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1.  Fragestellung

Vor dem Hintergrund des im Maérz dieses Jahres vorgelegten Vorschlags des Bundesministeriums
fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) zur Einfiihrung eines nationalen Klimaschutzbeitrags fiir die
deutsche Stromerzeugung (BMWi-Vorschlag)' wird der Fachbereich Europa um die Beantwor-
tung der Frage nach der Vereinbarkeit des Vorschlags mit dem EU-Emissionshandelsrecht gebe-
ten. Nach telefonischer Riicksprache wird ferner eine Uberpriifung am MaBstab des EU-Beihilfen-
rechts erbeten.

Nach knappen kurzen Darstellung des BMWi-Vorschlags sowie seiner kiirzlich erarbeiteten An-
passung’ (siehe unter 2.) wird zunéchst der Vereinbarkeit des Klimabeitrags mit dem EU-Emissi-
onshandelsrecht nachgegangen (siehe unter 3.). Hierbei kommt es entscheidend darauf an, ob der
Vorschlag auf Art. 193 AEUV gestiitzt werden kann. AnschlieBend ist der BMWi-Vorschlag im
Lichte des EU-Beihilfenrechts zu betrachten (siehe unter 4.).

2.  Kurzdarstellung des BMWi-Vorschlags zur Einfiihrung eines nationalen Klimaschutzbei-
trags

Kern des BMWi-Vorschlags ist eine Verpflichtung fiir Betreiber stromerzeugender Anlagen bei
Uberschreitung eines vorgegebenen (Emissions-)Freibetrags, Emissionszertifikate abgeben zu
miissen, die dann von der Bundesregierung geldscht werden.? Diese Verpflichtung soll neben
und damit zusétzlich zur Abgabepflicht nach der sog. Emissionshandelsrichtlinie* (im Folgenden
auch: ETS-RL) treten. Im Ergebnis wiirden die betroffenen Anlagebetreiber fiir die iiber dem Frei-
betrag liegenden Tonnen CO,-Emissionen mehr als ein Emissionszertifikat pro Tonne abgeben
miissen, obgleich ein solches Verhiltnis in Art. 3 Buchst. a und Art. 12 Abs. 3 ETS-RL vorgese-
hen ist.

1 BMWi, Der nationale Klimaschutzbeitrag der deutschen Stromerzeugung — Ergebnisse der Task-Force ,,CO2-Min-
derung®“ vom Mirz 2015, online abrufbar unter http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/C-D/der-nationale-

klimaschutzbeitrag-der-deutschen-stromerzeugung.property=pdf.bereich=bmwi2012,sprache=de . rwb=true.pdf
(letztmaliger Abruf vom 05.11.15).

2 Non-Paper des BMWi, zur Verfligung gestellt von Seiten des Auftraggebers, im Folgenden: BMWi-Non-Paper.

3 Siehe hierzu und den nachfolgenden Ausfithrungen den BMWi-Vorschlag (o. Fn. 1). Vgl. dazu auch den EU-
Sachstand , Klimaschutzbeitrag fiir dltere Kohlekraftwerke — Europarechtlicher Zusammenhang“ vom
08.05.2015, online abrufbar unter http://www.bundestag.btg/Wissen/Europa/Sachstandsbe-

richte/2015/PA09/EU-Sachstand Klimaschutzbeitrag.pdf (letztmaliger Abruf vom 05.11.15).

4 Richtlinie 2003/87/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 13.10.2003 iiber ein System fiir den
Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft [...], ABLLEU 2003 Nr. L 275/32, mehrfach
gedndert, konsolidierte Fassung online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-

tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02003L.0087-20140430&qid=1430304164847&from=DE (letztmaliger Abruf am
05.11.15).
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Ziel und Anliegen des BMWi-Vorschlags ist eine zusétzliche Minderung von CO,-Emissionen im
Bereich der (fossilen) Stromerzeugungsbranche um urspriinglich 22 Mio. t CO; bis 2020.° Hier-
durch soll das nationale Klimaschutzziel fiir das Jahr 2020 erreicht werden, welches eine Reduk-
tion der Treibhausgase um 40% gegeniiber 1990 vorsieht. Nach Einschdtzung des BMWi kénne
allein mit den bisher eingesetzten Instrumenten, insbesondere auch dem Emissionshandelssys-
tem nach der Emissionshandelsrichtlinie, das Ziel nicht erreicht werden. Durch die Einfiihrung
eines Freibetrags und die Verpflichtung zur zuséitzlichen Abgabe von Emissionszertifikaten
werde fiir Anlagebetreiber ein Anreiz entstehen, den Freibetrag einzuhalten und hierdurch CO,-
Emissionen zu sparen. Dabei wurde der Freibetrag so angesetzt, dass vor allem Anlagen mit ho-
hen Emissionswerten (insb. Braunkohle) von einer moglichen Uberschreitung betroffen sind. Das
hierdurch erreichte Sparvolumen stellt — soweit ersichtlich — den Klimaschutzbeitrag der deut-
schen Stromerzeugungsbranche dar, wahrend ggf. die zusétzlich abzugebenden Emissionszertifi-
kate bei Uberschreitung des Freibetrags im BMWi-Vorschlag als ,,Klimabeitrag“ bezeichnet wer-
den.®

Im Anschluss an kritische Stellungnahmen zum Klimabeitrag hat das BWMi eine Anpassung vor-
geschlagen, die auf zwei Elementen beruht: einer Anhebung des Freibetrags fiir dltere Kraftwerke
sowie einer Indexierung des Klimabeitrags.” Hintergrund fiir ersteres ist eine Absenkung der ein-
zusparenden Gesamtmenge auf 16 Mio. t CO,. Diese ermogliche eine Anhebung des Freibetrags
um fast ein Drittel, bei der auch die obere Kostenspanne fiir Braunkohlekraftwerke zugrunde ge-
legt wurde. Beides soll die Wirtschaftlichkeit alter Anlagen deutlich verbessern.

Die Indexierung des Klimabeitrags beruht hingegen auf einer Verkniipfung mit der Preisentwick-
lung fiir Zertifikate einerseits und der Strompreisentwicklung andererseits. Andern sich die Zer-
tifikats- oder Strompreise, so dndert sich auch der Klimabeitrag. Bei geringem Strompreis (und
entsprechend niedrigen Erlosen) sinkt der Klimabeitrag. Gleiches gilt, wenn die Zertifikatspreise
steigen. Ab einer bestimmten Hohe von Strom- und Zertifikatspreis sinkt der Klimabeitrag sogar
auf Null.

3. Zur Vereinbarkeit mit dem EU-Emissionshandelsrecht

Die Vereinbarkeit des BMWi-Vorschlags mit dem EU-Emissionshandelsrecht entscheidet sich
malgeblich danach, ob der darin enthaltene Regelungsansatz in zuldssiger Weise auf Art. 193
AUEV gestiitzt werden konnte. Nach dem Wortlaut des Art. 193 S. 1 AEUV hindern ndmlich die
aufgrund des Art. 192 AEUV getroffenen SchutzmaBnahmen die einzelnen Mitgliedstaaten nicht
daran, verstarkte SchutzmaBnahmen beizubehalten oder zu ergreifen. Diese Vorschrift eroffnet
den Mitgliedstaaten folglich die Moglichkeit, iiber die Vorgaben eines auf Art. 192 AEUV gestiitz-
ten Rechtsaktes hinauszugehen und fiir ihr Hoheitsgebiet geltende weitergehende Anforderungen

5 Zu Einzelheiten des Freibetrags und seinen prognostizierten Auswirkungen sieche BMWi-Vorschlag (o. Fn. 1),
Pkt. III. Der nationale ,,Klimabeitrag®.

6 Siehe o. Fn. 1, Pkt. III. Der nationale ,,Klimabeitrag*.

7 Siehe hierzu und den nachfolgenden Ausfithrungen das BMWi-Non-Paper (0. Fn. 77).
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zu statuieren.? Die betreffenden MaBlnahmen miissen nach Art. 193 S. 2 u. 3 AEUV allerdings mit
den Vertrdgen vereinbar sein und der Kommission notifiziert werden.

Obgleich das Anliegen dieser Vorschrift eindeutig ist, bestehen hinsichtlich der konkreten An-
wendung des Art. 193 AEUV Unklarheiten, die auch vorliegend von Bedeutung sind. Die nur we-
nigen Entscheidungen der Unionsgerichte, in denen diese Vertragsvorschrift bisher eine Rolle ge-
spielt hat, sind stark einzelfallbezogen und enthalten entsprechend nur sehr wenige abstrakte
Vorgaben zu den einzelnen Tatbestandsmerkmalen.® Dies gilt insbesondere fiir die Voraussetzun-
gen einer zuldssigen verstiarkenden (nationalen) SchutzmafBnahme.

Den konstitutiven Charakter der in Art. 193 AEUV geregelten Erméachtigung zum Erlass weiterge-
hender nationaler Mainahmen betonend, wird im Schrifttum das Erfordernis aufgestellt, wonach
der betreffende Unionsakt den von der Abweichung betroffenen Bereich abschliefend regeln
bzw. eine Kollision zwischen den darin enthaltenen Vorgaben und der nationalen Verstdarkungs-
malnahme gegeben sein muss.!* Die Rechtsprechung nimmt eine dahingehende gesonderte Prii-
fung des Regelungsverhiltnisses von EU-Rechtsakt und nationaler Verstarkung nur zum Teil

8 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.07.2011, Rs. C-2/10 (Azienda Agro-Zootecnica Franchini und Eolica di Altamura),
Rn. 46 f., EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponiezweckverband Eiterkopfe), Rn. 32; EuGH, Urt. v.
22.06.2000, Rs. C-318/18 (Fornasar u. a.), Rn. 46, 48. Aus dem Schrifttum, siehe etwa Epiney, in: Land-
mann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, 74. Ergzlgf. 2014 (im Folgenden: Landmann/Rohmer), Art. 193 AEUV, Rn.
1; Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011 (im Folgenden: Calliess/Ruffert), Art. 193
AEUV, Ru. 1; Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012 (im Folgenden: Streinz), Art. 193 AEUV, Rn. 2.

Soweit ersichtlich spielte Art. 193 AEUV bisher nur in den in Fn. 8 erwdhnten Entscheidungen sowie in EuGH,
Urt. v. 23.10.2001, Rs. C.510/99 (Tridon), Rn. 45, und EuGH, Urt. v. 25.06.1998, Rs. C-203/96 (Dusseldorp BV),
Rn. 35 ff,, eine tragende Rolle. Erwidhnt wird sie dariiber hinaus in EuGH, Urt. v. 26.02.15, Rs. C-43/14 (SKO-
Energo), Rn. 25. Zur geringen Bedeutung des Art. 193 AEUV in der Rechtsprechungspraxis, siehe auch Calliess,
in: Calliess/Ruffert (o. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 2; L. Krdmer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Eu-
ropédisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015 (im Folgenden: von der Groeben/Schwarze/Hatje), Art. 193 AEUV, Rn. 15.

10 Siehe dazu unten unter 3.2.4.1., S. 16 ff.

u So die Deutungen im Schrifttum, vgl. etwa Epiney, in: Landmann/Rohmer (0. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 7 {;

Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, Ergzlfg. 2014 (im Folgen-
den: Grabitz/Hilf/Nettesheim), Art. 193 AEUV, Rn. 5; Calliess, in: Calliess/Ruffert (0. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn.
5. In diese Richtung wohl auch die rechtliche Ersteinschédtzung der Kanzlei Freshfiels Bruckhaus Deringer vom
17.04.2015 (im Folgenden: Freshfiels-Gutachten), S. 4 ff., S. 9, in der zuerst eine Kollision mit der Emissions-
handelsrichtlinie gepriift und erst im Anschluss, allerdings ohne Bezugnahme auf diesen Zusammenhang, eine
Anwendung des Art. 193 AEUV erortert wird. Ebenso der Entwurf des Kurzgutachtens der Kanzlei Bird & Bird
vom 04.05.2015 (im Folgenden: Bird & Bird-Gutachten), S. 9 ff.
Fehlt es an einer abschlieBenden Regelung bzw. liegt kein VerstoB vor, konnten die Mitgliedstaaten — mangels
unionssekundéarrechtlicher Regelungsvorgabe — bereits nach allgemeinen Grundsétzen tétig werden und auto-
nome Regelung erlassen, ohne dass ein Abstellen auf Art. 193 AEUV erforderlich wére. Vgl. insoweit Calliess,
in: Calliess/Ruffert (o. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 5; Epiney, in: Landmann/Rohmer (0. Fn. 8), Art. 193 AEUV,
Rn. 7.



Fachbereich Europa Ausarbeitung Seite 8
PE 6 - 3000 - 66/15

vor.” In anderen Féllen priift sie diese Frage dagegen als Aspekt der Schutzverstarkung.'* Im Er-
gebnis diirften jedoch keine Unterschiede bestehen, da eine verstiarkte nationale SchutzmaB@-
nahme tiberhaupt nur dann angenommen werden kann, wenn sie inhaltlich {iber die Vorgaben
des Unionsakts hinausgeht und damit isoliert betrachtet mit ihnen nicht vereinbar ist. Nicht nur
aus Griinden der Ubersicht erscheint jedoch eine gesonderte Erorterung des Regelungsverhiltnis-
ses von Unionsakt und nationaler Schutzverstarkung vorzugswiirdig. Einer Anwendung des

Art. 193 AEUV bedarf es ndmlich auch dann nicht, wenn die UnionsmalBnahme selbst mitglied-
staatliche Abweichungen zulédsst.” Aus diesem Grunde soll dem im Schrifttum postulierten Vor-
gehen hier gefolgt und der Klimabeitrag zunédchst im Lichte der Emissionshandelsrichtlinie be-
trachtet werden (siehe unter 3.1.). AnschlieBend ist der angepasste BMWi-Vorschlag am Malstab
des Art. 193 AEUV zu untersuchen (siehe unter 3.2.).

Vorab ist allerdings darauf hinzuweisen, dass sich aus einer isoliert betrachteten Unvereinbarkeit
der nationalen Regelung mit den unionalen Rechtsaktvorgaben (noch) kein VerstoB gegen Uni-
onsrecht ergibt.’ Der EuGH betont mit Blick auf das Zusammenspiel von Art. 193 AEUV und Art.
192 AEUV, dass mit den Unionsregelungen im Umweltbereich , keine vollstindige Harmonisie-
rung angestrebt* wird.'® Dies ist dahingehend zu verstehen, dass die auf Grundlage von Art. 192
AEUV erlassenen Rechtsakte im Umweltbereich ungeachtet ihrer Formulierung wegen Art. 193
AEUV bereits von vornherein nur eine Mindestharmonisierung darstellen, iiber welche die Mit-
gliedstaaten mit nationalen Malnahmen hinausgehen diirfen."” Entscheidend fiir die Unions-
rechtsméBigkeit ist gleichwohl, dass die jeweilige nationale MaBinahme im Ergebnis die Voraus-
setzungen des Art. 193 AEUV einhailt.

3.1. Klimabeitrag im Lichte der Emissionshandelsrichtlichtlinie

Somit ist im Folgen zundchst zu priifen, ob der (angepasste) BMWi-Vorschlag mit Vorgaben der
Emissionshandelsrichtlinie vereinbar ist bzw., ob deren Bestimmungen — soweit einschlégig fiir
die vorliegende Frage — als abschlieBend anzusehen sind. Dies gilt insbesondere fiir Regelungen
zum Entsprechungsverhiltnis von Zertifikat und CO,-Emissionen sowie zur Verwendung in an-

12 Vgl. insbesondere EuGH, Urt. v. 21.07.2011, Rs. C-2/10 (Azienda Agro-Zootecnica Franchini und Eolica di
Altamura), Rn. 37, 43 ff.; EuGH, Urt. v. 23.10.2001, Rs. C.510/99 (Tridon), Rn. 28 ff.; EuGH, Urt. v. 25.06.1998,
Rs. C-203/96 (Chemische Afvalstoffen Dusseldorp), Rn. 24 ff.

13 So insbesondere in EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponiezweckverband Eiterkopfe), Rn. 33 ff.

14 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 09.03.2010, Rs. C-378/08 (Raffinerie Mediterranee), Rn. 68. Zum Teil unterscheidet die
Rechtsprechung nicht zwischen Abweichungsmdglichkeiten nach dem jeweiligen Rechtsakt und solchen auf
Grundalge des Art. 193 AEUV, siehe insbesondere EuGH, Urt. v. 22.06.2000, Rs. C-318/18 (Fornasar u. a.), Rn.
45 ff. Aus dem Schrifttum etwa Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (o. Fn. 11), Art. 193 AEUV, Rn. 3, 6.

15 Mehrdeutig insoweit Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 4 ff.; Bird & Bird-Gutachten (0. Fn. 11), vgl. S. 9 ff,, 12.

16 EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponiezweckverband Eiterképfe), Rn. 27; EuGH, Urt. v. 22.06.2000, Rs.
C-318/18 (Fornasar u. a.), Rn. 46.

17 Vgl. auch Epiney, in: Landmann/Rohmer (0. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 2.
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deren (nationalen) Systemen. Nur soweit eine Unvereinbarkeit bzw. abschlieBende Regelung an-
zunehmen ist, bedarf es einer Anwendung des Art. 193 AEUV und der Erfiillung seiner Voraus-
setzungen.

