Die vorliegende Stellungnahme gibt nicht die Auffassung des Ausschusses wieder, sondern liegt
in der fachlichen Verantwortung des/der Sachverstindigen. Die Sachverstiandigen fiir
Anhérungen/Fachgespriche des Ausschusses werden von den Fraktionen entsprechend dem
Stdrkeverhaltnis benannt.

ﬂ Universitat Trier

Fachbereich V —
Rechtswissenschaft
Universitdt Trier - 54286 Trier
Per E-Mail: umweltausschuss@bundestag.de
An die Prof. Dr. Henning Tappe
Vorsitzende des Umweltausschusses
Sylvia Kotting-Uhl, MdB Offentliches Recht, deutsches und

Ausschuss fiir Umwelt. Naturschutz internationales Finanz- und Steuerrecht
9

und nukleare Sicherheit Deatacher Bundestag Telefon +49(0)651/201-2576 oder -2577
Deutscher Bundestag Ausschuss fiir Umwelt, Naturschutz TelefaX +49(0)65 1/20 1 _3 8 1 6

. und nukleare Sicherheit
11011 Berlin

Ausschussdrucksache E-Mail: tappe@uni-trier.d§ .
19(16)378-A http://www.steuerrecht.uni-trier.de

6An. am 16.09.20

10.09.2020 Trier, den 9. September 2020

PA 16/002 - 5410 — Offentliche Anhérung am 16. September 2020

zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Ersten Gesetzes
zur Anderung des Brennstoffemissionshandelsgesetzes — Drsn. 19/19929, 19/21755

Sehr geehrte Frau Vorsitzende Kotting-Uhl,

sehr geehrte Mitglieder des Umweltausschusses,

fiir die Einladung zur 6ffentlichen Anhdrung am 16. September 2020 bedanke ich mich. Zur

Vorbereitung iibersende ich vorab meine schriftliche Stellungnahme.

Gegenstand der Anhorung ist der von der Bundesregierung eingebrachte ,,Entwurf eines Ersten
Gesetzes zur Anderung des Brennstoffemissionshandelsgesetzes* (BT-Drs. 19/19929) mit der
Stellungnahme des Bundesrates und GegenduBBerung der Bundesregierung (BT-Drs. 19/21755).
Dementsprechend geht es vordergriindig um Anderungen im Detail, insbesondere die Erhéhung
der Festpreise pro Emissionszertifikat in der Einflihrungsphase 2021-2025 und die Anhebung
des Preiskorridors fiir das Jahr 2026. Vor allem die fiir 2021-2025 vorgesehenen Festpreise
bzw. die Nutzung von Flexibilisierungsmoglichkeiten gemi3 EU-Klimaschutzverordnung bei
der Mengensteuerung (§ 5 BEHG) haben jedoch Fragen nach der VerfassungsmiBigkeit des
BEHG aufgeworfen, die auch bereits in der Anhérung zum Stammgesetz am 6. November 2019
(zu BT-Drs. 19/14746) Gegenstand waren! und zu denen jlingst ein Rechtsgutachten verdffent-
licht wurde, das einen VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG feststellt>. Vor diesem Hintergrund be-
fasst sich die vorliegende Stellungnahme mit der verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit der CO»-

Bepreisung nach dem BEHG in der Einfithrungsphase.

' Vgl. Ausschussdrucksachen 19(16)293-A und 19(16)293-F.
2 Wernsmann, Verfassungswidrigkeit der CO2-Bepreisung nach dem BEHG, insbesondere im Zeitraum von
2021 bis 2025, online: https://www.fdpbt.de/sites/default/files/2020-06/Rechtsgutachten BEHG FDP.pdf.
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I. Ausgangslage / Sachverhalt

Das ,,Gesetz iiber einen nationalen Zertifikatehandel fiir Brennstoffemissionen® (Brennstoff-
emissionshandelsgesetz — BEHG)? fiihrt ab dem Jahr 2021 einen Emissionshandel fiir die Sek-
toren Wiarme und Verkehr ein, der das bestehende europédische Handelssystem (EU-ETS) er-
génzt. Das nationale Emissionshandelssystem (nEHS) erfasst Emissionen aus der Verbrennung
fossiler Brenn- und Kraftstoffe gem. Anlage 1 zu § 2 Abs. 1 BEHG.

Dem Gesetz liegt der Gedanke zu Grunde, dass eine CO»-Bepreisung auch in den Sektoren, die
nicht vom EU-Emissionshandel erfasst werden (vgl. § 1 BEHG), erforderlich ist, um die Kli-
maschutzziele zu erreichen und zur Verbesserung der Energieeffizienz beizutragen®. Externe
Effekte (gesellschaftliche Kosten der Emission von Treibhausgasen) sollen mit Hilfe eines Prei-
ses internalisiert werden; die Erlaubnis CO» zu emittieren wird an den Erwerb von Zertifikaten
gekniipft®.

Dabei verfolgt der Gesetzgeber einen sog. ,,Upstream*-Ansatz, d.h. der nationale Emissions-
handel setzt bei denjenigen Unternehmen an, die die Brenn- und Kraftstoffe in Verkehr bringen
(§ 2 Abs. 1 BEHG), nicht bei den direkten Emittenten als Verursacher der Emissionen.® Die
Erlose aus der VerduBerung der Zertifikate stehen gem. § 10 Abs. 4 BEHG dem Bund zu, der
die Mittel u.a. zur Absenkung der EEG-Umlage einsetzt’.

Auch im europdischen Handelssystem (EU-ETS) darf ein Unternehmen nur dann CO; aussto-
Ben, wenn in entsprechender Menge Zertifikate erworben wurden. Hier legt eine Obergrenze
(Cap) fest, wie viel Treibhausgas von den emissionspflichtigen Anlagen insgesamt ausgestof3en
werden darf®. Diese Obergrenze wird im Lauf der Zeit verringert, um eine Senkung der Gesam-
temissionen zu erreichen. Die Emissionsberechtigungen diirfen auf dem Markt frei gehandelt

werden (Trade). Uberzihlige Zertifikate konnen entweder behalten oder verkauft werden.

