche Tatigkeit zu

% Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 (BGBI. | S. 1), zuletzt geén-
dert durch Gesetz vom 11. Juli 2012 (BGBI. | S. 1478).
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untersagen, den Zugang zum Beruf zu beschranken oder den Beruf in bestimmter
Weise auszutiben.

o Art. 2 Abs. 1 GG (die allgemeine Handlungsfreiheit) ist insoweit von Bedeutung, als in
ein Recht eingegriffen wird, das nicht schon durch ein spezielles Grundrecht erfasst ist.
Betroffen ist das ,Auffang-Grundrecht” des Art. 2 Abs. 1 GG hier insb. bei Geldleis-
tungspflichten, die nach der Rechtsprechung im Regelfall nicht als Eingriffe in Art. 12
Abs. 1 oder Art. 14 Abs. 1 GG einzuordnen sind.*®

e Art. 3 Abs. 1 GG (der allgemeine Gleichheitsgrundsatz) ist betroffen, wenn ihrem We-
sen nach ungleiche Sachverhalte gleich oder in ihrem Wesen gleiche Sachverhalte un-
gleich behandelt werden. Diese grundrechtliche Vorgabe ist insbesondere fir die Aus-
wahl des jeweiligen Adressatenkreises und fir den Zuschnitt von Ausgestaltungsmerk-
malen von Bedeutung.

Im Anschluss an die Feststellung, welche Grundrechte jeweils in ihrem Schutzbereich betroffen
(beeintrachtigt) sind, sind die diskutierten Steuerungsinstrumente nach der klassischen grund-
rechtlichen Dogmatik darauf abzuprifen, ob die jeweils ausgeldsten Belastungen durch hinrei-
chend gewichtige Ziele des Gesetzgebers gerechtfertigt und insoweit auch verhaltnismaiig
sind. Je nachdem, auf welche Weise und/oder wie schwer in das Grundrecht eingegriffen wird,
kénnen die Malstabe flr die zu fordernde Gewichtigkeit unterschiedlich streng sein. Darliber
hinaus kénnen bei bestimmten Grundrechten noch zusatzliche Anforderungen zu beachten
sein.

In der an die Feststellung der hinreichenden Legitimation ankniipfenden Verhaltnismafigkeits-
prufung wird bei den sog. Freiheitsgrundrechten (hier: Eigentum, Berufsfreiheit, allgemeine
Handlungsfreiheit) danach gefragt, ob die Beweggriinde ausreichen, um die konkrete Beein-
trachtigungswirkung als (noch) akzeptabel werten zu kénnen. Das ist der Fall, wenn die belas-
tende Mallnahme mit Blick auf das verfolgte gesetzliche Ziels ,geeignet®, ,erforderlich® und
,2angemessen" ist:*’

o Geeignet ist die MaRnahme, wenn mit ihrer Hilfe der gewiinschte Erfolg geférdert wer-
den kann. Es darf also nicht véllig ausgeschlossen erscheinen, dass sie zur Erreichung
des verfolgten Zieles einen Beitrag leisten kann. Der Gesetzgeber hat hier einen weiten
Einschatzungsspielraum, da er eine Prognose treffen muss.

o Die Erforderlichkeit ist zu bejahen, wenn kein anderes Mittel vergleichbarer Wirkung
und Wirksamkeit ersichtlich ist, welches das betreffende Grundrecht weniger stark be-
eintrachtigt. Zu beachten ist, dass das verglichene mildere Mittel in seiner Effektivitat
nicht zuriickstehen darf. Dies wird oft Gbersehen. Die Erforderlichkeit spielt insbeson-
dere bei der Instrumentenauswahl, oft aber auch auf der Ebene der konkreten Ausge-
staltung eine bedeutsame Rolle.

e Beider Priifung der auch als ,VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne“, ,UbermaRverbot*
oder ,Proportionalitat” bezeichneten Angemessenheit wird gefragt, ob der erreichbare

% vgl. BVerfGE 110, 370/393; BVerfGE 124, 235/242.
37 Zusammenfassend BVerfGE 67, 157/173 ff.
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Nutzen noch in einem angemessenen bzw. zumutbaren Verhaltnis zur konkreten Be-
eintrachtigungswirkung steht. Hier findet daher eine Abwéagung statt, in der die Zweck-
Mittel-Relation wertend betrachtet wird. Zu berticksichtigen sind insoweit unter Umstan-
den auch Regelungen zur Vermeidung von Harten oder zur Kompensation durch Ent-
schadigungsleistungen.®®

Etwas abgewandelt wird die VerhaltnismaRigkeitsprifung bei Beeintrachtigungen des Gleich-
heitsgrundsatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) angewandt, soweit durch die Ungleichbehandlung be-
stimmte Personen belastend getroffen®® werden. Bei der gleichheitsbezogenen Verhaltnisma-
Rigkeitsprufung fragt das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) danach, ob die jeweiligen Recht-
fertigungsgriinde fir die Differenzierung ,in angemessenem Verhaltnis zu dem Grad der Un-
gleichbehandlung“4? stehen (nicht — wie bei den Freiheitsgrundrechten —zum Ausmaf der Frei-
heitsbeeintrachtigung). Die Ungleichbehandlung muss danach zunachst geeignet sein, das mit
ihr verfolgte Ziel zu erreichen. Fir die Erforderlichkeit wird danach gefragt, ob keine weniger
belastende Differenzierung zur Verfligung steht. Im Rahmen der Angemessenheit wird geprift,
ob fir die Ungleichbehandlung ein sachlich vertretbarer Grund von hinreichendem Gewicht
vorliegt.#’

3.2 Eigentumsgrundrecht (Art. 14 GG)

Mit der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG stellt das Grundgesetz zwei Tatbestande fir die
Zulassigkeit von staatlichen Eingriffen in das Eigentum auf:

e Zum einen regelt Art. 14 Abs. 3 GG, dass die Enteignung nur zum Wohle der Allge-
meinheit zulassig ist (Satz 1) und nur durch oder auf Grund Gesetzes erfolgen darf,
welches Art und Ausmal der Entschadigung regelt (Satz 2).

e Zum anderen bestimmt Art. 14 Abs. 1 Satz 2, dass durch Gesetz Inhalt und Schranken
des Eigentums bestimmt werden durfen.

Im Gegensatz zu den sehr strengen Anforderungen fur die Enteignung setzt die Wahrnehmung
der Mdglichkeit zum Erlass von Inhalts- und Schrankenbestimmungen nach Art. 14 Abs. 1 Satz
2 GG lediglich ein legitimes Ziel des Gesetzgebers voraus, vor dem sich der staatliche Eigen-
tumseingriff als verhaltnismaRig darstellen muss.*

Vor diesem Hintergrund spielt es eine entscheidende Rolle fur die Beurteilung der Rechtma-
Rigkeit von Instrumenten zum Kohleausstieg, ob sich diese im Lichte des Art. 14 GG als Ent-
eignung oder als Inhalts- und Schrankenbestimmungen darstellen.

% Zum Ganzen im Uberblick Jarass, in: Jarass/ Pieroth, GG, Art. 20 Rdnr. 86 m.w.N.

% Weniger strenge MalRstabe legt das BVerfG an, soweit es um Ungleichheiten bei Begiinstigun-
gen geht; vgl. BVerfG NJW 2012, 1711 (Rdnr. 40).

4030 BVerfGE 102, 68/87.
41 Zusammenfassend Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rdnr. 27a m.w.N.
42 Eingehend Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rdnr 33 ff. m.w.N.



AP 6: Juristische und finanzielle Optionen 20

Bevor dieser Frage im Einzelnen nachgegangen werden kann, ist jedoch zu klaren, ob mit dem
Instrument Uberhaupt in das Eigentum eingegriffen wird, der Schutzbereich des Art. 14 GG also
ertffnet ist. Das ist insbesondere deshalb wichtig, weil geklart werden muss, ob nicht vielmehr
der im Hinblick auf wirtschaftliche Tatigkeiten ebenfalls bedeutsame Art. 12 GG als einschlagig
zu erachten ist.

3.2.1 Eingriff in den Schutzbereich

In der vorliegenden Fallkonstellation kommt eine Zuordnung zum Eigentum fiir verschiedene
Rechtspositionen der Betreiber von Kohlekraftwerken in Betracht. Neben dem (privatrechtli-
chen) Eigentum an Grund und Boden sowie an den Produktionsanlagen ist es auch denkbar,
den eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb als solchen sowie die erteilte immissions-
schutzrechtliche Anlagengenehmigung als von Art. 14 GG geschiitzt anzusehen.

Ob das Eigentumsrecht bei der Wahl einer bestimmten Instrumentenoption als Eingriff in das
Eigentumsgrundrecht zu begreifen ist, hdngt zum einen davon ab, auf welche dieser Rechts-
position mit dem Instrument konkret eingewirkt wird, zum anderen davon, ob die jeweils konkret
betroffene Rechtsposition durch das Eigentumsgrundrecht geschiitzt ist.

3.2.1.1 Geschiitzte Rechtspositionen

Als eigentumskraftige und daher von Art. 14 GG geschiitzte Rechtsposition ist nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts jedes durch den Gesetzgeber gewahrte konkrete
vermdgenswerte Recht einzuordnen.*® Das Grundrecht schiitzt demnach nicht das Vermdgen
als solches**, sondern Rechtspositionen, denen ein Vermdgenswert zukommt oder die genutzt
werden kénnen, um Vermogen zu bilden.

Zu den eigentumskraftigen Rechtspositionen werden insbesondere vom Gesetzgeber ge-
wabhrte privatrechtliche Positionen gezahlt, die dem Berechtigten ausschliel3lich wie Eigentum
an einer Sache zur privaten Nutzung und zur eigenen Verfliigung zugeordnet sind.*® Erfasst ist
damit nicht nur die privatrechtliche Eigentimerstellung im Sinne des BGB als solche. Als ei-
gentumskraftig geschitzt gelten vielmehr auch birgerlich-rechtliche Anspriche und Forderun-
gen“d (wie etwa der Kaufpreisanspruch?*’), jedenfalls sofern sie nicht jederzeit kiindbar sind.*®
Entsprechendes gilt jedenfalls unter bestimmten Voraussetzungen auch fir 6ffentlich-rechtli-
che Anspruchspositionen, sofern diese dem Einzelnen eine Rechtsposition verleihen, die der-
jenigen eines Eigentliimers gleichkommt (z.B. Baugenehmigungen).4®

3 Grundlegend BVerfGE 58, 300/336.

“\Vgl. nur BVerfGE 72, 175/195 m.w.N.; BVerfGE 95, 267/300.

45 BVerfGE 78, 58/71 m.w.N.

6 \/gl. BVerfGE 68, 193/222; BVerfGE 83, 201/208 f.

" BVerfGE 45, 142/179.

8 S0 BGHZ 123, 166/169.

9 BVerfGE 18, 392/397; BVerfGE 53, 257/289; BVerfGE 72, 175/193.



AP 6: Juristische und finanzielle Optionen 21

Vom Ansatz her spricht somit viel dafir, tGber die Eigentimerstellung an Grund und Boden und
an den Produktionsanlagen (hier: den Kraftwerken) ggf. auch die immissionsschutzrechtliche
Genehmigung der Anlagen als eigentumskraftig geschitzt anzusehen. Allerdings ist insoweit
zu beachten, dass das BVerfG nach seiner gefestigten Rechtsprechung 6ffentlich-rechtliche
Anspruchspositionen aus dem Eigentumsbegriff ausnimmt, welche ,nicht durch Einsatz von
Kapital und Arbeit erworben“ sind.®® Als entscheidend sieht es das Gericht in dieser Hinsicht
an, inwieweit sich die Rechtsstellung ,als Aquivalent eigener Leistung erweist oder auf staatli-
cher Gewahrung beruht*.5" Aus diesem Blickwinkel erkennt das Gericht namentlich gesetzlich
verblirgte Anspriiche auf Subventionen nicht als eigentumsfahig an.%?

Die immissionsschutzrechtliche Anlagengenehmigung beruht als solche nicht auf einer eigenen
Leistung der Anlagenbetreiber. Zu bedenken ist jedoch, dass der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung ihrer Konstruktion nach eine zielgerichtete Schutzfunktion fir die getatigte In-
vestition in die Anlage zukommen soll.>* Denn die Genehmigung dient (auch) dem Schutz von
Leistungen, die der Anlagenbetreiber in Ausnutzung der Genehmigung selbst erbringt. Die in
dieser Hinsicht sehr ausgepragte Schutzfunktion der immissionsschutzrechtlichen Anlagenge-
nehmigung zeigt sich insbesondere an den Bestimmungen der §§ 13 und 14 BImSchG, die den
Genehmigungsinhaber vor spateren Einwendungen anderer Behoérden und Dritter gegen den
Betrieb der Anlage schiitzen®, sowie in § 17 BImSchG, der nachtréagliche behérdliche Anord-
nungen nur unter bestimmten Voraussetzungen gestattet. Der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung wohnt somit eine Schutzfunktion fir das in den Bestand der Genehmigung ge-
setzte Vertrauen inne, in der eine Anerkennung privater Leistung durch den Staat zum Aus-
druck kommt. Im Sinne dieses Verstandnisses vermitteln einmal erteilte Genehmigungen einen
aus dem Vertrauensschutz abgeleiteten ,Bestandsschutz” — welcher allerdings nicht absolut
gilt, sondern in Wahrnehmung von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG durch Gesetz auch iberwunden
werden kann.*®

In der Gesamtschau spricht deshalb Uberwiegendes daflr, die immissionsschutzrechtliche %
Anlagengenehmigung jedenfalls im Hinblick auf ihre Vertrauensschutzfunktion fur die getatig-
ten Investitionen als eigentumskraftig geschiitzt anzusehen.®’

%0 Ausdriicklich BVerfGE 97, 67/83 unter Berufung auf BVerfGE 18, 392/397.
*' BVerfGE 72, 175/193.
%2 Eingehend BVerfGE 72, 175/193 ff.; ebenso BVerfGE 97, 67/83.

%3 |n diesem Sinne fiir die immissionsschutzrechtliche Genehmigung BVerfG-K NVwZ 2010,
771/772 (Rdnr. 28). Zurtckhaltender Jarass, BImSchG, § 17 Rdnr. 4.

% Undeutlich bleibt dies bei Jarass, BImSchG, § 13 Rdnr. 1 sowie § 14 Rdnr. 1.
%5 Zusammenfassend Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rdnr. 46 m.w.N.

% Zu beachten ist, dass jede Genehmigung innerhalb ihres gesetzlichen Kontextes einer spezifi-
schen Betrachtung bedarf. Hier kann daher namentlich keine Aussage etwa fir den Vertrauens-
schutz der atomrechtlichen Genehmigung gemacht werden — und erst recht nicht iber die Sonder-
situation nach der dem (zweiten) Atomausstieg vorangegangenen zwischenzeitlichen Laufzeitver-
langerung (siehe zu diesem Komplex mit untersch. Positionen insb. Wallrabenstein, HFR 2011,
109 ff.; Kloepfer, DVBI. 2011, 1437 ff; Bruch/Greve, D6V 2011, 794/798 f.; Wieland, Verfassungs-
fragen der Energiewende, 2014).

" Dezidiert BVerfG-K, NVwZ 2010, 771/772 (Rdnr. 28); dem folgend Wieland, Verfassungsfragen
der Energiewende (Vortrag) 2014, S. 7 f.; zuriickhaltender Jarass, BImSchG, § 17 Rdnr. 4.
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Der Bundesgerichtshof steht des Weiteren auf dem Standpunkt, dass auch der ,eingerichtete
und ausgeiibte Gewerbebetrieb“ als solcher als von Art. 14 GG geschiitzt anzusehen ist.’® Das
Bundesverfassungsgericht hat sich zur Anwendbarkeit bislang nicht eindeutig geauBert.*® Un-
terstellt man die Anwendbarkeit, so ist allerdings zu beachten, dass die Reichweite der Schutz-
position deutlich begrenzt ist. Denn der aus der Rechtfigur abgeleitete Schutz erstreckt sich nur
auf die Substanz des Gewerbebetriebs als Gesamtheit®, nicht auf die mit dem Gewerbebetrieb
verbundenen wirtschaftlichen Erwartungen, die ihrerseits allein Gegenstand von Art. 12 GG
sind.®! Erfasst sind auch nach Auffassung des BGH nicht die ,allgemeinen Gegebenheiten und
Chancen, innerhalb derer ein Gewerbebetrieb seine Tatigkeit entfaltet* und ,keinen Bezug zu
einem bestimmten Unternehmen haben“®?. Nicht geschitzt sind namentlich der Erhalt einer

«63

»atsachliche Absatzmdoglichkeit®” sowie die ,Erwartung, dass ein Unternehmen auch in Zu-

kunft rentabel betrieben werden kann“®*.

Auch fur Eingriffe in den eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetrieb — seine Anwendbar-
keit angenommen — ist zu betonen, dass sich aus Art. 14 GG keine Uber die allgemein gelten-
den Malstabe fur die Zulassigkeit von Eigentumseingriffen hinausgehenden Begrenzungen
ergeben wurden. Wenn sich das Instrument seinem Charakter nach als enteignend darstellen
sollte, ist insoweit Art. 14 Abs. 3 GG zu beachten, auRerhalb dessen ist der Schutzanspruch
ggf. durch verhaltnismaRige Eingriffserwagungen tberwindbar.

3.2.1.2 Schutz der Eigentumsnutzung — Abgrenzung zu Art. 12 GG

Von der Schutzrichtung her umfasst Art. 14 GG das Innehaben und die Verfligungsgewalt, aber
auch die Nutzung des Eigentums.®® So erstreckt sich das Grundrecht etwa im Hinblick auf das
Eigentum an Grund und Boden anerkanntermaf3en auch darauf, das Grundstiick im Rahmen
der Gesetze zu bebauen.®® In diesem Sinne kann davon ausgegangen werden, dass es sich
ggf. hier auch auf die Wahrnehmung der (bisher) zulassigen Nutzungsmaglichkeiten fiir das
Grundstuck und die Kraftwerke sowie auf den Gebrauch der erteilten immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigung erstreckt.

Zu beachten ist — wie bereits eben angedeutet — allerdings, dass die Schutzwirkung fir die
Nutzung des Eigentums nicht gleichbedeutend ist mit einem Schutz der mit der Nutzung ver-

8 BGHZ 81, 24/33; BGHZ 92, 34/37. Eingehend zum Ganzen Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art.
14 Rdnr. 9 m.w.N.; kritisch Wieland, Verfassungsfragen, a.a.0. S. 9f.

% BVerfGE 81, 208/227 f.; BVerfGE 123, 186/258.

60 Etwas offener Schiomer, ZNER 2014, 363/365, Ossenbiihl, Verfassungsrechtliche Fragen eines
beschleunigten Ausstiegs aus der Kernenergie (2012), 26.

¢ Eingehend Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rdnr. 21 m.w.N.
62 BGHZ 78, 41/44 f.; vgl. auch BVerfGE 105, 272/278.

% BVerfGE 105, 272/278.

% BVerfGE 110, 274/290.

% BVerfGE 88, 366/377; BVerfGE 101, 54/75. Ahnlich schon BVerfGE 30, 292/335; hieran anknp-
fend Schlémer, ZNER 2014, 363/365.

% BVerfGE 35, 263/276; BVerfGE 104, 1/11.
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bundenen Gewinnerwartung. Denn das Bundesverfassungsgericht grenzt die beiden Grund-
rechte aus Art. 14 GG (Eigentumsgrundrecht) und Art. 12 GG (Berufsfreiheit) generell danach
ab, dass es beim Eigentumsgrundrecht um den Schutz des ,Erworbenen” geht, wahrend das
Grundrecht der Berufsfreiheit den Schutz des (kinftigen) ,Erwerbs® im Auge habe.®” Die
Schutzwirkung des Art. 14 GG richtet sich danach nur auf den vorhandenen Bestand der ver-
maogenswerten Rechte — hier also der Nutzungsberechtigung als solcher —, nicht auf die mit
ihrer Nutzung verbundenen Chancen, Hoffnungen und (Gewinn-) Erwartungen.®® Der reine ,Er-
werbsschutz® ist seinerseits Gegenstand der auch fir die unternehmerische Betatigung gelten-
den Berufsfreiheit.?° Die Schmalerung des Gewinns durch vom Staat ausgesprochene Belas-
tungen (z.B. in Gestalt von kostenwirksamen Verhaltenspflichten) berthrt daher lediglich den
Schutzbereich des Art. 12 GG, nicht denjenigen des Art. 14 GG.

3.2.1.3 Folgerungen fiir die einzelnen Instrumentenoptionen

Ob Art. 14 GG betroffen ist, muss fir die verschiedenen Instrumentenoptionen differenziert
betrachtet werden.

Zu bejahen ist ein Eingriff in das Eigentumsgrundrecht bei allen Instrumenten, durch welche
die genehmigte Nutzung des Grundstlicks und/oder der Produktionsanlagen aufgehoben, zeit-
lich oder sachlich eingeschrankt oder von einengenden Voraussetzungen abhangig gemacht
wird. Keine Eigentumsbeeintrachtigung ist anzunehmen fur Instrumente, die lediglich die Wirt-
schaftlichkeit oder die Gewinnerwartung einschranken, ohne zugleich Einschrankungen fir die
Genehmigung zu bewirken (oder ggf. in die Substanz des eingerichteten und ausgelibten Ge-
werbebetriebs eingreifen). Das gilt namentlich fir Instrumente, die lediglich finanzielle Zusatz-
belastungen herbeifihren und die Nutzung von Kohle dadurch unattraktiver machen. Auch
Kontingentierungen von zulassigen Gesamtmengen an Kohlestrom oder CO2-Emissionen, die
sich nicht einschrankend auf die einzelne Anlagengenehmigung auswirken, sind nach den hie-
sigen Erkenntnissen nicht als Beeintrachtigungen des Eigentumsgrundrechts anzusehen (son-
dern als Beeintrachtigungen der Berufsauslibung).

Die Rechtsfigur des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs kann in der vorliegenden
Konstellation — sofern man ihre Anwendbarkeit annimmt — eine eigenstandige Bedeutung bei
Instrumenten erlangen, die darauf gerichtet sind, gezielt einzelne Kohlekraftwerke stillzulegen
(Abschaltdaten, Restlaufzeiten).

Soweit eine Person nicht bereits Uber eine eigentumskraftige Rechtsposition verflgt, sondern
deren Erhalt erst fUr die Zukunft anstrebt, kann ein Eingriff in das Individualgrundrecht des Art.
14 GG nicht vorliegen. Insoweit Iage der Eingriffsschwerpunkt bei Art. 12 GG. Auf der generel-
len Ebene kann Art. 14 GG allerdings gleichwohl betroffen sein, sofern der Gesetzgeber eine
Eigentumsposition, die die Rechtsordnung bisher als méglich vorsah, fur die Zukunft beseitigen
oder einschranken sollte. Das wird etwa flir die Regelungen zum Atomausstieg angenommen,

57 Klarstellend BVerfGE 95, 173/187 f. m.w.N.
%8 BVerfGE 28, 119/142; BVerfGE 30, 292/335; BVerfGE 68, 193/222.

% Vor diesem Hintergrund ist der Streit in der Rechtswissenschaft, ob auch das ,Recht am einge-
richteten und ausgelibten Gewerbebetrieb” zum Eigentum im verfassungsrechtlichen Sinne zahit
(so BGHZ 92, 34/37), weitgehend bedeutungslos (vgl. auch BVerwGE 95, 341/405).
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mit denen die Mdglichkeit, ein Kernkraftwerk zu betreiben, fiir die Zukunft abgeschafft wurde.™

Entsprechendes wiirde auch fir den Fall gelten, dass der Gesetzgeber die Nutzung des Grund-
eigentums zur Errichtung von neuen Kraftwerken, in denen Strom aus Kohle hergestellt wird,
fir die Zukunft untersagen oder einschranken sollte.”

3.2.2 Enteignung oder Inhalts- und Schrankenbestimmung?

Das Bundesverfassungsgericht unterscheidet in mittlerweile gefestigter Rechtsprechung klar
zwischen dem besonderen Eingriffstatbestand der Enteignung (Art. 14 Abs. 3 GG) einerseits
und der Inhalts- und Schrankenbestimmung firr das Eigentum (Art. 14 abs. 1 Satz 2 GG) ande-
rerseits. Hintergrund dessen ist, dass die Enteignung nicht nur besonders gewichtige Griinde
des Allgemeinwohls voraussetzt, sondern dariiber hinaus nach Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG nur
zulassig ist, wenn im zugrunde liegenden Gesetz Art und Ausmalfd der Entschadigung geregelt
sind (sog. Junktimklausel). Wirde es sich bei einer der hier erwogenen Regelungen ihrem We-
sen nach um eine Enteignung handeln, so wéare folglich im Gesetz eine (angemessene) Ent-
schadigung festzusetzen.

Auf Basis der vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Rechtsprechung kann das fir die
hier diskutierten Instrumentenoptionen grundsatzlich verneint werden. Das ergibt sich aus Fol-
gendem:

Eine Enteignung ist nach der Formulierung des Bundesverfassungsgerichts ,auf die vollstan-
dige oder teilweise Entziehung konkreter subjektiver Eigentumspositionen im Sinne des Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG zur Erfiillung éffentlicher Aufgaben gerichtet*’2. Eingriffe in das Eigentum, die
diese Kriterien nicht vollstandig erflillen, stellen sich verfassungsdogmatisch nicht als Enteig-
nung, sondern als Inhalts- und Schrankenbestimmungen im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2
GG dar. Das gilt auch, wenn sie der Sache nach besonders schwerwiegend sind und daher
einer Enteignung aus der Sicht der Betroffenen nahe- oder gleichkommen.”

Kennzeichnend flir den Begriff der Enteignung ist die (vollstéandige oder teilweise) ,Entziehung
konkreter Rechtspositionen zur Erfiillung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben“.” Die Entziehung
einer eigentumskraftigen Rechtsposition reicht als Zuordnungskriterium also nicht aus. Hinzu
tritt als weitere Tatbestandsvoraussetzung der Zweck der Erfillung offentlicher Aufgaben. Hier-
unter versteht das Bundesverfassungsgericht einen Vorgang, bei dem es der 6ffentlichen Hand
um die Beschaffung konkreter Guter fur 6ffentliche Aufgaben geht. In diesem Sinne heif3t es in
der Entscheidung des Gerichts Uber die Baulandumlegung:

,Die Enteignung setzt den Entzug konkreter Rechtspositionen voraus, aber nicht jeder Ent-
zug ist eine Enteignung i.S. von Art. GG Artikel 14 GG Artikel 14 Absatz 3 GG. Diese ist

" Eingehend Koch, NJW 2000, 1529/1531 ff.

" Klinski, ER 2012, 347/349.

"2 BVerfGE 70, 191/199 f.; BVerfGE 102, 1/15.

73 BVerfGE 100, 226/240; &hnlich BVerfGE 102, 1/16.

™ BVerfGE 115, 97/112; BVerfGE 112, 93/109; BVerfGE 101, 239/259.
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beschrankt auf solche Falle, in denen Giiter hoheitlich beschafft werden, mit denen ein kon-
kretes, der Erflllung offentlicher Aufgaben dienendes Vorhaben durchgefiihrt werden soll
(vgl. BVerfGE 38, 175 [179 f.])."

Die Verfolgung offentlicher (politischer) Interessen ist nicht gleichbedeutend mit einer ,Erflllung
offentlicher Aufgaben®, wie sie fir eine Einordnung als Enteignung erforderlich ist. Deshalb ist
die durchaus im 6ffentlichen Interesse liegende Baulandumlegung, bei der es zu einer gesetz-
lichen Entziehung und Neuzuordnung von Grundflachen zwischen verschiedenen Eigentiimern
kommt, keine Enteignung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG."®

Aus diesem Grund kommt den Bestimmungen zur Begrenzung der Restlaufzeiten fir Atom-

177

kraftwerke im Zusammenhang mit den Atomausstiegsregelungen des Jahres 2001’ und im

Kontext der Energiewendegesetze 2011’8 ebenfalls kein Enteignungscharakter zu.”® Denn der
Gesetzgeber verbindet mit den Bestimmungen nicht das Ziel, sich selbst die Verfugungsgewalt
an den Anlagen oder Grundstlicken zu verschaffen, sondern im o&ffentlichen Interesse ihren
Fortbetrieb zu beenden. Gelegentlich sind zwar in der Rechtsliteratur zu den Atomausstiegsre-
gelungen AuRerungen zu lesen, in denen das Erfordernis der hoheitlichen Giiterbeschaffung
nicht als fiir die Enteignung konstitutiv eingestuft wird.®® Derartige Einschatzungen stehen aber
im Kontrast zur jliingeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, indem sie einen

von dieser abweichenden, erweiterten Enteignungsbegriff zugrunde legen.®'

Hinzu kommt, dass das Bundesverfassungsgericht das Vorliegen einer Enteignung auch bei
Entziehungen von Eigentum verneint, die dazu dienen, eine von der Eigentumsnutzung ausge-
hende Gefahr zu beseitigen.?? In diesem Sinne geht das Gericht davon aus, dass stets eine
Inhaltsbestimmung und keine Enteignung vorliegt, wenn der Gesetzgeber Eigentum entzieht,
um ,Rechtsgiiter der Gemeinschaft[...] vor Gefahren zu schiitzen“®. So liegt es sowohl bei der
Abschaltung von Atomkraftwerken aus Sicherheitsgriinden als auch bei der Beendigung der
Nutzung von Kohlekraftwerken auf Grund von Klimaschutzerwagungen.

> BVerfGE 104, 1/10. Ebenso BVerfGE 112, 93/109. Hieran ankniipfend BVerfGE 115, 97/112 .
"6 BVerfGE 104, 1/10 .

" Gesetz zur geordneten Beendigung der Kernenergienutzung zur gewerblichen Nutzung zur
Elektrizitatserzeugung vom 22. April 2002 (BGBI. | S. 1351).

78 13. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes vom 31. Juli 2011 (BGBI. | S. 1704).

" In diesem Sinne auch Schiémer, ZNER 2014, 363/367; Bruch/Greve, D8V 2011, 794/796 f.;
Kloepfer, DVBI. 2011, 1437/1439; ahnlich schon Stler/Loges, NVwZ 2000, 9/13. Fir die herr-
schende Rechtslehre Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rdnr. 77 m.w.N.

8 S0 Ossenbiihl, Verfassungsrechtliche Fragen eines beschleunigten Ausstieges aus der Kern-
energie (2012), 37 ff. (insb. S. 51 f.); hieran ankniupfend Battis/Ruttloff, NVwZ 2013, 817/821 f,;
ahnlich de Witt, UPR 2012, 281/285.

81 Entgegen Battis/Ruttloff, NVwZ 2013, 817/821 f., die die oben zitierte Passage der Baulandum-
legungsentscheidung des BVerfG als ,missverstandlich® bezeichnen (ebenda, Fn. 64). Fir die
herrschende Rechtslehre siehe Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rdnr. 77 m.w.N.

8 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rdnr. 81 m.w.N.; Roller, ZUR 1999, 244/245.
8 BVerfGE 20, 351/359. Vgl. auch BVerfG-K NVwZ 1999, 979/979 f.
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Eine zielgerichtete Enteignung ist fir die ganz Gberwiegende Zahl der hier erwogenen Instru-
mentenoptionen auf dieser Beurteilungsgrundlage nicht erkennbar. Maligebend ist fir die be-
treffenden Optionen daher allein Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG.

Etwas anderes koénnte allenfalls fir die sehr spezielle Mdglichkeit gelten, den Betreibern be-
stimmter Kraftwerke die Berechtigung zur Teilnahme am allgemeinen Strommarkt zu entziehen
und den Kraftwerken stattdessen eine strategische Reservefunktion zuzuweisen. Fir einen
derartigen Sonderfall ware die eigentumsrechtliche Klassifizierung vergleichsweise unsicher,
weil es gut vertretbar ist, die Erfullung der Reservefunktion als konkrete &ffentliche Aufgabe
anzusehen. In einem solchen Fall Iage es aber ohnehin nahe, eine angemessene Entschadi-
gungsregelung zu treffen, so dass es konstruktionstechnisch nicht schwierig wéare, die Anfor-
derungen von Art. 14 Abs. 3 GG zu erfiillen. Keine Bedeutung héatte das Problem im Ubrigen,
wenn Entsprechendes auf Grundlage einer vertraglichen Vereinbarung (und nicht durch hoheit-
liche Festlegung) geregelt wiirde.

3.2.3 Rechtfertigung und VerhaltnismaBigkeit

3.2.3.1 Legitimationsgrundlage

Einschrankungen des Grundrechts auf Eigentum, die sich nicht als Enteignung im Sinne von
Art. 14 Abs. 3 GG darstellen, kdnnen grundsatzlich auf jegliche verniinftige Erwagungen des
Gemeinwohls gestiitzt werden.8* Je nach der Schwere des Eingriffs muss jedoch gepruft wer-
den, ob sich die angestellten Erwagungen zur Erreichung der gesetzten Ziele konkret als hin-
reichend tragfahig erweisen.

Mit den hier erdrterten Rechtsinstrumenten verfolgt der Gesetzgeber (ggf.) die Zielsetzung, die
Treibhausgasemissionen zu mindern und giinstige Rahmenbedingungen dafiir zu schaffen,
dass das System der Stromversorgung auf eine ganz Uberwiegende Nutzung von EE umge-
stellt wird (siehe oben, 2.1). Mit dieser Intention kann er sich auf das ,Staatsziel Umweltschutz*
aus Art. 20a GG stltzen, weil es ihm bei der Klimaschutzpolitik — auch im Interesse der zuklnf-
tigen Generationen — um den Erhalt der natirlichen Lebensgrundlagen geht. Damit liegt ein
herausragendes Gemeinwohlziel von Verfassungsrang®® vor, welches vom Ansatz her auch
schwerwiegende Eingriffe in Grundrechte zu rechtfertigen geeignet ist und sich in der Verhalt-
nismaRigkeitsprifung durchsetzen kann, soweit — bezogen auf die jeweilige Instrumentenop-
tion — ein milderes Mittel vergleichbarer Wirksamkeit nicht zur Verfligung steht und die Rege-
lungen auf zumutbare Weise konkret ausgestaltet werden.®®

Die Motivation des Gesetzgebers schliel3t dabei eine energiepolitische Gestaltungskompo-
nente eine. Es geht dem Gesetzgeber auch darum, einen mdglichst stérungsfreien, geordneten

8 vgl. schon BVerfGE 8, 71/80.
8 Grundlegend zum Gewicht von Art. 20a GG BVerfGE 128, 1/41 ff. (insb. Rdnr. 151 und 243).

% Weitgehend ins Leere geht die Argumentation von Frenz in DVBI. 2013, 688/689 f. (ahnlich in
EnWZ 2013, 1), nach der sich aus Art. 20a GG keine Verpflichtung zum Kohleausstieg ergebe.
Das steht nicht im Raum (und wurde entgegen Frenz, a.a.O. Fn. 16 auch in Klinski, ER 2012,
47/53 nicht behauptet). Es geht um die Frage, ob sich der Gesetzgeber fir einen Kohleausstieg
legitimierend auf Art. 20a GG berufen kann.
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Prozess der Transformation des Energiesystems sicherzustellen. Die gezielte Steuerung die-
ses Prozesses wird flir notwendig erachtet, weil die Marktsignale — auch in Ansehung des
Emissionshandels — in eine der Transformation entgegenstehende, diese tendenziell gefahr-
dende Richtung weisen. Auch mit dieser energiepolitischen Steuerungsintention kann sich der
Gesetzgeber auf ein hochrangiges Ziel des Gemeinwohls stitzen, dem in der Abwagung mit
grundrechtlich geschitzten Interessen einzelner Wirtschaftsakteure ein sehr groRes Gewicht
zukommen kann.®

Eine noch gréRere Bedeutung kdme dem Interesse an der Transformation des Energiesystems
rechtsdogmatisch zu, wenn man die Aufgabe, eine an der Nachhaltigkeit orientierte Wirt-
schaftsweise aufzubauen, nicht lediglich als Gemeinwohliziel und Bestandteil von Art. 20a GG
verortete, sondern auch als Gegenstand und Forderung des Grundrechtsschutzes betrachtete.
Die traditionelle Verfassungsdogmatik sieht in den Grundrechten in erster Linie die Funktion,
vor Eingriffen in die Freiheit zu bewahren. Sie blendet dabei weitgehend aus, dass aus den
Grundrechten auch ein Anspruch darauf abgeleitet werden kann, die Voraussetzungen daftr
zu sichern, dass Freiheit Uberhaupt dauerhaft ausgetibt werden kann. Wo die Méglichkeiten
der (kiinftigen) Freiheitsaustibung bedroht sind, ist staatliches Handeln daher auch zum Schutz
der Grundrechte geboten — wie im Falle des Klimawandels. Diese mit beachtlichen Argumenten
von Ekardt entwickelte Neuakzentuierung des Grundrechtsverstandnisses®® muss hier aber
nicht bemiht werden, denn auch auf der Basis der traditionellen Grundrechtsdogmatik ist ein-
deutig, dass die verfolgten Ziele verfassungsrechtlich so hochrangig einzustufen sind, dass sie
geeignet sind, die entgegenstehenden einzelwirtschaftlichen Interessen in der Abwagung zu
Uberwinden.

3.2.3.2 Geeignetheit — Erforderlichkeit — Angemessenheit: Allgemeines

Mit der Kriterientrias Geeignetheit — Erforderlichkeit — Angemessenheit ist fir jedes einzelne
Instrument zu prifen, ob der Gesetzgeber den Grundrechten (hier dem Eigentumsgrundrecht)
hinreichend Rechnung tragt.

Was die Geeignetheit betrifft, steht dem Gesetzgeber ein relativ grolder politischer Einschat-
zungsspielraum zu, der sich der gerichtlichen Kontrolle weitgehend entzieht.®® Es reicht aus,
dass die jeweilige MaRnahme der gesetzlichen Zielsetzung iiberhaupt férderlich ist.* Das kann
hier fur alle diskutierten Instrumente bejaht werden.

Bei der Erforderlichkeit geht es darum, ob unter mehreren geeigneten Mitteln dasjenige gewahit
worden ist, welches den am wenigsten belastenden Eingriff in die Rechte der Betroffenen zur
Folge hat.’" Es ist demnach die Wirkungen sowohl auf der auf der Gestaltungsseite als auch

8 Zur Bedeutung energiepolitischer Zielsetzungen in der grundrechtlichen Abwégung BVerfG, Urt.
v. 17.12.2013 (1 BvR 3386/08) — Garzweiler Il —, NVwZ 2014, 211 (Rdnr. 287 ff. m.w.N.).

8 Eingehend Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit (2011), insb. S. 188 ff.
8 Grundlegend BVerfGE 16, 147/181 ff.

% BVerfGE 70, 278/286; BVerfGE 76, 220/238.

" vgl. BVerfGE 75, 78/97 f.; BVerfGE 110, 1/28.
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auf der Belastungsseite zu untersuchen. Sehr haufig wird man feststellen kénnen, dass es mil-
dere Handlungsmaglichkeiten gibt, jedoch zugleich erkennen miissen, dass sich diese im Hin-
blick auf die (konkrete!) Zielerreichung auch als weniger wirksam darstellen. Dann sind sie mit
dem Kriterium der Erforderlichkeit zu vereinbaren. Nur wenn es insoweit zu einer Disproportio-
nalitdt kommt, liegt ein Verstol3 vor. Im Kern kommt es daher darauf an, ob die Wahl der (ggdf.
scharfer eingreifenden) Handlungsoption durch sachliche Griinde getragen wird, die sich auf
die jeweils konkret verfolgte Zielsetzung zurlickflihren lassen.

Wendet man diese Uberlegungen auf die hier vorzunehmende Vergleichsbetrachtung zwischen
verschiedenen Instrumentenoptionen an, so wird die Problematik schnell deutlich. So stellt z.B.
die gesetzliche Festlegung von Abschaltdaten gegenuber der Vorgabe von Restlaufzeiten oder
Restmengen einen weiter reichenden Eingriff dar — ist aber moglicherweise zu rechtfertigen,
wenn es dem Gesetzgeber in seinem Interesse an der gezielten Steuerung des Prozesses
gerade darauf ankommt, exakte Termine zu fixieren. Stattdessen Restlaufzeiten oder Rest-
mengen — ggf. auch handelbar — festzulegen, kann zur Abmilderung des Grundrechtseingriffs
sinnvoll sein, ist aber unter Umstanden mit einem Steuerungsverlust verbunden.

Fur welche der einzelnen Instrumentenoptionen in der Gegenuberstellung ein Problem im Hin-
blick auf die Erforderlichkeit bestehen wiirde, Iasst sich an dieser Stelle allgemein nicht klaren.
An dieser Stelle Iasst nur die allgemein gehaltene Folgerung formulieren, dass es jedenfalls
grundsatzlich méglich ist, zur Erreichung der hier verfolgten Ziele Instrumentenoptionen zu
wahlen und Ausgestaltungsmerkmale fiir diese zu identifizieren, mit denen dem Erforderlich-
keitskriterium Rechnung getragen werden kann.