3.1.1. Vorgaben zum Entsprechungsverhéltnis von Zertifikaten und Emissionen

Eine ausdriickliche Vorgabe zum Entsprechungsverhiltnis von Zertifikaten und CO;-Emissionen
enthdlt die Emissionshandelsrichtlinie in Art. 3 Buchst. a) Hs. 1 ETS-Richtlinie, der den Begriff
,Zertifikat” ndher bestimmt. Danach handelt es sich um ein ,,Zertifikat, das zur Emission von ei-
ner Tonne Kohlendioxiddquivalent in einem bestimmten Zeitraum berechtigt [...]“.

An dieses Entsprechungsverhéltnis von einem Zertifikat pro Tonne Kohlendioxiddquivalent
kntipfen sodann vor allem die Regelungen in Art. 6 Abs. 2 Buchst. e) und Art. 12 Abs. 3 ETS-RL
an. Beide Vorschriften weisen auf die Pflicht zur Abgabe von Zertifikaten in Hohe der jeweils ge-
priiften Gesamtemissionen der betreffenden Anlage hin. Art. 12 Abs. 3 ETS-Richtlinie bestimmt
dariiber hinaus, dass die abgegebenen Zertifikate anschlieBend geldscht werden.

Eine Option, von dem Entsprechungsverhéltnis eines Zertifikats pro Tonne Emissionen abzuwei-
chen, sieht die Emissionshandelsrichtlinie nicht vor. Die Regelung in Art. 24 ETS-RL ermdglicht
lediglich — nach vorheriger Genehmigung durch die Kommission — eine mitgliedstaatlich veran-
lasste und damit einseitige Einbeziehung bisher nicht erfasster Anlagen sowie Tatigkeit und
Treibhausgase in den unionsrechtlichen Emissionshandel.

Vor diesem Hintergrund sind die Vorgaben der Emissionshandelsrichtlinie zum Entsprechungs-
verhiltnis von Zertifikaten und CO»-Emissionen als abschliefend zu betrachten bzw. die durch
den BMWi-Vorschlag bedingte Anderung dieses Verhiltnisses als unvereinbar mit deren Vorga-
ben anzusehen.

3.1.2. Vorgaben zur Verwendung von Zertifikaten in anderen (nationalen) Systemen

In Art. 3 Buchst. a) Hs. 2 ETS-RL findet sich dariiber hinaus die Bedingung, dass das Zertifikat
wnur fiir die Erfiillung der Anforderung dieser Richtlinie [gilt]“.*® Eine ausdriickliche Option, die
Zertifikate als Gegenleistung fiir Emissionen auch in anderen (nationalen) Systemen, wie etwa
dem Klimabeitrag, einzusetzen, sieht die Emissionsrichtlinie nicht vor.

Zweifel an einem daraus ableitbaren abschlieBenden Charakter der Regelung kénnte sich jedoch
aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergeben.'” Im Zusammenhang mit der Priifung nationa-
ler MaBnahmen beziiglich eines VerstoBes gegen den Grundsatz der kostenlosen Zuteilung von
Emissionszertifikaten, der in friitheren verbindlichen Fassungen der Emissionshandelsrichtlinie

18 Hervorhebung durch Verfasser.

19 Einen abschlieBenden Charakter insoweit annehmend und von einen VerstoB ausgehend, allerdings ohne Hin-

weis auf die sogleich darzustellende Rechtsprechung, Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 6.
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vorgesehenen war?’, fithrte der EuGH aus, dass die betreffende Bestimmung zwar ,,Abgaben ent-
gegen[stehe], die fiir die Zuteilung von Zertifikaten erhoben werden. Dagegen behandeln weder
Art. 10 noch eine andere Bestimmung der Richtlinie die Verwendung der Emissionszertifikate
noch beschrinken sie ausdriicklich das Recht der Mitgliedstaaten, MafSnahmen zu erlassen, um
die wirtschaftlichen Folgen der Verwendung der Emissionszertifikate zu beeinflussen.“*

In den beiden einschldgigen Entscheidungen ging es in der Sache jedoch nicht um die Verwen-
dung von Emissionszertifikaten, sondern um die zweite Variante, das zuldssige Tdatigwerden der
Mitgliedstaaten durch Erlass sog. wirtschaftspolitischer Malnahmen.** Ob unter den Begriff der
Verwendung im Sinne der zitierten Rechtsprechung auch die Einbeziehung der Zertifikate in ein
ergdnzendes nationales Abgabesystem wie im Fall des Klimabeitrag fillt, ldsst sich daher nicht
abschlieBend beurteilen. Es unterstreicht jedoch den vom EuGH betonten Charakter der auf

Art. 192 AEUV gestiitzten Vorschriften als im Ansatz (nur) mindestharmonisierend. Angesichts
des klaren Wortlauts der Begriffsbestimmung in Art. 3 Buchst. a) Hs. 2 ETS-RL spricht jedoch
viel dafiir, dass eine ,,Verwendung” der Zertifikate in anderen (nationalen) Kontexten gleichwohl
nur im Rahmen von Art. 193 AEUV zuléssig sein wird.

3.1.3. Vorgaben beziiglich (un-)zuldssiger Ungleichbehandlung von Stromerzeugern?
Ein weiterer Aspekt, der im Zusammenhang mit den gutachterlichen Ersteinschdtzungen des

Klimabeitrags kritisch erortert wird, bezieht sich auf die durch den BMWi-Vorschlag bedingte Be-
nachteiligung bestimmter Stromerzeuger.*

20 Geregelt war der Grundsatz der kostenlosen Zuteilung urspriinglich in Art. 10 ETS-Richtlinie. Er sah vor, dass
fiir den ersten Zuteilungszeitraum von 2005 bis 2007 mindestens 95% der Zertifikate kostenlos zugeteilt wer-
den, fiir den Zeitraum von 2008 bis 2012 mindestens 90%. Vgl. insoweit die zum 20.09.2009 konsolidierte Fas-
sung der Emissionshandelsrichtlinie unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02003L.0087-20090420&qid=1433150547012&from=DE (letztmaliger Abruf am
05.11.15). Durch die Anderungsrichtlinie 2009/29/EG vom 23.04.2009 erhielt Art. 10 ETS-RL seinen heutigen
Inhalt, wonach die Mitgliedstaaten ab 2013 sdmtliche Zertifikate versteigern, sofern sie nicht gemal der eben-
falls neu eingefiihrten Art. 10a und Art. 10c ETS-Richtlinie (weiterhin) kostenlos zugeteilt werden (siehe Art. 1
Nr. 11 RL 2009/29/EG, online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:320091.0029&qid=1433150547012&from=DE — letztmaliger Abruf am 05.11.15).
Siehe zu dieser Modifikation und ihrer Bedeutung Epiney, Zur Entwicklung des Emissionshandels in der EU,
ZUR 2010, 236 (238), mit weiteren Nachweisen.

2 EuGH, Urt. v. 17.10.2013, verb. Rs. C-566/11 u. w. (Iberdrola u. a.), Rn. 27 {.; EuGH, Urt. v. 26.02.15, Rs. C-43/14
(SKO-Energo), Rn. 18 f.

22 Siehe hierzu im Einzelnen insbesondere EuGH, Urt. v. 17.10.2013, verb. Rs. C-566/11 u. w. (Iberdrola u. a.), Rn.
29 ff., in dem eine nationale Regelung untersucht wurde, die verhindern sollte, dass die Verbraucher die Folgen
der Einbeziehung des Wertes der kostenlos zugeteilten Emissionszertifikate in den Preis der Verkaufsangebote
auf dem Strommarkt zu tragen haben. In EuGH, Urt. v. 26.02.15, Rs. C-43/14 (SKO-Energo), Rn. 20 ff,, ging es
um die Anwendung der Schenkungssteuer auf die kostenlos zugeteilten Zertifikate.

28 Vgl. Freshfields-Gutachten (0. Fn. 11), S. 8 (4. Mogliche Ungleichbehandlung der Stromerzeuger abschliefend
geregelt).
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Nach Angaben des BMWi wird der Freibetrag so angesetzt, dass ,,im Ergebnis ca. 90% der fossi-
len Stromerzeugung den ,Klimabeitrag‘ nicht leisten miissen.“** Da der Freibetrag zudem in den
ersten 20 Jahren ab Inbetriebnahme unbegrenzt ist, beschrdanken sich die zu erbringenden Emissi-
onsminderungen in den ersten 20 Jahren ab Einfiihrung des Klimabeitrags auf dltere Anlagen.
Auch mit Blick auf die angepasste Freibetragsh6he haben die urspriinglichen Ausfiihrungen des
BMWi Geltung, wonach die Emissionsminderungen eher von den emissionsintensiven Anlagen
erbracht werden. Im Ergebnis wirke ,,der technologieneutrale Freibetrag fiir Steinkohle und Gas
relativ grof$ziigig und fiir Braunkohle stdrker.“*® Ungeachtet des AusmalBes bei konkreter Umset-
zung kann auf Grundlage dieser Informationen bereits davon ausgegangen werden, dass der
Klimabeitrag im Ergebnis zu einer starkeren Belastung des Energietrdagers Braunkohle fiihrt und
damit diejenigen Erzeuger (mehr-)belastet, die mit Braunkohle Strom erzeugen.

Eine solche Benachteiligung, so wird argumentiert, sei mit der Emissionshandelsrichtlinie unver-
einbar.” Ein entsprechendes Benachteiligungsverbot ergebe sich durch Auslegung der Bestim-
mung in Art. 10a Abs. 1 UAbs. 3 und Abs. 3 ETS-RL. Danach kommen Stromerzeuger grundsatz-
lich nicht in den Genuss einer ausnahmsweise kostenlosen Zuteilung von Zertifikaten, sondern
miissen diese durch Versteigerung erwerben (vgl. Art. 10 ETS-RL). In Verbindung mit den hier-
von bestehenden wenigen Ausnahmen nach Art. 10c ETS-RL schaffe die Emissionshandelsricht-
linie eine ,,abschliefSende Diskriminierungsméglichkeit” in Bezug auf die Stromerzeuger.?” Diese
begriinde zugleich ein (Abwehr-)Recht auf ,,Schutz vor einer nicht vorgesehenen Schlechterbe-
handlung”.*®

Im Hinblick auf diesen Ansatz ist zunéchst festzuhalten, dass er — soweit ersichtlich — keinen Be-
leg in der Rechtsprechung der Unionsgerichte findet.?® Es handelt sich somit um eine individu-
elle Rechtsauffassung hinsichtlich der Auslegung der Emissionshandelsrichtlinie. Als solche ver-
mag sie nach Ansicht des Verfassers in der Sache nicht zu iiberzeugen.

Dies ergibt sich zum einen aus dem Umstand, dass die zur Begriindung in Bezug genommenen
Bestimmungen der Emissionshandelsrichtlinie explizit nur die Zuteilung von Zertifikaten regeln
und nicht die anschlieBende Verwendung bzw. Abgabepflicht, die von dem BMWi-Vorschlag
tangiert wird. Zwar mag eine iiber die Richtlinienvorgaben zum Entsprechungsverhéltnis hinaus-
gehende Abgabepflicht Riickwirkungen auf Zuteilungsentscheidungen haben. Die fiir die Rechts-
auffassung angefiihrten Bestimmungen der Emissionshandelsrichtlinie regeln jedoch nur die Art

24 Siehe hierzu und den nachfolgenden Ausfithrungen BMWi-Vorschlag (o. Fn. 1), Pkt. III. ,,Der nationale
Klimabeitrag*.

25 BMWi-Vorschlag (0. Fn. 1), Pkt. III. Der nationale ,, Klimabeitrag” - Funktionsweise des Instruments im Detail.
26 So das Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 8.

2 Ebenda.

8 Ebenda.

29 In den Ausfithrungen im Freshfields-Gutachten (0. Fn. 11), S. 8, finden sich entsprechend keine Verweise auf

die Rechtsprechung der Unionsgerichte. Auch werden keine Quellen aus dem Schrifttum zitiert.
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der Zuteilung (Versteigerung bzw. kostenlose Abgabe), nicht aber den Umfang der dann jeweils
zugeteilten Zertifikate.

Zum anderen bediirfte der Schluss von einem Regel-Ausnahme-Verhéltnis hinsichtlich der Zutei-
lungsmodalitdten hin zu einem nicht ausdriicklich geregelten subjektiven Recht auf Schutz vor
sonstigen Benachteiligungen im Anwendungsbereich der Emissionshandelsrichtlinie weiterer
Anhaltspunkte in dem Rechtsakt selbst. Diese sind jedoch — nach Ansicht des Verfassers — nicht
erkennbar und werden in der betreffenden gutachterlichen Ersteinschdtzung auch nicht vorgetra-
gen. Allein der Hinweis, wonach die in Bezug genommenen Regelungen zur (kostenlosen) Zutei-
lung ,.gemeinschaftsweit vollharmonisiert sind“, geniigt hierfiir jedenfalls nicht, da die auf
Grundlage von Art. 192 AEUV erlassenen Mafinahmen nach stindiger Rechtsprechung eben
keine vollstdndige Harmonisierung anstreben.*

Nach der hier vertretenen Auffassung lassen sich der Emissionshandelsrichtlinie somit keine
Vorgaben beziiglich einer (un-)zulédssigen Ungleichbehandlung von Stromerzeugern hinsichtlich
der Abgabeverpflichtung von Zertifikaten entnehmen. Vertritt man hingegen die gegenteilige
Auffassung, so ist allein die Frage entscheidend, ob ein nationales Abweichen von dem vermeint-
lichen Benachteiligungsverbot den Anforderungen des Art. 193 AEUV gentigt.

3.1.4. Vorgaben im Zusammenhang mit der Kommissionszustédndigkeit fiir die Zuteilung
von Zertifikaten

Fiir eine Unvereinbarkeit von Klimabeitrag und Emissionshandelsrichtlinie wird weiterhin ange-
fiihrt, dass der BMWi-Vorschlag zu einem Eingriff in die Kommissionszustédndigkeiten beziiglich
der Festlegung der Zertifikatsmengen fiihre.” Begriindet wird dies mit den Konsequenzen des
Klimabeitrags, namlich der bei Uberschreitung des Freibetrags entstehenden Pflicht, mehr als nur
ein Zertifikat pro emittierter Tonne CO, abgeben zu miissen. Die hierdurch bedingte Verringe-
rung der durch die Zuteilung festgesetzten CO. Menge wiirde reduziert und damit letztlich die
Festlegung iiber die Gesamtmenge bzw. ,,die ,,Steuerungswirkung® der (kostenlosen) Zuteilung
durch die Kommission ,,unterlaufen®.*

30 Siehe hierzu oben die Einleitung zu 3., S. 7 {., sowie die Rechtsprechungsnachweise in Fn. 16. Etwas anderes
mag fiir die von der Kommission erlassenen Durchfiihrungsmafnahmen nach Art. 10a ETS-RL gelten. Diese be-
ziehen sich jedoch nicht auf das durch die Emissionshandelsrichtlinie vorgegebene Regel-Ausnahme-Verhilt-
nis, sondern konkretisieren die Umsetzung der Ausnahme, ndmlich die kostenlosen Zuteilung von Zertifikaten.

i So das Bird & Bird-Gutachten (0. Fn. 11), vgl. S. 10 f. (1.1.2. Eingriff in die Festlegungskompetenz der Europaii-
schen Kommission), unter Bezugnahme auf die Festlegung der Gesamtmenge nach Art. 9 Abs. 2 ETS-RL. In die
gleiche Richtung weist auch das Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 8 (Wechselwirkung mit Steuerungssystem
der EU-Kommission), allerdings unter Bezugnahme auf die Durchfithrungszustdndigkeit der Kommission zur
Harmonisierung der Regelungen iiber die (ausnahmsweise) kostenlose Zuteilung von Zertifikaten nach Art. 10a
ETS-RL und den auf dieser Grundlage erlassenen Kommissionsbeschluss 2011/278/EU vom 27.04.2011, online

abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02011D0278-
20140114&qid=1433244622718&from=DE — letztmaliger Abruf am 05.11.15.

32 Vgl. ebenda.
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Ungeachtet der Frage, inwieweit die Kommission hinsichtlich der Entscheidung {iber die Menge
der ausgegebenen Zertifikate nicht bereits durch Vorgaben der Emissionshandelsrichtlinie deter-
miniert wird,* geht es bei diesem Einwand letztlich um das der Richtlinie zugrunde liegende
Entsprechungsverhiltnis von einem Zertifikat pro Tonne CO.-Emissionen. Hierauf basieren so-
wohl die Zuteilungsvorgaben der Emissionsrichtlinie als auch darauf beruhende Entscheidungs-
befugnisse der Kommission. Insoweit diirfte dem Aspekt eines moglichen Eingriffs in Kommissi-
onszustdndigkeiten bzw. in die entsprechenden Richtlinienvorgaben gegeniiber der Festlegung
des Entsprechungsverhéltnisses hinsichtlich der (isolierten) Vereinbarkeit mit der Emissionshan-
delsrichtlinie bzw. dem abschliefenden Charakter der dazu bestehenden Bestimmungen keine
eigenstdndige Bedeutung zukommen.