§ 10 Abs. 2 BEHG sieht hingegen vor, dass in der Einfiihrungsphase (2021-2025) die Emissi-
onszertifikate noch zu einem Festpreis verdufert werden. Fiir das Jahr 2026 wird ein Preiskor-
ridor mit einem Mindest- und einem Hochstpreis pro Emissionszertifikat festgelegt, § 10 Abs. 2
S. 4 BEHG. Erst ab dem Jahr 2027 besteht dann kein fester Preisrahmen mehr. Das vorldufige
Festpreissystem soll einen verlédsslichen Preispfad gewédhrleisten und Preisunsicherheiten ver-
meiden’. Auch ist in der Einfiihrungsphase ist die iiberjihrige Ubertragbarkeit der Emissions-

zertifikate ausgeschlossen!®,

* G.v.12.12.2019, BGBI. 1, S. 2728.

4 BT-Drs. 19/14746, S. 22.

5 BT-Drs. 19/14746, S. 20.

¢ BT-Drs. 19/14746, S. 21.

7 Vgl. BT-Drs. 19/21755, S. 2.

8 Vgl. https://ec.europa.eu/clima/policies/ets_de und https://www.umweltbundesamt.de/daten/klima/der-euro-
paeische-emissionshandel#teilnehmer-prinzip-und-umsetzung-des-europaischen-emissionshandels.

®  BT-Drs. 19/14746, S. 21, 37.

10 Vgl. BT-Drs. 19/14746, S. 22.
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I1. Verfassungsrechtliche Bewertung

Kontrovers diskutiert wird die VerfassungsmiBigkeit des BEHG mit Blick auf die Einfiihrungs-
phase, in der die Zertifikate zu einem Festpreis (2021-2025) bzw. im Rahmen eines Preiskor-
ridors (2026) verduBert werden. Zum Teil wird die fehlende Begrenzung der Emissionsmenge
(Cap), die zu einer steuerdhnlichen Wirkung fiihre, als verfassungsrechtlich zweifelhaft ange-
sehen!!. Wernsmann folgert in seinem Rechtsgutachten aus der fehlenden Knappheitssituation
einen Verstoll gegen Art. 3 Abs. 1 GG, weil die fiir den Erwerb der Zertifikate zu zahlenden
Entgelte nicht den ,,Wert eines Sondervorteils* widerspiegelten und ,,die Begrenzungs- und

Schutzfunktion der Finanzverfassung des Grundgesetzes* unterliefen'2.

Zum Teil wird aber auch angenommen, dass die Bepreisung von Emissionen sowohl bei der
Einordnung als Verbrauchsteuer als auch bei einer Qualifikation als Verleihungsgebiihr verfas-
sungskonform sei'3. Fiir die Zeit ab 2027 bestehen jedenfalls — soweit ersichtlich — keine ver-
fassungsrechtlichen Bedenken mehr (solange es keine Anderung dahingehend gibt, dass die
Festpreise oder der Preiskorridor {iber die bisher festgelegten Zeitrdume hinaus fortgefiihrt wer-
den)'.

Fiir die verfassungsrechtliche Priifung ist zunichst zu kléren, ob es sich bei der Pflicht zum
Erwerb eines Zertifikats (daraus resultiert die ,,Abgabepflicht*) im Rahmen des nEHS um eine
Steuer oder um eine nichtsteuerliche Abgabe handelt. Dies ist insbesondere fiir die Gesetzge-
bungskompetenz wichtig: Wahrend sich die Gesetzgebungskompetenz fiir Steuern nach den
Art. 105, 106 GG richtet, konnen sich nichtsteuerliche Abgaben auf die allgemeinen (Sach-)
Gesetzgebungskompetenzen der Art. 70 ff. GG stiitzen.

MaBgeblich fiir die Qualifizierung einer Abgabe als Steuer oder als nichtsteuerliche Abgabe ist
dabei nach der Rechtsprechung des BVerfG die Ausgestaltung des betreffenden Gesetzes: ,,Die
kompetenzrechtliche Einordnung einer Abgabe als Steuer oder nichtsteuerliche Abgabe richtet
sich nicht nach ihrer gesetzlichen Bezeichnung, sondern nach ihrem tatbestandlich bestimmten

materiellen Gehalt“!?.

Fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung ist sodann wiederum streng zwischen Fragen der for-
mellen VerfassungsmaBigkeit (insbes. Gesetzgebungskompetenz) und der materiellen Verfas-

sungsméBigkeit (insbes. gleichheitsgerechte Ausgestaltung) zu trennen!®.

' JKEM/Rodi, VerfassungsmiBigkeit des Entwurfs zum Brennstoffemissionshandelsgesetzes (BEHG-E),
Rechtswissenschaftliches Kurzgutachten und Stellungnahme (online: https://www.ikem.de/wp-content/uplo-
ads/2019/11/2019-11-05_IKEM Kurzgutachten BEHG-E final.pdf), S. 15 f.; Klinski/Keimeyer, Zur verfas-
sungsrechtlichen Zuldssigkeit eines CO2-Zuschlags zur Energiesteuer (online: https://www.oeko.de/publika-
tionen/p-details/zur-verfassungsrechtlichen-zulaessigkeit-eines-co2-zuschlags-zur-energiesteuer/), S. 17,
Miiller/Kahl, Zur verfassungsrechtlichen Einordnung des Brennstoffemissionshandelsgesetzes, Ausschuss-
drucksache 19(16)293-F, S. 11.

12 Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 39; ders./Bering, NVwZ 2020, 497 (503 f.).

13 Steinbach/Valta, JZ 2019, 1139 (1143 f)).

14 Vgl. Miiller/Kahl, Ausschussdrucksache 19(16)293-F, S. 20; IKEM/Rodi, Rechtsgutachten (Fn. 11), S. 13;
Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn.2 ), S. 41.

15 BVerfGE 149, 222 (250, Rn. 56) — Rundfunkbeitrag.

16 BVerfGE 149, 222 (251, Rn. 57) — Rundfunkbeitrag; in diesem Sinne auch Wernsmann, Rechtsgutachten
(Fn. 2), S. 12 £,; Tappe, EurUP 2017, 186 (190).

3
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1. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Im konkreten Fall ist das BEHG nicht auf eine steuerliche, sondern auf eine Sachgesetzge-
bungskompetenz gestiitzt worden. Mit dem Verweis auf die konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz fiir den Bereich der Luftreinhaltung Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG und das Recht der
Wirtschaft nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG'7 macht der Gesetzgeber deutlich, dass er keine
Steuer, sondern eine Sachregelung schaffen wollte, die ihre Steuerungswirkungen nicht durch
ordnungsrechtliche Ver- oder Gebote, sondern mit Hilfe von Zahlungspflichten (Bepreisung)
entfaltet.

a) COz-Bepreisung nach BEHG keine Steuer

Steuern sind nach § 3 Abs. 1 AO, der den verfassungsrechtlichen Steuerbegriff zutreffend ab-
bildet!8, ,,Geldleistungen, die nicht eine Gegenleistung fiir eine besondere Leistung darstellen
und von einem 6ffentlich-rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen allen aufer-
legt werden, bei denen der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft;

die Erzielung von Einnahmen kann Nebenzweck sein®.