Der Schwerpunkt der VerhaltnismaBigkeitsprifung liegt im vorliegenden Zusammenhang bei
dem Kriterium der Angemessenheit. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts ist insoweit bei MalRnahmen nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG danach zu fragen, ob ,bei
einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht und der Dring-
lichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde [...] die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt* wird.®? An
anderer Stelle formuliert das Gericht, der Eingriff dirfe ,seiner Intensitat nach nicht aul3er Ver-
haltnis zur Bedeutung der Sache und den vom Biirger hinzunehmenden EinbuBen stehen“®3,
Dabei ist der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers fur Beschrankungen des Eigentums
umso groler, je starker der soziale Bezug des Eigentumsobjekts ist; hierfur sind dessen Eigen-
art und Funktion von entscheidender Bedeutung.®

Die als Eigentumseingriffe klassifizierten Instrumentenoptionen (siehe oben, 3.2.1) treffen die
Grundrechtstrager unterschiedlich schwer. Besonders einschneidend sind Regelungen, welche
die Eigentimer dazu verpflichten, ihre Anlagen vor dem Erreichen der — ggf. auch unter Be-
ricksichtigung von Runderneuerungen (,Retrofit“) — an sich bestehenden Lebensdauer stillzu-
legen (wie es auch bei den Atomausstiegsregelungen der Fall ist). Das ist insbesondere flr auf
einzelne Kraftwerke bezogene Vorgaben von Abschaltzeitpunkten, Restlaufzeiten oder Rest-
mengen an Strom bzw. CO2 anzunehmen. Auch die ordnungsrechtliche Festlegung von neuen
Anforderungen fiir CO2-Grenzwerte, Effizienzstandards oder einer flexiblen Betriebsweise kann

92 BVerfGE 113, 167/260: dhnlich BVerfGE 90, 145/173; BVerfGE 102, 197/220.
% BVerfGE 65, 1/54; ahnlich BVerfGE 76, 1/51.
% BVerfGE 102, 1/17; BVerfGE 50, 290/340 f.; BVerfGE 53, 257/292: BVerfGE 100, 226/241.
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sich entsprechend auswirken. Bei Kontingentierungen entsteht eine vergleichbare unmittelbare
Wirkung auf die einzelne Anlage nicht, so dass der Eingriffsschwerpunkt bei Art. 12 GG liegt,
wahrend rein finanzielle Zusatzbelastungen ohnehin nicht als Eingriffe in Art. 14 GG zu werten
sind (siehe oben, 3.2.1).

Die in Art. 14 GG eingreifenden Instrumente zielen nicht darauf ab, den Anlagenbetreibern ihre
Grundstuicke oder ihre Anlagen zu entziehen, sondern deren Nutzung zum Zwecke der Strom-
erzeugung aus Kohle vorzeitig zu beenden. Von der praktischen Wirkung her wird dies als
belastend empfunden, weil damit die in die Anlagen getatigten Investitionen weniger Gewinn
abwerfen, als es ohne die gesetzliche Neuregelung mdglich (oder zu erwarten) ware — und
dies, obwohl der Staat die Investitionen durch die erteilte Anlagengenehmigung gewisserma-
Ren (mit) veranlasst hat. Damit stellt sich die Frage nach der Angemessenheit aus der Sicht
der Anlagenbetreiber praktisch als ein Problem der Wirtschaftlichkeit und des Vertrauensschut-
zes dar — und aus der Perspektive des Gesetzgebers fragt sich, wie er im Hinblick auf diese
Interessen die Angemessenheit sicherstellen kann (und ggf. muss), ohne die Wirksamkeit der
angestrebten Regelungen substanziell zu gefahrden. In diesem Zusammenhang kann auch
Entschadigungsregelungen unter Umstanden eine Rolle zukommen.

Zugespitzt ergeben sich daraus fir die vertiefende Angemessenheitspriifung drei — miteinander
verwobene — Kernfragen:

1. Inwieweit genie3en die Anlagenbetreiber fiir die getatigten Investitionen einen Vertrau-
ensschutz, auf den in der Abwagung in besonderer Weise Ricksicht zu nehmen ist?

2. Inwieweit muss bei Neuregelungen auf die wirtschaftlichen Interessen der Anlagenbe-
treiber Ricksicht genommen werden?

3. Welche Ubergangs- oder AusgleichsmaRnahmen sind ggf. méglich und/oder erforder-
lich, um die eintretenden Belastungen in der Gesamtabwagung zumutbar erscheinen
zu lassen?

3.2.3.3 Insbesondere: Vertrauensschutz

Der Gesetzgeber ist grundsatzlich nicht daran gehindert, die Rechtslage fur die Zukunft zu an-
dern. Er darf aber grundsatzlich keine belastenden Rechtsanderungen vornehmen, die in die
Vergangenheit hinein wirken (Verbot der Rickwirkung von Gesetzen). Zu unterscheiden ist
insoweit zwischen der ,echten” und der ,unechten Rickwirkung. Eine ,echte Ruckwirkung“ ist
anzunehmen, wenn eine Regelung in bereits abgewickelte Tatbestande nachtraglich eingreift,
mithin wenn sie Rechtsfolgen fur die Vergangenheit selbst festlegt. Demgegeniber wird von
einer ,unechten Rickwirkung“ gesprochen, wenn fir Vorgange, die in der Vergangenheit liegen
oder dort begonnen haben, nachteilige Rechtsfolgen fiir die Zukunft ausgesprochen werden.®

Auf Grundlage des in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Rechtsstaatsprinzips geht das Bundes-
verfassungsgericht davon aus, dass die ,echte” Rickwirkung von gesetzlichen Neuregelungen
an sich unzulassig ist und daher nur unter sehr strengen Voraussetzungen ausnahmsweise

% Grundlegend zur Unterscheidung BVerfGE 51, 356/362; BVerfGE 72, 200/242 ff. m.w.N.;
BVerfG ZNER 2009, 27.
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gerechtfertigt werden kann — wahrend es die ,unechte” Rickwirkung als einen normalen Fall
des Grundrechtseingriffs einordnet, der nach MaRgabe der jeweiligen Grundrechtsbestimmun-
gen zulassig ist, sofern sich dieser unter Anwendung der Ublichen Kriterien als verhaltnismanig
erweist.” Insofern ist dann innerhalb der Abwagung das konkrete Gewicht des in den Fortbe-
stand der gesetzlichen Regelung gesetzten Vertrauens gegen das Interesse des Gesetzgebers
an einer Neuregelung abzuwagen.

Vorliegend geht es ausschlieRlich um Varianten einer unechten Rickwirkung, so dass es da-
rauf ankommt, ob und inwieweit die Anlagenbetreiber ein schiitzenswertes Vertrauen in den
Fortbestand der bisherigen Rechtslage gesetzt haben. Entscheidend ist insoweit die konkrete
Vertrauensposition, deren Bedeutung mit zunehmender Betriebsdauer und erfolgter Ausnut-
zung der jeweiligen Genehmigung abnimmt.*’

Reichweite des Vertrauens auf Grund der BImSchG-Genehmigung

Rechtlich mafligebender Bezugspunkt fiir die Beurteilung ist hier die immissionsschutzrechtli-
che Anlagengenehmigung fir das jeweilige Kraftwerk (bzw. ggf. zwischenzeitlich erfolgte An-
derungsgenehmigungen nach § 15 BImSchG oder ergangene nachtragliche Anordnungen
nach § 17 BImSchG).

Es ist bereits oben festgestellt worden, dass der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung®
grundsatzlich eine Schutzfunktion fur das in den Bestand der Genehmigung gesetzte Vertrauen
zukommt (siehe oben, 3.2.1). Weitergehend ist im Rahmen der Angemessenheitsprifung da-
nach zu fragen, worauf sich die aus der Genehmigung abgeleitete Vertrauensschutzwirkung
konkret erstreckt. MaRgeblich ist daflir der jeweilige Genehmigungsinhalt, wie er sich auf
Grundlage der zum Genehmigungszeitpunkt geltenden Fassung des BImSchG darstellte (wo-
bei spatere Anderungsgenehmigungen und nachtragliche Anordnungen in entsprechender
Weise zu berlicksichtigen sind). Deshalb ergeben sich fir Anlagen unterschiedlichen Alters
(bzw. Genehmigungszeitpunkts) unterschiedliche Beurteilungsgrundlagen.

Das fur Kraftwerke geltende Genehmigungsregime des BImSchG hat sich seit seinem Inkraft-
treten im Jahr 1974 zwar in einigen inhaltlichen Vorgaben, nicht jedoch in seiner Struktur we-
sentlich geandert. Das Gesetz sah — wie heute (siehe oben, 2.2.1) — von Beginn einen Geneh-
migungsanspruch fir Kraftwerke vor, sofern einerseits die immissionsschutzrechtlichen Grund-
pflichten erfullt wurden (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG in der jeweils geltenden Fassung) und
andererseits andere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften nicht entgegenstehen (vgl. § 6 Abs. 1 Nr.
2 BImSchG in der jeweils geltenden Fassung). Zu den einzuhaltenden immissionsschutzrecht-
lichen Grundpflichten gehoérte von Anfang an unter anderem die Vorsorgepflicht zur Emissions-
minderung nach dem Stand der Technik (§ 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG in der jeweils geltenden
Fassung). Die zustéandige Behorde ist weiter — wie heute (siehe oben, 2.2.2) — seit jeher dazu
befugt, zur Erfillung der Pflichten des BImSchG und der auf seiner Grundlage erlassenen Ver-
ordnungen nachtragliche Anordnungen zu treffen (§ 17 Abs. 1 Satz 1 BImSchG in der jeweils

% vgl. BVerfGE 72, 175/196 m.w.N., BVerfG ZNER 2009, 27, Rdnr. 66 m.w.N.
% Einleuchtend Bruch/Greve, D6V 2011, 794/798; ahnlich Schiomer, ZNER 2014, 363/368.

% Beachte erneut: Hieraus kann nicht auf die Rechtslage fiir Anlagengenehmigungen in anderem
Kontext geschlossen werden (siehe dazu oben, Fn. 56).
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geltenden Fassung). Innerhalb des Anwendungsbereichs von § 17 Abs. 1 BImSchG konnte
und kann der Anlagenbetreiber daher grundsatzlich darauf vertrauen, dass er vor weitergehen-
den nachtraglichen Rechtsdnderungen geschitzt ist. AuRerhalb des Anwendungsbereichs von
§ 17 Abs. 1 BImSchG galt und gilt das jedoch nicht. § 17 Abs. 1 BImSchG war und ist seinerseits
auf Pflichten aus anderen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften, die nach MalRgabe von § 6 Abs.
1 Nr. 2 BImSchG fir die Genehmigungserteilung mit zu berlcksichtigen sind, nicht anwend-

bar.*®

Diese Zusammenhange sind hier deshalb von Bedeutung, weil sich aus ihnen ergibt, dass die
Genehmigungsinhaber von Anfang an nicht darauf vertrauen konnten, dass der Gesetzgeber
kunftig darauf verzichtet, in den von § 6 Abs. 2 BImSchG in Bezug anderen Rechtsbereichen
(aulRerhalb des BImSchG) selbst Regelungen zu treffen, die sich auf die Ausnutzung der Ge-
nehmigung spater einschrankend auswirken. Die Vertrauensschutzwirkung war von vornherein
auf das in § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG angesprochene Immissionsschutzrecht im engeren Sinne
beschrankt. Diesem Verstandnis entsprechend hat das Bundesverwaltungsgericht ein im Tier-
schutzrecht ausgesprochenes Verbot der Kafighaltung von Legehennen auch auf immissions-
schutzrechtlich genehmigte Mastanlagen fiir anwendbar erklart, obwohl immissionsschutz-
rechtlich genehmigte Anlagen deshalb ab einem bestimmten Zeitpunkt stillgelegt werden muss-
ten.'® Das Bundesverfassungsgericht nahm die gegen dieses Urteil gerichtete Verfassungs-
beschwerde nicht zur Entscheidung an'®' und schloss sich in seinem Beschluss hierzu aus-
driicklich der Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts an, dass die immissionsschutzrecht-
liche Genehmigung als solche im Bereich des § 6 Absatz | Nr. 2 BImSchG keinen Schutz vor

nachtraglichen Rechtsénderungen gewéhrt."??

Vertrauen auf den dauerhaften Verzicht auf energiewirtschaftliche Steuerung?

Energiewirtschaftsrechtliche Anforderungen gehorten zu keinem Zeitpunkt zu den Gegenstan-
den, die bei der Erteilung von BImSchG-Genehmigung zu prifen waren. Das ergab sich jedoch
nicht daraus, dass im BImSchG ausdrucklich die Irrelevanz energiewirtschaftlicher Belange er-
klart worden ware, sondern war schlicht darauf zurtickzuflihren, dass der BImSchG-Gesetzge-
ber des Jahres 1974 gar nicht auf die Idee kam, energiewirtschaftliche Aspekte bei der Anla-
gengenehmigung mit zu prifen. Nach damaligem Energiewirtschaftsrecht verfligten die Ener-
gieversorgungsunternehmen Uber Gebietsmonopole, die erste — bis 1998 geltende — geltende
Fassung EnWG von 1935 sah fir Errichtung und Inbetriebnahme nur eine Anzeigepflicht vor
(vgl. § 4 Abs. 1 EnWG 1935)."® Im Zuge der grundlegenden Neufassung des EnWG 1998
wurde lediglich die allgemeine Anforderung ins EnWG eingeflihrt, die technische Sicherheit der
Anlagen zu gewahrleisten und insoweit die allgemein anerkannten Regeln der Technik zu be-
achten — verbunden mit einer gesetzlichen Regelung, nach der die Einhaltung bei Erflllung von
DIN-Normen vermutet wird (vgl. § 16 EnWG 1998). Eine energiewirtschaftliche Bedarfsprifung,

% vgl. nur Jarass, BImSchG, § 17 Rdnr. 15 m.w.N.

190 BVerwG ZUR 2009, 83/83 f.

19" BVerfG-K NvwZ 2010, 771/772.

192 BVerfG-K NVwZ 2010, 771/774.

'3 Energiewirtschaftsgesetz vom 13. Dezember 1935 (RGBI. | S. 1435).

1% Gesetz iiber die Elektrizitits- und Gasversorgung vom 24. April 1998 (BGBI. | S. 730).
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ein spezielles energierechtliches Genehmigungserfordernis oder ein Berlcksichtigungsgebot
energiewirtschaftlicher Belange bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung wurden
nicht eingeflihrt. Das Gesetz belasst es bis heute grundsatzlich dabei, die Einhaltung der tech-
nischen Sicherheit von Kraftwerken zu vermuten, wenn die einschlagigen technischen Normen
beachtet werden (vgl. § 49 Abs. 2 EnWG in der heutigen Fassung). Die Frage, welche Ener-
gietrager zur Stromerzeugung eingesetzt werden, gehort nicht zu den Regelungsgegenstanden
des EnWG, obwohl das durchaus mdglich und rechtssystematisch passend waére.

In der Konsequenz bedeutet das: Die Kraftwerksbetreiber konnten aus der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung nicht darauf schlie®en, dass es der Gesetzgeber auf Dauer bei die-
ser Rechtslage belasst. Auf Grund des nicht ausdricklich erklarten, stillschweigenden Rege-
lungsverzichts konnte kein schutzwirdiges Vertrauen darauf gebildet werden, dass es der Ge-
setzgeber auf unbestimmte Zeit unterlasst, mit Hilfe des Energierechts Einfluss darauf zu neh-
men, auf welche Energietrager die zuklinftige Stromversorgung gestiitzt werden soll (und auf
welche nicht). § 17 Abs. 1 BImSchG vermag die Anlagenbetreiber nicht davor zu schitzen,
dass sich der Gesetzgeber aulerhalb des Immissionsschutzrechts dazu entschlief3t, nachtrag-
lich eigenstandige energierechtliche Anforderungen aufzustellen, die sich auf die Ausnutzbar-
keit der Anlagengenehmigung sachlich oder zeitlich einschrankend auswirken. Um solcherart
Regelungen geht es jedoch hier, denn die Instrumente sind darauf gerichtet, die Transformation
der Stromversorgung zu einem priméar auf EE basierten System zielgerichtet zu steuern.

Das gilt ungeachtet dessen, dass die Instrumente klimapolitisch motiviert sind und zugleich
auch unmittelbar der Verminderung von Treibhausgasemissionen dienen. Mit ihnen wird eine
strukturelle Neuordnung des Stromversorgungsystems angestrebt. Die hinter ihnen stehenden
Regelungsmotive schlieRen zwar die immissionsschutzrechtlich ebenfalls verfolgte Vorsorge
vor dem Entstehen schadlicher Umwelteinwirkungen mit ein, so dass sich eine Uberschneidung
in der Zielsetzung ergibt. Zugleich gehen sie aber dartber hinaus, indem sie darauf gerichtet
sind, die fur die Bewaltigung des Klimaschutzproblems im Strombereich entscheidenden ener-
giewirtschaftlichen Strukturen umzugestalten — was im immissionsschutzrechtlichen Rege-
lungssystem gar nicht moglich wére.

Anders liegt es, sofern es um Regelungen geht, die ihrer Art und ihrem Inhalt nach an sich vom
Regelungsbereich des § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG mit umfasst sind, wie es bei anlagenbezoge-
nen Grenzwertbestimmungen und Energieeffizienzstandards der Fall ware, da sich diese den
immissionsschutzrechtlichen Grundpflichten nach § 5 BImSchG zuordnen liel3en. Als nicht dem
originaren immissionsschutzrechtlichen Regelungsbereich zugehérig sind demgegeniber Vor-
gaben Uber Abschaltzeitpunkte, Restlaufzeiten oder Reststrommengen (mit/ohne Handelskom-
ponente) sowie Flexibilitdtsanforderungen einzuordnen.

Fraglich ist, wie im Hinblick auf den Vertrauensschutz die Option einzuordnen ist, Restemissi-
onsmengen fir CO; festzulegen, ggf. auch verbunden mit der Moglichkeit eines Handels mit
Restmengen.'® Diese Option weist, da sie unmittelbar die CO>-Emissionen zum Gegenstand
erhebt, eine gréRere Nahe zum Immissionsschutzrecht auf als die von der Wirkung her gleiche
Fixierung von Reststrommengen. Da es aber auch hier im Kern um die Umgestaltung des

195 \v/gl. Oei/Kemfert u.a., DIW 2014, 603/608.
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Stromversorgungssystems geht, spricht mehr fiir die Annahme, dass die Anlagenbetreiber wie-
derum keinen Vertrauensschutz geltend machen kénnen — zumal Restemissionsmengen, erst
recht mit Handelskomponente, auf andere Weise wirken als starre anlagenbezogene Grenz-
werte, wie sie fur das Immissionsschutzrecht pragend sind.

Vertrauen auf den dauerhaften Verzicht auf CO2-Grenzwerte und Effizienzstandards?

Nicht ohne weiteres anwendbar sind diese abgrenzenden Uberlegungen auf die Festlegung
von anlagenbezogenen CO2-Grenzwerten oder Energieeffizienzstandards, da diese — letztere
seit 2001'% — zu den Regelungsgegenstanden der BImSchG-Genehmigung und daher zumin-
dest zum potenziellen Anwendungsbereich von § 17 Abs. 1 BImSchG gehoren. Insofern stellt
sich die Ausgangslage etwas anders dar — womit jedoch nicht gesagt ist, dass diesen Optionen
gegenuber ein uneingeschrankter Vertrauensschutz besteht:

Da Kohlendioxid nicht zu den klassischen Luftschadstoffen gehért und bis zur Schaffung des
EU-Emissionshandels im Immissionsschutzrecht keine Rolle spielte, kdnnen sich die Betreiber
alterer Kohlekraftwerke der Sache nach nicht darauf berufen, die Genehmigung hatte ihnen
gegenuber den Eindruck vermittelt, es werde dauerhaft auf Regelungen zu CO2-Grenzwerten
verzichtet. Geandert hat sich das jedoch im Jahr 2004, als im Zuge der Bestimmungen zum
Emissionshandel in § 5 Abs. 1 BImSchG eine Klausel eingefligt wurde, nach der eine Festle-
gung von CO2-Grenzwerten im Rahmen der Genehmigung von dem Emissionshandel unterlie-
genden Anlagen nicht erfolgt und fir diese auch keine Energieeffizienzanforderungen aufge-
stellt wiirden (heute § 5 Abs. 2 BImSchG). Bei Genehmigungen, die nach dem Inkrafttreten
dieser Regelungen ausgesprochen wurden, ist es denkbar, dass die Anlagenbetreiber darauf
Vertrauen entwickelt haben, dass es zu Grenzwertfestsetzungen fiir CO2-Emissionen und
Energieeffizienzanforderungen nicht kommen werde.

Daflr spricht, dass den hinter den deutschen Regelungen stehenden Bestimmungen der Emis-
sionshandelsrichtlinie 2003/87/EG (in ihrer damals geltenden Fassung '%") durchaus die Absicht
enthommen werden kann, ein auf Dauer angelegtes eigenstandiges Rechtsregime fir den
Emissionshandel aufzubauen (vgl. Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie) — und geregelt wurde, dass im
Hinblick darauf in der betreffenden Anlagengenehmigung keine CO2-Grenzwerte festgesetzt
werden (vgl. Art. 26 der Richtlinie, zugleich Art. 9 Abs. 1 der damals geltenden sog. IVU-
Richtlinie'®®). Weniger eindeutig ist das allerdings im Hinblick auf Effizienzstandards, denn die
Aufstellung solcher wurde den Mitgliedstaaten in der betreffenden Bestimmung ausdriicklich
nicht untersagt (vgl. Art. 26 der Richtlinie, zugleich Art. 9 Abs. 2 der damals geltenden sog. IVU-
Richtlinie — siehe zum Ganzen unten 4.1).

Der Gesetzgeber hat mit den zitierten Sonderregelungen des BImSchG zwar keine Garantie
daflr ausgesprochen, dass dauerhaft auf die bezeichneten Vorschriften im BImSchG verzichtet
wird und die deshalb dazu fihren wirde, die Mdglichkeit entsprechender nachtraglicher Recht-
sanderungen an sehr enge Voraussetzungen zu binden. Ungeachtet dessen ist anzuerkennen,
dass sich aus den Regelungen eine gewisse Signalwirkung ableiten lasst, die es unter dem

1% Anderungsgesetz vom 27. Juli 2001 (BGBI. | S. 1950).
97 ABI. EU 2003 Nr. L 275, 32.
198 ABI. EG 1996 Nr. L 257, 26 (Ursprungsfassung).
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Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes geboten erscheinen lasst, auf die grundrechtlich ge-
schitzten der betroffenen Anlagenbetreiber ggf. besondere Ricksicht zu nehmen.

Folgerungen

Die Kraftwerksbetreiber kbnnen somit im Regelfall auf Grund der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung keinen spezifischen Vertrauensschutz gegeniber gesetzlichen Instrumenten
zum zielgerichteten Kohleausstieg flr sich in Anspruch nehmen, mit denen die Transformation
zu einem EE-basierten Stromversorgungssystem gesteuert wird. Einzig gegeniiber der Set-
zung von anlagenbezogenen CO,-Grenzwerten und Energieeffizienzanforderungen ist auf die
Belange der Anlagenbetreiber aus Griinden des Vertrauensschutzes erhohte Riicksicht zu neh-
men, dies aber auch nur fir Investitionen, die nach dem Inkrafttreten des Treibhausgas-Emis-
sionshandelsgesetzes getatigt wurden.

3.2.3.4 Insbesondere: Riicksichtnahme auf wirtschaftliche Interessen

Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung sind die wirtschaftlichen Interessen an der Nut-
zung des Eigentums bei der Interessenabwagung zur Angemessenheit zu beriicksichtigen. Sie
kdnnen darlber hinaus auch im Rahmen der Erforderlichkeit eine Rolle spielen.

Das VerhaltnismaRigkeitsprinzip verlangt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zu Art. 14 GG nicht, dass die Wirtschaftlichkeit beeinflussende Auferlegungen des Ge-
setzgebers belastungsneutral oder gar gewinnbringend sein miissten.'® Der grundrechtliche
Eigentumsschutz kennt fir Inhalts- und Schrankenbestimmungen im Sinne von Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG weder ein Gebot betriebswirtschaftlicher Neutralitdt noch gar ein Gebot zur Sicher-
stellung eines betriebswirtschaftlichen Gewinns."®

Im Rahmen der Neuordnung eines Rechtsgebiets steht dem Gesetzgeber grundsatzlich ein
sehr weiter Gestaltungsspielraum zu. Weder der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit noch das
Gebot des Vertrauensschutzes verpflichten den Gesetzgeber dabei zu einer Ubergangsrege-
lung, die jedem Betroffenen die Fortsetzung einer frilheren Tatigkeit ohne Ricksicht auf deren
Umfang gestattet.”"" Auch ein Recht darauf, von Neuregelungen verschont zu bleiben, bis ein-
mal getatigte Investitionen sich vollstidndig amortisiert haben, besteht nicht.''? Strengere MaRk-
stédbe kdnnen nur angelegt werden, soweit sich aus einer konkreten Rechtsbestimmung ein
qualifizierter, spezifischer Vertrauensschutzanspruch mit einer Art Garantiefunktion ergibt, wie

199 vgl. BVerfGE 102, 1/19 ff.; BVerfGE 100, 226/243; BVerfG NJW 1992, 361/361 f.

"% Eingehend Biirger/Klinski u.a., Konzepte fiir die Beseitigung rechtlicher Hemmnisse des Klima-
schutzes im Gebaudebereich (UBA Climate Change 11/2013), S. 122 ff. m.w.N.

""" BVerfGE 68, 272/287.
"2 BVerwG ZUR 2009, S. 83, 85 (Rdnr. 41). Das BVerfG hat diese dezidierte Formulierung des
BVerwG in seinem auf die Verfassungsbeschwerde gegen die Entscheidung des BVerwG ergan-

genen Kammerbeschluss nicht beanstandet, sondern vielmehr die Ausfiihrungen des BVerwG
zum Vertrauensschutz als ,iberzeugend* tituliert (BVerfG-K NVwZ 2010, 771/777 (Rdnr. 84).
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er beispielsweise in auf die Zukunft gerichteten in sozialversicherungsrechtlichen Anspri-
chen'" oder in der zwanzigjahrigen Vergltungsgarantie des EEG'"* erkannt werden kann. Ein
solcher kann aus der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung — wie gezeigt — aber gerade
nicht abgeleitet werden, namentlich nicht im Hinblick auf kiinftige energierechtliche Systement-
scheidungen. Ein Grundsatz, nach dem Anlagenbetreiber eingerdumte Rechtspositionen trotz
Rechtsanderungen zu belassen seien und nur gegen Entschadigung entzogen werden durften,

ist dem BImSchG nicht zu entnehmen.'" Darin liegt kein VerstoR gegen Art. 14 Abs. 1 GG.""®

In der Rechtsliteratur zum Atomausstieg werden groRenteils strengere Malistabe angelegt.
Haufig folgen sie der Annahme, die Regelungen zur Restlaufzeit missten aus Griinden des
Vertrauensschutzes die Amortisation des eingesetzten Kapitals und darUber hinaus eine ge-
winntrachtige Nutzungsdauer erméglichen.'” Eine entsprechend vorsichtige Herangehens-
weise lag auch den Bestimmungen des sog. Atomausstiegsgesetzes aus dem Jahr 2001 zur
(entschadigungslosen) Begrenzung der Laufzeiten der Kraftwerke zugrunde, mit denen sicher-
gestellt werden sollte, ,dass den Betreibern die Amortisation ihrer Investitionen ermaglicht wird
und dariiber hinaus ein angemessener Gewinn erzielt werden kann“'"®. Diesen Gedanken grif-

fen erneut die Atomausstiegsregelungen der Energiewendegesetze aus dem Jahr 2011 auf.'"®

Mit einer derartigen Herangehensweise versucht der Gesetzgeber beim Atomausstieg offen-
kundig, jedes ,Restrisiko® einer mdglichen Verfassungsklage auszuschlielRen. Die zugrunde
liegenden Befurchtungen lassen sich indessen aus der Rechtsprechung der Verfassungs- und
Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht ableiten, die — auch in anderen Rechtsbereichen wie dem
Denkmalschutzrecht'®, dem Mietrecht'?' oder bei der Stellplatzpflicht'??
Ausdruck bringt, dass den Eigentiimern aus gewichtigen Gemeinwohlinteressen heraus Kos-
tenbelastungen zugemutet werden kénnen, die den Wert der Sache oder die Rentabilitat ihrer
Nutzung — auch wesentlich — mindern. Dem entsprechend wird auch in VerhaltnismaRigkeitstat-
bestanden des Umweltrechts Ublicherweise nicht danach gefragt, wie grol} die Kostenbelas-
tungen im Verhaltnis zur wirtschaftlichen Kraft des Betroffenen sind, sondern ob die Kostenbe-
lastungen aulier Verhaltnis zu dem mit der jeweiligen Rechtspflicht angestrebten Erfolg stehen
(vgl. z.B. § 17 Abs. 2 Satz 1 BImSchG, § 7 Abs. 4 Satz 3 KrWG'#)."*

— immer wieder zum

"3 BVerfGE 102, 68/97 f.

"4 Eingehend Klinski, EEG-Vergiitung: Vertrauensschutz (Rechtsgutachten, 2009), 28 f.
"5 BVerwG NVwZ 2009, 1441/1442 (Rdnr. 22) m.w.N.

"6 Ausdriicklich BVerfG-K NVwZ 2010, 771/772 (Rdnr. 35).

"7 Dezidiert Stiier/Loges, NVwZ 2000, 9/14; Schmidt-Preu, NJW 2000, 1524/1527.

"8 BT-Drs. 14/6890, 16.

"% BT-Drs. 17/6070, 6.

120 BVerfGE 100, 226/242 f.

121 vgl. BVerfGE 11, 115/137; BVerfGE 27, 142/159; BVerfGE 112, 268/280 f.

122 BVerwG NVwZ 1993, 169/169 m.w.N. fir die st. Rspr. Eingehend zur Stellplatzpflicht Klinski,
Die novellierten Stellplatzvorschriften (2001), 93 ff.

123 Gesetz fiir Forderung der Kreislaufwirtschaft und zur Sicherung der umweltvertraglichen Be-
wirtschaftung von Abfallen (KrWG) vom 24. Februar 2012 (BGBI. | S. 212).

'?* Eingehend Biirger/Klinski u.a., Konzepte fiir die Beseitigung rechtlicher Hemmnisse des Klima-
schutzes im Gebaudebereich (UBA Climate Change 11/2013), S. 126 ff. m.w.N.
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Fir eine Bericksichtigung der Amortisationschancen mag hier — wie auch beim Atomausstieg
— sprechen, dass die betreffenden Grundstiicke und Anlagen typischerweise einer anderweiti-
gen Nutzung nur mit groBem wirtschaftlichen und technischen Aufwand zugefihrt werden
kénnten (ggf. auch gar nicht), so dass die Nutzungsmaoglichkeiten durch die gesetzlichen Neu-
regelungen sehr massiv beeintrachtigt werden.'® Das Verfassungsrecht gebietet eine Riick-
sichtnahme auf die wirtschaftlichen Interessen des Eigentiimers — im Sinne des Zurlicktretens
der gesetzlichen Ziele oder einer Kompensation durch Entschadigung — aber nur, wenn und
soweit sich der Betroffene auf Vertrauensschutz berufen kann. Als unangemessen kénnen sich
nur nachtragliche Rechtseinwirkungen erweisen, wenn die Betroffenen von Verfassungs we-
gen auf den Fortbestand des frilheren Rechts vertrauen durften. ' Schutzwiirdig ist nur ein aus
einem gesetzlichen Vertrauenstatbestand abgeleitetes Vertrauen.'® AuRerhalb eines gesetz-
lich gewahrten Vertrauensschutzes nimmt das Recht den Wirtschaftsbeteiligten das unterneh-
merische Risiko nicht ab.

Der in der hier zu beurteilenden Rechtskonstellation maligebende, von der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung ausgehende Vertrauensschutz reicht aber — wie aufgezeigt — gerade
nicht so weit, dass auch ein Schutz vor auf3erhalb des von § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG umfassten
(origindr immissionsschutzrechtlichen) Regelungsbereiches ergehenden Rechtsanderungen
beansprucht werden kénnte.'?® Insoweit unterscheidet sich die Problematik rechtsstrukturell
vom Atomausstieg, bei dem es ausschlieRlich um Vertrauensschutz in Bezug auf Anderungen
desselben Rechtsgebiets ging, innerhalb dessen die Genehmigung erteilt wurde. Im hier zu
betrachtenden Zusammenhang liegt es anders. Angesichts des Umstands, dass sich der Ver-
trauensschutz aus der BImSchG-Genehmigung nicht auf den Schutz vor Anderungen auf der
Ebene energierechtlicher Systementscheidungen erstreckt, kann hier nicht davon ausgegan-
gen werden, dass die angestrebten gesetzlichen Regelungen die Grenze der Unzumutbarkeit
Uberschreiten, wenn durch die Regelungen einschlieBlich ihrer Ubergangsbestimmungen eine
(gewinnbringende) Amortisation nicht gewahrleistet wird.

Zu beachten ist bei alledem jedoch, dass sich die Frage, wie weit der Gesetzgeber mit Belas-
tungen aus Neuregelungen gehen kann, nicht nur auf der Angemessenheitsebene stellt, son-
dern auch in Bezug auf die Erforderlichkeit. Zulassig sind nur Rechtsanderungen, die sich mit
Blick auf die gesetzliche Zielsetzung als erforderlich — also als das mildeste Mittel zur Errei-
chung des jeweiligen Zwecks — darstellen. Der Gesetzgeber ist folglich gehalten, die ihm im
Rahmen der Angemessenheit gegebenen Spielrdume nicht auszureizen, sondern nach Wegen
zu suchen, die wirtschaftlichen Belastungen aus Eigentumsbeeintrachtigungen so gering zu
halten, wie es ohne Wirkungsverlust im Hinblick auf die angestrebten gesetzlichen Ziele méog-
lich ist. Das duirfte dazu fuhren, dass dem Interesse an einer (gewinnbringenden) Amortisation
praktisch im Regelfall genlige getan werden kann, da es prioritdr darauf ankommt, die beson-
ders emissionstrachtigen und zugleich besonders unflexiblen alteren Kohlekraftwerke aus dem

125 \/gl. etwa Stiier/Loges, NVwZ 2000, 9/13; kritisch Schiémer, ZNER 2014, 363/368.

126 BVerfGE 122, 374 (Rdnr. 61); BVerfGE-K NVwZ 2010, 770/776 (Rdnr. 76).

27 BVerwG NVwZ 2009, 1441/1443 (Rdnr. 37).

128 S0 auch BVerfG-K NVwZ 2010, 770/774 (Rdnr. 45 f.), bestatigend BVerwG NVwZ 2009, 1441.
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System zu nehmen, wahrend jlingeren, in der Regel weniger problematischen Anlagen langere
Auslaufzeitraume zugestanden werden kdnnen.

Fir altere, bereits (gewinnbringend) amortisierte Anlagen gilt ohnehin, dass die Anlagenbetrei-
ber keinen Vertrauensschutz mehr genieRen.'® Hier kann mit relativ kurzen Ubergangsrege-
lungen operiert werden, durch die lediglich abgesichert wird, dass der Betrieb der Anlage auf
geordnete Weise zu Ende gefiihrt werden kann.

Ein strengerer Mal3stab ist nur anzulegen, soweit sich Anlagenbetreiber auf einen gegeniiber
dem Regelfall erhéhten Vertrauensschutz berufen kénnen. Das kann speziell fiir die Fallkons-
tellation angenommen werden, dass sich der Gesetzgeber entscheidet, CO2-Grenzwerte oder
Energieeffizienzstandards einzufiihren, obwohl das BImSchG seit 2004 regelt, dass derartige
Auferlegungen ausgeschlossen sind. Durch Genehmigung abgesicherte Investitionen in neue
oder bestehende Anlagen, die Im Vertrauen auf den dauerhaften Bestand dieser Regelungen
vorgenommen wurden, durften einen erhdhten Vertrauensschutz genie3en, so dass der Ge-
setzgeber im Falle einer Wahl derartiger Instrumentenoptionen (CO2-Grenzwerten oder Effi-
zienzanforderungen) zur Vermeidung von Harten ggf. geeignete Regelungen treffen sollte.

Allgemein lasst sich aus dem Blickwinkel der VerhaltnismaRigkeit im Ubrigen empfehlen, die
Méglichkeiten fir Komponenten wie Tauschmdglichkeiten und Handelbarkeiten soweit auszu-
schopfen, wie es zielgerecht sinnvoll und méglich ist (ggf. auch unter Ausschluss von klima-
schadlichen Tausch-/Handelsoptionen). Denn mit ihnen kann von der Wirkungsweise her ein
besonders schonender Ubergang gestaltet werden, weil damit gerechnet werden kann, dass
sich auf Basis der entstehenden Marktmechanismen eine vergleichsweise kostenglinstige Be-
lastungsverteilung einstellt.

3.2.3.5 Insbesondere: Ubergangs- und Ausgleichsregelungen, Entschidigung

Inhalts- und Schrankenbestimmungen im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG sind grundsatzlich
entschadigungslos hinzunehmen.™® MaRnahmen, die fiir sich genommen die Zumutbarkeits-
grenze Uberschreiten wirden, hat der Gesetzgeber durch geeignete Vorkehrungen zu vermei-
den, abzumildern oder zu kompensieren. Dabei kommt sachlichen Ubergangs- und Ausgleichs-
regelungen gegeniiber solchen rein finanzieller Art grundsétzlich der Vorrang zu.™"

Sofern sich der belastende Eingriff nicht ohnehin vermeiden lasst, ist der Gesetzgeber daher
vorrangig gehalten, geeignete Ubergangsregelungen zu treffen, wenn sich die betreffende
MaRnahme ohne die Ubergangsregelung im Lichte der gebotenen Gesamtabwagung nicht
mehr als zumutbar darstellen wiirde.®? Als spezielle Arten von Ubergangsregelungen lassen
sich — wie eben erwahnt — insbesondere auch Méglichkeiten zum Austausch oder Handel von
Restmengen einsetzen. Geht es speziell um die Berlicksichtigung einzelner, besonders gela-
gerter Falle, kommt stattdessen auch die Aufstellung geeigneter Ausnahmetatbestéande oder
Hartefallregelungen in Betracht. Nur fir Fallgestaltungen, in denen die Zumutbarkeit nicht oder

129 Ahnlich Schidmer, ZNER 2014, 363, 368 f.; Bruch/Greve, D&V 2011, 793/798.
130 BVerwGE 134, 355 (Rdnr. 16).

31 vgl. BVerfGE 100, 226/245 f. m.w.N.

32 vgl. BVerfGE 100, 226/244.
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nur unter unverhaltnismaRigem Aufwand durch Ubergangs- oder Ausnahmeregelungen herge-
stellt werden kann, darf der Gesetzgeber stattdessen den Weg einer Kompensation durch Ent-
schadigung vorsehen.'?

Der Gesetzgeber muss demnach im ersten Schritt prifen, ob es mdglich ist, sowohl das ge-
setzliche Ziel als auch die VerhaltnismaRigkeit durch sachbezogene Regelungen zu wahren.
Sofern die Erreichung des gesetzlichen Ziels indes durch (denkbare) Ubergangs- und Ausnah-
meregelungen vereitelt oder wesentlich abgeschwacht wiirde, ist eine Kompensation durch
Geldleistungen zulassig — und zugleich geboten, sofern anders die Verhaltnismafigkeit nicht
sichergestellt werden kann.™*

In der vorliegend zu betrachtenden Situation wird der Gesetzgeber vermutlich allenfalls fur be-
sonders gelagerte Einzelfalle zu einer Entschadigungsregelung greifen mussen:

¢ Im Rahmen von individualisierenden Festlegungen lber Abschaltzeitpunkte, Restlauf-
zeiten oder Restmengen an Strom bzw. CO, wird er auf die schiitzenswerten wirtschaft-
lichen Interessen der Kraftwerksbetreiber systematisch relativ einfach Ricksicht neh-
men kénnen, weil es moglich ist und nahe liegt, bei der Bemessung der mal3geblichen
Zeitrdume bzw. Strommengen das Betriebsalter und damit auch die Dauer der Mog-
lichkeit zum wirtschaftlichen Anlagenbetrieb zu beriicksichtigen. Besonders gelagert
koénnen hierbei Falle sein, in denen eine vorzeitige Aulierbetriebnahme der Sache nach
besonders dringlich ist, die Anlage aber noch relativ jung ist oder in jungerer Vergan-
genheit erhebliche Investitionen getatigt wurden, die sich bei kurzfristiger Aul3erbetrieb-
nahme nicht mehr (gewinnbringend) amortisieren lassen. Hierflr ist genauer zu prifen,
ob im Lichte der Zielsetzungen eine Hartefallausnahme oder eine Entschadigung in
Betracht zu ziehen ist.

o Als etwas schwieriger stellt sich die Ausgangslage fir die nachtragliche Auferlegung
von fir die einzelnen Anlagen geltenden Anforderungen Uber CO2-Grenzwerte, Ener-
gieeffizienzstandards oder Flexibilitdtsanforderungen dar, da diese Anforderungen
grundsatzlich auch bei jingeren Anlagen einzuhalten waren, so dass mit einer gewis-
sen Zahl von Fallen zu rechnen sein dirfte, in denen die Investitionen noch relativ weit
von einer Amortisation entfernt sind. Insoweit muss auch unter Bertcksichtigung des
Gleichheitsgrundsatzes (siehe unten, 3.5) gepriift werden, ob hierauf durch die Bildung
von differenzierenden Fallgruppen oder Hartefallausnahmen reagiert oder mit Entscha-
digungen operiert werden sollte (und darf).

3.2.4 Sonderfrage: Verbotenes Einzelfallgesetz?

Im Zusammenhang mit Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG stellt sich die weitere Frage, ob in bestimmten
Regelungstypen ein nach Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG verbotenes Einzelfallgesetz zu erkennen
ist. Nach dieser Vorschrift muss ein Gesetz, durch welches nach dem GG ein Grundrecht ein-
geschrankt werden kann, ,allgemein und nicht nur fir den Einzelfall gelten®.

133 Eingehend BVerfGE 100, 226/245 f. m.w.N.
3% vgl. BVerfGE 83, 201/212 f.; BVerfGE 126, 331/363 f.
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Auf den ersten Blick scheint das bei Regelungen der Fall zu sein, die auf der gesetzlichen
Ebene individualisierend festlegen, welches Kraftwerk zu welchem Zeitpunkt vom Netz zu neh-
men ist oder Uber eine bestimmte Restlaufzeit bzw. Restmenge an Strom bzw. CO; verfigt.

Der Eindruck, dass hierin ein Verstol3 gegen Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG liegen konnte, tauscht
jedoch. Das Bundesverfassungsgericht interpretiert die Vorschrift einschrankend dahin, dass
dem Gesetzgeber lediglich verboten wird, ,aus einer Reihe gleichartiger Sachverhalte willkir-
lich einen Fall herauszugreifen“'®. Nicht gemeint ist demgegeniiber die Regelung eines Ein-
zelfalles, ,wenn der Sachverhalt so beschaffen ist, dass es nur einen Fall dieser Art gibt und

die Regelung dieser singularen Sachverhalte von sachlichen Griinden getragen ist“'®.