3.2. Klimabeitrag im Lichte des Art. 193 AEUV

Eine eindeutige (isolierte) Unvereinbarkeit des BMWi-Vorschlags mit der Emissionshandelsricht-
linie bzw. ein unzweifelhaft abgeschlossener Regelungscharakter dieses Rechtsakts ergibt sich
somit nur hinsichtlich des Entsprechungsverhéltnisses von einem Zertifikat pro Tonne CO.-
Emissionen. Ob die Emissionshandelsrichtlinie dariiber hinaus einer Verwendung der in ihr vor-
gesehenen Zertifikate in (ergdnzenden) nationalen Abgabesystemen entgegensteht, ist angesichts
der Rechtsprechung unklar. Im Folgenden sollen beide Gesichtspunkte im Rahmen des Art. 193
AEUV untersucht werden. Dabei ist vorab zu kldren, ob es im Einzelfall ,,abweichungsfeste” Vor-
gaben in Unionsakten geben kann, die einer Anwendung des Art. 193 AEUV schlechthin entge-
genstehen (siehe unter 3.2.1). Anschliefend sind die einzelnen Voraussetzungen des Art. 193
AEUYV zu betrachten (siehe unter 3.2.2. bis 3.2.5.).

3.2.1. Einschrdnkung der Anwendung des Art. 193 AEUV im Einzelfall?

Der Anlass fiir die Frage, ob unionsrechtliche Vorgaben in einem auf Art. 192 AEUV gestiitzten
Rechtsakt im Einzelfall einer Anwendung des Art. 193 AEUV entgegen stehen und damit als ,,ab-
weichungsfest” angesehen werden konnen, ergibt sich zum einen aus einem Urteil des Gerichts-
hofs zur Emissionshandelsrichtlinie (dazu sogleich). Angedeutet wird sie zum anderen in den

3 Dies gilt vor allem fiir die Entscheidungszustdndigkeit nach Art. 9 Abs. 2 ETS-RL beziiglich der Gesamtmenge
der ab 2013 zu vergebenden Zertifikate, auf die im Bird & Bird-Gutachten (0. Fn. 11), S. 10 f. Bezug genommen
wird. Dieser Wert ergibt sich v. a. aus den Durchschnittswerten der Allokationspldne von 2008-2012 und wird
jahrlich um den in Art. 9 Abs. 1 ETS-RL vorgegebenen linearen Faktor von 1,74% verringert. Siehe dazu den
Kommissionsbeschluss 2010/634/EU, Erwadgungsgriinde 10 bis 14 sowie Art. 1, konsolidierte Fassung online
abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02010D0634-
20130907&qid=1433244112122&from=DE — letztmaliger Abruf am 05.11.15. Ein groBerer Spielraum diirfte der
Kommission hinsichtlich der Festlegung der ausnahmsweise kostenlos zu verteilenden Zertifikate nach Art. 10a
ETS-RL zukommen, auf die im Freshfields-Gutachten (0. Fn. 11), S. 8, verwiesen wird.
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gutachterlichen Ersteinschitzungen des BMWi-Vorschlags.** In der einschldgigen Kommentarlite-
ratur zu Art. 193 AEUV wird diese Frage — soweit ersichtlich — nur vereinzelt und ohne weitere
Nachweise aufgegriffen.*

Das erwdhnte Urteil hat den fiir die Emissionshandelsrichtlinie ehemals zentralen Grundsatz der
kostenlosen Zuteilung von Zertifikaten zum Inhalt.?® Nach diesem stand die Richtlinie (nationa-
len) Abgaben entgegen, die fiir die Zuteilung von Zertifikaten erhoben wurden.*” Priifungsgegen-
stand war eine nationale Mafinahme, mit der verhindert werden sollte, dass die Verbraucher die
Folgen der Einbeziehung des Wertes der kostenlos zugeteilten Emissionszertifikate in den Preis
der Verkaufsangebote auf dem Strommarkt zu tragen haben.* Der Gerichtshof fiihrte aus, dass die
Mitgliedstaaten zwar das Recht hitten, ,,/...] MafSnahmen zu erlassen, um die wirtschaftlichen
Folgen der Verwendung der Emissionszertifikate zu beeinflussen. [...] Der Erlass solcher Mafsnah-
men darf jedoch weder den Grundsatz der kostenlosen Zuteilung der Emissionsquoten neutrali-
sieren noch die Zielsetzung der [Emissionshandelsrichtlinie] beeintrdchtigen.“* Die Moglichkeit,
dass in der betreffenden nationalen Mallnahme (auch) ein Fall der nationalen Schutzverstarkung
im Sinne des Art. 193 AEUV gesehen werden kénnte, wurde in der erwdhnten Entscheidung
nicht in Betracht gezogen. Hieraus konnte der Schluss gezogen werden, dass im Hinblick auf die
Bedeutung des Grundsatzes kostenloser Zertifikatszuteilung auf Grundlage der damals geltenden
Fassung der Emissionshandelsrichtlinie eine Anwendung des Art. 193 AEUV ausgeschlossen ist.
Gleiches konnte bei entsprechender Begriindung auch fiir anderen Richtlinienvorgaben angenom-
men werden.

In einem zweiten und — soweit ersichtlich — letzten Urteil zur Beeintrdchtigung des Grundsatzes
der kostenlosen Zuteilung wiederholte der EuGH die eben zitierten Passagen.*® Gegenstand der
Priifung war in dem Fall die Verhidngung nationaler Schenkungssteuern auf die kostenlos zuge-
teilten Zertifikate.*' Der Gerichtshof gelangt im Ergebnis zu einem Verstoll gegen das Erfordernis
der Unentgeltlichkeit.** AnschlieBend priifte er jedoch weiter, ob in der Besteuerung nicht eine

3 Im Freshfields-Gutachten (0. Fn. 11), S. 6, wird eine Nutzung der Zertifikate in ,,vom ETS unabhéngigen Paral-
lelsystemen® der Mitgliedstaaten abgelehnt. Nach dem Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 12, erlaube Art. 193
AEUV nur ,,gewisse partielle nationale Alleingdnge*®.

35 Vgl. L. Krdmer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (0. Fn. 9), Art. 193 AEUV, Rn. 17 ff.

36 Siehe dazu die Ausfiithrungen oben in Fn. 20 sowie die Rechtsprechungsnachweise oben in Fn. 21.

37 EuGH, Urt. v. 17.10.2013, verb. Rs. C-566/11 u. w. (Iberdrola u. a.), Rn. 27; EuGH, Urt. v. 26.02.15, Rs. C-43/14
(SKO-Energo), Rn. 18.

38 EuGH, Urt. v. 17.10.2013, verb. Rs. C-566/11 u. w. (Iberdrola u. a.), Rn. 32.

39 EuGH, Urt. v. 17.10.2013, verb. Rs. C-566/11 u. w. (Iberdrola u. a.), Rn. 28, 30.
40 Vgl. EuGH, Urt. v. 26.02.15, Rs. C-43/14 (SKO-Energo), Rn. 18 -21.

41 EuGH, Urt. v. 26.02.15, Rs. C-43/14 (SKO-Energo), Rn. 12, 23.

42 EuGH, Urt. v. 26.02.15, Rs. C-43/14 (SKO-Energo), Rn. 24.
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nationale Schutzverstarkung nach Art. 193 AEUV zu sehen sei, verneinte dies jedoch schlussend-
lich, da mit den dadurch erzielten Einnahmen andere Ziele verfolgt wurden als sie der Emissi-
onshandelsrichtlinie zugrunde liegen.* Dieses Vorgehen ldsst im Unterschied zum ersten Urteil
darauf schlieBen, dass jedenfalls der Grundsatz der kostenlosen Zuteilung der Anwendung des
Art. 193 AEUV nicht entgegensteht.

Fiir ein solches Verstdndnis in genereller Hinsicht spricht schlieBlich auch der Wortlaut des

Art. 193 AEUV, der eine etwaige Anwendungseinschrankung nicht vorsieht. Entscheidend bleibt
somit, ob die jeweilige nationale Schutzverstiarkung die einzelnen Voraussetzungen des Art. 193
AEUV erfiillt.

Vor diesem Hintergrund diirfte auch die Formulierung in der Begriffsdefinition in

Art. 3 Buchst. a) Hs. 2 ETS-RL, wonach ein Zertifikat ,,nur” fiir die Erfiillung der Anforderungen
der Emissionshandelsrichtlinie gilt, einer Anwendung des Art. 193 AEUV nicht prinzipiell entge-
genstehen.

3.2.2. SchutzmaBnahme nach Art. 192 AEUV

Ist hiernach ein Riickgriff auf Art. 193 AEUV in Sachen Klimabeitrag prinzipiell mdéglich, gilt es
zundchst zu priifen, ob der betreffende Rechtsakt, in Bezug auf welchen eine nationale Abwei-
chung vorgenommen werden soll, auf Art. 192 AEUV gestiitzt ist.** Das ist bei der Emissionshan-
delsrichtlinie der Fall, die in der urspriinglichen Fassung auf die Vorgédngerbestimmung des Art.
192 AEUV, ndmlich ex.-Art. 175 EGV, gestiitzt wurde.*

3.2.3. Notifizierung bei der Kommission

Als weitere formale Voraussetzung erfordert Art. 193 S. 3 AEUV eine Notifizierung der verstark-
ten SchutzmalBnahme bei der Kommission. Allerdings handelt es sich bei dieser Vorgabe nach
der Rechtsprechung um eine deklaratorische Anforderung. Ein die Wirksamkeit der nationalen
SchutzmafBnahme betreffender Akt seitens der Kommission ist nicht vorgesehen.*® Daher zieht
der VerstoB gegen die Obliegenheit der Notifizierung als solcher nicht die Rechtswidrigkeit der
nationalen MaBnahme nach sich.*’

43 Vgl. EuGH, Urt. v. 26.02.15, Rs. C-43/14 (SKO-Energo), Rn. 25.

44 Vgl. etwa Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (0. Fn. 11), Art. 193 AEUV, Rn. 7.

45 Vgl. den Einleitungsteil der Emissionshandelsrichtlinie (0. Fn. 4).

46 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.07.2011, Rs. C-2/10 (Azienda Agro-Zootecnica Franchini und Eolica di Altamura), Rn. 53.

47 Siehe hierzu Epiney, in: Landmann/Rohmer (o. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn.13.
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3.2.4. (Nationaler) Klimabeitrag als verstiarkte SchutzmafBnahme

Als erste materielle Voraussetzung muss es sich bei dem Klimabeitrag um eine zuléssige ,,ver-
starkte Schutzmafnahme* im Sinne des Art. 193 S. 1 AEUV handeln. Dies wird in den gutachter-
lichen Ersteinschiatzungen zum BMWi-Vorschlag verneint.*®

Im Folgenden werden zunéchst die (abstrakten) Vorgaben der Rechtsprechung zu diesem Krite-
rium dargestellt sowie deren Rezeption im Schrifttum (siehe unter 3.2.3.1.). AnschlieBend ist de-
ren Anwendung auf den vorliegenden Fall zu erortern (siehe unter 3.2.3.2.).

3.2.4.1.  Anforderungen an verstdrkte Schutzmafnahmen
3.2.4.1.1. Rechtsprechung

In den wenigen einschlédgigen Urteilen wird das Vorliegen einer verstiarkten Schutzmafinahme
nur zum Teil explizit gepriift,* zum Teil erfolgt dies lediglich implizit.*® Eine abstrakte Begriffs-
bestimmung dieser Voraussetzung findet sich — soweit ersichtlich — in keiner der Entscheidun-
gen.

Den von den streitgegenstdndlichen verstarkten SchutzmaBnahmen betroffenen Unionsakten la-
gen liberwiegend Harmonisierungen nationalen (materiellen) Umweltrechts zugrunde®?, die sich
— soweit eine ausdriickliche Priifung erfolgte — zudem durch ein homogenes Zielspektrum aus-
zeichneten.’” In der Sache enthielten die (zulédssigen) nationalen Schutzverstarkungen folgende

48 Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 9 ff.; Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 12 ff.

49 EuGH, Urt. v. 26.02.15, Rs. C-43/14 (SKO-Energo), Rn. 25; EuGH, Urt. v. 21.07.2011, Rs. C-2/10 (Azienda Agro-
Zootecnica Franchini und Eolica di Altamura), Rn. 45 f., 51 {f.; EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponie-
zweckverband Eiterkopfe), Rn. 33 ff.; EuGH, Urt. v. 23.10.2001, Rs. C-510/99 (Tridon), Rn. 44 ff.

50 EuGH, Urt. v. 25.06.1998, Rs. C-203/96 (Chemische Afvalstoffen Dusseldorp), Rn. 35 ff.

51 EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponiezweckverband Eiterk6pfe), Rn. 1, 5 ff., und EuGH, Urt. v.
25.06.1998, Rs. C-203/96 (Chemische Afvalstoffen Dusseldorp), Rn. 3 ff.: Abfallrecht; EuGH, Urt. v. 23.10.2001,
Rs. C-510/99 (Tridon), Rn. 3 ff.: Schutz gefdhrdeter Arten; EuGH, Urt. v. 21.07.2011, Rs. C-2/10 (Azienda Agro-
Zootecnica Franchini und Eolica di Altamura), Rn. 3 ff.: Vogelschutz- und Habitatrichtlinie. Eine Ausnahme
stellt EuGH, Urt. v. 26.02.15, Rs. C-43/14 (SKO-Energo), Rn. 3 ff., in dem es um den in der fritheren Fassung der
Emissionshandelsrichtlinie zentralen Grundsatz der kostenlosen Zertifikatsverteilung ging (vgl. auch oben unter
Fn. 20).

52 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.07.2011, Rs. C-2/10 (Azienda Agro-Zootecnica Franchini und Eolica di Altamura), Rn. 7,
52; EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponiezweckverband Eiterkopfe), Rn. 5, 30, 38, 49, 52.
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MaBnahmen: Erh6hung von Grenzwerten sowie Verkiirzung von Fristen®?, Erstreckung von An-
wendungsbereichen einzelner Vorschriften®, die Erweiterung von Untersagungsgriinden im Rah-
men eines Genehmigungsverfahrens® sowie eine Umwandlung eines relativen Verbotes in ein
absolutes.®

Soweit hierbei eine ausdriickliche Priifung der verstarkten SchutzmaBnahme erfolgt ist, hat der
Gerichtshof iiberwiegend eine zweigeteilte Untersuchung durchgefiihrt: zunachst wurde gepriift,
ob die jeweils betroffenen Vorgaben des Unionsaktes durch die nationale Maflnahme im Sinne
einer Verscharfung erh6ht®” und sodann, ob hiermit die gleichen Ziele wie durch den Unionsakt
verfolgt wurden®®, bzw. derselben Ausrichtung auf das Ziel gefolgt wurde®®. In den iibrigen Fallen
lasst sich diese Zweiteilung zwar nicht auf den ersten Blick erkennen, sie kann den Ausfiihrun-
gen aber implizit entnommen werden.® Hieraus ldsst sich im Ergebnis eine Differenzierung zwi-
schen dem Aspekt der Verstiarkung einer Mafnahme und der Ermittlung ihres Schutzcharakters
ableiten. Entscheidend fiir letzteres ist dabei nach der bisherigen Rechtsprechung ein Zielgleich-
lauf von nationaler Maflnahme und dem Anliegen des betroffenen Unionsaktes.

Weitere Vorgaben zum Verstdndnis der Verstarkung und des Schutzcharakters lassen sich den
Urteilen auch mit Blick auf die konkreten Einzelfdlle kaum entnehmen. Insbesondere finden sich
keine Ausfiihrungen beziiglich der Frage, ob und ggf. in welchem Umfang bei Gewihrleistung
des Zielgleichlaufs von konzeptuellen und instrumentellen Vorgaben des betreffenden Rechts-
akts abgewichen werden darf. Einen solchen Fall hatte der EuGH bisher nicht zu entscheiden.
Wie an den obigen Beschreibung erkennbar wird, hielten sich die bisherigen streitgegenstidndli-
chen Schutzverstarkungen im Rahmen der durch die Rechtsakte vorgegeben konzeptuellen und

53 Siehe EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponiezweckverband Eiterkopfe), Rn. 34 ff., 42 ff.
54 Siehe EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponiezweckverband Eiterkopfe), Rn. 45 ff.; 50 ff.
55 Vgl. EuGH, Urt. v. 25.06.1998, Rs. C-203/96 (Chemische Afvalstoffen Dusseldorp), Rn. 34 ff.

56 EuGH, Urt. v. 21.07.2011, Rs. C-2/10 (Azienda Agro-Zootecnica Franchini und Eolica di Altamura), Rn. 42, 45 f.,
52.

57 Besonders deutlich in EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponiezweckverband Eiterkopfe), Rn. 33 ff., insbe-
sondere 34, 42, 45, 50; vgl. auch EuGH, Urt. v. 21.07.2011, Rs. C-2/10 (Azienda Agro-Zootecnica Franchini und
Eolica di Altamura), Rn. 42, 45 f.; EuGH, Urt. v. 23.10.2001, Rs. C-510/99 (Tridon), Rn. 44, 49.

58 EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponiezweckverband Eiterk6pfe), Rn. 38, 49, 52; EuGH, Urt. v.
21.07.2011, Rs. C-2/10 (Azienda Agro-Zootecnica Franchini und Eolica di Altamura), Rn. 51 f.