Fiir die Ausgestaltung des nEHS im BEHG wird vertreten, dass der Zertifikatehandel zum Fest-
preis (in der Einfiihrungsphase) wie eine Steuer wirke!®. Dies wird vor allem damit begriindet,
dass aufgrund der fehlenden Obergrenze keine Knappheit am Markt bestehe?’. Die Pflicht zum
Erwerb von Zertifikaten sei mangels Gegenleistung eine Steuer, das Zertifikat diene dabei le-

diglich als Zahlungsbeleg fiir die Steueranmeldung?!.

Gegen die Einordnung als Steuer spricht zum einen, dass beim nEHS nicht die Einnahmeerzie-
lung, sondern der Klimaschutz als Sachziel im Vordergrund steht?’. Zwar ist ein vorrangiger
Lenkungszweck, wie § 3 Abs. 1 Hs. 2 AO zeigt, noch kein zwingendes Argument gegen die
Annahme einer Steuer. Allerdings gibt es hier zum anderen auch eine Gegenleistung. Die Un-
ternehmen erhalten bei Zahlung ein Zertifikat mit Gegenwert und Funktion?*. In der BVerfG-
Entscheidung zum européischen Emissionshandel hat die 3. Kammer des Ersten Senats ange-
nommen, dass die Erlose nicht voraussetzungslos, sondern als Gegenleistung fiir die erworbe-
nen Emissionsberechtigungen erhoben werden?*. Dass auBerhalb des Anwendungsbereichs des
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes die Emission von CO> ohne Emissionszertifikate zu-

ldssig sei, dndere nichts an dem Sondervorteil innerhalb des Emissionshandelssystems?’.

17" BT-Drs. 19/14746, S. 22.

18 BVerfGE 149, 222 (249, Rn. 53) — Rundfunkbeitrag; Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 23. Aufl. 2020,
Rn. 101 f.; Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 214.

Y Steinbach/Valta, JZ 2019, 1139 (1142); Wiinnemann, DStR 2019, 2099; Klinski/Keimeyer, ZUR 2020, 342
(343); IKEM/Rodi, Rechtsgutachten (Fn. 11), S. 12 f.

20 Klinski/Keimeyer, ZUR 2020, 342 (343); IKEM/Rodi, Rechtsgutachten (Fn. 11), S. 13.

2L Steinbach/Valta, JZ 2019, 1139 (1142 £).

22 So Krimer-Hoppe, Blogbeitrag ,,Den Schritt in ,finanzverfassungsrechtliches Neuland‘ wagen Die ,CO>-
Steuer® und Verfassungsrecht* v. 16.1.2020, online: https://verfassungsblog.de/den-schritt-in-finanzverfas-
sungsrechtliches-neuland-wagen.

2 Miiller/Kahl, Ausschussdrucksache 19(16)293-F, S. 13; dhnlich Krimer-Hoppe (Fn. 22); Wernsmann, Rechts-
gutachten (Fn. 2), S. 18; ders./Bering, NVwZ 2020, 497 (500).

24 BVerfG, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (974, Rn. 26) — EU-EHS.

25 BVerfG, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (974 f, Rn. 32) — EU-EHS.



15

16

17

18

Nédhme man eine Steuer an, so miisste sich die CO2-Bepreisung unter eine der Steuerarten des
Art. 106 GG subsumieren lassen. Dies erscheint zwar nicht ausgeschlossen, jedoch hat das
BVerfG in seiner Entscheidung zur Kernbrennstoffsteuer sehr hohe Anforderungen an den Be-
griff und Typus der Verbrauchsteuer gestellt?S, die jedenfalls mit Blick auf die Emissionszerti-
fikate selbst wohl nicht erfiillt sind?’. Verbraucht werden allenfalls die Brennstoffe nach An-
lage 1 (zu § 2 Abs. 1) des BEHG, die hier aber nur mittelbar erfasst werden.

Entscheidend fiir die Einordnung der Verdauferung von Emissionszertifikaten nach § 10 BEHG
als nichtsteuerliche Abgabe ist aber, dass der Gesetzgeber auch (schon) in der Festpreis-Phase
(§ 10 Abs. 2 BEHG) eine ,,grundlegende Bewirtschaftungsentscheidung?® getroffen hat und
einen Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen schaffen wollte. Dass die
Mengenbegrenzung in einer Ubergangsphase noch flexibilisiert ist (§ 5 BEHG) und der Ge-
setzgeber zundchst ansteigende Festpreise vorgesehen hat, ist eine zeitlich befristete Modifizie-
rung des Systems mit dem Ziel, fiir die Betroffenen in der Einfiihrungsphase Planungssicherheit
zu ermdglichen?’, fiihrt aber nicht zur Umqualifizierung der im BEHG in Form eines Zertifika-

tehandels eingefiihrten Abgabe.

b) CO:-Bepreisung als nichtsteuerliche Abgabe

Das Grundgesetz enthilt keinen abschlieBenden Kanon zuldssiger Abgabetypen®. Schon die
Sonderabgabe ist nicht geregelt, und es kann neben den bekannten Abgabearten wie Gebiihr,
Beitrag und Sonderabgabe noch weitere Abgaben sui generis geben, die nicht unter einen her-
kommlichen Abgabentypus gefasst werden konnen®!. Es steht dem Gesetzgeber demnach frei,
nichtsteuerliche Abgaben einzufiihren, solange die Schutz- und Begrenzungsfunktion der Fi-
nanzverfassung sowie das Grundprinzip der Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben durch die Ge-
meinlast der Steuer (Prinzip des Steuerstaats®?) nicht umgangen (ausgehohlt) wird®3. AuBerge-
wohnlich hohe Ertrdge sind dabei allenfalls ein Indiz, kdnnen aber fiir sich genommen weder

eine Umqualifizierung noch eine Verfassungswidrigkeit begriinden®*.