Sofern der Gesetzgeber eine Art Ausstiegsplan aus der Kohlenutzung entwirft, innerhalb des-
sen fir einzelne Kraftwerke bzw. Bldcke konzeptionell begriindet differenzierende Regelungen
getroffen werden, kann darin folglich keine verbotene Einzelfallregelung liegen."’

3.2.5 Konsequenzen

Nach alledem kann im Hinblick auf das Eigentumsgrundrecht zusammenfassend festgestellt
werden:

o Die Aufstellung nachtraglicher Anforderungen an genehmigte Kraftwerke und die Fest-
legung von laufzeitbegrenzenden Regelungen fiir einzelne Kraftwerke sind Inhalts- und
Schrankenbestimmungen nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG zu qualifizieren, nicht als Ent-
eignungen im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG.

e Zu den eigentumskraftig geschiitzten Rechten zahlt neben dem privaten Eigentum an
den Grundstlicken und Kraftwerken insbesondere auch die immissionsschutzrechtliche
Genehmigung, da ihr eine vertrauensschiitzende Funktion innewohnt.

¢ Dieinden Regelungen liegende Nutzungsbeschrankung fir das Eigentum ist durch die
gesetzlichen Ziele des Klimaschutzes und der Transformation des Energieversor-
gungssystems als herausragende Gemeinwohlbelange hinreichend legitimiert.

o Die Vertrauensschutzfunktion der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung erstreckt
sich nur auf den Bereich des Immissionsschutzrechts im engeren Sinne, nicht auch auf
den Fortbestand der Regelungen in anderen Rechtsgebieten. Namentlich konnte auf
Grundlage der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung kein schiitzenswertes Ver-
trauen darauf gebildet werden, dass es der Gesetzgeber auf Dauer unterlasst, im Be-
reich des Energierechts Einfluss darauf zu nehmen, auf welche Energietrager die zu-
klnftige Stromversorgung gestitzt werden soll.

135 BVerfGE 25, 371/399.
136 BVerfGE 25, 371/399; BVerfGE 85, 360/374.

37 Uberzeugend fiir den Parallelfall der Laufzeitbegrenzungen beim Atomausstieg Bruch/Greve,
D&V 2011, 793/799.
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¢ Die wirtschaftlichen Interessen der Anlagenbetreiber sind in der Gesamtabwagung bei
der Prifung der Angemessenheit (Zumutbarkeit) zu bertcksichtigen, grundsatzlich je-
doch nicht geeignet, sich hierin gegen die Uberwiegenden Gemeinwohlinteressen
durchzusetzen. Ein Anspruch darauf, von Neuregelungen verschont zu bleiben, bis ein-
mal getatigte Investitionen sich vollstandig (gewinnbringend) amortisiert haben, lasst
sich in der vorliegenden Rechtskonstellation aus Art. 14 Abs. 1 GG auch unter dem
Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes nicht herleiten.

e Starker ausgepragt ist der Vertrauensschutz speziell im Hinblick auf den Nichterlass
von CO»-Grenzwerten und Energieeffizienzanforderungen, soweit es um Anlagen geht,
die nach der Anderung des BImSchG im Zuge der Einflihrung des Emissionshandels
(2004) Genehmigungen oder nachtragliche Anordnungen ergangen sind.

o Fir altere, bereits (gewinnbringend) amortisierte Anlagen kann davon ausgegangen
werden, dass die Anlagenbetreiber sich ohnehin nicht mehr auf einen Vertrauensschutz
berufen kdnnen.

e Zulassig sind allerdings nur Rechtsanderungen, die sich mit Blick auf die gesetzliche
Zielsetzung als erforderlich — also als das mildeste Mittel zur Erreichung des jeweiligen
Zwecks — darstellen. Das durfte dazu fiihren, dass dem Interesse an einer (gewinnbrin-
genden) Amortisation praktisch im Regelfall genlige getan werden kann, da es von der
Zielsetzung her ohnehin naheliegt, zunachst die meist besonders emissionstrachtigen
alteren Kraftwerke aus dem System zu nehmen.

e Ein Anspruch auf Entschadigung kann und muss nur fir diejenigen Fallgestaltungen
vorgesehen werden, in denen trotz der vorrangig gebotenen Ubergangs- und Ausnah-
meregelungen unzumutbare wirtschaftliche Belastungen verbleiben. Praktisch dirfte
das allenfalls in wenigen Ausnahmekonstellationen der Fall sein.

3.3 Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

3.3.1 Eingriff in den Schutzbereich

Das Grundrecht der Berufsfreiheit hat sich in den letzten Jahrzehnten zu dem fir die unterneh-
merische Betatigung praktisch wichtigsten Grundrecht entwickelt. Hintergrund dessen ist einer-
seits, dass die Vorschrift auch den Beruf des ,Unternehmers® in seinen verschiedenen Varian-
ten schitzen soll, andererseits der Umstand, dass es zahlreiche Einwirkungen des Staates auf
die Betatigung von Unternehmen gibt. Da die unternehmerische Betatigung als Gegenstand
der Berufsfreiheit begriffen wird, stellen sich derartige Einwirkungen des Staates verfassungs-
rechtlich als Beeintrachtigungen der Berufsfreiheit dar.

In Abgrenzung zur Eigentumsfreiheit schiitzt die Berufsfreiheit nicht den erworbenen Bestand
(an Eigentum oder eigentumskraftigen Rechten), sondern die Mdéglichkeiten des (kinftigen)
Erwerbs durch berufliche Betatigungen.'3 Ankniipfend an die Priifung des Schutzbereichs fir

138 Klarstellend BVerfGE 95, 173/187 f. m.w.N.
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das Eigentum (siehe oben, 3.2.1) geht es im Schwerpunkt bei denjenigen Instrumentenoptio-
nen um die Vereinbarkeit mit Art. 12 GG, mit denen nicht auf ein vorhandenes eigentumskraf-
tiges Recht eingewirkt wird, sondern darauf, wie grof3 die Chancen sind, ein Produkt am Markt
zu verwerten. Weder Art. 14 GG noch Art. 12 GG ist demgegenuber betroffen, wenn weder ein
Eingriff in den Eigentumsbestand vorliegt noch eine Regelung, die spezifisch auf eine berufliche
Betatigung zielt; in diesem Falle kommt Art. 2 Abs. 1 GG in seiner Funktion als Auffang-Grund-
recht zum Tragen.'®® Dabei sieht das Bundesverfassungsgericht nicht jede Beeinflussung der
beruflichen Tatigkeit als ausreichend an, um einen Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG anzunehmen,
sondern halt insofern eine ,objektiv berufsregelnde Tendenz* fiir notig. 40

o Entscheidend ist Art. 12 GG daher insbesondere fiir die verschiedenen Varianten von
Kontingentierungsregelungen, da diese sich nicht direkt auf einzelne Anlagen bezie-
hen, sondern die Gesamtheit der Marktteilnehmer treffen, deren Tatigkeit sich darauf
richtet, Strom aus Kohle am Markt verwerten wollen.

¢ Einschlagig ist Art. 12 Abs. 1 GG auch bei finanziell ansetzenden Instrumenten, soweit
mit ihnen auf den Wettbewerb am Strommarkt eingewirkt werden soll. Zwar geht das
Bundesverfassungsgericht bei Steuern und Abgaben fir den Regelfall davon aus, dass
nicht der Schutzbereich des Art. 14 oder des Art. 12 GG berlhrt ist, sondern das allge-
meine Freiheitsgrundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG."' Ausnahmsweise sind sie aber dann
als Beeintrachtigungen von Art. 12 Abs. 1 GG anzusehen, wenn ihnen insofern eine
berufsregelnde Tendenz zukommt, als die von ihnen ausgehende Belastung in erheb-
licher Weise auf die Auslibung bestimmter spezifischer beruflicher Tatigkeiten zielt. 142
Von einer Berlihrung des Schutzbereichs von Art. 12 Abs. 1 GG ist daher auszugehen
fur Instrumente wie Mindest-Zertifikatepreise oder spezielle Abgaben auf Emissions-
zertifikate.

Im Ubrigen kann Art. 12 GG auch bei denjenigen Instrumenten Relevanz haben, die in ihrem
Schwerpunkt in Art. 14 GG eingreifen. Beide Grundrechte grenzen sich zwar von der Schutz-
richtung her ab, schliel3en sich aber nicht gegenseitig aus.

Nach dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 GG kdnnte man meinen, die Vorschrift unterscheide
streng zwischen der in Satz 1 angesprochenen ,Berufswahl“ und der von Satz 2 erwahnten
.Berufsausibung®. Das Bundesverfassungsgericht legt die Bestimmung ihrem Sinn und Zweck
entsprechend etwas anders aus. Es sagt, es handele sich grundsatzlich um ein einheitliches
Grundrecht der freien Wahl und Ausibung von Berufen. Allerdings stellt das Gericht auf der
Ebene der Legitimation und der Verhaltnismafigkeit von Eingriffen wesentlich darauf ab, ob in
der Eingriff seiner Art und Intensitat nach lediglich Aspekte der Berufsaustibung betrifft oder so
weit geht, die Berufswahl einzuschrénken.'** An Beeintrachtigungen auf der Ebene der Berufs-
wahl stellt es erheblich héhere Anforderungen als an blof3e Berufsausibungsregelungen.

139 BVerfGE 110, 370/393; BVerfGE 124, 235/242.

40 BVerfGE 97, 228/254; BVerfGE 47, 1/21.

1 BVerfGE 110, 370/393; BVerfGE 124, 235/242.

%2 |n diesem Sinne BVerfGE 98, 83/97; BVerfGE 111, 191/214.
%3 Grundlegend BVerfGE 7, 377/400 ff.
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3.3.2 Rechtfertigung und VerhaltnismaBigkeit

Im Hinblick auf die Rechtfertigung und die VerhaltnismaRigkeit ist nach der (alteren) sog. Stu-
fenlehre des Bundesverfassungsgerichts danach zu differenzieren, ob es um einen Eingriff in
die Berufsausiibung, um an subjektiven Merkmalen ansetzende Eingriffe in die Berufswahl oder
an objektiven Merkmalen ansetzende Eingriffe in die Berufswahl geht. Eine (objektive) Be-
schrankung der Freiheit der Berufswahl wirde vor Art. 12 Abs. 1 GG nur durch herausragende
Erfordernisse des Gemeinwohls legitimierbar sein, wahrend eine Beschrankung der Berufsaus-
Ubungsfreiheit grundséatzlich durch jede sachliche Gemeinwohlerwagung getragen werden
konnte, sofern sich diese im Hinblick auf die konkrete Ausgestaltung als verhaltnismaRig er-
weist."* In Zweifelsfallen betrachtet das Bundesverfassungsgericht die Stufenlehre aber weni-
ger starr und stellt entscheidend auf die konkrete Eingriffstiefe ab. Je starker mit der jeweiligen
Regelung in die beruflichen Tatigkeitsmoglichkeiten eingegriffen wird, desto héher sind die An-
forderungen an ihre Legitimation — wobei es in der Abwagung tragend darauf ankommt, wel-
ches normative Gewicht den jeweils verfolgten gesetzlichen Zielen zukommt.'®

Fur einige der hier betrachteten Instrumentenoptionen kommt eine Qualifizierung als Regelun-
gen zur Berufswahl in Betracht. Denn mit Instrumenten, die darauf hinauslaufen, dass die Her-
stellung von Strom aus Kohle generell nicht mehr zulassig ist, wird eine bisher vorhandene Art
der beruflichen Tatigkeit abgeschafft. Nimmt man an, das Betreiben eines Kohlekraftwerks
stelle einen eigenstandigen Beruf dar, so lage hierin eine objektive — da von subjektiven Merk-
malen des Betreibers unabhangige — Regelung zu Berufswahl, die nur durch herausragende
Beweggriinde des Gemeinwohls gerechtfertigt werden kann. Handelt es sich bei der jeweiligen
Tatigkeit nicht um einen eigenstandigen Beruf, sondern lediglich um eine Modalitat der Berufs-
auslibung, so ware der Eingriff demgegeniber nicht als Regelung zur Berufswahl zu qualifizie-
ren und in der Regel an geringere VerhéltnismaRigkeitsanforderungen gekniipft. 6

Die Abschaffung der Mdglichkeit, Kohlekraftwerke fur die offentliche Stromversorgung zu be-
treiben ist nach hiesiger Auffassung eher nicht als Regelung der Berufswahl zu begreifen, weil
das Betreiben speziell eines Kohlekraftwerks nicht als eigenstandiger Beruf aufzufassen sein
dirfte. Das Bundesverfassungsgericht sieht es als typisch fur eigenstandige Berufe an, dass
es fiir ihn eine eigenstandige Berufsausbildung gibt.’*” Mit diesem Regelbeispiel wird die Zu-
ordnungsfrage zwar flr anders gelagerte Falle nicht abschlieRend geklart. Es wird jedoch deut-
lich, dass sich eigenstandige Berufe typischerweise danach unterscheiden lassen, ob fir ihre
Ausubung spezielle Qualifikationen erforderlich sind. Die Energieversorgungsunternehmen be-
treiben meist unterschiedliche Arten von Kraftwerken. Pragend fir das Berufsbild der Kraft-
werksbetreiber ist das unternehmerische Tun, die Erzeugung und der Vertrieb von Strom —und
nicht, welche Einsatzstoffe sich daflir jeweils verwenden. Fir den Betrieb des Kraftwerks mo-
gen die Betreiber speziell geschultes Personal benétigen, fir die Fihrung des Unternehmens

'** Grundlegend BVerfGE 7, 377/414; BVerfGE 21, 245/251; BVerfGE 77, 308/33.
145 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rdnr. 37 sowie Rdnr. 39 m.w.N.

146 Eingehend Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rdnr. 39 und 45 m.w.N.

47 BVerfGE 119, 59/78 f.
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bendtigen sie in erster Linie allgemeines betriebswirtschaftliches Know-how. Damit spricht
Uberwiegendes dagegen, hier einen Eingriff in die Berufswahl anzunehmen.'®

Ungeachtet dessen ist aber nicht von der Hand zu weisen, dass eine ganz erhebliche Eingriffs-
tiefe vorliegt, die eine Anwendung von (zumindest) dhnlich hohen VerhaltnismaRigkeitsmal-
stdben nahe legt. Von daher mag die Zuordnungsfrage hier dahinstehen — zumal sich auch bei
einer Einordnung als Berufswahlregelung keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Hin-
dernisse zeigen:

Bei den hier diskutierten Regelungskonzepten kann sich der Gesetzgeber, motiviert durch kon-
krete Erwagungen der Klimaschutzpolitik, auf das ,Staatsziel Umweltschutz aus Art. 20a GG
stiitzen, weil es ihm, auch im Interesse der zukiinftigen Generationen, um den Erhalt der na-
tirlichen Lebensgrundlagen geht. Damit liegt ein herausragendes Gemeinwohlziel von Verfas-
sungsrang vor, welches auch einen schwerwiegenden Eingriff in die Berufswahl zu rechtferti-
gen geeignet ist."*

Angesichts des auRerordentlich grofien Gewichts der hier verfolgten Regelungsziele kann kein
ernstlicher Zweifel daran bestehen, dass sich die betreffenden Regelungen in der Verhaltnis-
maRigkeitspriifung auch durchsetzen wiirden. Insofern kann auf die Uberlegungen zur Verhalt-
nismafigkeit im Hinblick auf das Eigentumsgrundrecht verwiesen werden (siehe oben, 3.2.3),
denen gegenlber sich aus Art. 12 GG keine weitergehenden Anforderungen ergeben.

Einer gesonderten Betrachtung bedarf im Hinblick auf die Rechtfertigung als Eingriff in Art. 12
GG die spezielle Konstellation der Inanspruchnahme Dritter fiir 6ffentliche Zwecke, die hier bei
finanziell wirkenden Instrumenten eine Rolle spielen kann:

3.3.3 Sonderfall: Inanspruchnahme Dritter fiir 6ffentliche Zwecke

Eine spezielle Problematik des Eingriffs in die Berufsfreiheit kann sich ergeben, wenn Wirt-
schaftsakteure dazu verpflichtet werden, bestimmte 6ffentliche Aufgaben wahrzunehmen oder
sich an deren Finanzierung zu beteiligen. Derartige Falle ordnet das Bundesverfassungsgericht
als Indienstnahme Privater flr 6ffentliche Zwecke ein. Beispiele dafir sind etwa die Pflicht zur
unentgeltlichen Beférderung Schwerbehinderter durch Nahverkehrsunternehmen'®, die Ver-
pflichtung von Arbeitgebern zur Erstattung von Arbeitslosengeld gegentber dem Arbeitsamt
nach der Entlassung’' oder zur Gewéhrung von Bildungsurlaub'®? sowie die Indienstnahme
der Tabakindustrie fir Zwecke der Volksgesundheit durch Verpflichtung zum Aufdrucken von
Warnhinweisen'®

%8 So auch fiir das Betreiben eines Kernkraftwerks Bruch/Greve, D6V 2011, 793/799.
%9 vgl. BVerfGE 128, 1/41 ff. (insb. Rdnr. 151 und 243).

%0 BVerfGE 68, 155/170.

'*1 BVerfGE 81, 156/197 f.

132 BVerfGE 77, 308/337.

'%3 BVerfGE 95, 173/187.
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Zur Legitimation fordert das Bundesverfassungsgericht bei der Inanspruchnahme Privater fir
offentliche Zwecke eine ,besondere Sach- und Verursachungsnahe“ des herangezogenen Drit-
ten zu der zu bewaltigenden Aufgabe.'®* Hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung ist in Um-
setzung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips im Ubrigen darauf zu achten, dass unter mehreren
gleichwertigen Alternativen die jeweils am wenigsten belastende gewahlt und insgesamt keine
unangemessen grofte Belastung entsteht.

3.4 Allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)

Die ,allgemeine Handlungsfreiheit* aus Art. 2 Abs. 1 GG stellt jedes menschliche Tun oder
Unterlassen unter Schutz, sofern es nicht vom Schutzbereich eines anderen Grundrechts er-
fasst wird.'*® Damit schiitzt es auch vor der Belastung mit Nachteilen aller Art, die nicht ander-
weitig grundrechtlich geschitzt sind, etwa vor Zahlungspflichten gegeniber dem Staat in Ge-
stalt von Steuern oder anderen Abgaben, sofern diesen kein spezifischer Einschlag im Hinblick
auf andere Grundrechte, insbesondere auf das Eigentumsgrundrecht oder auf die Berufsfreiheit
zu eigen ist."®®

Rechtsdogmatisch hat die ,allgemeine Handlungsfreiheit* den Status eines ,Auffang-Grund-
rechts®, auf das nur insoweit zurlickgegriffen wird, als nicht schon der Schutzbereich eines spe-
zielleren Grundrechts berihrt ist. Da (bzw. sofern) mit den im vorliegenden Zusammenhang
diskutierten Instrumenten ganz iberwiegend entweder in Art. 14 Abs. 1 GG oder in Art. 12 Abs.
1 GG eingegriffen wird, hat es im hiesigen Kontext keine Bedeutung. Als lediglich in Art. 2 Abs.
1 GG eingreifende Instrumente sind hier lediglich Steuern und Abgaben anzusehen, die nicht
in spezifischer Weise bestimmte Wirtschaftsakteure treffen, sondern die Allgemeinheit. Das gilt
im Grunde nur fir denkbare Modifikation der Energiesteuer oder der Stromsteuer, soweit den
Modifikationen keine ausgepragte Lenkungsfunktion zur Wahl des Energietragers innewohnt.
Praktisch durfte das nur der Fall sein kdnnen, soweit es um die Abschaffung von bestehenden
Privilegien fir Kohle im Rahmen der Energiesteuer geht (siehe dazu unten, 3.6.3.1).

Aus dem Verhaltnismaligkeitsgebot folgen im Anwendungsbereich des Art. 12 Abs. 1 GG
keine strengeren Anforderungen, als sie fir Art. 14 Abs. 1 GG erdrtert wurden (siehe oben,
3.2.3). Im Gegenteil kann auf Grundlage der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
grundsatzlich davon ausgegangen werden, dass seine Schutzwirkung schwacher ausgepragt
ist, sofern in das Grundrecht nicht im Einzelfall besonders schwerwiegend eingegriffen wird."’
Dafur ist hier nichts ersichtlich.

1% Vgl. BVerfGE 68, 155/170; BVerfGE 81, 156/197 f.; BVerfGE 77, 308/337; BVerfGE 95,
173/187; ahnlich BVerfGE 75, 108/159 (,spezifische Solidaritats- und Verantwortungsbeziehung®).

'%® Grundlegend BVerfGE 6, 32/37.
1% BVerfGE 91, 207/221.
¥7 vgl. BVerfGE 6, 32/37 ff.
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3.5 Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

Fr alle Instrumentenoptionen istim Ubrigen als Querschnittsgrundrecht der allgemeine Gleich-
heitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) zu beachten. Er ist namentlich dort von Bedeutung, wo es
um den Zuschnitt des Adressatenkreises von Verpflichtungen, um die Zuordnung von Verpflich-
tungsanteilen oder um unterschiedliche Begulinstigungs- oder Belastungswirkungen geht (die
z.B. auch auf Grund von Pauschalisierungen oder Kategorisierungen entstehen kénnen).

3.5.1 PriufungsmafBstabe

Der Gleichheitsgrundsatz verbietet es, ohne hinreichende Rechtfertigung wesentlich Gleiches
ungleich oder wesentlich Ungleiches gleich zu behandeln. Das BVerfG fragt insofern danach,
ob sich der jeweils verfolgte Differenzierungszweck im Lichte der Ungleich- bzw. Gleichbehand-
lungswirkungen als verhaltnismaRig erweist.'®®

Zu beachten ist, dass das Bundesverfassungsgericht je nach Art und Schwere der Ungleich-
behandlung differenzierte Prifungsmalstabe fiir die Zulassigkeit von Ungleichbehandlungen
anlegt. Differenzierungen bedirfen stets einer ,Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem Dif-
ferenzierungsziel und dem AusmaR der Ungleichbehandlung angemessen sind“.'*® Weiter fiihrt
das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum bayerischen Betreuungsgeld unter
Bezugnahme auf friihere Entscheidungen aus:'®

»Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Anforderungen an den die Ungleichbehandlung
tragenden Sachgrund ergeben sich aus dem allgemeinen Gleichheitssatz je nach Rege-
lungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen flir den Ge-
setzgeber, die von gelockerten auf das Willkiirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu
strengen VerhaltnismaRigkeitserfordernissen reichen kénnen [...]. Dem Gesetzgeber
kommt im Bereich der gewahrenden Staatstatigkeit fir die Abgrenzung der beglnstigten
Personenkreise grundsatzlich ein weiter Gestaltungsspielraum zu [...]. Eine strengere Bin-
dung des Gesetzgebers kann sich allerdings aus den jeweils betroffenen Freiheitsrechten
ergeben [...]. Zudem verscharfen sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen, je weni-
ger die Merkmale, an die die gesetzliche Differenzierung anknupft, fir den Einzelnen ver-
fagbar sind [...] oder je mehr sie sich denen des Art. 3 Abs. 3 GG annahern [...].

Einen tendenziell groztigigen Prifungsmalistab wendet das Gericht demnach an, soweit es
um Unterschiedsbehandlungen auf der Ebene von Begiinstigungen geht, auf die kein grund-
rechtlicher Anspruch besteht. In derartigen Fallen hat der Gesetzgeber einen groflten Gestal-
tungs- und Beurteilungsspielraum, so dass Ungleichbehandlungen nur unzulassig sind, wenn
kein vernunftiger sachlicher Grund ersichtlich ist (MaRstab der ,WillkGrprifung®).

Bei Unterschiedsbehandlungen auf der Ebene von Belastungen, wenn es also um die Auferle-
gung von Verpflichtungen geht, ist das Gericht strenger und prift die Ungleichbehandlung auf

%8 Grundlegend BVerfGE 55, 72/88.
1% BVerfGE 130, 240 (Rdnr. 40).

180 BVerfGE 130, 240 (Rdnr. 42, mit zahlreichen — hier nicht abgedruckten — Nachweisen fiir die
standige Rechtsprechung).
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ihre Verhaltnismaligkeit. Dabei missen die Rechtfertigungsgriinde fir die Unterschiedsbe-
handlung besonders gewichtig sein, wenn es um Differenzierungen zwischen Personengrup-
pen geht'®" oder wenn sich die Ungleichbehandlung auf die Ausiibung grundrechtlich geschiitz-
ter Freiheiten nachteilig auswirken kann.'® Das gilt vom Ansatz her fir alle hier diskutierten
Optionen an Instrumenten.

3.5.2 Gebot der Folgerichtigkeit

Bei Unterschiedsbehandlungen auf der Belastungsebene fordert das Bundesverfassungsge-
richt vom Gesetzgeber die Einhaltung des Gebots der Folgerichtigkeit. In seinem Nichtraucher-
schutz-Urteil fasst das Gericht den Inhalt dieses Gebot wie folgt zusammen:'®®

.Hat sich der Gesetzgeber aufgrund des ihm zukommenden Spielraums zu einer bestimm-
ten Einschatzung des Gefahrenpotenzials entschlossen, auf dieser Grundlage die betroffe-
nen Interessen bewertet und ein Regelungskonzept gewahlt, so muss er diese Entschei-
dung auch folgerichtig weiterverfolgen. Gefahreinschatzungen sind nicht schliissig, wenn
identischen Gefahrdungen in demselben Gesetz unterschiedliches Gewicht beigemessen
wird (vgl. BVerfGE 107, 186/197)."

Fir den vorliegenden Kontext fihrt der Folgerichtigkeitsgrundsatz dazu, dass der Gesetzgeber
darauf achten muss, differenzierende Regelungen konsequent an den jeweils verfolgten Zielen
auszurichten. Soweit Ausnahmen vorgesehen werden, miissen diese durch eine spezifische
Rechtfertigung getragen sein und in der getroffenen Regelung einen widerspruchsfreien Aus-
druck finden.

3.5.3 Generalisierungen, Pauschalierungen, Typisierungen

Von praktischer Bedeutung ist im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz weiter die spezielle
Frage, ob und ggf. inwieweit bei den neuen Regelungen generalisiert, typisiert oder pauscha-
liert werden darf. Das ist etwa flr die Setzung von Schwellenwerten, Fristen oder Restmengen
sowie insbesondere flr den Zuschnitt der Adressatenkreise von bestimmten Verpflichtungen
relevant.

In seiner steuerrechtlichen Entscheidung zur sog. Entfernungspauschale erldutert das Bundes-
verfassungsgericht seine — auch auf sonstige Rechtsbereiche grundsatzlich tibertragbare* —
Haltung zu Typisierungen, Pauschalierungen und Generalisierungen unter Bezugnahme auf
seine standige Rechtsprechung wie folgt: 165

»~Jede gesetzliche Regelung muss verallgemeinern. Bei der Ordnung von Massenerschei-
nungen ist der Gesetzgeber berechtigt, die Vielzahl der Einzelfélle in dem Gesamtbild zu

'8 Grundlegend BVerfGE 89, 365/376.

162 BVerfGE 112, 164/174.

163 BVerfGE 121, 317/374 (Rdnr. 135).

184 vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rdnr. 29 m.w.N.

165 BVerfG NJW 2009, 48/50 (Rdnr. 60 mit zahlreichen — hier nicht abgedruckten — Nachweisen fiir
die standige Rechtsprechung).
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erfassen, das nach den ihm vorliegenden Erfahrungen die regelungsbediirftigen Sachver-
halte zutreffend wiedergibt [...]. Auf dieser Grundlage darf er grundsatzlich generalisie-
rende, typisierende und pauschalierende Regelungen treffen, ohne allein schon wegen der
damit unvermeidlich verbundenen Harten gegen den allgemeinen Gleichheitssatz zu ver-
stolRen [...]. Typisierung bedeutet, bestimmte in wesentlichen Elementen gleich geartete
Lebenssachverhalte normativ zusammenzufassen. Besonderheiten, die im Tatsachlichen
durchaus bekannt sind, kénnen generalisierend vernachlassigt werden. Der Gesetzgeber
darf sich grundsétzlich am Regelfall orientieren und ist nicht gehalten, allen Besonderheiten
jeweils durch Sonderregelungen Rechnung zu tragen [...] Die gesetzlichen Verallgemeine-
rungen mussen allerdings auf eine mdglichst breite, alle betroffenen Gruppen und Rege-
lungsgegenstande einschliefende Beobachtung aufbauen [...]. Insbesondere darf der Ge-
setzgeber flr eine gesetzliche Typisierung keinen atypischen Fall als Leitbild wahlen, son-
dern muss realitatsgerecht den typischen Fall als Mal3stab zugrunde legen [...]."

Insbesondere bei der Wahl und dem Zuschnitt des Adressatenkreises von verpflichtenden Re-
gelungen, aber auch bei der Setzung von Schwellenwerten sowie zeitlichen und sachlichen
Tatbestandsmerkmalen hat der Gesetzgeber somit darauf zu achten, realitatsnahe Typisierun-
gen zu bilden, in denen die gesetzlichen Hauptziele wie auch die jeweiligen Nebenziele (z.B.
zur Gewahr von Ausnahmen aus Grunden der VerhaltnismaRigkeit) einen folgerichtigen Aus-
druck finden.

Gut denkbar sind in diesem Sinne etwa Differenzierungen zwischen Braunkohle- und Stein-
kohle (u.U. auch eine generelle Beschrankung auf Braunkohle), zwischen Anlagen mit héheren
oder niedrigeren CO2-Emissionen oder zwischen Anlagen unterschiedlichen Betriebsalters
(bzw. unterschiedlichen Genehmigungszeitpunkts).

3.6 Finanziell wirkende Instrumente — Vereinbarkeit mit dem
Finanzverfassungsrecht

3.6.1 Finanziell wirkende Instrumentenoptionen und Varianten

Die verschiedenen Moglichkeiten der Konstruktion finanziell wirkender Instrumente zur (unter-
stlitzenden) Steuerung des Transformationsprozesses im System der Stromversorgung wur-
den bisher nur angedeutet, sind aber noch nicht naher differenziert betrachtet worden.

Um sie einer Uberschaubaren Prifung auf ihre Zulassigkeit zuflihren zu kénnen, ist es auf
Grundlage der finanzverfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen sinnvoll, sie systematisch
danach zu unterscheiden, welchen Besteuerungsgegenstand sie jeweils haben und an wen die
Einnahmen jeweils gehen.

In Betracht kommen als Besteuerungsgegenstand einerseits Energie in ihren verschiedenen
Erscheinungsarten, andererseits CO,-Emissionen und ihre Aquivalente. Innerhalb der beiden
Hauptgruppen kommen unter Umstanden Differenzierungen nach sachlichen Kriterien in Be-
tracht, z.B. nach Brennstoffarten oder Emissionsfaktoren. Fiir die rechtliche Einordnung be-
deutsamer ist, an wen die jeweiligen Einnahmen gehen — namlich an den allgemeinen &ffentli-
chen Haushalt, an einen Sonderfonds oder an private Dritte (wie die Netzbetreiber). Je nach-
dem, ergeben sich unterschiedliche Konsequenzen fiir die Einordnung unter den Abgabenarten
und — darauf basierend — flr ihre finanzverfassungsrechtliche Zulassigkeit.
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Vom Gegenstand her lassen sich grundsatzlich folgende Optionen unterscheiden:

1. Erhebung eines Geldbetrags auf den Verbrauch von Brennstoffen (Primarenergie)
— diese Abgabenart existiert in Gestalt der Energiesteuer bereits —,

2. Erhebung eines zwischen verschiedenen Brennstoffen differenzierenden Geldbe-
trages auf den Verbrauch von Strom (als Endenergie) — auch diese Abgabenart
existiert bereits, hier in Gestalt der Stromsteuer —,

3. Erhebung eines Geldbetrags auf die Erzeugung oder auf die Einspeisung von
Strom,

4. Erhebung eines Geldbetrages auf CO2-Emissionen,

5. Erhebung eines Geldbetrages auf den Erwerb oder den Verbrauch (die Loschung)
von Emissionszertifikaten (auch in Gestalt eines Zusatzbetrages zur Erreichung ei-
nes Mindestpreises denkbar),

Auf der Einnahmeseite bestehen praktisch drei Moglichkeiten:
1. Vereinnahmung im 6ffentlichen Haushalt des Bundes,
2. Vereinnahmung in einem besonderen Fonds,
3. Vereinnahmung durch Private — hier durch die Ubertragungsnetzbetreiber.

Fur die finanzverfassungsrechtliche Qualifikation ist die Einnahmeseite entscheidend.

3.6.2 Die zulassigen Abgabenarten im Finanzverfassungsrecht

3.6.2.1 Allgemeines

Im deutschen Rechtssystem stehen dem Staat unter dem Oberbegriff der ,Abgaben® grund-
satzlich drei Arten von Geldleistungspflichten zur Verfigung, die in unterschiedlicher Weise
auch zur Verwirklichung von Lenkungszwecken genutzt werden kénnen: Steuern, gegenleis-
tungsabhangige Abgaben und sonstige nichtsteuerliche Abgaben. Der allgemeine Begriff ,Ab-
gaben* ist neutraler Oberbegriff fir alle Arten von Geldleistungspflichten gegenliber dem Staat.
Fir die Abgrenzung ist hervorzuheben, dass es entscheidend nicht auf die Bezeichnung durch
den Gesetzgeber ankommt. Maldgebend ist vielmehr allein der materielle Kern der jeweiligen
Regelung.66

Um zu prifen, ob eine durch staatliche Regelung angeordnete Geldleistungspflicht als (mdg-
licherweise unzuldssige) Art der Abgabe anzusehen ist, ist im ersten Schritt zu klaren, ob es
sich Uberhaupt um eine als (6ffentliche) Abgabe zu qualifizierende Geldleistungspflicht handelt.
Das ist nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts nur der Fall, wenn eine Aufkommens-
wirkung zugunsten der 6ffentlichen Hand erreicht wird'®” - mit anderen Worten: wenn es sich
um eine Geldleistungspflicht gegentiber dem Staat handelt. Dementsprechend hebt auch der
BGH in seinen verschiedenen Entscheidungen Uber die Vergltungspflichtregelungen des

166 B\VerfGE 55, 274/304 f.; BVerfGE 67, 256/276; BVerfGE 92, 91/114.
167 BVerfG-K NJW 1997, 573.
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Stromeinspeisungsgesetzes (StrEG) 199068, des StrEG 1998 und des EEG 2000'° sowie des
EEG 2012'"° darauf ab, ob eine Aufkommenswirkung zugunsten der ffentlichen Hand vorliegt,
verneint dies und kommt in der Konsequenz zu dem Ergebnis, dass das Finanzverfassungs-
recht durch die Vergutungspflichten nicht bertihrt werde.

Liegt eine Abgabe gegenliber dem Staat vor, so ist festzustellen, ob es sich der Art nach um
eine Steuer, eine gegenleistungsabhangige Abgabe oder eine sonstige nichtsteuerliche Ab-
gabe (= ,Sonderabgabe im weiteren Sinne“'’") handelt. Sollte Letzteres der Fall sein, so ist
schlief3lich zu untersuchen, ob die Abgabe als sog. Sonderabgabe mit Finanzierungszweck (=
,Sonderabgabe im engeren Sinne“'7?) zu qualifizieren ist und daher den fir diese entwickelten
(strengen) Zulassigkeitskriterien des Bundesverfassungsgerichts folgen muss — oder ob der
Finanzierungszweck hinter einer besonderen Ausgleichs- und Lenkungsfunktion zuriicktritt, so
dass die strengen Kriterien flir Sonderabgaben keine Anwendung finden.

3.6.2.2 Steuern

Die Steuer gilt als das klassische Mittel zur Finanzierung der staatlichen Haushalte. Das Grund-
gesetz definiert den Steuerbegriff allerdings nicht, sondern setzt ihn voraus. Es knilpft insoweit
an den hergebrachten, auch in der Abgabenordnung (AO) gebrauchten Steuerbegriff an.’”?
Danach sind Steuern ,Geldleistungen, die nicht eine Gegenleistung darstellen und von einem
offentlich-rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen allen auferlegt werden, bei
denen der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht knlipft; die Erzielung von
Einnahmen kann Nebenzweck sein® (§ 3 Abs. 1 AO). Wesentliches Definitionsmerkmal der
Steuern ist demnach, dass sie der Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs des Gemeinwe-
sens dienen. Sie sollen nach dem Grundgesetz das Regelinstrument der Finanzierung des
Gemeinwesens darstellen, weshalb auch haufig von der Bundesrepublik Deutschland als ei-
nem ,Steuerstaat‘ gesprochen wird.'”*

Nach der herrschenden Auffassung in der Rechtslehre verfiugt der Bund nicht Uber ein ,Steu-
ererfindungsrecht” (haufig auch ,Steuerfindungsrecht bezeichnet).'”® Praziser misste man an

168 BGHZ 134, 1/27 ff.

19 BGH ZUR 2003, 411/413 sowie 414.

0 BGH, Urt. v. 25. Juni 2014 — VIII ZR 169/13 —, ZUR 2014, 562.
1 So BVerfG NVwZ 2009, 837/838.

72 30 ausdriicklich BVerfGE 122, 316 (Rdnr. 99).

73 |nstruktiv zum verfassungsrechtlichen Steuerbegriff Heintzen, in: v. Minch/Kunig, GG, Bd. 3
Art. 105 Rdnr. 2 ff.; Vogel/ Walter, in: BK-GG, Vorbem. Art. 104a — 115 (Stand: 2009 / Kommentie-
rung 1997), Rdnr. 373 ff., 394 m.w.N.

74 Vgl. BVerfGE 93, 319/342; BVerfGE 91, 186/201; BVerfGE 82, 159/178; BVerfGE 78, 249/266f.

175 Eingehend Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 2 Rdnr. 4 f. m.w.N.; Heintzen, in: v. Miinch/Ku-
nig, GG. Bd. 3 Art. 105 Rdnr. 46 f. m.w.N.; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 106 Rdnr. 2 m.w.N.;
Maunz, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 105 Rdnr. 46 f. sowie Art. 106 Rdnr. 20 m.w.N.; Kube, in:
BeckOK GG, Art. 105 Rdnr. 42.
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sich von einem ,Steuerarten-Erfindungsrecht® sprechen, weil es nicht um das Verbot der Erhe-
bung neuer einzelner konkreter Steuern geht, sondern um ein Verbot, eine Steuer zu schaffen,
die sich ihrer Art nach der im Grundgesetz vorgegebenen Steuertypologie entzieht.'7®

Die herrschende Auffassung wird damit begriindet, dass das Grundgesetz einen abschlielen-
den Katalog von zuldssigen Steuerarten erkennen lasse, die jeweils auf Bundes-, Landes- oder
Gemeindeebene erhoben werden kénnen (vgl. Art. 105 GG) und fiir deren Ertréage das Grund-
gesetz im Einzelnen festgelegt hat, wer Uber sie verfugen darf (,Ertragskompetenz®, vgl. Art
106 GG). Fir nicht vom Katalog des Art. 106 GG positiv umfasste Steuern fehlte es namlich an
einer Norm, aus der sich ergeben wiirde, wem die Ertrage aus der neuen Steuer zustehen. '’
Die Erfindung durch Art. 106 GG nicht abgedeckten Steuerarten durch den Bund bringe daher
das differenziert zwischen Bund, Ladndern und Kommunen austarierte Geflige der steuerlichen
Gesetzgebungs- und Ertragskompetenzen ins Ungleichgewicht.'® Auch wenn diese Auffas-
sung von Seiten des BVerfG bislang keine ausdriickliche Bestatigung erfahren hat und in der
Rechtsliteratur nicht unumestritten ist'’°, kann sie doch bei der Konzeption neuer steuerlicher
Instrumente nicht einfach bergangen werden. Sie verfugt innerhalb der Rechtslehre — erst
recht nach der letzten Foderalismusreform — eine derart dominante Stellung, dass es ein hohes
Risiko ware, gleichwohl eine neue Steuer einzufiihren, bei der von vornherein klar ist, dass sie
sich keiner der allgemein anerkannten Steuerarten zuordnen lasst. Das gilt jedenfalls dann,
wenn sich die diskutierte neue Steuer noch aus anderen Griinden grundlegend von den bisher
anerkannten Steuerarten unterscheidet.

Legt man der Prifung in konservativem Verstandnis die herrschende Auffassung zugrunde, so
kann eine neue Steuer nur in Betracht kommen, wenn sie sich rechtssicher einer der Katego-
rien ,Verbrauchsteuern®, ,Verkehrsteuern“ oder ,Aufwandsteuern“ zuordnen lasst.

e Unter einer Verbrauchsteuer versteht das Bundesverfassungsgericht eine Steuer, die
auf den Verbrauch von konsumierbaren Gitern erhoben wird. '8 Verbrauchsteuern sind
~Warensteuern, die den Verbrauch vertretbarer, regelmafig zum baldigen Verzehr oder
kurzfristigen Verbrauch bestimmter Giter des standigen Bedarfs belasten®.'®! Sie zie-
len damit auf den konsumtiven Verbrauch als Indikator fir die Zahlungsfahigkeit der
(End-) Verbraucher.'® Zu den typischen Merkmalen der heute vorzufindenden Ver-
brauchsteuern gehort, dass sie in der Regel bei demjenigen Unternehmer erhoben wer-

"¢ |n diesem Sinne ausdriicklich Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 105 Rdnr. 46; dhnlich Kube, in:
BeckOK GG, Art. 105 Rdnr. 42.

" Heintzen, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 105 Rdnr. 46 f. m.w.N.

78 \gl. nur Seer, in: Tipke/Lang: Steuerrecht, § 2 Rdnr. 4 f. m.w.N.; Heintzen, in: v. Miinch/Kunig,
GG, Art. 105 Rdnr. 46 f. m.w.N.; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG. Art. 106 Rdnr. 2 m.w.N.