59 So die Formulierung in EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponiezweckverband Eiterképfe), Rn. 41.

60 EuGH, Urt. v. 23.10.2001, Rs. C-510/99 (Tridon), Rn. 43 ff., insb. 44 u. 49 (zwar keine ausdriickliche Priifung
nach Zielgleichlauf, dieser ergibt sich aber aus dem Gesamtzusammenhang); EuGH, Urt. v. 26.02.15, Rs. C-43/14
(8KO-Energo), Rn. 25 (keine ausdriickliche Priifung nach verschirfender Abweichung, da bereits der Zielgleich-
lauf verneint wird).
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instrumentellen Vorgaben. Allenfalls der Feststellung in einem der einschldgigen Urteile, wo-
nach die nationale Malnahme derselben Ausrichtung auf das Ziel folge®, lieBe sich eine Ein-
schrankung auf konzeptuelle und instrumentelle Vorgaben entnehmen. Entscheidungserheblich
war dieser Aspekt in der zitierten Entscheidung jedoch nicht.

3.2.4.1.2. Schrifttum

Im Kommentarschrifttum zu Art. 193 AEUV wird die Rechtsprechung vor allem unter Bezug auf
die Entscheidung Deponiezweckverband Eiterképfe nachgezeichnet und hierbei der Zielgleich-
lauf von nationaler und unionaler Regelung als grundlegende Voraussetzung einer verstirkenden
SchutzmalBnahme betont.®> Hiermit vereinbar seien in jedem Fall quantitative Verstdarkungen (das
,Ob* bzw. das Schutzniveau selbst betreffend), fraglich (und umstritten) sei hingegen die Zuléas-
sigkeit von Abweichungen qualitativer Natur (das ,,Wie” bzw. die Modalitdten betreffend).®
Problematisiert wird hiermit im Wesentlichen die Reichweite einer verstirkten Schutzmal-
nahme, d.h. in welchem Umfang sie iiber den EU-Rechtsakt hinausgehen und etwa konzeptuelle
und instrumentelle Vorgaben iiberschreiten darf.®* Soweit auch qualitative Verstarkungen im
Grundsatz befiirwortet werden, wird im Ergebnis jedoch die entscheidende Bedeutung des Ein-
zelfalls betont; keinesfalls diirfe der unionsrechtliche Ansatz , hintertrieben werden“® oder der
unional eingesetzte Ansatz exklusiven Charakter haben®.

Daneben wird vereinzelt — allerdings weitgehend ohne Rechtsprechungsnachweise — auf Fragen
der Darlegungs- bzw. Beweislast sowie des gerichtlichen Kontrollumfangs eingegangen. Danach
liege ersteres bei den Mitgliedstaaten, soweit es um den Nachweis dafiir gehe, dass es sich um
einen gegeniiber dem Sekundarrecht verstiarkten Schutz handele.®” Teils wird den Mitgliedstaa-
ten hierbei allerdings ein gewisser Gestaltungsspielraum eingerdumt, der sich auch auf die Geeig-
netheit und Erforderlichkeit einer Mallnahme bezieht.*® Dagegen soll die Frage, ob die nationale

61 So die Formulierung in EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponiezweckverband Eiterképfe), Rn. 41.

62 Vgl. Epiney, in: Landmann/Rohmer (o. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 17; Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim
(0. Fn. 11), Art. 193 AEUV, Rn. 13; vgl. auch Calliess, in: Calliess/Ruffert (0. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 7. Dies
nehmen auch die Gutachten zum Malstab fiir ihre rechtlichen Ersteinschédtzungen des BMWi-Vorschlags, vgl.
Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 10 ff.; Bird & Bird-Gutachten (0. Fn. 11), S. 13 ff.

63 Vgl. Epiney, in: Landmann/Rohmer (o. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 18; Kahl, in: Streinz (o. Fn. 8), Art. 193
AEUV, Rn. 18 f.

64 Siehe — mit anderer Terminologie als die unter Fn. 63aufgefiihrten Vertreter — Calliess, in: Calliess/Ruffert (o.
Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 8 {f.; Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (o. Fn. 11), Art. 193 AEUV, Rn. 13.

65 So etwa Epiney, in: Landmann/Rohmer (o. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 18; vgl. ferner Calliess, in: Calliess/Ruffert
(0. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 9.

66 Vgl. Kahl, in: Streinz (o. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 19.

67 So Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (0. Fn. 11), Art. 193 AEUV, Rn. 14 aE; Epiney, in: Landmann/Rohmer
(0. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 23.

68 Epiney, in: Landmann/Rohmer (o. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 23.
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Schutzverstirkung dieselben Ziele verfolge und die gleiche Ausrichtung aufweise wie der Uni-
onsakt, als Rechtsfrage gerichtlich voll {iberpriifbar sein.®® Uber den erforderlichen Umfang einer
Abweichung entscheiden nach der Rechtsprechung indes die Mitgliedstaaten.”®

3.2.4.2.  Anwendung auf Klimabeitrag

Wendet man die bestehenden (rudimentdren) Rechtsprechungsvorgaben unter Beriicksichtigung
ihrer Rezeption im Schrifttum auf den Klimabeitrag an, so ergeben sich mehrere offene Fragen:

3.2.4.2.1. Besonderheiten der Emissionshandelsrichtlinie als SchutzmaBnahme im Sinne des
Art. 192 AEUV

Wie oben ausgefiihrt, zielten die bisherigen streitgegenstdndlichen verstarkten Schutzmafnah-
men mit einer Ausnahme auf Rechtsakte, in denen nationales materielles Recht einer unionswei-
ten Harmonisierung zugefiihrt wurde. Mit der Emissionshandelsrichtlinie wird hingegen ein
»System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft (nachste-
hend ,Gemeinschaftssystem* genannt) geschaffen [...J* (vgl. Art. 1 Abs. 1 ETS-RL), ,,dass auf die
Verringerung der Treibhausgasemissionen in der Atmosphdre auf ein Niveau abzielt, das eine
gefdhrliche anthropogene Beeintrdchtigung des Klimas verhindert und dessen Endziel der Schutz
der Umwelt ist.“’* Nach dem EuGH beruht die allgemeine Systematik der Emissionshandelsricht-
linie ,,auf einer genauen Verbuchung von Vergabe, Besitz, Ubertragung und Léschung der Treib-
hausgasemissionszertifikate [...]“.”* In der Rechtsprechung gibt es keine Beispiele, aus denen ge-
schlossen werden kann, in welchem Umfang und ggf. unter welchen (zusétzlichen) Vorausset-
zungen nationale Schutzverstarkungen im Rahmen eines solchen (neu eingefiihrten) unionswei-
ten Systems moglich sind. Dass eine Anwendung des Art. 193 AEUV gleichwohl nicht ausge-
schlossen sein diirfte, wurde bereits im Rahmen der obigen Ausfiihrungen zu mdéglichen Anwen-
dungseinschrankungen dieser Vertragsvorschrift erortert.”

3.2.4.2.2. Klimabeitrag als zulédssige Verstarkung

Im Licht bisheriger Vorgaben ist sodann zunéichst zu fragen, ob der BMWi-Vorschlag zu einer Er-
hohung der durch die Emissionshandelsrichtlinie vorgesehenen Anforderungen fiihren und, ob
es sich hierbei eher um eine quantitative oder eine (weitergehende) qualitative Verstarkung han-
deln wiirde.

69 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (o. Fn. 11), Art. 193 AEUV, Rn. 14 aE.

70 EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponiezweckverband Eiterkdpfe), Rn. 61; siehe auch Nettesheim in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (o. Fn. 11), Art. 193 AEUV, Rn. 14 aE.

7 EuGH, Urt. v. 29.04.2015, Rs. C-148/14 (Deutschland/Nordzucker), Rn. 28.
72 EuGH, Urt. v. 17.10.2013, Rs. C-203/12 (Billerud Karlsborg), Rn. 27.

73 Siehe oben unter 3.2.1., S. 13 {.
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i) Zur Art der Verstarkung

Nach der Rechtsprechung ist eine der Sdulen des durch die Emissionshandelsrichtlinie geschaf-
fenen Systems ,,die Verpflichtung der Betreiber [....] eine ihren Emissionen |[...] entsprechende
Anzahl von Treibhausgasemissionszertifikaten zwecks Loschung abzugeben.“”* Kern des BMWi-
Vorschlags ist eine Pflicht fiir Anlagebetreiber zur Abgabe von Zertifikaten bei Uberschreitung
eines Freibetrags, die neben die Abgabepflicht der Emissionshandelsrichtlinie tritt und somit das
Entsprechungsverhiltnis von einem Zertifikat pro Tonne CO. zu Lasten der betroffenen Emitten-
ten verdndert. Miissen diese in der Konsequenz mehr Zertifikate abgeben, steigert das den durch
die Richtlinie begriindeten Anreiz, Emissionen zu verringern.”” Hierdurch werden — isoliert be-
trachtet — die Anforderungen der Emissionshandelsrichtlinie jedenfalls fiir die von dem Freibe-
trag betroffenen Stromerzeuger erhoht.

Die Anderung des Entsprechungsverhiltnisses kénnte in den Kategorien des Schrifttums einer-
seits als (zulédssige) Verstarkung quantitativer Natur angesehen werden, da innerhalb des beste-
henden Systems lediglich ein Parameter gedndert wird.

Mit Blick auf seine Bedeutung fiir den Umfang der Abgabepflicht und dem Hinweis in der Be-
griffsdefinition in Art. 3 Buchst. a) Hs. 2 ETS-Richtlinie, wonach Zertifikate ,,nur” fiir die Erfiil-
lung der Anforderungen der Emissionshandelsrichtlinie gelten, lieBe sich die Anderung des Ent-
sprechungsverhéltnisses andererseits auch als qualitative Abweichung beurteilen. Die Zuldssig-
keit einer solchen ldsst sich der Rechtsprechung nicht entnehmen und ist im Schrifttum umstrit-
ten.”®

i) Prognosen hinsichtlich der tatsdchlichen Auswirkungen

In einer der gutachterlichen Ersteinschdtzungen des BMWi-Vorschlags wird zudem bezweifelt,
dass der Klimabeitrag zu einer iiber das bestehende System hinausgehenden Emissionsverringe-
rung fithren wird.”” Fraglich ist zunédchst, ob und wie derartige Prognosen hinsichtlich der Aus-
wirkung einer nationalen Verstdrkung an dieser Stelle der Priifung zu beriicksichtigen sind. In
der Rechtsprechung findet sich dazu kein Hinweis.

Fiir eine Berticksichtigung kann die Literaturansicht angefiihrt werden, wonach die Darlegungs-
und Beweislast, dass ein gegeniiber dem Sekundérrecht verstiarkter Schutz bewirkt werde, bei
dem betreffenden Mitgliedstaat liege.”® Allerdings liegt bei isolierter Betrachtung — wie soeben

74 EuGH, Urt. v. 29.04.2015, Rs. C-148/14 (Deutschland/Nordzucker), Rn. 29

75 Vgl. zum darauf zielenden Ansatz der Emissionshandelsrichtlinie EuGH, Urt. v. 17.10.2013, Rs. C-203/12
(Billerud Karlsborg), Rn. 26; EuGH, Urt. v. 16.12.2008, Rs. C-127/07 (Société Arcelor Atlantique et Lorraine
u. a.), Rn. 31.

76 Siehe oben unter 3.2.4.1., S. 16 ff.

77 Vgl. Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 11 ff.; Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 14, 17 {.

78 Vgl. oben unter Fn. 67.
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ausgefiihrt — eine Erh6hung der Anforderungen der Emissionshandelsrichtlinie vor, da das Ent-
sprechungsverhiltnis zu Ungunsten der betroffenen Emittenten verdndert wird. Dariiber hinaus
wird im Schrifttum ebenfalls vertreten, dass dem betreffenden Mitgliedsstaat hinsichtlich der Ge-
eignetheit und Erforderlichkeit der nationalen Schutzverstiarkung ein gewisser Gestaltungsspiel-
raum zukommt.”

Des Weiteren konnte die Forderung eines tatsdchlichen Nachweises der Schutzverstarkung auch
deshalb — und jedenfalls an dieser Stelle — unzuldssig sein, weil sie jedenfalls teilweise einer Ver-
héltnismaBigkeitspriifung und zwar in Bezug auf die Geeignetheit nahekommt.? Der Verhéltnis-
maligkeitsgrundsatz findet nach der Rechtsprechung bei Art. 193 AEUV jedoch nur dann An-
wendung, wenn die nationale Schutzverstarkung mit anderen Vertragsvorschriften kollidiert.?* Ist
das nicht der Fall, werden die nationalen Maflnahmen an sich gerade keiner VerhéltnismaBig-
keitspriifung unterzogen.* Im Schrifttum wird diese Rechtsprechungsvorgabe zum Teil kritisch
und im Ergebnis ablehnend bewertet.?*

Sollten Prognosen hinsichtlich der tatsdchlichen Auswirkungen bei der rechtlichen Bewertung
des Verstarkungscharakters gleichwohl zu beriicksichtigen sein, so miissten die Einwédnde einer
moglichen Emissionsverlagerung® bzw. ausbleibenden Emissionsreduzierung in Folge von Still-
legungen und dem Freiwerden von Zertifikaten®® nunmehr dem anpassten BMWi-Vorschlag ge-
gentiibergestellt werden. Wohl auch in Reaktion auf diese Prognosen, die den gutachterlichen
Ersteinschdtzungen zugrunde lagen, wurde von Seiten des BMWi eine Anhebung des Freibetrags
sowie eine Indexierung des Klimabeitrags an den Zertifikats- und Strompreis vorgeschlagen.®
Beide Malfnahmen diirften die negativen Ursprungsprognosen jedenfalls zum Teil obsolet ma-
chen.

1ii) Zwischenergebnis

Eine abschlieBende Entscheidung, ob es sich, erstens, um eine quantitative oder qualitative Ver-
starkung handelt und zweitens, ob und wie Prognosen zu den tatsdchlichen Auswirkungen der
Verstdarkung rechtlich zu beriicksichtigen sind, ldsst sich mangels Rechtsprechungsvorgaben
nicht treffen. Dessen ungeachtet verdeutlichen die unterschiedlichen Auslegungsmoglichkeiten

79 Epiney, in: Landmann/Rohmer (o. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 23.

80 Vgl. diesbeziiglich v.a. das Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 14.

81 EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponiezweckverband Eiterképfe), Rn. 61 f.
82 EuGH, Urt. v. 14.04.2005, Rs. C-6/03 (Deponiezweckverband Eiterk6pfe), Rn. 63.

83 So insbesondere Epiney, in: Landmann/Rohmer (o. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 20 ff.
84 Vgl. Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 14, 17 {.

85 So Freshfields-Gutachten (0. Fn. 11), S. 11.

86 Siehe dazu oben unter 2., S. 6.
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die bestehenden Rechtsunsicherheiten, die sich schon bzgl. der Bewertung stellen, ob eine zulés-
sige Verstarkung im Sinne des Art. 193 AEUV vorliegt.

3.2.4.2.3. Zielgleichlauf von verstiarkter und EU-SchutzmalBnahme

Unterstellt man im Folgenden, dass durch den BMWi-Vorschlag eine zuldssige Verstarkung be-
wirkt wird, ist im Anschluss zu fragen, ob mit dieser Verstarkung das gleiche Ziel bzw. die glei-
che Ausrichtung verfolgt wird, wie sie der Emissionshandelsrichtlinie zugrunde liegen. Insbeson-
dere dieser Zielgleichlauf wird in den Gutachten zur rechtlichen Ersteinschidtzung des Klimabei-
trags in Zweifel gezogen.?

Fragt man vor diesem Hintergrund nach dem Ziel der Emissionshandelsrichtlinie, so wird eine
weitere Besonderheit dieses Rechtsaktes gegeniiber den bisher in der Rechtsprechung behandel-
ten Fillen deutlich: der Emissionshandelsrichtlinie liegt zwar ein (Haupt-)Ziel zugrunde, ndm-
lich die Verringerung der Treibhausgasemissionen (auf kosteneffiziente und wirtschaftlich effizi-
ente Weise, vgl. Art. 1 Abs. 1 ETS-RL).?® Dieses Ziel soll allerdings unter der Beachtung einer
Reihe von Teilzielen erreicht werden, ndmlich des Schutzes der wirtschaftlichen Entwicklung,
der Beschiftigungslage, der Integritdt des Binnenmarktes und der Wettbewerbsbedingungen (vgl.
Erwédgungsgriinde Nr. 5 und 7 der ETS-RL).? Es handelt sich somit im Gegensatz zu den bisher in
der Rechtsprechung entschiedenen Fallen um ein heterogenes Zielspektrum.” Erschwerend
kommt hinzu, dass das Haupt- und die Teilziele der wirtschaftlichen Entwicklung und der Be-
schiftigungslage aufgrund der mit verstarkten Umweltanforderungen potentiell verbundenen
Kosten durchaus gegenlédufig sein und somit in einem Spannungsverhaltnis zueinander stehen
konnen. Es stellt sich daher die Frage nach dem der Emissionshandelsrichtlinie zugrunde liegen-
den Gewichtungsverhiltnis zwischen diesen. Dariiber hinaus gilt es (auch hier) zu kldren, ob und
in welchem Umfang fiir das Ins-Verhéltnis-setzen der Ziele die Prognosen hinsichtlich der Aus-
wirkung des Klimabeitrags auf die Teilziele zu berticksichtigen sind.