Bei der Auswahl des Abgabegegenstandes hat der Gesetzgeber, insbesondere wenn vorrangig
Sachziele verfolgt werden, einen weiten Gestaltungsspielraum?®. Soll — wie hier — fiir die Be-

troffenen eine wirtschaftliche Anreizstruktur geschaffen werden, Emissionen zu verringern

26 BVerfGE 145, 171 (211 ff., Rn. 111 ff.) — Kernbrennstoffsteuer; krit. Tappe, EurUP 2017, 186 ff.

27 Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 16 f.; ders./Bering, NVwZ 2020, 497 (499).

28 BVerfG, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (975, Rn. 36).

2 Vgl. BT-Drs. 19/14746, S. 37: ,, Eine Begrenzung der Preisbildung in der Einfiihrungsphase ist ein zentrales
Ausgestaltungsmerkmal des nationalen Emissionshandelssystems, da bei freier Preisbildung hohe Unsicher-
heiten iiber das sich einstellende Preisniveau bestehen. Eine zeitlich begrenzte Einfiihrungsphase mit anstei-
gendem Festpreis und einjahrigem Preiskorridor ermoglicht es Biirgerinnen und Biirgern ebenso wie Wirt-
schaftsunternehmen, das ansteigende CO2-Preissignal bei Entscheidungen iiber emissionsrelevante Anschaf-
fungen und Investitionen zu beriicksichtigen®.

30 BVerfGE 149, 222 (249, Rn. 54) — Rundfunkbeitrag; BVerfGE 110, 370 (387) — Klirschlamm-Entschédi-
gungsfonds; BVerfGE 78, 249 (266) — Fehlbelegungsabgabe.

3 Vgl. Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, (Fn. 18), Rn. 210

32 Dazu Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, (Fn. 18), Rn. 205 ff. m.w.N.

33 Seiler, in Maunz/Diirig, GG, Stand: 90. Erg.-Lfg. Februar 2020, Art. 105 Rn. 80.

3% BVerfGE 105, 185 (193 f.) — UMTS-Erlése.

35 BVerfGE 149, 222 (254, Rn. 65) — Rundfunkbeitrag.
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oder zu vermeiden’®, ohne auf die alternativ denkbaren, aber stérker in Freiheitsrechte eingrei-
fenden ordnungsrechtlichen Verbote zuriickzugreifen, ldsst sich dies grundsétzlich auf die all-

gemeinen (Sach-)Gesetzgebungskompetenzen aus Art. 70 ff. GG stiitzen.

Zentrales Merkmal der Steueri.S.d. § 3 Abs. 1 AO ist, dass sie unabhingig von einer konkreten
staatlichen Leistung (,,voraussetzungslos*) gezahlt wird®’. Hier erhélt der Bund die Einnahmen
aber als Gegenleistung fiir Ausgabe der Emissionszertifikate (§ 10 BEHG), die wiederum in
jeder Phase des Systems die Berechtigung zur Emission von Treibhausgasen (§ 3 Nr. 2 BEHG)
verkorpern. Weil die betroffenen Unternehmen ohne die Zertifikate keine Brennstoffe in den
Verkehr bringen konnen, ist die CO»-Bepreisung nicht ,,voraussetzungslos* geschuldet®®. Mit
Zahlung des Kaufpreises fiir ein Zertifikat erwirbt man — auch ohne eine mengenméfige Be-
grenzung und auch schon in der Einfiihrungsphase — das Recht ,,zur Emission einer Tonne
Treibhausgase in Tonnen Kohlendioxiddquivalent in einem bestimmten Zeitraum® (§ 3 Nr. 2
BEHQG).

Damit durfte der Bund das BEHG als Sachregelung auf Art. 70 Abs. 2, 72 i.V.m. 74 Abs. 1
Nr. 24 und Nr. 11 GG stiitzen®.

2. Materielle Anforderungen an die CO:-Bepreisung als nichtsteuerliche Abgabe

Obwohl sich im Grundgesetz nur die bindre Unterscheidung Steuer/Nichtsteuer finden lasst,
und die Verfassung keine weitere Differenzierung nichtsteuerlicher Abgaben vorsieht*’, wer-
den gewohnlich verschiedene Arten nichtsteuerlicher Abgaben unterschieden. Die Systemati-
sierung ermoglicht es, eine materielle Rechtfertigung nach typischen Merkmalen vorzuneh-
men*!. Vielfach wird angenommen, dass jeder Abgabentyp fiir sich unterschiedliche Rechtfer-
tigungsanforderungen erfiillen muss.*? Diese Sichtweise ist aus Sicht der Wissenschaft, die sys-
tematisieren und erkldren muss, nachvollziehbar. Vor dem Hintergrund, dass es gerade keinen
numerus clausus der zuldssigen Abgabearten gibt*, folgt aus einer nicht moglichen Zuorden-
barkeit aber — anders als nach der BVerfG-Rechtsprechung zu den Steuern** — noch keine Ver-

fassungswidrigkeit der Abgabe.

36 Siehe BT-Drs. 19/14746, S. 21.

37 So zu Recht Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 17; ders./Bering, NVwZ 2020, 497 (498).

38 Wie hier Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 18; a.A. Steinbach/Valta, JZ. 2019 1139 (1142 f).

39 So auch Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 29: Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG (Luftreinhaltung). Wenn man

dies — begrenzt auf die Einfithrungsphase — anders sieht, dnderte sich jedenfalls im Ergebnis nichts an der

Gesetzgebungskompetenz des Bundes, die dann auf Art. 105 Abs. 2 S. 2, 106 Abs. 1 Nr. 2 GG zu stiitzen

wire, vgl. Steinbach/Valta, JZ 2019, 1139 (1143 f.); zum bindren Charakter der Kompetenzverteilung

(Bund/Lénder) s. Tappe, EurUP 2017, 186 (190).

Im GG genannt werden lediglich ,,Gebiihren® oder ,,Entgelte* fiir die Benutzung bestimmter staatlicher Ein-

richtungen, s. Art. 74 Abs. 1 Nr. 22, 80 Abs. 2 GG (Strafien, Post, Eisenbahn).

4 Jachmann-Michel/Vogel, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl., Art. 105 Rn. 8.

42 Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 21 m. Hinw. auf dens., Verhaltenslenkung in einem rationalen Steu-
ersystem, 2005, S. 478 Fn. 263; Thiemann, ASR 138 (2013), S. 60 (81 Fn. 78).