79 Kritisch insb. Wendt, in: HIStR Bd. VI (3. Auflage 2006), § 139 Rz. 29 f., Tipke, Steuerrechts-
ordnung, Bd. 3, S. 1325, 1353 ff.

'80 BVerfGE 14, 76/96; BVerfGE 27, 375/384.
'®1 BVerfGE 98, 106/123 (Kommunale Verpackungssteuern).

'82 Jachmann, in: v. Mangoldt/ Klein/ Starck, GG IlI, Art. 105 Rdnr. 58 m.w.N.; vgl. auch BVerfG
NJW 1984, 785/786.
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den, der das Verbrauchsgut fiir die allgemeine Nachfrage anbietet, aber auf Uberwal-
zung auf den Letztverbraucher angelegt sind.'® So liegt es etwa bei der Energiesteuer,
die bei den Herstellern bzw. Importeuren der Brennstoffe eingezogen und von diesen
an die Endverbraucher weitergegeben wird. Strittig ist, ob eine Verbrauchsteuer auch
in einer Ausgestaltung zuléssig wére, nach der die Steuer nicht auf Uberwalzbarkeit
angelegt ist, sondern direkt beim Endverbraucher erhoben wird.'® Richtigerweise
dirfte dies anzunehmen sein. Fir ein derartiges Verstandnis I&sst jedenfalls das Bun-
desverfassungsgericht Raum, wenn es ausspricht, dass Verbrauchsteuern (lediglich)
.in der Regel* auf Uberwalzung vom Steuerschuldner auf die Verbraucher angelegt
sind.® Die Frage ist aktuell Gegenstand der Auseinandersetzung um die Verfassungs-
maRigkeit der 2011 eingefiihrten Kernbrennstoffsteuer. Einige Finanzgerichte 8 — nicht
alle®” - stehen auf dem Standpunkt, da die Steuer direkt bei den die besteuerten Brenn-
stoffe einsetzenden Unternehmen ansetze, sei sie nicht auf Uberwalzung auf die End-
verbraucher angelegt und daher keine zulassige Verbrauchsteuer; die Fragestellung
wurde deshalb dem BVerfG zur Entscheidung vorgelegt.'88

Im Gegensatz zur Verbrauchsteuer knupft die Verkehrsteuer nicht an einen Ver-
brauchs- oder Nutzungsvorgang an, sondern an einen Akt oder Vorgang des Rechts-
verkehrs."® Gelegentlich wird von ihnen daher auch als ,Rechtsverkehrsteuern® ge-
sprochen, die sich von den Verbrauchsteuern danach unterscheiden, ob spezifische
verbrauchsfahige Giiter oder spezifische Rechtspositionen besteuert werden sollen.'®
Belastet wird hier die im Abschluss spezieller Arten von Rechtsgeschaften zum Aus-
druck kommende Leistungsfahigkeit des Steuerschuldners.' Fiir Verkehrsteuern gilt
als typisch, dass der Steuertatbestand beide Vertragspartner des jeweiligen Rechtsge-
schafts erfasst.'® Als BemessungsmaRstab werden dem Belastungsgrund entspre-
chend typischerweise wertbezogene Kriterien verwandt.'®® Allseits anerkannte Bei-
spiele fur Verkehrssteuern sind die Versicherungssteuer und die Grunderwerbs-

steuer.®

183 v/gl. BVerfGE 98, 106/123 f.; BVerfGE 110, 274/294, Rdnr. 62 ff. (Okosteuer).

'8 Eingehend Hidien, in: BK-GG, Art. 106 Rdnr. 1413 ff. m.w.N.; vgl. auch Heintzen, in: von
Minch/ Kunig, GG, Bd. 3, Art. 105 Rdnr. 56 m.w.N.

185 BVerfGE 98, 106/124.

'8 S0 FG Hamburg, ZUR 2012, 54; FG Miinchen, ZUR 2012, 555; vgl. BFH, DStRE 2012, 53.

¥ FG Baden-Wiirttemberg, ZUR 2012, 252.

'8 FG Hamburg, ZUR 2012, 54; eingehend zum Ganzen Wernsmann, NVwZ 2011, 1367 ff.; Mar-

tini, ZUR 2012, 219 f.; Bruch/ Greve, BB 2012, 234 ff.

'8 Grundlegend BVerfGE 16, 64/73; zur Abgrenzung zu den Verbrauchsteuern Kirchhof, in: HAStR

Bd. V (2007), § 118 Rdnr. 247 m.w.N.; ferner Heintzen, in: v. Minch/Kunig, GG. Art. 106 Rdnr. 19.

1% Ejnleuchtend Hidien, in: BK-GG, Art. 106 Rdnr. 1425.
*1 Jachmann, in: v. Mangoldt/ Klein/ Starck, GG IlI, Art. 105 Rdnr. 55 m.w.N.

192 \/gl. BVerfGE 98, 106/124. Ferner Kirchhof, in: HIStR Bd. V (2007), § 118 Rdnr. 247 m.w.N.

193 vgl. Kirchhof, in: HIStR Bd. V (2007), § 118 Rdnr. 248.

104 Vgl. Heintzen, in: von Miinch/ Kunig, GG, Art. 106 Rdnr. 24; Kirchhof, in: HdStR Bd. V (2007),

§ 118 Rdnr. 248 m.w.N.
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o Aufwandsteuern belasten ihrerseits wie die Verbrauchsteuer den privaten Konsum. Be-
lastungsgrund ist bei ihnen die in der Finanzierung eines Aufwands zum Ausdruck kom-
mende personliche wirtschaftliche Leistungsfahigkeit.’®® Allerdings beziehen sie sich
nicht auf den Verbrauch von Giltern, sondern auf bestimmte Vorgange des Ge-
brauchs.'® Das Bundesverwaltungsgericht beschreibt die Aufwandsteuer als Besteue-
rung ,von — in der Regel nicht verbrauchsfahigen — Giitern oder Dienstleistungen®.'’
Auch das Bundesverfassungsgericht verwendet in seiner Entscheidung zur Zweitwoh-
nungssteuer eine entsprechend weite, sich auch auf die Inanspruchnahme von Dienst-
leistungen erstreckende Begriffsdefinition.'®® Als Ankniipfungspunkt der Aufwandsteuer
gilt das Halten eines Gegenstandes, seine Verwendung oder ein tatsachlicher oder
rechtlicher Zustand.'® Anerkannte Praxisbeispiele fir Aufwandsteuern sind z.B. auf
Gemeindeebene die Hundesteuer, die Zweitwohnungsteuer®®, die Jagdsteuer®®' oder

die Vergniigungssteuer®®,

Nachdem lange Zeit weitgehend Unklarheit dartiber herrschte, inwieweit der Gesetzgeber im
Steuerrecht anderweitige Ziele als die Vereinnahmung von Geldmitteln fur die Finanzierung
des Gemeinwesens zum Tragen bringen kann, ist diese Frage seit einiger Zeit nicht mehr ernst-
lich strittig. Das Bundesverfassungsgericht erkennt in mittlerweile stdndiger Rechtsprechung
an, dass der steuerrechtliche Gesetzgeber grundsatzlich nicht gehindert ist, aul3erfiskalische
Forderungs- und Lenkungsziele aus Grinden des Gemeinwonhls zu verfolgen.?% Das gilt so-
wohl fur Differenzierungen hinsichtlich der Festsetzung von Steuertarifen als auch in Bezug auf
die Festlegung von Verwendungszwecken. Unzulassig sind Zweckbindungen erst, wenn durch
sie die Dispositionsfreiheit des Haushaltsgesetzgebers unvertretbar eingeengt wird.?**

Hinsichtlich der Hohe der Steuersétze ist einerseits das Gebot der Belastungsgleichheit’® zu
beachten, andererseits das sog. Erdrosselungsverbot.

e Das aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitete Gebot der Belastungsgleichheit besagt in verti-
kaler Hinsicht, dass die Besteuerung niedriger Einkommen im Vergleich zur Belastung
hoherer Einkommen gerecht ausgestaltet werden muss.?®® In horizontaler Hinsicht
mussen Steuerpflichtige mit gleicher Leistungsfahigkeit gleich hoch belastet werden.

19 BVerfGE 16, 65/74; BVerfG NJW 1984, 785/786.

1% v/gl. Kirchhof, in: HIStR Bd. V (2007), § 118 Rdnr. 240 m.w.N.; Jachmann, in: v. Mangoldt/
Klein/ Starck, GG lll, Art. 105 Rdnr. 62 f.

¥ BVerwGE 98, 272/281 (Kommunale Verpackungssteuern).

198 \/gl. BVerfG NJW 1984, 785/785 f. m.w.N.

1% BVerfG NJW 1984,785; vgl. Kirchhof, in: HIStR Bd. V (2007), § 118 Rdnr. 240.
200 BVerfG NJW 1984, 785.

201 BVerfG NVwZ 1989, 1152.

202 BVerfGE 40, 56; vgl. auch Kirchhof, in: HIStR Bd. V (2007), § 118 Rdnr. 240.

203 Eingehend BVerfGE 93, 121/147; BVerfGE 99, 280/296; BVerfGE 105, 73/112; BVerfGE 116,
164/182.

204 BVerfGE 110, 274/294.
205 BVerfGE 105, 73/126: zum Ganzen Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rdnr. 44 ff. m.w.N.
208 BVerfGE 107, 27/46 f.
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Im Ubrigen geht es insoweit um die Folgerichtigkeit steuerlicher Regelungen, die
dadurch zu gewahrleisten ist, dass Einzelregelungen entweder aus dem jeweiligen Ziel-
konzept ableitbar oder als Ausnahme davon durch eigenstandig tragfahige spezifische
Erwagungen gerechtfertigt sein miissen.?’

¢ Das sog. Erdrosselungsverbot ist verletzt, wenn sich aus der Hohe der Steuer ergibt,
dass der Steuertatbestand nicht erfillt werden soll (die Steuer ihrer Hohe nach also wie

ein Verbot des besteuerten Verhaltens wirkt).?%®

Als steuerliches Instrument zur Unterstiitzung des Transformationsprozesses im Stromsektor
kommt einerseits eine Modifikation bestehender Steuern (der Energiesteuer und/oder der
Stromsteuer) in Betracht, andererseits auch die Schaffung einer neuen Steuer auf die Erzeu-
gung bzw. die Einspeisung von Strom aus bestimmten Brennstoffen sowie auf COo-
Emissionen, CO-Zertifikate oder deren Aquivalente.

3.6.2.3 Gegenleistungsbezogene Abgaben

Die Zulassigkeit von gegenleistungsbezogenen Abgaben ist allgemein anerkannt. Sie sind le-
gitimiert durch ihren Gegenleistungscharakter (Entgeltcharakter). Maf3gebliches Kennzeichen
ist, dass mit ihnen ein dem jeweiligen Abgabenschuldner vom Staat individuell zugefiihrter Vor-
teil abgegolten wird. Grundtypen sind die Gebuhren und Beitrdge (sog. Vorzugslasten), wobei
das Bundesverfassungsgericht weitergehend auch die Zuflihrung individueller rechtlicher Vor-
teile als gegenleistungsfahig anerkennt (z.B. die Gewahr der Grundwassernutzung im Rahmen
eines Grundwassernutzungsregimes).?%® Sie konnen ihrer Funktionsweise nach als Abschop-
fungsabgaben bezeichnet werden.?'0

Konkrete Modelle einer gegenleistungsabhangigen Abgabe kommen im vorliegenden Zusam-
menhang allerdings nicht in Betracht.

3.6.2.4 Sonderabgaben

Alle anderen Abgaben nichtsteuerlicher Art kdnnen als Sonderabgaben im weiteren Sinne be-
trachtet werden. Sie sind fir das Finanzverfassungsrecht untypisch, weil sie im Grundgesetz
an sich nicht vorgesehen sind. Zentrales Unterscheidungskriterium von den Steuern ist, dass
die Einnahmen nicht zur allgemeinen Verwendung in die &ffentlichen Haushalte fliel3en, son-
dern in eigenstandige Haushalte (,Fonds®) oder zwar in 6ffentliche Haushalte gehen, dort aber
nicht zur freien Verfligung stehen, sondern ausschlielllich flr bestimmte Zwecke verwendet
werden diirfen.?"" Im letztgenannten Fall ist fiir die Einordnung zu beachten, dass eine Be-
schrankung von Verwendungszwecken auch bei Steuern vorkommen kann. Ob es sich um eine

207 BVerfGE 105, 73/126.
208 B\/erfGE 16, 147/161; BVerfGE 38, 61/80 f.
299 Grundlegend BVerfGE 93, 319/343 ff.

210 pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 105 Rdnr. 17 (die Begrifflichkeit ist allerdings nicht allge-
mein anerkannt).

21" v/gl. BVerfGE 101, 141/148.
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Steuer oder eine Sonderabgabe handelt, entscheidet sich in diesen Fallen danach, ob die Ab-
gabe den verfassungsrechtlich vorgesehenen Steuerarten zugeordnet werden kann oder nicht.

Tendenziell als kritisch stuft das Bundesverfassungsgericht Sonderabgaben mit Finanzierungs-
funktion ein.?'? Sie werden auch als Finanzierungs-Sonderabgaben oder als Sonderabgaben
im engeren Sinne bezeichnet. Die Bezeichnungen in der Rechtsliteratur sind nicht immer de-
ckungsgleich, auch weil es in dieser Hinsicht mitunter Interpretations- und Wertungsunter-
schiede gibt. Die Kernkriterien fiir die Zulassigkeit von Sonderabgaben mit Finanzierungsfunk-
tion sind:

e Die in Anspruch genommene Gruppe muss durch eine gemeinsame, in der gesell-
schaftlichen Wirklichkeit vorgefundene Interessenlage oder durch besondere Gege-
benheiten von der Allgemeinheit und anderen Gruppen abgrenzbar sein; es muss sich
in diesem Sinne um eine homogene Gruppe handeln (Gruppenhomogenitat).

o Die Erhebung der Sonderabgabe setzt eine spezifische Beziehung zu dem mit der Ab-
gabe verfolgten Zweck voraus (Sachnahe); die belastete Gruppe muss dem verfolgten
Zweck evident naher stehen als jede andere Gruppe oder die Allgemeinheit; hieraus
muss eine besondere Gruppenverantwortung fiir die Erflllung der zu finanzierenden
Aufgabe entspringen (Gruppenverantwortung).

e SchlieRlich muss das Aufkommen im Interesse der Gruppe der Abgabepflichtigen
~gruppennitzig“ verwendet werden. Insoweit reicht es aus, wenn die Mittel im Uberwie-

genden Interesse der Gesamtgruppe verwendet werden.?"

In der Rechtsprechung sind allerdings auch diverse nichtsteuerliche Abgaben als verfassungs-
konform akzeptiert worden, ohne dass es dabei auf die strengen Zulassigkeitskriterien fiir Son-
derabgaben im engeren Sinne ankommen wiirde. Insbesondere Ausgleichsabgaben (auch:
.Ersatzabgaben®) kdbnnen das finanzverfassungsrechtliche Geflige nicht gefahrden, weil sie nur
von denjenigen erhoben werden, die einer an sich bestehenden sachlichen Pflicht nicht nach-
kommen. Sie stehen deshalb den gegenleistungsabhangigen Abgaben von der Funktion her
nahe. Anerkannt sind in diesem Sinne unter anderem die nach Landesrecht haufig statuierten
naturschutzrechtlichen Ausgleichsabgaben?'4, die Fehlbelegungsabgabe in der Wohnungswirt-
schaft?'’®, die bauordnungsrechtliche Stellplatzablésung?'® sowie die Schwerbehindertenab-
gabe?'’. Ihnen ist gemein, dass sie in Fallen erhoben werden, in denen der Adressat eine an
sich primar bestehende gesetzliche Verpflichtung nicht erfillt. Als Ausgleich fur die Nichterful-
lung wird er zur Zahlung eines Geldbetrages herangezogen, der seinerseits dafir verwandt
wird, zur Erreichung der mit der Primarpflicht verfolgten Zwecke auf andere Weise beizutragen.

212 BVerfGE 101, 141/148: Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 105 Rdnr. 9 m.w.N.
213 Grundlegend BVerfGE 55, 274/307 f.

214 \/gl. z.B. § 12b des Niedersachsischen Naturschutzgesetzes (NNatG).

215 BVerfGE 78, 249/266 ff.

218 BVerfG NVwZ 2009, 837/837.

21" Dazu eingehend BVerfGE 57, 139 (insb. 165 ff.).
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Praktisch wird mit ihnen so — ahnlich wie bei den gegenleistungsbezogenen Abgaben — ein
Sondervorteil abgeschdpft.?'®

Zum Teil werden in der Rechtsliteratur noch weitere Arten der Sonderabgabe flr zulassig er-
achtet.?'® Deren rechtliche Einordnung und Bewertung kann aber nicht als gesichert angenom-
men werden.??

Im hier betrachteten Zusammenhang ist es im Sinne einer Sonderabgabe insbesondere denk-
bar, einen Fonds einzurichten, der durch von den Betreibern der Kohlekraftwerke (oder generell
der fossilen Kraftwerke) erhobene Geldleistungsbetrage gespeist wird und zur Deckung eines
Teilbetrages der EEG-Umlage oder einer anderen sinnvollen Finanzierungsaufgabe der Ener-
giewende verwendet wird (z.B. flir den Netzausbau).

3.6.2.5 Geldleistungspflichten unter Privaten

Die Auferlegung von Geldleistungspflichten, die Private gegeniiber anderen Privaten zu erfil-
len haben, beriihrt das Finanzverfassungsrecht nicht, weil es hier nicht zu Einnahmen seitens
des Staates oder einer ihm zuzuordnenden Institution kommt (siehe bereits oben, 3.6.2.1). Es
fehlt an einer Aufkommenswirkung fur die 6ffentliche Hand, die fir die Einordnung als 6ffentli-
che Abgabe konstitutiv ist.

Die Zulassigkeit derartiger Regelungen stellt sich in erster Linie als ein auf der grundrechtlichen
Ebene zu klarendes Problem dar, denn mit einer derartigen Verpflichtung werden bestimmte
Wirtschaftsbeteiligte mit der Finanzierung einer Aufgabe belastet, die an sich eine 6ffentliche
Aufgabe ist. Auf Grundlage der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ware eine
derartige Regelung als Indienstnahme Privater fir 6ffentliche Zwecke einzuordnen, die ihrer-
seits durch eine besondere Rechtfertigung getragen sein muss (siehe oben, 3.3.3). Finanzver-
fassungsrechtlich sind solcherart Modelle unproblematisch, weil die im Grundgesetz festge-
schriebene, sensible féderalistische Architektur der staatlichen Einnahmen und Ausgaben nicht
berihrt wird.?*’

Als Geldleistungspflicht unter Privaten ware eine Pflicht der Erzeuger von Kohlestrom (oder
allgemeiner: fossil erzeugtem Strom) zu betrachten, die an die Netzbetreiber zu entrichten ist.
In diesem Sinne ist es beispielsweise denkbar, eine Regelung zu schaffen, nach der ein auf
die Einspeisung von fossil erzeugtem Strom ins 6ffentliche Netz ein Geldbetrag zu entrichten
ist, der den Ubertragungsnetzbetreibern (UNB) zur Abdeckung eines Teilbetrages der EEG-
Umlage oder zur Finanzierung einer anderen Aufgabe im Zusammenhang mit dem Transfor-
mationsprozess des Energiesystems zufliel3t.

218 \/g|. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 105 Rdnr. 17 m.w.N.

219 \/gl. Germelmann, in: GewArch 2009, 476/478 ff.; Brandt, in: Seefeldt u.a., Fachliche und juristi-
sche Konzeption eines haushaltsunabhangigen Instruments fir erneuerbare Warme (2013), An-
hang 7.3, S. 145 ff.

220 Eingehend Biirger/Klinski u.a., Konzepte fiir die Beseitigung rechtlicher Hemmnisse des Klima-
schutzes im Gebaudebereich (UBA Climate Change 11/2013), S. 110 ff.

221 Dezidiert zum EEG 2012 BGH, Urt. v. 25. Juni 2014 — VIII ZR 169/13 —, ZUR 2014, 562; ferner
schon BVerfG-K, NJW 1997, 573; BGH ZUR 2003, 411/413 f. ; BGHZ 134, 1/27 ff. (zum StrEG
1990). Zum Ganzen auch Birger/Klinski, a.a.0. S. 106 ff.
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3.6.3 Zulassigkeit von Instrumentenoptionen steuerlicher Art

3.6.3.1 Besteuerung des Verbrauchs von Primarenergie / Energiesteuer

Mittels der Besteuerung des Einsatzes von Kohle als Primarenergietrager ist es méglich, den
bislang sehr niedrigen Gestehungspreis fur Kohlestrom zu erhéhen. In der Wirkung kdme das
einer Erhéhung des Zertifikatepreises flir die CO2-Emissionen der Kohleverstromung gleich —
weshalb der Modellansatz in der Literatur als Ausgestaltungsvariante eines ,CO»-
Mindestpreises* diskutiert wird.?? Wahrgenommen wird diese Méglichkeit unter den EU-
Staaten bislang in den Niederlanden und in GroRbritannien (,Carbon Price Floor®), wobei sich
die Konditionen im Einzelnen recht stark unterscheiden. In den Niederlanden bewegt sich die
Hohe der Steuer auf die Kohleverstromung bei einem Preisaquivalent von knapp 5 €/t COg, in
Grof3britannien bei gestaffelt ansteigenden Betrdgen zwischen (umgerechnet) ca. 5 und ca. 21

€/t CO..»

Da es dem deutschen Steuergesetzgeber grundsatzlich frei steht, Steuersatze unter umwelt-
politischen Lenkungsgesichtspunkten zu staffeln, kdnnte er die Tarife der Energiesteuer fur
Kohle neben einer einheitlichen Besteuerung auch etwa zwischen verschiedenen Kohlearten
(Braunkohle, Steinkohle) oder den jeweiligen spezifischen Emissionsfaktoren fiir CO» staffeln.
Eine Differenzierung nach einer dieser Varianten empfiehlt sich auch deshalb, weil der beson-
ders COz-intensive Braunkohlestrom am Markt wesentlich billiger angeboten wird als Steinkoh-
lestrom — und entsprechend der gesetzlichen Motivation gerade Braunkohlestrom als proble-
matisch angesehen wird.

Die Besteuerung wirde zur Anhebung des Angebotspreises flir Kohlestrom im Stromhandel
fihren und den bislang wegen der giinstigen Kohlestrompreise bestehenden Kaufanreiz min-
dern. Auf die Einsatzreihenfolge der Merit Order wiirde das in der Regel keinen Einfluss haben,
weil die Unterschiede zwischen den Angebotspreisen der verschiedenen Stromerzeugungsar-
ten zwar kleiner wiirden, aber nicht vollstandig nivelliert. Innerhalb der Merit Order wiirden sich
die Verhaltnisse jedoch insoweit andern, als (aufierhalb der Zeitraume, in denen ausschliellich
EE-Strom benétigt wird) der in der Merit Order gebildete Preis ansteigen wiirde®*. Dadurch
wdrde sich in der Folge auch die durch die EEG-Umlage auszugleichende Differenz zwischen
dem Borsenpreis fur EEG-Strom und dem beanspruchten Vergutungssatz verkleinern. Denn
fur den von den UNB (verpflichtend) und den Direktvermarktern an der Borse angebotenen
EEG-Strom ist stets der Merit-Order-Preis erzielbar. Steigt dieser, so steigen auch die Einnah-
men der UNB fiir den EEG-Strom.

Eine Besteuerung von Primarenergie existiert in Deutschland seit langem in Gestalt der Ener-
giesteuer (der friiheren MineralGlsteuer). Die Energiesteuer ist eine Verbrauchsteuer und als
solche verfassungsrechtlich abgesichert; die Einnahmen stehen dem Bund zu (Art. 106 Abs. 1

222 \/g|. Oei/Kemfert u.a., Braunkohleausstieg — Gestaltungsoptionen (DIW 2014), S. 81 ff.;
Wronski/Kuchler u.a., Umsetzung eines CO2-Mindestpreises (2014), S. 14 ff.

223 \/gl. Wronski/Kiichler u.a., Umsetzung eines CO2-Mindestpreises (2014), S. 15 m.w.N. sowie
S. 17 m.w.N. (auf Grundlage einer Daten- und Wechselkursbasis von 2013); vgl. auch Oei/Kem-
fert, Braunkohleausstieg — Gestaltungsoptionen (DIW 2014), S. 86 ff.

224 3ofern ein Kohlekraftwerk zu diesem Zeitpunkt preissetzend ist.
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Nr. 2 GG). Sie wird zwar bei denjenigen erhoben, die die zu versteuernden Energien im Inland
in Verkehr bringen, ist jedoch auf eine Uberwélzung an die Endverbraucher angelegt. Das wird
fir Verbrauchssteuern als typisch angesehen (siehe zum Ganzen oben, 3.6.2.2).

Im bestehenden Energiesteuergesetz?® fallt im Hinblick auf Kohle auf:

o Der Ausgangstarif fir die Verwendung von Kohle betragt 0,33 €/GJ (§ 2 Abs. 1 Nr. 9
EnergieStG). Insoweit wird nicht zwischen verschiedenen Kohlearten differenziert.

o Aus § 37 Abs. 2 Nr. 3 EnergieStG (,Steuerbefreiung) ergibt sich, dass die Verwendung
von Kohle zum Zwecke der Stromerzeugung generell von der Besteuerung befreit ist,
hierauf also von vornherein keine Steuer erhoben wird.

Demgegeniber gilt fir die Verwendung von Erdgas:

o Der Ausgangstarif fir die Steuer fir Verwendung von Erdgas als Heizstoff liegt geman
§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 EnergieStG bei 5,50 €/MWh. Das entspricht umgerechnet einem
Steuersatz von 1,527 €/GJ, also bezogen auf den Energiegehalt bei dem rund 4,6-
fachen des Satzes fiir Kohle.

e Fur grofiere Anlagen zur Stromerzeugung aus Erdgas kommt es allerdings ebenfalls
effektiv zu einer Steuerminderung auf null, hier im Wege der ,Steuerentlastung®. Ge-
maR § 53 Abs. 1 EnergieStG wird auf Antrag eine Steuerentlastung fiir die Verwendung
von (jeglichen) Energieerzeugnissen zur Stromerzeugung in ortsfesten Anlagen mit ei-
ner elektrischen Nennleistung von mehr als zwei Megawatt gewahrt. Diese Vorschrift
findet auch auf gasbetriebene Anlagen Anwendung. Steuertechnisch unterscheidet sie
sich von der Befreiung im Sinne von § 37 EnergieStG dadurch, dass es hier zu einer
ruckwirkenden Entlastung kommt.

Fir KWK-Anlagen kénnen die genannten Befreiungs- und Entlastungsbestimmungen (unge-
achtet des Brennstoffs) nur hinsichtlich des Stromanteils, nicht der Warme in Anspruch genom-
men werden. Bei einer Verwendung in KWK-Anlagen (auch kleineren) sieht § 53a EnergieStG
fur hocheffiziente Anlagen eine auf Antrag zu gewahrende Entlastung auf null unter bestimmten
Voraussetzungen vor, allerdings nur fir den Zeitraum bis zum Ablauf der einkommensteuer-
rechtlichen sog. Abschreibung. Soweit § 53a EnergieStG nicht greift, ermoglicht § 53b Ener-
gieStG unter bestimmten Voraussetzungen eine teilweise Entlastung.

Im Ergebnis besteht somit im Falle der Verwendung zur Stromerzeugung eine weitgehende,
aber nicht vollstandige Belastungsneutralitat zwischen Kohle und Erdgas. Auf den ersten Blick
erscheint das durchaus gerecht. Im Sinne der hier verfolgten gesetzlichen Ziele ergeben sich
daraus aber Fehlanreize, weil es umwelt- und klimapolitisch an sich sinnvoll ware, die Verwen-
dung von Kohle ausgepragt starker zu belasten als die Verwendung von Erdgas. Das gilt auch
aulierhalb des Bereichs der Stromerzeugung, weshalb es klimapolitisch nicht einsichtig ist, die
Grundtarife der Energiesteuer fir Heizzwecke bei Verwendung von Kohle nur in einer Grolden-
ordnung von rund 20 % des Steuersatzes fiur Erdgas und Erddl anzusetzen.

225 Gesetz vom 15. Juli 2006 (BGBI. | 1534), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 18. Juli 2014
(BGBI. | S. 1042).
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Verfassungsrechtlich lieRe es sich unter Lenkungsgesichtspunkten ohne weiteres rechtferti-
gen,

e den Grundtarif zur Kohlebesteuerung auf das Niveau von Erdgas (und Heizdél) anzuhe-
ben,

e dabei ggf. auch eine Differenzierung zwischen verschiedenen Arten von Kohle entspre-
chend ihrer Klimaschadlichkeit vorzunehmen,

o sowie die Verwendung von Kohle zum Zwecke der Stromerzeugung kiinftig zu besteu-
ern — im Gegenzug jedoch eine vollstandige oder teilweise Befreiung von Erdgas vor-
zusehen.

Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit derartiger Konzepte stiinde nicht deshalb in Frage, weil
die Endverbraucher fiir den Bezug von Strom bereits mit der Stromsteuer als Steuer auf den
Endenergieverbrauch belastet werden, so dass hier dieselbe Quelle der Leistungsfahigkeit
zweimal besteuert wiirde (neben der auflerdem noch zu entrichtenden Umsatzsteuer). Ein Ver-
bot der Gleichartigkeit neuer mit bereits bestehenden Steuern stellt das Grundgesetz nur fir
Landessteuern auf, die Bundessteuern gleichartig sind (Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG).?*® AuRer-
halb dessen kennt das Finanzverfassungsrecht kein Verbot, dieselbe Quelle der steuerlichen
Leistungsfahigkeit mehrfach in Anspruch zu nehmen — wie es im Anwendungsbereich der Um-
satzsteuer ohnehin typisch ist. Die Grenze des Zulassigen ist erst dort erreicht, wo insgesamt
eine nicht mehr verhaltnismaRige Belastung entsteht. Davon ist so lange nicht auszugehen,

wie dem Betroffenen ,ein angemessener Spielraum verbleibt, sich frei zu entfalten*?%.

Sollte sich bei der naheren finanzwirtschaftlichen Priifung — die hier nicht geleistet werden kann
—insoweit ein Problem herausstellen oder es sonst konzeptionell sinnvoll erscheinen, so kénnte
im Ubrigen auch daran gedacht werden, die beiden Steuern dadurch aufeinander abzustim-
men, dass es im Gegenzug zur Einfihrung einer Energiesteuer auf zur Stromerzeugung ein-
gesetzte Brennstoffe zu einer Senkung oder Umgestaltung der Stromsteuer kommt.

Die Einhaltung des Gebots der Belastungsgleichheit (sieche oben, 3.6.2.2) kann durch entspre-
chende Ausgestaltung gewahrleistet werden. Mit der Angleichung der Grundtarife flir Kohle und
Erdgas wirde sogar eine bestehende, sachlich ungerechtfertigte und fur die Klimaschutzpolitik
schadliche Privilegierung der Kohle beseitigt. Auf diese Weise wirde die Folgerichtigkeit inso-
weit erst hergestellt. In der damaligen Gesetzesbegriindung®?® wird der mit dem Energiesteu-
ergesetz eingefiuihrte Steuersatz flir Kohle damit erklart, dass dieser dem in der EU-
Energiesteuerrichtlinie (2003/96/EG)??° festgesetzten Mindestbesteuerungssatz fir Kohle ent-
spreche. Das rechtfertigt aber nicht, hinsichtlich der Kohle wesentlich andere Malstabe als bei
anderen Heizstoffen anzulegen. Bei diesen wird der jeweilige Mindeststeuersatz — der gemaf
Anhang | Tabelle C der Energiesteuer-RL bei Kohle und Erdgas identisch ist — namlich um ein

2% Eingehend dazu Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 105 Rdnr. 26 m.w.N.
22T BVerfGE 75, 108/155 f.; ahnlich BFHE 141, 369/384.
228 BT-Drs. 16/1172, S. 34 f.

229 RL 2003/96/EG zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteue-
rung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom, ABI. EG Nr. L 283, 51.
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Mehrfaches tberschritten. Von daher kann das ungleiche Vorgehen nicht mit der Energiesteu-
errichtlinie erklart werden. Die Festsetzung des sehr niedrigen Satzes hatte damals unter Um-
standen damit begrindet werden kénnen, dass es zuvor Uberhaupt keine Kohlebesteuerung
gegeben habe und ein moderater Ubergang angestrebt werde. Auf Dauer dirfte sich an der
massiven Privilegierung aber in Ansehung des Folgerichtigkeitsgebots nicht festhalten lassen.
Méglicherweise stehen dahinter auch soziale Uberlegungen. Aber das kann nur gemutmaft
werden, denn es lasst sich aus den Gesetzgebungsunterlagen nicht herauslesen. Damit geniigt
die Privilegierung nicht der Forderung des Bundesverfassungsgerichts fir Ausnahmeregelun-
gen im Steuerrecht, nach denen diese von ,erkennbaren gesetzliche Entscheidungen getra-
gen® sein miissen.?*°

Eine andere Frage ist, ob die Besteuerung der Verwendung von Brennstoffen fiir die Stromer-
zeugung mit der Energiesteuerrichtlinie der EU zu vereinbaren ist. Dieses Thema wird weiter
unten noch anzusprechen sein (siehe unten, 4.3). Aus verfassungsrechtlichem Blickwinkel be-
stehen gegen das beschriebene Vorgehen jedenfalls keine Bedenken.

3.6.3.2 Besteuerung des Verbrauchs von Endenergie / Stromsteuer

Die Besteuerung des Verbrauchs von Stroms eignet sich fiir die hier verfolgten Zielsetzungen
nicht in vergleichbarer Weise, weil bei der Stromsteuer nicht systematisch danach unterschie-
den wird, aus welcher Quelle der Strom jeweils stammt (vgl. § 3 Stromsteuergesetz®®', der nur
einen einheitlichen Steuertarif kennt) und die Steuer bei denjenigen Unternehmen erhoben
wird, die Strom zum Letztverbrauch leisten (vgl. § 5 StromStG), also nicht bei den Erzeugern
des Stroms. Eine differenzierende Besteuerung nach der Art der zur Stromherstellung einge-
setzten Energie wirde sich demgegeniber als systemfremd darstellen und ware auch nicht
geeignet, einen mit der Direktbesteuerung der Primarenergie vergleichbaren Anreizeffekt im
Markt auszuldsen.

Von daher erlbrigt sich eine genauere rechtliche Betrachtung.

3.6.3.3 Besteuerung der Einspeisung von Kohlestrom

Mit einer Besteuerung der Einspeisung?®*? von Strom in das 6ffentliche Netz betrate man finanz-
verfassungsrechtliches Neuland.

Eine solche Steuer lieRe sich den Verbrauchsteuern nicht zuordnen, weil mit ihr nicht der Ver-
brauch eines konsumierbaren Guts besteuert wirde (siehe zum Ganzen oben, 3.6.2.2). Ent-
sprechendes gilt fir die Einordnung als Aufwandsteuer.

20 BVerfGE 107, 73/112 f.; BVerfGE 93, 121/147 f.; BVerfGE 99, 280/296.

231 Gesetz vom 24. Marz 1999 (BGBI. | S. 378; 2000 | S. 147), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
5. Dezember 2012 (BGBI. | S. 2436, 2725).

232 Eine Ankniipfung an die Erzeugung als solche kommt demgegentiiber aus Praktikabilitatsgriin-
den nicht in Betracht, da es hierfir an einer handhabbaren Bemessungsgrundlage fehlen wiirde.
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Denkbar ist speziell fir die Variante der Steuer auf die Einspeisung von Strom eine Einstufung
als Verkehrsteuer, weil sich insofern an den rechtlichen Vorgang der Veraul3erung des Stroms
an einen Lieferanten oder Zwischenhandler (oder auch an Letztverbraucher) ankntpfen liefl3e.

Wenngleich damit keine grundlegenden finanzverfassungsrechtlichen Bedenken gegen eine
Besteuerung der Einspeisung von Strom als Verkehrsteuer bestehen, muss jedoch konzeptio-
nell bedacht werden, dass diese Art der Steuer systematisch nicht zum bestehenden Besteue-
rungssystem fir Energie passt, welches von dem Nebeneinander von Energiesteuer und
Stromsteuer gepragt ist. Im Grunde wiirde es sich bei einer Einspeisungssteuer um eine Steuer
handeln, die sachlogisch an die Stelle der Stromsteuer treten musste. Erforderlich ware also
eine grundlegende Reform des Energiesteuerrechts, die zudem griindlich auf ihre Vereinbarkeit
mit der EU-Energiesteuerrichtlinie zu tUberprifen ware.

Vor diesem Hintergrund stellt sich auch diese Regelungsoption im Vergleich zu einer denkba-
ren Reform der Primarenergiebesteuerung als weniger interessant dar — jedenfalls sofern eine
solche ihrerseits mit der EU-Energiesteuerrichtlinie zu vereinbaren ist (siehe unten, 4.3).

3.6.3.4 Besteuerung von COz-Emissionen

Eine direkte Besteuerung der CO2-Emissionen erscheint von ihrer Wirkungsweise her demge-
geniiber hochinteressant, zumal sie in anderen Staaten erfolgreich in die Praxis umgesetzt
wurde.

Im deutschen Steuerrecht stellt sich eine derartige Steuer jedoch als Fremdkorper dar, flir den
die finanzverfassungsrechtliche Zulassigkeit nur als sehr unsicher betrachtet werden kann.

Auf Basis der in der Rechtsliteratur dominierenden Auffassung verfligt der Bund nicht tber das
Recht, neue Steuerarten zu ,erfinden®, die den im Grundgesetz vorgesehenen Typen von Steu-
ern nicht zugeordnet werden kdnnen (siehe oben, 3.6.2.2). Bei einer CO2-Emissionssteuer
ware das nicht der Fall. Hier kann es sich jedoch weder um eine Verbrauchsteuer noch um eine
Verkehrsteuer oder eine zulassige Aufwandsteuer handeln:

e Das verursachte Treibhausgas CO2 wird nicht konsumiert. Fir die Entstehung von CO>
ist zwar der Verbrauch von Energie entscheidend. Als Verbrauchsgut kdnnte von daher
indirekt die verwendete Energie angesehen werde. Diese wird aber bereits mit einer
Verbrauchsteuer belegt — namlich mit der Energiesteuer.

e Die Verursachung von klimarelevanten Emissionen ist kein Akt des Rechtsverkehrs.
Also kann die neue Steuerart auch keine Verkehrsteuer sein.

e Am ehesten denkbar ware noch die Einordnung als Aufwandsteuer, denn man kdnnte
es so sehen, dass die Steuer auf das Betreiben einer emittierenden Anlage erhoben
wird. Darin kommt die Leistungsfahigkeit des Betreibers zum Ausdruck, ahnlich wie bei
einer Vermodgensteuer. Zu bedenken ist aber, dass das Halten (,Innehaben®) einer Im-
mobilie bereits Uber die Grundsteuer belastet wird und die Menge der CO2-Emissionen
nicht in Korrelation zur Leistungsfahigkeit des Steuerschuldners stiinde.
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Somit unterscheidet sich die CO2-Emissionssteuer ihrem Wesen nach von den allgemein ak-
zeptierten Steuerarten.?3® Dieses Problem wiegt umso schwerer, als sie auch in einem weiteren
wesentlichen Charakteristikum nicht mit den Ublichen Steuerarten tbereinstimmt: Fir Steuern
ist es an sich typisch, dass mit ihnen ein Verhalten oder ein Zustand belegt wird, in dem die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der jeweils belasteten Birger zum Ausdruck kommt** — wie
bei der Einkommensteuer das Erwerbseinkommen, bei der Energiesteuer der Verbrauch eines
Konsumgutes, bei der Grundsteuer das Grundvermdgen oder bei der Grunderwerbsteuer die
Beschaffung von Grundvermdgen. Hier ist Entsprechendes nicht ersichtlich, denn in den COo-
Emissionen findet die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Betreiber keinen Ausdruck.

Auf Grundlage des geltenden Finanzverfassungsrechts muss deshalb davon abgeraten wer-
den, eine CO,-Emissionssteuer ernsthaft zu erwéagen.

Etwas anders wirde allerdings gelten, wenn auf politischer Ebene ein breiter Konsens erreicht
werden sollte, der es ermdglicht, das Konzept mit verfassungsandernden Mehrheiten in Bun-
destag und Bundesrat im Grundgesetz selbst zu verankern. Die fir die negative Gesamtein-
schatzung mafgebenden finanzverfassungsrechtlichen Bedenken sind nicht unveranderlich.
Mit einer Anderung des Grundgesetzes lieRe sich der Weg dafiir ebnen.

3.6.3.5 Besteuerung des Verbrauchs von CO;-Zertifikaten

In Bezug auf die Besteuerung des Verbrauchs?® von CO,-Emissionszertifikaten sind ahnliche
Bedenken geltend zu machen.

Zwar legt die Bezeichnung als Steuer auf den ,Verbrauch von Zertifikaten® eine Klassifizierung
als Verbrauchsteuer nahe. Bei Lichte besehen erscheint diese Einordnung aber zu unsicher,
um einen Gesetzgebungsprozess flr eine derartige Steuer in Gang zu setzen (ohne die ein-
schlagigen Vorschriften des Grundgesetzes daflir anzupassen).

Fir eine Einordnung von Emissionszertifikaten als verbrauchsfahiges Wirtschaftsgut spricht,
dass es (vor seiner Entwertung) handelbar ist und mit der Léschung seinen Nutzwert verliert.
Emissionszertifikate unterscheiden sich jedoch grundlegend von konsumierbaren Gutern, wie
sie das Steuerrecht sonst als Gegenstande von Verbrauchsteuern kennt. Beispiele wie die
Energiesteuer, die Kaffee- oder Sektsteuer, die Tabaksteuer oder die Stromsteuer lassen deut-
lich werden, dass es bei den Verbrauchsteuern typischerweise um Gegenstande geht, die phy-
sisch verbrauchbar sind — anders als das unkérperliche Rechtskonstrukt des Emissionszertifi-
kats.?*® Auch die kiirzlich eingefiihrte Kernbrennstoffsteuer, deren Einordnung hoch umstritten
ist?® weist insofern eine deutlich groRere Nahe zu den allgemein anerkannten Verbrauchsteu-
ern auf.