Betrachtet man den Klimabeitrag zundchst im Lichte des Hauptziels der Emissionshandelsrichtli-
nie, so ldsst sich ein Gleichlauf der nationalen und der unionalen Anliegen jedenfalls in der Sa-
che feststellen: Mit Hilfe dieses Instruments sollen im Stromsektor bis zum Jahr 2020 Emissionen
in Hohe von nunmehr 16 Mio. t CO; einspart werden.?* Durch die Einfiihrung eines (Emissions-)
Freibetrags und einer nationalen Abgabepflicht soll ein iiber die Emissionshandelsrichtlinie hin-
ausgehender bzw. sie verstiarkender Anreiz geschaffen werden, Emissionen (weiter) zu senken.®
Auch sollen die Gesamtemissionen innerhalb des Emissionshandelssystems sinken, denn es

87 Vgl. Freshfields-Gutachten (0. Fn. 11), S. 10 ff.; Bird & Bird-Gutachten (0. Fn. 11), S. 14 ff.

88 Siehe auch EuGH, Urt. v. 17.10.2013, verb. Rs. C-566/11 u. w. (Iberdrola u. a.), Rn. 43; EuGH, Urt. v. 17.10.2013,
Rs. C-203/12 (Billerud Karlsborg), Rn. 26 f.

89 Siehe auch EuGH, Urt. v. 17.10.2013, verb. Rs. C-566/11 u. w. (Iberdrola u. a.), Rn. 43.
90 Siehe oben unter 3.2.4.1.1. S. 16 {.
0 Vgl. BMWi-Vorschlag (0. Fn. 1), II. Die Klimaschutzliicke.

92 Vgl. BMWi-Vorschlag (0. Fn. 1), III. Der nationale ,,Klimabeitrag”.
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werde mehr Strom aus Kraftwerken mit geringen spezifischen Emissionen (Brennstoffen) er-
zeugt.”

Als problematisch wird hingegen die Beachtung der oben genannten Teilziele der wirtschaftli-
chen Entwicklung sowie der Beschiéftigungslage eingeschitzt.* Begriindet wird dies mit den
prognostizierten negativen Auswirkungen des BMWi-Vorschlags v. a. auf Braunkohlekraftwerke,
die unter der Last des Klimabeitrags nicht mehr wirtschaftlich betrieben und daher von Schlie-
Bungen bedroht seien.”” Zum Teil wird weitergehend gemutmalt, dass es bei dem Klimabeitrag
darum gehe, ,,ganz spezifisch besonders kostengiinstige Kraftwerke aus dem Markt zu drdngen.**

Im angepassten BMWi-Vorschlag wird diesen Bedenken durch Anhebung des Freibetrags sowie
durch Indexierung des Klimabeitrags an den Zertifikats- und Strompreis begegnet. Hierdurch soll
die Wirtschaftlichkeit alter Kraftwerksanlagen deutlich verbessert und die Planbarkeit der Unter-
nehmen hinsichtlich der Zusatzkosten durch den Klimabeitrag ermdoglicht werden.?”” In diesen
Anpassungen kommt eine Beriicksichtigung der von der Emissionshandelsrichtlinie verfolgten
Teilziele deutlich zum Ausdruck. Eine abschliefende Bewertung ihrer Auswirkungen im Lichte
der urspriinglichen negativen Prognosen kann und soll an dieser Stelle nicht vorgenommen wer-
den.

In rechtlicher Hinsicht diirfte indes — wie einleitend zu diesem Punkt angemerkt — noch von Be-
deutung sein, in welchem Gewicht Haupt- und Teilziele zu einander stehen. Blickt man auf den
einschldgigen Erwdgungsgrund 5 der Emissionshandelsrichtlinie, so findet sich die Formulie-
rung, wonach die (vilkerrechtlichen) Verpflichtungen zur Reduzierung der Treibhausgase ,,unter
moglichst geringer Beeintrdchtigung der wirtschaftlichen Entwicklung und der Beschdftigungs-
lage erfiillt werden®. In diese Richtung weisen auch die zitierten Entscheidungen der Unionsge-
richte.”® Ein gleichberechtigtes Nebeneinander von Emissionsverringerung und wirtschaftlichen
Belangen lésst sich hieraus nicht ableiten.”® Vielmehr wird man nach dem Wortlaut sowohl des
Erwédgungsgrundes als auch der einschldgigen Entscheidung davon ausgehen diirfen, dass Nach-
teile fiir die Wirtschaft zur Erreichung einer Verringerung von CO,-Emissionen bis zu einem ge-
wissen Umfang hinzunehmen sind. Dies bedingt bereits der Umstand, dass der Ausstoll von
Emissionen an die Abgabe von Zertifikaten gekniipft ist, die zudem nach der aktuellen Fassung

93 Vgl. BMWi-Vorschlag (0. Fn. 1), IV. Die Anforderungen werden erfiillt.

94 Siehe Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 10 ff.; Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 14 ff.
95 Vgl. Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 11; Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 15.

96 Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 14.

97 Vgl. BMWi-Non-Paper (0. Fn. 2) sowie die Ausfithrungen unter 2., S. 6.

98 EuGH, Urt. v. 17.10.2013, verb. Rs. C-566/11 u. w. (Iberdrola u. a.), Rn. 43; sowie die im Freshfields-Gutachten
(0. Fn. 11), S. 12, zitierten Entscheidungen des Europédischen Gerichts (EuG).

99 So aber die Formulierung im Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 10.
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der Emissionshandelsrichtlinie grundsatzlich (kostenpflichtig) versteigert werden.'® Auf diese
Weise soll gerade die Einbeziehung der Umweltkosten bei der Berechnung der Preise sicherge-
stellt werden.'”

Wie die Gewichtung letztlich vorzunehmen ist und welcher Beurteilungsspielraum dem betref-
fenden Mitgliedstaat hinsichtlich der tatsdchlichen Auswirkungen auf die einzelnen Ziele einge-
rdumt wird, wurde in der Rechtsprechung bisher nicht thematisiert. Eine abschlieBende Ent-
scheidung ist aufgrund der offenen Rechtsfragen somit auch hier nicht moglich. Mit Blick auf die
Anpassung des BMWi-Vorschlags ist jedoch in tatsdchlicher Hinsicht eher davon auszugehen,
dass den Teilzielen in ausreichendem Rechnung getragen wurde.

3.2.4.2.4. Ubergriff verstirkter SchutzmaBnahmen auf andere Mitgliedstaaten

Ein bisher weder in den rechtlichen Bewertungen des BMWi-Vorschlags ausdriicklich erorterter
noch in der Rechtsprechung thematisierter Aspekt, der sich insbesondere am Beispiel der Emissi-
onshandelsrichtlinie zu stellen scheint, betrifft die Auswirkungen einer verstarkten Schutzma0-
nahme auf das Gesamtsystem des Emissionshandels in Bezug auf andere Mitgliedstaaten.

Ansatzweise in diese Richtung weisen Einwédnde, wonach eine nationale, iiber die Emissionshan-
delsrichtlinie hinausgehende Abgabepflicht und anschlieBende Loschung von Zertifikaten eine
»unzuldssige Beeintrdchtigung der europaweiten Steuerung des CO,-Caps dar[stellen]. Dies ge-
fdhrdet die Durchfiihrung und Zielsetzung des europdischen Emissionshandelssystem, da die
Festlegung der Obergrenzen einer der entscheidenden Einflussgréfsen im Cap-and-Trade-Prinzip
ist.“'%

Wie oben bereits ausgefiihrt, enthélt die Emissionshandelsrichtlinie Vorgaben, nach denen die
Kommission die jahrliche Gesamtmenge der zu vergebenden Zertifikate berechnet (vgl. Art. 9, 9a
ETS-RL)'” und nach denen sodann eine Verteilung der zu versteigernden Zertifikate auf die Mit-
gliedstaaten stattfindet (vgl. Art. 10 Abs. 2 ETS-RL), soweit keine kostenlose Zuteilung auf
Grundlage der Art. 10a und Art. 10c ETS-RL erfolgt. Eine mitgliedstaatliche und deshalb einseitig
wirkende Anderung des Entsprechungsverhéltnisses wie im Fall des Klimabeitrags hat auf diese
Zuteilungsentscheidungen zwar keinen unmittelbaren Einfluss. Sie kénnte aber — systembedingt
— (tatsdchliche) Auswirkungen auf die Situation in anderen Mitgliedstaaten haben:

Da durch die nationale und damit ergdnzende Abgabepflicht zusétzliche Zertifikate durch Lo-
schung vom Markt genommen wiirden, konnte dies zu einer gréoBeren Verknappung von Zertifi-
katen auf dem Markt fiihren als dies allein auf Grundlage der Emissionshandelsrichtlinie moglich

100 Vgl. allgemein zum System der Emissionshandelsrichtlinie EuGH, Urt. v. 16.12.2008, Rs. C-127/07 (Société
Arcelor Atlantique et Lorraine u. a.), Rn. 31 ff.

101 Vgl. EuGH, Urt. v. 17.10.2013, verb. Rs. C-566/11 u. w. (Iberdrola u. a.), Rn. 44.
102 Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 15.

103 Siehe oben unter 3.1.4., S. 12 f. sowie insb. Fn. 33.
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ware'™ und damit ein Steigen der Zertifikatspreise bewirken. Mit Verweis auf die derzeitige
Hohe des Uberschusses an Zertifikaten wird im urspriinglichen BMWi-Vorschlag allerdings da-
von ausgegangen, dass es zu keinen Auswirkungen auf den Zertifikatspreis kommen werde.'®
Diese Einschatzung diirfte mit der Anpassung des Vorschlags an Gewicht gewonnen haben.

Wiirde der Fall einer Preissteigerung dennoch eintreten, dann trdafen die Wirkungen des
Klimabeitrags nicht mehr nur die betroffenen deutschen Emittenten, hinsichtlich derer der ge-
wollte Effekt einer groeren CO,-Emissionssenkung jedenfalls mit dem Hauptziel der Emissions-
handelsrichtlinie ggf. vereinbar wire. Betroffen wiren auch Emittenten in anderen Mitgliedstaa-
ten, in denen entweder keine oder vielleicht andere verstdarkte SchutzmalBnahmen nach Art. 193
AEUYV getroffen wurden. EU-ausldndische Emittenten wiirden dann jedenfalls die tatsdchlichen
Konsequenzen des Klimabeitrags in Gestalt hoherer Zertifikatspreise zu tragen haben. Eine sich
derart auswirkende mitgliedstaatliche Schutzverstarkung wiirde folglich andere Mitgliedstaaten
tangieren und deren Autonomie beriihren, auf die Anwendung des Art. 193 AEUV in dieser
Weise oder gédnzlich zu verzichten.

In der Rechtsprechung finden sich keine ausdriicklichen Hinweise auf die unionsrechtliche Be-
urteilung einer solchen Konstellation. Allerdings unterstreicht der EuGH in einem Urteil im Zu-
sammenhang mit der Auslegung zulédssiger Schutzverstdarkungen im Abfallrecht, dass die hiervon
betroffenen ,, Abfdlle nur fiir das Gebiet der Mitgliedstaaten als gefdhrlich zu betrachten [sind],
die eine solche Einstufung vorgenommen haben.“'*® Hieraus konnte der Schluss gezogen werden,
dass sich verstdrkte SchutzmalBnahmen nur auf dem Hoheitsgebiet desjenigen Mitgliedstaates
auswirken diirfen, der sie getroffen hat. Fiir ein solches Verstdndnis scheint auch der im Schrift-
tum postulierte Sinn und Zweck des Art. 193 AEUV zu sprechen, wonach diese Vorschrift eine
,nationale Alleingangsmdglichkeit” beinhalte.'”’”

Eine abschlieBende Entscheidung dariiber, wie mégliche Ubergriffe in die durch Art. 193 AEUV
eingerdumte Regelungsautonomie anderer Mitgliedstaaten unionsrechtlich zu bewerten sind, ist
mangels eindeutiger Rechtsprechung jedoch nicht méglich. Im Hinblick auf die Anpassung des
BMWi-Vorschlags durch die Einfiihrung einer Indexierung des Klimabeitrags an Zertifikats- und
Strompreis wird es zudem unwahrscheinlich, dass der Klimabeitrag im Ergebnis ein Steigen der
Zertifikatspreise bewirken kann.

3.2.4.2.5. Zwischenergebnis
Fasst man die vorstehenden Ausfiihrungen zusammen, so ldsst sich festhalten, dass eine rechtli-

che Bewertung, ob es sich bei dem Klimabeitrag um eine zuldssige verstirkte SchutzmalBnahme
handelt, nicht abschliefend vorgenommen werden kann. Aufgrund der bisher wenigen und eher

104 Vgl. BMWi-Vorschlag (0. Fn. 1), IV. Die Anforderungen werden erfiillt (,hohe Uberschuss an ETS-Zertifikaten
etwas vermindert“).

105 Siehe auch BMWi-Vorschlag (o. Fn. 1), IV. Die Anforderungen werden erfiillt.
106 EuGH, Urt. v. 22.06.2000, Rs. C-318/18 (Fornasar u. a.), Rn. 48 (Hervorhebung durch Verfasser).

107 Vgl. etwa Epiney, in: Landmann/Rohmer (o. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 2; Kahl, in: Streinz (o. Fn. 8), Art. 193
AEUV, Rn. 2.
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rudimentdren Vorgaben in der Rechtsprechung, die zudem im Zusammenhang mit anderen, nicht
vergleichbaren Konstellationen der Anwendung des Art. 193 AEUV entwickelt wurden, lassen
sich die aufgeworfenen Rechtsfragen insbesondere zur Zuldssigkeit der Verstarkung nicht eindeu-
tig beantworten. Dies gilt zum Teil auch fiir die Feststellung des Schutzcharakters des Klimabei-
trags. Durch die Anpassung des BMWi-Vorschlags wurde den in diesem Zusammenhang stehen-
den Bedenken tatsdchlicher Natur Rechnung getragen. Ob dies in ausreichender Weise getan
wurde, ldsst sich in diesem Rahmen nicht abschliefend entscheiden.

Unklar ist ferner, wie es zu bewerten wire, wenn die MaBfnahme zu einem Ubergriff auf die
durch Art. 193 AEUV gewihrleistete Abweichungsautonomie anderer Mitgliedstaaten fiihren
wiirde. Eine solche Gefahr ist jedoch mit der Anpassung des BMWi-Vorschlags in tatsdchlicher
Hinsicht zumindest gesunken.

3.2.5. Vereinbarkeit mit den Vertrdagen

Unterstellt man fiir die weitere Priifung, dass eine zulédssige verstarkte SchutzmalBnahme vorliegt,
ist im Folgenden zu erdrtern, ob der angepasste BMWi-Vorschlag nach Art. 193 S. 2 AEUV mit
den ,,Vertrdgen“ vereinbar wire. In gutachterlichen Ersteinschédtzungen zum Klimabeitrag wer-
den verschiedene Priméarrechtsverstofle sowie die Unvereinbarkeit mit einem Sekundérrechtsakt
eingewandt: neben Grundfreiheitseingriffen (Waren- und Niederlassungsfreiheit) soll eine Beein-
trdchtigung des unionsrechtlichen Eigentumsgrundrechts sowie ein VerstoB3 gegen die sog. In-
dustrieemissions-Richtlinie 2010/75/EU"® vorliegen.'® Die in den Gutachten bejahte Beihilferele-
vanz des BMWi-Vorschlags wird dagegen — wie auch in der vorliegenden Ausarbeitung — geson-
dert gepriift.'°

3.2.5.1.  Zum Priifungsumfang

Bevor sogleich auf die einzelnen Punkte eingegangen wird, ist darauf hinzuweisen, dass der Be-
griff ,Vertrdge” im Sinne des Art. 193 S. 2 AEUV im Kommentarschrifttum hinsichtlich des dar-
aus folgenden RechtsméaBigkeitsmalstabs umstritten ist. Zum Teil wird vertreten, dass verstiarkte
SchutzmafBnahmen nur an Bestimmungen des Priméarrechts gemessen werden konnen, nicht da-
gegen an anderen Sekundérrechtsakten.’' Andere postulieren dagegen eine umfassende Priifung

108 Richtlinie 2010/75/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24. November 2010 iiber Industrieemis-

sionen, ABL.EU 2010 Nr. L 334/17, konsolidierte Fassung online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?qid=1433935574215&uri=CELEX:02010L.0075-20110106 — letztmaliger Abruf am 05.11.15.

109 Vgl. Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 15 ff.; Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 13 ff. (allerdings im Rah-
men gesonderter Priifung, da Anwendung von Art. 193 AEUV bereits mangels verstarkter SchutzmaBnahme ab-
gelehnt wird; Grundrechte werden zudem nur als nationaler VerfassungsverstoB3 gepriift).