4 So auch Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 25 (Fn. 124); s. auch bereits oben Fn. 30.

4 BVerfGE 145, 171 (194 ff., Rn. 69 ff.) — Kernbrennstoffsteuer

40
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Auch ein Gleichheitsverstof 1dsst sich stets nur mit Blick auf die konkrete Ausgestaltung priifen
und folgt noch nicht aus der moglichen Schwierigkeit, eine ,,neue* Abgabe in das bestehende
System einzupassen. Denn das bekannte System aus Vorzugslasten (Gebiihren, Beitrdge) und
Sonderabgaben mit Modifizierungen wie ,,Verleihungsgebiihr* oder ,,Vorteilsabschdpfungsab-
gabe“ wird ja seinerseits nur aus den bereits bekannten Abgaben abgeleitet, findet aber im Ver-
fassungstext sonst (d.h. mit Ausnahme der Abgrenzung zu den Steuern, Art. 105 ff. GG) keinen
Niederschlag.

a) CO:z-Bepreisung keine Ressourcen-Nutzungsgebiihr

Nach der Rechtsprechung des BVerfG sind Gebiihren ,,6ffentlich-rechtliche Geldleistungen,
die aus Anlass individuell zurechenbarer offentlicher Leistungen dem Gebiihrenschuldner
durch eine o6ffentlich-rechtliche Norm oder sonstige hoheitliche MaBnahme auferlegt werden
und dazu bestimmt sind, in Ankniipfung an diese Leistung deren Kosten ganz oder teilweise zu
decken. Ihre besondere Zweckbestimmung, Einnahmen zu erzielen, um die Kosten der indivi-
duell zurechenbaren 6ffentlichen Leistung ganz oder teilweise zu decken, unterscheidet sie von
der Steuer*®. Vor diesem Hintergrund lisst sich das BEHG nicht ohne Weiteres, d.h. ohne
Abweichungen vom herkdmmlichen Gebiihrenbegriff, als Gebiihr einordnen. Denn es fehlt an

dem fiir die Gebiihren wesentlichen Merkmal des staatlichen Kostenaufwands?©.

Erst eine Erweiterung des Gebiihrenbegriffs hin zu einer ,,Verleihungsgebiihr 4’ (als Gegen-
leistung fiir die Einrdumung eines Rechts, das einen wirtschaftlichen Vorteil begriindet) wiirde
eine Einordnung in diese abgabenrechtliche Kategorie ermdglichen. Vor dem Hintergrund, dass
das BVerfG die ,,Vorteilsabschdpfungsabgabe®, die gerade keinen staatlichen Kostenaufwand
erfordert, als eigenstidndigen Abgabentypus anerkennt, erscheint eine Erweiterung des Gebiih-
renbegriffs unter Verzicht des Grundgedankens ,,Kostendeckung® aber unnotig, wenngleich der
okonomische Grundgedanke der ,,Internalisierung externer Kosten* eine gewisse Verwandt-

schaft zur Gebiihr durchaus nahelegt.

b) CO:-Bepreisung als Vorteilsabschopfungsabgabe (Abgabe eigener Art)

Die Besonderheit der ,,Vorteilsabschdpfungsabgabe®, die das BVerfG schon in seiner Entschei-

t*®, besteht darin, dass hier zwar kein staatlicher Kosten-

dung zum Wasserpfennig anerkannt ha
aufwand verlangt wird (wie bei der Gebiihr), aber dennoch — wegen der Abhéngigkeit von einer
Gegenleistung in Form einer individuell zurechenbaren Leistung — eine hinreichend scharfe

Unterscheidung von der Steuer ermoglicht wird*.

4 BVerfGE 97, 332 (345); BVerfGE 110, 370 (388).

46 Miiller/Kahl, Ausschussdrucksache 19(16)293-F, S. 12; Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 25.

47 Dazu F. Kirchhof, DVBL. 1987, 554 (555); Kloepfer/Follmann, DOV 1988, 573, 581; krit. Miiller-Franken,
in: Berliner Kommentar GG, Art. 105 Rn. 95; Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 105 Rn. 17,
Arndt, WiVerw 1990, 1, (25 f.); Lange, Die Vorteilsabschopfungsabgabe im Abgabensystem des Grundgeset-
zes, S. 77.

4 BVerfGE 93, 319 (347) — Wasserpfennig.

4 Vgl. BVerfGE 93, 319 (346) — Wasserpfennig.
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Ein solcher ,,individueller Sondervorteil*>® ist hier gegeben: Denjenigen Unternehmen, die
Emissionszertifikate erwerben, verschafft der Staat einen zurechenbaren Vorteil gegeniiber ver-
gleichbaren Unternehmen, die keine Emissionsberechtigung erwerben und deshalb nicht ,,zur
Emission einer Tonne Treibhausgase in Tonnen Kohlendioxiddquivalent in einem bestimmten
Zeitraum berechtigt* (§ 3 Nr. 2 BEHG) sind>'.

In seiner Entscheidung zum europdischen Emissionshandel vom 5. Mérz 2018 hat das BVerfG
ebenfalls — in Ubereinstimmung mit der stéindigen Rechtsprechung’? — die Abgrenzbarkeit zur

Steuer als entscheidenden Aspekt hervorgehoben:

»Wer eine nichtsteuerliche Abgabe schuldet, ist regelmiBig zugleich steuerpflichtig und
wird insofern zur Finanzierung der die Gemeinschaft treffenden Lasten herangezogen. Ne-
ben dieser steuerlichen Inanspruchnahme bediirfen nichtsteuerliche Abgaben, die den Ein-
zelnen zu einer weiteren Finanzleistung heranziehen, zur Wahrung der Belastungsgleichheit
der Abgabepflichtigen (Art. 3 Abs. 1 GG) einer liber den Zweck der Einnahmeerzielung hin-
ausgehenden besonderen sachlichen Rechtfertigung [...] Als sachliche Griinde, die die Be-
messung einer nichtsteuerlichen Abgabe rechtfertigen kdnnen, sind neben dem Zweck der
Kostendeckung auch Zwecke des Vorteilsausgleichs, der Verhaltenslenkung sowie soziale

Zwecke anerkannt [...]*33.

Dabei sind diejenigen, die die Brennstoffe in Verkehr bringen (§ 2 Abs. 2 BEHG), auch die
richtigen Adressaten der Vorteilsabschopfung: ,,Denn das Inverkehrbringen der fossilen Brenn-

stoffe steht in einem engen sachlichen Zusammenhang mit den Brennstoffemissionen selbst,
die von den Verbrauchern der Heiz- und Kraftstoffe verursacht werden‘>4.