233 |n diesem Sinne ablehnend zur Zuléssigkeit einer (allgemeinen) CO2-Steuer Heintzen, in: v.
Miinch/Kunig/GG, Art. 105 Rdnr. 47.: Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 2 Rdnr. 66.

234 Zum Ganzen eingehend Kirchhof, in: HIStR V, 3. Auflage 2007, § 116 Rdnr. 100 ff. m.w.N.

2% Eine Besteuerung des Erwerbs der Zertifikate ergabe keinen Sinn, weil der Erwerb nicht
zwangslaufig zu Emissionen fihrt.

238 Ahnlich Wronski/Kiichler u.a., Umsetzung eines CO2-Mindestpreises, S. 36.
7 Vgl. Wernsmann, NVwZ 2011, 1367; Martini, ZUR 2012, 219; Bruch/ Greve, BB 2012, 234.
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Eine denkbare Einordnung als Verkehrsteuer begegnet ebenso erheblichen Zweifeln. Weder
der ,Verbrauch® noch die Léschung der Zertifikate stellt sich im birgerlich-rechtlichen Sinne als
Rechtsgeschéaft dar, an das hier in der fur Verkehrssteuern anerkannten Weise angeknupft
werden konnte. Es fehlt schon an der fiir Rechtsgeschéafte typischen Art des Zustandekom-
mens durch Ubereinstimmende Willenserklarungen, zumal die Abgabe der Zertifikate nichts
anderes darstellt als die Ausflihrung einer Rechtspflicht.?*

Es mag sein, dass sich das Bundesverfassungsgericht davon Uiberzeugen liefl3e, eine derartige
neue Steuer in Ausweitung seiner bisherigen Rechtsprechung als Verbrauch- oder Verkehrs-
teuer zu akzeptieren. Sie aber in Ansehung der ungeklarten verfassungsrechtlichen Zulassig-
keitsfragen politisch durch die Gesetzgebung zu bringen, durfte ein auerordentlich schwieri-
ges Unterfangen sein.

3.6.4 Zulassigkeit von nichtsteuerlichen Instrumentenoptionen

Auf der steuerlichen Ebene sind die instrumentellen Gestaltungsspielrdume relativ begrenzt.
Méglicherweise lassen sich weitergehende und zielgenauere Steuerungseffekte durch die Ein-
fuhrung zuséatzlicher Abgaben erreichen. In diesem Sinne I&sst sich vorstellen, die Erzeuger
von nicht erneuerbarem Strom dazu zu verpflichten, fir den von ihnen ins 6ffentliche Netz ein-
gespeisten Strom einen zusatzlichen Geldbetrag zu entrichten, der nach klima- oder energie-
politischen Kriterien erhoben und gestaffelt wird. Fir ein solches Modell miisste konzeptionell
insbesondere geklart werden, auf welche Tatbestande der Betrag zu entrichten ist, nach wel-
chen Bemessungskriterien er gestaffelt wird, zu welchem Zweck die Einnahmen verwendet
werden und an wen der Geldbetrag jeweils geht.

Letzteres ist fir die rechtliche Einordnung der entscheidende Ansatzpunkt:

o Wird der Geldbetrag durch einen allgemeinen o6ffentlichen Haushalt vereinnahmt, han-
delt es sich um eine Steuer. Eine solche Steuer ware unzulassig (siehe soeben, 3.6.3.3
bis 3.6.3.5).

e (Geht das Geld in einen Fonds (Sonderhaushalt), aus dem eine spezielle Aufgabe fi-
nanziert wird, handelt es sich um eine Sonderabgabe. Fir diese musste geklart werden,
ob eine finanzverfassungsrechtlich haltbare Ausgestaltung gefunden werden kann
(siehe dazu oben, 3.6.2.4).

e In Betracht kommt alternativ auch eine Konstruktion, bei der das Geld direkt durch die
Ubertragungsnetzbetreiber (UNB) vereinnahmt wird — die ihrerseits Rechtspersonen
des Privatrechts sind, so dass es sich bei der Geldleistung dann nicht um eine 6ffentli-
che Abgabe im Sinne des Finanzverfassungsrechts handeln wirde (siehe oben,
3.6.2.5).

238 Ahnlich Wronski/Kiichler u.a., Umsetzung eines CO2-Mindestpreises, S. 37.
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3.6.4.1 Sonderabgabe: ,,Anpassungsumlage*

Die Erwagung einer Fondsldsung ergibt rechtspolitisch nur Sinn, wenn die Regelungen so aus-
gestaltet werden kénnen, dass sie nicht den strengen Kriterien des Bundesverfassungsgerichts
fur Sonderabgaben mit Finanzierungsfunktion unterliegen. Anderenfalls mussten sich die mit
der Abgabe Belasteten als homogene Gruppe darstellen, der als solche eine gemeinsame Ver-
antwortung zukommt und in deren Gesamtinteresse auch die Einnahmen verwendet werden
(siehe oben, 3.6.2.4). Das ist im hier verfolgten Steuerungsinteresse schwerlich vorstellbar.
Zwar lieRe sich grundsatzlich daran denken, die Gruppe der Strom aus anderen als erneuer-
baren Quellen produzierenden Kraftwerksbetreiber zu adressieren und den ihnen abverlangten
Geldbetrag in den Netzausbau zu investieren. Gruppennitzig diirfte das aber nur sein, wenn
der finanzierte Netzausbau gerade ihnen — und nicht primér dem Ausbau der EE-Nutzung —
dienen wurde.

Als rechtssicher kann von daher nur ein Regelungsmodell angesehen werden, bei dem der
Abgabe eine Ausgleichsfunktion zukommt, sie also als Ersatz- oder Gegenleistung verstanden
werden kann, die den Belasteten zum Ausgleich eines ihnen zugewandten Vorteils auferlegt
wird. So wirde es liegen, wenn die Abgabe zu entrichten ist, sofern die Belasteten einer an
sich fiir sie bestehenden Rechtspflicht nicht nachkommen kénnen, miissen oder wollen — oder
anders ausgedriickt: Wenn der Vorteil abgeschopft wird, einer an sich bestehenden Pflicht nicht
nachkommen zu wollen, kénnen oder mussen (siehe oben, 3.6.2.4).

Ein mit diesem Muster zwar nicht vollstandig Ubereinstimmender, aber doch vergleichbarer ab-
schopfbarer Vorteil kann sich flr Zeitrdume ergeben, in denen Strom aus fossil oder atomar
betriebenen Anlagen ins Netz eingespeist und am Markt abgesetzt wird, wahrend gleichzeitig
Angebote aus EEG-Anlagen vom Netz genommen werden mussen. Der abschopfbare Vorteil
fur die Erzeuger konventionellen Stroms lage darin, ihre Anlagen in diesen Situationen nicht
abschalten zu mussen, obwohl das eigentlich der Fall sein musste, weil EEG-Strom vorrangig
eingespeist werden soll. In der Konsequenz ist in diesen Situationen die Uber die EEG-Umlage
auszugleichende Differenz besonders grof3, so dass es sich rechtfertigt, die Geldmittel fur eine
Minderung der EEG-Umlage zu verwenden.

Ein vergleichbares Modell wurde von IZES/Bofinger/BET in ihrer Studie ,Stromsystem-Design®
(2013) unter der Bezeichnung ,Anpassungsumlage” als denkbar vorgestellt und in den Kern-
elementen beschrieben.?*® Aus fachlicher Sicht wéren insofern noch einige offene Fragen zu
klaren,?*® zumal das Modell von der damaligen Rechtslage des EEG ausging, die sich mittler-
weile in einigen relevanten Aspekte wesentlich gedndert hat (insbesondere in Ansehung der
demnachst den Regelfall bildenden Direktvermarktung von EEG-Strom). Rechtlich kdme es in
erster Linie darauf an, eine Bemessungsgrundlage zu finden, die den erlangten wirtschaftlichen

239 | eprich/Bofinger/Ritzau u.a., Stromsystem-Design: Das EEG 2.0 und Eckpfeiler eines zukiinfti-
gen Regenerativwirtschaftsgesetzes (Studie, 2013), S. 70 ff. Dort steht es allerdings im Kontext
von Uberlegungen zu einer Direktvermarktungspflicht und einer EE-Finanzierung (iber Leistungs-
pramien. Insofern misste die dort beschriebene Anpassungsumlage noch einmal Gberdacht wer-
den, wenn man sie in die Vorgaben nach gegenwartigem EEG einpassen will.

240 |_eprich/Bofinger/Ritzau u.a., Stromsystem-Design (2013), S. 72.
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Vorteil — ggf. auch pauschaliert — angemessen widerspiegelt. Letzteres dirfte nicht einfach
sein, weil sich die Ausgangssituation als sehr komplex darstellt.

Auerdem ist aus rechtlicher Sicht zu beachten, dass das EEG in seiner jetzigen Gestalt (an-
ders als unter dem ursprunglichen Walzungsmechanismus) mittlerweile keinen Nutzungsvor-
rang fir EEG-Strom durch die Endverbraucher innerhalb Deutschlands mehr vorsieht. Vielmehr
besteht lediglich

a) fir einen Teil der EEG-Anlagen ein Abnahmeanspruch gegenliber dem nachstgelege-
nen Netzbetreiber sowie eine Art ,Hochwélzungsanspruch® bis zum Ubertragungsnetz-
betreiber, der den Strom seinerseits am Borsen-Spotmarkt vermarktet,

b) fur einen anderen Teil — bzw. wahl-/zeitweise fur die unter a) genannten Anlagen — eine
Einspeisegarantie unter den Bedingungen der Direktvermarktung mit Marktpramie, wo-
bei in diesem Modell die mdgliche Abregelung bereits anreiztechnisch impliziert wird.

Unter diesen rechtlichen Ausgangsbedingungen erscheint die Mdglichkeit der Einfiihrung einer
»Anpassungsumlage“ zumindest unsicher, weil es an einer ausgleichbaren Primarpflicht fehlt.
Glnstiger ware die rechtliche Ausgangssituation, wenn die gesetzlichen Bestimmungen auf
geeignete Weise klar einen Vermarktungsvorrang fiir EEG-Strom zum Ausdruck brachten, wel-
cher zurlcktritt, soweit die Betreiber der jeweiligen fossilen/atomaren Anlagen fir die Einspei-
sung ihres Stroms einen Ausgleichsbetrag entrichten. Unter dieser Voraussetzung diirfte die
Erhebung einer entsprechenden Sonderabgabe vom Konzept her finanzverfassungsrechtlich
grundsatzlich zulassig sein.

Von der Belastungswirkung her ist dabei zu bedenken, dass die wirtschaftlichen Nachteile der
Betreiber fossil/atomar betriebener Kraftwerke wesentlich dadurch relativiert wiirden, dass sie
den Zusatzbetrag bei ihren Angeboten einpreisen kdnnten. Die Menge des in Deutschland ab-
setzbaren Stroms wiirde sich nicht verringern. Anders ware das lediglich, sofern zugleich preis-
lich gunstigere Stromimporte zur Bedarfsdeckung angeboten wirden, auf welche die Abgabe
nicht zu entrichten ware. Nachteilig wirde sich die Abgabe aul’erdem auch auf Stromexporte
aus den belasteten Kraftwerken auswirken, da diese sich ebenfalls verteuern wirden. Insoweit
kéame zwar eine Ausnahme in Betracht, diese ware aber EU-rechtlich problematisch, da sich
die Ausnahme als staatliche Beihilfe darstellen dirfte, die sich diskriminierend gegenlber aus-
landischen Konkurrenten auswirkt. Eine Erhebung der Flexibilitdtsabgabe auch flr Stromim-
porte ware ahnlich problematisch, da auch dies als nachteilig fir Stromanbieter aus anderen
EU-Staaten anzusehen wére.

Hinsichtlich der konkreten Héhe der Abgabe ist darauf hinzuweisen, dass das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner fur das Finanzverfassungsrecht wegweisenden Wasserpfennig-Ent-
scheidung die Grenze flr die Zulassigkeit von Abschdpfungsabgaben dort gezogen hat, wo ein
tiber den Wert des erlangten Vorteils hinausgehender Betrag verlangt wird.?*’

Legt man diesen Mal3stab zugrunde, so wird deutlich, dass die ,Anpassungsumlage” im vorlie-
genden Kontext nicht als zentrales Steuerungsinstrument fungieren kann. lhr kann allenfalls
eine eng begrenzte Aufgabe zukommen. Denn der abschopfbare (relative) Vorteil der Betreiber
fossiler/atomarer Anlagen lage hier lediglich darin, die Anlagen nicht abschalten zu missen. In

241 BVerfGE 93, 319/347.
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den betreffenden Situationen erbringen die Anlagen bereits unter den Grenzkosten liegende
Einnahmen. Durch den Fortbetrieb werden lediglich die im Falle eines Abschaltens entstehen-
den weitergehenden Verluste vermieden. Diese weitergehenden Verluste kommen im Gebots-
verhalten zum Ausdruck. Denn die Differenz zwischen Grenzkosten und Gebot ist ein Maf fir
die dadurch eingesparten weiteren Kosten oder anderweitigen Gewinnmdglichkeiten des fos-
silen Kraftwerks. Insofern kann zumindest der negative Preis eines Gebots als untere Grenze
des durch ein Fortlaufen entstehenden Vorteils angesehen werden. Damit wird deutlich, dass
durch diese Art der Ausgleichsabgabe insgesamt nur ein sehr kleiner Abgabenbetrag generiert
werden kénnte.

Betrachtet man die Abgabe in einem abgewandelten Sinne nicht als Vorteilsausgleich, sondern
als Ausgleich fir den verursachten Nachteil gegenlber Dritten — namlich den Betreibern der
abgeregelten EEG-Anlagen und der Endverbraucher als Zahler der EEG-Umlage — so lieRe
sich auch daran denken, die Hohe der Abgabe an dem relativen Verlust der betreffenden EEG-
Anlagenbetreiber auszurichten. Aus der Sicht des Verfassers spricht viel dafiir, auch eine der-
artige Konstruktion mit Blick auf ihre Ausgleichsfunktion finanzverfassungsrechtlich grundséatz-
lich fir zuldssig zu erachten. Wollte man diesen konzeptionellen Ansatz weiter verfolgen, so
erforderte dies jedoch eine inhaltlich genauere Ausformung des Modells und eine vertiefte ju-
ristische Untersuchung. Im vorliegenden Kontext bedarf es insoweit keiner weitergehenden Be-
trachtung, weil das Modell jedenfalls fiir die hier diskutierte Aufgabenstellung keinen zentralen
Beitrag leisten kann.

3.6.4.2 Geldleistung unter Privaten: ,,Energiewendeumlage

Da die Frage der Vereinbarkeit mit dem Finanzverfassungsrecht bei der Schaffung von Geld-
leistungspflichten unter Privaten nicht tangiert wird, sind die Spielrdume des Gesetzgebers fiir
derartige Instrumente wesentlich groRer als bei den Sonderabgaben. Die Grenze zur verfas-
sungsrechtlichen Unzulassigkeit wird hier allein durch die Grundrechte markiert, womit die
Frage in den Mittelpunkt riickt, ob den betroffenen Kraftwerksbetreibern die (finanzielle) Indi-
enstnahme fir das verfolgte Gemeinwohlziel der Energiewende vor Art. 12 Abs. 1 GG zuge-
mutet werden kann.

Hierfir kommt es darauf an, ob fur die Kraftwerksbetreiber eine den Eingriff hinreichend recht-
fertigende ,Sach- und Verursachungsnahe® anzunehmen ist. Steht die Verpflichtung hierzu in
einem angemessenen (nicht unzumutbaren) Verhaltnis, so begegnet die Grundrechtsbeein-
trachtigung keinen durchgreifenden Bedenken. Ob das der Fall ist, hangt praktisch wesentlich
von den konkreten Ausgestaltungsmerkmalen der jeweiligen Regelung ab:

Das sehr grol3e Angebot an Kohlestrom stellt flir den Transformationsprozess hin zu einer weit-
gehend klimaneutralen Stromversorgung eine erhebliche Belastung dar — vor allem wegen der
hohen CO2-Emissionen. Kohlestrom kann am Markt nur deshalb so preisgiinstig angeboten
werden, weil die externen Umweltkosten insbesondere der Klimaerwarmung nur einen unzu-
reichenden Niederschlag in den Preisen finden. Das gilt trotz des Emissionshandels, da es
bisher nicht gelungen ist, den Emissionshandel so auszugestalten, dass sich die externen Kii-
maschadenskosten in den Zertifikatepreisen adaquat niederschlagen. Hiervon profitieren die
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Betreiber insbesondere der Braunkohlekraftwerke in enormem Umfang, wie es sich an der Ent-
wicklung am Strommarkt in den vergangenen Jahren deutlich erkennen lasst.?*?

Zur Bewaltigung der Energiewende stehen die Kraftwerksbetreiber mehr als nur in einer ,Sach-
und Verursachungsnahe®. Die Kohlekraftwerke selbst sind im Stromsektor der Hauptverursa-
cher des Problems und zugleich ein starkes Hindernis auf dem Weg der Energiewende. Von
daher kann es keinem ernstlichen Zweifel unterliegen, dass hier eine ausreichende Verantwort-
lichkeitsbeziehung der Kraftwerksbetreiber zur Bewaltigung der Energiewende zu bejahen ist.
Deswegen rechtfertigt es sich, die Betreiber der fossil betriebenen Kraftwerke als Adressaten
zu einem finanziellen Beitrag fur die Transformation des Stromsystems heranzuziehen.

Dem steht nicht entgegen, dass diese Adressatengruppe ein gegenlaufiges einzelwirtschaftli-
ches Interesse hat — namlich an der méglichst groRen VeraduRerungsmenge fossil erzeugten
Stroms. Ein mit dieser Situation strukturell vergleichbarer Interessenkonflikt lag auch der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts Uber die Verfassungsmafigkeit von abschrecken-
den Gesundheitswarnungen auf Zigarettenverpackungen zugrunde — ohne dass das Gericht
dies zum Anlass genommen hatte, die Zulassigkeit in Abrede oder auch nur in Frage zu stel-
len.?3 Ahnlich stellt sich die Interessenlage auch bei dem im Abfallrecht verankerten Prinzip
der ,Produktverantwortung” dar.?4

Allerdings muss fiir den von den Kraftwerksbetreibern verlangten finanziellen Beitrag auch auf
der Vereinnahmungsseite eine aufgabenadaquate Verwendung gewahrleistet werden. Dem
dirfte Rechnung getragen werden koénnen, indem die Einnahmen einerseits zur Senkung der
EEG-Umlage sowie andererseits zur Finanzierung von Netzausbaumafnahmen der Energie-
wende verwendet werden.*°

Zu beachten ist flr die nahere Ausgestaltung ferner, dass der Adressatenkreis bei dieser Art
der nichtsteuerlichen Geldleistungspflicht nicht auf die Betreiber der Kohleraftwerke beschrankt
werden kann. Die betreffenden Regelungen missen im Sinne des Gleichheitsgrundsatzes fol-
gerichtig ausgestaltet werden (siehe oben, 3.5.2). Geht es im Kern um die Verringerung von
Treibhausgasemissionen, so kann nicht daran vorbei gegangen werden, dass andere Kraft-
werke ebenfalls CO2 emittieren, wenn auch relativ in geringeren Mengen. Man wird die ,Ener-
giewendeumlage” folglich nicht auf Kohlekraftwerke oder gar Braunkohlekraftwerke beschran-
ken kdénnen, sondern die Hohe der Zahlungspflicht vielmehr grundsatzlich an der Emissions-
menge auszurichten haben.

242\/g|. Oei/Kempfert, DIW 2014, 603 ff.; Jarass, ZNER 2014, 231 ff.
243 BVerfGE 95, 173/187.

244 Mit der abfallrechtlichen Produktverantwortung werden die an der Herstellung und dem Vertrieb
von Produkten beteiligten Unternehmen in die Pflicht genommen, Erzeugnisse ,mdglichst so zu
gestalten, dass bei ihrer Herstellung und ihrem Gebrauch das Entstehen von Abfallen vermindert
wird und sichergestellt ist, dass die nach ihrem Gebrauch entstandenen Abfalle umweltvertraglich
verwertet oder beseitigt werden® (§ 23 Abs. 1 Satz 2 KrWG v. 24.02.2012, BGBI. | S. 212). Ahnli-
che Regelungen galten schon nach der vorangehenden Rechtslage, vgl. § 22 Abs. 1 des Kreis-
laufwirtschafts- und Abfallgesetzes (KrW-/AbfG) v. 27.09.1994 (BGBI. | S. 2705).

245 \Wobei darauf hingewiesen sei, dass sich eine Verwendung fiir NetzausbaumaRnahmen prak-
tisch als nicht empfehlenswert darstellen kdnnte, weil hierfir in ein dul3erst komplexes eigenstan-
diges Rechts- und Interessengeflecht eingegriffen werden misste.
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Soweit die Hohe des Beitrags nicht proportional zu den jeweiligen CO2-Emissionen bemessen
werden soll, bedarf es dafiir unter Gleichheitsgesichtspunkten eines besonderen sachlichen
Grundes. Ein solcher kénnte darin liegen, dass bestimmte Kraftwerke aulRerdem noch ein Fle-
xibilitatsproblem aufwerfen. Es durfte sich rechtfertigen lassen, diesen einen gewissen Zu-
schlag aufzuerlegen — nicht aber, sie allein als Verpflichtete zu adressieren.

Im Ergebnis flhrt die verfassungsrechtliche Prifung fir eine derartige ,Energiewendeumlage®,
die von den Betreibern fossiler Kraftwerke an die Ubertragungsnetzbetreiber zu zahlen ist, zu
einem positiven Gesamtergebnis. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die Steuerungskraft
im Vergleich zu den direkten Ausstiegsinstrumenten — namentlich zu Restlaufzeiten und Rest-
mengen sowie den verschiedenen Arten der Kontingentierung — weniger zielgerecht ist, weil
sich die Differenz der Angebotspreise flur Strom aus unterschiedlichen fossilen Quellen dadurch
nur relativ verringern lasst, besonders emissionsintensiver Braunkohlestrom aber grundsatzlich
immer noch preisgunstiger bleiben wird als die anderen Arten fossil erzeugten Stroms.

3.7 Verfassungsrecht: Gesetzgebungskompetenzen

3.7.1 Sachgesetzgebungskompetenz

AuBerhalb des Steuerrechts, fir das in Art. 105 und 106 GG eigenstandige Regelungen Uber
die Gesetzgebungskompetenz gelten, richtet sich die Frage, ob dem Bund oder den Landern
die Gesetzgebungskompetenz zusteht, nach Art. 70 bis 74 GG. Das gilt auch fir die Auferle-
gung von Geldleistungspflichten nichtsteuerlicher Art.24¢

Gemal Art. 70 Abs. 1 GG haben die Lander das Recht der Gesetzgebung, soweit das Grund-
gesetz nicht dem Bunde Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Im Bereich der konkurrierenden
Gesetzgebung haben die Lander gemal} Art. 72 Abs. 1 GG die Befugnis zur Gesetzgebung,
solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit keinen Gebrauch ge-
macht hat.

Von einer Verleihung der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz an den Bund ist auszu-
gehen, wenn ihm ein passender Sachkompetenztitel aus Art. 74 GG zusteht, dessen Anwen-
dung keinen Beschrankungen aus Art. 72 Abs. 2 GG unterliegt.

Als Sachkompetenztitel kommen im vorliegenden Regelungszusammenhang einerseits Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft) und andererseits Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG (Recht der
Luftreinhaltung) in Betracht:

e Fir den hier im Kern intendierten Klimaschutz gibt es keine spezielle Kompetenznorm
in den Art. 70 bis 74 GG. Es ist jedoch mittlerweile weithin anerkannt, dass der Klima-
schutz insoweit Gegenstand des Kompetenztitels ,Luftreinhaltung” (Art. 74 Abs. 1 Nr.
24 GQG) ist, als es praktisch um MafRnahmen zur Minderung der Kohlendioxidemissio-

248 \/gl. nur Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 105 Rdnr. 8 m.w.N.
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nen geht, die ihrerseits schadlich fir die Erdatmosphéare sind und dadurch den Klima-
wandel (mit) hervorrufen.?*” Zwar wird in der Rechtsliteratur verschiedentlich beman-
gelt, dass es im Grundgesetz an einem zusammenfihrenden Kompetenztitel des ,Um-
weltschutzes“?*8 bzw. des ,Klimaschutzes“?*° fehle und der Bund deshalb zur Regelung
umfassender Instrumente in diesen Bereichen eine Art Kompetenzmosaik zusammen-
stellen misse.?*° Das andert aber nichts daran, dass sich der Kompetenztitel ,Recht
der Luftreinhaltung“ seinem eindeutigen Wortlaut nach jedenfalls insoweit auf den Kili-
maschutz erstreckt, als es um gesetzliche MalRnahmen geht, mit denen eine Reduzie-
rung des Ausstolles von klimaschadlichen Luftschadstoffen bezweckt wird. Dement-
sprechend leitet die Bundesregierung z.B. die Gesetzgebungskompetenz fiir das EE-
WarmeG in der allgemeinen Begriindung des Gesetzentwurfs ebenfalls aus dem Titel
,Recht der Luftreinhaltung” ab.2%!

e Soweit es dem (Bundes-) Gesetzgeber allerdings um mehr geht als die unmittelbare
Reduzierung von Treibhausgasen, ist fraglich, ob er sich allein auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 24
GG stitzen kann oder zusatzlich bzw. stattdessen auf die Kompetenz aus Art. 74 Abs.
1 Nr. 11 GG berufen (kénnen) muss. Der Begriff ,Recht der Wirtschaft" ist nach standi-
ger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts weit zu verstehen. Zudem kon-
kretisiert die Vorschrift den Terminus durch einen Klammerzusatz, in dem unter ande-
rem die ,Energiewirtschaft“ ausdriicklich erwahnt wird. Dieser soll daher in einem wei-
ten, umfassenden Sinne zu verstehen sein, so dass auch Regelungen zur Steuerung
der Energiegewinnung und -verteilung sowie zur Energieeinsparung umfasst sind.?%?

Angesichts des klaren Wortlauts von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG wird sich der Bund fiir Regelun-
gen, mit denen Uber die reine Emissionsminderung als solche eine Transformation der Strom-
versorgung zu einem weitgehend auf erneuerbare Energien gestiitzten System anstrebt, zu-
mindest auch, moglicherweise sogar in erster Linie auf den Kompetenztitel ,Recht der Wirt-
schaft” zu stitzen haben.

Das hat insofern Konsequenzen fiur die weitere Prifung, als der Bund gemal Art. 72 Abs. 2
GG das Gesetzgebungsrecht (unter anderem) auf dem Gebiet des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
nur hat, ,wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet
oder die Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bun-
desgesetzliche Regelung erforderlich macht®. Auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG findet Art. 72 Abs.
2 GG demgegenuber keine Anwendung.

Die Anwendung der Erforderlichkeitsklausel aus Art. 72 Abs. 2 GG bildet allerdings fur die hier
betrachteten Instrumente angesichts ihrer Zielsetzung und des Umstands, dass es um eine

247 \fertiefend Milkau, ZUR 2008, 561/562 f. sowie 564 f. m.w.N.

248 \/g|. Kloepfer, Umweltrecht, 3. Auflage 2004, § 3 Rdnr. 91 ff.; Heselhaus, in: Hansmann/Sellner
(Hrsg.): Grundzige des Umweltrechts, 3. Auflage 2007, § 1 Rdnr. 107 f.; Koch/Krohn, NuR 2006,
673/676 m.w.N.

249 Kritisch Koch/Krohn, NuR 2006, 673/677.

20 v/gl. Kloepfer, Umweltrecht, § 3 Rdnr. 91; Heselhaus, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.): Grundziige
des Umweltrechts, § 1 Rdnr. 108; Koch/Krohn, NuR 2006, 673/676.

%51 BR-Drs. 9/08, S. 17 f.
252 pjgroth, in Jarass/Pieroth, GG, Art. 74 Rdnr. 25 m.w.N.



AP 6: Juristische und finanzielle Optionen 69

umfassende Transformation des nationalen — nicht féderal gegliederten — Energieversorgungs-
systems im Stromsektor geht, kein wirkliches Hindernis. Nach Ansicht des Bundesverfassungs-
gerichts muss es dem Bund bei der Inanspruchnahme des Tatbestandsmerkmals der ,Wah-
rung der Wirtschaftseinheit” um ,die Erhaltung der Funktionsfahigkeit des Wirtschaftsraums der
Bundesrepublik Deutschland durch einheitliche Rechtssetzung® gehen.?* Davon kann hier
ohne weiteres ausgegangen werden.

Von daher kann auch die rechtsdogmatisch ungeklarte Frage dahinstehen, ob Art. 72 Abs. 2
GG uberhaupt Anwendung findet, wenn eine Regelung auf einen von Art. 72 Abs. 2 GG an sich
erfassten Sachkompetenztitel gestitzt wird, zugleich aber auch auf einen weiteren Kompetenz-
titel, dessen Gebrauch an sich nicht von einem bundesrechtlichen Regelungsbedirfnis nach
Art. 72 Abs. 2 GG abhangig ist.?%*

Den Landern steht nach alledem die Gesetzgebungskompetenz zu, solange und soweit der
Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz keinen Gebrauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG).
Daraus kann aber nicht der Schluss gezogen werden, sie kénnten deshalb selbst die hier dis-
kutierten Instrumente ergreifen. Denn sowohl die Bestimmungen des BImSchG fur die Zulas-
sung genehmigungsbediirftiger Anlagen als auch die strukturellen Festlegungen des EnWG
zum System der Stromversorgung miussen fir ihren jeweiligen Anwendungsbereich als ab-
schliefende Regelungen des Bundes begriffen werden.

3.7.2 Steuergesetzgebungskompetenz

Gemal Art. 105 Abs. 2 GG hat der Bund , die konkurrierende Gesetzgebung Uber die [...] Steu-
ern, wenn ihm das Aufkommen aus diesen Steuern ganz oder zum Teil zusteht oder die Vo-
raussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG zustehen.*

Wesentlich fur die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ist nach Art. 105 Abs. 2 GG also, ob
dem Bund nach den Bestimmungen des GG die Einnahmen aus den betreffenden Steuern
ganz oder zum Teil zustehen (,Ertragskompetenz®). Ist das nicht der Fall, so steht ihnen die
Gesetzgebungskompetenz dennoch zu, sofern die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG
erfullt sind. Diese Vorschrift fordert ein spezifisches Erfordernis flir eine Regelung auf Bundes-
ebene (siehe soeben).

Das Aufkommen aus der Energiesteuer und aus der Stromsteuer steht gemaf Art. 106 Abs. 1
Nr. 2 GG allein dem Bund zu, da es sich um typische Verbrauchsteuern handelt.?*® Folglich hat
der Bund auch die alleinige Gesetzgebungskompetenz.

Da sich andere steuerliche Instrumente in der obigen Prifung nicht rechtssicher als zulassig
erwiesen haben (siehe 3.6.3.3 bis 3.6.3.5), erlbrigen sich weitere Ausfihrungen dazu.

253 BVerfGE 111, 226 (Rdnr. 101); vgl. auch BVerfGE 106, 62 (Rdnr. 328).

54 Streitbar die Ausfiihrungen von Milkau (ZUR 2008, 561/563 f.), der von einer Anwendbarkeit
des Art. 72 Abs. 2 bei einer derartigen Doppelkompetenz ausgeht, dabei aber Ubersieht, dass Art.
72 Abs. 2 GG eine Ausnahme von der Regel darstellt, die folglich eng auszulegen ist.

255 BVerfGE 110, 274/295.
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3.8 Fazit zum Verfassungsrecht

Aus der Perspektive des Grundgesetzes lassen sich die meisten betrachteten Instrumentenop-
tionen als tragfahig erachten, sofern gewisse Randbedingungen flir die Ausgestaltung beachtet
werden.

Unter den direkt wirkenden Instrumenten erweisen sich Uberraschenderweise diejenigen ver-
fassungsrechtlich als am stabilsten, mit denen auf den ersten Blick besonders hart agiert wird:
Die Festlegung von Abschaltdaten/Restlaufzeiten und Restmengen an Strom bzw. CO» sowie
die Kontingentierung von Reststrommengen oder Restemissionsmengen. Das liegt daran, dass
die immissionsschutzrechtliche Genehmigung der Kraftwerke als fir Art. 14 Abs. 1 GG mal-
gebliche Rechtsposition einen Vertrauensschutzanspruch begriindet — dies allerdings nur fiir
den Regelungskontext des BImSchG selbst, nicht fir anderweitige gesetzliche Bereiche wie
das Energierecht. Die Transformation des Stromsystems ist aber eine energierechtliche Auf-
gabe, auch wenn sie klimapolitisch motiviert ist. Diesen Rechtsbereich umfasst der von der
BImSchG-Genehmigung ausgeldste Vertrauensschutz nicht — anders als die originar immissi-
onsschutzrechtlichen Fragestellungen wie die Héhe von Emissionen oder Energieeffizienzan-
forderungen. Folglich ist die Schutzwirkung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung ge-
genuiber CO2-Grenzwerten oder Energieeffizienzstandards ausgepragter als gegeniiber ener-
giepolitischen Systementscheidungen, die in Abschaltdaten, Restlaufzeiten, Restmengen an
Strom bzw. CO- oder in Kontingentregelungen fiir Strom aus Kohle ihren Ausdruck finden.

Fir die indirekt wirkenden finanziellen Instrumentenoptionen ist entscheidender, welche instru-
mentellen Spielrdume sich aus dem Finanzverfassungsrecht ergeben. Diese sind eng be-
grenzt. Dennoch ergeben sich interessante Handlungsmaglichkeiten. Eindeutig ist, dass die
Lenkungspotenziale der Energiesteuer langst nicht ausgeschopft sind. Es kann festgelegt wer-
den, dass Kohle effektiv in ahnlicher Héhe wie Erdgas oder sogar héher besteuert wird. Auler-
dem kann fur Kohle geregelt werden, dass ihre Verwendung zur Stromerzeugung kinftig be-
steuert wird — anders oder in groRerem Umfang als Erdgas. Darlber hinaus es ist denkbar,
durch nichtsteuerliche Instrumente die Betreiber der fossilen Kraftwerke zu einem generellen
Beitrag fir die Bewaltigung der Energiewende heranzuziehen, der nach der CO»-
Emissionshéhe bemessen wird. Unzulassig ware demgegentber die Einfilhrung einer CO»-
Emissionssteuer oder einer Zertifikatesteuer.
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4 Vereinbarkeit mit dem EU-Recht

Im EU-Recht muss unterschieden werden zwischen den Vorgaben der primarrechtlichen
Ebene,

e also den Bestimmungen der EU-Vertrage, hier insbesondere des Vertrags Uber die Ar-
beitsweise der EU (AEUV)?*®,

und der sekundarrechtlichen Ebene,

e d.h. den auf Grundlage der Vertrage erlassenen Rechtsvorschriften in Gestalt von
Richtlinien und Verordnungen.

Die nachfolgende Prifung beginnt mit den sekundarrechtlichen Vorschriften, da es auf das
Primarrecht nur ankommt, soweit sekundarrechtliche Bestimmungen keine abschlieRenden
Regelungen aussprechen.

Ausgangs- und Mittelpunkt der Ausfiihrungen ist die Vereinbarkeit mit der Emissionshandel-
Richtlinie und der Industrieemissions-Richtlinie, weil sich aus ihnen ein Verbot weitergehender
Klimaschutzregelungen fir die von ihnen erfassten Anlagen ergeben kénnte, insbesondere fur
national festgelegte CO,-Grenzwerte. Relevant sind fur einzelne Instrumentenoptionen aul3er-
dem die Vorschriften zum Elektrizitdtsbinnenmarkt sowie der Energiesteuer-Richtlinie.

4.1 Emissionshandels-RL und Industrieemissions-RL

4.1.1 Die Bestimmungen der Richtlinien: Textanalyse

Die Richtlinie 2003/87/EG vom 13. Oktober 2003 ,iber ein System fiir den Handel mit Treib-
hausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG
des Rates*®” — im Folgenden: ETS-RL?*® — gehért zu den zentralen Instrumenten der EU-
Klimaschutzpolitik. Sie kann insoweit als eine Art Leitinstrument fir die Senkung der CO.-
Emissionen aus dem Industriesektor begriffen werden, flllt diese Rolle aber weder auf EU-
Ebene noch auf nationaler Ebene allein aus, sondern steht neben zahlreichen anderen Mal3-
nahmen der Klimaschutzpolitik, die groRenteils Wechselwirkungen zum Emissionshandel ent-
falten.

Mit der ETS-RL hat der EU-Gesetzgeber fir den von der Richtlinie umfassten Anwendungsbe-
reich ein System geschaffen, nach dem flr die Betreiber der betreffenden Industrieanlagen
eine schrittweise sinkende Gesamtmenge von Emissionsberechtigungen festgelegt wird. Un-
terhalb der in den ersten Phasen auf nationaler Ebene und nunmehr auf Grundlage der Ande-
rungsrichtlinie 2009/29/EG?*® zentral EU-weit festgelegten Gesamtmenge (,Cap*) findet ein
Handel mit den Emissionszertifikaten statt (,Trade“) statt. Die Industrieunternehmen sollen

2% ABI. EU 2010 Nr. C 83, 47.
257 ABI. EU 2003 Nr. L 275, 32.
%8 Abgeleitet von ,Emission Trading Scheme®.
259 ABI. EU 2009 Nr. L 140, 63.



AP 6: Juristische und finanzielle Optionen 72

durch das Cap-and-Trade-System einen Marktanreiz erhalten, nach moglichst kostenglinstigen
Wegen zur Senkung ihrer Emissionen zu suchen.?®

Mit der Einfiihrung des Emissionshandels war eine Art Systementscheidung dazu verbunden,
die betroffenen Anlagenbetreiber nicht im Wege ordnungsrechtlicher Verpflichtungen zu CO»-
mindernden Aktivitdten anzuhalten, sondern durch den Mechanismus des Cap and Trade. Des-
halb entschied man sich, die fir das (ordnungsrechtliche) Genehmigungsrecht der Mitglied-
staaten mafRgebende Richtlinie 96/61/EG Uber die integrierte Vermeidung und Verminderung
von Umweltverschmutzungen®®' (sog. IVU-Richtlinie) anzupassen.

In diesem Interesse bestimmte Art. 26 der ETS-RL, Art. 9 der bestehenden IVU-RL zu &ndern.
Danach erhielt Art. 9 Abs. 3 der IVU-RL folgende (erste) drei Unterabsatze:

»oind Treibhausgasemissionen einer Anlage in Anhang | der Richtlinie 2003/87/EG [...] in
Zusammenhang mit einer in dieser Anlage durchgefihrten Tatigkeit aufgefihrt, so enthalt
die Genehmigung keine Emissionsgrenzwerte fur direkte Emissionen dieses Gases, es sei
denn, dies ist erforderlich, um sicherzustellen, dass keine erhebliche lokale Umweltver-
schmutzung bewirkt wird.

Den Mitgliedstaaten steht es frei, fir die in Anhang | der Richtlinie 2003/87/EG aufgeflihrten
Tatigkeiten keine Energieeffizienzanforderungen in Bezug auf Verbrennungseinheiten oder
andere Einheiten am Standort, die Kohlendioxid ausstof3en, festzulegen.

Falls erforderlich, wird die Genehmigung durch die zustandigen Behérden entsprechend
geandert.”

Mittlerweile wurde die IVU-RL durch die heute geltende Richtlinie 2010/75/EU ,Gber Industrie-
emissionen (integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung) (Neufas-
sung)“?®? —im Folgenden: IE-RL — ersetzt. Die Formulierung des fritheren Art. 9 Abs. 3 der IVU-
RL wurde bei Anderung der inneren Untergliederung nahezu wortgleich in Art. 9 der IE-RL
uberfuhrt:

LArtikel 9
Treibhausgasemissionen

(1) Sind Treibhausgasemissionen einer Anlage in Anhang | der Richtlinie 2003/87/EG in
Zusammenhang mit einer in dieser Anlage durchgeflihrten Tatigkeit aufgefiihrt, so enthalt
die Genehmigung keine Emissionsgrenzwerte fir direkte Emissionen dieses Gases, es sei
denn, dies ist erforderlich, um sicherzustellen, dass keine erhebliche lokale Umweltver-
schmutzung verursacht wird.

(2) Den Mitgliedstaaten steht es frei, fir die in Anhang | der Richtlinie 2003/87/EG aufge-
fuhrten Tatigkeiten keine Energieeffizienzanforderungen in Bezug auf Verbrennungseinhei-
ten oder andere Einheiten am Standort, die Kohlendioxid ausstoRen, festzulegen.

(3) Falls erforderlich, wird die Genehmigung durch die zustandigen Behérden entsprechend ge-
andert.”

Aus dem Wortlaut der Anpassungsklausel lasst sich flr den Kontext der Genehmigung von
durch die IE-RL erfassten Anlagen Folgendes schlieien (wobei die Regelungen nach Maligabe
von Art. 21 der IE-RL sinngemaf auch fir Auflagen bei bestehenden Anlagen Anwendung fin-
den):

260 Erjizuternd Weinreich, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, TEHG Vorbem. Rdnr. 5 ff.
%61 ABI. EG 1996 Nr. L 257, 26 (Ursprungsfassung).
%62 ABI. EU 2010 Nr. L 334, 17.
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¢ In der Anlagengenehmigung (in Deutschland: nach dem BImSchG) fiir die betroffenen
Anlagen dirfen keine CO.-Grenzwerte zum Zwecke des Klimaschutzes festgesetzt
werden.

o Den Mitgliedstaaten steht jedoch die Entscheidung darlber frei, in der Anlagengeneh-
migung Energieeffizienzanforderungen auszusprechen oder nicht.

e Keine Aussagen enthalten die zitierten Bestimmungen der Richtlinien im Ubrigen dazu,
ob es den Mitgliedstaaten gestattet ist, aus Klimaschutzgriinden oder auf Grund von
anderweitigen Erwagungen festzulegen, welche Brennstoffe in Industrieanlagen (hier:
in Kraftwerken) eingesetzt werden durfen oder welche Art von Kraftwerken errichtet und
betrieben werden sollen bzw. durfen.