110 Vgl. Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 19 ff.; Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 13 f. siehe dazu unten unter
4,

m Kahl, in: Streinz (o. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 21; Calliess, in: Calliess/Ruffert (0. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn.
10.
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an allen in Betracht kommenden Normen des Unionsrechts.’? Im Hinblick auf den primérrechtli-
chen Priifungsmalstab ist unstreitig, dass nationale MaBnahmen am MaBstab der Grundfreiheiten
zu priifen sind, wiahrend EU-Grundrechte als ebenfalls primérrechtlicher Priifungsmalstab hinge-
gen nur vereinzelt ausdriicklich erwdhnt werden.*?

Blickt man auf die wenigen aussagekréftigen EuGH-Entscheidungen zu diesem Thema, so be-
schriankten sich die Vereinbarkeitspriifungen auf die Warenverkehrsfreiheit.’** EU-Grundrechte
haben dagegen bisher — soweit ersichtlich — keine Rolle im Rahmen des Art. 193 AEUV gespielt.
Nicht eindeutig ist ferner, ob auch sonstiges Sekundarrecht als Priifungsmalstab in Betracht
kommt. In einem Fall formuliert der Gerichtshof insoweit, dass die verstarkten Schutzmalnah-
men ,,jedoch auch den iibrigen Bestimmungen des AEU-Vertrags entsprechen [miissen].“'"> Ob-
gleich dies auf ein rein primérrechtliches Verstdndnis des Begriffs ,,Vertrdge” hindeutet, unter-
suchte der EuGH in der gleichen Rechtssache im Anschluss an die Priifung des Art. 193 AEUV,
ob die von ihm als verstdrkte Schutzmafinahmen anerkannten nationalen Regelungen mit zwei in
der Vorlagefrage aufgefiihrten Richtlinien aus dem Energiebereich vereinbar sind."*® Hieraus kann
der Schluss gezogen werden, dass es zwar (auch) auf die Vereinbarkeit mit sonstigem Sekundar-
recht ankommt, aber nicht zwingend als Voraussetzung des Art. 193 AEUV.

Ungeachtet der insoweit bestehenden Rechtsunsicherheiten wird im Folgenden auf alle bisher im
Raum stehenden Unionsrechtsverstofe eingegangen.

3.2.5.2.  Grundfreiheiten

3.2.5.2.1. Warenverkehrsfreiheit

In beiden gutachterlichen Ersteinschédtzungen wird ein Verstof3 gegen die Warenverkehrsfreiheit
als Ausfuhrfreiheit nach Art. 35 AEUV angenommen.'"” Verwiesen wird dabei auf Angaben des
BMWi, wonach der bisherige Exportiiberschuss von Strom durch den Klimabeitrag entgegen den

urspriinglichen Prognosen nicht steigen, sondern auf dem gleichen Niveau verharren wiirde.

Hieraus einen Verstol gegen Art. 35 AEUV abzuleiten, ist unzutreffend. Zwar wird Strom nach
der Rechtsprechung des EuGH als Ware angesehen, so dass Art. 35 AEUV vorliegend anwendbar

112 Epiney, in: Landmann/Rohmer (o. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 15; Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (o. Fn.
11), Art. 193 AEUV, Rn. 15; L. Krdmer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (o. Fn. 9), Art. 193 AEUV, Rn. 13.

13 Soweit ersichtlich nur bei Epiney, in: Landmann/Rohmer (o. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 20.

114 Siehe EuGH, Urt. v. 25.06.1998, Rs. C-203/96 (Dusseldorp BV), Rn. 39 ff.; EuGH, Urt. v. 23.10.2001, Rs. C.510/99
(Tridon), Rn. 46, 49 ff.

115 EuGH, Urt. v. 21.07.2011, Rs. C-2/10 (Azienda Agro-Zootecnica Franchini und Eolica di Altamura), Rn. 54 (Her-
vorhebung durch Verfasser).

116 Siehe EuGH, Urt. v. 21.07.2011, Rs. C-2/10 (Azienda Agro-Zootecnica Franchini und Eolica di Altamura), Rn. 59
ff.

17 Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 16; Freshfields-Gutachten (0. Fn. 11), S. 14.
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wdre.""® Es fehlt allerdings an einer verbotenen Mafinahme gleicher Wirkung im Sinne dieser Vor-
schrift und somit bereits an einem Eingriff. Anders als die sehr weite Fassung der Mafinahmen
gleicher Wirkung im Rahmen der Einfuhrfreiheit nach Art. 34 AEUV'" verbietet Art. 35 AEUV
nach stdndiger Rechtsprechung nur solche Mallnahmen, ,,die spezifische Beschrdnkungen der
Ausfuhrstrome bezwecken oder bewirken und damit unterschiedliche Bedingungen fiir den Bin-
nenhandel innerhalb des Mitgliedstaats und dessen AufSenhandel schaffen, so dass die nationale
Produktion oder der Binnenmarkt des betroffenen Staates zum Nachteil der Produktion oder des
Handels anderer Mitgliedstaaten einen besonderen Vorteil erlangt.“**°

Das ist beim Klimabeitrag nicht der Fall. Die ihm zugrunde liegende ergdnzende Abgabepflicht
von Zertifikaten bei Uberschreitung des Freibetrags mag zwar zu einer Erh6hung der Produkti-
onskosten fiir die betroffenen Stromerzeuger und damit zu einem Anstieg der Preise fiir fossilen
(Braun-)Kohlestrom fiihren. Hierdurch wiirde der Export von so gewonnener Elektrizitdt jedoch
nicht auf andere Weise beschrénkt als dies fiir den Verkauf auf dem Inlandsmarkt der Fall ist. Es
handelt sich vielmehr um eine allgemeine klimapolitische MaBinahme, die eine spezifische Be-
eintrdchtigung der Stromausfuhr weder bezweckt noch (tatsdachlich) bewirkt und hierdurch un-
terschiedliche Bedingungen fiir den Innen- und Aullenhandel eines Mitgliedstaates schafft.
Wiirde man hingegen in einem solchen Fall eine Mallnahme gleicher Wirkung wie eine Ausfuhr-
beschriankung bejahen, wiirde dies bedeuten, dass jede staatliche Malinahme, die durch Auflagen
umweltrechtlicher oder sonstiger Natur zu einer Erh6hung der Herstellungskosten fiihrt, am Mal-
stab des Art. 35 AEUV gemessen und von den Mitgliedstaaten gerechtfertigt werden miisste."*!

Zu dem gleichen Ergebnis gelangt man auch, wenn man mit einem Teil des Schrifttums die
Rechtsprechung zu Art. 35 AEUV als zu eng ablehnt und — parallel zur Einfuhrfreiheit nach

Art. 34 AEUV — von einem weiten Verbotsverstdndnis ausgeht, das auch unterschiedslos geltende
MaBnahmen einschlief3t."””* Denn auch danach werden nur spezifische Marktaustrittsbehinderun-
gen erfasst, nicht aber Regelungen, die lediglich allgemein die Rahmenbedingungen der inléndi-
schen Produktion und Vermarktung festlegen, selbst wenn sie den Export verteuern kénnen, wie
etwa solches des Umweltschutzes."*

118 Vgl. Leible/T. Streinz, Grabitz/Hilf/Nettesheim (o. Fn. 11), Art. 34 AEUV, Rn. 28, mit Nachweisen aus der Recht-
sprechung.

119 Hierauf stellt falschlich das Bird & Bird-Gutachten ab (0. Fn. 11), S. 16.

120 Erstmals in EuGH, Urt. v. 08.11.1979, Rs. 15/79 (Gronveld), Rn. 7; EuGH, Urt. v. 25.06.1998, Rs. C-203/96 (Dus-
seldorp BV), Rn. 40; zuletzt EuGH, Urt. v. 16.12.2008, Rs. C-205/07 (Gysbrechts und Santurel), Rn. 40. Siehe im
Einzelnen zum Normzweck des Art. 35 AEUV im Gegensatz zur Einfuhrfreiheit nach Art. 34 AEUV auch Miiller-
Graff, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (0. Fn. 9), Art. 34 AEUV, Rn. 12 ff.

121 Vgl. Miiller-Graff, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (0. Fn. 9), Art. 35 AEUV, Rn. 15, 23.

122 So etwa Leible/T. Streinz, Grabitz/Hilf/Nettesheim (o. Fn. 11), Art. 35 AEUV, Rn. 11 {f, 17.

123 Vgl. Leible/T. Streinz, Grabitz/Hilf/Nettesheim (o. Fn. 11), Art. 35 AEUV, Rn. 17.
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3.2.5.2.2. Niederlassungsfreiheit

Auch hinsichtlich der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV wird in den gutachterlichen
Ersteinschdtzungen ein VerstoBl angenommen. Anders als bei der Warenverkehrsfreiheit richtet
sich der Fokus allerdings auf eine von der Klimaabgabe ausgehende Beeintrdachtigung des Markt-
zutritts EU-ausldandischer Stromerzeuger.'**

Diese Bewertung ist mit Blick auf den Verbotsgehalt des Art. 49 AEUV ebenfalls zweifelhaft.
Zwar schiitzt die Niederlassungsfreiheit nach stdndiger Rechtsprechung nicht nur vor Diskrimi-
nierungen aus Griinden der Staatsangehdrigkeit, sondern verbietet auch Maflnahmen, welche die
Austiibung der einer selbstdndigen Erwerbstdtigkeit behindern oder weniger attraktiv machen.*®
Es ist im Schrifttum jedoch anerkannt und auch der Rechtsprechung zu entnehmen, dass die An-
wendung des Beschrdankungsverbots — anders als das Verbot der Diskriminierung — Grenzen un-
terliegt und nicht jede staatliche MaBnahme hieran gepriift wird.'*® Im Einzelnen ist jedoch um-
stritten, wo diese Grenzen abstrakt verlaufen.

Blickt man insoweit auf die Fallkonstellationen in der Rechtsprechung, so kommt das Beschrén-
kungsverbot vor allem dort zur Anwendung, wo nationale MaBnahmen bereits den Zutritt zum
Markt behindern (etwa durch Erlaubnisvorbehalte)'*” oder zu Doppelbelastungen fiihren, weil
bspw. Nachweise verlangt werden, die bereits im Herkunftsland des Niederlassungswilligen er-
bracht wurden.'”® Bei sonstigen Regelungen, die eine Tétigkeit isoliert betrachtet weniger attrak-
tiv machen konnen, priift der Gerichthofs dagegen, ob zwischen ihr und dem Niederlassungsvor-
gang ein Ursachenzusammenhang besteht.’*® Vorschriften, diesen Zusammenhang nicht erfiillen,
werden als ,,zu ungewiss und mittelbar [angesehen], als dass [sie ...] als geeignet angesehen wer-
den kénnen®, die Niederlassungsfreiheit zu behindern.™® Dies entspricht dem Normzweck der
Niederlassungsfreiheit, die den Wirtschaftsakteuren eine freie Standortwahl ermoglichen soll,
nicht aber das Recht verleiht, sich gegen jede Vorschrift des Niederlassungsstaates wenden zu

124 Bird & Bird-Gutachten (0. Fn. 11), S. 16 f.; Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 14

125 Standige Rechtsprechung seit EuGH, Urt. v. 30.11.1995, Rs. C-55/94 (Gebhard), Rn. 37. Aus dem Schrifttum vgl.
Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (0. Fn. 11), Art. 49 AEUV, Rn. 88 ff.

126 Siehe dazu ausfiihrlich Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (0. Fn. 11), Art. 49 AEUV, Rn. 96 ff.; Tiedje, in:
von der Groeben/Schwarze/Hatje (0. Fn. 9), Art. 49 AEUV, Rn. 108 ff.

127 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 24.03.2011, Rs. C-400/08 (Kommission/Spanien), Rn. 64 f.

128 Vgl. dazu mit zahlreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (o. Fn.
11), Art. 49 AEUV, Rn. 112, 114.

129 Siehe hierzu mit Nachweisen aus der Rechtsprechung Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (0. Fn. 9),
Art. 49 AEUV, Rn. 112 ff.

130 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 20.06.1996, Rs. C-418/93 u. w. (Semeraol), Rn. 32.
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kénnen, die Rahmenbedingungen fiir das wirtschaftliche Tatigwerden enthélt.”®* Insoweit gilt al-
lein das ausdriicklich im Wortlaut des Art. 49 Abs. 2 AEUV verankerte Diskriminierungsverbot.
Den dariiber hinausgehenden, unterschiedslos anwendbaren wirtschaftlichen Rechtsrahmen hat
der Niederlassungswillige als Teil der ihm obliegenden Integrationslast ebenso hinzunehmen wie
Inldnder."*

Ubertrigt man dies auf die Klimaabgabe, so ist zunichst festzustellen, dass diese fiir niederlas-
sungswillige Stromerzeuger aus dem EU-Ausland weder eine Zugangshindernis darstellt (die
Aufnahme einer entsprechenden Tétigkeit bleibt unbeeintriachtigt, eine erneute Genehmigung
etc. wird nicht eingefiihrt) noch zu einer Doppelbelastung fiihrt (maBgeblich sind allein in
Deutschland getédtigte Emissionen). Fragt man sodann nach dem Bestehen eines hinreichenden
Ursachenzusammenhangs zwischen der Klimaabgabe und einer etwaigen Niederlassungsent-
scheidung, so scheint dieser eher zu ungewiss und mittelbar zu sein, als dass hieraus Konsequen-
zen fiir eine Niederlassungsentscheidung gezogen wiirden. Denn zum einen greift der Klimabei-
trag nach dem BMWi-Vorschlag erst ab einer Betriebsdauer von 20 Jahren, zum anderen soll er
nach den Vorstellung des BMWi den betroffenen Stromerzeugern gentiigend betriebswirtschaftli-
che Flexibilitdt lassen, um die Freibetrdage einzuhalten. Wiirde man aufgrund der Wertungsoffen-
heit dieser Beschrankungsformen in diesem Fall zu einem anderen Ergebnis gelangen, so wére
daraus die Schlussfolgerung zu ziehen, dass alle die Kosten einer wirtschaftlichen Tétigkeit be-
einflussenden staatlichen MaBnahmen als rechtfertigungsfahiger Eingriff in die Niederlassungs-
freiheit anzusehen wiéren.

Sollte man dennoch zur Bejahung einer Beschriankung gelangen, hinge die Vereinbarkeit des
Klimabeitrags mit der Niederlassungsfreiheit von der Rechtfertigung des VerstoBes ab. Als Recht-
fertigungsgrund kdme hier der Umweltschutz als anerkannter zwingender Grund des Allgemein-
wohls in Betracht.'®® Fraglich wire allein die VerhdltnisméaBigkeit. Im Schrifttum findet sich in
diesem Zusammenhang die Ansicht, wonach der EuGH bei einem weiten Verstdndnis des Be-
schrankungsverbots den Mitgliedstaaten im Rahmen der Rechtfertigungspriifung einen erweiter-
ten Spielraum einrdumen wiirde."** Dies vorweggenommen, waren an dieser Stelle die bereits
oben angesprochenen Prognosen hinsichtlich der Auswirkungen des Klimabeitrags unter Ein-
schluss der Anpassung des BMWi-Vorschlags in der Priifung der Geeignetheit, Erforderlichkeit
und VerhéltnisméBigkeit im engeren Sinne zu berticksichtigen. Bei der letztgenannten Priifungs-
ebene wiren im Ergebnis die umweltschutzrechtlichen Anliegen des Klimabeitrags einerseits
und die damit ggf. einhergehenden Auswirkungen auf die Niederlassungsfreiheit andererseits ab-
zuwdgen, nicht hingegen die — allenfalls im grundrechtlichen Kontext relevanten — moglichen

131 Vgl. Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (o. Fn. 11), Art. 49 AEUV, Rn. 96, 112, 115; Tiedje, in: von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje (0. Fn. 9), Art. 49 AEUV, Rn. 108.

132 Vgl. Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (o. Fn. 11), Art. 49 AEUV, Rn. 115.
133 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 24.03.2011, Rs. C-400/08 (Kommission/Spanien), Rn. 74.

134 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (0. Fn. 11), Art. 49 AEUV, Rn. 112.
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wirtschaftlichen Auswirkungen der Einfiihrung einer Klimaabgabe auf hiervon betroffene Strom-
erzeuger.'®

3.2.5.3. EU-Grundrechte

Soweit VerstofBe gegen Grundrechte im Zusammenhang mit der Klimaabgabe geltend gemacht
werden, erfolgt tiberwiegend ein Bezug auf die nationalen Grundrechte der Eigentumsfreiheit
nach Art. 14 GG, der Berufsfreiheit nach Art. 12 GG sowie des Gleichheitssatzes nach Art. 3 Abs.
1 GG."® Nur vereinzelt werden auch EU-Grundrechte erwdhnt.”” Insoweit gilt es zu kldren, ob
und ggf. unter welchen Voraussetzungen diese vorliegend iiberhaupt anwendbar wéren oder ob
es tatsdchlich nur auf nationale Grundrechte ankommt.