Wenn mit einem Emissionshandelssystem ,,ein bis dahin kostenfreier und nur durch die natiir-

lichen Ressourcengrenzen beschriankter Nutzungsraum dem ungeregelten Zugriff entzogen und

55

kontingentiert worden*> ist und sich zugleich die ,,sachliche Legitimation* der Erzielung von

VerduBerungserlosen ,,aus ihrem Charakter als Vorteilsabschopfungsabgabe im Rahmen einer

offentlich-rechtlichen Nutzungsregelung*®

ergibt, so handelt es sich auch bei der CO-Beprei-
sung nach dem BEHG um eine grundsétzlich zuldssige Vorteilsabschopfungsabgabe®’. Denn
sie ist ,,darauf gerichtet, den individuellen Sondervorteil der Unternehmen abzuschopfen, den
sie durch die Inanspruchnahme der ,Luft und Atmosphére* aufgrund der bestimmungsgeméfen

Nutzung der in Verkehr gebrachten Brennstoffe erlangen‘s.

50 Jarass, Nichtsteuerliche Abgaben und lenkende Steuern unter dem Grundgesetz, 1999, S. 35.

5L So auch Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 24 ff.; ders./Bering, NVwZ 2020, 497 (501 £.).

52 BVerfGE 75, 108 (158) — Kiinstlersozialversicherung; BVerfGE 93, 319 (343) — Wasserpfennig; BVerfGE
108, 1 (16 f.) — Riickmeldegebiihr; BVerfGE 124, 235 (244) — BaFin-Umlage; BVerfGE 132, 334 (349) —
Riickmeldegebiihr; BVerfGE 135, 155 (206) — Filmabgabe; BVerfGE 137, 1 (20 f.) — StraBenausbaubeitrége.

53 BVerfG, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (974, Rn. 30) — EU-EHS; BVerfG, 1 BvR 173/16, Rn. 37.

5% So zu Recht Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 27.

55 BVerfG, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (975, Rn. 34) — EU-EHS.

56 BVerfG, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (974, Rn. 31) — EU-EHS.

57 So im Ergebnis auch Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 43; ders./Bering, NVwZ 2020, 497 (502);
Klinski/Keimeyer, ZUR 2020, 342 (346); Zenke/Telschow, EnWZ 2020, 157 (162).

8 Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 27; ders./Bering, NVwWZ 2020, 497 (502).
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¢) Dennoch gleichheitswidrige Vorteilsabschopfungsabgabe?

Vor diesem Hintergrund (,,individueller Sondervorteil* besteht) ist es durchaus erklédrungsbe-
diirftig, wenn das nationale Emissionshandelssystem (BEHG) im Vergleich zur Umsetzung des
europdischen Emissionshandelssystems (TEHG) dennoch als verfassungswidrig (gleichheits-
widrig) angesehen wird>®. Wire die CO,-Bepreisung als Steuer einzustufen, so ldge ein Versto3
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (,,Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich®, Art. 3
Abs. 1 GQ) jedenfalls fern, weil der Festpreis pro Emissionszertifikat fiir alle Betroffenen
gleich ist (und im Zeitverlauf auch fiir alle Betroffenen in gleicher Weise ansteigt). Fiir einen

gleich hohen COz-Ausstof} sind also jeweils gleich hohe Betrége zu entrichten.

Abgeleitet wird der (vermeintliche) VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG — teils auch allgemeiner
als VerstoB gegen Finanzverfassungsrecht eingeordnet®! — aus dem Erfordernis einer ,,liiber den
Zweck der Einnahmeerzielung hinausgehenden besonderen sachlichen Rechtfertigung*“®? und
insbesondere aus weiteren Ausfiihrungen in der bereits zitierten BVerfG-Entscheidung der

3. Kammer des Ersten Senats vom 5. Mirz 201893,

So nimmt das Kurzgutachten von IKEM/Rodi an, dass ,,nach Ansicht des Bundesverfassungs-
gerichts* eine mengenméBige Begrenzung erforderlich wére, um ,,die Einnahmen aus dem
nEHS als rechtlich zuldssige Vorteilsabschopfungsabgabe einordnen zu konnen“®t. Miiller/
Kahl begriinden ihre verfassungsrechtlichen Bedenken mit den Anforderungen, ,,die das Bun-
desverfassungsgericht anhand des bestehenden europdischen Emissionshandels aufgestellt
hat“%>. Und Klinski/Keimeyer halten fest, das BVerfG habe ,,in seiner Entscheidung zum Emis-
sionshandel aus dem Jahr 2018 klar zum Ausdruck gebracht, dass vom Vorliegen eines ab-
schopfbaren individuellen Sondervorteils in einem marktwirtschaftlich organisierten Zertifika-
tehandelssystem nur ausgegangen werden kann, wenn die Gesamtmenge der verfligbaren Emis-

sionen iiber ein ,Cap‘ begrenzt wird, so dass ein Knappheitspreis entsteht*¢S.

Auch Wernsmann geht in seinem Gutachten davon aus, dass das BVerfG ,,in seiner Entschei-
dung vom 5.3.2018 fiir den Fall des EU-Emissionshandelssystem (umgesetzt durch das TEHG)
in Ankniipfung an seine bisherige Rechtsprechung weitere Voraussetzungen aufgestellt™ habe,
,.die der Gesetzgeber bei der Einfithrung von Vorteilsabschopfungsabgaben beachten® miisse®’.
Es habe Malistdbe konkretisiert ,,speziell fiir den Fall, dass sich der Gesetzgeber zur Vorteils-
abschopfung eines nach marktwirtschaftlichen Grundsitzen ausgestalteten Emissionshandels-

systems bedient‘®8.

% In diesem Sinne Klinski/Keimeyer, ZUR 2020, 342 (346 £.); Miiller/Kahl, Ausschussdrucksache 19(16)293-F,
S. 20; IKEM/Rodi, Rechtsgutachten (Fn. 11), S. 12; Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 30 ff.

0 So Miiller/Kahl, Ausschussdrucksache 19(16)293-F, S. 3; Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 30.

81 So Klinski/Keimeyer, ZUR 2020, 342 (346 f.); IKEM/Rodi, Rechtsgutachten (Fn. 11), S. 12.

62 BVerfG, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (974, Rn. 30) — EU-EHS; BVerfG, 1 BvR 173/16, Rn. 37.

8 Vgl. Miiller/Kahl, Ausschussdrucksache 19(16)293-F, S. 2: ,, Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts*.

8 JKEM/Rodi, Rechtsgutachten (Fn. 11), S. 4.

8 Miiller/Kahl, Ausschussdrucksache 19(16)293-F, S. 1.

6 Klinski/Keimeyer, Ausschussdrucksachen 19(16)293-A, S. 3.

7 Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 30.