Die ersten beiden Folgerungen finden eine zuséatzliche Stiitze in den Erwagungsgriinden zu
den beiden Richtlinien.

So heil’t es im 21. Erwagungsgrund der ETS-RL 2003/87/EG:

»(21) Mit der Richtlinie 96/61/EG des Rates vom 24. September 1996 Uber die integrierte
Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung wurde eine allgemeine Rege-
lung zur Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung eingeflhrt, in deren
Rahmen auch Genehmigungen fir Treibhausgasemissionen erteilt werden kénnen. Die
Richtlinie 96/61/EG sollte dahin gehend geandert werden, dass — unbeschadet der sonsti-
gen in jener Richtlinie geregelten Anforderungen — keine Emissionsgrenzwerte fir direkte
Emissionen von Treibhausgasen aus Anlagen, die unter die vorliegende Richtlinie fallen,
vorgeschrieben werden und dass es den Mitgliedstaaten freisteht, keine Energieeffizienz-
anforderungen in Bezug auf Verbrennungseinheiten oder andere Einheiten am Standort,
die Kohlendioxid ausstofen, festzulegen.”

Erwagungsgrund 9 der IE-RL, der nur die Frage der Emissionsgrenzwerte anspricht, klingt in-
soweit etwas weniger kategorisch:

»(9) Um Doppelregelungen zu vermeiden, sollte die Genehmigung einer unter die Richtlinie
2003/87/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 2003 Uber ein
System fur den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft [...] fal-
lenden Anlage keine Emissionsgrenzwerte flir direkte Emissionen von Treibhausgasen ge-
maf Anhang | der genannten Richtlinie enthalten, es sei denn, dies ist erforderlich, um si-
cherzustellen, dass keine erhebliche lokale Umweltverschmutzung verursacht wird, oder
wenn eine Anlage aus dem genannten System ausgeschlossen wurde.*

Es fallt auf, dass als Intention lediglich das Motiv genannt wird, Doppelregelungen zu vermei-
den —was nicht danach klingt, als ob hier eine generelle Unvertraglichkeit angenommen wirde.
Auch wirkt der Wortlaut etwas milder, da nur noch davon die Rede ist, die Genehmigung ,sollte”
keine Treibhausgas-Emissionsgrenzwerte erhalten.

Die Zulassigkeit speziell von Energieeffizienzanforderungen wird in den Erwagungsgrinden
der IE-RL nicht mehr erwahnt. Allerdings findet sich nunmehr eine noch offene Formulierung
fur weitergehende nationale Regelungen in Erwagungsgrund Nr. 10:

»(10) Im Einklang mit Artikel 193 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union (AEUV) hindert diese Richtlinie die Mitgliedstaaten nicht daran, verstarkte Schutz-
malnahmen beizubehalten oder zu ergreifen, zum Beispiel Vorschriften fur die Treibhaus-
gasemission, sofern solche Mallnahmen mit den Vertragen vereinbar sind und der Kom-
mission notifiziert wurden.®
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Sowohl der Wortlaut als auch die betreffenden Erwagungsgriinde sprechen demnach daflr,
dass es den Mitgliedstaaten zur Harmonisierung mit dem Emissionshandel jedenfalls urspriing-
lich untersagt sein sollte, Grenzwerte fiir Treibhausgase in der Anlagengenehmigung aufzu-
stellen. Eindeutig ist danach auch, dass die Aufstellung von Energieeffizienzanforderungen ge-
stattet bleiben sollte — obwohl diese faktisch ahnlich wirken konnen wie ein CO2>-Grenzwert.
Und eindeutig ist auch, dass die Frage, welcher Brennstoff eingesetzt werden darf und welche
Kraftwerke betrieben werden dirfen oder sollen, in der ETS- und der IE-RL nicht angesprochen
wird.

Weniger klar ist, inwieweit sich durch den 9. und 10. Erwagungsgrund der IE-RL eine Offnung
derart ergibt, dass es den Mitgliedstaaten gestattet sein soll, in Wahrnehmung der Schutzver-
starkungsklausel aus Art. 193 AEUV entgegen dem Regelfall des Art. 9 der IE-RL in der Anla-
gengenehmigung Grenzwerte fir CO2 zu verankern. Auf diese Frage wird noch zuriickzukom-
men sein (siehe unten, 4.1.2).

Besonders interessant ist aus dem Blickwinkel dieser Studie dariiber hinaus die Frage, wie es
erklart werden kann, dass sich der ETS-RL und der IE-RL keine Aussagen Uber die Wahl der
Energietrager entnehmen lassen, obwohl die Wahl der Energietrager gerade bei Kraftwerken
mitentscheidend flir die Héhe der CO2-Emissionen ist. Auf den ersten Blick kdnnte man meinen,
das liege daran, dass auch die Entscheidung Uber die Wahl des Energietragers allein durch die
Anwendung des Cap-and-Trade-Mechanismus der ETS-RL getroffen werden solle. Das ware
aber ein zu voreiliger Schluss, der zudem in den Erwagungsgriinden zu den beiden Richtlinien
keine Stiitze findet. Hintergrund dessen ist vielmehr, dass die Frage nach den einzusetzenden
Energiequellen im Rahmen der Elektrizitatsversorgung Gegenstand einer weiteren Richtlinie
ist: der Elektrizitatsbinnenmarkt-Richtlinie (friiher die Richtlinie 2003/54/EG*®, heute die Richt-
linie 2009/72/EG**), die den Mitgliedstaaten in ihrer friiheren wie in ihrer derzeitigen Fassung
ausdriicklich die Aufgabe Uberantwortet, im Rahmen der Genehmigung von Elektrizitatserzeu-
gungsanlagen Uber die einzusetzenden Primarenergietrager zu entscheiden, und zwar auch
unter Umweltschutzerwégungen.?®® Hierauf wird weiter unten noch genauer einzugehen sein
(siehe 4.2).

Als Zwischenergebnis |&sst sich damit auf Basis der bisher nur vorgenommenen Textanalyse
— also vorbehaltlich der weiteren Prifungsschritte — festhalten:

1. Die Regelungen der ETS-RL und der IE-RL geben keine Hinweise darauf, dass es den
Mitgliedstaaten untersagt ware, Energieeffizienzanforderungen fir dem ETS unterlie-
gende Anlagen aufzustellen. Das gleiche gilt fir Anforderungen an die Flexibilitat (d.h.
an die ggf. auch fernsteuerbare Regelbarkeit) der Anlagen.

263 RL 2003/54/EG (iber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhe-
bung der RL 96/92/EG, ABI. EU Nr. L 176, 37.

%64 RL 2009/72/EG (iber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhe-
bung der RL 2003/54/EG, ABI. EU 2009 Nr. L 211, 55.

265 Eingehend Klinski, ER 2012, 49/50; dem folgend Verheyen, Rechtliche Instrumente zur Verhin-
derung neuer Kohlekraftwerke und Tagebaue (2013), S. 11 f.
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2. Die ETS-RL und die IE-RL hindern die Mitgliedstaaten ihrem Wortlaut nach auch nicht
daran, generell festzulegen, welche Energietrager zur Stromerzeugung eingesetzt wer-
den durfen und welche Kraftwerksarten zuladssig sind. Damit lassen sie auch die nétigen
Spielraume festzulegen, dass keine neuen Kohlekraftwerke mehr errichtet werden dir-
fen und bestehende Kohlekraftwerke zu bestimmten Zeitpunkten oder nach Ausschop-
fung bestimmter Restmengen an Strom bzw. CO2 bzw. Kontingenten nicht mehr in das
offentliche Versorgungsnetz einspeisen dirfen.

3. Allerdings spricht der Wortlaut von Art. 9 der IE-RL recht eindeutig dagegen, dass es
den Mitgliedstaaten im Speziellen erlaubt ware, CO>-Grenzwerte fir dem ETS unterlie-
gende Kraftwerke aufzustellen.

Zu dem dritten — fiir einige Instrumentenkonstruktionen mit entscheidenden — Punkt stellt sich
die weitergehende Frage nach seiner genauen inhaltlichen Reichweite. Denn die Anpassungs-
klausel des Art. 9 IE-RL richtet sich ihrem Wortlaut nach nur auf Grenzwerte ,in der Genehmi-
gung®. Und sie verwendet den Begriff ,Emissionsgrenzwert” — woraus sich die Frage ergibt,
was unter einem Emissionsgrenzwert in diesem Regelungskontext zu verstehen ist.

Die ,Genehmigung®“ wird in Art. 3 Nr. 7 der IE-RL legaldefiniert als:

»eine schriftliche Genehmigung zum Betrieb einer Anlage, Feuerungsanlage, Abfallverbren-
nungsanlage oder Abfallmitverbrennungsanlage oder eines Teils von diesen®.

Praktisch ist also der behdrdliche Akt zur Zulassung des Betriebs einer von der IE-RL erfassten
Anlage gemeint. In Deutschland ist das die Genehmigung nach § 6 BImSchG. In dieser Anla-
gengenehmigung, aus der sich ergibt, dass die Anlage betrieben werden darf, diirfen also nach
MaRgabe von Art. 9 der IE-RL keine Emissionsgrenzwerte fir Treibhausgase enthalten sein,
die dem Emissionshandel unterliegen.

Bei sehr enger Lesart konnte daraus geschlossen werden, dass entsprechende Grenzwerte an
anderer Stelle durchaus aufgestellt werden kdnnten. Untersagt seien solche nur in der Anla-
gengenehmigung selbst. Eine derart enge Sichtweise verbietet sich jedoch. Die Vorschrift
wirde ihren Sinn nicht erflllen kénnen, wenn ein Mitgliedstaat das Verbot schlicht dadurch
umgehen kénnte, dass er den Grenzwert von der Ebene der Einzelgenehmigungen auf die
Ebene der den Anlagengenehmigungen zugrunde liegenden Rechtsvorschriften verlagert.
Nichts anderes kann gelten, wenn ein Mitgliedstaat eine in der Anlagengenehmigung an sich
untersagte Grenzwertfestsetzung in eine andere Gesetzesmaterie verlagert (z.B. vom Immis-
sionsschutzrecht in ein neues Klimaschutzgesetz). Sofern eine konkrete Vorgabe in der Sache
wie eine Regelung in der Anlagengenehmigung wirkt, wird man sie daher als von Art. 9 der |IE-
RL mit umfasst ansehen missen.

Entscheidender als der (rechtstechnische) Regelungsort ist daher, was Art. 9 der IE-RL unter
.-Emissionsgrenzwerten fur direkte Emissionen“ von Treibhausgasen genau versteht. Diese
Frage ist deshalb relevant, weil es von der instrumentellen Ausgestaltung her unterschiedliche
Méglichkeiten fur die Begrenzung von Emissionen bei einzelnen Anlagen gibt. Wahrend der
.Klassische” Typ des Emissionsgrenzwerts fur Luftschadstoffe, wie ihn die Vorschriften des
deutschen Immissionsschutzrechts kennen, auf die Menge des Schadstoffs im Abgas abstellt
— wobei es entweder auf die Konzentration oder auf die Menge in einer kiirzeren Zeiteinheit
(meist pro Stunde) ankommt —, werden im Rahmen von sog. Budgetansatzen Uber sehr lange
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Zeitraume summierte Gesamtmengen (Hochstmengen) festgesetzt. Von daher ist klarungsbe-
durftig, ob budgetartige Festlegungen begrifflich Gberhaupt von Art. 9 der IE-RL mit erfasst sind.

Der Terminus ,Emissionsgrenzwert” wird in Art. 3 Nr. 5 der IE-RL definiert als:

.die im Verhaltnis zu bestimmten spezifischen Parametern ausgedriickte Masse, die Kon-
zentration und/oder das Niveau einer Emission, die in einem oder mehreren Zeitraumen
nicht Uberschritten werden durfen”.

Der Wortlaut der Definitionsvorschrift legt als solcher nahe, auch budgetartige Festlegungen
als ,Grenzwerte" anzusehen, sofern sie auf bestimmte Zeitrdume (z.B. ein Jahr) bezogen sind.
Dieses Verstandnis ist aber keineswegs zwingend. Untersucht man den weiteren Kontext der
Bestimmungen, so kann nicht Ubersehen werden, dass es eine mit Jahres-Budgets oder Rest-
Emissionsmengen vergleichbare Grenzwertkategorie in der IE-RL an keiner Stelle gibt. Na-
mentlich der fir EU-weite Grenzwerte zur Luftreinhaltung bei GrolRfeuerungsanlagen mafge-
bende Art. 30 IE-RL und die von diesem in Bezug genommenen konkretisierenden Bestimmun-
gen in Anhang V der IE-RL kennen eine solche Grenzwertkategorie nicht. Diese entsprechen
vielmehr durchweg dem ,klassischen Typ des Emissionsgrenzwerts.

Die Festlegung von budgetartigen Mengenbegrenzungen ware auch mit dem konzeptionellen
Grundansatz der IE-RL nicht zu vereinbaren, nach dem sich die anlagenbezogenen Anforde-
rungen zur Emissionsbegrenzung an den ,besten verfligbaren Techniken® (BVT) auszurichten
haben (vgl. insb. die Art. 11, 14, 15 sowie die Definitionen von Art. 3 Nr. 10 bis 13 der IE-RL,
ferner unter den Erwagungsgriinden insb. Nr. 12 der IE-RL). Im deutschen Recht verwendet
man insoweit — nicht ganz deckungsgleich beschrieben®® — den Begriff ,Stand der Technik®
(vgl. § 3 Abs. 6 BImSchG). Die Einhaltung der ,besten verfligbaren Techniken® stand schon in
der IVU-RL im Mittelpunkt der anlagenbezogenen Anforderungen (vgl. insb. Art. 3 sowie Erwa-
gungsgrund 17 der IVU-RL). Sie kann EU-rechtlich als Schllisselkategorie des Anlagenzulas-
sungsrechts begriffen werden. Die IE-RL fiihrt diesen Ansatz weiter. Sie verfeinert das Anfor-
derungssystem zu den ,besten verfligbaren Techniken“ und hebt es auf eine hdhere Verbind-
lichkeitsstufe.?®

Der Sache nach geht es bei den ,besten verfigbaren Techniken® stets und ausschlief3lich um
die Setzung von technischen Mindeststandards, die im Betrieb der Anlage zu erfillen sind —
und die typischerweise in ,klassischen Emissionsgrenzwerten ausgedrtckt werden. In budget-
artigen Mengenbegrenzungen kann demgegeniber kein bestimmter technischer Anforde-
rungsstandard zum Ausdruck gebracht werden. Denn sie sind schlicht nicht technischer Art. |hr
Regelungsgegenstand ist nicht die Anlagentechnik, sondern die Erflillung eines von auf3en ge-
setzten umweltpolitischen Ziels.

Wenn der Richtliniengeber in Art. 9 IE-RL von untersagten Grenzwerten ,.in der Genehmigung*
spricht, hat er notwendigerweise Grenzwerte vor Augen, die ihrer Art nach zu einer anlagen-
technischen Genehmigung passen, wie sie in der Richtlinie angelegt sind. Auf die Anlagentech-
nik bezogen soll es demnach keine Emissionsgrenzwerte fir Treibhausgase geben dirfen. Ob
der nationale Gesetzgeber andersartig Einfluss auf den Anlagenbetrieb mit seinen Emissionen

%6 Differenzierend Jarass, Das neue Recht der Industrieanlagen, NVwZ 2013, 169/170 f.

267 Vgl. Braunewell, UPR 2011, 250/250 f.; Jarass, NVwZ 2013, 169/170 f.; Rockinghausen, UPR
2012, 161/163 ff.



AP 6: Juristische und finanzielle Optionen 77

an Treibhausgasen nimmt, gehért nicht zu den Regelungsgegenstéanden des Art. 9 IE-RL. Aus
diesem Blickwinkel erschlief3t sich auch Erwagungsgrund 10 der IE-RL, der den Mitgliedstaaten
ausdriicklich einen Freiraum geben will, anderweitige ,Vorschriften tiber Treibhausgase® zu er-
lassen.

Aus dem Regelungskontext der IE-RL heraus spricht daher mehr dafir, das in der Anpassungs-
klausel des Art. 9 IE-RL ausgesprochene Verbot der Festsetzung von CO.-Grenzwerten auf
nationaler Ebene so zu verstehen, dass dieses von der Regelungsart her allein auf Festlegun-
gen technischer Mindeststandards fiir Emissionsbegrenzungen bezogen sein soll. So verstan-
den, lasst sich aus dem Wortlaut von Art. 9 IE-RL nicht darauf schlieRen, dass budgetartige
Mengenbegrenzungen fir Treibhausgasemissionen durch die Anpassungsklausel ausge-
schlossen sein konnten.

4.1.2 Befugnis zu CO,-Grenzwerten aus der Schutzverstarkungsklausel?

Gemal Art. 193 AEUV hindern EU-Regelungen, die auf die Umweltschutzkompetenzen aus
Art. 192 AEUV gestitzt sind, die einzelnen Mitgliedstaaten nicht daran, ,verstarkte Schutzmaf}-
nahmen beizubehalten oder zu ergreifen.

Art. 193 AEUV wurde ohne Anderung des Inhalts aus dem friiheren Art. 176 EGV Ubernommen,
dessen Wortlaut sich auf die Kompetenzen aus Art. 175 EGV bezog. Seit dem Inkrafttreten des
AEUV wird insoweit einheitlich Art. 193 AEUV zur Anwendung gebracht und danach gefragt,
ob die jeweilige Bezugsnorm nach heutigem Recht auf Art. 192 AEUV zu stiitzen wére.?*® Bei
Anwendung des Art. 176 EGV ergabe sich aber kein Unterschied.

Méglicherweise lasst sich aus Art. 193 AEUV (bzw. aus Art. 176 EGV) ableiten, dass die Mit-
gliedstaaten entgegen dem Wortlaut der ETS- und der IE-Richtlinie dazu befugt sind, auf nati-
onaler Ebene auch innerhalb des Anwendungsbereichs des Emissionshandels COo-
Grenzwerte fUr die erfassten Kraftwerke aufzustellen und gegeniber den Anlagenbetreibern im
Wege nachtraglicher Anderungen durchzusetzen.?®

Die Problemlage spricht sehr daflr, zusatzliche nationale Instrumente zu ergreifen, denn der
Emissionshandel erflllt die ihm an sich zugedachte Funktion alles andere als zufriedenstel-
lend.?”® Rechtlich kann das als problematisch angesehen werden, weil der Emissionshandel
damit ein Hindernis fur die Verwirklichung des generellen Gebots aus Art. 192 AEUV zu einer
vorsorgenden Umweltschutzpolitik darstellt — so dass das Vorsorgeprinzip geradezu ,konterka-
riert* wirde, wenn den Mitgliedstaaten dadurch ein eigenstandiges Handeln im Sinne des Vor-

sorgeprinzips untersagt wiirde.?"

28 Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 193 AEUV Rdnr. 6 m.w.N.

%9 Eingehend Ziehm, Neue rechtliche Vorgaben (2014), S. 15 ff.; Ziehm/Wegener, Zulassigkeit na-
tionaler CO2-Grenzwerte (2013); Verheyen, Rechtliche Instrumente zur Verhinderung neuer Koh-
lekraftwerke (2013), S. 9 ff.; vorsichtiger Schauble/Volkert u.a., CO2-Emissionsgrenzwerte (IASS,
2014), S. 23 ff.

"0 |n diesem Sinne Ziehm, Neue rechtliche Vorgaben (2014), S. 13 ff. Ahnlich Oei/Kemfert u.a.,
Braunkohleausstieg — Gestaltungsoptionen (DIW 2014), S. 128.

"1 Eingehend Ziehm, Neue rechtliche Vorgaben (2014), S. 13 ff.
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Eine Anreizwirkung zum Umstieg auf weniger klimaschadliche Energietrager 16st der Emissi-
onshandel wegen des entstandenen und auf absehbare Zeit nicht wesentlich geringer werden-
den Zertifikateliberschusses nicht aus. Ihm fehlen geeignete Mechanismen, um den Uber-
schuss bis 2020 wirksam abzubauen. Das Ende 2013 beschlossene Backloading in einer
Menge von bis zu 900 Millionen Zertifikaten®’* reicht dazu nicht aus, zumal die Zertifikate nicht
dauerhaft vom Markt genommen werden.?”® Die fiir den Zeitraum nach 2020 politisch in der
Diskussion befindliche ,Marktreserve“ mag eine gewisse Entspannung bringen kénnen. Ob sie
tatsachlich beschlossen wird, ist aber nicht gesichert. AuBerdem misste die EU sich schon
friihzeitig zu wesentlich strengeren ZielgroRen fiir das Cap entscheiden, um rechtzeitig die no-
tigen Investitionssignale ausldsen zu kdnnen. Es kann deshalb bezweifelt werden, ob mit dem
Emissionshandel in seiner gegenwartigen Gestalt dem in Art. 191 AEUV verankerten Vorsor-

geprinzip Geniige getan werden kann.?’*

Fir eine Anwendbarkeit der Schutzverstarkungsklausel lasst sich aus dem Kontext der Emis-
sionshandelsbestimmungen selbst auf den bereits zitierten Erwagungsgrund 10 der IE-RL ver-
weisen. Dieser spricht unter ausdriicklicher Bezugnahme auf Art. 193 AEUV davon, dass es
den Mitgliedstaaten gestattet sei, ,verstarkte Schutzmalinahmen beizubehalten oder zu ergrei-
fen“. Als Beispiele nennt er explizit ,Vorschriften fir die Treibhausgasemission®, welche ledig-
lich mit dem AEUV vereinbar sein und bei der EU-Kommission notifiziert (d.h. zur Kenntnis
gegeben) werden miissen.?’

Da die betreffende Formulierung nur einem Erwagungsgrund entstammt und keiner eigentli-
chen Regelung der Richtlinie, wird man aus ihr allerdings keine selbst tragende Gestattungs-
wirkung herleiten kénnen. Entscheidend bleibt, ob Art. 193 AEUV seinerseits einen entspre-
chenden Freiraum hergibt. Hierauf bezogen kann dem zehnten Erwagungsgrund eine klarstel-
lende Funktion zukommen. Daruber hinaus kann ihm ein bei der Auslegung der IE-RL zu be-
ricksichtigendes Motiv des Gesetzgebers enthommen werden.

Die Anwendbarkeit der Schutzverstarkungsklausel kdnnte unter dem Aspekt in Frage gestellt
werden, dass CO2-Grenzwerte effektiv keine ,Verstarkung“ des Emissionshandels darstellen
kénnten, da sich durch sie nur der Zertifikatebedarf mindern wirde, die durch das Cap gesetzte
Obergrenze flr die Emissionen aber erhalten bleibe, so dass real nur glinstigere Marktbedin-
gungen fiir andere dem Emissionshandel unterliegenden Anlagen entstiinden.?’® Dieser Ein-
wand ist nicht ganz von der Hand zu weisen, bleibt jedoch zu vordergriindig. Das Cap des
Emissionshandels dient nur als ein Etappenziel im Hinblick auf das hinter ihm stehende und in
der Sache entscheidende langerfristige Klimaschutzziel. Durch Investitionen, die heute getatigt

22 Beschl. Nr. 1359/2013/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Dezember
2013 zur Anderung der RL 2003/87/EG zur Klarstellung der Bestimmungen Uber den zeitlichen
Ablauf von Versteigerungen von Treibhausgasemissionszertifikaten, ABI. EU Nr. L 343, 1.

213 Neuhoff/Schopp, DIW-Wochenbericht 11/2013, 3 ff.

"4 |n der Sache (iberzeugend Ziehm, Neue rechtliche Vorgaben (2014), S. 13. Ein eigenstandiges
rechtliches Argument dirfte daraus jedoch nicht herleitbar sein.

25 \/gl. Ziehm, Neue rechtliche Vorgaben (2014), S. 17.

%76 |n diese Richtung Schauble/Volkert u.a. (IASS), CO2-Emissionsgrenzwerte fiir Kraftwerke,
2014, S. 24 f.
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oder unterlassen werden, werden fir die weitere Entwicklung der Emissionsminderung gtins-
tige oder unglnstige Bedingungen geschaffen (sog. Pfadabhangigkeiten). Instrumente, die
heute der Entstehung von ungtinstigen Pfadabhangigkeiten entgegenwirken, erleichtern es der
Klimaschutzpolitik, auf den nachfolgenden Stufen strengere Zwischenziele (im Emissionshan-
del ausgedriickt durch Caps) festzulegen und dadurch weitergehende Reduktionsziele zu er-
reichen. Von daher kommt ihnen der Sache nach durchaus eine verstarkende Wirkung zu, auch
wenn in der aktuellen Zuteilungsperiode noch keine unmittelbaren Erfolge sichtbar werden soll-
ten.

Rechtsdogmatisch lasst sich gegen die Annahme einer ,Schutzverstarkung” eher damit argu-
mentieren, dass bei ordnungsrechtlichen CO2-Grenzwerten nicht mit einem intensiver wirken-
den, sondern mit einem von der Funktionsweise her andersartigem Rechtsinstrument operiert
wirde. Ein wesentlicher Teil der Rechtslehre versteht die Schutzverstarkungsklausel namlich
in enger Weise dahin, dass nur quantitative, die Intensitat vorhandener EU-Regelungen ver-
starkende nationale Maflinahmen zuléssig seien.”’” Die wenigen bisherigen Entscheidungen

des EuGH zur Schutzverstarkungsklausel bringen insoweit keine Klarheit.?”®

Der engen Herangehensweise an die Klausel kann entgegengehalten werden, dass der Begriff
»~schutzmanahmen® keine Bindung an ein bestimmtes Regelungsmuster erkennen lasst.?™®
Dem hinter der Klausel stehenden umweltpolitischen Optimierungszweck diirfte mit einer allzu
engen Auslegung nicht gedient sein, auch wenn das Gebot der einheitlichen Rechtsanwendung
gewisse Grenzen setzt.?*° Ob die Klausel aber auch systematisch andersartig wirkende Instru-
mente — um die es hier geht — positiv erfasst, kann auf Grundlage der bisherigen Rechtspre-

chung nicht klar bejaht werden.?"

Nach hier vertretener Auffassung kann insofern dem 10. Erwagungsgrund der IE-RL die ent-
scheidende Rolle fiir die Auslegung in diesem speziellen Fall zukommen. lhm Iasst sich ent-
nehmen, dass der Gesetzgeber der IE-RL — auch mit ihrem neu gefassten Artikel 9 — keine
Sperrwirkung fur andersartige nationale Instrumente der Klimaschutzpolitik fir die erfassten
Anlagen auszuldsen beabsichtigt hat. Denn in dem Erwagungsgrund heil3t es, dass die Mit-
gliedstaaten durch die IE-RL nicht daran gehindert werden sollen, ,zum Beispiel Vorschriften
fur die Treibhausgasemissionen® zu erlassen und insoweit von Art. 193 AEUV Gebrauch zu
machen. Fir dieses Verstandnis spricht auch der Zusammenhang mit dem vorangehenden 9.
Erwagungsgrund, aus dem sich ergibt, dass auf die Festsetzung von Grenzwerten flr Treib-
hausgase fir vom ETS erfasste Anlagen verzichtet wurde — dies aber nicht, weil sich Emissi-
onsgrenzwerte flr Treibhausgase mit dem System des Emissionshandels generell nicht ver-
tragen wirden, sondern schlicht, um ,Doppelregelungen zu vermeiden®. Es liegt nicht nahe,

277 30 z.B. Breier, in: Lenz/Borchardt, Art. 193 AEUV Rdnr. 3 f.; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Art.
176 EGV Rdnr. 13.

28 \/gl. EuGH, Rs. C-318/98, Slg. 2000, 1-4485, Rn. 46 ff.; EuGH, Rs. C-6/03, Slg. 2005, |-2753,
Rn. 41, 49 und 61.

219 Uberzeugend Kahl, in: Streinz, Art. 193 AEUV Rdnr. 19 m.w.N.; dhnlich Ziehm, Neue rechtliche
Vorgaben (2014), S. 16 f.

280 1 diesem Sinne Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 193 AEUV, Rdnr. 9.

281 Skeptisch Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 193 AEUV, Rdnr. 9; bejahend Ziehm, Neue rechtli-
che Vorgaben (2014), S. 17.
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Art. 193 AEUV enger zu verstehen, als es der EU-Gesetzgeber mit der jeweiligen Richtlinie
selbst intendiert hat. Daher dirfte die Schutzverstarkungsklausel im vorliegenden Kontext
durchaus in Anspruch genommen werden kénnen.?%?

Die EU-Kommission hat sich zu der hier erérterten Problematik bisher nicht geduf3ert, obwohl
dazu insoweit Anlass bestanden hatte, da GroRbritannien zwischenzeitlich eine Art COo-
Grenzwert eingeflhrt hat.?®® Rechtlich mag daraus keine belastbare Folgerung hergeleitet wer-
den koénnen, politisch kdnnte es aber als Zeichen dafiir gewertet werden, dass die EU-
Kommission an diesem Punkt keinen Konflikt mit den Mitgliedstaaten eingehen méchte, bei
dem sie sich als Bremser des Klimaschutzes hervortun musste, ohne argumentieren zu kon-
nen, dass der Emissionshandel eigene nationale Bemiihungen der Sache nach Uberflissig ma-
chen wiirde.?®

Gleichwonhl bleibt aus juristischer Sicht insgesamt zu konstatieren, dass die Rechtslage im Hin-
blick auf die Festsetzung nationaler CO2-Emissionsgrenzwerte im Sinne von technischen Min-
destanforderungen an die einzelnen Anlagen als vergleichsweise unsicher bewertet werden
muss,?®® weil der Wortlaut von Art. 9 der IE-RL der Aufstellung nationaler CO»-Grenzwerte ent-
gegensteht.

Entsprechendes gilt vom Ansatz her auch flir budgetartige Mengenbegrenzungen. Insoweit ist
der Wortlaut von Art. 9 IE-RL allerdings weniger eindeutig, weil er auch dahin verstanden wer-
den kann, dass allein Grenzwertfestsetzungen im Sinne der Vorgabe technischer Mindeststan-
dards untersagt sein sollen, nicht jedoch budgetartige Festlegungen — woflir nach hiesiger An-
sicht Uberwiegendes spricht (siehe oben, 4.1.1).

4.1.3 Unvereinbarkeit weitergehender Instrumente mit dem
Emissionshandel?

Ein an die Mitgliedstaaten gerichtetes weitergehendes Verbot, Energieeffizienzanforderungen
aufzustellen, die zulassigen Brennstoffarten festzulegen oder budgetartige Mengenbegrenzun-
gen fiir CO2-Emissionen vorzugeben, lasst sich der ETS-RL und der IE-RL ihrem Wortlaut nach
nicht enthehmen. Anders wirde sich die Rechtslage darstellen, wenn die Richtlinien tGber ihren
Wortlaut hinaus nach ihrem Sinn und Zweck darauf gerichtet sein sollten, mit dem Emissions-
handel ein in jeder Hinsicht abschlieRendes Klimaschutzinstrument fir die von ihr erfassten
Anlagen aufzubauen.

Eine solche Einschatzung schimmert in Beitragen zur allgemeinen politischen Diskussion ge-
legentlich durch. In den maRgebenden EU-Rechtsvorschriften und den einschlagigen Materia-
lien der legislativen Verfahren gibt es darauf zwar Hinweise darauf, dass der Emissionshandel

282 Ahnlich Ziehm, Neue rechtliche Vorgaben (2014), S. 17 f.; Verheyen, Rechtliche Instrumente
(2013), S. 10.

283 \/gl. Oei/Kemfert u.a., Braunkohleausstieg — Gestaltungsoptionen (DIW 2014), S. 122 ff.

24 |n diese Richtung Oei/Kemfert u.a., Braunkohleausstieg — Gestaltungsoptionen (DIW 2014),
S. 129 f.

285 Optimistischer Ziehm, Neue rechtliche Vorgaben (2014), S. 15 ff.; Verheyen, Rechtliche Instru-
mente (2013), S. 9 ff.
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seiner Funktion nach an sich als (ibergeordnetes Instrument gedacht war.?*® Es war aber von
Beginn an auch eine Ausnahme im Hinblick auf Energieeffizienzanforderungen in der Anlagen-
genehmigung vorgesehen, obwohl dadurch mit einem andersartigen Instrument in den Emissi-
onshandel hineingewirkt wird.?*” Die EU erwog zu keinem Zeitpunkt, ihre Klimaschutzpolitik auf
das einzige Instrument Emissionshandel zu reduzieren. Im Gegenteil: Sie baute insbesondere
hinsichtlich der Energieeffizienz von Produkten ihr Instrumentarium massiv aus, ebenso ent-
schloss sie sich zu einer sehr viel intensiveren Férderung von erneuerbaren Energien — obwohl
die Erfolge auf diesen Gebieten dazu flhren, dass der Zertifikatebedarf im Emissionshandel
abnimmt und dadurch die Funktionsweise des Emissionshandels stark beeinflusst wird.

Dementsprechend enthielt die ETS-RL von Beginn an noch einen weiteren Erwagungsgrund,
der den ETS zuriickhaltend als Bestandteil einer umfassenden Klimaschutzpolitik einordnet
und zumindest andeutet, dass den Mitgliedstaaten Freirdume fir andere auf den Anwendungs-
bereich des ETS einwirkende Malinahmen verbleiben kénnen:

»(23) Der Emissionszertifikatehandel sollte Teil eines umfassenden und koharenten Politik-
und MaBnahmenpakets sein, das auf Ebene der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft
durchgefihrt wird. Unbeschadet der Anwendung der Artikel 87 und 88 des Vertrags kénnen
die Mitgliedstaaten bei Tatigkeiten, die unter das Gemeinschaftssystem fallen, die Auswir-
kungen von ordnungs- und steuerpolitischen sowie sonstigen Ma3nahmen prifen, die auf
die gleichen Ziele gerichtet sind. Bei der Uberpriifung der Richtlinie sollte beriicksichtigt
werden, in welchem Umfang diese Ziele erreicht wurden.*

Vor diesem Hintergrund ist es nicht plausibel anzunehmen, dass der ETS-RL und der IE-RL
eine Uber ihren Wortlaut hinausgehende Begrenzungsfunktion flir nationale Klimaschutzinstru-
mente zukommen soll, aus der sich ableiten lieRe, dass es auf nationaler Ebene nicht gestattet
ware, Energieeffizienzanforderungen fiir Kraftwerke aufzustellen oder selbst zu regeln, welche
Energiequellen fir die Stromversorgung eingesetzt werden.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass der Minderung von Treibhausgasen durch
die Bestimmung des Emissionshandels-Caps im Anwendungsbereich der ETS-RL eine abso-
lute Obergrenze gesetzt wird, die durch andere Instrumente nicht verschoben werden kann.?*®
FUhren anderweitige Instrumente wie das deutsche EEG oder die EU-Vorschriften Uber die
Energieeffizienz von Produkten nach der Okodesign-Richtlinie zu einer Minderung des Bedarfs
an fossil erzeugter Elektrizitat und dadurch auch zu einer Senkung des Zertifikatebedarfs, so
bewirkt dies nicht die Anpassung des ETS-Caps — mit der Folge, dass sich im Emissionshandel
die Zertifikatepreise nach unten bewegen und der Marktdruck auf Malinahmen zur Emissions-
minderung abnimmt. Es ergibt sich daraus ein ,Verschluckeffekt‘: Der Emissionshandel ver-
schluckt die Klimaschutzerfolge anderer Instrumente. Und: Die durch nationale MaRnahmen
zusatzlich erreichten CO2-Einsparungen fihren zu einer Steigerung von CO2-Emissionen in
anderen Landern®® —was der Sachverstandigenrat fir Umweltfragen als ,Wasserbetteffekt“?*

286 \/gl. insb. die Erwagungen im ersten Richtlinienvorschlag der Kommission, Drs. KOM(2001)
581 endgliltig sowie das vorangegangene Griinbuch, Drs. KOM(2000) 87 endgdiltig, S. 23 ff.

287 \/gl. Drs. KOM(2001) 581 endgiltig, S. 9 f.

288 Kritisch zum Ganzen Rogall, 100%-Versorgung mit erneuerbaren Energien (2014), Kap. 7.5.
289 Schauble/Volkert u.a., CO2-Emissionsgrenzwerte (IASS, 2014), S. 25.

2% SRU, Wege zur 100 % erneuerbaren Stromversorgung (2011), Tz. 453.
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bezeichnet. Faktisch kommt dem Emissionshandels-Cap dadurch nicht nur eine die Emissio-
nen nach oben begrenzende Aufgabe zu, sondern auch die der Setzung einer Untergrenze fiir
die erreichbare Emissionsminderung. Effektiv kann sich der Emissionshandel dadurch zu einer
~Klimaschutzbremse* entwickeln, weil seine Wirkungsweise dazu flihren kann, dass die Dyna-
mik des Klimaschutzes gebremst wird — wie es in den letzten Jahren jedenfalls in Deutschland
tatsachlich zu beobachten war.

Aus der Wechselwirkung des ETS mit anderen Instrumenten kann zwar geschlossen werden,
dass der ETS in seiner gegenwartigen Gestalt unzulanglich ist, weil er insbesondere die Dyna-
mik bei den EE nicht angemessen aufnimmt. Gleichwohl missen die Wechselwirkungen als
solche nicht als Systemfehler betrachtet werden. Denn es ergibt durchaus auch fiir den ETS
selbst Sinn, das Erreichen der Cap-Ziele dadurch zu erleichtern, dass ergéanzend andere In-
strumente eingesetzt werden, die (auch) den Bedarf an Emissionszertifikaten mindern. Proble-
matisch ist das nur dann, wenn fir den Fall sehr ausgepragter Senkungen des Zertifikatebe-
darfs keine wirksamen Mechanismen zur Anpassung des Caps vorhanden sind — wie es leider
fur den realen ETS konstatiert werden muss.

Dass der ETS nicht als ,lupenrein® alleinstehendes Instrument konzipiert ist, welches andere
Rechtsinstrumente mit im Resultat ahnlicher oder sich Uberschneidender Zielrichtung aus-
schldsse, lasst sich im Ubrigen auch daran erkennen, dass den Mitgliedstaaten explizit offen
gehalten wurde zu entscheiden, ob sie fir ETS-Anlagen nationale Energieeffizienzanforderun-
gen bei der Anlagengenehmigung aufstellen oder nicht. Ware der ETS als fiir die Reduzierung
der CO2-Emissionen aus von ihm erfassten Anlagen allein maRgebendes Steuerungsinstru-
ment konstruiert worden, so hatte es diese ,Ausnahme® flir ein anderes Instrument nicht geben
diarfen. Indem der Richtliniengeber dieses in die Funktionsweise des Emissionshandels ,quer*
eingreifende Zusatzinstrument gestattet, signalisiert er, dass er dem Emissionshandel nicht die
alleinige Steuerungsfunktion fiir den Klimaschutz bei den erfassten Anlagen zuschreiben will.

4.1.4 Unzulassigkeit nationaler Regelungen zum Kohleausstieg?

Weder aus dem Text der beiden hier gepruften Richtlinien noch aus ihrem Sinn und Zweck
Iasst sich darauf schliel3en, dass es den Mitgliedstaaten versagt ware, eine Art Kohleausstiegs-
plan Uber Instrumente wie die Festlegung individueller Abschaltdaten, die Vorgabe von Rest-
laufzeiten oder Restmengen an Strom bzw. CO, sowie die Kontingentierung und schrittweise
Senkung von Restrommengen aus Kohlekraftwerken zu realisieren.

Ein Verbot derartiger Regelungen auf nationaler Ebene durch die ETS-RL oder die IE-RL wiirde
seinerseits sogar mit den Bestimmungen des AEUV kollidieren. Denn Art. 192 Abs. 2 Buch-
stabe c) Satz 1 des AEUV bestimmt:

~+Abweichend von dem Beschlussverfahren des Absatzes 1 und unbeschadet des Artikels
114 erlasst der Rat gemal einem besonderen Gesetzgebungsverfahren nach Anhérung
des Europaischen Parlaments, des Wirtschafts- und Sozialausschusses sowie des Aus-
schusses der Regionen einstimmig

a) Vorschriften Uberwiegend steuerlicher Art;

b) MaRnahmen, die [...];

c) Malknahmen, welche die Wahl eines Mitgliedstaats zwischen verschiedenen Energie-
quellen und die allgemeine Struktur seiner Energieversorgung erheblich berihren.*
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Die Vorgangerregelung des Art. 175 EGV hatte (abgesehen von den jeweils in Bezug genom-
menen Normen) den identischen Wortlaut.

Die auf Art. 175 Abs. 1 EGV bzw. auf Art. 192 Abs. 1 AEUV gestltzten Vorschriften der ETS-
RL und der IE-RL, die dem regularen Gesetzgebungsverfahren entsprechend mit Mehrheits-
beschluss im Rat und im Parlament®®' ergangen sind, konnten und durften daher gar keine
Regelungen treffen, ,welche die Wahl eines Mitgliedstaats zwischen verschiedenen Energie-
quellen und die allgemeine Struktur seiner Energieversorgung erheblich bertihren®. Anderen-
falls lage eine Kompetenziberschreitung vor, mithin ein im Verfahren vor der EU-Gerichtbarkeit
zwingend zur Nichtigkeit fUhrender Primarrechtsverstol3.

Vorschriften des EU-Sekundarrechts missen, sofern der Wortlaut der strittigen sekundarrecht-
lichen Vorschriften hierfiir Spielrdume hergibt, primarrechtskonform ausgelegt werden.?? Das
bedeutet, dass diejenige Auslegung vorzuziehen ist, die zu einer mit den Primarrechtvorgaben
tibereinstimmenden Lésung fiihrt.*** Die ETS-RL und die IE-RL kénnen hier so ausgelegt wer-
den, dass ein VerstoR gegen Art. 192 Abs. 2 c) AEUV (bzw. Art. 175 Abs. 2 c) EGV) vermieden
wird — also miissen sie auch so ausgelegt werden.