3.2.5.3.1. Zur Anwendbarkeit von EU-Grundrechten

Nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 der Charta der Grundrechte der EU (GRCh) sind die Mitgliedstaaten an
die EU-Grundrechte nur bei der Durchfiihrung des Rechts der Union gebunden. In der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs wird diese Vorgabe dahingehend verstanden, dass die Mitgliedstaaten
EU-Grundrechte immer dann beachten miissen, wenn sie im Anwendungsbereich des Unions-
rechts tiatig werden.™® Das ist etwa der Fall, wenn die Mitgliedstaaten Richtlinien umsetzen und
zwar auch dann, wenn ihnen der betreffende Rechtsakt Spielrdume einrdumt oder Ausnahmetat-
bestdnde vorgesehen sind, die von den Mitgliedstaaten ausgefiillt werden kénnen.*?*

Ob eine Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten auch besteht, wenn sie wie im Fall des Art. 193
AEUYV auf Grundlage des Primérrechts iiber Unionsvorgaben hinausgehen, wurde in der Recht-
sprechung bisher — soweit ersichtlich — nicht entschieden. Im Schrifttum werden hierzu unter-
schiedliche Ansichten vertreten. Zum Teil wird mit Verweis auf die unionsrechtliche Einrédu-
mung einer solchen Abweichungsmoglichkeit eine Grundrechtsbindung bejaht.**° Zum Teil wird
sie unter Betonung des Mindestcharakters unionsrechtlicher Regelungen einerseits und mangeln-
der Vorgaben hinsichtlich des Wie mitgliedstaatlicher Abweichung andererseits verneint.'*!

Unterstellt man im Folgenden, dass Art. 193 AEUV hinsichtlich der Grundrechtsbindung dhnlich
zu bewerten ist wie die Einrdumung von Ausnahmetatbestdnden in Richtlinien, dann lieBe sich

135 So aber im Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 18 f.
136 Vgl. Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 27 ff.; Freshfields-Gutachten (0. Fn. 11), S. 15 ff.
137 So im Bird & Bird-Gutachten (0. Fn. 11), S. 32, hinsichtlich der Eigentumsfreiheit nach Art. 17 GRCh.

138 EuGH, Urt. v. 26.02.2013, Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson), Rn, 19; EuGH, Urt. v. 27.03.2014, Rs. C-265/13
(Marcos), Rn. 29 ff. Siehe hierzu allgemein Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Aufl. 2014, Rn. 676 ff.

139 So Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 2. Aufl. 2013, Art. 51 GRC, Rn. 18, mit Verweis auf EuGH, Urt. v.
27.06.2006, Rs. C-540/03 (P/R), Rn. 22.

140 Epiney, in: Landmann/Rohmer (0. Fn. 8), Art. 193 AEUV, Rn. 22.

141 So etwa Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 2. Aufl. 2013, Art. 51 GRC, Rn. 25.
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eine Anwendung der Unionsgrundrechte auf den Klimabeitrag in grundsétzlicher Hinsicht beja-
hen. Allerdings wiirde sich dann die Frage stellen, ob der BMWi-Vorschlag zwingend an ihnen
zu messen ware. Denn der Gerichtshof ldsst in Fillen, in denen das streitgegenstdndliche natio-
nale Recht nicht vollstdndig durch das Unionsrecht bestimmt wird, eine Anwendung nationaler
Grundrechte zu geniigen, soweit hierdurch weder das Schutzniveau der Charta der Grundrechte
noch der Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrachtigt werden.*?
Von einem entsprechenden Vorrang wire konsequenterweise auch hinsichtlich des Art. 193
AEUYV auszugehen, da diese Vorschrift den Mitgliedstaaten die Moglichkeit einrdumt, weiterge-
henden Umweltschutz zu verwirklichen, ohne das Wie zu bestimmen, solange nur ein Zielgleich-
lauf von nationaler Abweichung und unionaler Vorgabe besteht.

Soweit man folglich eine (grundsétzliche) Anwendbarkeit der EU-Grundrechte auch im Rahmen
des Art. 193 AEUV befiirwortet, sind hierauf gestiitzte nationale MaBnahmen vorrangig am Ma0-
stab nationaler Grundrechte zu tiberpriifen, soweit nicht der eben beschriebene Vorbehalt tan-
giert wird. Dies gilt es sogleich zu untersuchen.

Der Vollstandigkeit halber sei noch darauf hingewiesen, dass nach der Rechtsprechung des
BVerfG und des BVerwG in solchen Konstellationen wie hier, in denen das Unionsrecht die Aus-
gestaltung des nationalen Rechts nicht determiniert, nationale Grundrechte den ausschlieBlichen
RechtsméBigkeitsmaBstab bilden — unter Ausschluss von EU-Grundrechten.*® Aus Sicht des
deutschen Rechts wiren EU-Grundrechte vorliegend in jedem Fall unanwendbar.

3.2.5.3.2. Beeintrdchtigung von Vorrang, Einheit und Wirksamkeit des Unionsrechts?

Aus unionsrechtlicher Perspektive ist hingegen zunéchst zu fragen, ob die Anwendung nationa-
ler Grundrechte im konkreten Fall den Vorrang, die Einheit und Wirksamkeit des Unionsrechts
beeintrachtigen wiirde. Das ist jedenfalls dann zu verneinen, wenn der Klimabeitrag als zuldssige
verstiarkte SchutzmaBnahme im Sinne des Art. 193 AEUV anzusehen ist. Denn diese Vorschrift
ermoglicht den Mitgliedstaaten ja gerade den Erlass nationaler MaBnahmen, um iiber sekundér-
rechtliche Vorgaben im Umweltbereich hinauszugehen. Vorrang und Einheit des Unionsrechts
diirfen somit zum Wohle des Umweltschutzes durchbrochen werden. Und die Wirksamkeit des
Unionsrechtes wird insoweit nicht in Frage gestellt, als der unionsrechtlich jeweils vorgesehene
Umweltschutz durch die nationale SchutzmalBnahme verstarkt wird. Erfiillt der Klimabeitrag hin-
gegen nicht die Voraussetzungen des Art. 193 AEUV, dann ist er bereits aus diesem Grunde mit
Unionsrecht unvereinbar, ohne dass es auf einen Verstofl gegen EU-Grundrechten ankédme.

3.2.5.3.3. Beeintrdchtigung des Schutzniveaus der Charta der Grundrechte?
Einer vorrangigen Anwendung nationaler Grundrechte konnte somit allein entgegenstehen, dass

hierdurch das Schutzniveau der GRCh beeintrdachtigt wiirde. Wann hiervon in abstrakter Hinsicht
auszugehen ist, ldsst sich der Rechtsprechung der Unionsgerichte — soweit ersichtlich — nicht

142 EuGH, Urt. v. 26.02.2013, Rs. C-399/11 (Melloni), Rn. 60; EuGH, Urt. v. 26.02.2013, Rs. C-617/10 (Akerberg
Fransson), Rn. 29.

143 Vgl. insbesondere BVerfG, Urt. v. 24.04.2013, 1 BvR 1215/07, NJW 2013, S. 1499 ff, Rn. 88-91; BVerwG, Urt. v.
10.10.2012, 7 C 9/10, NVwZ 2013, S. 587 ff., Rn. 25. Siehe hierzu auch Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht,
9. Aufl. 2014, Rn. 682 ff.
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entnehmen. Allein die Wortwahl des EuGH legt nahe, dass es jedenfalls nicht auf einen materiel-
len Gleichlauf im Einzelfall ankommen kann, abweichende Ergebnisse im konkreten Fall daher
zuldssig sind. Das diirfte insbesondere dann gelten, wenn in einem Fall wie hier der nationale
Grundrechtsschutz strenger sein sollte als nach Unionsrecht. Dessen ungeachtet wird wohl zu
fordern sein, dass das nationale Recht einen den entsprechenden EU-Grundrechten vergleichba-
ren Grundrechtsschutz jedenfalls im Hinblick auf Schutzbereich und Eingriff gewihrleistet, der
Unionsbiirger somit in subjektivrechtlicher Hinsicht nicht schutzlos gestellt wird. Unterschiede
hinsichtlich der Wertungen im Rahmen der Rechtfertigungspriifung diirften hingegen hinzuneh-
men sein, da anderenfalls kein relevanter Raum fiir eine unionsrechtlich in diesen Féllen aus-
driicklich vorgesehene vorrangige Anwendung nationaler Grundrechte mehr bliebe.

Blickt man insoweit auf die drei oben erwdhnten Grundrechte des GG, so kann beispielsweise auf
das Urteil des BVerwG zur VerduBerungskiirzung von Emissionsberechtigungen verwiesen wer-
den.™* In diesem hatte das BVerwG die Vereinbarkeit nationaler Bestimmungen des in Umset-
zung der Emissionshandelsrichtlinie ergangenen Zuteilungsgesetzes am Malstab der genannten
Grundrechte zu priifen. Die Richtlinie rdiumte den Mitgliedstaaten hinsichtlich der Ausgestaltung
der Zuteilungsregelungen insoweit einen Umsetzungsspielraum ein. In der Sache wurden die ge-
nannten Grundrechte vollumfassend gepriift, ein Versto3 scheiterte jeweils (erst) an der vom Ge-
richt bejahten VerhéltnisméaBigkeit der Zuteilungsregelungen.'*

Bereits vor diesem Hintergrund erscheint eine Unterschreitung des unionsgrundrechtlichen
Schutzniveaus, bei dem neben dem Gleichheitssatz nach Art. 20 GRCh, dem Eigentumsrecht
nach Art. 17 GRCh und der Berufsfreiheit nach Art. 15 GRCh auch noch das Grundrecht der un-
ternehmerischen Freiheit nach Art. 16 GRCh zu beachten wire'*®, eher fernliegend. Zu bedenken
ist ferner, dass die Rechtsprechung der Unionsgerichte zu den genannten Grundrechten schon
aus quantitativen Griinden bisher bei weitem nicht den Differenzierungsgrad aufweist wie dies
hinsichtlich der entsprechenden Grundrechte des GG der Fall ist. Grundrechtsrelevante Recht-
sprechung zur Emissionshandelsrichtlinie liegt mit einer Ausnahme bisher nicht vor. Diese betraf
zudem nicht die Abgabepflicht und einen hierdurch moglichweise begriindeten Eingriff in die
genannten Grundrechte, sondern ein gleichheitsrechtliches Problem im Zusammenhang mit der
Nichteinbeziehung bestimmter CO,-Emittenten in den Anwendungsbereich der Emissionshan-
delsrichtlinie.” Soweit EU-grundrechtliche Implikationen dieses Rechtsakts im Schrifttum nach-
gezeichnet werden, bietet sich indes ein vergleichbares Bild hinsichtlich der drei Ebenen von

144 BVerwG, Urt. v. 10.10.2012, 7 C 9/10, NVwZ 2013, S. 587 ff.

145 BVerwG, Urt. v. 10.10.2012, 7 C 9/10, NVwZ 2013, S. 587 ff., Rn. 24 ff. (Art. 14 und 12 GG); 42 ff. (Art. 3 Abs. 1
GG).

146 Vgl. zu diesem Grundrecht allgemein Wollenschldger, Die unternehmerische Freiheit (Art. 16 GRCh) als grund-
rechtlicher Pfeiler der EU-Wirtschaftsverfassung — Konturen in der Charta-Rechtsprechung des EuGH, EuZW
2015, S. 285 ff.

147 Konkret ging es um die Nichteinbeziehung von Anlagen des Chemiesektors und des Sektors der Nichteisenme-
talle im Gegensatz zur Einbeziehung des Stahlsektors, vgl. EuGH, Urt. v. 16.12.2008, Rs. C-127/07 (Société
Arcelor Atlantique et Lorraine u. a.), Rn. 23 ff.
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Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung wie es aus der oben angefiihrten nationalen Recht-
sprechung bekannt ist.**

3.2.5.3.4. Zwischenergebnis

Vor diesem Hintergrund sprechen die besseren Argumente fiir eine vorrangige Anwendung natio-
naler Grundrechte. Danach wire der Klimabeitrag nicht an EU-Grundrechten zu messen, ein Ver-
sto} gegen diese scheidet demnach aus. Allein maligeblich wire die am MalBstab der nationalen
Grundrechte zu entscheidende RechtmaéBigkeit des Klimabeitrags, die allerdings nicht Gegen-
stand der vorliegenden Ausarbeitung ist.

Wiirde hiervon abweichend gleichwohl die Anwendung der EU-Grundrechte befiirwortet, kime
der Rechtfertigungsebene und dort insbesondere der VerhéltnismaBigkeitspriifung (vgl. Art. 52
Abs. 1 GRCh) entscheidende Bedeutung zu. An dieser Stelle wéiren dann v. a. die wirtschaftli-
chen Auswirkungen des Klimabeitrags zu erortern, die nach den Anpassungen des BMWi-Vor-
schlags durch Anhebung des Freibetrags und Indexierung des Klimabeitrags am Zertifikats- und
Strompreis allerdings eher fiir die Bejahung der VerhéltnisméBigkeit streiten wiirden.

3.2.5.4. Industrie-Emissionsrichtlinie

Hinsichtlich der Industrie-Emissionsrichtlinie (im Folgenden auch: IED) wird ein Verstol3 des
Klimabeitrags gegen deren Art. 9 Abs. 1 geltend gemacht.’*® Danach diirfen Genehmigungen fiir
Tatigkeiten bzw. Anlagen, die — wie das bei Energieerzeugern der Fall ist — sowohl unter die In-
dustrie-Emissionsrichtlinie als auch unter die Emissionshandelsrichtlinie fallen, grundsétzlich
keine Emissionsgrenzwerte enthalten. Hierdurch sollen nach dem 9. Erwédgungsgrund der Indust-
rie-Emissionsrichtlinie Doppelregelungen mit dem System des Emissionshandels vermieden wer-
den.

Zwar wird mit dem Klimabeitrag kein ausdriicklicher Emissionsgrenzwert festgelegt. Nach den in
den gutachterlichen Ersteinschitzungen geduBerten Rechtsansichten wirke die an die Uberschrei-
tung des Freibetrags gekniipfte zusdtzliche Abgabepflicht jedoch letztlich wie ein Emissions-
grenzwert. *° Grundlage fiir die Annahme dieser Fiktion sind Prognosen beziiglich des urspriing-
lichen BMWi-Vorschlags, wonach der Betrieb stromerzeugender Anlagen oberhalb des Freibe-
trags aufgrund der Abgabepflicht unwirtschaftlich werde und die betroffenen Stromerzeuger da-
her — ebenso wie ein ausdriicklicher Grenzwert — zwingen wiirde, eine Uberschreitung zu ver-
meiden.”!

Ob diese Argumentation durchgreift und ein Verstoll gegen die Industrie-Emissionsrichtlinie an-
zunehmen ist, hdngt von zwei Gesichtspunkten ab. Zum einen bediirfte der Kldarung, ob die den

148 Vgl. dazu ausfiihrlich Shirvani, Klimaschutz und Unternehmensgrundrechte im EU-Recht, VerwArch 2013, S.
83 ff. (89 ff.), mit zahlreichen Nachweisen aus dem Schrifttum.

149 Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 21 f,; Freshfields-Gutachten (0. Fn. 11), S. 13.
150 Vgl. Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 21 f.; Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 13.

151 Vgl. Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 21 f.; Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 13.
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gutachterlichen Ersteinschédtzung zugrunde liegenden Prognosen hinsichtlich der wirtschaftli-
chen Auswirkungen des Klimabeitrags in tatsdchlicher Hinsicht zutreffend sind. Mit Blick auf
die Anpassung des BMWi-Vorschlags diirften sie allerdings zumindest teilweise obsolet gewor-
den sein und daher wohl ihre faktische Grenzwertwirkungen eingebiiit haben.

Zum anderen wire in rechtlicher Hinsicht zu kldren, ob Art. 9 Abs. 1 IED ggf. auch einer solchen
faktischen Setzung von Emissionsgrenzwerten entgegensteht. Der Wortlaut des Art. 9 Abs. 1 IED
in Verbindung mit der Definition des Begriffs ,,Emissionsgrenzwert” in Art. 3 Nr. 5 IED erfasst
jedenfalls nur die ausdriickliche Festlegung von Grenzwerten in Genehmigungen. Eine dariiber
hinausgehende Anwendung wiirde somit nur als Analogie in Betracht kommen. Diese erfordert
zum einen eine planwidrige Regelungsliicke hinsichtlich des nicht ausdriicklich geregelten Falls
und zum anderen einen vergleichbare Interessenslage zwischen geregelter und nicht geregelter
Konstellation.™?

Ob beide Voraussetzungen im vorliegenden Fall gegeben sind, ist eine Frage der Auslegung, die
an dieser Stelle nicht abschliefend entschieden werden kann. Zweifel bestehen jedenfalls hin-
sichtlich des Vorliegens einer vergleichbaren Interessenslage. Denn anders als bei Festlegung ei-
nes ausdriicklichen Grenzwertes, an dessen Uberschreitung mitgliedstaatliche Sanktionen kniip-
fen (vgl. Art. 79 IED), steht die Uberschreitung des Freibetrags auch angesichts ggf. gravierender
wirtschaftlicher Nachteile weiterhin im Belieben des Emittenten, ohne dass er hierbei staatliche
Sanktionen fiirchten muss. Im Ubrigen handelt es sich dabei im Kern um den der Emissionshan-
delsrichtlinie zugrunde liegenden Mechanismus, der durch den Klimabeitrag lediglich verscharft
wird: es geht um ein Einpreisen der Umweltkosten in die Emissionstétigkeit und ein dadurch
entstehenden Anreiz zur Emissionsreduktion. Je nach Zertifikatspreis, Emissionsmenge und Be-
triebskosten einer Anlage konnten sich ,,faktische“ Emissionsgrenzwerte daher bereits allein aus
dem System des unionsrechtlichen Emissionshandels ergeben. Insoweit eine Unvereinbarkeit mit
Art. 9 Abs. 1 IED annehmend, ldge hingegen fern. Gleiches ldsst sich daher fiir einen daran an-
kniipfenden nationalen Mechanismus annehmen.