8 Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 30.
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In diesem Zusammenhang sollte man sich indes vergegenwirtigen, dass es sich bei der zitierten
Entscheidung vom 5. Médrz 2018 um einen sog. ,,Nichtannahmebeschluss“ handelt, der als
Kammerentscheidung ergangen ist. Nach § 93a Abs. 2 lit. a) BVerfGG ist eine Verfassungsbe-
schwerde aber zur Entscheidung anzunehmen, ,,soweit ihr grundsétzliche verfassungsrechtliche
Bedeutung zukommt*. Es erscheint dementsprechend unwahrscheinlich, dass eine Kammer (an
Stelle des eigentlich zustéindigen Senats) die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung fortent-
wickelt und in diesem Zusammenhang ,,weitere Voraussetzungen* aufstellt bzw. ,,MaBstibe
konkretisiert”. Selbst wenn es ,,zur Durchsetzung der in § 90 Abs. 1 genannten Rechte ange-
zeigt™ ist, der Verfassungsbeschwerde also hitte stattgegeben werden miissen, entscheidet die
Kammer nur, wenn ,,die flir die Beurteilung der Verfassungsbeschwerde maB3gebliche verfas-
sungsrechtliche Frage durch das BVerfG bereits entschieden® ist (§ 93¢ Abs. 1 BVerfGG).

Ausschlaggebend sind aber die inhaltlichen Ausfiihrungen des BVerfG. Soweit verfassungs-
rechtliche Kritik am BEHG bezogen auf die Einfiihrungsphase geduflert wird, kniipft diese im
Wesentlichen an die folgende Textstelle aus dem BVerfG-Beschluss vom 5. Mirz 2018 an®’:

,Entscheidet sich der demokratisch legitimierte Gesetzgeber fiir eine Bewirtschaftung nach
Marktgrundsétzen, muss allerdings das als knapp definierte Gut mengenmafig begrenzt wer-
den [...]7°. Denn nur wenn die Zahl der ausgegebenen Berechtigungen hinter dem Bedarf
zurlickbleibt, kann sich ein Marktpreis bilden, der die Marktteilnehmer zu kosteneffizientem
Verhalten veranlasst [...]. Ohne diese staatliche Festlegung der Nutzbarkeit der Luft wére

das Emissionshandelssystem funktionslos [...]*"".

Und auch im Weiteren betont das BVerfG die mengenmifBige Begrenzung als wesentliche Vo-

raussetzung fiir das Funktionieren des Europédischen Emissionshandelssystems:

,Die grundlegende Bewirtschaftungsentscheidung ist in der Schaffung eines Handels mit
Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen zu sehen (vgl. § 1 TEHG), die in den
Mengenbegrenzungen des Zuteilungsgesetzes 2012 ihre prazisierende und quantifizierende
Ausgestaltung findet [...]. Durch Bestimmung des Cap, also der Gesamtmenge der zuléssi-
gen Emissionen (vgl. § 4 I1 1 ZuG 2012), setzt der Staat den Marktmechanismus iiberhaupt
erst in Gang. Die Nutzung der Ressource Luft wird durch diese Begrenzung quantitativ ge-

steuert und einer marktwirtschaftlichen Verteilungsordnung unterworfen [...]*72.

37 Alle diese Aussagen sind in Bezug auf das EU-ETS/TEHG sachlich vollig zutreffend und die-

nen der Begriindung der Entscheidung des BVerfG in dieser Sache (Nichtannahme der Verfas-
sungsbeschwerde gegen das Gesetz liber den nationalen Zuteilungsplan fiir Treibhausgas-Emis-
sionsberechtigungen [BGBI. 12007, S. 1788, ZuG 2012]). Weil sich der Beschwerdefiihrer im

8 Vgl. Miiller/Kahl, Ausschussdrucksache 19(16)293-F, S. 7; Klinski/Keimeyer, ZUR 2020, 342 (346 £.); IKEM/
Rodi, Rechtsgutachten (Fn. 11), S. 12 f.; Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 36.

70 Das hier in der Entscheidung zitierte Senats-Urteil v. 30.10.1962, 2 BvF 2/60 u.a., BVerfGE 15, 1 (15) befasst
sich mit der Gesetzgebungskompetenz fiir ,,SeewasserstraBen® und behandelt das Erfordernis einer ,,haushil-
terischen Bewirtschaftung des in der Natur vorhandenen Wassers nach Menge und Giite™ zur Abgrenzung der
Kompetenzen fiir ,,Wasserhaushalt* und ,,Wasserstra3en®.

L BVerfG, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (975, Rn. 35).

2 BVerfG, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (975, Rn. 36).
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damaligen Verfahren ,,gegen die anteilige Kiirzung von Emissionsberechtigungen bei der kos-

tenlosen Zuteilung der Zertifikate*’

wandte, war die mengenmafBige Beschriankung als Funk-
tionsvoraussetzung fiir das Europdische Emissionshandelssystem entscheidungserheblich. Und
insgesamt war die Verfassungsbeschwerde erfolglos: die Regelungen des TEHG waren verfas-
sungsmdfig. Nur unter diesem Aspekt und vor diesem Hintergrund sind die Aussagen des

BVerfG einzuordnen.

Es ist daher wenig iiberzeugend, die ,,[f]ehlende Knappheit an Emissionszertifikaten als Ver-

«74

fassungsrechtsproblem*’* zu deuten oder ein ,,aus dem GG abgeleitete[s] Erfordernis der

Knappheit der Emissionsberechtigungen® zur ,,Voraussetzung der Verfassungsmifigkeit einer

Vorteilsabschopfungsabgabe“’>

zu machen. Denn zum einen war das Emissionshandelssystem
allenfalls mittelbar Gegenstand der Kammerentscheidung vom 5. Mérz 2018. Zum anderen hat
das BVerfG nur die ,,staatliche Festlegung der Nutzbarkeit der Luft“ — die auch im Fall des
BEHG gegeben ist — als Voraussetzung fiir das Emissionshandelssystem bezeichnet und die
mengenmafige Begrenzung — die in der Einfithrungsphase noch nicht gegeben ist — als Voraus-
setzung ,,flir eine Bewirtschaftung nach Marktgrundsétzen* identifiziert’®. Hieraus folgt aber
nicht mehr und nicht weniger als die 6konomische Aussage, dass ein Zertifikatehandel nach
Marktgrundsitzen (Preisbildung auf Grund von Angebot und Nachfrage) nur funktionieren

kann, wenn es eine Verknappung des Angebots gibt.