Ein gegenuber den Mitgliedstaaten ausgesprochenes Verbot, die Verwendung von Kohle als
Energiequelle fir das Stromversorgungssystem auszuschlief’en, ware mit Art. 192 Abs. 2 ¢c)
AEUV nicht zu vereinbaren. Denn erstens handelte es sich bei der mitgliedstaatlichen Rege-
lung um eine Entscheidung Uber die Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen und zwei-
tens wirde das von der Richtlinie ausgesprochene Verbot dazu flihren, Deutschland die ziel-
gerichtete Transformation zu einer in erster Linie auf EE basierenden Stromversorgung zu un-
tersagen —was nicht nur einen erheblichen Einfluss auf die Struktur der nationalen Energiever-
sorgung hatte, sondern darauf hinauslaufen wiirde, dass die EU Deutschland das Anstreben
einer bestimmten Struktur der Energieversorgung untersagen wirde.

Angesichts dieser ggf. massiven Einflussnahme auf die Struktur des deutschen Energieversor-
gungssystems kann hier die strittige Frage dahinstehen, ob eine Verletzung des Art. 192 Abs.
2 ¢) AEUV bereits vorliegt, wenn nur eines der beiden Tatbestandsmerkmale (einerseits Wahl
der Energiequelle, andererseits erhebliche Beeinflussung der Strukturen der nationalen Ener-
gieversorgung) erfiillt ist — oder ob beide kumulativ vorliegen miissen.?* Hier waren ohnehin
beide Tatbestandsmerkmale gegeben.

Bei alledem ist es gleichguiltig, welche konkreten Motive der nationale Gesetzgeber bei seinen
energiepolitischen Systementscheidungen verfolgt. Der Umstand, dass fir den nationalen Koh-
leausstieg eine im Grundsatz mit der ETS-RL Ubereinstimmende Zielsetzung des Klimaschut-
zes vorliegt, andert nichts daran, dass die EU ihre Kompetenzen Uberschreiten wirde, wenn

2" |m friiheren EGV als ,Mitentscheidungsverfahren” bezeichnet (Art. 251 EGV).

22 EyGH, Rs. 29/69, Slg. 1969, 419; EuGH, Rs. C-314/89, Slg. 1991, 1-1647 Rn. 17: EuGH, Rs.
C-98/91, Slg. 1994, 1-248, Rn. 9.

293 \/gl. Schroeder, in: Streinz, Art. 288 AEUV, Rdnr. 20 m.w.N.; ferner im Hinblick auf Art. 11 AEUV
Kahl, in: Streinz. Art. 11 AEUV Rdnr. 30; Breier, in: Lenz/Borchardt, Art. 11 AEUV Rdnr. 15.

2% Die (deutsche) herrschende Meinung nimmt an, dass beide Merkmale kumulativ erfiillt sein
mussen. Vgl. Breier, in/Lenz/Borchardt, Art. 192 AEUV Rdnr. 12; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Art.
175 EGV Rdnr. 79; in diese Richtung auch Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 192 AEUV Rdnr. 32;
kritisch dazu Kahl, in: Streinz, Art. 192 AEUV Rdnr. 33.
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sie es den Mitgliedstaaten untersagen wiirde, gezielt auf einen Systemausstieg aus der Kohle
hinzuarbeiten (worauf der Emissionshandel in seiner jetzigen Gestalt nicht gerichtet ist).

Erganzt sei, dass sich auch dann keine andere Beurteilung ergabe, wenn die betreffenden EU-
Richtlinien unter Wahrnehmung der neuen EU-Kompetenz aus Art. 194 AEUV zur Energiepo-
litik ergangen ware oder ergehen wirde. Denn die kompetenzbeschrankende Klausel des Art.
192 Abs. 2 ¢) AEUV wurde — unter Hinzufligung eines weiteren Tatbestandsmerkmals im Hin-
blick auf die Nutzung nationaler Energieressourcen — auch in Art. 194 Abs. 2 Unterabs. 2 AEUV
Ubernommen.

Im Resultat kann daher geschlossen werden, dass der ETS-RL und der IE-RL kein Verbot der
Mitgliedstaaten enthommen werden kann, einen gezielten Transformationsprozess zu einem
in erster Linie auf EE basierenden und zugleich auf Kohle (oder auch auf Braunkohle) verzich-
tenden Stromversorgungssystem einzuleiten und durch geeignete Rechtsinstrumente zu ge-
stalten. Diese Entscheidung bleibt nach Art. 192 und Art. 194 AEUV eine Angelegenheit der
Mitgliedstaaten, solange die EU dazu nicht in dem vorgesehenen Verfahren einstimmig abge-
sicherte gemeinsame EU-weite Regelungen treffen sollte.

Etwas unsicherer stellt sich die EU-rechtliche Ausgangssituation in dieser Hinsicht allerdings
fur die Variante der Restemissionsmengen an CO2 dar. Zwar kann insoweit gut argumentiert
werden, dass die Emissionsmengen nur einen Bemessungsmalstab fiir die Umsetzung der in
ihrem Kern energiepolitischen Strukturentscheidung darstellten, der zudem auf andere Weise
als ein starrer CO2-Grenzwert wirke. Dennoch birgt diese Variante ein unnétiges zusatzliches
Risiko, weil in ihr weniger gut deutlich wird, dass es dem Gesetzgeber um eine grundlegende
energiepolitische Strukturveranderung geht.

4.1.5 Unzulassigkeit finanziell wirkender Instrumente?

Fir Instrumente steuerlicher Art gelten im Ergebnis die gleichen Uberlegungen wie im Hinblick
auf nationale Entscheidungen zur Struktur der Energieversorgung. In diesem Falle steht Art.
192 Abs. 2 Satz 1 Buchstabe a) AEUV dagegen, die ETS-RL und/oder die IE-RL dahin zu
verstehen, dass sie eigenstandige Instrumente steuerlicher Art auf nationaler Ebene untersa-
gen wurden. Mit Blick auf diese Vorschrift missen die ETS-RL und die IE-RL vielmehr im Wege
primarrechtskonformer Auslegung dahin verstanden werden, die Freiraume der Mitgliedstaaten
zur Ergreifung eigenstandiger Malnahmen steuerlicher Art auf dem Gebiet des Klimaschutzes
nicht zu beschranken.

Sollte es sich dabei um finanziell wirksame Instrumente handeln, die nach deutschem Verfas-
sungsrecht ihrerseits nicht steuerlicher Art sind, gilt das zwar unmittelbar nicht ebenfalls. Soweit
sich diese jedoch als Instrumente zur Transformation des Stromsystems darstellen, kommt je-
doch wiederum die Kompetenzbeschrankung aus Art. 192 Abs. 2 ¢) AEUV zum Tragen. Aber
auch im Ubrigen ist nicht ersichtlich, dass sich aus der ETS-RL und die IE-RL keine ernstlichen
Hindernisse gegenulber derartigen Instrumenten ergeben wirden.
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4.2 Elektrizitatsbinnenmarkt-RL

Auch aus der im Rahmen des 3. Elektrizitdtsbinnenmarktpakets 2009 verabschiedeten Richtli-
nie 2009/72/EG?*® (ber den (iber gemeinsame Vorschriften fir den Elektrizitatsbinnenmarkt
und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG** — im Folgenden: EIt-RL — lassen sich keine
Hindernisse fir die Ergreifung der hier diskutierten Kohleausstiegsinstrumente herleiten. Im
Gegenteil: Die Richtlinie bestatigt erneut und explizit, dass es den Mitgliedstaaten obliegt und
unbenommen bleibt, selbst dariiber zu entscheiden, welche Energietrager fiir die Stromversor-
gung eingesetzt werden sollen. Hierbei kdnnen ihre Entscheidungen auch und insbesondere
durch Erwagungen der Umweltschutzpolitik — einschlieRlich der Klimaschutzpolitik — getragen
sein.?”’

Art. 7 der Richtlinie 2009/72/EG verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, im Rahmen von Geneh-
migungsverfahren fir neue Erzeugungsanlagen energiewirtschaftliche Anforderungen vorzu-
geben. Sie bringt dabei klar zum Ausdruck, dass dabei auch Festlegungen Uber die Wahl der
Energiequellen und Gber Umweltschutzanforderungen getroffen werden kénnen:

LJArtikel 7
Genehmigungsverfahren fiir neue Kapazitaten

(1) Far den Bau neuer Erzeugungsanlagen beschlieRen die Mitgliedstaaten ein Genehmi-
gungsverfahren, das nach objektiven, transparenten und nichtdiskriminierenden Kriterien
anzuwenden ist.

(2) Die Mitgliedstaaten legen die Kriterien fir die Erteilung von Genehmigungen zum Bau
von Erzeugungsanlagen in ihrem Hoheitsgebiet fest. Bei der Festlegung geeigneter Krite-
rien tragen die Mitgliedstaaten folgenden Aspekten Rechnung:

a) Sicherheit und Sicherung des elektrischen Netzes der Anlagen und zugehdrigen
Ausrustungen,

b) Schutz der Gesundheit der Bevoélkerung und der 6ffentlichen Sicherheit,
c¢) Umweltschutz,

d) Flachennutzung und Standortwahl,

e) Gebrauch von o6ffentlichem Grund und Boden,

f) Energieeffizienz,

g) Art der Primarenergietrager,

h) spezifische Merkmale des Antragstellers, wie technische, wirtschaftliche und finan-
zielle Leistungsfahigkeit,

i) Einhaltung der nach Artikel 3 getroffenen Ma3nahmen,

j) Beitrag der Erzeugungskapazitadten zum Erreichen des in Artikel 3 Absatz 1 der
Richtlinie 2009/28/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. April
2009 zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen genannten
gemeinschaftlichen Ziels, bis 2020 mindestens 20 % des Bruttoendenergiever-
brauchs der Gemeinschaft durch Energie aus erneuerbaren Quellen zu decken,
und

295 AB|. EU Nr. L 211, 55.
2% AB|. EU Nr. L 176, 37.
27 Sjehe — auch zum Folgenden — bereits Klinski, ER 2012, 47/49 ff.
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k) Beitrag von Erzeugungskapazitaten zur Verringerung der Emissionen.”

Die Vorgaben des Art. 7 Abs. 1 und 2 EIt-RL, die bis Marz 2011 umzusetzen waren, wurden
durch den deutschen Gesetzgeber im Rahmen der EnWG-Novelle 2011 zur Energiewende
nicht weiter beachtet.?®® In den Gesetzgebungsunterlagen finden sich keine Hinweise auf die
Vorschrift.?® Offenbar wurde stillschweigend angenommen, das deutsche Recht werde der
Richtlinienbestimmung bereits gerecht. Bereits bei der EnWG-Novelle des Jahres 2005 hatte
der deutsche Gesetzgeber darauf verzichtet, sich im Detail mit den betreffenden, etwas offener
gestalteten Vorgaben der (damaligen) Elektrizitatsbinnenmarkt-Richtlinie 2003/54/EG*® zu be-
fassen. Im Gesetzentwurf zum ENWG 2005%" hieR es — inhaltlich nicht nachvollziehbar®®? —,
mit den Bestimmungen des (damals neuen) § 53 EnWG zur Ausschreibung neuer Kapazitaten
wirden auch die betreffenden Vorgaben zum Genehmigungsrecht umgesetzt.

Wie Art. 7 Abs. 1 der Elt-RL deutlich macht, sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, ein Genehmi-
gungsverfahren fir den Bau neuer Erzeugungsanlagen zu ,beschlieen®. Dabei steht es ihnen
nach Absatz 2 Satz 1 der Vorschrift grundsatzlich frei, geeignete Kriterien fiir die Erteilung der
Genehmigung festzulegen. Allerdings mussen sie dabei den in Absatz 2 Satz 2 genannten
Aspekten Rechnung tragen. Das bedeutet: Ihnen steht grundsatzlich ein Gestaltungs- und Er-
messensspielraum fir die Entscheidung dartber zu, welche Genehmigungskriterien (Geneh-
migungsanforderungen) sie in ihren nationalen Rechtsvorschriften aufstellen.** Dabei missen
sie jedoch den in Absatz 2 Satz 2 aufgefuhrten Aspekten ,Rechnung tragen®, diese also in ihre
Uberlegungen zur Entscheidung tber die Kriterien einbeziehen. Sie kénnen sich entscheiden,
den einen oder anderen Aspekt in den Vordergrund zu stellen oder zu vernachlassigen. Sie
mussen sich aber bewusst (begriindet) dazu verhalten, wie mit den einzelnen genannten As-
pekten umgegangen wird.

Mit dem System der bisher existierenden deutschen Rechtsvorschriften des Anlagenzulas-
sungsrechts sowie des vorgelagerten Bauplanungs- und Raumordnungsrechts wird ein groRer
Teil der zu bertcksichtigenden Aspekte abgearbeitet. Die immissionsschutzrechtliche Geneh-
migung bietet angesichts ihrer Konzentrationswirkung (§ 13 BImSchG) und ihren damit korres-
pondierenden, auch andere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften umfassenden Genehmigungsvo-
raussetzungen (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG) ein geeignetes Korsett dafiir. Die Gesamtheit
der Anforderungen wird jedoch bislang nicht abgebildet. Namentlich gehdren Aspekte der Ver-
sorgungs- und Netzsicherheit, der Art der Primarenergietrager, der Leistungsfahigkeit der An-
lagenbetreiber, des Beitrags zu den EE-Ausbauzielen und zur Emissionsminderung (siehe
Buchstaben a, g, h, j und k) nicht oder nur teilweise zum Prifungsprogramm im Rahmen der
Anlagengenehmigung.®*

2% Kritisch Klinski, ER 2012, 47/50 f.

29 \/gl. BT-Drs. 17/6072 (Gesetzentwurf); BT-Drs. 17/6365 (Beschlussempfehlung).
390 ABI. EG 2003 Nr. L 176, 37.

%01 BT-Drs. 15/3915, 68.

%92 Kritisch auch Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, § 53 Rdnr. 2.

303 30 auch Dauper/Vol, ZNER 2012, 119/121.

394 \/gl. die umfassende Ubersicht bei Jarass, BImSchG, § 6 Rdnr. 5 ff (zu § 6 Abs. 1 Nr. 1 BIm-
SchG) sowie 8 ff. (zu § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG).
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Unabhangig von der weitergehenden Frage, ob das deutsche Recht diesem Konzept insge-
samt gerecht wird, kann jedenfalls kein ernstlicher Zweifel daran bestehen, dass die Richtlinie
ausreichend Raum dafir lasst, im Rahmen des Genehmigungsrechts dem Klimaschutz, der
Forderung der erneuerbaren Energien oder deren tatsachlicher Nutzung (auch) dadurch Rech-
nung zu tragen, dass der Einsatz bestimmter, besonders klimaschadlicher Primarenergietrager
bei Neuanlagen ausgeschlossen wird oder geeignete Anforderungen an die flexible Regelbar-
keit der Kraftwerke aufgestellt werden, um den Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien
praktisch erreichbar zu machen und dadurch gleichzeitig die Versorgungssicherheit zu gewahr-
leisten.%

4.3 Energiesteuer-RL

Die Richtlinie 2003/96/EG Uber die Besteuerung von Energieprodukten3% (Energiesteuer-RL)
verpflichtet die Mitgliedstaaten, fir die verschiedenen Kraftstoffe und Heizstoffe bestimmte Min-
destsatze der Besteuerung vorzusehen. In Deutschland wurde durch die Richtlinie der Erlass
des Energiesteuergesetzes im Jahr 200537 veranlasst, welches an die Stelle des friiheren Mi-
neraldlsteuergesetzes getreten ist. Inhaltlich neu war die Aufnahme der nach der Energie-
steuer-Richtlinie gebotenen Besteuerung auch von Kohle, allerdings mit einem sehr niedrigen
Steuersatz, wobei zugleich fur die Verwendung von Kohle zur Stromerzeugung eine Befreiung
ausgesprochen wurde (vgl. § 37 EnergieStG), wobei Entsprechendes auf Grundlage einer an-
deren Rechtskonstruktion im Ergebnis auch fiir die Verwendung von Erdgas zu Stromerzeu-
gungszwecken gilt (§ 53 EnergieStG).

Im verfassungsrechtlichen Abschnitt Gber die Energiesteuer (siehe oben, 3.6.3.1) wurden die
Vorgaben des deutschen EnergieStG naher erlautert und denkbare Veranderungen diskutiert.
Dabei schalten sich drei mégliche (und sinnvolle) Anderungen des deutschen Energiesteuer-
gesetzes von Verfassungs wegen als unbedenklich heraus:

o die Anhebung des Grundtarifs zur Kohlebesteuerung in Abhangigkeit vom Energiegeh-
alt auf das Niveau von Erdgas (und Heizdl),

o die Differenzierung der Energiesteuersatze zwischen verschiedenen Arten von Kohle
entsprechend ihrer Klimaschadlichkeit,

e eine (ggf. volle) Besteuerung von Kohle fir die Verwendung zum Zwecke der Stromer-
zeugung einzufihren — im Gegenzug jedoch eine vollstandige oder teilweise Befreiung
von Erdgas vorzusehen,

Aus der Perspektive der Energiesteuer-RL stellt sich die erste der angesprochenen Anderungs-
maoglichkeiten als unproblematisch zulassig dar. Die Energiesteuer-RL schreibt den Mitglied-

305 50 bereits Klinski, ER 2012, 47/50 f.

3% RL 2003/96/EG zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteue-
rung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom, ABI. EU 2003 Nr. L 283, 51.

%7 Energiesteuergesetz vom 15. Juli 2006 (BGBI. | S. 1534; 2008 | S. 660; 1007), zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 18. Juli 2014 (BGBI. | S. 1042).
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staaten vor, fir die von ihr erfassten Energiearten bestimmte Mindestsatze nicht zu unterschrei-
ten (Art. 4 Abs. 1 Energiesteuer-RL). Der Richtlinie kann demgegeniber nicht enthommen wer-
den, dass die Steuersatze nach oben begrenzt seien. Eine Anhebung des Satzes flir Kohle auf
das fur Erdgas und Heizél bei Verwendung zu Heizzwecken geltende Niveau wirde mit dem in
Anhang | Tabelle C der Energiesteuer-RL angelegten Mindestsatzsystem nicht nur zu verein-
baren sein, sondern deren Bewertungsmalstaben erheblich besser gerecht werden als die jet-
zige Regelung in Deutschland. Denn fiir Kohle liegt der Steuertarif in der GréRenordnung des
dort festgelegten Mindestsatzes, flir Heizdl sowie fiir zu Heizzwecken verwendetes Erdgas liegt
er aber bei dem rund 4,6-fachen des Mindeststeuersatzes (wogegen auf Grund von Art. 3 Abs.
1 GG Bedenken zu erheben sind — siehe oben, 3.6.3.1).

Eine Differenzierung der Steuersatze nach ihrer Klimaschadlichkeit ist ebenfalls zulassig. Ge-
man Art. 5 Abs. 1 der Energiesteuer-RL kdnnen die Mitgliedstaaten unter bestimmten Voraus-
setzungen ,unter Steueraufsicht gestaffelte Steuersatze anwenden®. Das gilt nach dem ersten
Anstrich der Vorschrift unter anderem, wenn ,ein direkter Zusammenhang zwischen den ge-
staffelten Steuersatzen und der Qualitat der Erzeugnisse® besteht. Unter der ,Qualitat der Er-
zeugnisse® ist nicht ausschlie3lich ihr Energiegehalt zu verstehen. Vielmehr kann es auch um
andersartige Beschaffenheitsmerkmale gehen, die dem Produkt selbst anhaften. In diesem
Sinne differenziert beispielsweise das deutsche EnergieStG bei Benzin, Diesel und Heizél nach
dem Schwefelgehalt — stellt hinsichtlich des Steuertarifs also auf den Schadstoffgehalt ab (vgl.
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 und 4 sowie § 3 Abs. 1 Nr. 1 EnergieStG). Auf gleiche Weise kdnnte bei Kohle
auch mit Bezug auf den fir die entstehenden CO2-Emissionen entscheidenden Kohlenstoff-
gehalt verfahren werden. Entsprechend wird z.B. auch in den Niederlanden und in Grof3britan-
nien verfahren (siehe oben, 3.6.3.1).

Auch die dritte und fiir die hier verfolgten Ziele wichtigste Anderungsoption, Kohle kiinftig auch
bei der Verwendung fiir Stromerzeugungszwecke zu besteuern, begegnet im Ergebnis keinen
Bedenken. MalRgebend ist insofern Art. 14 Abs. 1 Buchstabe a) der Energiesteuer-RL.:

,(1) Uber die allgemeinen Vorschriften fiir die steuerbefreite Verwendung steuerpflichtiger
Erzeugnisse gemal der Richtlinie 92/12/EWG hinaus und unbeschadet anderer Gemein-
schaftsvorschriften befreien die Mitgliedstaaten unter den Voraussetzungen, die sie zur Si-
cherstellung der korrekten und einfachen Anwendung solcher Befreiungen und zur Verhin-
derung von Steuerhinterziehung und -vermeidung oder Missbrauch festlegen, die nachste-
henden Erzeugnisse von der Steuer:

a) bei der Stromerzeugung verwendete Energieerzeugnisse bzw. verwendeter elektrischer
Strom sowie elektrischer Strom, der zur Aufrechterhaltung der Fahigkeit, elektrischen Strom
zu erzeugen, verwendet wird. Es steht den Mitgliedstaaten allerdings frei, diese Erzeug-
nisse aus umweltpolitischen Griinden zu besteuern, ohne die in der Richtlinie vorgesehenen
Mindeststeuerbetrage einhalten zu missen. In diesem Fall wird die Besteuerung dieser Er-
zeugnisse in Bezug auf die Einhaltung der Mindeststeuerbetrage fur elektrischen Strom im
Sinne von Artikel 10 nicht beriicksichtigt;*

Die Vorschrift sieht demnach grundsatzlich vor, dass die zur Stromerzeugung eingesetzten Pri-
marenergietrager nicht besteuert werden. Hiervon abweichend ist es den Mitgliedstaaten je-
doch gestattet, sie ,aus umweltpolitischen Griinden zu besteuern®. An die Hohe der Mindest-
steuerbetrage sind sie dann nicht gebunden. In Bezug auf die Erhebung der Mindeststeuerbe-
trage fur Strom wird diese Besteuerung nicht berlcksichtigt. Auf dieser Mdglichkeit beruhen
auch die unter dem Schlagwort des ,CO2-Mindestpreises” bekannt gewordenen energiesteu-
errechtlichen Bestimmungen in Grol3britannien (,Carbon Price Floor) und den Niederlanden.
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Danach ist eindeutig, dass die Mitgliedstaaten frei darin sind, von der Steuerbefreiung fir zu
Stromerzeugungszwecken eingesetzten Energieerzeugnissen abzusehen, wenn diese Abwei-
chung umweltpolitisch motiviert ist. Dass Klimaschutzerwagungen umweltpolitisch sind, kann
nicht ernstlich bestritten werden. Folglich diirfen die Mitgliedstaaten den Einsatzstoff Kohle fiir
die Verwendung zur Stromerzeugung der Energiesteuer unterwerfen (ggf. auch unter differen-

zierenden Steuertarifen fir Braun- und Steinkohle).**®

Die Besteuerung der Verwendung anderer fossiler Energietrager zu Stromerzeugungszwecken
ware danach ebenfalls zuldssig, wenn dahinter das (umweltpolitische) Ziel stehen sollte, einen
Anreiz fur die Verwendung von regenerativen Energien zur Stromerzeugung zu schaffen. Ge-
stattet ware es auch, generell die Besteuerung der Verwendung zur Elektrizitdtserzeugung vor-
zusehen und hierbei zwischen verschiedenen Emissionsfaktoren der Einsatzstoffe zu differen-
zieren oder die Steuersatze fir besonders klimaschadliche Einsatzstoffe gezielt tiberproportio-
nal hoch anzusetzen, um dadurch einen zuséatzlichen umweltpolitischen Steuerungseffekt zu
erzielen. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist insoweit lediglich (erneut) darauf hinzuweisen,
dass das entstehende Differenzierungsgeflige sich als folgerichtig im Sinne der gesetzten Ziele
darstellen muss (siehe oben, 3.5.2 und 3.6.3.1).

Entscheidet sich der deutsche Steuergesetzgeber dazu, diesen Weg zu gehen, so ,wird die
Besteuerung dieser Erzeugnisse in Bezug auf die Einhaltung der Mindeststeuerbetrage fur
elektrischen Strom im Sinne von Artikel 10 nicht bertcksichtigt‘. Dem Wortlaut dieser Bestim-
mung nach bleibt es ungeachtet der Besteuerung von zur Stromerzeugung eingesetzter Pri-
marenergie in jedem Falle bei der Verpflichtung der Mitgliedstaaten, Strom zu besteuern und
insoweit den Mindeststeuersatz nicht zu unterschreiten. Eine andere Vorgehensweise wirde
sich innerhalb des Regelungssystems der Energiesteuer-RL nicht adaquat abbilden lassen,
weil die Richtlinie keine Differenzierung der Stromsteuer nach verschiedenen Herkunftsarten
vorsieht (vgl. Art. 10 Energiesteuer-RL).

Somit kann auf Basis der gegenwartigen Fassung der Energiesteuer-RL fUr keine der disku-
tierten Anderungsoptionen zum deutschen Energiesteuergesetz ein Widerspruch zu den EU-
Richtlinienvorgaben erkannt werden.

Das kdnnte sich allerdings andern, wenn es der EU-Kommission gelingen sollte, ihre Vorstel-
lungen flr die kiinftige Ausgestaltung der Energiesteuer-RL im legislativen Verfahren zur Neu-
fassung der Richtlinie durchzusetzen. Die EU-Kommission hat dazu bereits im Frihjahr 2011
einen Vorschlag fiir eine novellierte Energiesteuer-RL eingebracht,®%® der allerdings bislang
nicht auf die ungeteilte Zustimmung der Mitgliedstaaten stie® und deshalb vermutlich auch nicht
das Gesetzgebungsverfahren passieren wird.

In dem neuen Richtlinienvorschlag ist unter anderem vorgesehen, die bisher allein nach dem
Energiegehalt gestaffelten Mindeststeuersatze durch eine zweite Steuerkomponente zu ergan-
zen, die nach der Treibhausgasrelevanz bemessen wird. Basis dieser zweiten Komponente,

%8 S0 auch Wronski/Kiichler u.a., Umsetzung eines CO2-Mindestpreises (Manuskript 2014), S. 38.
399 Vorschlag zur Anderung der RL 2003/96/EG vom 13.4.2011, Drs. KOM(2011) 169 endgiiltig.
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die als eigenstandiger Steuersatz neben den allgemeinen Steuersatz treten soll, ist die Festle-
gung der CO,-Emissionsfaktoren in der Entscheidung der EU-Kommission 2007/589/EG3'°
(Monitoring-Leitlinien fir den Emissionshandel). Die praktische Bedeutung fir Deutschland
ware danach allein an sich gering, weil hier die Mindestsatze auch in der Summe beider Kom-
ponenten ohnehin bei fast allen Energiearten Gberschritten wiirden. Der neue Richtlinienvor-
schlag sieht jedoch zusatzlich vor, die Mitgliedstaaten — allerdings erst nach einer bis 2023
laufenden Ubergangsfrist — darauf festzulegen, dass sie bei der Festsetzung der konkreten
Steuerhdhe das in der Richtlinie fir die verschiedenen Energiequellen festgelegte Verhaltnis
der Steuersatze zueinander einzuhalten haben.3'" Die einzelnen nationalen Steuersatze sollen
also verpflichtend proportional zur Treibhausgasrelevanz gestaffelt werden. Das wirde dazu
fuhren, dass der Steuersatz fir Kohle im Verhaltnis zu anderen Heizstoffen nicht mehr — wie
nach bisherigem deutschem Recht vorgesehen — weit unterproportional ausfallen darf.

Der Richtlinienvorschlag der EU-Kommission enthalt jedoch noch eine weitere im vorliegenden
Kontext wichtige Anderungsabsicht: Er sieht vor, dass die den Mitgliedstaaten nach Art. 14 Abs.
1 Buchstabe a) der Energie-RL gegebene Moglichkeit, ausnahmsweise auch zur Stromerzeu-
gung verwendete Energieprodukte zu besteuern, nur noch auf Grund von ,anderen umweltpo-
litischen Griinden als der Verringerung der CO2-Emissionen” bestehen bleiben soll. Sollte die-
ser Vorschlag akzeptiert werden, so wére der hier angestellten Uberlegung, gezielt ausschlieR-
lich oder nach der Treibhausgasrelevanz gestaffelt vor allem zur Stromerzeugung verwendete
Kohle zu besteuern, ein Riegel vorgeschoben.

Die Kommission begriindet ihre Vorschlage mit der Absicht, die Energiesteuer-RL besser auf
die energie- und klimapolitischen Ziele der EU abzustimmen. Hierzu soll eine Vereinheitlichung
der CO2-Besteuerung angestrebt werden, die zugleich mit dem Emissionshandel harmonisiert
wird.*'2 Speziell die Streichung der Ausnahme in Art. 14 Abs. 1 Buchstabe a) der Richtlinie wird
damit erklart, dass Uberschneidungen zwischen dem EU-Emissionshandelssystem und der auf
denselben Zweck gerichteten Besteuerung verhindert werden sollen.®"®

Die Wahrscheinlichkeit, dass die EU-Kommission ihre Vorschlage durchsetzen kann, ist jedoch
aulRerordentlich gering. Das Verfahren ist mangels einer Konsensbereitschaft der Mitgliedstaa-
ten schon friihzeitig ins Stocken geraten, eine Einigung ist nicht absehbar.*" Hintergrund des-
sen ist, dass der Beschluss neuer steuerlicher Vorschriften auf EU-Ebene geman Art. 113
AEUV nur mit einem einstimmigen Beschluss im Rat gefallt werden kann. Sollte ein einziger
Mitgliedstaat nicht einverstanden sein, kann er den Entwurf quasi mit seinem Veto zu Fall brin-

310 Entscheidung der Kommission vom 18. Juli 2007 zur Festlegung von Leitlinien fiir die Uberwa-
chung und Berichterstattung betreffend Treibhausgasemissionen im Sinne der RL 2003/87/EG
(Monitoring-Leitlinien), ABI. EG Nr. L 229, 1 (dort S. 33: Anhang 1 Nr. 11, Tabelle 4).

311 Vgl. Drs. KOM(2011) 169 endgiiltig, S. 6 ff.

312 Drs. KOM(2011) 169 endgiiltig, S. 1 ff.; siehe auch die begleitende Mitteilung der Kommission
in Drs. KOM(2011) 168 endguiltig, S. 1 ff.

313 Vgl. Drs. KOM(2011) 169 endgiiltig, S. 6 f.; kritisch Wronski/Kiichler u.a., Umsetzung eines
CO2-Mindestpreises (Manuskript 2014), S. 38 f.

314 Wronski/Kchler u.a., Umsetzung eines CO2-Mindestpreises, S. 38 f.
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gen — so ware es auch Deutschland mdglich, falls es dem oben vorgestellten Konzept entspre-
chend eine Besteuerung der Kohleverwendung zur Stromerzeugung vorsehen und gegeniiber
der EU durchsetzen méchte.

4.4 EU-Primarrecht (AEUV, GRC)

4.4.1 Kompetenzbestimmungen

Der EU stehen nach dem Konzept des AEUV neben dem (bergreifenden Aufgabengebiet der
Binnenmarktharmonisierung (vgl. Art. 114 AEUV) Gesetzgebungskompetenzen unter ande-
rem, auf den Gebieten der Umweltschutzpolitik (Art. 191-193 AEUV) sowie — seit 2009 — auch
der Energiepolitik (Art. 194 AEUV) zu.

Die Rechtssetzungskompetenzen der Mitgliedstaaten auf diesen Gebieten werden durch die
Kompetenzzuweisungen des AEUV an die EU nicht unmittelbar begrenzt. Vielmehr ergibt sich
eine Beschrankung der mitgliedstaatlichen Kompetenzbereiche nur, soweit die EU von den ihr
gegebenen Rechtssetzungskompetenzen in Gestalt von Vorschriften nach Art. 288 AEUV (ins-
besondere Richtlinien und Verordnungen) auch praktisch Gebrauch gemacht hat und sich aus
den betreffenden Vorschriften eine Beschrankung der Regelungsspielraume der Mitgliedstaa-
ten ableiten lasst.

Daher sind die Kompetenzbestimmungen des AEUV fiir die hiesige Aufgabenstellung nicht in-
soweit von Bedeutung, als sich aus ihnen eine Beschrankung der Gesetzgebungsbefugnisse
der Mitgliedstaaten ergeben wirde — sondern umgekehrt, weil sich ihnen enthehmen I3sst,
dass der EU im Hinblick auf bestimmte Fragen energiepolitischen Einschlags nur begrenzte
Kompetenzen zustehen (siehe dazu bereits eingehend oben, 4.1.4):

¢ Im Rahmen der Umweltpolitik der Union dirfen geman Art. 192 Abs. 2 Satz 1 Buch-
stabe c) AEUV Malnahmen, ,welche die Wahl eines Mitgliedstaats zwischen verschie-
denen Energiequellen und die allgemeine Struktur seiner Energieversorgung erheblich
berthren®, nur in einem besonderen Gesetzgebungsverfahren bei einstimmigem Be-
schluss im Rat erlassen werden.

o Fir die Wahrnehmung der energiepolitischen Kompetenzen ist in Art. 194 Abs. 2 Un-
terabsatz 2 AEUV festgelegt, dass diese nicht das Recht eines Mitgliedstaats berthren,
»die Bedingungen fir die Nutzung seiner Energieressourcen, seine Wahl zwischen ver-
schiedenen Energiequellen und die allgemeine Struktur seiner Energieversorgung zu
bestimmen®.

4.4.2 Warenverkehrsfreiheit

GemalR Art. 34 AEUV (friher Art. 28 EGV) ist es den Mitgliedstaaten grundsatzlich untersagt,
mengenmalige Einfuhrbeschrankungen oder ,Mallnahmen gleicher Wirkung* einzuflihren. Der
EuGH legt die Tatbestandsmerkmale der Vorschrift grundsatzlich sehr weit aus. Danach er-
streckt sich die Verbotsbestimmung auf alle nationalen MaRnahmen, die geeignet sind, den
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innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potenziell zu be-
hindern (sog. Dassonville-Formel).3'® Er erkennt aber auf der anderen Seite solche mittelbaren
Beschrankungen als mit der Vorschrift vereinbar an, die zum Schutz von zwingenden und vom
Gemeinschaftsrecht anerkannten Erfordernissen notwendig sind, die den Erfordernissen des
freien Warenverkehrs im Einzelfall vorgehen.3'¢ Eine ,Mafnahme gleicher Wirkung" liegt dann
nicht vor. Von dieser Erwagung macht der EUGH namentlich Gebrauch, wenn es um Maf3nah-
men geht, die durch gemeinschaftsrechtlich anerkannte Umweltschutzziele gerechtfertigt sind
und den Binnenmarkt nicht mehr als erforderlich beeintrachtigen.®'” Davon geht der EuGH aus,
wenn keine vergleichbar wirksame alternative Malinahme ersichtlich ist, die den Warenverkehr
weniger stark beeintrachtigt.38

Eine der Dassonville-Formel entsprechende Beeintrachtigung des Warenverkehrs wird ange-
sichts der Weite ihrer tatbestandlichen Anwendung fiir nahezu jede Art von MalRnahme anzu-
nehmen sein, die fir bestimmte EU-weit gehandelte Produkte Vor- oder Nachteile am Markt
bewirkt. FUr einige der hier diskutierten Instrumente kann von einer mittelbaren Wirkung dieser
Art ausgegangen werden, weil sie faktisch zu geringeren Importchancen fiir Kohle aus anderen
Mitgliedstaaten fuhren kdnnen. Gleichwohl wird eine Kollision mit der Warenverkehrsfreiheit
praktisch vermeidbar sein, weil die Senkung der Treibhausgasemissionen zu den selbstver-
standlich anerkannten Politikzielen der EU gehort und die ausgeldsten Binnenmarktbeeintrach-
tigungen zumindest im Regelfall hinreichend gerechtfertigt sein dirften — sofern nicht im Ein-
zelfall eine Art von MalRnahme gewahlt wird, die den Warenverkehr starker beeintrachtigt, als
es zur Zielerreichung notwendig ist. Fir die hier erdrterten Instrumente ist das jedenfalls auf
der allgemeinen Betrachtungsebene nicht ersichtlich. Eine weitergehende Vertiefung erscheint
in Anbetracht der grundséatzlich nicht in Frage stehenden Moglichkeit, die betreffenden Hirden
ggf. durch geeignete konkrete Ausgestaltungen zu tiberwinden, an dieser Stelle weder sinnvoll
noch notwendig.

4.4.3 Verbot staatlicher Beihilfen

Staatliche Aktivitaten, durch die einzelne Unternehmen oder Unternehmenszweige einen finan-
ziellen Vorteil erlangen (kdnnen), stellen sich europarechtlich haufig als nach Art. 107 Abs. 1
AEUV (friher nach Art. 87 Abs. 1 EGV) verbotene staatliche Beihilfe dar. Die Frage, ob eine
Beilhilfe im Sinne dieses Verbotstatbestands vorliegt und — wenn ja — ob dann entweder eine
generelle Freistellung von dem Verbot gilt oder eine Ausnahme im Einzelfall erwirkt werden
kann, ist auf nationaler Ebene von grol3er Bedeutung, wenn es um die Auswahl und Konzeption
politischer Steuerungsinstrumente geht, die mit finanziellen Anreizwirkungen operieren. Prob-
lematisch sind im Hinblick auf das Beihilfeverbot dabei nicht die mit den finanziellen Instrumen-
ten verbundenen Belastungen, sondern die durch Ausnahmen und Privilegierungen eintreten-
den Vergunstigungen.

35 Grundlegend EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837, Rdnr. 5 (Dassonville).

%% Grundlegend EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649/662 (Cassis de Dijon).

317 vgl. EuGH, Rs. C-155/91, Slg. 1991, 939/967; EuGH, Rs. 302/86, Slg. 1988, 4607/4630.
%8 Vgl. EuGH, Rs. C-155/91, Slg. 1991, 939/967; EuGH, Rs. 302/86, Slg. 1988, 4607/4630.
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Da bei den vorliegend diskutierten Optionen keine spezifischen Beglnstigungen im Sinne von
Ausnahmen oder Befreiungen angestrebt werden, bedarf es insoweit keiner weitergehenden
vertieften Erdrterung der — vielschichtigen und grof3enteils strittigen — Beihilfeproblematik.

4.4.4 Grundrechtecharta

Die seit dem Inkrafttreten der Lissabon-Vertrage anzuwendende Grundrechtecharta der EU®'"®
(GRC) spielt fir die hier betrachtete Fragestellung praktisch keine Rolle. Gemaf Art. 51 Abs. 1
Satz 1 GRC gilt die Charta fir die Mitgliedstaaten nur ,bei der Durchfihrung des Rechts der
Union“. Soweit es um nationale Rechtsvorschriften geht, die nicht durch EU-Vorschriften ver-
anlasst sind, finden die Grundrechte der Charta demnach keine Anwendung.*®

4.5 Fazit zum EU-Recht

Im Mittelpunkt der Prifung zum EU-Recht stand die Frage, ob sich fiir die verschiedenen In-
strumentenoptionen aus der Emissionshandels-RL und/oder der Industrieemissions-RL eine
Sperrwirkung ergibt.

Im Hinblick auf CO.-Grenzwerte Iasst sich keine eindeutige Antwort auf die Frage formulieren,
weil aus hiesiger Sicht zwar die besseren Argumente dafiir sprechen, eine solche Sperrwirkung
nicht anzunehmen. Dagegen steht jedoch der Wortlaut von Art. 9 Abs. 1 der Industrieemissi-
ons-RL, weshalb es relativ riskant erscheint, diesen Weg einzuschlagen. Eindeutig zulassig
waren im Unterschied dazu Energieeffizienzanforderungen und Flexibilitatsvorgaben.

Fir diejenigen Regelungsoptionen, die als Ausdruck energiepolitischer Systementscheidungen
begriffen werden kénnen, sieht die EU-rechtliche Ausgangslage weit glinstiger aus. Das betrifft
— wie im Verfassungsrecht — besonders zielgerichtete Ausstiegsinstrumente wie die Festlegung
von Abschaltdaten/Restlaufzeiten, anlagenbezogenen Restmengen an Strom bzw. CO2 oder
branchenbezogenen Kontingentregelungen fur Reststrom- oder Restemissionsmengen. Hin-
tergrund dessen ist, dass Art. 192 und Art. 194 AEUV der EU grundséatzlich verbieten, in die
Entscheidung der Mitgliedstaaten zur Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen und Uber
Festlegungen fir die allgemeinen Strukturen der Energieversorgung erheblich einzugreifen.
Die Emissionshandels-RL und die Industrieemissions-RL kénnen daher — primarrechtskonform
— nicht dahin ausgelegt werden, dass sie den Mitgliedstaaten hiertber tiefgreifende Vorgaben
machen wirden. Das ware aber der Fall, wenn man sie dahin verstehen wirde, den Mitglied-
staaten grundlegende Systementscheidungen wie zum planmafigen Ausstieg aus der Nutzung
von Kohle flr die Stromerzeugung oder generell zur klimaschutzpolitischen Transformation des
Stromsystems zu verstellen.

Fir die indirekten, finanziell wirkenden Instrumentenoptionen ergeben sich aus dem EU-Recht
ebenfalls keine uniberwindbaren Hirden. Das gilt namentlich fir die Energiesteuer-RL, die den

319 Charta der Grundrechte der Europaischen Union, ABI. EU C 2010 Nr. C 83, 398.

320 \/gl. zum Ganzen Streinz/Michl, in: Streinz, Art. 51 GRC Rdnr. 6 ff. m.w.N.; grundlegend dazu
EuGH Rs. C-617/10, NJW 2013, 1415.
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Mitgliedstaaten den nétigen Raum dafiir gibt, ausnahmsweise die Verwendung von Kohle zur
Stromerzeugung aus Klimaschutzgrinden (= Umweltschutzgriinden) mit der Energiesteuer zu
belegen.
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5 Zusammenfassende Bewertung der einzelnen
Optionen

5.1 Ausschlussregelungen fir neue Kohlekraftwerke

Ausschlussregelungen fiir die Errichtung und den Betrieb neuer kohlebetriebener Kraftwerke
sind nach der verfassungs- und EU-rechtlichen Prifung ohne weiteres zulassig.