3.3. Ergebnis

Die Anwendung des Art. 193 AEUV auf den BMWi-Vorschlag eines Klimabeitrags ist mit mehre-
ren Rechtsunsicherheiten behaftet. Diese sind zum GroBteil auf die wenigen und nur rudimenta-
ren Rechtsprechungsvorgaben zuriickzufiihren, die zu dieser Vertragsvorschrift bisher vorliegen.
Vor diesem Hintergrund werden auch im Kommentarschrifttum zu Art. 193 AEUV verschiedene
Auffassung sowohl zur Frage vertreten, unter welchen Voraussetzungen ein nationaler Rechtsakt
als verstdarkte Schutzmafinahme anzusehen ist, als auch zum RechtméBigkeitsmaBstab, der sich
aus dem Begriff ,,Vertrdge® in dieser Vertragsvorschrift ergibt.

Wendet man die bestehenden Rechtsprechungsvorgaben sowie die Ansichten im Schrifttum auf
den Klimabeitrag an, so ldsst sich zunéchst nicht eindeutig bestimmen, ob es sich bei dem
Klimabeitrag um eine zuldssige verstiarkte Schutzmafinahme handelt. Dies betrifft in erster Linie
die Frage nach der Zulissigkeit der Verstirkung durch Anderung des Entsprechungsverhiltnisses

152 Siehe hierzu aus der Perspektive Europdischer Methodenlehre, Neuner, in: Riesenhuber (Hrsg.), Européische
Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 13, Rn. 27 {f.
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von Zertifikat und Emission. Hinsichtlich der Bestimmung des Schutzcharakters ist hingegen un-
klar, in welchem Gewicht das Hauptziel der Emissionshandelsrichtlinie (Schutz der Umwelt vor
Emissionen) zu ihren Teilzielen (wirtschaftliche Entwicklung und Beschiftigungslage) steht. Mit
Blick auf die Anpassungen durch Anhebung des Freibetrags und der Indexierung des Klimabei-
trags an Zertifikats- und Strompreis scheinen die besseren Argumente nunmehr fiir einen Beach-
tung aller Ziele der Richtlinie und damit fiir die Bejahung des Schutzcharakters des BMWi-Vor-
schlags zu sprechen. Unklar bleibt indes, wie es rechtlich zu bewerten wére, wenn der Klimabei-
trag zu einem tatsichlichen Ubergriff auf die durch Art. 193 AEUV gewihrleistete Abweichungs-
autonomie anderer Mitgliedstaaten fiihren wiirde. Allerding fiihrt die Anpassung des BMWi-Vor-
schlags auch hier dazu, dass die Annahme eines solchen Ubergriffs in tatsichlicher Hinsicht frag-
lich erscheint.

Geht man vor diesem Hintergrund von einer zuldssigen Schutzverstiarkung im Sinne des

Art. 193 S. 1 AEUV aus, ist eine Vereinbarkeit des Klimabeitrags jedenfalls mit der Warenver-
kehrsfreiheit nach Art. 35 AEUV zu bejahen. Gleiches diirfte fiir die Niederlassungsfreiheit nach
Art. 49 AEUV gelten. Mangels einschlédgiger Rechtsprechung ldsst sich ferner nicht abschlieBend
entscheiden, ob der Klimabeitrag auch mit EU-Grundrechten vereinbar sein muss. Soweit man
eine grundsatzliche Anwendung der EU-Grundrechte auf nationale MaBnahmen im Sinne des
Art. 193 S. 1 AEUV befiirwortet, sprechen die besseren Griinde fiir eine unionsrechtlich vorgese-
hene vorrangige Anwendung nationaler Grundrechte, da jedenfalls eine zulédssige verstarkte
SchutzmalBnahme weder das Schutzniveau der Charta der Grundrechte der EU noch Vorrang,
Einheit und Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrachtigt. Einer abschlieBenden Kldrung entzieht
sich schlieBlich auch die Frage, ob der Klimabeitrag ggf. als faktisch wirkender Grenzwert zu ei-
nem Verstol gegen die Industrie-Emissionsrichtlinie fiihren wiirde, die fiir Anlagen, die auch un-
ter die Emissionshandelsrichtlinie fallen, das Verbot ausdriicklicher Emissionsgrenzwerte ent-
hélt. Die besseren Argumente streiten indes auch hier gegen eine (analoge) Anwendung dieses
Verbots auf den Klimabeitrag. Zudem ist in tatsdchlicher Hinsicht zweifelhaft, dass jedenfalls
von dem angehobenen Freibetrag eine faktische Grenzwertwirkung ausgeht.

4. Zur Vereinbarkeit mit EU-Beihilferecht

Ein Widerspruch von Klimabeitrag und EU-Beihilferecht setzt zundchst voraus, dass der
Klimabeitrag den Tatbestand einer Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt. Die ein-
zelnen Tatbestandsmerkmale werden dem in dieser Vorschrift geregelten grundsétzlichen Verbot
staatlicher Beihilfen entnommen. Danach sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte
Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produk-
tionszweige den Wettbewerb verfdlschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Binnenmarkt un-
vereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrdachtigen.

In den gutachterlichen Ersteinschédtzungen wird das Vorliegen dieser Merkmale bejaht. ** Be-
griindet wird dies mit einer Analogie zu der von Rechtsprechung, Kommission und Schrifttum

153 Vgl. Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 19 ff.; Freshfields-Gutachten (o. Fn. 11), S. 13 f.
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anerkannten Beihilfekonstellation der selektiven Steuer- und AbgabenerméfBigung.’** Da der Frei-
betrag so festgelegt werde, dass er nur Anlagen und damit Erzeuger treffe, die Strom aus emissi-
onsintensiven Energietrdgern erzeugen, v. a. aus Braunkohle, wiirden andere Anlagen bzw. Ener-
gietrdger weitgehend freigestellt.’>® In dieser Freistellung liege — vergleichbar mit einer Befreiung
von sonst zu zahlenden Steuern oder Abgaben — eine beihilfewidrige Begiinstigung der betreffen-
den Anlagebetreiber.'®

Ob diese Analogie zutreffend ist, hdngt zum einen davon ab, ob der Klimabeitrag eine — bei
Steuer- und AbgabenerméafBigungen grundsitzlich gegebenen — selektive Begiinstigung darstellt
(siehe unter 4.1.). Zum anderen miisste die Voraussetzung der sog. Staatlichkeit der Mittel erfiillt
sein, die fiir die Annahme einer Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs.1 AEUV ebenfalls konstitutiv
ist (siehe unter 4.2.).

4.1. Selektive Begiinstigung im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV?

Eine Begiinstigung ist bei Steuer- oder Abgabenerméafigungen dann anzunehmen, wenn den be-
troffenen Unternehmen ,,normalerweise zu tragende Belastungen vermindert werden“." Selektiv
ist eine solche Begiinstigung, wenn die hierdurch betroffenen Unternehmen dadurch ,teilweise
oder ganz von den finanziellen Lasten freigestellt werden, ,,die sich aus der normalen Anwen-

dung des allgemeinen Steuersystems ergeben®."*®

An dem Vorliegen beider Voraussetzungen bestehen im Hinblick auf den BMWi-Vorschlag Zwei-
fel. Anders als bei Steuer- und AbgabenermiBigung ist die Freistellung bestimmter Anlagen vom
Klimabeitrag ndmlich nicht die Folge einer Ausnahme von einer ansonsten alle Energieerzeuger
treffenden Pflicht zur Abgabe von Zertifikaten. Von dieser Abgabepflicht bestehen — im Gegenteil
— gerade keine Ausnahmen. Fiir jede Anlage sind bei Uberschreitung des Freibetrags zusétzliche
Zertifikate abzugeben. Abweichungen von der normalen Anwendung des Klimabeitrags sind so-
mit nicht vorgesehen.

Als selektive Begilinstigung lieBe sich allenfalls die Festlegung der Freibetragsh6he ansehen.
Denn diese wurde ndamlich so gewahlt, dass eben nur emissionsintensive Anlagen Gefahr laufen,

154 Siehe dazu etwa EuGH, Urt. v. 04.06.2015, Rs. C-5/14 (Kernkraftwerke Lippe-Ems), Rn. 71 ff.; Kommission, Mit-
teilung tiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf MaBnahmen im Bereich der direkten
Unternehmensbesteuerung, ABL.EG 1998 Nr. C 384/3 — im Folgenden: KOM-Mitteilung Unternehmensbesteue-
rung), online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:31998Y1210(01)&from=EN (letztmaliger Abruf am 05.11.15). Aus dem Schrift-
tum siehe etwa Linn, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europédisches Beihilferecht, 2013 (im Folgen-
den: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europdisches Beihilferecht), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 554 ff.

155 Siehe zur Relevanz des Klimabeitrags im Hinblick auf die jeweiligen Energietrager den BMWi-Vorschlag (0. Fn.
1), IIL. Der nationale ,,Klimabeitrag”.

156 So insbesondere Bird & Bird-Gutachten (o. Fn. 11), S. 20.

157 Vgl. EuGH, Urt. v. 04.06.2015, Rs. C-5/14 (Kernkraftwerke Lippe-Ems), Rn. 71; KOM-Mitteilung Unternehmens-
besteuerung (o. Fn. 154), Rn. 9.

158 KOM-Mitteilung Unternehmensbesteuerung (o. Fn. 154), Rn. 15.
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den Freibetrag zu iiberschreiten, wihrend emissionsarme Anlagen diesen problemlos werden
einhalten kénnen.*® Ob allein ein solcher Vorteil fiir eine beihilferechtliche Begiinstigung ge-
niigt, ist fraglich. Mit einer Analogie zu beihilferelevanten Steuer- und Abgabenerméafigungen
lasst er sich jedenfalls nicht begriinden. Wiirde man gleichwohl eine (selektive) Begiinstigung be-
jahen, dann wire nahezu jede Festlegung von umweltrechtlichen Grenzwerten mit Steuerungs-
funktion als potentielle Beihilfe einzustufen.

4.2. Keine Staatlichkeit der Mittel im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV

Nimmt man dennoch eine selektive Begiinstigung an, dann miisste der Klimabeitrag ferner aus
staatlichen Mitteln stammen bzw. auf den Staat zuriickgefiihrt werden, um als Beihilfe im Sinne
des Art. 107 Abs. 1 AEUV angesehen zu werden.'® Die dafiir im Regelfall notwendige Belastung
des staatlichen Haushalts wird bei Steuer- oder Abgabenerméafigungen darin erblickt, dass der
Staat auf Einnahmen, die ihm sonst zustehen, verzichtet.’® Genau darin fehlt es aber bei dem
Klimabeitrag. Denn die durch den Staat eingezogenen Emissionszertifikate werden geldscht ohne,
dass sich ihr Handelswert positiv im Staatshaushalt niederschldgt. Daher verzichtet der Staat
auch nicht auf Einnahmen, wenn er durch die Ausgestaltung des Klimabeitrags bestimmte Emit-
tenten von der Abgabepflicht ,freistellt”. Der ggf. anzunehmenden selektiven Begilinstigung
stiinde folglich keine Belastung des Haushaltes gegeniiber, die fiir diese Beihilfekonstellation
kennzeichnend ist.

Dies gilt auch dann, wenn man das Kriterium der Belastung des Haushalts weit versteht und es
gentligen lédsst, dass der Staat lediglich die zur Beglinstigung fithrenden Mittel bzw. den dafiir not-
wendigen Mittelfluss kontrolliert, ohne dass es zu einer Belastung des Haushalts kommt.*** Ob-
gleich das Ob und das Wie eines solchen weiten Verstdndnisses umstritten sind, finden sich hier-
fiir sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Kommissionspraxis Anhaltspunkte.’®® Sie be-
treffen jedoch Konstellationen, in denen der (unzweifelhaft gegebenen) Begiinstigung als einem
geldwerten Vorteil eine staatlich organisierter Mittelfluss zu seiner Finanzierung gegeniiber
stand. Als Beispiel sei etwa auf die zum Teil laufenden Kommissionsverfahren zur Netzentgelt-
und EEG-Umlage-Befreiung hingewiesen. Kennzeichnend fiir beide Konstellationen war, dass die
Kosten der als Begiinstigung anzusehenden Befreiung von der Entrichtung der Netzentgelte bzw.

159 BMWi-Vorschlag (0. Fn. 1), III. Der nationale ,,Klimabeitrag*.

160 Siehe zu diesem Merkmal Pache/Pieper, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (o. Fn. 154), Art. 107 Abs. 1 AEUV,
Rn. 64 ff.; Soltész, in: Montag/Sdcker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Europédischen und Deutschen
Wettbewerbsrecht (Kartellrecht) - Band 3: Beihilfen- und Vergaberecht, 2011 (im Folgenden: MiiKo-
Wettbewerbsrecht), Art. 107 AEUV, Rn. 239 ff.

161 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 22.06.2006, verb. Rs. C-182/03 und C-217/03 (Belgien und Forum, 187), Rn. 129. Siehe
auch KOM-Mitteilung Unternehmensbesteuerung (o. Fn. 154), Rn. 10. Vgl. aus dem Schrifttum Linn, in: Birn-
stiel/Bungenberg/Heinrich (o. Fn. 154), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 571; Soltész, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht (o.
Fn. 160), Art. 107 AEUV, Rn. 299 ff.

162 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 17.07.2008, Rs. C-206/06 (Essent Netwerk), Slg. 2008, 1-5497, Rn. 65 ff.

163 EuGH, Urt. v. 17.07.2008, Rs. C-206/06 (Essent Netwerk), Slg. 2008, I-5497, Rn. 70.
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der EEG-Umlage durch staatliche Vorgaben und unter staatlicher Kontrolle auf alle Stromendver-
braucher umgelegt wurden.'®* Im Ergebnis ersetzen nach der von der Kommission vertretenen
Rechtsansicht die jeweiligen staatlichen Vorgaben sowie die staatliche Kontrolle des Mittelflus-
ses die fehlende Belastung des Haushaltes.

Ein solcher staatlich vorgegebener und kontrollierter Mittelfluss ist im Fall der Klimaabgabe
nicht erkennbar. Der ggf. als Begiinstigung angesehenen ,,Freistellung” emissionsdrmerer Anlagen
steht keinerlei durch den Staat vorgegebene und kontrollierte Finanzierung durch Abgaben oder
Umlagen gegeniiber. Es fehlt somit auch nach weitem Verstdndnis an der einer Begiinstigung ge-
geniiberstehenden Staatlichkeit der Mittel.

4.3. Ergebnis

Eine Unvereinbarkeit des Klimabeitrags mit dem EU-Beihilferecht ist nicht ersichtlich. Im Ergeb-
nis fehlt es an einer Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV. Zweifel bestehen bereits in Be-
zug auf die Merkmale der Begiinstigung und der Selektivitédt. In den gutachterlichen Ersteinschét-
zungen des BMWi-Vorschlags wird deren Vorliegen mit einer Analogie zur Beihilfekonstellation
der (selektiven) Steuer- und AbgabenerméBigung begriindet. Anders als in diesem Fall tiblich,
sieht der Klimabeitrag aber gerade keine Ausnahmen fiir einzelne Anlagebetreiber vor, sondern
gilt bei Uberschreitung des Freibetrags fiir alle betroffenen Anlagen in gleicher Weise. Allein aus
der Festlegung der Hohe des Freibetrags lieBe sich eine Begiinstigung emissionsarmer Anlagen
ableiten. Deren Beihilferelevanz ist jedoch fraglich. Nimmt man sie gleichwohl an, fehlt es jedoch
an der sog. Staatlichkeit der Mittel. Denn die Begiinstigung muss sich aus staatlichen oder zu-
mindest staatlich kontrollierten Mitteln speisen, um eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 AEUV
sein zu konnen. Eine Steuer- und AbgabenerméafBigungen kennzeichnende Belastung des Haus-
halts durch Verzicht auf Einnahmen liegt jedoch nicht vor. Soweit Zertifikate eingezogen wer-
den, erfolgt eine Loschung, ohne das ihr Handelswert dem staatlichen Haushalt zugutekommt.
Durch ein Absehen von der Einziehung bei emissionsdrmeren Anlagen erfolgt entsprechend auch
kein Verzicht auf Einnahmen. SchlieBlich steht einer ggf. als Begilinstigung angesehenen ,,Frei-
stellung” emissionsdrmerer Anlagen keinerlei durch den Staat vorgegebene und kontrollierte Fi-
nanzierung durch Abgaben oder Umlagen gegeniiber, die nach weitem Verstdndnis ebenfalls eine
Staatlichkeit der Mittel begriindet.

- Fachbereich Europa -

164 Vgl. Kommission, Beschluss SA.34045 (Netzentgeltbefreiung), Rn. 37 ff.; Er6ffnungsbeschluss SA.33995 (EEG-
Umlagebefreiung), Rn. 81 ff.