Beide aus dem BVerfG-Beschluss entnommenen Aussagen — ,,Diese so genannten ,Caps* set-
zen den Marktmechanismus iiberhaupt erst in Gang*’’ bzw. ,,Nur wenn die Zahl der ausgege-
benen Berechtigungen hinter dem Bedarf zuriickbleibt, kann sich ein Marktpreis bilden, der die
Marktteilnehmer zu kosteneffizientem Verhalten veranlasst“’® — sind volkswirtschaftlich rich-
tig. Aus ihnen folgen aber keine verfassungsrechtlichen Mafstébe fiir die Zuldssigkeit von Vor-
teilsabschopfungsabgaben oder die Bepreisung von CO,. Denn ein Marktmechanismus ist in
der Einfiihrungsphase des nationalen Emissionshandelssystems von 2021-2025 noch gar nicht
implementiert. Das Gesetz sieht fiir die Einfiihrungsphase ansteigende Festpreise vor, so dass
sich gerade wegen der so ausgestalteten ,,6ffentlich-rechtlichen Nutzungsregelung*’® noch kein
Marktpreis bilden muss. Dass sich aber in jeder Phase der Bewirtschaftung ein Marktpreis zu
bilden hat, also der individuelle Sondervorteil nicht auch — jedenfalls fiir einen Ubergangszeit-
raum — durch den Gesetzgeber festgesetzt werden darf, um einen Anreiz fiir die Senkung der
Emissionen zu schaffen, l4sst sich weder aus Art. 3 Abs. 1 GG noch aus der Entscheidung des
BVerfG vom 5. Miérz 2018 ableiten.

3 BVerfG, 1 BvR 2864/13, www.bverfg.de (Rn. 1), insoweit nicht in NVwZ 2018, 972 abgedruckt.

" Miiller/Kahl, Ausschussdrucksache 19(16)293-F, S. 2.

5 Wernsmann/Bering, NVwZ 2020, 497 (503).

76 BVerfG, 1 BVvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (975, Rn. 35): ,,Ohne diese [...] wire das Emissionshandelssystem
funktionslos®.

"7 So Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 36: ders./Bering, NVwZ 2020, 497 (503) jeweils mit Bezug auf
BVerfG, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (975, Rn. 36).

8 Wernsmann, Rechtsgutachten (Fn. 2), S. 36; ders./Bering, NVwZ 2020, 497 (503) unter Bezug auf BVerfG,
1 BVR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (975, Rn. 35); Martini/Gebauer, ZUR 2007, 225 (227); Enders, LKV 2007,
193 (194).

7 BVerfG, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (974, Rn. 31) — EU-EHS.
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40 Bezogen auf die Emissionszertifikate selbst fiihrt das BVerfG denn auch aus:

41

42

,Die Erzielung von VerduBerungserldsen ist generell mit dem Gleichheitssatz aus Art. 3 1

GG vereinbar.“80

Und auch der individuelle Sondervorteil wird in der Entscheidung vom 5. Mérz 2018 bejaht:

,Dem Betreiber einer Anhang 1 zum Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz unterfallenden
Anlage, dem der Staat Emissionsberechtigungen verkauft, wird ein Sondervorteil gegentiiber
all denjenigen Betreibern emissionshandelspflichtiger Anlagen zuteil, die nicht iiber (genii-
gend) Emissionsberechtigungen verfligen und damit die Luft nicht im gleichen Umfang zum

Zweck der Ableitung von CO,-Emissionen nutzen diirfen. 8!

In einer neueren Entscheidung (zu Wasserentnahmeentgelten) hat die 2. Kammer des Ersten
Senats den weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers betont, und festgehalten, dieser
Spielraum sei erst dann iiberschritten, ,,wenn kein konkreter Bezug zwischen dem gesetzlich

«82

definierten Vorteil und den Abgabepflichtigen mehr erkennbar ist“®~. Demgegeniiber sei der

Gleichheitssatz eingehalten,

,wenn der Gesetzgeber einen Sachgrund fiir seine Wahl des Abgabengegenstands vorbrin-
gen kann, die Beriicksichtigung sachwidriger, willkiirlicher Erwdgungen ausgeschlossen ist
und die konkrete Belastungsentscheidung nicht mit anderen Verfassungsnormen in Konflikt
gerit. MaBgeblich ist, ob es fiir die getroffene Unterscheidung einen sachlichen Grund gibt,
der bei einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise nicht als willkiir-

lich angesehen werden kann‘®3.

Ubertriigt man diesen Gedanken auf die CO»-Bepreisung, so lisst sich weder aus der bislang
fehlenden mengenmifBigen Begrenzung noch sonst aus dem allgemeinen Gleichheitssatz eine
Verfassungswidrigkeit des BEHG {iiberzeugend begriinden. Mit der CO»-Bepreisung will der
Gesetzgeber ,,zur Erreichung der nationalen Klimaschutzziele, einschlieBlich des langfristigen
Ziels der Treibhausgasneutralitit bis 2050, und zur Erreichung der Minderungsziele nach der
EU-Klimaschutzverordnung sowie zur Verbesserung der Energieeffizienz* beitragen (§ 1 S. 1
BEHG) und verfolgt damit legitime Interessen, die ohne Weiteres einen ,,sachlichen Grund*
fiir die Zahlungs- bzw. Abgabepflicht im Rahmen des nEHS darstellen.

Trier, den 9. September 2020

gez. Prof. Dr. Henning Tappe

80 BVerfG, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (974, Rn. 31).

81 BVerfG, 1 BvR 2864/13, NVwZ 2018, 972 (974 ., Rn. 32).

82 BVerfG, 1 BvR 173/16, Rn. 39 (Nichtannahmebeschluss) m. Hinw. auf BVerfGE 137, 1 (23, Rn. 54).
8 BVerfG, 1 BvR 173/16, Rn. 39 m. Hinw. auf BVerfGE 149, 222 (255 f., Rn. 68) — Rundfunkbeitrag.
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