Sie sind verfassungsrechtlich als Eigentumsbeeintrachtigungen in Gestalt von zukunftsgerich-
teten Inhalts- und Schrankenbestimmungen im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG einzuord-
nen. Zugleich liegt ein Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) vor.

Auf Grundlage der hinter dem Regelungsansatz stehenden Klimaschutzmotivation und der da-
rauf beruhenden Intention, das Stromversorgungssystem weitgehend auf die Nutzung von er-
neuerbaren Energien umzustellen, begegnen die beiden Grundrechtseingriffe grundsatzlich
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Das gilt auch, wenn man den Eingriff in Art. 12 Abs.
1 GG als Beeintrachtigung der ,Berufswahl” einordnet, weil sich der Gesetzgeber auf ein her-
ausragendes Gemeinwohlziel von Verfassungsrang berufen kann, welches auch einen schwer-
wiegenden Eingriff in die Berufswahl zu rechtfertigen geeignet ist.

EU-Recht steht diesem Ansatz nicht entgegen. Die Emissionshandels-RL und die Industrie-
emissions-RL schranken die Befugnis der Mitgliedstaaten, eine eigenstandige Systementschei-
dung Uber die Wahl der einsetzbaren Energiequellen auf nationaler Ebene zu treffen, nicht ein.
Das ware auch nicht zulassig, weil Art. 192 Abs. 2 AEUV (und auch Art. 194 Abs. 2 AEUV) eine
derartige Beschneidung der mitgliedstaatlichen Befugnisse nicht gestatten wiirden. Dement-
sprechend fordert Art. 7 der Elektrizitatsbinnenmarkt-RL die Mitgliedstaaten sogar dazu auf, im
Genehmigungsrecht fir Kraftwerke dariiber zu entscheiden, welche Energietrager eingesetzt
werden.

Regelbar ware eine derartige Bestimmung im Kontext des Immissionsschutzrechts oder des
Energiewirtschaftsrechts (oder in einem eigenstandigen Gesetz). Passender wéare eine Zuord-
nung zum Energierecht, weil es hier um die eine Systementscheidung zur Energietragerwahl
mit Blick auf die Transformation des Stromversorgungssystems geht, die dem Immissions-
schutzrecht seiner Art nach eher fremd ware.

Sollte daran gedacht werden, einen verbindlichen Kohleausstiegsplan mit Instrumenten wie
sehr weitreichenden nachtraglichen Anforderungen, Abschaltdaten, Restlaufzeiten, Restrom-
mengen oder Kontingentierungen zu verwirklichen, so erscheint es aus verfassungsrechtlicher
Sicht geboten, zugleich (oder bereits vorher) auch die Errichtung neuer Kohlekraftwerke fur
unzuldssig zu erklaren, da sich anderenfalls ein unter Umstanden problematischer Wertungs-
widerspruch ergeben koénnte. Bei Wahrnehmung anderer Instrumentenoptionen — insbeson-
dere rein finanzieller Art — stellt sich diese Problematik als weniger gravierend dar, sollte aber
ggf. mit im Blick behalten werden.
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5.2 Nachtragliche Anforderungen an bestehende Kraftwerke

Mit nachtraglich gesetzten rechtlichen Anforderungen an bestehende Anlagen — hier erwogen
in Gestalt von CO,-Grenzwerten, Energieeffizienzvorgaben oder Flexibilitdtsanforderungen —
greift der Gesetzgeber in vorhandene, durch das Eigentumsgrundrecht (Art. 14 Abs. 1 GG)
geschutzte Rechtspositionen ein. Entscheidend ist insoweit, dass die immissionsschutzrechtli-
che Anlagengenehmigung Vertrauensschutz vermittelt.

Als Enteignung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG sind solche Eigentumsbeeintrachtigungen nicht
zu qualifizieren, da der Staat auf das Eigentum nicht zugreift, um es fir 6ffentliche Zwecke zu
nutzen.

Die Beeintrachtigung des Eigentums ist durch die verfolgten Regelungsziele hinreichend ge-
rechtfertigt. Diesen kommt in Anbetracht von Art. 20a GG ein besonders hoher Rang zu.

Der von der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung vermittelte Vertrauensschutz ist nicht
darauf gerichtet, die Anlagenbetreiber vor energierechtlichen Systementscheidungen zu be-
wahren. Insofern ist gleichglltig, auf welchen Erwagungen diese Systementscheidungen beru-
hen. Dass dahinter konkret Klimaschutzziele stehen, flihrt grundsatzlich nicht dazu, die Rege-
lungen als immissionsschutzrechtlicher Art und daher als vom Vertrauensschutz der Anlagen-
genehmigung mit umfasst eingestuft werden mussten.

Immissionsschutzrechtlicher Art sind allerdings grundsatzlich Anforderungen, mit denen ihrem
Inhalt nach die anlagenbezogenen Betreiberpflichten aus § 5 BImSchG konkretisiert werden
oder werden konnten. Soweit die Kraftwerksbetreiber auf Grund ihrer individuellen Anlagenge-
nehmigung darauf vertrauen konnten, dass der Gesetzgeber keine derartigen Anforderungen
aufstellen wird, sind sie besonders geschitzt. Das ist aber nicht bei allen Anlagengenehmigun-
gen der Fall, sondern nur bei denen, die auf Grundlage der 2004 im Zuge der Einflihrung des
Emissionshandels erfolgten Anderung von § 5 BImSchG ergangen sind. Das BImSchG bringt
namlich erst seit diesem Zeitpunkt zum Ausdruck, dass mit Blick auf den Emissionshandel fur
die erfassten Anlagen keine CO2-Grenzwerte und keine Energieeffizienzanforderungen aufge-
stellt werden. Speziell flr die auf dieser Rechtslage beruhenden Investitionen ist daher von
einem insoweit erweiterten Vertrauensschutz auszugehen.

Das bedeutet in der Konsequenz:

e Bei EinfUhrung von fir Bestandsanlagen geltenden CO2-Grenzwerten und Energieeffi-
zienzanforderungen sollten zur Vermeidung von Verfassungsproblemen speziell fir
diejenigen Anlagen, fir die im Vertrauen auf Grundlage der seit 2004 geltenden Best-
immungen des BImSchG Investitionen getatigt wurden, ggf. relativ groRzigige Uber-
gangsfristen festgelegt werden. Sollte es ein spezifisches Regelungsbedirfnis dazu ge-
ben, gerade diese Anlagen ohne Gewahr langerer Ubergangsfristen rasch aus der Pro-
duktion zu nehmen, sollte eine Entschadigung vorgesehen werden.

¢ Aulerhalb dieser Sonderfalle erweiterten Vertrauensschutzes kann den Anlagenbetrei-
bern demgegeniiber grundsatzlich zugemutet werden, sich auf kiirzere Ubergangsfris-
ten einzustellen, ohne dass es dafir einer (erganzenden) Entschadigung bedarf. Das
gilt generell auch flr nachtragliche Flexibilitatsvorgaben, da diese nicht immissions-
schutzrechtlicher Art waren.
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Zulassig sind gegeniiber allen Anlagenbetreibern im Ubrigen grundsétzlich nur erforderliche
und zumutbare Anforderungen. Der Gesetzgeber muss die betreffenden Regelungen hierflr
aulRerhalb der Falle erweiterten Vertrauensschutzes nicht daran ausrichten, dass generell eine
(gewinnbringende) Amortisation zu gewahrleisten ist. Er wird bei der Bemessung der Malstéabe
und Fristen aber Ricksicht auf die wirtschaftlichen Interessen der Anlagenbetreiber zu nehmen
haben, soweit es nicht durch die jeweilige konkrete Zielsetzung gerechtfertigt ist, die Rucksicht-
nahme auf wirtschaftliche Interessen zurticktreten zu lassen.

Auch auf der EU-Ebene stellt sich die rechtliche Ausgangslage speziell fiir CO>-Grenzwerte
ungunstiger dar als fir andere nachtragliche Festlegungen. Das liegt daran, dass Art. 9 der
Industrieemissions-RL ausdriicklich die Festlegung von CO2-Grenzwerten fiir vom Emissions-
handel erfasste Anlagen untersagt, wahrend er Energieeffizienzanforderungen gestattet und
Uber Flexibilitatsanforderungen (ohnehin) keine beschrankende Aussage macht.

Die nahere Prifung ergibt zwar, dass Gberwiegende Griinde fir die Befugnis der Mitgliedstaa-
ten sprechen, unter Anwendung der Schutzverstarkungsklausel aus Art. 193 AEUV gleichwohl
CO2-Grenzwerte festzulegen. Angesichts des entgegenstehenden Wortlauts von Art. 9 der In-
dustrieemissions-RL bleibt fiir diesen Weg aber ein gegeniiber anderen Regelungs- und Instru-
mentenalternativen erhdhtes EU-rechtliches Risiko zu konstatieren.

5.3 Planartige Steuerung: Zeit-/ Mengenbegrenzungen

Der Weg Uber konkrete Abschaltdaten bzw. Restlaufzeiten oder liber Mengenbegrenzungen
fur die Einspeisung von Strom bzw. fir Emissionen ist im Vergleich zur Festlegung von nach-
traglichen Anforderungen ziel- und interessengerechter plan- und steuerbar. Auf das unter-
schiedliche Alter, auf das konkrete Emissionsverhalten oder auf die Funktion der Anlage im
Stromversorgungssystem kann relativ gut Ricksicht genommen werden. Standards fur nach-
tragliche Anforderungen missen demgegeniber regelungstechnisch grundsatzlich einheitlich
gesetzt werden. Eine Rulcksichtnahme auf anlagenspezifische Besonderheiten ist dabei
schwierig und wird oft dazu flUhren, dass die vollziehende Behérde an Einzelfallausnahmen
nicht vorbeikommt. Im Unterschied dazu lassen sich Restlaufzeiten (aus denen konkrete Ab-
schaltdaten abgeleitet werden) oder Mengenbegrenzungen fiir Strom oder CO2-Emissionen
von vornherein auf die verschiedenartigen Fallgruppen bzw. Einzelfalle zuschneiden — ggf.
auch in einem Aushandlungsprozess vereinbaren, wie es beim Atomausstieg mit dem sog.
Atomkonsens der Fall war. Zudem lassen sich entsprechende Regelungen relativ gut wirt-
schaftlich abfedern, indem sie durch handelbare Komponenten erganzt werden. Von daher er-
scheinen sie vom Ansatz her durchaus nicht als der im Vergleich zu CO,-Grenzwerten ,hartere*
Eingriff, sondern eher als der ,flexiblere* — und zugleich als der im Sinne der Zielsetzungen
besser steuerbare Weg.

Die verfassungsrechtliche Ausgangssituation stellt sich im Ansatz genauso dar wie flr COg-
Grenzwerte oder andere nachtragliche Anforderungen: Der Gesetzgeber greift in vorhandene,
durch das Eigentumsgrundrecht geschitzte Rechtspositionen ein, insbesondere in die Vertrau-
ensschutz vermittelnde immissionsschutzrechtliche Anlagengenehmigung.

Eine Enteignung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG liegt hier ebenfalls nicht vor, da der Staat auch
in diesem Falle nicht auf das Eigentum zugreift, um es fir 6ffentliche Zwecke zu nutzen.
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Ebenso wie fir die soeben erdrterten nachtraglichen Anforderungen ist die Beeintrachtigung
des Eigentums durch Uberragende Gemeinwohlinteressen sowie durch Art. 20a GG hinrei-
chend legitimiert.

Ein entscheidender Unterschied ergibt sich hinsichtlich der Reichweite des Vertrauensschut-
zes: Der von der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung vermittelte Vertrauensschutz ist
— wie bereits erwahnt — nicht darauf gerichtet, die Anlagenbetreiber vor energierechtlichen Sys-
tementscheidungen zu bewahren. Bei generellen Regelungen zum Ausstieg aus der Kohlever-
stromung geht es aber um eine — wenn auch durch den Klimaschutz motivierte — energierecht-
liche Systementscheidung. Besonders klar kann das in Mengenbegrenzungen zum Ausdruck
gebracht werden, mit denen konkrete Restlaufzeiten bzw. Abschaltdaten gesetzt werden oder
die gegenstandlich an der Stromeinspeisung ansetzen. Fir auf CO2-Emissionen bezogene
Mengenbegrenzungen — seien es der einzelnen Anlage zugestandene Restmengen oder auf
bestimmte Zeitrdume bezogene Budgets (die z. B. auch stufenweise herabgesetzt werden
kénnten) — gilt der Sache nach aber nichts anderes, sofern sie erkennbar als Instrumente eines
schrittweisen Ausstiegs aus der Kohleverstromung konzipiert sind.

Der deutsche Gesetzgeber hat die Frage, welche Energiequellen fir die 6ffentliche Stromver-
sorgung verwendet werden, nie zum Gegenstand der immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung gemacht. Auch im Energierecht hat er diese Frage ignoriert. Darauf, dass das ,ewig“ so
bleibt, konnten die Kraftwerksbetreiber zu keinem Zeitpunkt vertrauen, denn mit der Anlagen-
genehmigung wurde nicht die Gewahr daflir ausgesprochen, dass es auf Dauer bei einem
energierechtlichen Konzept bleibt, welches auf die Energietragerwahl keinen Einfluss nimmit.

Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung ist der Gesetzgeber bei mengenbezogenen Be-
grenzungen daher mit weniger starken Restriktionen konfrontiert als bei Festlegung von CO»-
Grenzwerten gegeniber den Betreibern jingerer, ab 2004 genehmigter Kraftwerke (die mit
Blick auf die Emissionshandelsklausel des § 5 BImSchG einen speziellen Vertrauensschutz
genielen). Die allgemeinen VerhaltnismaRigkeitsanforderungen gelten allerdings auch hier:
Der Gesetzgeber muss bei der Bemessung der KenngréfRen und Fristen Ricksicht auf die wirt-
schaftlichen Interessen der Anlagenbetreiber walten lassen, soweit es nicht durch die jeweilige
konkrete Zielsetzung gerechtfertigt ist, diese zurlicktreten zu lassen. Eine (gewinnbringende)
Amortisation kdnnen die Anlagenbetreiber nicht erwarten oder verlangen.

Speziell fur die Variante der (budgetartigen) Begrenzung von CO2-Emissionen ist erneut her-
vorzuheben, dass sich der von der Emissionshandelsklausel des § 5 BImSchG ausgehende
Vertrauensschutz allein auf ihrer Art nach immissionsschutzrechtliche Anforderungen erstreckt.
Bei budgetartigen Mengenbegrenzungen ist das nicht so. Von ihrer Wirkungsweise er ahneln
sie eher den Mengenbegrenzungen des Emissionshandels. Vor derartigen, quasi ,von aul3en“
auf das Immissionsschutzrecht einwirkenden Instrumenten zur Reduzierung von Treibhaus-
gasemissionen soll die Emissionshandelsklausel des § 5 BImSchG gerade nicht schiitzen. Das
erschlief3t sich auch daraus, dass von einem ambitionierteren Emissionshandel im Ergebnis
vergleichbare Belastungswirkungen flr die Anlagenbetreiber ausgehen kénnten. Mit solchen
Belastungswirkungen konnten und mussten die Anlagenbetreiber rechnen.

Die EU-rechtlichen Ausgangsbedingungen stellen sich ebenfalls als glinstiger dar als bei nach-
traglichen Anforderungen, hier sogar ganz wesentlich. Weder den Bestimmungen zum Emissi-



AP 6: Juristische und finanzielle Optionen 99

onshandel noch denjenigen der Industrieanlagen-Richtlinie Iasst sich entnehmen, dass die Mit-
gliedstaaten daran gehindert waren, eine durch Klimaschutzerwagungen getragene Transfor-
mation ihres Stromversorgungsystems einzuleiten, mit der darauf gezielt wird, die Stromver-
sorgung klinftig ganz Uberwiegend auf erneuerbare Energien zu stiitzen und auf die Kohlenut-
zung vollstandig zu verzichten. Durch EU-Richtlinien durfte eine solche Systementscheidung
auch nicht untersagt oder torpediert werden, weil sich aus Art. 192 und Art. 194 AEUV ergibt,
dass die Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen und die Festlegung der allgemeinen
Struktur der Energieversorgung eine Angelegenheit der Mitgliedstaaten ist.

Etwas unsicherer stellt sich auch die EU-rechtliche Ausgangssituation speziell fir die emissi-
onsbezogenen Varianten der Mengenbegrenzung dar. Zwar kann insoweit gut argumentiert
werden, dass die Emissionsmengen nur ein Bemessungsmalistab fiir die Umsetzung der an
sich energiepolitischen Entscheidung sei, der zudem auf andere Weise als ein starrer technik-
bezogener CO2-Grenzwert wirke. Dennoch birgt diese Variante im Vergleich zu strombezoge-
nen Begrenzungen ein gewisses zusatzliches Risiko, weil in ihr weniger gut deutlich wird, dass
es dem Gesetzgeber um eine energiepolitische Strukturveranderung geht.

Fir zeitraumbezogene Mengenfestlegungen flir CO2-Emissionen (z.B. Jahresbudgets) ist zu
erganzen, dass diese nach der hier vorgenommenen juristischen Analyse nicht vom Verbot des
Art. 9 |[E-RL fur anlagenbezogene nationale Treibhausgasgrenzwerte mit erfasst sind, weil sich
die Verbotsvorschrift nur auf Grenzwerte erstreckt, mit denen anlagenbezogene technische
Mindeststandards zum Ausdruck gebracht werden — worum es sich bei von aufien gesetzten
Gesamtmengenbegrenzungen jedoch nicht handeln wiirde.

Im Resultat kommt die juristische Priifung fiir diese Instrumentengruppe zu einer positiven Ge-
samteinschatzung. Dabei ergeben sich fiir die verschiedenen denkbaren Einzeloptionen gra-
duelle Unterschiede. Als besonders gering werden verfassungs- und EU-rechtlich die Risiken
bei den Optionen Abschaltdaten/Restlaufzeiten, Restmengenbegrenzungen sowie insgesamt
bei allen auf Strommengen bezogenen Regelungen eingestuft. Denn in ihnen kann am besten
zum Ausdruck gebracht werden kann, dass es dem Gesetzgeber um eine energiepolitische
Systementscheidung geht, die innerstaatlich auf3erhalb des Immissionsschutzrechts und damit
auch aullerhalb etwaiger Vertrauensschutzanspriche steht und in die zugleich EU-rechtlich
nicht substanziell eingegriffen werden darf. Bei den emissionsbezogenen Optionen wird dieser
Zusammenhang weniger gut deutlich. Aulerdem weisen emissionsbezogene Regelungen gro-
Rere Reibungsflachen zu den EU-rechtlichen Bestimmungen der Emissionshandels- und der
Industrieemissions-Richtlinie auf, so dass sich hier zusatzliche potenzielle Konfliktstellen erge-
ben.

5.4 Gruppenbezogene Kontingentregelungen

Bei Kontingentregelungen handelt es sich nach dem Verstandnis dieser Ausarbeitung um auf
fossile Kraftwerke, Kohlekraftwerke oder einen Teil der Kohlekraftwerke gerichtete, mengen-
begrenzende Instrumente, mit denen diese als Gesamtheit adressiert werden. Man kdnnte in-
soweit auch von branchen- oder gruppenbezogenen Mengenbegrenzungen sprechen. Inhalt-
lich kann es dabei um die Begrenzung der insgesamt oder fir bestimmte Zeitrdume (noch)
verfigbare Strommengen oder Emissionsmengen aller erfassten Kraftwerke gehen. Praktisch
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laufen derartige Regelungen darauf hinaus, den einzelnen betroffenen Unternehmen die Mog-
lichkeit zu geben, unter sich auszuhandeln, wer welche Anteile der jeweils zur Verfligung ste-
henden Kontingente in Anspruch nehmen kann. Denkbar ist auch, dafiir bestimmte Regelungen
vorzugeben (z.B. eine bestimmte Art des Handels mit Berechtigungen).

Fir gruppenbezogene Kontingentregelungen lasst sich sowohl verfassungsrechtlich als auch
EU-rechtlich vom Ansatz her die gleiche positive Bewertung wie fir auf Einzelanlagen bezo-
gene Laufzeit- oder Mengenregelungen formulieren. Die verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen sind einhaltbar. EU-rechtliche Restriktionen stehen nicht entgegen. Der deutsche Gesetz-
geber ist grundsatzlich frei darin, auch diesen Gestaltungsweg flir die energierechtliche Syste-
mentscheidung zur Transformation der Stromversorgung zu gehen.

Hinzuweisen ist aus verfassungsdogmatischer Sicht erganzend darauf, dass der Schwerpunkt
des Grundrechtseingriffs bei dieser Art der Regelung im Grundrecht der Berufsfreiheit zu sehen
ist. Wesentlich von den fur Eingriffe in Art. 14 Abs. 1 GG angewendeten VerhaltnismaRigkeits-
malstdben abweichende Anforderungen ergeben sich daraus nicht. Der Emissionshandels-
klausel des § 5 BImSchG kommt hier keine Bedeutung zu.

Unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten stellen sich Kontingentregelungen im Vergleich zu
auf einzelne Anlagen bezogene Laufzeit- oder Mengenregelungen vom Ansatz her als weniger
eingriffsintensiv dar. Daraus kann aber nicht geschlossen werden, dass ihnen im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeitsprifung (hinsichtlich des Erforderlichkeitskriteriums) grundsatzlich der
Vorzug zu geben ist. Denn mit Kontingentregelungen lasst sich weniger genau steuern, was
fur die einzelne Anlage gelten soll. Sofern es dem Gesetzgeber jedoch genau darauf ankommt
—z.B. um bestimmte besonders problematische Anlagen schneller abschalten oder um auf die
netztechnische Funktion einzelner Kraftwerke Ricksicht nehmen zu kénnen — Iasst sich dieses
Ziel mit einer Kontingentregelung nicht adaquat adressieren. AuRerdem ist zu bedenken, dass
sich vergleichbare Wirkungen auch bei auf einzelne Anlagen bezogene Laufzeit- oder Mengen-
regelungen durch Tausch- oder Handelsoptionen erzielen lassen.

Speziell die Variante der emissionsbezogenen Kontingentierung birgt — wie die Festlegung von
individuellen Restemissionsmengen — tendenziell etwas gréliere EU-rechtliche Risiken, weil in
dieser Variante der Charakter einer energiepolitischen Strukturentscheidung weniger gut zum
Ausdruck kommt als bei einer strombezogenen Regelungsweise.

5.5 Zuweisung zur ,strategischen Reserve*

Eine gewisse Sonderstellung nimmt gegentber den bisher angesprochenen Instrumenten die
Madglichkeit ein, im Rahmen von gesetzlichen Regelungen tUber Kapazitadtsmechanismen nach
dem Modell der ,strategischen Reserve® bestimmte Kohlekraftwerke aus der allgemeinen
Stromversorgung auszugliedern und sie (verpflichtend) ausschlielich einer strategischen Re-
servefunktion zuzuweisen.

Eine derartige Regelung diirfte mit Blick auf das Eigentumsgrundrecht als Enteignung im Sinne
von Art. 14 Abs. 3 GG einzuordnen sein, da den Eigentimern ihre Verfigungsbefugnis entzo-
gen wirde, um die Kraftwerke einer 6ffentlichen Aufgabe zuzufiihren. Folglich erscheint das
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nur zuldssig, wenn in dem zugrunde liegenden Gesetz Art und Ausmal} der (ggf. angemesse-
nen auszugestaltenden) Entschadigung geregelt werden. Die Enteignungsentschadigung
muss nicht zwingend in einer einmaligen Geldleistung ihren Ausdruck finden. Denkbar ist es
auch, in dem Entgelt fir die Bereithaltung der Kapazitat die Entschadigung zu sehen, sofern
diese ihrer Héhe nach ausreichend bemessen wird. Im Ubrigen ist es selbstverstandlich vor-
stellbar, stattdessen eine entsprechende Vereinbarung mit den Kraftwerksbetreibern abzu-
schlief3en, so dass es auf Art. 14 GG dann nicht ankommt.

EU-rechtliche Hindernisse sind auch insoweit nicht ersichtlich.

5.6 Geldleistungspflichten

Die rechtliche Bewertung der verschiedenen in Betracht kommenden Arten von Geldleistungs-
pflichten hangt wesentlich davon ab, wie die jeweiligen Instrumente im System des Finanzver-
fassungsrechts einzuordnen sind: als Steuern, als Sonderabgaben oder als Geldleistungs-
pflichten zwischen Privaten (die ihrerseits au3erhalb des Finanzverfassungsrechts stehen).

Fir alle Abgabenarten (im weitesten Sinne) ist zu betonen, dass sie den Transformationspro-
zess durch wirtschaftliche Anreize nur erleichtern kénnen, jedoch keinen zielgerichteten Aus-
stieg aus der Kohlenutzung bewirken kénnen.

5.6.1 Steuern: Energiesteuer, CO,-Steuer, Zertifikatesteuer

Handelt es sich um Steuern, so ergeben sich aus dem Verfassungsrecht nur gewisse (einhalt-
bare) Gestaltungsanforderungen. Das gilt namentlich fir die auf Primarenergien erhobene
Energiesteuer.

Andere von der Funktionsweise her interessante Steuerarten scheitern an verfassungsrechtli-
chen Bedenken. Die ganz dominierende Auffassung in der Rechtslehre geht davon aus, dass
es dem (Bundes-) Gesetzgeber nicht erlaubt ist, eine den im Grundgesetz ausdriicklich vorge-
sehenen Steuerarten nicht zuordnungsfahige neue Steuer zu entwickeln. So lage es aber bei
Steuern, die auf CO2-Emissionen oder CO»-Zertifikate erhoben wirde.

Die bereits existierende Energiesteuer kann allerdings aus dem Blickwinkel dieser Studie
durchaus gut nutzbar gemacht werden. In ihrer bisherigen Gestalt weist sie zwei grundlegende
Konstruktionsmangel auf:

e Zum einen wird Kohle zwar (seit 2005) ebenso besteuert wie andere zum Heizen ver-
wendeten Stoffe. Der Steuersatz liegt aber im Verhaltnis zum Energiegehalt nur bei
rund einem Flnftel der Satze fir Erdgas und Heizol.

e Zum anderen ist die Verwendung von Kohle zu Zwecken der Stromerzeugung von der
Besteuerung ausgenommen. Letzteres gilt allerdings auch fir Erdgas.

Beide Mangel lassen sich beheben, auch unter Gebrauch differenzierender Malistabe wie den
spezifischen CO,-Faktoren unterschiedlicher Energieprodukte.

Verfassungsrechtliche Hirden stehen dem nicht im Wege. Der krasse Unterschied in der bis-
herigen Besteuerung einerseits von Heiz6l und Erdgas und andererseits von Kohle dirfte sogar
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einen Verstol gegen den Gleichheitsgrundsatz darstellen, weil er nicht durch nachvollziehbare
Grinde getragen wird. Die hier beflirwortete einseitige Besteuerung von fir die Stromerzeu-
gung verwendeter Kohle — nicht oder nicht in gleichem Male jedoch von Erdgas — ware zwar
ebenfalls eine Ungleichbehandlung. Diese lieRe sich aber durch Klimaschutzgriinde rechtferti-
gen und ware daher unter Gleichheitsgesichtspunkten unbedenklich.

EU-rechtlich ist fiir die Zulassigkeit der Anderungen die Energiesteuer-Richtlinie maRgebend:

¢ Die weit niedrigere Besteuerung von Kohle im Vergleich zu Erdgas und Heizdl beruht
nicht auf der Richtlinie, ist aber mit dieser zu vereinbaren, weil die Richtlinie insoweit
nur Mindeststeuersatze vorschreibt und nicht regelt, in welchem Umfang die Mitglied-
staaten oberhalb des Mindestsatzes differenzieren dirfen.

o Die Steuerbefreiung flr zur Stromerzeugung verwendete Energieprodukte ist in der
Richtlinie ausdricklich vorgesehen. Allerdings wird den Mitgliedstaaten gestattet, hier-
von ,aus umweltpolitischen Griinden“ abzuweichen. Demnach ware Deutschland die
gezielte Besteuerung (allein) von Kohle zu Stromerzeugungszwecken gestattet.

In den Niederlanden und in Grof3britannien existieren Besteuerungsregelungen fir die Strom-
erzeugung aus fossilen Brennstoffen, denen eine mit ,CO2>-Mindestpreisen® vergleichbare Auf-
gabe zukommen soll. Deutschland kénnte auf 8hnliche Weise verfahren.

5.6.2 Sonderabgabe: ,,Anpassungsumlage*

Von einer Sonderabgabe ist auszugehen, wenn die Einnahmen aus der Abgabe in einen Son-
derhaushalt flieBen (,Fondslésung®).

Die Erwagung einer Fondsldsung ergibt verfassungsrechtlich nur Sinn, wenn die Regelungen
so ausgestaltet werden kénnen, dass sie nicht den strengen Kriterien des Bundesverfassungs-
gerichts fur Sonderabgaben mit Finanzierungsfunktion unterliegen. Anderenfalls missten sich
die mit der Abgabe Belasteten als homogene Gruppe darstellen, der als Gruppe eine gemein-
same Verantwortung zukommt und in deren Gesamtinteresse auch die Einnahmen verwendet
werden. Das ist im hier verfolgten Steuerungsinteresse schwerlich vorstellbar.

Als rechtssicher kann von daher nur ein Regelungsmodell angesehen werden, bei dem der
Abgabe eine Ausgleichsfunktion zukommt, sie also als Ersatz- oder Gegenleistung verstanden
werden kann, die den Belasteten zum Ausgleich eines ihnen zugewandten Vorteils auferlegt
wird. Ein mit diesem Muster zwar nicht vollstédndig tUbereinstimmender, aber doch vergleichba-
rer abschopfbarer Vorteil der Betreiber inflexibler GroRRkraftwerke kann sich speziell fir Zeit-
rdume ergeben, in denen sie Strom ins Netz einspeisen und am Markt absetzen, wahrend
gleichzeitig Angebote aus EEG-Anlagen vom Netz genommen werden muissen. Auf derartige
Situationen bezogen lielRe es sich vorstellen, eine Sonderabgabe (,Anpassungsumlage®) zu
erheben, deren Einnahmen Uber einen Sonderfonds in den EEG-Umlagemechanismus geleitet
und dort dazu genutzt werden, die EEG-Umlage zu senken.

Eine auf diesen engen Zweck begrenzte Sonderabgabe ware finanzverfassungsrechtlich mog-
licherweise zulassig. Flr das vorliegend diskutierte politische Konzept kénnte sie jedoch allen-
falls eine Nebenrolle spielen.
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EU-rechtlich unterlage eine solche Abgabe keinen Bedenken. Insofern kann auf die Ausflhrun-
gen unter 5.3 verwiesen werden.

5.6.3 Geldleistung unter Privaten: ,,Energiewendeumlage*

Erheblich geringer ware das finanzverfassungsrechtliche Risiko im Falle der Konstruktion von
Geldleistungspflichten, bei denen es nicht zu staatlichen Einnahmen kommt, sondern lediglich
zu Geldleistungen zwischen Privaten — wie es auch beim EEG der Fall ist. Fir derartige Instru-
mente erhebt das Finanzverfassungsrecht keine Beschrankungen.

Zu priifen sind solche Instrumente nur im Hinblick auf die mit ihnen verbundenen Grundrechts-
beeintrachtigungen — womit die Frage im Mittelpunkt steht, ob den betroffenen Kraftwerksbe-
treibern die (finanzielle) Indienstnahme fir das verfolgte Gemeinwohlziel der Energiewende vor
Art. 12 Abs. 1 GG zugemutet werden kann. Hierflr kommt es darauf an, ob fur die Kraftwerks-
betreiber eine den Eingriff hinreichend rechtfertigende ,Sach- und Verursachungsnahe“ anzu-
nehmen ist.

In diesem Sinne kénnte daran gedacht werden, den Betreibern der fossilen Kraftwerke einen
allgemeinen Beitrag zu (Mit-) Finanzierung der Energiewende abzuverlangen (,Energiewen-
deumlage®). Zur Bewaltigung der Energiewende stehen die Betreiber fossiler Kraftwerke mehr
als nur in einer ,Sach- und Verursachungsnahe®. Speziell die besonders emissionstrachtigen
alteren Braunkohlekraftwerke kénnen im Stromsektor sogar als der Hauptverursacher des
Problems und zugleich als ein besonders starkes Hindernis auf dem Weg der Energiewende
angesehen werden. Aber auch die anderen fossilen Kraftwerke sind Teil des zu bewaltigenden
Problems. Von daher kann es keinem ernstlichen Zweifel unterliegen, dass eine ausreichende
Verantwortlichkeitsbeziehung der Kraftwerksbetreiber zur Energiewende zu bejahen ist. Folg-
lich rechtfertigt es sich aus juristischem Blickwinkel, sie zu einem finanziellen Beitrag fir die
Transformation des Stromsystems heranzuziehen.

Hinsichtlich der Bemessungsweise erscheint es ggf. sachgerecht, auf die Hohe der CO.-
Emissionen abzustellen. Eine alleinige Heranziehung der Betreiber von Braunkohle- oder Koh-
lekraftwerken dirfte mit dem Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG nicht vereinbar sein,
weil auch andere fossile Kraftwerke CO2 emittieren. Zulassig durfte jedoch ein besonderer Zu-
schlag im Hinblick auf die mangelnde Flexibilitat von bestimmten Kraftwerken sein.

Auf der Vereinnahmungsseite muss eine aufgabenadaquate Verwendung gewahrleistet wer-
den. Dem dirfte Rechnung getragen werden kdénnen, indem die Einnahmen zur Senkung der
EEG-Umlage verwendet werden.

EU-rechtlich kann auch fir diese Rechtskonstruktion auf die Ausfihrungen unter 5.3 verwiesen
werden. Es sind insoweit keine Hindernisse ersichtlich.

Im Ergebnis endet die juristische Prifung auch fir die ,Energiewendeumlage® positiv. Im Ver-
gleich zu den direkten Ausstiegsinstrumenten ware die potenzielle Steuerungskraft allerdings
wesentlich geringer. Unter den finanziell ansetzenden Instrumenten ergabe sich im Vergleich
zu der ebenfalls machbaren Option, die Erzeugung von Strom aus fossilen Brennstoffen bzw.
aus Kohle in das System der Energiebesteuerung mit einzubeziehen, ein wesentlicher gréRerer
Regelungs- und Vollzugsaufwand.
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6 Gesamtfazit

Die Untersuchung hat gezeigt, dass dem deutschen Gesetzgeber relativ grof3e Spielrdume zur
Konzipierung gezielter Instrumente zum Kohleausstieg mit dem Ziel der grundlegenden Trans-
formation der Stromversorgung aus Klimaschutzgriinden zur Verfligung stehen.

Unter den direkt wirkenden Instrumenten stellen sich die rechtlichen Ausgangsbedingungen
sowohl aus der Sicht des Verfassungsrechts als auch aus der Perspektive des EU-Rechts fir
diejenigen Optionen als am guinstigsten dar, die das Transformationsziel klar und offen adres-
sieren: Abschaltdaten bzw. Restlaufzeiten, anlagenbezogene Reststrommengen oder stufen-
weise sinkende Einspeisungsbudgets sowie Kontingentvorgaben fir Reststrommengen. Hin-
tergrund dessen ist auf der Ebene nationalen Verfassungsrechts, dass die immissionsschutz-
rechtliche Anlagengenehmigung fiir die Kraftwerke keinen Vertrauensschutz gegeniiber Ande-
rungen der energierechtlichen Rahmenbedingungen vermittelt. EU-rechtlich ist entscheidend,
dass der AEUV dem Mitgliedstaat ausdricklich die Aufgabe Uberlasst, ,die Bedingungen fiir
die Nutzung seiner Energieressourcen, seine Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen
und die allgemeine Struktur seiner Energieversorgung zu bestimmen®.

Auf die CO2-Emissionen bezogene Mengenregelungen (wie Restemissionen oder Jahresbud-
gets) bringen das klimapolitisch motivierte, seinem Regelungsinhalt nach jedoch energiewirt-
schaftliche Transformationsziel weniger gut zum Ausdruck. AuRerdem ergeben sich zusatzli-
che Reibungsflachen zur Emissionshandels- und Industrieemissions-RL. Méglichen Bedenken
kann zwar mit Uberzeugenden Argumenten entgegengetreten werden. Es kann aber nicht Gber-
sehen werden, dass das juristische Konfliktpotenzial als solches grofRer ist.

Die Priufung fur die auf den ersten Blick am nachsten liegenden direkten Instrumente der Vor-
gabe von anlagenbezogenen CO2-Grenzwerten (im Sinne von technischen Mindeststandards)
sowie Energieeffizienzanforderungen flhrt hingegen zu einem weniger ginstigen Gesamter-
gebnis. Speziell fir CO2-Grenzwerte stellt sich das Problem, dass die Industrieemissions-RL
jedenfalls ihrem Wortlaut nach CO2-Grenzwerte verbietet. Moglicherweise kénnen die Mitglied-
staaten unter Berufung auf die Schutzverstarkungsklausel des Art. 193 AEUV gleichwohl ent-
sprechende Regelungen schaffen. Daflr spricht viel — aus hiesiger Sicht Uberwiegendes —,
aber es kann nicht als gesichert angenommen werden, so dass ein spezifisches rechtliches
Risiko dieser Instrumentenoption bleibt. AuRerdem ergeben sich fir CO,-Grenzwerte wie auch
fur Energieeffizienzanforderungen verfassungsrechtlich héhere Hirden, weil ihnen gegenlber
—allerdings erst seit 2004 — Vertrauensschutz geltend gemacht werden kann, anders als es bei
energierechtlichen Systemanderungen der Fall ware. Aus funktionaler Sicht kommt schlief3lich
noch hinzu, dass CO.-Grenzwerte und Energieeffizienzanforderungen weniger zielgenau ein-
setzbar sind, weil bei ihnen nur begrenzt auf Aspekte wie ein unterschiedliches Betriebsalter
oder die konkrete Funktion der einzelnen Anlage im Stromversorgungssystem Riicksicht ge-
nommen werden kann.

Entschadigungsanspriiche werden durch die erérterten Optionen fur direkte Instrumente grund-
satzlich nicht ausgeldst. Anders liegt es zum einen bei dem Sonderfall der Zuweisung eines
Kraftwerks zur strategischen Reserve; insoweit besteht ein Anspruch auf angemessene Ver-
gltung. Zum anderen gilt eine Ausnahme fiir den Fall, dass auf die einzelne Anlage bezogene
CO,-Grenzwerte oder Effizienzstandards festgesetzt werden, sofern diese auch auf Anlagen
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zur Anwendung gebracht werden sollen, die zeitlich nach der Verankerung der Emissionshan-
delsklausel in § 5 BImSchG (2004) genehmigt oder im Vertrauen auf die gednderte Rechtslage
einem Retrofit unterzogen wurden.

Im Ubrigen missen bei allen Instrumenten die wirtschaftlichen Interessen der Anlagenbetreiber
im Rahmen der Verhaltnismafigkeit berlcksichtigt werden. Ein Rechtsanspruch auf Amortisa-
tion lasst sich den Grundrechten indessen nicht entnehmen. Grundsatzlich kbnnen den Anla-
genbetreibern mit Blick auf die héherrangigen Ziele des Klimaschutzes wirtschaftliche Belas-
tungen zugemutet werden. Die auf Grund der Instrumente eintretenden Belastungen missen
sich von der Zielsetzung her dabei allerdings auch in ihrer konkreten Ausgestaltung als erfor-
derlich darstellen. Bei sorgfaltiger Gesetzesplanung lasst sich das gewahrleisten.

Auf der Ebene der naheren Konkretisierung ist aulRerdem stets der Gleichheitsgrundsatz im
Blick zu behalten. Adressatengruppen, Schwellenwerte, Bemessungskriterien und sonstige Dif-
ferenzierungen muissen sachgerecht zugeschnitten werden. Pauschalierungen und Typisierun-
gen sind dabei grundsatzlich zuldssig. Zu denken ist insofern stets daran, dass sich die Aus-
gestaltung dem Gebot der Folgerichtigkeit entsprechend an den Zielen und Wirkungen der In-
strumente im Interesse der hinter ihnen stehenden Motive auszurichten hat.

Mit den indirekt wirkenden Instrumenten finanzieller Art I1asst sich nicht vergleichbar zielgenau
steuern, der Transformationsprozess aber durchaus wirkungsvoll unterstiitzen. Ihnen sind
durch die Bestimmungen des Finanzverfassungsrechts enge Spielraume gesetzt. Aus dem EU-
Recht ergeben sich nur punktuell Restriktionen. Als danach grundsatzlich zuldssige Instru-
mente mit ausgepragten Steuerungswirkungen konnten trotz der engen Spielrdume des Ver-
fassungsrechts identifiziert werden:

o die Anwendung der Energiesteuer auf die (bisher nicht besteuerte) Verwendung von
Kohle oder generell von fossilen Heizstoffen zu Zwecken der Stromerzeugung (mit
moglichen Differenzierungen zwischen Energiegehalten oder CO2-Emissionen) sowie

o die Erhebung eines nichtsteuerlichen Geldbetrags, den die Betreiber fossiler Kraft-
werke (direkt) an die Ubertragungsnetzbetreiber zu zahlen hatten, und dessen Einnah-
men in die EEG-Umlage flieRen wirden.

Besonders interessant erscheint angesichts der eindeutig positiv geklarten Rechtskonformitat
und des geringen administrativen Aufwands unter den finanziell ansetzenden Instrumenten die
Einflhrung einer Energiesteuer auf die Stromerzeugung aus Kohle (bzw. fossilen Einsatzstof-
fen). Mit ihr kdnnten einem ,,CO2-Mindestpreis“ nahekommende Wirkungen erzielt werden.
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